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AKTUALNOSCI

» Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych (dot. podwykonawstwa)

W dniu 11 marca 2013 r. projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych
(dot. podwykonawstwa), przyjety przez Rad¢ Ministrow w dniu 12 lutego 2013 r., zostal
skierowany do Sejmu.

Aktualnie obowigzujace przepisy prawa w sposob ograniczony reguluja obszar zwigzany
z wykonywaniem umoéw o zamowienie publiczne. Jest to szczegdlnie istotne z uwagi
na wystepujace coraz czesciej przypadki nieuregulowania lub nieterminowego uregulowania
naleznosci za $wiadczenia wykonane przy realizacji, zamdOwienia publicznego na roboty
budowlane przez podmioty biorgce udzial w tej realizacji niemajace statusu wykonawcy.
Pomimo tego, iz obecne przepisy nie zabraniaja wprowadzenia uregulowan dotyczacych
podwykonawstwa do umow w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, pojawiajace si¢ w
ostatnim czasie problemy, dotyczace podwykonawstwa, wskazuja na konieczno$¢ zwrdcenia
wiekszej uwagi na kwestie z tym zwigzane w przepisach ustawy Pzp.

Wprowadzenie proponowanych rozwigzan stuzy¢ ma:

1. wzmocnieniu bezpieczenstwa prawidlowej realizacji zaméwien publicznych,

2. wyborowi wykonawcow majacych odpowiedni potencjal do realizacji zaméwien
publicznych,

3. wzmocnieniu ochrony stusznych praw podwykonawcow uczestniczacych w procesie
realizacji zamowien publicznych, w szczegdlnoSci zapewnienia terminowej oraz
pelnej wyplaty naleznego im wynagrodzenia,

4. ograniczeniu ryzyka pojawiania si¢ sporOw na etapie realizacji zamowien
publicznych,

5. zapewnieniu odpowiedniej jakosci realizacji zamoOwien publicznych, przez
powierzanie ich podwykonawcom dajacym gwarancje¢ prawidlowego wykonania
podzlecanych robot.

Proponowane rozwigzania w sposob kompleksowy powinny przyczyni¢ si¢ do wzmocnienia
mechanizmow nadzoru nad prawidtowym wykonywaniem zamdéwien publicznych.

Projekt ustawy 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych wraz z uzasadnieniem.
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» Wejscie w zycie Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
wzorow ogloszen

W dniu 16 marca 2013 r. weszto w zycie Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 28
lutego 2013 r. zmieniajgce rozporzadzenie w sprawie wzorow ogloszen zamieszczanych w

Biuletynie Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 279).

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 lutego 2013 r. zmieniajace rozporzadzenie
w sprawie wzordw ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowieh Publicznych (Dz. U. z
2013 r., poz. 279).

Przygotowane przez Urzad Zamoéwien Publicznych omodwienie zmian nowelizacyjnych
wprowadzonych ustawg z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 2012 r., poz.

1271) zostato zamieszczone w Informatorze UZP nr 2/2013.

» Uwzglednienie skargi Prezesa UZP na wyrok KIO z dnia
31 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt: KIO 2115/12, KIO 2129/12)

Sad Okregowy w Warszawie wyrokiem z dnia 4 marca 2013 r. (sygn. akt: V Ca 3270/12)
uwzglednit skarge Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych oraz zmienit wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 31 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt: KIO 2115/12, KIO 2129/12) w
zaskarzonej czes$ci 1 oddalit odwotanie wykonawcy, domagajacego si¢ m.in. nakazania
zamawiajagcemu odrzucenia oferty wykonawcy sklasyfikowanej na pozycji drugiej pod

wzgledem ustanowionych przez zamawiajacego kryteridow oceny ofert.

Uwzglednienie odwolania moze nastapi¢ tylko w przypadku, gdy naruszenie przepisow
ustawy Pzp wywiera lub moze wywrzec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego — orzekl Sad Okregowy w Warszawie w wyroku
wydanym w nastepstwie skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych na wyrok

Krajowej I1zby Odwolawczej.

Sad Okregowy w Warszawie wyrokiem z dnia 4 marca 2013 r. (sygn. akt: V Ca 3270/12)
uwzglednil skarge Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych oraz zmienit wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 31 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt: KIO 2115/12, KIO 2129/12) w

zaskarzonej cze$ci 1 oddalit odwotanie wykonawcy, domagajacego si¢ m.in. nakazania
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zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy sklasyfikowanej na pozycji drugiej pod
wzgledem ustanowionych przez zamawiajacego kryteriow oceny ofert. W ustnych motywach
rozstrzygnigcia Sad wskazal, 1z w niniejszej sprawie Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
odwotanie na zasadzie ,,sztuka dla sztuki”, skoro wynik post¢powania, jakim jest wybor
najkorzystniejszej oferty, w wykonaniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej pozostalby ten
sam. Sad podkreslil, iz w postgpowaniu odwolawczym wynik postepowania nie zostal
skutecznie podwazony, a zatem nie zostala spelniona przestanka uwzglednienia odwotania
wyrazona w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp w postaci istotno$ci wplywu naruszenia przepisow

ustawy Pzp na wynik postepowania.

Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie zapadl na skutek skargi Prezesa Urzedu oraz
zamawiajacego, w ktorym Izba blednie uwzglednita odwotanie wykonawcy, zarzucajacego
zamawiajgcemu m.in. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy sklasyfikowanej na pozycji
drugiej w rankingu ztozonych ofert. Izba uznata, iz rozpoznanie tego zarzutu ma wplyw na
wynik postepowania, mimo ze oferta, ktorej dotyczyl zarzut, zostala sklasyfikowana na
pozycji drugiej pod wzgledem ustanowionych przez zamawiajacego kryteriow oceny ofert i
pomimo ze w wyniku rozstrzygniecia odwolan wybdr oferty najkorzystniejszej pozostawat
wcigz ten sam. W takim stanie rzeczy Izba nakazala zamawiajagcemu uniewaznienie czynnos$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej i powtérne dokonanie czynno$ci badania i oceny ofert oraz

odrzucenie oferty zajmujacej pozycje druga w rankingu ztozonych ofert.

Tres¢ wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 31 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt:

2115/12, KIO 2129/12)

We wniesionej skardze Prezes Urzedu zarzucit wyrokowi naruszenie przepisow
postepowania, tj. art. 192 ust. 2 ustawy Pzp poprzez bezzasadne uwzglgdnienie odwolania,
pomimo iz zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy sklasyfikowanej na pozycji drugiej w
rankingu ztozonych ofert nie miato ani nie moglo mie¢ wptywu na wynik postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego, gdyz naruszenie to nie mialo wptywu na wybor oferty
najkorzystniejszej w prowadzonym postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego.
Uwzglednienie zarzutu zaniechania odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp powodowato jedynie zmian¢ pozycji oferty odwotujacego z trzeciej na druga, lecz

nie wptywato na dokonany przez zamawiajacego wybdr oferty najkorzystniejsze;.

Skarga Prezesa UZP z dnia 21 listopada 2012 r.
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» Uchwala Sadu Najwyzszego dotyczaca sposobu liczenia terminoéw na
whniesienie odwolania
W dniu 28 lutego 2013 r. Sagd Najwyzszy powzigl uchwale w sprawie o sygn. akt: 11l CZP
107/12, w ktorej stwierdzil, Zze liczenie biegu terminu na wniesienie odwotania do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej powinno odbywaé si¢ wedtug zasad okreslonych w art. 182 ust.
3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. Nr 19, poz. 177).

W dniu 28 lutego 2013 r. Sagd Najwyzszy powzigl uchwate w sprawie o sygn. akt: 11l CZP
107/12, w ktorej stwierdzil, ze liczenie biegu terminu na wniesienie odwotlania do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej powinno odbywaé si¢ wedtug zasad okreslonych w art. 182 ust.
3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. Nr 19, poz. 177).

Uchwata zostata podj¢ta w ramach udzielania odpowiedzi na pytanie prawne, z ktorym do
Sadu Najwyzszego zwrocil si¢ Sad Okregowy we Wroctawiu postanowieniem z dnia 6
grudnia 2012 r. (sygn. akt: X Ga 372/12) w trakcie toczacego si¢ postgpowania skargowego
na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej o sygn. akt: KIO 871/12.

Tre$¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej.

Pytania Sadu Okregowego:

1. Czy w sytuacji, gdy wykonawca uczestniczacy w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego powezmie wiadomosé
o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania przed przestaniem
przez zamawiajacego informacji o kwestionowanej czynnosci, bieg terminu do
wniesienia odwotania liczy si¢ wedtug zasad okreslonych w art. 182 ust. 3 ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. Nr 19, poz. 177)?

2. Czy w sytuacji odrzucenia przez Krajowa Izbe Odwotawcza spéznionego odwotania

rozstrzygnigcie w przedmiocie oddalenia skargi zapada w formie postanowienia?
Tezy Uchwatly Sadu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2013 r.:

1. W sytuacji gdy wykonawca uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego powezmie
wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowiacych podstawe wniesienia odwolania przed
dniem przestania mu przez zamawiajacego informacji o kwestionowanej

czynnos$ci, bieg terminu do wniesienia odwolania liczy sie wedlug zasad
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okreslonych w art. 182 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodowien
publicznych (Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).
2. Sad okregowy rozstrzyga wyrokiem o oddaleniu skargi na postanowienie

Krajowej I1zby Odwolawczej w przedmiocie odrzucenia odwolania.

Informacja o wymienionej uchwale znajduje si¢ na stronie internetowej Sadu Najwyzszego
pod adresem:

http://www.sn.pl/orzecznictwo/SitePages/Najnowsze%20orzeczenia.aspx? ltemID=399&L.istl
D=411c5dda-68ch-4ad8-b865-2705079f8593&el=1zba%20Cywilna)

Obecnie nie jest jeszcze dostgpne uzasadnienie do powyzszej uchwaly.

» Wyrok KIO 2865/12 z dnia 15 stycznia 2013 r. dotyczacy czynu
nieuczciwej konkurencji

W wyroku z dnia 15 stycznia 2013 r. (sygn. akt 2865/12) Krajowa Izba Odwotawcza
wypowiedziata si¢ w zakresie odrzucenia oferty w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Izby, w rozpatrywanej sprawie doszto
do zmowy przetargoweyj.

Tezy z wyroku zamieszczone zostaly w czesci Orzecznictwo w zakresie zamowien
publicznych niniejszego numeru Informatora UZP.

Poniewaz kwestie te sg przedmiotem zainteresowania Urzedu Ochrony Konkurencji
I Konsumentow, informacja na temat powyzszego orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej
zostata przekazana przez Prezesa Urzedu Zamédwien Publicznych pismem z dnia 24 stycznia

2013 r. na rgce Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow.

» Konferencje ,,Nowelizacja ustawy Prawo zaméwien publicznych”
w Toruniu, Krakowie i Lublinie

8 marca 2013 r. na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Mikotaja Kopernika
w Toruniu oraz 15 marca 2013 r. w Migdzynarodowym Centrum Kultury w Krakowie
odbyty si¢ konferencje pt. ,,Nowelizacja ustawy Prawo Zaméwien Publicznych”, ktérych

celem byla prezentacja zmian wprowadzonych ustawag z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o
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zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi (Dz. U. z 2012 r., poz. 1271).

Konferencja w Toruniu =zostala zorganizowana we wspolpracy Urzedu Zamowien
Publicznych i Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego oraz
Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu. Wzi¢li w niej udziat: Pan Prof. dr hab. Andrze;j
Sokala - Prorektor UMK w Toruniu, Pan Michal Korolko - Cztonek Zarzadu Wojewddztwa
Kujawsko-Pomorskiego, Pan dr Henryk Nowicki - Kierownik Podyplomowych Studiow
Prawa Zamowien Publicznych oraz prelegenci z Urzgdu Zamoéwien Publicznych: Pani
Wioleta Bajda, Pan Artur Kowalski oraz Pan Karol Kacprzak.

Konferencja w Krakowie zostala zorganizowana we wspolpracy Urzedu Zamoéwien
Publicznych i oraz Matopolskiego Urzedu Wojewddzkiego. Uczestniczyli w niej: Pan
Stawomir Dyl, Dyrektor Wydzialu Organizacyjno - Administracyjnego Matopolskiego
Urzedu Wojewodzkiego oraz prelegenci z Urzedu Zamowien Publicznych - Pani Izabela
Rzepkowska, Pani Magdalena Olejarz oraz Pan Adam Daramola.

Podczas obrad obu konferencji omawiano m.in. zasady wyboru wykonawcy oraz zmiany
w katalogu przestanek wykluczania wykonawcow z udziatu w postgpowaniu, definicje roboty
budowlanej i obiektu budowlanego, dialog techniczny, szerszy dostep matych i $rednich
przedsigbiorstw do zamowien publicznych, nowe rozporzadzenia do ustawy Pzp oraz projekt
ustawy Pzp dot. podwykonawstwa. Spotkania byty takze okazja do dyskusji oraz wyjasnienia
watpliwosci  interpretacyjnych, dotyczacych stosowania znowelizowanych przepiséw.

W konferencjach uczestniczylto tagcznie ok. 430 osob.

Kolejna z cyklu konferencji pt. ,,Nowelizacja ustawy Prawo zamowien publicznych” odbedzie
si¢ 22 marca 2013 r. w Lublinie. Przedsigwzigcie jest organizowane we wspotpracy Urzedu
Zamowien Publicznych i Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej. Jego adresatami sg
przedstawiciele administracji samorzgdowej regionu lubelskiego. Przewiduje si¢, ze

w konferencji wezmie udziat ok. 200 o0sob.



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2013

PRAWO EUROPEJSKIE

Zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa

na gruncie prawa unijnego

1. Artykul 346 TFUE (dawny art. 296 TWE)
Rozwazania dotyczace zamowien publicznych w dziedzinach obronnos$ci i bezpieczenstwa
nalezy rozpocza¢ od prezentacji art. 346 Traktatu o Funkcjonowaniu UE (dawny art. 296

Traktatu ustanawiajgcego Wspolnote Europejska — TWE), ktory mowi ze zadne Panstwo

Czlonkowskie nie ma obowigzku udzielania informacji, ktorych ujawnienie uznaje za

sprzeczne z podstawowymi interesami jego bezpieczenstwa; ponadto, kazde Panstwo

Czlonkowskie moze podejmowac Srodki, jakie uwaza za konieczne w celu ochrony
podstawowych interesow jego bezpieczenstwa, a ktore odnoszq si¢ do produkcji lub handlu
bronig, amunicjq lub materiatami wojennymi, srodki takie nie mogq negatywnie wplywacé na
warunki konkurencji na rynku wewnetrznym w odniesieniu do produktow, ktore nie sq
przeznaczone wylgcznie do celow wojskowych.

W kontekscie obronnosci, art. 346 TFUE jest najbardziej istotnym odstepstwem opartym
na Traktacie. Oznacza to w szczegoélno$ci, ze zaméwienia moga by¢ udzielane bez
zastosowania dyrektywy w przypadkach, kiedy konieczne jest to dla ochrony
podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa czlonkowskiego.

Przepis ten wprowadza zwolnienie zamoéwien publicznych w dziedzinie obronnosci z
przepisow rynku wewnetrznego i stanowi $rodek odnoszacy si¢ do produkcji lub handlu
bronig, amunicjg lub materialami wojennymi.

Stanowi zatem wyjatek od obowigzku =zastosowania dyrektyw regulujacych zasady
udzielania zamowien publicznych.

Nalezy podkresli¢, ze art. 346 TFUE odnosi si¢ do $rodkow, ktére panstwo czionkowskie
,uwaza za konieczne w celu ochrony podstawowych intereséw jego bezpieczenstwa” lub do
»informacji, ktorych ujawnienie uznaje za sprzeczne” z tymi interesami.

Zdefiniowanie swoich podstawowych interesow bezpieczenstwa jest wylacznym
obowiazkiem panstw czlonkowskich, jednakze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwos$ci art. 346 TFUE nie pozwala panstwom czlonkowskim na odstapienie od

postanowien Traktatu poprzez samo odwolanie si¢ do takich interesow.
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2. Zielona Ksiega w sprawie zamowien publicznych w dziedzinie obronnosci
(COM(2004)608 z dn. 23.09.2004 r.)

We wrzesniu 2004 r. KE opublikowata zielong ksiege w sprawie zamowien publicznych

dziedzinie obronnosci, w ktorej zwrocita si¢ do zainteresowanych stron o przedstawienie

uwag do réznych wariantéw zwigkszenia przejrzystosci i otwartosci rynkéw obronnych

pomiedzy poszczegbdlnymi panstwami cztonkowskimi UE. Konsultacje potwierdzity, ze

istnicjgce ramy legislacyjne dla zamoéwien publicznych w dziedzinie obronno$ci nie

funkcjonujg prawidlowo.

KE zidentyfikowata nastepujace nieprawidlowosci:

a)

b)

Utrzymywanie si¢ niepewnosci co do zakresu art. 296 Traktatu WE (346
TFUE), ktory pozwala panstwom cztonkowskim na niestosowanie si¢ do
przepisow rynku wewnetrznego, kiedy stawka sg podstawowe interesy
bezpieczenstwa. Poniewaz granica pomigdzy zakupami w dziedzinie
obronnosci, ktére sa zwigzane z podstawowymi interesami bezpieczenstwa, a
zakupami, ktore nie sg z takimi interesami zwigzane, nie jest jednoznaczna, nie
zawsze jest jasne, jakie zasady nalezy stosowa¢ do danego zamoéwienia.

W rezultacie zastosowanie art. 296 Traktatu WE nadal sprawia problemy i
znacznie r6zni si¢ w poszczegolnych panstwach cztonkowskich;

Obowigzujaca dyrektywa o zamoOwieniach publicznych (2004/18/WE) jest
uwazana za niedostosowang do wielu zamoéwien publicznych w dziedzinach
obronnosci, poniewaz nie uwzglednia specyfiki zamowien w tej branzy.

W rezultacie wiele panstw cztonkowskich niechetnie stosuje t¢ dyrektywe do
zamoOwien publicznych na wyposazenie obronne, nawet jezeli nie zostang

spetnione warunki zastosowania art. 296 TWE.

Na podstawie tych ustalen, w grudniu 2005 r. KE oglosila dwie inicjatywy majace na celu

poprawg sytuacji i polegajace na:

a)

b)

przyjeciu ,,Komunikatu wyjasniajacego W sprawie zastosowania art. 296
Traktatu WE w zakresie zamowien publicznych w dziedzinie obronnos$ci”;
opracowaniu nowej dyrektywy o zamowieniach publicznych na wyposazenie

obronne, do ktérych nie stosuje si¢ zwolnienia przewidzianego w art. 296
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TWE, ktora wprowadzitaby nowe i bardziej elastyczne zasady udzielania

zamowien dostosowane do specyfiki sektora obrony.

3. Komunikat wyjasniajacy Komisji w sprawie zastosowania art. 296 TWE w

zakresie zamowien publicznych w dziedzinie obronnosci

Komunikat z dnia 7 grudnia 2006 r. jako cel postawil sobie uniknigcie ewentualnej blednej
interpretacji i niewlasciwego stosowania art. 296 TWE (obecny art. 346 TFUE);

Jak wskazat sam komunikat, jego celem nie jest zinterpretowanie podstawowych interesow
bezpieczenstwa panstw cztonkowskich ani okreSlenie z goéry, do ktoérych zaméwien
publicznych stosuje si¢ lub nie stosuje si¢ zwolnienie przewidziane w art. 296 TWE (346
TFUE). Ma by¢ on raczej zbiorem wskazowek dla podmiotéw udzielajacych zamdwienia
publiczne ulatwiajacych podjecie decyzji czy zastosowanie wylaczenia na jakie pozwala
ten artykul jest zasadne.

Nalezy jednak pamigtac, ze ostateczna decyzja co do okreslenia zakresu zastosowania art.
296 TWE nalezy do Trybunalu Sprawiedliwosci.

Komunikat dotyczy wytacznie zamowien publicznych w dziedzinie obronnosci udzielanych

przez wladze krajowe w ramach europejskiego rynku wewnetrznego.

Jakie wskazéwki dla zamawiajacych ptyna z komunikatu:

- Wszelkie zwolnienia od zasad majacych na celu zapewnienie skutecznosci praw
nadanych Traktatem nalezy interpretowaé w rygorystyczny sposob.

W  zakresie sposobu interpretacji wyjatkow wielokrotnie wypowiadat si¢ ETS, ktory
konsekwentnie dowodzit, Ze wszelkie zwolnienia od zasad majacych na celu zapewnienie
skutecznosci praw nadanych Traktatem nalezy interpretowac w rygorystyczny sposéb.

Ponadto dowodzil, Zze jest tak rowniez w przypadku zwolnien stosujacych sie ,,w
sytuacjach, ktore moga wigzaé sie z bezpieczenstwem publicznym”. W sprawie Komisja
przeciwko Hiszpanii Trybunat orzekl, ze artykuty, w ktorych Traktat przewiduje takie
zwolnienia (w tym art. 296 TWE) ,dotycza wyjatkowych i jasno okreslonych
przypadkow. Ze wzgledu na swéj ograniczony charakter, artykuly te nie podlegaja

szerokiej interpretacji” (16.09.1999 C-414/97 oraz 15.05.1986 r. C-222/84).
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- Z art. 296 TWE (346 TFUE) nie mozna wysnu¢ wniosku, ze Traktat wylacza z
zakresu prawa unijnego wszelkie S$rodki podejmowane ze wzgledow
bezpieczenstwa.

Jak wskazano w komunikacie, zwolnienie z przepisOw wspolnotowych na podstawie art. 296
ust. 1 lit. b) TWE dotyczy¢ moze wylacznie zaméwien publicznych dotyczacych
wyposazenia, ktore zostalo zaprojektowane, opracowane i wyprodukowane specjalnie do
celow wojskowych (tak samo w orzeczeniu w sprawie T-26/01). Zamowienia publiczne do
celow zwigzanych z bezpieczenstwem niewojskowym sg wylaczone z zakresu zastosowania
art. 296 ust. 1 lit. b) Traktatu WE.

Art. 296 ust. 1 lit. 8) TWE moze natomiast obejmowa¢ réwniez zaméwienia publiczne na

wyposazenie podwojnego zastosowania, do celéw bezpieczenstwa wojskowego i

niewojskowego, jezeli zastosowanie przepisow wspolnotowych zobowigzywatoby panstwo

cztonkowskie do ujawnienia informacji szkodliwych dla podstawowych interesow jego
bezpieczenstwa.

Ponadto Trybunat potwierdzit kilkakrotnie, ze art. 296 Traktatu WE nie wprowadza

automatycznego zwolnienia w dziedzinie obronnosci. Wrgcz przeciwnie, zwolnienie opiera

si¢ prawnie na art. 296 Traktatu WE, co oznacza, ze pewne elementy mogg zostaé

zwolnione tylko pod warunkiem, Ze spelnione zostang warunki zastosowania art. 296

Traktatu WE (26.10.1999 C-273/97; 11.01.2000 C-285/98; 11.03.2003 C-186/01).

- Panstwo czlonkowskie, ktore chce skorzysta¢ z mozliwosci powolania si¢ na art.
296 TWE (346 TFUE), ma wykaza¢ konieczno$¢ zastosowania tego odstepstwa w
celu ochrony jego podstawowych intereséw bezpieczenstwa.

Komunikat wskazuje, ze panstwa cztonkowskie nie majg calkowitej swobody

podejmowania decyzji o zwolnieniu danego zamowienia publicznego z przepisow rynku

wewnetrznego.

Wrecz przeciwnie, ,,cigzar dostarczenia dowodow na to, ze przedmiotowe zwolnienia nie

przekraczajq granic takich [wyraznie okreslonych] przypadkow lezy po stronie panstw

cztonkowskich, ktore starajq sie oprze¢ na [art. 296 Traktatu WE]”, podobnie jak
udowodnienie, ,,ze zwolnienia ... sq niezbedne w celu ochrony podstawowych interesow ich

bezpieczenstwa”.

Trybunal Sprawiedliwos$ci stwierdzit rowniez, ze odstepstwo na podstawie art. 346 TFUE

jest ograniczone do wyjatkowych i jasno okreSlonych przypadkow, oraz ze podjete
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srodki nie moga wychodzi¢ poza ograniczenia takich przypadkéw. Jak kazde inne

odstepstwo od podstawowych swobdd, musi by¢ ono $cisle interpretowane.

W zwiazku z tym, jezeli panstwo cztonkowskie zamierza w oparciu o art. 346 TFUE udzieli¢
zamoOwienia objgtego postanowieniami dyrektywy 2009/81/WE (lub dyrektyw 2004/17/WE
lub 2004/18/WE) bez przestrzegania wymogoéw proceduralnych okreslonych w tych
dyrektywach, musi zagwarantowaé, ze wybrany s$rodek — na przyklad bezposrednie
udzielenie zaméwienia konkretnemu producentowi — jest niezbedne w celu ochrony jego
podstawowych intereséw bezpieczenstwa. Decyzja 0 zastosowaniu art. 346 TFUE musi
zatem opiera¢ si¢ na jednostkowej ocenie kazdego przypadku, ktéra okresla zagrozone
podstawowe interesy bezpieczenstwa oraz ocenia konieczno$¢ zastosowania konkretnego
srodka, tj. niezastosowania dyrektywy, biorac pod uwage zasade proporcjonalnosci oraz

potrzebe Scislej interpretacji art. 346 TFUE.

4. Dyrektywa 2009/81/WE

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania niektorych zamowien na roboty budowlane, dostawy i ushugi przez
instytucje lub podmioty zamawiajagce w dziedzinach obronnosci 1 bezpieczenstwa i
zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE 1 2004/18/WE z dnia 13 lipca 2009 r.

(Dz. Urz. UE L 216 z 20.8.2009, str. 76).

Dyrektywa 2009/81/WE jest instrumentem prawnym majacym na celu zagwarantowanie
przestrzegania tych podstawowych przepisow Traktatu w szczegdlnej dziedzinie

obronnosci i newralgicznych zamowien zwiazanych z bezpieczenstwem.

4.1  Systematyka

PREAMBULA

TYTUL I ,,Definicje, zakres zastosowania 1 zasady ogolne”

TYTUL II ,,Przepisy dotyczace zamowien”

Rozdziat 1 ,,Przepisy ogdlne”

Rozdziat 2 ,,Progi, centralne jednostki zakupujace 1 wytaczenia”
Rozdziat 3 ,,Przepisy dotyczace zamowien na ustugi”

Rozdziat 4 ,,Zasady szczegolne dotyczace dokumentacji zamowienia”

Rozdziat 5 ,,Procedury”

Rozdziat 6 ,,Zasady dotyczace ogloszen i1 przejrzystosci”
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Rozdziat 7 ,,Przeprowadzenie procedury”
TYTUL III ,,Zasady dotyczace podwykonawstwa”
TYTUL IV ,,Przepisy majace zastosowanie do odwotan”

TYTUL V ,,Obowigzki statystyczne, uprawnienia wykonawcze oraz przepisy koncowe”

ZAL ACZNIKI

4.2  Zakres podmiotowy

Dyrektywa ma zastosowanie do zamowien udzielanych przez instytucje lub podmioty
zamawiajace.

Art. 1 ust. 17 okresla te warunki poprzez odniesienie do art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18/WE
oraz art. 2 dyrektywy 2004/17/WE.

4.3 Zakres przedmiotowy

Zamowienia w dziedzinie obronnosci:

- dostawy sprzetu wojskowego (zdefiniowanego w art. 1 pkt 6 dyrektywy);

- roboty budowlane, dostawy 1 ustugi bezposrednio zwigzane ze sprzgtem wojskowym;

- roboty budowlane 1 ustugi do szczegdlnych celow wojskowych;

ZamoOwienia w dziedzinie bezpieczenstwa:

- dostawy wrazliwego (newralgicznego) sprzgtu (zdefiniowanego w art. 1 pkt 7);
- roboty budowlane, dostawy i ustugi bezposrednio zwigzane z newralgicznym
(wrazliwym) sprzetem;

- newralgiczne (wrazliwe) roboty budowlane 1 ustugi

Definicja zaméwien objetych zakresem dyrektywy oparta jest na dwojakim podejsSciu: w
dziedzinie obronnosci zakres dyrektywy opiera si¢ na art. 346 TFUE i obejmuje zasadniczo
wszystkie zamowienia na zakup sprzetu wojskowego, wojskowych robot budowlanych i
ustug do celéw wojskowych. Ponadto dyrektywa ma zastosowanie rowniez do wszystkich

zakupow do celéw bezpieczenstwa, ktore wigzg si¢ z korzystaniem z informacji niejawnych.

Sprzet wojskowy
- Sprzet wojskowy okreslony jest w art. 1 ust. 6 jako ,sprzet specjalnie
zaprojektowany lub zaadaptowany do potrzeb wojskowych i przeznaczony do

uzycia jako bron, amunicja lub materialy wojenne”;
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Motyw 10 przewiduje, Ze ,,jako sprzet wojskowy nalezy rozumie¢ w szczegolnosci
typy produktow figurujace w wykazie broni, amunicji i materialdw wojennych
przyjetych decyzja Rady 255/58 z dnia 15 kwietnia 1958 r.”, jednakze wykaz z
1958 r. nie daje wyczerpujacego opisu zakresu dyrektywy w odniesieniu do dostaw
sprzetu wojskowego;

Po pierwsze motyw 10 wprowadza pewng elastycznosé¢é w stosowaniu wykazu z 1958
r. dla zastosowania dyrektywy. Stwierdza w szczegolnosci, ze wykaz ,,ma by¢
szeroko interpretowany w miar¢ rozwoju techniki, polityki zamowien 1 wymogow
wojskowych prowadzacego do opracowania nowych typow sprzgtu [obronnego]”.
Taka elastycznos¢ wydaje si¢ by¢ odpowiednia w szczegodlnosci ze wzgledu na fakt, ze
wykaz jest raczej ogolny i liczy sobie 50 lat. Moze si¢ zatem zdarzy¢ na przyktad, ze
sprzet wojskowy nie jest wyraznie wymieniony w wykazie poniewaz nie istnial w
1958 r., kiedy wykaz byt tworzony (np. oprogramowanie i sprzet IT). Niemniej jednak
dyrektywa obejmuje zamoéwienia na taki sprzgt pod warunkiem, Ze sprzet jest
specjalnie zaprojektowany lub dostosowany do celow wojskowych.

Po drugie motyw 10 stwierdza dalej, ze ,,dla celow niniejszej dyrektywy, jako sprzet
wojskowy nalezy rozumie¢ w szczegolnosci [nie wylacznie] typy produktow [nie
tylko produkty] figurujace w wykazie broni, amunicji i materiatbw wojennych
przyjetych decyzja Rady 255/58 z dnia 15 kwietnia 1958 r.”. Stwierdza wyraznie, ze
»panstwa cztonkowskie mogg ograniczy¢ si¢ wytacznie do tego wykazu w przypadku
transpozycji niniejszej dyrektywy”. Oznacza to, ze panstwa cztonkowskie moga
rowniez stosowa¢ inne listy, takie jak (wyraznie wymieniona) wspolna lista sprzetu
wojskowego UE, w celu nowoczesnej interpretacji wykazu z 1958 r. Ten ostatni jest
zatem najwazniejszym, ale nie wylacznym odniesieniem dla opisania zakresu

stosowania.

Bezposrednio zwigzane

Dyrektywa obejmuje nie tylko sprzet wojskowy, ale réwniez ,;roboty budowlane,
ustugi i dostawy bezposrednio zwigzane z [takim] sprzetem” (art. 2 lit. ¢)). Przepis ten
podkresla wszechstronny charakter zakresu dyrektywy. Dostawy bezposrednio
zwigzane ze sprzetem wojskowym, na przyktad specjalne narzedzia i maszyny, ktore
sa niezbedne do produkcji lub konserwacji takiego sprzgtu. Moze to rowniez oznaczac
dodatkowy sprzet, taki jak specjalne kombinezony i hetmy dla pilotow samolotéw

bojowych. Ustugi bezposrednio zwigzane ze sprzetem wojskowym moga obejmowac
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na przyktad przeglad i1 naprawy samolotow wojskowych, czotgéow, okretow
wojennych, itd. Roboty budowlane bezposrednio zwigzane ze sprzgtem wojskowym
mogg dotyczy¢ na przyktad budowy obiektow testowych dla sprzgtu wojskowego;

Nalezy zauwazy¢, ze termin ,,bezposrednio zwigzane” oznacza, ze musi istnie¢ bliski
zwigzek miedzy danymi robotami budowlanymi, uslugami lub dostawami a
sprzetem wojskowym. Taki zwigzek moze wynika¢ migdzy innymi z celu lub
warunkow wykorzystania. Zasadniczo zwigzek musi by¢ tak bliski, ze roboty
budowlane, ustugi lub dostawy nie moga by¢ konstruktywnie wykorzystane bez

sprzetu wojskowego, z ktérym sg zwigzane.

