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AKTUALNOSCI

SYSTEM ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
i REGULACJE PRAWNE

» Informacja dotyczaca Projektu e-Zamowienia

Uprzejmie informujemy, iz wniosek o dofinansowanie projektu ,e-Zamoéwienia -
elektroniczne zaméwienia publiczne”, realizowanego przez Ministerstwo Cyfryzacji i Urzad
Zamoéwien Publicznych w ramach ustanowionego Partnerstwa, ztozony w naborze nr
POPC.02.01.00-1P.01-00-004/16 zorganizowanym w ramach Dziatania 2.1 ,Wysoka
dostepnosc i jako$é e-ustug publicznych” Programu Operacyjnego Polska Cyfrowa, spetnit
kryteria merytoryczne Il stopnia oraz uzyskat 193 pkt.

W konsekwencji powyzszego Projekt zostat rekomendowany przez Komisje Oceniajacg do
dofinansowania jako jeden z dwdch projektéw sposréd siedmiu zakwalifikowanych do 1l
etapu oceny merytorycznej rozstrzygnietego konkursu.

Whioskowana kwota dofinansowania wynosita 19 min 570 tys. zt. Komisja rekomendowata
kwote w wysokosci 16 min 110 zt (tozsama z wydatkami kwalifikowalnymi).

Umowa o dofinansowanie powinna by¢ podpisana w ciggu 45 dni od dnia uzyskania
informacji o wyniku konkursu.

» Komunikat Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych i Generalnego
Inspektora Ochrony Danych Osobowych z dnia 28 kwietnia 2017 r.

Wprowadzone do ustawy Prawo zamowien publicznych (Pzp) przepisy wzmacniajgce
stosowanie klauzul spotecznych i przestrzeganie prawa pracy w ramach zamodwien
publicznych byly w ostatnim czasie przedmiotem publicznej dyskusji. Jej uczestnicy
wskazywali, iz obowigzujgce przepisy rodzg po stronie zamawiajgcych problemy z
weryfikowaniem zatrudniania przez wykonawcéw pracowniké4w na umowe o prace.

W zwigzku powyzszym Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, Pani Matgorzata Streciwilk,
wspdlnie z Generalnym Inspektorem Ochrony Danych Osobowych, Panig Edytg Bielak-
Jomaa, wypracowaty rozwigzanie zapewniajgce skuteczng weryfikacje obowigzku
natozonego przepisami art. 29 ust. 3a i art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp, uwzgledniajgce
jednoczesnie zasady wynikajgce z ustawy o ochronie danych osobowych.

W efekcie analizy ww. regulacji wypracowane zostato stanowisko, zgodnie z ktérym dla
realizacji celéw okres$lonych w art. 29 ust. 3a i art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp zamawiajacy
jest uprawniony do zadania od wykonawcédw lub podwykonawcéw oswiadczen i
dokumentéw potwierdzajgcych zatrudnienie na podstawie umowy o prace. Dla skutecznej
weryfikacji obowigzku okreslonego we wskazanych wyzej przepisach, zamawiajagcy moze
pozyskiwac takie dane osobowe pracownikéw, jak: imie i nazwisko, data zawarcia umowy,
rodzaj umowy o prace oraz wymiar etatu. Przyjecie powyzszego rozwigzania zapewni realng
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i efektywnga kontrole spetniania wymogu zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce
na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci
w zakresie realizacji zamdéwienia polegajgce na wykonywaniu pracy w rozumieniu art. 22 § 1
Kodeksu pracy.

Majac na wzgledzie potrzebe zapewnienia efektywnej realizacji polityki spotecznie
odpowiedzialnych zamdwien publicznych, jak rowniez koniecznos¢ przestrzegania przepisow
ustawy o ochronie danych osobowych, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, biorgc pod
uwage wskazane wyzej ustalenia, przygotowat i udostepnia na stronie internetowej Urzedu
Zamoéwien Publicznych zmodyfikowane:

e przyktadowe postanowienia specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia dotyczgce

wymogqow w zakresie art. 29 ust. 3a i art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp oraz

e opinia dotyczgca art. 29 ust. 3a ustawy Pzp uwzgledniajgca wspolne stanowisko Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych oraz Generalnego Inspektora Danych Osobowych z dnia
28 kwietnia 2017 r.

» Opinia dotyczaca zamoéwien in-house

Wejscie w zycie dyrektywy klasycznej 2014/24/UE wprowadzito istotng zmiane na gruncie
postrzegania zamoéwien wewnetrznych (tzw. zamoéwien typu in-house), wystepujacych
pomiedzy instytucjami zamawiajagcymi a jednostkami $cisle od instytucji zamawiajgcych
uzaleznionymi pod wzgledem organizacyjnym i gospodarczym. Zamdwienie wewnetrzne,
uznawane dotychczas za odrebng od zamodwienia publicznego forme wypetniania zadan
publicznych przez zamawiajgcych, zostato okreslone w tresci dyrektywy klasycznej
2014/24/UE jako zamdwienie publiczne. Konsekwentnie, rowniez po raz pierwszy (nie liczac
tzw. ,matego in-house” z art. 4 pkt 13 ustawy Pzp), zagadnienie zamdwien typu in-house
zostato w tak peten sposdb skodyfikowane w ustawie Prawo zamdwien publicznych. Uznajac
doniostos¢ dokonanej zmiany, Urzad Zamoéwien Publicznych przygotowat niniejszg opinie
prawng, w ktérej przekrojowo przeanalizowano przestanki dopuszczajgce udzielanie
zamowien typu in-house, odwotujgc sie takze do orzecznictwa sgdow europejskich. W tresci
opinii podjeto réwniez watek niewatpliwej stycznosci nowej regulacji zawartej w ustawie
Pzp, z regulacjg z ustawy o gospodarce komunalnej w przedmiocie wykonywania zadan
wtlasnych przez jednostki samorzadu terytorialnego bezposrednio w oparciu o te witasnie
ustawe. Zwazywszy ponadto na fakt, ze do udzielenia zamoéwien typu in-house stosuje sie
przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych odnoszgce sie do trybu zamowienia
z wolnej reki, przypomniano zamawiajgcym procedure postepowania w tym trybie,
uwzgledniajgc rdznice w procedurze, wynikajgce z regulacji wtasciwych dla samego in-
house’u. Jako ze zamdwienie z wolnej reki to tryb niekonkurencyjny, rozwinieto watek
dotyczacy podwykonawstwa dla zamowien typu in-house udzielanych w tym trybie.

Wspdtpraca publiczno-publiczna w rozumieniu ustawy Prawo zamdwien publicznych



https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/word_doc/0020/34616/Zmodyfikowana-w-zakresie-uzgodnionym-pomiedzy-Prezesem-UZP-a-GIODO-klauzula-dotyczaca-zatrudnienia-na-podstawie-umowy-o-prace.doc
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/word_doc/0020/34616/Zmodyfikowana-w-zakresie-uzgodnionym-pomiedzy-Prezesem-UZP-a-GIODO-klauzula-dotyczaca-zatrudnienia-na-podstawie-umowy-o-prace.doc
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/opinia-dotyczaca-art.-29-ust.-3a-ustawy-pzp-uwzgledniajaca-wspolne-stanowisko-prezesa-urzedu-zamowien-publicznych-oraz-generalnego-inspektora-danych-osobowych-z-dnia-28-kwietnia-2017-r.
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/opinia-dotyczaca-art.-29-ust.-3a-ustawy-pzp-uwzgledniajaca-wspolne-stanowisko-prezesa-urzedu-zamowien-publicznych-oraz-generalnego-inspektora-danych-osobowych-z-dnia-28-kwietnia-2017-r.
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/opinia-dotyczaca-art.-29-ust.-3a-ustawy-pzp-uwzgledniajaca-wspolne-stanowisko-prezesa-urzedu-zamowien-publicznych-oraz-generalnego-inspektora-danych-osobowych-z-dnia-28-kwietnia-2017-r.
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/word_doc/0020/34850/WSPOLPRACA-PUBLICZNO-PUBLICZNA-W-ROZUMIENIU-USTAWY-PZP.docx
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» Raporty dot. kontroli systemowych prowadzonych Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych

Urzad Zamoéwien Publicznych udostepnit wyniki najnowszych analiz zawartych w raportach
poswieconych tematyce kontroli systemowych prowadzonych przez Prezesa UZP w zakresie
praktyki stosowania przez zamawiajgcych kryterium ceny (art. 91 ust. 2a) oraz korzystania
z wyfaczenia przewidzianego w art. 4 pkt 13 ustawy i udzielania zamodwien przez jednostki
samorzadu terytorialnego w ramach realizacji zadan wtasnych. Przedstawiono takze efekty
badania wptywu zmian wprowadzonych nowelizacjami ustawy Prawo zamoéwien publicznych
z dnia 29 sierpnia 2014 r. i z dnia 22 czerwca 2016 r. na stosowanie pozacenowych kryteriow
ofert w postepowaniach o zamdwienie publiczne.

Ponadto 24 maja 2017 r. Pani Matgorzata Streciwilk, Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych
spotkata sie z dziennikarzami na konferencji prasowej, podczas ktérej zaprezentowane
zostaty wyniki analiz zrealizowanych przez UZP, zawartych w ww. raportach. W konferencji,
poza Panig Prezes, uczestniczyli p. Anita Wichniak-Olczak, dyrektor Departamentu
Informacji, Edukacji i Analiz Systemowych, p. Katarzyna Tyc — Okonska, zastepca dyrektora
Departamentu Kontroli, p. dr lzabela Fundowicz, naczelnik w Departamencie Prawnym,
p. Wojciech  Michalski, naczelnik w Departamencie Informacji, Edukacji i Analiz
Systemowych.

Raport - kontrole systemowe, art. 4 pkt 13 ustawy Pzp

Raport - kontrole systemowe, art. 91 ust. 2a ustawy Pzp

Raport - kryteria oceny ofert

» Publikacja rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw w sprawie
wzorow ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych,
dotyczacych zawierania umow koncesji

25 maja 2017 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod poz. 1017 zostato
ogtoszone rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finansow z dnia 28 kwietnia 2017 r. w sprawie
wzorow ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych, dotyczacych
zawierania umow koncesji.

Rozporzgdzenie stanowi wykonanie upowaznienia ustawowego zawartego w art. 18 ust. 6
ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.
U. poz. 1920). Okresla wzory ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamdwien Publicznych.
Oprécz wzoru formularza ogtoszenia o koncesji rozporzadzenie wprowadza wzory nowych
formularzy, dotychczas nieobowigzujgcych w odniesieniu do koncesji na roboty budowlane
lub ustugi (wstepnego ogtoszenia informacyjnego, ogloszenia o zmianie ogtoszenia,
ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy koncesji, ogtoszenia o zawarciu umowy koncesji,
ogtoszenia o zmianie umowy koncesji). Zmiany w stosunku do dotychczasowego wzoru
ogtoszenia o koncesji oraz wprowadzenie nowych formularzy wynikajg m.in. z potrzeby


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0021/34716/Raport-art.-4-pkt-13-uPzp-22.05.2017-r..pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0022/34717/Raport-Kontrola-Kryteria-91-ust-2a-fin.-22.05.2017.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0023/34718/RAPORT-KRYTERIA_2017_05.pdf
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uwzglednienia nowych wzoréw ogtoszen dla zamoéwien na roboty budowlane, a takze
uwzglednienia nowych wzorédw ogtoszen ustanowionych przez Komisje Europejskg i
zapewnienia spdjnosci pomiedzy trescig formularzy ogtoszen Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej i Biuletynu Zamdwien Publicznych, co umozliwi ich sprawniejsze wypetnianie.
Ponadto, do tresci formularzy zostaty wprowadzone nowe pozycje, zwigzane z wdrazaniem
do polskiego porzadku prawnego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE,
wynikajgce z zastgpienia ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub
ustugi ustawg z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub
ustugi.

Przewidziane w rozporzadzeniu regulacje zmierzajg do ujednolicenia tresci i ukfadu
formularzy ogtoszen w Biuletynie Zaméwien Publicznych do tresci i uktadu formularzy
ogtoszen zamieszczanych w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;j.

Ww. rozporzadzenie wejdzie w zycie z dniem 9 czerwca 2017 r.

Przedstawiamy Panstwu link do strony internetowej Dziennika Ustaw zawierajacy
opublikowane rozporzadzenie.

http://www.dziennikustaw.gov.pl/du/2017/1017/1

Tres¢ ww. rozporzadzenia jest dostepna takze na stronie internetowej Urzedu Zamoéwien

Publicznych w zaktadce ,Repozytorium wiedzy/Ustawa o umowie koncesji na roboty

budowlane lub ustugi/”.

» Nowe formularze ogtoszen dotyczace zawierania umow konces;ji

25 maja 2017 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod poz. 1017 zostato
ogtoszone rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finansow z dnia 28 kwietnia 2017 r. w sprawie
wzorow ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamdwien Publicznych, dotyczgcych
zawierania umow koncesji.

Rozporzadzenie stanowi wykonanie upowaznienia ustawowego zawartego w art. 18 ust. 6
ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.
U. poz. 1920). Okresla wzory ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych.
Na stronie Biuletynu Zamoéwien Publicznych w zaktadce Nowe formularze (publikowane
od 04.05.2017 r.) zostaty udostepnione formularze ogtoszen dotyczgce zawierania umoéow
koncesji.

» Publikacja rozporzadzenia dotyczacego kwot wartosci umow koncesiji,
od ktdrych uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej

16 maja 2017 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod poz. 951 zostato ogtoszone
rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finansow z dnia 28 kwietnia 2017 r. w sprawie okreslenia
kwot wartosci umoéw koncesji, od ktdorych uzalezniony jest obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

Rozporzgdzenie stanowi wykonanie upowaznienia ustawowego zawartego w art. 18 ust. 2
ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.
U. poz. 1920).


http://www.dziennikustaw.gov.pl/du/2017/1017/1
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/ustawa-o-umowie-koncesji-na-roboty-budowlane-lub-uslugi
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/ustawa-o-umowie-koncesji-na-roboty-budowlane-lub-uslugi
https://bzp.uzp.gov.pl/Adm/Login.aspx
https://bzp.uzp.gov.pl/Adm/Login.aspx
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Rozporzadzenie wprowadza kwote wartosci umdéw koncesji na roboty budowlane lub ustugi,
od ktérej jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen do publikacji Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej, tj. kwote w wysokosci 21 813 853 zt.

Kwota ta stanowi réwnowartos¢ kwoty 5 225 000 euro, ktéra w wyniku aktualizacji
dokonanej rozporzadzeniem delegowanym Komisji (UE) 2015/2172, art. 8 ust. 1 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE, zastgpita dotychczasowg kwote 5 186 000
euro, z uwzglednieniem przelicznika ogtoszonego w komunikacie Komisji z dnia 25 listopada
2015 r. wsprawie réwnowartosci progédw okreslonych w dyrektywach Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/23/UE, 2014/24/UE i 2014/25/UE (Dz. Urz. C 392/01 z
25.11.2015, str. 1-3).

Ww. rozporzadzenie weszto w zycie z dniem 31 maja 2017 r.

Jednoczesnie, podajemy Panstwu link do strony internetowej Dziennika Ustaw
zawierajgcego opublikowane rozporzadzenie:

http://dziennikustaw.gov.pl/DU/2017/951/1

Tre$¢ ww. rozporzadzenia jest dostepna takze na stronie internetowej Urzedu Zamédwien
Publicznych w zaktadce ,Repozytorium wiedzy / Ustawa o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi”.

WYDARZENIA

» Robocze spotkanie ws. zamoéwien publicznych w ramach Polskiej
Prezydencji w Grupie Wyszehradzkiej

30 maja br. w Warszawie odbyto sie, zorganizowane przez Urzad Zamowienn Publicznych
w ramach Polskiej Prezydencji w Grupie Wyszehradzkiej, robocze spotkanie przedstawicieli
panstw nalezgcych do grupy. W zwigzku z przyjetg poszerzong formutg spotkania, w
wydarzeniu uczestniczyli réwniez przedstawiciele wtasciwych instytucji z Litwy, totwy i
Estonii. Spotkanie stuzyto wymianie doswiadczen w zakresie implementacji nowych dyrektyw
w sprawie zamoéwien publicznych, a takze prezentacji konkretnych rozwigzan
wprowadzonych do krajowych porzadkéw prawnych.

> Sniadanie Start-upowe w Belwederze
26 maja 2017 roku Pani Matgorzata Streciwilk, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
i Pan Bogdan Artymowicz, Dyrektor Departamentu Prawnego uczestniczyli w kolejnym
spotkaniu w ramach projektu ,Sniadanie Start-upowe” w Belwederze.
Spotkanie odbyto sie z udziatem Pana Ministra Adama Kwiatkowskiego, przedstawicieli
spotek Skarbu Panistwa oraz przedstawicieli Fundacji Startup Poland.
Projekt zostat stworzony z myslg o mtodych innowacyjnych przedsiebiorcach i promocji
polskiej innowacyjnosci.
Na spotkaniu dyskutowano o mozliwosciach wspdtpracy oraz wspdlnego zidentyfikowania
barier i problemdw stojacych przed srodowiskiem strat-upowym.


http://dziennikustaw.gov.pl/DU/2017/951/1
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/ustawa-o-umowie-koncesji-na-roboty-budowlane-lub-uslugi
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/ustawa-o-umowie-koncesji-na-roboty-budowlane-lub-uslugi
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W trakcie spotkania poruszano réwniez tematyke zamowien publicznych w kontekscie
znaczenia dla startupéw rynku zamoéwien publicznych i wykorzystania zamowien publicznych
dla rozwoju innowacyjnosci gospodarki.

