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AKTUALNOSCI

» Ustawa o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych dotyczaca
ochrony podwykonawstwa w zamoéwieniach publicznych

Sejm RP w dniu 11 pazdziernika 2013 r. uchwalil ustawe¢ o zmianie ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych dotyczaca ochrony podwykonawstwa w zamdwieniach
publicznych, w szczegolnosci zamowien na roboty budowlane. Jest to projekt rzadowy
wniesiony do laski marszatkowskiej w dniu 28 lutego 2013 r., ktdry zostat przygotowany
przez Urzad Zamowien Publicznych.

Za uchwaleniem ustawy glosowato 307 postow, 126 bylo przeciw, zaden z postéw nie
wstrzymat si¢ od glosu.

Podstawowym celem ustawy jest uregulowanie w sposob kompleksowy kwestii
podwykonawstwa w zamdwieniach publicznych w zakresie zapewnienia podwykonawcom
pelnej 1 terminowej zaptaty naleznego im wynagrodzenia oraz zapewnienia jakosci w
zamoOwieniach publicznych poprzez wybor wykonawcoOw majacych odpowiedni potencjat (w
szczegolnosci podwykonawczy) oraz ograniczenie ryzyka sporOw przy realizacji zadan
publicznych.

Aktualnie obowiazujace przepisy prawa w sposob ograniczony reguluja kwestie zwigzane z
wykonywaniem umow o zamoOwienie publiczne. Jest to szczegdlnie istotne z uwagi na
wystepujace przypadki nieuregulowania lub nieterminowego uregulowania nalezno$ci za
$wiadczenia wykonane przy realizacji zamowienia publicznego na roboty budowlane przez
podmioty bedace podwykonawcami lub dalszymi podwykonawcami.

Pomimo tego, ze obecne przepisy nie zabraniajag wprowadzenia uregulowan dotyczacych
podwykonawstwa do uméw w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, pojawiajace si¢
problemy dotyczace podwykonawstwa, wskazuja na konieczno$¢ wprowadzenia rozwigzan
systemowych w tym zakresie bezposrednio w przepisach ustawy - Prawo zamodwien
publicznych.

Uchwalone przez Sejm rozwigzania majg stuzy¢:

1. wzmocnieniu ochrony stusznych praw podwykonawcéw uczestniczacych w procesie

realizacji zamoéwien publicznych, w szczegdlnos$ci zapewnienia terminowej oraz pelnej



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 10/2013

wyplaty naleznego im wynagrodzenia (zwickszenie bezpieczenstwa udzialu matych i srednich
przedsigbiorstw w realizacji zamowien),

2. wzmocnieniu bezpieczenstwa prawidtowej realizacji zamowien publicznych,

3. wyborowi wykonawcow majacych odpowiedni potencjat do realizacji zamowien
publicznych,

4. ograniczeniu ryzyka pojawiania si¢ spordw na etapie realizacji zamowien publicznych,
5. zapewnieniu odpowiedniej jakoS$ci realizacji zamowien publicznych, przez powierzanie ich

podwykonawcom dajgcym gwarancje¢ prawidlowego wykonania podzlecanych robot.

Uchwalona ustawa wprowadza przede wszystkim mechanizmy ograniczajace ryzyka braku
wyplaty przez wykonawce naleznego wynagrodzenia podwykonawcy zamdwienia
publicznego. Na mocy przyjetych przepisow wykonawca staje si¢ podmiotem bezposrednio
odpowiedzialnym wzgledem zamawiajacego za wypelnianie swych zobowigzan w stosunku
do podwykonawcow przy realizacji zamowien publicznych. Podwykonawstwo zamowien na
roboty budowlane staje si¢ istotnym elementem kontraktu z wykonawcg. Niewywigzywanie
si¢ ze zobowigzan w stosunku do podwykonawcow stanowi¢ moze zatem podstawe do
natozenia sankcji na wykonawce z powodu niewywigzywania si¢ ze swych zobowigzah w
stosunku do zamawiajacego. Wprowadzany mechanizm zwigksza motywacj¢ wykonawcow
do wiasciwej realizacji zobowigzan z tytutu umoéw o podwykonawstwo.

Przepisy uchwalonej ustawy naktadaja na wykonawce obowigzek przedkiadania
zamawiajagcemu umow o podwykonawstwo zawieranych przy realizacji zamowien na roboty
budowlane. Obowigzek ten dotyczyt bedzie podwykonawcow §wiadczacych zar6wno roboty
budowlane jak 1 dostawy oraz ustugi. Obowigzek ten dotyczyl bedzie podwykonawcow, z
ktorymi umowy zawart bezposrednio sam wykonawca jak i1 dalszych podwykonawcow. Tym
samym, ochrona podwykonawcow zostanie w istotny sposob rozszerzona w stosunku do
norm kodeksu cywilnego i zostang nig objeci nie tylko podwykonawcy §wiadczacy roboty
budowlane przy inwestycjach budowlanych, ale takze podwykonawcy §wiadczacy dostawy i
ustugi, z wyjatkiem umoéw o podwykonawstwo na dostawy 1 ustugi, o wartosci mniejszej niz
0,5% warto$ci umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz tych uméw na dostawy i
ustugi, ktére zostaly wskazane przez zamawiajacego jako niepodlegajace obowiazkowi
przedtozenia. Wylaczenia te jednak nie bedg dotyczyly umow o warto$ciach wiekszych niz
50 000 zt.

Wprowadzony zostanie mechanizm stymulujacy wykonawce do wywigzywania si¢ ze

zobowigzan wzgledem podwykonawcy, powodujacy iz brak dowodéw zaplaty naleznego
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podwykonawcom wynagrodzenia spowoduje wstrzymanie wynagrodzenia naleznego
wykonawcy lub kolejnej zaliczki.

Zaakceptowanym podwykonawcom i dalszym podwykonawcom przystugiwato bedzie prawo
do zwrdcenia si¢ do zamawiajagcego o dokonanie bezposredniej zaptaty naleznego
wynagrodzenia w sytuacji, w ktorej wykonawca od takiego obowigzku bedzie si¢ uchylat.
Réwnoczesnie, kwota stanowigca sume¢ bezposredniej zaplaty bedzie potracana
Z wynagrodzenia wykonawcy, a brak zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub
dalszym podwykonawcom bgdzie stanowito przestanke natozenia kary umownej na
wykonawce. Natomiast w sytuacji wielokrotnego nieuzasadnionego uchylania si¢ wykonawcy
od obowigzkéw w zakresie wyptaty naleznego wynagrodzenia wzgledem podwykonawcow
moze to stanowi¢ takze podstawe do odstapienia od umowy z wykonawca.

Jezeli wykonawca zglosi uzasadniony sprzeciw, wskazujac na niezasadno$¢ zapfaty,
zamawiajacy oddaje kwote do depozytu sagdowego. Kwota jest zabezpieczona, co powoduje
ograniczenie ryzyka Kkoniecznosci zaptaty podwdjnego wynagrodzenia wykonawcy
I podwykonawcy. Goracym zwolennikiem tego rozwigzania jest Prokuratoria Generalna

Skarbu Panstwa.

Uchwalona przez Sejm ustawa wprowadza réwniez definicj¢ legalng umowy
0 podwykonawstwo oraz okresla zasady dotyczace stawiania wymagan w zakresic umow
0 podwykonawstwa juz na etapie przetargu.

Przyjete w uchwalonej ustawie przepisy umozliwiaja zamawiajacemu okreslenie w SIWZ
wymagan, ktére powinna spetnia¢ umowa o podwykonawstwo robot budowlanych. Ustawa
wskazuje, iz termin zaptaty nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni. Speinienie oczekiwan
zamawiajacego  dotyczacych  wymagan  stanowi  podstawg  akceptacji  umowy
0 podwykonawstwo, co umozliwia uruchomienie ww. mechanizmu bezpos$redniej zaptaty.
Powinno to zapewni¢ lepszy wplyw na jako$s¢ podwykonawstwa w zamdwieniach
publicznych.

Kolejng regulacja przewidziang w uchwalonych przez Sejm przepisach jest mozliwos¢
zastrzezenia przez zamawiajacego do osobistej realizacji przez wykonawce kluczowych
czgéci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi oraz, w ramach zamowienia na dostawy,
prac zwigzanych z rozmieszczeniem 1 instalacjg. Przedmiotowa regulacja stanowi wywazony
kompromis pomigdzy swoboda wykonawcy w zakresie zlecenia podwykonawstwa
zamoOwienia publicznego, a ochrong interesOw zamawiajacego dotyczacych zapewnienia

realizacji kluczowych czgéci zamoéwienia bezposrednio przez wykonawce, ktoérego niezbedny
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do realizacji zamodwienia potencjal, zasoby, doswiadczenie i inne warunki zostaty
potwierdzone w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Jednoczesnie, wskutek
zastrzezenia przez zamawiajacego do osobistej realizacji przez wykonawce kluczowych
czesSci zamoOwienia, o tego rodzaju zamowienie bedg mogty si¢ ubiega¢ przedsicbiorstwa
majace odpowiedni wlasny potencjal. Natomiast przedsigbiorstwa nieposiadajace wilasnych
zasoboéw zmobilizuje to do zgromadzenia odpowiedniego potencjalu w miejscu realizacji
zamOwienia publicznego, co moze mie¢ istotne znaczenie dla wzrostu potencjatu polskiej

gospodarki.

Uchwalone przepisy przewiduja, ze warunkiem zapewnienia platnosci naleznego
wynagrodzenia podwykonawcy jest utrzymywanie ptynno$ci finansowej samego wykonawcy
w trakcie realizacji robot budowlanych. Stad tez, uchwalona ustawa wprowadza obowigzek
biezacego zaliczkowania realizacji umowy o roboty budowlane zawartej na okres dhuzszy niz
12 miesigcy. Przy czym, udzielanie kolejnych zaliczek przez zamawiajacego bedzie wymagad
przedstawienia dowoddéw  zaplaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom

realizujacym cze$¢ zamdwienia, za ktore zaliczka zostata wezes$niej wyptacona.

Podkresli¢ nalezy, iz rozwigzania przewidziane w przedmiotowej ustawie przyczynia si¢ do
wzmocnienia mechanizméw nadzoru nad prawidlowym wykonywaniem zamowien
publicznych oraz maja ogromne znaczenie dla zapewnienia sprawnego 1 niezaktdconego
wykonywania zamowien publicznych oraz uczestnictwa matych i $rednich przedsigbiorstw

W realizacji zamoOwien publicznych.

> Projekt stanowiska Rzadu do poselskiego projektu ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych (druk sejmowy nr 1653)

Urzad Zamoéwien Publicznych przygotowat projekt stanowiska Rzadu wobec poselskiego
projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (druk sejmowy nr 1653).
Projekt stanowiska Rzadu wobec poselskiego projektu ustawy Prawo zamowien publicznych
jest obecnie uzgadniany migdzyresortowo.
Poselski projekt nowelizacji ustawy — Prawo zamowien publicznych zawiera propozycje
zmian w zakresie:

e podwyzszenia do 50 000 euro wysokosci progu kwotowego, od ktérego powstaje

obowiazek stosowania przepisOw ustawy,
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e rozszerzenia zakresu zastosowania trybow negocjacji bez ogloszenia oraz zamoéwienia
z wolnej reki przy udzielaniu zaméwien na ,,uslugi niepriorytetowe” o warto$ciach
ponizej progéw unijnych,

e ograniczania naduzywania stosowania jako jedynego kryterium ceny,

o modyfikacji tre$ci art. 24 ust. 1 pkt 1 i la ustawy Pzp, dotyczacego przestanek
wykluczania wykonawcy z uwagi na wyrzadzenie szkody lub rozwigzanie,
wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy z przyczyn dotyczacych wykonawcy,

e wprowadzenia zasady solidarnej odpowiedzialnosci  podmiotu  trzeciego
udostepniajacego wykonawcy swoje zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
potencjatu technicznego, finansowego, ekonomicznego i 0s6b zdolnych do wykonania
zamoOwienia,

e zmian w zakresie okre$lania warto$ci zamdwienia udzielanego w czgsciach,

e Zniesienia obowigzku zatrzymywania wadium,

e zmiany w zakresie ustalania razaco niskiej ceny,

e wprowadzenia obowigzku opracowania przez Urzad Zamowien Publicznych oraz
zasady stosowania przez wykonawcow dokumentdw wzorcowych 1 rocznego
opracowania dokumentow  wykorzystywanych przy udzielaniu zamowien
publicznych, na podstawie planow uchwalonych przez Rad¢ Ministrow i
opiniowanych przez komisje sejmowe i senackie.

W przygotowanym przez Urzad Zamoéwien Publicznych projekcie stanowiska Rzadu
zaproponowano merytoryczne odniesienie si¢ do wszystkich propozycji zmian ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych, ktore zostaty przedstawione w poselskim projekcie
nowelizacji Pzp.

W projekcie stanowiska Rzadu kierunkowo pozytywnie odniesiono si¢ do propozycji:

1. konieczno$ci zmian w zakresie przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania w
zwiazku z wyrzadzeniem przez wykonawce szkody lub zaptata kary umownej,

2. konieczno$¢ zmian w zakresie wyjasniania i eliminacji z postegpowan o udzielenie
zamowienia publicznego ofert, ktore zawieraja razaco niska cene,

3. szerszego stosowania wzorcowych dokumentow, klauzul waloryzacyjnych w zakresie
stawki podatku VAT oraz zagwarantowania minimalnego wynagrodzenia i ochrony w
zakresie ubezpieczen spolecznych i1 zdrowotnych w umowach o udzielenie
zamoOwienia publicznego,

4. zmian dazacych do wprowadzenia zasady solidarnej odpowiedzialno$ci wykonawcy i

podmiotu trzeciego udostepniajgcego swoj potencjat wykonawcy.
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W przygotowanym przez Urzad Zamoéwien Publicznych projekcie stanowiska Rzadu
podniesiono, ze niektdre propozycje przedstawione w poselskim projekcie moga byc
niezgodne z prawem Unii Europejskiej. Nalezy wsrdd nich wymieni¢ w szczegdlnosci:

1. nieograniczong dopuszczalno$¢ stosowania trybéw zamoéOwienia z wolnej reki i1
negocjacji bez ogloszenia w celu udzielania zamoéwien na ustugi niepriorytetowe o
wartos$ci ponizej progdw unijnych,

2. wprowadzenie zasady, ze dokumenty uzupetniane przez wykonawcdéw na wezwanie
zamawiajacego maja potwierdza¢ spelnianie wymagan nie pdézniej niz na dzien
ztozenia tych dokumentéw, a nie na dzien sktadania ofert lub wnioskow w
postgpowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego (skreslenie zd. 2 art. 26
ust. 3)

3. zmiany dotyczace] wprowadzenia utatwieh w dokonywaniu opisu przedmiotu
zamoOwienia, ktorego warto$¢ nie przekracza kwot okreslonych w dyrektywach (art. 29
ust. 3, 3a).

W odniesieniu do pozostatych zmian zaproponowanych w poselskim projekcie zgloszono
pewne zastrzezenia oraz watpliwosci, a takze przedstawiono propozycje odmiennego
uregulowania poruszonych w projekcie poselskim zagadnien.

Do projektu zostato dotagczonych 6 zatacznikdéw, w tym 4 zawierajace gotowe propozycje
zmian w ustawie Pzp wraz ze szczegblowym uzasadnieniem. Propozycje zmian przepisOw
wraz z uzasadnieniem dotycza zagadnien zwigzanych z: (1) modyfikacja przestanek
wykluczenia wykonawcy, (2) wyjasnieniami razaco niskiej ceny, (3) zatrzymaniem wadium z
uwagi na nieuzupelnienie oswiadczen, dokumentow lub pelnomocnictw oraz (4) zakazu
podziatu planowanych zamdwien na czesci.

W stanowisku wskazano m.in., ze przewidziane w poselskim projekcie zwiekszenie progu
kwotowego, od ktérego powstaje obowigzek stosowania przepiséw ustawy Pzp do wysokosci
wyrazone] w zlotych rownowartosci kwoty 50 000 euro moze zarowno spowodowaé
wylaczenie z systemu zamowien publicznych znacznej liczby zamoéwien, jak rowniez
doprowadzi¢ do ograniczenia dostepu przedsigbiorcéw, a w szczegdlnosci matych i Srednich
przedsigbiorcow, do rynku zamoéwien publicznych na rownych i1 niedyskryminujacych
zasadach.

Negatywnie odniesiono si¢ do propozycji zniesienia obowigzku zatrzymania wadium.
Wskazujac jednak na potrzebe dostosowania brzmienia przepisu regulujacego t¢ instytucje do
linii orzeczniczej sadéw powszechnych, przedstawiono modyfikacj¢ brzmienia przepisu

dotyczacego zatrzymania wadium (art. 46 ust. 4a ustawy), ktore pozwoli ograniczy¢
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stosowanie powyzszego przepisu wylacznie do wykonawcow, ktorych oferta zostataby
wybrana najkorzystniejsza, jezeli uzupehiliby na zadanie zamawiajacego o$wiadczenia,
dokumenty 1 pelnomocnictwa, a tym samym jedynie do przypadkéw zapobiegania zmowom
przetargowym.

Krytycznie odniesiono si¢ do propozycji zmiany dotyczacej przypadku, gdy zamawiajacy
dopuszcza mozliwo$¢ sktadania ofert cz¢sciowych albo przewiduje udzielenie w tym samym
czasie zamoOwienia w czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania
(art. 32 ust. 4), jako niezgodnej z prawem Unii Europejskiej oraz mogacej sprzyjac¢ obejsciu
przepisow ustawy Pzp. Jednoczes$nie w stanowisku zaproponowano propozycje zmian w
zakresie dopuszczalno$ci podziatu zamowienia na czesci (art. 32 ust. 2), ktéra wychodzi
naprzeciw oczekiwaniom dotyczacym doprecyzowania przepisow w tym zakresie 1
jednoznacznie wskazuje, ze zakazowi podziatu na czeéci w celu niestosowania przepisow
ustawy Pzp podlegaja wylacznie zamowienia, ktdre sg planowane przez zamawiajacego.

W stanowisku zaproponowano réwniez odmienne uregulowanie przestanek wykluczenia
wykonawcow zwigzane z dostosowaniem przepisOw ustawy Pzp do wyroku Trybunatu

Sprawiedliwos$ci UE.

Projekt stanowiska Rzadu wraz z zalacznikami.

Poselski projekt ustawy o0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych (druk sejmowy nr

1653).

» Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 20 wrzesnia 2013 r.
(sygn. akt I ACa 391/13)

Sad Okregowy potwierdzit w wyroku, wydanym na skutek powddztwa i nastepnie
apelacji Prezesa Urze¢du, ze z zamowieniem publicznym, ktore powinno by¢ udzielone na
podstawie ustawy Prawo zamowien publicznych, mamy do czynienia takie w
przypadku, gdy wynagrodzeniem wykonawcy jest wylacznie korzys¢ w postaci nabycia
wlasnosci kopalin uzyskanych w zwiazku z wykonaniem robét budowlanych.

Wyrokiem z dnia 20 wrze$nia 2013 r. (sygn. akt I ACa 391/13) Sad Apelacyjny w
Biatymstoku uwzglednit w cato$ci apelacje Prezesa UZP od wyroku Sadu Okrggowego w
Lomzy z dnia 9 kwietnia 2013 r. (sygn. akt I C 13/130), oddalajacego powddztwo, 1 stwierdzit

niewazno$¢ umowy z dnia 26 stycznia 2010 r. na wykonanie rob6t budowlanych w zamian za


http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2684
http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/C1A80B9768357151C1257BD4005305CC/%24File/1653.pdf
http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/C1A80B9768357151C1257BD4005305CC/%24File/1653.pdf
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pozyskanie gruntu z wykopéw (kopalin). Warto$¢ umowy uznanej przez Sad za niewazng w
sprawie udzielenia zamowienia publicznego na roboty budowlane wynosita 6 380 630 zt.

Sad drugiej instancji podzielit w peini stanowisko Prezesa UZP, ze udzielenie powyzszego
zamoOwienia publicznego z pomini¢ciem obowigzku stosowania ustawy Prawo zamowien
publicznych stanowi razace naruszenie art. 7 ust. 3 tej ustawy, obligujace Sad do stwierdzenia
niewaznos$ci umowy w sprawie udzielenia tego zamdowienia, na podstawie art. 6 ust. 1 ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Nie jest mozliwe oddalenie powddztwa Prezesa UZP z powolaniem
si¢ na inne okolicznos$ci, w szczego6lnosci — na fakt wykonania umowy albo brak mozliwosci
przywrdcenia stanu pierwotnego (restitutio in integrum), tak, jak uczynit to w powotanym
wyroku Sad Okregowy w Lomzy, ktory orzekat w sprawie w I instancji.

Sad Apelacyjny podzielit jednocze$nie stanowisko sadu pierwszej instancji, ktéry zgodzit si¢
z pogladem prezentowanym przez Prezesa Urzedu, ze przedmiotowa umowa byta jedynie
przeniesieniem prawa wilasnosci rzeczy przysztej, czyli materialu powstatego po wykonaniu
wykopow za najkorzystniejsza cene. Nabywca tych materialow z wykopow byl bowiem
wykonawca, 1 przeniesienie prawa wilasnosci tych materialdw moglo nastgpi¢ dopiero po
wykonaniu wykopow. Zgodnie z przedmiotowa umowa, przeniesienie wilasnosci kopalin
uzyskanych z wykopdéw byto mozliwe dopiero po ich wydobyciu, dlatego umowa ta nie byta
umowa sprzedazy kopalin, lecz umowa o roboty budowlane — wykonanie wykopoéw. W tej
sytuacji pozwana Gmina udzielita zamowienia publicznego na wykonanie robot
budowlanych, ktére nie zostato poprzedzone przeprowadzeniem postepowania w trybie
przewidzianym przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, co stanowilo naruszenie
art. 7 ust. 3 przedmiotowej ustawy.