Do szczegolnych celow wojskowych

Dyrektywa ma zastosowanie rowniez do ustug 1 robot budowlanych do ,,szczegdlnych
celow wojskowych” art. 2 lit. d). Dotyczy to ustug i robot budowlanych, ktore nie sa
bezposrednio zwigzane ze sprzetem wojskowym, ale majg szczegolny cel
wojskowy. Takie ,,niezalezne” ustugi moga uwzglednia¢ na przyktad transport
wojska. Roboty budowlane do szczegdlnych celow wojskowych moga by¢ zwigzane
na przyklad z budowag pasa startowego lub schronow przeciwlotniczych i
przeciwatomowych;

Sposob sformutowania tych przepiséw jasno wskazuje, ze ustugi i roboty budowlane,
o ktérych mowa, muszg byé zamawiane do szczegdlnych celow wojskowych.
Wynika z tego, ze zamoéwienia na roboty budowlane i ushugi, ktorych to nie
dotyczy, musza by¢ udzielane zgodnie z dyrektywami 2004/18/WE i 2004/17/WE.
Decydujacym elementem jest zatem cel przypisany robotom budowlanym i ustugom
przez instytucj¢ zamawiajaca/podmiot zamawiajacy na poczatku procedury udzielania

zamoOwienia.

Newralgiczny sprzet, roboty budowlane i ustugi

4.4

Art. 1 ust. 7 okresla newralgiczny sprzet, roboty budowlane i1 ustugi jako .sprzet,
roboty budowlane i uslugi do celow bezpieczenstwa, ktore wiaza si¢ z
korzystaniem z informacji niejawnych, wymagaja ich wykorzystania lub

zawierajq je”.

Zamowienia mieszane
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Zgodnie z art. 3 dyrektywy, zamowienia dotyczgce robot budowlanych, dostaw lub ustug
objete zakresem zastosowania dyrektywy 2009/81/WE i czesciowo dyrektywy 2004/17/WE lub
dyrektywy 2004/18/WE jest przyznawane zgodnie z dyrektywg 2009/81/WE, pod warunkiem
ze udzielenie jednego zamowienia jest uzasadnione z przyczyn obiektywnych.

Przyznanie zamowienia dotyczqcego robot budowlanych, dostaw lub ustug objetego
czesciowo zakresem stosowania dyrektywy 2009/81/WE, a ktorego czes¢ nie podlega ani
dyrektywie 2009/81/WE, ani dyrektywie 2004/17/WE lub dyrektywie 2004/18/WE nie podlega
postanowieniom dyrektywy 2009/81/WE, pod warunkiem Ze udzielenie jednego zamowienia

jest uzasadnione z przyczyn obiektywnych.

Art. 3 dyrektywy zawiera zatem zestaw zasad zwigzanych z tak zwanymi ,,zamoOwieniami
mieszanymi”, tj. z zamowieniami, ktéorych przedmiotem s rdézne dostawy, roboty

budowlane lub ustugi, z ktorych czes¢ podlega dyrektywie 2009/81/WE, a cze$¢ nie.

Rozréznia on dwie sytuacje:

(1) Zamoéwienie taczy elementy podlegajace dyrektywie 2009/81/WE oraz
elementy podlegajace dyrektywie 2004/17/WE lub dyrektywie 2004/18/WE.
Moze si¢ tak zdarzy¢ na przykiad, jezeli instytucje/podmioty zamawiajace
dokonuja zakupu newralgicznego sprzetu oraz nienewralgicznego sprzg¢tu w
jednym postepowaniu.

(2) Zamoéwienie obejmuje elementy podlegajace dyrektywie 2009/81/WE oraz
elementy, ktére znajdujg si¢ poza zakresem dyrektyw dotyczace zamowien
publicznych (dyrektywy 2009/81/WE, 2004/17/WE i 2004/18/WE). Moze si¢
tak zdarzy¢, jezeli cze$¢ duzego zamodwienia na sprzet wojskowy podlega art.
346 TFUE.

W obydwu przypadkach zastosowanie majg te same zasady: instytucja zamawiajgca/podmiot
zamawiajgcy moze zastosowaé¢ mniej restrykcyjng procedure dla calego zaméwienia, pod
warunkiem, ze decyzja o udzieleniu jednego zamdéwienia jest uzasadniona z obiektywnych
wzgledow i nie zostala podjeta w celu wylaczenia zamowien z zakresu zastosowania
dyrektywy 2009/81/WE lub dyrektyw 2004/18/WE i 2004/17/WE.

Dlatego tez w przypadku (1) calego zamowienia udziela si¢ zgodnie z dyrektywa
2009/81/WE, podczas gdy w przypadku (2) zamoéwienie nie podlega zastosowaniu dyrektyw.
Nalezy zwroci¢ uwage, ze wskutek zastosowania tych zasad wylacza si¢ zamdwienia z

zakresu dyrektyw, ktore normalnie miatyby do niego zastosowanie. W zwigzku z tym art. 3
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musi by¢ $ciSle interpretowany. Instytucje/podmioty zamawiajace opierajagce si¢ na tym
przepisie musza udowodni¢, Ze rozne komponenty zamowienia mieszanego s3
obiektywnie powigzane w sposob, ktory sprawia, Ze niezbedne jest udzielenie jednego
zaméwienia jednemu wykonawcy. Scista interpretacja jest szczegdlnie istotna w
przypadkach, gdzie zastosowanie art. 3 prowadzitoby do zwolnienia zamo6wienia mieszanego
z prawa UE na podstawie art. 346 TFUE. W takim przypadku musialaby zosta¢ zapewniona

proporcjonalnos¢ srodka jako cato$ci, tj. niestosowanie dyrektywy do cato$ci zamowienia.

4.5 Zasady udzielania zamowien
Art. 4 dyrektywy:

- Zasada rownego traktowania;

- Zasada niedyskryminaciji;

- Przejrzysto$¢ dziatania.

»Instytucje / podmioty zamawiajagce zapewniaja rowne 1 niedyskryminacyjne traktowanie

wykonawcow oraz dziatajg w sposob przejrzysty”.

4.6  Wartosci progowe
Zgodnie z art. 8 dyrektywy:
Dyrektywe 2009/81/WE stosuje si¢ do zamoéwien, ktorych szacunkowa wartose,
nieobejmujgca podatku od wartosci dodanej (VAT), jest rowna lub wyzsza od:

- 400 000 EUR dla zamowien na dostawy i ustugi;

- 5000 000 EUR dla zamowien na roboty budowlane.
Progi dyrektywy obronnej zostaty dostosowane do progoéw, ktorych podmioty zamawiajace
muszg przestrzegac stosujac dyrektywe sektorowa 2004/17/WE.
Do warto$ci progowych zastosowanie znajdujg ponadto nastepujace regulacje:
NOWE ROZPORZADZENIE KOMISJI (UE) nr 1251/2011 z dnia 30 listopada 2011 r.
zmieniajace dyrektywy 2004/17/WE, 2004/18/WE i 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady w odniesieniu do progéw obowiazujacych w zakresie procedur udzielania zaméwien

(obowigzuje od dnia 1 stycznia 2012 roku).

NOWY KOMUNIKAT KOMISJI (2011/C 353/01) okreslajacy réwnowarto$¢ progow
ujetych w dyrektywach 2004/17/WE, 2004/18/WE 1 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady (obowigzuje od dnia 1 stycznia 2012 roku).
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4.7 Wylaczenia

Zasada korzystania z wytaczen (art. 11):

Nie mozna korzysta¢ z zasad, procedur, programoéw, uktadéow, porozumien lub zamowien o
ktérych mowa w sekcji ,,Zamowienia objete wylaczeniem” w celu omijania postanowien

niniejszej dyrektywy.

ZamoOwienia wylaczone z zakresu dyrektywy 2009/81/WE
- Zamowienia ponizej progow (art. 8);
- Zamowienia udzielane na podstawie procedur migdzynarodowych (art. 12);

- Zamowienia podlegajace wylaczeniom szczeg6lnym (art. 13).

Art. 11 dyrektywy stanowi, ze ,,nie mozna korzysta¢ z zasad, procedur, programow,
ukladow, porozumien lub zaméwien, o ktorych mowa w niniejszej sekcji w celu omijania
postanowien niniejszej dyrektywy”. Przepis ten stuzy przypomnieniu orzecznictwa ETS,
wyraznie zabraniajgcego wykorzystywania konstrukcji prawnych zwolnionych od stosowania
zasad UE, dotyczacych zamoOwien publicznych, w celu ominigcia transparentnych i
konkurencyjnych procedur udzielania zamowien bez obiektywnych przyczyn.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci, przepisy
dopuszczajace wyjatki od zasad zamowien publicznych, muszg by¢ interpretowane
scisle. Oznacza to, ze wylaczenia z zakresu zastosowania Dyrektywy, okreslone w art. 12 i
13, muszg by¢ ograniczone do zamowien, ktore zostaly wskazane w tych przepisach. Ciezar
dowodzenia, ze dane zamowienie miesci si¢ w ramach jednego z tych wylaczen spoczywa
na instytucjach/podmiotach zamawiajacych, ktore zamarzaja si¢ na nie powolac.
Wreszcie, instytucje/podmioty zamawiajace zamierzajace powotac si¢ na wyjatki okreslone w
art. 12 1 13 w celu udzielenia zamowienia bez oglaszania moga rozwazy¢ opublikowanie
dobrowolnego ogloszenia ex ante, zgodnie z art. 60 ust. 4 i art. 64 Dyrektywy. Poprzez
opublikowanie takiego ogloszenia instytucja zamawiajaca/podmiot zamawiajacy formalnie
oglasza i uzasadnia swojq decyzje¢ o udzieleniu zamowienia bez wczesniejszej publikacji
ogloszenia 0 zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym. JeZeli instytucja zamawiajgca/podmiot
zamawiajgcy opublikowal takie ogloszenie ex ante i dochowal okresu zawieszenia
trwajacego 10 dni od publikacji, zamowienie nie moze zosta¢ uznane za bezskuteczne

poprzez zastosowanie art. 60 ust. 1 Dyrektywy.

18



4.8

Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2013

Procedury udzielania zamowien

Art. 25 dyrektywy:

Mozliwos$¢ zastosowania bezwarunkowo:

Procedura ograniczona;

Procedura negocjacyjna z publikacja ogloszenia o zamdwieniu.

Mozliwo$¢ zastosowania pod pewnymi warunkami:

4.9

Dialog konkurencyjny;

Procedura negocjacyjna bez publikacji ogtoszenia o zamowieniu.

Dialog konkurencyjny

art. 1 ust. 21 — definicja dialogu konkurencyjnego;

art. 27 — przestanki zastosowania dialogu konkurencyjnego;

Zastosowanie w przypadku szczegolnie ztozonych zamowien (definicja w art. 1 ust.
21);

Wylacznie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie;

Obowigzek zapewnienia rownego traktowania wszystkich oferentow;

Mozliwos¢ przeprowadzenia procedury W etapach w celu ograniczenia liczby
rozwigzan omawianych na etapie dialogu;

Mozliwos¢ przewidzenia nagréd lub platnosci dla uczestnikow dialogu.

410 Procedura negocjacyjna bez publikacji ogloszenia 0 zamowieniu

Przestanki zastosowania specyficzne dla sektora obronnego i sektora bezpieczenstwa:

Pilna konieczno$¢ wynikajaca z sytuacji kryzysowej, ktorej nie da si¢ pogodzi¢ z
terminami wymaganymi dla procedury ograniczonej i negocjacyjnej, w tym z
terminami skroconymi;

Zamowienia zwigzane ze $wiadczeniem ustug transportu lotniczego 1 morskiego dla sit
zbrojnych panstwa cztonkowskiego 1 uczestniczacego lub majacego uczestniczyé w
misji zagranicznej, jezeli zamawiajacy musi si¢ zwrdci¢ o takie ustugi do
wykonawcow, ktorzy gwarantuja wazno$¢ swoich ofert jedynie na takie krotkie
terminy przewidziane dla procedury ograniczonej 1 negocjacyjnej z ogloszeniem, W
tym terminy skrocone, nie moga by¢ dotrzymane.

art. 1 ust. 20 — definicja procedur negocjacyjnych;
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- art. 28 — przestanki uzasadniajace zastosowanie procedury negocjacyjnej bez

publikacji ogloszenia o zamdowieniu.

411 Bezpieczenstwo informacji

Biorgc pod uwage newralgiczny charakter wielu zamowien z dziedziny obronnos$ci i
bezpieczenstwa, bezpieczenstwo informacji stanowi szczegélnie istotne zagadnienie w
dyrektywie 2009/81/WE.

Zdolnos¢ 1 wiarygodnos¢ wykonawcow zwiazane z ochrona informacji niejawnych s3
kluczowe dla udzielania i realizowania wielu zamowien z dziedziny obronnosci lub
newralgicznego sprzetu zwigzanego z bezpieczenstwem. Wymogi bezpieczenstwa informacji
obowigzujg w trakcie trwania zamOwienia i bedg praktycznie testowane w trakcie realizacji
zamoOwienia.

Do kazdego panstwa czlonkowskiego nalezy okreslenie jakie informacje nalezy
zaklasyfikowaé i na jakim poziomie poufnosci; kazde panstwo cztonkowskie udziela tez
wlasnych poswiadczen bezpieczenstwa potwierdzajacych zdolno$¢ dostawcy do ochrony
informacji poufnych. Te certyfikaty bezpieczenstwa nie sg automatycznie uznawane przez
inne panstwa czlonkowskie. Jednak w wielu przypadkach umowy dwustronne lub inne
odpowiednie umowy lub porozumienia uwzgledniajg postanowienia dotyczace wzajemnego
uznawania certyfikatow bezpieczenstwa, ktore zmniejszaja negatywny wpltyw na skutecznos¢
dyrektywy.

Bezpieczenstwo informacji pojawia si¢ w roznych miejscach w dyrektywie: wzmiankowane
jest jako wymég na etapie zbierania ofert i udzielania zaméwien (art. 7) i moze by¢
przyczyna wylaczenia (art. 13), warunkiem zaméwienia (art. 20 i 22) oraz kryterium
kwalifikacji (art. 39 i 42). Razem postanowienia te pozwalajg na stosowanie wymogow
dotyczacych ochrony informacji niejawnych na wszystkich etapach od poczatku
procedury udzielania zamowienia do konca realizacji zamowienia;

Przy udzielaniu newralgicznych zamowien z dziedziny bezpieczenstwa, wiarygodnos$¢ i
mozliwo$¢ zagwarantowania bezpieczenstwa informacji jest jednym z kluczowych kryteriow
kwalifikacji podmiotowej;

Art. 39 ust. 2 zawiera dwa Kkryteria wykluczenia zwigzane z bezpieczenstwem informacji.

Stwierdza on, ze ,,z udziatu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory:

d) Jjest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi

srodkami przez instytucje zamawiajgcg/podmiot zamawiajqcy, takiego jak na
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przyktad pogwalcenie zobowigzan w zakresie bezpieczenstwa informacji 1ub
bezpieczenstwa dostaw w czasie wczesniejszego zamowienia,

e) na podstawie dowolnych srodkow dowodowych, w tym chronionych Zrodet
danych, uznano, Ze nie posiada wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia
zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa czlonkowskiego”.

Lit. d) odnosi si¢ wyraznie do naruszen zobowiazan dotyczacych bezpieczenstwa
informacji w trakcie wczesSniejszych zamowien. Obejmuje to roOwniez naruszenia takich
zamoOwien w stosunku do innych instytucji/podmiotéw zamawiajgcych, bez wzgledu na to, w
ktérym panstwie cztonkowskim znajduje si¢ ich siedziba. Chociaz przepis ten nie wymaga
skazania prawomocnym wyrokiem s3adu, do$¢ mocne okre§lenia ,,winny” oraz
,udowodnionego” wskazuja, ze instytucja zamawiajaca/podmiot zamawiajacy musi
polega¢ na obiektywnych i wiarygodnych informacjach, jezeli chce wykluczyé

kandydata/oferenta z procedury na tych podstawach.

4,12 Bezpieczenstwo dostaw

Bezpieczenstwo dostaw mozna zdefiniowa¢ jako gwarancje dostarczenia produktow i
uslug wystarczajacych dla panstwa czlonkowskiego do wykonania swoich zobowigzan w
dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa zgodnie z wymogami jego polityki zagraniczne;j i
polityki bezpieczenstwa.

Bezpieczenstwo dostaw stanowi szczegdlne wyzwanie ze wzgledu na niezwykle dlugi okres
uzytkowania produktu w przypadku wiekszosci sprzetu wojskowego, co wymaga wsparcia
logistycznego, unowocze$niania, modernizacji, itd. przez wiele lat.

Wymogi w zakresie bezpieczenstwa dostaw w rozumieniu dyrektywy sa wymogami
umownymi naktadanymi przez instytucje/podmioty zmawiajace w celu zagwarantowania
rzetelnej 1 terminowej dostawy sprzetu 1 ustug w odpowiedniej ilosci z dziedziny obronnosci i
bezpieczenstwa, jak rowniez statej dostepnosci zdolnosci w dziedzinie konserwacji i napraw,
czgsci zamiennych oraz innych rodzajéw wsparcia w kazdych warunkach, szczegolnie w
sytuacjach kryzysowych.

Zgodnie z art. 23 instytucje/podmioty zamawiajace okre$la swoje wymogi bezpieczenstwa
dostaw w dokumentacji zamowienia (ogloszenie o zamdwieniu, specyfikacje warunkow
zamoOwienia, dokumenty opisowe lub dokumenty dodatkowe). Wymogi te moga zwykle
przyjmowaé form¢ warunkdéw wykonania zamowienia. Moga by¢ rodwniez stosowane w

procedurze udzielania zamowien jako kryteria wyboru lub kryteria udzielania zaméwien.
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Dyrektywa wskazuje obszary, ktore moga obejmowa¢ wymogi bezpieczenstwa dostaw, ale
nie podaje szczegotowej definicji okreslajacej tres¢ tych wymogow.

Art. 23 podaje liste szczegotowych informacji, ktorych uwzglednienia instytucje/podmioty
zamawiajace moga zada¢ w ofercie. Jednakze lista ta nie jest wyczerpujaca i okresla jakie
dokumenty przekazac¢ i jakie zobowigzanie podja¢, a nie konkretne wymogi.

Pozostawia to instytucjom/podmiotom zamawiajacym elastyczno$¢ w okreslaniu swoich
wymogow dotyczacych bezpieczenstwa dostaw. Taka elastyczno$¢ jest niezbedna do
dostosowania tych wymogéw do specyfikacji kazdego zamodwienia oraz uwzglednienia
wszelkich rodzajow zagrozen zwigzanych z bezpieczenstwem dostaw (ktore mogg roéznic sig
ze wzgledu na jednostkowa sytuacje kazdego oferenta).

Dyrektywa stwierdza wyraznie, ze kryteria bezpieczenstwa dostaw moga odgrywac istotng
role na etapie selekcji jakosciowej. Motyw 67 stwierdza, ze ,,ze wzgledu na newralgiczny
charakter sektora, zaufanie do wykonawcow, ktorym udziela si¢ zamowienia, jest rzeczq
kluczowq. Zaufanie to zalezy szczegolnie od ich zdolnosci do sprostania wymogom instytucji
zamawiajqcej/podmiotu zamawiajgcego w zakresie bezpieczenstwa dostaw i bezpieczenstwa
informacji”’.

Art. 39 ust. 2 zawiera kryteria wykluczenia zwigzane z bezpieczenstwem dostaw. Stwierdza

on, ze ,,Z udziatu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory:

d) Jjest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi
srodkami przez instytucje zamawiajgcg/podmiot zamawiajgcy, takiego jak na
przyktad pogwalcenie zobowigzan w zakresie bezpieczenstwa informacji lub
bezpieczenstwa dostaw w czasie wczesniejszego zamowienia,

e) na podstawie dowolnych srodkow dowodowych, w tym chronionych Zrédel
danych, uznano, Ze nie posiada wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia
zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa cztonkowskiego”,

Instytucja zamawiajgca/podmiot zamawiajagcy musi opiera¢ si¢ na obiektywnych i
wiarygodnych informacjach, jezeli chce na tej podstawie wykluczy¢ z procedury

kandydata/oferenta.

4.13 Podwykonawstwo
Jedna z wiasciwych obronnosci innowacji dyrektywy 2009/81/WE sa zasady dotyczace

podwykonawstwa.
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Dyrektywa 2004/18/WE przewiduje jedynie bardzo ograniczone obowigzki w odniesieniu do
podwykonawstwa i zasadniczo pozostawia zwycigskiemu wykonawcy kwesti¢ organizacji
wlasnego tancucha dostaw. Natomiast dyrektywa 2009/81/WE zawiera szczegdtowy zestaw
przepisow okreslonych w art. 21 i tytule IIl (art. 50-54) pozwalajacych instytucjom
zamawiajacym w szczegdlnosci zadaé od zwycieskich wykonawcow udzielenia zaméwien
na podwykonawstwo na pewna cze$¢ gléwnego zamowienia (tj. okreslenie minimalnego
poziomu podwykonawstwa) i/lub  powierzenia  proponowanych umoéw na
podwykonawstwo w ramach postepowania konkurencyjnego. Jednoczesnie okresla
podstawowe zasady wuczciwego 1 przejrzystego udzielania takich zaméwien na
podwykonawstwo.

Podej$cie to opiera si¢ na zatozeniu, ze na prawdziwie europejskim rynku sprzgtu obronnego,
konkurencja nie powinna by¢ ograniczona do poziomu gléwnych wykonawcow.
Podwykonawcy skorzystaja z otwarcia krajowych rynkéw obronnych, jezeli beda mieli
uczciwg szans¢ zdobycia dostgpu do tancuchéw dostaw integratorow systemow
zlokalizowanych w innych panstwach cztonkowskich. Jest to wazne z ekonomicznego punktu
widzenia, poniewaz daje wykonawcy wigkszy wybor potencjalnych podwykonawcéw, jak
rowniez z politycznego punktu widzenia, poniewaz baza przemyshu obronnego w wielu
panstwach cztonkowskich sktada si¢ gléwnie z matych i srednich przedsigbiorstw (MSP).
Dlatego tez przepisy dyrektywy dotyczace podwykonawstwa maja na celu wprowadzenie
konkurencji do lancucha dostaw glownych wykonawcow.

Postanowienia dyrektywy dotyczace podwykonawstwa opieraja si¢ nha zasadzie
niedyskryminacji. Oznacza to, ze:

. Jezeli instytucja zamawiajaca/podmiot zamawiajacy zada od wybranego
oferenta przyznania umow o podwykonawstwo na pewna minimalng czgsé
zamoOwienia, umowy te muszg by¢ przyznawane zgodnie ze szczegdlnymi
zasadami okreslonymi w tytule III. Instytucja zamawiajaca nie moze zgdaé
od wybranego oferenta przyznania umow o podwykonawstwo
konkretnym  podwykonawcom lub  podwykonawcom  konkretnej
narodowosci;

. Jezeli instytucja zamawiajgca/podmiot zamawiajacy wymaga od wybranego
oferenta przyznania konkretnych uméw o podwykonawstwo w postepowaniu
konkurencyjnym, postepowanie to musi by¢ rowniez zorganizowane na

poziomie ogolnoeuropejskim oraz w sposob sprawiedliwy i przejrzysty;
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. W odniesieniu do wszystkich uméw na podwykonawstwo nieobjetych jednym
z powyzszych wymogéw wybrany oferent moze dowolnie wybieraé
podwykonawcow, ,a w szczegdlnosci nie mozna od niego wymagaé
dyskryminacji potencjalnych podwykonawcéw ze wzgledu na narodowos¢”
(art. 21 ust. 1).
Postanowienia dotyczace podwykonawstwa moga by¢ stosowane do wszystkich procedur
udzielania zaméwien wynikajacych z dyrektywy 2009/81/WE, uwzgledniajac procedure
negocjacyjng bez publikacji ogloszenia o zamoéwieniu (art. 28).
Ponadto nalezy zauwazy¢, ze postanowienia dotyczace podwykonawstwa odnosza si¢ tylko
do umow na podwykonawstwo przyznawanych ”stronom trzecim”. Zgodnie z art. 50 ust.
2 ,grupy przedsigbiorstw utworzone w celu uzyskania zamowienia lub przedsigbiorstwa z
nimi powigzane nie sg uwazane za osoby trzecie”.
Wymogi dotyczace podwykonawstwa przyjmuja zatem zwykle forme warunkéw
wykonania zamowienia: instytucje/podmioty zamawiajace nakladaja warunki umowne
okreslajace zobowigzania zwycigskiego wykonawcy.
Zgodnie z art. 21 ust. 6 instytucje/podmioty zamawiajace muszg wskaza¢ wszystkie swoje
wymogi dotyczace podwykonawstwa w ogloszeniu o zamowieniu. Stosuje si¢ to do kazdej
mozliwosci opisane] w punkcie 3 1 do wszystkich procedur z publikacja ogloszenia o
zamowieniu (procedura ograniczona, procedura negocjacyjna z publikacja ogloszenia o
zmowieniu lub dialog konkurencyjny). Z uwagi na ogodlng zasade przejrzystos$ci oraz ze
wzgledow praktycznych wazne jest, by instytucja zamawiajgca/podmiot zamawiajacy
informowata wykonawcow tak wyczerpujaco jak to tylko mozliwe o swoich wymogach
dotyczacych podwykonawstwa.
Przy zawieraniu umoéw o warto$ci przekraczajacej prog stosowania dyrektywy (art. 8)
zwycigscy wykonawcy musza opublikowa¢ w TED ogloszenie dotyczace
podwykonawstwa, ktore musi zawieraé podstawowe informacje dotyczace udzielanego
zamoOwienia. Dokladna zawarto$¢ ogloszenia znajduje si¢ w zalaczniku V dyrektywy.
Ogloszenie nalezy sporzadzi¢ stosujac standardowy formularz.
Dla umoéw o podwykonawstwo ponizej progu stosowania dyrektywy nie ma obowigzku
publikowania ogloszenia.
Jezeli zwycigski wykonawca nie wypelnia swoich zobowigzan zwigzanych =z
podwykonawstwem, narusza warunki umowy z instytucja zamawiajaca/podmiotem
zamawiajagcym. Z zastrzezeniem obowigzujacych przepisow prawa zobowigzan, instytucja

zamawiajaca/podmiot zamawiajacy moze zatem zastosowac Srodki ochrony prawnej takie
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jak roszczenie odszkodowawcze lub wniosek o uniewaznienie umowy przeciwko

zwycieskiemu wykonawcy.

4.14 Procedury odwolawcze

Przestrzeganie zobowigzan dotyczacych przejrzystosci i konkurencji nalezy zapewnié za
pomoca skutecznego systemu odwolawczego opartego na systemie, ktory wprowadzily
dyrektywy Rady 89/665/EWG i1 92/13/EWG zmienione dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady.

W szczegdlnosci nalezy zapewni¢ mozliwosé zakwestionowania procedury udzielania
zamoéwienia przed podpisaniem umowy, a takze gwarancje niezb¢dne w celu zapewnienia
skutecznosci odwotania, takie jak okres zawieszenia.

Nalezy rowniez zapewni¢ mozliwo$¢ zakwestionowania bezposredniego udzielania zamowien

lub zawierania umow, ktore jest niclegalne i stanowi naruszenie przepisOw niniejszej

dyrektywy.

Procedury odwotawcze powinny jednak uwzglednia¢ ochrone intereséw w dziedzinie
obronnos$ci i bezpieczenstwa w zwigzku z procedurami organéw odwolawczych,
wyborem $rodkow tymczasowych lub sankcji natozonych za niewywigzanie si¢ z zobowigzan
odnoszacych si¢ do przejrzystosci 1 konkurencji.

Szczegdlnie panstwa czlonkowskie powinny moc postanowié, ze organ odwolawczy
niezalezny od instytucji zamawiajacej/podmiotu zamawiajacego moze nie uzna¢ umowy
za nieskuteczng, chociaz zamowienie zostato udzielone bezprawnie z przyczyn, o ktorych
mowa w niniejszej dyrektywie, jezeli stwierdzi on, po rozpatrzeniu wszystkich istotnych
aspektow, ze nadrzedne przyczyny zwiazane z interesem ogolnym wymagaja utrzymania
skutkow umowy w mocy.

W Swietle charakteru 1 cech robot, dostaw 1 ustug objetych zakresem niniejszej dyrektywy
takie nadrzedne przyczyny powinny przede wszystkim wigzaé si¢ z ogélnymi interesami
obronnosci i bezpieczenstwa panstw czlonkowskich. Mogloby tak by¢ przyktadowo w
przypadku gdy nieskuteczno$¢ umowy powaznie zagrozitaby nie tylko realizacji konkretnego
projektu bedacego przedmiotem umowy, ale takze istnieniu szerszego programu w dziedzinie

obronnosci 1 bezpieczenstwa, ktorego projekt jest czegscig.
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4.15 Przydatne dokumenty
Polecamy Panstwa uwadze noty wyjasniajace do tekstu dyrektywy obronne;.
Na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych1 odnajdg Panstwo nastepujace noty:
a) Dyrektywa obronna - Zakres zastosowania;
b) Dyrektywa obronna — Wytaczenia;
c) Dyrektywa obronna - Badania i rozwoj;
d) Dyrektywa obronna - Bezpieczenstwo dostaw;
e) Dyrektywa obronna - Bezpieczenstwo informacji;
f) Dyrektywa obronna — Podwykonawstwo;
g) Dyrektywa obronna — Offset.

! http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1594
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OPINIE PRAWNE

Zagadnienia dotyczgce stosowania ustawy

przez instytucje naukowe i srodowiska akademickie

Sygnalizowane przez instytucje naukowe i srodowiska akademickie problemy zwigzane
ze stosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pozn. zm., dalej zwanej ,,ustawg Pzp”), dotyczg
zasadniczo dwoch grup zagadnien: zwiqzanych z korzystaniem z wylgczenia obowigzku
stosowania ustawy Pzp przy udzielaniu zamowien na ustugi w zakresie badan naukowych
I prac rozwojowych oraz swiadczenia ustug badawczych, a takze zagadnien zwigzanych
Z szacowaniem wartosci zamowienia, W tym z dzieleniem zamowienia na czesci.
W szczegolnosci, ta druga grupa zagadnien jest przedmiotem licznych zapytan kierowanych
do Prezesa Urzedu w zwiqzku z organizacjq udzielania zamowien przez instytucje naukowe
| sSrodowiska akademickie, ktore, jak wynika z przekazywanych informacji, preferujq zbiorcze
udzielanie zamowien dla wszystkich jednostek organizacyjnych pozostajgcych w strukturach
uczelni 1 instytutow z nimi  powigzanych, bez wzgledu na istnienie wyodrebnienia
organizacyjnego i finansowego takich jednostek. Przyjete wewnetrzne zasady udzielania
zamowien, w tym skomplikowanie struktury procesu udzielania zamowienia;, od opisu
zapotrzebowania po ostateczne zawarcie umowy, stajq sie czesto przyczyng niewydolnosci
tego systemu i braku korzystania z moZzZliwosci, ktore stwarza w tym wzgledzie ustawa Pzp

przy udzielaniu poszczegolnych rodzajow zamowien.

l. Stosownie do postanowien art. 4 pkt 3 lit. e ustawy Pzp, ustawy nie stosuje si¢ do
zamoOwien, ktorych przedmiotem sa usfugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych
oraz swiadczenie ustug badawczych, ktore nie sq w calosci oplacane przez zamawiajgcego
lub ktorych rezultaty nie stanowig wylgcznie jego wlasnosci. Interpretacja art. 4 pkt 3 lit. e
ustawy Pzp, z uwagi na to, ze dotyczy materii uregulowanej w przepisach prawa unijnego,
musi uwzglednia¢ postanowienia art. 16f dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktorym
dyrektywy nie stosuje si¢ do zaméwien dotyczgeych ustug badawczych i rozwojowych innych

niz te, z ktorych korzysci przypadajg wylgcznie instytucji zamawiajgcej, dla potrzeb jej
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wlasnej dziatalnosci, pod warunkiem zZe catos¢ wynagrodzenia za swiadczong ustuge wyptaca
instytucja zamawiajgca. Z racji tego, iz wylgczenia przedmiotowe przy udzielaniu zamowien
publicznych uregulowane sg w przepisach prawa Unii Europejskiej (a ich wyliczenie jest
taksatywne), ich interpretacja nie moze by¢ rozszerzajagca i powinna odpowiada¢ $cisle
wyrdznionym w przepisach prawa przypadkom. Wylaczenie stosowania ustawy Pzp,
dotyczace zamawiania ustug badawczo — rozwojowych, odnosi si¢ do dwoch przypadkow, w

ktorych:
a) zamawiajacy nie oplaca samodzielnie zamoéwienia w catosci, lub
b) rezultat zamoéwienia, nie bedzie wytaczng wlasnoscig zamawiajacego.