> Sniadanie w PIIT

2 czerwca 2017 roku Pani Matgorzata Streciwilk, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych i Pan
Sebastian Szatadzinski, Dyrektor Generalny Urzedu Zamoéwien Publicznych uczestniczyli
w spotkaniu z cyklu ,,Sniadanie w PIIT”.

W spotkaniu wzieli udziat Cztonkowie Izby wraz z Zarzagdem PIIT.

Podczas spotkania rozmawiano o informatyzacji zamoéwien publicznych — planach UZP w tym
zakresie, wspotpracy w ramach tworzenia dobrych praktyk w zamoéwieniach ICT, ze
szczegdlnym uwzglednieniem wzorcowych klauzul umownych, rekomendacji technicznych
oraz pozacenowych kryteriow oceny ofert w zaméwienia ICT i funkcjonowaniu Biuletynu
Zamoéwien Publicznych.

» Szkota Zarzadzania Strategicznego w szkolnictwie wyzszym

W dniu 6 czerwca 2017 roku Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych, Pani Matgorzata
Streciwilk wzieta udziat na zaproszenie Fundacji Rektoréw Polskich w XIX Szkole Zarzadzania
Strategicznego w szkolnictwie wyzszym, ktéra miata Jubileuszowy charakter, poniewaz byta
to X Szkota Zarzadzania Strategicznego w szkolnictwie wyzszym dedykowana kanclerzom i
kwestorom uczelni cztonkowskich KRASP.

Wyktad Pani Prezes nt. ,Zmian w systemie zaméwien publicznych” spotkat sie z duzym
zainteresowaniem srodowiska naukowego. Pani Prezes zwrdcita w nim uwage na szczegdlne
rozwigzania wprowadzone do ustawy Pzp regulacjami nowelizacji z czerwca 2016 roku i
praktyke ich stosowania. W szczegdlnosci wskazata na nowe podejscie do badania konfliktu
interesdw w zamoéwieniach publicznych, kwestie stosowania pozacenowych kryteriow oceny
ofert, czy tez stosowania przez zamawiajgcych zatrudnienia w zamdwieniach na roboty
budowlane i ustugi oraz obowigzek weryfikacji powyzszego w odniesieniu do wykonawcéw i
podwykonawcow zamodwien publicznych. Pani Prezes nakreslita tez plany i kierunki zmian w
systemie zamdwien publicznych, wskazujgc rowniez na dziatania zwigzane z elektronizacjg
zamowien publicznych.

» Konferencja "PRIMO Procurement, Integrity, Management and
Openness Forum"

W dniach 23-25 maja 2017 Pan Hubert Nowak, Wiceprezes Urzedu Zaméwien Publicznych
uczestniczyt w 13 Konferencji organizowanej przez Bank Swiatowy w Kijowie, zatytutowanej
"PRIMO Procurement, Integrity, Management and Openness Forum".

Wiceprezes UZP zaprezentowat uczestnikom konferencji temat: "Public Procurement - anti-
corruption regulations. Polish experiences". W trakcie wystgpienia przyblizyt regulacje
prawne wynikajgce z polskiej ustawy Prawo zamowien publicznych zwigzane z antykorupcja.
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Przedstawit rdwniez dane dotyczace polskiego rynku zaméwien publicznych oraz polskie
doswiadczenia w zakresie wspotpracy w ramach zamdwien publicznych sektora spotecznego,
wykonawcéw i zamawiajgcych.  Prelekcja obejmowata takie prezentacje zmian
wprowadzonych do polskiej ustawy Prawo zamoéwien publicznych nowelizacjg z dnia 22
czerwca 2016 r. oraz polskie doswiadczenia wynikajgce z wdrozenia do krajowego porzadku
prawnego nowych dyrektyw w zakresie zaméwien publicznych, w tym w szczegdlnosci
regulacji dotyczacych konfliktu interesu.

DZIALtANIA EDUKACYJNE

» X Ogdlnopolska Konferencja Naukowa , Funkcjonowanie systemu
zamowien publicznych — aktualne problemy i propozycje rozwigzan”

W dniach 26-27 czerwca 2017 r. w Biatymstoku odbyta sie X Konferencja Naukowa z
zakresu zamoéwien publicznych pt. ,,Funkcjonowanie systemu zamdwien publicznych -
aktualne problemy i propozycje rozwigzan”. Przedsiewziecie zostato zorganizowane we
wspotpracy Urzedu Zaméwien Publicznych i Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu w
Biatymstoku w ramach kontynuacji - po dwuletniej przerwie — organizowanych przez Urzad
w kooperacji z uczelniami spotkan srodowiska naukowego i praktykdw zajmujgcych sie
problematyka zamdéwien publicznych.

Konferencja stworzyta doskonate forum sprzyjajgce formutowaniu - po blisko roku
obowigzywania znowelizowanych przepisdw Prawa zamoéwien publicznych - pewnych
podsumowan i wnioskdw ptyngcych z analiz funkcjonowania w praktyce wdrozonych do
polskiego porzadku prawnego nowych dyrektyw unijnych w kontekscie aspektéow prawnych,
gospodarczych i spotecznych rozwoju rynku zamdwien publicznych.

W imieniu Uniwersytetu gosci powitat Pan Prof. dr hab. Andrzej Panasiuk. Uroczystego
otwarcia obrad dokonata Pani Matgorzata Streciwilk, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
oraz Pani Ewa Polkowska, Wiceprezes Najwyzszej lzby Kontroli. Stowo powitania do
uczestnikdw wygtosita takze Pani Prof. dr hab. Ewa Guzik Makaruk, Prodziekan ds. Nauki
Wydziatu Prawa i Administracji UwB.

W ramach pierwszego panelu dyskusyjnego podjety zostat istotny temat ,Perspektyw i

kierunkéw rozwoju systemu zamdwien publicznych w_Polsce”. Wygtoszone zostaty

nastepujace referaty: Pana Prof. dra hab. Ryszarda Szostaka z Uniwersytetu Ekonomicznego
w Krakowie pt. ,O potrzebie zmian kompleksowych w prawie zamowien publicznych”;
Pana Prof. dra hab. Zygmunta Niewiadomskiego ze Szkoty Gtéwnej Handlowe] pt.
»Instrumenty administracyjnoprawne — korzys¢ czy ograniczenie dla zamowien publicznych”;
Pana Prof. dra hab. Andrzeja Borowicza z Uniwersytetu todzkiego pt. ,Wykorzystanie
instrumentdw ekonomicznych w zamowieniach publicznych — postulaty na przysztos¢” oraz
Pana dra Wojciecha Robaczynskiego z Uniwersytetu tdédzkiego pt. ,Stosowanie


https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/przedsiewziecia-edukacyjne/konferencje,-seminaria/x-ogolnopolska-konferencja-naukowa-funkcjonowanie-systemu-zamowien-publicznych-aktualne-problemy-i-propozycje-rozwiazan
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instrumentow cywilnoprawnych w perspektywie rozwoju prawa zamdwien publicznych”.
Dyskusje moderowata Pani Prezes Matgorzata Streciwilk.
W drugiej czesci pierwszego dnia konferencji zatrzymano sie nad tematem ,Nowe regulacje

ustawy Prawo zamowien publicznych w praktyce — uwagi postimplementacyjne”, wokodt

ktorego dyskusje moderowat Pan Prof. dr hab. Ryszard Szostak. Prelekcje dotyczace tego
zagadnienia zaprezentowali: Pan mec. Jerzy Pierdgz Kancelarii Pierég & Partnerzy -
»~Kwalifikacja podmiotowa wykonawcow w kontekscie uzupetniania
dokumentéw”; Pan dr Wojciech Hartung z Kancelarii Domanski Zakrzewski Palinka -
,Zamowienia in house — miedzy zamdwieniami a konkurencjg”; Pani mec. Aldona
Kowalczyk z kancelarii Dentons —,Zmiany umow — kilka uwag na tle nowych przepiséw”;
Pani dr Izabela Fundowicz z Urzedu Zamodwien Publicznych —, Stosowanie kryteriow oceny
ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego” oraz Pan mec. Jarostaw
Jozwiak z Kancelarii Prof. Marek Wierzbowski i Partnerzy — ,, Wptyw nowych regulacji prawa
zamowien publicznych na sprawne udzielanie zamowieri w warunkach duzego miasta”.

Panel ,Kontrola zaméwien publicznych — systemowe rozwigzania moderowat Prof. dr hab.

Andrzeja Panasiuk. W tej czesci konferencji referaty przedstawili: Pan Prof. dr hab. Henryk
Nowicki z Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu — ,,O potrzebie zmian w systemie
kontroli zamdwienri publicznych”; Pani Matgorzata Rakowska, Prezes Krajowej Izby
Odwotawczej — ,Srodki ochrony prawnej — propozycje niektdrych zmian tego systemu” oraz
Pani Katarzyna Tyc-Okonska, Z-ca Dyrektora Departamentu Kontroli Zamoéwien Publicznych
UZP — , Kontrola Prezesa UZP — co wymaga usprawnienia”.

Pierwszy dzien konferencji zamknat blok zatytutowany ,Nowe regulacje ustawy o umowie

koncesji na roboty budowlane i ustugi W praktyce - uwagi

postimplementacyjne”. Poprowadzit go w roli moderatora Pan Prof. dr hab. Dariusz

Kijowski z Uniwersytetu w Biatymstoku, a prelekcje wygtosili: Pan Prof. dr hab. Michat
Kania z Uniwersytetu Slaskiego —,Rola przepiséw ustawy o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi w realizacji projektéow PPP”; Pan mec. Marcin Wawrzyniak z Instytutu
Partnerstwa Publiczno-Prywatnego — ,,Uwagi postimplementacyjne do ustawy o umowie
koncesji” oraz  Pan mec. tukasz JarockiiPani Katarzyna Soleckaz Uniwersytetu w
Biatymstoku —,,Nowe rozwiqgzania prawne ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi”.

Nastepny dzien konferencji rozpoczeto blokiem dotyczgcym ,,Zréwnowazonych zamdéwien
publicznych w praktyce”. Pani Prof. dr hab. Maria Krélikowska — Olczak z Uniwersytetu
tédzkiego moderowata dyskusje panelistéw i uczestnikdw spotkania skoncentrowang wokot

nastepujacych tematow wystgpien: Pani Magdaleny Olejarz, Dyrektor Departamentu Unii
Europejskiej i Wspodtpracy Miedzynarodowej UZP — ,Rola zrdwnowazonych zamowien
publicznych i praktyka ich wykorzystania”; Panidr Anny Gérczynskiejz Uniwersytetu
tédzkiego — ,Doswiadczenia panstw UE w stosowaniu rozwiqzan ekologicznych
w zamowieniach publicznych”; Pana dra Karola tapinskiego z Okregowego Inspektoratu
Pracy w Biatymstoku - ,Praktyczne zastosowanie umow o prace w kontraktach
publicznych” oraz Pani Ewy Kossak z Ministerstwa Energii — ,,Praktyczne wykorzystanie przez
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sektor publiczny rozwiqgzann w zakresie efektywnosci energetycznej w zamdwieniach
publicznych”.
Panel, ktory zakonczyt X Konferencje Naukowg, poswiecono ,Praktycznym problemom

wykorzystywania PPP w Polsce”. Uczestnicy mieli okazje wystuchac¢ prelekcji: Pana Prof. dra

hab. Tadeusza Kocowskiego z Uniwersytetu Wroctawskiego — ,Partnerstwo publiczno-
prywatne w praktyce samorzgdu terytorialnego”; Pana Marcina Jedrasika, Naczelnika
Woydziatu Partnerstwa Publiczno-Prywatnego w Ministerstwie Rozwoju — ,Zmiany prawne
usprawniajgce rozwdj PPP w Polsce”; Pana mec.Marcina Wawrzyniaka z Instytutu
Partnerstwa Publiczno-Prywatnego —,Polski rynek PPP”; Pana Prof. dra hab. Macieja
Perkowskiego z Uniwersytetu w Biatymstoku — , Partnerstwo miedzysektorowe mozliwosci
wykorzystania” oraz Pana mec. Tomasza Siedleckiego z Kancelarii Prawnej Tomasz Siedlecki
-, Bariery rozwoju PPP w Polsce”.

Budzaca zainteresowanie uczestnikow tematyka kazdego z paneli konferencyjnych oraz
wysoki poziom merytoryczny prezentowanych referatdw przyczyniaty sie do ozywionej
dyskusji, ktéra pozwolita na ciekawg wymiane poglagdéw i doswiadczen dotyczacych
funkcjonowania w praktyce nowych przepisébw Prawa zamdwien publicznych. Cennym
elementem spotkania byfa takze wymiana postimplementacyjnych doswiadczen dotyczacych
ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane i ustugi, a takze praktycznych problemoéw
zwigzanych z wykorzystywaniem uregulowan partnerstwa publiczno-prywatnego w Polsce.
Przedsiewziecie — poza analizg funkcjonowania poszczegdlnych instytucji prawnych
w praktyce — stanowifo rdéwniez znakomitg platforme wymiany pogladéw na temat
perspektyw i kierunkédw rozwoju systemu zamodwien publicznych w Polsce.

» Konferencja "Jak dobrze przygotowac postepowanie o zamodwienie
publiczne - doswiadczenia praktyczne"

8 czerwca 2017 r. w Warszawie odbyta sie konferencja zorganizowana przez Urzad
Zamowien Publicznych pt. ,,Jak dobrze przygotowac postepowanie o zamdwienie publiczne
— doswiadczenia praktyczne”.

Przedsiewziecie zrealizowane zostato w ramach projektu , Efektywne zamdwienia publiczne
— wzmocnienie potencjatu administracji” wspéffinansowanego ze srodkéw UE w Programie
Operacyjnym Wiedza Edukacja Rozwdj, OS$ priorytetowa Il: Efektywne polityki publiczne dla
rynku pracy, gospodarki i edukacji, Dziatanie 2.18: Wysokiej jakosci ustugi administracyjne.
W konferencji wzieto udziat ok. 250 przedstawicieli administracji centralnej i samorzgdowej
oraz instytucji kontroli.

Obrady otworzyta PaniPrezes UZP Matgorzata Streciwilk, witajac uczestnikow
i wprowadzajac w zagadnienia merytoryczne, stanowigce przedmiot spotkania.

Pierwsze wystgpienie zatytutowane ,,Ustawowe instrumenty wspierania procesu udzielenia
zamoOwienia publicznego. Pomocnicze dziatania zakupowe” wygtosit Pandr Marcin
Smaga z Katedry Polityki Gospodarczej Uniwersytetu Jagiellonskiego.

Nastepnie Pan Mateusz Winiarz, Wiceprezes Regionalnej Izby Obrachunkowej w Krakowie,
omowit temat ,,Planowanie zamoéwien publicznych w swietle nowych regulacji ustawy Pzp
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oraz ustawy o finansach publicznych z uwzglednieniem nowych zasad podziatu zamoéwien
na czesci”.

Pan dr Maciej Lubiszewski z Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warminsko —
Mazurskiego zaprezentowat zagadnienia dotyczace ,Prawidtowego szacowanie wartosci

zamoéwienia”.

Z kolei Pani Katarzyna Tyc-Okonska, Zastepca Dyrektora Departamentu Kontroli Zamoéwien
Publicznych UZP omdéwita ,,Zasady publikacji ogtoszen w procesie udzielania zamoéwien -
przyktady btedéw w Swietle wynikow kontroli Prezesa UZP”.

Prelekcje poswiecong ,Zasadom prawidtowego wyboru trybu udzielenia zamdwienia, w

tym adekwatnosci trybu do celu zamdwienia, prawidlowej interpretacji przestanek
zastosowania trybu i uwagom dotyczgcym najczesciej popetnianych btedéw” przedstawita
Pani Hanna Talago-Stawoj, Prezes Centrum Obstugi Zamowien Publicznych.

Obrady konferencji moderowata Pani Anita Wichniak-Olczak, Dyrektor Departamentu
Informacji, Edukacji i Analiz Systemowych.

W ramach kazdego z blokéw tematycznych konferencji uczestnicy mieli mozliwos¢
zadawania pytan i dyskusji, co stworzyto dodatkowga okazje uzyskania informacji i wyjasnien
dotyczacych prezentowanych zagadnien.

» Seminarium UZP pt. , Praktyka kontroli postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego”

29 maja 2017 r. w Warszawie odbyfo sie seminarium zorganizowane przez Urzad Zaméwien
Publicznych pt. ,,Praktyka kontroli postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego”.
Przedsiewziecie zostato zrealizowane w ramach projektu , Efektywne zaméwienia publiczne
— wzmocnienie potencjatu administracji” wspétfinansowanego ze srodkéw UE w Programie
Operacyjnym Wiedza Edukacja Rozwdj, OS$ priorytetowa Il: Efektywne polityki publiczne dla
rynku pracy, gospodarki i edukacji, Dziatanie 2.18: Wysokiej jakosci ustugi administracyjne.
Wzieto w nim udziat 150 przedstawicieli administracji centralnej i samorzgdowej oraz
instytucji kontroli.