Reasumujac, nalezy podkresli¢, ze Sad, do ktérego zwrdcit sie¢ Prezes Urzedu Zamodwien
Publicznych o uniewaznienie takiej] umowy (ewentualnie — o stwierdzenie jej niewaznosci),
nie moze oddali¢ powddztwa z powolaniem si¢ na inne okoliczno$ci, w szczegdlnosci — na
fakt wykonania umowy czy brak mozliwosci przywrocenia stanu pierwotnego (restitutio in
integrum). Sad powinien stwierdzi¢, ze umowa o zamowienie publiczne jest niewazna w razie
zaistnienia jednej z okoliczno$ci, wymienionych w art. 146 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Z umowg o zamdwienie publiczne mamy do czynienia takze w przypadku, gdy
wykonawca zamiast wynagrodzenia pieni¢znego, otrzymuje jakakolwiek korzy$¢ majatkowa,
m.in. przeniesienie wlasnosci gruntdw, pozyskanych w zwigzku z realizacja robot

budowlanych.



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 10/2013

Wyrok Sadu Apelacyjnego wraz z uzasadnieniem zostanie zamieszczony na stronie

internetowej Urzgdu Zamowien Publicznych po jego doreczeniu Prezesowi Urzegdu przez Sad.

» Wizyta studyjna przedstawicieli rumunskiego Krajowego Urzedu ds.
Regulacji i Monitorowania Zamowien Publicznych (NARMPP)

W dniach 2 — 4 pazdziernika 2013 roku w Urzedzie Zamowien Publicznych odbyla si¢ wizyta
studyjna przedstawicieli rumunskiego Krajowego Urzedu ds. Regulacji i Monitorowania
Zamowien Publicznych (NARMPP).

Wizyta zostata zorganizowana z mys$lg o wsparciu rumunskich instytucji zaangazowanych
W zarzadzanie funduszami strukturalnymi i miata na celu zapoznanie uczestnikow z polskim
systemem zamoOwien publicznych oraz z do$wiadczeniami 1 praktyka w zakresie kontroli
projektéw wspotfinansowanych ze §rodkow unijnych pod katem zgodnosci z procedurami
zamoOwien publicznych.

Wsréd prelegentow znalezli si¢ przedstawiciele Urzedu Zaméwien Publicznych, Krajowej
Izby Odwotawczej, Ministerstwa Rozwoju Regionalnego, Mazowieckiej Jednostki Wdrazania

Programow Unijnych oraz Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Mazowieckiego.
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PRAWO EUROPEJSKIE

Orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej 7 dnia 12
wrzesnia 2013 roku w sprawie C-526/11 IVD Gmbh

Zamowienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykut 1 ust. 9 akapit drugi lit. c) —
Pojecie podmiotu prawa publicznego — Przestanka dotyczqca finansowania dziatalnosci,
kontroli zarzqdzania albo kontroli dzialalnosci przez panstwo, jednostki samorzqdu
terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego — Izba zawodowa lekarzy —
Przewidziane ustawq finansowanie w postaci sktadek uiszczanych przez cztonkow tej izby —
Wysokos¢ sktadek okreslona przez zgromadzenie wskazanej izby — Autonomia tej izby w

przedmiocie okreslania zakresu i zasad wykonania jej zadan ustawowych.

Wprowadzenie

Whiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 1 ust. 9 akapit
drugi lit. ¢) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi’.

Whiosek ten zostat ztozony w ramach sporu pomiedzy IVD GmbH & Co. KG a lekarskg izbg
zawodowg Westfalii Lippe (Arztekammer Westfalen Lippe) dotyczacego decyzji tej izby o

udzieleniu zamoéwienia innemu przedsigbiorstwu w wyniku postgpowania przetargowego.

Ramy prawne

art. 1 ust. 9 akapity drugi i trzeci dyrektywy 2004/18:

,, Podmiot prawa publicznego” oznacza kazdy podmiot:

a) ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym, ktore nie
majg charakteru przemystowego ani handlowego;

b) posiadajacy osobowos¢ prawna; oraz

c) finansowany w przewazajacej czeSci przez panstwo, jednostki samorzadu
terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego; albo taki, ktérego zarzad podlega

nadzorowi ze strony tych podmiotow; albo taki, w ktérym ponad potowa cztonkow

'Dz. U. L134,s. 114.
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organu administrujacego, zarzadzajacego lub nadzorczego zostata wyznaczona przez

panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego.
Niewyczerpujace wykazy podmiotow lub kategorii podmiotdéw prawa publicznego
spetniajacych kryteria wymienione w lit. a), b) i ¢) drugiego akapitu zostaly wskazane w

zataczniku 11 [...]7.

W odniesieniu do Republiki Federalnej Niemiec w zatgczniku tym wymienia si¢
stowarzyszenia zawodowe, w szczegélnosci izby lekarskie ujete w kategorii instytucji
utworzonych przez wtadze federalne, kraje zwigzkowe lub wtadze lokalne (cze$¢ 111 kategoria

1.1 tiret drugie).

Postepowanie glowne

Arztekammer wszczeta postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na druk i
dystrybucj¢ swojego biuletynu, a takze na sprzedaz ogloszen i prenumerat. Ogloszenie o
zamoOwieniu zostalo zamieszczone w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej w dniu 5
listopada 2010 r. Po wykluczeniu dwéch innych oferentow wyboru dokonywano pomiedzy
IVD a WWF Druck + Medien GmbH, ostatecznie jednak zostata przyjeta oferta tej ostatnie;.
Z uwagi na powyzsze, [IVD zakwestionowata rozstrzygnigcie przetargu w ramach sprzeciwu,
a pozniej w odwolaniu do organu administracyjnego wtasciwego do rozpatrywania zazalen w
zakresie zamowien publicznych (Vergabekammer) — twierdzac, ze wytoniony wykonawca nie
przedstawit niektorych referencji wymaganych przez Arztekammer. Organ ten oddalit
odwotanie IVG, uznajac jej zadania za bezzasadne.

Wyzszy sad regionalny w Diisseldorfie (Oberlandesgericht Diisseldorf), do ktdrego
whniesiona zostala skarga na decyzj¢ rzeczonego organu, postanowil zbada¢ z urzedu kwestie
statusu Arztekammer jako instytucji zamawiajacej, od ktorej zalezy dopuszczalno$é skargi
wniesionej przez IVD.

Sad odsytajacy stwierdzit, ze zadania powierzone tej izbie na podstawie § 6 ust. 1 pkt 1-5
HeilBerG NRW sg zadaniami w interesie ogdlnym, ktére nie maja charakteru przemystowego
ani handlowego. Ponadto z akt sprawy bedacych w posiadaniu Trybunalu wynikato, ze
rzeczona izba posiada osobowos¢ prawng. W rezultacie speinia ona przestanki wymienione w
art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. a) i b) dyrektywy 2004/18.

Sad mial natomiast watpliwosci, czy prawo Arztekammer do pobierania sktadek od jej
cztonkoéw stanowi posrednie finansowanie przez panstwo, wypekniajace pierwsza przestanke

zawartg w art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. c) tej dyrektywy.
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Zdaniem sadu odsylajacego z wyrokéw z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie C-337/06
Bayerischer Rundfunk i in., a takze z dnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie C-300/07° Hans &
Christophorus Oymanns, wynika, ze takie posrednie finansowanie przez panstwo wystepuje,
jezeli samo panstwo okresla podstawe 1 wysokos$¢ sktadek lub oddziatuje — za posrednictwem
przepisow, ktore szczegdtowo opisuja $wiadczenia, jakie dana osoba prawna ma wykonywac,
i ktore reguluja ustalanie wysokosci sktadek — w taki sposob, iz ta osoba prawna posiada
wylacznie niewielki margines uznania w zakresie okreslenia takiej wysokosci sktadek.
Tymczasem sad odsylajacy zwrécil uwage, iz obowigzujace przepisy nie okreslajg wysokosci
sktadek pobieranych przez Arztekammer ani nie ustalaja zakresu i zasad wykonywania
wyznaczonych jej zadan w taki sposob, aby izba mogta decydowac o wysokosci sktadek tylko
w waskich granicach. Wrecz przeciwnie, izba ta, dysponujac szerokim marginesem uznania
przy wypetnianiu swoich zadan, ma rowniez szeroki margines uznania przy okreslaniu swoich
potrzeb finansowych, a wigc przy ustalaniu wysokos$ci sktadek naleznych od jej cztonkow.
Sad ten zauwazyt ponadto, ze jezeli istnieje system zatwierdzania regulaminu okreslajacego te
wysoko$¢ przez organ nadzorczy, to zatwierdzenie to ma na celu jedynie zapewnienie
rownowagi budzetowej rzeczonej izby lekarskiej.

Biorac pod uwage te szczegdlne okolicznoéci, sad odsytajacy wskazatl, ze Arztekammer nie
spetia kryteriow wskazanych w wymienionych wyrokach 1 zastanawiat si¢, czy kryteria te sg
niezb¢dne w kazdym przypadku, aby spelniona zostata przestanka obejmujaca finansowanie
przez panstwo.

W tych okolicznosciach Oberlandesgericht Diisseldorf postanowit zawiesi¢ postgpowanie i

zwroci¢ si¢ do Trybunatu z pytaniem prejudycjalnym.

Pytanie prejudycjalne

Pytanie prejudycjalne z jakim wystapit do Trybunalu wyzszy sad regionalny w Diisseldorfie

brzmiato:

,»Czy podmiot [...] (W niniejszej sprawie izba zawodowa) w rozumieniu art. 1 ust. 9 akapit

drugi lit. c¢) dyrektywy 2004/18/WE [...] jest »finansowany w przewazajacej czeSci przez

panstwo« lub jego »zarzad podlega nadzorowi ze strony« panstwa, jesli:

— podmiot ten zostal wyposazony przez ustawe w uprawnienie do pobierania sktadek od
swoich cztonkow, jednak ustawa nie okresla ani wysokos$ci sktadek, ani zakresu

swiadczen podlegajacych finansowaniu ze sktadek,

27b. Orz.s. 1 11173.
$Zb. Orz. s. 1 4779.
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— regulamin pobierania sktadek wymaga jednak zatwierdzenia przez panstwo?”.

W pytaniu prejudycjalnym sad odsytajacy dazy w do ustalenia, czy art. 1 ust. 9 akapit drugi
lit. ¢) dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze podmiot taki jak izba
zawodowa prawa publicznego spelnia kryterium dotyczace finansowania w przewazajacej
mierze przez wladze publiczne, jezeli podmiot ten finansowany jest w przewazajacej mierze z
uiszczanych przez jego cztonkow sktadek, ktorych wysokos¢ jest ustalana i ktore sg pobierane
zgodnie z obowigzujgcym prawem przez ten podmiot, w sytuacji gdy ustawa ta nie okresla
zakresu 1 zasad dziatan podejmowanych przez wskazany podmiot przy wypetnianiu
powierzonych mu prawem zadan, ktore sktadki te maja finansowaé, lub kryterium dotyczace
kontroli zarzadzania przez wladze publiczne, jezeli decyzja, na mocy ktérej podmiot ten

okresla wysoko$¢ rzeczonych sktadek, musi by¢ zatwierdzona przez organ nadzoru.

Ustalenia Trybunalu

Analizujac przedstawione pytanie prejudycjalne, Trybunat wskazal m.in., ze:

- Arztekammer jest wymieniona w zalaczniku III do dyrektywy 2004/18/WE,
okreslajagcym dla kazdego panstwa cztonkowskiego podmioty prawa publicznego 1
kategorie podmiotdw prawa publicznego, o ktérych mowa w rzeczonym art. 1 ust. 9
akapit drugi. W czesci III tego zatacznika, poSwieconej Republice Federalnej Niemiec,
kategoria 1.1, dotyczaca ,,instytucji prawa publicznego utworzonych przez wtadze
federalne, panstwowe lub lokalne”, wymienia w tiret drugim, dotyczacym
podkategorii ,,stowarzyszenia zawodowe”, W szczegdlnosci ,,stowarzyszenia
zawodowe reprezentujace |[...] lekarzy”;

- pomimo tego - wpisanie danego podmiotu do tego zalacznika stanowi wylacznie
wykonanie przepisu podstawowego ustanowionego w art. 1 ust. 9 akapit drugi
dyrektywy 2004/18/WE, przy czym nie wynika z tego niewzruszalne domniemanie, ze
podmiot 6w stanowi ,,podmiot prawa publicznego” w rozumieniu tego przepisu. W
rezultacie do sadu Unii nalezy — gdy przedstawiony mu zostanie uzasadniony wniosek
sadu krajowego — zapewnienie wewngtrznej spojnosci tej dyrektywy poprzez
zweryfikowanie, czy wpis podmiotu do rzeczonego zalgcznika stanowi prawidlowe
zastosowanie takiego przepisu podstawowego;

- zgodnie z art. 1 ust. 9 akapit drugi dyrektywy 2004/18/WE podmiot jest ,,podmiotem

prawa publicznego” w rozumieniu tego przepisu i z tego wzgledu podlega przepisom
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tej dyrektywy, jezeli spelnione zostang lacznie trzy przestanki, zgodnie z ktoérymi
podmiot ten zostal ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie
ogblnym, ktore nie majg charakteru przemystowego ani handlowego [pkt a)], posiada
on osobowos¢ prawng [pkt b)] 1 jego dzialalnos¢ finansowana jest w przewazajacej
czesci przez wladze publiczne lub jego zarzad podlega nadzorowi tych wtadz lub tez
ponad potowa czlonkéw jego organu administrujgcego, zarzadzajacego lub
nadzorujacego zostata wyznaczona przez wiadze publiczne [pkt ¢)];

trzy alternatywne kryteria wymienione w art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. ¢) wskazanej
dyrektywy odzwierciedlajg $cista zaleznos¢ od wiadz publicznych;

kazde z tych kryteriow powinno by¢ przedmiotem wyktadni funkcjonalnej, to znaczy
wyktadni niezaleznej od formalnych zasad jego stosowania i powinno by¢ rozumiane
w ten sposob, ze tworzy $cistg zaleznos$¢ od wiadz publicznych;

w odniesieniu do pierwszego kryterium wymienionego w art. 1 ust. 9 akapit drugi lit.
c¢) dyrektywy 2004/18/WE, dotyczacego finansowania w przewazajacej mierze przez
wladze publiczne, pojecie finansowania obejmuje transfer $rodkéw pienigznych
dokonany bez szczegolnego $wiadczenia wzajemnego w celu wspierania dzialalnos$ci
danego podmiotu;

kryterium dotyczace finansowania w przewazajacej mierze przez wiladze publiczne
obejmuje posredni sposob finansowania;

takie finansowanie moze by¢ zrealizowane za posrednictwem oplaty, ktora zostala
przewidziana i natozona ustawg w zakresie ustanawiajacej ja zasady 1 jej wysokosci 1
ktora nie stanowi $wiadczenia wzajemnego za rzeczywiste korzystanie z ustug
Swiadczonych przez dany podmiot ze strony osob obcigzonych ta optata, a ktorej
zasady pobierania wynikaja z uprawnien wiadzy publicznej;

okoliczno$¢, ze w formalny sposéb podmiot sam okresla wysokos¢ sktadek, ktore
zapewniaja w przewazajacej mierze jego finansowanie, nie wyklucza, ze moze mieé
miejsce finansowanie posrednie spetniajgce rzeczone kryterium,;

odnosnie drugiego kryterium wymienionego w art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. c)
dyrektywy 2004/18/WE, dotyczacego kontroli zarzadu przez wtadze publiczne, nalezy
przypomnie¢, ze co do zasady kontrola ex post nie spetnia tego kryterium, gdyz taka
kontrola nie pozwala wiladzom publicznym na wptywanie na decyzje danego podmiotu

w dziedzinie zamdowien publicznych.
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Wyrok Trybunatu

W wyniku przeprowadzonej analizy oraz z uwagi na powyzsze ustalenia, Trybunat wydat
wyrok, w ktérym stwierdzit, ze:

,Artykut 1 ust. 9 akapit drugi lit. ¢) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy interpretowac w ten sposob, ze podmiot taki jak
izba zawodowa prawa publicznego nie spelnia kryterium dotyczacego finansowania w
przewazajacej czg¢sci przez wiladze publiczne, jezeli podmiot ten jest finansowany w
przewazajacej mierze z uiszczanych przez jego cztonkéw sktadek, ktorych wysoko$¢ jest
ustalana i ktore sg pobierane zgodnie z obowigzujacym prawem przez ten podmiot, w sytuacji
gdy ustawa ta nie okre$la zakresu i zasad dzialan podejmowanych przez wskazany podmiot
przy wypehianiu powierzonych mu prawem zadan, ktére maja finansowac te sktadki, ani tez
nie spetnia on kryterium dotyczacego kontroli zarzadzania przez wladze publiczne wylacznie
z uwagi na fakt, ze decyzja, na mocy ktorej podmiot ten okresla wysoko$¢ rzeczonych

sktadek, musi by¢ zatwierdzona przez organ nadzoru”.

Tekst orzeczenia w jezyku polskim odnajdag Panstwo na stronie internetowej Urzedu

Zamoéwien Publicznych - http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2609

Orzeczenie ETS 7 dnia 10 paZdziernika 2013 roku w sprawie C-94/12

Zamowienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Sytuacja ekonomiczna i finansowa —
Kwalifikacje techniczne lub zawodowe — Artykut 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 — Mozliwos¢
powolania sie przez podmiot gospodarczy na sytuacje innych podmiotow — Artykut 52 —
System certyfikacji — Zamoéwienia publiczne na roboty budowlane — Przepisy krajowe
naktadajgce obowiqzek posiadania certyfikatu kwalifikacji odpowiadajgcego kategorii i
wartosci robot budowlanych, bedgcych przedmiotem zamowienia — Zakaz powotywania sie na
certyfikaty wielu podmiotow w odniesieniu do robot budowlanych nalezgcych do tej samej

kategorii.
Wprowadzenie

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 47 ust. 2

dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
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koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi®.

Whiosek ten zostal ztozony w ramach sporu pomiedzy Swm Costruzioni 2 SpA i Mannocchi
Luigino DI, przedsigbiorstwami, ktore utworzyty konsorcjum (Raggruppamento Temporaneo
di Imprese - RTI), a Provincia di Fermo, dotyczacego decyzji tej ostatniej o wykluczeniu
wskazanego RTI z postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego na roboty

budowlane.

Postepowanie glowne

Provincia di Fermo wszczeta postepowanie w sprawie udzielenia zamdwienia na roboty
budowlane obejmujace modernizacj¢ 1 rozbudoweg drogi, ktorego szacunkowa wartos¢
przekraczata odpowiedni prog stosowania dyrektywy 2004/18/WE, okreslony w jej art. 7.

W ramach tego postepowania od oferentdéw wymagano wykazania przez nich posiadanych
kwalifikacji technicznych i zawodowych poprzez przedstawienie certyfikatu SOA
odpowiadajacego charakterowi 1 wartosci robot budowlanych bedacych przedmiotem
zamoOwienia.

RTI utworzone przez Swm i Mannocchi Luigino DI wzigto udziat w rzeczonym postgpowaniu
za posrednictwem spotki Swm. Dla potrzeb spelnienia wymogu dotyczacego wymaganej
klasy certyfikatu SOA Swm powotat si¢ na certyfikaty SOA dwoch przedsigbiorstw trzecich.
Na mocy decyzji z dnia 2 sierpnia 2011 r. to RTI zostalo wykluczone z postgpowania w
sprawie udzielenia zamowienia z uwagi na ogolny zakaz powotania si¢ na kwalifikacje wiecej
niz jednego przedsigbiorstwa w obrebie tej samej kategorii kwalifikacji, ustanowiony art. 49
ust. 6 dekretu ustawodawczego nr 163/2006.

Do Tribunale amministrativo regionale per le Marche (regionalnego sadu administracyjnego
dla regionu Marche) zostata wniesiona skarga na t¢ decyzje.

Sad ten powotlat si¢ na niektore orzeczenia wydane w tej dziedzinie przez Consiglio di Stato
(radg panstwa).

Consiglio di Stato orzekta, po pierwsze, ze wskazany zakaz nie znajduje zastosowania w
przypadku przedsigbiorstw wchodzacych w sktad RTI, jezeli to ostatnie samo jest rowniez
kandydatem lub oferentem. Podstawag tego orzeczenia jest ratio legis ustanowienia
mozliwo$ci odwotania si¢ do kwalifikacji podmiotow trzecich, jakim jest sprzyjanie mozliwie

jak najszerszemu udziatowi przedsigbiorstw w przetargu. Ponadto Consiglio di Stato orzekta

“Dz.U.L134,s. 114; sprostowanie Dz. U. L 351, s. 44.
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réwniez, ze oferent nie moze laczy¢ wiasnego certyfikatu SOA z certyfikatem podmiotu
trzeciego w celu osiggnigcia klasy wymaganej w ramach danego zmdwienia. Orzeczenie to
zasadza si¢ na celu przepisow Unii w dziedzinie zamowien publicznych, zgodnie z ktorym jak
najpetniejsza konkurencja zmierza rowniez do zapewnienia w miar¢ mozliwosci jak
najbardziej pewnego i skutecznego wykonania zaméwien publicznych.

W tych okoliczno$ciach Tribunale amministrativo regionale per la Marche postanowit

zawiesi¢ postepowanie 1 zwroci¢ si¢ do Trybunatu z pytaniem prejudycjalnym.

Pytanie prejudycjalne

Pytanie prejudycjalne brzmialo w nastepujacy sposéb:

»»CZy art. 47 ust. 2 dyrektywy [2004/18] nalezy interpretowac w ten sposob, ze co do zasady
sprzeciwia si¢ on obowigzywaniu [normy]| panstwa cztonkowskiego, taki[ej] jak[a] [...]
zawart[a jest] w art. 49 ust. 6 dekretu ustawodawczego nr 163/2006, ktér[a] [zakazuje
podmiotom gospodarczym uczestniczagcym Ww postgpowaniu w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego na roboty budowlane] z wyjatkiem szczegdlnych przypadkow [...]
powotania si¢ na kwalifikacje wigcej niz jednego przedsigbiorstwa pomocniczego [...] w
odniesieniu do kazdej kategorii kwalifikacji [z zastrzezeniem, ze o]gloszenie o zamowieniu
moze dopusci¢ powolanie si¢ na kwalifikacje wielu przedsigbiorstw pomocniczych z uwagi

na warto$¢ zamowienia lub szczeg6lny charakter §wiadczen [...]?”.

