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AKTUALNOSCI

» Publikacja ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ushugi w Dzienniku Ustaw

19 listopada 2012 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczpospolitej Polskiej (Pozycja 1271) zostata
opublikowana ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi.

Nowelizacja ustawy Prawo zamoéwien publicznych shuzy wdrozeniu do polskiego prawa
postanowien dyrektywy obronnej 2009/81/WE, koordynujacej procedury udzielania
zamoOwien w dziedzinach obronno$ci 1 bezpieczenstwa oraz niektérych postanowien
dyrektywy klasycznej 2004/18/WE, dyrektywy sektorowej 2004/17/WE i orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;.

Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, wejdzie w Zycie po uptywie trzech
miesiecy od daty jej opublikowania w Dzienniku Ustaw Rzeczpospolitej Polskiej tj. w dniu
20 lutego 2013 r.

Rzadowy proces legislacyjny prac nad nowelizacja ustawy Prawo Zamowien Publicznych

znajduje si¢ na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych oraz Rzagdowego Centrum

Legislaciji.

Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz

ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi

> Polska ma najszybsze procedury rozpatrywania odwolan w Unii
Europejskiej

W S$wietle przygotowanego przez Komisje Europejska ,,Rocznego przegladu w zakresie
implementacji unijnych regulacji dotyczacych zamoéwien publicznych 2012” Polska ma

najszybsze procedury rozpatrywania odwotan w catej Unii Europejskiej

W zwiazku z opublikowanym przez Komisj¢ Europejska w dniu 9 pazdziernika 2012 roku

Raportem z pierwszej edycji rocznego przegladu dotyczacego stosowania unijnych przepisow


http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1701
http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/2/projekt/20055
http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/2/projekt/20055
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=6135
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=6135
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w zakresie zamowien publicznych, przedstawiamy krotka informacje na temat wnioskow
ptynacych z ww. raportu, przygotowana przez Urzad Zamdwien Publicznych.

Raport z pierwszej edycji rocznego przegladu Komisji Europejskiej jest dostepny w
angielskiej wersji jezykowej na stronie internetowej Dyrekcji Generalnej KE ,,Rynek

Wewngtrzny i Uslugi”:

http://ec.europa.eu/internal market/publicprocurement/news/index en.htm.

Ponizej zostaly zaprezentowane informacje na temat polskiego systemu zamoéwien
publicznych zawarte w Raporcie z jednoczesnym poréwnaniem danych obrazujacych sytuacje
na polskim rynku zaméwien publicznych z odpowiednimi danymi dotyczacymi pozostatych

panstw cztonkowskich Unii Europejskiej (UE).

Celem przegladu przeprowadzonego przez Komisj¢ Europejska byto zebranie i analiza
dostepnych danych w zakresie implementacji przepisow dotyczacych zaméwien publicznych
w poszczeg6lnych panstwach cztonkowskich UE, jak tez wymiana do$wiadczen i najlepszych
praktyk w tym obszarze. Raport zostal przygotowany na podstawie danych uzyskanych z
ogolnodostepnych baz danych takich jak Suplement do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej ( zwany dalej TED), bazy Komisji Europejskiej dotyczacej naruszen prawa
unijnego, danych zebranych na podstawie corocznych raportow statystycznych panstw
cztonkowskich, publicznie dostepnych danych publikowanych przez panstwa cztonkowskie
np. w postaci sprawozdan o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w danym roku
oraz na podstawie odpowiedzi uzyskanych w ramach kwestionariusza sporzadzonego na
potrzeby przeprowadzenia przegladu. Zgodnie z zamierzeniem Komisji Europejskiej

prowadzenie przegladu i publikacja raportu ma by¢ dokonywane corocznie.

Podstawa do przygotowania Raportu byl przeglad unijnego systemu zamoéwien publicznych
przeprowadzony w podziale na trzy kategorie:
o przeglad rynku zaméwien publicznych pod wzgledem ilo§ciowym i warto§ciowym,
e przeglad krajowych struktur odpowiedzialnych za system zamoéwien publicznych
w panstwach cztonkowskich, jak tez analiza zastosowania srodkow elektronicznych
w zamoéwieniach publicznych oraz prowadzenia scentralizowanych zakupow,
e przeglad naruszen w stosowaniu dorobku prawnego Unii Europejskiej w zakresie

zamoOwien publicznych na szczeblu europejskimi 1 krajowych.

W ramach poszczegdlnych kategorii przeprowadzono analize¢ w podziale na szczegotowe

zagadnienia sktadajace si¢ na zakres przedmiotowy danej kategorii. Dane na temat sytuacji


http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/news/index_en.htm
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polskiego rynku zamoéwien publicznych zostaly wskazane w opisie nast¢pujacych zagadnien:

Wartos$¢ rynku zamowien publicznych

Warto$¢ ogloszen o zamowieniu opublikowanych przez polskich zamawiajagcych w TED w
2010 roku wyniosta 30,9 miliardéw euro. Natomiast dane na temat warto$ci udzielonych
zamowien publicznych w 2010 roku, przekazane przez Polske w raporcie statystycznym za
2010 rok, wskazujg na 22,21 miliardéw euro. Réznice takie zachodzg rowniez w przypadku
innych panstw cztonkowskich i mogg one wynikaé¢ z r6znych zrodet stanowigcych podstawe
obu statystyk, z roznic w czasie prowadzania analizy przez Komisje i panstwa czlonkowskie,
czy wreszcie z roznego stopnia ujecia w statystykach zamoéwien sektorowych lub takze

Ujmowania zamowien udzielanych poza ustawg Pzp.

Zaréwno w przypadku szacunkéw przeprowadzonych przez Komisje Europejska jak tez
biorgc pod uwage dane z raportdw statystycznych panstw cztonkowskich, Polska zajmuje
6 miejsce wsrodd panstw UE o najwyzszej wartosci rynku zaméwien publicznych powyzej

progéw unijnych.
Przejrzystos¢

W przypadku zaméwien o warto$ci powyzej progoéw unijnych przejrzystos¢ jest zapewniona
poprzez obowiazkowa publikacje ogloszen o zamoOwieniu oraz ogloszen o udzieleniu
zamoOwienia w Suplemencie do Dziennika Urzedowego UE. W ramach oceny przejrzystosci
systemu zamowien publicznych Polska znalazta si¢ na drugim miejscu wsrod panstw
cztonkowskich z najwigkszg liczbg ogloszen o udzieleniu zamowienia opublikowanych TED
w 2010 roku. Ogloszenia o udzieleniu zamowienia opublikowane przez polskich
zamawiajacych  stanowity 14%  wszystkich ogloszen o wudzieleniu zamowienia
opublikowanych w TED w 2010 roku. Zgodnie z szacunkami Komisji Europejskiej lepszy
wynik od Polski osiagneta tylko Francja z liczba ogloszen o udzieleniu zamoéwienia
stanowigcg 26 % wszystkich ogloszen o udzieleniu zamdéwienia opublikowanych w TED w

2010 roku.
Zamowienia ponizej progow UE

Do okreslenia wielko$ci 1 warto$ci rynku zamowien publicznych ponizej progdw unijnych,
wykorzystano w przegladzie dane otrzymane od 18 panstw czltonkowskich w ramach
odpowiedzi na kwestionariusz przeprowadzony na potrzeby przygotowania przedmiotowego

przegladu. Polska z liczbg 177 449 zamowien ponizej progdw znalazta si¢ na drugiej pozycji



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 11/2012

pod wzgledem ilosci udzielonych zamdéwien publicznych ponizej progéw unijnych. W
przypadku poréwnania warto$ci zamowien ponizej progdéw UE udzielonych w 18 panstwach
cztonkowskich, Polska z wartos$cig 48,5 miliarda ztotych takze uplasowala si¢ na drugiej
pozycji, zaraz po Francji, ktora wskazata na wartos¢ okoto 14, 25 miliarda euro. Nalezy
jednak zaznaczy¢, iz do Raportu wkradt si¢ btad dotyczacy waluty, w jakiej zostata okre§lona
warto$¢ zamowien ponizej progow w Polsce. Zamiast wartosci 48,5 miliarda euro w Raporcie

powinna si¢ znalez¢ warto$¢ 48,5 miliarda ztotych.

Informacje na temat koncesji

W ramach odpowiedzi na kwestionariusz przygotowany na potrzeby sporzadzenia przegladu,
jedynie kilka panstw czlonkowskich bylo w stanie poda¢ dane dotyczace iloSci 1 wartosci
zawartych umow koncesyjnych. Na podstawie danych, ktore udato si¢ uzyska¢ mozna
stwierdzié, ze najwiecej koncesji na ustugi i roboty zawarto w 2010 roku we Francji — okoto
10 000 uméw. Ponadto Hiszpania wykazata do$¢ duza ilo§¢ udzielonych koncesji - 106
koncesji na ustugi o wartosci 667 147 899 euro oraz 473 koncesje na ustugi o wartosci 808
989 058 euro. W przypadku Polski w raporcie zostaly wskazane jedynie dane dotyczace
liczby koncesji na ustugi — 6 umow — oraz liczby koncesji na roboty budowlane — 48 uméw

zawartych w 2010 roku.

Powyzsze dane nalezy jednak odczytywa¢ z duza ostroznoscia ze wzgledu na roézne definicje

koncesji, czgste mylenie koncesji z zamdwieniami publicznymi oraz systemem pozwolen.

Instytucje i podmioty zamawiajgce

Jedynie 23 panstwa cztonkowskie przekazaly odpowiedzi do kwestionariusza w zakresie
ilosci instytucji i podmiotéw zamawiajacych. Na podstawie tych danych oszacowano, iz
faczna liczba zamawiajacych w 23 panstwach cztonkowskich UE wyniosta w 2010 roku
okoto 102 800 jednostki. Polska wskazata na 13 765 instytucje i podmioty zamawiajace
udzielajagce zamowien publicznych w 2010 roku. Na wigkszg liczbe zamawiajacych niz
Polska wskazaty jedynie Francja (132 652 jednostek) i Niemcy (pomigdzy 15 000 a 20 000
jednostek). Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze rozne panstwa w rozny sposob prowadza rejestry

instytucji 1 podmiotoéw zamawiajgcych.

Postepowania formalne dotyczace nieprawidlowej transpozycji unijnych aktéw

prawnych w zakresie zamowien publicznych oraz postgpowania zwigzane
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z naruszeniami polegajacymi na niewlasciwym stosowaniu tych aktéw przez panstwa

czlonkowskie

Komisja Europejska w terminie od 1 stycznia 2009 roku do 1 listopada 2011 roku wszczeta
przeciwko panstwom cztonkowskim 61 postepowan formalnych dotyczacych nieprawidtowe;j
transpozycji oraz blednej aplikacji unijnego prawa zamowien publicznych. Najwigcej
postepowan zostato wszczg¢tych przeciwko Grecji (16 naruszen). Zgodnie z informacja
zawarta w Raporcie, przeciwko Polsce we wskazanym terminie zostaly wszczete dwa
postepowania formalne. Jedno z postgpowan zostalo wszczete na podstawie skargi zlozonej
do Komisji Europejskiej, a druga sprawa zostata otwarta z wlasnej inicjatywy Komisji.
Przedmiotowe sprawy dotyczyly nieprawidtowego zastosowania unijnego prawa zaméowien
publicznych (naruszenie 2011/2120 - uchybienie zobowigzaniom wynikajacym z art. 28 i 35
dyrektywy 2008/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi przy udzielaniu zamoéwienia na kontynuowanie budowy nowego stadionu miejskiego
we Wroctawiu) oraz niewtasciwej transpozycji dyrektyw w zakresie zamowien publicznych
(naruszenie 2011/4017 - domniemana niezgodno$¢ przepiséw art. 24 ust. 1 pkt. 1 i la polskiej
ustawy Prawo zamoéwien publicznych z dyrektywa Parlamentu Europejskiego i1 Rady
2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien

publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi).

Procedury odwolawcze w panstwach cztonkowskich

W  Raporcie dokonano pordéwnania funkcjonowania systemow odwotawczych w
poszczegblnych panstwach czionkowskich. Jednak ponizsze dane dotycza tylko kilkunastu

panstw cztonkowskich (w zalezno$ci od typu danych od 6 do 14 panstw cztonkowskich).

Porownanie danych na temat liczby wniesionych odwolan do informacji o liczbie

przeprowadzonych postgpowan przetargowych w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich.

W 13 panstwach cztonkowskich wskaznik procentowy liczby wniesionych odwotan do liczby
przeprowadzonych postgpowan przetargowych nie przekraczat 20 % ( Cypr 1%, Litwa i
Malta 3%, Estonia 4,2%, Finlandia 4,9%, Czechy 5%, Wegry, Rumunia, Stowacja 13%,
Fotwa 14%, Bulgaria 16%, Szwecja 19%). Sredni stosunek procentowy liczby wniesionych
odwotan do liczby przeprowadzonych postgpowan przetargowych dla tych panstw wyniost w

2010 roku 8,5%. W Polsce wskaznik liczby wniesionych odwotan do liczby
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przeprowadzonych postgpowan przetargowych wynidst w 2010 roku 1,4%. Nalezy jednak
zaznaczy¢, ze Komisja Europejska szacujac w Raporcie warto$¢ tego wskaznika dla Polski
dokonata poréwnania ogolnej liczby wniesionych odwotan do wszystkich przeprowadzonych
postepowan przetargowych w Polsce w 2010 roku. Jezeli natomiast wezmiemy pod uwage
poréwnanie liczby odwotan ( 1995 odwotan) wniesionych w 2010 roku dla zaméwien
powyzej progow unijnych (czyli zamowien objetych zakresem unijnych przepisow
odwotawczych) do liczby przeprowadzonych w 2010 roku postepowan o wartosci
przekraczajacej progi unijne ( 18106 postepowan) to wskaznik odwotan dla Polski
wyniesie 11%.

Czas rozpatrywania odwolan

Prawo unijne nie naklada na panstwa czlonkowskie szczegétowych wymagan dotyczacych
czasu rozpatrywania odwolan przez organy odwotawcze. Krotkie i sprawne procedury
odwotawcze sa jednak korzystne zarowno z punktu widzenia instytucji zamawiajacych jak i
oferentow. W wigkszosci z 12 panstw cztonkowskich, ktére udzielity odpowiedzi w zakresie
czasu rozpatrywania odwotan, organy odwotawcze wydaja decyzje po uptywie 1-3 miesiecy (
Bulgaria 1 miesigc, Austria 2 miesigce, Cypr od 2 do 3 miesigcy, Czechy 2,5 miesigca).
Polska i1 Stowacja sg panstwami gdzie procedury odwotawcze sg najkrotsze 1 trwaja 14 dni.
Najgorszy wyniki osigga w tym zakresie Finlandia, gdzie wydanie decyzji organu

odwotawczego nastepuje Srednio po okoto 8 miesigcach.

Skutecznos$¢ postepowan odwolawczych z punktu widzenia odwolujacego

Z danych przekazanych przez 12 panstw cztonkowskich wynika, ze w wigkszo$ci panstw
odsetek postgpowan odwolawczych, w ramach ktorych przyznano racje¢ odwotujacemu,
oscylowat wokot 30% wszystkich wniesionych odwotan ( Cypr 32 %, Niemcy ponad 205,
Hiszpania 24%, Malta 29%, Rumunia 31%, Szwecja 31%). W Czechach odsetek ten byt
znacznie nizszy 1 wynosit 15%, natomiast w Estonii, Wegrzech, Stowacji i Lotwie
przekraczal 30%. Polska z wynikiem 26% znalazta si¢ wsrod wigkszo$ci panstw z $rednig
oscylujaca wokot 30%. Nalezy jednak dodaé, ze w statystyce tej w przypadku Polski ujeto
jedynie uwzglednione odwotania, natomiast nie zostaly ujete postepowania odwolawcze

umorzone z uwagi na uwzglednienie w cato$ci zarzutéw przez zamawiajgcego.
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Zaskarzanie decyzji organow pierwszej instancji

W  zakresie ilosci decyzji organow odwolawczych pierwszej instancji, ktére zostaty
zaskarzone przez strony postepowania, 14 panstw cztonkowskich podzielito si¢ na dwie
kategorie:

e panstwa z duzym poziomem akceptacji decyzji wydanych przez organ pierwszej
instancji takie jak na przyktad Malta gdzie zadna decyzja nie zostata zaskarzona czy
Polska i Lotwa gdzie 8% decyzji podlegato rozpatrzeniu w drugiej instancji,

o panstwa gdzie skargi sktadane s3 na okolo 49% decyzji wydanych przez pierwsza
instancj¢ takie jak Czechy czy Litwa. W ocenie wynikow dla tych panstw istotny jest
jednak fakt, iz organem pierwszej instancji w procedurze odwotawczej jest instytucja

zamawiajaca.

