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AKTUALNOSCI

> Notyfikacja pelnej transpozycji dyrektywy 2009/81/WE

Urzad Zamoéwien Publicznych dokonat notyfikacji pelnej transpozycji dyrektywy 2009/81/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
niektorych zamowien na roboty budowlane, dostawy i uslugi przez instytucje Ilub podmioty
zamawiajagce w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajacej dyrektywy 2004/17/WE
i 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 216 z 20.8.2009, str. 76), dalej: dyrektywa obronna. Informacja
0 notyfikacji zostala réwniez przekazana stuzbom Komisji Europejskiej.

Przepisy dyrektywy obronnej zostaly przeniesione na grunt prawa polskiego w drodze ustawy z dnia
12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdowien publicznych oraz ustawy o koncesji
na roboty budowlane lub ustugi opublikowanej w Dzienniku Ustaw w dniu 19 listopada 2012 r.
(poz. 1271). Nowe przepisy wejda w zycie w dniu 20 lutego 2013 r.

Notyfikacja pelnej transpozycji dyrektywy obronnej sprawia, ze prowadzone przez Komisje
Europejska postgpowanie o naruszenie w zwiazku z brakiem notyfikacji przepiséw przenoszacych
przepisy dyrektywy na grunt prawa polskiego, a takze skarga wraz wnioskiem o nalozenie dziennej
kary pieni¢znej w wysokosci 70.561,92 euro, o ktorych ztozeniu do Trybunatu Sprawiedliwosci
Komisja podjela decyzje w dniu 27 wrzesnia 2012 r., stajg si¢ bezprzedmiotowe. W tym miejscu
nalezy przypomnieé¢, ze wspomniana okresowa kara pieni¢zna bylaby i tak naliczana od daty wydania
ewentualnego wyroku Trybunalu Sprawiedliwosci stwierdzajacego naruszenie przez panstwo
cztonkowskie jego obowigzkow (tj. braku notyfikacji przepisoéw wdrazajacych) do dnia usunigcia

naruszenia, tj. do dnia notyfikacji peinej transpozycji przepisow dyrektywy.

> Publikacja rozporzadzen Prezesa Rady Ministréow wydanych w
zwigzku z opublikowaniem ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o
zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o
koncesji na roboty budowlane lub ushugi

W dniu 4 grudnia 2012 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej zostaly
opublikowane dwa rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow wydane w zwigzku z
opublikowaniem ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien

publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Poz. 1271)



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 12/2012

1. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 03 grudnia 2012 r. w sprawie wykazu
ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa (Poz. 1361),

2. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 03 grudnia 2012 r. zmieniajace
rozporzadzenie w sprawie kwot warto§ci zamowien oraz konkurséw, od ktorych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogloszen Urzedowi Publikacji Unii

Europejskiej (Poz. 1360).

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow 7 dnia 03 grudnia 2012 r. w sprawie wykazu ustug

o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa

(Poz. 1361)

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow 7 dnia 03 grudnia 2012 r. zmieniajgce

rozporzadzenie w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkursow, od ktorych jest

uzaleiniony obowiagzek przekazywania ogloszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej

(Poz. 1360)

Natomiast w dniu 7 grudnia 2012 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej zostato
opublikowane Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 03 grudnia 2012 r. w sprawie
wykazu robot budowlanych (Poz. 1372).

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 03 grudnia 2012 r. w sprawie wykazu robdt
budowlanych (Poz. 1372).

Wyzej wymienione rozporzadzenia wejdg w zycie wraz z ustawa z dnia 12 pazdziernika
2012 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (Poz. 1271) tj. 20 lutego 2013 r.

Informacja na temat procesu legislacyjnego dotyczacego rozporzadzenia znajduje si¢ na
stronie internetowej Urzedu Zamodowien Publicznych:

http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1699

oraz Rzadowego Centrum Legislacji:

http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/4/projekt/68319
http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/4/projekt/68255
http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/4/projekt/68400



http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=6255
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=6255
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=6255
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=6254
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=6254
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=6254
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=6254
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=6270
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=6270
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1699
http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/4/projekt/68319
http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/4/projekt/68255
http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/4/projekt/68400

Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 12/2012

» Ogloszenie przez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
wyroku w sprawie prejudycjalnej C-465/11 Forposta i ABC Direct
Contact

Postanowieniem z dnia 30 sierpnia 2011 r. Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita si¢, na
podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, do Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z pytaniem, czy art. 45 ust. 2 pkt d) dyrektywy
2004/18/WE w brzmieniu: z udzialu w zaméwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce,
ktory (...) jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi
srodkami przez zamawiajgcego, w zw. z art. 53 ust. 3 i art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17/WE
mozna interpretowa¢ w ten sposob, ze za takie zawinione powazne wykroczenie zawodowe
mozna uzna¢ sytuacje, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt la ustawy — Prawo zamowien
publicznych. W przypadku negatywnej odpowiedzi na powyzsze pytanie Izba chciataby
wiedzie¢, czy, skoro panstwa cztonkowskie moga wprowadzi¢ inne niz wymienione w art. 45
dyrektywy 2004/18/WE przestanki wykluczenia wykonawcow z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktore uznaja za zasadne dla ochrony interesu
publicznego, stusznych interesow zamawiajacych oraz zachowania uczciwej konkurencji
pomigdzy wykonawcami, za zgodng z tg dyrektywa oraz Traktatem o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej mozna uznaé przestanke wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt la ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych.

W dniu 13 grudnia 2012 r. Trybunat wydat wyrok w tej sprawie, w ktorym stwierdzil, iz ,,art.
45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze stoi
on na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowan krajowych stanowigcych, ze powazne
wykroczenie zawodowe, powodujace automatyczne wykluczenie danego wykonawcy z
trwajacego postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, zachodzi, gdy z powodu
okolicznosci, za ktore wykonawca ten ponosi odpowiedzialno$¢, instytucja zamawiajgca
rozwigzata albo wypowiedziata wczesniejsza umowe w sprawie zamdwienia publicznego albo
odstgpita od umowy w sprawie zamowienia publicznego z danym wykonawca, jezeli
rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy, albo odstapienie od niej nastgpito w okresie trzech
lat przed wszczeciem postgpowania w toku, a warto$¢ niezrealizowanego zamowienia
wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy”’.

Jednoczesnie, w ocenie Trybunatu, ,,zasady 1 normy prawa Unii z zakresu zamowien
publicznych nie uzasadniajg tego, by w imi¢ ochrony interesu publicznego oraz stusznych

interesOw instytucji zamawiajacych, jak roéwniez zachowania uczciwej konkurencji miedzy
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wykonawcami, uregulowania krajowe, takie jak wuregulowania bedace przedmiotem
postepowania gldéwnego, zobowigzywaly instytucje zamawiajagca do automatycznego
wykluczenia z postegpowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy w sytuacji, o
jakiej mowa w odpowiedzi na pierwsze pytanie prejudycjalne”.

Zarazem Trybunat podzielit zdanie rzadu polskiego, zgodnie z ktérym pojecie ,,powaznego
wykroczenia zawodowego” obejmuje wszelkie zawinione uchybienia, ktore wplywaja na
wiarygodno$¢ zawodowa danego wykonawcy, a nie tylko naruszenia wasko rozumianych
norm deontologicznych obowigzujacych w zawodzie wykonywanym przez wykonawce, ktore
stwierdzane sa przez organ dyscyplinarny ustanowiony dla tego zawodu lub w prawomocnym
orzeczeniu sadowym. W zwigzku z tym niewykonanie zobowigzan umownych przez
wykonawce mozna co do zasady uznaé¢ za wykroczenie zawodowe. Niemniej jednak, w
ocenie Trybunalu, pojecie ,,powaznego wykroczenia” nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze
odnosi si¢ ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujacego zamiar
uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. W konsekwencji
stwierdzenie istnienia ,,powaznego wykroczenia” wymaga co do zasady przeprowadzenia
konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy (zob. pkt 27 i nast.
wyroku).

Rownoczesnie ETS uznal, ze nieprawidlowe, niedokladne lub niskie jakosciowo
wykonanie umowy lub jej czesci, jezeli nie ma charakteru wykroczenia zawodowego
rozumianego jak wyzej, moze by¢ brane pod uwage przy ocenie zdolnosci wykonawcy
do realizacji zamowienia Swiadczac o jego nizszych kompetencjach zawodowych.
Nalezy wskazaé, ze Trybunal w przedmiotowym wyroku nie zanegowal mozliwosci
wykluczenia wykonawcy z post¢gpowania o udzielenie zamowienia publicznego z powodu
niewykonania zobowiazan umownych na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo
zamowien publicznych. Podkreslit jednak, ze wykluczenie powinno by¢ wynikiem
powaznego wykroczenia, a zatem nie moze mie¢ charakteru automatycznego i
kazdorazowo powinno by¢ poprzedzone zindywidualizowana oceng postawy danego
wykonawcy. Instytucja zamawiajaca powinna zatem by¢ w stanie wykazaé, ze
niewykonanie zobowiazan umownych nastapilo wskutek zamierzonego dzialania
wykonawcy lub powaznego niedbalstwa z jego strony.

Orzeczenie TSUE dotyczace wyktadni art. 45 ust. 2 pkt. d ) dyrektywy 2004/18/WE wpisuje
si¢ w analogiczng wyktadni¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt. la ustawy prawo zamowien

publicznych dokonywana w zapadlych w tym zakresie orzeczeniach sadéw krajowych:
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1. w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 29 pazdziernika 2012 r., sygn. akt
V Ca 2015/12, w sprawie ze skargi NDI S.A. i Alpine Bau GmbH przy udziale strony
przeciwnej skargi Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad,

2. w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 29 pazdziernika 2012 r., sygn. akt
V Ca 1982/12, w sprawie ze skargi Skarbu Panstwa — Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych i Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad przy udziale strony
przeciwnej skargi NDI S.A. i Alpine Bau GmbH.

Sad Okregowy w Warszawie w ustnych motywach uzasadnienia powyzszych wyrokow
podnidst, iz wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp nie moze
nastgpowac automatycznie. W kazdym bowiem przypadku przestanki wykluczenia powinny
by¢ badane przez zamawiajacego indywidualnie, przy uwzglednieniu tredci art. 45 ust. 2 lit. d)
dyrektywy klasycznej 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r., ktora mowi o wykluczeniu z
udzialu w postgpowaniu wykonawcy, ktory jest winny powaznego wykroczenia zawodowego,
udowodnionego dowolnymi S$rodkami przez instytucje zamawiajace. W ocenie Sadu
Okregowego przy interpretacji przepisu art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp nalezy stosowac
wyktadnie zawezajaca, czyli rozpatrywac takie okolicznos$ci, ktore mozna zakwalifikowac
jako ,,brak profesjonalizmu”. Obowigzujaca w tym zakresie wyktadnia prounijna nakazuje
bada¢ okoliczno$ci, w jakich doszto do odstgpienia od umowy. Analogicznie jak TSUE, Sad
Okregowy w Warszawie wskazal zatem, iz obowigzujaca w zakresie interpretacji art. 24 ust. 1
pkt la ustawy Pzp jest wykladnia prounijna tego przepisu. Oznacza to, ze nie kazdy
przypadek rozwigzania umowy, jej wypowiedzenia badz odstagpienia od umowy z wykonawcg
z przyczyn, za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, moze stanowi¢ podstawe do
wykluczenia. Decyzja o wykluczeniu wykonawcy z udzialu w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego moze nastapi¢ tylko po zbadaniu przez zamawiajacego okolicznosci,
w jakich doszto do odstgpienia o umowy 1 ustaleniu w tym zakresie istotnego naruszenia
zasad wynikajacych z profesjonalnego wykonywania obowigzkéw zawodowych przez
wykonawce. Orzeczenie TSUE stanowi zatem takze wskazowke interpretacyjng dla Krajowe;j
Izby Odwotawczej i sadow orzekajacych w podobnych sprawach.

Na marginesie nalezy wspomnie¢, ze w podobnym kierunku zmierzajg zmiany projektowane
w nowej dyrektywie w sprawie zamowien publicznych, ktora dyskutowana jest obecnie na
forum Rady UE i Parlamentu Europejskiego. W art. 55 ust. 3 lit. e) projekt przewiduje nowa

przestanke¢ wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktorzy wykazywali znaczne
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lub state niedociggnigcia w realizacji istotnego wymagania w ramach wczesniejszego
zamowienia, ktore doprowadzity do przedwczesnego rozwigzania umowy Ww sprawie

zamoOwienia, roszczen odszkodowawczych lub innych poréwnywalnych sankc;ji.

Tresé¢ wyroku

» Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie dot. wykluczenia z art. 24
ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp

Sad Okregowy w Warszawie wyrokiem z dnia 23 listopada 2012 r. (sygn. akt V Ca 2497/12)
uwzglednil skargi Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych i Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych 1 Autostrad oraz zmienil wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 sierpnia
2012 r. (KIO 1700/12) i oddalit odwotanie wykonawcy wykluczonego przez zamawiajacego.
Sad orzekl, iz wykluczeniu z art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp podlega réwniez wykonawca, od
umowy z ktérym zamawiajacy odstapit, takze w przypadku, gdy umowa o zamdwienie
publiczne nie zostala zawarta na podstawie ustawy Pzp.

Zdaniem Sadu, przedstawionym na ogloszeniu motywow rozstrzygnigcia, wykluczenie z art.
24 ust. 1 pkt la ustawy — Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,,PZP” znajduje
zastosowanie takze w przypadku wykonawcoéw, od umowy z ktorymi zamawiajacy odstapit,
rowniez wtedy, gdy umowa ta zostata zawarta poza ustawag PZP (na podstawie innych
procedur niz uregulowane w PZP), np. w wyniku zastosowania szczegélnej procedury
organizacji mie¢dzynarodowej odmiennej od okreslonej w PZP, na podstawie jednego z
wylaczen obowigzku zastosowania PZP (art. 4 pkt 1 lit. a PZP). Zdaniem Sadu umowg o
zamoOwienie publiczne jest bowiem kazda umowa, ktéra odpowiada definicji legalnej
zamoOwienia publicznego (art. 2 pkt 13 PZP), w mysl ktérej zamoéwieniem publicznym jest
umowa odptatna zawarta pomiedzy zamawiajacym i wykonawca, ktorej przedmiotem jest
ustuga, dostawa lub robota budowlana, a nie tylko umowa, ktéra zostala zawarta po
przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamoéwienia w jednym z tryboéw przewidzianych
w ustawie PZP.

Wyrok Sadu Okregowego zapadl na skutek skargi Prezesa Urzedu oraz zamawiajgcego,
ktorzy zaskarzyli orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej, w ktorym Izba btgdnie uwzglednita
odwotanie wykonawcy na wykluczenie z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a PZP
z powodu odstgpienia przez zamawiajacego od umowy zawartej z odwolujagcym si¢

wykonawcg bez stosowania przepisow PZP zgodnie z art. 4 pkt 1 lit. a tej ustawy, tj. na


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=131813&pageIndex=0&doclang=PL&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=774550
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podstawie procedury Banku Swiatowego finansujacego zamowienie. Krajowa Izba
Odwotawcza uznata bowiem niestusznie, iz wykluczenie wykonawcy z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt la PZP moze
dotyczy¢ wylacznie przypadku, gdy odstgpienie dokonane przez zamawiajacego dotyczyto
umowy zawartej z zastosowaniem przepisow tej ustawy. Zdaniem Krajowej Izby
Odwotawczej umowa zawarta bez stosowania przepisow PZP z uwagi na zaistnienie
przestanki wytaczenia, o ktorej mowa w art. 4 tej ustawy, nie stanowi umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 1 lit. a PZP.

Prezes Urzgdu zarzucit Krajowej Izbie Odwotawczej m.in. naruszenie przepisow art. 2 pkt 13
oraz art. 4 pkt 1 lit. a PZP poprzez btedng ich wykladni¢ polegajaca na uznaniu, ze nie
stanowi umowy w sprawie zamowienia publicznego odptatna umowa zawarta pomigdzy
zamawiajacym zobowigzanym do stosowania PZP zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 PZP a
wykonawcg, przedmiotem ktorej jest §wiadczenie na rzecz zamawiajacego ustug, w
przypadku gdy wybdr wykonawcy zostat dokonany zgodnie z art. 4 pkt 1 lit. a PZP na
podstawie szczegdlnej procedury organizacji migdzynarodowej odmiennej od okreslonej w
ustawie PZP. Ponadto w skardze zarzucono naruszenie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy PZP
poprzez btedna jego wykladni¢ polegajaca na uznaniu, ze wykluczenie wykonawcy z
postepowania na mocy tego przepisu moze mie¢ zastosowanie wytacznie do umoéw zawartych
w wyniku zastosowania do nich przepiséw ustawy PZP.

Tres¢ wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 23 listopada 2012 r. wraz z
uzasadnieniem zostanie zamieszczona na stronie internetowej UZP w zaktadce Orzecznictwo
ws. zamowien publicznych po otrzymaniu ich odpisu.

Tres¢ wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 21 sierpnia 2012 r. (KIO 1700/12).

Zamawiajacy w celu wykluczenia wykonawcy zobowigzany jest potwierdzi¢ ztozenie
nieprawdziwych informacji — wynika z wyroku Sadu Okregowy w Toruniu w nastgpstwie
skargi Prezesa Urzedu na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej

» Wyrok Sadu Okregowego w Toruniu dot. wykluczenia z art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp

Sad Okregowy w Toruniu wyrokiem z dnia 6 grudnia 2012 r. (sygn. akt: VI Ga 134/12)
uwzglednil skarge Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych oraz zmienit wyrok Krajowej Izby

Odwotawczej z dnia 2 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt: KIO 2003/12) i oddalit odwotanie

wykonawcy kwestionujagcego wybor przez zamawiajacego najkorzystniejszej oferty w
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postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wyrok Sadu Okrgegowego zapadt na
skutek skargi Prezesa Urzedu, ktory zaskarzyl orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej, w
ktorym Izba blednie uwzglednita odwotanie wykonawcy wnoszacego m.in. o nakazanie
zamawiajacemu wykluczenia z udziatu w postgpowaniu konsorcjum wykonawcow, ktorego
oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z
uwagi na zlozenie nieprawdziwych informacji w wykazie wykonanych ustug.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt: KIO 2003/12)
uznata, iz niewykazanie spelniania warunkow udzialu w postepowaniu na podstawie
dokumentéw przedtozonych przez wykonawce wraz z ofertg oraz nieztozenie wyjasnien
dotyczacych zakwestionowanego przez zamawiajacego wykazu ustug, lecz przedlozenie
wykazu uzupelnionego o inng ustluge potwierdzajaca spelnienie warunku udzialu w
postgpowaniu, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
swiadczy¢ moze o tym, iz konsorcjum wykonawcéw zlozylo nieprawdziwe informacje, a
zatem wystapita podstawa do wykluczenia go z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Tres¢ wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 2 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt:

K10 2003/12).

We wniesionej skardze Prezes Urzgdu zarzucit Krajowej Izbie Odwolawczej naruszenie art.

24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wskazujac, iz wykluczanie wykonawcow z powodu zlozenia
nieprawdziwych informacji moze nastgpi¢ jedynie gdy zamawiajacy jest w stanie dokonac
weryfikacji prawdziwosci podanych przez wykonawce informacji, a takze w sytuacji
jednoznacznego stwierdzenia owej nieprawdziwos¢. W skardze Prezes Urzedu podkreslat
réwniez, iz z treSci art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nie wynika ograniczenie do jednokrotnego
skorzystania z procedury wyjasniajacej w zakresie oswiadczen lub dokumentéw sktadanych
na potwierdzenie warunkow udzialu w postgpowaniu w sytuacji gdy uprzednio zadane
wyjasnienia w ogole nie zostaly ztozone, a takze, iz konsorcjum wykonawcéw byto
uprawnione do samodzielnego uzupelnienia oferty o nowy wykaz ustlug w przypadku, gdy
wezwanie do ztozenia wyjasnien byto niejednoznaczne.

Skarga Prezesa UZP z dnia 23 pazdziernika 2012 r.

