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AKTUALNOSCI

» Przyjecie przez Komitet Rady Ministréw do spraw Cyfryzacji Planu
Informatyzacji Zamowien Publicznych w Polsce

W dniu 19 grudnia 2012 r. Komitet Rady Ministrow do spraw Cyfryzacji przyjal opracowany
przez Urzad Zaméwien Publicznych Plan Informatyzacji Zamowien Publicznych w Polsce.
Dziatania zainicjowane przez Urzad w ramach Planu Informatyzacji zmierzaja do stworzenia
podstaw organizacyjnych oraz prawnych pozwalajacych na przeprowadzenie w pelni
elektronicznego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, m.in. dzigki
udostepnieniu zamawiajagcym oraz wykonawcom systemu teleinformatycznego, ktory w
sposob kompleksowy pozwalatby na udzielanie elektronicznych zaméwien publicznych —
System eZamowienia.
Informatyzacja zamowien publicznych, oznacza¢ bedzie w praktyce, iz publikacja ogloszen,
dokumentacji przetargowej, komunikacja pomigdzy zamawiajagcymi i wykonawcami, a takze
sktadanie ofert, wnioskow oraz oswiadczen, w tym rowniez wybodr oferty najkorzystniejszej i
dokumentowanie postegpowan, odbywaé si¢ bedzie przy wykorzystaniu systemu
teleinformatycznego, odpowiedniego oprogramowania i sieci internetowe;j.
Projekt Informatyzacji zamoéwien publicznych skierowany jest w szczegoélnosci do
wykonawcow — przedsigbiorcOw oraz osob fizycznych zainteresowanych udzialem w
postepowaniach przetargowych oraz do zamawiajacych - jednostek organizacyjnych
zobowigzanych do udzielania zamoéwien publicznych zgodnie z procedurami okreslonymi w
przepisach ustawy - Prawo zamodwien publicznych. System eZamowien bedzie otwarty
zarowno na wykonawcoéw krajowych jak 1 wykonawcow pochodzacych z krajow Unii
Europejskiej oraz panstw trzecich, chcacych zaoferowaé swoje dostawy, ustugi lub roboty
budowlane na rynku polskim.
Zastosowanie rozwigzan elektronicznych w procesie udzielania zamdwien publicznych,
pozwoli na wzmocnienie pozycji gospodarcze] i ekonomicznej przedsigbiorcow oraz
przyczyni si¢ do:

« otwarcia rynku zaméwien publicznych dla nowych wykonawcow, w tym MSP,

o zwigkszenia konkurencyjno$ci postepowan poprzez szybszy dostep wykonawcow do

informacji o prowadzonych postgpowaniach przetargowych, ich przebiegu oraz do

pelnej dokumentacji realizowanych procedur,
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e ograniczenia kosztow generowanych w ramach postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, dzigki zmniejszeniu  wydatkow  osobowych i
administracyjnych zwigzanych z przygotowaniem, przeprowadzeniem, a takze
udziatem wykonawcdéw w postepowaniach,

e przy$pieszenia procedury wyboru najkorzystniejszej oferty, a w konsekwencji
zawarcia umowy o wykonanie zaméwienia publicznego, co pozwoli

e na sprawniejsze przystgpienie do realizacji zamowien przez wykonawcoéw, a takze
szybsze uzyskanie okreslonego w umowie wynagrodzenia,

e Wzmocnienia przejrzystosci procedury,

e szybszego dostgpu obywateli do rezultatbw udzielonych zamoéwien, dzigki,
wykorzystaniu elektronicznej komunikacji oraz automatyzacji wielu proceséw, co
przelozy si¢ na przyspieszenie 1 uproszczenie postgpowan o udzielenie zamdwienia

publicznego.

Tres¢ Planu, w wersji skierowanej na Komitet Rady Ministrow do spraw Cyfryzacji w dniu
21 listopada 2012 r. znajduje si¢ na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych pod

adresem: http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2386.

» Uwzglednienie skargi Prezesa UZP na wyrok KIO - wykluczenie z
udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
moze nastapi¢ tylko w przypadku, gdy podanie nieprawdziwych
informacji wynika z winy umyslnej wykonawcy

Sad Okregowy w Szczecinie wyrokiem z dnia 25 stycznia 2013 r. (sygn. akt: II Ca 1285/12)
uwzglednit skarge Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych oraz zmienit wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 29 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt: KIO 2262/12) i oddalit odwotanie
wykonawcy kwestionujgcego wybdr przez zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty w
postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. W zaskarzonym orzeczeniu Krajowa
Izba Odwotlawcza blednie uwzglednita odwotanie wykonawcy wnoszacego m.in. o nakazanie
zamawiajacemu wykluczenia z udzialu w postgpowaniu wykonawcy, ktorego oferta zostata
uznana za najkorzystniejsza, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na ztozenie

nieprawdziwych informacji w wykazie 0sob przewidzianych do realizacji zamodwienia.

Wykluczenie z udzialu w post¢gpowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp

moze nastapi¢ tylko w przypadku gdy podanie nieprawdziwych informacji wynika z


http://uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2386
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winy umys$lnej wykonawcy — orzekl Sad Okregowy w Szczecinie w wyroku wydanym w

nastepstwie skargi Prezesa Urzedu na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej.

Sad Okregowy w Szczecinie wyrokiem z dnia 25 stycznia 2013 r. (sygn. akt: II Ca 1285/12)
uwzglednit skarge Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych oraz zmienil wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 29 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt: KIO 2262/12) oddalajac odwotanie
wykonawcy kwestionujacego wybor przez zamawiajacego najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Prezes Urzedu zaskarzyl orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej, w ktorym Izba blednie uwzglednita odwotanie wykonawcy
wnoszacego m.in. o nakazanie zamawiajagcemu wykluczenia z udzialu w postgpowaniu
wykonawcy, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na zlozenie nieprawdziwych informacji w wykazie o0s6b
przewidzianych do realizacji zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt: KIO 226212)
uznala, iz podanie przez wykonawce¢ nieprawdziwych informacji dotyczacych doswiadczenia
osoby przewidzianej do realizacji zamdowienia nastapilo wskutek braku nalezytej starannosci,
ktorej nalezy oczekiwaé przy przygotowaniu oferty od wykonawcy dziatajacego w obrocie
prawnym przy uwzglednieniu podwyzszonego miernika nalezytej starannosci. Dokonujac
wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba wskazata réwniez, iz z art. 45 ust. 2 lit. g)
dyrektywy klasycznej nie wynika, iz wykonawca winien zosta¢ wykluczony z postgpowania
jedynie gdy nieprawdziwe informacje zostaly podane z zamiarem i w celu wprowadzenia
zamawiajagcego w blad, gdyz ww. przepis dyrektywy nie zawiera doprecyzowania
wskazujacego na posta¢ winy wykonawcy, a zatem brak jest podstaw do przyjecia, 1z ww.

przestanke wykluczenia nalezy wigza¢ z wing umys$lng wykonawcy.

Tres¢ wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 29 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt:

KIO 2262/12).

We wniesionej skardze Prezes Urzgdu zarzucit Krajowej Izbie Odwolawczej naruszenie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wskazujac, 1z wykluczanie wykonawcéw z powodu ztozenia
nieprawdziwych informacji moze nastapi¢ jedynie wowczas, gdy dziatanie wykonawcy
polegajace na zlozeniu nieprawdziwych informacji byto celowe i zamierzone, a wykonawcy
mozna przypisa¢ wing umyslng. Prezes Urzedu wskazat rowniez, iz w zaskarzonym wyroku

Izba dokonata btednej wykladni art. 26 ust. 3 ustawy Pzp uznajac, iz dopuszczalne jest
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jedynie uzupelnianie dokumentéw nieztozonych lub wadliwych, a nie dokumentow

zawierajacych informacje nieprawdziwa.

Skarga Prezesa UZP z dnia 19 listopada 2012 r.

Na skutek uwzglednienia przez Sad Okregowy w Szczecinie skargi wniesionej przez Prezesa
Urzgdu zamawiajacy bedzie mogl zawrze¢ umowe w sprawie zamoOwienia publicznego z
wykonawca, ktory ztozyl oferte¢ o 174.660,00 zt tanszg od oferty wykonawcy uznanej za
najkorzystniejsza w wykonaniu wyroku Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Wyrok Sadu Okrggowego w Szczecinie, obok wyroku Sadu Okregowego Warszawa — Praga
w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r. (sygn. akt: IV Ca 683/12) oraz wyroku Sadu
Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r. (sygn. akt: VI Ga 134/12), przyczynia si¢ do
ksztattowania spdjnej linii orzeczniczej w zakresie interpretacji przestanki wykluczenia
wykonawcow z powodu zlozenia nieprawdziwych informacji, w S$wietle ktorej jedynie
dzialanie wykonawcy z winy umyslnej, prowadzace do zlozenia nieprawdziwych informacji
majacych lub mogacych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postgpowania, moze
skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wyrok Sadu Okrggowego w Szczecinie z dnia 25 stycznia 2013 r. wraz z uzasadnieniem

zostanie zamieszczony na stronie internetowej UZP niezwlocznie po otrzymaniu ich odpisu.

» Informacja  dotyczaca  postepowan  przeprowadzonych na
udostepnionych przez Urzad Zamowien Publicznych Platformach
Aukcji i Licytacji Elektronicznych

Urzad Zamowien Publicznych przedstawia zestawienie danych statystycznych dotyczacych
licytacji oraz aukcji elektronicznych przeprowadzonych na Platformach udostepnianych przez

Urzad Zamowien Publicznych.

1. Aukcje elektroniczne

W 2012 roku na platformie aukcji elektronicznych Urzgedu Zamoéwien Publicznych
przeprowadzono 867 aukcji. W stosunku do roku 2011 liczba akcji przeprowadzonych na
platformie UZP wzrosta o 33%, a w stosunku do roku 2010 wzrost ten wynosi 244%. Stale
rosnie réwniez liczba zamawiajacych, ktéorzy decyduja si¢ na dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, w2012 roku 62

zamawiajacych przeprowadzito aukcje elektroniczna, czyli o prawie 41% wigcej niz w roku


http://uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=6169
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poprzednim.

Dzigki zastosowaniu aukcji przy wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy uzyskali w
oferty w sumie 0228.543.365,20 zt tansze od ofert pisemnych sktadanych w
postepowaniach.

Najwicksze  oszczedno$ci  odnotowali  zamawiajacy z  sektora  gdrniczego.
W aukcjach, w ktorych oszczgdnosci byly najwigksze, wynosity one ok. 15 min. zt. Oferta
najkorzystniejsza w tych postgpowaniach byla tansza od oferty pisemnej o okoto 30%.
Dla poréwnania w 2011 roku dzieki aukcjom przeprowadzonym na platformie Urzedu
Zamoéwien Publicznych, zamawiajacy uzyskali oferty o prawie 121 mln. zt tansze od ofert
pisemnych ztozonych w postgpowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, natomiast w

roku 2010 suma oszczednos$ci wyniosta prawie 89 mlin. zt.

2. Licytacje elektroniczne

W 2012 roku na platformie licytacji elektronicznych Urzgdu Zamoéwien Publicznych zostato
przeprowadzonych 359 licytacji. W stosunku do roku 2011 liczba licytacji przeprowadzonych
na platformie UZP wzrosta o 68%.

Suma oszczg¢dnosci, liczonych w stosunku pierwszej oferty zlozonej w postgpowaniu do ceny
oferty najkorzystniejszej, wyniosta 22.907.280,24 zi.

Najwieksza oszczednos¢ odnotowano w licytacji L-50-2012 w postepowaniu na zakup wraz z
dostawg  papieru  ciaglego. W  tym  postgpowaniu  zaoszczedzono  kwote

2.437.800,00 zt.

> Informacja o skali stosowania przez zamawiajacych poszczegolnych
trybow udzielania zamowien publicznych w roku 2012

Celem systemu jest otwarcie rynku zamodwien publicznych na konkurencje poprzez
zapewnienie przedsigbiorcom dostgpu do zamdéwien publicznych na zasadach
niedyskryminacyjnych. Realizacji tego celu stuzy zasada prymatu przetargu nieograniczonego
oraz ograniczonego.

Jednym ze wskaznikow, ktory moze stluzy¢ ocenie otwartosci rynku zamowien publicznych
na konkurencje jest czgstotliwos$¢ stosowania przez zamawiajacych trybow zapewniajacych
niedyskryminacyjny dostgp przedsigbiorcow do zamowien publicznych (przetarg

nieograniczony, przetarg ograniczony, negocjacje z ogtoszeniem, licytacja elektroniczna) oraz
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trybow, w ktorych otwarto$¢ zostaje ograniczona (negocjacje bez ogloszenia, zaméwienie z
wolnej rgki, zapytanie o ceng).
Zaprezentowane ponizej dane statystyczne w rozbiciu na lata 2007 — 2012 umozliwiajg
porownanie skali postepowan prowadzonych w poszczegdlnych trybach udzielania zamowien
publicznych.
Odsetek liczby postepowan
Tryb
2007 2008 2009 2010 2011 2012
Przetarg nieograniczony | 63,79% | 70,39% | 68,28% | 77,94% | 82,07% | 83,89%
Przetarg ograniczony 1,30% |0,97% 0,79% 0,69% 0,64% | 0,60%
Negocjacje z ogtoszeniem |0,14% |0,11% |0,11% |0,13% |0,14% |0,28%

Negocjacje bez ogloszenia |0,54% |0,53% |0,39% |0,29% |0,17% |1,16%

Dialog konkurencyjny 0,04% 0,03% |0,02% 0,03% 0,04%  0,03%
Wolna re¢ka 28,27% | 22,19% | 25,98% | 17,20% | 13,90% |11,69%
Zapytanie o cen¢ 587% | 573% |4,27% [3,55% [2,91% |2,19%

Licytacja elektroniczna 0,05% 0,05% |0,16% |0,17% 0,13% 0,16%

Jak wynika z analizy wstgpnych danych dotyczacych trybow udzielonych zamoéwien
publicznych, rok 2012 jest kolejnym, w ktorym wzrost odsetek postepowan, w ktorych
zastosowano tryby konkurencyjne, glownie przetarg nieograniczony (83,89%), a zmalat
odsetek postepowan udzielanych w trybach ograniczajacych konkurencyjnosé — zapytanie o
cene (2,19%) 1 zamoéwienie z wolnej rgki (11,69%). Tym samym, w sposéb znaczacy
poszerza si¢ sfera zamowien publicznych zapewniajaca przedsigbiorcom niedyskryminacyjny
dostep do zamoéwien publicznych.

Jednocze$nie na uwage zastuguje dalszy niski stopien wykorzystywania przez zamawiajacych

trybow negocjacji z ogloszeniem oraz dialogu konkurencyjnego.