Procent postepowan prowadzonych przez drugg instancj¢, w ramach ktoérych uchylona zostata
decyzja organu pierwszej instancji, nie byt zbyt wysoki w przypadku takich panstw jak
Butgaria 10%, Litwa 22%, Szwecja 14%, Finlandia czy Niemcy 20%, i byl bardzo niski w
takich panstwach jak Cypr 0%, Wegry 2,5%, Lotwa 4% i Rumunia 2%. W Polsce decyzja
organu pierwsze] instancji zostata uchylona w przypadku 14% wszystkich postepowan

prowadzonych przez drugg instancje w 2010 roku.

» Konferencja "Zamowienia Publiczne w szkolach wyzszych"

12 listopada 2012 r. w budynku Sejmu RP odbyta si¢ konferencja pt. ,,Zamowienia
publiczne w szkolach wyiszych”, zorganizowana przez Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych oraz Konferencje Rektorow Publicznych Szkét Zawodowych. Uczestniczyto w

niej 110 osob.

Konferencja byla odpowiedzia na potrzebe wsparcia uczelni wyzszych w zakresie
upowszechniania 1 doskonalenia wiedzy dotyczacej procesoOw udzielania zamodwien
publicznych. Podczas obrad przedstawiono zagadnienia, dotyczace waznych aspektow
prowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego ze szczegdlnym
uwzglednieniem specyfiki zamowien realizowanych przez szkoly wyzsze. Poruszono
konkretne problemy zglaszane przez przedstawicieli poszczegdlnych uczelni 1 starano sie

znalez¢ optymalne ich rozwigzanie. Oprocz dyskusji wokot praktycznych aspektow
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udzielania zamowien konferencja byla doskonala okazja do wyjasnienia watpliwosci
interpretacyjnych oraz forum wzajemnej wymiany do§wiadczen pomigdzy przedstawicielami

uczelni wyzszych.

W konferencji wzieli udziat m.in. Pan Jacek Sadowy - Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych,
Pan prof. dr hab. Jozef Zajac — Senator RP, Rektor Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowe;j
w Chelmie, Pan Prof. dr hab. Jozef Garbarczyk — Przewodniczacy Konferencji Rektorow
Publicznych Szkot Zawodowych, Pan Ernest Chotuj - Z-ca Dyrektora Biura Dyrektora

Generalnego Ministerstwa Nauki 1 Szkolnictwa Wyzszego.

Udzial w konferencji znakomitych prelegentdéw - przedstawicieli $wiata nauki, osob
odpowiedzialnych za procesy udzielania zamowien publicznych w szkotach wyzszych, a
takze przedstawicieli innych instytucji, pelniacych istotng dla systemu zamowien publicznych

role - zapewnit wysoki poziom dyskusji oraz cieckawa wymiane pogladow i doswiadczen.

» Zrownowazone zamowienia publiczne - VI konferencja

7 grudnia 2012 r. odbedzie si¢ VI doroczna konferencja w zakresie zrownowazonych
zaméwien publicznych organizowana przez Urzad Zamowien Publicznych w ramach
realizacji Krajowego Planu Dzialan przyje¢tego przez Rade Ministrow 14 czerwca 2010 r.
Konferencja odbedzie si¢ w centrum konferencyjnym OSIR, ul. Polna 7A w Warszawie.
Glownym celem wydarzenia jest upowszechnienie informacji na temat srodowiskowych oraz
spotecznych aspektow zamowien publicznych poprzez wskazanie podstaw prawnych,
odniesienie do tematyk powigzanych z ochrong $rodowiska i ekonomia spoteczng, a takze
prezentacja konkretnych studiow przypadku (case studies).

W konferencji zaplanowano udziat ok. 110 osob - przedstawicieli polskich organow
administracji publicznej odpowiedzialnych za zaméwienia publiczne w macierzystych
jednostkach.

Wiecej informacji na temat konferencji w serwisie informacyjnym Urzedu.
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PRAWO EUROPEJSKIE

Nowe orzecznictwo ETS w zakresie zamowien publicznych

Orzeczenie z dnia 18 pazdziernika 2012 r. w sprawie C-218/11

Dyrektywa 2004/18/WE — Zamowienia publiczne na roboty, dostawy i ustugi — Artykut 44 ust.
2, art. 47 ust. 1 lit. b) i art. 47 ust. 2 i 5 — Sytuacja ekonomiczna i finansowa kandydatow lub
oferentow — Minimalne wymogi dotyczgce zdolnosci do wykonania zamowienia ustanowione
na podstawie jednej danej z bilansu — Dane rachunkowe, na ktore mogg mie¢ wphw
rozbieznosci miedzy prawami krajowymi w zakresie rocznych sprawozdan finansowych spotek
W przedmiotowej sprawie, majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267
TFUE, orzeczenia w trybie prejudycjalnym, zlozony przez Févdrosi [télétabla (Wegry)
postanowieniem z dnia 20 kwietnia 2011 r., ktére wpltyneto do Trybunatu w dniu 11 maja

2011 r., Trybunal ustalil, co nastepuje.

STAN PRAWNY SPRAWY

Dyrektywa 2004/18 zawiera nastepujace motywy:

ol ]

(2) Udzielanie zamowien, na ktore w panstwach czlonkowskich zawarte zostaly umowy w
imieniu panstwa, jednostek samorzgdu terytorialnego Ilub innych podmiotow prawa
publicznego, podlega poszanowaniu zasad traktatu, a w szczegolnosci zasady swobody
przeplywu towarow, swobody Przedsigbiorczosci oraz swobody swiadczenia ustug, a takze
zasad, ktore sig z nich wywodzq, takich jak: zasada rownego traktowania, zasada
niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnosci, zasada proporcjonalnosci oraz zasada
przejrzystosci. Niemniej jednak w przypadku zamowien publicznych powyzej pewnej wartosci
wskazane jest opracowanie wspolnotowych przepisow koordynujgcych krajowe procedury
udzielania takich zamowien, ktore bedq oparte na tych zasadach w sposob umozliwiajgcy ich
skuteczne wdrozenie oraz zapewniajgcy otwarcie zamowien publicznych na konkurencje.
Wspomniane przepisy stuzqce koordynacji powinny byc¢ zatem interpretowane zgodnie z
wymienionymi powyzej regutami i zasadami oraz innymi regutami traktatu.

[...]

(39) Weryfikacja predyspozycji i kwalifikacja oferentow w procedurach otwartych oraz

kandydatow w procedurach ograniczonych i negocjacyjnych z publikacjqg ogloszenia, a takze

10



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 11/2012

w przypadku dialogu konkurencyjnego, powinny miec¢ charakter przejrzysty. W tym celu
nalezy wskazaé¢ niedyskryminacyjne kryteria, ktore instytucje zamawiajgce mogq
wykorzystywac¢ podczas kwalifikacji uczestnikow, oraz srodki, ktore wykonawcy mogq
stosowaé¢ w celu udowodnienia, iz spetnily te kryteria. Majgc na uwadze te przejrzystosc,
niezwlocznie po otwarciu konkursu ofert dla danego zamowienia, od instytucji zamawiajqcej
wymaga si¢ rowniez wskazania kryteriow kwalifikacji, ktore bedzie ona stosowata, oraz
szczegolnego poziomu kompetencji, jakiego moze ona zZgdaé od wykonawcow w celu
dopuszczenia ich do udziatu w procedurze udzielania zamowien.

(40) Instytucja zamawiajgca moze ograniczy¢ liczbe kandydatow w  procedurach
ograniczonych lub negocjacyjnych z publikacjq ogloszenia oraz w przypadku dialogu
konkurencyjnego. Ograniczenie liczby kandydatow odbywa sie na podstawie obiektywnych

kryteriow wskazanych w ogtoszeniu o zamowieniu [...].

[.]

Artykutl 2 dyrektywy 2004/18, zatytutowany ,,Zasady udzielania zamowien”, stanowi:
»Instytucje zamawiajace zapewniaja roOwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow

oraz dzialajg w sposob przejrzysty”.

Artykut 44 omawianej dyrektywy, zatytutowany ,,Weryfikacja predyspozycji 1 kwalifikacja

uczestnikow oraz udzielanie zamoéwien”, stanowi:

1. Zamowien udziela si¢ na podstawie kryteriow okreslonych w art. 53 i 55 [...], po
zweryfikowaniu przez instytucje zamawiajgce predyspozycji wykonawcow [...], na
podstawie kryteriow dotyczqcych ich sytuacji ekonomicznej i finansowej, wiedzy lub
mozliwosci zawodowych i technicznych, o ktorych mowa w art. 47-52, oraz, w
stosownych wypadkach, na podstawie niedyskryminacyjnych regut i kryteriow
okreslonych w ust. 3.

2. Instytucje zamawiajgce mogq zgdac od kandydatow i oferentow spetnienia wymagan
dotyczqcych minimalnych zdolnosci zgodnie z art. 47 i 48.
Zakres informacji, o ktorych mowa w art. 47 i 48, oraz minimalne zdolnosci
wymagane w przypadku konkretnych zamowien muszq by¢ zwigzane i proporcjonalne
do przedmiotu zamowienia.
Wspomniane minimalne wymogi okresla si¢ w ogloszeniu o zamowieniu.

3. W przypadku procedur ograniczonych, procedur negocjacyjnych z publikacjg

ogloszenia oraz procedurze [procedury] dialogu konkurencyjnego instytucje
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zamawiajqce mogq ograniczy¢ liczbe odpowiednich kandydatow, ktorych zaproszq do
ztozenia ofert, negocjacji lub prowadzenia dialogu, o ile dostateczna liczba
odpowiednich kandydatow jest dostepna. Instytucje zamawiajgce podajq w ogloszeniu
o zamowieniu obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria lub reguty, ktore zamierzajg

stosowac [...] ”.

Artykut 47 omawianej dyrektywy, zatytulowany ,.Sytuacja ekonomiczna i finansowa”,

stanowi:

n]'

Wedtug ogolnych zasad dowodem sytuacji finansowej i ekonomicznej wykonawcy

moze by¢ dostarczony przezen jeden lub kilka z nastepujgcych dokumentow:

a) odpowiednie oswiadczenia bankow albo stosowny dowodd posiadania
odpowiedniego ubezpieczenia z tytutu ryzyka zawodowego,

b) bilans lub wyciggi z bilansow, w przypadku gdy opublikowanie bilansow jest
wymagane na mocy prawa w kraju, w ktorym ustugodawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania;

C) oswiadczenie o ogolnym obrocie przedsiebiorstwa oraz o stosownym obrocie w
obszarze objetym zamowieniem za okres nie wiecej niz trzech ostatnich lat
budzetowych, w zaleznosci od daty utworzenia przedsiebiorstwa Ilub
rozpoczecia dziatalnosci handlowej przez wykonawce, pod warunkiem
dostepnosci wspomnianych informacji.

Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego

zamowienia, polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, niezaleznie od charakteru

prawnego lgczgcych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodnic
instytucji  zamawiajqcej, iz bedzie dysponowatl niezbednymi zasobami, np.
przedstawiajgc w tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotow.

Na tych samych warunkach grupa wykonawcow, o ktorej mowa w art. 4, moze

przedstawia¢ zdolnosci innych cztonkow tej grupy lub innych podmiotow.

Instytucje zamawiajgce okreslq w ogloszeniu o zamowieniu lub zaproszeniu do

sktadania ofert, ktory lub ktore sposrod dokumentow wymienionych w ust. 1 wybraty,

a takze jakie inne dokumenty muszq zostac przedstawione.

Jezeli z jakiejkolwiek uzasadnionej przyczyny wykonawca nie mozZe przedstawic

dokumentow wymaganych przez instytucje zamawiajgcq, mozZe udowodnié swq

sytuacje ekonomiczng i finansowq za pomocq kazdego innego dokumentu, ktory

instytucja zamawiajqca uzna za odpowiedni”.
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STAN FAKTYCZNY SPRAWY

W drodze publikacji W Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 25 lipca 2006 r.
Edukévizig (dyrekcja ds. ochrony s$rodowiska i zasoboéw wodnych Pémocnego Kraju
Zadunajskiego) oglosita przetarg ograniczony na udzielenie zamowienia publicznego
dotyczacego wykonania robé6t z zakresu infrastruktury transportowej. Z akt sprawy
wynika, ze warto$¢ tych robot miescita si¢ migdzy 7,2 a 7,5 mld HUF, to jest w przyblizeniu
miedzy 23 300 000 a 24 870 000 EUR.

W odniesieniu do sytuacji ekonomicznej i finansowej kandydatow instytucja zamawiajaca
zamie$cita wymoég przedstawienia jednolitego dokumentu sporzadzonego zgodnie z
przepisami rachunkowymi oraz ustanowila minimalne kryterium, zgodnie z ktérym
wynik podany w bilansie nie mégl by¢ ujemny dla wiecej niz jednego sposrod trzech
ostatnich zakonczonych lat obrotowych (zwane dalej ,,wymogiem ekonomicznym™).
Hochtief AG jest spotka dominujaca grupy, do ktorej nalezy Hochtief Solutions AG, spotka w
100% zalezna od Hochtief AG. Sg to spotki prawa niemieckiego. Hochtief Wegry jest
wegierskim oddziatem Hochtief Solutions AG. Z postanowienia odsylajacego wynika, ze
Hochtief Wegry ma przynajmniej mozliwos¢ odwotania si¢ wytacznie do sytuacji Hochtief
Solutions AG w zakresie wymogu ekonomicznego.

Na mocy umowy o przekazywaniu zysku zysk wypracowany przez Hochtief Solutions AG ma
by¢ co roku przekazywany jej spoice dominujgcej, tak ze wynik wykazywany w bilansie
Hochtief Solutions AG jest regularnie zerowy lub ujemny.

Spotka Hochtief Wegry zakwestionowala zgodnos¢ z prawem wymogu ekonomicznego ze
wzgledu na to, Ze jest on dyskryminacyjny i narusza niektore przepisy prawa
wegierskiego transponujace dyrektywe 2004/18.

Sad krajowy wyjasnia w tym wzgledzie, Zze przy zastosowaniu norm dotyczacych rocznych
sprawozdan finansowych obowigzujacych spotki prawa niemieckiego, a przynajmniej grupy
spotek prawa niemieckiego, jest mozliwe, by dana spotka wykazywata dodatni wynik po
opodatkowaniu, lecz ujemny wynik w bilansie, ze wzgledu na wyptate dywidendy Ilub
przekazanie zysku przekraczajace zysk po opodatkowaniu, podczas gdy wegierskie przepisy
zabraniajg wyptaty dywidendy powodujacej negatywny wynik w bilansie.

Spotka Hochtief Wegry zakwestionowata zgodno$¢ z prawem wymogu ekonomicznego przed
Kozbeszerzések Tandcsa Kozbeszerzési Dontobizottsag (komisje arbitrazowa do spraw
zamoOwien publicznych rady zamowien publicznych). Decyzja tego organu zostata zaskarzona

przez Hochtief Wegry przed sadem pierwszej instancji, a nastgpnie przed sadem krajowym.
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Przed sadem krajowym spéltka Hochtief Wegry podniosta, Ze wymog ekonomiczny nie
pozwala na niedyskryminacyjne i obiektywne porownanie kandydatow, poniewaz
normy dotyczace rocznych sprawozdan finansowych spélek w zakresie wyplaty
dywidendy wewnatrz grup przedsiebiorstw moga by¢ odmienne w réznych panstwach.
Tak w kazdym razie jest w przypadku Wegier i Republiki Federalnej Niemiec. Wymég
ekonomiczny jest w opinii Hochtief Wegry posrednio dyskryminacyjny, poniewaz
traktuje mniej korzystnie kandydatéw, ktorzy nie moga go spelni¢ — albo moga to
uczyni¢ z trudnos$cia — poniewaz podlegaja w panstwie czlonkowskim swojej siedziby
przepisom odmiennym niz przepisy obowiazujace w panstwie czlonkowskim instytucji
zamawiajacej.

Sad krajowy zauwaza, po pierwsze, ze z art. 44 ust. 2 1 z art. 47 ust. 1 lit. b) dyrektywy
2004/18 wynika, iz instytucja zamawiajaca moze ustali¢ minimalne wymogi dotyczace
sytuacji ekonomicznej i finansowej poprzez odniesienie do bilansu, a po drugie, ze
wspomniany art. 47 uwzglednia rdéznice, ktoére moga istnie¢ miedzy krajowymi
uregulowaniami dotyczacymi rocznych sprawozdan finansowych spotek. Zatem sad krajowy
zastanawia si¢, jak mozna okresli¢ minimalne wymogi dotyczace sytuacji ekonomicznej i
finansowej, ktore beda poréwnywalne bez wzgledu na siedzibe spélki, gdy o spelnieniu
takich wymogow nalezy zaswiadczy¢ przy pomocy dokumentow, o ktorych mowa w
przytoczonym art. 47 ust. 1 lit. b), lecz brzmienie tych dokumentéw i zawarte w nich

wskazania moga by¢ rozne w zaleznosci od panstwa czlonkowskiego.