Trybunatl wskazatl, ze w swoim pytaniu sad odsytajacy pyta w istocie, czy art. 47 ust. 2 1 art.
48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze sprzeciwiajg si¢ one
obowigzywaniu przepisu krajowego takiego jak ten bedacy przedmiotem postgpowania
glownego, ktory zakazuje co do zasady podmiotom gospodarczym uczestniczacym w
postepowaniu w sprawie udzielenia zamdowienia publicznego na roboty budowlane powotania
si¢ na kwalifikacje wiecej niz jednego przedsiebiorstwa w odniesieniu do danej kategorii

kwalifikacji.

Ustalenia Trybunalu

Analizujac przedstawione pytanie prejudycjalne, Trybunat wskazal m.in., Ze:

- przepis krajowy, o ktorym mowa w pytaniu prejudycjalnym, znajduje zastosowanie
zarowno do kryteriow ekonomicznych i finansowych, jak i kryteriow w zakresie
kwalifikacji technicznych i organizacyjnych. Tymczasem art. 47 ust. 2 dyrektywy
2004/18/WE, bedacy jedynym przepisem tej dyrektywy wymienionym w pytaniu
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prejudycjalnym, dotyczy wytacznie sytuacji ekonomicznej i finansowej podmiotow
gospodarczych uczestniczacych w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia,
podczas gdy art. 48 tej dyrektywy, dotyczacy kwalifikacji technicznych lub
zawodowych tych podmiotow, zawiera ust. 3, ktorego tres¢ jest w istocie identyczna z
trescig rzeczonego art. 47 ust. 2.;

okoliczno$¢, iz sad krajowy na plaszczyznie formalnej sformutowat pytanie
prejudycjalne, odnoszac si¢ do okreslonych przepisow prawa Unii, nie stoi na
przeszkodzie temu, aby Trybunal dostarczyt temu sadowi wszystkich wskazowek
interpretacyjnych, ktére moga by¢ przydatne dla osadzenia zawistej przed nim sprawy,
niezaleznie od tego, czy sad ten odnidst si¢ do nich w tresci pytan;

na mocy art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE instytucja zamawiajaca weryfikuje
predyspozycje kandydatow lub oferentdw, na podstawie kryteriow, o ktorych mowa w
art. 47-52 wskazanej dyrektywy;

wskazany art. 47 ust. 1 lit. ¢) przewiduje, ze instytucja zamawiajagca moze w
szczegolnosci zada¢ od kandydatow lub oferentow wykazania ich sytuacji
ekonomicznej 1 finansowej] w drodze o$wiadczenia o ogdélnym obrocie
przedsigbiorstwa oraz o stosownym obrocie w obszarze objetym zamdwieniem za
okres nie wiecej niz trzech ostatnich lat budzetowych;

wskazany art. 48 stanowi ze swej strony w ust. 2 lit. a) ppkt (i), ze mozna zada¢ od
podmiotéw gospodarczych wykazania ich kwalifikacji technicznych poprzez
przedstawienie wykazu robot budowlanych wykonanych w ciggu ostatnich pieciu lat;
na mocy art. 44 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18/WE instytucja zamawiajaca
moze z3da¢ od kandydatow lub oferentow spetnienia wymagan dotyczacych
minimalnych zdolno$ci w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, a takze
kwalifikacji technicznych i zawodowych zgodnie z art. 47 i 48 tej dyrektywy;

na tej podstawie ta instytucja zamawiajgca powinna uwzgledni¢ prawo, jakie art. 47
ust. 2 1 art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE przyznaja kazdemu podmiotowi
gospodarczemu, ktory moze, w przypadku konkretnego zamowienia, powotaé si¢ na
zdolnosci innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
powigzan, pod warunkiem ze udowodni on instytucji zamawiajacej, 1z bedzie
dysponowal niezbednymi zasobami w celu wykonania zamowienia;

konsekwentne postuzenie si¢ liczbg mnogg w tych przepisach wskazuje, ze nie
zakazuja one co do zasady kandydatom lub oferentom powolania si¢ na kwalifikacje

wielu podmiotow trzecich w celu wykazania, ze spelniaja oni minimalne wymogi.
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Tym bardziej rzeczone przepisy nie stanowig zadnego zasadniczego zakazu odwotania
si¢ przez kandydata lub oferenta do kwalifikacji jednego lub wielu podmiotéw trzecich
w potaczeniu z wiasnymi kwalifikacjami w celu spetnienia kryteriow okreslonych
przez instytucje¢ zamawiajaca;

Trybunat wyraznie powotat si¢ na mozliwo$¢ wykorzystania przez podmiot
gospodarczy w celu realizacji zamowienia $rodkow nalezacych do jednego lub kilku
innych podmiotow ewentualnie wraz ze swoimi wtasnymi §rodkami;

dyrektywa 2004/18/WE umozliwia taczenie kwalifikacji wielu podmiotow
gospodarczych w celu spelnienia minimalnych wymogoéw okreslonych przez
instytucj¢ zamawiajaca, o ile zostanie wykazane tej instytucji zamawiajacej, ze
kandydat lub oferent powotujacy si¢ na kwalifikacje jednego lub kilku innych
podmiotow bedzie w rzeczywistosci mogt dysponowac $rodkami tych podmiotow,
ktore sg niezbedne do wykonania zamowienia;

Taka interpretacja jest zgodna z celem w postaci otwarcia zamowien publicznych na
jak najszerszg konkurencje, zatozonym w dyrektywach z tej dziedziny w interesie nie
tylko podmiotow gospodarczych, lecz réwniez instytucji zamawiajacych, ponadto
sprzyja ona rowniez ufatwianiu matym i $rednim przedsigbiorstwom dostepu do
zamoOwien publicznych, co zgodnie z jej motywem 12 jest rowniez zatozeniem
dyrektywy 2004/18/WE;

nie mozna oczywiscie wykluczy¢, ze istnieja szczegdlne roboty budowlane, ktore
wymagaja pewnych kwalifikacji niemozliwych do uzyskania poprzez potaczenie
nizszych kwalifikacji wielu podmiotéw. W takiej sytuacji instytucja zamawiajaca
moze w uzasadniony sposob wymaga¢, aby minimalny poziom kwalifikacji zostat
osiagniety przez jeden podmiot gospodarczy lub stosownie do okolicznosci przez
odwotanie si¢ do ograniczonej liczby podmiotéw gospodarczych, na mocy art. 44 ust.
2 akapit drugi dyrektywy 2004/18/WE, o ile wymog ten jest zwigzany z przedmiotem
danego zamowienia i jest w stosunku do niego proporcjonalny;

poniewaz jednak taki przypadek stanowi nadzwyczajng sytuacj¢, dyrektywa
2004/18/WE sprzeciwia si¢ temu, aby wskazany wymog stal si¢ ogo6lng zasada na
mocy prawa krajowego, jak ma to miejsce w przypadku art. 49 ust. 6 dekretu
ustawodawczego nr 163/2006;

okoliczno$¢, ze w niniejszym przypadku ocena poziomu kwalifikacji podmiotu
gospodarczego w odniesieniu do warto$ci zamowien publicznych na roboty

budowlane, do ktérych podmiot ten ma dostep, jest okreslona uprzednio w ogdlny
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sposob w ramach systemu certyfikacji lub poprzez umieszczenie w wykazach jest w
tym wzgledzie bez znaczenia. Stworzona panstwom czlonkowskim w art. 52
dyrektywy 2004/18/WE mozliwo$¢ ustanowienia takiego systemu moze by¢
wprowadzona przez te panstwa w zycie wylacznie z zachowaniem innych przepisow

tej dyrektywy, w szczegolnosci jej art. 44 ust. 2, art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3.

Wyrok Trybunalu

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, w przedmiotowej sprawie Trybunal wydat nastepujacy
wyrok:

LHArtykut 47 ust. 2 1 art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustlugi w zwigzku z art. 44 ust. 2 tej dyrektywy nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze sprzeciwiaja si¢ one przepisowi krajowemu takiemu jak ten
bedacy przedmiotem postepowania gléwnego, ktéry zakazuje co do zasady podmiotom
gospodarczym uczestniczagcym w postgpowaniu w sprawie udzielenia zamodwienia
publicznego na roboty budowlane powotywania si¢ na kwalifikacje wielu przedsigbiorstw w

odniesieniu do danej kategorii kwalifikacji”.

Tekst orzeczenia w jezyku polskim na stronie internetowej UZP
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OPINIE PRAWNE

Udzielanie zamowien zastrzezonych
na podstawie art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych —
spetnianie warunku dotyczgcego profilu zatrudnienia przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych si¢ o udzielenie zamowienia publicznego

W mysl przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych (dalej zwanej: ,,Pzp”),
mozliwo$¢ ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia publicznego zostala ograniczona do
wykonawcow spetniajacych okreslone przez zamawiajacego, na postawie art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp, warunki udzialu w postepowaniu oraz niepodlegajacych wykluczeniu na podstawie art.
24 ustawy Pzp. Dodatkowo, zgodnie z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajacy, moze zastrzec,
iz 0 udzielenia zamdwienia publicznego, w prowadzonym przez niego postepowaniu ubiegad
si¢ moga wylacznie wykonawcy, zatrudniajacy w ponad 50 % osoby niepetlnosprawne w
rozumieniu przepisow o rehabilitacji zawodowej 1 spotecznej oraz zatrudnianiu os6b
niepetnosprawnych lub wlasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub

Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Wprowadzenie do przepisow ustawy Pzp regulacji art. 22 ust. 2 ustawy miato na celu
wyrownanie mozliwosci  konkurencyjnych  przedsigbiorstw  zatrudniajacych  osoby
niepetnosprawne w ubieganiu si¢ o zamédwienia publiczne, a takze aktywizacje 1 zwigkszenie
szans na rynku pracy osob niepetnosprawnych (teza 28 preambuty dyrektywy 2004/18/WE).
W  konsekwencji, w postgpowaniach zastrzezonych w oparciu o dyspozycje
tego przepisu, moga wzia¢ udzial wylacznie wykonawcy, ktorzy wykaza, iz charakteryzuja
si¢ okre$long strukturg zatrudnienia, w ktoérej ponad 50% pracownikow stanowig osoby

niepelnosprawne.

Obowigzek legitymowania si¢ przez wykonawce bioragcego udzial w postepowaniu
okreslonym profilem zatrudnienia, o ktorym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, nalezy
traktowa¢ jako odrebny, niezalezny od opisanych w ust. 1 art. 22 ustawy Pzp warunkow
udziatu w postepowaniu. Warunki, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1, stuzag bowiem ocenie
zdolnosci podmiotu do realizacji przedmiotu zamdwienia przez pryzmat posiadanych

uprawnien, wiedzy, doswiadczenia, potencjalu technicznego, osobowego i finansowego
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wykonawcy, warunek zatrudnienia ponad 50% pracownikow niepetnosprawnych, okresla
natomiast wylacznie struktur¢ zatrudnienia istniejacag u wykonawcy dopuszczonego do
udzialu w postepowaniu, bez oceny doswiadczenia, czy tez wiedzy tych osob (por. wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika 2012 r. sygn. akt: KIO 2255/12).

Na odrebny sposob traktowania ww. warunkow wskazuja rowniez przepisy ustawy Pzp oraz
postanowienia rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), w tym
brzmienie art. 26 ust. 2b ustawy, w ktory odnosi si¢ wytacznie do tresci warunkow z art. 22
ust. 1 ustawy Pzp oraz § 11 § 5 rozporzadzenia, ktore traktuja odrgbnie dokumenty sktadane
na potwierdzenie warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 oraz o§wiadczenia wykonawcy

o zatrudnieniu ponad 50% osdb niepelnosprawnych.

Dyspozycja art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, w ktéorym ustawodawca wprowadzil mozliwosé
ograniczenia dostepu do zamowienia publicznego wylacznie do wykonawcow, u ktérych
ponad 50% zatrudnionych pracownikow stanowig osoby niepetnosprawne rodzi koniecznos$¢
jego Scistej wyktadni. Takie brzmienie przepisu wymaga, aby w toku oceny oferty
konsorcjum nie doszto do obejScia przepisu, ktorego celem bylo wzmocnienie pozycji tych
podmiotow, ktore stwarzajg miejsca pracy dla osob niepetnosprawnych w ilosci znaczacej dla
danego przedsigbiorstwa. W konsekwencji spelnienie przez jednego z konsorcjantow
warunku, o ktorym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, odmiennie niz np. w przypadku
dysponowania okreslong wiedzg i do$wiadczeniem nie bedzie automatycznie powodowato

spetnienia warunku przez cate konsorcjum.

W konsekwencji, wykonawcy wspolnie ubiegajacy si¢ o udzielenie zamowienia speinig
warunek, o ktorym mowa w art. 22 ust. 2 Pzp, tylko w przypadku, gdy wykaza, ze ponad 50%

zatrudnianych przez kazdego z nich pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne.

Zawiazanie konsorcjum nie moze bowiem stanowi¢ drogi do obejscia przepisu ustawy, w ten
sposob, aby dopusci¢ do udzialu w postgpowaniu wykonawcoéw, ktoérzy w ogdle nie
zatrudniaja pracownikow niepetnosprawnych, a np. zamierzaja jedynie korzysta¢ z potencjatu
podmiotu trzeciego majacego status zaktadu pracy chronionej (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika 2012 r., sygn. KIO 2249/12). Powyzszg interpretacje

wzmacnia rowniez tre$¢ art 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym przepisy dotyczace
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wykonawcy stosuje si¢ odpowiednio do wykonawcow wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamowienia publicznego.

1. Obowigzek legitymowania si¢ przez wykonawce bioracego udzial w postepowaniu
okreslonym profilem zatrudnienia, o ktéorym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, nalezy
traktowac¢ jako odrebny, niezalezny od opisanych w ust. 1 art. 22 ustawy Pzp warunkow
udzialu w postepowaniu.

2. Istota ograniczenia kregu wykonawcow moggacych ubiega¢ si¢ o udzielenie
zamoOwienia publicznego wylacznie do wykonawcow, u ktorych ponad 50%
zatrudnionych pracownikéow stanowia osoby niepelnosprawne jest uprzywilejowanie
kregu podmiotéw o okreslonym profilu zatrudnienia i de facto ograniczenie konkurencji
wylacznie do podmiotéw zatrudniajacych osoby niepelnosprawne na okreslonym w art.

22 ust. 2 ustawy Pzp poziomie.

3. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy si¢ o udzielenie zamdéwienia spelnia warunek, o
ktorym mowa w art. 22 ust. 2 Pzp, tylko w przypadku, gdy wykaza, ze ponad 50%

zatrudnianych przez kazdego z nich pracownikéw stanowia osoby niepelnosprawne.
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KONTROLA
UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Udzielanie zamowien na ustugi o charakterze niepriorytetowym
w trybie zamowienia 7 wolnej reki
na podstawie art. 5 ust. 1 a ustawy Pzp - przyktady naruszen

Na mocy art. 5 ust. 1a ustawy Pzp, zamawiajacemu w przypadku zamowien, ktorych
przedmiotem sg tzw. ustugi niepriorytetowe, przystuguje uprawnienie do zastosowania m.in.
trybu zamowienia z wolnej r¢ki. Tryb ten moze by¢ na podstawie ww. przepisu zastosowany,
poza przypadkami enumeratywnie wymienionymi w art. 67 ust. 1, rOwniez w innych,
uzasadnionych przypadkach. Mozliwos$¢ ta powstaje w szczegdlnosci, jezeli zastosowanie
innego trybu mogloby skutkowaé naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego
dokonywania wydatkow, naruszeniem zasad dokonywania wydatkow w wysokosci i w
terminach wynikajacych z wezedniej zaciagnigtych zobowigzan, poniesieniem straty w mieniu

publicznym czy uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Ustawa nie okresla, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,uzasadnionych przypadkoéw”,
podkreslenia jednak wymaga, ze mozliwo$¢ stosowania trybow nie poprzedzonych
ogloszeniem o zamoOwieniu, stanowi odstgpstwo od podstawowych zasad udzielania
zamoOwien publicznych 1 w zwigzku z tym przestanki pozwalajace na ich zastosowanie
powinny by¢ interpretowane §cisle. Mozliwo$¢ przewidziana w art. 5 ust. 1 a ustawy Pzp
powinna ponadto uwzglednia¢ zasad¢ proporcjonalnosci, a zatem powinna by¢ stosowana
tylko w takim zakresie, w jakim tych samych celow nie da si¢ osiggna¢ za pomocg Srodkow

mniej ograniczajacych konkurenchs.

Pojecie ,,uzasadniony przypadek”, ktérym ustawodawca postuzyt sie www. przepisie nalezy

rozumie¢ jako sytuacje, w ktorej zastosowanie trybu udzielenia zamdwienia z wolnej reki jest

® Wytyczne przyjete przez Komitet Staty Rady Ministréw 18 listopada 2010 r. dotyczace interpretacji przestanek
pozwalajacych na przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji z
ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki 1 zapytania o ceng
(dostepne na stronie www.uzp.gov.pl)
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oparte na obiektywnych argumentach i racjach, popartych dowodami uzasadniajagcymi takie
postepowanie zamawiajagcego. Tym samym, zamawiajacy nie moze uzasadniajac
zastosowania regulacji przewidzianej w art. 5 ust. 1la ustawy Pzp, powotywa¢ si¢ na wiasne,
wylacznie subiektywne opinie czy przekonania, ktére nie znajdujg oparcia w wiarygodnych

dowodach, jak rowniez powotywac si¢ na okolicznos$ci, ktére wywotat wlasnym dziataniem.

Nie jest zatem wystarczajagcym uzasadnienie zamawiajgcego, ze zastosowanie trybu z wolnej
reki spowoduje wystapienie korzysci wynikajacych z tego trybu, bowiem niezbedne jest
uprawdopodobnienie, ze zastosowanie innego trybu spowodowatoby mozliwo$¢é powstania
niekorzystnych konsekwencji, jest niecelowe, trudne Iub wrecz niemozliwe do
przeprowadzenia. Uzyte w niniejszym przepisie sformulowanie ,,mogloby” zezwala na
zastosowanie innych trybéw w sytuacji, gdy zamawiajacy wykaze podstawy do przypuszczen,
ze konsekwencja zastosowania takich tryboéw bylyby okolicznosci wskazane w art. 5 ust. 1 a
pkt 1 - 4 ustawy Pzp. Nalezy podkresli¢, ze niezbedne jest takze wykazanie przez
zamawiajacego nie tylko celowos$ci odstgpienia od trybow podstawowych wskazanych w art.
10 ust. 1 ustawy Pzp, ale takze od trybu negocjacji z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego,
licytacji elektronicznej i zapytania o ceng. Powyzsze stanowisko potwierdza tres¢ uchwaty
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 maja 2011 r. (sygn. akt KIO/KD 37/11), rozpatrujace;j
zastrzezenia do wyniku kontroli przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu, w ktorej lzba
stwierdzita, co nastgpuje: ,, Wyktadnia przywolanego przepisu art. 5 ust. la ustawy Pzp,
tgcznie z art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, wskazuje na mozliwos¢ zastosowania trybu zamowienia z
wolnej reki dopiero w sytuacji, gdy zamawiajgcy w sposob obiektywny bedzie W stanie
uzasadni¢ w szczegolnosci, ze nie ma mozliwosci udzielenia danego zamowienia w innym
trybie niz tryby przetargowe oraz tryb negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego
oraz licytacji elektronicznej, a takze — jak si¢ wydaje - zapytania o0 ceng, a ewentualne
udzielenie zamowienia w tych trybach bedzie wywolywalo okreslone, negatywne de facto
skutki dla zamawiajgcego. Te negatywne skutki wskazane przez ustawodawce w art. 5 ust. la
ustawy Pzp odnoszq sie do sytuacji zwigzanych ze swego rodzaju okolicznosciami wigzqcymi
sig  z zasadami gospodarnosci, finansow publicznych i interesem gospodarczym, czy tez
publicznym. Naktadajq one nacisk na celowos¢, oszczednosé i efektywnosc¢ wydatkow, ich
terminowosé, czy tez terminowos¢ realizacji zadan i ewentualnych strat, co do mienia
publicznego. W tym zatem tylko kontekscie — W ocenie 1zby — mozna traktowac otwartos¢

katalogu przestanek uzasadniajqgcych stosowanie trybu zamowienia z wolnej reki.”
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Ponizej przedstawiono przyktadowe naruszenia art. 5 ust. 1a ustawy Pzp popetnione przez
zamawiajacych w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych, ktérych kontrole

Prezes Urzedu zakonczyt w latach 201 1-13.°

Przyklad 1 - KN/20/12

W toku kontroli stwierdzono, ze postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego W trybie
zamoOwienia z wolnej r¢ki na ,,przygotowanie w zakresie merytorycznym oraz zabezpieczenie
odpowiedniego miejsca i warunkow do przeprowadzenia konferencji pn. Rola pomocy
spotecznej w aktywnej integracji ... — Program Operacyjny Kapital Ludzki dla 350 osob (w
tym 120 noclegdw) — pracownikéw jednostek pomocy i integracji spotecznej z terenu
wojewoddztwa ... w dniu 17.11... r. oraz dla 200 os6b — pracownikow jednostek pomocy i
integracji spolecznej w dniu 18.11... r. zgodnie z programem konferencji i ztozong ofertg”

zostato przeprowadzone w oparciu o art. 5 ust. 1 a pkt 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z protokotem postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajacy
ustalit warto$¢ szacunkowg zamoéwienia na kwote 200 000,00 zt (52 096,90 euro). Jak wynika
z wyjasnien zamawiajacego wartosci szacunkowe poszczegélnych ustug skladajacych si¢ na
przedmiot zamdwienia wynosily:

1) ustugi szkolenia specjalistycznego — 20.000,00 zt brutto, w tym:

- przygotowanie merytoryczne konferencji — 12.000,00 zt brutto;

- zapewnienie wykwalifikowanej kadry — 8.000,00 zt brutto.