Na skutek uwzglednienia przez Sad Okrggowy w Toruniu skargi wniesionej przez Prezesa
Urzedu =zaistniala mozliwo$¢ zakonczenia postgpowania zawarciem umowy W sprawie
zamowienia publicznego. W wyniku wykonania zaskarzonego wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej, zamawiajacy zmuszony byt bowiem uniewazni¢ postepowanie, gdyz cena

oferty najkorzystniejszej wybranej po wykluczeniu z udzialu w postepowaniu konsorcjum
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wykonawcow na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, przewyzszata o 936.000,00 zt kwote
jaka zamawiajacy moégl przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Wyrok Sadu Okregowego w Toruniu, obok wyroku Sadu Okrggowego Warszawa — Praga w
Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r. (sygn. akt: IV Ca 683/12), przyczynia si¢ do ksztattowania
spojnej linii orzeczniczej w zakresie interpretacji przestanki wykluczenia wykonawcow z
powodu zlozenia nieprawdziwych informacji, w $wietle ktorej jedynie celowe, zawinione i
zamierzone dziatanie wykonawcy prowadzace do zlozenia nieprawdziwych informacji
majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania moze skutkowac
wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Tre$¢ wyroku Sadu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r. wraz z uzasadnieniem
zostanie zamieszczona na stronie internetowej UZP w zakladce Orzecznictwo ws. zamowien

publicznych po otrzymaniu ich odpisu.

» Konsultacje w sprawie elektronicznego fakturowania w zaméwieniach
publicznych

W ramach Jednolitego Rynku UE jednym z planowanych dziatan (Single Market Act II) jest
wprowadzenie elektronicznego fakturowania (ang. e-invoicing) obejmujgcego rowniez
zamdOwienia publiczne udzielane w UE. Oczekuje si¢, ze elektroniczne faktury (e-faktury)
obnizg koszty prowadzonych operacji, zniwelujag opdznienia w platnosciach i1 zredukuja
zuzycie surowcow 1 tym samym produkcj¢ odpadow.

Cze$¢ panstw czlonkowskich posiada krajowe przepisy dotyczace elektronicznego
fakturowania, a niektore z nich wprowadzily obowigzek elektronizacji faktur przy udzielaniu
zamoOwien publicznych. Istnienie wielu narodowych systemow elektronicznego fakturowania
opartych o krajowe standardy powoduje, wedtug Komisji, komplikacje i zwigksza koszty
ponoszone przez wykonawcow szczeg6lnie w przypadku zamdwien przekraczajacych granice
narodowe, co ostatecznie skutkuje fragmentacja Jednolitego Rynku.

W ramach prac przygotowawczych nad ewentualnym wprowadzeniem elektronizacji faktur w
zamoOwieniach publicznych Komisja Europejska zaprasza wszystkich zainteresowanych
(instytucje publiczne, osoby indywidualne, przedsigbiorstwa, organizacje) do wyrazenia
opinii w publicznych konsultacjach. Szczegoélnie oczekiwane sg opinie od zamawiajacych i

wykonawcow bedacych bezposrednimi uzytkownikami elektronicznych faktur.
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Komisja jest zainteresowana uzyskaniem informacji dotyczacych (1) dotychczasowych
doswiadczen zwigzanych z uzytkowaniem faktur elektronicznych oraz (2) opinii dotyczacych
zamiaru wprowadzenia elektronicznego fakturowania w zaméwieniach publicznych.
Konsultacje bedg trwa¢ do 14 stycznia 2013r (wlacznie). Ankieta zawiera ok. 20 pytan. W
przypadku pytan otwartych odpowiedzi mozna udzieli¢ w dowolnym jezyku oficjalnym UE
(ze wzgledow na czas ich thumaczenia Komisja zacheca do udzielenia takiej odpowiedzi w
jezyku angielskim, o ile jest to mozliwe). Ankiet¢ mozna wypetni¢ anonimowo.

Polska wersja formularza ankietowego

Informacje Komisji na temat elektronizacii fakturowania w zamoéwieniach publicznych

» Zakonczenie realizacji cyklu 10 warsztatow dotyczacych procedur
udzielania zamowien publicznych

Dobiegta konca realizacja cyklu 10 warsztatow organizowanych przez Urzad Zamowien
Publicznych na temat procedur udzielania zamdéwien publicznych, skierowanych do grupy
150 os6b - przedstawicieli administracji publicznej. 4 grudnia 2012 r. odbylo si¢ ostatnie ze
spotkan w ramach cyklu, zakonczone uroczystym wreczeniem certyfikatow przez Pana Jacka
Sadowego, Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych oraz Pana Wojciecha Michote, z-ce
Dyrektora Departamentu Stuzby Cywilnej do spraw koordynacji projektow i szkolen KPRM.
Tematem dziesigtego warsztatu byly umowy w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego.
Zagadnienie klauzul zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego omowil Pan Jakub
Beli z Departamentu Prawnego Urzedu Zamoéwien Publicznych. Nastepnie Pan Zbigniew
Miczek, Sedzia Sadu Rejonowego w Tarnowie, przedstawit obszary potencjalnych konfliktow
przy wykonywaniu umoéw zawartych w trybie Pzp jako przyczyny sporow sadowych.
Umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, ktorego przedmiotem s3 utwory
architektoniczne zaprezentowata Pani Marta Strzelczyk, radca prawny w Krajowej Izbie
Architektow RP.

Warsztaty zostalty zorganizowane w odpowiedzi na zapotrzebowanie zglaszane przez
instytucje zobowigzane do stosowania ustawy Prawo zaméwien publicznych. Tematyka
spotkan obejmowala najwazniejsze zagadnienia zwigzane z procedurg udzielania zaméwien
publicznych, m.in. zasady wtasciwego wyboru trybu udzielania zamdéwien publicznych,
szacowanie wartosci zamoéwienia, opis przedmiotu zamoéwienia, kryteria oceny ofert,

realizacja przedmiotu zaméwienia przez podwykonawcow, prowadzenie licytacji i aukcji
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elektronicznej, kwestie sSrodowiskowe i spoteczne w procesie udzielania zamowienia, umowy
w sprawie udzielenia zamowienia publicznego.

Warsztaty cieszyly si¢ zainteresowaniem 1 uznaniem uczestniczacych w nich o0sob.
Umozliwity pracownikom odpowiedzialnym za udzielanie zaméwien publicznych wymiang
doswiadczen, rozw6j zawodowy 1 poszerzenie wiedzy w zakresie funkcjonowania systemu

zamoOwien publicznych.

» VI Konferencja w zakresie zréownowazonych zamoéwien publicznych

7 grudnia br. odbyla si¢ VI doroczna konferencja w zakresie zréwnowazonych zaméwien
publicznych organizowana przez Urzad Zamowien Publicznych. Wydarzenie zorganizowano
w ramach realizacji Krajowego Planu Dziatan przyjetego przez Rad¢ Ministrow 14 czerwca
2010.

Gléwnym celem konferencji byto upowszechnienie informacji na temat srodowiskowych oraz
spotecznych aspektow zaméwien 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 uczestniczyto ok. 120 osob - przedstawicieli polskich organd6w administracji

publicznej odpowiedzialnych za zamoéwienia publiczne w macierzystych jednostkach.

Agenda konferencji

Wybrane prezentacje:

Zrownowazone zamowienia publiczne - podsumowanie Planu Dziatah

Spoleczne zamoOwienia publiczne - wyniki ankiety
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PRAWO EUROPEJSKIE

Nowe orzecznictwo ETS w zakresie zamowien publicznych

Wyrok Trybunatu z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta i ABC Direct
Contact

Dyrektywa 2004/18/WE — Artykut 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) — Dyrektywa 2004/17/WE —
Artykut 53 ust. 3, art. 54 ust. 4 — Zamowienia publiczne — Sektor ustug pocztowych — Kryteria
wykluczenia z postgpowania w sprawie udzielenia zamowienia — Powazne wykroczenie

zawodowe — Ochrona interesu publicznego — Zachowanie uczciwej konkurenciji.

Postanowieniem z dnia 30 sierpnia 2011 r. Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita si¢, na
podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, do Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z pytaniem, czy art. 45 ust. 2 pkt d) dyrektywy
2004/18/WE w brzmieniu: z udzialu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce,
ktory (...) jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi
srodkami przez zamawiajacego, w zw. z art. 53 ust. 3 1 art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17/WE
mozna interpretowaé w ten sposob, ze za takie zawinione powazne wykroczenie zawodowe
mozna uzna¢ sytuacj¢, o ktoérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt la ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych. W przypadku negatywnej odpowiedzi na powyzsze pytanie Izba chcialaby
wiedzie¢, czy, skoro panstwa cztonkowskie mogg wprowadzi¢ inne niz wymienione w art. 45
dyrektywy 2004/18/WE przestanki wykluczenia wykonawcow z udziatu w postgpowaniu o
udzielenie zamoOwienia publicznego, ktoére uznaja za zasadne dla ochrony interesu
publicznego, slusznych interesow zamawiajacych oraz zachowania uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami, za zgodng z tg dyrektywa oraz Traktatem o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej mozna uzna¢ przestanke wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt la ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych.

W dniu 13 grudnia 2012 r. Trybunat wydat wyrok w tej sprawie, w ktérym stwierdzit, iz ,,art.
45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze stoi
on na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowan krajowych stanowigcych, ze powazne
wykroczenie zawodowe, powodujace automatyczne wykluczenie danego wykonawcy z
trwajgcego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zachodzi, gdy z powodu

okolicznosci, za ktore wykonawca ten ponosi odpowiedzialno$¢, instytucja zamawiajaca
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rozwigzala albo wypowiedziala wczesniejsza umowe w sprawie zamoéwienia publicznego albo
odstagpita od umowy w sprawie zamoOwienia publicznego z danym wykonawca, jezeli
rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy, albo odstapienie od niej nastgpito w okresie trzech
lat przed wszczeciem postgpowania w toku, a warto$¢ niezrealizowanego zamoéwienia
wyniosta co najmniej 5% warto$ci umowy”.

Jednoczesnie, w ocenie Trybunahi, ,,zasady i normy prawa Unii z zakresu zamdwien
publicznych nie uzasadniajg tego, by w imi¢ ochrony interesu publicznego oraz shusznych
interesOw instytucji zamawiajacych, jak rowniez zachowania uczciwej konkurencji miedzy
wykonawcami, uregulowania krajowe, takie jak wuregulowania bedace przedmiotem
postgpowania gléwnego, zobowigzywaly instytucje zamawiajaca do automatycznego
wykluczenia z postegpowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy w sytuacji, 0
jakiej mowa w odpowiedzi na pierwsze pytanie prejudycjalne”.

Zarazem Trybunat podzielit zdanie rzadu polskiego, zgodnie z ktdérym pojecie ,,powaznego
wykroczenia zawodowego” obejmuje wszelkie zawinione uchybienia, ktore wplywaja na
wiarygodno$¢ zawodowa danego wykonawcy, a nie tylko naruszenia wasko rozumianych
norm deontologicznych obowigzujacych w zawodzie wykonywanym przez wykonawce, ktore
stwierdzane sg przez organ dyscyplinarny ustanowiony dla tego zawodu lub w prawomocnym
orzeczeniu sadowym. W zwigzku z tym niewykonanie zobowiazan umownych przez
wykonawce mozna co do zasady uzna¢ za wykroczenie zawodowe. Niemniej jednak, w
ocenie Trybunalu, pojecie ,,powaznego wykroczenia” nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze
odnosi si¢ ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujacego zamiar
uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. W konsekwencji
stwierdzenie istnienia ,,powaznego wykroczenia” wymaga co do zasady przeprowadzenia
konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy (zob. pkt 27 i nast.
wyroku).

Rownoczesnie ETS uznal, ze nieprawidlowe, niedokladne lub niskie jakosciowo
wykonanie umowy lub jej czeSci, jezeli nie ma charakteru wykroczenia zawodowego
rozumianego jak wyzej, moze by¢ brane pod uwage przy ocenie zdolnosci wykonawcy
do realizacji zamowienia Swiadczac o jego nizszych kompetencjach zawodowych.
Nalezy wskazaé, ze Trybunal w przedmiotowym wyroku nie zanegowal mozliwosci
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z powodu
niewykonania zobowiazan umownych na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Prawo
zamowien publicznych. Podkreslit jednak, ze wykluczenie powinno by¢ wynikiem

powaznego wykroczenia, a zatem nie moze mie¢ charakteru automatycznego i
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kazdorazowo powinno by¢ poprzedzone zindywidualizowana oceng postawy danego
wykonawcy. Instytucja zamawiajaca powinna zatem by¢ w stanie wykazaé, ze
niewykonanie zobowigzan umownych nastapilo wskutek zamierzonego dzialania
wykonawcy lub powaznego niedbalstwa z jego strony.

Orzeczenie TSUE dotyczace wyktadni art. 45 ust. 2 pkt. d ) dyrektywy 2004/18/WE wpisuje
si¢ w analogiczng wykladni¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt. la ustawy prawo zamdéwien

publicznych dokonywang w zapadlych w tym zakresie orzeczeniach sadow krajowych:

3. w wyroku Sadu Okrggowego w Warszawie z dnia 29 pazdziernika 2012 r., sygn. akt
V Ca 2015/12, w sprawie ze skargi NDI S.A. i Alpine Bau GmbH przy udziale strony
przeciwnej skargi Skarbu Pafistwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i
Autostrad,

4. w wyroku Sadu Okrggowego w Warszawie z dnia 29 pazdziernika 2012 r., sygn. akt
V Ca 1982/12, w sprawie ze skargi Skarbu Panstwa — Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych i Generalnego Dyrektora Drog Krajowych 1 Autostrad przy udziale strony
przeciwnej skargi NDI S.A. i Alpine Bau GmbH.

Sad Okregowy w Warszawie w ustnych motywach uzasadnienia powyzszych wyrokow
podniost, iz wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp nie moze
nastgpowac automatycznie. W kazdym bowiem przypadku przestanki wykluczenia powinny
by¢ badane przez zamawiajacego indywidualnie, przy uwzglednieniu tresci art. 45 ust. 2 lit. d)
dyrektywy klasycznej 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r., ktéora moéwi o wykluczeniu z
udziatu w postgpowaniu wykonawcy, ktory jest winny powaznego wykroczenia zawodowego,
udowodnionego dowolnymi S$rodkami przez instytucje zamawiajace. W ocenie Sadu
Okrggowego przy interpretacji przepisu art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp nalezy stosowaé
wyktadni¢ zawezajaca, czyli rozpatrywac takie okolicznosci, ktére mozna zakwalifikowaé
jako ,,brak profesjonalizmu”. Obowigzujaca w tym zakresie wyktadnia prounijna nakazuje
bada¢ okoliczno$ci, w jakich doszlo do odstagpienia od umowy. Analogicznie jak TSUE, Sad
Okregowy w Warszawie wskazal zatem, iz obowigzujaca w zakresie interpretacji art. 24 ust. 1
pkt la ustawy Pzp jest wykladnia prounijna tego przepisu. Oznacza to, ze nie kazdy
przypadek rozwigzania umowy, jej wypowiedzenia badz odstgpienia od umowy z wykonawcag
z przyczyn, za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, moze stanowi¢ podstawe do
wykluczenia. Decyzja o wykluczeniu wykonawcy z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego moze nastgpic¢ tylko po zbadaniu przez zamawiajacego okolicznosci,

w jakich doszto do odstgpienia o umowy i ustaleniu w tym zakresie istotnego naruszenia
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zasad wynikajacych z profesjonalnego wykonywania obowiazkéw zawodowych przez
wykonawce. Orzeczenie TSUE stanowi zatem takze wskazowke interpretacyjng dla Krajowe;j
Izby Odwotawczej 1 sadow orzekajacych w podobnych sprawach.

Na marginesie nalezy wspomnie¢, ze w podobnym kierunku zmierzajg zmiany projektowane
w nowej dyrektywie w sprawie zamowien publicznych, ktora dyskutowana jest obecnie na
forum Rady UE i Parlamentu Europejskiego. W art. 55 ust. 3 lit. e) projekt przewiduje nowa
przestanke wykluczenia z udzialu w postepowaniu wykonawcow, ktoérzy wykazywali znaczne
lub stale niedociggnigcia w realizacji istotnego wymagania w ramach wczes$niejszego
zamowienia, ktore doprowadzilty do przedwczesnego rozwigzania umowy W sprawie

zamowienia, roszczen odszkodowawczych lub innych poréwnywalnych sankcji.

Tres¢ wyroku

Orzeczenie z dnia 29 listopada 2012 r. w sprawach polaczonych C-182/11 i C-183/11
Econord

Zamowienia publiczne na ustugi — Dyrektywa 2004/18/WE — Instytucja zamawiajgca
sprawujgca nad odrebnym od niej pod wzgledem prawnym wykonawcq kontrole analogiczng
do kontroli, jakg sprawuje nas swymi witasnymi stuzbami — Brak obowigzku organizacji
postepowania przetargowego wedtug przepisow prawa Unii (tzw. udzielenie zamowienia ,,in
house”) — Wykonawca kontrolowany tqcznie przez liczne jednostki samorzqdu terytorialnego

— Warunki stosowania udzielenia zamowienia ,,in house”.

W sprawach potaczonych C-182/11 i C-183/11 majacych za przedmiot dwa wnioski o
wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztoZzone przez
Consiglio di Stato (Wtochy) postanowieniami z dnia 23 lutego 2011 r., ktore wptynety do
Trybunatu w dniu 18 kwietnia 2011 r., w postgpowaniach Econord SpA przeciwko Comune di
Cagno (C-182/11), Comune di Varese, Comune di Solbiate (C-183/11), Comune di Varese

Trybunal ustalil co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy i okoliczno$ci poprzedzajace zadanie pytania prejudycjalnego

Z akt przedtozonych Trybunatowi wynika iz Comune di Varese utworzyta ASPEM dla celow
zarzadzania na swym obszarze gtoéwnie publicznymi miejskimi uslugami sanitarnymi, jako

ustugodawca ,,in house”. W czasie zaistnienia okolicznosci faktycznych, Comune di Varese
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posiadata niemalze wszystkie akcje w tejze spotce co zapewnialo tej gminie kontrole tej
spotki. W drodze szeregu decyzji wydanych w 2005 r., Comune di Cagno i Comune di
Solbiate wybraty jako preferowang form¢ zarzagdzania miejskimi uslugami sanitarnymi, a
doktadniej ustugami wywozu statych odpadoéw miejskich, skoordynowane zarzadzanie wraz z
innymi gminami przewidziane w art. 30 i art. 113 ust. 5 lit. c) Decreto legislativo nr 267 z
2000 r. i zatwierdzily w tym celu zawarcie porozumienia z Comune di Varese dotyczacego
odptatnego udzielenia ASPEM zamoOwienia na zarzadzanie ich miejskimi ustlugami
sanitarnymi oraz przystgpity do tej spotki jako akcjonariusze publiczni uczestniczacy w
kapitale akcyjnym poprzez nabycie jednej akcji w przypadku kazdej z tych gmin. Z akt
przedtozonych Trybunatowi wynika, ze kapitat akcyjny spotki ASPEM wynosi 173 785 EUR
i dzieli si¢ na odpowiadajaca mu liczb¢ akcji o wartosci nominalnej 1 EUR. Comune di
Varese posiada wigkszo$¢ kapitatu a mianowicie 173 467 akcji. Pozostalych 318 akeji jest
podzielone migdzy 36 gminy prowincji Varese, przy czym indywidualne udzialy wynosza od
1 do 19 akcji.

Rownoczesnie z nabyciem tych akcji Comune di Cagno i Comune di Solbiate zawarly wraz z
innymi zainteresowanymi gminami porozumienie akcjonariuszy przewidujace, ze przystuguje
im prawo do bycia konsultowanymi, prawo do powotywania jednego cztonka rady nadzorczej
1 prawo do wyznaczenia jednego cztonka zarzadu w zgodzie z innymi gminami bgdacymi
stronami porozumienia. W tym kontekscie te dwie gminy uwazaly, Ze warunki udzielenia
zamoOwienia na Swiadczenie omawianych ushug uzytecznosci publicznej na zasadach ,,in-
house” byly spelnione, poniewaz ASPEM byla kontrolowana przez organy samorzadu
terytorialnego. Udzielity zatem ASPEM bezposrednio tego zaméwienia. Econord SpA
zakwestionowala to bezposrednie udzielenie zamowienia podnoszac, ze w niniejszym
przypadku nie byla zapewniona kontrola tych dwoéch gmin nad ASPEM i w
konsekwencji zaméwienie powinno bylo zosta¢ udzielone zgodnie z przepisami prawa
unii.