PYTANIA PREJUDYCJALNE

W tych okoliczno$ciach Févdrosi [télétabla (sad apelacyjny w Budapeszcie) postanowit

zawiesi¢ postepowanie i skierowa¢ do Trybunatu nastepujace pytania prejudycjalne:

»1)  Czy przepis stanowiacy, ze okre§lonych minimalnych zdolno$ci, o ktéorych mowa w
art. 44 ust. 2 dyrektywy 2004/18 [...], zada si¢ zgodnie z art. 47 ust. 1 lit. b) tej
dyrektywy, mozna interpretowac w ten sposob, ze instytucje zamawiajace majga prawo
powigza¢ minimum zdolno$ci z pojedynczym wskaznikiem z dokumentu
rachunkowego (bilansu) wybranym przez nie do celow weryfikacji zdolno$ci
ekonomicznej i finansowej?

2) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pierwsze pytanie sad pragnie si¢
réwniez dowiedzie¢, czy wymadg spojnosci, o ktorym mowa w przywolanym art. 44

ust. 2 [wskazanej] dyrektywy, spetnia informacja (wynik finansowy za rok obrotowy)
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wybrana do celow oceny minimalnych zdolnosci, majaca r6zng tres¢ w zaleznosci od
przepiséw rachunkowych poszczegdlnych panstw cztonkowskich.

Czy do skorygowania rdéznic, ktoére wystepuja bezsprzecznie miedzy panstwami
cztonkowskimi, wystarczy, by instytucja zamawiajgca, oprocz zadania wybranych
dokumentéw do celow poswiadczenia zdolnosSci ekonomicznej i finansowej,
zagwarantowata mozliwo$¢ postuzenia si¢ danymi zewnetrznymi (art. 47 ust. [2
dyrektywy 2004/18]), czy tez, w celu spelnienia wymogu spojnosci w odniesieniu do
wszystkich dokumentow wskazanych przez zamawiajacego, ten ostatni powinien
zagwarantowac, ze wspomniang zdolno$¢ mozna poswiadczy¢ w inny sposob (art. 47

ust. 5 [wspomnianej dyrektywy])?”.

WNIOSKI TRYBUNALU

Na mocy art. 44 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18 instytucja zamawiajaca
ma prawo naklada¢ minimalne wymogi dotyczace sytuacji ekonomicznej i
finansowej zgodnie z art. 47 omawianej dyrektywy. Artykut 47 ust. 1 lit. b) stanowi,
ze instytucja zamawiajaca moze w szczegolnosci zada¢ od kandydatow i oferentow
poswiadczenia tej sytuacji za pomoca przedstawienia bilansu;

Minimalne wymogi dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej nie moga by¢
ustanowione poprzez odestanie do bilansu w ogoéle. Wynika z tego, ze uprawnienie,
o ktorym mowa w art. 44 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18, mozna wykonac,
jesli chodzi o omawiany art. 47 ust. 1 lit. b), jedynie poprzez odestanie od jednego
lub kilku konkretnych elementéow bilansu;

Jesli chodzi o dobdr tych elementow, art. 47 dyrektywy 2004/18 pozostawia
instytucjom zamawiajacym do$¢ duza swobode¢. Odwrotnie niz art. 48 omawianej
dyrektywy, ktory w odniesieniu do kwalifikacji technicznych i zawodowych ustanawia
zamknigty system ograniczajacy sposoby oceny i1 weryfikacji, jakimi dysponujg
rzeczone instytucje, a tym samym mozliwosci redagowania przez nie wymogow (W
odniesieniu do analogicznych przepisow dyrektyw poprzedzajgcych dyrektywe 2004/18
zob. wyrok z dnia 10 lutego 1982 r. w sprawie 76/81 Transporoute et travaux, Rec. s.
417, pkt 8-10, 15), art. 47 wust. 4 wprost zezwala bowiem instytucjom
zamawiajacym na dobieranie dokumentéow poswiadczajacych, ktore kandydaci
lub oferenci powinni przedstawi¢ w celu poswiadczenia swojej sytuacji

ekonomicznej i finansowej. Poniewaz za$ art. 44 ust. 2 dyrektywy 2004/18 odsyta do
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art. 47, taka sama swoboda wyboru panuje w zakresie wymogdéw minimalnych
dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej;

Swoboda ta nie jest jednak nieograniczona. Zgodnie z art. 44 ust. 2 akapit drugi
dyrektywy 2004/18 minimalny wymoég dotyczacy zdolnosci musi by¢ bowiem
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Co za tym idzie, element lub elementy
bilansu wybrane przez instytucje zamawiajacag w celu wyznaczenia minimalnych
wymogdw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej powinny by¢ obiektywnie
odpowiednie do tego, by dostarczy¢ informacji na temat zdolnosci do wykonania
zamOwienia przez wykonawce, a ustanowiony w ten sposoéb prég musi byé
dostosowany do wagi danego zamdéwienia w tym sensie, ze ma obiektywnie
stanowi¢ pozytywne wskazanie istnienia bazy ekonomicznej 1 finansowe;j
wystarczajacej do wykonania tego zamdwienia, lecz nie wykraczaé poza to, co jest
racjonalnie niezbedne w tym celu;

Poniewaz ustawodawstwa panstw czlonkowskich w zakresie rocznych
sprawozdan finansowych spotek nie staly si¢ przedmiotem pelnej harmonizacji,
nie mozna wykluczy¢, ze miedzy ustawodawstwami tymi istnieja réznice co do
konkretnego elementu bilansu, ktéorym instytucja zamawiajaca postuguje si¢ przy
ustalaniu minimalnych wymogéw dotyczacych zdolnosci do wykonania zamowienia.
Nalezy jednakze zauwazy¢, ze — jak wynika z brzmienia art. 47 ust. 1 lit. b) i ¢) i z art.
47 ust. 5 dyrektywy 2004/18 — w zamySle dyrektywy w odniesieniu do
poswiadczenia sytuacji ekonomicznej i finansowej kandydatéow lub oferentéow
dany dokument moze byé¢ zgodnie z prawem wymagany przez instytucje
zamawiajaca, nawet jezeli obiektywnie nie kazdy potencjalny kandydat lub
oferent jest w stanie go przedstawic, cho¢by, w przypadku przytoczonego ust. 1
lit. b), ze wzgledu na réznice w ustawodawstwach. Zatem nie mozna uzna¢, ze tego
rodzaju wymog stanowi jako taki dyskryminacje;

Zasadniczo nie mozna odmowi¢ mozliwosci nakladania minimalnych wymogow
dotyczacych sytuacji ekonomicznej i1 finansowej z tego tylko powodu, ze ich
spetnienie nalezy poswiadczy¢, poshugujac si¢ przy tym elementem bilansu, co do
ktorego mogg istnie¢ rozbieznosci w uregulowaniach réznych panstw cztonkowskich;

Biorgc powyzsze pod uwage, art. 44 ust. 2 1 art. 47 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/18
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze instytucja zamawiajaca ma prawo nakladaé
minimalne wymogi dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej, postugujac si¢

jednym lub kilkoma konkretnymi elementami bilansu, pod warunkiem ze sg one
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obiektywnie odpowiednie do tego, by dostarczy¢ informacji na temat zdolnosci do
wykonania zamdwienia przez wykonawce, a ustanowiony w ten sposob prog musi by¢
dostosowany do wagi danego zamdéwienia w tym sensie, ze obiektywnie stanowi on
pozytywne wskazanie istnienia bazy ekonomicznej i finansowej wystarczajacej do
wykonania tego zamowienia, lecz nie wykracza poza to, co jest racjonalnie w tym celu
niezb¢dne. Zasadniczo nie mozna odméwi¢ mozliwosci nakladania minimalnych
wymogow dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej z tego tylko powodu,
ze ich spelnienie nalezy poswiadczy¢, postugujac sie przy tym elementem bilansu,
co do ktorego moga istnie¢ rozbieznosci miedzy uregulowaniami réoznych panstw
czlonkowskich;

art. 47 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposob, ze gdy wykonawca nie
jest w stanie speilni¢ minimalnego wymogu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i
finansowej, zgodnie z ktorym wynik podany w bilansie kandydatow lub oferentow nie
moze by¢ ujemny dla wigcej niz jednego sposrdd trzech ostatnich zakonczonych lat
obrotowych, ze wzglegdu na porozumienie, zgodnie z ktéorym wykonawca ten
regularnie przekazuje swoje zyski do spotki dominujacej, to aby spelni¢ omawiany
minimalny wymoég dotyczacy zdolnos$ci, nie ma on innej mozliwosci, niz powolac si¢
na sytuacje innego podmiotu, zgodnie z art. 47 ust. 2. Nie ma przy tym znaczenia, ze
ustawodawstwa panstwa czlonkowskiego siedziby wspomnianego wykonawcy i
panstwa cztonkowskiego siedziby instytucji zamawiajacej roznig si¢ w ten sposob, iz
ustawodawstwo pierwszego z tych panstw czionkowskich zezwala bez ograniczen na
takiego rodzaju porozumienia, podczas gdy zgodnie z ustawodawstwem drugiego
panstwa czlonkowskiego sa one dozwolone wylacznie pod warunkiem, ze przekazanie

zysku nie spowoduje ujemnego wyniku w bilansie.

WYROK TRYBUNALU

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, w przedmiotowej sprawie Trybunat orzekt, Ze:

1)

Artykut 44 ust. 2 1 art. 47 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze instytucja zamawiajgca ma prawo naktadad
minimalne wymogi dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej, postugujac sie¢
jednym lub kilkoma konkretnymi elementami bilansu, pod warunkiem Ze sg one

obiektywnie odpowiednie do tego, by dostarczy¢ informacji na temat zdolnosci do
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wykonania zamowienia przez wykonawce, a ustanowiony w ten sposob prog musi by¢
dostosowany do wagi danego zamdwienia w tym sensie, ze obiektywnie stanowi
pozytywne wskazanie istnienia bazy ekonomicznej i finansowej wystarczajacej do
wykonania tego zamowienia, lecz nie wykracza poza to, co jest racjonalnie w tym celu
niezb¢dne. Zasadniczo nie mozna odméwi¢ mozliwosci nakladania minimalnych
wymogow dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej z tego tylko powodu,
ze dotycza one elementu bilansu, co do ktérego moga istnie¢ rozbieznosci miedzy
ustawodawstwami réoznych panstw czlonkowskich.

Artykut 47 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze gdy
wykonawca nie jest w stanie spelni¢ minimalnego wymogu dotyczgcego sytuacji
ekonomicznej i finansowej, zgodnie z ktorym wynik podany w bilansie
kandydatow lub oferentéw nie moze by¢ ujemny dla wiecej niz jednego sposrod
trzech ostatnich zakonczonych lat obrotowych, ze wzgledu na porozumienie,
zgodnie z ktorym wykonawca ten regularnie przekazuje swoje zyski do spolki
dominujacej, to aby spelni¢ omawiany minimalny wymég dotyczacy zdolnoSci,
nie ma on innej mozliwosci, niz powola¢ si¢ na sytuacje¢ innego podmiotu, zgodnie
z art. 47 ust. 2. Nie ma przy tym znaczenia, ze ustawodawstwa panstwa
cztonkowskiego siedziby wspomnianego wykonawcy 1 panstwa cztonkowskiego
siedziby instytucji zamawiajacej rdéznig si¢ w ten sposoOb, iz ustawodawstwo
pierwszego z tych panstw cztonkowskich zezwala bez ograniczen na takiego rodzaju
porozumienia, podczas gdy zgodnie z ustawodawstwem drugiego panstwa
cztonkowskiego sg one dozwolone wytacznie pod warunkiem, ze przekazanie zysku

nie spowoduje ujemnego wyniku w bilansie.
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OPINIE PRAWNE

Wylgczenie obowigzku stosowania ustawy Pzp przez podmiot prawa

publicznego w oparciu o dyspozycje przepisu 138 ust. 1 ustawy Pzp

I. Stosownie do postanowienia art. 132 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,,ustawa Pzp”
przepisy rozdzialu 5 — ,,Zamodwienia sektorowe” ustawy Pzp stosuje si¢ do zamowien
udzielanych przez zamawiajacych, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, 1 ich
zwiazki oraz przez zamawiajacych, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zwanych
dalej "zamoéwieniami sektorowymi", z zastrzezeniem art. 3 ust. 1 pkt 5, jezeli zamowienie jest
udzielane w celu wykonywania jednego z rodzajow dziatalno$ci okreslonej w art. 132 ust. 1

pkt 1 -7 ustawy Pzp.

Udzielanie zamowien przez podmioty prawa publicznego, o ktorych mowa w art. 3
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poddane zostalo dwom rezimom prawnym, w zaleznosci od
charakteru zamoéwienia. Jezeli zamowienie nie jest udzielane w celu wykonania jednego z
rodzajow dziatalno$ci wymienionych w art. 132 ust. 1 ustawy (nie ma charakteru zamdowienia
sektorowego), woéwczas podmioty prawa publicznego zobowigzane sg do stosowania ustawy
na zasadach ogo6lnych. Natomiast jezeli zamoéwienie udzielane jest ww. celu (ma charakter
zamoOwienia sektorowego), wowczas podmioty te zobowigzane sg do stosowania ustawy na

zasadach okreslonych w rozdziale dotyczacym zamowien sektorowych.

Jednoczes$nie nalezy mie¢ na wzgledzie, iz pojecie ,,w celu wykonywania” zasadniczo
powinno by¢ interpretowane szeroko. Zakresem zamowien udzielanych w celu wykonywania
dziatalnosci wskazanej w art. 132 ustawy Pzp beda objete zamowienia wprost mieszczace si¢
w przedmiocie tej dzialalnos$ci, ale takze zamowienia zwigzane z nig tylko funkcjonalnie.
[lustrujac to za pomocg prostych przyktadow - zamoOwienia sektorowe to zard6wno
zamoOwienia specyficzne dla danego rodzaju dziatalno$ci sektorowej (np. zakup autobusoéw
przez przedsigbiorstwo autobusowej komunikacji miejskiej, zakup elementow do sieci
energetyczne] przez przedsigbiorstwo energetyczne, zakup elementéw instalacji wodno-
kanalizacyjnych przez przedsigbiorstwa trudnigce si¢ tym rodzajem dziatalnosci), jak i

pozostatle zamowienia, pozostajace w funkcjonalnym zwigzku z dzialalno$cig sektorowa,
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konieczne dla sprawnego jej prowadzenia (np. budowa nowego budynku administracyjnego,
majacego miesci¢ zarzad przedsigbiorstwa; obstuga prawna przedsigbiorstwa w zakresie
przedsigwzie¢ zwigzanych z gospodarka wodng, zakupy sprzetu biurowego, paliwa do
samochodow itp.). Wszystkie wymienione zamowienia, jako udzielane w celu wykonywania
dziatalnosci sektorowej, beda podlegaty pod regulacje art. 132 ustawy Pzp i traktowane beda
jako zamowienia sektorowe. Watpliwosci nie budzi ponadto fakt, iz jezeli okreslony podmiot
prowadzi wytacznie dziatalno$¢ sektorowa, to wszystkie dokonywane przez niego zakupy,

nalezy traktowac jako zamowienia udzielane w celu wykonywania tej dziatalnosci.

Il. Zgodnie z art. 138 ust. 1 ustawy Pzp, przepisow ustawy nie stosuje si¢ do
zamowien sektorowych udzielanych w celu odsprzedazy lub wynajmu przedmiotu
zamoOwienia osobom trzecim, pod warunkiem ze zamawiajacy nie posiada szczegdlnego lub
wylacznego prawa do sprzedazy lub wynajmu przedmiotu zaméwienia, a inne podmioty
moga go bez ograniczen sprzedawaé lub wynajmowaé na tych samych warunkach co
zamawiajacy. Wprawdzie cytowany przepis nie precyzuje, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
"przedmiot zamdwienia", jednakze termin ten znany jest ustawie Pzp, gdyz ustawodawca
postuzyt si¢ nim m.in. w art. 29, 36 ust. 1 pkt 3, 41 pkt 4 ustawy Pzp. Pojecie to jest zatem
bardzo szerokie i obejmuje nie tylko rzeczy i inne przedmioty materialne (np. gaz), ale
rowniez przedmioty niematerialne, takie jak energia elektryczna, czy dobra intelektualne. Z
wyrazenia "zamowienia sektorowe udzielane w celu odsprzedazy lub wynajmu przedmiotu
zamoOwienia" wywnioskowaé z kolei mozna, iz aby zamawiajagcy mogl powota¢ si¢ na
omawiane zwolnienie, zamiar odsprzedazy lub wynajmu musi istnie¢ juz w chwili udzielenia
zamoOwienia. Ponadto konieczne jest, by przedmiot zamoéwienia byl przekazany osobie
trzeciej (nabywcy lub najemcy) w takiej postaci, w jakiej nabyl go zamawiajacy, tj. bez
poddawania go obrobce lub przetworzeniu. Z przepisu wynika ponadto, ze wylaczenie to nie
obowigzuje, gdy zamawiajacy posiada szczegOlne lub wylaczne prawo do sprzedazy lub
wynajmu przedmiotu zaméwienia albo gdy inne podmioty nie mogg przedmiotu zamowienia
swobodnie sprzedawa¢ lub wynajmowac¢ na tych samych warunkach co zamawiajacy. Jest
wigc rzeczg oczywista, ze zwolnienie to ma zastosowanie tylko wtedy, kiedy na rynku
okreslonych dobr istnieje pelna konkurencja i dobra te sa powszechnie oferowane do
sprzedazy lub wynajmu. Nalezy mie¢ réwniez na wzgledzie tre$¢ art. 138 ust. 4 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym zamawiajacy jest obowigzany na wniosek Komisji Europejskiej przekazac

informacje o przedmiotach zamoéwien objetych tym wylaczen.