» Nowelizacja ustawy — Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z
wejsciem w zycie ustawy Prawo pocztowe

Z dniem 1 stycznia 2013 r. weszta w Zycie ustawa z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo

pocztowe (Poz. 1529), ktora art. 160 zmienia ustawe¢ Prawo zamowien publicznych.
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W zwiagzku z uchwaleniem ww. aktu normatywnego w ustawie Pzp dokonano dwoch zmian:
1. Uchylono lit. d w art. 67 ust. 3 pkt 1 Pzp - na skutek likwidacji instytucji
zastrzezonych ustug pocztowych, w ustawie Pzp uchylono wytaczenie obowigzku
zawiadamiania Prezesa Urzedu, o fakcie wszczecia postepowania w  trybie
zamowienia z wolnej reki dla zamoéwien o wartosciach rownych lub wyzszych od
progéw unijnych;
2. Zmieniono brzmienie art. 198b ust. 2 Pzp — na skutek likwidacji instytucji operatora

publicznego, przepis ustawy Pzp postuguje si¢ pojeciem operatora wyznaczonego.

Ustawa z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe opublikowana dnia 29 grudnia 2012 r.

poz. 1529 Dziennika Ustaw

Ujednolicony tekst ustawy - Prawo zamoOwieh publicznych dostepny jest dla Panstwa pod

ponizszym adresem
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PRAWO EUROPEJSKIE

Nowe orzecznictwo ETS w zakresie zamowien publicznych

Orzeczenie z dnia 19 grudnia 2012 r. w sprawie C-159/11 ASL Lecce

Zamowienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykuf 1 ust. 2 lit. a) i d) — Ustugi —
Badanie i ocena wytrzymatosci na wstrzqsy sejsmiczne budynkow szpitalnych — Umowa
zawarta miedzy dwoma podmiotami publicznymi, z ktorych jeden jest uniwersytetem —
Podmiot publiczny, ktory moze by¢ uznany za wykonawce — Umowa pod tytutem odptatnym —

Swiadczenie wzajemne nieprzekraczajgce poniesionych kosztow

W sprawie C-159/11 majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267
TFUE, orzeczenia w trybie prejudycjalnym, zostal ztozony przez Consiglio di Stato
(Wtochy) postanowieniem z dnia 9 listopada 2010 r.

Whiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 1 ust. 2 lit.
a) i d), art. 2 i 28 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi*, zmienionej rozporzqdzeniem Komisji (WE) nr 1422/2007 z dnia
4 grudnia 2007 r.? (dalej: dyrektywa 2004/18), oraz zatacznika II A, kategorie 8 i 12, do tej
dyrektywy.

Whiosek ten zostal ztozony w ramach sporu pomigdzy Azienda Sanitaria Locale di Lecce
(miejscowym zaktadem opieki zdrowotnej w Lecce, zwanym dalej ,,ASL”) i Universita del
Salento (Uniwersytetem Salentynskim, zwanym dalej ,,uniwersytetem”) a Ordine degli
Ingegneri della Provincia di Lecce (samorzadem zawodowym inzynierow w prowincji Lecce)
i in. dotyczacego umowy doradztwa zawartej miedzy ASL a uniwersytetem (zwanej dalej
,umowa doradztwa”), ktorej przedmiotem bylo badanie i ocena wytrzymalosci na

wstrzasy sejsmiczne budynkéw szpitalnych nalezacych do prowincji Lecce.

1Dz, U. L 134, s. 114;
2Dz. U. L 317, s. 34.
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W przedmiotowej sprawie Trybunal ustalil co nastepuje.

Stan prawny

Analizujgc okolicznosci danej sprawy, Trybunal Sprawiedliwosci zwrocit uwage, ze zgodnie

z prawem unijnym:

- ,Udzielanie zamowien, na ktore w panstwach cztonkowskich zawarte zostaty umowy
w imieniu panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw prawa
publicznego, podlega poszanowaniu zasad traktatu [WE], a w szczegdlno$ci zasady
swobody przeplywu towarow, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody
swiadczenia ushug, a takze zasad, ktore si¢ z nich wywodza, takich jak: zasada
réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnosci,
zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. Niemniej jednak w
przypadku zamoéwien publicznych powyzej pewnej wartos§ci wskazane jest
opracowanie  wspoOlnotowych przepisow koordynujacych krajowe procedury
udzielania takich zamodwien, ktére beda oparte na tych zasadach w sposob
umozliwiajacy ich skuteczne wdrozenie oraz zapewniajacy otwarcie zamoOwien
publicznych na konkurencje [...]” (motyw 2 dyrektywy 2004/18/WE);

- »Zamowienia publiczne« oznaczaja umowy o charakterze odptatnym zawierane na
piSmie pomiedzy jedng lub wigcej instytucjami zamawiajagcymi [wigksza liczba
instytucji zamawiajacych] a jednym lub wigcej wykonawcami [wigkszg liczba
wykonawcow], ktorych przedmiotem jest wykonanie robot budowlanych, dostawa
produktéw lub $Swiadczenie ustug w rozumieniu niniejszej dyrektywy (art. 1 ust. 2 lit.
a dyrektywy 2004/18/WE);

- »Zamowienia publiczne na ushlugi« oznaczaja zamoéwienia publiczne, inne niz
zamowienia na roboty budowlane lub dostawy, ktorych przedmiotem jest $wiadczenie
ustug, o ktorych mowa w zataczniku II (art. 1 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE);

- Terminy »przedsiebiorca budowlany«, »dostawca« oraz »uslugodawca« oznaczajg
kazda osobe fizyczng lub prawna, podmiot publiczny lub grupe takich osob lub
podmiotow, ktore oferuja na rynku, odpowiednio, wykonanie robot lub obiektu
budowlanego, produkty lub ustugi.

Termin »wykonawca« obejmuje w rownym stopniu pojecia przedsigbiorcy
budowlanego, dostawcy 1 uslugodawcy. Stosowany jest on jedynie w celu

uproszczenia tekstu (art. 1 ust. 8 dyrektywy 2004/18/WE);
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Artykut 20 dyrektywy 2004/18 przewiduje, ze zaméwienia, ktdrych przedmiotem sa
ustugi wymienione w zalaczniku IIA do tej dyrektywy, udzielane sg zgodnie z jej art.
23-55, wsrod ktorych art. 28 stanowi, ze ,,podczas udzielania zamdwien publicznych
instytucje zamawiajgce stosujg krajowe procedury dostosowane do celow [tej]
dyrektywy”;

Zatacznik ITA do dyrektywy 2004/18 wymienia w szczeg6lnosci nastgpujace kategorie
ushug:

kategoria 8, ustugi badawcze i rozwojowe inne niz te, z ktorych korzysci przypadaja
wylacznie podmiotowi zamawiajgcemu/instytucji zamawiajacej dla uzytku zgodnego z
jego/jej dziatalno$cia, a ustugi te sa w catosci oplacane przez podmioty/instytucje
zamawiajace;

kategoria 12, wustugi architektoniczne, inzynieryjne 1 zintegrowane ustugi
inzynieryjne; ustugi urbanistyczne, architektury krajobrazu, zwigzane z nimi ushugi

konsultacji naukowych i technicznych; ustugi badan i analiz technicznych.

Z kolei zgodnie z regulacjami ujetymi w prawie wloskim:

Artykut 15 legge n. 241 del 7 agosto 1990, nuove norme in materia di procedimento
amministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi (ustawy nr 241 z
dnia 7 sierpnia 1990 r. ustanawiajagcej nowe normy w zakresie postgpowania
administracyjnego oraz prawa dostepu do dokumentéw administracyjnych) (GURI nr
192 z dnia 18 sierpnia 1990 r., s. 7), stanowi, ze ,,organy administracji publicznej
mogq zawsze zawieral pomiedzy sobg porozumienia regulujace wzajemng
wspolprace w zakresie dzialalnosci prowadzonej we wspolnym interesie”;

Artykut 66 decreto del Presidente della Repubblica n. 382 dell’ll luglio 1980,
riordinamento della docenza universitaria, relativa fascia di formazione nonché
sperimentazione organizzativa e didattica (dekretu prezydenta republiki nr 382 z dnia
11 lipca 1980 r. w sprawie reformy szkolnictwa akademickiego, szkolenia,
doswiadczen organizacyjnych i dydaktycznych) (dodatek zwyczajny do GURI nr 209
z dnia 31 lipca 1980 r.), stanowi:

suUniwersytety moga prowadzi¢ dzialalnos¢ badawcza i doradcza na podstawie
umow i porozumien zawieranych z podmiotami publicznymi i prywatnymi, jesli
nie jest to sprzeczne z realizacjq ich zadan naukowo dydaktycznych. Zasadniczo
wykonanie tych umow i porozumien powierza si¢ zaktadom [uniwersyteckim] lub, w
ich braku, instytutom lub klinikom uniwersyteckim albo poszczeg6lnym pracownikom

naukowym zatrudnionym w pelnym wymiarze godzin.
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Przychody z wykonania uméw 1 porozumien, o ktorych mowa w poprzednim ustepie,
podlegaja podzialowi zgodnie z rozporzadzeniem zatwierdzonym przez rade
uniwersytetu na podstawie wzoru [..] przedstawionego przez ministra edukacji
narodowej.

Pracownicy naukowi oraz administracyjni, ktorzy wspolpracuja przy $wiadczeniu
takich ustug, moga by¢ wynagradzani do wysoko$ci lacznej kwoty rocznej
nieprzekraczajacej 30% calkowitego wynagrodzenia. Kwota przyznana z tego tytulu
pracownikom nie moze w kazdym razie przekroczy¢ 50% tacznego wynagrodzenia z
tytulu wykonanej ustugi.

Rozporzadzenie, o ktorym mowa w akapicie drugim, okresla kwote, ktora zostanie
przeznaczona na o0golne koszty poniesione przez uniwersytet, oraz kryteria
przyznawania pracownikom kwoty, o ktérej mowa w ustgpie trzecim. Pozostate kwoty
sa przeznaczone na zakup pomocy dydaktycznych i naukowych oraz na koszty biezace
zaktadow, instytutow lub klinik wykonujacych umowy i porozumienia.

Od calkowitego dochodu z tytulu kazdej ushugi, ktory jest dzielony zgodnie z
zasadami okres§lonymi w akapicie drugim, odlicza si¢ uprzednio w kazdym razie
koszty poniesione przez uniwersytet w zwigzku z wykonaniem tych ustug.

Przychody z dziatalno$ci, o ktorej mowa w ustepie poprzednim, stanowig wplywy

budzetowe uniwersytetu”.

Stan faktyczny sprawy i1 okolicznosci poprzedzajace zadanie pytania prejudycjalnego

Decyzja z dnia 7 pazdziernika 2009 r. dyrektor generalny ASL zatwierdzil specyfikacje

istotnych warunkow zamowienia dotyczacg wykonania przez uniwersytet badania i oceny

wytrzymato$ci na wstrzasy sejsmiczne budynkow szpitalnych nalezacych do prowincji Lecce

w $wietle niedawno przyjetych krajowych przepiséw prawnych dotyczacych bezpieczenstwa

budowli, w szczego6lnosci budynkéw o tak zwanym ,,strategicznym znaczeniu”.

Zgodnie ze specyfikacjag warunkéw zamodwienia badania te, dotyczace kazdego odnosnego

budynku, obejmowaly nastepujace aspekty:

— okreslenie charakterystyki strukturalnej materialow uzytych do budowy oraz
przyjetych metod obliczeniowych; zwiezta weryfikacja stanu faktycznego w
odniesieniu do udost¢pnionej dokumentacji projektowej;

— sprawdzenie prawidlowos$ci strukturalnej, zwigzta analiza catoSciowej reakcji
sejsmicznej budynku, ewentualne analizy lokalne znaczacych elementow lub

podsysteméw konstrukcyjnych w celu ustalenia caloSciowej reakcji sejsmicznej oraz
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— opracowanie wynikow, o ktérych mowa wyzej, oraz sporzadzenie schematow
technicznych diagnozy konstrukcji; w szczeg6lno$ci: sporzadzenie sprawozdan
dotyczacych stwierdzonej charakterystyki strukturalnej materiatléw i stanu zachowania
konstrukcji, ze szczegdlnym uwzglednieniem aspektéw dotyczacych przede
wszystkim zachowania si¢ konstrukcji w obliczu zagrozen sejsmicznych
wystepujacych w miejscu potozenia budynku; sporzadzenie plandéw technicznych
klasyfikacji podatnosci szpitali na uszkodzenia w wyniku trzgsienia ziemi,
sporzadzenie sprawozdan technicznych dotyczacych elementow lub podsystemow
konstrukcyjnych uznanych za krytyczne w odniesieniu do kontroli podatno$ci na
zagrozenia sejsmiczne; propozycje wstepne i krotki opis prac adaptacyjnych lub
modernizacyjnych, ze szczegdlnym uwzglednieniem zalet i ograniczen technologii
mozliwych do zastosowania w aspekcie techniczno gospodarczym.

Umowa doradztwa zawarta w dniu 22 pazdziernika 2009 r. w zwigzku z badaniami

przewidywata w szczegoélnosci, ze maksymalny czas obowigzywania umowy wynosi

szesnascie miesiecy, ponadto ze badania zostaja powierzone grupie technicznej w zakresie
budownictwa, ktéra to grupa bedzie mogla skorzystac ze wsparcia wysoko
wykwalifikowanych pracownikdéw zewnetrznych, ze zadanie to jest wykonywane w ramach
scislej wspotpracy pomigdzy grupa roboczag wyznaczong przez ASL oraz grupg robocza
wyloniong przez uniwersytet dla realizacji celow stanowigcych trzeci aspekt rzeczonego
zadania, ze odpowiedzialno$§¢ naukowa obcigza dwie osoby wskazane, odpowiednio, przez

ASL oraz uniwersytet, ze wlasno$¢ jakichkolwiek rezultatow pracy badawczej przystuguje

ASL, ktory jest jednak zobowigzany do wyraznego cytowania uniwersytetu W przypadku

kazdej publikacji w zakresie techniczno naukowym; uniwersytet ma prawo wykorzystania

tych wynikéw w publikacjach lub dokumentach naukowych za zezwoleniem ASL oraz Ze

ASL zaptaci uniwersytetowi za wszystkie ustugi kwotge 200 000 EUR, bez podatku VAT,

ptatng w czterech ratach. W przypadku wczes$niejszego rozwigzania umowy uniwersytet

otrzyma kwote odpowiadajacg nakladowi wykonanej pracy i1 poniesionym kosztom oraz
naktadom zwigzanym z prawnymi obowigzkami wypelnionymi w ramach wykonywania
badan.

Z akt sprawy przedtozonych Trybunatowi wynikato, ze ta kwota 200 000 EUR zostata

podzielona w nastgpujacy sposob:

— zakup 1 wykorzystanie narzedzi technicznych: 20 000 EUR;

— koszty oddelegowanych cztonkéw personelu: 10 000 EUR;

- koszty personelu: 144 000 EUR,;
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— koszty ogolne: 26 000 EUR.

Ponadto koszty personelu w wysokosci 143 999,58 EUR, zaokraglone do kwoty 144 000

EUR, odpowiadaty nast¢pujacym szacunkom:

— uruchomienie trzech rocznych stypendiow naukowych: 57 037,98 EUR;

— koszty profesora nadzwyczajnego w wymiarze 180 godzin w 2009 r. (stawka za
godzing 45,81 EUR) 1 641 godzin w 2010 r. (stawka za godzing 48,93 EUR): 39
609,93 EUR,;

- koszty samodzielnego pracownika naukowego w wymiarze 170 godzin w 2009 r.
(stawka za godzing 25,91 EUR) i w wymiarze 573 godzin w 2010 r. (stawka za
godzing 32,23 EUR): 22 936,95 EUR;

- koszty niesamodzielnego pracownika naukowego w wymiarze 170 godzin w 2009 r.
(stawka za godzing 20,50 EUR) i w wymiarze 584 godzin w 2010 r. (stawka za
godzing 26,48 EUR): 18 949,32 EUR;

— koszty technika laboratoryjnego w wymiarze 70 godzin w 2009 r. (stawka za godzing
20,48 EUR) 1 w wymiarze 190 godzin w 2010 r. (stawka za godzing 21,22 EUR):
5465,40 EUR.