Dla uznania, iz norma art. 4 pkt 3 lit. e ustawy Pzp jest spelniona, wystarczy, ze wystapi
przynajmniej jeden z dwoch wymienionych wyzej przypadkdéw. Zamawiajacy nie bedzie wigc
stosowal ustawy, gdy zamawiane przez niego ustugi w zakresie badan naukowych i prac
rozwojowych oraz $wiadczenie uslug badawczych beda optacane réwniez przez podmiot
trzeci. Przez ushugi nie oplacane w calo$ci przez zamawiajacego, nalezy rozumiec te, za ktore
wynagrodzenie jest uiszczane przy udziale podmiotu trzeciego. Bez znaczenia dla takiej
kwalifikacji pozostaje zrodto pochodzenia S$rodkow pozostajacych w  dyspozycji

zamawiajacego przeznaczonych na sfinansowanie danego zamowienia.

Zastosowanie wylgczenia ustug badawczo-rozwojowych spod rezimu ustawy, na
podstawie w art. 4 pkt 3 lit. e, wymaga wlasciwego rozumienia, uzytego w tym przepisie
pojecia wlasnosci rezultatow zrealizowanych ustug. Rezultaty zlecanych badan naukowych 1
prac rozwojowych oraz $wiadczonych ustug badawczych musza bowiem stanowi¢ w
okolicznosciach zastosowania tego przepisu niewylgczng wilasno$¢ zamawiajacego, w tym
kontekscie ze nie beda stuzy¢ do wytacznego uzytku czy korzysci zamawiajacego. Celem
regulacji jest bowiem wylaczenie z procedur udzielania zaméwien publicznych, zaméwien
ktorych przedmiotem sa ushugi badawczo — rozwojowe majace nie$¢ korzysci spoteczenstwu
jako catosci. Zamawianie ustug w zakresie badan naukowych 1 prac rozwojowych, nie bedzie
powodowato obowigzku stosowania ustawy Pzp, gdy wyniki tych badan lub prac zostang
opublikowane oraz udostgpnione do wykorzystania wszystkim zainteresowanym, bez
wzgledu na okoliczno$ci wyptacania calego wynagrodzenia z tytutu realizacji tych ushug z

budzetu zamawiajgcego.

I1. Zgodnie z art. 4 pkt. 4 ustawy Pzp, z zakresu zamowien publicznych wylaczone sg

zamoOwienia, ktorych przedmiotem sag umowy z zakresu prawa pracy. W celu rozstrzygnigcia,
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co jest umowa z zakresu prawa pracy nalezy postuzy¢ si¢ przepisami ustawy z dnia 26
czerwca 1974 r. Kodeks pracy (dalej ,,K.p.”), ktora w art. 9 definiuje pojecie prawa pracy. Do
zamoOwien, ktorych przedmiotem sg zobowigzania wzajemne stron, ktorych podstawa prawna
wynika z art. 9 K. p. nie stosuje si¢ ustawy Pzp. Do zakresu prawa pracy, nie zalicza si¢
jednak umoéw cywilnoprawnych, nie noszacych cech stosunku pracy. Tym samym nie
wypetnienia przestanki wylaczenia z art. 4 pkt. 4 ustawy Pzp, sytuacja w ktorej pracownik
uczelni wyzszej otrzymuje zlecenie wykonania czynnosci czy prac na podstawie umowy

cywilnoprawnej, nie wykazujacej cech stosunku pracy.

Powyzsza interpretacja nie przesadza jednak o mozliwosci zastosowania przez
zamawiajacego uproszczonej procedury wyboru wykonawcy, ktéra wynika z innych
przepisow ustawy Pzp, okreS$lajacych podstawy zastosowania m. in. trybow

niekonkurencyjnych.

I11. Przepisy art. 32 ustawy Pzp ustalajace zasady dotyczace szacowania warto$ci
zamowienia publicznego, stanowia kluczowa regulacje stuzaca prawidlowemu stosowaniu
przez zamawiajacych przepisow z zakresu zamowien publicznych. W oparciu o przepisy
ustawy Pzp, zamawiajagcemu przystuguje prawo udzielenia jednego zamoéwienia w kilku
czeSciach. Zamawiajgcy moze wigc z przyczyn organizacyjnych lub gospodarczych podzieli¢
zamoOwienie (o wiadomym zamawiajagcemu rozmiarze 1 zakresie przedmiotowym) i
przeprowadzi¢ kilka odrgbnych postgpowan (zamiast jednego). Zgodnie z art. 32 ust. 4
ustawy Pzp, w takim przypadku zamawiajacy bedzie jednak zobowigzany szacowaé warto$¢
zamoOwienia, poprzez sumowanie wartosci wszystkich jego czesci. Dopiero uzyskana w ten
sposOb warto$¢, bedzie oceniana przez pryzmat progu bagatelnosci (tj. wartosci z art. 4 pkt 8
Pzp, ponizej ktorej zamawiajacy nie stosuje ustawy) oraz zastosowania odpowiedniej
procedury postgpowania (uproszczonej, zwyklej czy zaostrzonej). Z literalnej wyktadni art. 6a
ustawy Pzp, wynika, iz postgpowanie dotyczace czgsci o wartosci ponizej 14 000 euro bedzie
zwolnione z procedur przewidzianych w ustawie Pzp (przepisem wtasciwym dla takiej czesci
zamoOwienia, bedzie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp). Zamawiajacy, ktory zamierza skorzysta¢ z
dobrodziejstwa art. 6a ustawy Pzp, nie moze jednak zapomina¢ o ogdlnej normie wyrazonej
w art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg podziat zamdwienia na czgsci nie moze byc¢
dokonany w celu uniknigcia stosowania ustawy (co oznacza, iz jedynym celem podziatu nie

moze by¢ uzyskanie czg¢sci zamowienia o wartosciach ponizej progu bagatelnosci).

Okreslony w art. 6a ustawy Pzp maksymalny prég, dopuszczajacy udzielanie

zamowien w czeSciach w uproszczony sposob, odnoszacy si¢ do 20 % wartosci przedmiotu
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zamoéwienia, dotyczy planowanego przez zamawiajacego zamowienia. Jesli zamoéwienie ma
by¢ udzielone na czas oznaczony nie dtuzszy niz 12 miesigcy, zgodnie z art. 34 ust. 3 pkt 2 lit
a w zw. z art. 6a ustawy Pzp, prog 20 % bedzie dotyczyt wartoéci zamdowienia ustalonej z
uwzglednieniem rzeczywistego okresu trwania zamowienia. Jesli zamowienie ma obejmowac
okres dluzszy niz 12 miesigcy, prog ten bedzie rowniez ustalony z uwzglednieniem
rzeczywistego okresu trwania zaméwienia, z wyjatkami wynikajacymi z zamowien ktorych

przedmiotem sg umowy dzierzawy, najmu lub leasingu.

W przypadku planowania okreslonych wydatkow, o tym czy mamy do czynienia z
jednym lub kilkoma zamowieniami przesadza postuzenie si¢ przez zamawiajacego
przynajmniej trzema Kryteriami: przedmiotem, czasem zamoéwienia oraz mozliwoscig
wykonania zamdwienia przez jednego wykonawce. Pozytywne wyodrebnienie pod wzgledem
trzech wymienionych  kryteriow, pozwala ustali¢, iz mamy do czynienia z jednym
zamoOwieniem publicznym. Czas zamowienia, jako jeden z tych elementow, umozliwia
ustalenie pelnego zakresu przedmiotowego zamowien o zblizonym charakterze, udzielanych
W znanej zamawiajacemu perspektywie czasowej, obejmujacej np. okres jednego roku
budzetowego albo okres objety decyzja o udzielenie wsparcia finansowego na realizacj¢
okreslonego projektu. Zgodnie z orzeczeniem ETS z dnia 5 pazdziernika 2000 r., C-16/98
Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Francuska, LEX nr 83004, czas zamdwienia
oceniamy na chwile wszczgcia procedury prowadzacej do wudzielenia zamoOwienia
publicznego. Jesli wigc na chwile wszczynania procedury, jest mozliwe ustalenie zakresu
przedmiotu zamoéwienia, mozliwego do wykonania przez jeden podmiot, co do zasady

mozemy mowic¢ o jednym zamowieniu.

Szacowanie wartoSci zamowienia

|. Podstawowym elementem prawidtowego i efektywnego stosowania ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn.
zm., dalej zwanej ,,Pzp”) jest wlasciwe planowanie przez zamawiajagcych zamoéwien i
szacowanie ich wartosci. Jest to szczegolnie istotne w konteksScie do przewidzianego w art. 32
ust. 2 Pzp zakazu dzielenia zamowienia publicznego lub zanizania jego wartosci w celu

unikniecia stosowania przepiséw ustawy Pzp.

Przesadzenie czy w przypadku okreslonego rodzaju zapotrzebowania planowanego w

perspektywie roku budzetowego lub wieloletniego w przypadku umow diugoterminowych,
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mamy do czynienia z jednym lub kilkoma zamowieniami wymaga postuzenia si¢

przynajmniej trzema nastepujacymi kryteriami:

a) przedmiotu zamoéwienia, umozliwiajacego zidentyfikowanie zapotrzebowania o

zblizonym rodzaju i przeznaczeniu,

b) czasu zamodwienia, umozliwiajacego ustalenie pelnego zakresu przedmiotowego
zamoOwien o zblizonym charakterze udzielanych w znanej zamawiajagcemu
perspektywie czasowej, obejmujgcej np. okres jednego roku budzetowego albo okres

objety decyzja o udzielenie wsparcia finansowego na realizacj¢ okreslonego projektu,
€) mozliwo$ci wykonania zamowienia przez jednego wykonawce.

Pozytywne wyodrebnienie pod wzgledem trzech wyzej wymienionych kryteriow
planowanego przez zamawiajacego wydatku pozwala ustali¢, iZ mamy do czynienia z jednym
zamowieniem publicznym. Tylko do tak ustalonego zakresu zamdwienia publicznego odnosi
si¢ okre$lony przez ustawodawce w art. 32 ust. 2 ustawy Pzp zakaz dzielenia zaméwienia na
czesci lub zanizenia jego warto$ci, w celu uniknigcia stosowania przepisow ustawy (Pzp).
Zamawiajacy, ktory podzieli tak wyodrebnione zamoéwienie na czeSci o wartoSciach
przedmiotu poszczegélnych zamowien mniejszych niz 14 000 euro netto i udzieli z
pominigciem stosowania procedur przewidzianych w ustawie Pzp (z zastrzezeniem art. 6a
ustawy Pzp, o czym szerzej w punkcie III), narusza wskazany wyzej zakaz dzielenia
zamoOwienia na cz¢$ci. Mozliwe 1 zgodne z przepisami ustawy Pzp jest jednak takie dziatanie
zamawiajacego, ktore zmierza do podzialu zamowienia z obiektywnie uzasadnionych
przyczyn albo przeprowadzenia postgpowan w ramach poszczegoélnych czgsci zgodnie z

rezimem przewidzianym dla pelnej wartosci zamowienia.

Pewne odrebnosci dotyczace szacowania warto$ci zamdwienia sg przewidziane w
stosunku do obliczania warto$ci przedmiotu zaméwienia, udzielanego na czas nieoznaczony
przy uwzglednieniu planowanej dtugos$¢ udzielenia zamowienia (art. 34 ust. 3 pkt 1 Pzp), dla
zamoOwien powtarzajacych si¢ okresowo (art. 34 ust. 1 Pzp). Wielos¢ mozliwych stanow
faktycznych, ktore wigzg si¢ z okreslaniem szacunkowej wartosci zamowienia, uniemozliwia

jednak szczegdtowe opisanie kazdego potencjalnego przypadku.

Il. Zamawiajacy w celu przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia, a
tym samym ustalenia wiasciwego trybu, w jakim powinno by¢ ono udzielone, ustala warto$¢

zamoOwienia w stosunku do zaméwien planowanych. Zaméwieniem planowanym bedzie wigc
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wydatek, ktory zamawiajacy przewiduje (lub powinien przewidzie¢) w odpowiedniej
perspektywie czasowej. Odpowiednia perspektywa dla zamawiajacego, umozliwiajaca mu
rzeczywiste zaplanowanie wydatkéw, bedzie np. rok budzetowy (obrachunkowy) albo okres
realizacji danego projektu (np. finansowanego ze s$rodkow pochodzgcych z programow
finansowanych ze $rodkow UE). Przystepujac do szacowania warto$ci zamowienia,
zamawiajacy powinien z nalezytg starannoscig ustali¢ co i w jakiej ilo$ci bedzie mu konieczne

do realizacji jego gospodarczo-organizacyjnych celow.

Przez planowanie zamdwien publicznych na gruncie ustawy Pzp rozumie si¢ w zasadzie dwa

procesy:
1) planowanie wstepne, przewidziane w art. 13 ustawy Pzp, oraz
2) planowanie konkretnego zamowienia.

Zgodnie z art. 13 ustawy Pzp, zamawiajacy posiadajacy wiedz¢ o wysokosci Srodkow
finansowych ktérymi bedzie dysponowal (tj. w zaleznosci od przepiséw ktdorym podlega, po
zatwierdzeniu planu finansowego lub po sporzadzeniu planu wydatkéw) moze upublicznié¢
swoje zamierzenia wydatkowe na najblizsze 12 miesigcy, przekazujac wstepne ogloszenie
informacyjne Urzgdowi Publikacji Unii Europejskiej lub zamieszczajac je na swojej stronie
internetowej. Upublicznienie takich informacji przez zamawiajacego, stuzy¢ ma skroceniu
terminéw sktadania ofert w przyszltych postepowaniach o udzielenie zamowienia. Bez
wzgledu jednak na fakt sporzadzania wstepnego ogloszenia informacyjnego czy tez jego
braku ustalenie warto$ci zamodwien publicznych nastgpuje zawsze w odniesieniu do
zamoOwien planowanych przez zamawiajacych. Jesli wigc zamawiajacy planuje zamowienia
na dany okres, powinien przygotowaé postepowania oceniajgc czy nie zachodzi potrzeba
facznego szacowania warto$ci zamowien w aspektach przedmiotu, czasu oraz podmiotu
potencjalnego wykonawcy. Nie podlega natomiast sumowaniu z innymi udzielonymi,
zamowienie ktorego warto$¢ zamoOwienia zamawiajacy nie byl w stanie przewidziec
wczesniej w okresie roku budzetowego, nawet jezeli jest to zamowienie o zblizonym
charakterze do udzielonych juz zamoéwien. Szeroko rozumiane pojecie planowania
postgpowan o zamowienie publiczne, ma bowiem stuzy¢ przede wszystkim prawidtowe;j
ocenie przez zamawiajacego jaki rezim wyboru wykonawcy zastosowa¢ w konkretnym
przypadku. Nie ma zatem uzasadnienia by zamawiajacy szacujac z nalezytg starannoscig
przedmiot zamowienia, ktorego nie mogt wezesniej przewidzieé, brat pod uwage wydatki juz

przez siebie poniesione.
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I1l. Na podstawie przepisow ustawy Pzp, zamawiajacemu przystuguje prawo
udzielenia jednego zamowienia w kilku czesSciach. Moze si¢ zdarzy¢, iz zamawiajacy Z
przyczyn organizacyjnych lub gospodarczych zdecyduje, ze bardziej odpowiednie jest dla
niego podzielenie zamodwienia (o wiadomym zamawiajagcemu rozmiarze 1 zakresie
przedmiotowym) i przeprowadzenie kilku odrgbnych postepowan (zamiast jednego). Zgodnie
z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, w takim przypadku zamawiajacy bedzie jednak zobowigzany
szacowac warto$¢ zamowienia, poprzez sumowanie wartosci wszystkich jego czesci. Dopiero
uzyskana w ten sposdb warto$¢, bedzie oceniana przez pryzmat progu bagatelnosci (1.
warto$ci z art. 4 pkt 8 Pzp, ponizej ktorej zamawiajacy nie stosuje ustawy) oraz zastosowania
odpowiedniej procedury postgpowania (uproszczonej, zwyklej czy zaostrzonej). Aby
zamawiajacy nie musial dla kazdej z wyodrebnionych czesci stosowaé przepisoOw wiasciwych
dla wartosci catego zamodwienia, ustawodawca w art. 6a ustawy Pzp przewidzial norme
szczegolng. Jesli zamowienie jest udzielane w czes$ciach o wartosciach ponizej 80 000 euro
dla dostaw i ustug lub 1 000 000 euro dla robdt budowlanych, zamawiajacy przeprowadzajac
postgpowanie dla kazdej z takich czgsci, moze zastosowaé przepisy wiasciwe dla kazdej z
wyodrebnionych czesci. taczna warto$¢ czeSci zamowienia do ktoérych moze znalezé

zastosowanie art. 6a nie moze przekroczy¢ 20 % wartosci catego zamowienia.

W praktyce moze zdarzy¢ si¢, iz czg$¢ zamdwienia do ktdrej znalazl zastosowanie art.
6a ustawy Pzp, bedzie miata warto$¢ ponizej 14 000 euro. Z literalnej wyktadni art. 6a ustawy
Pzp, wynika, i1z postgpowanie dotyczace tej czeSci bedzie zwolnione z procedur
przewidzianych w ustawie Pzp (przepisem wilasciwym dla takiej cze$ci zamowienia, bedzie
art. 4 pkt 8 ustawy Pzp). Zamawiajacy, ktory skorzysta z dobrodziejstwa art. 6a ustawy Pzp,
nie moze jednak zapomina¢ o ogdlnej normie z art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktdra
podzial zamo6wienia na czg¢$ci nie moze by¢ dokonany w celu uniknigcia stosowania ustawy.
Poniewaz konsekwencje zastosowania powyzszych regulacji moga by¢ daleko idace:
zamawiajacy w skrajnych przypadkach nie stosuje ustawy Pzp do postgpowan na czesci
obejmujace facznie do 20 % warto$ci zamdwienia, podzial zamowienia na czg¢sci musi by¢
obiektywnie uzasadniony (co oznacza, iz jedynym celem podzialu nie moze by¢ uzyskanie

cze$ci zamowienia o wartos$ciach ponizej progu bagatelnosci).
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System kwalifikowania wykonawcow

w zakresie zamowien sektorowych

1. Wstep

Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, oprocz implementacji
dyrektywy obronnej, wdraza do polskiego systemu prawnego rowniez przepisy dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej
procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, tzw. dyrektywy sektorowej, dotyczace systemow
kwalifikowania wykonawcow.

Wprowadzone do ustawy Prawo zamodwien publicznych nowe art. 134a — 134e
W odniesieniu do zaméwien sektorowych stwarzaja mozliwos¢ tworzenia i utrzymywania
przez zamawiajacych — systeméw kwalifikowania wykonawcdw, majacych polegaé
na prowadzeniu wykazu wykonawcoéw spetniajacych okreslone warunki podmiotowe
dotyczace konkretnej kategorii zamowien sektorowych.

Zasady systemu kwalifikowania wykonawcow zostaty okreslone w art. 41, art. 53 oraz
zalaczniku XIV dyrektywy sektorowej. Zgodnie z regulacjami dyrektywy sektorowe;j
zamawiajacy mogg tworzy¢ na wlasne potrzeby systemy kwalifikacji wykonawcow, zgodnie
z obiektywnymi zasadami i kryteriami, ktore wedlug uznania podmiotow zamawiajacych,
moga dotyczy¢ mozliwosci wykonawcoéw lub charakterystyki robot budowlanych, dostaw
lub ustug objetych systemem.

Narzedzie w postaci systemu kwalifikowania powinno stanowi¢ udogodnienie
dla zamawiajacych oraz usprawni¢ proces udzielania zamowien sektorowych, gdyz pozwoli
ograniczy¢ czynnosci o charakterze powtarzalnym, dotyczace oceny zdolnosci kandydatow

do nalezytego wykonania okreslonych kategorii zamoéwien.

2. Definicja
Wprowadzony ustawa nowelizujacg z dnia 12 pazdziernika 2012 r. do polskiego
porzadku prawnego system kwalifikowania wykonawcow polega na prowadzeniu przez
zamawiajacego wykazu wykonawcow, na podstawie wczesniej przeprowadzonych procedur
kwalifikacji obejmujacych konkretng kategori¢ zamowien sektorowych. W wykazie

zamieszczani begda wykonawcy, spetniajgcy warunki podmiotowe okreslone przez
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zamawiajacego dla okreslonej kategorii zamdwien. Umieszczenie wykonawcy w wykazie
zakwalifikowanych wykonawcow oznacza¢ bedzie pozytywna ocene zamawiajacego, co do
zdolnosci  konkretnego wykonawcy do wykonania zamowien objetych dang kategorig
zamoOwien sektorowych.

Zgodnie z art. 134a ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy moze ustanowi¢ system
kwalifikowania wykonawcéw, do udziatu w ktéorym dopuszcza wykonawcdéw spetniajacych
warunki wskazane przez zamawiajgcego w publicznym ogloszeniu, dotyczace okres$lonej
kategorii zamowien sektorowych, 1 wpisuje ich do wykazu zakwalifikowanych wykonawcow.

Ustanowienie systemu kwalifikowania wykonawcow jest fakultatywne i podyktowane
wylacznie potrzebami zamawiajagcego wynikajacymi  z  prowadzonej dziatalno$ci
w odniesieniu do konkretnej kategorii zamowien sektorowych. Potrzeba ustanowienia takiego
systemu bedzie mie¢ szczegdlne uzasadnienie w odniesieniu do zamdwien powtarzalnych,
0 czgstotliwym charakterze. System ustanawiany jest stosownie do potrzeb zamawiajacego na
czas oznaczony.

System kwalifikowania moze mie¢ podwdjne zastosowanie.

Po pierwsze, stuzy do usprawnienia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
stwarzajac domniemanie, iz wpisani do wykazu wykonawcy sg zdolni do prawidlowego
wykonania zamoOwienia objetego dang kategoria zamodwien. Wykonawcy dopuszczeni
do systemu, w odniesieniu do zamdéwien nim objetych sa zwolnieni z obowiazku
przedktadania wymaganych w konkretnych postgpowaniach dokumentéw 1 zaswiadczen
potwierdzajacych spelnianie przez nich warunkéw okreslonych przez zamawiajacego, np. w
zakresie posiadania uprawnien do prowadzenia danej dzialalnosci, posiadania wiedzy i
doswiadczenia, dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym, ich sytuacje
finansowg 1 potencjal ekonomiczny czy tez nie podlegania wykluczeniu z udzialu w
postepowaniu

Po drugie, ogloszenie o ustanowieniu systemu kwalifikowania moze stanowi¢ etap
wszczynajacy konkretne postgpowanie o udzielenie zamoéwienia w trybach przetargu
ograniczonego lub negocjacji z ogloszeniem, w ktorych beda mogli uczestniczy¢ wytgcznie
wykonawcy dopuszczeni do systemu kwalifikowania u danego zamawiajacego. W tym
przypadku zamawiajacy wszczyna postgpowanie o zamoOwienie publiczne publikujac
ogloszenie o ustanowieniu systemu kwalifikowania. Dopuszczonymi do udzialu w
postepowaniu — skladaniu ofert (przetarg ograniczony) czy tez negocjacjach (negocjacje z

ogloszeniem) s3 wykonawcy, ktérzy zostali dopuszczeni do systemu kwalifikowania.
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Zamawiajacy nie publikuje w takim przypadku odrebnego ogloszenia o zamoéwieniu, ktdrego
przedmiotem sg zamowienia, ktorych dotyczy system kwalifikowania.

System kwalifikowania upraszcza zatem wytanianie wykonawcow, ktorzy ubiegaja si¢
0 zamowienia u danego zamawiajacego oraz weryfikacje jakosciowag cech robot, dostaw
lub ustug objetych systemem. Ustalona przy ustanowieniu systemu, obowigzujaca
dla powtarzalnych zamowien zasada ich nabywania oraz jednokrotna weryfikacja wykonawcy
ma umozliwi¢ nabywanie okreSlonego typu zamoéwien wielokrotnie, bez dokonywania
niektorych czynnosci weryfikacji zdolnosci 1 wiarygodnosci wykonawcy podczas procedury
udzielania zamowienia.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze regulacja systemow kwalifikowania zawarta w art. 134a -
134e ustawy Prawo zamowien publicznych nie jest regulacja zupelng, zatem do tej instytucji
w sposob odpowiedni beda mie¢ zastosowanie inne przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych w tym w szczegdlnosci przepisy jej czesci ogdlne;.

Tytutem przyktadu, ustawodawca polski nie przewidzial wprost mozliwosci zmiany
istotnych elementow systemu kwalifikowania wykonawcoéw, takich jak opis kategorii
zamoOwienia czy kryteria kwalifikacji, podobnie jak izakonczenia bytu systemu przed
okreslonym w ogloszeniu terminem jego obowigzywania.

Chociaz co do zasady nalezy przychyli¢ si¢ do mozliwosci modyfikowania
poszczegdlnych elementdw systemu w trakcie jego trwania, to jednakze ze wzgledu
na potrzebe zachowania przejrzystosci systemu, zamawiajacy powinni zachowaé przy takich
czynnosciach szczegdlng ostrozno$¢, zwlaszcza przy modyfikacji istotnych elementow
systemu kwalifikowania wykonawcow, ktoére maja wplyw na decyzje wykonawcoédw
0 ubieganie si¢ o dopuszczenie do systemu. W takich sytuacjach odpowiednie zastosowanie
beda mie¢ zasady modyfikacji okreslone w art. 12 ust. 4, art. 12 a oraz art. 38 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

Ze wzgledu na fakultatywno$¢ instytucji oraz cel jej ustanowienia nalezy opowiedzie¢
si¢ za mozliwoscig wczesniejszego zakonczenia przez zamawiajacego dzialania systemu
przed uplywem terminu jego obowigzywania. Istnienie systemu kwalifikowania
wykonawcow uzasadnione jest potrzebami konkretnego zamawiajacego, ktory powinien mieé¢

swobodg, co decyzji w przedmiocie korzystania z tego narzegdzia.

3. Zakres zastosowania
Systemy kwalifikowania moga mie¢ zastosowanie wylacznie do zamowien

sektorowych, czyli do zaméwien udzielanych przez zamawiajacych o ktéorych mowa
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w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i ich zwiazki oraz przez zamawiajacych, o ktorych mowa
wart. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, z zastrzezeniem art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, jezeli
zamoOwienie jest udzielane wcelu wykonywania jednego z rodzajow dziatalnosci,
okre$lonych w art. 132 ust. 1 pkt 1-7 ustawy Pzp, tj.:

1) poszukiwania, rozpoznawania lub wydobywania gazu ziemnego, ropy naftowej oraz jej
naturalnych pochodnych, wegla brunatnego, wegla kamiennego i innych paliw statych;

2) zarzadzania lotniskami, portami morskimi lub $rédlagdowymi oraz ich udostepniania
przewoznikom powietrznym, morskim i srodladowym;

3) tworzenia sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych ustug zwigzanych
z produkcja, przesytaniem lub dystrybucja energii elektrycznej, gazu lub ciepta
lub dostarczania energii elektrycznej, gazu albo ciepta do takich sieci lub kierowania
takimi sieciami;

4) tworzenia sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych ustug zwigzanych
z produkcja lub dystrybucja wody pitnej lub dostarczania wody pitnej do takich sieci
lub kierowania takimi sieciami;

5) obstugi sieci $wiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu kolejowego,
tramwajowego, trolejousowego, kolejg linowg lub przy uzyciu systemow
automatycznych;

6) obstugi sieci $wiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu autobusowego;

7) $wiadczenia ustug pocztowych.

W nowelizacji nie zostata przewidziana mozliwo$¢ korzystania przez zamawiajacych
sektorowych z systemoéw kwalifikowania ustanowionych 1 prowadzonych przez innych
zamawiajacych, zatem nalezy uzna¢, iz polskie podmioty zamawiajagce moga korzystaé
wylacznie z ustanowionego 1 prowadzonego przez siebie systemu kwalifikowania

wykonawcow.

4. Ogloszenie o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow
Zgodnie z nowym art. 134b ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy, w celu ustanowienia
systemu kwalifikowania wykonawcow, przekazuje do publikacji w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej ogloszenie o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow. System
kwalifikowania wykonawcow jest zatem inicjowany publikacjg ogloszenia o ustanowieniu
systemu kwalifikowania wykonawcow. Ogloszenie przekazuje si¢ zgodnie z forma
I procedurami wskazanymi na stronie internetowej, o ktérej mowa w ust. 3 zalacznika XX

do dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
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koordynujacej procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, tj.: http://simap.eu.int.

Zasady publikacji ogloszen o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow sg
takie same, jak dla pozostatych ogloszen, tj. ogloszenie publikowane jest w calosci
w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej oraz w bazie danych TED w jezyku, w jakim
zostalo sporzadzone. Streszczenie wazniejszych elementéw ogloszenia publikuje si¢
W jezykach urzedowych UE, przy czym za autentyczny uznawany jest jedynie tekst oryginatu
ogloszenia.

Dziatajacy u zamawiajgcego system kwalifikowania wykonawcoéw moze obejmowac
wiele kategorii zaméwien, jednak ze wzgleddw przejrzystosci systemu wilasciwym jest,
by w odniesieniu do kazdej kategorii zamowien kazdej oddzielnej kategorii publikowane byto
odrebne ogloszenie o ustanowieniu systemu kwalifikowania.

Art. 134b ust. 2 ustawy Pzp, w odniesieniu do systemoéw kwalifikowania wykonawcow
ustanawianych na okres przekraczajacy 3 lata, zawiera dodatkowy wymog corocznej
publikacji ogloszenia o ustanowieniu systemu w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskie;..
Ogtoszenia o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow powinny by¢ dodatkowo
udostgpniane przez zamawiajacego na stronie internetowej przez caly okres trwania systemu.

Powyzsze rozwigzania maja stuzy¢ realizacji zasady jawnoS$ci 1 rozpowszechnieniu
informacji o istniejacych systemach kwalifikowania wsérod potencjalnych wykonawcow, w
celu zapewnienia im mozliwosci ubiegania si¢ o dopuszczenie do tych systemow i1 w ten
sposob zwigkszenie konkurencyjnosci zamoOwien objetych systemami kwalifikowania
wykonawcow.