20


http://prawo/akt.do?link=AKT%5B%5D70237658#mip11739958

Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 11/2012

I11. Majac na wzgledzie powyzsze, wskaza¢ nalezy, iz nie znajduje uzasadnienia
prawnego argument, zgodnie z ktorym zamodwienia udzielane w celu odsprzedazy lub
wynajmu przedmiotu zamowienia osobom trzecim nalezy automatycznie zakwalifikowac jako
zamoOwienia udzielane w celu innym niz prowadzenie dziatalno$ci sektorowej. W sytuacji,
gdy podmiot prawa publicznego prowadzi obok dziatalnos$ci sektorowej rowniez inng
dziatalno$¢ gospodarcza, moze zdarzy¢ si¢, ze udzielone przez niego zamdwienie w celu
odsprzedazy lub wynajmu przedmiotu zamoOwienia nie bedzie miesci¢ si¢ w pojeciu
zamoOwienia udzielanego w celu wykonywania dziatalnosci sektorowej, jednakze zaleznos¢
powyzsza musi by¢ przez zamawiajacego kazdorazowo szczegdélowo rozpatrzona w
konkretnych okoliczno$ciach faktycznych i w zadnym przypadku nie mozna z géry zakladac
jej istnienia. W takim przypadku, z uwagi na fakt, Ze zamowienie nie jest udzielane w celu
prowadzenia dzialalnosci sektorowej, zamawiajacy bgdacy podmiotem prawa publicznego ma

obowigzek nabywania ustug, dostaw i robot budowlanych na zasadach ogoélnych.

Wylaczenie obowiazku stosowania ustawy Pzp przez podmiot prawa publicznego w
oparciu o dyspozycje przepisu 138 ust. 1 ustawy Pzp moze zatem mie¢ miejsce tylko wtedy,

gdy zamawiajacy:
1. udziela zamowienia sektorowego,
2. majacego na celu odsprzedaz lub wynajem tego przedmiotu zamdwienia w

niezmodyfikowanej postaci osobom trzecim, przy czym zamiar odsprzedazy lub

wynajmu zamawiajacy musi mie¢ juz w chwili udzielenia zamowienia,

3. pod warunkiem, ze zamawiajacy nie posiada szczegdlnego lub wylacznego prawa
do sprzedazy lub wynajmu przedmiotu zamdwienia, a inne podmioty moga go bez
ograniczen sprzedawa¢ lub wynajmowa¢ na tych samych warunkach, co

zamawiajacy.
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KONTROLA
UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Nieprawidlowosci zwiqzane ze stosowaniem trybu zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp

wykrywane w toku kontroli przeprowadzanej przez Prezesa UZP

Okoliczno$ci zwigzane z zastosowaniem trybu zamodwienia z wolnej rgki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych
(dalej ,,ustawa”) oraz przyktady nieprawidtowosci zwigzanych ze stosowaniem tego przepisu,

byly przedmiotem szczegdtowych rozwazan w Informatorze nr 9 z 2010 r. (www.uzp.gov.pl).

Informacje zawarte w przywolywanym artykule nie stracily na aktualnosci. Natomiast ze
wzgledu na fakt, iz nadal w toku prowadzonych kontroli stwierdzane sa przypadki
nieprawidlowego zastosowania przestanki zwiazanej z ochrona praw wylacznych, nalezy

uzna¢ za zasadne ponowne przywolanie tej tematyki.

System zamowien publicznych ma na celu zapewnienie wydatkowania srodkow finansowych
w sposob zgodny z zasadami ustanowionymi w Rozdziale II ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych[l] (dalej ,,Pzp”). Podstawy catego systemu stanowig wyrazone
w art. 7 ust. 1 Pzp zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania. Wszystkie
pozostate regulacje ustawowe stuzg realizacji powyzszych zasad, w szczegdlnosci poprzez
zapewnienie jasnych 1 merytorycznych kryteriow wyboru wykonawcow czy tez
przeciwdziatanie uprzywilejowaniu czy dyskryminacji niektorych z nich. Za podstawowy
przepis stuzacy realizacji zasady uczciwe] konkurencji nalezy uznaé¢ art. 10 Pzp,
wprowadzajacy prymat trybu przetargu nieograniczonego oraz przetargu ograniczonego jako
procedur w pelni konkurencyjnych, za§ uzalezniajacy mozliwos¢ przeprowadzenia
postgpowania w trybie negocjacji z ogloszeniem, negocjacji bez ogloszenia, dialogu
konkurencyjnego oraz w trybie z wolnej reki od wystgpienia przestanek okreslonych w

ustawie. Ze wzgledu na to, ze zastosowanie ww. trybow jest wyjatkiem od ogolnej zasady

M Dz, U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.
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przestanki ich zastosowania nalezy interpretowaé $cisle, a podmiot, ktory je powoluje, musi

by¢ w stanie je udowodnic.

Art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy stanowi, iz zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej
reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wylacznych, wynikajacych z odrgbnych
przepisoOw. Z treSci przepisu wynika zatem, iz zastosowanie na jego podstawie trybu

zamoOwienia z wolnej r¢ki wymaga tgcznego spetnienia dwoch przestanek:

1. przedmiot zamdowienia moze by¢ zrealizowany jedynie przez jednego wykonawce
Z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych oraz

2. ochrona praw wytacznych musi wynika¢ z przepisOw prawa powszechnie obowigzujacego.

Pierwsza ze wskazanych wyzej przestanek, oznacza, iz zamawiajagcy powinien wykazac,
ze na rynku nie istniejg rozwigzania réwnowazne tym, objetym prawem wylacznym,
ktére odpowiadatyby potrzebom zamawiajacego. W przeciwnym wypadku niemozliwe jest
skorzystanie z trybu zamowienia z wolnej r¢ki, poniewaz prowadzitoby to do nierdéwnego
traktowania wykonawcéw 1 preferencji na rzecz rozwigzan opatentowanych. Zamawiajacy
powinien zatem udowodnié, iz Zzaden inny wykonawca, poza podmiotem ktéry ma by¢
zaproszony do negocjacji w trybie zamowienia wolnej r¢ki, nie jest w stanie zaoferowac
dostaw, $wiadczenia ustlug lub wykonania robot budowlanych, ktoére pod wzgledem
funkcjonalnym mogltyby stanowi¢ rozwigzania rOwnowazne oferowanym przez wybranego
wykonawce. Taki stan rzeczy musi mie¢ charakter trwaly i1 nieprzezwyci¢zalny, a takze
obiektywny. Nie moze by¢ brana pod uwage renoma danej firmy lub zaufanie, jakim si¢ ona
cieszy u zamawiajacego np. z uwagi na wczesniej realizowane u zamawiajacego zamowienia.
Subiektywna ocena wykonawcy nie ma zatem znaczenia z perspektywy dopuszczalnosci
zastosowania trybu z wolnej reki. Stanowisko takie zajagt NSA w wyroku z dnia 6 kwietnia
2006 r. (sygn. II GSK/7/06) Nalezy podkresli¢, iz dokonujac tej oceny, nalezy uwzgledniaé
nie tylko rynek polski, ale rowniez co najmniej rynek wszystkich panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej.

Druga z przytoczonych przestanek stanowi, iz ochrona praw wytacznych musi wynikac
z odrebnych przepisow. Nalezy przyjac, ze zakresem tego przepisu beda objete wylacznie
sytuacje, w ktorych ochrona taka wynika z przepisow prawa (w szczeg6lnosci za§ ochrona

taka nie moze wynika¢ ze stosunku zobowigzaniowego. Ustawa nie dopuszcza zatem
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stosowania trybu zamowienia z wolnej r¢ki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) w kazdej
Sytuacji, gdy przedmiot zamdwienia objety jest ochrong praw wytacznych, lecz jedynie w

sytuacjach, gdy obowigzek ochrony tych praw wynika z przepisow innych ustaw).

W dalszej czeSci przedstawione zostaly przykladowe naruszenia zwigzane z
zastosowaniem trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b)
ustawy, stwierdzone w toku przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych kontroli postepowan o udzielenie zamowienia publicznego.

PRZYKLAD 1 — projekt architektoniczny (KZ/865/10)

Przedmiotem zamowienia bylo wykonanie dokumentacji projektowej, dodatkowej
I zamiennej dla Stadionu Miejskiego w X.

Zamawiajacy poinformowal, iz po przeprowadzeniu postepowania w trybie przetargu
dwustopniowego zawarl z firmg Y. umowe¢ obejmujacg zaprojektowanie i wykonanie
inwestycji, polegajacej na zadaszeniu oraz rozbudowie Stadionu Miejskiego w X (dalej
,umowa podstawowa’). W ramach wykonywania tejze umowy prace projektowe realizowat
Wykonawca — Z sp. z o. 0., dziatajacy w charakterze podwykonawcy. Zamawiajacy wyjasnit,

1z przedmiot umowy podstawowej zostal wykonany w catosci.

Zamawiajacy poinformowat, ze do wykonanej dokumentacji projektowej przystuguja

mu prawa majatkowe na zasadach wylacznosci w kraju 1 za granicg w zakresie:

a) powielania dokumentacji projektowej w catosci lub w czesci w dowolnej formie,
technice oraz ilosci egzemplarzy na cele realizacji inwestycji modernizacji

i rozbudowy Stadionu Miegjskiego w X;

b) udost¢pnienia w dowolnej formie dokumentacji projektowej osobom trzecim,

zaangazowanym w realizacj¢ modernizacji i rozbudowy Stadionu Miejskiego w X;

C) wykorzystania dokumentacji projektowej w catosci lub czesci w celu
przygotowania i przeprowadzenia ewentualnych postgpowan, niezbednych dla
realizacji inwestycji modernizacji i rozbudowy Stadionu Miejskiego w X, w cato$ci

lub etapami;
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d) wytwarzania, kazda mozliwa technika, egzemplarzy dokumentacji projektowe;j,
w tym technikg drukarska, reprograficzng lub cyfrowa na cele realizacji inwestycji

modernizacji i rozbudowy Stadionu Miejskiego w X;

e) wykorzystywanie dokumentacji  projektowej w celach reklamowych i
marketingowych w drodze wszelkich dostgpnych $rodkow, w szczegdlnosci za

pomocg srodkéw elektronicznych w drodze wystawy;

f) obrotu oryginalem i egzemplarzami, na ktorych dokumentacj¢ projektowa
utrwalono, w tym wprowadzenie do obrotu, uzyczenia oraz najem oryginatu i
egzemplarzy na cele realizacji inwestycji modernizacji i rozbudowy Stadionu

Miejskiego w X;

g) publicznego wystawienia, a takze publicznego udost¢pnienia dokumentacji

projektowej.

Zamawiajacy podkreslit, iz pierwotny projekt musial podlega¢ w czgsci sukcesywnym
zmianom ze wzgledu na zmiany obowigzujacych przepisow prawnych oraz koniecznosé
spelnienia wymogow organizacji mi¢dzynarodowych (UEFA), wprowadzajacych standardy

konieczne dla przeprowadzenia na konkretnym obiekcie rozgrywek migdzynarodowych.

Zamawiajacy wyjasnil ponadto, iz zmiany oraz uzupehlienia w dokumentacji
projektowe] w ramach przedmiotowego postepowania obejmujg projekt budowlano-
wykonawczy, dotyczacy przelozenia magistrali cieplnej w zwigzku z kolizja z boiskami
rekreacyjnymi oraz wykonania projektow budowlano-wykonawczych na promenade dla
kibicow gosci w zwigzku z krzyzujacymi si¢ drogami kibicow gos$ci 1 kibicow gospodarzy.
Konieczno$¢ wprowadzenia ww. zmian Zamawiajacy uzasadnit wzgledami bezpieczenstwa
przeprowadzania imprez masowych i bezwzglednych zalecen Policji w celu zapewnienia
bezpieczenstwa w trakcie organizacji meczy o podwyzszonym ryzyku ligi krajowej oraz
rozgrywek europejskich, a takze ze wzgledu na prawidlowe zagospodarowanie terenow wokot

stadionu zgodnie wytycznymi UEFAC(...).

Uzasadniajac zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki Zamawiajacy wskazal,
iz obecny projektant z tytutu posiadania autorskich praw osobistych jako jedyny moze
dokona¢ zmiany dzieta. W ocenie Zamawiajacego twierdzenia tego nie podwaza art. 49
ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t. j. — Dz. U. z
2006 r. Nr 90, poz. 631 z pdézn. zm.) (dalej ,,prawo autorskie), ktory zezwala na

wprowadzanie zmian do utworu tworcy, ktorym to zmianom nie powinien si¢ on sprzeciwiaé
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bez stusznej podstawy. Artykul ten bowiem jako szczegélny wyjatek, nie moze by¢
interpretowany rozszerzajaco. Zgodnie z jego trescia, jezeli w umowie nie okre§lono sposobu
korzystania z utworu, powinien on by¢ zgodny z charakterem i przeznaczeniem utworu oraz
przyjetymi zwyczajami (art. 49 ust. 1 prawa autorskiego), zas nastepca prawny, cho¢by nabyt
cato$¢ autorskich praw majatkowych, nie moze, bez zgody tworcy, czyni¢ zmian w utworze,
chyba ze sa one spowodowane oczywista konieczno$cig, a twoérca nie miatby shlusznej
podstawy im si¢ sprzeciwi¢. Dotyczy to odpowiednio utwordéw, ktorych czas ochrony
autorskich praw majatkowych uptynat (art. 49 ust. 2 prawa autorskiego). Powolujac si¢ na
stanowisko doktryny, Zamawiajacy wskazal, iz art. 49 ust. 2 prawa autorskiego ma utatwiaé
rozstrzyganie kolizji migdzy interesami nabywcy autorskich praw majatkowych a
wykonywaniem przez twoérce prawa do integralnos$ci utworu. Zgodnie z przytaczanym przez
Zamawiajacego stanowiskiem, nawet przyjmujac szeroka wykladni¢ tego przepisu,
zezwalajacg tworcy na generalne upowaznienie nabywcy autorskich praw majatkowych do
wprowadzania dowolnych zmian w utworze, to nawet takie upowaznienie nie wylacza
mozliwo$ci podniesienia przez tworce zarzutu naruszenia autorskich praw osobistych w
rezultacie wprowadzanych zmian. Do naruszenia tych praw dochodzitoby nie z uwagi na fakt
wprowadzania zmian, lecz ze wzgledu na ich charakter (tres¢, poziom). Zamawiajacy wskazat
rowniez, iz dla kwestii swobody wprowadzania zmian w utworze zakres przeniesienia

majatkowych praw autorskich nie jest relewantny.

W S$wietle przywotywanego przez Zamawiajacego stanowiska, uzyty w przepisie
zwrot ,,oczywista konieczno$¢” ma charakter zobiektywizowany, co nie przeczy temu, zZe
nalezy zawsze kryterium to rozpatrywa¢ w $wietle okolicznosci konkretnego przypadku,
biorgc pod uwage m. in. :rodzaj utworu; czy zamierzona umowg eksploatacja utworu jest
mozliwa bez wprowadzania zmian; czy w chwili zawierania umowy strony miaty
swiadomo$¢  konieczno$ci  wprowadzenia zmian; jakie bylyby  konsekwencje
niewprowadzenia zmian z punktu widzenia realizacji autorskich uprawnien majatkowych

przez nastgpcg prawnego.

Oczywista konieczno$¢ wprowadzenia zmian w utworze zachodzi np. wobec
zaistnienia w nim bleddéw gramatycznych, ortograficznych lub faktograficznych, naruszania
przez cze¢s¢ utworu cudzych praw osobistych lub majatkowych, nie jest nig natomiast np.
wprowadzanie skrotow i innych zmian podyktowanych gustami odbiorcéw dzieta lub
panujagcymi normami obyczajowymi, koloryzowanie filmu, wprowadzanie w trakcie emisji

filmu reklam itp.
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Dodatkowo, zgodnie z przedstawionym przez Zamawiajacego stanowiskiem,
dla legalnosci wprowadzania zmian obok oczywistej konieczno$ci zmiany, zmiana ta musi
by¢ takiego rodzaju, ze twoérca nie miatby stusznej podstawy si¢ jej sprzeciwi¢. Stuszna
podstawa do sprzeciwu tworcy jest rowniez kryterium zobiektywizowanym, a wiec
oderwanym np. od szczegdlnej drazliwosci tworcy. Za shuszng podstawa do sprzeciwu moze
przemawia¢ np. charakter dokonanych zmian, nawet niezbednych dla eksploatacji utworu czy
to ze wzgledow technicznych, czy ze wzgledu na odbiorce, ale ktére istotnie naruszaja
wymowe lub cechy artystyczne utworu. Tworca moze stusznie sprzeciwia¢ si¢ takze tym
koniecznym zmianom w utworze, gdy nastgpca prawny w chwili zawierania umowy wiedziat,

iz niezbedne bedzie ich wprowadzenie, lecz tworcy o tym nie uprzedzit.