Consiglio di Stato zaznaczyto, ze wyrok z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98
Teckal' stanowit punkt wyjscia dla orzecznictwa precyzujacego warunki uzasadniajace
bezposrednie udzielenie zamoOwienia publicznego. Zgodnie z pkt 50 tegoz wyroku
bezposrednie udzielenie zamowienia publicznego jest uzasadnione nawet w stosunku do
osoby odrebnej pod wzgledem formalnym i prawnym od instytucji zamawiajacej, w

sytuacji gdy jednostka samorzadu terytorialnego sprawuje nad ta osoba kontrole

! Rec.s. 18121.
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analogiczng do sprawowanej nad swoimi wlasnymi sluzbami, a osoba ta wykonuje swoja
dzialalnos¢ w przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej ja jednostki lub jednostek.
W takiej bowiem sytuacji dana osoba nie jest uwazana za osobg¢ trzecig w stosunku do
instytucji zamawiajacej. Consiglio di Stato zaznaczylo, ze w postgpowaniach glownych
sposrod tych dwoch kumulatywnych warunkow wskazanych w pkt 50 wyroku w sprawie
Teckal przedmiotem dyskusji jest jedynie warunek sprawowania ,,analogicznej kontroli”.
Consiglio di Stato wskazato, ze w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03
Parking Brixen?, Trybunat ustanowit stosunkowo rygorystyczne warunki dla uznania istnienia
»analogicznej kontroli” i okreslit w tym wzgledzie znaczng liczbe konkretnych wytycznych.
Niemniej jednak w pdzniejszych wyrokach: z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05
Asemfo®; z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawie C-371/05 Komisja przeciwko Wiochom*; z dnia
13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel Brabant® Trybunat dat wyraz otwartosci i
ztagodzil warunki jakie muszg by¢ spetnione dla uznania, ze sprawowana jest ,,analogiczna
kontrola”. Consiglio di Stato wysnulo z tego ostatniego wyroku w szczego6lnosci wniosek, iz
mozna uwazac, ze chodzi o spotke ,,in house” w przypadku kontroli wspolnie sprawowane;j
nad ta spotka przez liczne jednostki publiczne i Zze indywidualna sytuacja kazdej z tych
jednostek, jezeli chodzi o kontrole sprawowang nad ta spotka, jest bez znaczenia.

Sad odsylajacy wskazal, ze w niniejszej sprawie Comune di Varese sprawowalo peing
kontrole nad ASPEM co nie miato miejsca w przypadku Comune di Cagno i Comune di
Solbiate. Nabycie jednej akcji i szczegblnie stabe porozumienie akcjonariuszy nie prowadza
bowiem do jakiejkolwiek skutecznej tacznej kontroli omawianej spotki, jako ze te dwie
ostatnie gminy nie mogg wywiera¢ wptywu na decyzje ASPEM i nie moga spetni¢ kryterium
»analogicznej kontroli”. Jednakze w $wietle ww. wyroku w sprawie Coditel Brabant sytuacja
kazdej z uczestniczacych jednostek publicznych rozwazanych indywidualnie w zakresie

sprawowania kontroli, nie ma znaczenia.

W tej sytuacji Consiglio di Stato postanowita zawiesi¢ postgpowanie i skierowaé do

Trybunatu nastepujace pytanie prejudycjalne:

Czy zasada, zgodnie z ktora nie ma znaczenia pozycja konkretnej jednostki publicznej
bedacej wspolnikiem spolki celowej, znajduje zastosowanie rowniez wtedy, gdy tak jak

w niniejszej sprawie jedna z gmin bedacych wspélnikami posiada tylko jedna akcje w

2Z7b. Orz. s. | 8585.
$Zb. Orz. s. 12999.
* Niepublikowany w Zbiorze.
®Zh. Orz. s. | 8457.
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spolce celowej a porozumienia wspolnikow zawarte mi¢dzy jednostkami publicznymi nie
przyznaja rzeczonej gminie bedacej wspolnikiem skutecznej kontroli nad spotka celowa,
tak ze mozna przyjaé, ze udzial w spélce jest tylko formalng przykrywka dla umowy o

swiadczenie ustlug?

W przedmiocie dopuszczalnosci skierowania pytania prejudycjalnego

Comune di Cagno i Comune di Solbiate twierdza, ze w okresie po wystgpieniu okoliczno$ci
bedacych u zrodia niniejszych wnioskow o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym,
zorganizowaly one otwarte postepowania przetargowe w wyniku ktérych sporne zamdéwienie
zostalo udzielone ostatecznie ASPEM. Ten p6zniejszy rozwoj wypadkéw ma znaczenie jezeli
chodzi o uzyteczno$¢ udzielania przez Trybunat odpowiedzi na pytanie zadane przez sad
odsytajacy.

Rzad wloski twierdzi, ze pytanie prejudycjalne jest niedopuszczalne z powodu
niewystarczajgcego przedstawienia ram prawnych i stanu faktycznego sprawy glownych.
Trybunal podkreslil, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w ramach postepowania, o
ktorym mowa w art. 267 TFUE, opartego na wyraznym rozdziale zadan sadéw
krajowych i Trybunalu, ocena stanu faktycznego sporu w postepowaniu glownym oraz
wykladnia i zastosowanie prawa krajowego naleza wylacznie do sadu krajowego. Tak
samo jedynie do sadu krajowego, przed ktérym zawist spér i na ktérym spoczywa
odpowiedzialno$¢ za przyszty wyrok, nalezy — przy uwzglednieniu okolicznosci konkretnej
sprawy — zaréwno ocena, czy do wydania wyroku jest mu niezbedne uzyskanie orzeczenia
prejudycjalnego, jak 1 ocena znaczenia pytan, z ktorymi zwraca si¢ do Trybunatu. W
konsekwencji, jesli zadane pytania dotycza wykladni prawa Unii, Trybunal jest co do
zasady zobowiazany do wydania orzeczenia®. Odrzucenie przez Trybunal wniosku sadu
krajowego o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest wiec mozliwe tylko wtedy,
gdy jest oczywiste, Zze wykladnia prawa Unii, o ktora wniesiono, nie ma zadnego zwigzku
ze stanem faktycznym lub przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym, gdy problem
jest natury hipotetycznej badz gdy Trybunal nie dysponuje elementami stanu
faktycznego i prawnego, ktore sa konieczne do udzielenia uzytecznej odpowiedzi na
pytania, ktore zostaly mu przedstawione7. Tymczasem — jak podkreslit Trybunat — nie ma

to miejsca w niniejszym przypadku. Sad odsytajacy zwraca si¢ bowiem do Trybunatu o

® Wyrok z dnia 25 pazdziernika 2012 r. C-553/11 Rintisch, dotychczas nieopublikowany w Zbiorze,
pkt 15 i tam przytoczone orzecznictwo.
" Por. ww. wyrok w sprawie Rintisch, pkt 16 i tam przytoczone orzecznictwo.
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wyjasnienie jego orzecznictwa dotyczacego kontroli sprawowanej lacznie przez liczne
instytucje zamawiajace nad wykonawca bedacym we wspdlnym posiadaniu tychze instytucji
oraz warunkéw w ktérych nalezy uznaé, ze w takim wypadku sprawowana jest ,,analogiczna
kontrola”, ktore to pytanie ma niezaprzeczalnie zwigzek z przedmiotem sprawy gtéwnej. Co
wigcej Trybunal uwaza, iz informacje dotyczace przepiséw i okolicznosci faktycznych
zawarte w niniejszym wniosku sa wystarczajace, aby byl on w stanie udzieli¢ uzytecznej
odpowiedzi na zadane pytanie. W zwigzku z powyzszym, w opinii Trybunatu, wnioski o

wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sa dopuszczalne.

W przedmiocie istoty sprawy

Trybunal wskazatl, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem instytucja zamawiajaca taka
jak jednostka samorzadu terytorialnego jest zwolniona z obowigzku organizowania
postepowania o udzielanie zamowienia publicznego, jezeli sprawuje nad wykonawca
kontrole analogiczna do kontroli jaka sprawuje na swymi wlasnymi sluzbami a
jednostka ta wykonuje swoja dzialalno§¢ w przewazajacym zakresie na rzecz
kontrolujacej ja instytucji zamawiajacej lub instytucji zamawiajqcychs. Bezsporne jest ze
orzecznictwo to - poczatkowo przyjete dla celow wykladni i stosowania dyrektywy Rady
93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien
publicznych na dostawy® ma zastosowanie rowniez do postepowafi o udzielenie zamowien
publicznych na roboty 1 ustugi.

Trybunat podkreslit rowniez, ze zgodnie z orzecznictwem ETS, kwestia tego czy chodzi o
koncesj¢ na ustugi lub o zaméwienie publiczne na uslugi oraz w tym drugim wypadku
czy warto$¢ zamowienia osiaga prog przewidziany przez przepisy Unii nie ma znaczenia
dla odpowiedzi, jakiej udzieli¢ ma Trybunal na pytanie prejudycjalne, poniewaz
wyjatek od stosowania przepisow prawa Unii w sytuacji gdy warunki sprawowania
»analogicznej kontroli” sa spelnione ma zastosowanie we wszystkich tych sytuacjachlo.
Wedhug utrwalonego orzecznictwa ,,analogiczna kontrola” istnieje, gdy dana jednostka
podlega kontroli pozwalajacej instytucji zamawiajacej na wywieranie wplywu na jej
decyzje. Chodzi o mozliwos$¢ przesadzajacego wptywu zardwno na strategiczne cele jak i

istotne decyzje tej jednostki*'. Innymi stowy, instytucja zamawiajaca musi by¢ w stanie

8 Por. wyrok w sprawie Teckal, pkt 50.

®Dz. U. L 199, str. 1.

10 Zob. podobnie wyrok z dnia 10 wrzesnia 2009 r. C 573/07 Sea, Zb.Orz. s. | 8127, pkt 31-40.

" Wyroki: w sprawie Parking Brixen, pkt 65, w sprawie Coditel Brabant, pkt 28 i w sprawie Sea, pkt
65.
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sprawowa¢ strukturalng i funkcjonalng kontrole nad ta jednostkqlz. Trybunat wymaga
réwniez aby kontrola byla skuteczna®,

Zgodnie z orzecznictwem w przypadku, gdy jednostka stanowi wlasnos¢ wielu organow
publicznych, ,,analogiczna kontrola” moze by¢ sprawowana lacznie przez te organy tych
organéw publicznych nad ta spolka moze by¢ sprawowana przez nie lacznie bez
koniecznosci sprawowania jej indywidualnie przez kazdy z nich™.

Wynika z tego, ze jeSli organ publiczny zostanie mniejszosciowym wspolnikiem spolki
akcyjnej o kapitale wylacznie publicznym, w celu powierzenia jej zarzadzania usluga
publiczna, kontrola ktora bedace wspodlnikami tej spolki organy publiczne sprawuja nad
nig moze zosta¢ uznana za analogiczna do kontroli wykonywanej nad ich wlasnymi
shuzbami, gdy sprawuja ja lqczniels.

W tych okolicznos$ciach, chociaz w wypadku gdy liczne organy publiczne korzystaja ze
wspolnej jednostki w celu wypelniania wspolnych zadan w zakresie ustug publicznych
rzeczywiscie nie jest nieodzowne aby kazdy z tych organéw sam posiadal indywidualne
uprawnienia kontrolne w stosunku do tej jednostki, to sprawowana nad tg jednostka kontrola
nie moze opiera¢ si¢ na samych uprawnieniach kontrolnych organu publicznego
posiadajacego udzial wigkszosciowy w kapitale danej jednostki i to pod rygorem pozbawienia
znaczenia samego pojecia facznej kontroli.

Pozycja instytucji zamawiajacej w ramach bedacej wykonawca jednostki znajdujacej si¢ we
wspélnym posiadaniu nie zapewniajaca jej najmniejszej mozliwos$ci uczestnictwa w
sprawowaniu kontroli nad ta jednostka pozwalalaby bowiem na obchodzenie przepisow
prawa Unii w dziedzinie zamdwien publicznych lub koncesji na ustugi, gdyz czysto formalne
uczestnictwo w takiej jednostce lub we wspolnym organie zapewniajacym kierowanie taka
jednostka zwalnialoby owg instytucje zamawiajaca z obowigzku organizowania postgpowania
przetargowego zgodnie z przepisami Unii, chociazby nawet w Zaden sposob nie brata ona
udziatu w sprawowaniu ,,analogicznej kontroli” nad ta jednostka®.

Z powyzszego wynika, ze w postepowaniach glownych do sadu odsylajacego nalezy
sprawdzenie czy fakt podpisania przez Comune di Cagno i Comune di Solbiate porozumienia

akcjonariuszy nadajacego im prawo do bycia konsultowanymi, prawo do powolywania

2 Wyrok w sprawie C-371/05 Komisja przeciwko Wtochom, pkt 26.

3 Wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 46.

14 Zob. podobnie wyroki: w sprawie Coditel Brabant, pkt 47 i 50 oraz w sprawie Sea, pkt 59.

S Wyrok w sprawie Sea, pkt 63.

' Zob. podobnie wyrok z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz. s. | 7287, pkt
24.
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jednego cztonka rady nadzorczej i prawo do wyznaczenia jednego cztonka zarzadu w zgodzie
z innymi gminami, ktérych dotyczy to porozumienie, umozliwia tym gminom skuteczne
przyczynianie si¢ do kontroli nad ASPEM.

W $wietle powyzszych rozwazan na zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze w wypadku gdy
liczne organy publiczne, jako instytucje zamawiajace, tworza wspoélnie jednostke
odpowiedzialng za wypelnianie ich zadan w zakresie uslug publicznych lub gdy organ
publiczny przystepuje do takiej jednostki, ustanowiony w orzecznictwie Trybunalu
warunek wedle ktorego aby organy te byly zwolnione ze spoczywajacego na nich
obowiazku zorganizowania postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego zgodnie
z przepisami prawa Unii, muszg one lacznie sprawowaé¢ nad tg jednostkg kontrole
analogiczng do kontroli jaka sprawujq nad swymi wlasnymi sluzbami, jest spelniony
jezeli kazdy z tych organéw uczestniczy zaro6wno w Kkapitale rzeczonej jednostki jak tez

w jej organach kierowniczych.

Wyrok Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci

Biorac pod uwagg powyzsze ustalenia, Trybunat orzekt, ze gdy liczne organy publiczne, jako
instytucje zamawiajace, tworzg wspolnie jednostke odpowiedzialng za wypeianie ich zadan
w zakresie ustug publicznych lub gdy organ publiczny przystepuje do takiej jednostki,
ustanowiony w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej warunek, wedle
ktorego aby organy te byly zwolnione ze spoczywajacego na nich obowigzku zorganizowania
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zgodnie z przepisami prawa Unii, muszg
one tacznie sprawowac nad tg jednostka kontrole analogiczng do kontroli jakg sprawuja nad
swymi wlasnymi stuzbami, jest spetniony jezeli kazdy z tych organdw uczestniczy zaréwno w
kapitale rzeczonej jednostki jak tez w jej organach kierowniczych.

Pozostate orzecznictwo ETS w zakresie zamowien in house®’

- Definicja zaméwien in house

Dyrektywa (...) znajduje zastosowanie, gdy instytucja zamawiajaca zamierza zawrze¢ z
jednostka odrgbng pod wzgledem prawnym umowe o charakterze odptatnym, niezaleznie od
tego, czy ta jednostka sama jest instytucja zamawiajaca.

Wiladza publiczna, jaka jest instytucja zamawiajaca, ma mozno$¢ wypeliniania cigzacych na
niej w interesie publicznym zadan wilasnymi $rodkami o charakterze administracyjnym,

technicznym lub innym, bez potrzeby zwracania si¢ do jednostek zewngtrznych nie

Y Por. D. Piasta, G. Wicik, P. Wisniewski ,,Zamowienia publiczne w orzecznictwie sgdowym” [w:]
»Prawo zamowien publicznych” kwartalnik, grudzien 2007, str. 37.
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nalezacych do jej stuzb. W takim przypadku nie powstaje kwestia umowy o charakterze
odptatnym zawieranej z jednostka odrgbng od instytucji zamawiajacej pod wzgledem
prawnym. Nie stosuje si¢ zatem uregulowan wspdlnotowych w zakresie zamowien
publicznych. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu, nie jest wykluczone wystapienie innych
okoliczno$ci , w ktérych zaproszenie do sktadania ofert nie jest obowigzkowe, mimo ze
kontrahent jest jednostka odrebna od instytucji zamawiajacej pod wzgledem prawnym. Moze
tak by¢ w przypadku, gdy wiadza publiczna, jaka jest instytucja zamawiajgca, sprawuje nad
dang jednostka odrebng kontrole analogiczng do tej, jakg sprawuje nad wiasnymi stuzbami i
gdy ta prowadzi swoja podstawowa dziatalno$¢ na rzecz sprawujacego nad nig kontrolg
organu lub organéw wiadzy.

(orzeczenie z dn. 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03).

Artykuty 43, 49 1 86 TWE oraz zasady rownosci traktowania, niedyskryminacji ze wzgledu
na przynalezno$¢ panstwowg i przejrzystosci nie stoja na przeszkodzie istnieniu przepisow
prawa krajowego, ktoére pozwalaja organowi publicznemu na bezposrednie udzielenie
zamoOwienia na §wiadczenie ustug publicznych w spolce, w ktorej posiada on catos¢ kapitatu,
pod warunkiem Ze organ publiczny sprawuje nad ta spotka kontrolg analogiczng do tej, jaka
sprawuje nad wilasnymi stuzbami, 1 spotka ta prowadzi swoja podstawowag dzialalnos¢
wspolnie z organem, ktory posiada w niej udzialy.

(orzeczenie z dn. 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04).

- Warunki dla uznania danego zamoéwienia za zamowienia in house; kontrola
analogiczna do kontroli sprawowanej nad swoimi sluzbami.

(orzeczenie z dn. 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05; orzeczenie z dnia 10 listopada

2005 r. w sprawie C-29/04).

- Warunki dla uznania danego zaméwienia za zaméwienie in house; wykonywanie
dzialalnoS$ci w zasadniczej czesSci na rzecz kontrolujacej jednostki lub jednostek.

(orzeczenie z dn. 11 maja 2006 r. w sprawie C-390/04).
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OPINIE PRAWNE

Zmiana podmiotowa po stronie wykonawcy

w kontekscie upadlosci czlonka konsorcjum

I. Stosownie do postanowienia art. 23 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.), zwanej dalej ,,ustawa
PZP” w przypadku wspdélnego ubiegania si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego
wykonawcy ustanawiaja pelnomocnika do reprezentowania ich w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Przepisy te w zaden sposob nie reguluja kwestii zwigzanej z reprezentacja
wykonawcow tworzacych konsorcjum na etapie realizacji umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Podkreslenia przy tym wymaga, iz kwestia wzajemnej reprezentacji
wykonawcow tworzacych konsorcjum nalezy w zasadzie do sfery wewnetrznych stosunkow
prawnych pomigdzy wykonawcami. Nalezy zatem uznaé, iz brak jest przeszkdd prawnych do
dokonania zmiany podmiotu bedacego liderem konsorcjum, z ktérym to konsorcjum zawarto
umowe w sprawie zamowienia publicznego. W szczegolnosci nalezy podkresli¢, iz zmiana
taka nie stanowi zmiany podmiotowej wykonawcy, a w konsekwencji mozliwosci dokonania
takiej zmiany nie sprzeciwia si¢ unormowanie zawarte w art. 7 ust. 3 ustawy PZP. Ponadto
dopuszczalno$ci takiej zmiany nie sprzeciwia si¢ art. 144 ust. 1 ustawy PZP, albowiem

zmiana taka nie stanowi zmiany umowy w stosunku do tresci oferty.