W Zalaczniku XIV dyrektywy 2004/18/WE zostaty wyszczegolnione informacje, jakie
nalezy zamie$ci¢ w ogloszeniu o istnieniu systemu kwalifikowania, tj.:

1) nazwa, adres, adres telegraficzny, adres elektroniczny, numer telefonu, teleksu i faksu
podmiotu zamawiajacego;

2) o ile dotyczy, wskazanie, czy zamowienie jest zastrzezone dla zaktadow pracy
chronionej lub czy jego realizacja jest zastrzezona w kontek$cie programoéw wsparcia pracy
chronionej;

3) cel systemu kwalifikowania (opis towaroéw, ustug lub robot budowlanych lub ich
kategorii, jakie majg by¢ zamawiane poprzez system — numery w nomenklaturze);

4) warunki, jakie powinni spetni¢ wykonawcy w celu zakwalifikowania w ramach systemu
oraz metody, wedlug ktérych beda weryfikowane wszystkie te warunki. Jezeli opis tych

warunkow 1 metod weryfikacji jest obszerny i opiera si¢ na dokumentach dostepnych
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zainteresowanym wykonawcom, wystarczy podsumowanie gtéwnych warunkow i metod oraz
odniesienie do tych dokumentow;

5) okres wazno$ci systemu kwalifikowania oraz formalnosci w celu jego przedtuzenia;

6) informacja, czy ogloszenie stanowi zaproszenie do ubiegania si¢ 0 zamowienie;

7) adres, pod ktorym mozna uzyskac dalsze informacje i dokumentacj¢ dotyczaca systemu
kwalifikowania (jezeli inny niz adres podany w pkt 1);

8) nazwa i adres organu odpowiedzialnego za procedury odwotawcze oraz, o ile dotyczy,
procedury mediacyjne. Dokladne informacje na temat terminow sktadania odwotan oraz,
jezeli konieczne, nazwe, adres, numer telefonu i faksu oraz adres e-mail biura, od ktérego
mozna uzyskac tego rodzaju informacje;

9) kryteria udzielenia zamowienia, o ktorych mowa w art. 55: ,,najnizsza cena” lub ,,oferta
najkorzystniejsza ekonomicznie”;

10) wszelkie inne istotne informacje.

5. Kategorie systemu kwalifikacji

System klasyfikowania wykonawcow zawsze obejmuje przynajmniej jedna okreslong
kategorie zamowien sektorowych, ktorej opis powinien by¢ dokonywany w sposob zgodny
z zasadami sporzadzania opisu przedmiotu zamowienia, tj. nie powinien utrudnia¢ uczciwej
konkurencji oraz nie powinien zawiera¢ wskazan znakow towarowych, patentow
lub pochodzenia, chyba ze jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamodwienia
I zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomoca dostatecznie doktadnych
okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,,lub rownowazny” (art. 29 ust. 2 i 3
ustawy Pzp). Odpowiednie zastosowanie do opisu kategorii zamowien objetych systemem
kwalifikowania powinien mie¢ rowniez art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, okreslajacy wymogi
jednoznacznos$ci, doktadnosci i zrozumiatosci stosowanych okreslen opisu przedmiotu
zamoOwienia, gdyz informacje zawarte w opisie kategorii zamédwien systemu kwalifikowania
stanowig dla potencjalnych uczestnikow systemu podstawe podjecia decyzji o przystgpieniu
do konkretnego systemu kwalifikowania. Do opisu kategorii systemu kwalifikowania nalezy

stosowa¢ nomenklature Wspolnego Stownika Zamowien (CPV).

6. Warunki kwalifikacji do systemu kwalifikowania wykonawcow
Do okres$lania warunkow systemu kwalifikowania wykonawcdéw zastosowanie majg
przepisy dotyczace formutowania warunkow udzialu w postgpowaniu oraz opisu sposobu

dokonywania oceny speiniania tych warunkéw. Odmowa dopuszczenia wykonawcy
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do udzialu w systemie moze by¢ oparta tylko na kryteriach kwalifikacji okreslonych
dla danego systemu.

Celem warunkow udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia jest wspomaganie
procesu prawidlowego wydatkowania pienigdzy publicznych poprzez udzielanie zamowien
wylacznie wykonawcom dajacym rgkojmi¢ ich nalezytego wykonania. Warunki udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia mozna podzieli¢ na warunki pozytywne, okreslone
ogolnie w art. 22 ustawy Pzp, dotyczace posiadanych uprawnien, wiedzy, do§wiadczenia,
dysponowania potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia
oraz sytuacji ekonomicznej i finansowej, ktorych spetlnienie warunkuje udziat w procedurze
ubiegania si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego oraz warunki negatywne, dotyczace
wiarygodno$ci wykonawcy, okreslone w art. 24 ustawy Pzp, ktorych wystapienie eliminuje
mozliwo$¢ ubiegania si¢ przez wykonawce o udzielenie zamowienia.

Zamawiajacy w odniesieniu do zaméwien sektorowych o ktorych mowa w art. 132 ust. 1
ustawy Pzp, na podstawie art. 138c ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp moga odstapi¢ od obowigzku
wykluczenia z postgpowania wykonawcow, w stosunku do ktorych zachodza przestanki
wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 1, 2 lub 3 ustawy Pzp, jezeli stosowne zastrzezenie
zostalo zamieszczone w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zatem w odroznieniu
od zamowien klasycznych, szerszy jest zakres swobody zamawiajacych udzielajacych
zamoOwien sektorowych w procesie kwalifikacji wykonawcoéw w postgpowaniach o udzielenie
zamoOwienia. Art. 138c ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp ma réwniez zastosowanie do ustalania przez
zamawiajacego warunkow na potrzeby systemu kwalifikowania wykonawcéw dotyczacych
okreslonej kategorii zamowien sektorowych.

Warunki kwalifikowania wykonawcoéw nie moga jednak by¢ dowolne. Powinny by¢
obiektywne, nie moga za$ by¢ arbitralne lub irracjonalne, tzn. formulowa¢ wymogéw, ktore
nie maja zadnego zwiazku z wykonaniem zamoéwien. Warunki powinny takze by¢ adekwatne
do danej kategorii zamoéwien sektorowych. Przy ustalaniu podstaw kwalifikowania
zamawiajacy musi kierowac si¢ zasada niedyskryminacji wynikajacg z przepisow Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej, jak i szersza zakresowo regulg rownego traktowania
wszystkich uczestnikow postepowania, wyrazong w przepisach dyrektywy 2004/17/WE.
Wymagania administracyjne, techniczne czy finansowe w ramach kazdej z kategorii
zamowien sektorowych powinny by¢ jednolicie wymagane od wszystkich potencjalnych
wykonawcow, z zastrzezeniem, ze wnioski o dopuszczenie do udzialu w systemie
kwalifikowania wykonawcéw moga réwniez by¢ sktadane przez grupy wykonawcow.

Identycznie jak w przypadku postgpowan o udzielenie zaméwienia klasycznego, dopiero
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przed zawarciem konkretnej umowy w sprawie zamdwienia sektorowego zamawiajacy moze
zada¢ umowy regulujacej wspoOtprace wykonawcow wspolnie sktadajacych wniosek o
dopuszczenie do udziatu w systemie kwalifikowania.

Do oceny, czy wykonawca spelnia warunki okre$lone w ogloszeniu o ustanowieniu
systemu kwalifikowania zastosowanie ma art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Wykonawca moze
zatem polega¢ na wiedzy 1 doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zamowienia lub zdolno$ciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie
od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowal zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania
Z nich przy wykonywaniu zaméwien. Wykonawca powinien wykazaé, ze zasoby podmiotow
trzecich beda faktycznie dostepne dla niego w catym okresie obowigzywania systemu

kwalifikacji.

7. Kwalifikacja wykonawcow

Wykaz zakwalifikowanych do systemu wykonawcéw sporzadza, aktualizuje oraz
prowadzi zamawiajacy przez czas okreSlony w ogloszeniu o ustanowieniu systemu
kwalifikowania wykonawcow. Polskie przepisy nie przewiduja mozliwosci ograniczania
liczby wykonawcOw uczestniczacych w systemie na innej podstawie, niZ na podstawie
obiektywnych warunkow okreslonych przez zamawiajagcych w publicznym ogloszeniu
0 ustanowieniu systemu.

Procedura kwalifikowania wykonawcéw odbywa si¢ na podstawie wnioskow
wykonawcow o dopuszczenie do udziatu w systemie, ztozonych w odpowiedzi na ogloszenie
0 ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow, opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Wnioski mogg by¢ wnoszone w catym okresie
obowigzywania systemu. Ustawa wyznacza zamawiajagcemu termin 6 miesigcy od dnia
ztozenia wniosku na wybranie wykonawcow dopuszczonych do udziatu w systemie, przy
czym o dopuszczeniu albo odmowie dopuszczenia do udzialu w systemie kwalifikowania
wykonawcoOw zamawiajagcy powinien powiadomi¢ wykonawce niezwlocznie, podajac
uzasadnienie faktyczne i prawne.

Wraz z wnioskiem wykonawcy sa zobowigzani do ztozenia o$wiadczenia o spetnianiu
warunkéw udziatu okreslonych przez zamawiajacego. Na zadanie zamawiajacego zawarte

W ogloszeniu o istnieniu systemu, wykonawcy powinni zlozy¢ rowniez dokumenty
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potwierdzajace spetnianie warunkéw udzialu w postgpowaniu, pod rygorem niedopuszczenia
do systemu. Co do zasady, dokumenty, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zostaly okreslone w rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministrow wydanym na podstawie delegacji przewidzianej w art. 25 Pzp. W
procedurach udzielania zamowien sektorowych oraz na potrzeby systemu kwalifikowania
wykonawcow zamawiajacy moga zada¢ rowniez innych dokumentow, jednak pod
warunkiem, ze jest to niezb¢dne do oceny spetniania przez wykonawcoéw warunkow udziatu
W postepowaniu.

Podsumowaniem procesu kwalifikacji wykonawcow do systemu kwalifikowania
wykonawcow bedzie sporzadzenie przez zamawiajagcego wykazu zakwalifikowanych
wykonawcow, podzielonego na odpowiednie kategorie zamowien sektorowych. Wykaz jest
jawny i powinien by¢ udostepniany zgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz przepisami ustawy
0 dostepie do informacji publiczne;.

Wykaz nie ma jednak charakteru statycznego i w okresic obowigzywania systemu
podlega¢ moze zmianom, np. w wyniku aktualizacji wnioskdéw ztozonych przez wykonawcow
lub sktadania nowych wnioskow.

Zgodnie z art. 134d ust. 3 ustawy Pzp, dopuszczenie do systemu kwalifikowania
oznacza dla wykonawcy zwolnienie z obowigzku przedstawiania dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkow wskazanych w ogloszeniu o ustanowieniu systemu
kwalifikowania wykonawcow, przy kolejnych zamowieniach objetych tym systemem,
o ile ztozone dokumenty sg aktualne w rozumieniu odrebnych przepisow.

Wprawdzie aktualizacja ztozonego wniosku jest prawem wykonawcy, nie za$ jego
obowiazkiem, to wykonawcy powinni dba¢ o aktualno$¢ dokumentéw skladanych, pod
rygorem utraty mozliwosci korzystania z udogodnien wynikajacych z wcze$niejszego

dopuszczenia do systemu kwalifikowania wykonawcow.

8. Zastosowanie systemu kwalifikacji wykonawcow w procedurach przetargu
ograniczonego oraz negocjacji z ogloszeniem
W odniesieniu do zamoéwien sektorowych objetych systemem kwalifikowania
wykonawcow, nowa regulacja zezwala zamawiajacym na odstgpienie od koniecznos$ci
odrebnego oglaszania o tych zamowieniach w przypadku zastosowania trybow przetargu
ograniczonego oraz negocjacji z ogtoszeniem.
Stosownie do nowego art. 134e ust. 1 ustawy Pzp, wszczgcie postgpowan w tych

trybach bedzie moglo nastgpi¢ przez zamieszczenie ogloszenia o ustanowienia systemu

42



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2013

kwalifikowania wykonawcow w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. W tym celu
ogloszenie o0 istnieniu systemu kwalifikacji powinno zawiera¢ stosowne zaproszenie
do ubiegania si¢ o zamoOwienic. W takiej sytuacji, za dopuszczonych do udzialu
W postepowaniu bedg uwazani wytacznie wykonawcy dopuszczeni do udzialu w systemie
kwalifikowania wykonawcow, do okreslonej kategorii zamowien sektorowych.

Brak konieczno$ci ponownego zamieszczania ogloszenia o zamdowieniu nalezy uznaé za
jedng z podstawowych korzysci dla zamawiajacego, wynikajacg z utworzenia systemu
kwalifikowania.

Zastosowanie ogloszenia o ustawieniu systemu kwalifikowania wykonawcow
do wszczecia postegpowania o udzielenie zamdwienia nie bedzie jednak mozliwe
W odniesieniu do innych procedur udzielania zamowien np. przetargu nieograniczonego.

Zamawiajacy  zainteresowani  zwigkszeniem  konkurencji, poprzez  udziat
W postepowaniach o udzielenie zamowienia réwniez innych podmiotéw niz dopuszczone
do udziatu w systemie kwalifikowania wykonawcoéw, powinni do wszczecia postepowan
0 udzielenie zamowienia zastosowaé stosowne ogloszenia o zamowieniu sektorowym, inne

jednak niz ogloszenie o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow.

Podsumowanie

Wprowadzenie do polskiego systemu zamowien sektorowych mozliwo$ci stosowania
przez zamawiajacych systemow kwalifikowania wykonawcow wynika z implementacji
przepisow dyrektywy 2004/17/WE.

System kwalifikowania wykonawcoéw polega na prowadzeniu przez zamawiajacego
wykazu wykonawcéw, co do ktérych przeprowadzono procedur¢ sprawdzajaca dotyczaca
spetniania okreslonych przez zamawiajacego warunkéw podmiotowych w zakresie konkretnej
kategorii zaméwien sektorowych.

System jest jawny i ustanawiany jest na czas okreslony. Ogloszenie o ustanowieniu
systemu kwalifikowania wykonawcow podlega opublikowaniu w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej.

Nowe narzgdzie powinno sprzyja¢ odbiurokratyzowaniu procesu udzielania zamowien
sektorowych poprzez rezygnacj¢ z obowiazku zadania dokumentéw od wykonawcow
objetych systemem kwalifikowania.

Celem nowej regulacji jest umozliwienie zamawiajagcym zaoszczg¢dzenie czasu oraz
kosztow zwigzanych z procedurg weryfikacji oraz przedstawiania stosownych dokumentéw

przez wykonawcoéw oraz umozliwienie zamawiajagcemu dysponowania pulg potencjalnych
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wykonawcow, gdy zamierza on udzieli¢ zamowienia w trybie negocjacyjnym

lub ograniczonym.
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Podwykonawstwo w zamowieniach

w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa

Wprowadzenie

Przepisy dotyczace podwykonawstwa to — obok rozwigzan w zakresie bezpieczenstwa dostaw
1 bezpieczenstwa informacji — jedna z gléwnych nowosci wprowadzonych ustawg z dnia 12
pazdziernika 2012 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o
koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 2012 r. poz. 1271), dalej: ustawa
nowelizujaca, w $lad za dyrektywa obronna?, do ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; Nr 161, poz. 1078; Nr 182, poz.
1228; z 2011 r. Nr 5, poz. 13; Nr 28, poz. 143; Nr 87, poz. 484; Nr 234, poz. 1386; Nr 240,
poz. 1429; z 2012 r. poz. 769, 951, 1101 i 1271), dalej: ustawa, i jeden z gldéwnych elementdéw
wyrdzniajacych sposob uregulowania postgpowania o udzielenie zamoéwienia w dziedzinach

obronnosci 1 bezpieczenstwa na tle ogdlnego rezimu udzielania zamowien publicznych.

W przypadku zamoéwien udzielanych na podstawie przepisow dodawanego ustawag
nowelizujacg rozdziatu 4a w dziale I1I ustawy zamawiajagcemu przyznane zostalo uprawnienie
do ustalenia minimalnego poziomu podwykonawstwa, przy czym poziom ten nie moze
przekracza¢ 30 % wartos$ci udzielonego danemu wykonawcy zaméwienia. Co wigcej, ustawa
nowelizujaca przewiduje wybor podwykonawcow w drodze konkurencyjnego postgpowania
wszczynanego publikacja ogloszenia o podwykonawstwie. Taka procedura znajduje
zastosowanie zawsze, gdy zamawiajacy skorzysta z przystugujacego mu uprawnienia do
ustalenia minimalnego poziomu podwykonawstwa, a takze jezeli zamawiajacy zobowiaze do
tego wykonawce w odniesieniu do czes$ci zamowienia, ktére wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcom niezaleznie od wymagan zamawiajgcego dotyczacych minimalnego

poziomu podwykonawstwa.

Celem tych przepisow jest ulatwienie dostepu do rynku zaméwien matym i Srednim

przedsigbiorstwom, ktorym byloby trudno ubiega¢ si¢ o udzielenie zamdwienia samodzielnie,

2 dyrektywa 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania niektérych zamowien na roboty budowlane, dostawy i ushugi przez
instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgca
dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 216 z 20.8.20009, str. 76)

% por. przygotowana przez Dyrekcje Generalng ds. Rynku Wewnetrznego i Ustug Guidance note on
Subcontracting opublikowang na stronie internetowej Komisji Europejskiej pod adresem
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/defence/quide-subcontracting_en.pdf.
Polskie ttumaczenie noty mozna znalez¢ w publikacji Urzgdu Zamoéwien Publicznych zatytulowanej
Zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, Warszawa 2011, str. 169 i nast.
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przy jednoczesnym zagwarantowaniu im roéwnych szans w ubieganiu si¢ o podwykonawstwo
w ramach postepowania konkurencyjnego.
Definicje

Umowa 0 podwykonawstwo zostata zdefiniowana w art. 131m ust. 2 ustawy jako pisemna

umowa o charakterze odptatnym, zawierana w celu wykonania zaméwienia w dziedzinach
obronnos$ci i bezpieczenstwa migdzy wykonawca, ktorego oferta zostalta wybrana jako

najkorzystniejsza, a co najmniej jednym innym podmiotem.

Jednoczesnie za taki inny podmiot, tj. za podwykonawce, na mocy 131u ust. 1, nie uznaje si¢

podmiotéw powigzanych z wykonawcg ani podmiotdéw wchodzacych w sklad grupy
utworzonej w celu ubiegania si¢ o zamowienie, ani podmiotéw powigzanych z podmiotami

wchodzacymi w sklad tej grupy.

Wymagania w zakresie podwykonawstwa

Udzielajac zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, zamawiajacy moze
natozy¢ na wykonawce szczegdlne wymagania dotyczace podwykonawstwa, o ktéorych ma
obowigzek poinformowaé¢ na mozliwie wczesnym etapie postgpowania, tj. w ogloszeniu o
zamoOwieniu. Inaczej niz w przypadku bezpieczefistwa dostaw i1 bezpieczefstwa informacji,
gdzie wyliczenie mozliwosci dostepnych zamawiajgcemu nie jest wyczerpujace, katalog
dopuszczalnych wymagan w zakresie podwykonawstwa, zawarty w art. 131g ust. 3 1 131m

ust. 1 ustawy, ma charakter zamknigty. Moga one obejmowac:

e wzorem zaméwien objetych rezimem ogdélnym — zobowigzanie wykonawcy do
wskazania w ofercie czgsci zamodwienia, ktérych wykonanie zamierza zlecié
podmiotom trzecim, oraz podania wszystkich proponowanych podwykonawcow, a

takze przedmiotu umoéw o podwykonawstwo, dla ktorych sg oni proponowani;

e zobowigzanie wykonawcy do poinformowania zamawiajacego o wszelkich zmianach

na poziomie podwykonawcow w trakcie realizacji zamowienia;

e zobowigzanie wykonawcy do wyboru podwykonawcéw w konkurencyjnym
postgpowaniu — w odniesieniu do wszystkich lub niektérych planowanych przez

wykonawce umoéw o podwykonawstwo;

e zobowigzanie wykonawcy do zlecenia okre$lonego przez zamawiajgcego odsetka
warto$ci  zamowienia podwykonawcom  wylonionym w  konkurencyjnym

postepowaniu (ustalenie minimalnego poziomu podwykonawstwa);
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e zobowigzanie wykonawcy do wskazania w ofercie czgSci zamoOwienia, ktorych
wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim w zakresie wykraczajagcym ponad
minimalny poziom podwykonawstwa ustalony przez zamawiajacego oraz

poinformowania o podwykonawcach, ktorych wykonawca juz wybrat.

Wszystkie wymienione rozwigzania majg charakter fakultatywny i ich zastosowanie zostato

uzaleznione od decyzji zamawiajgcego podejmowanej w konkretnym postepowaniu.

Formularz ogloszenia o zamoéwieniu w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa® zawiera
dedykowang podwykonawstwu czes$¢ I1.1.7 umozliwiajaca poinformowanie wykonawcow o

wymaganiach zamawiajacego dotyczacych podwykonawstwa.

Ustalenie minimalnego poziomu podwykonawstwa

Przepis art. 131m ustawy przyznaje zamawiajagcemu uprawnienie do zobowigzania
wykonawcy do powierzenia realizacji okreslonego odsetka wartoSci zamoOwienia
podwykonawcom wylonionym w konkurencyjnym postgpowaniu poprzez wskazanie

minimalnego poziomu podwykonawstwa.

Zamawiajacy, ktory zamierza skorzysta¢ z przystugujacego mu uprawnienia w tym zakresie,
musi poinformowa¢ o tym w ogloszeniu o zamodwieniu, wskazujac przedzial wartosci
obejmujacy minimalny i maksymalny odsetek warto$ci umowy, co do ktérego zobowiazuje
wykonawce do zawarcia umow o podwykonawstwo. Inaczej mowiac, zamawiajacy okresla
minimalny poziom podwykonawstwa, podajac w ogloszeniu dwie wartosci: dolng i gorng
granice¢ podwykonawstwa rozumianego jako odsetek wartosci gldwnego zamowienia, ktorego
realizacj¢ wykonawca jest zobowigzany powierzy¢ podwykonawcom. Zarazem ustawa
ogranicza swobode zamawiajacego w okresleniu drugiej z tych wartos$ci, wskazujac, ze laczna
warto$¢ umow o podwykonawstwo objetych omawianym obowigzkiem nie moze przekraczac
30 % udzielanego zamdwienia. Tym samym, zamawiajacy moze okres§li¢ minimalny poziom
podwykonawstwa poprzez wskazanie dwoch warto$ci mieszczacych si¢ w przedziale od > 0

% do 30 % wartosci udzielanego zamowienia.

Wykonawca wskazuje w ofercie czgs¢ zamowienia, ktoérag zamierza powierzy¢
podwykonawcom w celu spetlienia powyzszych wymagan zamawiajgcego w zakresie

podwykonawstwa. Kazdy procent warto$ci umowy mieszczacy si¢ w przedziale okreslonym

* wzor ogloszenia o zamoéwieniu w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa zostal okreslony w
zatgczniku XVI do rozporzadzenia wykonawczego Komisji nr 842/2011 z dnia 19 sierpnia 2011 r.
ustanawiajgcego standardowe formularze do publikacji ogloszen w dziedzinie zamowien publicznych i
uchylajacego rozporzadzenie nr 1564/2005 (Dz. Urz. UE L 222 z27.8.2011, str. 1)
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przez zamawiajacego uznaje si¢ za realizujagcy wymagania zamawiajacego dotyczace

podwykonawstwa.

Jednoczesnie za speiniajgce wymagania zamawiajagcego w tym zakresie nie uznaje sig,
zgodnie z art. 131u ustawy, umow zawartych przez wykonawce z podmiotami powigzanymi i
podmiotami wchodzacymi w sktad grupy utworzonej w celu wspoélnego ubiegania si¢ o
zamoOwienie, ani z podmiotami powigzanymi z podmiotami wchodzacymi w sklad tej grupy.
Wykonawca ma obowigzek zataczy¢ do oferty wykaz tych podmiotéw oraz na biezgco go

uaktualniac.

Wszystkie cze$ci zamoOwienia wskazane przez wykonawce w celu spetnienia wymagan
dotyczacych  minimalnego poziomu podwykonawstwa musza by¢ powierzone

podwykonawcom wybranym w konkurencyjnym postepowaniu, o czym nizej.

Nalezy przy tym pamigtaé, ze na podstawie art. 131p ust. 1 ustawy wykonawcy przystuguje
jednoczes$nie uprawnienie do powierzenia podwykonawcom realizacji zamowienia w czesci

wykraczajacej poza minimalny poziom podwykonawstwa ustalony przez zamawiajacego.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze zamawiajacy, okreSlajac w ogloszeniu o
zamoOwieniu minimalny poziom podwykonawstwa, tj. zobowiazujac wykonawce do zawarcia
uméw o podwykonawstwo stanowigcych ustalony odsetek wartosci gtownego zamowienia,
nie ma wplywu na to, ktére konkretnie czgsci zamoOwienia zostang powierzone
podwykonawcom celem osiggnigcia wymaganego minimalnego poziomu podwykonawstwa.
Zamawiajacy moze natomiast mie¢ wplyw na to, ktore sposrdéd czgsci zamoOwienia, jakie
wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom niezaleznie od wymagan zamawiajacego
dotyczacych minimalnego poziomu podwykonawstwa, zostang powierzone podwykonawcom
w postgpowaniu konkurencyjnym. Tyle Zze i w tym przypadku wplyw zamawiajacego jest

ograniczony, bowiem opiera si¢ na wyborze dokonanym w ofercie przez wykonawcg.

Wybor podwykonawcow w postegpowaniu konkurencyjnym

Postepowanie w sprawie wyboru podwykonawcow zostato uregulowane w art. 131n ustawy.

Jak to =zostalo wyzej wspomniane, wykonawca jest zobowigzany do wylonienia
podwykonawcoéw w postgpowaniu konkurencyjnym zawsze, gdy zamawiajagcym korzysta z

przystugujacego mu uprawnienia do okreslenia minimalnego poziomu podwykonawstwa.

Ponadto, jezeli wykonawca zamierza zawrze¢ umowy o podwykonawstwo w zakresie
wykraczajagcym ponad minimalny poziom podwykonawstwa okreslony przez zamawiajacego,

informuje o tym zamawiajacego, wskazujac, ktore cze$ci zamowienia zamierza powierzy¢
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podwykonawcom ponad poziom minimalny, a zamawiajagcemu przyshuguje uprawnienie do

wskazania, ktdre z tych czgsci powinny zosta¢ powierzone w postgpowaniu konkurencyjnym.

Podobnie w sytuacji, gdy zamawiajacy nie okre§la minimalnego poziomu podwykonawstwa,
a wykonawca zamierza zleci¢ realizacje czgsci lub calosci zamowienia podwykonawcom,
zamawiajacemu przystuguje uprawnienie wskazania, w oparciu o decyzj¢ wykonawcy, czesci

zamowienia, ktore maja by¢ powierzone podwykonawcom w postepowaniu konkurencyjnym.

Aby realizacja omawianych uprawnien zamawiajacego bylta mozliwa, zamawiajacy powinien
zobowigza¢ wykonawce do wskazania w ofercie czg¢sci zamowienia, ktorych wykonanie
zamierza zleci¢ podmiotom trzecim, a w przypadku, gdy zamawiajacy korzysta z uprawnienia
do ustalenia minimalnego poziomu podwykonawstwa, powinien zobowigza¢ wykonawce do
wskazania w ofercie cze$ci zamdwienia, ktérych wykonanie zamierza zleci¢ podmiotom

trzecim w zakresie wykraczajagcym ponad ten poziom minimalny.

Umowy o wartoS$ci powyzej tzw. progow unijnych

W przypadku uméw o podwykonawstwo dotyczacych dostaw lub ustug o wartosci réwnej lub
przekraczajacej wyrazona w zlotych rownowarto$¢ kwoty 400 000 euro® oraz robot
budowlanych o wartoéci co najmniej 5000000 euro® wykonawca, ktéremu udzielono
zamoOwienia, wszczyna postepowanie w sprawie wyboru podwykonawcow, publikujac
ogloszenie o podwykonawstwie. Przepisy dotyczace ogloszenia o zamoOwieniu stosuje sie
odpowiednio. Oznacza to, w szczegdlnosci, ze wykonawca przekazuje ogloszenie o
podwykonawstwie Urzgdowi Publikacji Unii Europejskiej pisemnie faksem Ilub droga

elektroniczng za pomoca strony internetowej http://simap.europa.eu. Przy ustalaniu warto$ci

umowy o podwykonawstwo wykonawca stosuje odpowiednio przepisy dotyczace szacowania

wartos$ci zamoOwienia (zob. art. 32-35 ustawy).

Wykonawca nie ma obowigzku publikowania ogloszenia o podwykonawstwie, jesli zachodzi
ktorakolwiek z przestanek zastosowania trybu negocjacji bez ogloszenia albo zamoéwienia z

wolnej reki.

> zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie $redniego
kursu zlotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamédwien
publicznych (Dz. U. Nr 282, poz. 1650) rownowartos¢ kwoty 400 000 euro wynosi 1 607 840 ztotych
® zgodnie z cyt. rozporzadzeniem w sprawie kursu zlotego rownowarto$é kwoty 5 000 000 euro
wynosi 20 098 000 ztotych
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Ogloszenie o podwykonawstwie’ musi przede wszystkim zawieraé opis sposobu
dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez podwykonawce.
Oprocz  kryteriow  selekcji  jako$ciowej podwykonawcéw  (warunkow udzialu w
postepowaniu) przewidzianych przez zamawiajacego, opis ten moze obejmowaé wszelkie
inne Kryteria, jakie wykonawca zamierza zastosowa¢ do wyboru podwykonawcow i oceny ich
ofert, o ile beda one obiektywne, niedyskryminujace i spojne ze sposobem dokonywania
oceny spetlienia warunkéw udzialu stosowanym przez zamawiajgcego przy wyborze

wykonawcy gldéwnego zamowienia.

W toku postepowania w sprawie wyboru podwykonawcow wykonawca jest obowigzany

dziata¢ w sposob przejrzysty i przestrzegacé zasad rownego traktowania i niedyskryminacji.

Postepowanie w sprawie wyboru podwykonawcéw moze prowadzi¢ do zawarcia umowy
ramowej. W takiej sytuacji umowy o podwykonawstwo zawierane sa na warunkach
okreslonych w umowie ramowej. Z wyjatkiem nadzwyczajnych okolicznosci, uwzgledniajac
cykl zycia produktow oraz trudnosci techniczne, jakie spowodowataby zmiana wykonawcy,

okres, na jaki jest zawierana umowa ramowa, nie moze przekroczy¢ siedmiu lat.

Wykonawca nie ma obowigzku zawierania umowy o podwykonawstwo, jezeli zaden z
podmiotow biorgcych udziat w postepowaniu w sprawie wyboru podwykonawcow albo zadna
ze zlozonych ofert nie spelniaja wymagan okre§lonych w ogloszeniu o podwykonawstwie,
wskutek czego wykonawca nie moze spelni¢ wymagan zamawiajagcego w zakresie

podwykonawstwa.

Umowy o wartoS$ci ponizej tzw. progow unijnych

Publikacja ogloszenia o podwykonawstwie nie jest obowiazkowa w przypadku uméw o
podwykonawstwo dotyczacych dostaw lub ustug o warto$ci nie przekraczajacej wyrazonej w
ztotych rownowartosci kwoty 400 000 euro oraz robdt budowlanych o wartosci ponizej
5000 000 euro. Zarazem ustawa dopuszcza publikacj¢ takiego ogloszenia, niezaleznie od

warto$ci umowy o podwykonawstwo, zarowno na szczeblu krajowym, jak 1 unijnym.

W przypadku tego rodzaju uméw o podwykonawstwo ustawa naktada jedynie na wykonawce
obowigzek stosowania zasad traktatowych, w szczegolnosci zasady rownego traktowania,

uczciwe] konkurencji 1 dziatania w sposob przejrzysty.

" wzbr ogloszenia o podwykonawstwie zostal okreslony w zataczniku XVIII do rozporzadzenia
842/2011
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Mozliwosé odrzucenia podwykonawcow

W trakcie postegpowania o udzielenie zamdwienia, a takze na kazdym etapie realizacji umowy
w sprawie zamoOwienia w dziedzinach obronno$ci i1 bezpieczenstwa zamawiajgcemu
przystuguje, na mocy art. 131r ust. 1 ustawy, uprawnienie do odrzucenia proponowanego
podwykonawcy, w stosunku do ktérego zachodza przestanki wykluczenia, w tym ze wzgledu
na bezpieczenstwo dostaw, bezpieczenstwo informacji albo zagrozenie dla bezpieczenstwa
panstwa, lub ktory nie spelnia przewidzianych dla wykonawcy zamodwienia warunkow

udziatu w postepowaniu.

Do podwykonawcow znajduja zastosowanie te same przestanki wykluczenia, ktore
obowigzuja w przypadku wykonawcéw (zob. art. 131e ust. 1 ustawy). Z kolei do oceny
spetniania przez podwykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu stosuje sie¢ odpowiednio
opis sposobu dokonywania oceny spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu przez
wykonawce z uwzglednieniem opisu przedmiotu umowy o podwykonawstwo. Oznacza to, ze
stawiane podwykonawcom warunki muszg by¢ zwigzane z przedmiotem tej umowy oraz by¢

do przedmiotu tej umowy proporcjonalne.