W ocenie Zamawiajacego, powyzsze stanowisko potwierdza, iz zmiany projektowe
wymuszone kwestiami technicznymi i zmianami prawnymi nie stanowig oczywistej potrzeby,
a wiec nie mogg by¢é wykonane bez zgody tworcy utworu pierwotnego, a w konsekwencji
konieczne jest udzielenie zaméwienia w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy (...). Zamawiajacy zaznaczyl, iz w analizowanym przypadku
zachodzi koniunkcja pomiedzy faktem, ze przedmiot zamowienia objety jest ochrong prawa
wylacznego oraz okolicznoscig, i1z istnienie praw wylacznych skutkuje koniecznoscia
udzielenia zamdéwienia podmiotowi, ktory dysponuje tym prawem. Zamawiajacy podkreslit,
iz w przedmiotowym stanie faktycznym mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej istnieja
prawa wylaczne oraz wylacznie jeden podmiot zdolny do realizacji zamowienia, przy czym
pomiedzy powyzszymi okolicznosciami zachodzi zwigzek przyczynowo-skutkowy, wigc
jezeli tylko jeden podmiot ze wzgledow technicznych jest zdolny wykona¢ zamoéwienie, to

spetnione sg rowniez przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.

Z uwagi na powyzsze Zamawiajacy stwierdzil, iz zgodnie z art. 16 pkt 3 prawa
autorskiego, kazda zmiana utworu narusza autorskie prawa osobiste, za§ prawo do
integralno$ci utworu w odniesieniu do projektu architektonicznego jest prawem do projektu,
ktore wynika z potrzeby zapewnienia tworcy (autorowi) kreatywnej koncepcji danego dzieta
oraz mozliwosci sprzeciwienia si¢ wszelkim dziataniom, ktére moglyby doprowadzi¢ do

znieksztalcenia zamystu tworczego.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamawiajacy nie wykazal, iz w niniejszym stanie
faktycznym zachodzity podstawy do wszczecia postgpowania w trybie zamdwienia z wolnej

reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy (...).
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W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz Zamawiajacy dysponowat autorskimi
prawami majatkowymi do wykonanej dokumentacji projektowej. Dokumentacja ta, zgodnie
z przedstawiong przez Zamawiajacego kopig pisma z 19. 05 2009 r. zostata wykonana z
nalezyta staranno$cig, terminowo, zgodnie z warunkami technicznymi i obowigzujgcymi
przepisami oraz wytycznymi PZPN, UEFA i FIFA (...), a fakt posiadania autorskich praw
majatkowych do dokumentacji projektowej zostat réwniez potwierdzony przez
Zamawiajacego w toku prowadzonego postgpowania wyjasniajagcego. Nie ulega zatem
watpliwosci, ze Zamawiajacy dysponujgc autorskimi prawami majatkowymi do stworzonego
utworu, moégl dokona¢ wyboru wykonawcy przedmiotowego zamowienia w procedurze

konkurencyjnej.

Nieuzasadnione bylo réwniez powolywanie si¢ przez Zamawiajacego na autorskie
prawa osobiste Wykonawcy pierwotnej dokumentacji projektowej jako podstawy dla
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Art. 49 prawa autorskiego okresla bowiem
sposob korzystania z utworu oraz opisuje okolicznosci dajace mozliwo$¢ wprowadzania do
utworu zmian przez nastgpc¢ prawnego. Mozliwos¢ taka, zgodnie z art. 49 ust. 2 prawa
autorskiego istnieje w sytuacji, gdy zmiana utworu spowodowana jest oczywista
koniecznoscig, a tworca w okolicznosciach danej sprawy nie ma stusznej podstawy im si¢
sprzeciwié. Przepis ten ma pomagac¢ w rozstrzyganiu sporow, ktore moga pojawic si¢ na linii
tworca — nastepca prawny (nabywca praw do utworu), ktérych interesy moga pozostawacé w
sprzeczno$ci. Kryteria ,,oczywistej konieczno$ci”, jak rowniez "slusznej podstawy do
sprzeciwu tworcy” powinny mie¢ charakter zobiektywizowany, (a wigc oderwany np. od
szczegblnej drazliwosci tworcy) 1 moze dotyczy¢ jedynie sytuacji, gdy dokonane zmiany
istotnie naruszaja wymowe lub cechy artystyczne utworu. Tym samym, nie ma przeszkod
do dokonywania modyfikacji utworu, jezeli sg konieczne i niezbedne, a jednoczes$nie
uwzgledniajg istote stworzonego przez projektanta utworu. Jak shusznie zauwazyt
Zamawiajacy, nalezy jednak zawsze kryterium to rozpatrywa¢ w Swietle okolicznosci
konkretnego przypadku, biorgc pod uwage m. in. rodzaj utworu oraz kwestie czy zamierzona
umowg eksploatacja utworu jest mozliwa bez wprowadzania zmian, czy w chwili zawierania
umowy strony miaty §wiadomo$¢ konieczno$ci wprowadzenia zmian oraz jakie bylyby
konsekwencje niewprowadzenia zmian z punktu widzenia realizacji autorskich praw
majatkowych przez nastgpce prawnego. Te ostatnie kryteria majg istotne znaczenie w
szczegolnosci z uwagi na fakt, iz prawo autorskie obejmuje swoim zakresem szeroki krag

utworéw o réznym charakterze. W badanym przypadku mamy do czynienia z utworem,
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ktory obok twoérczego posiada rowniez charakter techniczny i1 uzytkowy. Zgodnie z
pogladem wyrazanym w doktrynie’, kazdy autor utworu uzytkowego, a tym bardziej twoérca
dzieta opracowujacy koncepcje, ktorej urzeczywistnienie ma doprowadzi¢ do stworzenia
wartosci stuzacej zamawiajacemu 1 odpowiadajacej jego potrzebom, powinien uwzgledniaé
(takze subiektywne) wymagania swojego partnera. Praktycznym nastepstwem stosowania tej
zasady jest rozszerzenie granic prawnie dozwolonych modyfikacji, poniewaz istota
projektow i planéw architektonicznych oraz urbanistycznych jest ewoluowanie — podleganie
przeobrazeniom w toku ich realizacji. Tg trescig trzeba wypehi¢, w kazdym indywidualnie
rozpatrywanym przypadku, ogdlnikowo sformutowane wymaganie ustawowe — takiego
sposobu Kkorzystania z utworu, aby byl on zgodny z jego charakterem, przeznaczeniem

1 przyjetymi zwyczajami.

Tym samym, nie ma przeszkdd do dokonywania modyfikacji utworu, jezeli sa
konieczne i niezbg¢dne, a jednoczesnie uwzgledniajg istotg¢ stworzonego przez projektanta
utworu. Zakaz dokonywania zmian w utworze nie ma bowiem, na gruncie przepisu art. 49 ust.
2 prawa autorskiego, charakteru bezwzglednego. Potwierdza to wyrok Sadu Apelacyjnego w
Krakowie z dnia 29.10.1997 r. (sygn. I ACa 477/09), zgodnie z ktérym ,,nie ma podstaw do
przyjecia takiej "absolutnej" interpretacji przepisu art. 16 pkt 3 Prawa autorskiego, ktora w
kazdej dowolnej zmianie jakiegokolwiek elementu tresci lub formy utworu dostrzega
naruszenie prawa do jego integralnosci. Prawo to, tak jak i inne autorskie prawa osobiste,
chroni "wigz tworcy z utworem" (art. 16 in principio Prawa autorskiego). Tak ujeta funkcja
prawa do integralnosci utworu rozstrzyga o tym, zZe oceny naruszenia tego prawa sq zalezne
od ustalenia ingerencji w "wigz tworcy z utworem". Nie kazda zatem zmiana dowolnego
elementu tresci lub formy utworu narusza prawo do jego integralnosci, lecz tylko taka jego
zmiana, ktora "zrywa" lub "ostabia" wigz tworcy z utworem, usuwa lub narusza wigz miedzy
utworem a cechami indywidualizujgcymi jego tworce. Tak oznaczomych cech naruszenia
prawa do integralnosci utworu nie spelniajq, rzecz jasna, takie drobne zmiany elementow
jego tresci lub formy, ktore nie uchylajq atrybucji utworu”. Powyzsze $wiadczy jednak, iz
udzielenie przedmiotowego zamowienia i jego wykonanie przez inny podmiot niz twodrca
dotychczasowych projektow nie jest niemozliwe ze wzgledu na ochrong praw wyltacznych,
za$ trudnosci zwigzane dysponowaniem przez pierwotnego Wykonawce prawami autorskimi
osobistymi moga zosta¢ przezwycigzone na gruncie postanowien umownych,

w ktorych tworca moze wyrazi¢ zgode na wprowadzanie okre§lonych zmian (przy

1 E. Wojnicka, Autorskie prawa osobiste; [w:] System Prawa Prywatnego pod red. prof. dr hab. Janusza Barty;
Warszawa 2008
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zachowaniu przez twoércg autorskich praw osobistych do utworu, jak réwniez mozliwos$ci ich
ochrony
w przysztosci).

Reasumujac, przyjecie przez Zamawiajgcego zatozenia, ze ze wzgledu na wykonanie
uprzednich umoéw oraz dysponowanie z tego tytulu okre$§lonymi prawami (w badanym
przypadku prawami autorskimi osobistymi), ich wykonawca jest jedynym zdolnym do
realizacji kolejnego zamowienia, prowadzi do naruszenia zasad wolnego rynku, na ktorym
dziataja podmioty konkurencyjne. Koniecznos¢ powierzania realizacji zamoOwienia
polegajacego na sporzadzeniu dokumentacji projektowej dodatkowej badz zamiennej w trybie
zamoOwienia z wolnej reki, nie moze wynika¢ z zaniechan zamawiajacego odnosnie

konstruowania uméw zawartych z wykonawca projektow.

PRZYKLAD 2 — system informatyczny (KZ/223/09)

Przedmiot zamdwienia obejmowal ,zwigkszenie bezpieczenstwa w istniejacej
infrastrukturze Centralnego Systemu Dostgpowego (CSD) oraz zintegrowanie systemow
poczty wewnetrznej 1 zewnetrznej w celu utworzenia spdjnego i zarzadzalnego srodowiska w

zakresie funkcjonowania systemow na styku sieci zewngtrznej i wewnetrznej”.

Jak poinformowat Zamawiajacy w zawiadomieniu, celem projektu jest umozliwienie
odczytu/wysylania poczty elektronicznej z jednego stanowiska dostepowego z dwodch
niezaleznych systemow poczty elektronicznej (wewnetrznej i zewnetrznej) — zlokalizowanych
obecnie w sieci S. oraz w sieci Internet przy wystepujacej obecnie absolutnej separacji obu
wymienionych sieci. Dla zachowania bezpieczenstwa zasoboéw dostgpnych w sieci S.
konieczne jest zatem utworzenie bezpiecznego, bezwzglednie monitorowanego, zarzagdzanego
i wydajnego systemu dostgpu do systemow pocztowych zlokalizowanych w sieci S.,
dziatajacych dla potrzeb komunikacji z uzytkownikami wewnetrznymi i zewngtrznymi w
rozumieniu uzytkownikow zlokalizowanych zarowno w strukturach Zamawiajacego, jak 1
poza nimi, wraz z konieczng implementacja narz¢dzi do monitorowania bezpieczenstwa i
wydajnosci Centralnego Systemu Dostepowego. Kolejnym elementem, ktérego budowa jest
konieczna celem realizacji zadania jest budowa bramy dostgpowej, ktora potaczy w

bezpieczny sposob obie sieci teleinformatyczne.

Jak zaznaczyl zamawiajacy, w celu zrealizowania powyzszego projektu zakupit

uprzednio licencje 1 ustugi wspomagajace firmy X.

30



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 11/2012

Powyzsze, zdaniem zamawiajacego, wskazuje na konieczno$¢ kontynuacji
dotychczasowych prac i1 nakladow oraz poglebienia procesow rozwojowych
zaimplementowanych rozwigzan w oparciu o produkty i ustugi firmy X. Punktem wyjscia dla
tych dziatan bedzie wykorzystanie pozytywnych rezultatow dotychczasowego rozwoju i
poniesionych naktadoéw. Ze wzgledu na skomplikowany charakter budowy oraz zasady
przetwarzania i udostepniania danych zgromadzonych w CSD, rozbudowa musi opiera¢ si¢ na
rozwigzaniach sprzetowo-programowych, ktore aktualnie funkcjonujag w tym systemie.
Ponadto powyzej opisany przedmiot zamowienia, stanowigcy kolejny etap budowy
funkcjonalnoéci CSD, wymaga dokonania modyfikacji w kodach zrodtowych
oprogramowania aplikacyjnego oraz ingerencji w funkcjonujace juz obszary objete gwarancja
firmy X. Zamawiajacy podkres$la, iz firma X. jest jedynym wtascicielem kodow zrodtowych
oprogramowania systemu CSD, a prace wykonywane przy budowie tego systemu opieraty si¢
na produktach sprzetowych i programowych firmy X. Z uwagi na objety przedmiotem
zamowienia zakres prac, stopien skomplikowania funkcjonujacego systemu CSD, zlozonos¢
jego architektury, przyjeta metodyke budowy tego systemu, kolejne prace projektowo-
programistyczne zwigkszajace wydajnos¢, bezpieczenstwo, funkcjonalnos$¢ i dyspozycyjnosé
systemu musza by¢ prowadzone przez firme¢ X., ktora posiada pelng znajomos¢ wszystkich
struktur bazodanowych i funkcjonalnych systemu oraz rozumienie zaréwno filozofii catego
systemu, jak 1 poszczegdlnych jego moduldw. Ponadto jak zaznacza zamawiajacy, ze wzgledu
na bardzo rygorystyczne wymagania gwarancyjne Zamawiajacego zwigzane z kluczowg rola,
jaka ten system odgrywa w spetnianiu obowigzkéw stuzbowych przez policjantow — np. czas
reakcji na zgloszenie awarii 1 czas jej naprawy — oraz wysoka wage rozwigzania dla
bezpieczenstwa systemow dostepnych w sieci S. tylko firma X. ma mozliwo$¢ rozbudowy

tego systemu.

Biorac pod uwagg zasad¢ ochrony cigglosci inwestycji oraz specyfike ochrony praw
autorskich, patentowych, znakow towarowych, a takze posiadanych zdolnosci wytwoérczych
jedynym podmiotem spetniajacym oczekiwania zamawiajacego byta firma X. Na zasadzie
wylacznosdci, X byt jedynym podmiotem, ktéry ma prawo modyfikowania kodu Zrédlowego
oferowanych produktow, jest ich jedynym wytworca i1 wlascicielem oraz jedynym
dysponentem praw do ich uzywania. Dodatkowo Zamawiajacy zaznaczyl, iz planowane
przedsiewziecie wybiega poza zakres produktéw i ustug standardowo oferowanych na rynku,

zatem nie istnieje mozliwo$¢ zapraszania do udzialu w przedsigwzigciu podmiotéw
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posredniczacych, ktére z natury rzeczy moga poruszac si¢ jedynie w granicach udzielonych

praw i posiadanych technologii.

W ocenie Prezesa Urzedu, Zamawiajacy nie wykazatl spelnienia w niniejszym stanie
faktycznym przestanek wynikajacych z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy. Dla zastosowania
trybu zamowienia z wolnej rgki w oparciu o ten przepis, konieczne jest stwierdzenie, ze
istnieje tylko jeden wykonawca zdolny do zrealizowania zamoéwienia ze wzgledu na

koniecznos¢ ochrony uregulowanych w odrebnych przepisach praw wytacznych.

W niniejszej sprawie, Zamawiajacy nie przedstawit dokumentow potwierdzajacych,
iz z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrgbnych przepisow,
jedynym wykonawca jest X. Ponad 60% warto$ci niniejszego zamowienia stanowity dostawy
oprogramowania, a takze sprzetu standardowego oraz ogolnie dostepnego. Jednoczesnie
nalezy zaznaczy¢, iz w odniesieniu do uslug objetych przedmiotowym zamowieniem

znaczacy jego zakres obejmuja szkolenia.