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz brak jest przeszkod prawnych, aby
w toku realizacji umowy w sprawie zamoéwienia publicznego liderem konsorcjum
wykonujagcego umowe stal si¢ inny wykonawca (partner) wchodzacy w sklad tego
konsorcjum niz ten, ktory reprezentowal to konsorcjum przy zawarciu umowy. Dodatkowo
nalezy wyjasni¢, iz sama zmiana lidera konsorcjum nie wplywa na zakres zobowigzan
podmiotow tworzacych to konsorcjum wynikajacych z umowy 0 udzielenie zamodwienia
publicznego, w odniesieniu do ktoérych ponosza solidarng odpowiedzialno$¢ wzgledem

zamawiajacego (arg. z art. 141 ustawy PZP).

Il. Zagadnienie dotyczace skutkéw prawnych ztozenia o$wiadczenia woli

0 odstgpieniu od umowy wzajemnej przez syndyka w odniesieniu do umowy zawartej przez
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uczestnika konsorcjum, wobec ktérego ogloszono upadtos¢ likwidacyjna, wigze si¢
z wyktadnig przepisow ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadto$ciowe i naprawcze

(Dz. U.z2012r. poz. 1112).

Majac na uwadze istot¢ odpowiedzialnosci solidarnej uksztaltowanej na gruncie
przepisow Kodeksu cywilnego (art. 366 1 n. k.c.), na ktorej oparta jest wspolnos¢ praw i
obowigzkow podmiotow tworzacych konsorcjum (arg. z art. 141 ustawy PZP), nalezy stana¢
na stanowisku, iz skutek w postaci wygasniecia zobowigzania z tytutu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, w wyniku odstgpienia od umowy dokonanego przez syndyka,
odnosi si¢ wylacznie do relacji pomigdzy zamawiajacym a upadlym wykonawcg. Za takim
stanowiskiem przemawia brak wzajemnej reprezentacji dtuznikoéw solidarnych na gruncie
przepisow Kodeksu cywilnego (arg. z art. 371, art. 372 1 art. 373 k.c.). W tym miejscu mozna
przywota¢ wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 marca 2008 r. (sygn. akt V CSK 488/07 ), w
ktérym Sad Najwyzszy stwierdzit, ze w $wietle art. 91 ust. 1 ustawy — Prawo upadlosciowe i
naprawcze wymagalno$¢ wierzytelnosci przystugujacej wierzycielowi w stosunku do
upadlego nie zmienia tresci stosunku prawnego istniejacego pomiedzy wierzycielem oraz
wspotdluznikami. W konsekwencji, $wiadczenie pienigzne wspoOtdtuznikéw platne jest w
terminie pierwotnym, wynikajagcym z tresci zobowigzania. Podobnie Sad Apelacyjny w
Poznaniu w wyroku z dnia 17 kwietnia 2008 r. (sygn. akt I ACa 189/08) stwierdzil, ze
ogloszenie upadtosci jednego z dtuznikéw solidarnych, a nawet ostateczna likwidacja, nie ma

wplywu na zakres odpowiedzialno$ci pozostatych dluznikéw solidarnych.

Bioragc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, Ze uznanie, iz o$wiadczenie
0 odstgpieniu od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zlozone przez syndyka
wywotuje skutki prawne wylacznie pomiedzy upadtym a zamawiajagcym, prowadzi do
wniosku, ze zgodnie z przyjeta na gruncie ustawy PZP solidarng odpowiedzialnoscia
wykonawcow wspdlnie wykonujacych zamoéwienie (art. 141 ustawy PZP), zobowigzanie
Z tytulu umowy w sprawie zamowienia publicznego trwa nadal pomigdzy zamawiajacym
a pozostatymi uczestnikami konsorcjum, ktérzy w dalszym ciggu sa zobowigzani do
wykonania tej umowy. Jednakze kluczowe znaczenia dla rozstrzygnigcia powyzszej kwestii
ma ustalenie skutkéw prawnych odstapienia od umowy dokonanego przez syndyka zgodnie

z przepisami ustawy — Prawo upadtosciowe i naprawcze (art. 98 tej ustawy).
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KONTROLA
UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Przyktadowe naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stwierdzone
w wyniku obligatoryjnych kontroli uprzednich Prezesa UZP

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pd6zn. zm.), dalej jako: ,,ustawa Pzp”, zamawiajacy ma
obowigzek wezwaé¢ wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajacego o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
ktoérzy nie ztozyli pelnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego
oswiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajagce bledy lub ktorzy
ztozyli wadliwe pelnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo
ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postepowania.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wylacznie o§wiadczen i dokumentéw niezbednych
do przeprowadzenia postgpowania, wskazanych w ogloszeniu, specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. Katalog tych dokumentéw zostat
okreslony w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich

te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), dalej jako: ,,rozporzadzenie”.

Na stronach internetowych Urzedu Zamoéwien Publicznych (www.uzp.gov.pl) zamieszczono

opinie prawne dotyczace uzupeilniania dokumentéw w toku postgpowania o udzielenie
zamOwienia publicznego, tj. m.in.:

1) Serwis informacyjny > Zagadnienia merytoryczne > Prawo krajowe > Opinie prawne

> Dotyczqce ustawy PZP > Obowigzek wezwania wykonawcy w trybie art 26 ust. 3 ustawy

Pzp do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z powodu
niespetniania warunkow, o ktorych mowa w art 24 ust. 1 ustawy Pzp;

2) Serwis informacyjny > Zagadnienia merytoryczne > Prawo krajowe > Opinie prawne

> Archiwalne > Obowiqzek zgdania uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow z art. 26 ust. 3

ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Naruszenie przez zamawiajacych dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest stwierdzane w
wyniku kontroli Prezesa UZP stosunkowo czesto, niejednokrotnie jest tez przyczyng
wydawania zalecen pokontrolnych. Ponizej zamieszczono przyktady naruszen art. 26 ust. 3
ustawy Pzp stwierdzonych w wyniku obligatoryjnych kontroli uprzednich przeprowadzonych
przez Prezesa w latach 2011-2012.

Przyklad nr 1 (KU/2/11)

Przedmiotem postepowania bylo zawarcie umowy ramowej w sprawie wyboru uczelni
uprawnionych do prowadzenia dla pielggniarek i potoznych studidéw pomostowych, ktére
rozpoczng si¢ w 2011 roku. Zamawiajacy wyltaczyl mozliwos¢ sktadania ofert czgsciowych
na etapie sktadania ofert ramowych (sekcja II pkt 2 siwz). Stad wykonawcy sktadajacy oferte
ramowg w przedmiotowym postgpowaniu obowigzani byli objaé jej trescig caty przedmiot
postgpowania, okres$lajac koszt ksztalcenia 1 osoby za semestr obejmujacy pelen cykl
ksztatcenia wynikajacy z aktualnie obowigzujacych przepisow dotyczacych zawodow
pielegniarki 1 potoznej.

W sekcji Il Informacje o wymaganych oswiadczeniach i dokumentach pkt 2 siwz
zamawiajacy wymagal, aby wykonawcy przedstawili na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postgpowaniu, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 11§ 2 ust. 1 pkt 2 (z uwzglednieniem § 4,
jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej) rozporzadzenia (...) ,.koncesj¢, zezwolenie lub licencje (wymagane jest zatgczenie
do oferty ramowej uwierzytelnionych kopii decyzji i certyfikatu wydanych przez Ministra
Zdrowia, potwierdzajacych posiadanie waznej akredytacji. Wykonawca zobowigzany jest do
utrzymania akredytacji przez caty okres realizacji zamowienia — jezeli wystapi konieczno$¢
uzyskania ponownej akredytacji, wykonawca bedzie zobowigzany do o§wiadczenia w ofercie
wykonawczej, ze ztozy przedmiotowy wniosek nie pdzniej niz 3 miesigce przed uptywem
okresu waznosci dotychczasowej akredytacji. W przypadku braku akredytacji uczelnia jest
zobowigzana do przedstawienia kopii wlasciwego wniosku o jej uzyskanie na etapie skladania
ofert ramowych, natomiast najp6zniej z dniem skladania ofert wykonawczych uczelnia winna
przedstawi¢ kopie wlasciwych dokumentdéw potwierdzajacych uzyskang akredytacje)”.
Zgodnie z art. 8c ust. 1 ustawy z dnia 5 lipca 1996 r. o zawodach pielegniarki i potoznej
(t.J. Dz.U.09.151.1217 ze zm.) szkota pielggniarska i szkota potoznych, z wylaczeniem szkot

okre$lonych w art. 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 (szkota pomaturalna), obowigzane sg uzyskaé
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akredytacje potwierdzajaca speilnianie standardow ksztalcenia. W konsekwencji, co
potwierdzit w wyjasnieniach z dnia 27 stycznia 2011 r. zamawiajacy, wykonawca posiadajacy
tylko akredytacje¢ uprawniajacag do prowadzenia studiow pomostowych np. dla pielegniarek
nie moze prowadzi¢ studiow pomostowych dla poloznych. Z powyzszego wynika, iz dla
prowadzenia studiow pomostowych na obydwu kierunkach okreslonych w przedmiocie
postepowania niezbedne jest uzyskanie odrebnych akredytacji dla kierunku pielegniarstwo
i dla kierunku potoznictwo. Dlatego wykonawcy sktadajacy oferty ramowe w postgpowaniu
na zawarcie umowy ramowej w sprawie wyboru uczelni uprawnionych do prowadzenia dla
pielegniarek i potoznych studiéw pomostowych, ktére rozpoczng si¢ w 2011 roku,
zobowigzani byli przedstawi¢ uwierzytelnione kopie decyzji i certyfikatow wydanych przez
Ministra Zdrowia, potwierdzajacych posiadanie waznej akredytacji dla kierunku
pielggniarstwo oraz dla kierunku potoznictwo lub kopii wiasciwych wnioskéw o ich
uzyskanie na etapie sktadania ofert ramowych.

Z dokumentacji postepowania oraz wyjasnien zamawiajagcego wynika, iz 46 wykonawcow
przedstawilo wraz z oferta ramowa wymagane dokumenty dotyczace akredytacji jedynie dla
kierunku pielegniarstwo. W zwigzku z powyzszym, zamawiajacy dokonujac oceny spetniania
warunkow udziatu w postegpowaniu przez wykonawcow skladajacych oferty ramowe
zobowigzany byl, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwa¢ ww. wykonawcow do
uzupetnienia uwierzytelnionych kopii decyzji i certyfikatu wydanych przez Ministra Zdrowia,
potwierdzajacych posiadanie waznej akredytacji dla kierunku potoznictwo, a w przypadku jej
braku przedstawienia kopii wtasciwego wniosku o jej uzyskanie.

Zaniechanie zamawiajagcego w wezwaniu do uzupelienia powyzszego dokumentu stanowi

naruszenie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 99 ustawy Pzp.

Przyklad nr 2 (KU/4/12)

Zamawiajacy w ogloszeniu 0 zamoOwieniu oraz w siwz wymagal, aby:

1) osoba, ktora ma zajmowaé stanowisko przedstawiciela wykonawcy posiadata: ,,co
najmniej 3 lata doswiadczenia zawodowego, jako Kierownik Zespotu przy min. 2 kontraktach
z zakresu gospodarki wodno-scickowej, realizowanych w oparciu o ,,Czerwong Ksigzke”
Warunkow Kontraktowych FIDIC lub procedur rownowaznych”.

2) osoba, ktora ma zajmowac stanowisko kierownika budowy posiadata: ,,min. 4-letnie

doswiadczenie w nadzorowaniu lub kierowaniu robotami z zakresu inZynierii sanitarnej,
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w tym doswiadczenie na stanowisku kierownika robot, kierownika budowy lub inspektora
nadzoru sieci kanalizacyjne;j”.

3) osoba, ktora ma zajmowaé stanowisko inzyniera sanitarnego posiadata: ,,uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen @ w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji 1 urzadzen wodociggowych 1 kanalizacyjnych
zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Transportu i Budownictwa z dn. 28 kwietnia 2006 roku
w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. Nr 83 poz. 578) lub
odpowiadajagce im wazne uprawnienia budowlane, ktore zostaly wydane na podstawie
wczesniej obowigzujacych przepiséw”.

W celu potwierdzenia spelniania opisanych powyzej warunkéw zamawiajacy zadat od
wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu przedtozenia - stosownie do
§ 1 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia (...) wykazu os6b (zgodnie ze wzorem stanowigcym
Zatacznik nr 4 do siwz), ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia
niezbednego do wykonania zamdwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci
oraz informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami.

Ze 7lozonego w przedmiotowym postegpowaniu przez wykonawce - Przedsigbiorstwo ,,R”
S.A. wykazu o0sdb, ktore beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia wynika, 1z:

1) P. Adam J., ktory ma zosta¢ zatrudniony na stanowisku przedstawiciela wykonawcy
posiada jedynie roczne do$wiadczenie zawodowe na wymaganym stanowisku zdobyte w
latach 2009-2010.

2) P. Adam W., ktory ma zosta¢ zatrudniony na stanowisku kierownika budowy posiada
jedynie 3 lata 1 4 miesigce doSwiadczenia zawodowego na wymaganym stanowisku
zdobytego w latach 2006 -2010.

3) P. Bronistaw S., ktory ma zosta¢ zatrudniony na stanowisku inzyniera sanitarnego posiada
przygotowanie zawodowe upowazniajagce do wykonywania samodzielnej funkcji kierownika
budowy 1 robdt w specjalnosci instalacyjno-inzynieryjnej w zakresie sieci sanitarnych, a nie
jak wymagal tego zamawiajacy w zakresie sieci, instalacji i urzadzen wodociaggowych i
kanalizacyjnych.

Tym samym, wykonawca - Przedsiebiorstwo ,,R” S.A. nie wykazal spelniania opisanego
powyzej warunku udzialu w postgpowaniu.

Nalezy zauwazy¢, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjmowania ciaglos$ci okresu
doswiadczenia, bez odliczania przerw migdzy realizacja poszczegélnych zadan. Celem

okreslenia warunku dotyczacego do$§wiadczenia osob, ktore maja bra¢ udzial w realizacji
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zamowienia jest zapewnienie, ze majg one na tyle duze doswiadczenie, iz nalezycie zrealizujg
roboty. Istotne jest zatem, jak dlugo osoby te faktycznie petnity okreslone funkcje. Odmienna
interpretacja ww. warunku, zgodnie z ktorg wystarczy wykazac regularne petnienie funkcji w
danym okresie, bez wzgledu na faktyczny czas trwania, nie ma oparcia ani w przepisach
prawa ani w racjonalnosci i celowosci dziatan zamawiajacego. Ponadto prowadzitaby do
niedopuszczalnej uznaniowosci przy ocenie tego, jaka czestotliwos¢ petnienia funkcji moze
by¢ uznana za ,,regularnos$¢”, a jaka nie, co byloby sprzeczne z zasada rownego traktowania
wykonawcow. Bez znaczenia, z punktu widzenia okresu doswiadczenia, jest fakt, ze w
niektorych miesigcach dana osoba pelnita funkcje przy realizacji dwdch inwestycji. Pracy
przy wykonywaniu dwoch zadanh w tym samym czasie nie mozna podwojnie wlicza¢ do
okresu doswiadczenia. Jezeli warunkiem udzialu w postgpowaniu byt okres§lony staz, z natury
rzeczy jako zasad¢ nalezy przyja¢ obliczanie go bez uwzgledniania liczby zadan
wykonywanych w tym samym czasie. Dopiero odmienne stanowisko zamawiajacego,
dopuszczajace sumowanie czasu trwania zadan realizowanych rownocze$nie, musialoby by¢
wyraznie sformutowane w siwz (por. wyrok KIO z 23 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO/1675/10
i KIO/1676/10):

Wobec powyzszego wykazane doswiadczenie zawodowe p. Adama J. jak i p. Adama W. jest

mniejsze niz wymagat zamawiajacy.

Z kolei w wyjasnieniach z dnia 28 stycznia 2011 r. odnoszacych si¢ do uprawnien
posiadanych przez p. Bronistawa S., ktory ma zosta¢ zatrudniony na stanowisku inzyniera
sanitarnego, zamawiajacy dowodzil, iz z wykazu osob, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
zamoOwienia wynika, iz p. Bronistaw S. posiada uprawnienia do pelnienia funkcji kierownika
budowy w zakresie budowy sieci, instalacji 1 urzadzen wodociaggowych i kanalizacyjnych bez
ograniczen. Natomiast pod watpliwo$¢ poddane zostaly zataczone do oferty kopie uprawnien
WW. pana.

Pan Bronistaw S. wuzyskal stwierdzenie przygotowania zawodowego do petnienia
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie na podstawie rozporzadzenia Ministra
Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. Nr 8, poz.46). Zgodnie z § 13
ust. 1 pkt 4 ww. rozporzadzenia, w brzmieniu obowigzujacym na dzien 30 stycznia 1989 r.,
wojewoda stwierdza posiadanie przygotowania zawodowego do pelnienia samodzielnej
funkcji projektanta, kierownika budowy i robot (...), w specjalnosciach techniczno-

budowlanych: instalacyjno-inzynieryjnej w zakresie:

30



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 12/2012

a) sieci sanitarnych - obejmujacej sieci wodociggowe, kanalizacyjne, gazowe i cieplne
uzbrojenia terenu,

b) instalacji sanitarnych - obejmujacej instalacje wodociggowe, kanalizacyjne, gazowe,
cieplne i klimatyzacyjno-wentylacyjne.

Z informacji zawartych w ofercie, tj. ze stwierdzenia przygotowania zawodowego
do petienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie p. Bronistawa S. wynika,
ze posiada on uprawnienia tylko w zakresie sieci sanitarnych. Zatem nie mozna uznac,
ze posiada on uprawnienia budowlane réwnowazne wymaganym przez zamawiajacego,
t]. w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen wodociggowych
I kanalizacyjnych. Ponadto, jak wynika z wyroku Sadu Okregowego w Plocku z dnia
21 wrzes$nia 2005 r. (sygn. akt: IV Ca 772/05), rozporzadzenie z dnia 20 lutego 1975 r.
Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska, zatytutowane: Samodzielne funkcje
techniczne w budownictwie, na podstawie ktorego dokumenty stwierdzajace przygotowanie
zawodowe do pelnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie zostaty
wystawione, precyzowato w § 13 ust. 1 pkt 4, Ze instalacje sanitarne obejmuja instalacje
wodociggowe, kanalizacyjne, gazowe, cieplne i klimatyzacyjno — wentylacyjne, wyraznie
odrdzniajgc specjalnos¢ w zakresie instalacji sanitarnych od specjalno$ci w zakresie Sieci
sanitarnych obejmujacych sieci wodociggowe, kanalizacyjne, gazowe i cieplne uzbrojenia
terenu. Tymczasem wymog postawiony przez zamawiajacego precyzowal posiadanie
uprawnien do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnos$ci instalacyjnej

w zakresie sieci i instalacji, nie za§ samych tylko sieci. Co prawda przepis art. 14 Prawa

budowlanego z 7 lipca 1994 r. wyliczajacy, w jakich specjalnosciach udzielane sg
uprawnienia budowlane, odszedt od rozroéznienia dwoch osobnych specjalnosci dotyczacych
instalacji 1 sieci wodociggowych 1 kanalizacyjnych wprowadzajac jedng — instalacyjna
w zakresie sieci, instalacji 1 urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociagowych
| kanalizacyjnych (art. 14 ust. 1 pkt 4), jednak w przepisach przejsciowych w art. 104 Prawa
budowlanego wskazano, ze osoby, ktore przed dniem wejscie w zycie ustawy uzyskaly
uprawnienia budowlane lub stwierdzenie posiadania przygotowania zawodowego
do pelnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, zachowuja uprawnienia
do pehienia tych funkcji w dotychczasowym zakresie, tak wigc zmiana przepisow
nie spowodowata, ze zakres uprawnien p. Bronistawa S. ulegl poszerzeniu. (...).