Seminarium otworzyta prelekcja Pana Dariusza tubiana, Wicedyrektora Departamentu
Administracji Publicznej Najwyzszej Izby Kontroli, pt. ,Zasady i zakres kontroli
prowadzonych przez Najwyisza Izbe Kontroli dotyczacych udzielania zamdéwien
publicznych”, ktory zapoznat uczestnikbw seminarium z wybranymi przyktadami z
przeprowadzanych przez NIK kontroli procesu udzielania zamowien publicznych.

Nastepnie Pan Mateusz Winiarz, Wiceprezes Regionalnej Izby Obrachunkowej w Krakowie,
wygtosit prelekcje pt. ,Doswiadczenia zwigzane z kontrolg zamdwien publicznych

prowadzong przez regionalne izby obrachunkowe”, ktéra przyblizyta stuchaczom najczesciej

identyfikowane nieprawidfowosci identyfikowane podczas kontroli prowadzonych przez
regionalne izby obrachunkowe.

Z kolei proces udzielania zaméwien publicznych z perspektywy kontroli sprawowanej
za posrednictwem KIO i sgdéw zaprezentowata Pani Matgorzata Rakowska, Prezes Krajowej
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Izby Odwotawczej, ktdra podzielita sie z uczestnikami cennym doswiadczeniem, dotyczacym
procesu postepowania odwotawczego przed KIO.

Ostatnim wystgpieniem w programie seminarium byta prelekcja Pana Huberta Nowaka,
Wiceprezesa Urzedu Zamodwien Publicznych, dotyczgca kontroli sprawowanej przez Prezesa

Urzedu. Na podstawie konkretnych przyktadéw stuchacze dowiedzieli sie, na co zwracac
szczegblng uwage podczas procesu udzielania zamowien publicznych, aby unikngé bteddéw
i nieprawidtowosci.

Seminarium moderowata Pani Anita Wichniak — Olczak, Dyrektor Departamentu Informacji,
Edukacji i Analiz Systemowych UZP.

Na zakonczenie uczestnicy seminarium mieli mozliwos¢ zadawania pytan oraz dyskusji wokot
kwestii budzacych watpliwosci interpretacyjne. Spotkanie pozwolito udzieli¢ wsparcia
przedstawicielom zamawiajgcych i instytucji kontroli w dgzeniu do zapewnienia poprawnosci
i efektywnosci procesu udzielania zamoéwien publicznych.

» Konferencja ,,Ochrona praw pracowniczych w zaméwieniach
publicznych”

20 czerwca br. w Warszawie odbyfa sie konferencja pt., Ochrona praw pracowniczych
w zamoéwieniach publicznych” zorganizowana przez Urzad Zamoéwien Publicznych w ramach
projektu ,Efektywne zamoéwienia publiczne — wzmocnienie potencjatu administracji”
wspotfinansowanego ze srodkéw UE w Programie Operacyjnym Wiedza Edukacja Rozwdj,
OS$ priorytetowa IlI: Efektywne polityki publiczne dla rynku pracy, gospodarki i edukacji,
Dziatanie 2.18: Wysokiej jakosci ustugi administracyjne.

W konferencji wzieto udziat ok. 200 przedstawicieli administracji rzgdowej i samorzgdowej,
jednostek podlegtych oraz instytucji kontroli. Celem spotkania bylo przeprowadzenie
pogtebionej dyskusji na temat zakresu i mozliwosci ochrony praw pracowniczych w
zamowieniach publicznych. Obrady otworzyt Pan Hubert Nowak, Wiceprezes Urzedu
Zamowien Publicznych, witajgc prelegentow i uczestnikdbw oraz wprowadzajac
w zagadnienia merytoryczne stanowigce przedmiot spotkania.

Pierwsze wystgpienie zatytutowane , Aktualne problemy na polskim rynku pracy. Geneza
wprowadzenia do ustawy Prawo zaméwien publicznych regulacji dotyczacych ochrony praw
pracowniczych” wygtosita Pani_ Katarzyna Pietrzak z Ogdlnopolskiego Porozumienia

Zwigzkow Zawodowych. Nastepnie Pan Karol Kacprzak, przedstawiciel Departamentu

Prawnego Urzedu Zamoéwienn Publicznych, omdwit temat uwzgledniania wymogéw
zwigzanych z przestrzeganiem praw pracowniczych w ramach procedur zamowien
publicznych w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Pani Sylwia
Szczepanska z_Komisji Krajowej NSZZ ,Solidarnos¢” zaprezentowata sposob prowadzenia
oraz wyniki monitoringu stosowania obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw prawa pracy w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego w Polsce, prowadzonego przez NSZZ
,Solidarnos¢”, Instytut Zrédwnowazonych Zamoéwien Publicznych oraz  Federacje
Przedsiebiorcow Polskich. Z kolei Pani Halina Tulwin, Dyrektor Departamentu Prawnego w
Gtéwnym Inspektoracie Pracy, omdwita dziatania podejmowane przez Panstwowg Inspekcje
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Pracy w zakresie kontroli przestrzegania obowigzkédw natozonych na mocy przepisu artykutu
29 ust. 3a ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Dziatania na rzecz monitorowania
stosowania przez zamawiajgcych klauzul spotecznych, w szczegdlnosci klauzuli zdefiniowane;j
w art. 29 ust. 3a ustawy Prawo zamoéwien publicznych, podejmowane w ramach kontroli
prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych omoéwit Pan Sebastian Ostrowski,

przedstawiciel Departamentu Kontroli Zamodwienn Publicznych Urzedu Zamowien

Publicznych. Prelekcje poswiecone uwzglednianiu obowigzkéw wynikajacych z przepisow
prawa pracy w praktyce udzielania zamoéwien publicznych wygtosili przedstawicieli
zamawiajgcych — Pan Andrzej Uminski, Zastepca Dyrektora Generalnego w Biurze Rzecznika

Praw Obywatelskich oraz Pani Anna Spodzieja z Zarzadu Drog i Komunikacji w Tarnowie.

W ramach ostatniego bloku tematycznego konferencji uczestnicy mieli mozliwos¢ zadawania
pytan i dyskusji, co stworzyto dodatkowg okazje do uzyskania informacji i wyjasnien
dotyczacych prezentowanych zagadnien.

» Konferencja pn. "Jak upowszechnia¢ stosowanie klauzul spotecznych w
zamowieniach publicznych?" - zorganizowana wspolnie przez Biuro
Rzecznika Praw Obywatelskich i Urzagd Zamoéwien Publicznych

29 czerwca br. w Warszawie w siedzibie Biura Rzecznika Praw Obywatelskich odbyta sie
konferencja pn. ,Jak upowszechnia¢ stosowanie klauzul spotecznych w zamdwieniach
publicznych?” zorganizowana wspdlnie przez Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich oraz
Urzad Zamoéwien Publicznych, w ktérej wzieto udziat ok. 70 przedstawicieli administracji
rzgdowej isamorzadowej, jednostek podlegtych, instytucji kontroli oraz organizacji
pozarzadowych.

Celem spotkania byta wymiana doswiadczen i wypracowanie zasad mogacych poméc
w praktycznym uwzglednianiu klauzul spotecznych przez podmioty zobowigzane do
stosowania przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych. Obrady otworzyli Pan Adam
Bodnar, Rzecznik Praw Obywatelskich oraz Pan Hubert Nowak, Wiceprezes Urzedu
Zamowien Publicznych, witajgc prelegentéw i uczestnikbw oraz wprowadzajgc w
zagadnienia merytoryczne stanowigce przedmiot spotkania.

Rzecznik Praw Obywatelskich zwracat uwage, ze w Polsce sg miejsca gdzie $wietnie rozwija
sie ekonomia spofeczna, ale niestety ma to wcigz charakter jednostkowy uzalezniony od
obecnosci lokalnego lidera, ktéry bedzie chciat aktywnie dziataé. Wtasnie z tego wzgledu,
zdaniem Rzecznika panstwo nie powinno czekaé, az taka osoba sie pojawi, tylko samo musi
tworzy¢ warunki, by wzmacnia¢ okreslone procesy spoteczne. Takim sposobem mogg by¢
klauzule spoteczne w zamdwieniach publicznych. Rzecznik wskazat, ze promujac klauzule
spoteczne wzmacniamy te osoby i organizacje, ktére nie sg wystarczajgco konkurencyjne na
wolnym rynku. W ten sposdb wspierane sg np. osoby z niepetnosprawnosciami, osoby w
kryzysie bezdomnosci, czy byli wychowankowie mtodziezowych osrodkéw wychowawczych.
Podkreslit, ze zdecydowanie lepiej jest zaktywizowaé te osoby zawodowo, wzmacnia¢ ich
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samodzielno$¢, niz ograniczac sie tylko do wydawania zasitkdw. Zdaniem Rzecznika bardzo
wazna jest tez zmiana mentalnosci spoteczenstwa i urzednikow.

Wiceprezes Urzedu Zamowien Publicznych wskazat natomiast, ze klauzule spotfeczne to
instrumenty obecne w polskim Prawie zamoéwien publicznych juz od 2009 roku i z
powodzeniem stosowane przez jednostki administracji publicznej, w szczegdlnosci jednostki
samorzgdu terytorialnego takze przed wejsciem w zycie nowelizacji ustawy Prawo zamowien
publicznych z dnia 22 czerwca 2016 roku, ktéra wprowadzita obowigzki dla zamawiajgcych
zwigzane ze stosowaniem klauzul spotecznych oraz istotnie poszerzyta mozliwosci zwigzane
ze stosowaniem innych aspektédw spotecznych w zamdéwieniach publicznych. Podkreslit, ze
Urzad podejmuje wiele dziatan na rzecz promowania stosowania klauzul spotecznych w
zamowieniach publicznych, wsrdd ktérych szczegdlnie przydatne z punktu widzenia
zamawiajgcych jest przygotowanie wzorcowych dokumentéw dotyczacych sposobu
uwzgledniania klauzul spotecznych m.in. okreslonych w przepisie art. 29 ust. 3a ustawy
Prawo zamowien publicznych, a takze wspdlna inicjatywa Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych oraz Gtéwnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych, ktéra umozliwita
instytucjom zamawiajgcym stosowanie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp zgodnie z wymogami
przewidzianymi w przepisach o ochronie danych osobowych. Wiceprezes Hubert Nowak
wskazat takze na dziatania kontrolne prowadzone przez Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych, ktérych celem jest zapewnienie prawidtowego stosowania klauzul spotecznych,
podkreslajagc jednoczesnie walor edukacyjny tych dziatan. Wiceprezes UZP zadeklarowat
kontynuacje przez Urzad Zaméwien Publicznych dziatan edukacyjnych oraz
upowszechniajgcych dobre praktyki i wzorcowe zapisy dotyczgce spotecznych zamoéwien
publicznych.

Po wystgpieniach wprowadzajacych, Pan Karol Szmaj, Dyrektor Centrum Oceny
Administracji w Kancelarii Prezesa Rady Ministrow zaprezentowat role ,Zalecern Rady
Ministrow w sprawie uwzgledniania przez administracje rzgdowg aspektéw spotecznych w
zamowieniach  publicznych” w upowszechnianiu stosowania klauzul spotecznych.
Nastepnie Pani Katarzyna Otdak-Butanowska, Starszy specjalista w Departamencie Unii
Europejskiej i Wspétpracy Miedzynarodowej w Urzedzie Zamdwien Publicznych, oméwita
podstawy prawne stosowania klauzul spotecznych w zaméwieniach publicznych oraz dane na
temat zakresu ich uwzgledniania przez polskich zamawiajgcych. Na zakonczenie pierwszej
czesci konferencji Pan Tomasz Schimanek, Ekspert ds. organizacji pozarzadowych i
programow spotecznych, przedstawit wnioski z dotychczasowych doswiadczen w
stosowaniu klauzul spotecznych.

Druga czes¢ konferencji byta poswiecona wymianie doswiadczen z praktycznego stosowania
klauzul spotecznych w zamdwieniach publicznych. W panelu dyskusyjnym wystgpienia oraz
prezentacje na temat przyktaddéw wykorzystania klauzul spotecznych oraz korzysci i kosztow
zwigzanych z ich stosowaniem wygtosili Pan Tomasz Pactwa, Dyrektor Biura Pomocy i
Projektéw Spotecznych Urzedu m.st. Warszawy, Pan Piotr Nagraba, Naczelnik Wydziatu
Proceséw Zakupowych Biura Logistyki Ministerstwa Finansdw oraz Pan Mateusz Saczywko,
Naczelnik Wydziatu Zamoéwien Publicznych Biura Rzecznika Praw Obywatelskich. Wktad do
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dyskusji w zakresie odpowiedzi na pytanie czy klauzule spoteczne sg skutecznym
instrumentem wspierajgcym integracje oséb zagrozonych marginalizacjg spoteczng wniosto
wystgpienie Pani Elizy Grabowskiej — Szweicer, Radcy prawnego Biura Rzecznika Praw
Obywatelskich. Z kolei Pani Marzena Brzychcy, Naczelnik Wydziatu Planowania i Zaméwien
Publicznych Gtéwnego Urzedu Statystycznego, prezentujac dobre przyktady zastosowania
aspektoéw spotecznych w zamdwieniach publicznych GUS odniosta sie réwniez do barier w
stosowaniu klauzul spotecznych przez zamawiajacych.

Podsumowaniem spotkania byta dyskusja na temat przedstawionych kwestii oraz innych
praktycznych aspektow stosowania klauzul spotecznych w zamdéwieniach publicznych, w
ktorej udziat wzieli miedzy innymi Pani Magdalena Olejarz, Dyrektor Departamentu Unii
Europejskiej i Wspétpracy Miedzynarodowej w Urzedzie Zamoéwien Publicznych, oraz Pan
Tomasz Konieczny, Zastepca Dyrektora Biura Dyrektora Generalnego w Ministerstwie
Rozwoju.

» Szkolenia w ramach projektu PO WER

Urzad Zamodwien Publicznych w ramach realizacji projektu wspéffinansowanego ze srodkow
UE pt. ,Efektywne zamdwienia publiczne — wzmocnienie potencjatu administracji” w
Programie Operacyjnym Wiedza Edukacja Rozwdj O$ priorytetowa Il: Efektywne polityki
publiczne dla rynku pracy, gospodarki i edukacji, Dziatanie 2.18: Wysokiej jakosci ustugi
administracyjne, przeprowadzit dziesie¢ dwudniowych szkolen dotyczacych zamodwien
publicznych przyjaznych MSP, kryteriow oceny ofert, trybéw negocjacyjnych, innowacji oraz
elektronizacji zamdwien publicznych.

Szkolenia odbyty sie w Biatymstoku, Kielcach, Piotrkowie Trybunalskim, Ptocku, Toruniu,
Wroctawiu, Poznaniu i Warszawie. W kazdym ze szkoleA uczestniczyto 20 oséb -
przedstawicieli administracji rzgdowej i samorzgdowej oraz instytucji kontroli.

W ramach ww. projektu odbyty sie takze cztery szkolenia dotyczgce zréwnowazonych
zamowien publicznych. W dniach 18 maja oraz 8 czerwca br. zorganizowane zostaty dwa
szkolenia pn. ,,Aspekty spoteczne w opisie przedmiotu zamdwienia, kryteriach oceny ofert
oraz przy badaniu razaco niskiej ceny”, za$ 23 maja oraz 6 czerwca br. przeprowadzono
szkolenia dotyczgce aspektédw srodowiskowych w zamdwieniach publicznych.

W kazdym szkoleniu wzieto udziat ok. 40 przedstawicieli instytucji zamawiajgcych —
reprezentantéw administracji rzadowej i samorzgdowej zajmujgcych sie udzielaniem
zamowien publicznych oraz przedstawicieli instytucji kontrolujgcych udzielanie zaméwien
publicznych.

16



Informator Urzedu Zamdwien Publicznych nr 2/2017

PRAWO EUROPEJSKIE

Orzecznictwo

Trybunatu Sprawiedliwosci UE

1. Ogtoszenie wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE w sprawie C-387/14 Esaprojekt

W dniu 4 maja 2017 r. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wydat orzeczenie
W sprawie
C-387/14 Esaprojekt sp. z o.0. przeciwko Wojewddztwu tdédzkiemu, ECLI:EU:C:2017:338.