W przedmiotowej sprawie — jak ustalit Trybunal — rézne samorzady i stowarzyszenia
zawodowe, a takze przedsigbiorstwa wniosly szereg skarg na decyzje o zatwierdzeniu
specyfikacji warunkow zamowienia oraz na kazdy akt poprzedzajacy ja, powiazany z ta
decyzja i z niej wynikajacy do Tribunale amministrativo regionale per la Puglia
(regionalnego sadu administracyjnego regionu Puglia), powolujac si¢ w szczegolnosci na
naruszenie przepisow krajowych i unijnych w dziedzinie zaméwien publicznych. Sad ten
w wydanym wyroku uwzglednit rzeczone skargi, uznajac, ze badania stanowily zamowienie
na ustugi inzynieryjne w rozumieniu wtoskich przepisow.

W ramach odwotania wniesionego od tego wyroku ASL i uniwersytet podnosity, ze zgodnie z
wloskim prawem umowa doradztwa stanowi porozumienie o wspolpracy miedzy
organami administracji publicznej w zakresie dzialalnoSci prowadzonej w interesie
publicznym. Odptatny udziat uniwersytetu w takiej umowie — przy czym wynagrodzenie jest
ograniczone do poniesionych kosztow — nalezy do jego instytucjonalnych zadan. Powotano
si¢ rowniez na fakt, ze badania powierzone sa instytucji naukowej, a takze na
okolicznos¢, ze obejmuja one badania prowadzone z wykorzystaniem doswiadczen i za
pomoca analizy, realizowanych z pomini¢ciem wszelkiej skodyfikowanej lub

opracowanej w literaturze naukowej standardowej metody. Zgodnos$¢ z prawem takich
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porozumien pomig¢dzy organami administracji publicznej w $wietle prawa Unii wynika z
orzecznictwa Trybunatu.

Sad odsytajacy twierdzil, ze porozumienia mi¢dzy organami administracji publicznej, o
ktorych mowa w art. 15 ustawy nr 241 z dnia 7 sierpnia 1990 r., maja na celu koordynacje
dzialan roznych instytucji administracyjnych, z ktorych kazda dziala w szczegélnym
interesie publicznym, i stanowia forme¢ wspolpracy umozliwiajaca zarzadzanie uslugami
publicznymi w sposob jak najbardziej efektywny i oszczedny. Takie porozumienie moze
by¢ zawarte, jezeli instytucja publiczna ma zamiar powierzy¢ tytutem odptatnym §wiadczenie
ustug innej instytucji publicznej, a ustuga ta wchodzi w zakres zadan administracji, zgodnie z
instytucjonalnymi celami podmiotow bedacych stronami umowy.

Consiglio di Stato zastanawial si¢ jednak, czy zawarcie umowy miedzy organami
administracji publicznej nie jest sprzeczne z zasadg wolnej konkurencji, jezeli jeden z
tych organ6w moze by¢ uznany za wykonawce, gdyz taki status odnosi si¢ do kazdego
podmiotu publicznego, ktory oferuje ushugi na rynku, niezaleznie od realizowania w
pierwszej kolejnosci celu zarobkowego, istnienia struktury przedsi¢biorstwa lub stalej
obecnosci na rynku. Sad odsylajacy odwotuje si¢ w tym wzgledzie do wyroku Trybunatu z
dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-305/08 CoNISMa®. W takim podejsciu, jezeli
uniwersytet moze wzig¢ udziat w przetargu, umowy z nim zawarte przez instytucje
zamawiajace podlegaja zasadom Unii w dziedzinie zamdwien publicznych, w przypadku gdy
— tak jak w postgpowaniu gtownym — dotycza $wiadczenia ustug badawczych, ktore nie
wydaja si¢ niezgodne z ustugami wymienionymi w kategoriach 8 i1 12 zalgcznika IIA do

dyrektywy 2004/18.

W tej sytuacji Consiglio di Stato postanowila zawiesi¢ postgpowanie i zwréci¢ si¢ do
Trybunatu z nastgpujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy przepisy prawa krajowego, ktore zezwalaja na zawieranie pomiedzy dwiema
instytucjami zamawiajacymi pisemnych uméw dotyczacych wykonania badania i oceny
wytrzymaloSci na wstrzasy sejsmiczne budynkow szpitalnych, w swietle krajowych
przepisOw dotyczacych bezpieczenstwa budowli, a w szczegolnosci budynkow
strategicznych, za wynagrodzeniem nieprzekraczajacym kosztéow poniesionych w
zwigzku z wykonaniem $wiadczenia, jezeli podmiot publiczny wykonujacy zamdéwienie

moze dziala¢ w charakterze podmiotu gospodarczego, sq sprzeczne z dyrektywa

% 7bior Orz. s. 112129,
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[2004/18], a w szczegolnoSci z [jej] art. 1 ust. 2 lit. a) i d), art. 2 i 28 i z zalacznikiem
II[A], kategorie nr 8 i 12 [do tej dyrektywy]”.

W przedmiocie istoty sprawy

W swym pytaniu sad odsytajacy dazy zatem w istocie do ustalenia, czy dyrektywe 2004/18
nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, Ze sprzeciwia si¢ ona obowigzywaniu przepisow
krajowych, ktore umozliwiaja zawarcie umowy, bez odwolania si¢ do zasad dotyczacych
udzielania zamoéwien publicznych, na mocy ktérej dwa podmioty publiczne ustanawiaja
miedzy sobg wspolprace taka jak w postepowaniu gléwnym.

Na wstepie Trybunatl przypomnial, ze zastosowanie dyrektywy 2004/18 do zamoOwienia
publicznego jest uzaleznione od przestanki, zgodnie z ktéra szacunkowa warto$¢ tego
zamoOwienia osiaga prog okreslony w art. 7 lit. b) tej dyrektywy, z uwzglednieniem
normalnej wartosci na rynku robét budowlanych, dostaw lub ustug, ktorych dotyczy to
zamowienie publiczne. W przeciwnym przypadku zastosowanie znajdujg podstawowe i
ogoblne zasady traktatu FUE, w szczegdlnos$ci zasady rownego traktowania i niedyskryminacji
z uwagi na przynaleznos$¢ panstwowa, a takze wynikajacy z nich obowigzek przejrzystosci, o
ile dane zamowienie posiada pewne transgraniczne znaczenie w §wietle w szczegolnosci jego
wagi i miejsca wykonania®.

Jednoczes$nie ETS wskazal, Zze okoliczno$¢, ze umowa bedaca przedmiotem postgpowania
glownego moze podlegac, stosownie do okolicznos$ci, dyrektywie 2004/18 lub podstawowym
1 ogélnym zasadom traktatu FUE, nie wptywa na odpowiedz, jakiej nalezy udzieli¢ na zadane
pytanie. Kryteria wymienione w orzecznictwie Trybunalu w celu dokonania oceny, czy
odwotanie si¢ do zasad dotyczacych udzielania zamowien publicznych jest badZ nie jest
obowiazkowe, s3 istotne przy dokonywaniu zarowno wyktadni tej dyrektywy, jak 1 wyktadni
rzeczonych zasad traktatu FUE®. Po wyjasnieniu powyzszej kwestii Trybunal zauwazyt, ze
zgodnie z art. 1 ust. 2 dyrektywy 2004/18 odplatna umowa zawarta na piSmie miedzy
wykonawcg i instytucja zamawiajacg, ktorej przedmiotem jest Swiadczenie uslug
wymienionych w zalaczniku IIA do tej dyrektywy, stanowi zaméwienie publiczne. W
tym wzgledzie, po pierwsze, nie jest istotne, czy ten wykonawca sam jest instytucja

zamawiajaca’. Nie ma ponadto znaczenia, ze dany podmiot nie ma zasadniczo celu

* Zob. podobnie w szczegdlnosci wyrok z dnia 15 maja 2008 r. w sprawach polgczonych C-147/06 i
C-148/06 SECAP i Santorso, Zb. Orz. s. |1 3565, pkt 20, 21, 31 i przytoczone tam orzecznictwo.

> Zob. podobnie wyrok z dnia 10 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-573/07 Sea, Zb. Orz. s. | 8127, pkt 35—
37;

® Zob. podobnie wyrok z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, Rec. s. 1 8121, pkt 51;
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zarobkowego, nie posiada struktury przedsiebiorstwa czy tez ze nie jest stale obecny na
rynku’.

Jesli chodzi o podmioty takie jak publiczne uniwersytety, Trybunal orzekl, ze podmioty
takie moga co do zasady uczestniczy¢ w postepowaniach w sprawie udzielania zamowien
publicznych na uslugi. Jednakze panstwa czlonkowskie moga uregulowaé¢ dzialalno$¢
tych podmiotow, a w szczegdlnosci zezwoli¢ badz nie zezwoli¢ tym podmiotom na
prowadzenie dzialalnosci na rynku, uwzgledniajac ich cele instytucjonalne i statutowe.
Niemniej jednak jezeli podmioty takie maja prawo do oferowania okreslonych ustug na
rynku, i w zakresie, w jakim przysluguje im to prawo, nie mozna zabrania¢ im
uczestniczenia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na takie ustugi’.
Tymczasem w niniejszym przypadku sad odsylajacy zauwazyt, ze art. 66 akapit pierwszy
dekretu prezydenta republiki nr 382 z dnia 11 lipca 1980 r. wyraznie zezwala uniwersytetom
publicznym na $wiadczenie ustug badawczych i ustug w zakresie doradztwa na rzecz
podmiotéw publicznych lub prywatnych, o ile dzialalno$¢ ta nie narusza powierzonych im
zadan w zakresie nauczania.

Po drugie, dziatalno$¢ taka jak bedaca przedmiotem umowy badanej w postepowaniu
gléwnym, niezaleznie od podkreslonego przez sad odsytajacy faktu, ze moze ona obejmowac
badania naukowe, wchodzi, w zalezno$ci od tego, co stanowi rzeczywisty charakter tej
dziatalnos$ci, w zakres uslug badawczych i rozwojowych, o ktorych mowa w zataczniku 1A,
kategoria 8, do dyrektywy 2004/18, albo w zakres uslug inzynieryjnych i zwigzanych z nimi
ustug konsultacji naukowych i technicznych, o ktérych mowa w kategorii 12 tego zalacznika.

Po trzecie, jak zauwazyta rzecznik generalna w pkt 32—34 opinii i jak wynika z powszechnego
1 zwyczajowego znaczenia zwrotu ,,0dptatnie”, umowa nie moze by¢ wylaczona z pojecia
zamoOwienia publicznego wylacznie z uwagi na fakt, ze otrzymane wynagrodzenie jest
ograniczone do zwrotu kosztow poniesionych w celu wykonania zamowionej ustugi.

Z zastrzezeniem ustalen, ktérych powinien dokona¢ sad odsytajacy, Trybunal wskazat ze
wydaje si¢, ze umowa bedaca przedmiotem postepowania gtdéwnego posiada wszystkie cechy
wymienione w pkt 26-29 niniejszego wyroku.

Z orzecznictwa Trybunalu wynika jednak, ze dwa rodzaje zamowien zawieranych przez
podmioty publiczne nie sa objete zakresem zastosowania prawa Unii w dziedzinie

zamowien publicznych.

7 Zob. podobnie ww. wyrok w sprawie CoNISMa, pkt 30, 45;
8 Zob. podobnie ww. wyrok w sprawie CoNISMa, pkt 45, 48, 49, 51.
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Chodzi w pierwszej kolejnosci o zamowienia udzielane przez podmiot publiczny na rzecz
odrebnej od niego osoby prawnej, gdy jednoczesnie podmiot ten sprawuje nad ta osoba
prawng kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej nad jego wlasnymi stuzbami i
osoba ta wykonuje zasadnicza czeS¢ swej dzialalnoSci wraz z podmiotem lub
podmiotami, ktore sa jej udzialowcami®. Nie ulega jednak watpliwosci, ze wyjatek ten nie
znajduje zastosowania w kontekscie takim jak w postepowaniu gléwnym, gdyz z
postanowienia odsylajacego wynika, ze ASL nie sprawuje kontroli nad uniwersytetem.
W drugiej kolejnosci chodzi o umowy, ktore ustanawiaja wspolprace miedzy podmiotami
publicznymi, majacqg za przedmiot zapewnienie wykonania przez nie wspolnej misji
publicznej®®. W tej sytuacji zasady prawa Unii w dziedzinie zamowien publicznych nie
znajduja zastosowania, jezeli ponadto umowy takie zawierane sa wyltacznie przez podmioty
publiczne, bez udzialu podmiotow prywatnych, jezeli zaden ustugodawca prywatny nie
znajduje si¢ w uprzywilejowanej sytuacji wzgledem swoich konkurentow, a ustanowiona w
nich wspoétpraca jest dyktowana wylacznie wzgledami i wymogami zwigzanymi z realizacja
celow lezacych w publicznym interesie”.

Jezeli, jak zauwazyl sad odsylajacy, umowa taka jak bedaca przedmiotem postgpowania
gléwnego zdaje si¢ odpowiada¢ niektérym kryteriom wymienionym w dwoéch poprzednich
punktach niniejszego wyroku, to jednak moze by¢ ona wytaczona z zakresu stosowania prawa
Unii w dziedzinie zaméwien publicznych, wytacznie gdy spetniata wszystkie te kryteria.

W tym wzgledzie z informacji zawartych w postanowieniu odsytajacym wynika, jak si¢ zdaje,
Ze po pierwsze, umowa ta obejmuje ogét aspektow rzeczowych, z ktérych znaczaca, a nawet
dominujaca czg$¢ odpowiada dziatalnosci wykonywanej co do zasady przez inzynierow lub
architektow 1 ktére mimo ze oparte sa na naukowych podstawach, to jednak nie stanowia
badan naukowych. W rezultacie, wbrew temu, co orzekt Trybunat w pkt 37 ww. wyroku w
sprawie Komisja przeciwko Niemcom, misja publiczna bgdaca przedmiotem wspotpracy
ustanowionej we wskazanej umowie nie wydaje si¢ zapewnia¢ wykonania misji publicznej
wspolnej dla ASL i uniwersytetu.

Po drugie, umowa bedaca przedmiotem postepowania gldwnego moze prowadzi¢ do
uprzywilejowania prywatnych przedsigbiorstw, jezeli do wysoko wykwalifikowanych
wspotpracownikow zewnetrznych, do ktérych zgodnie z umowg moze odwotaé sie¢

uniwersytet w celu wykonania niektérych ustug, naleza rowniez prywatni ustugodawcy.

% Zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Teckal, pkt 50;

10 Zob. podobnie wyrok z dnia 9 czerwca 2009 r. w sprawie C-480/06 Komisja przeciwko Niemcom,
Zb. Orz. s. | 4747, pkt 37,

' Zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, pkt 44, 47.
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To jednak do sadu odsylajacego nalezy dokonanie ogélu wymaganych w tym wzgledzie

ustalen.

Bioragc powyzsze pod uwage, na przedtozone pytanie Trybunal odpowiedziat, ze prawo Unii
w dziedzinie zamoéwien publicznych sprzeciwia si¢ obowiazywaniu przepisow
krajowych, ktore umozliwiaja, bez odwolania si¢ do zasad dotyczacych udzielania
zamowien publicznych, zawarcie umowy, na mocy ktéorej podmioty publiczne
ustanawiaja miedzy soba wspolprace, jezeli — czego zbadanie nalezy do sadu
odsylajacego — przedmiotem takiej umowy nie jest zapewnienie wykonania misji
publicznej wspoélnej dla tych podmiotow, umowa ta nie jest wylacznie dyktowana
wzgledami i wymogami zwiazanymi z realizacja celow lezacych w publicznym interesie
lub moze ona prowadzi¢ do uprzywilejowania prywatnego uslugodawcy wzgledem jego

konkurentow.

Wyrok Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci

Z uwagi na powyzsze, Trybunat orzekt ze prawo Unii w dziedzinie zaméwien publicznych
sprzeciwia si¢ obowigzywaniu przepiséw krajowych, ktore umozliwiaja, bez odwotania si¢
do zasad dotyczacych udzielania zamowien publicznych, zawarcie umowy, na mocy ktorej
podmioty publiczne ustanawiajag miedzy soba wspotprace, jezeli — czego zbadanie nalezy do
sadu odsytajacego — przedmiotem takiej umowy nie jest zapewnienie wykonania misji
publicznej wspolnej dla tych podmiotéw, umowa ta nie jest wylacznie dyktowana wzgledami
1 wymogami zwigzanymi z realizacjg celow lezacych w publicznym interesie lub moze ona

prowadzi¢ do uprzywilejowania prywatnego uslugodawcy wzgledem jego konkurentow.
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OPINIE PRAWNE

Zakup lekow dla pensjonariuszy domu pomocy spolecznej

Na wstepie nalezy wskazaé, iz domy pomocy spolecznej s3 zamawiajagcym, o ktorym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z
2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — dalej zwanej ,,ustawg Pzp”, a tym samym sg zobowigzane
do stosowania ustawy Pzp. Odnoszac si¢ natomiast do kwestii przedmiotu zamowienia
obowigzek stosowania ustawy Pzp powstaje w przypadku tacznego spelnienia nastepujacych
przestanek: zamowienie udzielane jest przez podmiot okreslony w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp;
przedmiotem zamowienia sg ustugi, dostawy Ilub roboty budowlane;, zaméwienie ma
charakter umowy odptatnej (arg. z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp).

Jezeli kupujacymi leki sa mieszkancy domu pomocy spolecznej i dokonywaliby zakupu
lekow ze swoich wiasnych $rodkéw za posrednictwem domu pomocy spotecznej, nie
zachodzilby wtedy obowigzek stosowania przepiséw ustawy Pzp. Mieszkaniec domu pomocy
spotecznej nie jest, bowiem zamawiajagcym w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy Pzp.
Zawieranie umowy za posrednictwem domu pomocy spolecznej nalezatoby rozumie¢ przy
tym jako zawieranie przez dom pomocy spotecznej umowy o zamowienie publiczne nie we
wlasnym imieniu, ale w imieniu osoby lub o0séb trzecich (pensjonariuszy domu pomocy
spotecznej).

Zakupy lekéw dokonywane przez dom pomocy spotecznej w imieniu i na rachunek jego
pensjonariuszy (niezobowigzanych do stosowania ustawy Pzp), w przypadku, gdy obowigzek
dokonywania doptat do tych lekow przez dom pomocy spolecznej wynikal z odrgbnych
przepisow prawa, nie stanowitby w takich okoliczno$ciach zamdwienia publicznego 1 nie
podlegalyby obowigzkowi stosowania przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych.
Natomiast, jezeli zakup lekow nastgpowatlby w imieniu i na rachunek domu pomocy
spotecznej bez wzgledu na okoliczno$¢, ze zakup ten bylby przeznaczony na rzecz
pensjonariuszy domu pomocy spolecznej, wowczas kupujagcym bytby dom pomocy
spotecznej dziatajacy w tych okoliczno$ciach jako zamawiajacy na podstawie art. 3 ust. 1 pkt.
1 ustawy Pzp. Jezeli warto$¢ dokonywanego zakupu (zawartej umowy lub odpowiednio dla
zamoOwien udzielanych w czeSciach - umow) przekroczytaby 14 000 euro (art. 4 pkt 8 ustawy

Pzp) wowczas powstawatby obowigzek stosowania ustawy Prawo zaméwien publicznych,
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niezaleznie od tego, czy zakupione przez dom pomocy spotecznej leki zostatyby nastepnie
przekazane pensjonariuszom domu pomocy spotecznej za pelng lub za cze$ciows
odptatnoscia.

Obowigzek stosowania ustawy - Prawo zaméwien publicznych przez dom pomocy spotecznej
(zamawiajacego) w przypadku udzielenia zamowienia na dostawe lekow nie zachodzitby
zatem w sytuacji, gdy zawierana umowa miataby charakter nieodptatny, tzn. w przypadku
lekow wydawanych bezptatnie na podstawie recept (refundowanych w catosci). Natomiast, w
przypadku dokonywania zamdwienia na leki na podstawie recept refundowanych w czesci,
mozna mowi¢ o zamodwieniu publicznym jedynie w przypadku, gdy wartos¢ kwoty
przeznaczonej na zakup lekéw przez zamawiajacego w odniesieniu do jednego zamowienia
bytaby rowna badz wyzsza niz rownowarto$¢ 14.000 euro. W przeciwnym wypadku
zamowienie takie podlegatoby wylaczeniu obowigzku stosowania ustawy, o ktérym mowa w
art. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

Przy ustalaniu warto$ci zamdwienia zamawiajagcy powinien mie¢ na wzgledzie zarowno
identyfikacj¢ przedmiotowa zamodwienia (czy ustugi, dostawy lub roboty budowlane sa tego
samego rodzaju) identyfikacje podmiotowa zamdwienia (czy istnieje mozliwos¢ realizacji
zamoOwienia przez tego samego wykonawce) jak 1 identyfikacje czasowa zamdwienia (czy
istnieje mozliwos¢ udzielenia zamowienia na okreslone §wiadczenia w tym samym, lub w
przewidywalnym, co do terminu czasie).

Jezeli zamOwienie nie ma charakteru powtarzalnego, tzn. $wiadczenia uzyskane w ramach
zamoOwienia nie powtarzajg si¢ cyklicznie w ciggu okreslonego okresu np. roku, zamawiajacy
ustala warto$¢ zamowienia tylko dla tego zakresu, ktory jest w stanie opisa¢ 1 wyliczy¢ jego
warto$¢. Warto$¢ tak ustalonego zamowienia nie podlega sumowaniu z wartoscig innego
zamoOwienia, ktore ewentualnie mogloby by¢ udzielone w pdzZniejszym terminie (nawet na
taki sam rodzaj swiadczen) o ile zamawiajacy w czasie udzielania biezacego zamowienia nie
mogl przewidzie¢ zakresu 1 warunkow realizacji oraz oszacowaé wartosci przysziego
zamoOwienia. Z odmienng sytuacja mamy do czynienia, jezeli okreslone Swiadczenia z zakresu
dostaw lub ustug powtarzaja si¢ cyklicznie w ciggu roku. Woéwcezas, zamawiajacy ustala
warto$¢ zamoOwienia jako sume warto$ci wielu przewidywanych §wiadczen tego samego
rodzaju w planowanym okresie, w szczegdlnosci poprzez uwzglednienie warto$ci zamowien
udzielonych na ustugi lub dostawy w terminie poprzednich 12 miesigcy lub w poprzednim
roku budzetowym, z uwzglgdnieniem zmian ilo§ciowych zamawianych ustug lub dostaw lub
do planowanych w ciggu 12 miesigcy po pierwszej dostawie lub ustudze, stosownie do tresci

art. 32 ust. 1 ustawy Pzp. Tak ustalona suma przewidywanych wartos$ci §wiadczen tworzy
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warto$¢ zamodwienia, od ktorego uzalezniony jest obowigzek i rezim stosowania ustawy.
Przekroczenie przez t¢ warto$¢ progu rownowartosci 14.000 euro oznacza obowigzek
stosowania ustawy Pzp przy udzielaniu tego zamdwienia.

Zamawiajacy rozwazajac traktowanie zamowien jako odrgbnych dla celow ustalenia wartosci
zamoOwienia, powinien bra¢ pod uwage ich przedmiot i odrgbny charakter, a nie sposéb ich
finansowania. Wymaga podkres$lenia, iz w przypadku odrgbnych zaméwien, warto$¢ kazdego
z nich szacowana bedzie oddzielnie, ale nie ze wzgledu na zroédto pochodzenia $rodkéw
finansowych przeznaczonych na oplacenie zamowienia, ale ze wzgledu na charakter
zamowienia i okolicznos$ci jego udzielania.

Reasumujac, jezeli kupujacymi leki sa mieszkancy domu pomocy spotecznej i dokonuja
zakupu lekow ze swoich wlasnych $rodkéw za posrednictwem domu pomocy spolecznej, nie
zachodzi wtedy obowigzek stosowania przepisow ustawy Pzp. Natomiast, jezeli zakup lekow
nastgpuje w imieniu i na rachunek domu pomocy spolecznej bez wzgledu na okolicznosé, ze
zakup ten jest przeznaczony na rzecz pensjonariuszy domu pomocy spotecznej, wowczas
kupujacym jest dom pomocy spotecznej, jako podmiot zobowigzany do stosowania ustawy
Pzp. Biorgc pod uwage powyzsze nalezy wskazaé, iz laczenie w ramach jednego
postepowania zakupu lekow refundowanych i pelnoptatnych, za ktére odptatnos¢ ponosza
pensjonariusze domu pomocy spotecznej jest uzaleznione od wskazanych wyzej przestanek 1
uzaleznione od okolicznosci faktycznych danego przypadku, ktorych rozstrzygniecie w

ramach przedmiotowej og6lnej opinii jest niemozliwe.
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KONTROLA
UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Zastosowanie trybu zamowienia 7 wolnej reki
na podst. art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
— przyktady naruszen wykrywanych w toku kontroli
przeprowadzanej przez Prezesa UZP

Zamowienie z wolnej rgki jest trybem szczegdlnym, stosowanym w  sytuacjach,
gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest
mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ust. 1 ustawy Pzp, zamowienie z wolnej reki to tryb
udzielania zamodwienia publicznego, w ktérym zamawiajacy udziela zamodwienia
po negocjacjach tylko z jednym wykonawca. Z tego powodu jest to tryb, ktorego stosowanie
ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w ustawie przypadkach,
ktérych enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 wust. 1 ustawy Pzp. Zaréwno
Sad Najwyzszy, jak 1 Naczelny Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrze$nia 2000 r.,
sygn. akt IT S.A. 2074/00) podkreslaty, iz przepisy zezwalajace na odstgpienie od stosowania
trybu podstawowego musza by¢ zawsze interpretowane SciSle, a lista przestanek
umozliwiajacych zastosowanie poszczegdlnych trybow jest zamknigta. Podobnie w swoich
orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia
2003 roku C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada 2004 roku C-126/03).

Z tresci art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wynika, iz zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia w
trybie z  wolnej reki, jezeli w  prowadzonych  kolejno  postgpowaniach
o udzielenie zamowienia, z ktorych co najmniej jedno prowadzone byto w trybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego, nie wptynal zaden wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postgpowaniu, nie zostaty zlozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ze wzgledu na ich niezgodnos$c
z opisem przedmiotu zamowienia, a pierwotne warunki zamdwienia nie zostaly w istotny
sposOb zmienione.

Tym samym, art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp umozliwia udzielenie zamowienia

w trybie zamowienia z wolnej reki, gdy zaistniejg tacznie nastgpujace okoliczno$ci:
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a) w prowadzonych kolejno postgpowaniach o udzielenie zamowienia, z ktorych
co najmniej jedno prowadzone bylo w trybie przetargu nieograniczonego albo
przetargu ograniczonego;

b) w postepowaniach tych nie wplyngl zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu, nie zostaly zlozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty
odrzucone na podstawie art. 89 wust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu
na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamowienia;

¢) pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposob zmienione.

Zasada prymatu procedur przetargowych oddzialywuje na kolejnos¢ stosowania
trybow udzielania zamowien publicznych. Zamawiajagcy ma obowigzek prowadzenia
w pierwsze] kolejnosci procedur przetargowych. Jedli przetarg nieograniczony
albo ograniczony nie da rezultatu, tzn. nie zostal ztozony jakikolwiek wniosek o dopuszczenie
do udziatlu w postgpowaniu, nie zostaty zlozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy moze zastosowac
procedury negocjacyjne. Dopiero wowczas, gdy takze w ich toku nie zlozono Zzadnej oferty
lub wszystkie oferty odrzucono otwiera si¢ droga zamowienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zastosowanie tego trybu jest zatem mozliwe, gdy pierwotne
warunki zamoOwienia nie zostajg w istotny sposdb zmienione. Istotna zmiana pierwotnych
warunkow zamoéwienia uniemozliwia zatem udzielenie zamdwienia na podstawie tego
przepisu.

W Swietle orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci UE za stojaca w sprzecznosci
z zasada réwnego traktowania wykonawcdédw nalezy uznaé taka modyfikacje warunkow
udzialu w postgpowaniu, ktéora gdyby byla znana na etapie prowadzonego wczesnie]
postepowania o udzielenie zamdéwienia w jednym z trybow podstawowych, umozliwitaby
udziat w nim innych wykonawcoéw (por. orzeczenie z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie
C-250/07 Komisja przeciwko Grecji, dotychczas nie publikowany w Zbiorze, pkt 52).
Oznacza to, ze pod pojeciem ,,warunki postgpowania” rozumie¢ nalezy wszelkie warunki,
dotyczace zar6wno przedmiotu zaméwienia, jak i warunki podmiotowe. Zatem, aby mogta
zaistnie¢ podstawa udzielenia zamowienia z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, Zadne z nich nie

moga by¢ w sposob istotny zmienione.
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KND/15/11

Podstawa wszczecia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w  trybie
zamoOwienia z wolnej reki na obstuge wyjazdow zagranicznych w zakresie dostawy biletow
lotniczych, autobusowych i kolejowych, bedaca przedmiotem niniejszej kontroli byt przepis
art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu wyboru trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, zamawiajgcy wskazal na okolicznos¢, ze przeprowadzono kolejno dwa
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego.
W ostatnim postgpowaniu nie zostaty ztozone zadne oferty, a pierwotne warunki zamowienia

nie zostaly w istotny sposdb zmienione.

Powyzsza argumentacja, zdaniem zamawiajacego, przemawiata za mozliwoscig udzielenia
przedmiotowego zamoéwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1

pkt 4 ustawy Pzp.