2) ustugi $wiadczone przez placowki oferujace wyzywienie 1 miejsca noclegowe — 180 000,00
zt brutto, w tym:

- zakwaterowanie — 39.000,00 z1 brutto;

- przygotowanie positkow — 53.000,00 zt brutto;

- serwis kawowy — 30.000,00 zt brutto;

- wynajem sal konferencyjnych z wyposazeniem w laptop, rzutnik, flipchart — 54.000,00 zt
brutto;

- transport uczestnikéw szkolenia —4.000,00 zt brutto.

6 Analogiczny temat byt przedmiotem opracowania zamieszczonego w Informatorze Urzedu Zamowien
Publicznych nr 10/2011 r.
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Majac na uwadze fakt, iz warto$¢ szacunkowa ustugi szkolenia specjalistycznego nie
przekracza progu 14 000 euro, o ktorym mowa w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp (a tym samym
przepisy ustawy Pzp nie znajduja zastosowania do jej udzielenia), ww. usluga nie zostata
objeta kontrolg Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, za$ niniejsza kontrola dorazna

nastepcza dotyczy jedynie uslug wymienionych powyzej w pkt 2.

Ww. postgpowanie wszczeto w dniu 10 wrzesnia 2010 r. poprzez przekazanie zaproszenia do
negocjacji wykonawcy A. S.A. Uzasadniajgc zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki w
pisSmie z dnia 29 marca 2011 r. do ustug $wiadczonych przez placéwki oferujace wyzywienie
i miejsca noclegowe zamawiajacy wskazal, ze zamawiana usluga ma charakter
niepriorytetowy 1 jest wymieniona w zalgczniku nr 2 do Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i
niepriorytetowym (Dz. U. z 2010 r. nr 12, poz. 68) w kategorii 17. Wobec powyzszego w
odniesieniu do zamoOwienia na uslugi zapewnienia warunkdéw do przeprowadzenia
konferencji, w tym zapewnienie wyzywienia i zakwaterowania uczestnikow zamawiajacy
powotat si¢ na art. 5 ust. 1 a pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym udzielajac zamowienia na
ustugi niepriorytetowe moze wszcza¢ postgpowanie w trybie negocjacji bez ogloszenia lub w
trybie zamowienia z wolnej reki takze w innych uzasadnionych przypadkach niz okreslone
odpowiednio w art. 62 ust. 1 lub art. 67 ust. 1, w szczeg6lnosci, jezeli zastosowanie innego

trybu mogtoby skutkowaé uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Zamawiajacy podnosit, ze w przedmiotowym postepowaniu zaistniala okoliczno$¢, ktora ze
wzgledu na zakres przygotowan konferencji oraz zakres i1 harmonogram czynnoS$ci
wykonawcy wymagala udzielenia zamowienia w terminie przewidzianym w dokumentacji
postepowania. Zgodnie z wyjasnieniami zamawiajacego realizacja zamoéwienia zostala
zaplanowana na IV kwartat 2010 r. Ze wzgledu na problematyke konferencji jej termin
powigzano z Dniem Pracownika Socjalnego, ktory przypada na 21 listopada. Z uwagi na
specjalistyczny charakter konferencji oraz wielowatkowo$¢ zamowienia negocjacje z
wykonawca byly prowadzone od 15 wrze$nia do 29 pazdziernika 2010 r. Negocjacje
obejmowaty szczegdtowe uzgodnienia dotyczace oferty w zakresie udzialu prelegentow
posiadajacych specjalistyczng wiedz¢ oraz doswiadczenie z zakresu polityki spotecznej, a
takze szczegdlowe uzgodnienia w zakresie miejsca oraz warunkéw do przeprowadzenia

konferencji. Ponadto zamawiajacy wskazal, Zze przeprowadzenie postgpowania w trybie
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konkurencyjnym byloby niemozliwe, zwazywszy na wyjatkowy charakter i terminy
przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W pismie z dnia 28 lutego 2012 r. zamawiajacy wskazal natomiast, ze srodki o lacznej
wysokosci 4 000 000,00 zt na wykonanie projektu uzyskal w dniu 19 maja 2010 r. na
podstawie uchwaly Zarzadu Wojewodztwa. W budzecie zawartym we wniosku o
dofinansowanie ujeto zadanie pn. ,,Organizacja konferencji konczacej projekt w roku 2010”
dla 130 oséb, w tym 80 noclegéw opiewajace na kwote 116.000,00 zt, natomiast pozycja
,»koszt wykladowcow” wynosita 7.000,00 zt. Lacznie na zorganizowanie konferencji
przewidziano kwote 123.00,00 zt. W zwiazku z licznymi prosbami i wnioskami zglaszanymi
przez przedstawicieli jednostek pomocy 1 integracji spotecznej uczestniczacymi w
przedmiotowym projekcie oraz oszczedno$ciami osiggnietymi w zadaniu ,,Zarzadzanie
projektem” zamawiajacy podjal dzialania zmierzajace do zwigkszenia liczby uczestnikow
konferencji do 350 os6b w dniu 17 listopada 2010 r. i do 200 0s6b w dniu 18 listopada 2010 r.
oraz srodkow przeznaczonych na jej zorganizowanie do tacznej wysokosci 200.000,00 zt. Nie
majac ostatecznej pozytywnej opinii co do zwickszenia liczby uczestnikow i1 kwoty na
zorganizowanie przedmiotowej konferencji oraz w zwigzku ze zblizajacym si¢ terminem jej
zorganizowania zamawiajacy zmuszony byl w dniu 10 wrzesnia 2010 r. wszczaé
postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamoOwienia w trybie z wolnej rgki poprzez
prowadzenie negocjacji z A. S.A. W dniu 29 pazdziernika 2010 r., tj. z dniem powzigcia
informacji o zaakceptowaniu przez Jednostk¢ Wdrazajacg proponowanych zmian w budzecie
dotyczacych m.in. zwigkszenia kwoty przeznaczonej na realizacj¢ konferencji z kwoty

123.000,00 zt do 200.000,00 zt zakonczono negocjacje oraz zawarto umowe z A. S.A.

Majac na uwadze ustalony powyzej stan faktyczny nalezy wskazaé, ze zamawiajacy powotuje
si¢ na przestanke dotycza uniemozliwienia terminowe;j realizacji zadan, jednak nie udowodnit
istnienia takich okoliczno$ci. Zamawiajacy podkreslit, ze otrzymat srodki na wykonanie ww.
zamOwienia w dniu 19 maja 2010 r. 1 wowczas juz planowat organizacj¢ konferencji
podsumowujacej projekt na IV kwartal 2010 r. Zamawiajacy uzasadnil wszczgcie
postepowania we wrzesniu 2010 r. faktem, iz zglosito si¢ wiecej uczestnikéw konferencji niz
pierwotnie zaktadano, co skutkowalo koniecznos$cig rozszerzenia zakresu zamoOwienia 1
przeznaczenia na ten cel kwoty wiekszej od pierwotnie planowanej o 77.000,00 zt brutto.
Ponadto zamawiajacy wskazat, Ze mimo iz warunkiem udzielenia zamodwienia bylo
zaakceptowanie zmian w budzecie projektu przez Jednostke Wdrazajaca, negocjacje z

wykonawcg rozpoczeto jeszcze przed uzyskaniem akceptacji ww. zmian, tj. w dniu 10
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wrzesnia 2010 r., podczas gdy zgoda na zwigkszenie budzetu projektu zostata wydana przez
Instytucje Posredniczaca II stopnia dopiero w dniu 29 pazdziernika 2010 r. Zamawiajacy w
zaproszeniu do negocjacji nie przewidzial rowniez uniewaznienia przedmiotowego
postepowania w razie nieuzyskania srodkéw unijnych na zwigkszenie budzetu projektu w
oparciu o art. 93 ust. 1 pt 1 a ustawy Pzp.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze zamawiajacy nie udowodnil w wystarczajacy sposob, ze
wszczgcie postgpowania na udzielenie przedmiotowego zamdwienia moglo nastapi¢ dopiero
w terminie niemal 4 miesiecy od daty uzyskania akceptacji dla pierwotnego wniosku o
dofinansowanie. Jezeli zamawiajacy juz w maju 2010 r. przewidywat organizacje konferencji
na IV kwartat 2010 r., to mogt udzieli¢ przedmiotowego zamowienia w trybie
konkurencyjnym niezwlocznie po przyznaniu $rodkow. Zamawiajacy moglt skorzystaé z
mozliwos$ci udzielenia zamoéwienia uzupetniajacego w trybie art. 67 ust. 1 pkt 6 w przypadku
wickszego niz przewidywat zainteresowania konferencja. Jak wskazat zamawiajacy wszyscy
zainteresowani uczestnictwem w konferencji byli uczestnikami projektu, zatem ich liczba
byta mozliwa do oszacowania w oparciu o wiedz¢ dotyczaca liczby osob biorgcych udziat w

projekcie.

Nalezy takze zauwazy¢, ze negocjacje z wykonawcg w trybie zamdwienia z wolnej reki
trwaty od 15 wrzeénia do 29 pazdziernika 2010 r. tj. 44 dni. Tymczasem, jak wynika ze
sprawozdania Prezesa UZP z funkcjonowania systemu zaméwien publicznych w 2010 r.,
sredni czas trwania przetargu nieograniczonego na ustugi o warto$ci ponize] progow
unijnych, wynosit 30 dni’. Przeprowadzenie postgpowania w trybie konkurencyjnym
mogloby si¢ zatem zakonczy¢ szybciej niz prowadzone przez zamawiajacego negocjacje.
Byloby to tym bardziej mozliwe, Zze zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, do postgpowan o
udzielenie zamoéwien, ktorych przedmiotem sg ustugi o charakterze niepriorytetowym
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 2a, nie stosuje si¢ przepisOw ustawy
dotyczacych terminow sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu lub
terminow sktadania ofert, obowigzku zadania wadium, obowigzku zadania dokumentéw
potwierdzajacych spelnianie warunkow udzialu w postepowaniu, zakazu ustalania kryteriow
oceny ofert na podstawie wlasciwos$ci wykonawcy oraz przestanek wyboru trybu negocjacji z
ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz licytacji elektronicznej. Wobec powyzszego
zamawiajacy mogt przeprowadzi¢ postgpowanie w trybie konkurencyjnym bez koniecznos$ci

stosowania termindw wynikajacych z art. 43 ust. 2 lub 49 ust. 2 ustawy Pzp. Zastosowanie

" Sprawozdanie z systemu funkcjonowania zamowien publicznych w 2010 1. dostgpne na stronie www.uzp.gov.pl
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kréotszych niz ustawowe termindéw tym bardziej umozliwialo wigc zastosowanie trybu
udzielenia zamdéwienia w jednym z trybow podstawowych, z zachowaniem terminéow

wynikajacych z umowy o dofinansowanie.

Nalezy takze podkresli¢, ze z zataczonego przez zamawiajacego wniosku o dofinansowanie
projektu wynika, ze konferencja konczaca projekt byta przewidziana na dowolny moment w
okresie od lipca do konca grudnia 2010 r. i nie bylo koniecznos$ci powigzania jej organizacji z
Dniem Pracownika Socjalnego. Wobec powyzszego nawet wszczgcie postepowania w dniu
29 pazdziernika 2010 r. dawalo mozliwo§¢ przeprowadzenia postgpowania w trybie
konkurencyjnym. Przyktadowo mozna poda¢ nastepujagcy harmonogram przetargu
nieograniczonego:

» 29 pazdziernika 2010 r. — zamieszczenie ogloszenia o zamowieniu w Biuletynie

Zamoéwien Publicznych;

» 065 listopada 2010 r. - otwarcie ofert;

A\

17 listopada 2010 r.— wybor najkorzystniejszej oferty;

» 28 listopada 2010 r. — zawarcie umowy.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, iz w przedmiotowej sprawie zamawiajacy mogt
przeprowadzi¢ przedmiotowe postgpowanie w trybie przetargu nieograniczonego, zakonczy¢
je 1 zawrze¢ umowe z wybranym wykonawca w terminie przewidzianym w harmonogramie
realizacji projektu, tj. do konca roku 2010 (w IV kwartale), zapewniajagc w ten sposob
terminowg realizacj¢ zamdéwienia. Tym samym zamawiajacy nie byl uprawniony do
udzielenia przedmiotowego zamdwienia w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art.
5 ust. 1 a ustawy Pzp, gdyz nie zostaly spetnione przestanki wynikajace z tego przepisu.
Nalezy zatem uzna¢, Ze zamawiajacy naruszyl ww. przepis oraz wyrazong w art. 10 ustawy

Pzp zasade prymatu trybow konkurencyjnych.

Przyklad 2 - KN/28/11

W toku kontroli stwierdzono, ze postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
zamoOwienia z wolnej reki na ,,organizacje 1 przeprowadzenie szkolen jezykowych w ramach

projektu Wsparcie jezykowe na potrzeby EURO 2012 — wspoétfinansowanego przez Unig
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Europejska w ramach Europejskiego Funduszu Spolecznego™ zostato wszczgte na podstawie
art. 5 a ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy uzasadniat zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki przestankami
zawartymi w art. 5 ust. 1 a pkt 2 i 4 ustawy Pzp i wskazal, ze ,,zgodnie z Rozporzadzeniem
Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze
priorytetowym i niepriorytetowym, ustugi edukacyjne i szkoleniowe zostaly wpisane do
Wykazu ustug o charakterze niepriorytetowym. Tym samym zgodnie z art. 5 ust. la ustawy
Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamdéwienia w trybie z wolnej reki w uzasadnionych
przypadkach, w szczegélnosci w przypadkach wykazanych w ustawie. Organizacja i
przeprowadzenie szkolen jezykowych stanowi trzon projektu wspotfinansowanego w ramach
Europejskiego Funduszu Spotecznego Wsparcie jezykowe na potrzeby EURO 2012, ktory ma
podnies¢ kwalifikacje jezykowe pracownikdéw zamawiajacego. Tym samym cato$¢ projektu
musi zosta¢ zakonczona przed rozpoczgciem EURO 2012”.

Z wyjasnien zamawiajacego wynika, ze ww. postepowanie jest drugim dotyczacym tego
samego przedmiotu zamowienia oraz ze pierwsze postgpowanie, wszczete w dniu 28.01.2010
r. na podstawie art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym w tej dacie, zostato
uniewaznione w dniu 17.03.2010 r. z powodu niespelnienia przez zaproszonego wykonawce
Szkote ... warunku udziatu w postepowaniu polegajacego na wykazaniu si¢ do§wiadczeniem
w samodzielnym zrealizowaniu (tj. jako beneficjent) w ramach EFS co najmniej jednego
projektu szkoleniowego dla stluzb mundurowych obejmujacego szkolenie w zakresie co
najmniej dwoch jezykow 1 trwajacego co najmniej dwa semestry o wartos$ci co najmniej
192.000,00 zt netto oraz jednego projektu szkoleniowego obejmujacego szkolenie przez co
najmniej dwa semestry w zakresie co najmniej dwoch jezykow i prowadzone w co najmniej 3
osrodkach szkoleniowych tacznie dla co najmniej 275 osob.

W dniu 19.03.2010 r. zamawiajacy w celu zaktualizowania oszacowania warto$ci przedmiotu
zamoOwienia (ze wzgledu na tres¢ art. 35 ust. 1 ustawy Pzp) zwrdcit si¢ o przedstawienie ofert
handlowych do 6 wykonawcow, ktorzy zgodnie z jego wiedzg posiadali doswiadczenie w
przeprowadzaniu szkolen jezykowych wspotfinansowanych =z EFS. Jednoczes$nie
zamawiajacy przekazat wykonawcom warunki udzialu w postgpowaniu oraz opis przedmiotu
zamoOwienia. Jak wynika z dokumentacji postgpowania zamawiajagcy dokonat opisu
warunkéw udziatu w postepowaniu formutujgc je w sposob identyczny, jak w przypadku
uniewaznionego wczesniej postgpowania o udzielenie zamdwienia, z wyjatkiem warunku
doswiadczenia, ktory zostal opisany w sposob nastepujacy: ,,posiadaja niezbedna wiedze i

doswiadczenie rozumiane jako samodzielne zrealizowanie (tj. jako beneficjent) w ramach
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Europejskiego Funduszu Spotecznego co najmniej jednego projektu szkoleniowego
obejmujacego szkolenie przez co najmniej 2 semestry w zakresie co najmniej dwoch jezykow
I prowadzone w co najmniej 3 osrodkach szkoleniowych tgcznie dla co najmniej 275 oséb.
UWAGA: wskazane wymogi dotyczg jednego projektu. Wykonawca w celu spelnienia tego
warunku nie moze sumowac¢ dwoch lub wiecej projektow”.

Zamawiajacy wyznaczyl termin sktadania ofert handlowych na dzien 25.03.2010 r. W
wyznaczonym terminie zostaly ztozone 3 oferty: L. Sp. z 0.0., E. Sp. 2 0.0. i S. Sp.k.

W wyniku analizy zlozonych ofert zamawiajacy stwierdzit, ze warunki udziatlu w
postgpowaniu spetnia wylacznie firma L. Sp. z 0.0. zatem ,,po analizie ztozonych ofert
handlowych komisja przetargowa zaproponowata zaprosi¢ do negocjacji w trybie z wolnej
reki” ww. wykonawce.

Jak poinformowal zamawiajacy wniosek w sprawie wszczecia procedury o udzielenie
zamoOwienia publicznego zostal zatwierdzony przez kierownika zamawiajacego w dniu
14.04.2010 r. W tym samym dniu zostalo wszczete postgpowanie o udzielenie zamoéwienia w
trybie z wolnej r¢ki poprzez wystanie zaproszenia do udzialu w negocjacjach do wykonawcy
L. Sp. z 0.0. W dniach 19 — 22.04.2010 r. zostaly przeprowadzone negocjacje z ww.
wykonawcg, w wyniku ktorych w dniu 14.05.2010 r. zostala zawarta umowa na kwote

1.360.000,00 zt.

Zamawiajacy zaznaczyl, ze przed podjeciem decyzji o trybie, w jakim zostanie
przeprowadzone ponowne postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego dokonat
wszechstronnej 1 doktadnej oceny ryzyka prowadzenia postgpowania w poszczegdlnych
trybach majac na uwadze termin udzielenia zamowienia gwarantujacy wykonanie projektu.
Zamawiajacy podkreslil, Ze ,,pozostale tryby prowadzenia postgpowania o udzielenie
zamowienia przewiduja ogloszenie o zamoéwieniu, na ktére wykonawcy sktadaja oferty badz
wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Powyzsze znaczaco wydluzytoby czas
postepowania uniemozliwiajac udzielenie zamdwienia publicznego w przyjetym terminie.
Zamawiajacy przeanalizowat rowniez mozliwo$¢ skorzystania z art. 5 ust. 1 ustawy Pzp
dopuszczajacego skrocenie terminéw skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu. Jednak skorzystanie z tego przepisu w ocenie zamawiajgcego nie pozwolitoby
zapewni¢ udzielenia zamowienia w terminie pozwalajagcym na wywigzanie si¢ ze zobowigzan
wynikajacych umowy o dofinansowanie. Zamawiajacy dokonat bowiem doktadnego badania
rynku zaréwno przez oferty handlowe nadestane zaréwno w odpowiedzi na informacje

zamieszczong na swojej stronie internetowej] w pazdzierniku 2009 r., jak réwniez w
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odpowiedzi na rozpoznanie rynku kierowane do wszystkich znanych zamawiajagcemu firm
prowadzacych szkolenia wspoifinansowane z EFS. Zlozenie oferty przez ,,nowego”
wykonawce spetniajacego warunki udziatu w postepowaniu byto wigc mato prawdopodobne.”
Wobec powyzszego zamawiajacy uznal, ze w przypadku wszczecia postepowanie o
udzielenie zamowienia w trybie innym niz zamoéwienie z wolnej reki realizacja projektu
»...bedzie w znaczacy sposob zagrozona. W przypadku za§ konieczno$ci uniewaznienia
kolejnego postepowania zamawiajacy nie bedzie w stanie przeprowadzi¢ kolejnego z uwagi
na brak czasu. Jednoczes$nie dalsze skrocenie czasu kursu byto niemozliwe, bowiem w takim
przypadku niemozliwe byloby zrealizowanie zakresu szkolen i tym samym osiggniecie celow
projektu”.