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek Krajowej lzby Odwotawczej, polski zamawiajgcy,
Wojewddztwo todzkie, prowadzit w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
o udzielenie zamdéwienia na dostawe zintegrowanego systemu szpitalnego do obstugi czesci
administracyjnej (szarej) i medycznej (biatej) w szpitalu w Piotrkowie Trybunalskim. Jednym
z warunkéw udziatu w postepowaniu byto posiadanie doswiadczenia w wykonaniu co
najmniej dwéch zamowien obejmujacych dostawe, instalacje, konfiguracje i wdrozenie
zintegrowanego systemu szpitalnego w czesci biatej i szarej, o wartosci nie mniejszej niz
450.000,00 PLN brutto, dla zaktadu opieki zdrowotnej z minimalng liczbg 200 t6zek. Celem
udowodnienia spetniania tego warunku wykonawcy mieli przedstawi¢ wykaz wykonanych
gtéwnych dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert.
Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, Komputer Konsultant
Sp. z o0.0., przedtozyt wykaz dwodch takich zamdwien zrealizowanych w konsorcjum z
Konsultant IT Sp. z o.0. dla szpitali w Stupsku i w Nowym Saczu. Inny wykonawca, Esaprojekt
Sp. z o0.0., podat w watpliwosé rzetelnos¢ informacji dotyczacych jednego z tych zaméwien
(dla szpitala w Stupsku), wskazujac, ze to zamdwienie byto realizowane na podstawie dwdch
odrebnych uméw, oddzielnie na czes¢ biatg i czes¢ szarg. Po wezwaniu do ztozenia wyjasnien
i uzupetnienia dokumentéw wykonawca uzupetnit wykaz o umowy ze szpitalami w Janowie
Lubelskim iw Lublinie zrealizowane przez Medinet Systemy Informatyczne Sp. z o.0,,
powotujgc sie jednoczesnie na zdolnosci tego podmiotu trzeciego. Oferta Komputer
Konsultant Sp. z o0.0. ponownie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, przy czym za
spetniajgce wymagania dotyczace doswiadczenia zamawiajgcy uznat umowe ze szpitalem w
Nowym Saczu z pierwotnego wykazu zrealizowang przez Komputer Konsultant Sp. z o.o.
w konsorcjum z Konsultant IT Sp. z 0.0. i umowe ze szpitalem w Lublinie z wykazu dostaw
zrealizowanych przez Medinet Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. Ta decyzja rdwniez zostata
zaskarzona przez Esaprojekt Sp. z 0.0. W ocenie odwotujgcego zwycieski wykonaweca
powinien zosta¢ wykluczony z udziatlu w postepowaniu jako winny powaznego
wprowadzenia w btad poprzez ztozenie nieprawdziwych informacji. Dodatkowo odwotujgcy
zakwestionowat tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego (Medinet Systemy Informatyczne
Sp. z 0.0.) do udostepnienia Komputer Konsultant Sp. z 0.0. zasobdéw niezbednych do
realizacji zamowienia.
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Krajowa lzba Odwotawcza zwrdcita sie w tej sprawie do Trybunatu Sprawiedliwosci
z siedmioma pytaniami prejudycjalnymi dotyczgcymi:

A. dopuszczalnosci powotania sie — w ramach uzupetniania i wyjasniania dokumentéw —
na zdolnosci podmiotu trzeciego przez wykonawce, ktéry w ofercie zadeklarowat
poleganie wyfacznie na wtasnych zdolnosciach (pytania od pierwszego do trzeciego)

B. mozliwosci polegania na zdolnosciach podmiotéw trzecich poprzez sumowanie
zdolnosci dwoch podmiotow, ktére samodzielnie nie majg wymaganej zdolnosci
(pytanie czwarte)

C. mozliwosci powotywania sie przez cztonka konsorcjum na doswiadczenie konsorcjum
(pytanie pigte)

D. wykluczenia wykonawcy winnego powaznego wprowadzenia w btad w zakresie
przekazania lub nieprzekazania informacji (pytanie szdste) oraz

E. mozliwosci powotywania sie na dwie lub wiecej umoéw jako na jedno zamdwienie
(pytanie siédme).

A. pytania od pierwszego do trzeciego

W swoich pytaniach od pierwszego do trzeciego sad odsytajgcy zmierzat do ustalenia, czy art.
51 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 (Dz. Urz. UE L 134 z 30.4.2004, str. 114; Dz. Urz. UE Polskie wydanie
specjalne rozdz. 06, t. 7, str. 132), dalej: dyrektywa albo dyrektywa z 2004 r., w zwigzku z jej
art. 2 stoi na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu sktadania ofert wykonawca, w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, przekazat zamawiajgcemu
dokumenty, ktérych nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa w sprawie
zamowienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz zobowigzanie podmiotu trzeciego do
oddania wykonawcy do dyspozycji zdolnosci i Srodkdw niezbednych do realizacji
zamowienia. Na mocy art. 51 dyrektywy zamawiajgcym przystuguje uprawnienie do
wezwania wykonawcéw do uzupetnienia lub wyjasnienia zaswiadczen idokumentéw
przedktadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zarazem
zgodnie z art. 2 dyrektywy nazamawiajgcych spoczywa obowigzek réwnego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcdw oraz dziatania w sposdb przejrzysty.

Odpowiadajgc na trzy pierwsze pytania Krajowej lzby Odwotawczej, Trybunat w pierwszej
kolejnosci przypomniat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przepis art. 2 dyrektywy nie
stoi na przeszkodzie poprawianiu lub uzupetnianiu szczegdtéow oferty, zwtaszcza jesli
w sposOb oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub sprostowania oczywistej
omyitki, o ile zmiany wprowadzone w wyniku tego poprawiania lub uzupetniania nie
prowadzg do rezultatu poréwnywalnego z przedstawieniem w istocie nowe] oferty (por.
wyrok z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s. i in. przeciwko
Urad pre verejné obstardvanie, ECLI:EU:C:2012:191, pkt 40; wyrok z dnia 10 pazdziernika
2013 r. w sprawie C-336/12 Ministeriet for Forskning, Innovation og Videregdende
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Uddannelser przeciwko Manova A/S, ECLI:EU:C:2013:647, pkt 32 i 36 oraz wyrok wyrok z
dnia 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C-324/16 PARTNER Apelski Dariusz przeciwko Zarzgdowi
Oczyszczania Miasta, ECLI:EU:C:2016:214, pkt 63 i nast.). W sprawie bedacej przedmiotem
odestania prejudycjalnego Konsultant Komputer po uptywie terminu sktadania ofert powotfat
sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego oraz dostarczyt zobowigzanie tego podmiotu do
oddania mu do dyspozycji zdolnosci i srodkéw niezbednych do realizacji zaméwienia. W
ocenie Trybunatu takie wyjasnienia nie sg jedynie zwykltym wyjasnieniem szczegdtow
lub sprostowaniem oczywistej omytki i stanowig de facto istotng i znaczacg zmiane
pierwotnej oferty, przypominajaca raczej przedstawienie nowej oferty.

Trybunat podzielit wtym zakresie stanowisko rzecznika generalnego Bobka wyrazone w
opinii przedstawionej w tej sprawie, ECLI:EU:C:2016:899, zgodnie z ktdra takie uzupetnienie
dokumentédw ma bezposredni wptyw na kluczowe elementy postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, gdyz warunkuje samg tozsamos¢ wykonawcy, ktéremu zostanie
ewentualnie udzielone zamdwienie, oraz na wynik weryfikacji zdolnosci tego wykonawcy,
azatem jego zdolnosci do zrealizowania zamoéwienia. Zdaniem Trybunatu, gdyby
zamawiajgcy dopuscit, by dany wykonawca ztozyt omawiane dokumenty w celu uzupetnienia
swej pierwotnej oferty, wsposéb nieuzasadniony potraktowatby tego wykonawce
korzystniej w stosunku do innych kandydatéw itym samym naruszytby zasady réwnego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw, a takze wynikajacy z nich obowigzek
przejrzystosci.

W konsekwencji, w ocenie Trybunatu, wykonawca, ktéory w momencie sktadania oferty
opiera sie jedynie na wtasnych zdolnosciach, nie jest uprawniony do powotywania sie na
zdolnosci podmiotéw trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu. Kluczowe dla stanowiska
Trybunatu w tym zakresie jest przekonanie, ze dopuszczenie takiej zmiany skutkowatoby
poniekad zmiang podmiotowg po stronie wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia. Taki kierunek rozumowania wskazywat rzecznik generalny w swojej opinii, a
Trybunat w wyroku podzielit to stanowisko.

Na gruncie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2015 .
poz. 2164; z 2016 r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579, 1920 i 2260 oraz z 2017 r. poz.
933), dalej: ustawa, przepis art. 26 ust. 3 zobowigzuje zamawiajagcego do wezwania
wykonawcéw, ktorzy nie ztozyli oswiadczen lub dokumentdw potwierdzajgcych lub innych
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, lub ztozyli oswiadczenia lub
dokumenty, ktére sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, do ich ztozenia, uzupetnienia, wyjasnienia lub poprawienia,
chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia, wyjasnienia lub poprawienia oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Dotychczas przepis ten byt interpretowany w Swietle zasad traktatowych oraz orzeczenia
z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-336/12 Ministeriet for Forskning, Innovation og
Videregdende Uddannelser przeciwko Manova A/S, ECLI:EU:C:2013:647, w ktérym Trybunat
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stwierdzit, ze zamawiajgcy moze zazgdaé poprawienia lub uzupetnienia w szczegédtach
informacji przedstawionych w zgtoszeniu, pod warunkiem Zze dotyczy to informacji lub
danych, co do ktérych mozna obiektywnie ustali¢, ze pochodzg sprzed daty uptywu terminu
zgtoszen. W dotychczasowej praktyce, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej, wymiana potencjatu w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym powotanie sie na
zdolnosci podmiotu trzeciego przez wykonawce, ktéry w momencie sktadania ofert polegat
jedynie na wtasnych zdolnosciach, byta mozliwa jedynie w sytuacji, gdy zobowigzanie
podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy do dyspozycji zasobdéw niezbednych do realizacji
zamowienia istniato juz w momencie sktadania ofert. W wyroku z dnia 8 marca 2016 r., sygn.
akt KIO 261/16, Izba stwierdzita, ze mozliwos$¢ uzupetniania dokumentéw, jakg stwarza art.
26 ust. 3 ustawy, co do zasady nie dotyczy wytwarzania nowych dokumentéw po uptywie
terminu sktadania ofert, ale wytgcznie dokumentéw, ktére byty w posiadaniu wykonawcy
przed uptywem terminu sktadania ofert itylko przez przeoczenie nie zostaty zatgczone
w dokumentac;ji oferty. Jednoczesnie Krajowa Izba Odwotawcza co do zasady prezentowata
stanowisko, iz na etapie wyjasniania iuzupefniania dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu niemozliwym byfo powotanie sie na potencjat
podmiotu trzeciego, jezeli powyzisze prowadzitoby jednoczesnie do zmiany oswiadczenia co
do podwykonawstwa przez wykonawce, ktéry w momencie sktadania ofert deklarowat
samodzielng realizacje zamdwienia (podmiot trzeci miat by¢ jednoczesnie podwykonawca).
Tytutem przyktadu, w wyroku z dnia 30 czerwca 2015 r., sygn. akt: 1284/15, Izba uznata, ze
w sytuacji gdy wykonawca pierwotnie deklaruje w ofercie, ze wykona zamodwienie
samodzielnie, a nastepnie wramach wyjasniania i uzupetniania dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu wskazuje, ze realizacja zamowienia bedzie
sie odbywa¢ z udziatem podwykonawcy, takg zmiane nalezy traktowac jako niedopuszczalng
na etapie wyjasnien zmiane tresci oferty. Podobnie w wyroku z dnia 7 marca 2016 r.,
sygn. akt: 221/16, Izba stwierdzita, ze ztozone w ofercie oswiadczenie co do
podwykonawstwa stanowi istotny element oferty, albowiem udziat podwykonawcy
warunkuje mozliwos$¢ i prawidtowosé wykonania zamdwienia. Z tego tez wzgledu, w ocenie
Izby, nie jest mozliwe stosowanie trybu przewidzianego do wyjasniania tresci oferty do
dokonywania zmiany czy uzupetnienia oferty w zakresie udziatu podwykonawcy w realizacji
zamowienia, poniewaz ustalenia w takim zakresie mogtyby by¢ postrzegane jako
niedopuszczalne negocjacje dotyczgce oferty i prowadzgce do nieuprawnionej zmiany jej
tresci.

Omawiany wyrok Trybunatu w sprawie Esaprojekt stanowi korekte dotychczasowej linii
orzeczniczej Trybunatu w tym zakresie. Nalezy przyjaé, ze od dnia 4 maja 2017 r. wykfadni
przepisu art. 51 dyrektywy 2004/18/WE, jak rowniez przepisu art. 26 ust. 3 ustawy, nalezy
dokonywacd zgodnie z tym orzeczeniem.

Nalezy takze przyjaé, ze stanowisko, jakie Trybunat zajgt w tej sprawie, zachowuje swoja
aktualno$¢ réwniez nagruncie nowych unijnych regulacji w dziedzinie zamodwien
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publicznych. Zgodnie z art. 56 ust. 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26Ilutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, str. 65), dalej: nowa dyrektywa albo dyrektywa
z 2014 r., jezeli informacje lub dokumentacja ztozone przez wykonawcéw sg lub wydajg sie
niekompletne lub btedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentéw, instytucje zamawiajgce
mogg — chyba ze przepisy krajowe wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig inaczej —
zazada¢, aby wykonawcy ztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub skompletowali te informacje
lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem petnego poszanowania zasad
rownego traktowania i przejrzystosci. W $wietle omawianego orzeczenia takie uzupetnienie,
doprecyzowanie iskompletowanie informacji i dokumentacji nie moze obejmowac
powotania sie na zdolnos$ci podmiotdw trzecich w zakresie, w jakim wykonawcy w momencie
sktadania ofert opierali sie jedynie na wtasnych zdolnosciach. Na marginesie warto zauwazyc,
ze nowa dyrektywa w art. 63 ust. 1 akapit drugi reguluje przypadki, w ktérych wykonawca
powotuje sie na zdolnosci podmiotéw trzecich, ktére nie spetniajg warunkéw udziatu w
postepowaniu lub podlegajgcych wykluczeniu, nakazujgc wykonawcy zastgpienie podmiotu
trzeciego w takiej sytuacji. Nowa dyrektywa nie przewiduje natomiast mozliwosci powotania
sie na zdolnos$ci podmiotéw trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentdéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu przez wykonawce, ktéry w momencie
sktadania oferty opierat sie jedynie na wtasnych zdolnosciach. W tym zakresie zastosowanie
znajdzie zakaz sformutowany przez Trybunat w omawianym wyroku w sprawie Esaprojekt.

Podsumowujgc te czes$é rozwazan Trybunatu, nalezy podkresli¢, ze z orzeczenia w sprawie
Esaprojekt wynika, ze wykonawca, ktory w momencie sktadania oferty opiera sie jedynie na
wtlasnych zdolnosciach, nie jest uprawniony do uzupetnienia przedtozonego wykazu
zrealizowanych zamoéwienn o zamdwienia zrealizowane przez inne podmioty i tym samym
powotywania sie na zdolnosci podmiotdéw trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Wyrok
Trybunatu wtej sprawie nie oznacza jednak, wbrew doniesieniom prasowym?, ze
niedopuszczalne beda jakiekolwiek zmiany w wykazie zrealizowanych zamoéwien.
Rozszerzanie skutkéw stanowiska, jakie Trybunat zajat w odniesieniu do mozliwosci
powotywania sie wramach wyjasniania i uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu na zdolnos$ci podmiotéw trzecich przez wykonawce, ktory
w momencie sktadania oferty opierat sie jedynie na wtasnych zdolnosciach, na wszelkie inne
zmiany w wykazie zrealizowanych zamowien, w przypadku gdy powstajg watpliwosci co do
spetniania przez wykonawce warunku udziatu w zakresie wymaganego doswiadczenia,
bytoby nieuprawnione. Chociaz nie byto to przedmiotem rozwazan Trybunatu w tej sprawie,
mozliwos¢ uzupetnienia wykazu zrealizowanych zamdwien o inne wifasne realizacje przez
wykonawce, ktéry w chwili sktadania oferty opierat sie jedynie na wiasnych zdolnosciach,
zdaje sie dopuszczaé rzecznik generalny Bobek w swojej opinii (zob. pkt 34 cyt. opinii).
Podobnie skutkéw odpowiedzi Trybunatu na pytania prejudycjalne skierowane przez

1 http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1040897 ,przetargi-zamowienia-publiczne.html
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Krajowg lzbe Odwotfawczg w tej sprawie nie mozna rozszerza¢ na pozostate przypadki
uzupetniania iwyjasniania dokumentéw sktadanych przez wykonawcéw celem
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Ewentualne stwierdzenie, ze na gruncie dyrektywy z 2004 r. nie byto mozliwe
uzupetnianie dokumentéw niekompletnych czy sktadanie brakujacych dokumentdéw, réwniez
nie znajduje uzasadnienia w omawianym wyroku Trybunatu. Skutki tego wyroku ograniczajg
sie jedynie do przypadkéw gdy wykonawca, ktory w chwili sktadania ofert pierwotnie opiera
sie jedynie na witasnych zdolnos$ciach, w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu powotuje sie na zdolnosci
podmiotow trzecich.

B. pytanie czwarte

W pytaniu czwartym sad odsytajagcy zmierzat do ustalenia, czy przepisy dyrektywy
dopuszczaja, by wykonawca polegat na zdolnosciach innego podmiotu poprzez sumowanie
wiedzy i doswiadczenia dwdch podmiotéw, ktére samodzielnie nie maja wymaganej
zdolnosci do realizacji okreslonego zamoéwienia, w przypadku gdyby instytucja zamawiajgca
uznata, ze dane zamdwienie jest niepodzielne i musi zosta¢ zrealizowane przez jednego i
tego samego wykonawce.