Odrzucajac podwykonawce, zamawiajacy ma obowiazek poinformowania wykonawcy, ktory

go proponowat, o powodach swojej decyzji.

Odpowiednikiem omawianego uprawnienia zamawiajacego po stronie wykonawcy jest
obowiazek wskazania w ofercie wszystkich proponowanych podwykonawcoéw wraz z
przedmiotem umoéw, dla ktorych zostali wybrani, za§ na etapie realizacji zamdwienia
obowigzek informowania o wszelkich zmianach dotyczacych podwykonawcéw. Dlatego tez
wskazane jest, by zamawiajacy, celem umozliwienia sobie realizacji uprawnien w tym

zakresie, nalozyt na gldownego wykonawce odpowiednie obowigzki informacyjne.

Podsumowanie

Reasumujac, ustawa przewiduje mozliwos$¢ natozenia przez zamawiajacego na wykonawce
szeregu wymagan w zakresie podwykonawstwa, ktoére moga, w szczegolnosci, dotyczyc
obowigzku wyboru podwykonawcow w konkurencyjnym postgpowaniu albo obowiazku
zlecenia okres$lonego przez zamawiajacego odsetka wartosci zamowienia podwykonawcom.
Poza tym ustawa przyznaje zamawiajagcemu uprawnienic odmowy wyrazenia zgody na
zawarcie umowy o podwykonawstwo, jezeli podwykonawcy proponowani przez wykonawce
nie spetniajg warunkéw udziatu w postgpowaniu, w tym tych dotyczacych bezpieczenstwa

informacji i bezpieczenstwa dostaw.
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KONTROLA
UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Przykiady stwierdzonych w toku kontroli Prezesa UZP naruszen
dotyczgcych nieuprawnionego udzielania zamowien publicznych
bez stosowania przepisow Pzp w zwigqzku 7 nieprawidtowq
interpretacjq definicji legalnej pojecia ,,zamowienia publiczne”,
zawartej w przepisie art. 2 pkt 13 ustawy Pzp

Zgodnie z definicja zawartg w przepisie art. 2 pkt 13 ustawy Prawo zamowien
publicznych, przez zamodwienia publiczne nalezy rozumie¢ umowy odplatne zawierane
pomiedzy zamawiajacym a wykonawca, ktorych przedmiotem jest nabywanie dostaw, ustug
lub robot budowlanych.

Analiza treSci przywolanego przepisu wskazuje zatem na istnienie trzech przestanek,
ktérych taczne zaistnienie powoduje uznanie umowy za zamowienie publiczne. Przestankami
tymi sa:

1. odptatny charakter umowy,

2. fakt zawierania umowy pomi¢dzy zamawiajagcym a wykonawca, oraz

3. przedmiot umowy, ktory musi obejmowaé nabywanie dostaw, uslug lub robot

budowlanych.

Ponizej przedstawione zostaty przyktady wynikéw kontroli Prezesa UZP,
w ktorych stwierdzono naruszenie przez zamawiajacych przepisow art. 7 ust. 3 ustawy,
w zwigzku z blgdnym stosowaniem niniejszej definicji legalnej, prowadzacym do
nieuprawnionego udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu bez stosowania przepisow
Pzp.

Warto wskazaé, iz najczestsze btedy popetniane przez zamawiajacych dotyczg w ramach
niniejszej problematyki interpretacji przestanki odnoszacej si¢ do odptatnego charakteru
umow. Zaprezentowane ponizej przypadki $wiadcza, iz odptatno$¢ obejmuje nie tylko

$wiadczenia pieni¢zne, ale takze wzajemne $wiadczenia w innej postaci niz pieni¢zna.
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Ponadto, zaprezentowane przyklady niezgodnego z ustawa PZP udzielenia zamowien
bez stosowania przepisOw ustawy wskazuja, iz dla uznania umowy za umowe¢ o zaméwienie
publiczne nie ma znaczenia czy bedzie ona miata form¢ umowy dzierzawy, najmu,
lub jakiejkolwiek innej umowy nazwanej lub nienazwanej. Od nazwy umowy zawartej
migdzy stronami istotniejszy jest bowiem cel oraz skutek stosunku prawnego taczacego
wykonawce oraz zamawiajacego. Jednoczes$nie nalezy dodac, iz Sad Okregowy w Warszawie
W wyroku z dnia 23 listopada 2012 r. (sygn. akt V Ca 2497/12) wskazal, iz umowa zawarta
poza ustawg, roOwniez stanowi umowe¢ w sprawie zamowienia publicznego, o ile odpowiada
definicji legalnej zamowienia publicznego (art. 2 pkt 13 ustawy PZP). Umowa o zamdwienie
publiczne jest bowiem zgodnie z wyrazonym przez Sad pogladem kazda umowa, ktora
odpowiada definicji legalnej zamowienia publicznego (art. 2 pkt 13 PZP) bez wzgledu na to
czy zostala zawarta po przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia w jednym z
trybow przewidzianych w ustawie PZP, czy tez jej zawarcie nastgpito bez stosowania ustawy

(np. na podstawie wytaczenia wskazanego w art. 4 pkt 1 lit. a ustawy PZP).

Majac na uwadze powyzsze, w dalszej cze$ci przedstawione zostaly przyklady
stwierdzonych w toku kontroli Prezesa UZP naruszen, o ktorych mowa w tytule niniejszego

artykutu.

KND/11/12

W dniu 5 lipca 2010 r., Zamawiajacy Powiatowy Inspektor Nadzoru Budowlanego
w O., zawart z Wykonawca Zaklad Remontowo Budowlany M. umowe o dzielo polegajaca
na rozbidrce budowli ,Zakladu zwirowni” zlokalizowanej na dziatkach w B. Umowa
obejmowata:
1. wykonanie projektu technologii 1 organizacji rozbidrki, zapewnienie nadzoru
prowadzonych robodt przez osobg legitymujacg sie stosownymi uprawnieniami,
2. wygrodzenie i oznakowanie terenu rozbiorki,
3. demontaz konstrukcji stalowej wraz z urzadzeniami technicznymi posadowionymi
na fundamentach i ptytach drogowych. Urzadzenia te to m.in.:
- przesiewacz kruszywa,
- przenosniki tasmowe,

- kruszarka stozkowa,
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- podajnik wibracyjny,
- zasobnik buforowy,
Szacunkowy tonaz ww. urzadzen to ponad 60 t.

4. wyburzenie fundamentéw zelbetowych 1 betonowych (kilkadziesigt sztuk,
orientacyjna kubatura — okoto 100 m®),

5. usuniecie ptyt drogowych,

6. likwidacja tymczasowych obiektow budowlanych (pierwszy wykorzystywany
jako biuro oraz drugi wykorzystywany jako pomieszczenie socjalne),

7. transport materiatow z rozbidrki na odlegto$¢ do 10 km,

8. uporzadkowanie terenu.

Zgodnie z § 6 ww. umowy, Zamawiajacy zobowiazal si¢ wyptaci¢ Wykonawcy w ciagu
6 tygodni od dnia odbioru dziela, wynagrodzenie w wysokosci 300 000,00 zt netto
(co stanowi rownowarto$¢ 78 145,35 euro), powickszone o podatek VAT w wysokosci 22%,

tj. 366 000,00 zt brutto.

Z przekazane] przez Zamawiajacego dokumentacji oraz wyjasnieh wynika, 1z zawarcie
ww. umowy nastgpilo bez stosowania przepisOw ustawy z dnia 24 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. 22010 Nr 113, poz. 759), zwanej dalej ,,ustawg”.

W odpowiedzi na prosb¢ Urzedu Zamoéwien Publicznych o podanie faktycznych
oraz prawnych podstaw uzasadniajgcych udzielenie przedmiotowego zamodwienia bez
stosowania ustawy Prawo zaméwien publicznych, Zamawiajagcy w piSmie z dnia 21 czerwca
2011 r., wyjasnil, co nastepuje:

»Umowe na rozbiorke przedmiotowego obiektu bez stosowania procedury zamowien
publicznych zawarto z uwagi na fakt, iz w ocenie Powiatowego Inspektora Nadzoru
Budowlanego w O. wykonane roboty nie mogqg by¢ kwalifikowane jako zamowienie publiczne.
Przepis art. 2 pkt 13 ustawy Prawo zamowien publicznych definiuje pojecie zamowienia
publicznego jako umowy odplatne zawierane migdzy zamawiajgcym a wykonawcq, ktorych
przedmiotem sq ustugi, dostawy lub roboty budowlane. W omawianej sprawie zamawiajgcym
byt Pan A. zobowigzany do wykonania rozbiorki przedmiotowej Zwirowni. Pan A. jest osobg
prywatng, do ktorej nie stosuje sie ustawy Prawo zamowien publicznych. Tut. organ wykonat
obowiqgzek obcigzajqcy zobowigzanego na jego koszt i niebezpieczenstwo (art. 127 ustawy o
postepowaniu egzekucyjnym w administracji stanowi, ze wykonanie zastepcze stosuje sie, gdy

egzekucja dotyczy obowigzku wykonania czynnosci, ktorq mozna zleci¢ innej osobie do
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wykonania za zobowigzanego na jego koszt). Srodki wydatkowane na wykonanie zastepcze
pochodzq de facto od osoby zobowigzanego, a tut. organ jedynie ,zatozyt” je w celu
szybszego i sprawnego wykonania obowigzku. Roboty byly wykonane niejako w imieniu
zobowigzanego i na jego rzecz, tut. organ byt jedynie ogniwem posredniczgcym.

Obowiqgzek rozbiorki przedmiotowego obiektu wynikal z ostatecznej decyzji
M. Wojewodzkiego Inspektora Nadzoru Budowlanego w K. z dnia 16.12.2009 r. (...)
orzekajgcej o uchyleniu w catosci decyzji tut. organu z dnia 03.07.2009 r. o symbolu (...) i
orzeczeniu nakazu — inwestorowi Panu A. prowadzqcemu dziatalnosé¢ gospodarczq pod nazwg
Przedsiebiorstwo P. — dokonania rozbiorki wybudowanej bez wymaganego pozwolenia na
budowe budowli ,,Zaktadu Zwirowni” zlokalizowanej (...) w B.. Wobec braku wykonania
obowiqzku przez zobowigzanego tut. organ byl zobowigzany wyegzekwowaé wykonanie
obowiqgzku. Przedmiotowy obiekt stwarzal realne zagrozenie dla zycia i zdrowia ludzkiego
oraz mienia w wielkich rozmiarach poprzez zawezenie i przegrodzenie koryta rzeki Wisty.
Powstato wiec realne zagrozenie powodziowe dla miejscowosci B., tym bardziej, zZe juz w
czasie powodzi w maju 2010 r. zagrozenie si¢ zaktualizowalo, gdy wezbrana rzeka niemal
osiggneta koroneg watlow przeciwpowodziowych, ktore w znacznym stopniu nasigknety wodg.
Szybkie i sprawne wykonanie rozbiorki obiektu w znacznej czesci ograniczylo zagrozenie
podczas powodzi we wrzesniu 2010 r.

Zawierajgc umowe na rozbiorke przedmiotowej Zwirowni, tut. organ co prawda nie
dziatal w oparciu o przepisy ustawy — Prawo zamowien publicznych, jednak wylaniajgc
wykonawce postuzyl sie procedurq okreslong w art. 69 i nastepne ustawy. Przedmiotowe
roboty mieszczq si¢ w dyspozycji art. 70 ustawy. Roboty budowlane sq ustugami powszechnie
dostepnymi, na rynku (nawet lokalnym) dziata wiele podmiotow oferujgcych podobny zakres
ustug. Jednoczesnie z uwagi na specyfike robot jakimi sq roboty rozbiorkowe mozna mowic o
ustalonych standardach jakosci, nie mozna rozbiorki wykonac¢ w lepszej lub gorszej jakosci,
likwidacja obiektu budowlanego ma stalg niezmienng jakos¢. Jednoczesnie kwota jakq
wydano na te roboty jest nizsza od kwoty okreslonej w art. 70 ustawy. Ustawa w trybie
zapytania o ceng przewiduje zaproszenie do sktadania ofert nie mniej niz 5 wykonawcow. W
niniejszym postgpowaniu zapytano o ceng 7 wykonawcow, a wiec zadbano o warunki
konkurencyjnosci. Ze zgtoszonych dwéch ofert (jeden wykonawca wycofal si¢ ze wzgledu na
termin przeprowadzenia robot) wybrano oferte najkorzystniejszq. Tak wiec mozna przyjgc, ze

wymogi okreslone w ustawie Prawo zamowien publicznych zostaly dochowane ™.
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Legalng definicj¢ ,,zamowienia publicznego” zawiera art. 2 pkt 13 ustawy.
Zgodnie z tym przepisem, przez zaméwienie publiczne nalezy rozumie¢ umowy odptatne
zawierane migdzy zamawiajacym a wykonawca, ktorych przedmiotem sag ustugi, dostawy
lub roboty budowlane. Dla wskazania wiec, ze zawarcie okreslonej umowy cywilnoprawnej
jest udzieleniem zamodwienia publicznego, konieczne jest spelnienie nastgpujacych
warunkow:

— umowa musi by¢ odptatna,

— jej stronami muszg by¢ zamawiajacy i wykonawca,

— przedmiotem tej umowy muszg by¢ ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Definicja ustawowa postuguje si¢ pojeciem umowy odplatnej. W doktrynie prawa
cywilnego przyjmuje si¢, ze odptatng czynno$cig prawng jest taka czynnos$¢, w ktorej kazda
ze stron uzyskuje jaka$ korzy$¢ majatkowa. Odwotujac si¢ zatem do definicji zamdwienia
publicznego mozna stwierdzi¢, iz jest nim umowa zawierana pomi¢dzy zamawiajagcym
a wykonawca, w wykonaniu ktorej korzys¢ majatkowa otrzymuja zarowno zamawiajacy
- w postaci wykonanej - na jego rzecz oraz w celu zaspokojenia potrzeb zwigzanych
z jego funkcjonowaniem lub realizacja przypisanych mu zadan - ustugi, dostawy lub roboty
budowlanej, jak i wykonawca — najczesciej w postaci zaptaty lub w innej, niekonieczne
pienieznej, postaci, ktorej wartos¢ moze zosta¢ przedstawiona w pienigdzu.

W kontek$cie opisanego stanu faktycznego sprawy nalezy zauwazy¢, ze umowa,
ktoérej przedmiotem jest wykonanie robot budowlanych polegajacych na rozbiorce budowli
,.Zaklad Zwirowni” zlokalizowanej przy ulicy P. w B. spetnia wskazane warunki. Stanowi
bowiem umowg:

1. zawartg pomigdzy zamawiajacym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
tj. organem administracji publicznej a wykonawca przedmiotowego zamowienia.
Niewatpliwie, Powiatowy Inspektor Nadzoru Budowlanego, bedacy organem
rzadowej administracji w terenie (tzw. administracji zespolonej), jest jednostka
sektora finansOw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych.
Zgodnie z trescig art. 9 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1240, ze zm.) sektor finanséw publicznych
tworza: organy wiladzy publicznej, w tym organy administracji rzagdowej, organy
kontroli panstwowej 1 ochrony prawa oraz sady i trybunaly.

2. jej przedmiotem byly roboty budowlane polegajace na rozbidrce obiektow

budowlanych,
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3. jest umowa odptatng, gdyz wykonawcy robot przyshugiwato wynagrodzenie, co
wprost wynika z tresci § 6 ww. umowy o dzielo z dnia 5 lipca 2010 r.

W Swietle powyzszego, nalezy uznaé, iz zawarcie przez Zamawiajagcego ww. Umowy o
dzieto, ktoéra ma charakter odptatny, z Wykonawcg Zaktad Remontowo — Budowlany M. w
celu realizacji tytulu wykonawczego z dnia 1 lutego 2010 r. nr 1/10, na koszt i ryzyko
zobowigzanego, miesci si¢ w definicji ,,zamOwienia publicznego” pomimo tego, ze jest
finansowana przez podmiot niezobowigzany do stosowania ustawy.

W pierwszej kolejnosci podnies$¢ nalezy, iz definicja legalna ,,zamodwienia publicznego”
zawarta w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp nie zawiera elementu pochodzenia $rodkow
przeznaczonych na wynagrodzenie wykonawcy z okreslonych zrodel, co oznacza, ze
zamoOwienie publiczne nie jest zwigzane tylko z wydatkowaniem $rodkéw publicznych.
Podobnie dyrektywy unijne dotyczace zamowien publicznych nie przewiduja dopuszczalnosci
niestosowania przepisoOw o zamowieniach publicznych przez instytucje zamawiajace z uwagi
na fakt, iz zamdwienie jest finansowane bez udziatu §rodkow publicznych.

Nalezy takze zwroci¢ uwage, iz celem ustawy nie jest ustalenie zasad wydatkowania
jedynie $rodkow publicznych. Gdyby tak bylo, to zakres podmiotowy stosowania ustawy
musialby by¢ ograniczony wylacznie do podmiotdéw, ktére takimi Srodkami dysponuja.
Tymczasem art. 3 ust. 1 ustawy objete sg takze podmioty prywatne, wydatkujace $rodki
niepubliczne, jezeli prowadzg dziatalno$¢ o istotnym znaczeniu publicznym lub strategicznym
dla Panstwa, a Pafstwo ma na te podmioty okreslony wptyw. Zakres podmiotowy stosowania
ustawy wskazuje zatem na to, ze obowigzkiem stosowania przejrzystych 1 konkurencyjnych
zasad przy udzielaniu zamdwien objete sg okreslone podmioty nie ze wzgledu na status
srodkdw z jakich optacane sa zamowienia, ale ze wzgledu na ich status jako podmiotow
utozsamiajacych Panstwo lub od Panstwa zaleznych. A zatem nalezy stwierdzi¢, ze dla
objecia obowigzkiem stosowania ustawy obojetne jest, z jakich $rodkow optacane jest
wynagrodzenie wykonawcy. Zasadnicze znaczenie ma natomiast to, jaki podmiot ma wptyw
na wybor wykonawcy, tj. kto udziela zamowienia poprzez przeprowadzenie postegpowania o
udzielenie zaméwienia oraz zawarcie umowy. To zamawiajacy, a zatem podmiot zlecajacy
realizacje zamowienia, decyduje o dokonaniu rozporzadzenia $rodkami finansowymi oraz
ponosi z tego tytulu odpowiedzialno$¢, nawet jezeli wynagrodzenie wykonawcy finansowane
jest ze srodkéw pochodzacych od podmiotu trzeciego.

Dodatkowo, nalezy podnie$¢, iz wykonanie zastgpcze powierzone przez Zamawiajacego
Wykonawcy Zaklad Remontowo Budowlany M., odbywato si¢ w zakresie zadan wtasnych

powierzonych Powiatowemu Inspektorowi Nadzoru Budowlanego na podstawie przepisow,
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a wigc udzielenie zamoéwienia bylo SciSle zwigzane z realizacja zadan wlasnych
przez Zamawiajacego.

Reasumujac, Powiatowy Inspektor Nadzoru Budowlanego zlecajac wykonanie rozbidrki
w zastepstwie zobowigzanego przez Wykonawcg, jako podmiot, o ktdrym mowa w art. 3 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp, byt zobowigzany do stosowania procedur udzielania zamodwien
publicznych. Na obowigzek powyzszy nie ma wplywu okolicznos¢, z jakich zrodet
pochodzity srodki finansowe przeznaczone na wynagrodzenie wykonawcy. Zatem nawet w
sytuacji, gdy rozbiérka zaktadu zwirowni byla finansowana ostatecznie przez podmiot
niezobowigzany do stosowania ustawy, jej zlecenie stanowilo zamodwienie publiczne do
ktorego udzielenia znajdowaty zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

Art. 7 ust. 3 ustawy stanowi, iz zamoOwienia udziela si¢ wylacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Biorac zatem powyzsze pod uwage, nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy udzielajac
zamoOwienia publicznego na wykonanie zadania pn.: Wykonanie robdt budowlanych
polegajacych na rozbiérce budowli ,,Zaktad Zwirowni” zlokalizowanej w B., bez stosowania

przepisoOw ustawy, naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy.

Bledna decyzja podje¢ta przez zamawiajacego w tej materii skutkowata naruszeniem

przepisow okreslonych w ustawie, ktore miato wptyw na wynik tego postepowania.

KND/51/10

Pismem z dnia 06.04.2010 r. Gmina — Miasto P. przestata zaproszenia do 30 oferentow
do zlozenia oferty cenowej w zakresie wynajmu wybudowanego przez oferenta z jego
srodkow obiektu ztobka i przedszkola z wyposazeniem na nieruchomosci stanowigcej
wilasno§¢ Gminy — Miasta na Osiedlu P. w P. Szczegotowe informacje dotyczace
przedmiotowego zamoéwienia zostaly okre§lone w zalagczonym do zaproszenia do sktadania
ofert wzorze Porozumienia.

Z preambuty wzoru Porozumienia zalaczonego do zaproszenia do sktadania ofert wynika,
iz przedmiotem Porozumienia jest ,,okreslenie warunkéw wybudowania obiektu ztobka
I przedszkola oraz ich wyposazenie zgodnie z profilem dziatania przez wykonawce z jego
srodkow na nieruchomosci stanowigcej wtasno$¢ Miasta oraz ustalenie zasad najmu przez

Miasto obiektow po ich oddaniu do uzytku”.
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Wzor Porozumienia zostal podzielony na trzy czesci: Cze$¢ 1 — realizacja inwestycji,
Cze$¢ 11 — najem i Cze$¢ 111 — postanowienia koncowe.

Z § 1 wzoru Porozumienia wynika, iz Miasto powierza, a Wykonawca przyjmuje do
wykonania kompleksowg realizacj¢ zadania inwestycyjnego w postaci zaprojektowania
I budowy obiektu przedszkola wraz z zapleczem socjalnym. Zakres inwestycji obejmowat:

1) opracowanie kompletnej dokumentacji projektowej, tacznie z uzyskaniem decyzji
0 pozwoleniu na budowe zgodnie z zatozeniami okreslonymi w programie funkcjonalno-
uzytkowym stanowigcym integralng cz¢$¢ porozumienia,

2) wykonanie robot budowlano-montazowych prowadzacych do oddania obiektu do uzytku
zgodnie z wykonang stosownie do Porozumienia dokumentacjg projektowa.

Z § 9 ust. 5 wzoru Porozumienia wynika, iz Wykonawca zobowigzuje si¢ do zakonczenia
prac budowlano-montazowych i zgloszenia gotowosci oddania obiektow do uzytku
do 30.07.2010 r.

W § 12 wzoru Porozumienia zawarto postanowienie, zgodnie z ktérym wykonawca
zobowigzuje si¢ do wyposazenia pomieszczen ztobka i przedszkola w asortyment niezbgdny
do ich funkcjonowania zgodnie ze specyfikacjg okreslong zatgcznikiem nr 1 do Porozumienia.

W Czesci I, § 13 wzoru Porozumienia zawarte zostalo postanowienie, zgodnie
z ktorym przedmiotem najmu bedzie budynek ztobka i przedszkola wybudowane zgodnie
z postanowieniami Cze¢$ci I Postanowienia. Wynajete obiekty przeznaczone zostang przez
Miasto — Najemce wytacznie na prowadzenie ztobka.

W § 14 wzoru Porozumienia zawarto postanowienia dotyczace platnosci. Zgodnie
z ust. 1 Miasto — Najemca zobowiazuje si¢ ptaci¢ Wykonawcy — Wynajmujacemu czynsz
w terminie do 10 kazdego miesigca. W ust. 3 postanowiono, iz czynsz najmu ujmuje kwote
dzierzawy asortymentu okreslonego zatacznikiem nr 1 do Porozumienia.

Z § 17 wzoru Porozumienia wynika, iz Wynajmujacy w okresie 10 lat obowigzywania
niniejszego porozumienia zobowigzuje si¢ do nie podejmowania czynno$ci zmierzajacych
do sprzedazy nakladow innemu podmiotowi. Wynajmujagcy nie ma prawa ustanawiac
na przedmiocie najmu jakichkolwiek praw na rzecz osob trzecich.

W Czgsci III § 18 wzoru Porozumienia postanowiono, iz zostaje ono zawarte na okres 10
lat.

W dniu 08.07.2010 r. Gmina Miasto P. zawarta z firmg M. Sp. z 0.0. Porozumienie
Nr 11/WED/P/72/10. Tre$¢ zawartego Porozumienia w znaczacy sposob rozni si¢ od tresci
wzoru Porozumienia, stanowigcego zalacznik do zaproszenia do skladania ofert przestanego

do 30 firm.
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Zgodnie z tre$cig zawartego Porozumienia jego przedmiotem jest okreslenie warunkow:

I. przygotowania projektu budowlanego (dalej: PB) przez Wykonawce - Wynajmujacego

W oparciu o:

— miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego (dalej: MPZP),

— program funkcjonalno-uzytkowy (dalej: PFU), stanowigcy zalacznik nr 3, w celu
uzyskania przez Wykonawce - Wynajmujacego pozwolenia na budowe z rygorem
natychmiastowej wykonalnosci (dalej: PnB) — na podstawie art. 108 par. 1 Kodeksu
postepowania administracyjnego,

ii.  opracowanie projektu wykonawczego przez Wykonawce - Wynajmujgcego w oparciu o:

— zatwierdzony przez Miasto-Najemce PB,

— MPZP i PFU,

— standardy wykonania ztobka i przedszkola (dalej: SWZP) — zalacznik nr 4,

iii.  realizacji przez Wykonawce - Wynajmujgcego w charakterze inwestora Obiektow
na nalezacej do Miasta - Najemcy Nieruchomosci (tj. dziatki potozone w P.),

iv. wyposazenia przez Wykonawce - Wynajmujacego Obiektow w Asortyment
wyspecyfikowany w zalaczniku nr 2,

V. najem przez Miasto - Najemce¢ Obiektow (tj. budynek pietrowy modutowy mieszczacy
ztobek 1 przedszkole wyspecyfikowany w zalaczniku nr 1) wraz z Asortymentem
(tj. wyposazenie Obiektéw i Nieruchomosci wyspecyfikowane w zalgczniku nr 2),
stanowigcych wlasno§¢ Wykonawcy - Wynajmujacego.

Zgodnie z § 1 ust. 4 Porozumienia Miasto - Najemca oswiadcza, ze wyraza zgode
na dysponowanie przez Wykonawce - Wynajmujacego Nieruchomoscig na cele projektowe
I budowlane, a w szczegolnosci Wykonawca - Wynajmujacy jest uprawniony do realizowania
na Nieruchomos$ci rob6t budowlanych.

W § 5 ust. 1 Porozumienia okre§lono, iz przedmiotem najmu begda Obiekty
wraz z asortymentem na Nieruchomosci.

Wynagrodzenie zostatlo uregulowane w § 6 Porozumienia. Zgodnie z ust. 1 z tytutu najmu
Obiektow 1 Asortymentu Miasto - Najemca zobowigzuje si¢ ptacic Wykonawcy -
Wynajmujacemu czynsz w dwodch ratach rocznie w okresie obowigzywania umowy:

— pierwsza platnos¢ w kwocie 795 594,00 zt (slownie: siedemset dziewieédziesiat pigc
tysiecy piecset dziewiecdziesiat cztery ztote 00/100) brutto w terminie do konca lutego

i jest to dzien wymagalno$ci czynszu pierwszej ptatnosci w roku;
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— druga ptatno$¢ w kwocie 795 594,00 zt (stownie: siedemset dziewiecdziesiat pigc tysiecy
pieCset dziewigcdziesigt cztery ztote 00/100) brutto w terminie do konca sierpnia
1jest to dzien wymagalnos$ci czynszu drugiej platnosci w roku.

Z § 8 ust. 5 Porozumienia wynika, iz po zakonczeniu okresu najmu Miastu - Najemcy
przystuguje prawo odkupu Obiektéow i1 Asortymentu z zachowaniem przepisOw prawa
co do wydatkowania §rodkéw publicznych za ceng¢ stanowigcg warto$¢ rynkowg Obiektow
I Asortymentu pomniejszong o wartos¢ czynszu zaplaconego przez Miasto - Najemce
w trakcie trwania Porozumienia, ktéra to warto$¢ zostanie oszacowana przez rzeczoznawce
majatkowego na koszt Miasta - Najemcy, a jezeli warto§¢ wyliczona w ten sposob bylaby
ujemna lub zerowa — za kwote stanowigcg potowe kosztu sporzadzenia dokumentacji
projektowej rozbidrkowej Obiektu.

Biorac pod uwage przedstawiony wyzej stan faktyczny sprawy, nalezy wskazaé, iz Gmina
Miasto P. zawarla Porozumienie, udzielajac de facto zamowienia publicznego, bez
zastosowania przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych. Wyltaczenie obowigzku
stosowania ustawy Prawo zamoOwien publicznych, oktorym mowa w przepisie
art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy w przedmiotowej sprawie nie znajduje zastosowania.

Wyjasdniajac czy zamawiajacy w przedmiotowej sprawie stosowat ustawe Prawo
zamoOwien publicznych czy tez odstapit od jej stosowania, Prezydent Miasta P., stwierdzil, iz
w ramach przedmiotowego zadania Gmina Miasto P. jest najemca obiektow (budynkow)
4-oddziatowego ztobka i 4-oddzialowego przedszkola. Zamawiajacy wskazatl, iz umowa
zostala zawarta zgodnie z art. 695 § 1 oraz art. 660 Kodeksu cywilnego oraz art. 4 pkt 3 lit. 1)
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Z uwagi na powyzsze Gmina Miasto P. nie stosowata
ustawy Prawo zamdwien publicznych przy wyborze oferty firmy M. Sp. z o.0.

W wyjasnieniach zamawiajacy, odnoszac si¢ do pytania czy oferent na mocy zawartej
umowy mial wylaczne prawo do eksploatacji wybudowanego przez niego zlobka
I przedszkola, w tym pobierania pozytkow w postaci czynszu najmu ptaconego przez Miasto
P., wskazal, iz oferent na mocy Porozumienia ma wylagczne prawo eksploatacji
wybudowanego przez niego zlobka i przedszkola do momentu wejscia w zycie Porozumienia
w zakresie najmu przedmiotowych obiektow. Jesli chodzi o pytanie czy oferent ponosit
jakiekolwiek ryzyko ekonomiczne zwigzane z inwestycja czy tez zamiarem stron bylo
doprowadzenie do sytuacji, iz poprzez zaptate czynszu najmu Miasto P. miato pokry¢ catosé
naktadéw zwigzanych z budowa obiektu Zlobka i1 przedszkola zamawiajacy stwierdzil, 1z
oferent ponosi pelne ryzyko ekonomiczne zwigzane z inwestycja. Jednocze$nie zamawiajacy

wskazal, ze oferent moze czerpa¢ inne korzysci niz czynsz najmu zwigzany z obiektem, o ile
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bedzie to zgodne z Porozumieniem. Odnoszac si¢ do pytania jaki status prawny ma oferent
wzgledem wybudowanego obiektu ztobka i przedszkola Gmina Miasto P. stwierdzila, iz
oferent bedzie ich wlascicielem.