Zaniechanie wezwania przez zamawiajacego wykonawcy - Przedsigbiorstwo ,,R” S.A.

do uzupelienia wykazu kadry w zakresie wymaganego do$wiadczenia na stanowisku
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przedstawiciela wykonawcy i inZyniera sanitarnego oraz w zakresie posiadanych uprawnien

zawodowych p. Bronistawa S. stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyklad nr 3 (KU/137/12)

Do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ztozonym przez konsorcjum F.
zataczono dokument o niekaralnosci pana G., obywatela wloskiego zamieszkatego w Wielkiej
Brytanii, pelnigcego funkcje cztonka zarzadu lidera konsorcjum. Dokument zostat
wystawiony przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Niemczech. Pismem z dnia 18 lipca
2011 r., zamawiajacy wezwal w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wykonawce, konsorcjum F.
do uzupeklienia m.in. o$wiadczenia o niekaralnosci ww. czlonka zarzadu wystawionego

W kraju pochodzenia osoby tj. we Wloszech. Wykonawca przekazal Zadany dokument

we wskazanym przez zamawiajacego zakresie.

Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 5 rozporzadzenia o dokumentach w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy z postgpowania o udzielenie zamdwienia, zada si¢ m.in. aktualnej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
ustawy tj. w zakresie niekaralno$ci urzgdujacego cztonka zarzadu wykonawcy. Zgodnie
Z kolei z trescig § 4 ust. 1 rozporzadzenia o dokumentach jezeli wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentow,
0 ktorych mowa w § 2 ust. 1 sklada zaswiadczenie wlasciwego organu sagdowego lub

administracyjnego miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktorej dokumenty dotycza,

w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy. W sytuacji, zas gdy w miejscu
zamieszkania osoby lub w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, nie wydaje si¢ dokumentéow, o ktorych mowa w ust. 1, zastepuje sie¢
je dokumentem zawierajacym o$wiadczenie zlozone przed notariuszem, wlasciwym organem
sagdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego

odpowiednio miejsca zamieszkania 0soby lub kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub

miejsce zamieszkania (§ 4 ust. 3 rozporzadzenia o dokumentach).
Jak wynika z treSci powyzszych przepisow, dokumentem potwierdzajacym niekaralno$é
urzedujacego czlonka zarzadu wykonawcy zagranicznego jest — zaleznie od obowigzujacego

systemu prawnego W miejscu zamieszkania tej 0soby — zaswiadczenie wlasciwego organu

sagdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania, lub o$wiadczenie ztozone przed
notariuszem, wilasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu

zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania. Uwzgledniajac zatem powyzsza
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okoliczno$¢ oraz fakt, ze miejscem zamieszkania pana G. jest Wielka Brytania, wlasciwym
dokumentem potwierdzajacym niekaralno$¢ ww. osoby jest o$wiadczenie zlozone przed
notariuszem, wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego w Wielkiej Brytanii. Tym samym, wezwanie zamawiajacego
o ww. dokument wystawiony w miejscu pochodzenia osoby tj. we Wloszech, przy
jednoczesnym zaniechaniu wezwania o dokument z miejsca zamieszkania osoby tj. z Wielkiej
Brytanii (czyli w zakresie wskazanym w tresci rozporzadzenia o dokumentach) narusza tresé

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyklad nr 5 (KU/44/11)

Pismem z dnia 7 marca 2011 r. zamawiajacy wezwal wykonawceg P. Sp. z 0.0., w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp m.in. do uzupehienia dokumentow dotyczacych firmy ,,P” S.A. , ktorej
zobowigzanie do udostgpnienia 0oséb zdolnych do wykonania zamdwienia zostalo zataczone
do oferty ww. wykonawcy. Zamawiajacy wskazat przy tym, ze zgodnie z pkt 9.8 IDW jezeli
wykonawca wykazujac spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp,
opisanych szczegdtowo w pkt 9.7 IDW, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te beda braly udzial w realizacji czgsci
zamoOwienia, zamawiajacy zada od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotéw dokumentow wymienionych w § 2 ust. 1 pkt 1-6 rozporzadzenia.

Wykonawca P. Sp. z 0.0. wykazujac spetnianie warunku udziatu w postgpowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia positkowat si¢ potencjatem
podmiotu trzeciego, tj. firmy ,,P” S.A. Zobowigzanie tego podmiotu do udostepnienia 0so6b
zdolnych do wykonania zaméwienia wykonawca ten zataczyt do swojej oferty. Jak wynika
z tresci tegoz zobowigzania, firma ,,P” S.A., o§wiadczyta, ze w przypadku, gdy wykonawca
P. Sp. z 0.0. uzyska przedmiotowe zamowienie, udostepni mu do dysponowania osoby zdolne
do wykonania zamowienia. Jednocze$nie wskaza¢ nalezy, ze brak jest w ofercie ww.
wykonawcy o$wiadczenia firmy ,,P” S.A. o tym, Ze bedzie ona bra¢ udziat w wykonaniu
niniejszego zamdwienia.

Zgodnie natomiast z §1 ust. 2 rozporzadzenia (...), jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie
warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te begda bra¢ udziat
w realizacji czgsci zamdwienia, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy przedstawienia

W odniesieniu do tych podmiotow dokumentow wymienionych w §2 ww. rozporzadzenia. Jak
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wynika z powyzszego przepisu, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow zlozenia
dokumentéw podmiotowych dotyczacych podmiotow trzecich, ale jedynie w zakresie
okolicznosci wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy, do ktérych odsyta § 2 ust. 1 rozporzadzenia
i tylko pod warunkiem, gdy wykonawca przy wykazaniu spetniania warunkéw podmiotowych

powotluje si¢ na zasoby tych podmiotéw i beda one uczestniczyly w realizacji zamowienia.

Oczywistym jest, ze nie zawsze okoliczno$¢ dysponowania zasobami podmiotu trzeciego
musi si¢ wigza¢ z udzialem podmiotu trzeciego w realizacji zamodwienia. Stosunek
wykonawcy z podmiotem trzecim moze ogranicza¢ si¢ jedynie do zobowigzania udzielenia
wykonawcy niektorych zasobow (np. pozyczki, wydzierzawienia okreslonego sprzetu czy tez
udostgpnienia pracownika, tak jak to ma miejsce w przedmiotowej sprawie), co dla
wykazania spetnienia odpowiednich warunkéw 1 z punktu widzenia zapewnienia gwarancji

nalezytego wykonania zamowienia moze okazac¢ si¢ wystarczajace.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy nie byl uprawniony
w niniejszym stanie faktycznym do wezwania wykonawcy P. Sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupehienia dokumentéw podmiotu trzeciego, ktory udostepnit mu swoj
potencjat w zakresie 0sob zdolnych do wykonania niniejszego zamowienia jednakze nie
oswiadczyl, ze bedzie uczestniczyt w jego realizacji. Stad tez uzna¢ nalezy, ze zamawiajacy

naruszyl przepis art. 26. ust. 3 ustawy Pzp.

Przyklad nr 6 (KU/86/11)

Zgodnie z opisem sposobu spetniania warunku udzialu w postepowaniu wykonawcy mieli
wykazaé, ze posiadajg $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowa w wysoko$ci co najmniej
150 000 PLN. W celu potwierdzenia spelnienia ww. warunku wykonawcy zobowigzani
zostali przedstawi¢ dokument, o ktérym mowa w §1 ust. 1 pkt 9 rozporzadzenia.

Wykonawca Zaktad Piotr L. ztozyt informacje banku (strona 40 oferty), z ktorej wynika
jedynie, ze ,saldo na rachunku bankowym ww. wykonawcy wynosi 101.823,43 zi”.
Wykonawca nie zalaczyl przy tym do oferty Zadnego innego dokumentu, z ktdérego
wynikaloby ze spelnia on powyzszy warunek udziatu w postepowaniu. (...).

Jak wynika z tresci przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp obowigzkiem zamawiajacego bylo
wezwacé, w zaistnialej sytuacji, wykonawce Zaktad Piotr L. do uzupehienia ww. dokumentu.
Z dokumentacji niniejszego postgpowania przestanej do kontroli nie wynika, aby

zamawiajacy wezwal ww. wykonawce do uzupetnienia dokumentu, o ktérym mowa w §1 ust.
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1 pkt 9 rozporzadzenia. Stad tez stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy naruszyt przepis art. 26

ust. 3 ustawy Pzp.

Przyklad nr 7 (KU/91/11)

Zgodnie z opisem sposobu spetniania warunku udzialu w postepowaniu wykonawcy mieli
wykazaé, ze dysponujg osobami, ktorym zostanie powierzone wykonanie zamoOwienia
W szczegblnosci odpowiedzialnymi za wykonanie 1 kierowanie robotami budowlanymi,
tj. m.in.:

a) Przedstawicielem Wykonawcy — posiadajacym:

— wyksztalcenie wyzsze techniczne i co najmniej 5 lat do$wiadczenia zawodowego
w robotach  liniowych ~w  zakresie  budowy/przebudowy sieci  wodociggowych
i kanalizacyjnych, w tym 3 lat do§wiadczenia na stanowiskach kierowniczych lub

— wyksztalcenie $rednie i co najmniej 7 lat do$wiadczenia zawodowego w robotach
liniowych w zakresie jak wyzej, w tym 5 lat dosSwiadczenia na stanowiskach kierowniczych.
b) Kierownikem Budowy — posiadajacym:

— co najmniej 5 lat do$wiadczenia zawodowego w robotach liniowych z zakresu
budowy/przebudowy sieci wodociggowych 1 kanalizacyjnych, w tym co najmniej 3 lata
doswiadczenia w pelnieniu samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie
na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika Robot,

— uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen wodociagowych i kanalizacyjnych bez ograniczen wydane zgodnie
z art. 14 ust. 1 pkt. 4) ustawy z dnia 07.07.1994 r. Prawo budowlane (tj. Dz. U. z 2006 r.
Nr 156, Poz. 1118 z p6zn. zm.) lub odpowiadajace im wazne uprawnienia budowlane, ktore
zostaly wydane na podstawie wcze$niej obowigzujacych przepisow — W zakresie
wystarczajagcym do kierowania robotami instalacyjnymi w zakresie sieci wodociggowych
I kanalizacyjnych,

— przynalezno$¢ do wlasciwej izby samorzadu zawodowego.

W celu potwierdzenia spetnienia ww. warunku wykonawcy zobowigzani zostali przedstawi¢
m. in. dokument, o ktérym mowa w § 1 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia (...).

Wykonawca - konsorcjum firm: B. Sp. J. (lider) zlozyt wymagany wykaz osob, ktére beda

uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, jednak z jego tresci nie wynikalo wymagane
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doswiadczenie osoby wskazanej do pehienia funkcji Kierownika Budowy / Przedstawiciela
Wykonawcy, brak bylo réwniez informacji na temat jej wyksztalcenia.

Pismem z dnia 13.05.2011 r. zamawiajacy wystapit na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
do konsorcjum firm: B. Sp. J. (lider) o uzupelnienie wykazu osob w powyzszym zakresie.
Wykonawca uzupetnil zadany dokument, jednak nie wskazal jakie wyksztalcenie posiada
zaproponowana osoba, w wyniku czego zamawiajacy pismem z dnia 18.05.2011 r. ponownie
wystgpit na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do konsorcjum firm: B. Sp. J. (lider)
0 uzupetnienie przedmiotowego wykazu.

(...). Zadanie uzupeienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest czynnoscig
jednokrotng i nie moze by¢ stosowane powtdrnie w stosunku do tego samego dokumentu, co
potwierdza stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia 27 marca
2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 324/09, KIO/UZP 325/09).

Zwazywszy na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz ponowne wezwanie konsorcjum firm:
B. Sp. J. (lider) do uzupehienia przedmiotowego wykazu oséb w zakresie wyksztalcenia
Przedstawiciela Wykonawcy stanowi naruszenie przez zamawiajacego przepisu art. 26 ust. 3

ustawy Pzp.

Przyklad nr 8 (KU/166/11)

Zgodnie z opisem sposobu spetnienia warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, wykonawcy mieli wykazaé, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie,
dostarczyli nie mniej niz 3 fabrycznie nowe elektryczne zespoly trakcyjne (EZT) o tacznej
warto$ci nie mniejszej niz 36 000 000,00 PLN brutto, ktoérych §wiadectwo dopuszczenia do
eksploatacji, wydane na czas nieokreslony lub okreslony przez UTK lub rownorzedny urzad
w Unii Europejskiej lub panstwie, z ktorym Wspolnota Europejska zawarta umowy o rownym
traktowaniu przedsiebiorcéw, dopuszcza pojazd do eksploatacji z predkoscig 160km/h.

W celu potwierdzenia spetnienia ww. warunku wykonawcy zobowiazani zostali przedstawi¢
wykaz wykonanych dostaw w zakresie niezb¢dnym do wykazania spetnienia warunku wiedzy
i do$wiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcoOw oraz zataczeniem dokumentow potwierdzajacych,

ze te dostawy zostaly wykonane nalezycie — zgodnie zatacznikiem nr 6 do siwz. Zgodnie
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Z wzorem zalacznika nr 6 do siwz wykonawcy mieli w tabeli zrealizowanych dostaw wskaza¢
m.in. ich odbiorcg.

Wybrany wykonawca — N. S.A. na potwierdzenie spelnienia przedmiotowego warunku
wykazat dostawy czterech fabrycznie nowych EZT (19WE). Wykonawca w tabeli
zrealizowanych dostaw jako odbiorce wpisal 1. Sp. z o.0. oraz dotaczyl potwierdzenie
nalezytego wykonania ww. dostaw wystawione i podpisane przez L. Sp. z o.0.

Na wybor najkorzystniejszej oferty zostalo ztozone odwotanie przez P. S.A. Nalezy zwrocic¢
uwage, ze do ww. odwotania zostata dotaczona umowa (...) zawarta pomiedzy Szybka Koleja
Miejska Sp. z 0.0., a Konsorcjum Spoétek: 1. Sp. z o0.0. oraz N. S.A. na leasing finansowy.
Z ww. umowy wynika, ze I. Sp. z 0.0. wspolnie z N. S.A. realizowata zamo6wienie na dostawe
ww. 4 EZT, a zatem byla konsorcjantem N. S.A., natomiast odbiorcag EZT byla Szybka Kolej
Miejska Sp. z 0.0. Rowniez zamawiajacy w toku niniejszego postgpowania pismem z dnia
21.04.2011 r. zwrdcit sie m.in. o potwierdzenie, ze dostarczone EZT wykonuja obecnie prace
przewozowa z wykorzystaniem predkosci eksploatacyjnej 160 km/h, do SKM Sp. z o.0. jako
odbiorcy pojazdow.

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia, w celu wykazania spelniania przez wykonawce
warunkow, ktorych opis sposobu oceny speiniania zostal dokonany w ogloszeniu
0 zamowieniu, zaproszeniu do negocjacji lub specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
zamawiajacy zada wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych
réwniez wykonywanych, dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania spelniania
warunku wiedzy 1 doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu
sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dzialalnos$ci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu,
dat wykonania 1 odbiorcow, oraz zalaczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze te dostawy
lub ustugi zostaty wykonane lub s wykonywane nalezycie.

Podkreslenia wymaga, iz brak jest definicji ustawowej dokumentu potwierdzajacego nalezyte
wykonanie zamowienia publicznego. Ustawodawca pozostawit wykonawcom swobode co do
formy i tresci dokumentu, z zastrzezeniem, ze w kazdym przypadku z dokumentu takiego
winno wynika¢ wykonanie robdt, dostaw lub ustug zgodnie z przyjetym zobowigzaniem
umownym (nalezyte wykonanie zamodwienia). Potwierdzenie nalezytego wykonania
zamoOwienia moze by¢ zatem wskazywane za pomocg roznych dokumentdéw, nie tylko
referencji, np. protokotéw odbioru, adnotacji na wystawionej fakturze, kopii faktur wraz
z dokumentami potwierdzajagcymi ich zaplacenie oraz innych dokumentéw zwyczajowo

przyjetych w stosunkach gospodarczych. W sytuacji, gdy zamawiajacy odmawia wystawienia
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referencji za zrealizowane zamowienie publiczne, wykonawca moze postuzy¢ si¢ innymi
dokumentami, z ktorych wynika, iz zamowienie zostalo wykonane z nalezytg starannoscig.
(...). Powyzsze nie oznacza jednak, ze potwierdzajagcym nalezyte wykonanie dostaw moze
by¢ dowolny podmiot. Aby bowiem potwierdzenie to byto wiarygodne, a zatem spelniato
funkcj¢ udowodnienia do$wiadczenia wykonawcy, musi by¢ wydane przez podmiot,
dla ktorego dostawy byly wykonane lub inny bezstronny podmiot dysponujacy wiedza
na temat sposobu wykonania tych dostaw.

Przepis § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia nalezy takze interpretowa¢ w S$Swietle prawa
wspolnotowego, ktore w tym wypadku wprawdzie nie zostato doprecyzowane w dyrektywie
2004/17/WE, ale w dyrektywie 2004/18/WE, w art. 48 ust. 2 pkt a) ii), zgodnie z ktorym
dowody dostaw 1 uslug nalezy przedstawic:

- w przypadku, gdy odbiorcg byla instytucja zamawiajaca — w formie zaswiadczen wydanych
lub poswiadczonych przez wlasciwy organ;

- w przypadku, gdy odbiorcg byl nabywca prywatny — W postaci za§wiadczenia wystawionego
przez nabywce, a w razie braku takiego za§wiadczenia — w postaci o§wiadczenia wykonawcy.
Oznacza to, ze jedynie w przypadku wykazywania do$wiadczenia w zakresie dostaw
realizowanych dla podmiotéw prywatnych wykonawca moze ztozy¢ wlasne o$wiadczenie.
Natomiast w przypadku realizacji dostaw dla instytucji zamawiajacej, wykonawca
zobowigzany jest zlozy¢ zaswiadczenie wydane przez wlasciwy organ, czyli przez sama
instytucj¢ lub inny organ dysponujacy wiedza co do jakosci wykonanych dostaw.

Odnoszac powyzsze uregulowanie do niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze niedopuszczalne
jest potwierdzenie prawidlowosci wykonanych dostaw przez ich wykonawce, w tym wypadku
— konsorcjanta wykonawcy. W $wietle § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia, wykonawca powinien
przedstawi¢ potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw wystawione przez ich odbiorce,
czyli przez SKM Sp. z o.0. W sytuacji, gdy wybrany wykonawca nie zlozyt takiego
potwierdzenia, wystawionego przez odbiorce dostaw, zamawiajacy zobowigzany byl do
wezwania go do uzupetnienia ww. dokumentu zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. (...).
Zaniechanie wezwania wykonawcy — N. S.A. do uzupelienia dokumentu potwierdzajacego
nalezyte wykonanie dostaw wystawionego przez ich odbiorce stanowi naruszenie przepisu

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
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Przyklad nr 9 (KU/195/11)

Jak wynika z ogloszenia o zamdwieniu oraz tresci pkt 9 ppkt. 1.1.4.2 siwz zamawiajacy zadal,
aby wykonawca w celu potwierdzenia spelniania warunku udzialu w postgpowaniu
w zakresie  dysponowania  Kluczowym  Personelem, ktory bedzie uczestniczyé
W wykonywaniu zamoOwienia, wskazat m.in. osob¢ na stanowisko Kierownika budowy,

wobec ktorego wymagal posiadania uprawnien budowlanych bez ograniczen w specjalnosci

instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen, wodociggowych i kanalizacyjnych
zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r.
w sprawie samodzielnych funkcji w budownictwie lub odpowiadajace im wazne uprawnienia
budowlane wydane na podstawie wcze$niej obowiazujacych przepisow, w przypadku
wykonawcoOw zagranicznych, zamawiajacy dopuscil réwnowazne kwalifikacje, zdobyte
w innych panstwach, na zasadach okreslonych w art. 12a ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo
budowlane, z uwzglednieniem postanowien ustawy z dnia 18 marca 2008r. o zasadach
uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej
(Dz. U. 2008, nr 63, poz. 394 ze zm.).