[...] do zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nie jest wystarczajace, aby tylko jedno z
kilku wczes$niejszych postegpowan zostalo uniewaznione ze wzgledu na przyczyny
wymienione w tre§ci ww. przepisu. Z dokumentacji przeslanej przez zamawiajacego
do Urzedu Zamowien Publicznych wynika, 1z zamawiajacy przeprowadzit 3 postepowania
na udzielenie zamdwienia pn.: ,, Obstuga wyjazdow zagranicznych zamawiajgcego w zakresie
dostawy biletow lotniczych, autobusowych i kolejowych”. Zaréwno pierwsze [...] jak i drugie
postepowanie [...] zostaly uniewaznione przez zamawiajacego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp albowiem oferty z najnizszg ceng przewyzszaly kwote, ktora zamawiajacy
zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia. Jedynie trzecie postgpowanie |...]

zostalo uniewaznione przez zamawiajacego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Nie mozna zatem uzna¢, iz w niniejszym stanie faktycznym zamawiajacy mogl zastosowaé
tryb z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp dla udzielenia zamowienia na
obstuge wyjazdow zagranicznych zamawiajgcego w zakresie dostawy biletow lotniczych,
autobusowych i kolejowych, albowiem zamawiajacy jedynie jedno =z trzech
przeprowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego postgpowan uniewaznit
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Nalezy zaznaczy¢, ze z prawidlowym
zastosowaniem trybu zamowienia z wolnej reki przy spetnieniu pozostatych przestanek
wynikajacych z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, mielibySmy do czynienia, w sytuacji gdyby

co najmniej dwa ww. postepowania zostaty uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
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ustawy Pzp. Tymczasem uniewaznienie dwoch z ww. postepowan na innej podstawie
tj. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nie uzasadnia zastosowania trybu zamowienia

z wolnej reki.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy, zamawiajacy nie
wykazat  spelnienia  przestanek  okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp uprawniajacych do zastosowania trybu z wolnej r¢ki, co doprowadzito
do przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego w ww. trybie

z naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

KND/28/11

Podstawa wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w  trybie
zamowienia z wolnej reki na ustuge pn.: ,, Wybor banku udzielajgcego i obstugujgcego kredyt
dtugoterminowy w kwocie 3050 000 PLN, jaki Powiat M. zamierza zaciggngc
w 2010 r.”, bedacej przedmiotem niniejszej kontroli, byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp.

W uzasadnieniu wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki zawartym w protokole postepowania
zamawiajacy  wskazal, Ze w prowadzonych kolejno dwodch postepowaniach
tj. w trybie przetargu nieograniczonego i w trybie negocjacji bez ogloszenia nie zostaly
ztozone zadne oferty, tym samym spetnione zostaty przestanki wskazane w art. 67 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp.

Powyzsza argumentacja, zdaniem zamawiajacego, przemawiala za mozliwo$cia udzielenia
przedmiotowego zamoéwienia ww. wykonawcy w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Jak wynika z dokumentacji przestanej przez zamawiajacego do Urzedu Zamowien
Publicznych, zamawiajacy w przedmiocie wyboru banku udzielajagcego i obstugujacego
kredyt w 2010 r. przeprowadzit 4 postepowania.

Przedmiotem pierwszego z postgpowan przeprowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, byt kredyt dlugoterminowy w kwocie 4 830 000 zt. Warto$¢ zamowienia
zostata ustalona na kwote 2 229 964,38 zl, co stanowi rownowarto$¢ kwoty 580 871,16 euro.
Ponadto zgodnie z rozdziatem IV pkt 1-4 SIWZ powyzszego postgpowania, zamawiajacy
przewidywal, ze kredyt bedzie wykorzystywany od dnia 6 grudnia 2010 r. Splata rat
zaciggnigtego kredytu rozpocznie si¢ od dnia 31 lipca 2019 r. Splata rat odsetek bedzie

nastgpowata ostatniego dnia roboczego miesigca. Nalezne odsetki od dnia uruchomienia
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kredytu do 31 stycznia 2011 r. zaptacone zostang 31 stycznia 2011 r. Zaciagnigty kredyt wraz
z oprocentowaniem 1 marzg banku bedzie sptacany do 30 wrzesnia 2020 r.
w terminach: 31 lipca 2019 r., 31 sierpnia 2019 r., 30 wrze$nia 2019 r., 31 pazdziernika
2019 r., 31 marca 2020 r., 30 kwietnia 2020 r., 31 maja 2020 r., 30 czerwca 2020 r., 31 lipca
2020 r., 31 sierpnia 2020 r., 30 wrzesnia 2020 r. Postepowanie zostalo wszczgte w dniu
24 wrzesnia 2010 r. Do uptywu terminu sktadania ofert tj. do dnia 15 listopada 2010 r., nie
ztozono zadnej oferty. W dniu 16 listopada 2010 r. zamawiajacy uniewaznil niniejsze
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Przedmiotem drugiego z postgpowan, wszczetego w dniu 17 listopada 2010 .
w trybie negocjacji bez ogloszenia, byt kredyt dlugoterminowy do wysokosci 4 700 000 zi.
Warto$¢ zamowienia zostata ustalona na kwote 1356 123,28 zt, co stanowi rownowarto$¢
kwoty 353 249,10 euro. Zgodnie z rozdziatlem IV pkt 1-4 SIWZ powyzszego postepowania,
zamawiajacy przewidywal, ze kredyt bedzie wykorzystywany od dnia 15 grudnia 2010 r.
Sptata rat zaciagnigtego kredytu rozpocznie si¢ od dnia 31 lipca 2014 r. Sptata rat odsetek
bedzie nastepowala ostatniego dnia roboczego miesigca. Nalezne odsetki od dnia
uruchomienia kredytu do 31 stycznia 2011 r. zaptacone zostang 31 stycznia 2011 r.
Zaciagnigty kredyt wraz z oprocentowaniem 1 marza banku bedzie sptacany do 30 kwietnia
2019 r. w terminach: 31 lipca 2014 r., 31 sierpnia 2015 r., 30 wrzesnia 2016 r.,
31 pazdziernika 2017 r., 31 marca 2018 r., 30 kwietnia 2019 r. Niniejsze postgpowanie
zostalo wszczete w dniu 17 listopada 2010 r. Do negocjacji nie przystapil Zaden
z zaproszonych wykonawcéw. W dniu 22 listopada 2010 r. postepowanie zostato
uniewaznienie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Przedmiotem trzeciego z postgpowan, wszczgtego w dniu 26 listopada 2010 r.
w trybie zamoéwienia z wolnej rgki z Bankiem X w O. byt pierwotnie kredyt dlugoterminowy
w kwocie 4500 000 zI, nastgpnie w toku negocjacji ulegt on zmniejszeniu do kwoty
3 750 000 zt, 3 500 000 zt, a ostatecznie wyniost kwote 3 100 000 zt. W dniu 27 grudnia 2010
r., Bank X w O., pomimo zmniejszenia kwoty kredytu, odmoéwit jego udzielenia
ze wzgledu na brak zdolnosci kredytowej Powiatu M. [...]. W tym miejscu nalezy wskazac,
iZ niniejsze postepowanie przeprowadzone w trybie z wolnej r¢ki, nie podlega dalszej
analizie, poniewaz z uwagi na brzmienie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, w przedmiotowe;j
kontroli istotne sg postepowania przeprowadzone w trybie przetargu nieograniczonego oraz
negocjacji bez ogloszenia.

Przedmiotem czwartego postegpowania, stanowigcego przedmiot niniejszej kontroli,

przeprowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki z Bankiem X Oddziat w M. byt kredyt
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w kwocie 3050000 zt. W dniu 24 grudnia 2010 r. zamawiajacy skierowat do ww.
wykonawcy zaproszenie do negocjacji, w przedmiocie kredytu dlugoterminowego w kwocie
3050 000 zt. Zgodnie z ww. zaproszeniem zamawiajgcy przewidywal uruchomienie kredytu
w dniu 29 grudnia 2010 r. Sptate rat kredytu okreslit na: 30 kwietnia 2014 r. — 500 000 zi,
30 czerwca 2014 r. — 500 000 zt, 30 listopada 2014 r. — 525 000 zt, 30 kwietnia 2015 r. —
500 000 zt, 30 czerwca 2015 r. — 500 000 zi, 30 listopada 2015 r. — 525 000 zt. Odsetki
naliczane od dnia uruchomienia kredytu — ptatne po raz pierwszy 31 stycznia 2011 r., pdzniej
co miesigc. Warto$¢ zamowienia zostala ustalona w dniu 27 grudnia 2010 r. na kwote
872 669,85 zl, co stanowi rownowarto$¢ kwoty 227 316,97 euro.

[...] W postepowaniu objetym kontrola zamawiajacy w kolejnych postgpowaniach

dokonywat nastgpujacych zmian w zakresie przedmiotu zamdwienia:

Zmiany przedmiotu zamowienia

Przetarg Negocjacje bez Zamoéwienie z wolnej
nieograniczony ogloszenia reki (kontrolowane
postepowanie)
Warto$¢ szacunkowa | 2 229 964,38 zt 1356 123,28 zt 872 699,85 zt
zamoOwienia (580 871,16 euro) (353 249,10 euro) (227 316,97 euro)
Kwota kredytu 4 830 000 zt Do 4 700 000 zt 3050 000 zt

Okres kredytowania

Od zawarcia umowy
do 30.09.2020 r.

Od zawarcia umowy
do 30.04.2019 .

Od zawarcia umowy
do 30.11.2015 .

Sptata kredytu

11 rat w okresie
od 31.07.2019rr.
do 30.09.2020 .

6 rat w okresie
od 31.07.2014 .
do 30.04.2019 .

6 rat w okresie
od 30.04.2014 r.
do 30.11.2015rr.

Oprocentowanie
kredytu

W danym miesigcu
oparte na stopie
WIBOR 1Mz 20
dnia miesigca
poprzedzajacego,
powiekszone o marze

bankowa

W danym miesigcu
oparte na stopie
WIBOR 1Mz 20
dnia miesigca
poprzedzajacego,
powiekszone o marze

bankowg

7,5% w stosunku
rocznym (po
negocjacjach 8%

w stosunku rocznym)
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Majac na uwadze powyzsze zestawienie, nie sposOb nie zwrdci¢ uwagi,
iz w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy w toku kolejnych postepowan w sposob
znaczacy zmieniat przedmiot zamdwienia.

Zamawiajacy dokonywal bowiem zmian w zakresie przedmiotu zamodwienia
w kolejnych postepowaniach prowadzonych na wybor banku udzielajacego 1 obstugujacego
kredyt dtugoterminowy w zakresie:

a) kwoty kredytu (kwoty 4 830000 zt w trybie przetargu nicograniczonego, kwoty
do 4700000 2zt w trybie negocjacji bez ogloszenia, kwoty 3 050000 =zt
w kontrolowanym post¢powaniu);

b) okresu kredytowania, ktory podlegal skroceniu w nastepujacych po sobie
postgpowaniach poczawszy od obowigzywania do roku 2020 do obowigzywania
do roku 2015 r. w kontrolowanym postgpowaniu;

c) sptaty kredytu tj. z 11 rat w okresie od 31.07.2019 r. do 30.09.2020 r. na 6 rat
w okresie od 30.04.2014 r. do 30.11.2015 r. w kontrolowanym postgpowaniu,

d) oprocentowania kredytu tj. z oprocentowania opartego w danym miesigcu na stopie
WIBOR 1 M z 20 dnia miesigca poprzedzajacego, powigkszone o marze bankowa
na oprocentowanie 7,5% w stosunku rocznym (po negocjacjach 8% w stosunku
rocznym) w kontrolowanym postepowaniu.

W zwigzku z przedstawionymi zmianami, kazdorazowo zmianie ulegala takze warto$¢
szacunkowa zamowienia, tj. kwota 2 229 964,38 zt w postgpowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, kwota 1 356 123,28 zt w postgpowaniu prowadzonym w trybie
negocjacji bez ogloszenia, kwota 872 699,85 =zt w kontrolowanym postgpowaniu
prowadzonym w trybie z wolnej reki.

Z powyzszego wynika zatem, ze pierwotny przedmiot zamoéwienia zostal zmodyfikowany w
toku  poszczegdlnych  postgpowan w  sposob  istotny, gdyz zamawiajacy
w toku kolejnych postepowan dokonywat zmian w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia,
zasadniczo wplywajacych na ksztalt zamowienia. Nalezy bowiem podkresli¢, ze w umowie
w sprawie zamOwienia publicznego zawieranej na wykonywanie ustugi banku obstugujacego
kredyt, niezwykle istotnymi elementami zamoéwienia jest kwota kredytu, okres kredytowania,
ilos¢ rat czy wreszcie oprocentowanie kredytu. Tymczasem dla zachowania spetnienia
przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, istotne jest aby przedmiot zamowienia pozostawat
w ksztalcie zasadniczo niezmienionym, a zblizony charakter pierwotnych warunkow
zamoOwienia musi zachodzi¢ zaréwno pomig¢dzy kazdym z wcze$niejszych postgpowan

konkurencyjnych, jak 1 migdzy nimi a zamierzonym zamowieniem z wolnej reki.
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W kontrolowanym postgpowaniu zmiany dokonywane w kolejnych postgpowaniach byty na
tyle znaczace, ze spowodowaty zanik tozsamos$ci warunkéw zamowienia. Nie sposob bowiem
dopatrzy¢  sie¢  zwigzku w  zakresie  pierwotnych  warunkéw = zamoéwienia
w postepowaniach prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez
ogloszenia, a zamoéwieniem udzielanym w trybie z wolnej r¢ki. Jednoczes$nie, jak wynika
z przedstawionej powyzej analizy, do istotnej zmiany pierwotnych warunkéw zamodwienia
dochodzito réwniez w postgpowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez ogloszenia
w stosunku do postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego.
Tymczasem, dla spetnienia jednej z przestanek zastosowania trybu z wolnej regki z art. 67 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp zblizony charakter pierwotnych warunkéw zamdéwienia musi zachodzi¢
zarbwno  pomiedzy kazdym z = wczesniejszych  postepowan  prowadzonych
w trybach konkurencyjnych, jak i migdzy nimi a zamierzonym zamoéwieniem udzielanym
w trybie z wolnej reki.

W kontrolowanym postepowaniu zmiany warunkow zamoéwienia byly tak znaczace,
iz watpliwe jest czy postgpowanie begdace przedmiotem kontroli pozostaje w zwigzku
z wcezesniejszymi postepowaniami na ustuge wyboru banku udzielajgcego 1 obstugujacego
kredyt dlugoterminowy.

Wobec powyzszego nalezy uzna¢, ze w przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajacy nie
byt uprawniony do zastosowania trybu z wolnej reki, albowiem nie zostata spetniona jedna z
przestanek warunkujacych mozliwos¢ zastosowania tego niekonkurencyjnego trybu
udzielania zamodwienia — brak istotnej zmiany pierwotnych warunkow zamoOwienia, co

stanowi naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

KN/21/12
W toku kontroli doraznej nast¢pczej ustalono, Zze zamawiajacy [...] zamierzajac udzieli¢
zamowienia publicznego na realizacje zadania pn.: ,, Wykonanie projektu i budowa nowego
wydziatu produkcji preparatow do iniekcji i liofilizatow jatowych” wybrat tryb przetargu
nieograniczonego. Postgpowanie w powyzszym trybie wszczynane byto dwukrotnie:

- postepowanie nr 03/P/2009 [...];

- postepowanie nr 5/P/2009 [...].