Odpowiadajac na pytanie czy przedmiotem najmu byly obiekty wraz z asortymentem
| infrastrukturg, zamawiajacy wskazal, iz przedmiotem najmu byly obiekty wraz
z asortymentem i infrastruktura, umiejscowione na nieruchomosci. Infrastruktura obejmowata
m.in. parkingi, ogrodzenia oraz wyposazenie we wszelkie urzadzenia 1 przewody
wodociggowe, kanalizacyjne, cieplne zgodnie z ustawowa definicja infrastruktury, niezbedne
do prawidlowego funkcjonowania obiektu. Odnoszac si¢ za$ do pytania czy budynek ztobka
I przedszkola, o ktorym mowa w porozumieniu, stanowi nieruchomo$¢ w rozumieniu
Kodeksu cywilnego (art. 46 k.c.) wyjasnil, iz zgodnie z definicja nieruchomosci zawartg
w Kodeksie cywilnym, nieruchomos$ciami sg czgsci powierzchni ziemskiej, stanowigce
odrebny przedmiot wtasnosci (grunty), jak rowniez budynki trwale z gruntem zwigzane lub
czesci takich budynkow, jezeli na mocy przepisow szczegdlnych stanowig odrebny od gruntu
przedmiot wilasno$ci. Na gruncie ww. przepisu mozna wiec wyrdézni¢ nieruchomosci
gruntowe, nieruchomos$ci budynkowe 1 czgsci budynkéw, czyli nieruchomosci lokalowe.
Zdaniem zamawiajgcego W niniejszym stanie prawnym mamy do czynienia
z nieruchomos$cig budynkowa, ktora zostata zlaczona trwale z gruntem poprzez wzniesienie
jej na fundamentach, a ktéra ma by¢ posadowiona z wykorzystaniem techniki budownictwa
modutowego (kontenerowego). Z powyzszego zamawiajacy wyprowadzil wniosek,
1z przedmiotem najmu nie s3 moduly ale powierzchnia nieruchomosci budynkowej. Zwigzek
z gruntem na miejsce poprzez fundament zapewniajacy tacznos¢ z podtozem. W przestrzeni
nieruchomo$¢, bedaca przedmiotem najmu, jest wydzielona za pomoca przegrod
budowlanych, czym spelnia definicj¢ budynku w rozumieniu art. 3 pkt 2 ustawy Prawo
budowlane. Takie cechy pozwalaja przyzna¢ status nieruchomosci w mysl obowigzujacych
przepisoOw, bez wzgledu na technologie jej wzniesienia. Odnoszac si¢ do pytania na jakiej
podstawie zamawiajacy uznat, iz wlascicielem obiektéw zlobka i przedszkola bedzie oferent
wyjasnil, ze o stanie wlasno§ciowym posadowionych obiektow przesadza tres¢ zawartego
W dniu 08.07.2010 r. Porozumienia nr 11/WED/P/72/10. Zamawiajacy wskazal w tym
zakresie, ze w preambule do Porozumienia podtytut ,,przedmiot porozumienia” okresla, iz
przedmiotem najmu s3 stanowigce wilasnos¢ Wynajmujacego (oferenta) obiekty wraz
z asortymentem. Obiekt stanowia, bedacy wlasnoscia wykonawcy, budynek mieszczacy
ztobek 1 przedszkole oraz wyposazenie budynku. Przedmiotem najmu, jak podkreslit

zamawiajacy, jest w oparciu o art. 4 pkt 3 lit. 1) ustawy Prawo zamowien publicznych cato$¢
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funkcjonalnej powierzchni nieruchomosci wzniesiongj przez wykonawce

w technologii kontenerowej (modutowej) i pozostajacej jego wiasnoscig.

Majac powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, iz co do zasady budynki sa czg$cig
sktadowa gruntu i dzielg jego los prawny (zasada superficio solo cedit). Jedynie w drodze
wyjatku od tej zasady w obrocie prawnym moga wystepowac budynki stanowigce odrgbny od
gruntu przedmiot wilasnosci (odrgbne nieruchomosci). Nieruchomos$ciami budynkowymi sg
budynki trwale z gruntem zwigzane, jezeli na mocy przepisOw szczegdlnych stanowig
odrebny od gruntu przedmiot wiasnosci (art. 46 § 1 k.c.).

Do przepisow szczeg6élnych, na podstawie ktorych moze dojs¢ obecnie do powstania
odrgbnych nieruchomosci budynkowych, naleza:

— art. 235 k.c. - odrgbna wlasno$¢ budynkow potozonych na gruncie bedacym przedmiotem
uzytkowania wieczystego; prawo wiasnosci budynkow przystuguje uzytkownikowi
wieczystemu;

— art. 272 1 279 k.c. - odrgbna wlasnos¢ budynkéw potozonych na gruntach bedacych
W uzytkowaniu rolniczych spotdzielni produkcyjnych; prawo wiasnosci budynkéw

przystuguje rolniczej spotdzielni produkcyjne;.

Z informacji udzielonych w toku kontroli przez zamawiajacego wynika, iz w
przedmiotowej sprawie zadna z ww. sytuacji nie miata miejsca, a zatem nalezy stwierdzi¢, ze
obiekty ztobka i przedszkola staly si¢ czeScig sktadowag gruntu, a zatem ich wihascicielem jest
Gmina Miasto P.

Zamawiajacy ma obowigzek zastosowa¢ procedur¢ przewidziang w ustawie Prawo
zamoOwien publicznych, w celu udzielenia zamowienia w przedmiocie wykonania przez
wykonawce z jego Srodkdw na terenie nalezacym do zamawiajacego, zgodnie z jego
wymaganiami, obiektu budowlanego oraz do oddania go w najem na rzecz zamawiajgcego po
zakonczeniu budowy. Wybudowanie na gruncie nalezacym do zamawiajacego, lecz za srodki
wykonawcy budynku, ktory po wybudowaniu zostatby oddany w najem zamawiajacemu, nie
moze by¢ objete wylaczeniem przedmiotowym obowigzku stosowania ustawy Prawo
zamoOwien publicznych na podstawie art. 4 ust. 3 lit. 1) tej ustawy.

Obowigzek stosowania ustawy Prawo zamoOwien publicznych powstaje, gdy podmiot
nalezacy do jednej z kategorii wymienionych w art. 3 tej ustawy, zamierza na podstawie
odptatnej umowy cywilnoprawnej udzieli¢ wykonawcy zaméwienia w przedmiocie realizacji
ustug, dostaw lub robot budowlanych oraz jednocze$nie nie zachodzi przypadek wytaczenia

obowigzku stosowania tej ustawy, sposréd wskazanych w art. 4 ustawy. W przepisie
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art. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych w sposdb enumeratywny wymienione zostaly
okolicznosci, w ktorych nastepuje wylaczenie obowigzku stosowania jej procedur. Zgodnie
z art. 4 pkt 3 lit. 1) ustawy, jej przepisOw nie stosuje si¢ do zamoéwien, ktorych przedmiotem
jest nabycie wlasnos$ci i innych praw do nieruchomosci, w szczeg6dlnosci dzierzawy 1 najmu.
Powyzszy przepis jako tworzacy wyjatek od ogdlnej zasady powinien by¢ interpretowany
Scisle. Bedzie mial wigc zastosowanie wylacznie w sytuacji zakupu czy tez najmu
nieruchomosci z gotowym juz obiektem budowlanym, ktéory nie zostal wykonany na
polecenie zamawiajacego, czyli bez wczesniejszego okreslenia jego wymagan w stosunku do
niego. Takie stanowisko zostalo potwierdzone w wyroku Europejskiego Trybunalu
Sprawiedliwos$ci z dnia 29 pazdziernika 2009 r. (sprawa: C-536/07), w ktorym stwierdzono,
iz Republika Federalna Niemiec uchybita zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego
1 naruszyta art. 7 w zwiazku z art. 11 dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r.
dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane (Dz.
U. L 199, str. 54), poprzez brak przeprowadzenia przetargu zgodnie z procedurg otwartg
przed zawarciem przez miasto Koloni¢ z prywatng spotka inwestycyjng umowy dotyczacej
najmu przez miasto, na czas okre§lony wynoszacy 30 lat w zamian za calkowity czynsz
wynoszacy ponad 600 min EUR, czterech hal wystawowych, ktore ta prywatna spotka ma
zbudowac zgodnie ze szczegotowa specyfikacja.

Analogicznie, w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 16.09.2009 r. (sygn. akt: II CSK
104/09) stwierdzono, iz ,,wylaczenie zastosowania ustawy Prawo zamowien publicznych nie
obejmuje zamowien, ktorych przedmiotem jest nabycie wiasno$ci nieruchomosci oraz innych
praw do nieruchomosci (art. 4 pkt 3 lit. ,,i” p.z.p.), jezeli nieruchomos¢ ta, w szczegdlnosci
budynek jeszcze nie powstala albo wymaga przeprowadzenia znacznych robdt budowlanych
(przebudowy, rozbudowy itp.) w rozumieniu prawa zamoéwien publicznych (art. 2 pkt 8
p.z.p.), w zakresie oczekiwanym przez zamawiajacego, a zwlaszcza, ze wzgledu na rozmiary
robot, w miare ich postgpowania, sfinansowanych przez niego”.

A zatem w sytuacji gdy zamawiajacy zamierza wynaja¢ nieruchomosé, ktora
odpowiadataby jego wymaganiom, co wigze si¢ z konieczno$cia jej wybudowania,
wykonczenia lub modernizacji, a wigc wykonania robot budowlanych, wytaczenie, o ktorym
mowa w art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy nie begdzie mialo zastosowania. Przedmiotem takiego
zamoOwienia nie bedzie bowiem najem nieruchomosci, ale roboty budowlane w rozumieniu

art. 2 pkt 8 ustawy.
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Punktem wyjécia dla ustalenia rzeczywistej tre§ci zawartego pomiedzy zamawiajagcym
a M. S. S. Sp. z 0.0. porozumienia jest wykladnia art. 2 pkt 13 ustawy zawierajacego definicj¢
zamoOwienia publicznego oraz art. 2 pkt 8 ustawy.

Zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy zamdwieniem publicznym jest umowa odptatna zawierana
migdzy zamawiajagcym a wykonawca, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane. Przy czym art. 139 ust. 1 ustawy przesadza o cywilnoprawnym charakterze umow
w sprawach zamowien publicznych. Powyzsze unormowania wskazuja, iz umowy
w sprawach zamoOwien publicznych majg, co do zasady, charakter umow wzajemnych
(dwustronnie zobowiazujacych), ktoérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane, wykonywane odplatnie przez wykonawce. Istota uméw wzajemnych jest
dwukierunkowo$¢ wzajemnych relacji stron umowy, w ktorych kazda ze stron wystepuje
zarowno w charakterze wierzyciela, jak i1 dluznika. Strony takiej umowy sa zobowigzane
wzajemnie do spelnienia ekwiwalentnych $wiadczen. Jednoczes$nie nalezy zauwazyé, iz
zamoOwieniem publicznym moze by¢ kazda umowa odptatna, niezaleznie od tego, czy jej
postanowienia zawierajg essentialia negotii wilasciwe dla jednego z typow umoéw
uregulowanych w przepisach ksiegi trzeciej k.c., czy tez nie. Oznacza to, iZ zamowieniem
publicznym mogg by¢ takze umowy mieszane lub umowy nienazwane.

Ustawa Prawo zamowien publicznych kwalifikuje zamowienia publiczne, ze wzgledu na
rodzaj zamowienia, na zamowienia na uslugi, dostawy i roboty budowlane. Pojecie robot
budowlanych definiuje art. 2 pkt 8 ustawy. Zgodnie z tym przepisem przez ,roboty
budowlane” nalezy rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie 1 wykonanie robot
budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz. U. z
2006 r. Nr 156, poz. 1118, z p6ézn. zm.), a takze realizacj¢ obiektu budowlanego w
rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane, za pomocg dowolnych
srodkow, zgodnie z wymaganiami okre§lonymi przez zamawiajacego.

Zgodnie z powyzsza definicja zamieszczong w ustawie Prawo zamdwien publicznych
jako roboty budowlane nalezy traktowa¢ miedzy innymi wykonanie robot budowlanych
w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajacego. Definicja ta jest specyficzng konstrukcja prawna, wlasciwa dla ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Mozna wyr6ézni¢ w niej dwa elementy, ktore stanowig o tym, iz w
danym przypadku bedziemy mieli do czynienia z robotami budowlanymi:

e wykonanie rob6t budowlanych w rozumieniu ustawy Prawo budowlane za pomoca

dowolnych $rodkéw;
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e wykonane robdt budowlanych nastgpuje zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajacego.

Powyzsza definicja robdt budowlanych wprowadzona zostala do systemu prawa
polskiego w zwigzku z implementacja Dyrektywy Rady z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczgcg
koordynacji procedur w zakresie udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane
(93/37/EWG), zgodnie z ktérg zamdéwieniami na roboty budowlane sg umowy o charakterze
majatkowym, zawierane w formie pisemnej pomiedzy wykonawca a zamawiajgcym, ktérych
przedmiotem jest mi¢dzy innymi wykonanie dowolnymi $rodkami obiektu budowlanego
odpowiadajacego wymogom okreslonym przez zamawiajacego (art. 1, a)). Ustawodawca
polski nieznacznie dokonal modyfikacji zapisu dyrektywy, niemniej istota powyzszej
definicji robdot budowlanych pozostata taka sama.

Odnos$nie wyktadni art. 1 lit. a dyrektywy 93/37/WE nalezy wskaza¢ na wyrok
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 18.01.2007 r. w sprawie C-220/05 (Jean
Auroux). ETS dokonujac wyktadni pojgcia zamowienia na roboty budowlane oraz pojecia
obiektu budowlanego na gruncie dyrektywy 93/37/WE uznal, iz z zamowieniem publicznym
mamy do czynienia w przypadku umowy, w ktérej wtasnos¢ budynku parkingowego zostanie
przeniesiona na instytucj¢ zamawiajaca dopiero po jego wybudowaniu. ETS wskazal,
iz aby zosta¢ uznanym za wykonawce odpowiedzialnego za wykonanie zamoéwienia
publicznego na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 lit. a ww. dyrektywy nie jest
konieczne, aby podmiot zawierajagcy umowe¢ z instytucja zamawiajacg byl w stanie sam
bezposrednio wlasnymi sitami wykona¢ umowione §wiadczenie. Dodatkowo ETS stwierdzit,
ze definicja zamowienia publicznego na roboty budowlane nalezy do wlasciwosci prawa
wspolnotowego 1 kwalifikacja takich umoéw w prawie krajowym pozostaje bez wptywu na
ustalenie czy dane porozumienie jest objete zakresem stosowania dyrektywy. Z tez
powotanego wyroku ETS wynika, iz w celu ustalenia, ze dochodzi do udzielenia zamdwienia
na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 lit. a dyrektywy 93/37/WE, wystarczajace jest
wykazanie, 1z rezultat wykonywanych robdt budowlanych ma petni¢ funkcje gospodarcza lub
techniczng, zamierzenie budowlane bedzie realizowane zgodnie z wymogami zamawiajgcego,
a zawierane porozumienie (umowe) bedzie cechowac pisemnos$¢ i odptatnoscé.

Ponadto w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 16.09.2009 r. stwierdzono, iz ocena
charakteru umowy zalezy nie od jej nazwy, ale od rzeczywistej tresci oraz celu i zgodnego
zamiaru stron (art. 65 § 2 k.c.). Dla oceny prawnej nie ma znaczenia czy chodzi o umowe
inwestycyjna, nazwang w kodeksie cywilnym umowg o roboty budowlane (art. 647 i nast.

k.c.), czy o0 umowe okreslong przedmiotowo poprzez art. 2 pkt 8 ustawy Prawo zamowien
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publicznych. Wspomniane przepisy nie sg ze soba sprzeczne, za$ okreSlenie robot
budowlanych w ustawie Prawo zamoéwien publicznych obejmuje wigcej stanow faktycznych
I zwigzanych z tym konsekwencji prawnych niz art. 647 k.c. dlatego, ze odwotuje sie do pojeé
wiasciwych dla ustawy Prawo budowlane. Powyzsze nie oznacza, iz przepisy te sg tozsame,
ale realizacja robot budowlanych, wskazanych jako takie przez prawo budowlane, nastepuje
poprzez umowy okreslone w kodeksie cywilnym (art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych), czyli albo przez umowg o dzieto albo przez umowe o roboty budowlane.

Analiza okolicznos$ci niniejszej sprawy prowadzi do wniosku, iz w sprawie tej mamy
do czynienia z zamowieniem publicznym na roboty budowlane. Zamawiajacy i wykonawca,
zawierajac przedmiotowe porozumienie, przewidzieli z jednej strony obowigzek wykonania
okreslonych robdt budowlanych, a z drugiej strony, obowigzek zaptaty wynagrodzenia, ktore
bylo wkalkulowane w czynsz najmu budynkéw. Powyzsze wynika w szczegdlnosci
z § 8 ust. 5 Porozumienia, ktory stanowi, iz po zakonczeniu okresu najmu Miastu - Najemcy
przystuguje prawo odkupu Obiektow i Asortymentu z zachowaniem przepisOw prawa co do
wydatkowania $rodkéw publicznych za cen¢ stanowigca wartos¢ rynkowa Obiektow
I Asortymentu pomniejszong o warto$¢ czynszu zaptaconego przez Miasto - Najemce
w trakcie trwania Porozumienia, ktéra to warto$¢ zostanie oszacowana przez rzeczoznawce
majatkowego na koszt Miasta - Najemcy, a jezeli warto§¢ wyliczona w ten sposdb bylaby
ujemna lub zerowa — za kwote stanowigcg potowe kosztu sporzadzenia dokumentacji
projektowej rozbiérkowej Obiektu.

W przedmiotowej sprawie nie bylo podstaw do zastosowania wylgczenia stosowania
ustawy Prawo zamowien publicznych, o ktorym mowa w art. 4 pkt 3 lit i) ustawy, gdyz
mozliwo$¢ zastosowania przedmiotowego wylaczenia nastgpuje wylacznie w przypadku
nabycia lub najmu nieruchomosci z gotowym juz obiektem budowlanym, ktoéry nie zostal
wykonany na polecenie zamawiajacego, czyli bez wczesniejszego okreslenia jego wymagan
w stosunku do niego.

Reasumujac powyzsze nalezy stwierdzi¢, i1z zamawiajacy udzielit zamowienia
publicznego wykonawcy, ktory nie zostal wybrany na zasadach okre§lonych w ustawie
Prawo zaméwien publicznych, tj. naruszyt przepis art. 7 ust. 1 1 3 ustawy. Zgodnie z trescig
art. 10 ust. 1 ustawy, podstawowymi trybami udzielania zamowien sg przetarg nieograniczony
1 przetarg ograniczony. Postgpowania prowadzone w tych trybach, wymagaja
obowigzkowego ogloszenia w miejscu publicznie dostgpnym w siedzibie zamawiajacego, na

stronie internetowej zamawiajacego oraz w Biuletynie Zaméwien Publicznych.
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KND/13/10

Jak wynika z przekazanej przez Zamawiajacego dokumentacji postepowania, Uczelnia
wyzsza zawarta przed notariuszem w dniu 13 sierpnia 2007 r. z firmg E. 1. S.A. dwie
warunkowe umowy dzierzawy.

Konstrukcja prawna obu uméw dzierzawy, ktore zaczegly obowigzywaé ww. Strony
kolejno, od dnia 1 wrzesnia 2008 r. oraz od dnia 1 pazdziernika 2008 r., w tym w
szczegolnosci cel ich zawarcia oraz forma platno$ci czynszu z tytulu dzierzawy
nieruchomos$ci objetej aktem notarialnym o wskazuja, iz w przedstawionych ponizej
okoliczno$ciach faktycznych sprawy doszlo do wudzielenia zamodwienia publicznego
obejmujacego wybudowanie hali dydaktyczno — sportowej w zamian za wydzierzawienie
gruntow nalezacych do uczelni publicznej bez zastosowania przepisOw ustawy Prawo

zamoOwien publicznych.

W toku kontroli doraznej ustalono bowiem w oparciu o tre§¢ ww. umoéw warunkowych
dzierzawy, aneksOw do niniejszych umow oraz wyjasnien Zamawiajacego, nastgpujacy stan

faktyczny oraz prawny.

Uczelnia, zgodnie z warunkowa umowg dzierzawy o numerze (...) , zwanej dalej
,Pierwsza Umowa Dzierzawy”, oddata w dzierzawg nieruchomosci niezabudowane o
powierzchni
10 836,58 m?, bedace jej wlasno$cia, zwane dalej ,,Nieruchomoscia”, potozone w K.

Stosownie do § 4 pkt 1 — 2 Pierwszej Umowy Dzierzawy, firma E. 1. S.A., zwana dalej
»Dzierzawca” lub ,,Wykonawca”, przyjeta Nieruchomos¢ do uzywania i pobierania
pozytkow, dalej ,,Przedmiot Dzierzawy”, oraz zobowigzata si¢ do wykorzystywania
Przedmiotu Dzierzawy w celu wybudowania parkingu wielopoziomowego wraz z
towarzyszaca infrastrukturg .

Okres dzierzawy zostal ustalony przez Strony na 30 lat z mozliwo$ciag zawarcia po
uptywie tego czasu kolejnej umowy na co najmniej 15 lat.

Wysokos¢ Czynszu Dzierzawnego oraz zasady jego rozliczenia zostaty okreslone w § 10

oraz § 11 Pierwszej Umowy Dzierzawy.
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A zatem, stosownie do § 10 pkt 1 oraz pkt 2 Pierwszej Umowy Dzierzawy, Dzierzawca
zobowigzal si¢ ptaci¢ czynsz w wysokosci 1 terminach okreslonych w nastepujacych sumach,
tj.:

1) w kwocie 5415,50 zt netto powigkszonej o nalezny podatek VAT (w obowigzujacej
stawce), platnej za kazdy miesigc kalendarzowy z gory w okresie od dnia wydania
Przedmiotu Dzierzawy do dnia wygasniecia przysziej umowy dzierzawy, zwanej dalej
,Druga Umowg”, ktora zostanie opisana ponizej;

2) w platnej jednorazowo za caty okres dzierzawy kwocie stanowigcej réznice pomi¢dzy
kwota 12909 333,00 =zl netto a taczng kwota czynszu netto zaptaconego
przez Dzierzawce zgodnie z opisanym wyzej pkt 1;

3) w kwocie netto odpowiadajacej aktualnej wysokosci wszelkich podatkow
od nieruchomos$ci naleznych od Wydzierzawiajacego w kazdym miesigcu
kalendarzowym w zwiazku z wlasnoscig Przedmiotu Dzierzawy, a po wybudowaniu
parkingu wielopoziomowego w zwigzku z wilasno$cia Przedmiotu Dzierzawy i
wlasnoscia parkingu wielopoziomowego, platnej miesigcznie z gory przez caty okres

trwania dzierzawy.

Dalej zapisy ww. § 10 Pierwszej Umowy Dzierzawy, odsytaja do postanowien § 11.
Paragraf ten zawiera w pkt 1 o$wiadczenie Stron, ktore zobowigzaty si¢ do zwarcia drugiej
umowy dzierzawy, zwanej dalej ,Druga Umowa Dzierzawy”, nieruchomosci
niezabudowanych potozonych w K.

W ramach Drugiej Umowy Dzierzawy, Dzierzawca zostal uprawniony do poniesienia
na ww. nieruchomosci naktadow na realizacje¢ hali dydaktyczno — sportowej, ktore zostaty
jednocze$nie uznane za $wiadczenia, w rozumieniu art. 693 § 2 Kc, oraz forme¢ platnosci
czynszu w kwocie stanowigcej roéznic¢ pomiedzy kwota 12 909 333,00 zt netto a laczng
kwota czynszu netto zaplaconego przez Dzierzawce co miesigcznie w kwocie 5415,50 zt
netto [wedtug § 10 pkt 2 lit. (i) oraz (ii) Pierwszej Umowy].

Pierwsza Umowa Dzierzawy okreslala w § 11 sposoby rozliczenia ww. czynszu w kwocie
12 909 333,00 zt netto, ptatnego jednorazowo za caty 30 letni okres dzierzawy.

Ponadto, paragraf 11 pkt 3 - 4 Pierwszej Umowy Dzierzawy przewidywal, ze ,w
przypadku, gdy wysokos$¢ kosztow poniesionych tytutem naktadéw na halg dydaktyczno —
sportowa wyniesie mniej niz 12 990 000,00 zt brutto, woéwczas rdéznica pomigdzy ta kwotg a
kosztami brutto poniesionych nakladéw nie bedzie podlegac potraceniu z kwoty czynszu

stanowigcej réznice pomiedzy kwotg 12 909 333,00 zt netto a taczng kwotg czynszu netto
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zaplaconego przez Dzierzawceg co miesigcznie w kwocie 5 415,50 zt netto [wedhug § 10 ust. 2
lit. (i) oraz (ii) Pierwszej Umowy].

W przypadku natomiast, gdyby wysoko$¢ kosztow poniesionych tytutem naktadow
wyniosta wiecej niz 12 990 000,00 zt brutto, a zwigkszenie kosztow realizacji hali miato
wynika¢ z przyczyn niezaleznych od uczelni, Dzierzawca zrzekt si¢ wzgledem uczelni
roszczenia o zwrot wartosci nakltadow na hale dydaktyczno — sportowg w kwocie
przewyzszajacej 12 990 000,00 zt brutto.

Ostatecznie czynsz w kwocie stanowigcej roznice miedzy kwotg 12 909 333,00 zt netto
a sumg placonego przez Dzierzawce czynszu w kwocie 5 415,50 netto zl mial zostaé

zaptacony w drodze potracenia nalezno$ci z faktury VAT wystawionej przez Dzierzawce do

kwoty 12 990 000,00 zt brutto (w zwigzku z pozostawieniem na nieruchomosci, begdace;

przedmiotem drugiej umowy, nakladow w postaci wybudowanej hali dydaktyczno -

sportowej) z nalezno$ciami z faktury VAT wystawionej przez Wydzierzawiajacego z tytulu

czynszu okreslonego w § 10 pkt 2 lit. (ii) Pierwszej Umowy Dzierzawy (tj. czynszu w kwocie

stanowigcej réznice miedzy kwota 12 909 333,00 zt netto a sumg czynszu w kwocie 5 415,50
netto ptaconego przez Dzierzawce co miesi¢cznie do czasu uzyskania decyzji o pozwoleniu
na uzytkowanie nowo wybudowanej hali dydaktyczno — sportowej).

Ww. faktury miaty zostaé wystawione przez Strony w dacie podpisania protokotu
zdawczo — odbiorczego nieruchomosci wydzierzawionej Dzierzawcy w celu wybudowania
ww. hali dydaktyczno — sportowej.

Potracenie mialo skutkowaé¢ umorzeniem si¢ wzajemnym ww. wierzytelnosci do
wysokosci wierzytelno$ci nizsze] w dniu uptywu terminu ich ptatnosci.

Jakkolwiek, gdyby wysokos$¢ kosztow poniesionych tytutem naktadow na hale wyniosta
mniej niz 12 990 000,00 zt brutto, Dzierzawca w drodze osobnej faktury, zobowigzat si¢
zaplaci¢ Wydzierzawiajacemu pozostata kwote czynszu, tj. roznice pomigdzy kwota

12 990 000,00 zt brutto, a kosztami brutto naktadéw poniesionych przez Dzierzawce.

Pierwsza Umowa Dzierzawy zaczeta obowiazywaé Strony po ziszczeniu si¢ dwoch

nw. warunkéw zawieszajacych, tj.:

1) uzyskaniu przez Dzierzawce ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe parkingu
wielopoziomowego, ktory obejmowat takze uktad komunikacyjny stuzacy Centrum
Handlowemu; oraz

2) po uzyskaniu przez uczelni¢ decyzji o wyrazeniu zgody Ministra Skarbu Panstwa

na zawarcie ww. umowy.
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Co do tresci Drugiej Umowy Dzierzawy, jak wynika z ustalen kontroli, ma ona charakter
komplementarny wzglgdem Pierwszej Umowy Dzierzawy. Precyzuje ona prawa oraz
obowiazki Stron, w ramach ktérych, Dzierzawca zobowigzal si¢ przede wszystkim do
wykorzystania wydzierzawionej na jej podstawie nieruchomosci, w celu wybudowania hali
dydaktyczno — sportowej wraz z towarzyszaca infrastruktura.

Do niniejszej Umowy zalaczona zastala m.in. wstgpna koncepcja sposobu
zagospodarowania nieruchomos$ci oraz opis techniczny do koncepcji hali dydaktyczno —
sportowej.

Ponadto, w § 6 Drugiej Umowy Dzierzawy, Strony postanowity, iz Dzierzawca
przed wystgpieniem do wilasciwego organu z wnioskiem o wydanie pozwolenia na budowe
hali umozliwi Wydzierzawiajagcemu zapoznanie si¢ z dokumentacjg techniczng bedaca
podstawa tego wniosku. Przedstawiciel Wydzierzawiajacego, zgodnie z niniejszym zapisem,
moégt w okresie 7 dni roboczych zapoznaé si¢ w siedzibie Dzierzawcy z dokumentacja
techniczng bedaca podstawa wniosku o pozwolenie na budowg hali dydaktyczno — sportowa.
W terminie 14 dni natomiast, Wydzierzawiajacy mogt przedstawi¢ Dzierzawcy swoje wnioski
z analizy dokumentacji, w tym uwagi.

Druga Umowa Dzierzawy przewidywala, iz ostateczng wersje dokumentacji technicznej
strony uzgodnig w trybie roboczym. Wydzierzawiajacy uzyskat prawo do zgtaszania swoich
uwag i spostrzezen rowniez w trakcie realizacji procesu budowlanego hali dydaktyczno —

sportowej (§ 6 Drugiej Umowy Dzierzawy).

Druga Umowe Dzierzawy zawarto na okres 18 miesiecy, powigzujac jednakze okres jej
trwania z terminem uzyskania przez Wydzierzawiajacego ostatecznej decyzji o pozwoleniu
na uzytkowanie hali.

Zgodnie z treScig niniejszej umowy Dzierzawca zobowigzal si¢ placié
Wydzierzawiajacemu miesigczny czynsz dzierzawny wynoszacy 4 481,50 zt netto za kazdy
miesigc kalendarzowy.

W § 10 Drugiej Umowy Strony potwierdzily postanowienia z Pierwszej Umowy
Dzierzawy wskazujac m.in., iZ:

1) po uplywie czasu na jaki zostala zawarta Druga Umowa, Dzierzawca pozostawi

na wydzierzawionych nieruchomosciach objetych ww. umowa, naktady zwigzane
z obowiagzkiem realizacjg hali dydaktyczno — sportowej z obowigzkiem rozliczenia si¢

przez Wydzierzawiajacego z naktadow pozostawionych na Przedmiocie Dzierzawy.

71



2)

3)

Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2013

Wydzierzawiajacy zostat zwolniony z obowigzku rozliczenia si¢ z ww. nakladow
pozostawionych na nieruchomos$ciach, ktérych realizacja skutkowata kosztami
przewyzszajagcymi kwote 12 990 000,00 zt brutto, chyba ze zwigkszenie kosztéw
realizacji hali wynika¢ bedzie z przyczyn zaleznych od Wydzierzawiajacego.
W czesci przewyzszajacej kwote 12 990 000,00 zt brutto Dzierzawca zrzekl sie
roszczen z tytulu naktadow.

po zakonczeniu realizacji hali, Dzierzawca nie po6zniej niz do dnia sporzadzenia
protokotu zdawczo — odbiorczego przekaze Wydzierzawiajgcemu:

a) zestawienie poniesionych kosztow na realizacj¢ Hali Dydaktyczno — Sportowej
ze wskazaniem rodzaju 1 zrodet tych kosztow oraz umozliwi
Wydzierzawiajagcemu wglad w dokumenty, ktore potwierdzajag wielkos¢
poniesionych kosztow;

b) dokumentacje wykonawczg oraz powykonawcza;

¢) naktady poniesione na podstawie niniejszej umowy do kwoty 12 990 000,00 zt
brutto stanowigce $wiadczenie w rozumieniu art. 693 § 2 Kc i bedace formag

ptatno$ci czynszu tytutu dzierzawy nieruchomosci objetej aktem notarialnym

nr(...).

Druga Umowa Dzierzawy zaczeta obowigzywac z chwila:

1)

2)

3)

W

uzyskania przez Dzierzawce ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe Hali
Dydaktyczno — Sportowej,

uzyskania przez Wydzierzawiajgcego ostatecznej decyzji o wyrazeniu zgody Ministra
Skarbu Panstwa,

wejscia w zycie Pierwszej Umowy Dzierzawy nieruchomosci, na ktorej Dzierzawca

miat wybudowac¢ parking wielopoziomowy.

dniu 19 sierpnia 2008 r. uczelnia oraz E. 1. S.A., zawarly porozumienie w celu

potwierdzenia wejscia w zycie Pierwszej Warunkowej Umowy Dzierzawy — Parking

wielopoziomowy (w dniu 1 wrze$nia 2008 r.) oraz Drugiej Warunkowej Umowy Dzierzawy —

Hala Dydaktyczno - Sportowa (w dniu 1 pazdziernika 2008 r.).

Majac na uwadze wyzej opisany stan faktyczny, nalezy zauwazy¢ na wstepie, Ze nie

sposob jest podzieli¢ argumentacji Zamawiajacego jakoby obie ww. umowy dzierzawy,

statuujagce stosunek cywilnoprawny pomiedzy uczelnia, a firmg E. I. S.A., nalezato traktowac
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wylacznie w kategoriach nakladéw mieszczacych si¢ w prawie Dzierzawcy do korzystania z
przedmiotu dzierzawy.