Konsorcjum firm: Zaktad ,s.c.” (lider) na stanowisko Kierownika budowy - wskazato
p. Wojciecha B. - technika budowlanego, posiadajacego uprawnienia budowlane do
wykonywania samodzielnej funkcji kierownika budowy i1 robdt w specjalnosci instalacyjno-
inzynieryjnej, nr ewid. S 47/89 z dnia 14 kwietnia 1989 r.

Dnia 12 wrze$nia 2011 r. zamawiajacy zwrocit si¢ do ww. konsorcjum z zgdaniem ztozenia
wyjasnien dotyczacych uprawnien, gdyz wykonawca zlozyl wymagane uprawnienia
budowlane wydane na podstawie wczesniej obowiazujacych przepiséw, jednak nie
potwierdzit tego w sposob jednoznaczny (wymagany przez zamawiajacego na podstawie pkt
9 ppkt 1.1.4.3 siwz). Wykonawca pismem z dnia 19 wrzes$nia 2011 r. ztozyl wyjasniania w
ktorych potwierdzit, ze ,,informacje zawarte w Wykazie Osob spetniajg wymagania pkt 9 ppkt
1.1.4 siwz”. W wyjasnieniach ztozonych Prezesowi Urzgdu pismem z dnia 21 pazdziernika
2011 r. zamawiajacy wskazal, iz uznal, ze ww. konsorcjum dysponuje osoba posiadajaca
wymagane uprawnienia ,,na podstawie o$wiadczenia wykonawcy (Wykazu Osob), a takze
potwierdzajacych to o$wiadczenie wyjasnien wykonawcy”. Wedlug zamawiajacego
jednoznaczne o$wiadczenie wykonawcy ztozone pod odpowiedzialno$cig karng za sktadanie
falszywych zeznan jest wystarczajagcym dowodem na potwierdzenie faktu spelniania warunku

udziatu w postepowaniu.
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Pan Wojciech B. uzyskal uprawnienia budowlane na podstawie rozporzadzenia Ministra
Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z dnia 19 marca 1975 r.
zezm.). Zgodnie z §5ust. 2 ww. rozporzadzenia, osoby ze S$rednim wyksztalceniem
technicznym moga peié¢ funkcje techniczne (...), wylacznie przy budowie budynkow,
budowli i instalacji o powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych, objetych dang
specjalnosciag techniczno-budowlang, co oznacza, ze osoby te posiadaja uprawnienia
budowlane w ograniczonym zakresie. Dodatkowo, w mysl art. 104 ustawy prawo budowlane
osoby, ktore, przed dniem wejscia w zycie ustawy, uzyskaly uprawnienia budowlane lub
stwierdzenie posiadania przygotowania zawodowego do pelnienia samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie, zachowuja uprawnienia do pelnienia tych funkcji
w dotychczasowym zakresie. Zatem nie mozna uznaé, ze p. Wojciech B., posiadajacy srednie
wyksztalcenie techniczne dysponuje uprawnieniami budowlanymi w nieograniczonym
charakterze, rownoznacznymi nadawanym w obecnym stanie prawnym uprawnieniom w

specjalnosci instalacyjnej bez ograniczen, wymaganym przez zamawiajacego.

(...). Wyjasnienia wykonawcy zlozone w przedmiotowym postgpowaniu nie wykazaly
spetniania warunku udzialu w postepowaniu, w postaci posiadania specjalisty na stanowisko

Kierownika budowy, posiadajagcego uprawnienia budowlane bez ograniczen w specjalnosci

instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i1 urzadzen, wodociagowych 1 kanalizacyjnych
zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w
sprawie samodzielnych funkcji w budownictwie lub odpowiadajagce im wazne uprawnienia
budowlane wydane na podstawie wczesnie] obowigzujacych przepisow, w zwigzku z czym
zamawiajacy dzialajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp powinien byt wezwaé
wykonawce do uzupetnienia wykazu osob spelniajacych powyzsze wymagania.

Zaniechanie powyzszego obowigzku stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyklad nr 10 (KU/212/11)

Zgodnie z opisem sposobu oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu wykonawcy
mieli wykaza¢ m.in., ze nie podlegaja wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. W celu potwierdzenia speilnienia ww. warunkéw zamawiajacy
wymagatl w pkt 6.1.14 siwz przedtozenia m.in. aktualnej informacji z Krajowego Rejestru

Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz
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6 miesiecy przed uptywem terminu skladania ofert (tj. zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 6
rozporzadzenia).

Jak wynika z analizy oferty wykonawcy T. Sp. j. wykonawca nie przedtozyl wraz z ofertg
ww. dokumentu. Pismem z dnia 28 pazdziernika 2011 r. Prezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych zwroécil si¢ do zamawiajacego z prosba o wyjasnienie, czy zamawiajacy zwracat
si¢ do wykonawcy o uzupetnienie ww. dokumentu. W odpowiedzi z dnia 3 listopada 2011 r.
zamawiajgcy wyjasnil, ze: ,,uznal, iz informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Pzp jest wystarczajgca, w zwigzku z czym nie
zadal uzupetnienia dokumentacji o art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy”.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza
si¢ podmioty zbiorowe, wobec ktorych sad orzekt zakaz ubiegania si¢ o zaméwienie, na
podstawie przepisow o odpowiedzialno$ci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod
grozbg kary. Tym samym, obowigzek przedktadania dokumentéw potwierdzajacych
speinienie warunku art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy dotyczy wszystkich wykonawcéw, ktérzy sa
»podmiotami zbiorowymi” w rozumieniu przepisOw o odpowiedzialno$ci podmiotow
zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary. Podstawa ustalenia, czy dany wykonawca
jest ,,podmiotem zbiorowym”, a wigc podmiotem, ktorego dotyczy przepis art. 24 ust. 1 pkt 9
ustawy Pzp, sa przepisy ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci
podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary (Dz. U. z 2002 r. Nr 197, poz.
1661 z pdzn. zm.). Zgodnie z art. 2 ww. ustawy podmiotem zbiorowym jest: osoba prawna
oraz jednostka organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej, z wytgczeniem Skarbu Panstwa,
jednostek samorzadu terytorialnego ich zwigzkow oraz organdéw panstwowych i samorzadu
terytorialnego, spotka handlowa z udzialem Skarbu Pafistwa, jednostki samorzadu
terytorialnego lub zwigzku takich jednostek, spotka kapitalowa w organizacji, podmiot
w stanie likwidacji, przedsiebiorca niebedacy osoba fizyczng, zagraniczna jednostka

organizacyjna.

Zgodnie z ww. przepisem ,,podmiotami zbiorowymi” sg wiec m.in. jednostki organizacyjne
nieposiadajace osobowosci prawnej. Do tej grupy podmiotdw nalezy zaliczy¢ podmioty, ktore
co prawda nie zostatly obdarzone osobowoscig prawng, ale na mocy przepisOw prawnych
stanowig okreslong organizacj¢, ktéra umozliwia im funkcjonowanie w obrocie jako
samodzielny podmiot praw i obowiazkéw (zgodnie z art. 33" §1 KCdo jednostek
organizacyjnych niebgdacych osobami prawnymi, ktérym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna,

stosuje si¢ odpowiednio przepisy o osobach prawnych). Jednostkami organizacyjnymi,
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niebedacymi osobami prawnymi, ktorym ustawa przyznaje zdolno§¢ prawnag s3a m.in.
osobowe spotki prawa handlowego (w tym spotka jawna), w stosunku do ktérych element
wyodrebnienia organizacyjnego wynika wprost z art. 8 § 1 KSH. Przepis ten przyznaje
spotkom prawa handlowego zdolno$¢ prawng, tzn. mozliwo$s¢ we wilasnym imieniu
nabywania praw 1 zaciggania zobowigzan, a co si¢ z tym wigze odrgbno$¢ organizacyjng i
majatkowa spotki od jej wspdlnikow. Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzié, iz zakres
definicji ,,podmiotu zbiorowego” okreslony w art. 2 ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw
zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary obejmuje rowniez osobowe spotki
handlowe, w tym spo6iki jawne. Tym samym, spotka jawna zobowigzana jest do przedlozenia
aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okre§lonym w art. 24 ust. 1
pkt 9 ustawy, jesli zamawiajacy przewidzial taki wymég w siwz lub ogloszeniu

0 zamoOwieniu.

(...). Reasumujac, poprzez zaniechanie zgdania od wykonawcy T. Sp. j. uzupelnienia
aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 9 ustawy Pzp, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesi¢gcy przed uplywem terminu

sktadania ofert, zamawiajacy naruszyt dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyklad nr 11 (KU/246/11)

Zamawiajacy okreslit w ogloszeniu o zamowieniu, ze wykonawca winien by¢ ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dzialalnoSci zwigzanej
Z przedmiotem zaméwienia na kwote 3 000 000 PLN. W celu potwierdzenia spetniania wyzej
opisanego warunku zamawiajacy zazadat, zgodnie z trescig § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia
(...), przedtozenia oplaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej

w zakresie prowadzonej dzialalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamédwienia.

W toku kontroli stwierdzono, iz do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu
konsorcjum firm F. S.A. (lider) zalaczono zaswiadczenie z dnia 4 marca 2011r. wystawione
dla lidera przez U. Posrednictwo Ubezpieczeniowe, z ktorego wynika, iz ww. spotka posiada
wazng polis¢ od Ogoblnej Odpowiedzialnosci Cywilnej 1 Odpowiedzialnosci Cywilnej
Pracodawcy z numerem ... zawartg z Towarzystwem Ubezpieczeniowym G. We wniosku

brak jest jednak ww. polisy.
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W pismie z dnia 29 listopada 2010 r. zamawiajacy wyjasnil, ze ,,przyjat zaswiadczenie
0 posiadaniu waznej polisy od Ogoélnej Odpowiedzialnosci Cywilnej Pracodawcy nr ...
podpisane w oryginale przez Dyrektora A., jako inny dokument potwierdzajacy, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia”.

Nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia (...), w celu wykazania
spetniania przez wykonawce warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ktorych
opis sposobu oceny speiniania zostal dokonany w ogloszeniu o zamdwieniu, zaproszeniu do
negocjacji lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w postgpowaniach okreslonych

w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy zada przedlozenia optaconej polisy, a w przypadku

jej braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem

zamOwienia.

Majac na uwadze ww. przepis nalezy wskazaé, ze kazdy wykonawca uprawniony jest do
ztozenia zamiast optaconej polisy ubezpieczeniowej innego dokumentu potwierdzajacego fakt
ubezpieczenia wykonawcy przy jednoczesnym spetnieniu wymagania braku polisy po stronie
wykonawcy. Jednoczesnie to na wykonawcy, ktory zobowigzany jest do udowodnienia, iz
spetnia okreslone w siwz wymagania cigzy obowigzek wykazania w przypadku, gdy sktada
inny dokument na potwierdzenie spetnienia warunku zdolno$ci ekonomicznej niz polisa
ubezpieczeniowa, ze nie posiada polisy ubezpieczeniowe;.

(...). Zaniechanie wezwania przez zamawiajgcego wykonawcy - konsorcjum firm F. S.A. do
uzupelnienia dokumentow potwierdzajacych spelnienie warunkéw udziatu w postepowaniu

W opisanym powyzej zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyklad nr 13 (KU/11/12)

Stosownie do sekcji I11.2.3.1.1.a) ogloszenia o zamowieniu wykonawca musiat wykazac,
ze wykonat (zakonczyl) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie 2 zadania polegajace na
budowie lub przebudowie obiektu uzytecznosci publicznej o wartosci nie mniejszej niz
100.000.000,00 PLN brutto kazde, w tym co najmniej jedno w sktad ktorego wchodzi sala

koncertowa przeznaczona dla muzyki symfonicznej, operowej lub teatralnej z widownig statg
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na min. 500 miejsc. Wykonawca P. S.A. przedstawil wykaz wykonanych robdt budowlanych.
W punkcie 6 wykazu w celu wykazania spelniania warunku dotyczacego wiedzy
i doswiadczenia przedstawil robote budowlang pod nazwg ,,Sala koncertowa i Centrum
Konferencyjne — obiekt uzyteczno$ci publicznej, z salg koncertowa na 1800 miejsc”. Na
potwierdzenie wykonania ww. roboty budowlanej wykonawca do wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postgpowaniu dotaczyt referencje wystawiong przez A.-TR firm¢ nalezaca do
panstwa Islandii (54 %) 1 miasta Rejkiawik (46%), ktora zostala zatozona w celu
sprawowania nadzoru nad budowa sali koncertowej i centrum konferencyjnego
w Rejkiawiku. Wskazane referencje zostaly wystawione przez A.-TR na rzecz
przedsiebiorstwa [AV. Do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu wykonawca
P. S.A. dolgczyt réwniez oswiadczenie przedsiebiorstwa IAV, z ktérego wynika, ze na
podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp oddat do dyspozycji wykonawcy P. S.A. niezb¢dne

zasoby na okres korzystania z nich przy wykonaniu niniejszego zaméwienia.

Pismem z dnia 26 lipca 2011 r. zamawiajacy wezwat wykonawce P. S.A. o wyjasnienie, czy
przedsicbiorstwa [AV bedzie wykonywato cze$¢é zamowienia. W przypadku gdyby
przedsiebiorstwo AV byto podwykonawca, zamawiajacy wezwal o uzupetnienie wniosku
0 o$wiadczenie zlozone przed notariuszem potwierdzajace, ze wobec firmy IAV sad nie
orzekl zakazu ubiegania si¢ o zamdwienie na podstawie przepisoOw o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary oraz Ze czlonkowie organu
zarzadzajacego nie zostali prawomocnie skazani za przestepstwo wskazane w art. 24 ust. 1
pkt 4 — 8 ustawy Pzp. W odpowiedzi P. S.A. wyjasnil, ze przedsiebiorstwo {AV nie bedzie
brato udzialu w realizacji zamowienia, w szczegdlnosci nie bedzie podwykonawca przy
budowie siedziby Narodowej Orkiestry Symfonicznej Polskiego Radia w K. Wykonawca
podniost, ze zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp oraz orzecznictwem Krajowej
Izby Odwolawczej w przypadku gdy przedsigbiorstwo [AV nie bedzie brato udziatu
w realizacji zadnej czgsci zamoOwienia na budoweg siedziby Narodowej Orkiestry
Symfonicznej Polskiego Radia w K. zamawiajacy nie ma podstaw prawnych do zadania od
wykonawcy dokumentow potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia z postgpowania
0 udzielenie zamdwienia wykonawcy w okolicznosciach, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1
ustawy Pzp. Jako potwierdzenie poprawnosci przywolanej powyzej wyktadni art. 26 ust. 2 b
ustawy Pzp wykonawca przywotat § 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw. Z przywolanego przepisu wynika, ze jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie

warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na
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zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2 b ustawy, a podmioty te beda braty udzial w realizacji
czgéci zamowienia, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu
do tych podmiotéw dokumentow wymienionych w § 2. Zgodnie ze stanowiskiem
wykonawcy, z treSci przywolanych przepisow wynika, ze wykazywanie przez wykonawce
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust.1 ustawy Pzp
poprzez poleganie na zasobach innych podmiotéw jest dopuszczalne zaréwno wowczas gdy
1.) podmioty te beda braly udzial w realizacji czgSci zamodwienia, jak 1 wowczas gdy 2.)
podmioty te nie beda braly udziatu w realizacji zadnej czg¢sci zamowienia. Wykonawca
podkreslil, ze przedsicbiorstwo [AV nie bedzie brato udziatu w realizacji zadnej czesci
zamOwienia, w tym nie bedzie podwykonawca P. S.A. przy budowie siedziby Narodowe;j
Orkiestry Symfonicznej Polskiego Radia w K. Wynika to stad, ze P. S.A. posiada
doswiadczenie i wiedzg praktyczng i teoretyczng w budowie i przebudowie wielu obiektow
uzytecznos$ci publicznej o wartosci przekraczajacej 120.000.000,00 PLN brutto, w tym takze
obiektow, w sktad ktorych wchodzi sala koncertowa przeznaczona dla muzyki symfoniczne;j,
operowej lub teatralnej z widownig stalg. Stad tez P. S.A. nie potrzebuje, aby firma IAV brata

udzial w realizacji jakiejkolwiek cze$ci zamowienia.

Stosownie do postanowienia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze polegac¢ na wiedzy
I do§wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnié

zamawiajacemu, 1z bedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia,

w szczegOlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia. W $wietle przywolanego art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dopuszczalne jest
powolywanie si¢ przez wykonawce ubiegajacego si¢ o udzielenie zamowienia publicznego na
potencjal, doswiadczenie i sytuacje innego podmiotu w celu wykazania spetlniania warunkow
udzialu w postepowaniu, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a sprecyzowanych
przez zamawiajagcego w opisie sposobu dokonania oceny spelniania warunkéw udziatu
W postepowaniu (art. 22 ust. 3 ustawy Pzp). Tym samym wykonawca, ktoéry sam nie spetnia
warunkow udzialu w postepowaniu, moze odwotac si¢ do zasobow innego podmiotu w celu
uzyskania danego zamowienia. Przy czym odwotanie si¢ do zasobéw innego podmiotu jest
dopuszczalne pod warunkiem, ze wykonawca bedzie dysponowal tymi zasobami przy

realizacji zamowienia (arg. z art. 26 ust. 2 b zd. 2 ustawy Pzp). W tym zakresie na
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wykonawcy powotujacym si¢ na zasoby podmiotu trzeciego spoczywa obowigzek
udowodnienia, ze begdzie dysponowat tymi zasobami, w szczegdlnos$ci przedstawiajagc w tym
celu pisemne zobowigzanie takiego podmiotu do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobOow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia. W $wietle powyzszego
nalezy stwierdzi¢, iz odwolanie si¢ przez wykonawce do zasobow podmiotu trzeciego musi
mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze zasoby te bgda wykorzystywane przy

wykonaniu zamowienia. (...).

Odnoszac powyzsze ustalenia do zagadnienia dopuszczalno$ci powolywania si¢ na
doswiadczenie (referencje) podmiotéw trzecich nalezy skonstatowaé, iz powotanie si¢ przez
wykonawce na do§wiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przez niego referencje bedzie
dopuszczalne wylacznie w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bgdzie bratl udzial w wykonaniu
zamoOwienia (np. jako podwykonawca). Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, iz doswiadczenie
nie stanowi dobra materialnego, czy tez niematerialnego, ktére moze by¢ przedmiotem
samodzielnego obrotu. Do$wiadczenie stanowi bowiem skladnik przedsigbiorstwa
w znaczeniu przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przedsiebiorstwa (arg. z art. 55*
i art. 55° k.c.). Nie jest zatem mozliwe udostgpnienie do$wiadczenia bez jednoczesnego
udostgpnienia  przedsigbiorstwa, z  ktorym to doswiadczenie jest zwigzane.
Z tych tez wzgledow dla wykazania dysponowania zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie
spelniania warunkoéw wiedzy 1 doswiadczenia niezbgdne jest powotanie si¢ na udziat
podmiotu trzeciego w wykonaniu zamdwienia. Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzic,
1z nie jest dopuszczalne postugiwanie si¢ w toku postegpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w celu wykazania spetniania warunkow wiedzy i doswiadczenia referencjami
podmiotu trzeciego, jezeli podmiot ten nie bedzie brat udzialu w wykonaniu zamoéwienia.
Sytuacja, w ktérej podmiot trzeci nie musi bra¢ udzialu w realizacji zamowienia, mozliwa jest
w przypadku udostepniania wykonawcy np. kadry lub sprzetu, natomiast nie jest mozliwa, jak
wskazano wyzej] w przypadku udostgpniania wiedzy 1 doswiadczenia, gdyz sa one
nierozerwalnie zwigzane z bytem danego przedsigbiorstwa. Je$li zamawiajacy zadat
w ogloszeniu lub w siwz aby dla podmiotu trzeciego zostaly przedstawione dokumenty,
o ktorych mowa w § 1 wust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow
to wykonawca jest zobowigzany przedstawi¢ takie dokumenty, niezaleznie od sposobu, w jaki
podmiot trzeci bedzie bral udzial w realizacji zamowienia (podwykonawstwo, konsultacje,
itd.).
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Jak wynika z tre$ci ogloszenia sekcja I11.2.3.4, w przypadku wykazywania spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu w oparciu o potencjat innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, w sytuacji gdy podmioty te beda braty udziat
w realizacji cze$ci zamowienia, zamawiajacy wymagal wykazania za pomocg dokumentow
wymienionych w § 2 ust. 1 pkt 1-6 rozporzadzenia, iz w stosunku do tych podmiotéw nie
zachodza okoliczno$ci wskazane w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca P. S.A. w celu
wykazania spelniania warunku, dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia odwotal si¢
do doswiadczenia przedsiebiorstwa {AV, ktére byto wykonawca sali koncertowej i centrum
konferencyjnego z salg koncertowg na 1800 miejsc. Jednakze w odpowiedzi na wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw podmiotowych dotyczacych ww. podmiotu trzeciego wykonawca
nie przedstawil ich, stwierdzajac ze firma IAV ,nie bedzie brata udzialu w realizacji zadne;

czgsci zamoOwienia”. Z powyzszego wynika, ze Wykonawca w istocie nie bedzie dysponowat

wiedza i do§wiadczeniem ww. firmy w trakcie realizacji zamoOwienia, a zatem nie wykazal, ze

spelnia warunek w zakresie obiektow uzytecznos$ci publicznej o warto§ci nie mniejszej niz

100.000.000,00 PLN, w tym sali koncertowej z widownig na minimum 500 miegjsc.
Udzielajac wyjasnien o ww. tresci wykonawca w istocie podwazyl celowo$¢ opisania ww.
warunku wiedzy 1 doswiadczenia, gdyz stwierdzil, ze zrealizuje zamowienie nie posiadajac
ani samodzielnie wymaganego doswiadczenia (nie wykazal go we wniosku) ani za pomoca
potencjatu podmiotu trzeciego.