Odpowiadajgc na to pytanie, Trybunat przede wszystkim przypomniat, ze co do zasady
dyrektywa umozliwia taczenie kwalifikacji wielu podmiotéw gospodarczych w celu spetnienia
minimalnych wymogdw okreslonych przez instytucje zamawiajgcg, o ile wykonawca
powotujgcy sie na kwalifikacje jednego lub kilku innych podmiotéw bedzie faktycznie
dysponowat zasobami, ktére sg niezbedne do wykonania zamdwienia. Jednoczesnie Trybunat
we wczesniejszym orzeczeniu z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-94/12 Swm
Costruzioni 2 SpA i Mannocchi Luigino DI przeciwko Provincia di Fermo, ECLI:EU:C:2013:646,
uznat, ze w przypadku zaméwien wymagajacych kwalifikacji niemozliwych do uzyskania
poprzez pofgczenie nizszych kwalifikacji wielu podmiotdw, instytucja zamawiajgca moze
wymagaé¢, aby minimalny poziom kwalifikacji zostat osiggniety przez jeden podmiot
gospodarczy lub stosownie do okolicznosci przez odwotanie sie do ograniczonej liczby
podmiotéw gospodarczych, o ile wymédg ten jest zwigzany z przedmiotem danego
zamowienia i jest w stosunku do niego proporcjonalny.

W rezultacie na pytanie czwarte Trybunat odpowiedziat, ze art. 44 dyrektywy 2004/18/WE
w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg réwnego traktowania
wykonawcdéw, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowaé w ten sposob, ze nie
dopuszcza on, by wykonawca polegat na zdolnosciach innego podmiotu w rozumieniu art. 48
ust. 3 omawianej dyrektywy poprzez sumowanie wiedzy i doswiadczenia dwéch podmiotéw,
ktére samodzielnie nie majg wymaganej zdolnosci do realizacji okreslonego zaméwienia, w
przypadku gdy instytucja zamawiajgca uzna, ze dane zamdwienie jest niepodzielne, czyli ze
musi zostac zrealizowane przez jednego i tego samego wykonawce, oraz ze wykluczenie
mozliwosci polegania na doswiadczeniu wiekszej liczby wykonawcow jest zwigzane z
przedmiotem zamodwienia oraz w stosunku do niego proporcjonalne.
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Odpowiedz udzielona przez Trybunat na czwarte pytanie jest zgodna ze stanowiskiem
przedstawionym przez Rzeczpospolitg Polskg w uwagach na pismie w tej sprawie.

C. pytanie piate

Pigte pytanie Krajowej Izby Odwotawczej miato na celu ustalenie, czy dyrektywa dopuszcza,
by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcéw, ktdrej byt cztonkiem przy innym
zamoéwieniu publicznym, niezaleznie od tego, jaki byt jego udziat w realizacji tego
zamowienia.

Odpowiadajgc na to pytanie, Trybunat podzielit stanowisko Rzeczypospolitej Polskiej zawarte
w przedstawionych w tej sprawie uwagach na pismie, zgodnie z ktérym wykonawca nabywa
realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcéw i bez wzgledu
na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz wytgcznie poprzez bezposredni udziat w realizacji
przynajmniej jednej z czeSci zamowienia, do ktérego catosciowego wykonania zobowigzana
jest ta grupa wykonawcéw. Co za tym idzie, wykonawca nie moze polega¢, do celow
wymaganego przez instytucje zamawiajacg doswiadczenia, na realizacji Swiadczen przez
innych cztonkéw grupy wykonawcéw, w ktorych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat
udziatu.

W konsekwencji w odpowiedzi na pytanie pigte Trybunat stwierdzit, ze art. 44 dyrektywy
2004/18/WE w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania
wykonawcéw, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowaé w ten sposob, ze nie
dopuszcza on, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcdéw, ktérej byt cztonkiem
przy innym zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego
realizacji.

Krajowa lzba Odwotawcza w swoim dotychczasowym orzecznictwie niejednokrotnie
uznawata za niedopuszczalne ograniczenie mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem przez
uczestnika konsorcjum tylko do zakresu faktycznie realizowanych czynnosci w ramach
danego zaméwienia (zob. w szczegdlnosci wyrok: z dnia 27 listopada 2008 r. sygn. akt:
KIO/UZP 1301/08, KIO/UZP 1311/08; z dnia 23 maja 2014 r. sygn. akt: KIO 913/14, KIO
915/14, KIO 917/14; z dnia 16 stycznia 2015 r. sygn. akt: KIO 2810/14; z dnia 26 stycznia
2015 r. sygn. akt KIO 65/15). Istnieje zatem konieczno$¢ uwzgledniania w przysztosci przez
Izbe stanowiska, jakie Trybunat zajgt w omawianym wyroku.

D. pytanie szoste

Zadajac széste pytanie sgd odsyfajgcy chciat sie dowiedzie¢, czy art. 45 ust. 2 lit. g)
dyrektywy, umozliwiajgcy wykluczenie z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
wykonawcy winnego powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania zgdanych
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przez instytucje zamawiajgcg informacji, mozna zastosowal niezaleznie od umysInosci
dziatania wykonawcy, jezeli przekazane informacje mogg mie¢ wptyw na wynik
postepowania. W odpowiedzi na to pytanie Trybunat uznat, ze przepis ten mozna
zastosowacd, jezeli dany wykonawca dopuscit sie pewnego stopnia niedbalstwa, a mianowicie
niedbalstwa mogacego mieé¢ decydujacy wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, wyboru
lub udzielenia zamodéwienia publicznego, bez wzgledu na to, czy stwierdzone zostanie
umysine naruszenie przepisow przez tego wykonawce.

Odpowiedz, jakiej Trybunat udzielit na pytanie szdste, nie jest sprzeczna ze stanowiskiem
Rzeczypospolitej Polskiej przedstawionym w uwagach na pismie w tej sprawie.

Nalezy zarazem pamietac, ze przepis art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy z 2004 r. zostat obecnie
zastgpiony przepisami art. 57 ust. 4 lit. h) i i) dyrektywy z 2014 r., ktdre zostaty przeniesione
na grunt prawa polskiego w przepisach art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy. Obowigzujace
regulacje doprecyzowujg stopief winy wykonawcy w zaleznosci od zakresu przekazanych
nieprawdziwych informacji. Ze wzgledu na inne brzmienie tych przepiséw wyrok Trybunatu
w tym zakresie bedzie miat znaczenie jedynie historyczne.

E. pytanie siodme

Siédme pytanie Krajowej lzby Odwofawczej miato na celu ustalenie, czy dyrektywa
dopuszcza, by wykonawca wykazywat swoje doswiadczenie, powotujgc sie tacznie na dwie
lub wiekszg liczbe uméw jako jedno zaméwienie, mimo Zze instytucja zamawiajgca w
ogtoszeniu ani w specyfikacji istotnych warunkédw zamdwienia nie wskazata takiej
mozliwosci.

Odpowiadajac na to pytanie, Trybunat stwierdzit, ze art. 44 dyrektywy 2004/18/WE w
zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania wykonawcéw,
zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac¢ w ten sposdb, ze dopuszcza on, by
wykonawca wykazywat swoje doswiadczenie, powotujgc sie tacznie na dwie lub wieksza
liczbe uméw jako jedno zamédwienie, chyba Ze instytucja zamawiajgca wykluczyta taka
mozliwos¢ na podstawie wymogoéw zwigzanych z przedmiotem i celami danego zamdwienia
publicznego oraz w stosunku do nich proporcjonalnych.

OdpowiedZ udzielona przez Trybunat na siddme pytanie jest zgodna ze stanowiskiem
Rzeczypospolitej Polskiej przedstawionym w uwagach na pismie przedtozonych w tej
sprawie.

Peten tekst orzeczenia jest dostepny na stronie internetowej Trybunatu Sprawiedliwosci UE
pod adresem www.curia.europa.eu.

2. Ogtoszenie wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE w sprawie C-131/16 Archus
et Gama
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W dniu 11 maja 2017 r. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wydat orzeczenie
w sprawie C-131/16 Archus sp. z 0.0., Gama Jacek Lipik przeciwko Polskiemu Gornictwu
Naftowemu i Gazownictwu S.A., przy udziale Digital-Center sp. z 0.0., ECLI:EU:C:2017:358.

W sprawie bedgcej przedmiotem odestania prejudycjalnego Krajowej lzby Odwofawczej,
zamawiajgcy, Polskie Goérnictwo Naftowe i Gazownictwo, prowadzit postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego na cyfryzacje archiwum. W specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg m.in. préobki mikrofilmu
wraz z opisem metody mikrofilmowania i parametrami technicznymi, celem potwierdzenia
spetniania przez oferowane ustugi wymagan zamawiajacego. Po uptywie terminu sktadania
ofert wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie, Archus sp. z 0.0. i Gama Jacek
Lipik, zwrdcili sie do zamawiajgcego o zamiane ztozonej z ofertg prébki mikrofilmu,
podnoszac, ze przez pomytke ztozyli probke gorszej jakosci. Zamawiajacy uznat nowa prébke
za uzupetnienie dokumentéw, a nastepnie odrzucit oferte ztozong przez wykonawcéw
Archus i Gama jako niezgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia z uwagi na
fakt, ze do ztozonej prébki nie dotagczono informacji o metodzie mikrofilmowania ani
parametréw technicznych. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana konkurencyjna oferta
ztozona przez Digital-Center sp.z 0.0. Wykonawcy Archus i Gama wniesli odwotanie od
decyzji o odrzuceniu ich oferty oraz od decyzji o wyborze konkurencyjnej oferty jako
najkorzystniejszej.

Krajowa lzba Odwotawcza, przed ktérg zawist spér, zdecydowata zawiesi¢ toczace sie
postepowanie i zwrdcita sie do Trybunatu z trzema pytaniami prejudycjalnymi dotyczgcymi
wyktadni przepiséw dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz. UE L 134 z
30.4.2004, str. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, t. 7, str. 19), dale;j:
dyrektywa 2004/17/WE, i dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 Ilutego 1992 r.
koordynujacej przepisy ustawowe, wykonawcze iadministracyjne odnoszgce sie do
stosowania przepiséw wspdlnotowych w procedurach zaméwien publicznych podmiotow
dziatajgcych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.
Urz. WE nr L 76 z 23.3.1992, str. 14; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 06, t. 1, str.
315), dalej: dyrektywa 92/13/EWG albo dyrektywa odwotawcza, w brzmieniu nadanym
dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajacg dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych (Dz. Urz. UE nr L 335
2 20.12.2007, str. 31), w zakresie:

A. uzupetniania prébek (pytanie pierwsze),

B. zasadnosci zatrzymania wadium (pytanie drugie) i

C. legitymacji procesowej do wniesienia odwotania w dziedzinie zamoéwien publicznych
(pytanie trzecie).

A. pytanie pierwsze
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W swoim pierwszym pytaniu Izba dazyta do ustalenia, czy prawo unijne sprzeciwia sie temu,
by w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego instytucja zamawiajaca wzywata
oferentéow do przedstawienia wymaganych oswiadczen lub dokumentéw, ktérych ci oferenci
nie dostarczyli w terminie skfadania ofert, lub do poprawienia tych oswiadczen Ilub
dokumentéw w przypadku btedéw, izeby ponadto ta instytucja zamawiajgca nie byfa
obowigzana wskazaé tym oferentom, ze nie wolno im zmieniac tresci przedtozonych ofert.

Odpowiadajgc na to pytanie, Trybunat przypomniat w pierwszej kolejnosci, ze obowigzek
przestrzegania przez instytucje zamawiajacg zasady rownego traktowania oferentow,
majacej na celu wspieranie rozwoju zdrowej i skutecznej konkurencji miedzy
przedsiebiorstwami ubiegajgcymi sie o zamdwienie publiczne, ktéra oddaje istote unijnych
zasad udzielania zamdwien publicznych, wymaga w szczegdlnosci, by wszyscy oferenci
znajdowali sie na réwnorzednej pozycji zarowno w chwili przygotowywania ofert, jak i w
chwili dokonywania ich oceny przez te instytucje zamawiajgcg. Zasada ta wymaga
w szczegdlnosci, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert,
z czego wynika wymag, by oferty wszystkich konkurentéw podlegaty tym samym warunkom.

W sSwietle powyzszego, w odpowiedzi na pierwsze pytanie Trybunat stwierdzit, ze zasade
réwnego traktowania wykonawcéw zapisang w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE nalezy
interpretowa¢ w ten sposdb, ze stoi ona na przeszkodzie temu, by w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego instytucja zamawiajagca wezwata oferenta do
dostarczenia oswiadczen lub dokumentéw, ktérych przedstawienia wymagata w specyfikacji
istotnych warunkéw zamodwienia, a ktérych nie dostarczono w terminie sktadania ofert.
Przepis ten nie stoi natomiast na przeszkodzie temu, by instytucja zamawiajgca wezwata
oferenta do wyjasnienia oferty lub sprostowania oczywistej omytki w tej ofercie, pod
warunkiem jednak, ze takie wezwanie zostanie skierowane do wszystkich oferentdéw
znajdujacych sie w tej samej sytuacji, ze wszyscy oferenci bedg traktowani réwno i lojalnie i
ze tego wyjasnienia lub sprostowania nie bedzie mozna zréwnac z przedstawieniem nowej
oferty, co powinien sprawdzi¢ sgd odsytajacy.

Stanowisko Trybunatu w tym zakresie jest zgodne ze stanowiskiem, jakie Rzeczpospolita
Polska prezentowata w przedtozonych w tej sprawie uwagach na pismie.

Ani prawo unijne, ani prawo krajowe nie pozostawia watpliwosci, ze uzupetnianie i
wyjasnianie dokumentdow przedmiotowych, potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie moze
skutkowa¢ zmiang tresci oferty. Na gruncie prawa unijnego wyraz tej zasadzie Trybunat
Sprawiedliwosci dat juz w orzeczeniu z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV
Slovensko a.s. i inni przeciwko Urad pre verejné obstardvanie, ECLI:EU:C:2012:191. Zdaniem
Trybunatu zasada réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie
negocjacjom miedzy instytucjg zamawiajgacg a oferentem w ramach postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, w zwigzku z czym co do zasady oferta nie moze by¢
modyfikowana po jej ztozeniu ani zinicjatywy instytucji zamawiajgcej, ani z inicjatywy
oferenta.
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Na gruncie prawa krajowego te zasade wyraza przepis art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164; z
2016 r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579, 1920 i 2260 oraz z 2017 r. poz. 933), dalej:
ustawa, w mysl ktérego niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajagcym a
wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakichkolwiek zmian jej
tresci. Jedynym wyjatkiem od tej reguty jest przewidziana w art. 87 ust. 2 ustawy mozliwos¢
poprawiania oczywistych omytek pisarskich, oczywistych omytek rachunkowych,
z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, i innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia,
niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty.

Uzupetnianiu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy podlegajg jedynie os$wiadczenia i dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkédw udziatu w postepowaniu oraz oswiadczenia i
dokumenty, w tym prdébki, potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Zgodnie z utrwalong linig
orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej prébki produktéw, ktére sg sktadane celem ich oceny
w ramach kryterium jakosciowego, nie sg traktowane jako tzw. dokumenty przedmiotowe
w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy i nie podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy. Takie probki traktowane sg jako tresé oferty (zob. w szczegélnosci wyroki: z dnia 18
czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1320/13, z dnia 9 lipca 2013 r. KIO 1496/13, z dnia 8 sierpnia
2013 r. sygn. akt KIO 1807/13, z dnia 20 listopada 2014 r. sygn. akt KIO 2325/14).

B. pytanie drugie

Drugie pytanie Izby miato na celu ustalenie, czy prawo unijne sprzeciwia sie temu, by
w okolicznosciach takich jak te rozpatrywane w postepowaniu gtdwnym instytucja
zamawiajgca zatrzymata wniesione przez oferenta w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego wadium, jezeli oferent albo nie dostarczy dokumentéw poswiadczajgcych, ze
jego oferta jest zgodna z okreslonymi przez instytucje zamawiajgcg w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia wymogami, poniewaz zmienityby one tres¢ jego oferty, albo nie
zgodzi sie na poprawienie swojej oferty przez instytucje zamawiajgca, co spowoduje, ze jego
oferta nie bedzie mogta zosta¢ wybrana.

Ze wzgledu na czysto hipotetyczny charakter tego pytania i brak zwigzku ze sprawg Trybunat
uznat je za niedopuszczalne.