Zamawiajacy w obydwu przypadkach nie zdotat wyloni¢ wykonawcy, pierwsze
z powyzszych postepowan zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
— cena najkorzystniejszej oferty przewyzszatla srodki finansowe jakie mogt przeznaczy¢ na ten

cel zamawiajacy, drugie z postgpowan zostalo uniewaznione na podstawie art. 93
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ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - jedyny wykonawca jaki ztozyt oferte¢ w toku postepowania odmowit
zawarcia umowy na warunkach w niej przedstawionych.

Jak wynika z przediozonej dokumentacji w obydwu ww. postepowaniach wplyneta tylko
jedna oferta sktadana przez tego samego wykonawce, tj. spotke X GmbH dziatajaca poprzez
swoj oddzial Y Sp. z o0.0. - Oddziat w Polsce.

Trzecie w kolejnosci postepowanie dotyczace udzielenia zaméwienia publicznego
na realizacj¢ zadania pn. ,, Wykonanie projektu i budowa nowego wydziatu produkcji
preparatow do iniekcji i liofilizatorow jatowych” nr 10/P/2009 zamawiajgcy przeprowadzit
w trybie z wolnej reki powolujac si¢ zarowno na art. 67 ust.1 pkt 1 lit. a), art. 67 ust. 1 pkt 3
jak i art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Do negocjacji zamawiajacy zaprosit spotke X GmbH
dziatajacg poprzez swodj oddziat Y Sp. z o0.0. - Oddzial w Polsce, ktéra to ztozyta oferty
w dwodch poprzednich postepowaniach. W dniu 7 sierpnia 2009 r. zamawiajacy udzielit
przedmiotowego zamowienia ww. wykonawcy. Warto$¢ kontraktu zostata ustalona na kwote
netto 19.380.000,00 PLN.

[...] Zamawiajacy, co prawda przeprowadzil uprzednio dwa postgpowania
0 udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego, ktére nie doprowadzity
do podpisania umowy. Jednakze powodem uniewaznienia tych postepowan nie byl brak ofert
badz tez ich niezgodno$¢ z opisem przedmiotu zamdwienia. Pierwsze postepowanie zostato
uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz cena najkorzystniejszej
oferty przewyzszata §rodki finansowe, jakie mogt przeznaczy¢ na ten cel zamawiajacy, drugie
z postepowan zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz jedyny
wykonawca, ktory zlozyl ofert¢ w toku postepowania odmoéwil zawarcia umowy na
warunkach w niej przedstawionych. A zatem pierwsza z przestanek zastosowania trybu z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie zostala spelniona, gdyz w obu
przetargach zlozone oferty nie zostaty odrzucone z powodu niezgodnosci z trescig SIWZ, tj.
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze w dwodch pierwszych postepowaniach prowadzonych
w trybie przetargu nieograniczonego zamawiajagcy wymagal od wykonawcoéw przedlozenia
dokumentéw z §1 ust 1 pkt 2-5 Rozporzadzenia z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
dokumentow jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ skladane, a takze dokumentéw potwierdzajacych speinianie
warunkow, ktorych opis zostal dokonany w SIWZ (ubezpieczenie od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dzialalno$ci na min. 1 mIin PLN oraz do$wiadczenie

w wykonaniu co najmniej 2 robot odpowiadajacych rodzajem i1 warto$cig przedmiotowi
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zamowienia). W postgpowaniu prowadzonym w trybie z wolnej r¢ki zamawiajacy wymagat
natomiast przedlozenia jedynie o$wiadczenia o spelnianiu  warunkéw  udziatu
w postepowaniu oraz o niepodleganiu wykluczeniu. Tym samym pierwotne warunki
w postepowaniu prowadzonym w trybie z wolnej reki zostaly w istotny sposob zmienione,
gdyz zaré6wno z opisu sposobu speinienia warunku ekonomicznego i doswiadczenia jak
1 wymogu przedtozenia szeregu dokumentéw podmiotowych, zrezygnowano w ogole.
Oznacza to, ze nie zostala spelniona takze ostatnia przestanka umozliwiajagca zastosowanie
art. 67 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp, polegajaca na braku istotnych zmian pierwotnych warunkéw

zamOwienia.

KN/42/11

Dwa postepowania przeprowadzone przez zamawiajagcego W trybie przetargu
nieograniczonego na ,,dostaw¢ generatora udarowego (uktadu do wysokonapigciowych prob
impulsowych), wraz z dostawg, montazem 1 uruchomieniem, dla Politechniki X”, zakonczyty
si¢ uniewaznieniem na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. nie ztozono w nich zadnej
oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Wobec powyzszego, zamawiajacy w dniu 12 maja 2011 r. wszczal postepowanie
na ww. przedmiot zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. Zgodnie z dyspozycja ww. przepisu, zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie
z wolnej r¢ki, jezeli w prowadzonych kolejno postgpowaniach o udzielenie zamdéwienia,
z ktérych co najmniej jedno prowadzone bylo w trybie przetargu nieograniczonego albo
przetargu ograniczonego, nie wplynagt Zzaden wniosek o dopuszczenie do udzialu
w postepowaniu, nie zostaty zlozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostalty odrzucone
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodno$¢ z opisem przedmiotu
zamowienia, a pierwotne warunki zaméwienia nie zostalty w istotny sposéb zmienione.

Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji, w postgpowaniu
przeprowadzonym w trybie zamowienia z wolnej reki, zamawiajacy nie dokonat zmiany
opisu przedmiotu zamowienia, jednak ograniczyl stawiane warunki podmiotowe w stosunku
do przetargdéw nieograniczonych [...] nie formutujac warunkow szczegdlnych w zakresie
wiedzy i1 do§wiadczenia wykonawcoéw (podczas gdy w obydwu przetargach nieograniczonych
wymagal wykonania minimum 1 dostawy aparatury/urzadzenia podobnego rodzaju
jak przedmiot zamoéwienia, o wartosci minimum 400 000,00 zi), jak rowniez nie zadat
przedtozenia aktualnego odpisu z wilasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy wymagajq

wpisu do rejestru, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1
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pkt 2 ustawy, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uplywem terminu sktadania
ofert, a w stosunku do 0sob fizycznych oswiadczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
(tj. zadanego w obydwu przetargach nieograniczonych dokumentu okreslonego w § 2 ust. 1
pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich zamawiajgcy moze Zgdac¢ od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by¢ skladane (Dz. U. nr 226, poz. 1817)). Ponadto, udzielajagc zamdowienia
w trybie z wolnej r¢ki, zamawiajagcy wydluzyt termin realizacji tego zamoéwienia do 5
miesi¢cy, podczas gdy w obu przetargach nieograniczonych wynosit on ok. 4 miesigcy (liczac
od daty publikacji ogtoszen w BZP do 30 marca 2011 r.).

[...] Majac na uwadze powyzsze oraz dyspozycje¢ art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezy
uznaé, 1z zamawiajacy dokonujagc zmiany pierwotnych warunkéw zamowienia
W postgpowaniu przeprowadzonym w trybie zamoéwienia z wolnej rgki w stosunku
do postepowania przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, naruszyt

postanowienia ustawy Prawo zamdwien publicznych w powyzszym zakresie.

KN/18/11

Dwa postgpowania przeprowadzone przez zamawiajagcego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,, Budowe i wyposazenie Swietlicy wiejskief w W. Etap I Fundament.
Izolacja. Roboty w zakresie przygotowania terenu pod budowe i roboty ziemne”, zakonczyty
si¢ uniewaznieniem na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. nie ztozono w nich Zadne;j
oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Z dokumentacji przedmiotowego postgpowania wynika, iz drugie z ww. postepowan
o udzielenie zamowienia, wszczgte w dniu 18 pazdziernika 2010 r., zostalo uniewaznione
w dniu 4 listopada 2010 r., za$ jako uzasadnienie prawne zamawiajacy wskazal niezgodno$¢
tresci jedynej zlozonej oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, natomiast jako uzasadnienie faktyczne zamawiajacy wskazal,
1z wykonawca nie zalaczyl do oferty dokumentu: aktualnego zaswiadczenia wiasciwego
oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych — wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu skladania ofert. W wyniku uzupetnienia dokumentacji w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, dostarczono bowiem wymagany dokument, jednakze wystawiony w
dniu 3 listopada 2010 r., czyli po terminie sktadania ofert, ktoéry uptynat 2 listopada 2010 r.

W  zwigzku z uniewaznieniem ww. dwoch postepowan, zamawiajacy w  dniu
4 listopada 2010 r. wszczat postgpowanie w trybie zamoéwienia z wolnej rgki w oparciu

0 art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
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Majac na uwadze powyzsze, nalezy wyjasni¢, ze wskazany przez zamawiajacego jako
podstawa odrzucenia jedynej ztozonej w drugim postepowaniu oferty art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp dotyczy sytuacji, w ktérych tres¢ oferty jest niezgodna z trescig SIWZ. Tres¢
oferty o ktorej mowa w tym przepisie, obejmuje oferowany przedmiot zamodwienia, jego ceng,
termin i sposoéb wykonania. Trescig oferty nie sa natomiast dotagczone do niej dokumenty
potwierdzajace spetlnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w  postgpowaniu.
W przypadku niespetnienia ww. warunkow, mimo wezwania do uzupetnienia na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy wyklucza wykonawce z postgpowania. Zatem
w przedmiotowym postgpowaniu zamawiajacy byl zobowigzany do wykluczenia wykonawcy
X na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a jego ofert¢ nalezato uzna¢ za odrzucong na
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

W piSmie z dnia 11 maja 2011 r. zamawiajacy wyjasnit, iz ww. oferta podlegala takze
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazat,
iz ,,w przedmiarze zostaly okre$lone prace, ktore nalezalo wykona¢ w celu realizacji
przedsiewziecia. Jedna z pozycji byla izolacja taw fundamentowych betonowych
2 warstwami papy smolowej izolacyjnej na lepisku na goragco o powierzchni 51,84 m?.
Wykonawca w swoim kosztorysie nie zawarl tej pozycji. Zawarl natomiast pozycj¢ pokrycie
dachéw papa termozgrzewalna dwuwarstwowa — powierzchnia 33 m? Zamawiajacy
nie widzial podstawy zastosowania art. 87 ust. 2 ustawy Pzp ze wzgledu na fakt,
1z niezgodnosci te nie byly oczywiste 1 nie mozna bylto stwierdzi¢, iz zawarta pozycja jest
oczywista omytkg pisarska. W zwigzku z powyzszymi faktami odrzucono ofertg jako ze jej
tre$¢ nie odpowiadata tresci SIWZ”.

Biorac pod uwage wyjasnienia zamawiajacego, nalezy wskaza¢, iz w rozdziale
XVI pkt 2 1 5 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zamawiajacy zapisat, iz ,,cena
oferty bedzie ceng ryczattowa”, oraz wskazal, Zze ,,dolaczone przez zamawiajacego kosztorysy
maja  charakter = wylacznie  pogladowy, zawarta  umowa  bedzie  umowa
ryczattowa (...)”.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wskaza¢, iz w umowie o zamoéwienie publiczne na roboty
budowlane zamawiajacy moze ustali¢ wynagrodzenie ryczaltowe badz kosztorysowe na
podstawie obmiaru robot.

Wynagrodzenie ryczattowe oznacza wynagrodzenie za calo$¢ dziela Iub ushugi
w jednej sumie pieni¢znej lub wartosci globalnej. Jego istote stanowi okreslenie tego
wynagrodzenia przystugujacego wykonawcy z gory, bez przeprowadzenia szczegdtowej

analizy kosztow wytwarzania zamawianego dzieta czy ustugi. Ryczalt polega wiec
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na umoéwieniu z gory wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej
lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie si¢ domagaé zaplaty
wynagrodzenia wyzszego, ale rOwniez zamawiajacy nie moze zada¢ obnizenia ustalonego
wczesniej przez strony ryczattu.

Wykonawca kalkuluje swoje wynagrodzenie ryczattowe i przedstawia je w ofercie biorac pod
uwage zakres rzeczowy okreslony dokumentacjg projektowa, specyfikacjami technicznymi
wykonania i odbioru robot budowlanych i postanowieniami projektu umowy. Zasadnym jest
zatem zwrdcenie uwagi, iz przy ryczaltowym charakterze wynagrodzenia, wykazane
rozbieznos$ci pomiedzy kosztorysem ofertowym wybranego wykonawcy
a przedmiarem robot, przygotowanym przez zamawiajacego nie majg znaczenia dla oceny
prawidlowosci sporzadzenia i przygotowania oferty. Wykonawca bowiem przy tak ustalonym
rodzaju wynagrodzenia, bgdzie miat obowigzek wykona¢ w trakcie realizacji zamdwienia
réwniez pozycje, ktore faktycznie nie zostaly ujete w jego kosztorysie ofertowym, ale sg ujete
w przedmiarze robot, projekcie technicznym, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robot (KIO/UZP 1439/09, wyrok KIO z 24.11.2009 r.). Tym bardziej zatem rozbiezno$¢
polegajaca na zmianie jednej pozycji kosztorysowej nie ma znaczenia dla oceny
prawidtowosci sporzadzenia oferty. Co do zasady bowiem kosztorys ofertowy ma przy cenie
ryczaltowej znaczenie pomocnicze, a nieistotne rozbieznosci migdzy jego trescig, a trescig
otrzymanych przedmiaréw nie oznaczaja niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Ponadto,
nalezy wskaza¢ na orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 6 marca 2001 r.,
w ktoérym wskazano, ze jezeli za wykonane dzieto strony ustality wynagrodzenie ryczattowe,
dotaczenie przez wykonawce do umowy kosztorysu nie ma znaczenia, a dokument 6w uznac
nalezy jedynie za uzasadniajacy merytorycznie oferowang przez przyjmujacego zamdowienie
(wykonawce) kwote wynagrodzenia ryczaltowego (podobnie wyroki Zespotu Arbitrow
1 Krajowej Izby Odwotawcze;j).

Reasumujac, w Swietle ustalonego w SIWZ wynagrodzenia ryczatltowego oraz wylacznie
pogladowego charakteru kosztorysu, oferta wykonawcy X nie podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 wust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. z uwagi na jej niezgodnosc
z treScia SIWZ. Jak wskazano wyzej, oferta ta nie podlegata rowniez odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu nieuzupeinienia przez wykonawce
aktualnego zaswiadczenia ZUS.