Nawet jezeli uzna¢, iz X przysluguja prawa wyltaczne do zakupywanego
oprogramowania, to w zaden sposob nie wptywa to na wypelienie przez zamawiajacego
przestanki wynikajacej z tresci art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy, gdyz po pierwsze w
przedmiotowej sprawie istniejg na rynku produkty rownowazne z ktorych mogl skorzystaé
Zamawiajacy. Po drugie Zamawiajacy wymaga od wykonawcy dostarczenia oprogramowania
standardowego, ktoére mozna jednocze$nie naby¢ réwniez u innych wykonawcow(...). Po
trzecie, wskazywana przez Zamawiajacego konieczno$¢ powierzenia realizacji
przedmiotowego zamowienia danemu wykonawcy nie moze wynika¢ z zaniechan
Zamawiajgcego odno$nie braku zagwarantowania sobie praw do swobodnego ingerowania w
oprogramowanie. Przywotywana przez Zamawiajacego ustawa o prawie autorskim i prawach
pokrewnych rozrdznia autorskie prawa majatkowe od praw osobistych. O ile autorskie prawa
osobiste maja charakter niezbywalny, tak autorskimi prawami majatkowymi tworca moze
swobodnie rozporzadza¢ zawierajagc odpowiednie postanowienia w umowach. W ocenie
Urzedu, Zamawiajacy udzielajgc zamowien powinien mie¢ §wiadomos¢ obowigzywania tych
przepis6w i powinien zdawac sobie sprawe, ze brak zabezpieczenia w odpowiednim zakresie
autorskich praw majatkowych do oprogramowania, czy tez niezagwarantowanie sobie prawa
do korzystania z utworu w okreslony sposéb moze uniemozliwi¢ lub tez utrudni¢ mozliwos¢
udzielania w przysztosci kolejnych zamowien publicznych (zwigzanych np. ze zmianami badz

rozwojem oprogramowania wynikajacymi ze zmieniajacych si¢ potrzeb Zamawiajacego oraz
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zmiennego otoczenia legislacyjnego w ktoérym dziata) przy udziale innych podmiotéw niz

dotychczasowy wykonawca zamowienia.

W ocenie Urze¢du, przyjecie przez Zamawiajacego zalozenia, ze ze wzgledu
na wykonanie uprzednich umoéw wskazany przez niego wykonawca jest jedynym zdolnym
do realizacji zamdwienia moze prowadzi¢ do kreowania sztucznego monopolu na rynku, na

ktorym dziataja podmioty konkurencyjne.

Powyzsze zostato potwierdzone w wyroku z dnia 6 kwietnia 2006r. II GSK 7/06
Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie gdzie wyrazony zostat poglad, iz ,,ustawa
Prawo zamowien publicznych w pewnym sensie godzi zupetnie rézne warto$ci zwigzane
z funkcjonowaniem nowoczesnego panstwa - tj. zasady wolnego rynku z jednej strony
1 konieczng dbatos¢ o finanse publiczne z drugiej strony. Ta reguta (zalezno$¢) powinna by¢
brana pod uwage przy wyktadni przepiséw Prawa zamdwien publicznych, a wigc takze przy
wyktadni art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) tej ustawy. Powotane przepisy - przy przyjeciu
wspomnianego zalozenia - nie moga w istocie pozbawia¢ podmiotéw sektora finansow
publicznych uzasadnionego dostepu do okreSlonych dobr zwigzanych z ochrong praw
wylacznych, ale nie moga rowniez by¢ interpretowane w taki sposob, by mozliwe byto
nabycie w trybie zamdéwienia z wolnej reki kazdego dzieta, z ktorym sg zwigzane czyjes$
prawa autorskie. Takich dziet w sferze szeroko rozumianego rynku towarow i ustug jest wiele
1 gdyby przyjaé, ze moga one by¢ nabywane na zasadach, ktoérych stosowania domaga si¢
strona skarzaca, idea zamowien publicznych nie miataby sensu. Praktyka udzielania
podobnych zaméwien z wolnej rgki moglaby doprowadzi¢ do omijania wymogdéw Prawa
zamoOwien publicznych przez jednostki sektora publicznego, ktére zawieralyby umowy
wstepne na niewielka warto$¢ tylko po to, aby powolujac si¢ na ochrong praw wylacznych
dokonywaé pozniej swobodnego wydatkowania §rodkow znacznej warto$ci z pominigciem

wymogow tej ustawy”’.

PRZYKLAD 3 — nadzér autorski (KZ/1861/10)

Przedmiot zamdéwienia obejmowat ustuge petnienia nadzoru autorskiego w zakresie
budowy drogi ekspresowej (...).
Zamawiajacy w dniu sierpniu 2008 r. podpisat umowe z konsorcjum firm

reprezentowanych przez Lidera — Biuro Projektéw X na opracowanie kompleksowe;j
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aktualizacji dokumentacji technicznej w stadium Projektu Budowlanego, Projektu

Wykonawczego i Dokumentacji Przetargowej na rozbudowe drogi krajowe;j (...).

Zamawiajacy wyjasnil, 1z przewidujac mozliwos¢ wystapienia problemoéw
technicznych zwigzanych z realizacjag skomplikowanego technicznie 1 technologicznie
zadania oraz majac na uwadze zapisy art. 18 ust. 3 i1 art. 20 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy z dnia 7
lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 243, poz. 1623 z p6zn. zm.) (dalej
Prawo budowlane) zaszta konieczno$¢ zlecenia nadzoru autorskiego nad realizacja wyzej
wymienionego zadania w zakresie dotyczacym dokumentacji technicznej opracowanej przez
Biuro Projektow X. Tym samym, w styczniu 2010 r. Zamawiajacy wszczal postepowanie w
trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy poprzez

wystanie zaproszenia do negocjacji firmie X.

Zamawiajacy wskazal, iz na podstawie § 9 ust. 8 wykonawca zobowigzal sie¢
»ha wezwanie Zamawiajacego do petnienia nadzoru autorskiego w trakcie realizacji robot
na podstawie opracowanej dokumentacji technicznej. Wynagrodzenie za czynnosci nadzoru
zostanie ustalone w wyniku odrebnego postgpowania”.

Zamawiajacy wskazal, iz usluga pelnienia nadzoru autorskiego moze by¢ wykonana
wylacznie przez autora projektu budowlanego i wykonawczego z przyczyn zwigzanych
z ochrong praw wylacznych, wynikajacych z przepisow ustawy z dnia 23.02.1994 r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. Nr. 43 poz. 170 z p6zn. zm.), dalej Prawo
autorskie, ktéra to ustawa gwarantuje niezbywalng wi¢z tworcy z utworem, a w
szczegoOlnosci nadzor nad sposobem korzystania z utworu w zwigzku z nienaruszalnoscig
tresci 1 formy utworu oraz jego rzetelnosci wykorzystania. Z powyzszego wynika, ze nikt
oprocz autora projektu nie moze wykonywaé czynno$ci nadzoru nad realizacja robot w
zakresie stwierdzenia zgodno$ci wykonywanych robdt z projektem. Dodatkowo
Zamawiajacy nadmienit, iz ustawa Prawo budowlane okresla, ze podstawowym obowigzkiem
projektanta jest sprawowanie nadzoru autorskiego na zadanie inwestora lub wlasciwego
organu w zakresie stwierdzenia w toku wykonania robdt budowlanych zgodnosci realizacji z
projektem, a takze uzgodnienia mozliwosci wprowadzenia rozwigzan zamiennych w

stosunku do przewidzianych w projekcie.
Zamawiajacy wyjasnil, iz nie przewidzial mozliwosci §wiadczenia ushugi petnienia
nadzoru autorskiego w ramach zamdwienia na wykonanie dokumentacji technicznej z uwagi

na niemozno$¢ przewidzenia terminu udzielenia zamoéwienia na roboty budowlane

oraz ukonczenia tych robot na etapie zlecania wykonania dokumentacji projektowe;.
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Zamawiajacy stwierdzil, iz w chwili udzielenia zamdwienia na prace projektowe nie mogh
przewidzie¢ kiedy oraz czy w ogole bedzie w stanie wykona¢ roboty budowlane objgte
projektem, nie znal rzeczywistych rozmiaréw oraz petnej specyfiki i ksztaltu przyszitych
robot. Zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajacego decyzja o uruchomieniu inwestycji bedacej
przedmiotem nadzoru autorskiego nie lezata w jego gestii, lecz w kompetencji Ministerstwa
Infrastruktury. Ostateczna decyzja o ujeciu w/w inwestycji w ,,Programie Budowy Drog
Krajowych na lata 2011-2015" zapadta pod koniec roku 2010, po licznych protestach
samorzadowcow, przedsigbiorcow, organizacji zwigzkowych, spotecznych oraz mieszkancow
regionu kierowanych do Rzadu RP. Stad w momencie wszczynania postgpowania o
zamowienie publiczne na opracowanie projektowe Zamawiajacy nie posiadat wiedzy czy
inwestycja ta zostanie ujeta w powyzszym programie, a jezeli tak, to w jakiej perspektywie
czasowej moze nastapi€ jej realizacja. W zwiazku z powyzszym Zamawiajacy stwierdzil, iz
nie byl w stanie prawidlowo opisa¢ przedmiotu zamoéwienia, obejmujagcego opracowanie

dokumentacji projektowej wraz z ustugg nadzoru autorskiego.

Zdaniem Zamawiajacego opis dla zamdéwienia tego typu zmuszatby wykonawcodw
do wycenienia ustug o niedookre§lonym zakresie (czasowym), odnosnie ktérych niemozliwe
byloby okreslenie kiedy 1 jak dlugo beda wykonywane oraz prowadzitoby to do
niemozliwosci oszacowania 1 wycenienia zaméowienia. Powyzszy fakt wymuszalby, w ocenie
Zamawiajacego, konieczno$¢ zawarcia umowy z nieokreslonym, badZ nadmiernie dtugim,

nierzeczywistym terminem jej realizacji.

Zamawiajacy podnidst, iz ceny za pelnienie nadzoru autorskiego zaoferowane na
etapie skladania ofert na wykonanie dokumentacji, nawet przy wprowadzeniu do umowy
mechanizmow waloryzacyjnych, okazatyby si¢ niewspotmierne do aktualnych stawek za tego
typu ustugi. Dodatkowo brak mozliwosci okreslenia terminu petnienia nadzoru autorskiego
spowodowatby brak mozliwosci okreslenia realnej ceny nadzoru przez wykonawcow, co
mogloby si¢ przyczyni¢ do odmowy zlozenia przez nich ofert w postgpowaniu lub
konieczno$¢ kalkulowania ceny na wyrost, z duzym zapasem uwzgledniajacym ryzyko

realizacji zamowienia w czasie nieokreslonym.

Przedstawiajac stanowisko Prezesa Urzedu w odniesieniu do powyzszego, na wstepie
nalezy wskazaé, 1z przyczyny zwigzane z ochrong praw wylacznych wynikajacych z
odrgbnych przepisow, ktore uzasadniajg udzielenie zamdwienia bez przeprowadzenia
procedury konkurencyjnej, muszg mie¢ charakter zasadniczy, tak by mozna bylo wykazaé, ze

podjecie prac przez innego wykonawce jest ze wzgledu na ochrone praw wytacznych
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rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwo$¢ ma charakter
nieprzezwyci¢zalny. Pamigta¢ nalezy, ze przepisy zawarte w ustawie Prawo zamowien
publicznych, w szczegdlnosci przepis art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b) ustawy, interpretowac nalezy w
swietle zasad udzielania zamowien publicznych. Nalezg do nich zasada uczciwej konkurencji
oraz zasada rownego traktowania wykonawcoéw, zawarte w art. 7 ust 1 ustawy. W $wietle
tych zasad prawidlowa interpretacja przestanek udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki,
w tym art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b) ustawy, wymaga aby istniejacy stan faktyczny spowodowany
byl przyczynami obiektywnymi, niezaleznymi w zaden sposob od czynnosci prawnych i
innych dziatan Zamawiajacego. Nie mozna wigc uznaé, ze spetnione zostaly przestanki art. 67
ust 1 pkt 1 lit. b) ustawy, jezeli okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie tego przepisu — t].
istnienie praw wylacznych chronionych przepisami prawa — majag swoje zréodlo w
zdarzeniach, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy. Innymi stowy dziatanie
Zamawiajacego nie moze w zaden sposob powodowac zaistnienia okolicznosci,

od ktérych wystapienia ustawodawca uzaleznia zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki.

Zgodnie z przepisem art. 20 ust. 1 pkt 4 Prawa budowlanego do podstawowych
obowigzkow projektanta nalezy sprawowanie nadzoru autorskiego na zadanie inwestora
lub wilasciwego organu w zakresie stwierdzania w toku wykonywania rob6t budowlanych
zgodnos$ci realizacji z projektem oraz uzgadniania mozliwosci wprowadzenia rozwigzan
zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie, zgltoszonych przez kierownika

budowy lub inspektora nadzoru inwestorskiego.

Tym samym obowigzek sprawowania nadzoru autorskiego uzalezniony jest od decyzji
samego inwestora (Zamawiajacego). W mysl bowiem art. 18 ust. 3 Prawa budowlanego,
inwestor moze zobowigza¢ projektanta do sprawowania nadzoru autorskiego. W
konsekwencji, sprawowanie nadzoru autorskiego przez projektanta wchodzi w zakres
zamoOwienia na prace projektowe, albowiem jest nierozerwalnie zwigzane z opracowaniem
projektu, a w konsekwencji z osobg projektanta. W tym stanie rzeczy ustalenie przez
Zamawiajacego, ze projektant bedzie zobowigzany do pelnienia nadzoru autorskiego
powoduje, iz sprawowanie nadzoru begdzie wchodzito z istoty rzeczy w zakres zamoOwienia na
prace projektowe. W niniejszej sprawie w § 9 ust. 8 umowy z dnia sierpnia 2008 r., zostalo
zastrzezone, ze wykonawca zobowigzuje si¢ na wezwanie Zamawiajacego do pelnienia
nadzoru autorskiego w trakcie realizacji robot na podstawie opracowanej dokumentacji
technicznej. Wynagrodzenie za czynno$ci nadzoru zostanie ustalone w wyniku odrgbnego

postepowania. Jak wynika z powyzszego, pomimo konieczno$ci udzielenia zaméwienia na
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petnienie nadzoru autorskiego, Zamawiajacy pominagl t¢ ustuge w umowie na wykonanie
dokumentéw projektowych, wskazujac jedynie na potrzeb¢ unormowania tej kwestii w

kolejnym postepowaniu.

Zamawiajacy niezasadnie przyjal, iz nie mial mozliwosci nalezytego opisania
przedmiotu zamowienia objetego kontrolg. Powoluje si¢ przy tym na brak mozliwos$ci
stwierdzenia, czy wystapi obowigzek $wiadczenia ustugi nadzoru autorskiego, braku
mozliwosci okreslenia terminu realizacji ustugi nadzoru autorskiego. Jak juz powyzej zostato
stwierdzone Zamawiajgcy mial §wiadomos¢ konieczno$ci sprawowania nadzoru autorskiego,
zawarl bowiem zapis o udzieleniu odrebnego zaméwienia w umowie na wykonanie projektu
(cytowany § 9 ust. 8 umowy z sierpnia 2008 r. Podniesiony przez Zamawiajgcego argument,
iz nie byt w stanie okresli¢ prawidtowo ceny za ustugi ze wzgledu na odstep czasu pomiedzy
pierwotnym postgpowaniem, a udzieleniem zamowienia na ustuge nadzoru autorskiego jest
chybiony. Trudno bowiem stwierdzi¢, iz Zamawiajacy, jako profesjonalny podmiot nie jest w
stanie ustali¢ wartosci zamoéwienia. Jednocze$nie, podnoszona okoliczno$¢ braku mozliwosci
okreslenia terminu realizacji ustugi nadzoru rdwniez nie znajduje uzasadnia. Nie bylo bowiem
przeszkod, aby Zamawiajacy zastrzegl realizacje tych ustug bez okres$lenia terminu ich
wykonywania. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz ustugi nadzoru autorskiego moga by¢
wykonywane jedynie w toku wykonywania robot budowlanych (art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo budowlane). Nie znajac doktadnych dat wykonania robot budowlanych mozna réwniez

w siwz zastrzec mozliwo$¢ ich zmiany.

Nawigzujac do stanowiska Zamawiajacego, ze jedynie autor projektu budowlanego
moze wykonywa¢ nadzor autorski nalezy stwierdzié, iz zgodnie z dyspozycjg art. 16 ustawy
Prawo autorskie, jezeli ustawa nie stanowi inaczej, autorskie prawa osobiste chronig
nieograniczong w czasie i niepodlegajaca zrzeczeniu si¢ lub zbyciu wigz twércy z utworem,
w tym prawo do nienaruszalno$ci tresci i formy utworu oraz jego rzetelnego
wykorzystywania jak i prawo do sprawowania nadzoru nad korzystaniem z utworu. Co do
zasady prawa te sg niezbywalne 1 autor nie moze si¢ ich zrzec. Niemniej jednak uzyty przez
ustawodawce zwrot ,,0 ile ustawa nie stanowi inaczej” pozwala uznaé, iz mogg istnie¢ wyjatki
od przedmiotowe]j zasady. Wyjatkiem takim jest art. 60 ust. 5 Prawa autorskiego, ktory
stanowi, ze sprawowanie nadzoru autorskiego nad utworami architektonicznymi i
architektoniczno-urbanistycznymi regulujg odrebne przepisy tj. przepisy Prawa budowlanego.
Art. 44 ust. 1 pkt 3 prawa budowlanego naktada na inwestora obowigzek bezzwlocznego

zawiadomienia wilasciwego organu o zmianie projektanta sprawujacego nadzor autorski.
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Uzna¢ zatem nalezy, iz ustawodawca expressis verbis dopuscit mozliwos¢ sprawowania
nadzoru autorskiego, w zakresie okreslonym przepisami Prawa budowlanego, nie tylko przez
samego autora dokumentacji projektowej, lecz takze przez inne podmioty posiadajace

wymagane prawem uprawnienia do sporzadzania projektow.