C. pytanie trzecie

W swoim trzecim pytaniu lzba zmierzata do ustalenia, czy pojecie ,danego zamodwienia”
w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG dotyczy danego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego lub samego przedmiotu zaméwienia, ktére ma zostac udzielone po
zakonczeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w sytuacji gdy
przedstawiono tylko dwie oferty, a oferentowi, ktdrego oferta zostata odrzucona, mdgtby
przystugiwac interes w uzyskaniu odrzucenia oferty drugiego oferenta, a w konsekwencji
wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
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Odpowiadajgc na to pytanie, Trybunat zwrécit uwage, ze w ramach postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego oferenci majg rownowazny uzasadniony interes
w wykluczeniu oferty pozostatych oferentéw, celem uzyskania zamoéwienia. Wykluczenie
jednego z oferentdw moze bowiem, po pierwsze, doprowadzi¢ do tego, ze inny oferent
uzyska zamoéwienie bezposrednio w ramach tego samego postepowania. Po drugie, jesli
miatoby nastgpi¢ wykluczenie wszystkich oferentédw i wszczecie nowego postepowania w
sprawie udzielenia zamodwienia publicznego, to kazdy z oferentdw mogtby wzig¢ w nim
udziat i w ten sposéb posrednio uzyska¢ zamodwienie. W sprawie bedacej przedmiotem
odestania prejudycjalnego w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w
ktorym ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie dwie decyzje,
odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentdw i o udzieleniu zamdwienia drugiemu,
odrzucony oferent zaskarzyt do sadu odsyfajgcego te dwie decyzje. W swojej skardze
odrzucony oferent wnidst o wykluczenie oferty wybranego wykonawcy ze wzgledu na brak
jej zgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia. W takiej sytuacji nalezy
uzna¢, ze oferentowi, ktéry wnidst skarge, przystuguje uzasadniony interes w wykluczeniu
oferty wybranego wykonawcy, ktére moze doprowadzi¢ do stwierdzenia, ze instytucja
zamawiajgca nie jest w stanie dokonaé wyboru prawidtowo ztozonej oferty.

W konsekwencji Trybunat uznat, ze dyrektywe 92/13/EWG nalezy interpretowaé w ten
sposdb, ze w sytuacji takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, w ktérej w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja
zamawiajgca wydata jednoczesnie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z
oferentdw i o udzieleniu zamdwienia drugiemu, odrzucony oferent, ktéry zaskarzyt obie te
decyzje, powinien mie¢ mozliwo$¢ zadania wykluczenia oferty zwycieskiego oferenta, w
zwigzku z czym pojecie ,danego zamdwienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy
92/13/EWG moze w danym przypadku dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Nie oznacza to jednak, ze wykonawca, ktory zostat ostatecznie wykluczony z udziatu
w postepowaniu i ktéry nie ma juz szans na uzyskanie zamdwienia, moze domagac sie
uniewaznienia postepowania. W Zzadnym miejscu omawianego wyroku Trybunat
Sprawiedliwo$ci nie stwierdzit, wbrew doniesieniom prasowym?, e ,nawet jesli
[przedsiebiorcal sam nie moze juz wygrac przetargu, to nie ma przeszkdd, by probowat
uniemozliwic¢ to takze swoim konkurentom”. Z wyroku Trybunatu nalezy wyciggna¢ wprost
przeciwne wnioski. Trybunat opiera sie w szczegdlnosci na brzmieniu przepiséw art. 2a ust. 1
i 2 dyrektywy 92/13/EWG, ktére przyznajg prawo do wniesienia odwotania zainteresowanym
oferentom rozumianym jako oferenci, ktdrzy nie zostali ostatecznie wykluczeni. Co wiecej,
w punkcie 58 omawianego wyroku Trybunat wyraZznie zwraca uwage, ze w tej sprawie
odwotujgcy nie zostali ostatecznie wykluczeni z udziatu w postepowaniu.

Stanowisko Trybunatu w tym zakresie wynika z przystugujgcego wykonawcy, ktory zostat
wykluczony z udziatu w postepowaniu, uprawnienia do zaskarzenia tej decyzji

2 http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1046677, przedsiebiorca-przetargi-wygrana-uniewaznienie.html
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zamawiajgcego. Omawiany wyrok w sprawie Archus et Gama wpisuje sie w ugruntowang
linie orzeczniczg zapoczgtkowang wyrokiem z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-249/01
Werner Hackermiiller przeciwko Bundesimmobiliengesellschaft mbH (BIG) i Wiener
Entwicklungsgesellschaft mbH fiir den Donauraum AG (WED), ECLI:EU:C:2003:359, w ktérym
Trybunat stwierdzit, ze nie mozna odmoéwi¢ prawa do wniesienia odwofania od decyzji
o wyborze oferty najkorzystniejszej wykluczonemu z udziatu w postepowaniu wykonawcy,
ktorego oferta zostata odrzucona, bez umozliwienia temu wykonawcy zakwestionowania
podstaw jego wykluczenia i odrzucenia jego oferty.

W orzeczeniu z dnia 4 lipca 2013 r. w sprawie C-100/12 Fastweb SpA przeciwko Azienda
Sanitaria Locale di Alessandria, ECLI:EU:C:2013:448, Trybunat uznat, ze w sytuacji gdy w toku
postepowania odwotawczego oferent, ktéremu udzielono zamédwienia i ktory wnidst
odwotanie wzajemne, podnosi zarzut niedopuszczalnosci oparty na braku legitymacji
oferenta, ktéry wnidst odwotanie, z uwagi na fakt, ze oferta, ktorg ten ostatni przedstawit,
powinna byfa zosta¢ odrzucona przez instytucje zamawiajacg z uwagi na jej niezgodnosc z
wymaganiami technicznymi okreslonymi w specyfikacji warunkédw zamdwienia, prawo unijne
sprzeciwia sie temu, aby odwotanie gtdwne zostato uznane za niedopuszczalne w wyniku
uprzedniego badania zarzutu niedopuszczalnosci podniesionego w odwotaniu wzajemnym,
bez rozstrzygniecia w przedmiocie zgodnosci ze wskazanymi wymaganiami technicznymi obu
ofert. W ocenie Trybunatu odwotanie wzajemne wybranego oferenta nie moze prowadzi¢ do
odrzucenia odwotania oferenta, ktérego oferta nie zostata wybrana, w sytuacji gdy
prawidtowo$é obu ofert jest zakwestionowana w ramach tego samego postepowania
i na takich samych podstawach, gdyz w takiej sytuacji, kazdy z oferentéw moze powotac sie
na uzasadniony interes w postaci wykluczenia konkurenta.

W wyroku z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13 Puligienica Facility Esco SpA (PFE)
przeciwko Airgest SpA, ECLI:EU:C:2016:199, Trybunat podkreslit, ze liczba uczestnikdéw
postepowania o udzielenie odnosnego zamowienia publicznego, podobnie jak liczba jego
uczestnikdw wnoszgcych odwotanie, a takze rozbieznosci w podnoszonych w odwotaniach
zarzutéw nie majg znaczenia dla stosowania zasady prawnej wynikajgcej z cyt. wyroku
w sprawie Fastweb.

Z kolei w wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 Bietergemeinschaft
Technische Gebdudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH przeciwko
Universitdt fiir Bodenkultur Wien i VAMED Management und Service GmbH & Co KG in Wien,
ECLI:EU:C:2016:988, Trybunat uznat, ze oferentowi wykluczonemu z postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego na mocy ostatecznej decyzji zamawiajgcego, mozna
odmowi¢ dostepu do odwotania od decyzji o udzieleniu tego zamodwienia, nawet jezeli oferty
ztozyli tylko ten wykluczony oferent i wybrany oferent, a zdaniem wykluczonego oferenta
oferta wybranego oferenta réwniez powinna byta zosta¢ odrzucona.

Podsumowujgc, w Swietle przytoczonego orzecznictwa Trybunatu, dyrektywa odwotawcza
zakazuje uznania za niedopuszczalne odwotania gtéwnego wniesionego przez odrzuconego
oferenta na podstawie uprzedniego badania zarzutu niedopuszczalnosci podniesionego
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przez oferenta, ktérego oferta zostata wybrana, bez rozstrzygniecia w przedmiocie zgodnoSci
obu ofert z wymaganiami technicznymi specyfikacji warunkéw zamoéwienia. Inaczej mowigc,
wykonawcy kwestionujgcemu decyzje zamawiajgcego dotyczacg jego wykluczenia
przystuguje uprawnienie do zakwestionowania wyboru oferty najkorzystniejsze;.
W konsekwencji, w przypadku gdy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie dwie decyzje,
odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentdw i o udzieleniu zamdéwienia drugiemu,
odrzucony oferent, ktdry zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwo$é zadania
odrzucenia oferty zwycieskiego wykonawcy. W takiej sytuacji pojecie ,danego zamdwienia”
w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG moze obejmowaé ewentualne wszczecie
nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyby w efekcie okazato sie,
ze wszystkie ztozone w postepowaniu oferty podlegajg odrzuceniu.

Stanowisko, jakie w tym zakresie zajgt Trybunat, nie jest sprzeczne ze stanowiskiem
prezentowanym przez Rzeczpospolit Polskg w przedtozonych w tej sprawie uwagach
pisemnych. Na istnienie lub brak legitymacji procesowej do wniesienia srodka ochrony
prawnej nie ma wptywu kwestia, czy w wyniku odwotania instytucja zamawiajgca bedzie
musiafa uniewazni¢ postepowanie. Konieczne jest bowiem odrdznienie materialnoprawnej
podstawy warunkujgcej rozpoznania odwotania od oceny zarzutdéw. Zarzuty sg elementem
konstrukcyjnym odwotania i podnoszone sg w zakresie zaskarzenia, a ich zasadnos¢ badz
niezasadnos$¢ nie moze warunkowac dopuszczalno$ci wnoszenia $rodka ochrony prawne;j,
jakim jest odwotanie. Zarzuty sg przedmiotem oceny merytorycznej w toku rozstrzygania
sprawy i nie stanowig przestanki materialnoprawnej w zakresie dopuszczalnosci odwotania.
Ocena merytoryczna zasadnosSci zarzutdw odwotania nie moze stanowi¢ podstawy do
ustalenia, czy sg spetnione przestanki materialnoprawne do wniesienia odwotania.

Takie stanowisko w swoim orzecznictwie prezentuje réwniez Krajowa lzba Odwotawcza.
Tytutem przyktadu, w wyroku z dnia 17 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2686/12, Izba
wskazata, ze dla uznania zaistnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy wystarczajgce jest
wykazanie istnienia faktycznie lub potencjalnie przestanek interesu i szkody zwigzanych
z zarzutami odwoftania, nie zas zasadnosci tych zarzutdw. Poglad przeciwny uniemozliwiatby
urzeczywistnienie logiki procedury odwotawczej, zaktadajgcej wyraznie wyodrebnione etapy.
Pierwszy etap ma charakter wytgcznie formalnoprawny i polega na ustaleniu, czy odwotanie
nie podlega zwrotowi bgdz odrzuceniu i moze zostac skierowane na rozprawe. Na rozprawie
Izba w pierwszym rzedzie dokonuje badania zawartych w art. 179 ust. 1 ustawy
materialnoprawnych przestanek dopuszczalnosci rozpoznania zarzutéw odwotania.
Pozytywna ocena ich istnienia po stronie odwotujgcego pozwala na badanie zarzutéw
odwotania co do istoty.

Peten tekst orzeczenia jest dostepny na stronie internetowej Trybunatu Sprawiedliwosci UE
pod adresem www.curia.europa.eu.
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3. Orzeczenie zdnia 8 czerwca 2017 r. w sprawie C-296/15 Medisanus

Przedmiotem sprawy C-296/15 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez DrZavna revizijska komisija za revizijo
postopkov oddaje javnih narocil (krajowg komisje odwotawczg w zakresie zamoéwien
publicznych, Stowenia) postanowieniem z dnia 14 maja 2015 r., ktére wptyneto do Trybunatu
w dniu 18 czerwca 2015 r., w postepowaniu Medisanus d.o.0. przeciwko Splosna Bolnisnica
Murska Sobota (szpitalem ogdlnym w miescie Murska Sobota, Stowenia, zwanym dalej
»Szpitalem”). Spor dotyczyt zgodnosci z przepisami jednego z warunkéw specyfikacji
warunkéw zamdwienia, rozpisanego przez szpital przetargu na dostawe produktéw
leczniczych.

Postepowanie giowne

Szpital prowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem
byt zakup dwéch rodzajéw produktéw leczniczych z osocza. W specyfikacji warunkéw
zamowienia wskazano, ze produkty lecznicze bedgce przedmiotem zamdwienia powinny
»,pochodzi¢ ze stowenskiego osocza”. Wymdg ten uzasadniono, powotujac sie na
obowigzujgcg w prawie krajowym, zasade priorytetowej dostawy produktédw leczniczych
wytwarzanych przemystowo z osocza uzyskanego w Stowenii. (art. 6 ust. 71 ustawy o
produktach leczniczych). Zasada ta oznacza, ze wprowadzanie do obrotu produktéw
leczniczych wytworzonych z osocza pobranego gdzie indziej niz w Stowenii jest dozwolone co
do zasady jedynie wéwczas, gdy produkty lecznicze wytworzone ze stowenskiego osocza nie
pokrywajg catego zapotrzebowania (dalej ,zasada priorytetowej dostawy”). Z zasady tej
wynika wiec, ze zapotrzebowanie stowenskich szpitali na produkty lecznicze wytworzone z
osocza powinno by¢ w pierwszej kolejnosci zaspokajane przy pomocy produktéw leczniczych
wytworzonych ze stowenskiego osocza.

Medisanus zakwestionowat zgodno$s¢ wymogu krajowego pochodzenia produktow
leczniczych z osocza z prawem UE i wezwat szpital do zmiany specyfikacji warunkéow
zamowienia.

Szpital oddalit ten wniosek jako bezzasadny. W wyniku oddalenia tego wniosku Medisanus
wniést odwotanie do krajowej komisji odwotawczej w zakresie zamoéwien publicznych w
Stowenii.

Pytanie prejudycjalne

Krajowa komisja odwotawcza w zakresie zaméwien publicznych zawiesita postepowanie i
zwrdcita sie do Trybunatu z nastepujgcym pytaniem prejudycjalnym:

,Czy dyrektywe 2004/18, a w szczegolnosci art. 23 ust. 2 i 8 i art. 2 w zwigzku z

- dyrektywg 2001/83, w szczegdlnosci art. 83,
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- dyrektywa 2002/98, w szczegdlnosci art. 4 ust. 2,
- traktatem FUE, w szczegdlnosci art. 18,

nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze sprzeciwiajg sie one wymogowi, aby wytwarzane
przemystowo produkty lecznicze byty »uzyskiwane ze stowenskiego osocza«, (wymogowi
pochodzenia krajowego [...])?".

Stanowisko Trybunatu

W przedmiocie kwalifikacji ludzkiej krwi i jej sktadnikow

Trybunat nie popart stanowiska rzagdu stowenskiego, ktéry w oparciu o art. 168 ust. 7 TFUE
utrzymywat, ze krew ludzka i jej sktadniki stanowig ,,zaséb”, a nie towar w rozumieniu art. 34
TFUE. Zdaniem Trybunatu nic nie stoi na przeszkodzie temu, by produkty lecznicze z ludzkiej
krwi lub ludzkiego osocza miescity sie w zakresie pojecia ,towardow” w rozumieniu
postanowien traktatu FUE dotyczacych swobodnego przeptywu towaréw, majac na
wzgledzie szerokg wyktadnie tego pojecia przyjeta w orzecznictwie Trybunatu dotyczagcym w
szczegolnosci produktow leczniczych oraz krwi i jej sktadnikéw (zob. podobnie wyroki: z dnia
11 wrzesnia 2008 r., Komisja/Niemcy, C-141/07, EU:C:2008:492, pkt 27-32; z dnia 9 grudnia
2010 r., Humanplasma, C-421/09, EU:C:2010:760, pkt 27-30). Trybunat uznat zatem, ze
produkty lecznicze pochodzace z ludzkiej krwi lub ludzkiego osocza stanowia ,towary” w
rozumieniu art. 34 TFUE.

Ponadto, Trybunat przychylit sie do opinii rzecznika generalnego, zgodnie z ktérg produkty
lecznicze rozpatrywane w postepowaniu gtdbwnym stanowia ,,produkty” w rozumieniu art. 1
ust. 2 lit. a) i c) dyrektywy 2004/18, ktére mozna wyceni¢ w pienigdzu i ktore jako takie moga
stanowic¢ przedmiot transakcji handlowych.

W przedmiocie znajdujgcych zastosowanie przepisow

Trybunat stwierdzit, ze w okolicznosciach takich jak te rozpatrywane w postepowaniu
gtéwnym art. 83 dyrektywy 2001/83, art. 4 ust. 2 dyrektywy 2002/98 i art. 18 TFUE nie
znajdujg zastosowania w sporze w postepowaniu gtéwnym.

Zdaniem Trybunatu art. 83 dyrektywy 2001/83 upowaznia panstwa cztonkowskie do
stosowania w dystrybucji hurtowej produktéw leczniczych z krwi bardziej rygorystycznych
wymagan niz te, ktére obowigzujg, po pierwsze, w przypadku dystrybucji hurtowej innych
produktéw leczniczych, a po drugie, innych sposobdw dystrybucji, ktérych ten przepis nie
dotyczy. Z kolei pojecie ,,dystrybucji hurtowej produktéw leczniczych” definiuje art. 1 pkt 17
dyrektywy 2001/83 jako ,jakakolwiek dziatalnos¢ obejmujaca  zaopatrzenie,
przechowywanie, dostawe lub wywéz produktéw leczniczych, oprécz dostaw dla ludnosci.
Obszar takiej dziatalnosci obejmuje producentéw lub ich sktadnice hurtowe, importerow,
innych hurtownikéw czy tez farmaceutéw iosoby uprawnione do dostaw produktow
leczniczych dla ludnosci w danym panstwie cztonkowskim”.