Zamawiajacy przestal Prezesowi Urzedu harmonogram realizacji projektu ,.celem
stwierdzenia, czy mozliwe jest przeprowadzenie postgpowania w trybie konkurencyjnym”:

1) przeprowadzenie postgpowania i zawarcie umowy — do 30.04.2010 r.,

2) opracowanie planu szkolen, kwalifikacja uczestnikow i ¢ — learning — maj 2010 r.,

3) semestr I (3 miesigce) —od 1.06 do 31.10. 2010 r. (z przerwa wakacyjng w lipcu i sierpniu)
4) semestr II (5 miesi¢cy) - listopad 2010 r. — marzec 2011 r.,

5) semestr III (5 miesiecy z przerwg wakacyjng w lipcu 1 sierpniu) — kwiecien 2011 r. —
pazdziernik 2011 r.,

6) semestr IV (5 miesiecy) — listopad 2011 — marzec 2012,

7) zakonczenie kursu i egzaminy — kwiecien 2012,

8) rozliczenie projektu — maj 2012,

Ponadto zamawiajacy przedstawit hipotetyczny harmonogram udzielenia zamdwienia z
zastosowaniem trybu przetargu nieograniczonego oraz negocjacji bez ogloszenia, z ktorego
wynika, ze przekazanie ogloszenia o zamowieniu do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej (w trybie przetargu nieograniczonego) lub zaproszenia do negocjacji (w trybie
negocjacji bez ogloszenia) mogloby nastapi¢ najwczesniej w dniu 12.04.2010 r. ze wzgledu
na konieczno$¢ podjecia po uniewaznieniu pierwszego postepowania nastgpujacych
czynnoSci:

e 17.03.2010 r. — uniewaznienie pierwszego postgpowania o udzielenie zamowienia w

trybie zamowienia z wolnej reki;

Zamawiajacy wskazal, ze w wyniku ustalonego harmonogramu, w ktérym przyj¢to termin
graniczny udzielenia zamoéwienia na dzien 30.04.2010 r. i zgodnie z informacja otrzymang od

Instytucji Posredniczacej Il konieczne byto przestanie jej nastepujacych dokumentow:
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1) pismo informujace Instytucje o uniewaznieniu postepowania oraz z prosba o przesunigcie
terminu realizacji projektu;

2) zaktualizowany wniosek o dofinansowanie uwzgl¢dniajacy zmiany wymuszone przez
problemy z wytonieniem wykonawcy;

3) zaktualizowany harmonogram ptatnosci.

e 18 —19.03.2010 r. — przygotowanie wskazanych powyzej dokumentoéw, konsultacje
robocze, przestanie ww. dokumentoéw do IP II stopnia;

e 20.03.-12.04.2010 r. — oczekiwanie na zgod¢ IP II stopnia na wprowadzenie zmian w
projekcie z jednoczesnym opracowywaniem dokumentacji niezbednej do wszczecia
postepowania.

Po wszczeciu postepowania w  dniu 12.04.2010 r. 1 przeprowadzeniu procedury
najwczesniejszym dniem, w ktérym wedlug zamawiajacego mozliwe bytoby zawarcie umowy
(przy zalozeniu, ze nie zajda okolicznosci wydtuzajgce procedure, np. koniecznos¢ uzyskania
wyjasnien, uzupekniania dokumentéw, skorzystanie ze $rodkow ochrony prawnej) bytby 10
lub 7.05.2010 r. (odpowiednio dla trybu przetargu nieograniczonego i negocjacji bez
ogloszenia). Zdaniem zamawiajacego ,,uwzgledniajac powyzsze catkowicie niemozliwe
byloby udzielenie przedmiotowego zamowienia, tj. zawarcie umowy do dnia 30.04.2010 r. w
przypadku wszczgcia postgpowania w trybie innym niz zamowienie z wolnej reki. Natomiast
z uwagi na postawione warunki udzialu w postegpowaniu, zadane na potwierdzenie ich
spelnienia dokumenty oraz stopien skomplikowania przedmiotu zamowienia, wysoce
prawdopodobne bytoby przesunigcie terminu udzielenia zamdwienia na drugg potowg maja
2010 r. Tym samym niemozliwe byloby rozpoczg¢cie szkolen z dniem 1.06.2010 r., a co za
tym idzie zrealizowanie projektu zgodnie z zawarta umowa o dofinansowanie.” Ponadto,
przedstawiajac hipotetyczny harmonogram negocjacji bez ogloszenia zamawiajacy wskazal,
ze znany byl mu tylko jeden wykonawca speiniajagcy postawione warunki udzialu w
postepowaniu. Zaproszenie do udziatu w postgpowaniu w trybie negocjacji bez ogloszenia
wykonawcow, co do ktéorych zamawiajagcemu wiadome bylo, Zze nie spetniajg warunkow
udzialu w postgpowaniu, bytoby istotnym naruszeniem uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Zamawiajacy podkreslit jednak, ze nawet w przypadku wszczecia
postepowania w trybie negocjacji bez ogloszenia i zaproszenia wykonawcdéw niespetniajacych
warunkéw udzialu w postgpowaniu niemozliwe bytoby udzielenie zamoéwienia w terminie

umozliwiajacym realizacje projektu.
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Odnoszac si¢ do ww. argumentacji nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy uzasadniajac
przeprowadzenie kontrolowanego postgpowania w trybie zaméwienia z wolnej reki powotuje
si¢ na przestanki wskazane w art. 5 ust. 1 a pkt 2 1 4 ustawy Pzp - z uwagi na konieczno$¢
dotrzymania termind6w wynikajacych z rozpoczecia Euro 2012 oraz termindéw wynikajacych z
umowy o dofinansowanie i decyzji o wydluzeniu terminu wydanej przez Instytucje
Posredniczaca II Stopnia. Jak wynika z dokumentacji postepowania oraz wyjasnien
zamawiajacego uniewaznit on pierwsze z postgpowan dotyczacych ww. przedmiotu
zamoOwienia w dniu 17.03.2010 r., zgode IP Il na aktualizacj¢ wniosku o dofinansowanie
realizacji projektu oraz harmonogramu ptatnosci otrzymat w dniu 14.04.2010 r., natomiast
umow¢ z wykonawca podpisat w dniu 14.05.2010 .

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze nie jest zasadny argument zamawiajacego, ze
wszczecie nowego postepowania moglo nastgpi¢ dopiero w dniu 12.04.2010 r., po
konsultacjach roboczych i uzyskaniu zgody Instytucji Posredniczacej II Stopnia. W opisane;j
sytuacji zamawiajacy mogl bowiem wszcza¢ postgpowanie o udzielenie zamdowienia jeszcze
przed przestaniem dokumentow do IP II, a w przypadku ewentualnego braku zgody na
wprowadzenie zmian do projektu, mogt uniewazni¢ postgpowanie w oparciu o art. 93 ust. 1 a
ustawy Pzp, ktory pozwala na uniewaznienie w przypadku, gdy srodki pochodzace z budzetu
Unii Europejskiej oraz niepodlegajace zwrotowi $rodki z pomocy udzielonej przez panstwa
cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA), ktére zamawiajacy
zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie cato$ci lub czg$ci zamowienia, nie zostalty mu
przyznane, a mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania na tej podstawie zostata przewidziana w
ogloszeniu o zamowieniu, zaproszeniu do negocjacji lub zaproszeniu do sktadania ofert. Tym
samym nowe postepowanie w trybie konkurencyjnym mogto zosta¢ wszczete juz 18.03.2010
r., tuZ po uniewaznieniu pierwszego postgpowania, co pozwalaloby zamawiajacemu na

zachowanie konkurencji i zachowanie terminéw wynikajacych z przygotowan do Euro 2012.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, do postgpowan o udzielenie
zamowien, ktorych przedmiotem sa uslugi o charakterze niepriorytetowym okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 2a, nie stosuje si¢ przepiséw ustawy dotyczacych
terminéw sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu lub termindow
sktadania ofert, obowigzku zadania wadium, obowigzku zadania dokumentow
potwierdzajacych spelnianie warunkow udzialu w postgpowaniu, zakazu ustalania kryteriow
oceny ofert na podstawie wlasciwosci wykonawcy oraz przestanek wyboru trybu negocjacji z

ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz licytacji elektronicznej. Wobec powyzszego
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zamawiajacy mogt przeprowadzi¢ postgpowanie w trybie konkurencyjnym bez konieczno$ci
stosowania termindow wynikajacych z art. 43 ust. 2 lub 49 ust. 2 ustawy Pzp. Wobec
uniewaznienia pierwszego z postgpowan w dniu 17.03.2010 r., kolejne postgpowanie w trybie
konkurencyjnym moglto zosta¢ wszczete juz dnia nastgpnego, za§ wobec braku konieczno$ci
stosowania przepisoOw ustawy odnosnie terminéw sktadania ofert i wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, terminy te mogly zosta¢ wyznaczone nawet za kilka dni od
wszczgcia postgpowania. Przyktadowo mozna podaé nastgpujacy harmonogram przetargu
nieograniczonego:

» 18.03.2010 r. — przekazanie ogtoszenia do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej

droga elektroniczng;

» 01.04.2010 r. — otwarcie ofert;

19.04.2010 r. — wybor najkorzystniejszej oferty;

A\

» 30.04.2010 r. — zawarcie umowy.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze zamawiajacy wskazat jako datg ,,graniczng i ostateczng”
zawarcia umowy dzief 30.04.2010 r., a mimo to umowa z wykonawcg zostata zawarta w dniu
14.05.2010 r., a wigc 58 dni od momentu uniewaznienia pierwszego postepowania o
udzielenie zamowienia (tj. od dnia 17.03.2010 r.). W tym kontekscie nie przekonuja
wyjasnienia zamawiajacego, ze ,,...opOznienie w zawarciu umowy wynikato z koniecznos$ci
zebrania wszystkich wymaganych podpisow osob upowaznionych. Natomiast zakonczenie
negocjacji w dniu 22.04.2010 r. i zakonczenie tym samym postepowania do dnia 30 .04.2010
r. dawalo wykonawcy roszczenie o zawarcie umowy 1 pewnos$¢, ze zostanie ona zawarta. Tym
samym mogt on przystapi¢ do prac organizacyjnych, w szczego6lno$ci opracowania programu
nauczania w celu terminowego rozpoczgcia szkolen. W przypadku przeprowadzenia
postepowania w trybie innym niz z wolnej reki wykonawcy przystugiwaloby roszczenie o
zawarcie umowy dopiero po uptywie terminu na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawne;.
Tym samym wykonawca, ktorego oferta zostataby wybrana jako najkorzystniejsza nie
podjatby zadnych czynnosci przed pierwszym dniem, w ktérym mozliwe byloby zawarcie
umowy.” Niezrozumiale s3 powyzsze wyjasnienia zamawiajacego wskazujace na potrzebe
podjecia przez wykonawce okreslonych dziatan juz od 22.04.2010 r., skoro jednocze$nie
zamawiajacy wskazal date 30.04.2010 r. jako ostateczng, ale wystarczajaca do nalezytego
wykonania zamowienia. Jak wskazano powyzej, w trybie przetargu nieograniczonego
mozliwe byloby zawarcie umowy do 30.04.20010 r., a tym bardziej do 14.05. 2010 r. — tj.

dnia, w ktorym umowa zostata ostatecznie zawarta.
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Nalezy takze dodatkowo podkresli¢, iz zgodnie z wyjasnieniami zamawiajacego, w celu
prawidlowego oszacowania wartosci zamowienia i rozpoznania rynku w dniu 19.03.2010 r.
zwrocit si¢ on do 6 wykonawcow, ktorzy wedlug jego wiedzy posiadali do§wiadczenie w
przeprowadzeniu szkolen jezykowych wspotinansowanych ze srodkéw EFS o przedstawienie
ofert handlowych w celu oszacowania warto$ci przedmiotu zamdwienia. Nalezy zauwazy¢, ze
zamawiajacy dokonat jednoczes$nie weryfikacji spetniania przez nich warunkéw udziatu w
postepowaniu i stwierdzit, ze ww. warunki spetia tylko jeden z nich. Powyzsze wskazuje, ze
zamawiajacy nie przewidywal mozliwosci przeprowadzenia postepowania w trybie
konkurencyjnym, a celem podjecia ww. dziatan byto nie tylko ustalenie warto$ci szacunkowej
zaméOwienia, ktora zreszta zostala juz oszacowana przed pierwszym postepowaniem, ale
wybor wykonawcy spetniajacego warunki udzialu w postepowaniu.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze konieczno$¢ uniewaznienia pierwszego
postgpowania na ww. przedmiot zamoéwienia (prowadzonego rowniez w trybie zamdwienia z
wolnej reki) byta skutkiem dokonania opisu warunkow udziatu w postepowaniu polegajacym
na wymaganiu od wykonawcow wykazania si¢ doswiadczeniem w ,,samodzielnym
zrealizowaniu (tj. jako beneficjent) w ramach EFS co najmniej jednego projektu
szkoleniowego dla stuzb mundurowych obejmujgcego szkolenie w zakresie co najmniej dwoch
jezykow i trwajgcego co najmniej dwa semestry o wartosci co najmniej 192.000,00 z{ netto
oraz jednego projektu szkoleniowego obejmujgcego szkolenie przez co najmniej dwa
semestry w zakresie co najmniej dwdch jezykéw i prowadzone w co najmniej 3 osrodkach
szkoleniowych tqcznie dla co najmniej 275 osob”. Zamawiajacy zmodyfikowat opis ww.
warunku dotyczacego doswiadczenia w drugim z prowadzonych postepowan zadajac
wykazania si¢ niezbedng wiedza i do$wiadczeniem ,,rozumianym jako samodzielne
zrealizowanie (tj. jako beneficjent) w ramach Europejskiego Funduszu Spolecznego co
najmniej jednego projektu szkoleniowego obejmujgcego szkolenie przez co najmniej 2
semestry w zakresie co najmniej dwoch jezykow i prowadzone w co najmniej 3 oSrodkach
szkoleniowych lgcznie dla co najmniej 275 osob. UWAGA: wskazane wymogi dotyczq jednego
projektu. Wykonawca w celu spetnienia tego warunku nie moze sumowac dwoch lub wiecej
projektow”.

Nalezy zauwazy¢, ze dokonane w obydwu postgpowaniach ww. opisy warunku udziatu w
postepowaniu naruszaja zasady uczciwej konkurencji i rdwnego traktowania wykonawcow
wynikajace z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W istotny sposob ograniczaja one bowiem krag

podmiotow potencjalnie zainteresowanych realizacja zamoOwienia poprzez wylaczenie z

38



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 10/2013

ubiegania si¢ o udzielenie zamoéwienia podmiotéw zdolnych do $wiadczenia okreslonych
ustug, lecz nieposiadajacych doswiadczenia zwigzanego z okre§lonym zrodtem finansowania.
Innymi stowy: ww. opis sposobu spetniania warunku do§wiadczenia uniemozliwiat ztozenie
oferty wykonawcom, ktorzy posiadali do$§wiadczenie w zakresie odpowiednich ustug
szkoleniowych, ale ustugi te nie byty realizowane w ramach EFS. Przy czym liczba i sposob
prowadzenia szkolen z jezykdéw obcych nie s3 uzaleznione od zrédla finansowania tych
szkolen. Dlatego tez taki opis sposobu speiniania warunku nie byl proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia.

Powyzsze potwierdza m.in. stanowisko KIO wyrazone w uchwale z dnia 12 listopada 2009 r.
(sygn. akt KIO/KD 43/09), w ktorej Izba uznata, ze ,,wskazany wymog nie znajduje zadnego
uzasadnienia, a jedynie stanowi przeszkod¢ w mozliwosci ubiegania si¢ o udzielenie
zamowienia przez podmioty, ktére nie moga wykaza¢ si¢ doswiadczeniem w wykonywaniu
ustug, ktorych zrodto finansowania byto inne niz krajowe”. Na niezgodno$¢ z prawem tak
sformutowanego warunku zwrdcita réwniez uwage Komisja Europejska w sprawozdaniu z
audytu zamowien publicznych z dnia 19-23 wrze$nia 2005 r. — nr 2005/PL/REGIO/13/227/1.
W ocenie Komisji Europejskiej ,,wymaganic od wykonawcy, aby wykazal si¢
doswiadczeniem w realizacji zamoéwien wspotfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej
narusza zasade¢ uczciwej konkurencji. Brak jest podstaw aby ogranicza¢ dostep do realizacji
zamoOwienia przez wykonawcOw posiadajagcych doswiadczenie w realizacji podobnych
zamowien, ktére byty finansowane z innych S$rodkow.” W przedmiotowej sprawie
zamawiajacy uzasadnia zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki m.in. faktem, ze nie
byto na rynku innych wykonawcoéw — poza jednym — ktorzy spetniali ww. warunek. Nalezy
zatem stwierdzi¢, ze opis sposobu spetniania warunku bez odwotywania si¢ do srodkow EFS
zapewniatby mozliwo$¢ udzialu w postgpowaniu wigkszej liczbie wykonawcoéw, natomiast
zamawiajacy nie moze uzasadnia¢ zastosowania trybu niekonkurencyjnego okoliczno$ciami,

ktore stanowig naruszenie uczciwej konkurencji i za ktore sam ponosi odpowiedzialnosc.

Reasumujagc nalezy stwierdzi¢, iz w przedmiotowej sprawie zamawiajagcy mogt wszczacé
postepowanie w dniu 18.03.2010 r. i w trybie przetargu nieograniczonego zakonczy¢ je i
zawrze¢ umowe z wybranym wykonawcg do przewidzianego w harmonogramie realizacji
projektu dnia 30.04.2010 r., zapewniajac w ten sposob terminowg realizacj¢ zamdwienia.
Tym samym zamawiajacy nie byl uprawniony do udzielenia przedmiotowego zamowienia w
trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1 a ustawy Pzp, gdyz nie zostaty

spetnione przestanki wynikajace z tego przepisu.
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Przyklad 3 - KZ/1283/10

Z analizy zawiadomienia oraz dokumentow 1 wyjasnien przestanych przez zamawiajacego —
wynika, iz podstawg wszczecia postepowania, ktorego przedmiotem bylo ,,przywrdcenie
zdolnosci eksploatacyjnej murawy boiska na Stadionie ...” bedacego przedmiotem niniejszej
kontroli, byty przepisy art. 5 ust. la oraz art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy ustalono, iz na skutek intensywnej eksploatacji w
niesprzyjajacych warunkach atmosferycznych zniszczona zostata nowo zatozona murawa na
boisku gléwnym Stadionu. Murawa nie spelniata standardéw UEFA, w zwiazku z czym
zagrozone bylo uzyskanie zgody na rozegranie meczé6w w ramach rozgrywek Ligi
Europejskiej, a w dalszej kolejnosci takze rozgrywek ligi krajowej. W ocenie zamawiajacego
zaistniata sytuacja byla wyjatkowa, nie wynikata z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajagcego 1 nie byla mozliwa do przewidzenia. Ponadto wymagane bylo
natychmiastowe wykonanie zamowienia, a napiety kalendarz rozgrywek nie pozostawiat
innego niz wybrany terminu wykonania koniecznych zabiegdw, w zwigzku z czym nie mozna
byto takze zachowac termindw okreslonych dla innych trybow udzielenia zamowienia.
Zamawiajacy zaznaczyl, iz wszczynajac niniejszg procedure bral pod uwage fakt, iz zgodnie z
zawartg 14.09.2010 r. umowa najmu z X, zobowigzany byt do utrzymania w nalezytym stanie
podgrzewane] murawy. Powyzsza umowa przewiduje wpltywy za wynajgcie boiska na jeden
mecz w ramach Ligi Europejskiej UEFA w wysokosci 217 000,00 zt, a na mecz rozgrywek
krajowych w wysokosci 60 000,00 zt. Wobec stanu murawy, ktora nie nadawala si¢ do
rozgrywania meczy, wpltywy te byly zagrozone. Ponadto X zadeklarowal dochodzenie
odszkodowan w sytuacji, gdyby ze wzgledu na stan murawy odpowiednie organizacje nie
dopuscity do rozgrywek na Stadionie. Zamawiajacy wskazal rowniez, iz uprzednio do
przedmiotowego post¢gpowania nie byly prowadzone prace zwigzane z wymiang murawy.

W ocenie zamawiajacego przedmiot zamowienia nalezal do kategorii 26 ushug
niepriorytetowych (92622000-7 ushugi w zakresie organizowania wydarzen sportowych) i w
zwigzku z tym na podstawie art. 5 ust la ustawy mozliwe bylo zastosowanie trybu
zamoOwienia z wolnej reki bez wyczerpywania przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 ustawy.
Ponadto, w ocenie zamawiajacego zaistniala sytuacja wypelniala przestanki zastosowania
trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz ze wzgledu

na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej
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nie mégl przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie mozna

zachowa¢ termindw okreslonych dla innych trybow zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazaé, ze podstawowym warunkiem skorzystania z
uprawnien jakie przyznaje art. 5 ust. la ustawy Pzp jest przynalezno$¢ przedmiotu
zamowienia do kategorii ustug o charakterze niepriorytetowym. W badanym stanie
faktycznym warunek ten nie zostat spelniony. Przedmiot zamowienia, ktore jest przedmiotem
niniejszej kontroli, okreslony w art. 1 umowy nr ... z dnia 15.10.2010 r., nalezy bowiem
zakwalifikowaé jako roboty budowlane w zakresie obiektéw sportowych (naprawa boisk
sportowych — kod CPV 45236119-7). Nie mozna tym samym uznaé, iz zamawiajacy byt
uprawniony do zastosowania w odniesieniu do przedmiotowego zamodwienia rozwigzan
przewidzianych w art. 5 ust. 1a ustawy Pzp, gdyz przedmiot zamowienia nie miesci si¢ w
kategorii ustug niepriorytetowych, dla ktorych przewidziano mozliwo§¢ stosowania
odrebnych regut przewidzianych w tym przepisie.

W ocenie Prezesa Urzgdu, zamawiajacy w badanym stanie faktycznym nie wykazal réwniez
spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w trybie z wolnej reki, jezeli ze wzgledu
na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej
nie mogl on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdéwienia, a nie
mozna zachowac¢ terminow okreslonych dla innych tryboéw udzielenia zamdowienia. Przepis
ten umozliwia zatem udzielenie zamowienia w trybie z wolnej r¢ki, gdy zaistniejg tacznie
nastepujace okolicznosci:

a) wyjatkowa sytuacja,

b) przyczyny powstania tej sytuacji nie leza po stronie zamawiajacego,

C) sytuacji tej zamawiajacy nie mogt przewidziec,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia,

e) nie mozna zachowa¢ termindow okreslonych dla innych trybow udzielania zamowienia.
Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢ zwigzek
przyczynowo — skutkowy oraz zwiazek czasowy.