Mozliwosci udzielenia zaméwienia na pelnienie nadzoru autorskiego w trybie
konkurencyjnym nie wylacza takze art. 46 Prawa autorskiego, ktory stanowi, iz tworca
zachowuje wylaczne prawo zezwalania na wykonanie zaleznego prawa autorskiego, mimo ze
W umowie postanowiono o przeniesieniu calosci autorskich praw majgtkowych. Zgodnie
bowiem z przepisem zawartym w art. 49 ust. 2 Prawa autorskiego, nastgpca prawny
legitymowany jest do wprowadzania zmian w nabytym utworze bez koniecznosci
pozyskiwania zgody autora projektu. Warunkiem niezb¢dnym do wprowadzenia modyfikacji
juz istniejagcego utworu jest ustalenie, iz zmiany te spowodowane sg oczywista koniecznoscia,
a tworca nie mialtby stusznej podstawy si¢ im sprzeciwi¢. Tym samym zakaz dokonywania
zmian w utworze w rozumieniu Prawa autorskiego przez inng osobe¢ anizeli przez samego

autora, nie ma charakteru bezwzglednie obowigzujacego.

Bioragc pod uwage powyzsze, w ocenie Prezesa Urzedu, Zamawiajacy miat mozliwos¢
udzielenia zamoéwienia na petnienie nadzoru autorskiego nad realizacjg zadan inwestycyjnych
w trybie otwartym, zapewniajagcego zachowanie pelnej konkurencyjnosci, ktore to
postepowanie moze skutkowaé wyborem innego wykonawcy niz autor dokumentacji
projektowej. Na marginesie nalezy zaznaczy¢, iz przyjecie odmiennego stanowiska w
zakresie dopuszczalno$ci udzielenie zamowienia publicznego na petnienie ushugi nadzoru
autorskiego w trybie konkurencyjnym skutkowatoby mozliwoscig udzielania zamowien
publicznych w trybie z wolnej r¢ki do kazdego zamowienia na ustugi, ktorej przedmiotem jest
dzieto objete prawem autorskim. Powyzszej tezy nie sposob obroni¢ w konteksScie
podstawowych zasad Prawa zamoéwien publicznych tj. zasady uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow.
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ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

Biezace orzecznictwo
Krajowej Izby Odwolawczej i sadéw okregowych

Wyrok z dnia 4 pazdziernika 2012 r., o sygn. KIO 2012/12 [niezgodnos¢ oferty z SIWZ]

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie omodwienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie sadow okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam
interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢
tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnos$ci zobowigzania zamawianego 1 opisanego w SIWZ oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie; tudziez polega¢é moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania Siwz
dotyczace sposobu wyrazenia, opisania 1 potwierdzenia zobowigzania/§wiadczenia
ofertowego, a wigc wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktore
rowniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie 1
wykazanie na czym konkretnie niezgodnos$¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest
zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
fragmentami czy normami SIWZ. Tym samym, w tym uj¢ciu, niezgodno$¢ tresci oferty z
trescig SIWZ dotyczy przede wszystkim materialnej niezgodnos$ci §wiadczen wymaganych i

oferowanych.

pelny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 9 pazdziernika 2012 r., o sygn. KIO 2018/12 [forma zobowigzania

podmiotu trzeciego]

Skoro ustawodawca, dla formy zobowigzania podmiotu trzeciego, o ktorym mowa
w art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamowien publicznych, zastrzegl forme pisemna, to tym

samym stanowisko zaktadajace mozliwos¢ postuzenia si¢ takim zobowigzaniem sktadanym w
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formie kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem nalezy uznaé za pozostajace w
wyraznej sprzecznosci z tre$cig tego przepisu (...) Z tresci przywotanych wyzej przepisow
ustawy - Prawo zamowien publicznych i1 kodeksu cywilnego [przyp. red.: art.26 ust.2b Pzp,
art. 14 Pzp, art.78 ust.1 k.c.] jednoznacznie wynika, ze wykonawca, ktory zamierza
skutecznie udowodni¢ zamawiajacemu, ze moze podlega¢ na zasobach innych podmiotow,
musi to udowodni¢ ,,przedstawieniem pisemnego zobowigzania”, a nie kopig zobowigzania.
Potwierdzeniem tej interpretacji jezykowej jest interpretacja funkcjonalna przepisoOw ustawy
Prawo zamoOwien publicznych. Zamawiajacy nie moze udzieli¢ zamdwienia publicznego
wykonawcy, ktory sam nie spelnia warunkow udzialu w postgpowaniu ani tez nie
uwiarygodni, w sposob dostateczny, ze podmioty, na ktorych polega, prawnie skutecznie

zobowigzaly si¢ odda¢ wykonawcy zasoby niezbedne do realizacji zamowienia.

pelny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 9 pazdziernika 2012 r., o sygn. KIO 2037/12, KIO 2047/12 [uprawnienia

zamawiajacego do samodzielnej zmiany wlasnych decyzji i ustalen]

Zamawiajacy jest uprawniony do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie podjetej decyzji o
wyborze oferty najkorzystniejszej, do dokonania ponownego badania ofert oraz wyboru
oferty najkorzystniejszej, choc¢by taki obowiazek nie wynikat z wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej albo sadu powszechnego, a termin na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawne;j
uplynal. Zamawiajacy jest uprawniony do uniewaznienia z wlasnej inicjatywy wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonywania badania i oceny ofert, niezakwestionowanych w drodze
odwotania, jesli dostrzeze, iz uprzednio popetnil btad wybierajac oferty lub dokonujac inne
czynno$ci postgpowania z naruszeniem ustawy. Celem wszczgcia 1 prowadzenia kazdego
postgpowania o zamoOwienie publiczne jest zawarcie waznej oraz nie podlegajacej
uniewaznieniu umowy. Powyzsze determinuje wniosek, iz czynno$ci zamawiajacego
podejmowane w toku postgpowania powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego

udzielenia zamowienia (zawarcia umowy).

pelny tekst orzeczenia
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Wyrok z dnia 15 pazdziernika 2012 r., o sygn. KIO 2090/12, KIO 2121/12 [termin

zlozenia dokumentu gwarancji wadialnej]

Istotag wadium jest, jak stusznie zauwazyl zamawiajacy zabezpieczenie interesow
zamawiajgcego w toku postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, tym samym przy
ocenie skuteczno$ci wniesienia wadium nie mozna kierowac si¢ wzgledami stusznosci, czy
postulatami odformalizowania postgpowania. Cho¢ w ocenie odwolujacego rdznica
potgodziny pomiedzy terminem sktadania ofert, a terminem otwarcia moze nie by¢ istotna, to
jednak Izba nie moze wykluczy¢ sytuacji, w ktorej jaki§ wykonawca wykorzysta taki
liberalizm zamawiajacego przeciwko zamawiajacemu. Gdyby bowiem zamawiajacy uznat
argumentacj¢ odwotujacego, ze wystarczajaca jest kopia gwarancji wadialnej 1 Ze nie istotna
jest réznica w dacie jego wniesienia zamawiajacemu, skoro dla oferty ustanowiono wadium,
to mogtoby si¢ okazaé, ze wykonawca zwrdci gwarantowi oryginat gwarancji wadialnej przed
uplywem jej waznosci. Wowczas gdyby zamawiajacy wybral takiego wykonawce, a on
odmoéwil zawarcia umowy zamawiajacy bylby pozbawiony zabezpieczenia i narazilby si¢ na
szkod¢. Zamawiajagcemu nadto nie przyshugiwaloby zadne skuteczne roszczenie do banku
gwaranta 0 wyptate wadium. W tej sytuacji Izba przyznaje racj¢ zamawiajgcemu, ze oryginat
dokumentu gwarancji wadialnej powinien by¢ zlozony zamawiajgcemu przed uplywem
terminu sktadania ofert, aby doszlo do skutecznego wniesienia wadium. Przepis art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy wyraznie stanowi o terminie, ktory przesadza o skutecznosci wniesienia wadium
1 termin ten uptywa wraz z uptywem terminu do skladania ofert, tym samym twierdzenia
odwotujacego o mozliwosci przedstawienia dokumentu wadium w pozZniejszym terminie

pozostaje w sprzecznosci z literalnym brzmieniem art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy.,

pelny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 15 pazdziernika 2012 r., o sygn. KIO 2090/12, KIO 2121/12 [referencje
wystawione przez ten sam podmiot (tego samego zamawiajacego) w innym
postepowaniu|

Whbrew stanowisku odwolujacego nie jest zabronione czy niedopuszczalne na gruncie ustawy,
realizowanie ustug na rzecz tego samego zamawiajacego i powolywanie si¢ w kolejnym

postepowaniu przed tym zamawiajagcym na zdobyte w ten sposdb do§wiadczenie.

pelny tekst orzeczenia

41


ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2012_2090_2121.pdf
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2012_2090_2121.pdf

Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 11/2012

Wyrok z dnia 23 pazdziernika 2012 r., o sygn. KIO 2178/12 [nadmierny wymog
doswiadczenia]

Wskaza¢ nalezy, ze sposob realizacji zamoOwienia ma istotny wplyw na opis sposobu
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze odwolujacy
dysponujacy moca produkcyjng ok. 20 000 sztuk wstawek miesigcznie prawidtowo bedzie
realizowal zamowienie. Stawianie nadmiernego wymogu doswiadczenia, przy jednoczesnym
braku odzwierciedlenia tegoz w sposobie realizacji moze dyskryminowa¢ i dyskryminuje
innych wykonawcdéw, ktorzy majac stosowne doswiadczenie (przedmiotowe), nie realizowali

jednego kontraktu w okres$lonej wysokosci i o okreslonej wartosci.

pelny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 26 wrzesnia 2012 r., o sygn. KIO 1934/12 [czyn nieuczciwej konkurencji
przy okreslaniu ceny oferty]

Analiza stanowiska odwotujacego, iz zaproponowal on cen¢ jednego grosza za sprzatanie
powierzchni wewnetrznych z uwagi na to, ze ushugi te obcigzone sa wyzszym podatkiem
VAT nie pozwala stwierdzi¢, ze zaproponowana cena wynika z obiektywnych czynnikéw, w
szczeglOlnoSci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonania zamowienia dostgpnych dla odwotujacego,
czy tez wplywu pomocy publicznej udzielonej odwotujacemu na podstawie odrebnych
przepisow. Za czynniki obiektywne nie sposob uznac¢ sztucznego zanizenia ceny za sprzatanie
powierzchni wewnetrznych (stanowigcych ok. 60 % calosci przedmiotu zamdwienia) z uwagi
na koniecznos$¢ zastosowania wobec takich uslug wyzszej stawki podatku VAT. Powyzszego
stanowiska Izby nie zmienia roéwniez argumentacja odwotujacego, iz cena jednego grosza jest
jedynie ceng jednostkowa, ktora nie podlega ocenie, a kryterium, ktéorym kieruje sig
zamawiajacy przy wyborze oferty jest jej warto$¢ koncowa. Nalezy wskazaé, 1z przyjecie
wynagrodzenia ryczattowego nie pozbawia zamawiajgcego mozliwosci analizy elementow
sktadajacych si¢ na ceng oferty.

W dalszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz zamawiajacy zasadnie uznal, iz dzialanie
odwotujacego wypetnia takze przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwolujacy
zaoferowat wykonanie ustugi za kwote 87.278,03 zl brutto, przy czym ceng¢ ustugi sprzatania
powierzchni wewngetrznych z uwagi na objecie tych ustug wyzsza stawka podatku VAT

wycenit na 1 gr/mz. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz usluga stanowigca 60% przedmiotu
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zamowienia stanowi w ofercie odwotujacego jedynie 3,01 % warto$ci zaoferowanej przez
niego ceny. Oznacza to wigc, iz ustuga sprzatania powierzchni zewnetrznych, stanowigca
okoto 40 % catego zamoéwienia przewyzsza pod wzgledem cenowym warto$¢ pozostatej
czgsci zamowienia o okoto 97 %. Powyzsze, co bezsporne, zwigzane jest ze stawka podatku
VAT od poszczegélnych ustug objetych przedmiotem zamoéwienia i w konsekwencji
zanizenia stawki za sprzatanie powierzchni wewngtrznych. Ustuga sprzatania powierzchni
wewngetrznych objeta jest bowiem 23% stawka podatku VAT, a ustuga sprzatania i
od$niezania terenéw wokot obiektow stawka 8%. Konsekwencja powyzszego jest wigc
zanizenie podatku VAT. Odwolujacy, przypisujac poszczegdlnym z ushug inne wartosci niz
rzeczywiscie winny by¢ im przypisane, tak skonstruowat cen¢ swojej oferty, ze dziatanie to
dalo mu mozliwo$¢ zdobycia przewagi konkurencyjnej i w konsekwencji pozwolitloby na

uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

pelny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 3 pazdziernika 2012 r., o sygn. KIO 1996/12 [obowiazek zaproszenia do
drugiego etapu postepowania wykonawcy ktory nie zostal zakwalifikowany do niego, w

przypadku zlozenia rezygnacji przez jednego z zaproszonych wykonawcow]

Zdaniem Izby czynno$¢ zaproszenia do sktadania ofert dokonywana przez Zamawiajagcego w
oparciu o wyniki oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu 1 otrzymane oceny
spetniania tych warunkoéw ma charakter jednorazowy. Art. 51 ust. 1 ustawy Pzp ani pozostate
wskazywane przez Odwotujacego przepisy nie nakazuja ponawiania tej czynnos$ci ani
zapraszania dodatkowych wykonawcow na skutek oS$wiadczen sktadanych przez
wykonawcow zaproszonych, iz rezygnujg oni z udziatu w postgpowaniu. Zdaniem Izby takie
oswiadczenia nie kreuja po stronie Zamawiajgcego zadnych obowigzkoéw, co najwyzej

sygnalizuja zamiar nieztozenia oferty.

pelny tekst orzeczenia
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Wyrok z dnia 19 pazdziernika 2012 r., o sygn. KIO 2151/12 [zloZenie przez jednego
wykonawce dwoch kopert z ofertami przed terminem ich skladania, z ktorych druga

zawierala oSwiadczenie o wycofaniu pierwszej oferty]|

Odwotujacy nie zastosowal si¢ w pelnym zakresie do postanowien specyfikacji o charakterze
porzadkowo - organizacyjnym przewidzianych w Rozdziale 5 SIWZ, tj. koperta oferty
ztozonej w dniu 11 czerwca 2012 r. nie zawierata dodatkowych oznaczen - odpowiednio:
»ZMIANA” Tub , WYCOFANIE”.

Jednak Krajowa Izba Odwotawcza, - biorgc pod uwage okolicznos¢, ze Odwotujacy w
kopercie zawierajacej nowa oferte (ktorg ztozyt w dniu 11 czerwca 2012 r.) zawart réwniez
oswiadczenie o wycofaniu poprzednio ztozonej oferty (oferty z dnia 7 maja 2012 r.) - uznala,
ze intencja Odwolujacego bylo zlozZenie jednej oferty w niniejszym postgpowaniu i nastgpito
to przed uptywem terminu do sktadania ofert (t.j. w dniu 11 czerwca 2012 r. o godz. 8.48).
Nie budzita takze watpliwos$ci tres¢ o§wiadczenia o wycofaniu oferty poprzednio ztozonej w
dniu 7 maja 2012 r. Biorgc pod uwagg, ze oswiadczenie o ztozeniu nowej oferty i wycofaniu
poprzednio ztozonej oferty (z dnia 7 maja 2012 r.) zostaly ztozone Zamawiajacemu razem -
zapakowane w jednej kopercie - i nastgpito to do uptywu terminu sktadania ofert, zatem nie
budzito watpliwosci, ktorg ze ztozonych ofert wykonawca jest zwigzany. Z o$wiadczenia o
wycofaniu poprzednio zlozonej oferty nalezatlo wnioskowa¢, ze Odwotujacy nie dziatat w
celu ztozenia dwoch ofert — a jednej oferty ztozonej w dniu 11 czerwca 2012 r. W ocenie Izby
nie budzitlo watpliwosci - réwniez Komisji Przetargowej — jaki byt sens ztozonego przez
Odwotujacego oswiadczenia woli.