Okolicznosci faktyczne sprawy, a w szczegolnosci postanowienia ww. umoéw dzierzawy,
wskazuja, iz uczelnia zawarla niniejsze umowy, udzielajac de facto zamowienia publicznego
na budowe Hali Dydaktyczno — Sportowej, bez zastosowania ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Legalna definicja ,,zamdwienia publicznego” zawarta w art. 2 pkt 13 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 Nr 223 poz. 1655
ze zm.), zwanej dalej ,,ustawa”, stanowi, ze przez ,,zamoéwienie publiczne” nalezy rozumiec
umowy odptatne zawierane migdzy zamawiajagcym a wykonawca, ktorych przedmiotem sg
ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Powyzsze oznacza, iz zawarcie okreslonej umowy
cywilnoprawnej jest udzieleniem zamoéwienia publicznego, w przypadku gdy spelnione
zostang nastgpujace podstawowe warunki, tj.:

— stronami umowy s3 zamawiajacy i wykonawca w rozumieniu przepisow ustawy,

— umowa ma charakter odptatny,

— przedmiot umowy to ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz ww. uczelnia jest uczelnig publiczng zobowigzang
do stosowania przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych na podstawie przepisow art. 3
ust. 1 pkt 1 ustawy w zwigzku z art. 9 pkt 11 ustawy o finansach publicznych
z dnia 27 sierpnia 2009 r. (Dz.U. Nr 157, poz. 1240). Zgodnie bowiem z trescig art. 9 pkt 11
ustawy o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1240, ze zm.) sektor finansow
publicznych tworzg m.in. uczelnie publiczne.

Odnoszac si¢ do cechy odptatnosci, nalezy zauwazy¢, iz w doktrynie prawa cywilnego
przyjmuje si¢, ze odptatng czynnoscig prawng jest taka czynnos$¢, w ktorej kazda ze stron
uzyskuje jaka$ korzy$¢ majatkowa. Odwolujac si¢ zatem do definicji zamoOwienia
publicznego mozna stwierdzi¢, iz jest nim umowa zawierana pomi¢dzy zamawiajacym a
wykonawcg, w wykonaniu ktorej korzy$¢ majatkowa otrzymuja zaro6wno zamawiajacy - W
postaci wykonanej na jego rzecz ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, jak i wykonawca —
najczesciej w postaci zaplaty lub w innej, niekonieczne pieni¢znej, postaci, ktorej wartos$¢
moze zosta¢ przedstawiona w pienigdzu.

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz umowy w oparciu o ktore zostata
zrealizowana Hala Dydaktyczno — Sportowa, miaty charakter odptatny. Zgodnie z § 10 pkt 2

Pierwszej Umowy Dzierzawy, na czynsz dzierzawny stanowigcy wynagrodzenie za
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korzystanie z nieruchomosci gruntowej (w tym mozliwo$§¢ wybudowania parkingu
wielopoziomowego) sktadaly si¢ trzy elementy, tj.:

- wielokrotno$¢ kwoty netto 5 415,50 zt ptatnej co miesiecznie przez Dzierzawce przez
okres trwania Drugiej Umowy Dzierzawy,

- réznica pomiedzy 12 909 333,00 zi netto a iloczynem liczby miesigcy przez jaki
Dzierzawca byl zobowigzany ptaci¢ czynsz w wysokos$ci 5 415,50 zt netto, zwang dalej
dla uproszczenia ,.kwotg netto 12 909 333,00 z1”,

- kwota netto odpowiadajgca wysokosci podatku od nieruchomosci ptatny przez caty
okres obwigzywania Pierwszej Umowy Dzierzawy.

Przy tym, Strony ww. Umoéw Dzierzawy zgodnie ustalily, iz kwota netto 12 909 333,00 zt
zostanie pokryta platnym jednorazowo $§wiadczeniem niepienigznym w formie nakladow
poniesionych na sgsiedniej nieruchomosci, ktéra zostala wydzierzawiona na podstawie
Drugiej Umowy Dzierzawy z 13 sierpnia 2007 r. Naktady te, jak stanowi zapis § 10 pkt 4
Drugiej Umowy Dzierzawy (analogicznie § 11 pkt 2 Pierwszej Umowy Dzierzawy),
stanowily §wiadczenie w rozumieniu art. 693 § 2 Kc i1 byty formg platnosci czynszu przez E.
I. S.A. Z tytutu dzierzawy nieruchomosci w celu budowy parkingu wielopoziomowego.

Strony ww. Uméw Dzierzawy zobowigzaly si¢ bowiem, ze rozliczenie nastapi mig¢dzy
nimi w drodze potracenia nalezno$ci z faktur, ktore zostang wystawione przez Strony w dacie
podpisania protokotu zdawczo — odbiorczego nieruchomosci zabudowanej halg dydaktyczno
- sportowa, zgodnie z Druga Umowa Dzierzawy. Uczelnia zobowigzata si¢ wigc z jednej
strony do wystawienia faktury z nalezno$cig z tytulu czynszu za 30 letnig dzierzawe
nieruchomosci przeznaczonych pod budowg parkingu wielopoziomowego. Dzierzawca zas z
drugiej miat wystawi¢ fakture VAT do kwoty nie wyzszej niz 12 990 000,00 zt brutto w
zwigzku z wysokos$cig naktadow poniesionych na wybudowanie przedmiotowe;j hali.

Wierzytelnosci z obu ww. faktur, jak stanowi Pierwsza Umowa Dzierzawy mialy
nastepnie ulec potraceniu, skutkujgcemu umorzeniem si¢ nawzajem wierzytelnosci do
wysokos$ci nizszej w dniu ptatnosci.

A zatem, wbrew opinii Zamawiajacego wyrazonej w wyjasnieniach, nalezy stwierdzi¢
ze konstrukcja uméw dzierzawy, na podstawie ktorych firma E. 1. S.A. wybudowatla
dla uczelni hal¢ dydaktyczno — sportowa, miata expressis verbis charakter odptatny,
aczkolwiek niepieni¢zny. Budowa hali dydaktyczno — sportowej, w tym poniesione na nig
naktady przez firm¢ E. I. S.A. byly forma platnosci czynszu dzierzawnego za dzierzawe
gruntow pod budowany parking wielopoziomowy. Jednocze$nie budowa ww. hali miata

charakter wymierny, uczelnia uzyskata bowiem korzys¢ w formie budynku hali dydaktyczno
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— sportowej wzniesionego naktadem okoto 12 990 000,00 zt brutto. Przy tym podkresli¢
nalezy, iz wybudowany przez firme¢ E. 1. S.A. budynek w $wietle zasady superficies solo cedit
stanowi cze$¢ sktadowa gruntu i dzielil jego los prawny.® Z informacji udzielonych przez
Zamawiajacego w toku kontroli wynika, iz w przedmiotowej sprawie dzierzawione grunty, w
tym nieruchomos¢, na ktorej pobudowano hale dydaktyczno — sportowa, byta wihasnos$cig

uczelni, a tym samym obiekt hali dydaktyczno — sportowej byt czgscia sktadowa tego gruntu.

Ponadto nie budzi watpliwosci, mimo ze umowa dzierzawy nie stanowitla umowy
o roboty budowlane, iz skutkiem jej zawarcia byly roboty budowlane polegajace na
wybudowaniu obiektu budowlanego w postaci hali dydaktyczno — sportowej. W wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 16 wrzesnia 2009 r. stwierdzono, iz ocena charakteru umowy zalezy nie
od jej nazwy, ale od rzeczywistej tresci oraz celu i zgodnego zamiaru stron (art. 65 § 2 Kc).
Celem zawarcia przez Zamawiajacego drugiej warunkowej umowy dzierzawy byt zamiar
wybudowania hali dydaktyczno - sportowej, traktowanej jako forma rozliczenia czynszu
dzierzawnego za nieruchomos$ci majace zosta¢ zabudowane parkingiem wielopoziomowym, o
czym wprost stanowi zapis § 10 ust. 4 Drugiej Umowy Dzierzawy oraz zapis § 11 ust. 2
Pierwszej Umowy Dzierzawy.

Zgodnie z definicjg zamieszczong w art. 2 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych
jako roboty budowlane nalezy traktowaé¢ mig¢dzy innymi wykonanie rob6t budowlanych
w rozumieniu  ustawy Prawo budowlane, zgodnie z wymaganiami  okreslonymi
przez zamawiajacego.

Jak wynika z tresci Drugiej Umowy Dzierzawy, uczelnia miat wptyw na ksztatt budynku
hali dydaktyczno — sportowej. Stosownie do § 3 ww. umowy, do aktu zatgczono m.in.

wstepng koncepcje sposobu zagospodarowania nieruchomosci oraz opis techniczny do

koncepcji Hali Dydaktyczno — Sportowej. Ponadto, § 6 dawal Zamawiajacemu uprawnienie

do uzgadniania 1 konsultacji projektow architektonicznych przed wystapieniem Dzierzawcy
firmy E. I. S.A. z wnioskiem o wydanie pozwolenia na budowg, jak i1 zgtaszania swoich uwag
1 spostrzezen w trakcie realizacji budowy. Zgodnie z § 6 pkt 1 — 3 umowy, uczelnia mogta nie
tylko w terminie 7 dni zapozna¢ si¢ z gotowym projektem hali, ale takze w terminie 14 dni od
uplywu terminu na zapoznanie si¢ przez Wydzierzawiajacego z dokumentacja techniczng,

zglosi¢ na pismie Dzierzawcy swoje uwagi do dokumentacji. Ostateczna wersja dokumentacji

8 Art. 46 § 1 Kodeksu cywilnego Nieruchomosciami sa cze$ci powierzchni ziemskiej stanowiace
odrgbny przedmiot wlasnosci (grunty), jak rowniez budynki trwale z gruntem zwigzane lub cze$ci
takich budynkow, jezeli na mocy przepiséw szczegolnych stanowig odrgbny od gruntu przedmiot
wlasnosci.
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technicznej bedaca podstawa wniosku o wydanie pozwolenia na budowe miata by¢ efektem
uzgodnienia Stron.

Z powyzszego wynika, iz uczelnia miata zagwarantowany wplyw na ksztatt
projektowanej hali. Uczelnia byta umocowana do okreslania wymagan wzgledem projektu, a
w nastepnej kolejnosci na jego wykonanie. Powyzsze w wystarczajacym stopniu wpisuje si¢
w definicj¢ robot budowlanych, zawartg w art. 2 pkt 8 ustawy, aby uznaé, iz rzeczywistym
zamiarem 1 przedmiotem ww. umoéw dzierzawy bylo wykonanie robot budowlanych
polegajacych na wybudowaniu budynku hali dydaktyczno — sportowej zgodnie z

wymaganiami Zamawiajacego.

A zatem, analiza okolicznosci niniejszej sprawy prowadzi do wniosku, iz w sprawie tej
mamy do czynienia z zamdwieniem publicznym na roboty budowlane, ktore zostalo
udzielone przez Zamawiajacego - uczelni¢ bez stosowania ustawy Prawo zamowien
publicznych. Przedmiotowe umowy dzierzawy, przewidywaly z jednej strony obowiazek
Dzierzawcy wykonania okreslonych robdt budowlanych tytutem poniesienia naktadow na
budowe hali dydaktyczno - sportowej, a z drugiej strony, obowiazek Wydzierzawiajacego
zaplaty wynagrodzenia, ktore zostalo wkalkulowane w czynsz nieruchomosci
wydzierzawionej pod budowe parkingu wielopoziomowego na sgsiednich gruntach. Wniosek
taki uzasadnia takze tre§¢ § 5 pkt 1 oraz 5 1 6 Druga Umowy Dzierzawy. Zgodnie z nimi
umowa dzierzawy zostata zawarta na okres 18 miesigcy z mozliwoscia jej wydtuzenia na
okres niezbedny do zakonczenia realizacji hali dydaktyczno — sportowej, czyli do czasu
uzyskania ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie. Jednoczesnie postanowienia
umowy przewidywaly, iz w przypadku gdy realizacja hali zostanie zakonczona przez
Dzierzawce przed uptywem Okresu Dzierzawy, umowa wygasnie w dniu uzyskania
ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie. Nadto, Strony umowily sig,
ze wraz ze sporzadzeniem protokotu zdawczo — odbiorczego Dzierzawca wyda uczelni
dokumentacje¢ wykonawcza 1 powykonawczg hali dydaktyczno — sportowej. Co wiece] w
ramach zwrotu Przedmiotu Dzierzawy, firma E. 1. S.A. zobowigzata si¢ do niezwlocznego
dokonania na rzecz Wydzierzawiajacego cesji praw z tytulu rekojmi 1 gwarancji
przyshugujacych Dzierzawcy wzgledem wykonawcoéw hali dydaktyczno — sportowej.

W przedmiotowej sprawie nie bylo podstaw do zastosowania wylaczenia stosowania
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, o ktérym mowa w art. 4 pkt 3 1it i) ustawy, gdyz
mozliwo$¢ zastosowania przedmiotowego wylaczenia nastgpuje wylacznie w przypadku

nabycia lub najmu nieruchomosci z gotowym juz obiektem budowlanym, ktory nie zostat
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wykonany na polecenie zamawiajacego, czyli bez wczesniejszego okreslenia jego wymagan
w stosunku do niego.

Reasumujac powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy udzielit zamoOwienia
publicznego wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany na zasadach okreslonych w ustawie Prawo

zamoOwien publicznych, tj. naruszyl przepis art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Zgodnie z trescig

art. 10 ust. 1 ustawy, podstawowymi trybami udzielania zamowien sg przetarg nieograniczony
1 przetarg ograniczony. Postgpowania prowadzone w tych trybach, wymagaja
obowigzkowego ogloszenia w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajacego, na

stronie internetowej zamawiajgcego oraz w Biuletynie Zaméowien Publicznych.

KN/7/08

Jak wynika z dokumentacji postgpowania, zamawiajacy zawarl w dniu 8 czerwca 2005 r.
umowe¢ z wykonawca — Energetyka Sp. z 0.0. na dzierzawe nieruchomosci o pow. 7262 m?
potozonej w G. przy ul. S., zabudowanej budynkami kottowni weglowej oraz powigzanych z
nig urzqdzen towarzyszqcych stuzgcych dostawie ciepta. Zgodnie z postanowieniami umowy,
dzierzawca zobowigzal si¢ do placenia wydzierzawiajacemu czynszu dzierzawy przez okres
10 lat w wysokosci 25.000 PLN netto + VAT miesi¢gcznie. Jednocze$nie zgodnie z § 5
umowy dzierzawy, dzierzawca zobowigzat si¢ takze do przeprowadzania niezbgdnych
modernizacji 1 remontdw urzadzen oraz instalacji obiektu kotlowni w zakresie okreslonym
przez wydzierzawiajacego. Warto$¢ inwestycji oszacowano na 2.500.000 PLN netto + VAT.
Strony ustality rowniez, ze warto$¢ brutto wykonywanych prac bedzie odliczona od
naleznych opfat czynszowych netto w okresie trwania umowy dzierzawy. Zamawiajacy
powotujac si¢ na art. 4 ust. 3 lit. i) ustawy Pzp, nie stosowal w przedmiotowym postepowaniu
ustawy Prawo zamowien publicznych. Jednocze$nie w piSmie z dnia 28.01.2008 r.
zamawiajacy poinformowat, ze realizowane prace polegajace m.in. na wymianie elementow
kottow, czyszczeniu kotlowni i uzbrajaniu ich w aparatur¢ kontrolno — pomiarowa nie sg
robotami budowlanymi w rozumieniu ustawy Prawo budowlane.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze nie sposob zgodzi¢ si¢ z argumentacja zamawiajacego
jakoby zakres zleconych dzierzawcy prac nie podlegat ustawie Prawo budowlane. Po
pierwsze zakres prac, do wykonania ktorych zobowigzany byt dzierzawca jest szerszy niz
tych wymienionych przez zamawiajacego w pismie z dnia 28.01.2008 r. Jak wynika z tresci

umowy dzierzawy, dzierzawca zobowigzany byl wykona¢ okreslone przez zamawiajacego
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prace, enumeratywnie wskazane w ,,Harmonogramie remontéw”, stanowigcym zatacznik nr 2
do umowy. Z tre$ci harmonogramu wprost wynika, ze dzierzawca zobowigzany byl w latach
2005 — 2008 m.in. do modernizacji kottow, wymiany uktadu odpylania, modernizacji uktadu

pompowego, modernizacji uktadu odzuzlania oraz remontu budynku kottowni.

Po drugie, zamawiajacy przywoluje w pisSmie wyjasniajagcym brak stosowania ustawy
Prawo zamowien publicznych, podstawg prawng w postaci art. 4 ustawy Pzp. W przepisie art.
4 ustawy Pzp w sposob enumeratywny wymienione zostaly okolicznosci w ktorych nastepuje
wylaczenie obowigzku stosowania jej procedur. Zgodnie z art. 4 pkt 3 lit. 1) ustawy Pzp nie
stosuje si¢ do zamodwien, ktdorych przedmiotem jest nabycie witasnosci 1 innych praw do
nieruchomosci. Powyzszy przepis jako tworzacy wyjatek od ogolnej zasady powinien by¢
interpretowany $cisle. Moze mie¢ on zastosowanie w sytuacji np. zakupu nieruchomosci z
gotowym juz obiektem budowlanym, ktéry nie zostat wykonany na polecenie zamawiajacego,
czyli bez wczesniejszego okreslenia jego wymagan w stosunku do niego lub w sytuacji
wydzierzawienia nieruchomosci po uprzednim wykonaniu przez zamawiajacego (w oparciu o
ustawe Prawo zamowien publicznych) niezbednych rob6t budowlanych.

Zgodnie z art. 693 § 1 k.c. przez umowg dzierzawy wydzierzawiajacy zobowiazuje si¢
odda¢ dzierzawcy rzecz do uzywania 1 pobierania pozytkow przez czas oznaczony lub nie
oznaczony, a dzierzawca zobowigzuje si¢ placi¢ wydzierzawiajgcemu umowiony Czynsz.
Oddanie w dzierzawe nieruchomosci co do zasady nie podlega wigc procedurom okreslonym
ustawg Prawo zamowien publicznych, albowiem zamawiajacy (Gmina G.) nie ,,nabywa”
dostawy, ustugi lub roboty budowlanej. Stad tez, nie zostaje speiniona jedna z przestanek
definiujgcych zamowienie publiczne (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp).

Umowa dzierzawy moze jednak zawiera¢ element zamoOwienia publicznego
w okolicznosciach, w ktérych wydzierzawiajacy zobowigzany jest do zwrotu nakladoéw
dokonanych przez dzierzawce zwigzanych z realizacja dostawy, uslugi lub robot
budowlanych. Nietrudno sobie w takim przypadku wyobrazi¢ konstrukcj¢ zmierzajaca do
omini¢cia przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez np. wykonawstwo robot
budowlanych przez dzierzawce a nastgpnie zwrot dzierzawionej nieruchomosci wiascicielowi.
Tym samym, zaakceptowana przez zamawiajacego procedura potracen czgsci czynszu przez
wykonawce o kwote odpowiadajaca warto$ci brutto poniesionych przez wykonawce
nakladow — moglaby stanowi¢ jeden ze sposobow ominigcia procedur ustawy Prawo
zamowien publicznych przez zamawiajacych.

Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage na konstrukcje zapisu umowy dzierzawy. W § 3 ust. 2 pkt

b) umowy wskazano, ze warto$¢ brutto wykonywanych prac bedzie odliczona od naleznych
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optat czynszowych netto w okresie trwania umowy dzierzawy. Jak wynika z umowy koszty
inwestycji (m.in. remontu budynku kottowni) ponoszone sg przez Gmine G. jeszcze przed
zwrotem przedmiotu dzierzawy. Co do zasady uprawnienia zwigzane z ulepszeniami powstajg
dopiero po zakonczeniu dzierzawy a nie z chwilg ich dokonania i dlatego w czasie trwania
dzierzawy nie moga by¢ realizowane.® Powyzsze wskazuje, iz faktycznie nie mamy do
czynienia w tym przypadku ze zwrotem naktadéw poniesionych na ulepszenie rzeczy (remont
obiektu), lecz z wykonaniem ulepszenia rzeczy, finansowanym przez zamawiajgcego i
dokonanym za jego zgoda, co wyczerpuje przestanki udzielenia zamowienia publicznego w
rozumieniu art. 2 pkt 13 ustawy. Niewatpliwie bowiem $wiadczenie dzierzawcy
nieruchomos$ci na rzecz gminy nastepuje na podstawie umowy o charakterze odplatnym.
Stosowana konstrukcja, w ktorej gmina wyraza zgode¢ na inwestycje budowlang polegajaca na
wykonaniu robot budowlanych przez dzierzawce nieruchomosci, a nastepnie dokonywany jest
zwrot naktadow przez niego poniesionych jeszcze przed zakonczeniem stosunku dzierzawy,
W prosty sposob zmierza do ominigcia stosowania procedur ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Nie ma przy tym znaczenia, czy gmina ponosi koszty inwestycji poprzez
wyplate wynagrodzenia w postaci bezposredniej zaptaty za wykonane roboty czy w postaci
kompensaty czynszu dzierzawnego.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢ co nastgpuje. Zamawiajacy, udzielajac zamowien
na modernizacj¢ i remont budynku kotlowni bez stosowania ustawy Prawo zaméwien

publicznych, naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz zamoéwienia udziela si¢

wylacznie wykonawcey wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Z tresci art. 146 ust. 1 pkt 5
ustawy wynika wyraznie, ze umowa o zamoOwienie publiczne jest niewazna, jezeli

zamawiajacy dokonal wyboru oferty z razagcym naruszeniem ustawy. W _przedmiotowej

sprawie zamawiajacy zawarl umowe bez stosowania ustawy Prawo zamowieh publicznych,

CcO oznacza, ze zawarte przezen w dniu 8 czerwca 2005 r. umowa dzierzawy, w zakresie, w

jakim udzielone zostalo na jej podstawie zamoOwienie publiczne jest ex lege niewazna.

Zgodnie z § 1 ust. 2 umowy z dnia 1 lipca 2005 r. o dostarczaniu i sprzedazy energii
cieplnej o zmiennym zapotrzebowaniu ,,dostawca dostarcza¢ bedzie ciepto z kotlowni
miejskiej przy ul. S. w G. (...).” Tym samym zawarcie przez zamawiajagcego umowy o
dostawe ciepta jest konsekwencja zawarcia w dniu 8 czerwca 2005 r. umowy dzierzawy
budynku kottowni. Gdyby bowiem dostawca ciepta nie byl jednoczesnie dzierzawca

nieruchomosci budynku kottowni, nie moglby realizowa¢ przedmiotu umowy tj. dostarczaé¢

® J. Panowicz-Lipska, Najem, [w:] Z. Radwariski (red.) System prawa prywatnego. Prawo zobowigzan
— cze$¢ szczegdtowa. Tom 8., Warszawa 2004 r., s. 66;
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zamawiajacemu energii cieplnej o zmiennym zapotrzebowaniu. W zwigzku z faktem, ze
umowa dzierzawy jest niewazna na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, nalezy uznaé

za nie rodzaca skutkéw prawnych umowe z dnia 1 lipca 2005 r. o dostarczaniu 1 sprzedazy

energii_cieplnej 0 zmiennym zapotrzebowaniu z uwagi na to, ze jej zawarcie wynika z

niewaznej czynnosci prawne;.
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ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

Biezace orzecznictwo
Krajowej I1zby Odwolawczej i sadow okregowych

Wyrok KIO 297/13 KIO 300/13 z dnia 26 lutego 2013r. — realne udostepnianie zasobow

podmiotow trzecich

Wymowa tych orzeczen (orzeczenie ETS z dnia 14 kwietnia 1994 roku w spr. C-176/98,
orzeczenie ETS z dnia 18 listopada 2004 r. w spr. C-126/03 przypis red. ) jest jednoznaczna:
postuzenie si¢ zdolno$ciami innych podmiotéw jest dopuszczalne, pod warunkiem jednak ze
ma ono charakter realnego — ze udostgpnione zasoby pozostaja w dyspozycji wykonawcy w
celu realizacji zamowienia.

Konieczno$¢ realnego dysponowania w danym postgpowaniu zasobami niezbednymi do
realizacji zamoOwienia, wyrazonymi w tresci warunkow udziatlu opracowanych na uzytek
konkretnego postgpowania dotyczy nie tylko tych zasobdw, ktdre udostgpnione zostaty przez
podmioty trzecie, ale takze tych, ktore sa w dyspozycji wykonawcy. Warunki udziatu w
postepowaniu s3 stawiane przez zamawiajacego 1 wykazywane przez wykonawce nie w celu
dopetnienia sfery formalnej, bez zwigzku z danym postepowaniem, ale w celu zapewnienia,
ze wykonawca posiada pewne niezbedne, reprezentatywne dla wykonania zaméwienia
walory, ktore uprawdopodabniajg poprawng 1 niezaktocong realizacje¢ zamowienia. Warunki
udziatu w postgpowaniu, w $wietle brzmienia przywotanych przepisOw nie stanowia jedynie
ogoblnej, niezwigzanej z danym zamowieniem charakterystyki wykonawcy, jego opisu, ale
maja shuzy¢ do wykonania zamowienia, sg wigzane ze sferg jego realizacji.

Ocena tej realnosci musi by¢ dokonywana indywidualnie w kazdym postgpowaniu, z
uwzglednieniem konkretnych okolicznosci, takich jak potrzeba i czestotliwos¢ zaangazowania
danego zasobu wynikajaca z charakteru zadania (przyktadowo, inny bedzie zakres i potrzeba
angazowania archeologa w robotach budowlanych, specjalisty ds. rozliczen, inna za$
kierownika budowy, czy odpowiedniej ilo$ci operatoréw maszyn); sposobu jego prowadzenia
(na co wplywa przyktadowo czas realizacji zamdwienia, roztozenie poszczegdlnych prac w
czasie), a takze charakteru samego zasobu. O ile — jak wskazano wyzej — taki zasob jak
wiedza i do$wiadczenie z jego natury moze by¢ szeroko, w zasadzie bez ograniczen

wykorzystywany przez jego dysponenta, tak inne wartosci, jak zasoby ludzkie czy sprzegt maja
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ograniczong wydolno$¢ biologiczng czy przepisami prawa pracy (cztowiek) lub prawami
fizyki (urzadzenia i maszyny) mozliwo$¢ wykorzystania.

Takie rozumienie wyznacza zardwno sens 1 cel warunkow udzialu w postgpowaniu jako
majacych shuzy¢ do realizacji zamowienia jak 1 wynikajace z przepisoOw wymaganie, by byty
to osoby ,ktore bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia”, wobec ktorych
rozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentow pozwala wymagaé informacji na temat

kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i1 wyksztatcenia, niezbednych do wykonania

zamoOwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci. Mozliwo§¢ wymagania

wskazania przez wykonawce zakresu wykonywanych przez podane osoby czynno$ci
wyraznie nawigzuje do tego, ze wykazywanie konkretnych oséb w Wykazie osob ma shuzy¢
realizacji przez nie wymaganych czynnos$ci a nie tylko formalnemu wyczerpaniu stawianych

wymagan, bez zwigzku ze sferg realizacji zamowienia.

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2765/12 z dnia 31 grudnia 2012 r. — tajemnica przedsi¢biorstwa - termin

»Niewatpliwie nieudostgpnienie dokumentow jednego wykonawcy, ktore nie stanowig
tajemnicy przedsigbiorstwa innemu zainteresowanemu wykonawcy powinno by¢
kwalifikowane jako zaniechanie zamawiajacego. Tym samym trzeba ustali¢ kiedy powstawat
po stronie zamawiajacego obowigzek udostgpnienia oferty jednego wykonawcy innemu
wykonawcy w takiej czesci, w jakiej nie stanowi ona tajemnicy przedsigbiorstwa. Oferty sg
jawne, zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy od chwili ich otwarcia. Jednakze sam ten fakt nie moze
by¢ uznany za poczatek moment, w ktérym zamawiajacy zaczyna pozostawaé¢ w zwloce z
udostepnieniem dokumentéw nieuprawnienie utajnionych. W celu wykonania bowiem
obowiazku wynikajacego z art. 8 ust. 2 ustawy tj. zweryfikowania, czy ograniczenie dostgpu
do informacji znajduje uzasadnienie i oparcie w art. 8 ust. 3 ustawy, zamawiajacy ma
obowiazek dokona¢ czynnosci analizy informacji zastrzezonych pod katem spetnienia
przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji. W dniu otwarcia
oferty nie jest czesto w stanie takiej czynno$ci dokona¢. Najpierw bowiem nalezy ustali¢, czy
1 jakie dokumenty zostaly przez wykonawcow zastrzezone, ewentualnie zwroci¢ si¢ o
wyjasnienia do wykonawcoéw zastrzegajacych tajemnice 1 ostatecznie podja¢ decyzje o
uznaniu zastrzezenia za majgce oparcie w tresci art. 8 ust. 3 ustawy lub tez nie 1 woéwczas
podjeciu decyzji, co do udostepnienia informacji zastrzezonej innym wykonawcom. Dopiero,

gdy zamawiajacy nie wykona tych czynno$ci lub mimo ich wykonania nie dokonuje
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odtajnienia, wowczas mozna uznaé, ze pozostaje w zwtoce, co do wykonania obowigzku
udostgpnienia informacji z art. 8 ust. 2 ustawy. Z tego tez wzgledu brak jest mozliwosci
okreslenia jednolicie terminu na wniesienie odwotania na takie zaniechanie. Kazdorazowo
bedzie to zalezato do okolicznosci wynikajacych z postepowania o udzielenie zamoéwienia.
Zwlaszcza, ze zgodnie z art. 182 ust. 3 ustawy odwotanie na zaniechanie wnosi si¢ w
okreslonym terminie liczonym od chwili kiedy odwolujacy powzigt lub mogt powzigé
wiadomos$¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe wniesienia. Moze by¢ bowiem tak, ze
zamawiajacy bedzie w stanie samodzielnie zweryfikowaé zastrzezone informacje 1 podjacé
okreslone decyzje w dniu otwarcia ofert np. wykonawca objal tajemnica przedsigbiorstwa
wylacznie cen¢ i warunki ptatnos$ci, a zamawiajacy ich nie odtajnia wbrew wyraznemu
brzmieniu art. 86 ust. 4 w zwiazku z art. 8 ust. 3 ustawy, woéwczas termin powinien by¢
liczony od daty otwarcia ofert. Moze by¢ tez tak, ze wykonawca zwraca si¢ o udostepnienie
oferty konkurencji, zamawiajacy odpowiadajac na prosb¢ wyraznie wskazuje, ze okre§lonych
dokumentéw z oferty nie udostgpni uwazajac ja za tajemnice przedsiebiorstwa. Wowczas
termin na wniesienie odwotania powinien by¢ liczony od daty odpowiedzi zamawiajacego,
gdyz wynika z niej, ze zamawiajacy dokonal czynno$ci weryfikacji (albo jej zaniechal) i
nieprawidlowo przyjal, ze okreslone dokumenty to tajemnica. Wreszcie czynnos$¢ weryfikacji
informacji moze by¢ roztozona w czasie 1 zwloke bedzie mozna liczy¢ od zakonczenia
weryfikacji. Przejawem zakonczenia takiej weryfikacji bedzie takze wybdr oferty
najkorzystniejszej. W przedmiotowej sprawie zamawiajacy nie udostepnit odwolujagcemu
pelnej oferty C. w dniu 31 pazdziernika 2012r., nie odpowiedzial na pismo odwotujacego z
dnia 9 listopada 2012r., pismem dnia 12 listopada 2012r. wzywal przystepujacego do podania
nowe informacje o zastrzezeniu tajemnicy. Zamawiajacy co do zadnej z nich nie dat
odwotujacemu informacji o tym ja decyzje podjat. Tym samym zasadne jest twierdzenie
odwotujacego, ze o tym, iz zamawiajacy postanowit nie odtajnia¢ zadnej z zastrzezonych
informacji dowiedziat si¢ dopiero z informacji o wyniku postgpowania. W ocenie Izby
podniesiony zarzut zostat poniesiony w terminie wynikajacym z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy i

nie jest spdzniony.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2677/12 z dnia 21 grudnia 2012 r. — tres$¢ zarzutu odwolania
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,,Odnoszac si¢ do zarzutdow naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
Izba przypomina, ze samo powolanie si¢ w tresci odwolania na artykul ustawy Prawo
zamoOwien publicznych nie tworzy zarzutu. Zarzut to okreslona okoliczno$¢ na ktorg powotuje
si¢ wykonawca w zwigzku z zachowaniem si¢ Zamawiajgcego, ktoére zdaniem wnoszacego
odwotanie prowadzi¢ moze do naruszenia konkretnych przepisoOw ustawy Zarzut powinien
zosta¢ zmaterializowany, t.j. dookreslony w konkretnym stanie faktycznym. Tym samym
Odwotujacy powinien wskaza¢ w jaki sposob jego interes zostal naruszony (w wyniku
jakiego zachowania-dziatania badZ zaniechania Zamawiajgcego) w jakich okolicznosciach i

jaki przepis ustawy w zwiazku z powyzszym zostal przez Zamawiajacego naruszony.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2756/12 z dnia 2 stycznia 2013 r. — gwarancja bankowa