W pierwszej kolejnosci, w ocenie Prezesa Urzedu, zaistnialej sytuacji nie mozna uznad
za wyjatkowa. Ceche¢ wyjatkowosci nalezy bowiem przypisywac, zgodnie z zasadg Scistej
interpretacji wyjatkow, wyltacznie zdarzeniom wykraczajagcym poza normalne warunki zycia
gospodarczego 1 spotecznego, w szczegdélnosci zdarzeniom losowym, awariom, kleskom

zywiotowym, ktére wymagaja podjecia natychmiastowych dzialan zabezpieczajacych lub
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podjecia innych niestandardowych dziatanh w nastepstwie zaistniatej sytuacji. Stopniowe
pogarszanie si¢ stanu murawy na skutek jej uzytkowania jest naturalnym zjawiskiem,
wystepujacym na kazdym obiekcie tego rodzaju. Zamawiajacy nie moze zatem uzasadniac
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki okolicznoscig, ktorej zaistnienie nie jest
zjawiskiem o charakterze wyjatkowym, lecz stanowigcym okoliczno§¢ nierozerwalnie
zwigzang z uzytkowaniem boisk sportowych. Rowniez zagrozenie interesu ekonomicznego
Zamawiajacego, nie moze jednak uzasadnia¢ skorzystania z trybu zamodwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Uznanie takiej sytuacji, za wyjatkowa
stanowitoby znaczne poszerzenie zakresu wyjatku, ktory zgodnie z orzecznictwem nie
powinien by¢ traktowany rozszerzajaco.

Z uwagi na powyzsze nie sposob roéwniez uznaé, aby zaistnienie opisywanej przez
Zamawiajacego sytuacji nie bylo mozliwe do przewidzenia. Nie sposob przyjaé, iz
zamawiajacy jako podmiot, ktérego przedmiotem wieloletniej dziatalno$ci jest zarzadzanie
bazg sportowa i rekreacyjna, wlasciwa eksploatacja i konserwacja tej bazy, nie mogt
przewidzie¢ wystgpienia uszkodzen murawy w nastgpstwie jej intensywnej eksploatacji.
Wiedza odnos$nie konsekwencji intensywnego uzytkowania boisk oraz koniecznoS$ci
podejmowania odpowiednich dziatan konserwacyjnych jest powszechnie znana 1 nalezy do
podstawowych informacji zwigzanych z zarzadzaniem obiektami sportowymi. Tym samym
nie mozna uznaé, iz spelniona zostala przeslanka wskazujaca na brak mozliwosci
przewidzenia zaistnialej sytuacji.

W badanym stanie faktycznym nie mozna takze uznaé, iz przyczyny powstania zaistnialej
sytuacji nie leza po stronie zamawiajgcego. Na jednostkach zarzadzajacych tego rodzaju
obiektem cigzy obowiazek ustalenia racjonalnych zasad udostgpniania obiektu oraz
podejmowania odpowiednich zabiegéw pielegnacyjnych. W badanym stanie faktycznym
nalezy wskazaé, iz to na zamawiajacym — zarowno w ramach zadan powierzonych przez
Miasto, jak 1 wskutek zobowigzan wynikajacych z umoéw z podmiotami trzecimi — cigzyt
obowigzek utrzymania powierzonych mu w zarzad obiektéw w stanie umozliwiajagcym
korzystanie z nich przez zainteresowane podmioty. Nie sposob uznaé, iz zamawiajacy nie
mial wplywu na intensywno$¢ eksploatacji murawy, jak réwniez nie mial mozliwos$ci
podjecia dzialan zmierzajacych do utrzymania murawy w odpowiednim stanie. Tym samym
nie zostata spelniona przestanka uzalezniajgca zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy od zaistnienia przyczyn nielezacych po stronie

zamawiajacego.
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W badanym stanie faktycznym nie zostala réwniez wykazana przestanka koniecznosci
natychmiastowego wykonania zamowienia. Jak wynika ze zgromadzonej w toku
postepowania wyjasniajacego i kontroli dokumentacji, informacja o ztym stanie murawy byta
znana od 23.09.2010 r., kiedy zostala przeprowadzona inspekcja przez przedstawicieli UEFA.
Tymczasem zaproszenie do negocjacji zostato skierowane do wykonawcy w dniu 14.10.2010
r. czyli po uptywie 3 tygodni. W tym czasie na obiekcie nadal organizowane byly kolejne
mecze w ramach rozgrywek krajowych. Nie miala zatem miejsca konieczno$¢ realizacji
zamoOwienia. Nalezy zauwazy¢, iz zamdwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy powinno by¢ udzielane w ograniczonym zakresie, majacym na celu usunigcie
doraznych skutkow wystapienia wyjatkowej sytuacji oraz zapobiezeniu powstania powaznych
szkod. W badanym stanie faktycznym taka koniecznos$¢ nie zaistniata, gdyz obiekt nadal byt
wykorzystywany w ramach pitkarskich rozgrywek krajowych. Fakt, iz zagrozone stato si¢
rozegranie jednego z meczy w ramach rozgrywek Ligi Europejskiej, a w konsekwencji
zamawiajacy bylby narazony na odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza z tytulu wczesniej
zaciagnigtych zobowigzan, nie moze stanowi¢ podstawy do zastosowania trybu zamdéwienia z
wolnej rgki. Zagrozenie interesu ekonomicznego zamawiajacego, wynikajace z takiego
zdarzenia, nie moze jednak uzasadnia¢ skorzystania z trybu zamowienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie przedstawil rowniez argumentow, ktore wskazywatyby na fakt,
iz niemozliwe bylo zachowanie termindéw okreslonych dla innych trybow udzielania
zamoOwienia. W ocenie Prezesa Urzgdu czas pomigdzy powzigciem informacji o uszkodzeniu
murawy, skutkujacych zagrozeniem meczu w ramach Ligi Europejskiej a terminem tegoz
meczu, dawal zamawiajacemu mozliwo$¢ wyboru wykonawcy w  warunkach
uwzgledniajacych w wigkszym stopniu zasade uczciwej konkurencji.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawione przez zamawiajacego argumenty
oraz okolicznosci faktyczne nie wskazuja, iz w przedmiotowe] sprawie wystgpita sytuacja,
ktorej nie mozna bylo przewidzie¢, w wyniku ktorej wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamdwienia, a nie mozna bylo zachowa¢ termindow przewidzianych dla innych
trybow udzielania zamowien, a tym samym zamawiajacy nie wykazal spetnienia wszystkich
przestanek, okre§lonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, wskazywanym jako podstawa do
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Zamawiajacy nie byl rowniez uprawniony do
zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1 a ustawy Pzp. Tym
samym zamawiajacy, poprzez nieuprawnione zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki

WW. przepisy oraz wyrazong w art. 10 ustawy Pzp zasad¢ prymatu trybéw konkurencyjnych.
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Przyklad 4 - KZ/793/10

Z analizy zawiadomienia oraz dokumentoéw i wyjasnien przestanych przez zamawiajgcego

wynika, iz podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie

z wolnej reki na ,,$wiadczenie ushug doradztwa prawnego dla X” bedacej przedmiotem

niniejszej kontroli byt przepis art. 5 ust. 1a pkt 1) ustawy Pzp.

Zamawiajgcy poinformowal, Ze przedmiotem niniejszego postepowania 0 udzielenie

zamoOwienia publicznego bylo zapewnienie zamawiajacemu kompleksowej obstugi prawnej

przez K. sp. k., zgodnie z obowiagzujacymi w tym zakresie przepisami prawa i zasadami etyki

radcow prawnych i adwokatoéw, polegajacej w szczegdlnosci na:

1. sporzadzaniu opinii i porad prawnych oraz analizy prawnej dokumentow,

2. projektowaniu, opiniowaniu uméw oraz o§wiadczen wywotujacych skutek prawny,

3. udziale w negocjacjach i rokowaniach z partnerami zamawiajacego, ktorych celem jest
nawigzanie, rozwigzanie lub zmiana umowy albo innego stosunku prawnego,

4. udzielaniu wyjasnien 1 interpretacji przepisOw prawa handlowego, cywilnego
i innych ustaw,

5. opiniowaniu normatywnych aktow wewnetrznych spotki,

6. prowadzeniu spraw przed organami administracji publicznej,

7. opiniowaniu i prowadzeniu zleconych spraw w zakresie restrukturyzacji ... i
prywatyzacji,

8. zastgpstwie procesowym przed sadami 1 organami administracji publicznej
w ramach oddzielnych pelnomocnictw.

Zamawiajacy wskazat, iz w dniu 5 lutego 2009 r. zawart z kancelarig H. sp. k. umowe na

$wiadczenie ustug doradztwa prawnego na okres 2 lat. Z uwagi na zdarzenia korporacyjne o

charakterze mi¢dzykontynentalnym calo$¢ prawnikdéw oraz personelu biura warszawskiej

firmy H. sp. k. zakonczyta wspotprace w ramach H. sp. K., by rozpoczaé¢ jako zespot

dziatalno$¢ pod firmg K. sp. k. Natomiast spotka H. sp. k. z uwagi na ww. okolicznosci

zaprzestala trwale prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej i zostata, zgodnie z informacjami

uzyskanymi od kancelarii, w ciagu kilku nastepnych tygodni postawiona w stan likwidacji. Z

uwagi na wymogi ustawy w przedmiotowym stanie prawnym nie byto mozliwe dokonanie

cesji praw z umowy zawartej w dnia 5 lutego 2009 r.
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Zamawiajacy podnidst, ze w trakcie przeksztatcen, o ktérych mowa powyzej, prawnicy K. sp.
K. (wowczas jeszcze H. sp. k.), kontynuujac wspotprace w ramach umowy z dnia 5 lutego
2009 r., rozpoczeli §wiadczenie pomocy prawnej przy projekcie, ktoérego przedmiotem byto
uzyskanie przez zamawiajgcego statusu Sponsora Tytularnego stadionu pitkarskiego w Y.
oraz prawa do nadania oficjalnej nazwy stadionu pitkarskiego w Y. m.in. uczestniczac w
negocjacjach majacych na celu sporzadzenie satysfakcjonujacej dla zamawiajacego umowy z
kontrahentem. Jego zdaniem z uwagi, ze jest to nowatorski projekt, obecnie w poczatkowe;j
fazie realizacji, ktory moze wymaga¢ zaangazowania kancelarii w czynnos$ci dodatkowe, W
tym wynikajace z tresci umowy, ustalonej z pomoca prawnikow K. sp. k., zlecenie
$wiadczenia takich ushug innej kancelarii bytoby niecelowe. Wedlug zamawiajacego, w
przypadku projektow o znacznej warto$ci ryzyko rozmycia odpowiedzialno$ci, nie tylko jest
niecelowe, ale rowniez podwaza bezpieczenstwo finansowe prowadzonego projektu oraz
wiarygodno$¢ podmiotu zamawiajacego jako profesjonalnego kontrahenta na rynku.
Zamawiajacy podniost, ze $wiadczenie ustug doradztwa prawnego przy tym konkretnym
projekcie ma charakter osobisty. Przy wyborze kancelarii spotka kierowata si¢
kwalifikacjami, znajomoS$cig materii oraz doswiadczeniem poszczegdlnych prawnikow
wchodzacych w sklad kancelarii, ktorych zaangazowanie w doradztwo prawne gwarantowato
najwyzszg jakos$¢ $wiadczonych ustug. Najwyzszy standard $wiadczonych uslug przez
kancelari¢ H. sp. k. byt zapewniony dzigki zaangazowaniu do obstugi tego projektu
konkretnych prawnikéw tej kancelarii, dysponujacych wiedza 1 doswiadczeniem
odpowiadajagcym wymogom projektu. Zamawiajacy ponownie wskazal, ze obecny sklad
personalny kancelarii K. sp.k. jest identyczny ze sktadem personalnym kancelarii H. sp.k.
Udziat prawnikow kancelarii K. sp. k. w dalszej obstudze prawnej projektu zapewnia, wedtug
Zamawiajacego, utrzymanie dotychczasowego najwyzszego poziomu merytorycznego
doradztwa prawnego swiadczonego na jego rzecz.

Zamawiajacy wskazal, ze w zwiazku z przyjeta strategig na lata 2010 - 2012, stanowiaca
dokument nadajacy kierunek i ramy dziataniom marketingowym i PR realizowanym przez
zamawiajacego oraz wytyczne dla cato$ci dzialan marketingowych i PR w grupie kapitatowej
zamawiajagcego, ww. projekt jest jednym z kilku tamze przewidzianych. Zalozeniem
prowadzenia kolejnych projektow w celu zmniejszenia wydatkoéw z nimi zwigzanych, byto
wykorzystanie dos§wiadczen nabytych przy poprzednich projektach, a w przypadku czynnosci
powtarzalnych skalkulowanie ich na nizszym poziomie.

Zamawiajacy nadmienit, iz udzielenie =zlecenia zakonczonego popisaniem umowy

z dnia 5 lutego 2009 r. poprzedzil rozeznaniem rynku ws$rdd kancelarii, z ktorymi miat
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podpisane umowy na doradztwo prawne. Dokonujac wyboru H. sp. k., zamawiajacy wziat
pod uwage nie tylko kalkulacje wydatkow, ale rowniez doswiadczenie prawnikow w
podobnych projektach, ze szczegdlnym uwzglednieniem kwestii ,,naming rights”, prawa
sportowego oraz mozliwos$¢ swiadczenia ustug do uptywu terminu obowigzywania umowy, tj.
do 5 lutego 2011 r. w ramach dostgpnego limitu godzinowego.

Majac na uwadze poziom zaawansowania ustug doradztwa prawnego w projekcie,
w tym potrzebe zaplaty wynagrodzenia za realizowane ustugi, zamawiajacy zdecydowat
0 wszczeciu postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie zamoOwienia
z wolnej reki, na podstawie art. 5 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp. W opinii zamawiajacego nie byto
mozliwym zastosowanie innego trybu konkurencyjnego bez naruszenia zasad celowego,
oszczednego 1 efektywnego dokonywania wydatkow.

Zamawiajacy wskazal, ze w chwili kiedy zostal poinformowany o przeksztatceniu K. sp.k.,
nie byto mozliwym przerwanie zleconych prac. Zamawiajacy wystepujacy w charakterze
oferenta w konkursie dotyczagcym projektu na wybor Sponsora Tytularnego stadionu w Y, nie
mial wplywu na ustalony harmonogram konkursu. Zamawiajacy wskazal, Ze potrzeba
zapewnienia cigglosci prac przez K. sp. K. czynita niecelowym przeprowadzenie
postepowania w  trybie  konkurencyjnym, ktérego rozstrzygniecie z  duzym
prawdopodobienstwem nastgpitoby juz po zakonczeniu czesci prac w projekcie. Dodatkowo,
z rozeznania rynku ustug prawniczych, o ktorym mowa powyzej, wynikalo, iz nowatorski
charakter projektu w skali kraju, stanowi istotne ograniczenie w wyborze kancelarii
dysponujacych doswiadczeniem w podobnych projektach, w ktérych przedmiot obejmowat
kwestie ,,naming rights" w takiej skali. Projekty sponsoringowe, potaczone z tematyka
»haming-rights”, tj. nabycia praw do nazwy obiektu sa bardziej powszechne na rynku
zagranicznym. Praktyka polska na gruncie prawa wtasnosci intelektualnej jest dopiero w fazie
rozwoju, a informacje o doswiadczeniu uzyskane przez zamawiajacego w trakcie badania
rynku ushug prawniczych z dolozeniem nalezytej starannosci, potwierdzity niecelowosé
poszukiwania kancelarii w oparciu o tryb konkurencyjny. Zamawiajacy majac zawarte
umowy na obstuge prawng takze z kancelariami, ktorych doswiadczenie w ww. zakresie
uprawniatoby do udzialu w trybie konkurencyjnym, mogt zleci¢ jednej z nich dalsze ustugi
bez potrzeby przeprowadzania postgpowania o udzielenie zamdwienia, jednakze z przyczyn
nizej wskazanych nie uznal takiego dziatania za oszczedne, a tym bardziej za celowe i
efektywne.

Zamawiajacy podnidst, ze w wyniku zastosowania trybu konkurencyjnego, niezbednym

byloby zaznajomienie si¢ przez nowego wykonawce z zaistnialym stanem faktycznym i
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prawnym, w tym z obszernym materialem dotyczacym przebiegu konkursu na wybor
Sponsora Tytularnego. Takie zaangazowanie doradcy prawnego wigzatoby si¢ z obowigzkiem
ponownej zaptaty za prace juz optacong i wykonang przez H. sp.k., co nie tylko podwazatoby
celowos¢ dotychczas poniesionych wydatkow, ale rowniez narazatoby zamawiajgcego na
zarzut nieoszcz¢dnego dzialania poprzez dwukrotne optacanie analogicznych prac.
Zamawiajacy dodal, iz brak mozliwosci kontynuacji prac przez tego samego wykonawce,
zdecydowanie wplywa na zmniejszenie efektywnosci poczynionych wydatkow. Powierzenie
ustug doradztwa prawnego wykonawcy wybranemu w trybie konkurencyjnym nie tylko nie
gwarantuje zamawiajacemu kontynuacji dotychczas wypracowanych i uznanych za stuszne
zatozen, ale moze nawet doprowadzi¢ do reprezentowania przez nowego doradcg odmiennego
stanowiska wobec ustalonych juz kwestii. Dodatkowo, ustawa o radcach prawnych, jak
rowniez ustawa o adwokatach oraz ich kodeksy etyki statuujag niezalezno$¢ osob
wykonujacych zawody prawnicze i pomimo wystepowania zamawiajagcego w charakterze
zleceniodawcy, wykonawca ma prawo nie podziela¢ pogladow zleceniodawcy, co w
przypadku prac na pewnym poziomie zaawansowania wigze si¢ z duzym ryzykiem ich
niepowodzenia.

Zamawiajacy podnidst, ze przeprowadzenie trybu konkurencyjnego, ktorego konsekwencja
bylaby zmiana doradcy prawnego w trakcie trwania projektu byta niecelowa z punktu
widzenia zabezpieczenia interesOw zamawiajacego, zarowno zwiazanych z wizerunkiem jego
marki, jak rowniez aspektow finansowych. Zmiana doradcy prawnego prowadzitaby m.in. do
rozdziatu odpowiedzialno$ci wykonawcow za §wiadczone ustugi, co w przypadku umow
zlecenia, jako umow starannego dziatania, mogloby prowadzi¢ do podejmowania prob
przenoszenia odpowiedzialno$ci za biedy drugiego doradcy. W sytuacji ewentualnego
konfliktu, glowny ciezar odpowiedzialno$ci za dziatania lub zaniechania kancelarii prawnych
ponidsiby zatem zamawiajacy.

Wedlug zamawiajacego szeroki zakres prac objetych przedmiotem zamowienia,
w tym przykladowo wymienione w umowie, obszary doradztwa prawnego wynikaty
ze specyfiki projektu. Wytonienie Sponsora Tytularnego oraz ustalenie tresci umowy glownej
bedac jedynie poczatkowa fazg realizacji projektu, mialy nastepnie stanowi¢ baz¢ do dalszych
czynnos$ci zarowno prawnych, jak 1 faktycznych, w tym powigzanych z nimi umow m.in. z
zarzadcg stadionu, interpretacji postanowien zawartych uméw, czy uzyskiwaniem stosownych
zgdd wihasciwych organdw.

Zamawiajacy wskazal, iz konkurs na wybor Sponsora Tytularnego stadionu w Y byt

organizowany przez B. sp. z 0.0. w oparciu o przygotowany przez nig regulamin konkursu
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oraz stosownie do przyjetego przez organizatora konkursu harmonogramu. Zamawiajacy

dodal, ze byt zobligowany dostosowac si¢ do wymagan organizatora konkursu. Zamawiajacy

poinformowatl, iz majac na wzgledzie potrzebe zapewnienia ochrony swoich interesow, zlecit

kompleksowg obstuge prawng zwigzang z udziatem zamawiajacego w konkursie kancelarii H.

sp.k., ktéra miala $wiadczy¢ ustugi doradztwa prawnego stosownie do potrzeb

Zamawiajacego. Zamawiajacy wskazal, ze podstawg §wiadczenia ustug przez kancelari¢ byty

odrebne zlecenia przygotowane zgodnie z postanowieniami zawartej umowy. Zamawiajacy

podniost, ze w zwigzku z powyzszym nie byto potrzeby tworzenia dokumentu stanowigcego

szczegotowy harmonogram ustug prawnych, wymagajac gotowosci do $wiadczenia ushug w

toku calego procesu wyboru Sponsora Tytularnego.

Zamawiajacy wskazal, ze zlecenia udzielane zaréwno w oparciu o umowg z dnia

5 lutego 2009 r., jak rowniez o umowe¢ z dnia 2 sierpnia 2010 r. obejmowaly zasadniczo

czynno$ci prawne zwigzane z przebiegiem konkursu, a nastgpnie po podpisaniu umowy,

sponsoringu tytularnego, kwestie prawne wyniklte w toku realizacji umowy. Zamawiajacy
przedstawil podziat ustug prawniczych:

1. umowa z dnia 5 lutego 2009 r. obejmowala swym zakresem czynno$ci doradztwa od
momentu podj¢cia przez zarzad zamawiajgcego decyzji o udziale w konkursie na wybor
Sponsora Tytularnego, w tym analize¢ wstepnego projektu umowy, analize warunkow
konkursu, udziat w negocjacjach treSci umowy do momentu ustalenia brzmienia i
przystapienia przez strony umowy do jej podpisania to jest prace od grudnia 2009 r. do
maja 2010 r.,

2. umowa z dnia 2 sierpnia 2010 r. obejmowata swym zakresem wszelkie kwestie wynikle
w toku realizacji zawartej umowy sponsoringu tytularnego to jest interpretacji
postanowien umowy w zakresie m.in. wylaczno$ci branzowej, mozliwo$ci wywigzania
si¢ kontrahenta z zapisow dotyczacych instalacji logo stadionu na jego elewacii,
przygotowania aneksu do zawartej umowy, ocena zachowan kontrahenta na gruncie
postanowien umownych regulujacych kwestie odpowiedzialno$ci za nienalezyte
wykonanie umowy.