(...). W tym stanie rzeczy zamawiajacy miatl obowiazek wezwa¢ wykonawce P. S.A. do
uzupehnienia wykazu doswiadczenia o inwestycje odpowiadajaca ww. opisowi spelniania
warunku wykonanego prze wykonawce lub inny podmiot trzeci, ktory bedzie brat faktyczny
udziat w realizacji przedmiotu zamdéwienia i dla ktorego zostang przedstawione wymagane
dokumenty podmiotowe. Zaniechanie zamawiajacego w tym zakresie stanowi naruszenie art.

26 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyklad nr 14 (KU/69/12)

Z dokumentacji postgpowania wynika, iz pismem z dnia 24 lutego 2012 r. zamawiajacy
poinformowat wykonawce Zaklad Wielobranzowy R. ,,0 odrzuceniu oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz wykonawca ten nie spetnit warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie doswiadczenia”.

Zgodnie z rozdziatem 5 pkt 4 siwz zamawiajacy wymagal, aby wykonawca w ostatnich 5

latach zrealizowal co najmniej 1 zamodwienie tozsame z przedmiotem zamoOwienia,

47



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 12/2012

odpowiadajace swoim rodzajem i warto$cig robotom w melioracji i budownictwie wodnym
stanowigcym przedmiot niniejszego zamowienia, o tacznej wartosci minimum 400 000 PLN
brutto. Wszystkie wykazane roboty musiaty by¢ potwierdzone i udokumentowane listami
referencyjnymi, ze zostalty wykonane z nalezyta staranno$cig. Na potwierdzenie speiniania
ww. warunku wykonawca miat ztozy¢ dokument, o ktorym mowa w § 1 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia (...).

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz w przypadku nie wykazania przez wykonawcow
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, ktorych opis sposobu oceny speiniania zostat
dokonany przez zamawiajacego, zamawiajacy ma obowigzek wykluczyé wykonawce na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp po uprzednim skorzystaniu z dyspozycji art. 26 ust.
3 ustawy Pzp. Tym samym wskazana przez zamawiajacego podstawa — tj. art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp jako dotyczaca odrzucenia oferty, a nie wykluczenia wykonawcy, jest bedna.
Ponadto, z dokumentacji postepowania nie wynika, aby zamawiajacy wezwal ww.
wykonawce do uzupetnienia ww. dokumentu potwierdzajacego spetnianie warunku udzialu w
postgpowaniu. (...). Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dotyczy zaréwno sytuacji, gdy wykonawca w
ogole nie zlozy dokumentu, o ktérym mowa w ww. rozporzadzeniu jak 1 sytuacji, gdy
dokument ten dotkniety jest btedem polegajacym np. na tym, ze nie potwierdza spetnienia
warunku.

A zatem, jezeli z dokumentow ztozonych przez wykonawce wynika, Ze nie spelnia on
warunku udzialu w postgpowaniu, zamawiajagcy ma obowigzek wezwa¢ go do ich
uzupetnienia. Dopiero, jezeli w odpowiedzi na wezwanie wykonawca nie ztozy dokumentow
potwierdzajacych spelnienie warunku, zamawiajacy ma obowigzek wykluczy¢ go
Z postepowania o udzielenie zamoéwienia. (...).

Zaniechanie przez zamawiajacego wezwania ww. wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajacych spelnienie warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie doswiadczenia

stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyklad nr 15 (KU/248/12)

W siwz postepowania zamawiajacy zawart regulacje, zgodnie z ktorymi ,,jezeli wykonawca
polega na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym lub zdolnosciach finansowych,
osobach zdolnych do wykonania zaméwienia innych podmiotow (niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi stosunkow), zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz

bedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegodlnosci
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przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoOwienia” (rozdziat X ust. 4 siwz). Jednoczesnie zamawiajacy w ogloszeniu o zamowieniu
oraz siwz, w celu wykazania spetniania przez wykonawcow warunkow, o ktorych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, zadal od wykonawcéw zataczenia do sktadanych ofert m. in.
wykazu narzedzi (tj. wykrywaczy metali) dostepnych wykonawcy w celu realizacji
zamoOwienia oraz wykazu osob, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia wraz z
informacjami o podstawie dysponowania tym osobami, odpowiednio na podstawie § 1 ust. 1
pkt 4 i 6 rozporzadzenia (...).

Z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, iz wykonawca - konsorcjum firm: D
(lider), B-M zalaczyt wykazy narzedzi i urzadzen dla cz. I, I1 i V w celu potwierdzenia
dysponowania wymaganym potencjatem technicznym, w ktoérych wskazano, iz czgsé
Z narzgdzi (wykrywaczy metalu) bedzie w dyspozycji wykonawcy na podstawie ,,pisemnych
zobowigzan os6b w zalacznikach do wykazu osob”.

Ponadto, w przedstawionych przez wykonawcg¢ na potwierdzenie spetlnienia warunku
dysponowania wymaganym potencjatem kadrowym wykazach oséb zdolnych do realizacji
zamoOwienia dla cz. 1, Il oraz V, w ,,Informacji o podstawie do dysponowania tymi osobami”,
wykonawca w odniesieniu do wigkszosci z przedstawionych osoéb wskazal na ,,pisemne
zobowigzanie” — w wykazie dla cz. | wskazano na 26 zobowigzan (sposrod 27 tacznie
wskazanych oséb), w wykazie dla cz. Il wskazano na 5 zobowigzan (sposrdéd 6 lacznie
wskazanych osob), w wykazie dla cz. V wskazano na 12 zobowigzan (sposrdéd 12 tacznie
wskazanych osob). Jednoczesnie do ww. ofert zalaczono zobowigzania, poprzez ktore
podmioty te zobowiazaty si¢ do ,,uczestnictwa osobistego jako osoby zdolnej do wykonania
zamowienia” oraz do ,,podpisania umowy (...) 1 realizacji zadania”. Niektore z nich zawieraja
rowniez zobowigzanie do uzyczenia wymaganego w postepowaniu potencjatu technicznego —
wykrywaczy metalu. Powyzsze zobowigzania zawierajg nastgpujace oznaczenia: pieczatke:
»Za zgodno$¢ z oryginatem”, obok ktérej umieszczono date; ,,06.06.2012”, a takze pieczatke
wykonawcy: D (lider) wraz z podpisem [wlasciciela].

Z dokumentacji przedmiotowego postgpowania wynika rowniez, iz wykonawca - konsorcjum
firm: M (lider), ,,W.” S.A. zalaczyl do zlozonych przez siebie ofert na cz. nr II 1 V
zamoOwienia zobowigzanie pana Bogdana S. do oddania do dyspozycji wykonawcy zasobow
niezbgdnych do realizacji zamowienia (potencjatu technicznego — narzedzi i urzadzen), ktore
zawiera pieczatke ,,za zgodnos$¢ z oryginatem” oraz podpis i1 pieczatke lidera konsorcjum —

M. Przedmiotowe zobowigzanie zawiera nastepujgce sformutowanie: ,,Ja, nizej podpisany,
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Bogdan S. o$wiadczam, ze dysponuj¢ zasobami niezbgdnymi do realizacji zamowienia
I oswiadczam, ze zobowigzuj¢ si¢ do oddania do dyspozycji wykonawcy ,,W” S.A. (...) wraz
z niezbednymi zasobami (Detektor ramowy Meta-X DoublePower — 2 szt.(...)) na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu niniejszego zamoéwienia”. W wykazach narzedzi
I urzadzen (dla cz. nr II i V) w niektorych pozycjach wykazu, w kolumnie ,,Informacja
0 podstawie do dysponowania tymi zasobami”, wskazat ,,o§wiadczenie”.

Powyzsze zobowigzania w ofertach ww. wykonawcdw oparte sg wiec o postanowienia art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, dlatego tez dziatania wykonawcoéw w tym zakresie muszg by¢ oceniane
zgodnie z obowigzujacg wyktadnig tej regulacji.

Majac na wzgledzie powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z treécig art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i1 do§wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji zamdowienia, w szczegdlnosci przedstawiajac

w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji

niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.
Z powyzszego wynika, ze ustawodawca zastrzegl dla zobowigzania sktadanego przez podmiot

trzeci w wykonaniu dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, forme¢ pisemng. W zwigzku

Z powyzszym, gdy dowodem dysponowania zasobami podmiotdw trzecich wybranym przez
wykonawce, jest zobowigzanie podmiotu trzeciego, musi ono przybra¢ forme¢ pisemng i nie

jest dopuszczalna inna forma, w tym kopia dokumentu potwierdzona za zgodno$é

Z oryginalem.
W trakcie prowadzonej kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania, Prezes Urzedu

wezwal zamawiajacego do zlozenia wyjasnien w zakresie m. in. podstaw uznania przez
zamawiajacego, iz wykonaweca, tj. konsorcjum firm D. (lider) w ofercie na cz. I, 1 1 V
zamoOwienia przedtozyl zobowigzania podmiotéw trzecich do udostgpnienia niezbednych
zasobOow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia w prawidtowej formie.
W przystanej odpowiedzi ww. wykonawca wyjasnil, ze ,,uznal, iz wykonawca konsorcjum
firm D. (...) w ofercie na cz. I, Il i V zamdéwienia przedtozyl zobowigzania podmiotow
trzecich do udostgpnienia niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia w prawidlowej formie, a tym samym spelnia warunki udziatu
W postgpowaniu”.

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz dotagczone do oferty wykonawcy -

konsorcjum firm D. (lider) zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia niezbednych
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zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdéwienia, majac forme kopii

potwierdzonej za zgodno$§¢ z oryginalem przez ww. wykonawce, nie zostaty przediozone
w prawidlowej formie wymaganej przepisami ustawy Pzp, a tym samym nie potwierdzajg
W wymaganym stopniu faktu dysponowania zasobami podczas realizacji zamowienia,
jednocze$nie tez nie potwierdzaja spelniania warunkéw udzialu w  postgpowaniu
w odniesieniu do dysponowania wymaganymi osobami oraz dysponowania wymaganym
potencjatem technicznym przez ww. wykonawce.

Rownoczesnie stwierdzi¢ nalezy, iz dotagczone do oferty wykonawcy - konsorcjum firm MM
(lider) zobowigzanie pana Bogdana S. do udost¢pnienia niezbednych zasobow na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia, majac form¢ kopii potwierdzonej za
zgodnos¢ z oryginalem przez ww. wykonawce, nie zostalo przedtozone w prawidtowej formie
wymaganej przepisami ustawy Pzp. W zakresie wykazania dysponowania wymaganymi
narzedziami i urzadzeniami zobowigzanie to nie potwierdza w wymaganym stopniu faktu
dysponowania zasobami podczas realizacji zaméwienia, jednoczes$nie tez nie potwierdza
spetlniania warunkow udziatu w postgpowaniu w odniesieniu do dysponowania wymaganym
potencjatem technicznym przez ww. wykonawce.

(...). Brak wezwania ww. wykonawcow do uzupetnienia zobowigzan podmiotéow trzecich

w formie pisemnej, stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
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ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

Biezace orzecznictwo
Krajowej I1zby Odwolawczej i sadow okregowych

Wyrok KIO 2196/12 z dnia 23 pazdziernika 2012 r. — nieprawdziwe informacje

,»Izba nie podzielita stanowiska zamawiajacego, ktory oswiadczyl, ze fakt nie potwierdzenia
zakresu uprawnien podanych w Wykazie przed aktem podpisania umowy na podstawie
wowczas dorgczonych decyzji o nadaniu uprawnien, kwalifikuje sytuacje do ztozenia
nieprawdziwych informacji. Bowiem oprocz stwierdzenia nieprawdziwych informacji w
Wykazie 0sob nalezy zbada¢ w jakim zakresie wykonawca przyczynit si¢ do ich powstania.
Maja wowczas zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego o nalezytej starannosci przy
uwzglednieniu profesjonalnego dzialania oraz wplywie na wynik przetargu w sposob
sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami w zwigzku z art. 14 ustawy zgodnie z ktoérym
do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcOdw w postepowaniu o
udzielenie zamowienia stosuje si¢ przepisy ustawy kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej.(...) Kolejng wskazowka co do interpretacji przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy jest tres¢ art. 45 ust.ust.2 lit.g) tzw. Dyrektywy Klasycznej zgodnie z ktérym z udziatu
w zamowieniu mozna wykluczyé kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego
wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji, wymaganych na
mocy niniejszej sekcji dyrektywy.(...) Czyli zarowno przepisy kodeksu cywilnego jak i
dyrektywy klasycznej w przypadku wykluczenia z powodu ,nieprawdziwych informacji”
kieruja zamawiajacego do po pierwsze zbadania nalezytej starannosci profesjonalisty, po
drugie zbadania czy wykonawca dziatal w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami a po trzecie co do wystapienia winy we wprowadzeniu w btad.

Wszystkie powyzej cytowane przepisy wskazuja na mozliwos¢ czy to wzruszenia wyniku
przetargu czy to wykluczenia z postgpowania w przypadku braku nalezytej starannosci,
naruszenia dobrych obyczajow czy to winy. Natomiast zaden z tych przepisow nie wskazuje
na mozliwo$¢ automatyzmu czynnos$ci zamawiajacego, organizatora przetargu czy instytucji
zamawiajace] w przypadku ,,nieprawdziwej informacji”. Trudno z tych przepisow wywies¢

odpowiedzialno§¢ wykonawcy na zasadzie ryzyka niczym nie ograniczonego bez badania
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aktu starannos$ci po stronie wykonawcy oraz wystagpienia winy.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2142/12 z dnia 18 pazdziernika 2012 r. - interes w uzyskaniu zaméwienia

»Zdaniem Izby Odwotujacy nie wykazat w sposob dostateczny przestanki poniesienia lub
mozliwos$ci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisoOw ustawy
Pzp. Na tle takiej tresci odwotania Izba doszta do przekonania, ze Odwotujacy w ogodle nie
ma interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia, a dazy jedynie do uniewaznienia
toczacego si¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, po to tylko, aby uzyskac
ekspektatywe mozliwosci uzyskania zamoéwienia publicznego w innym, nowym przetargu.
Izba reprezentuje zapatrywanie, ze interes w uzyskaniu zamowienia musi dotyczy¢ toczacego
si¢ postepowania przetargowego, a nie moze odnosi¢ si¢ do hipotetycznej mozliwosci
uzyskania zamowienia w innym, jeszcze niewszczgtym postepowaniu przetargowym. Wedtug
Izby Odwotujacy nie wykazatl réwniez okolicznosci poniesienia lub mozliwos$ci poniesienia

szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2213/12 z dnia 26 pazdziernika 2012 r. — — ocena podstaw do odrzucenia
oferty

»Izba podziela poglad, Zze ustawodawca jako regule okreslit sytuacje, w ramach ktorej
podstawowa stawka podatku VAT wynosi 23%, a wyjatki od tej reguly (mozliwo$¢
zastosowania stawki preferencyjnej) nie powinny by¢ interpretowane rozszerzajaco, co w
ocenie Izby nie ma miejsca w niniejszej sprawie.

Ponadto Izba zwazyta, ze skoro zakres robdt objetych zamoéwieniem, tj. przebudowa
falochronu 1 umocnien brzegowych rzeki Dziwny wraz z robotami towarzyszacymi
dotyczacymi drogi dojazdowej do falochronu oraz sieci elektrycznej sa pracami majacymi na
celu wylacznie utrzymanie akwenu portowego 1 toru podejscia, co wynika z tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (wyjasnien udzielonych przez zamawiajacego),
to ztozenie oferty zgodnej z treScig siwz, w tym takze w zakresie ustalenia prawidltowej
stawki podatku VAT, wymaga uwzglednienia przez wykonawce powyzszych warunkow
siwz. Uwzglednienie w ofertach wszystkich warunkow specyfikacji zgodnie z wymaganiami

zamawiajacego umozliwia dokonanie przez zamawiajgcego poroOwnania i oceny ztozonych
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ofert. O poréwnywalno$ci ofert mozna bowiem méwi¢ dopiero wowczas gdy okreslone w
ofertach ceny, majace by¢ przedmiotem poréwnania, zostaly obliczone z zachowaniem tych
samych regul. Skoro zamawiajagcy zawarl w siwz jednoznaczne wskazoéwki, co do
zakwalifikowania przedmiotu zamoéwienia do ustug objetych stawka podatku VAT w
wysokosci 0%, to przyjecie przez wykonawce innej stawki podatku VAT do skalkulowania
ceny oferty jest niezgodne z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia. Izba
uznata, ze w zakresie nieprawidlowo przyjetej przez wykonawce stawki podatku VAT do
obliczenia ceny oferty, tres¢ oferty odwotujacego moze podlega¢ poprawie w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp. Jak ustalono powyzej zamawiajacy zawart w siwz (wyjasnienia z 21 czerwca
2012 r.) wskazania niebudzace watpliwosci, iz na potrzeby tego postgpowania w obliczeniu
ceny oferty nalezalo uwzgledni¢ stawke podatku VAT wynikajaca z art. 83 ust. 1 pkt 11
ustawy o VAT w zwiazku z zakresem robot objetych przedmiotem zaméwienia. W §wietle
uchwaty SN w tych okoliczno$ciach zamawiajacy powinien dokonaé¢ poprawy tresci oferty
odwotujacego zgodnie ze sposobem obliczenia ceny oferty podanym w pkt 20.1 siwz,
uwzgledniajac cen¢ oferty bez podatku VAT podang przez odwolujacego w formularzu
ofertowym oraz prawidtowg stawke podatku VAT w wysokosci 0%.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2294/12 z dnia 6 listopada 2012 r. — VAT - ocena podstaw do odrzucenia
oferty

»1zba zwazyla, ze nie kazdy btad w zakresie stawki podatku powinien nies¢ skutek w postaci
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Po pierwsze: Nie mozna pomijaé
okoliczno$ci danego przypadku, w tym sposobu obliczania ceny wskazanego przez
zamawiajacego stosownie do art. 36 ust. 1 pkt 12 Pzp. Pogladem jednolicie wyrazanym w
doktrynie i orzecznictwie jest, ze czynnosci dokonywane przez zamawiajacego w toku
postepowania muszg mie¢ umocowanie w przepisach prawa i wymaganiach specyfikacji lub
ogloszenia zamowieniu. Badanie ceny oferty moze zatem nastgpi¢ wylacznie w odniesieniu
do sposobu jej obliczenia wskazanego w specyfikacji. Odrzucenie oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp nastepuje w sytuacji, gdy opisane w specyfikacji wymagania zamawiajacego
w tej mierze nie zostaly uwzglednione w ofercie wykonawcy. (...) Po drugie: ratio legis art.
89 wust. 1 pkt 6 Pzp jest ochrona zamawiajacego przed nienalezytym wykonaniem

zamoOwienia, ktorym jest zagrozony w razie btednego obliczenia ceny oferty. Uznanie bl¢dnej
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stawki podatku od towardéw i uslug za btad w obliczeniu ceny chroni uczciwg konkurencje,
gdyz wykonawcy ubiegajacy si¢ o udzielenie zamowienia nie powinni konkurowaé ze soba
przez zanizanie stawek podatkowych. Postugiwanie si¢ nizsza, niz wynikajacg z przepisow
stawka podatku od towardéw 1 ustug, godzi w zasady wynikajace z art. 7 ust. 1 Pzp 1 zmniejsza
nalezne wptywy do budzetu. Dostrzezenia wymaga zatem, ze postuzenie si¢ podstawowa
stawkg podatku VAT, w sytuacji, gdy zastosowanie moglaby znalez¢ stawka preferencyjna,
nie miesci si¢ w tak zakreslonym ratio legis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Nieracjonalne i sprzeczne
ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa zamawiajacego do badania ceny oferty
byloby przyjecie, ze oferta, w ktorej cenie miesci si¢ podstawowa stawka podatkowa, a ktora
mimo tego jest najkorzystniejsza (zwtlaszcza przy okresleniu ceny jako jedynego kryterium
oceny ofert, podlega odrzuceniu, gdyz przy przyjeciu stawki preferencyjnej jej cena bytaby
nizsza. Taki poglad prowadzitby do eliminacji ofert najkorzystniejszych i nakazywania
zamawiajacym wyboru ofert mniej dla nich korzystnych, co nie zastuguje na ochrong, nie
miesci si¢ bowiem w ratio legis ustawy Prawo zamowien publicznych.