[...] Nalezy zatem stwierdzi¢, iz nie zostala spetniona pierwsza przestanka [bezskutecznosc
uprzednio prowadzonych postgpowan o udzielenie zamowienia publicznego, z ktorqg mamy do

czynienia, jezeli nie wplyngt Zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postegpowaniu, nie
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zostaly ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaly odrzucone na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamowienia)
zezwalajace na zastosowanie trybu zamodwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, gdyz po pierwsze wykonawca X winien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a jego oferta winna zosta¢ uznana za odrzucong na podstawie art. 24
ust. 4 ustawy Pzp, po drugie brak tez bylo podstaw do odrzucenia ww. oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w
zakresie jednej z pozycji kosztorysu ofertowego, gdyz z dokumentacji przedmiotowego
postepowania wynika, iz zamawiajacy przyjat wynagrodzenie ryczattowe, a kosztorysy maja
»Wylacznie charakter pogladowy”.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy uzna¢, iz zamawiajacy przeprowadzajac zamowienie w

trybie z wolnej reki, naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

Biezace orzecznictwo
Krajowej Izby Odwolawczej i sadow okregowych

Wyrok KIO 2583/12 z dnia 3 grudnia 2012 r. — uzupelnianie dokumentow

,»1Tyb przewidziany w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma zastosowanie nie tylko do uzupetnienia
brakujacych dokumentoéw (nie zataczonych do oferty), ale takze do dokumentow btednych
(ztozonych, ale nie spelniajagcych wymogdéw). Stanowisko to jest ugruntowane zar6wno w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jak rowniez sadow okregowych ( np. wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 13 czerwca 2007 roku, Sygn. akt XIX Ga 245/07, wyrok
Sadu Okrggowego we Wroctawiu z dnia 24 sierpnia 2007 roku, Sygn. akt X Ga 223/07). W
orzecznictwie podkres$la si¢, ze odmienna interpretacja tego przepisu prowadzitaby do
naruszenia art. 7 ustawy Pzp, bowiem wykonawca, ktory w ogole nie ztozyt okre§lonych
dokumentéw na potwierdzenie speiniania warunkow udziatlu w postepowaniu, bytby w
lepszej sytuacji niz wykonawca, ktory ztozyt dokumenty lub o§wiadczenia wadliwe, ktére nie
potwierdzaja spelniania warunkow udziatu w postepowaniu. (...)Nie mozna zgodzi¢ si¢ takze
ze stanowiskiem zamawiajgcego, zaprezentowanym w toku rozprawy, ze wykonawca
wezwany do uzupehlnienia dokumentow lub o$wiadczen nie moze ztozy¢ dokumentéw
nowych. Ratio legis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dopuszcza uzupehienia dokumentéw przez
sktadanie dokumentéw o nowej, innej niz pierwotnie ztozona w ofercie tresci a stanowisko to

jednolicie prezentowane w orzecznictwie.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2603/12 z dnia 6 grudnia 2012 r. — orzeczenie Izby a uchylenie zakazu

zawarcia umowy
»Nakazaniu przez Izbe uniewaznienia i powtdrzenia czynno$ci w postepowaniu w sposob

wskazany w pkt 1 sentencji nie stat na przeszkodzie przepis art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp.

Przepis ten stanowi, ze uwzgledniajac odwotanie, jezeli umowa w sprawie zaméwienia
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publicznego zostala zawarta w okolicznos$ciach dopuszczonych w ustawie, Izba moze
stwierdzi¢ naruszenie przepisow ustawy.

Jedng z dopuszczonych przez ustawe okolicznosci jest zawarcie umowy po uchyleniu przez
Izbe zakazu jej zawarcia na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy Pzp. Izba postanowieniem z 29
listopada 2012 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO/W 46/12 uchylita na wniosek
Zamawiajacego zakaz zawarcia umowy do czasu ogloszenia przez Izbe orzeczenia w
niniejszej sprawie. Jednakze, jak wynikato z o$wiadczenia zlozonego przez pelnomocnika
Zamawiajacego w trakcie rozprawy, Zamawiajacy do czasu wyrokowania w niniejszej
sprawie nie zawarl umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W tej sytuacji Izba
uwzgledniajac odwotanie nie mogta ograniczy¢ si¢ jedynie do stwierdzenia naruszenia

przepisow ustawy. ,,

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2597/12 z dnia 7 grudnia 2012 r. — przystapienie

»Przystapienie jako czynno$¢ wywolujaca skutki procesowe w postaci uzyskania statusu
uczestnika postgpowania odwotawczego wymaga Scistego wypelnienia przestanek
ustawowych, jakimi sg wskazanie strony, do ktérej wykonawca przystgpuje oraz interesu w
uzyskaniu rozstrzygnigecia na korzy$¢ tej strony. Kompleksowa regulacja zawarta w
przepisach art. 185 ustawy wylacza mozliwo$¢ zgloszenia przystapienia do postgpowania
odwotawczego jednoczes$nie po obu stronach (do poszczegdlnych zarzutow), gdyz nie byloby
mozliwe przestrzeganie zakazu pozostawania w sprzecznosci z czynnos$ciami 1
oSwiadczeniami strony, do ktdrej przystapienie zostalo wniesione. W konsekwencji
uchybienie Wykonawcy, ktéry w czgsci zarzutdw przystapit po stronie Zamawiajacego i w

czesci po stronie Odwotujacego, prowadzito do stwierdzenia nieskutecznosci zgtoszenia.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2628/12 z dnia 13 grudnia 2012 r. — prawo zamawiajacego do weryfikacji

swoich decyzji w postepowaniu

»(...) w pierwszej kolejnosci zdaniem sktadu orzekajgcego rozstrzygna¢ nalezy o posiadaniu

przez Zamawiajacego prawa do samodzielnego weryfikowania podjetych przez siebie decyz;ji.
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W ocenie Izby Zamawiajacy takie prawo posiada. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze celem
postepowania o udzielenie zamdwienia jest udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. W toku prowadzonej przez siebie procedury Zamawiajacy
zobowigzany jest zapewni¢ zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
Wykonawcéw. Kierujac si¢ tymi zasadami Zamawiajacy jest zobowigzany wykluczy¢ z
udzialu w postepowaniu tych wykonawcoéw, ktérzy nie potwierdzili spelniania warunkoéw
opisanych w SIWZ, a takze odrzuci¢ oferty, co do ktorych stwierdzi zaistnienie przestanek ku
takiemu dziataniu. Podejmujac decyzje rozstrzygajace o pozbawieniu wykonawcy mozliwosci
uzyskania zamoéwienia, Zamawiajacy jest tez zobowigzany stosowac przewidziane przepisami
prawa odpowiednie procedury sanacyjne, ktore umozliwiajg uwzglednienie w ostatecznej
ocenie oferty obarczone roéznego rodzaju btgdami lub brakami (np. 26 ust. 3 lub 4, czy tez art.
87 ustawy Pzp). Uwzgledniajac te podstawowe zasady rzadzace postgpowaniem o udzielenie
zaméOwienia, pamig¢ta¢ rowniez nalezy o tym, iz kolejno nastgpujace po sobie czynnosci
Zamawiajgcego maja w gldwnej mierze charakter wynikowy, sa naturalnym nastepstwem
czynno$ci wezesniej dokonanych. Istotnym jest tez to, aby czynno$ci podejmowane przez
Zamawiajacego podejmowane byly w oparciu o prawidlowo ustalony stan faktyczny, innymi
stowy, aby ustalenia te nie byty obarczone btedem. W innym przypadku moze to oddzialtywac
na podejmowane przez Zamawiajacego decyzje, a tym samym wpltywa¢ na wynik

postepowania.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok K10 2604/12 z dnia 12 grudnia 2012 r. — pelnomocnictwo

Oznacza to, ze rowniez brak formalny w postaci btednego pelnomocnictwa jest uzupetialny.
Izba na kanwie przepisOw postgpowania o udzielenie zamowienia (art. 26 ust. 3 ustawy)
wypracowata jednolite stanowisko, ze wykonawca sktadajacy btedny dokument nie moze by¢
w gorszej sytuacji niz wykonawca, ktory takiego dokument w ogole nie ztozyt. W ocenie Izby
ta zasada ma takze zastosowanie w przypadku uzupelienia wadliwie zloZzonych
pelnomocnictw. Instytucja uzupehniania brakéw formalnych ma stuzy¢ realizacji gwarancji
procesowych strony, tj. umozliwieniu merytorycznego rozpoznania sprawy odwolawcze;j.
Celem wprowadzenia normy art. 187 ust. 3 ustawy bylo odformalizowanie postepowania
odwotawczego 1 unikniecie sytuacji, w ktorej strona, ktora popetnila nieprawidtowosci

formalne traci zarowno prawo do rozprawy jak i ponosi koszty postgpowania odwotawczego,
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niezaleznie od tego czy zarzuty podniesione przez nig w odwotaniu sg zasadne czy tez nie. Z
tego wzgledu instytucja uzupelniania brakéw formalnych odwolania nie moze by¢
interpretowana zawezajaco stricte do brakow wskazanych wprost w art. 187 ust.3 ustawy czy
§ 9 Regulaminu postgpowania przy rozpoznawaniu odwotan. Izba wskazuje, iz przepis art.
187 wust. 3 nie wyklucza uzupehlienia pelnomocnictwa, w sytuacji jego wadliwosci.
Przeciwnie wskazuje tylko jeden z rodzajéw wad formalnych petnomocnictwa tj. jego brak.
Natomiast w przedmiotowej sprawie pelnomocnictwo bylo prawidlowo podpisane i1 nie

watpliwie byto pelnomocnictwem rodzajowym.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2664/12 z dnia 18 grudnia 2012 r. — uzupelnianie dokumentow

,Przepisy art. 26 ust. 3 1 4 Prawa zamowien publicznych maja charakter bezwzglednie
obowigzujacy 1 nakladaja na Zamawiajacego nie prawo, a obowigzek wezwania do
uzupetnienia o$wiadczen i dokumentow oraz do ich wyjasnienia. Zamawiajacy nie moze
bowiem podja¢ decyzji o wykluczeniu wykonawcy nie majac absolutnej pewnosci co do
spetnienia lub niespelnienia przez niego warunkéw udzialu w postepowaniu. Co wiecej,
zarowno doktryna, jak i orzecznictwo przepis art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych
interpretuja jednoznacznie: jezeli z dokumentow zataczonych do oferty nie wynika, zZe
wykonawca spelnia warunki udzialu w postgpowaniu, traktuje si¢ te dokumenty
1 os$wiadczenia jak dokumenty ,,zawierajace btad” 1 mimo, Zze nie ma watpliwosci co do ich
tresci, Zamawiajacy winien zastosowac art. 26 ust. 3 1 4 Prawa zaméwien publicznych. (...)

Zamawiajacy jest zwolniony z obowigzku wzywania do uzupelnienia dokumentdéw
1 oswiadczen, jezeli mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
byloby uniewaznienie postgpowania. W sprawie nie wykazano jednak, by zaistniala
konieczno$¢ uniewaznienia postgpowania albo by oferta Odwolujacego podlegata

odrzuceniu.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok K10 2686/12 z dnia 17 grudnia 2012 r. — interes

»1zba wyraza przekonanie, ze dla uznania zaistnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp jest

wystarczajagce wykazanie istnienia faktycznie lub potencjalnie przestanek interesu i szkody
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zwigzanych z zarzutami odwotania, nie za$ zasadnosci tych zarzutéw, czego zdawal domagad
si¢ zamawiajacy.

Poglad ten uniemozliwiatby — zdaniem Izby - urzeczywistnienie logiki procedury
odwotawczej, zakladajacej wyraznie wyodrebnione etapy. Pierwszy etap ma charakter
wylacznie formalno prawny i polega na ustaleniu, czy odwotanie nie podlega zwrotowi badz
odrzuceniu i moze zosta¢ skierowane na rozprawe. Na rozprawie Izba w pierwszym rzedzie
dokonuje, zawartych w art. 179 ust. 1 Pzp, badania materialnoprawnych przestanek
dopuszczalno$ci rozpoznania zarzutow odwotania. Pozytywna ocena ich istnienia po stronie
odwotujacego pozwala na badanie zarzutow odwolania, co do istoty. Potwierdzenie zarzutow
odwotania prowadzi kolejno do wynikajacego z art. 192 ust. 2 Pzp obowigzku Izby ustalenie
istotno$ci 1 wplywu naruszen przez zamawiajacego przepisow ustawy na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia.

Poglad o szerokim rozumieniu przestanek wynikajacy z art. 179 ust. 1 Pzp nie tylko znajduje
oparcie w prounijnej wyktadni przepiséw ustawy. Jest rowniez szczego6lnie uzasadniony w
sytuacji podnoszenia zarzutdow wobec opisu przedmiotu zamowienia, gdyz zgodnie z art. 29
ust. 2 Pzp opis ten nie moze ogranicza¢ konkurencji. Tym samym podnoszone przez
wykonawcow — uczestnikOw danego rynku, ze postanowienia ogloszenia o zamodwienia lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamawiajacego uniemozliwiaja mu ubieganie si¢ o
udzielenie zamdwienia w warunkach uczciwej konkurencji 1 réwnego traktowania
wykonawcow stanowi wystarczajace uzasadnienie dla stwierdzenia, ze przestanki wymagane

art. 179 ust. 1 Pzp zostaty spetnione.

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2679/12 z dnia 21 grudnia 2012 r. — podatek VAT

»Jak wskazat Sad Najwyzszy w uchwale III CZP 52/11 Zamawiajacy jest zobowigzany badac,
czy wykonawca prawidtowo przyjat w ofercie stawki podatku VAT, poniewaz podatek ten
jest elementem cenotworczym, majacym niewatpliwie bezposredni wptyw na uksztattowanie
wysokosci przedstawionej w ofercie ceny. Dzialanie takie ma zapewni¢ stan
porownywalno$ci ofert, z uwzglednieniem uczciwej konkurencji, tak aby nie zostato
zaburzone dokonywanie oceny ofert, w ktorych ceny bytby skalkulowane z uwzglednieniem
réznych stawek podatku VAT. Co wazne, w ocenie Sadu Najwyzszego, dziatania

dokonywane przez Zamawiajacego ograniczajg si¢ wytacznie do ptaszczyzny wyboru oferty i
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nie przesadzaja dalej idacych konsekwencji jurydycznych, zwlaszcza w plaszczyznie
publicznoprawneyj.

Uwzgledniajac powotane stanowisko Sadu Najwyzszego, 1 wywiedziong z niego funkcje
normy zawartej w art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp (zapobiezenie zaburzenia czynno$ci oceny
ofert poprzez uwzglednienie w procesie oceny oferty, ktéra uwzglednia bledng stawke
podatku VAT), Izba stwierdzita, iz w rozpoznawanym przypadku przyjecie przez PW.A.A. w
sposob nieuzasadniony stawki 0% podatku VAT, zamiast uznania, iz ustugi te sg zwolnione
od tego podatku, nie zaburzylo stanu poréwnywalnosci ofert. Zgodnie z przepisami ustawy
Pzp ceng oferty jest cena brutto — kwota, ktérag Zamawiajacy zobowigzany bedzie zaptacic¢
Wykonawcy w zamian za dostarczane mu dobro lub §wiadczong ustuge. W rozpoznawanym
przypadku wysoko$¢ ceny brutto, czy to przy uwzglednieniu w niej stawki 0%, czy tez
zwolnienia od podatku, nie ulegnie zmianie. W obu przypadkach w procesie oceny oferty
uwzgledniana bytaby cena réwna kwocie w tej samej wysokosci, dlatego tez w kazdym z tych
dwoch przypadkéw oferta ta osiagnelaby te sama pozycje w rankingu ofert.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznala, ze w rozpoznawanym przypadku nie zostato
wykazane, aby naruszony zostal przez Zamawiajgcego przepis art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy

2

Pzp.