Oprocz ww. kwestii zwigzanych z wyborem Sponsora Tytularnego stadionu w Y,

zamawiajacy wskazal, ze w oparciu o umowe z dnia 5 lutego 2009 r. zlecit kancelarii

przygotowanie opinii prawnej w kwestii zaliczki na poczet dywidendy — zasad jej wyplaty
oraz ewentualnej odpowiedzialno$ci zarzadu. Zamawiajacy poinformowal, ze ze wzgledu na
fakt rozwigzania ww. umowy w potowie 2010 r., nie ma on obecnie mozliwosci udzielenia

szczegotowej informacji dotyczacej wykorzystanego wowczas limitu godzin.
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Majac na uwadze powyzsze, w toku kontroli stwierdzono, zamawiajacy nie wykazat, ze w
niniejszej sprawie zostaly spelnione przestanki uzasadniajace zastosowanie trybu zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp.

W przedmiotowym postgpowaniu nie mozna stwierdzi¢, iz nie byto mozliwe wybranie innej
kancelarii prawniczej poza K. sp. k., ktora bylaby kompetentna do realizacji zadan
wskazanych w umowie polegajacych na: sporzadzaniu opinii i porad prawnych oraz analizy
prawnej dokumentow, projektowaniu, opiniowaniu uméw oraz oswiadczen wywotujacych
skutek prawny, udziale w negocjacjach i rokowaniach z partnerami zamawiajacego, ktorych
celem jest nawigzanie, rozwigzanie lub zmiana umowy albo innego stosunku prawnego,
udzielaniu wyjasnien i interpretacji przepisoéw prawa handlowego, cywilnego 1 innych ustaw,
opiniowaniu normatywnych aktoéw wewnetrznych spotki, prowadzeniu spraw przed organami
administracji publicznej, opiniowaniu i prowadzeniu zleconych spraw w zakresie
restrukturyzacji Grupy Kapitatowej X i prywatyzacji, zastgpstwie procesowym przed sagdami i
organami administracji publicznej w ramach oddzielnych petnomocnictw.

Nie ulega watpliwos$ci, iz ww. ushugi prawnicze stanowig specyficzng materi¢ wymagajaca
wysokich kwalifikacji od wykonawcy. Nie mozna jednak subiektywnie 1 z gory zatozy¢, ze
zaden inny wykonawca, poza S$wiadczacym ustugi, nie bedzie w stanie wykonad
przedmiotowego zamdwienia w rownie wlasciwy 1 wydajny sposob. Na rynku prawniczym
jest wielu profesjonalnych i kompetentnych wykonawcéw oferujacych szeroki zakres ushug
prawniczych, tym samym zamawiajagcy dokonujagc wyboru wykonawcy w postepowaniu
konkurencyjnym byt w stanie uzyska¢ oferte¢ réwnie korzystng co zaproponowana przez
wybranego wykonawce. W konsekwencji, nie mozna uznaé, iz zastosowanie trybu
gwarantujacego zachowanie konkurencji w zakresie ustug prawniczych spowodowatoby
powstanie skutkow niekorzystnych dla zamawiajacego, byloby niecelowe, czy tez trudne lub
niemozliwe do przeprowadzenia.

Odnoszac si¢ do argumentacji zamawiajacego, ze zasadnym byt wybor kancelarii
K. sp. k., z uwagi, iz jego sklad personalny jest identyczny ze sktadem personalnym
kancelarii H., ktora dotychczas byla zaangazowana w przygotowanie projektu jakim jest
uzyskanie przez zamawiajgcego statusu Sponsora Tytularnego stadionu pitkarskiego w Y,
nalezy stwierdzi¢, iz nie jest ona zasadna. Nalezy wskaza¢, ze w umowie nie zostala
zagwarantowana niezmienno$¢ zespotu prawnikéw obstugujacych zamawiajacego.
Jednoczesnie, nie mozna a priori zalozy¢, ze inny wykonawca niz preferowany przez

Zamawiajacego nie spetni jego oczekiwan. Dodatkowo podnoszony argument, co do trudnosci
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przy realizacji konkursu na wybor Sponsora Tytularnego stadionu w Y nie moze stanowic
samoistnej podstawy udzielenia niniejszego zamoéwienia na podstawie ar. 5 ust. la pkt 1
ustawy Pzp, w szczego6lnosci w sytuacji gdy poprzednia umowa na $wiadczenie ustug
prawniczych (z dnia 5 lutego 2009 r.) zostata zawarta po przeprowadzeniu postepowania w
trybie z wolnej reki. Nalezy tez zwrdci¢ uwagg, ze doradztwo przy uzyskaniu miana Sponsora
Tytularnego stadionu jest jedynie czesécig sktadowa catego zamowienia, obejmujacego swym
zakresem roznorodne dziedziny prawa, niezwigzane z konkursem, a polegajace na
kompleksowym  §wiadczeniu ustug prawnych zwigzanych z  funkcjonowaniem
przedsigbiorstwa.

Nalezy rowniez odrzuci¢ argument zamawiajgcego, zgodnie z ktérym wybor innego
wykonawcy spowodowalby powigkszenie kosztéw, poprzez konieczno$¢ zaznajomienia si¢
przez nowego wykonawce ze stanem faktycznym i prawnym wigzacym si¢ z konkursem na
wybor Sponsora Tytularnego stadionu w Y. Po pierwsze, nalezy wskazaé, iz dobrze
udokumentowany przebieg wspotpracy z poprzednim wykonawca ograniczy do minimum
wydatki 1 czas zwigzany z zaznajomieniem si¢ nowego wykonawcy z wykonanym juz
zamoOwieniem. Po drugie, zakres niniejszego zamowienia, jak zostatlo to juz wskazane
powyzej, obejmuje oprocz konkursu rowniez inne obszary ustug prawniczych niezwigzane z
projektem uzyskania przez zamawiajacego statusu Sponsora Tytularnego stadionu. Tym
samym, nie mozna arbitralnie uzna¢, ze tylko wybrany wykonawca zrealizuje przedmiotowe
zamoOwienie w nalezyty sposob i w korzystnej cenie. Nalezy tez dodaé, iz niezrozumiale jest
ograniczenie zakresu weryfikacji rynku uslug prawniczych jedynie do kancelarii, z ktorymi
zamawiajacy mial podpisane umowy na doradztwo prawne.

Niezasadne jest powotywanie si¢ zamawiajacego na fakt zaawansowania ustug doradztwa w
projekcie oraz brak mozliwosci przerwania zleconych prac. Zamawiajacy nie przedstawit
harmonogramu ustug prawnych dotyczacych konkursu ani wykazu realizacji limitu 3000
godzin zapisanego w § 15 ust. I umowy z dnia 5 lutego 2009 r., totez niec mozna obiektywnie
stwierdzi¢ na jakim etapie prac, w chwili zakonczenia dziatalnosci kancelarii H., byl konkurs
ani w jakim zakresie umowa z dnia 5 lutego 2009 r. pozostata nie wykorzystana.

W zwigzku z powyzszym, wylonienie wykonawcy zamowienia, stosownie do przepisOw
ustawy, powinno zosta¢ poprzedzone stosowng weryfikacja w oparciu o procedury ustawy
Prawo zamowien publicznych, oparte na zasadzie konkurencyjnosci, ktore sg najlepszym
sposobem oceny rynku. Fakt istnienia podmiotu, ktérego oferta odpowiada wymaganiom
Zamawiajacego nie przesagdza o tym, ze postgpowanie otwarte przeprowadzone w

przedmiotowej sprawie nie doprowadzi do wylonienia innego wykonawcy, ktorego oferta
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bedzie korzystniejsza dla zamawiajacego, a zarazem speini wszelkie wymogi stawiane
przedmiotowemu zamdwieniu.

Reasumujac, w ocenie Prezesa Urzedu w okolicznos$ciach faktycznych sprawy, zamawiajacy
nie wykazal spelnienia przestanek okreslonych w art. 5 ust. la pkt 1 ustawy Pzp
uprawniajacych do zastosowania trybu zamowienia z wolnej rgki. Nalezy zatem uznaé, ze
zamawiajacy naruszyl ww. przepis oraz wyrazong w art. 10 ustawy Pzp zasade prymatu

trybow konkurencyjnych.
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ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

Biezace orzecznictwo
Krajowej I1zby Odwolawczej i sadow okregowych

Wyrok KIO 2144/13 z dnia 18 wrzesnia 2013 r. — poleganie na potencjale podmiotu
trzeciego

»Art. 26 ust. 2b ustawy stanowi bowiem, ze wykonawca moze polega¢ na zasobach innych
podmiotow, w tym takze na wiedzy 1 do$wiadczeniu, o ile bedzie dysponowal zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia oddanymi mu do dyspozycji na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamoéwienia. Zdanie drugie art. 26 ust. 2 b in fine ustawy ma istotne
znaczenie dla analizy sytuacji faktycznej w niniejszej sprawie i jej wlasciwej subsumpcji. Z
tego przepisu wynika bowiem, ze wykonawca pozyskujac cudzy zasob, ma zapewni¢ sobie i
udowodni¢ ten fakt zamawiajagcemu mozliwos$¢ korzystania z zasobu nie na etapie sktadania
ofert, ale na etapie wykonywania zamoéwienia. Skoro zatem odwotujacy o§wiadcza stanowczo
I dwukrotnie — w pismie z dnia 23 sierpnia 2013r. i na rozprawie, ze nie bedzie korzystat z
udostepnionego zasobu wiedzy i do§wiadczenia na etapie wykonania zamowienia, to oznacza
W ocenie Izby, ze nie moze korzysta¢ z dobrodziejstwa art. 26 ust. 2b ustawy. Przepis ten
bowiem tylko warunkowo pozwala na postuzenie si¢ cudzym zasobem i1 warunek ten brzmi o
ile bedzie z niego korzystat na etapie wykonania zaméwienia. Odwotujacy tego warunku nie
wypetnil, ani nie miat zamiaru wypetnié, co o§wiadczyt na rozprawie, zatem nalezy uznac, ze
nie moze wykaza¢ spetnienia warunkow udzialu w postgpowaniu za pomocg cudzych
zasobow, bo to udostepnienie jest niezgodne z trescig art. 26 ust. 2 b ustawy. Wbrew
stanowisku odwolujacego wyrazonym na rozprawie postanowienia pkt 6.4 siwz nie s3
pozbawione sensu. W ocenie Izby nalezy rozrozni¢ sytuacj¢ korzystania z zasobu przy
wykonywania zamoéwienia (art. 26 ust. 2b ustawy), od sytuacji brania udzialu w realizacji
czesSci zamoOwienia (§ 3 ust. 4 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013r. w sprawie rodzajow
dokumentow (...)). W ocenie Izby nie kazdy zasob wymaga wykonania przez podmiot
udostepniajacy zasob czesci zamowienia — wskazaé mozna np. udostepnienie sprzetu, czy
zdolnosci finansowej, ktore nie wymagaja, aby podmiot udostepniajacy zasob uczestniczyt w

realizacji cze$ci zamowienia. Ale rowniez w tych przypadkach musi by¢ tak, ze wykonawca
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wykorzysta udostgpniony mu sprzet przy wykonywaniu zamowienia, czy odwota si¢ do
zdolnosci finansowej innego podmiotu np. w przypadku wystapienia szkody na budowie.
Zatem zawsze udostepnienie zasobu musi wigzac si¢ z korzystaniem z tego zasobu na etapie
wykonania zaméwienia, cho¢ nie zawsze z udziatem podmiotu udost¢pniajacego zasob w
realizacji czg$ci zamowienia i w konsekwencji i mozliwoscig zadania przez zamawiajacego
dokumentéw dotyczacych braku podstaw wykluczenia od podmiotow udostepniajacych
zasob. W przedmiotowej sprawie, zatem dla stwierdzenia nie wykazania spetniania warunku
udzialu w postegpowaniu nie miato znaczenia, czy dokumenty podmiotéw udost¢pniajacych
zasOb zostaly na wezwanie ztozone czy nie, ale to ze odwotujacy w rzeczywistosci nie miat
zamiaru z udostgpnionych zaséb korzysta¢ w trakcie wykonania zamowienia, cho¢ sam nie
posiadal wymaganej przez zamawiajacego wiedzy i1 do§wiadczenia. Odwotujacy podkreslit na
rozprawie, ze korzystat tylko z referencji innych podmiotow i trudno jest wymagac, aby takie
podmioty kazdorazowo uczestniczyty w realizacji zamowienia. W ocenie Izby to przesadzito,
ze wykonawca nie majac wlasnej wiedzy i doswiadczenia w wymaganym zakresie, nie bedzie
miat takze tej wiedzy 1 dos§wiadczenia od innych podmiotow na etapie realizacji zamowienia,
a to stoi w sprzecznosci z trescig art. 22 ust. 5 ustawy, ktory zaklada realno$¢ zasobow
wykonawcy. W tym stanie rzeczy zamawiajacy prawidtowo przyjal, ze wykonawca nie
wykazat spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu i nie naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4, art.

24 ust. 4 1 art. 7 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 ustawy.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2030/13 z dnia 5 wrzesnia 2013 r. — poleganie na potencjale podmiotu
trzeciego

,» (...) nalezy przyja¢, iz wymagane w art. 26 ust. 2b ustawy udowodnienie udostepnienia
potencjatu przez podmiot trzeci winno stuzy¢ wykazaniu realnos$ci takiego udostepnienia, tj.
udowodnieniu faktu, iz przez caly okres realizacji zamdéwienia wykonawca bedzie
udostepnionym potencjatem i zasobami rzeczywiscie dysponowal 1 mogl je wykorzystaé
(fakt, czy wykonawca zobowigzany bedzie owe zasoby koniecznie w trakcie realizacji
zamoOwienia wykorzystywac, pozostaje odrgbnym zagadnieniem wykraczajacym poza ramy
rozpatrywanej tu kwestii i zalezy glownie od rodzaju i specyfiki udostepnianych
zasobow).(...)

Wskazowek w jakim kierunku zmierza¢ winno dowodzenie okolicznosci, o ktorych mowa w

art. 26 ust. 2b ustawy i pod jakim katem powinno by¢ oceniane, moze dostarczacé
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powotywany w tresci odwolania przepis § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Jakkolwiek przedmiotem
regulacji ww. przepisu jest tylko tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, to
jednak w jego brzmieniu znalazly odzwierciedlenie cele ustawodawcy, zmierzajace do
umocnienia realno$ci instytucji udostgpniania potencjalu i umozliwienia weryfikacji
pOwWYyzszego przez zamawiajacych.

Tym samym, w przypadku powotywania si¢ na potencjat podmiotu trzeciego, wykonawca
moze i powinien wykazywac¢ na przyktad: zakres udostgpnianych zasobow, mozliwy sposob
ich wykorzystania przy realizacji zamdwienia, warunki/charakter czy inne mozliwosci i
podstawy takiego udost¢pnienia, a zwlaszcza ewentualny, planowany udzial podmiotu
udostgpniajacego w realizacji zamowienia. Unikajac jakichkolwiek generalizacji w
odniesieniu do oceny dowoddéw dotyczacych danego udostepnienia, ktoére winno odbywac sie
indywidualnie, odrgbnie dla kazdego przypadku, przyja¢ mozna, iz uzyskiwanie przez
zamawiajacego wiekszej iloSci ww. informacji na temat danego udostgpnienia, umozliwia
lepsza 1 petniejszg ocene okolicznosci, ktore w $wietle przepisu art. 26 ust. 2b powinny by¢
wykazywane, czyli realnosci dysponowania danymi zasobami i mozliwos¢ ich wykorzystania

w trakcie realizacji zamowienia”.

pelny tekst orzeczenia

Wyrok K10 1786/13 z dnia 6 sierpnia 2013 r. — doswiadczenie

,»Przepisy cytowanego rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow wskazujg w
przypadku dostaw/ustug, jako podstawe wykaz wykonanych, badZ wykonywanych zamowien
wraz z dowodami, czy zostaly wykonane lub sa wykonywane nalezycie. Wykaz sporzadza
wykonawca, natomiast dowodami mogg by¢ poswiadczenia, oswiadczenia, czy dokumenty, o
ktorych mowa w przepisach rozporzadzenia. Izba podziela stanowisko, ze co do zasady,
dowody majg wskazywac, czy zamowienia zostaty wykonane lub s3 wykonywane nalezycie.
Jednakze, gdy tak jak w rozpoznawanej sprawie, dokumenty - referencje - szczegétowo
przedstawiaja zakres wykonanych zaméwien, ktérymi postuguje si¢ odwotujacy, a zakres ten
nie odpowiada w petni opisowi wskazanemu w wykazie, zamawiajacy jest zobowigzany do
zweryfikowania danych. Zamawiajacy nie moze ograniczy¢é oceny wylacznie do
o$wiadczenia wykonawcy zamieszczonego w wykazie i catkowicie poming¢ tres¢ innych

dokumentoéw, zwlaszcza dokumentow zlozonych w wyniku Zadania zamawiajacego na
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podstawie art. 25 ust. 1 Pzp (wskazanych w ogloszeniu o zamdwieniu, SIWZ). Z kolei
wykonawca jest zobowigzany wykaza¢ spelnianie warunkdéw na zadanie i w zakresie

wskazanym przez zamawiajgcego (art. 26 ust. 2a Pzp).”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 1716/13 z dnia 30 lipca 2013 r. — uzupelnianie dokumentow

,»Kilkukrotne wyzwanie przez Zamawiajacego Przystepujacego do  wyjasnienia
poszczegdlnych kwestii zwigzanych z dokumentami podmiotowymi skltadanym na
potwierdzenie spetlniania warunkow udzialu w postepowaniu oraz rozczlonkowane wzywanie
do uzupetniania poszczegdlnych dokumentow, co najwyzej moze wskazywac na nieumiejetne
prowadzenie tych czynno$ci przez Zamawiajacego, co ma wpltyw na przedtuzenie procedury
udzielenia zamowienia publicznego. Izba nie stwierdzita jednak, aby w tym przypadku doszto
do wielokrotnego wzywania do uzupetniania dokumentoéw i naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp.(...) zauwazy¢ nalezy, ze kwestie zwigzane z wzywaniem wykonawcéw do uzupetniania
dokumentow nalezy rozpatrywaé¢ w kontekscie okreslonego przez zamawiajacego zakresu
wezwania skierowanego do danego wykonawcy, z uwzglednieniem konkretnego stanu
faktycznego w danej sprawie. Istotne s3 zatem granice wezwania do uzupehienia
dokumentow 1 jego precyzyjnos¢. Zamawiajacy wiec moze skierowa¢ do wykonawcy jedno
wezwanie do uzupehiania dokumentéw, w ktoérym sprecyzuje wszystkie nieprawidlowosci
dotyczace spetniania wszystkich warunkow udziatlu w postgpowaniu przez wykonawce.
Przepisy prawa nie zabraniaja jednak zamawiajacemu skierowania kilku odrgbnych wezwan
do uzupetnienia dokumentéw sktadanych na potwierdzenie réznych warunkéw udziatu w
postepowaniu, czy réznych dokumentow skladanych na potwierdzenie spetlniania warunku.
Taka sytuacja nie moze by¢ kwalifikowana jako wielokrotne wzywanie tego samego

wykonawcy do uzupetiania tego samego dokumentu.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok K10 1845/13 z dnia 13 sierpnia 2013 r. — uzasadnienie faktyczne

,»Rozpatrujac 1 oceniajac podstawy faktyczne odrzucenia oferty odwolujacego wskazane przez
zamawiajagcego w zawiadomieniu z dnia 25 lipca br., Izba stwierdzila, iz zamawiajacy

zadnych podstaw faktycznych dokonanej przez siebie czynnos$ci wiasciwie nie podal.
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Wskazat jedynie na ogolng niezgodno$¢ treSci oferty z wyszczegdlnionym fragmentem
SIWZ. Nie podal i nie opisal, z ktorymi konkretnie materialnymi badz formalnymi
wymaganiami specyfikacji oferta wykonawcy jest niezgodna oraz na czym ta niezgodnos¢
polega.

(...) zaznaczy¢ nalezy, iz naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy przez brak podania
faktycznego uzasadnienia odrzucenia oferty nie jest naruszeniem li tylko formalnym, ale
moze mie¢ 1 przewazanie ma powazny wplyw na przebieg, a tym samym wynik
postepowania.

Mianowicie podanie podstaw faktycznych odrzucenia oferty i akuratne ich opisanie
warunkuje zakres wnoszenia i rozpoznania $rodkdw ochrony prawnej wzgledem takiej
czynno$ci. Wykonawcy moga w odwotaniu sensownie podnies¢ zarzuty jedynie wzgledem
takich podstaw faktycznych czynno$ci, ktore zostaly im zakomunikowane przez
zamawiajacego w uzasadnieniu tej czynno$ci. Nie mogg podnosi¢ zarzutow wzgledem
powoddéw odrzucenia ich oferty, ktorych moga si¢ jedynie domysla¢ lub ktore zamawiajacy
zakomunikowat im na przyktad dopiero w odpowiedzi na odwolanie czy na rozprawie, a
uprzednio nie raczyl wyrazi¢ (zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwolaniu). Tym samym jakiekolwiek podstawy
odrzucenia oferty nie wyrazone w piSmie informujacym o danej czynnos$ci, a podnoszone
dodatkowo przez zamawiajacego, nie mogg zosta¢ wzigte pod uwage w trakcie wyrokowania
przez Izbe. Powolany przepis art. 92 ust. 1 pkt 2, w zestawieniu z regulacjami dotyczacymi
srodkow ochrony prawnej przewidzianymi w ustawie, sluzy m.in. zapobieganiu takim
sytuacjom, w ktorych wykonawcy dowiaduja si¢ o stwierdzonych przez zamawiajgcego
wadach w ich ofertach dopiero w ramach postgpowania odwolawczego ryzykujac poniesienie
jego kosztow.