Celem postepowania o udzielenie zamowienia, jak wynika w szczegdlnos$ci z definicji
zawartych w art. 2 pkt 5 1 7a Pzp, nie jest bowiem wybor oferty najbardziej prawidtowe;j
formalnie, lecz oferty zlozonej przez wykonawce, ktory wykazal spelnianie warunkow
udziatu w postanowieniu, zgodnej z opisanymi wymaganiami zamawiajacego, w tym rowniez
dotyczacymi sposobu obliczania ceny oraz zawierajacej najnizsza ceng lub najkorzystniejszy

bilans ceny i1 innych kryteriow odnoszacych si¢ do przedmiotu zaméwienia.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2445/12 z dnia 20 listopada 2012 r. — Kkorzystanie z potencjalu podmiotu

trzeciego, ktory jest w upadlosci

»Postuzenie si¢ zasobami innego podmiotu obcigza wykonawce korzystajacego z zasobow
odpowiedzialnos$cia i skutkami takimi samymi za udostepniony zasob,jak za swdj zaséb, w
tym przypadku, wiedz¢ i doswiadczenie, potencjal techniczny, czy osoby zdolne do
wykonania zamoéwienia. Odwotujacy, jako wykonawca korzystajacy z zasobow innego
podmiotu, oceniany jest pod katem spelniania warunkow udzialu w postgpowaniu, z
zastosowaniem tych samych kryteridow, jakie odnosza si¢ do wykonawcy wskazujacego
wylacznie swoje zasoby. Skoro wykonawca, bedacy w stanie upadtosci w okoliczno$ciach

wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 2 Pzp podlega wykluczeniu z postgpowania, nie mozna
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przyja¢ za zasadne stanowiska, ze inny podmiot, ktory pozostaje w stanie upadtosci
wskazanej] w tym przepisie, w sposob skutecznyudostgpnieni zasobyna czas realizacji
zamOwienia, W rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp. (...) Znaczenie ma fakt, ze w okresie realizacji
zaméOwienia zmianie ulega stan majgtkowy podmiotu oraz, ze podmiot moze dokonywac
czynnosci wylgcznie za zgoda innych organow (art. 76 ust. 3 Prawa upadlo$ciowego i

naprawczego).”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok K10 2438/12 z dnia 22 listopada 2012 r. — cze$ciowe uwzglednienie zarzutéw

,»W sytuacji kiedy co do czgsci podniesionych zarzutéw spor nie wystepuje, uznac nalezy, iz
prowadzenie w tym zakresie postgpowania staje si¢ bezprzedmiotowe. Zdaniem Izby
stanowisku temu nie stoi na przeszkodzie przepis art. 186 ust. 2 ustawy Pzp zgodnie z ktorym
,» W przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego w catosci zarzutow przedstawionych w
odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie odwolawcze”. W przypadku czg¢sciowego
uwzglednienia zarzutéw Izba nie moze dokonaé czeSciowego umorzenia postgpowania, gdyz
przepisy ustawy Pzp nie dajg jej takiej kognicji, jednak biorgc pod uwage fakt, ze ustawa Pzp
nie nakazuje zamawiajagcemu powstrzymania si¢ z dokonaniem czynnosci w postgpowaniu o
udzielenie zamowienia, polegajacych na uwzglednieniu czgsci zarzutdow podniesionych w
odwotaniu, to nalezy uznaé, ze takie uwzglednienie jest skuteczne i nastepuje ono z chwilg
podania tej informacji do wiadomosci wykonawcoéw.(...) Bioragc pod uwage powyzsze,
zasadny wydaje si¢ wniosek, ze z chwilg uznania przez Zamawiajacego przed rozprawg czgsci
zarzutow podniesionych w odwotaniu, to Odwolujacy winien podda¢ racjonalnej analizie
zarzuty pozostate i sens ich dalszego podtrzymywania, a nie liczy¢ na to ze niezaleznie od
oceny tych pozostatych zarzutoéw, Izba biorgc pod uwage czesciowe uwzglednienie zarzutow
przez Zamawiajacego, dokona uwzglednienia odwotania i1 kosztami postgpowania obcigzy

Zamawiajacego.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2396/12, KIO 2416/12 z dnia 22 listopada 2012 r. — interes w

kwestionowaniu ofert nizej sklasyfikowanych

,»Oferta tego wykonawcy jest najkorzystniejsza, zatem wykonawca ten nie posiada interesu

ani mozliwosci poniesienia szkody. Zgodnie z przywotanym przepisem, uprawnionym do
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wniesienia odwolania jest wykonawca, jezeli ma lub mial interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode. Nalezy zwrdci¢ uwage, iz w $wietle
brzmienia tego przepisu, odwolujacy ma wykaza¢ juz posiadanie nie interesu prawnego (jak
to bylo na gruncie przepisdéw przed nowelizacjg) - ale interesu w uzyskaniu konkretnego
zamowienia, z jednoczesng mozliwoscig poniesienia szkody. Podkreslenia wymaga, ze
przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych traktuja odwotanie jako $rodek ochrony
prawnej skierowany na zmiang sytuacji wykonawcy, polegajaca na mozliwo$ci uzyskania w
danym postgpowaniu zaméwienia (wybdr oferty wykonawcy odwolujagcego si¢ w danym
postgpowaniu). Odwolanie, w $wietle ustawy Prawo zamowien publicznych nie stanowi
srodka majacego na celu uzyskanie ogdlnej zgodnosci dziatan zamawiajgcego z prawem, ale
srodek zmierzajacy do wyboru oferty odwotujacego. (...). Niezaleznie bowiem od uznania
badZz nieuznania zasadnosci zarzutow kierowanych wobec ofert tych wykonawcow, w
okolicznos$ciach sprawy, ze oferta Partner XXI sp. z 0.0. w Zabrzu, jest najtansza sposrod
ztozonych w postgpowaniu, interes tego wykonawcy realizuje si¢ poprzez posiadanie,
wzglednie utrzymanie statusu wykonawcy, ktérego oferta jest wazna i1 nie podlegajaca
odrzuceniu. Wszelkie zarzuty 1 wnioski kierowane w odniesieniu do ofert wykonawcow,
ktorzy zlozyli oferty nizej ocenione (drozsze, przy jedynym kryterium oceny ofert
stanowigcym ceng) nie rzutuja bowiem na sytuacj¢ wykonawcy wyzej ocenionego, w sposob,
ktory mogltby spowodowac naruszenie lub zagrozenie jego interesu w uzyskaniu tego

konkretnego zamowienia i1 skutkowa¢ poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok Sadu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 23 pazdziernika 2012 r. o sygn. akt: VIII
Ga 137/12 dotyczacy tresci referencji

tekst orzeczenia

Wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 24 sierpnia 2012 r. o sygn. akt: 1X Ga

281/12 dotyczacy spelnienia warunkow udzialu w zakresie wymaganych uprawnien

tekst orzeczenia
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ANALIZY SYSTEMOWE

NR 11/2012

Biuletyn Informacyjny Urzedu Zaméwien Publicznych
01.01.2012 - 30.11.2012

I. Rynek zamowien publicznych

Liczba opublikowanych ogloszen

Miejsce publikacji
Rodzaj ogtoszenia RAZEM
BzP TED
O zaméwieniu 161 686 20176 181 862
O udzieleniu zaméwienia 160 915 22419 183 334
O konkursie 97 26 123
O wynikach konkursu 83 33 116
O zmianie ogtoszenia 39 352 11 341* 50 693
O koncesiji na ustugi / roboty budowlane 31 27 58
O zamiarze zawarcia umowy 7163 770 7933
Inforr’nqcyj_ne o planowanych ) 331 331
zamowieniach
O profilu nabywcy - 9 9
RAZEM 369 327 55132 424 459

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

Postgepowania wszczete wedtug rodzaju zamdéwienia

Rodzaj zaméwienia BZP TED
Roboty budowlane 28,90% 6,77%
Dostawy 37,91% 53,25%
Ustugi 33,19% 39,98%

Postepowania wszczete wedtug trybu postepowania

Tryb BZP TED
Przetarg nieograniczony 99,21% 96,65%
Przetarg ograniczony 0,45% 2,58%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,07% 0,57%
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,20%
Licytacja elektroniczna 0,25% -
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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% 87% 92%
kryterium
Cena i inne kryteria 5% 7% 13% 8%

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

. L. Liczba Odsetek w ogdlnej liczbie
Rodzaj zaméwienia . g
postepowan postepowan
Roboty budowlane 163 0,10%
Dostawy 125 0,08%
Ustugi 312 0,19%
Razem 600 0,37%

Postepowania, w ktérych zamawiajacy zastrzegt, ze o udzielenie zaméwienia moga
ubiega¢ sie wylgcznie wykonawcy, u ktérych ponad 50% zatrudnionych stanowiag
osoby niepetnosprawne
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

. L. Liczba Odsetek w ogdlnej liczbie
Rodzaj zaméwienia . A
postepowan postepowan
Roboty budowlane 40 0,03%
Dostawy 57 0,03%
Ustugi 113 0,07%
Razem 210 0,13%

Postepowania, w ktérych przewidziano uniewaznienie postepowania w przypadku nie

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

. L. Liczba Odsetek w ogoélnej liczbie
Rodzaj zaméwienia . g
postepowan postepowan
Roboty budowlane 1886 1,17%
Dostawy 2028 1,25%
Ustugi 4 697 2,91%
Razem 8611 5,33%

Postepowania, w ktérych przewidziano istotne zmiany postanowien zawartej umowy w

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

. T Liczba Odsetek w ogoélnej liczbie
Rodzaj zaméwienia . g
postepowan postepowan
Roboty budowlane 37 273 23,05%
Dostawy 35420 21,91%
Ustugi 34 951 21,62%
Razem 107 644 66,58%
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Zamébwienia udzielone wedlug rodzaju zaméwienia

Rodzaj zaméwienia BZP TED
Roboty budowlane 28,82% 5,32%
Dostawy 35,11% 44,65%
Ustugi 36,07% 50,03%

Zamowienia udzielone wedlug trybu postepowania

Tryb BzZP TED

Przetarg nieograniczony 83,98% 86,50%
Przetarg ograniczony 0,38% 2,28%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,05% 2,14%
Negocjacje bez ogtoszenia 0,08% 8,97%*
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,11%
Wolna reka 12,92% -
Zapytanie o cene 2,40% nie ogtasza sie
Licytacja elektroniczna 0,17% nie ogtasza sie

* - w tym wolna reka

Wartos¢ udzielonych zamoéwien*

Wartosé¢ zamoéwien

41,996 mid zt

Rodzaj zaméwienia

Struktura zamoéwien wg wartosci

Roboty budowlane 63%
Dostawy 20%
Ustugi 17%

* - warto$¢ okreslono na podstawie danych z ogtoszen o udzieleniu zaméwienia opublikowanych w Biuletynie

Zamowien Publicznych (dotyczgcych 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 2910S2 ktorych opublikowano ogtoszenie Odsetek
zamowieniu . . LD
o udzieleniu zaméwienia

rok 2011 172 473 143 795 83,37%

| kw. 2012 37 387 31895 85,31%

| pot. 2012 81191 68 996 84,98%
I-11l kw. 2012 127 273 106 284 83,51%
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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 4,73 2,08
Dostawy 2,48 1,51
Ustugi 2,82 1,68
Srednio 3,00 1,72
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% 17%
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 4,74%
Administracja rzgdowa terenowa 2,43%
Administracja samorzgdowa 48,70%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 5,58%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 0,98%
Uczelnie publiczne 4,68%
Podmiot prawa publicznego 0,25%
Samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej 9,86%
Inny 22,78%

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

Kategorie zamawiajacych Udziat
Administracja rzgdowa centralna 3,02%
Administracja rzgdowa terenowa 3,42%
Administracja samorzgdowa 40,97%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 5,28%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 1,17%
Uczelnie publiczne 6,53%
Podmiot prawa publicznego w tym Samodzielny publiczny
zaktad opieki zdrowotnej 14,73%
Zamawiajgcy sektorowy 1,40%
Inny 23,47%

Rodzaj udzielanych zamoéwien wedtug kategorii zamawiajacych

(zamoéwienia powyzej 14 000 euro)

Udziat procentowy
Kategorie zamawiajacych roboty dostawy ustugi
budowlane

Administracja rzagdowa 21.08% 26.33% 52.59%
centralna
Administracja rzgdowa 18,80% 37.64% 43,56%
terenowa
Administracja samorzgdowa 39,35% 18,09% 42,56%
Instytucja ube;zpleczenla 19,23% 46.04% 34.73%
spotecznego i zdrowotnego
Organ kontroli panstwowej lub
ochrony prawa, sad lub 16,90% 40,18% 42,92%
trybunat
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Uczelnie publiczne 11,93% 56,29% 31,77%
Podmiot prawa publicznego w
tym Samodzielny publiczny 6,07% 68,43% 25,50%
zaktad opieki zdrowotnej
Zamawiajgcy sektorowy 7,98% 44,65% 47,37%
Inny 23,70% 39,01% 37,30%
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 77,18| 0,28| 011| 006| 003| 19,02 311| 022
rzgdowa centralna
Administracja 82,91| 019| 002| 002| 000 1228 398 0,60
rzgdowa terenowa
Administracja 8544| 020| 003| 008 001| 1213| 190| 0,21
samorzgdowa
Instytucja
ubezpieczenia 82,53| 063| 013| 004| 003| 1389| 257 0,18
spotecznego i
zdrowotnego
Organ kontroli
panstwowe; lub 68,11| 061| 023| 005| 005| 1653| 1425/ 0,19
ochrony prawa, sad
lub trybunat
Uczelnie publiczne 80,68 0,19| 0,08 0,06 0,03 15,50 3,41 0,06
Podmiot prawa 84,05| 000/ 000| 000 000 961 3,09 3,26
publicznego
Samodzielny
publiczny zakfad 90,21 0,56| 0,03| 0,04 0,00 8,14 0,99 0,02
opieki zdrowotnej
Inny 81,22 0,67| 0,04 0,13 0,03 15,12 2,73 0,07

63




Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 12/2012

Liczba zaméwien udzielonych polskim wykonawcom na rynkach innych panstw cztonkowskich UE
z uwzglednieniem wartosci tych zamoéwien*

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

Czechy 10 2 x roboty budowlane 391 465 636 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 9 9 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 48 23 x dostawy 479 496 220 EUR

21 x ustugi

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

Rodzaj zaméwienia — liczba kontraktoéw, 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 1 364 080 000 12 22 152 592 1 8533173 1 11 667 15 394 777 431
Belgia 12 2 819 665 12 2 819 665
Butgaria 1 1520 280 1 1520 280
Chiny 1 105 283 1 306 085 880 2 306 191 162
Czechy 4 158 831 182 31 30867 101 12 64 814 294 47 254 512 577
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 20031 110 1 2991 136 5 23 022 246
Francja 18 26 913 175 7 26 198 197 25 53111 372
Grecja 1 19 555 936 1 19 555 936
Hiszpania 11 1 855 582 244 4 670286 119 9 16 026 047 1 12 500 25 2541 906 910
Holandia 21 25 390 842 2 8 905 864 23 34 296 706
Irlandia 1 510 892 2 5095 027 3 5605918
Izrael 1 785 127 1 785 127
Japonia 1 270 000 1 270 000
Kanada 2 714 752 2 714 752
Korea Potudniowa 1 796 921 920 1 796 921 920
Litwa 3 12 026 370 3 2114 217 6 14 140 587
totwa 1 5027 000 1 5027 000
Macedonia 1 916 469 1 916 469
Niemcy 9 1191 926 916 100 294 416 161 19 50 764 619 128 1537 107 696
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 2 075 075 3 3 389 082
Stowacja 3 44 943 237 5 11 738 445 8 56 681 682
Stowenia 1 50 000 1 50 000
Szwajcaria 45 645 988 643 45 645 988 643
Szwecja 5 12 691 726 5 12 691 726
Turcja 1 1981 406 1 1981 406
Ukraina 1 47 309 1 47 309
USA 20 55 775 091 6 12 105 162 26 67 880 253
Wegry 1 5 500 000 1 5 500 000
Wielka Brytania 131 21 145 164 14 39 872 726 145 61 017 889
Wiochy 1 399 742 420 11 16 941 292 3 22 664 970 1 20 000 16 439 368 682

Razem 32 4 832 094 747 435 1911 755 282 93 629 640 952 4 94 167 564 7 373 585 148

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

Kontrole uprzednie

Kontrole Liczba
Wszczete 177
Zakonczone 174
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 128 74%
Stwierdzono naruszenia 46 26%
w tym:
1 2%
zalecenie uniewaznienia 18 39%
27 59%
ponowna ocena
uchybienia formalne
Kontrole dorazne
Kontrole Liczba
Wszczete 94
Zakonczone 121
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Brak naruszen 4 3%
0,
Stwierdzono naruszenia 117 97%
W tym:
zawiadomienie RDFP 59 50%

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 26
Zakonczone 29
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 1 3%
Stwierdzono naruszenia 28 97%
w tym:
28 100%
uchybienia formalne 12 43%
zawiadomienie RDFP
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Postepowania wyjasniajace

Postepowania wyjasniajace Liczba
Wszczete 619
Zakonhczone 1 303
Wyniki postepowan Liczba Struktura procentowa
przekazane do kontroli 110 8%
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I11. Srodki ochrony prawnej

Liczba odwotan i sposéb ich rozstrzygniecia

Liczba
Whiesiono ogdtem 2639
Rozpatrzono ogotem 2 669

Sposéb rozpatrzenia Liczba Rozktad procentowy

Zwrocone 264 10%
Odrzucone 122 5%
Umorzone postepowanie 346 13%
wzglechions prses samawiajacedo 410 15%
Oddalone 859 32%
Uwzglednione 668 25%

Odwotania wnoszone w zaleznosci od rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zaméwienia 2012rr. 2011 r.
Roboty budowlane 31% 27%
Dostawy 34% 34%
Ustugi 35% 39%

Liczba skarg na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej
whiesionych do sagdow

Skargi 2012r. 2011 r.
Liczba wniesionych skarg 133 137
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/
Renata Dzikowska Izabela 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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