Nastepnie Trybunat wskazat, ze art. 4 ust. 2 dyrektywy 2002/98 zezwala na to, by panstwo
cztonkowskie zakazato przywozu krwi i sktadnikdw krwi lub je ograniczyto w celu zachecania
do dobrowolnego nieodptatnego oddawania krwi i sktadnikow krwi. Jednak art. 2 ust. 1
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dyrektywy 2002/98 reguluje dystrybucje ludzkiej krwi i sktadnikow krwi, wytacznie ,jesli
przeznaczona jest do przetaczania”.

Trybunat przypomniat réwniez, ze art. 18 TFUE moze by¢ stosowany samodzielnie wytgcznie
w sytuacjach podlegajacych prawu Unii, w odniesieniu do ktérych traktat nie zawiera
szczegblnych postanowien o zakazie dyskryminacji (podobnie wyroki: z dnia 21 czerwca 1974
r., Reyners, 2/74, EU:C:1974:68, pkt 15, 16; z dnia 30 maja 1989 r., Komisja/Grecja, 305/87,
EU:C:1989:218, pkt 12, 13; z dnia 18 grudnia 2014 r., Generali-Providencia Biztositd, C-
470/13, EU:C:2014:2469, pkt 31). Natomiast w okoliczno$ciach sprawy w postepowaniu
gtéwnym i w zakresie, w jakim sprawa dotyczy swobodnego przeptywu towardw, Trybunat
uznat, ze wymadg pochodzenia krajowego wchodzi w zakres zastosowania art. 34 TFUE, ktory
zakazuje przeszkdd w swobodnym przeptywie towaréw. W tym wzgledzie Trybunat
przypomniat swoje utrwalone orzecznictwo, zgodnie z ktéorym ustanowiony w art. 34 TFUE
zakaz Srodkow o skutku rownowaznym z ograniczeniami ilosciowymi obejmuje wszelkie
przepisy panstw cztonkowskich mogace bezposrednio lub posrednio, rzeczywiscie lub
potencjalnie utrudni¢ przywdz pomiedzy panstwami cztonkowskimi (wyrok z dnia 19
pazdziernika 2016 r., Deutsche Parkinson Vereinigung, C-148/15, EU:C:2016:776, pkt 22 i
przytoczone tam orzecznictwo). Zas art. 34 TFUE w zwigzku z art. 36 tego traktatu zakazuje w
szczegblnosci wszystkich dyskryminacyjnych przeszkdéd w swobodnym przeptywie towarow i
tym samym ustanawia szczegbélne w stosunku do art. 18 TFUE zasady zakazujgce
dyskryminacji.

W przedmiocie zgodnosci wymogu krajowego pochodzenia produktdow leczniczych z osocza,
takiego jak ten rozpatrywany w postepowaniu gtownym, z art. 2 i 23 dyrektywy 2004/18 oraz
art. 34 TFUE

Trybunat stwierdzit, ze w niniejszym przypadku wymadg pochodzenia krajowego jest ze swej
natury dyskryminujgcy. Obowigzek zaopatrywania sie priorytetowo w produkty lecznicze
wytworzone ze stowenskiego osocza uniemozliwia wszystkim przedsiebiorstwom
dysponujgcym produktami leczniczymi wytworzonymi z osocza uzyskanego w innym
panstwie cztonkowskim Unii skuteczne sktadanie ofert w przetargach takich jak ten
ogtoszony przez szpital.

Odnosnie kompetencji i obowigzkdow panstw cztonkowskich wzgledem w szczegdlnosci
krwiodawstwa, okreslonych w art. 168 ust. 7 TFUE, w dziedzinie polityki dotyczgcej zdrowia,
organizacji i $wiadczenia ustug zdrowotnych i opieki medycznej oraz rozdziatu
przeznaczanych na nie zasobow, Trybunat stwierdzit, ze przy wykonywaniu tych kompetenciji,
zwtaszcza w dziedzinie zamdwien publicznych, panstwa cztonkowskie powinny przestrzegaé
prawa Unii, w szczegdlnosci za$ postanowien dotyczacych swobodnego przeptywu towardow
(zob. podobnie wyrok z dnia 11 wrzes$nia 2008 r., Komisja/Niemcy, C-141/07, EU:C:2008:492,
pkt 22-25 i przytoczone tam orzecznictwo). Stad w odniesieniu zaréwno do przeszkdd o
charakterze dyskryminacyjnym w swobodnym przeptywie towaréw, jak i uzasadniajgcych je
wzgledéw badanie wymogu pochodzenia krajowego rozpatrywanego w postepowaniu
gtéwnym, zgodnie z ktérym produkty lecznicze z osocza powinny by¢ wytworzone z osocza
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uzyskanego w Stowenii, nie moze ograniczac sie do oceny w $wietle dyrektywy 2004/18, lecz
powinno tez uwzglednia¢ postanowienia prawa pierwotnego.

Trybunat stwierdzit niezgodnos¢ z art. 2 dyrektywy 2004/18, wymagajgcym w szczegdlnosci,
by instytucja zamawiajgca traktowata wykonawcéw na réwni z innymi i w sposdb
niedyskryminujgcy. Ponadto, Trybunat wskazat, ze zgodnie z art. 23 ust. 2 dyrektywy
specyfikacja techniczna zawarta w dokumentacji przetargu publicznego powinna umozliwiaé
oferentom jednakowy dostep i nie moze powodowac tworzenia nieuzasadnionych przeszkdd
w otwarciu zamowien publicznych na konkurencje. Z kolei okres$lone w art. 23 ust. 8
rzeczonej dyrektywy warunki nie sg spetnione w okolicznosciach takich jak te rozpatrywane
w postepowaniu gtdwnym. Z brzmienia tego ostatniego przepisu dyrektywy 2004/18 jasno
wynika, ze specyfikacja techniczna moze zawieraé wymog okreslonego pochodzenia,
wyfacznie jezeli jest to uzasadnione przedmiotem zamdwienia, oraz ze moze by¢ to
dozwolone tylko wyjagtkowo. W kazdym razie odniesienie do specyfikacji technicznej takiej
jak okreslone pochodzenie powinno by¢ opatrzone zwrotem ,lub réwnowazne” (zob.
podobnie wyrok z dnia 22 wrzes$nia 1988 r., Komisja/Irlandia, 45/87, EU:C:1988:435, pkt 22).
Zdaniem Trybunatu, przez zastosowanie spornego wymogu, szpital mégt nie tylko odwiesé
wykonawcéw dysponujgcych analogicznymi produktami leczniczymi od ztozenia oferty w
przetargu, lecz takie zaktdci¢ przebieg importu w ramach handlu miedzy panstwami
cztonkowskimi, zastrzegajac rynek produktow leczniczych wytworzonych ze stowenskiego
osocza dla tylko jednego instytutu. W ten sposéb szpital postgpit niezgodnie zaréwno z art. 2
dyrektywy 2004/18, jak i z art. 23 ust. 2 i 8 tej dyrektywy oraz z art. 34 TFUE (zob.
analogicznie wyrok z dnia 24 stycznia 1995 r., Komisja/Niderlandy, C-359/93, EU:C:1995:14,
pkt 27).

W przedmiocie uzasadnienia przeszkody w swobodnym przeptywie towardéw

Trybunat wskazat, Zze instytucja zamawiajgca podlega dwdm potencjalnie sprzecznym
wymogom. Musi przestrzega¢ art. 6 ustawy o produktach leczniczych, ustanawiajgcego
zasady priorytetowej dostawy i samowystarczalnosci krajowej, przy czym ta ostatnia wynika
z art. 2 ustawy o zaopatrzeniu w krew. Jednoczesnie ta instytucja zamawiajgca powinna,
zgodnie z art. 2 dyrektywy 2004/18, przestrzega¢ rownosci dostepu do zamodwien
publicznych, a w zwigzku z tym zapewnia¢ niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow
dysponujgcych produktami leczniczymi z osocza.

Zdaniem Trybunatu, w niniejszym przypadku wymdg pochodzenia krajowego jest
dyskryminujacy, wiec stowenskie ustawodawstwo moze by¢ uzasadnione jedynie jednym ze
wzgledéw wymienionych w art. 36 TFUE (zob. w szczegdlnosci analogicznie wyroki: z dnia 17
czerwca 1981 r., Komisja/Irlandia, 113/80, EU:C:1981:139, pkt 7, 8, 10, 11; z dnia 30
listopada 1995 r., Gebhard, C-55/94, EU:C:1995:411, pkt 37). Rzad stowenski uwaza, ze
rozpatrywany w postepowaniu gtéwnym system pobierania ludzkiej krwi i ludzkiego osocza
jest uzasadniony wzgledami zdrowia publicznego.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przy ocenie poszanowania przez panstwo
cztonkowskie zasady proporcjonalnosci w obszarze zdrowia publicznego nalezy uwzglednic
okolicznos¢, ze zdrowie i zycie oséb majg pierwszorzedne znaczenie posrod dobr i intereséw
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chronionych traktatem FUE i ze do panstw cztonkowskich nalezy decyzja o poziomie, na
ktdrym chcg one zapewni¢ ochrone zdrowia publicznego, i o sposobie osiggniecia tego
poziomu. Jako ze poziom ten moze by¢ odmienny w réznych panstwach cztonkowskich,
nalezy uznac, ze panstwom cztonkowskim przystuguje pewien zakres swobodnego uznania
(zob. w szczegolnosci wyroki: z dnia 11 listopada 2008 r., Komisja/Niemcy, C-141/07,
EU:C:2008:492, pkt 51; z dnia 19 maja 2009 r., Apothekerkammer des Saarlandes i in., C-
171/07 i C-172/07, EU:C:2009:316, pkt 19; z dnia 21 czerwca 2012 r., Susisalo i in., C-84/11,
EU:C:2012:374, pkt 28; z dnia 5 grudnia 2013 r., Venturini i in., od C-159/12 do C-161/12,
EU:C:2013:791, pkt 59; z dnia 19 pazdziernika 2016 r., Deutsche Parkinson Vereinigung, C-
148/15, EU:C:2016:776, pkt 30).

Jednakze z orzecznictwa Trybunatu wynika rowniez, ze uregulowanie ograniczajgce swobode
podstawowg zagwarantowang przez traktat FUE, taka jak swobodny przeptyw towardw,
moze by¢ uzasadnione jedynie wéwczas, gdy jest odpowiednie do osiggniecia zamierzonego
celu i nie wykracza poza to, co jest niezbedne do jego osiggniecia (zob. podobnie, w
dziedzinie zdrowia publicznego, wyroki: z dnia 11 wrzesnia 2008 r., Komisja/Niemcy, C-
141/07, EU:C:2008:492, pkt 48; z dnia 9 grudnia 2010 r., Humanplasma, C-421/09,
EU:C:2010:760, pkt 34).

Dlatego zdaniem Trybunatu nalezy zbada¢ czy wymég pochodzenia krajowego rozpatrywany
w postepowaniu gtéwnym ma uzasadniony cel oraz oceni¢ proporcjonalnos¢ tych przepisow
do osiggniecia wskazanego celu. W tym zakresie Trybunat stwierdzit, ze przepisy krajowe
takie jak te rozpatrywane w postepowaniu gtdbwnym realizujg uzasadnione cele ochrony
zdrowia publicznego, jednak zasade priorytetowej dostawy nalezy uznaé¢ za
nieproporcjonalng. Systemu priorytetowej dostawy produktéw leczniczych uzyskiwanych
drogg przemystowg ze stowenskiej plazmy nie mozna w tym wypadku uznaé za niezbedny w
celu unikniecia wzrostu cen produktéw leczniczych z osocza, poniewaz wszystkie produkty
lecznicze uzyskiwane drogg przemystowgq z osocza, czy to w Stowenii, czy w innym panstwie
cztonkowskim, maja te sama podstawe ustalania cen tych lekéw, tj. dobrowolne nieodptatne
krwiodawstwo.

Orzeczenie Trybunatu

W zwigzku z powyzszym Trybunat udzielit nastepujgcej odpowiedzi na pytanie zadane przez
sad odsytajacy:

Artykut 2 i art. 23 ust. 2 i 8 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwienn publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi, jak réwniez art. 34 TFUE w zwigzku z art. 36 TFUE
nalezy interpretowac w ten sposob, ze stojg one na przeszkodzie obowigzywaniu warunku
specyfikacji warunkdw zamdwienia w przetargu publicznym, ktory zgodnie 1z
ustawodawstwem panstwa cztonkowskiego instytucji zamawiajacej wymaga, by produkty
lecznicze z osocza, bedace przedmiotem tego zamdwienia publicznego, byty wytworzone z
osocza pozyskanego w tym panstwie cztonkowskim.
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Celem opinii jest wyjasnienie watpliwosci, ktére mogag sie pojawi¢ na gruncie
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przepisdw przez rdzne typy zamawiajgcych. Niniejsza opinia sktada sie z rozdziatéw

prezentujgcych:

1. rys historyczny zagadnienia zaméwien in-house,

2. realizacje przez samorzadowe jednostki sektora finansow publicznych zadan na
gruncie ustawy o gospodarce komunalnej,

3. stosowanie zamowien in-house na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12-14 ustawy Prawo
zamowien publicznych,

4. realizacje wspodtpracy miedzyinstytucjonalnej na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 15
ustawy Prawo zamédwien publicznych,

5. moment wykazania spetniania przestanek przy udzielaniu zamdwienia typu in-house,

6. procedure udzielania zamdwien typu in-house oraz obowigzek informacyjny,

7. udzielanie zaméwien na podstawie art. 4 pkt 13 ustawy Prawo zamédwien publicznych

(tzw. ,,maty in-house”), oraz
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8. podwykonawstwo w ramach zamoéwien in-house i wspotpracy
miedzyinstytucjonalnej.

1. Rys historyczny

U podstaw wytgczenia zamdwien udzielanych podmiotom wewnetrznym w ramach
wspotpracy publiczno-publicznej spod obowigzku stosowania regut udzielania zaméwien
publicznych lezy przekonanie, ze organy publiczne majg mozliwo$¢ wypetniania cigzacych na
nich zadan w interesie publicznym wfasnymi srodkami, bez potrzeby zwracania sie do
jednostek zewnetrznych, nienalezgcych do ich stuzb i mogg to czynié réwniez we wspodtpracy
z innymi organami publicznymi. W oparciu o wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w sprawie Teckal® w orzecznictwie uksztattowata sie jedna z form wspodtpracy
publiczno — publicznej, tzw. in-house. Poprzez zamdwienia typu in-house (inaczej
zamoéwienie wewnetrzne) rozumie¢ nalezy forme wspodtpracy, jaka wystepuje pomiedzy
instytucjami zamawiajgcymi a jednostkami Scisle od instytucji zamawiajgcych uzaleznionymi
pod wzgledem organizacyjnym i gospodarczym. Rownolegle, w orzeczeniu w sprawie
Hamburg* Trybunat wskazat druga forme wspdtpracy publiczno — publicznej, tj. wspétprace
miedzyinstytucjonalng. Bezposrednia wspodtpraca miedzyinstytucjonalna  wystepuje
pomiedzy réwnorzednymi zamawiajgcymi w celu wspdlnego wypetniania zadan publicznych.
Na podstawie obu orzeczen ustalono, ze do tak rozumianej wspdtpracy publiczno —
publicznej (bedgcej w istocie szczegdlng forma aktywnosci instytucji zamawiajgcych w celu
realizacji swoich zadan) nie znajdg bezposredniego zastosowania przepisy dyrektyw o
zamowieniach publicznych.

Unijny prawodawca w dyrektywie 2014/24/UE>, zwanej dalej "dyrektywa klasyczng",
skodyfikowat ustalone w orzecznictwie zasady uznawania form aktywnosci instytucji
zamawiajgcych za wspodfprace publiczno - publiczng i przesadzit, ze obie ww. formy
wspotpracy sg szczegdlnymi zamodwieniami publicznymi. W art. 12 dyrektywy klasycznej
przewidziano jednakie szczegdétowe przestanki, ktérych spetnienie wytacza obowigzek
stosowania dyrektywy do ich udzielenia. Ustawodawca unijny pozostawit panstwom
cztonkowskim swobode decyzji co do tego, czy zamierzajg przenies¢ wytaczenie z art. 12
dyrektywy klasycznej na grunt prawa krajowego. Jednoczesnie zagwarantowana przez
ustawodawce unijnego swoboda panstw cztonkowskich w kwestii przeniesienia
przedmiotowego wytgczenia na grunt prawa krajowego oznaczata réwniez mozliwosé
transpozycji zamowien in-house przy jednoczesnym zaostrzeniu warunkdéw jej stosowania.
Regulacje prawa europejskiego, w zakresie zamodwien publicznych, pozwalajg bowiem
panstwom cztonkowskim na wprowadzenie bardziej restrykcyjnych obwarowan niz regulacje

3 orzeczenie z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal Srl przeciwko Comune di Viano i Azienda Gas-Acqua
Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, ECLI:EU:C:1999:562; orzeczenie zapadto na gruncie dyrektywy 92/50/EWG i
93/36/EWG

4 orzeczenie z dnia 9 czerwca 2009 r. w sprawie C-480/06 Komisja Wspdinot Europejskich przeciwko Republice Federalnej
Niemiec, ECLI:EU:C:2009:357; orzeczenie zapadto na gruncie dyrektywy 92/50/EWG

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowiefi publicznych,
uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE
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unijne, uwzgledniajgc przy tym historyczne, prawne, ekonomiczne czy spofeczne sytuacje
wiasciwe dla panstw cztonkowskich.