Uwzgledniajac powyzsze, w ramach przedmiotowego postgpowania odwolawczego, Izba nie
orzekata o zadnych powodach odrzucenia oferty odwotujacego (czyli o jej ewentualnej
niezgodnosci z SIWZ), ktore nie zostaty podane w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia, ale
byto podnoszone przez zamawiajacego dopiero w odpowiedzi na odwotanie lub na rozprawie.
Natomiast w zwigzku z popelnionym naruszeniem art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp, Izba uwzglednita
odwotanie wzgledem tak przeprowadzonej czynno$ci i1 nakazata zamawiajagcemu jej
powtorzenie wraz z podaniem akuratnego uzasadnienia faktycznego decyzji zamawiajgcego,
w celu umozliwienia wykonawcy postawienia zarzutow co do ewentualnie stwierdzonych i
akuratnie wyrazonych przez zamawiajacego faktycznych podstaw odrzucenia oferty.”

pelny tekst orzeczenia

56


http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=7097

Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 10/2013

Wyrok KIO 1902/13 z dnia 21 sierpnia 2013 r. — cena

»Dopuszczalno$¢ wyceny przez wykonawce pewnego elementu zamodwienia (pozycji
kosztorysowej) za 0 zt, nalezy ocenia¢ w konkretnych okoliczno$ciach sprawy, majgc na
uwadze tre$¢ postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia (dalej siwz) oraz
charakter zaméwienia. W rozpatrywanym stanie faktycznym, majac na wzgledzie przywotane
wyzej postanowienia siwz, Izba uznata, ze podanie w poz. 319 kosztorysu ofertowego oraz
poz. 270 zestawienia materiatdéw wartosci 0 zt za indywidualne programatory nascienne oraz
serwer webowy byto dopuszczalne. Nie mozna podzieli¢ stanowiska zaprezentowanego przez
odwotujacego, ze przez podanie wartosci 0zt doszto do niezgodnosci tresci oferty z tredcig
siwz. Podniesiony przez odwotujacego przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi si¢
wylacznie do merytorycznego aspektu zaoferowanego $wiadczenia 1 merytorycznych
wymagan postawionych przez zamawiajacego. Podanie w jednej pozycji kosztorysu wartosci
0 zt nie wywotuje skutku w postaci niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, szczegdlnie w
sytuacji gdy zamawiajacy okreslajac postanowienia siwz nie zawezal mozliwosci okreslenia
cen jednostkowych wylacznie do wartosci dodatnich i nie zastrzegl w siwz skutku w postaci
odrzucenia oferty z powodu podania wartosci 0zt. Izba wskazuje, ze o niezgodnosci tresci
oferty z trescig siwz mozna méwi¢ wylacznie w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w pelni
przedmiotowi zamowienia, w ten sposob ze nie zapewnia jego calosciowej realizacji, zgodne;j
z wymaganiami zamawiajacego (vide: wyrok Sadu Okregowego w Kielcach z dnia 19
grudnia 2008r., sygn. akt VIl Ga 147/08).

Podanie w pozycji 319 kosztorysu ofertowego warto$ci 0zl nie §wiadczy o tym, zZe
wykonawca nie zaoferowal wykonania tej pozycji 1 nie wywigze si¢ z jej realizacji. Jak
stusznie wskazal przystepujacy ztozona przez niego oferta obejmuje wykonanie catosci
przedmiotu zamowienia, w tym rowniez dostaw¢ programatoréw nasciennych oraz serwera

webowego w ilosci wymaganej przez zamawiajacego.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO 2181/13 z dnia 27 wrzesnia 2013 r. — razaco niska cena

»Pojecie razaco niskiej ceny nie jest w ustawie Pzp zdefiniowane i stanowi ono pojgcie

subiektywne, ktore kazdorazowo nalezy odnie$¢ do przedmiotu zamdwienia oraz sytuacji
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rynkowej, ktdrg obrazuja ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu. Ustawa nie okresla
rowniez zadnego poziomu, ponizej ktorego cene nalezy potraktowac jako razaco niska.

W orzecznictwie przyjmuje si¢, ze punktem odniesienia dla pojecia razgco niskiej ceny moze
by¢ przedmiot zamdwienia i jego wartos¢ (m.in. postanowienie SO w Poznaniu z dnia 17
stycznia 2006 r. sygn. akt: II Ca 2194/05) oraz ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu.
Za oferte z razaco niska ceng nalezy uznac oferte, ktorej cena jest nierealna w relacji do cen
rynkowych podobnych zaméwien, co 0znacza, ze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujac
na fakt wykonania zaméwienia ponizej kosztow wytworzenia. Jak stwierdzit Sad Okregowy
w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, o cenie razaco
niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nicoptacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢
oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczna kwotg.

Stanowisko 0 niedopuszczalnos$ci automatycznego przyjmowania, wylgcznie na podstawie
kryterium arytmetycznego, ze cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razaco niska, jest
ugruntowane w orzecznictwie (tak m.in. orzeczenie ETS z dnia 22 czerwca 1989 r., w sprawie
C-103/8 - Fratelli Constanzo). Poglad przeciwny ktocitby si¢ z logika i celem postepowan
przetargowych, ktore maja prowadzi¢ - w warunkach konkurencji - do wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzié, ze sam fakt, iz cena oferty jest nizsza od cen innych
ofert ztozonych w postepowaniu nie jest wystarczajace do uznania podejrzenia razaco niskiej
ceny za uzasadnione. Brak jest podstawy do nalozenia na Zamawiajacego obowiazku
przeprowadzania procedury wyjasnien na okoliczno$¢ wystgpienia razaco niskiej ceny
W odniesieniu do kazdej oferty z najnizsza ceng. Ponadto, w $wietle obowigzujacych
przepisdOw, obowigzek taki nie zachodzi kazdorazowo w przypadku z goéry okreslonej relacji
arytmetycznej miedzy ceng oferty a wartoscia zamowienia, czy cenami innych ofert, ale
uwarunkowany jest wystgpieniem - W konkretnych okoliczno$ciach - podejrzenia, ze oferta

zawiera razgco niskg ceng.”

pehy tekst orzeczenia
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Wyrok KIO 1776/13 z dnia 5 sierpnia 2013 r. — uzupelnianie dokumentéw

,Dostrzezenia wymaga, ze z obowigzku wezwania zamawiajacego do uzupelnienia
dokumentow potwierdzajacych spelnienie warunkow udzialu w postepowaniu wywodzi si¢
konieczno$¢ dochowania precyzji i jednoznacznosci w stosownym wezwaniu. Procedura
przewidziana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zezwala bowiem na jednokrotne wzywanie
wykonawcy do uzupehlniania tego samego dokumentu, za$§ skutek nieuzupetnienia
dokumentow w postaci wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu jest daleko idacy.
Konieczno$¢ precyzyjnego i jednoznacznego zadania obcigza zamawiajgcego, za$ brak
precyzji po jego stronie nie moze powodowaé¢ negatywnych skutkéw prawnych dla
wykonawcy (tak m.in. wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1530/08,
wyrok KIO z dnia 3 marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 31/10). Podnie$¢ nalezy, ze
szczegotowos¢ wezwania uzalezniona jest od okoliczno$ci danego stanu faktycznego.
Przyktadowo, w sytuacji gdy wykonawca wraz z oferta nie sktada zadnych wymaganych
dokumentéw, wystarczajacym moze okaza¢ si¢ zadanie ich ztozenia w okre§lonym terminie.
Jednakze w sytuacji gdy wykonawca wraz z oferta sklada dokumenty w celu spehienia
wymogow okreslonych w SIWZ, zwlaszcza w sytuacji gdy warunek udzialu w postgpowaniu
jest rozbudowany 1 sktada si¢ na niego wiele przestanek, takie postgpowanie zamawiajacego
moze narusza¢ przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby, w takim przypadku
zamawiajacy winien wskaza¢ ktore elementy warunku udziatu w postgpowaniu nie zostaty
wykazane 1 jakie sg powody takiej oceny zamawiajacego. W przeciwnym wypadku wezwanie

do ztozenia dokumentow moze mie¢ charakter iluzoryczny.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 8 maja 2013 r. o sygn. akt: XII Ga 186/13
dotyczacy zarzutéw odwolania w postepowaniu ponizej progéw unijnych oraz

niezgodnosci ofert z SIWZ przy uwzglednieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp

tekst orzeczenia

Wyrok Sadu Okre¢gowego we Wroclawiu z dnia 11 lipca 2013 r. o sygn. akt: X Ga 189/13

dotyczacy gwarancji bankowej

tekst orzeczenia
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ANALIZY SYSTEMOWE

NR 9/2013

Biuletyn Informacyjny Urzedu Zaméwien Publicznych
01.01.2013 - 30.09.2013

I. Rynek zamowien publicznych

Liczba opublikowanych ogloszen

Miejsce publikacji
Rodzaj ogtoszenia RAZEM
BzP TED
O zaméwieniu 129 541 17 016 146 557
O zamowieniu w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa / na 71 57 128
podwykonawstwo
O udzieleniu zamdwienia 128 613 17 857 146 470
O konkursie 98 26 124
O wynikach konkursu 67 53 120
O zmianie ogtoszenia 34 652 11 141* 45 793
O koncesiji na ustugi / roboty budowlane 17 20 37
O zamiarze zawarcia umowy 4 887 635 5522
Inforr’nqcyj_ne o planowanych ) 348 348
zamowieniach
O profilu nabywcy - 18 18
RAZEM 297 946 47171 345 117

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

Postepowania wszczete wedtug rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zamoéwienia BZP TED
Roboty budowlane 31,78% 7,71%
Dostawy 34,58% 51,69%
Ustugi 33,64% 40,60%

Postepowania wszczete wedtug trybu postepowania

Tryb BZP TED
Przetarg nieograniczony 99,17% 96,38%
Przetarg ograniczony 0,46% 3,03%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,04% 0,46%
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,13%
Licytacja elektroniczna 0,31% -
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Kryteria oceny ofert
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Odsetek postepowan
Kryterium roboty . ]
budowlane dostawy ustugi Ogotem
Cena jako jedyne 95% 94% 87% 92%
kryterium
Cena i inne kryteria 5% 6% 13% 8%

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

R . . e Liczba Odsetek w ogdlnej liczbie
odzaj zamoéwienia . g
postepowan postepowan
Roboty budowlane 348 0,27%
Dostawy 301 0,23%
Ustugi 414 0,32%
Razem 1063 0,82%

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

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

. L. Liczba Odsetek w ogolnej liczbie
Rodzaj zaméwienia , i
postepowan postepowan
Roboty budowlane 65 0,05%
Dostawy 59 0,05%
Ustugi 148 0,11%
Razem 272 0,21%

Postepowania, w ktorych przewidziano uniewaznienie postepowania w przypadku nie

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

. L. Liczba Odsetek w ogoélnej liczbie
Rodzaj zaméwienia . A
postepowan postepowan
Roboty budowlane 1592 1,23%
Dostawy 1538 1,19%
Ustugi 3899 3,01%
Razem 7 029 5,43%

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 33037 25,49%
Dostawy 26 505 20,45%
Ustugi 28 785 22,21%
Razem 88 327 68,15%
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Zamowienia udzielone wedtug rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zaméwienia BZP TED
Roboty budowlane 27,03% 7,04%
Dostawy 34,11% 46,08%
Ustugi 38,86% 46,88%

Zamowienia udzielone wedtug trybu postepowania

Tryb BzP TED
Przetarg nieograniczony 84,49% 86,11%
Przetarg ograniczony 0,36% 2,44%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,04% 1,08%
Negocjacje bez ogtoszenia 0,06% 10,26%*
Dialog konkurencyjny 0,01% 0,11%
Wolna reka 12,58% -
Zapytanie o cene 2,23% nie ogtasza sie
Licytacja elektroniczna 0,23% nie ogtasza sie

* - w tym wolna reka

Wartos¢ udzielonych zaméwien*

Wartos¢é zamoéwien

34,563 mid zt

Rodzaj zaméwienia

Struktura zamoéwien wg wartosci

Roboty budowlane 62%
Dostawy 19%
Ustugi 19%

* - 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 zaméwieniu, w
Okres 2g10SZ ktorych opublikowano ogtoszenie Odsetek
zamowieniu . . .5
o udzieleniu zamoéwienia
rok 2011 172 473 143 824 83,39%
rok 2012 174 239 147 693 84,76%
I kw. 2013 35995 30974 86,05%
| pot. 2013 82 348 69 430 84,31%
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Srednia liczba ofert sktadanych i odrzucanych
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia

Liczba ofert

sktadanych odrzucanych
Roboty budowlane 4,73 2,15
Dostawy 2,49 1,57
Ustugi 3,07 1,73
Srednio 3,07 1,77
Zamowienia udzielone wedtug wojewodztw
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Wojewodztwo Odsetek liczby Odsetek wartosci
dolnoslaskie 7% 8%
kujawsko-pomorskie 5% 5%
lubelskie 6% 5%
lubuskie 2% 3%
todzkie 5% 6%
matopolskie 10% 9%
mazowieckie 17% 17%
opolskie 2% 2%
podkarpackie 6% 5%
podlaskie 3% 3%
pomorskie 6% 5%
Slaskie 10% 11%
Swietokrzyskie 3% 3%
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 40 dni
Dostawy 31 dni 32 dni
Ustugi 30 dni 31 dni

Srednio 31 dni 33 dni
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Procentowa wartos¢ udzielanych zamoéwien wedtug kategorii zamawiajgcych
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Kategorie zamawiajacych % wartosci
Administracja rzgdowa centralna 3,15%
Administracja rzgdowa terenowa 2,19%
Administracja samorzgdowa 51,61%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 0,18%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 0,80%
Uczelnie publiczne 4,84%
Podmiot prawa publicznego 6,07%
Samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej 10,21%
Inny 20,94%

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

Kategorie zamawiajacych Udziat
Administracja rzgdowa centralna 2,47%
Administracja rzgdowa terenowa 2,92%
Administracja samorzgdowa 41,76%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 0,30%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 1,04%
Uczelnie publiczne 6,61%
Podmiot prawa publicznego w tym Samodzielny publiczny
zaktad opieki zdrowotnej 18,89%
Zamawiajgcy sektorowy 1,66%
Inny 24,35%

Rodzaj udzielanych zamoéwien wedtug kategorii zamawiajacych
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro)

Udziat procentowy
Kategorie zamawiajacych roboty .
budowlane dostawy ustugi

Administracja rzgdowa 16,78% 25 46% 57.76%
centralna
Administracja rzgdowa 15,50% 37.66% 46,84%
terenowa
Administracja samorzgdowa 37,66% 17,01% 45,33%
Instytucja ube;zpleczenla 20.23% 34.71% 45,06%
spotecznego i zdrowotnego
Organ kontroli panstwowej lub
ochrony prawa, sad lub 14,95% 30,89% 54,16%
trybunat
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Uczelnie publiczne 12,60% 53,17% 34,23%
Podmiot prawa publicznego w
tym Samodzielny publiczny 9,07% 64,66% 26,27%
zaktad opieki zdrowotnej
Zamawiajgcy sektorowy 11,03% 42,82% 46,15%
Inny 20,82% 40,51% 38,68%
Struktura procentowa trybéw udzielania zaméwien
wedtug kategorii zamawiajgcych
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)
Kategorie Tryb [%)]

zamawiajacych PN PO NO NB DK WR ZC LE
Administracja 76,90 | 0,92 | 0,00 | 0,04 | 0,00 | 19,04 | 2,89 | 021
rzgdowa centralna
Administracja 82,85 | 0,30 | 0,00 | 0,00 | 0,00 | 12,10 | 4,10 | 0,66
rzgdowa terenowa
Administracja 86,19 | 0,19 | 0,04 | 0,04 | 001 | 11,50 | 1,64 | 0,39
samorzgdowa
Instytucja
ubezpieczenia 87,59 | 0,00 | 0,00 | 0,23 | 000 | 805 | 253 | 1,61
spotecznego i
zdrowotnego
Organ kontroli
panstwowe; lub 67,41 | 046 | 0,13 | 0,46 | 0,07 | 17,84 | 13,64 | 0,00
ochrony prawa, sad
lub trybunat
Uczelnie publiczne 81,88 0,11 | 0,03 | 0,10 0,01 14,14 3,67 0,05
Podmiot prawa 82,96 | 072 | 0,05 | 007 | 0,03 | 1370 | 2,34 | 0,13
publicznego
Samodzielny
publiczny zakfad 90,46 0,36 | 0,03 | 0,03 0,01 8,23 0,88 0,00
opieki zdrowotnej
Inny 81,01 0,65 | 0,05 | 0,09 0,01 15,41 2,71 0,05
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Liczba zaméwien udzielonych polskim wykonawcom na rynkach innych panstw cztonkowskich UE
z uwzglednieniem wartosci tych zamoéwien*

Panstwo . Liczba Rodzaj zaméwienia Réwnowartosé w EUR
ontraktéw
Austria 1 1 x dostawy brak danych
Belgia 9 9 x ustugi 4614 700 EUR
1 x roboty budowlane
Czechy 10 4 x dostawy 200 506 538 EUR
5 x ustugi
Dania 4 3 x dostawy 28 336 027 EUR
1 x ustugi
Estonia 4 4 x dostawy 1175643 EUR
Litwa 4 2 x dostawy 1429 736 EUR
2 x ustugi
Luksemburg 7 7 X ustugi 368 500 EUR
Lotwa 4 3 x dostawy 3 885 497 EUR
1 x ustugi
3 x roboty budowlane
Niemcy 14 5 x dostawy 2 250 498 EUR
6 x ustugi
Rumunia 3 3 x dostawy 4270 462 EUR
Stowacja 1 1 x dostawy 4 410 000 EUR
3 x dostawy
Wegry 5 2 x ustugi 6 085 296 EUR
Wiochy 5 4 x dostawy 151 446 100 EUR
1 x ustugi
4 x roboty budowlane
Razem 71 33 x dostawy 408 778 997 EUR
34 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 kontraktow, wartosci kontraktéw [w PLN

Panstwo roboty budowlane dostawy ustugi konkurs Razem

Austria 1 266 230 11 22 954 525 3 8 603 749 15 31824 504
Belgia 14 4 609 326 2 11 100 000 16 15 709 326
Biatorus 1 106 533 1 106 533
Butgaria 1 252 694 280 1 252 694 280
Chiny 1 1 245 000 1 1245 000
Chorwacja 1 11 100 000 1 11 100 000
Czechy 4 660 879 034 16 10 035 252 5 53 686 763 25 724 601 049
Cypr 5 31321 050 5 31321 050
Dania 2 4 443 668 1 1588 747 3 6 032 415
Finlandia 3 2 331 368 3 2 331 368
Francja 1 157 071 000 13 7 634 565 13 36 441 384 27 201 146 949
Hiszpania 13 2 040 326 157 3 18 483 524 7 106 195 375 23 2 165 005 056
Holandia 23 65 385 933 6 75 381 620 29 140 767 553
Indie 1 362 943 1 362 943
Irlandia 1 7 680 821 1 7 680 821
Izrael 1 1121834 1 1121834
Japonia 1 148 000 000 1 148 000 000
Kanada 3 20195173 3 20195173
Kazachstan 1 1 065 499 1 1 065 499
Korea Potudniowa 1 66 163 152 1 66 163 152
Litwa 2 3824 377 2 3824 377
Luksemburg 1 755 999 1 755 999
totwa 2 599 600 2 599 600
Niemcy 6 5740 778 758 76 419 326 334 16 121 775 866 98 6 281 880 959
Norwegia 1 3 380 000 1 3 380 000
Portugalia 1 245 385 1 245 385
Serbia 1 195 875 1 195 875
Slowacja 1 3 268 485 1 1575 000 2 4843 485
Szwajcaria 40 31 667 850 6 68 637 481 46 100 305 332
Szwecja 4 3851 365 4 3 851 365
Turcja 3 6 969 148 3 6 969 148
Ukraina 1 14 085 751 1 14 085 751
USA 2 1550 000 11 71 440 848 13 72990 848
Wegry 1 12 319 000 1 12 319 000
Wielka Brytania 125 15 026 934 12 46 292 917 137 61 319 851
Wiochy 2 301 905 116 18 6 541 715 20 308 446 830

Razem 29 9 115 389 446 368 681 448 635 95 907 650 228 0 492 10 704 488 309

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

Kontrole uprzednie

Kontrole Liczba
Wszczete 179
Zakonczone 179
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stwierdzono naruszen 105 59%
Stwierdzono naruszenia 4 41%
w tym:
0 0%
zalecenie uniewaznienia 29 39%
45 61%
ponowna ocena
uchybienia formalne
Kontrole dorazne
Kontrole Liczba
Wszczete 49
Zakonczone 75
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Brak naruszen 6 8%
0,

Stwierdzono naruszenia 69 92%
W tym:
zawiadomienie RDFP 43 62%

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

Kontrole Liczba
Wszczete 28
Zakonczone 40
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 2 5%
Stwierdzono naruszenia 38 95%
w tym:
38 100%
uchybienia formalne 34 89%
zawiadomienie RDFP
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Postepowania wyjasniajace

Postepowania wyjasniajace Liczba
Wszczete 381
Zakonhczone 529
Wyniki postepowan Liczba Struktura procentowa
przekazane do kontroli 54 10%
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II1. Srodki ochrony prawnej

Liczba odwotan i sposéb ich rozstrzygniecia

Liczba
Whiesiono ogdtem 2334
Rozpatrzono ogotem 2 385

Sposéb rozpatrzenia Liczba Rozktad procentowy

Zwrocone 209 9%
Odrzucone 96 4%
Umorzone postepowanie 365 15%
wzglechions prses samawiajacedo 382 16%
Oddalone 766 32%
Uwzglednione 567 24%

Odwotania wnoszone w zaleznosci od rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zaméwienia 2013r. 2012r.
Roboty budowlane 23% 32%
Dostawy 33% 32%
Ustugi 44% 36%

Liczba skarg na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej
whiesionych do sagdow

Skargi 2013r. 2012rr.
Liczba wniesionych skarg 108 120
Ods:etek ilosci wniesionych skarg w stosunku 4% 6%
do liczby rozpatrzonych odwotan

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

Joanna Czarnecka Joanna Orze/
Dzikowska Renata Izabela Rzepkowska
Wojciech Michalski Brygida Brasiko
pod kierunkiem Anity Wichniak-Olczak

KONTAKT:

Urzgd Zaméwien Publicznych

ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

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