,Gwarancja bankowa, co jest niewatpliwe, to jednostronne zobowigzanie banku (gwaranta)
do $wiadczenia pieni¢znego po spelnieniu przez beneficjenta gwarancji (zamawiajacego)
wymaganych warunkéw zaplaty sumy podanej w wystawionym dokumencie (gwarancji) w
przypadku, gdyby wykonawca okreslonego zobowigzania nie wykonat. Gwarancja bankowa
stanowigca wadium powinna mie¢ posta¢ gwarancji bezwarunkowej, nieodwotalnej 1 platnej
na pierwsze zadanie. Gwarancja jest gwarancja bezwarunkowg, gdy zamawiajacy nie musi
uzasadnia¢ zadania zaptaty z tej gwarancji, a gwarant nie moze bada¢ zasadno$ci takiego
zadania, gdyz jest on zobowigzany dokona¢ zaptaty jedynie w oparciu o oswiadczenie
zamawiajacego, 1z zaistniaty okoliczno$ci uzasadniajgce takg wtasnie wyptate. Tymczasem w
przedtozonej przez odwotujacego gwarancji bankowej znajdujg si¢ zapisy, ktore podwazaja
jej bezwarunkowos$¢. Za takie — jak slusznie podnidst zamawiajacy - mozna uznaé
sformutowanie, iz ,,Zleceniodawca potwierdzi w ciggu 7 dni od daty Zadania zaptaty przez
Zaktad Ubezpieczen Spotecznych (...), ze zadanie zaplaty dotyczy zobowigzania
wynikajgcego z umowy zawartej pomigdzy Beneficjentem a Zleceniodawcg, za ktore bank
udzielil gwarancji, jak rowniez zasadnosci tego roszczenia”. Stanowi ono bowiem dodatkowe
wymaganie dla skutecznego pozyskania przez zamawiajacego wadium, uzalezniajac jego
wyptate od potwierdzenia zasadno$ci roszczenia przez wykonawce (odwotujacego).
Kwestionowane zapisy, wbrew twierdzeniom odwotujacego, nie mogg by¢ wiec uznane za
majace jedynie charakter informacyjny. Sg one bowiem $cisle zwigzane z wyptatg kwoty na
jaka opiewa gwarancja, warunkujac ja. Potwierdzeniem dokonania wyplaty sumy

gwarancyjnej ma by¢ oswiadczenie samego wykonawcy (w tym przypadku odwotujacego), a

84


ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2012_2677.pdf

Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2013

nie fakt zaistnienia okreslonych, podanych w gwarancji okolicznosci. Pewno$¢ co do
skorzystania z uprawnien z tytutu gwarancji nie moze by¢ bowiem uzalezniona od stanowiska
samego wykonawcy, ktory korzystnie lub nie dla zamawiajacego, zinterpretuje zasadnos¢
dochodzonego roszczenia. Kwestionowany zapis stanowi wigc dodatkowy warunek, ktory na

gruncie postepowania o zamowienie publiczne nie powinien mie¢ miejsca.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2817/12 z dnia 8 stycznia 2013 r. — nieprawdziwe informacje

,»Wskazanie w wymaganym wykazie uslug, ktére nie spelniaja warunku wiedzy
i dos§wiadczenia zgodnie z wymaganiami ogloszenia lub SIWZ nie oznacza jeszcze podania
nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postgpowania.
Zamawiajacy wykluczajac wykonawce z postepowania na podstawie tego przepisu, musi
bezspornie lacznie wykaza¢, ze przedkladane dokumenty i o$wiadczenia zawieraja
nieprawdziwe informacje, a ich przedlozenie jest wynikiem zamiaru bezposredniego lub na
zamiaru ewentualnego, badz tez wykonawca u$wiadamial sobie mozliwo$¢ przedlozenia
informacji nieprawdziwych, przy jednoczesnym przypuszczeniu, ze nie zostanie to
ujawnione, albo wreszcie, wykonawca nie przewidywal mozliwosci przedtozenia
nieprawdziwych informacji, chociaz powinien 1 mogl t¢ mozliwo$¢ przewidzie¢ (za
wyrokiem KIO z dnia 18kwietnia 2011 roku, sygn. akt KIO 637/11).

Okoliczno$¢, ze ustuga wskazana w wykazie nie spelnia warunku wiedzy
1 doswiadczenia nie przesadza ze swej istoty o uznaniu, iz ztozono nieprawdziwg informacje
majaca lub mogaca mie¢ wplyw na wynik postepowania stanowigcg podstawe do

wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2863/12 z dnia 11 stycznia 2013 r. — interes w rozumieniu przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp

»lzba wskazuje, ze posiadanie interesu, w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
musi zosta¢ ocenione pod katem osiggnigcia zamierzonego celu — uzyskania zamowienia,
w kontekScie zasadno$ci 1 mozliwosci podnoszenia zarzutow wzgledem czynno$ci czy
zaniechan zamawiajgcego. Taki kontekst sytuacyjno-prawny, czyli zespot okolicznos$ci, ktory

faktycznie umozliwi odwotujacemu uzyskanie zamowienia umozliwia uznanie posiadania
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interesu w trybie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Przeciwna ocena uchyla pozytywnga oceng¢ tegoz
interesu 1 jako przestanka merytoryczna mozliwa do rozpoznania na rozprawie warunkuje
oddalenie odwotania przez uznania braku posiadania interesu w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia.

Izba stwierdzita, ze oferta odwolujacego zostata oceniona przez zamawiajacego w sposob
nieprawidtowy, tj. zamawiajacy niezgodnie z przepisami ustawy - Prawo zamowien
publicznych odrzucit ofert¢ odwotujacego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. W ocenie Izby powyzsze pozostaje jednakze bez wptywu na wynik postepowania, co z
kolei ma wplyw ustalenia braku interesu po stronie odwotujacego.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze przywrocenie oferty odwolujacego do postepowania nie wywota
skutku w postaci uzyskania przez odwotujacego zaméwienia, gdyz oferta wykonawcy F.H.U.
(...) dalej pozostaje oferta najkorzystniejsza — zawierajaca najnizsza ceng. W niniejszym
postgpowaniu mozna rozwazy¢ rowniez sytuacje hipotetyczng, w ktorej zamawiajacy
korygujac swoje btedy poczynione w odniesieniu do oferty odwotujacego, musialby
skorygowa¢ swoje bledy réwniez w odniesieniu do pozostalych czterech ofert, ktére odrzucit
na podstawie tego samego btednego uznania o braku mozliwosci poprawienia oferty w trybie
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, 1 odrzucit je na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, jednoczes$nie wykluczajac wykonawce F.H.U. (...) 1 odrzucajac jego oferte.
Taka sytuacje jednakze nie wywotywataby oczekiwanego skutku, po stronie odwotujacego,
gdyz pozostale cztery oferty zawieraja ceny nizsze niz oferta odwolujacego, co wyklucza
uzyskanie przez niego zaméwienia, gdyz jedynym kryterium oceny ofert, jest cena — 100%.
Nalezy wskazaé, iz w okolicznosciach przedmiotowej sprawy sytuacja odwotujacego de facto
nie ulega zmianie. PowyZsze oznacza, ze przytoczone wyzej rdzne okoliczno$ci nie wywotuja
u odwotujacego stanu, ktory determinowalby posiadanie przez odwolujacego interesu we
whniesieniu odwotania, nie wywolujg u niego rowniez skutku w postaci poniesienia szkody.

Za zasadne nalezy uzna¢ stanowisko, iz dla wykazania interesu konieczne jest co najmniej
wykazanie zagrozenia, potencjalnej mozliwosci prowadzacej do takiego rozwoju sytuacji
w dalszym przebiegu postgpowania o udzielenie zaméwienia, ze wynik danego postepowania
wplynie na sytuacje podmiotu odwotujacego. Odwolujacy w przedmiotowym odwolaniu nie

wykazat takiego zagrozenia.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2865/12 z dnia 15 stycznia 2013 r. — zmowa przetargowa
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»lzba na wstepie rozwazan wskazuje, ze jednym z podstawowych obowigzkow
zamawiajacego na etapie badania i oceny ofert jest podjecie dzialan zmierzajacych do
ustalenia czy zlozenie oferty/ofert nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Jesli dokona
ustalenia potwierdzajgcego ten fakt to taka oferte winien bezwzglednie odrzucic.

Tym samym, na zamawiajagcym cigzy obowigzek odrzucenia ofert, spelniajacych przestanki
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, badz naruszajagcych postanowienia  ustawy
z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50,
poz. 331 ze zm.). Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza interesowi lub narusza interes, innego przedsiebiorcy lub klienta.

Tym samym, za czyn nieuczciwej konkurencji, powinno wiec by¢ uznane kazde zachowanie
rynkowe, ktoremu mozna przypisa¢ cechy nieuczciwej konkurencji wskazane w ustawie.
Uznanie konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurencji jest procesem skomplikowanym i
trudnym, gdyz wymaga ustalenia, na czym okre$lone dziatanie polegato, oraz
zakwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisania mu cech konkretnego deliktu
szczegdtowego ujetego w ramach Rozdziatu 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(,,Czyny nieuczciwe] konkurencji", art. 5-17) lub deliktu w nim nieujetego, lecz
odpowiadajacego hipotezie art. 3 ust. 1 tej ustawy.

Odwotujacy zarzucit ww. wykonawcom popelnienie czynu nieuczciwej konkurencji
polegajacego na dokonaniu zmowy przetargowej przy sktadaniu ofert, co sprowadza si¢
w szczegbdlnosci do takiego ztozenia ofert na poszczegdlne czgSci zamdwienia, aby
wykonawcy z sobg nie konkurowali.

Ogolny zakaz zmoéw przetargowych wprowadza art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, zakazujac pomigdzy wykonawcami ustalen ktdrych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na
rynku wilasciwym, polegajacych w szczegolnosci na uzgadnianiu warunkow sktadanych ofert,
zakresu prac lub ceny. (...) Dowody w tym zakresie stanowig niemalze dowod bezposredni
popelnienia czynu nieuczciwej konkurencji, chociaz opierajac si¢ na stanowisku Sadu
Najwyzszego wskazanego w wyroku z 9 sierpnia 2006r. (sygn. akt III SK 6/06), ,ze
przedstawienie bezposredniego dowodu na zaistnienie porozumienia ograniczajgcego
konkurencje jest praktycznie niemozliwe”, mozna stwierdzi¢ iz taki dowdd nie jest niezbgdny,

jesli z okoliczno$ci sprawy wynika, ze gdyby nie wspoétdziatanie wykonawcow to realnie
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rzecz biorac nie byloby mozliwe zlozenie tak podobnych ofert i na tak rézne czesci
zamoOwienia.

Wskazane okoliczno$ci przemawiaja za uznaniem, ze celem tego wspotdziatania byto
porozumienia co do podzialu lokalnego rynku (miasta Poznan) ustlug zwigzanych
z konserwacja i utrzymaniem zieleni miejskiej pomigdzy wykonawcdéw ze sobg powiazanych,
badz $cisle z soba wspotpracujacych.

Porozumienie pomi¢dzy wymienionymi pigcioma wykonawcami pozwalalo na ustalenie
wspolnych regut ztozenia oferty, jednakowych elementoéw kalkulacyjnych ofert, co sprowadza
si¢ do wypaczenia regut konkurencji 1 wyczerpuje czyn kwalifikowany jako zmowa
wykonawcow.

W przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia ze zmowag w ujeciu horyzontalnym tj.
porozumienia pomiedzy przedsi¢biorcami — dziatajacymi na danym rynku jako konkurenci,
ktoérzy w wyniku uzgodnien sktadajg oferty na poszczegélne czgsci tak, aby ich oferty z soba
nie konkurowaty, dzielagc migdzy siebie przedmiot zamowienia. Za charakterystyczng dla tej
sytuacji nalezy uzna¢ wypowiedz na rozprawie pelnomocnika wykonawcy KDS sp. z o.o.
ktory stwierdzit ,.jak ja sktadam oferte w postgpowaniu to ja wygrywam’”.

Zdaniem Izby nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze przetarg o zamowienie publiczne winien
by¢ konkurencjg jawng 1 rzeczywista, kazda pozorno$s¢ w tym zakresie niezaleznie od
zaistnialego skutku, wypacza zasad¢ uczciwej konkurencji.

Jednakze zdaniem Izby nadmieni¢ nalezy, ze prawo zamodwien publicznych nie wylacza
mozliwosci sktadania ofert w tym samym postepowaniu przetargowym przez wykonawcow
powigzanych kapitalowo lub osobowo, jednak zabronione jest uzgadnianie tresci sktadanych
ofert pomigdzy odrebnymi uczestnikami przetargu.

Za element potwierdzajacy fakt zmowy, poza przytoczonymi wczesniej okolicznosciami, Izba
uznata w szczeg6lnosci oswiadczenie Pana H(...), ktory na zlecenie wykonawcow
wymienionych w odwotaniu sporzadzat dla nich formularze ofertowe 1 kosztorysy,
zastrzegajac jednoczesnie, ze ustalenia co ich tresci tych ofert byty indywidualnie uzgadniane

z ich przedstawicielami, bez udost¢pniania tych danych innym wykonawcom.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok K10 2903/12 z dnia 14 stycznia 2013 r. — niezgodnos$¢ oferty z siwz

»Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce wowczas, gdy zaoferowany przez

wykonawce przedmiot zamowienia nie odpowiada przedmiotowi zamowienia opisanemu w
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SIWZ, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementoéw istotnych dla
wykonania przedmiotu zaméwienia, a co oznacza, iz niezgodnos¢ tresci oferty moze dotyczy¢
tylko wymagan merytorycznych, ktore zostaty okreslone w SIWZ. Tak wigc dotyczy ona
wylacznie tre$ci merytorycznej oferty, a nie jej formy. Natomiast uchybieniami co do formy -
zgodnie z utrwalong juz linig orzecznicza — s3 w szczegdlnos$ci: brak numeracji stron, bledne
podpisanie liczby stron oferty, brak parafy, brak trwalego spiecia oferty itp. Brak
ponumerowania wszystkich stron, jak i btedne podanie liczby stron oferty, na ktérych ztozono
oferte, nie wptywa bowiem na jej zawartos¢ tre§ciowg 1 nie skutkuje obowigzkiem odrzucenia
takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odrzuceniu na tej podstawie nie
podlega takze oferta, ktéra nie zostala oprawiona ani tez trwale zszyta, mimo wskazania w
tresci SIWZ sposobu przygotowania oferty (oprawienia, trwatego zszycia), gdyz brak ten
stanowi jedynie uchybienie co do formy, a nie tre$ci oferty. Nie kazda bowiem niezgodno$¢
oferty z SIWZ skutkuje koniecznos$cig jej odrzucenia. Obowigzek taki powstaje tylko w
przypadku niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Niezgodno$ci takiej nie stanowi wigc
naruszenie wymogow SIWZ dotyczacych sposobu sporzadzenia oferty, w szczegdlnoSci

dotyczacych jej formy. Tym samym Izba uznala, iz zarzut ten nie potwierdzit si¢.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 1629/11, KIO 1643/11 z dnia 9 stycznia 2013 r. — art. 24 ust. 1 pkt.1a Pzp

»lym samym nalezy stwierdzi¢, Ze, podobnie jak wczesniej Izba w swoim zapytaniu,
Trybunal generalnie nie zanegowal samej istoty przepisu, zwlaszcza mozliwosci uznania
wczesniejszego niewykonania i1 nienalezytego wykonania umowy za podstawe wykluczenia
wykonawcy, lecz gldéwnie dwa jego aspekty, tj. zbyt szerokie okreslenie podstaw
odpowiedzialnos$ci (,,0kolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢”) oraz
automatyzm stosowania przepisu (bez mozliwosci oceny stanu faktycznego przez
zamawiajacego).

Zatem, w konsekwencji, zdaniem Izby, prowspdlnotowa wykladni¢ art. 24 ust. 1 pkt la
ustawy Prawo zamowien publicznych nalezy przeprowadzi¢ w taki sposob, ze przepis ten
nalezy odczytywac tak, jakby brzmial:

»Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza si¢ wykonawcow, z ktorymi dany
zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedzial umowe w sprawie zamowienia publicznego albo
odstapil od umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, z powodu zachowania wykonawcy

przy realizacji tej umowy wskazujacego na zamiar uchybienia lub na stosunkowo powazne
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niedbalstwo, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej
nastgpito w okresie 3 lat przed wszcze¢ciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego
zamOwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy, chyba ze dokonana przez
zamawiajacego ocena zachowania wykonawcy przy realizacji umowy wskazuje, ze
wykluczenie takie nie jest uzasadnione.”

(...)w stosunku do owych wykonawcow mozna by bylo przyjaé, ze potwierdzity si¢
przyczyny wykluczenia opisane w art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Prawo zamowien publicznych
po interpretacji dokonanej zgodnie z wyktadnig TSUE.

Trybunal jednak zwrocit uwage na jeszcze jedna okoliczno$é, juz wskazang powyzej, czyli
element oceny zamawiajagcego majgcy niwelowa¢ automatyzm nakazu wykluczenia
wykonawcow wynikajacy z samego przepisu.

Jak wynika ze stanowiska zamawiajacego, w chwili podejmowania decyzji o wykluczeniu
(tudziez o zachodzeniu przestanek do wykluczenia) nie majac podstaw do dokonywania takiej
oceny, w stosunku do obu wykonawcéw kierowal si¢ wylacznie zaistnialym faktem
wypowiedzenia i odstgpienia od umow.

Tym samym, wobec pogladu Trybunalu, ocena zaistnienia przestanek wykluczenia
z postepowania dla zadania nr 8 1 10 powinna by¢ dokonana ponownie. W zwigzku
Z powyzszym zamawiajacy powinien uniewazni¢ czynno$¢ uniewaznienia postgpowania
o udzielenie zamdwienia publicznego dla tych zadan, powtoérzy¢ czynno$¢ badania i oceny

ofert dla tych zdan oraz podja¢ dalsze czynnosci zgodnie z przyjeta procedurg.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 23 listopada 2012 r. o sygn. akt: V Ca
2497/12 dotyczacy wykluczenia wykonawcy, ktéremu zamawiajacy wypowiedzial
umowe¢ w sprawie zamowienia publicznego, do ktorego nie stosuje si¢ ustawy Prawo

Zamowien Publicznych

tekst orzeczenia

Wyrok Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 6 grudnia 2012 r. 0 sygn.
akt: Il Ca 757/12 dotyczacy mozliwosci powolywania si¢ na zasoby podmiotéw trzecich
przy spelnianiu warunkow, umozliwiajacych uzyskanie lepszej pozycji w rankingu

wnioskow

tekst orzeczenia
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Wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 12 stycznia 2012 r. o sygn. akt: XIX Ga
602/11 dotyczacy braku interesu we wniesieniu odwolania odwolujacego, ktorego oferta

zostala uznana za najkorzystniejszg

tekst orzeczenia

Wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 25 stycznia 2013 r. o sygn. akt: II Ca
1285/12 dotyczacy wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
(nieprawdziwe informacje)

tekst orzeczenia
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ANALIZY SYSTEMOWE

NR 2/2013

Biuletyn Informacyjny Urzedu Zaméwien Publicznych
01.01.2013 - 28.02.2013

I. Rynek zamowien publicznych

Liczba opublikowanych ogloszen

Miejsce publikacji
Rodzaj ogltoszenia RAZEM
BZP TED
O zamoéwieniu 23601 3353 26 954
O udzieleniu zamdwienia 26 338 4861 31199
O konkursie 18 4 22
O wynikach konkursu 9 18 27
O zmianie ogtoszenia 7034 2 102* 9136
O koncesiji na ustugi / roboty budowlane 0 1 1
O zamiarze zawarcia umowy 928 129 1057
Infor[ne}cyj_ne o planowanych ) 161 161
zamowieniach
O profilu nabywcy - 1 1
RAZEM 57 928 10 630 68 558

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

Postepowania wszczete wedtug rodzaju zamdéwienia

Rodzaj zamoéwienia BzZP TED
Roboty budowlane 21,37% 8,62%
Dostawy 41,59% 51,43%
Ustugi 37,04% 39,95%

Postepowania wszczete wedtug trybu postepowania

Tryb BZP TED
Przetarg nieograniczony 99,08% 96,24%
Przetarg ograniczony 0,48% 3,10%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,05% 0,36%
Dialog konkurencyjny 0,03% 0,30%
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Licytacja elektroniczna

0,36%

Kryteria oceny ofert

(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Odsetek postepowan
Kryterium roboty . ]
budowlane dostawy ustugi Ogoétem
Cena_jako jedyne 96% 87% 91%
kryterium
Cena i inne kryteria 4% 13% 9%

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

. L. Liczba Odsetek w ogdlnej liczbie
Rodzaj zaméwienia . 4
postepowan postepowan
Roboty budowlane 37 0,16%
Dostawy 24 0,10%
Ustugi 48 0,20%
Razem 109 0,46%

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 ogoélnej liczbie
Rodzaj zaméwienia . i
postepowan postepowan
Roboty budowlane 5 0,02%
Dostawy 15 0,06%
Ustugi 25 0,11%
Razem 45 0,19%

Postepowania, w ktérych przewidziano uniewaznienie postepowania w przypadku nie

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

. L. Liczba Odsetek w ogoélnej liczbie
Rodzaj zaméwienia . i
postepowan postepowan
Roboty budowlane 324 1,37%
Dostawy 323 1,37%
Ustugi 734 3,11%
Razem 1381 5,85%

Postepowania, w ktorych przewidziano istotne zmiany postanowien zawartej umowy w

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

Rodzaj zaméwienia Liczba ] Odsetek w ogélnej' liczbie
postepowan postepowan
Roboty budowlane 4174 17,69%
Dostawy 5989 25,38%
Ustugi 5847 24,77%
Razem 16 010 67,84%
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Zamowienia udzielone wedlug rodzaju zaméwienia

Rodzaj zaméwienia BZP TED
Roboty budowlane 10,75% 3,89%
Dostawy 43,08% 43,22%
Ustugi 46,17% 52,89%

Zamowienia udzielone wedtug trybu postepowania

Tryb BzP TED
Przetarg nieograniczony 78,89% 79,39%
Przetarg ograniczony 0,38% 2,53%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,05% 1,44%
Negocjacje bez ogtoszenia 0,08% 16,56%*
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,08%
Wolna reka 16,91% -
Zapytanie o cene 3,45% nie ogtasza sie
Licytacja elektroniczna 0,22% nie ogtasza sie

* - w tym wolna reka

Wartos¢ udzielonych zaméwien*

Wartosé¢ zamoéwien

5,699 mlid zt

Rodzaj zaméwienia

Struktura zamoéwien wg wartosci

Roboty budowlane 39%
Dostawy 32%
Ustugi 29%

* - 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 ogltoszen o zamoéwieniu, w
Okres 2g10SzZ ktorych opublikowano ogtoszenie Odsetek
zamoéwieniu . . o
o udzieleniu zaméwienia
rok 2011 172 473 143 824 83,39%
| pot. 2012 81191 69 294 85,53%
rok 2012 174 239 144 494 84,10%
Srednia liczba ofert sktadanych i odrzucanych
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)
) L Liczba ofert
Rodzaj zaméwienia
skladanych odrzucanych
Roboty budowlane 6,54 2,86
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Dostawy 2,33 1,48
Ustugi 2,75 1,70
Srednio 2,76 1,76

Zamowienia udzielone wedtug wojewédztw
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Wojewoédztwo Odsetek liczby Odsetek wartosci
dolnoslgskie 7% 7%
kujawsko-pomorskie 4% 4%
lubelskie 5% 4%
lubuskie 3% 3%
tédzkie 5% 6%
matopolskie 10% 9%
mazowieckie 18% 20%
opolskie 3% 2%
podkarpackie 5% 6%
podlaskie 3% 3%
pomorskie 6% 5%
slaskie 11% 11%
Swietokrzyskie 3% 4%
warminsko-mazurskie 4% 4%
wielkopolskie 8% 7%
zachodniopomorskie 5% 5%

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

Rodzaj zaméwienia 2012 2013
Roboty budowlane 39 dni 44 dni
Dostawy 31 dni 31 dni
Ustugi 30 dni 30 dni

Srednio 31 dni 32 dni

Procentowa warto$¢ udzielanych zamoéwien wedtug kategorii zamawiajgcych
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Kategorie zamawiajacych % wartosci

Administracja rzgdowa centralna 3,78%
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Administracja rzgdowa terenowa 2,12%
Administracja samorzgdowa 44,95%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 0,18%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 0,86%
Uczelnie publiczne 5,07%
Podmiot prawa publicznego 6,32%
Samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej 14,21%
Inny 22,50%

Procent liczby udzielanych zamoéwien wedtug kategorii zamawiajgcych
(zamowienia powyzej 14 000 euro)

Kategorie zamawiajacych Udziat
Administracja rzgdowa centralna 2,47%
Administracja rzgdowa terenowa 3,16%
Administracja samorzgdowa 36,82%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 0,24%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 1,26%
Uczelnie publiczne 6,96%
Podmiot prawa publicznego w tym Samodzielny publiczny 20.76%
zaktad opieki zdrowotnej (070
Zamawiajgcy sektorowy 2,12%
Inny 26,22%

Rodzaj udzielanych zaméwien wedtug kategorii zamawiajgcych
(zamdéwienia powyzej 14 000 euro)

Udziat procentowy

Kategorie zamawiajacych

roboty

budowlane dostawy ustugi
Administracja rzgdowa 9.10% 28.61% 62.29%
centralna
Administracja rzgdowa 5 48% 35.19% 59.33%
terenowa
Administracja samorzgdowa 15,61% 29,12% 55,28%
Instytucja ube;zpleczenla 1,32% 34.21% 64.47%
spotecznego i zdrowotnego
Organ kontroli panstwowej lub
ochrony prawa, sad lub 5,10% 32,40% 62,50%
trybunat
Uczelnie publiczne 5,90% 55,62% 38,48%
Podmiot prawa publicznego w
tym Samodzielny publiczny 4,63% 64,29% 31,08%

zaktad opieki zdrowotnej
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Zamawiajgcy sektorowy 5,90% 42,21% 51,89%
Inny 7,55% 45,64% 46,81%
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 69,07| 062| 000 000| 000 2619 412 0,00
rzgdowa centralna
Administracja 71,07| 075 000| 000 000| 2390 365 063
rzadowa terenowa
Administracja 78,90| 025 005| 005| 003| 1694| 335 044
samorzadowa
Instytucja
ubezpieczenia 7500| 0,00| 0,00| 1,32| 0,00| 19,74 263 1,32
spotecznego i
zdrowotnego
Organ kontroli
panstwowe; lub 61,22| 0,26| 000 1,02 000| 2423| 1327| 0,00
ochrony prawa, sad
lub trybunat
Uczelnie publiczne 76,96 0,09| 0,05 0,09 0,00 18,89 3,92 0,00
Podmiot prawa 78,75| 044| 006| 019 000| 1746| 304 006
publicznego
Samodzielny
publiczny zakfad 89,29| 0,79| 0,03| 0,06 0,00 8,99 0,85 0,00
opieki zdrowotnej
Inny 76,64 0,41| 0,08| 0,06 0,02 18,39 4,36 0,05
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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 7 7 X ustugi 3928 700 EUR
Czechy 2 2 x ustugi 1719513 EUR
Estonia 3 3 x dostawy 1134625 EUR
Litwa 2 2 x ustugi 1294 537 EUR
Luksemburg 1 1 x ustugi 248 500 EUR
totwa 1 1 x ustugi 90 679 EUR
Niemcy 1 1 x ustugi brak danych
Stowacja 1 1 x dostawy 4 410 000 EUR
Wiochy 1 1 x dostawy 5245 800 EUR
Razem 19 5 x dostawy 18 072 354 EUR
14 x ustugi

* - 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 kontraktéw, wartosci kontraktéw [w PLN]

Panstwo roboty budowlane dostawy ustugi konkurs Razem

Austria 1 271 500 2 8128 230 3 8 399 730
Belgia 3 1 364 800 3 1 364 800
Butgaria 1 252 694 280 1 252 694 280
Czechy 1 8 986 976 5 451 874 1 4442 760 7 13 881 610
Dania 1 1588 747 1 1588 747
Finlandia 1 2 331 368 1 2 331 368
Francja 2 3326178 2 18 003 997 4 21330174
Hiszpania 3 63 337 565 1 2 256 875 4 65 594 440
Holandia 5 1536 705 2 72 159 581 7 73 696 286
Izrael 1 1121834 1 1121834
Kanada 1 3971710 1 3971710
Litwa 1 3 624 000 1 3 624 000
Niemcy 2 5 166 468 911 11 228 943 822 6 22 126 854 19 5417 539 587
Szwajcaria 9 4317 873 1 2 497 781 10 6 815 654
USA 2 1 550 000 1 6 539 898 3 8 089 898
Wielka Brytania 41 2 806 450 3 19 840 619 44 22 647 069
Wiochy 6 1291 100 6 1291100

Razem 6 5238 793 452 88 255 787 380 22 411 401 456 0 116 5 905 982 288

* - dane na podstawie ogtoszen o udzieleniu zaméwienia zamieszczonych w Dzienniku Urzedowym UE (strona internetowa TED)
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I1. Kontrola udzielania zamowien publicznych

Kontrole uprzednie

Liczba
Kontrole
Wszczete 38
Zakonczone 30
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stwierdzono naruszen 21 70%
Stwierdzono naruszenia 9 30%
w tym:
0 0%
zalecenie uniewaznienia 3 33%
6 67%
ponowna ocena
uchybienia formalne
Kontrole dorazne
Kontrole Liczba
Wszczete 9
Zakonczone 17
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Brak naruszen 0 0%
0,
Stwierdzono naruszenia 17 100%
W tym:
zawiadomienie RDFP 3 18%

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

Kontrole Liczba
Wszczete 4
Zakonczone 10
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 0 0%
Stwierdzono naruszenia 10 100%
w tym:
10 100%
uchybienia formalne 7 70%

zawiadomienie RDFP
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Postepowania wyjasniajace

Postepowania wyjasniajace Liczba
Wszczete 75
Zakonhczone 67
Wyniki postepowan Liczba Struktura procentowa
przekazane do kontroli 6 9%
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IIL. Srodki ochrony prawnej

Liczba odwotan i sposéb ich rozstrzygniecia

Liczba
Whiesiono ogdtem 447
Rozpatrzono ogotem 543
Sposob rozpatrzenia Liczba Rozktad procentowy

Zwrocone 43 8%
Odrzucone 28 5%
Umorzone postepowanie 79 15%
wzglechions prses samawiajacedo 89 16%
Oddalone 165 30%
Uwzglednione 139 26%

Odwotania wnoszone w zaleznosci od rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zaméwienia 2013r. 2012r.
Roboty budowlane 25% 26%
Dostawy 27% 28%
Ustugi 48% 46%

Liczba skarg na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej
whiesionych do sgdow

Skargi 2013r. 2012r.
Liczba wniesionych skarg 25 22
Ods:etek ilosci wniesionych skarg w stosunku 506 506
do liczby rozpatrzonych odwotan

Przygotowat:
Departament Informacji, Edukacji i Analiz Systemowych
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Zespdt redakeyjny Informatora UZP:

Joanna Czarnecka Joanna Orze/
Pawe? Bednarski 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

103