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2717/12 z dnia 19 grudnia 2012 r. — oferta niezgodna z siwz

,,Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie oméwienie w doktrynie, jak tez
orzecznictwie sadéw okregowych 1 Izby. Reasumujac opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z
ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos$¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy 1 nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowiazku poprawienia oferty wynikajace z art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz dotyczace
sposobu wyrazenia, opisania 1 potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania,
co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére rowniez tradycyjnie s3 pomieszczane w

SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega —

42


ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2012_2679.pdf

Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 1/2013

co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i
ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Upraszczajac powyzsze, mozna generalnie przyjac, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktore przez ztozenie swojej oferty chee
zaciggna¢ wykonawca, z zakresem zobowigzania, ktdrego przyjecia oczekuje zamawiajacy 1 ktore opisat
w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu
zobowigzania ofertowego (nawet przy jego materialnej zgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego). (...)
Oferta w tym przypadku nie musiata odnosi¢ si¢ do istniejgcego w chwili skladania oferty przedmiotu
swiadczenia, ale stanowita zobowigzanie zapewnienia okreslonej gwarancji od chwili dostawy, ktore to
zobowigzanie pozostaje w mocy 1 jest zgodne z SIWZ. Natomiast ewentualna przyszia niemozliwos¢
wykonania zobowigzania, ktora dowodzi¢ usitowal odwolujacy, i spehienia przyrzeczonego w jego
ramach $wiadczenia, jest w tym przypadku sprawa odrebng od kwestii zgodnosci oferty z SIWZ. Jak juz

wskazano, oferta pozostaje wazna i wigze wykonawcg.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2659/12 z dnia 18 grudnia 2012 r. — razaco niska cena

,Nalezy wskazac, 1z wszczecie procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy p.z.p. ustanawia
domniemanie zaoferowania przez wykonawce razaco niskiej ceny. Izba stoi na stanowisku, ze
to na wykonawcy cigzy obowigzek obalenia tego domniemania. Bez watpienia dla
zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajace ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujacych, ze
zaproponowana oferta nie zawiera razagco niskiej ceny. W ocenie Izby zaistnienie po stronie
wykonawcy obiektywnych czynnikdw wptywajacych na obnizenie ceny oferty powinno by¢
udowodnione. Wykonawca, ktory sklada wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny powinien
bowiem wskaza¢ co spowodowato obnizenie ceny, jak rowniez w jakim stopniu wskazany
czynnik wptynal na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia majg bowiem potwierdzi¢, iz
ztozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidlowo oszacowana. (...)

Niewatpliwie norma prawna wynikajaca z art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
skierowana jest do zamawiajacego. Wykonawcy nie muszag w swoich wyjasnieniach
wymienia¢ wprost czynnikow, o ktérych mowa w przywolanym przepisie. Wykonawcy
wolno opisa¢ dowolne przyczyny uzasadniajace rzetelng kalkulacje ceny ofertowej, jednak

pod warunkiem, Zze majg one charakter obiektywny, dajacy si¢ zweryfikowac.”
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pelny tekst orzeczenia

Wyrok Sadu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r. o sygn. akt: VI Ga 134/12

dotyczacy nieprawdziwych informacji

tekst orzeczenia

Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 29 pazdziernika 2012 r. o sygn. akt: V Ca
2015/12 dotyczacy wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust.1 p.1a Pzp

tekst orzeczenia
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ANALIZY SYSTEMOWE

NR 12/2012

Biuletyn Informacyjny Urzedu Zaméwien Publicznych
01.01.2012 - 31.12.2012

I. Rynek zamowien publicznych

Liczba opublikowanych ogloszen

Miejsce publikacji
Rodzaj ogtoszenia RAZEM
BzP TED
O zaméwieniu 174 239 21 488 195 727
O udzieleniu zamoéwienia 179 243 24 466 203 709
O konkursie 111 28 139
O wynikach konkursu 91 37 128
O zmianie ogfoszenia 42 752 12 326* 55078
O koncesiji na ustugi / roboty budowlane 32 31 63
O zamiarze zawarcia umowy 8 227 919 9146
Inforr’nqcyj_ne o planowanych ) 376 376
zamowieniach
O profilu nabywcy - 11 11
RAZEM 404 695 59 682 464 377

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

Postgepowania wszczete wedtug rodzaju zamdéwienia

Rodzaj zaméwienia BZP TED
Roboty budowlane 27,27% 6,98%
Dostawy 38,70% 53,09%
Ustugi 34,03% 39,93%

Postepowania wszczete wedtug trybu postepowania

Tryb BZP TED
Przetarg nieograniczony 99,24% 96,61%
Przetarg ograniczony 0,43% 2,60%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,07% 0,57%
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,22%
Licytacja elektroniczna 0,24% -
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Kryteria oceny ofert
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Odsetek postepowan
Kryterium roboty . ]
budowlane dostawy ustugi Ogotem
cena jako jedyne 95% 93% 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)

R . L. Liczba Odsetek w ogdlnej liczbie
odzaj zamoéwienia . g
postepowan postepowan
Roboty budowlane 172 0,10%
Dostawy 145 0,08%
Ustugi 343 0,20%
Razem 660 0,38%

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

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

. L. Liczba Odsetek w ogolnej liczbie
Rodzaj zaméwienia , i
postepowan postepowan
Roboty budowlane 40 0,02%
Dostawy 64 0,04%
Ustugi 136 0,08%
Razem 240 0,14%

Postepowania, w ktorych przewidziano uniewaznienie postepowania w przypadku nie

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

R . L e Liczba Odsetek w ogdlnej liczbie
odzaj zamoéwienia , A
postepowan postepowan
Roboty budowlane 1938 1,11%
Dostawy 2161 1,24%
Ustugi 4 905 2.82%
Razem 9 004 5,17%

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 37933 21,77%
Dostawy 38 932 22,34%
Ustugi 38 588 22,15%
Razem 115 453 66,26%
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Zamowienia udzielone wedlug rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zamdéwienia BZP TED
Roboty budowlane 27,31% 5,22%
Dostawy 36,21% 45,46%
Ustugi 36,48% 49,32%

Zamowienia udzielone wedtug trybu postepowania

Tryb BzZP TED

Przetarg nieograniczony 83,54% 86,42%
Przetarg ograniczony 0,36% 2,35%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,04% 2,06%
Negocjacje bez ogtoszenia 0,08% 9,06%*
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,11%
Wolna reka 13,29% -
Zapytanie o cene 2,49% nie ogtasza sie
Licytacja elektroniczna 0,18% nie ogtasza sie

* - w tym wolna reka

Wartos¢ udzielonych zaméwien*

Wartos¢ zamowien

45,552 mld zt

Rodzaj zaméwienia

Struktura zamoéwien wg wartosci

Roboty budowlane 61%
Dostawy 21%
Ustugi 18%

* - wartos¢ okreslono na podstawie danych z ogtoszen o udzieleniu zamoéwienia opublikowanych w Biuletynie

Zamoéwien Publicznych (dotyczacych postepowan o wartosci od 14.000 euro do progéw UE)

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

Liczba oaloszen o Liczba ogtoszen o zaméwieniu, w
Okres 2g10SZ ktorych opublikowano ogtoszenie Odsetek
zamowieniu . . .5
o udzieleniu zamoéwienia

rok 2011 172 473 143 824 83,39%

I kw. 2012 37 387 31 926 85,39%

| pot. 2012 81191 69 117 85,13%
I-111 kw. 2012 127 273 106 985 84,06%
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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 4,70 2,09
Dostawy 2,47 1,50
Ustugi 2,79 1,69
Srednio 2,96 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 18% 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 zamoéwienia 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 4,66%
Administracja rzgdowa terenowa 2,55%
Administracja samorzgdowa 48,44%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 5,66%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 1,10%
Uczelnie publiczne 4,74%
Podmiot prawa publicznego 0,26%
Samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej 9,87%
Inny 22,72%

Procent liczby udzielanych zaméwien wedtug kategorii zamawiajacych

(zamowienia powyzej 14 000 euro)

Kategorie zamawiajacych Udziat
Administracja rzgdowa centralna 3,04%
Administracja rzgdowa terenowa 3,64%
Administracja samorzgdowa 40,71%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 5,29%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 1,28%
Uczelnie publiczne 6,55%
Podmiot prawa publicznego w tym Samodzielny publiczny
zaktad opieki zdrowotnej 14,39%
Zamawiajgcy sektorowy 1,38%
Inny 23,72%

Rodzaj udzielanych zamoéwien wedtug kategorii zamawiajacych

(zamoéwienia powyzej 14 000 euro)

Udziat procentowy
Kategorie zamawiajacych roboty dostawy ustugi
budowlane

Administracja rzagdowa 20.06% 28.76% 51.18%
centralna
Administracja rzgdowa 18,02% 38.85% 43,14%
terenowa
Administracja samorzgdowa 37,30% 19,39% 43,31%
Instytucja ube;zpleczenla 18,37% 46,76% 34.87%
spotecznego i zdrowotnego
Organ kontroli panstwowej lub
ochrony prawa, sad lub 15,03% 41,56% 43,40%
trybunat
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Uczelnie publiczne 11,52% 56,78% 31,71%
Podmiot prawa publicznego w
tym Samodzielny publiczny 6,00% 68,71% 25,29%
zaktad opieki zdrowotnej
Zamawiajgcy sektorowy 7,78% 45,04% 47,18%
Inny 22,48% 41,72% 35,80%
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 76,71 | 0,24 | 0,10 | 007 | 0,02 | 19,70 | 2,95 | 0,20
rzgdowa centralna
Administracja 82,09 | 0,21 | 0,02 | 0,02 | 000 | 1297 | 400 | 0,69
rzgdowa terenowa
Administracja 84,95 | 0,18 | 0,03 | 0,08 | 001 | 1253 | 1,99 | 0,23
samorzgdowa
Instytucja
ubezpieczenia 82,07 | 0,60 | 0,12 | 0,06 | 003 | 1433 | 258 | 0,20
spotecznego i
zdrowotnego
Organ kontroli
panstwowe; lub 69,56 | 0,54 | 0,23 | 0,08 | 0,04 | 1541 | 13,96 | 0,19
ochrony prawa, sad
lub trybunat
Uczelnie publiczne 80,25 0,17 | 0,07 | 0,08 0,03 15,96 3,39 0,05
Podmiot prawa 83,93 | 0,00 | 0,00 | 0,00 | 000 | 997 | 283 | 327
publicznego
Samodzielny
publiczny zakfad 90,23 0,53 | 0,03 | 0,04 | 0,00 8,09 1,06 0,02
opieki zdrowotnej
Inny 80,77 0,64 | 0,04 | 0,12 0,03 15,50 2,83 0,07
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Liczba zaméwien udzielonych polskim wykonawcom na rynkach innych panstw cztonkowskich UE
z uwzglednieniem wartosci tych zaméwien*

Panstwo . Liczba Rodzaj zaméwienia Réwnowartosé w EUR
ontraktéw
Belgia 1 1 x ustugi 17 648 840 EUR
5 x ustugi
Czechy 11 2 x roboty budowlane 395457 174 EUR
4 x dostawy
Dania 2 1 x ustugi 762 272 EUR
1 x dostawy
Estonia 2 2 X dostawy 4161 528 EUR
Francja 3 1 x ustugi 2 772 876 EUR
2 X dostawy
Grecja 1 1 x ustugi 28 500 EUR
Litwa 4 4 x dostawy 7 991 056 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
Stowacja 2 2 x konkurs brak danych
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 53 zg 1X dostawy 486 577 401 EUR
x ustugi
2 X konkurs

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

Rodzaj zaméwienia — liczba kontraktow, 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 2 18 782 145 1 11 667 16 405 026 403
Belgia 15 3326 535 15 3 326 535
Butgaria 1 1520 280 1 1520 280
Chiny 1 105 283 1 306 085 880 2 306 191 162
Czechy 5 166 123 265 35 32974 173 13 65 757 182 53 264 854 620
Cypr 1 18 651 775 1 18 651 775
Dania 1 8 782 826 1 602 415 2 9 385 241
Estonia 1 81 698 1 81 698
Finlandia 4 20 031 110 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 13 1961 248 622 4 670 286 119 9 16 026 047 1 12 500 27 2 647 573 288
Holandia 22 25 407 144 2 8 905 864 24 34 313 008
Irlandia 1 510 892 2 5095 027 3 5605 918
Izrael 1 785 127 1 785 127
Japonia 1 270 000 1 270 000
Kanada 3 5782 543 3 5782 543
Korea Poludniowa 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 5 027 000
Macedonia 1 916 469 1 916 469
Niemcy 9 1191 926 916 109 298 434 794 22 50 819 251 140 1541180 961
Norwegia 2 569 647 3 9 488 304 5 10 057 951
Portugalia 2 42 446 232 2 42 446 232
Rosja 1 1314 007 2 2 075075 3 3 389 082
Stowacja 3 44 943 237 5 11 738 445 8 56 681 682
Stowenia 1 50 000 1 50 000
Szwajcaria 50 646 347 075 50 646 347 075
Szwecja 5 12 691 726 5 12 691 726
Turcja 1 1981 406 1 1981 406
Ukraina 1 47 309 1 47 309
USA 21 56 409 974 6 12 105 162 27 68 515 136
Wegry 1 5 500 000 1 5 500 000
Wielka Brytania 140 24 427 994 15 40 640 148 155 65 068 142
Wiochy 1 399 742 420 12 17 139 784 3 22 664 970 1 20 000 17 439 567 174

Razem 35 4 945 053 208 470 1936 729 414 99 641 654 867 4 94 167 608 7 523 531 655
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* - 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 192
Zakonczone 188
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 139 74%
Stwierdzono naruszenia 49 26%
w tym:
1 2%
zalecenie uniewaznienia 20 41%
28 57%
ponowna ocena
uchybienia formalne
Kontrole dorazne
Kontrole Liczba
Wszczete 104
Zakonczone 139
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Brak naruszen 7 5%
0,
Stwierdzono naruszenia 132 95%
W tym:
zawiadomienie RDFP 59 45%

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 27
Zakonczone 35
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 2 6%
Stwierdzono naruszenia 33 94%
w tym:
33 100%
uchybienia formalne 12 36%
zawiadomienie RDFP

54




Postepowania wyjasniajace

Postepowania wyjasniajace Liczba
Wszczete 620
Zakohczone 1426
Wyniki postepowan Liczba Struktura procentowa
przekazane do kontroli 119 8%
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I11. Srodki ochrony prawnej

Liczba odwotan i sposéb ich rozstrzygniecia

Liczba
Whiesiono ogétem 2942
Rozpatrzono ogotem 2873

Sposéb rozpatrzenia Liczba Rozktad procentowy

Zwrocone 290 10%
Odrzucone 123 5%
Umorzone postepowanie 371 13%
wzglechions prses samawiajacedo 439 15%
Oddalone 930 32%
Uwzglednione 720 25%

Odwotania wnoszone w zaleznosci od rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zaméwienia 2012rr. 2011 r.
Roboty budowlane 30% 27%
Dostawy 34% 33%
Ustugi 36% 40%

Liczba skarg na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej
whiesionych do sagdow

Skargi 2012r. 2011r.
Liczba wniesionych skarg 152 148
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/
Leszek Sapryk 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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