Powyzsze okoliczno$ci Zamawiajacy powinien wzig¢ pod uwage, wobec tresci przepisu art.
65 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym oswiadczenia woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego
wymagaja, ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych zostaty ztozone, zasady wspoizycia

spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

pelny tekst orzeczenia

Wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 12 lipca 2012 r. o sygn. akt: VI Ga 114/12
dotyczacy poprawienia w ofercie wykonawcy omylek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1

oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp

tekst orzeczenia
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Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 3 sierpnia 2012 r. o sygn. akt: V Ca
1281/12 dotyczacy zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67

ust. 1 pkt 1 lit. a, wobec ustug pocztowych dla przesylek do 50 gram

tekst orzeczenia

Postanowienie Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 9 maja 2012 r. (sygn. akt: P 47/11) w
przedmiocie pytania prawnego dotyczacego zgodnosSci art. 26 ust. 3 i art. 46 ust. 4a
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych z art. 20, art. 22 i art.

31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej

tekst postanowienia
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ANALIZY SYSTEMOWE

NR 10/2012

Biuletyn Informacyjny Urzedu Zaméwien Publicznych
01.01.2012 - 31.10.2012

I. Rynek zamowien publicznych

Liczba opublikowanych ogloszen

Miejsce publikacji
Rodzaj ogtoszenia RAZEM
BzP TED
O zaméwieniu 144 582 17 987 162 569
O udzieleniu zaméwienia 144 378 20 238 164 616
O konkursie 93 25 118
O wynikach konkursu 75 30 105
O zmianie ogtoszenia 35 265 10 161* 45 426
O koncesiji na ustugi / roboty budowlane 31 25 56
O zamiarze zawarcia umowy 6198 677 6 875
Inforr’nqcyj_ne o planowanych ) 299 299
zamowieniach
O profilu nabywcy - 8 8
RAZEM 330 622 49 450 380 072

* - ogtoszenia dotyczgce dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania

Postgepowania wszczete wedtug rodzaju zamdéwienia

Rodzaj zaméwienia BZP TED
Roboty budowlane 31,09% 6,97%
Dostawy 36,24% 54,65%
Ustugi 32,67% 38,38%

Postepowania wszczete wedtug trybu postepowania

Tryb BZP TED
Przetarg nieograniczony 99,21% 96,63%
Przetarg ograniczony 0,45% 2,56%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,07% 0,60%
Dialog konkurencyjny 0,03% 0,21%
Licytacja elektroniczna 0,24% -
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Kryteria oceny ofert
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Odsetek postepowan
Kryterium roboty . ]
budowlane dostawy ustugi Ogotem
cena jako jedyne 95% 93% 86% 92%
kryterium
Cena i inne kryteria 5% 7% 14% 8%

Postepowania, w ktorych przewidziano zaliczkowanie
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

R . L Liczba Odsetek w ogdlnej liczbie
odzaj zamoéwienia . g
postepowan postepowan
Roboty budowlane 148 0,10%
Dostawy 102 0,07%
Ustugi 281 0,19%
Razem 531 0,36%

Postepowania, w ktérych zamawiajacy zastrzegt, ze o udzielenie zaméwienia moga
ubiegac sie wytacznie wykonawcy, u ktérych ponad 50% zatrudnionych stanowiag

osoby niepelnosprawne
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

. T Liczba Odsetek w ogoélnej liczbie
Rodzaj zaméwienia , i
postepowan postepowan
Roboty budowlane 40 0,03%
Dostawy 48 0,03%
Ustugi 86 0,06%
Razem 174 0,12%

Postepowania, w ktorych przewidziano uniewaznienie postepowania w przypadku

nieprzyznania srodkéw pochodzacych z budzetu UE i in.
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

. L. Liczba Odsetek w ogoélnej liczbie
Rodzaj zaméwienia . A
postepowan postepowan
Roboty budowlane 1789 1,24%
Dostawy 1730 1,20%
Ustugi 4 282 2,96%
Razem 7 801 5,40%

Postepowania, w ktorych przewidziano istotne zmiany postanowien zawartej umowy

w stosunku do tresci oferty
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia Liczba ] Odsetek w ogélnej' liczbie
postepowan postepowan
Roboty budowlane 35821 24,78%
Dostawy 30 417 21,04%
Ustugi 30 798 21,30%
Razem 97 036 67,12%
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Zamowienia udzielone wedlug rodzaju zaméwienia

Rodzaj zaméwienia BZP TED
Roboty budowlane 29,07% 5,28%
Dostawy 34,64% 44,02%
Ustugi 36,29% 50,70%

Zamowienia udzielone wedlug trybu postepowania

Tryb BzZP TED

Przetarg nieograniczony 84,04% 86,95%
Przetarg ograniczony 0,40% 2,24%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,05% 2,29%
Negocjacje bez ogtoszenia 0,07% 8,40%*
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,12%
Wolna reka 12,83% -
Zapytanie o cene 2,42% nie ogtasza sie
Licytacja elektroniczna 0,17% nie ogtasza sie

* - w tym wolna reka

Wartos¢ udzielonych zamoéwien*

Wartos¢ zamoéwien 38,347 mid zt

Rodzaj zaméwienia Struktura zamoéwien wg wartosci
Roboty budowlane 64%
Dostawy 19%
Ustugi 17%

* - wartos¢ okreslono na podstawie danych z ogtoszenh o udzieleniu zaméwienia opublikowanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych (dotyczacych postepowan o wartosci od 14.000 euro do progéw UE)

Ogtoszenia o zamoéwieniu z ogtoszeniami o udzieleniu zamoéwienia
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Liczba oaloszen o Liczba ogltoszen o zaméwieniu, w
Okres 2g10SZ ktorych opublikowano ogtoszenie Odsetek
zamowieniu . . LD
o udzieleniu zaméwienia
rok 2011 172 473 143 768 83,36%
| kw. 2012 37 387 31 857 85,21%
| pot. 2012 81191 68 843 84,79%
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Srednia liczba ofert sktadanych i odrzucanych
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia

Liczba ofert

sktadanych odrzucanych
Roboty budowlane 4,81 2,10
Dostawy 2,47 1,50
Ustugi 2,85 1,69
Srednio 3,03 1,73
Zamowienia udzielone wedtug wojewodztw
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Wojewodztwo Odsetek liczby Odsetek wartosci
dolnoslaskie 7% 10%
kujawsko-pomorskie 5% 5%
lubelskie 6% 5%
lubuskie 2% 3%
todzkie 5% 6%
matopolskie 10% 9%
mazowieckie 17% 16%
opolskie 2% 3%
podkarpackie 6% 6%
podlaskie 3% 3%
pomorskie 6% 6%
Slaskie 10% 10%
Swietokrzyskie 3% 3%
warminsko-mazurskie 4% 4%
wielkopolskie 8% 8%
zachodniopomorskie 5% 5%

Sredni czas trwania postepowan
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia 2011 2012
Roboty budowlane 38 dni 39 dni
Dostawy 31 dni 31 dni
Ustugi 28 dni 30 dni

Srednio 31 dni 32 dni
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Procentowa wartos¢ udzielanych zamoéwien wedtug kategorii zamawiajgcych
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Kategorie zamawiajacych % wartosci
Administracja rzgdowa centralna 4,82%
Administracja rzgdowa terenowa 2,36%
Administracja samorzgdowa 48,88%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 5,52%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 0,97%
Uczelnie publiczne 4,68%
Podmiot prawa publicznego 0,25%
Samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej 9,81%
Inny 22,70%

Procent liczby udzielanych zaméwien wedtug kategorii zamawiajacych
(zamowienia powyzej 14 000 euro)

Kategorie zamawiajacych Udziat
Administracja rzgdowa centralna 2,96%
Administracja rzgdowa terenowa 3,29%
Administracja samorzgdowa 41,03%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 5,29%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 1,12%
Uczelnie publiczne 6,60%
Podmiot prawa publicznego w tym Samodzielny publiczny
zaktad opieki zdrowotnej 14,97%
Zamawiajgcy sektorowy 1,45%
Inny 23,29%
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Rodzaj udzielanych zamoéwien wedtug kategorii zamawiajacych
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro)

Udziat procentowy

Kategorie zamawiajacych roboty .
budowlane dostawy ustugi
Administracja rzgdowa o 0 0
centralna 20,99% 24,65% 54,37%
Administracja rzgdowa 18,41% 35.48% 46,11%
terenowa
Administracja samorzgdowa 40,00% 17,76% 42.25%
Instytucja ubgzp|eczen|a 19.17% 45,52% 35.31%
spotecznego i zdrowotnego
Organ kontroli panstwowej lub
ochrony prawa, sad lub 16,47% 38,14% 45,40%
trybunat
Uczelnie publiczne 12,14% 55,75% 32,11%
Podmiot prawa publicznego w
tym Samodzielny publiczny 5,97% 67,65% 26,38%
zaktad opieki zdrowotnej
Zamawiajgcy sektorowy 7,88% 44,59% 47,53%
Inny 23,69% 39,99% 36,32%
Struktura procentowa trybéw udzielania zaméwien
wedtug kategorii zamawiajgcych
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)
Kategorie Tryb [%)]
zamawiajacych PN PO NO NB DK WR ZC LE

Administracja
rzadowa centralna 77,21 0,31| 0,13| 0,06| 0,03| 18,85 3,15 0,25
Administracja
rzadowa terenowa 82,07| 0,23| 0,02 0,00 0,00| 12,93 4,14 0,61
Administracja
samorzadowa 85,68| 0,21| 0,04 0,07| 0,01| 11,90 1,89 0,21
Instytucja
ubezpieczenia
spolecznego i 82,63| 0,66| 0,14 0,05| 0,02| 13,77 2,59 0,15
zdrowotnego
Organ kontroli
panstwowej lub
ochrony prawa, sad 66,41| 0,65| 0,27| 0,05| 0,05| 17,33| 15,11 0,11
lub trybunat
Uczelnie publiczne 80,00| 0,20| 0,08 0,06| 0,04| 16,03 3,54 0,06
Podmiot prawa
publicznego 82,66| 0,00 0,00 0,00 0,00| 10,48 3,02 3,83
Samodzielny
publiczny zaktad 90,05 0,61| 0,03| 0,04 0,00 8,24 1,00 0,02
opieki zdrowotnej
Inny 81,27| 0,68| 0,04 0,13| 0,03| 14,99 2,78 0,08
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Liczba zaméwien udzielonych polskim wykonawcom na rynkach innych panstw cztonkowskich UE
z uwzglednieniem wartosci tych zaméwien*

Panstwo . Liczba Rodzaj zaméwienia Réwnowartosé w EUR
ontraktéw
Belgia 1 1 x ustugi 17 648 840 EUR
4 x ustugi

Czechy 9 2 x roboty budowlane 390 884 551 EUR
3 x dostawy

Dania 2 1x ustugi 762 272 EUR
1 x dostawy

Estonia 1 1 x dostawy 3931 528 EUR

Francja 3 1 x ustugi 2 772 876 EUR
2 X dostawy

Grecja 1 1 x ustugi 28 500 EUR

Litwa 3 3 x dostawy 5131 413 EUR

Luksemburg 8 8 x ustugi 3613170 EUR

totwa 2 2 X dostawy 146 378 EUR

2 x roboty budowlane
Niemcy 8 3 x dostawy 34 043 317 EUR
3 X ustugi

Rumunia 1 1 x dostawy 18 218 912 EUR

Szwecja 3 3 x dostawy brak danych

WIK. Brytania 2 2 X dostawy brak danych

Wiochy 2 2 X dostawy 1733378 EUR

4 x roboty budowlane

Razem 46 23 x dostawy 478 915 135 EUR

19 x ustugi

* - dane na podstawie oglosze o udzieleniu zaméwienia zamieszczonych w Dzienniku Urzedowym UE (strona internetowa TED)
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Liczba zamoéwien udzielonych przez polskich zamawiajacych wykonawcom zagranicznym z uwzglednieniem wartosci tych zamoéwien*

Rodzaj zaméwienia — liczba kontraktéw, wartosci kontraktéw [w PLN]

Panstwo roboty budowlane dostawy ustugi konkurs Razem

Australia 1 12 939 750 1 1 004 900 2 13 944 650
Austria 12 22 152 592 1 8533173 1 11 667 14 30 697 431
Belgia 11 2 481 745 11 2481 745
Butgaria 1 1520 280 1 1520 280
Chiny 1 105 283 1 105 283
Czechy 3 36 445 350 30 30713 044 12 64 814 294 45 131 972 688
Cypr 1 18 651 775 1 18 651 775
Dania 1 602 415 1 602 415
Estonia 1 81 698 1 81 698
Finlandia 4 20 031 110 1 2991136 5 23 022 246
Francja 18 26913175 6 23 880 877 24 50 794 052
Grecja 1 19 555 936 1 19 555 936
Hiszpania 11 1 855 582 244 3 669 617 329 8 13 893 670 22 2539 093 243
Holandia 19 24 877 042 2 8 905 864 21 33 782 906
Irlandia 1 510 892 2 5 095 027 3 5 605 918
Izrael 1 785 127 1 785 127
Japonia 1 270 000 1 270 000
Kanada 2 714 752 2 714 752
Litwa 2 3356 370 3 2114 217 5 5470 587
totwa 1 5027 000 1 5 027 000
Macedonia 1 916 469 1 916 469
Niemcy 7 1178 254 730 95 286 683 194 18 50 764 619 120 1515 702 542
Norwegia 2 569 647 3 9 488 304 5 10 057 951
Portugalia 2 42 446 232 2 42 446 232
Rosja 1 1314 007 2 2 075075 3 3389 082
Stowacja 3 44 943 237 5 11 738 445 8 56 681 682
Szwajcaria 44 645 558 630 44 645 558 630
Szwecja 5 12 691 726 5 12 691 726
Turcja 1 1981 406 1 1981 406
Ukraina 1 47 309 1 47 309
USA 19 53 762 591 6 12 105 162 25 65 867 753
Wegry 1 5 500 000 1 5 500 000
Wielka Brytania 122 19 451 967 13 39 442 226 135 58 894 193
Wiochy 1 399 742 420 10 16 498 092 3 22 664 970 1 20 000 15 438 925 482

Razem 27 3 535 034 809 412 1889 098 838 88 318 674 876 2 31667 529 5742 840 190

* - dane na podstawie ogtoszen o udzieleniu zaméwienia zamieszczonych w Dzienniku Urzedowym UE (strona internetowa TED)
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11. Kontrola udzielania zamowien publicznych

Kontrole uprzednie

Kontrole Liczba
Wszczete 164
Zakonczone 155
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 115 74%
Stwierdzono naruszenia 40 26%
w tym:
1 2%
zalecenie uniewaznienia 16 40%
23 58%
ponowna ocena
uchybienia formalne
Kontrole dorazne
Kontrole Liczba
Wszczete 85
Zakonczone 107
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Brak naruszen 4 4%
0,
Stwierdzono naruszenia 103 96%
W tym:
zawiadomienie RDFP 53 51%

Kontrole dorazne zawiadomien

(kontrola wyboru trybu udzielenia zamoéwienia na podstawie zawiadomien kierowanych
do Prezesa UZP w zwigzku z art. 62 ust. 2 i art. 67 ust. 2 ustawy Pzp)

Kontrole Liczba
Wszczete 22
Zakonczone 25
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszeh 0 0%
Stwierdzono naruszenia 25 100%
w tym:
25 100%
uchybienia formalne 12 48%
zawiadomienie RDFP
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Postepowania wyjasniajace

Postepowania wyjasniajace Liczba
Wszczete 575
Zakohczone 1177
Wyniki postepowan Liczba Struktura procentowa
przekazane do kontroli 98 8%
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II1. Srodki ochrony prawnej

Liczba odwotan i sposéb ich rozstrzygniecia

Liczba
Whiesiono ogdtem 2398
Rozpatrzono ogotem 2 405

Sposéb rozpatrzenia Liczba Rozktad procentowy

Zwrocone 232 10%
Odrzucone 117 5%
Umorzone postepowanie 301 12%
wzglechions prses samawiajacedo 374 16%
Oddalone 771 32%
Uwzglednione 610 25%

Odwotania wnoszone w zaleznosci od rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zaméwienia 2012rr. 2011 r.
Roboty budowlane 32% 27%
Dostawy 33% 34%
Ustugi 35% 39%

Liczba skarg na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej
whiesionych do sagdow

Skargi 2012r. 2011 r.
Liczba wniesionych skarg 124 126
Ods:etek ilosci wniesionych skarg w stosunku 5% 5%
do liczby rozpatrzonych odwotan

Przygotowat:

Departament Informacji, Edukacji i Analiz Systemowych
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Zespat redakeyjny Informatora UZP:

Joanna Czarnecka Joanna Orze/
Krzysztof Sroczyriski  1zabela Rzepkowska
Wojciech Michalski

pod kierunkiem Anity Wichniak-Olczak

KONTAKT:

Urzgd Zaméwien Publicznych

ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

tel. 458-77-07 fax 458-78-36, informator@uzp.gov.pl
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