Majac na uwadze powyzsze, wskazac nalezy, ze na mocy ustawy z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdéwien publicznych oraz niektdérych innych ustaw (Dz.
U. z 2016 r., poz. 1020) ustawodawca krajowy w ramach polskiego porzadku prawnego
zdecydowat, ze z dniem 1 stycznia 2017 r. wszedt w zycie art. 67 ust. 1 pkt 12- 15 ustawy Pzp,
przewidujgcy mozliwos¢ udzielania zamdwienn, ktdére odpowiadajg charakterystyce
wspotpracy publiczno — publicznej, tj.:in-house i wspodtpracy miedzyinstytucjonalne;j.
Wprowadzone do ustawy instytucje z art. 67 ust. 1 pkt 12- 14 ustawy Pzp, majg na celu
uregulowanie zamowien udzielanych przez podmioty z sektora finanséw publicznych, t;j.
jednostki samorzadu terytorialnego, organy wifadzy publicznej, w tym organy administracji
rzgdowej, organy kontroli paistwowej i ochrony prawa, sady itrybunaty, a takze inne
panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej oraz podmioty
prawa publicznego - osobom prawnym, jezeli podmioty te (zamawiajgcy) sprawujg nad
osobami prawnymi kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej nad wifasnymi
jednostkami. Zas w art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp ustawodawca krajowy, w $lad za art. 12
ust. 4 dyrektywy klasycznej wprowadzit ramy prawne dla wspdtpracy miedzyinstytucjonalnej
(inaczej wspotpracy niezinstytucjonalizowanej) pomiedzy réwnorzednymi zamawiajgcymi,
podejmowane bez powotywania nowego podmiotu, w celu realizacji ich wspélnych zadan.

Wprowadzenie nowych regulacji, czyli zaméwien udzielanych w formie zamdwienia
z wolnej reki, nie spowodowato uchylenia regulacji z art. 4 pkt 13 ustawy Pzp (tzw. maty in-
house) oraz nie skutkowato uchyleniem (zmiang) przepiséw dotyczgcych form prowadzenia
gospodarki komunalnej przez jednostki samorzgdowe.

2. "In-house" a samorzadowe jednostki sektora finanséw publicznych

Instytucja in-house w obecnym brzmieniu nadanym ustawg Pzp zasadniczo nie
zmienia funkcjonujgcej juz w polskim porzadku prawnym regulacji zwigzanej z realizacjg
przez jednostki samorzadu terytorialnego zadan wtasnych, w celu zaspokojenia zbiorowych
potrzeb wspdlnoty samorzadowej. Powyzsze reguluje ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o
gospodarce komunalnej (Dz. U. z 2016 poz. 573 ze zm.), zgodnie z ktdrg gospodarka
komunalna obejmuje w szczegdlnosci zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych
celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludno$ci w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Zgodnie z brzmieniem art. 2 ww. ustawy,
gospodarka komunalna moze by¢ prowadzona przez jednostki samorzadu terytorialnego w
szczegblnosci w formach samorzadowego zaktadu budzetowego lub spotek prawa
handlowego. Ponadto jednostki samorzgdu terytorialnego w drodze umowy moga powierzaé
wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym
lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajgcym osobowosci prawnej. Tak wiec jednostki
samorzadu terytorialnego moga wykonywacé zadania wiasne w jednej z nastepujacych form:

» w formie wiasnej jednostki organizacyjnej (zaktad budzetowy),
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» w formie utworzonej przez siebie spotki prawa handlowego — tj. spétki akcyjnej lub
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig (art. 9 ustawy o gospodarce komunalnej),
» poprzez powierzenie wykonania okreslonych zadarn osobom trzecim na podstawie
umowy.
Wybodr okreslonej formy wykonywania zadan witasnych jednostki samorzadu terytorialnego
nalezy do organu stanowigcego tej jednostki (art. 4 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej).
Przy czym podkreslenia wymaga, iz gmina moze tworzy¢ spétki prawa handlowego, co do
zasady, w celu prowadzenia dziatalnosci w sferze uzytecznosci publicznej (arg. a contrario z
art. 10 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej). Tworzenie spétek prawa handlowego poza
sferg uzytecznosci publicznej jest dopuszczalne wytgcznie w przypadkach wskazanych w
ustawie.. Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 10 ust. 1 ww. ustawy poza sferg uzytecznosci
publicznej gmina moze tworzy¢ spétki prawa handlowego i przystepowaé do nich, jezeli
tacznie zostang spetnione nastepujace warunki: 1) istniejg niezaspokojone potrzeby
wspolnoty samorzadowej na rynku lokalnym; 2) wystepujgce w gminie bezrobocie w
znacznym stopniu wplywa ujemnie na poziom Zzycia wspdlnoty samorzgdowej, a
zastosowanie innych dziatan i wynikajgcych z obowigzujgcych przepiséw srodkéw prawnych
nie doprowadzito do aktywizacji gospodarczej, a w szczegdlnosci do znacznego ozywienia
rynku lokalnego lub trwatego ograniczenia bezrobocia.

Podnies¢ zatem nalezy, ze to do decyzji wiasciwej jednostki samorzadu terytorialnego
bedzie nalezat wybor formy organizacyjnoprawnej wykonywanej gospodarki komunalnej w
celu realizacji zadan wtasnych. Jednoczes$nie ustawa o gospodarce komunalnej nie zawiera
zadnych wskazowek, ktére preferowatyby ktérykolwiek ze sposobdéw wykonywania
gospodarki komunalnej.

Jezeli jednostka samorzadu terytorialnego podejmie decyzje o powierzeniu tworzonej
spotce prawa handlowego wykonywania zadan wtasnych w celu zaspokojenia zbiorowych
potrzeb wspdlnoty samorzagdowej, wéwczas materializuje sie ona w stosownej uchwale
organu jednostki samorzadu terytorialnego (arg. z art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy o gospodarce
komunalnej) oraz w akcie erekcyjnym spoétki (akt zatozycielski spotki z 0.0., statut spoétki
akcyjnej). Tytutem do wykonywania przez spétke okreslonych zadan komunalnych jest
uchwata organu, np. rady gminy oraz akt o utworzeniu spotki (akt zatozycielski albo statut).
W takim przypadku mozna stwierdzié, ze gmina dziata za posrednictwem swojej spotki.
Relacje prawne powstajgce pomiedzy gming a spdtkg nie majg w tym zakresie charakteru
umowy wzajemnej z uwagi na brak ekwiwalentnosci $Swiadczen. Powyisze potwierdzit
Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z dnia 11 sierpnia 2005 r. (sygn. akt Il GSK 105/05),
zgodnie z ktérym ,wykonywanie przez gmine zadan komunalnych we witasnym zakresie
przez utworzong w tym celu jednostke organizacyjng sitg rzeczy zawarcia umowy nie
wymaga”.

Omodwiona wyzej mozliwos¢ wykonywania przez jednostki samorzadu terytorialnego
zadan publicznych za posrednictwem utworzonych w tym celu wtasnych jednostek
organizacyjnych, w szczegdlnosci zaktadéw budzetowych lub spétek prawa handlowego,
objeta jest uksztattowanym w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci wyfgczeniem
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zamowien udzielanych podmiotom wewnetrznym spod obowigzku stosowania regulacji
w dziedzinie zamoéwieA publicznych. Tytutem przyktadu, w wyroku w sprawie Tragsa®,
orzekajgc na gruncie dyrektyw 92/50/EWG, 93/36/EWG i 93/37/EWG’, Trybunat stwierdzit,
ze przedsiebiorstwo publiczne dziatajgce jako wtasna jednostka wykonawcza i stuzba
techniczna organdw administracji publicznej nie podlega regutom ustanowionym w tych
dyrektywach, jezeli po pierwsze, organy administracji publicznej sprawujg nad tym
przedsiebiorstwem kontrole analogiczng do kontroli, ktérg sprawujg nad wtasnymi stuzbami,
a po drugie, przedsiebiorstwo to wykonuje zasadniczg cze$¢ swojej dziatalnosci na rzecz tych
organdw. Istotne zatem jest, aby relacje pomiedzy zamawiajacym a jej spotkg wykonawcza
miaty charakter wewnetrzny, tj. aby podmiot, za posrednictwem ktérego jednostka
samorzgdu terytorialnego realizuje swoje zadania publiczne, byt od niej zalezny pod
wzgledem gospodarczym i byt jej podlegty organizacyjnie. W takim przypadku podmiot
wewnetrzny nie ma zadnej swobody decydowania ani o tym, czy w ogdle przyjacé zlecenie
otrzymane od jednostki samorzadu terytorialnego, ktdra go kontroluje, ani nawet o cenach
za swoje ustugi, zas wykonywanie zadan publicznych za posrednictwem wiasnej spétki prawa
handlowego nie wymaga nawet zawarcia umowy.

Podobnie jest w przypadku gdy jednostka samorzadu terytorialnego zawiera
z podlegtym jej organizacyjnie i zaleznym od niej pod wzgledem gospodarczym podmiotem
porozumienie o charakterze wykonawczym, doprecyzowujgce zakres zadan i obowigzkéw
jakie otrzymuje spétka uchwaty zgromadzenia wspdlnikéw. Jak podkreslono w wydanym na
gruncie dyrektywy 92/50/EWG wyroku Trybunatu w sprawie Associacién Profesional®, gdy
porozumienie o wspotpracy jest w rzeczywistosci jednostronnym aktem administracyjnym
naktadajgcym obowigzki obcigzajgce jedynie podmiot zalezny, odbiegajgc niekiedy znaczgco
od zwyktych warunkéw rynkowych, nalezy uzna¢, ze w odniesieniu do takiego porozumienia
nie znajdujg zastosowania procedury udzielania zamdwien publicznych.

Realizowanie powyzszych zadan z zakresu gospodarki komunalnej, jako ustalonych
uchwatg jednostki samorzadu terytorialnego zadan statutowych spétki, nalezy odréznié¢ od
wykonywania takich zadan na podstawie umowy. Z takim przypadkiem bedziemy mieli do
czynienia w sytuacji, gdy jednostka samorzadu terytorialnego podejmie decyzje o
powierzeniu tych zadan na podstawie umowy osobie trzeciej, tj. na zasadach ogdlnych.
Ustawa o gospodarce komunalnej w przepisie art. 3 ust. 1 wskazuje, ze jednostki samorzadu
terytorialnego w drodze umowy mogg powierza¢ wykonywanie zadan z zakresu gospodarki
komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym
nieposiadajgcym osobowosci prawnej z uwzglednieniem przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia
2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych (Dz. U. z

6 orzeczenie z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Asociacién Nacional de Empresas Forestales (Asemfo)
przeciwko Transformacion Agraria SA (Tragsa) i Administracion del Estado, ECLI:EU:C:2007:227, pkt 65

" Dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca si¢ do koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na ustugi; dyrektywa Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udzielania zamowien
publicznych na dostawy; dyrektywa Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujgca procedury udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane

8 orzeczenie z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-220/06 Asociacién Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de
Correspondencia przeciwko Administracion General del Estado, ECLI:EU:C:2007:815
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2016 r. poz. 1793, 1807 i 1860) oraz przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz. U. z 2016 r. poz. 1870) na zasadach ogdlnych albo w trybie przepiséw:
a) ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2015

r.poz. 696 i 1777 oraz z 2016 r. poz. 1920);

b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz.

2164, z pbéin. zm.);

c) ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie

(Dz. U.z2016r. poz. 1817);

d) ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz. U. z 2016

r. poz. 1867 i 1920);

e) ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub

ustugi (Dz. U. poz. 1920).

A zatem, jezeli do takiego zadania nie bedg miaty zastosowanie przepisy innych ustaw,
woéwczas powierzenie wykonywania zadan objetych takim zamdwieniem winno nastgpié z
zastosowaniem przepisow ustawy Pzp.

Realizowanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej, jako ustalonych uchwatg
jednostki samorzadu terytorialnego zadan statutowych spétki, czy powierzonych w drodze
umowy, nalezy z kolei odrdézni¢ od powierzenia przez jednostki samorzadu terytorialnego
zadan, ktére nie polegajg na wykonywaniu przez te jednostki zadan wtasnych, w celu
zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzgdowej, tj. takich, ktére nie sg okreslone
w ustawie o gospodarce komunalnej. Wéwczas zastosowanie bedzie miata ustawa Pzp, w
tym mozemy mie¢ do czynienia z udzieleniem zamdwienia typu in-house w oparciu o
regulacje zawarte w art. 67 ust. 1 pkt 12-14 ustawy Pzp.

Podsumowujac, jezeli jednostka samorzadu terytorialnego wykonuje zadania wtasne:

a) w formie wiasnej jednostki organizacyjnej (samorzadowy zaktad budzetowy), lub

b) w formie utworzonej przez siebie spétki prawa handlowego — tj. spétki akcyjnej lub

spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig (art. 9 ustawy o gospodarce komunalnej)
dziata bezposrednio na gruncie ustawy o gospodarce komunalnej i nie stosuje do realizacji
tych zadan przepiséw ustawy Pzp. Jednostka samorzgdu terytorialnego wykonujaca zadania
wiasne idecydujgc sie na powierzenie wykonania okreslonych zadan osobom trzecim na
podstawie umowy - udziela zamoéwienia publicznego (jesli przepisy innych ustaw nie majg
zastosowania) i w tym celu zobowigzana jest stosowac przepisy ustawy Pzp tj.:

a) tryby podstawowe (przetarg nieograniczony lub ograniczony) lub

b) inne procedury, w tym art. 67 ust. 1 pkt 12-14 ustawy Pzp - jezeli spetnione sg

opisane w tych przepisach przestanki.
Jednostka samorzadu terytorialnego, moze takie podja¢ decyzje o wspdtpracy
niezinstytucjonalizowanej, (umowa zawarta miedzy co najmniej dwoma zamawiajgcymi, o
ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp), realizowanej na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 15 ustawy Pzp. Zasady udzielenia tego rodzaju zamoéwien omowione zostaty odrebnie w
pkt 4 niniejszej opinii.
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Nalezy zatem wskazaé, ze instytucja in-house wprowadzona do ustawy Pzp
nowelizacjg z dnia 22 czerwca 2016 r. nie wyklucza i nie stoi na przeszkodzie wykonywaniu
zadan wtasnych przez jednostki samorzadu terytorialnego, w celu zaspokojenia zbiorowych
potrzeb wspdlnoty samorzgdowej w drodze ustawy o gospodarce komunalnej. Nalezy
bowiem wskaza¢, ze instytucje in-house i wspotpracy uregulowane w ustawie Pzp w art. 67
ust. 1 pkt 12-15 majg szerszy zasieg zastosowania, albowiem dotyczg podmiotéw, o ktérych
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp, a zatem nie tylko jednostek samorzadu
terytorialnego i nie sg ograniczone przedmiotowo. Powierzanie zadan w drodze ustawy o
gospodarce komunalnej dotyczy jedynie tych zadan, ktére polegajg na wykonywaniu przez te
jednostki zadan wtasnych, w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspdlnoty
samorzgdowej, w szczegdlnosci bedg to zadania o charakterze uzytecznosci publiczne;j,
ktorych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci
w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych.®

Szczegdlne rozwigzanie w tym wzgledzie przewiduje ustawa z dnia 13 wrze$nia 1996
r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz. U. z 2016 r., poz. 250, z pézn. zm.), dalej
zwane] ,ustawg ucpg” w odniesieniu do zadania wfasnego gminy, jakim jest utrzymanie
czystosci i porzadku w gminach (art. 3 ustawy ucpg). Ustawa ucpg okresla odmienng
procedure w zakresie sposobu wyboru wykonawcy, ktéremu bedzie powierzony odbidr
odpadéw komunalnych, niz procedura przewidziana w ustawie o gospodarce komunalne;j.
Zgodnie z art. 6d ust. 1 ustawy ucpg wajt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany
udzieli¢ zamdwienia publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych od wifascicieli
nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢ [przepis wskazuje na obligatoryjny wymog
zorganizowania odbioru odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkanych
i fakultatywny wymdg zorganizowania takiego odbioru od wtascicieli nieruchomosci
niezamieszkanych, jesli powstajg na nich odpady komunalne], albo zaméwienia publicznego
na odbieranie i zagospodarowanie tych odpaddw. Zawarte w tym przepisie odestanie
oznacza, ze zamawiajgcy (wadjt, burmistrz, prezydent miasta) przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego stosujac przepisy ustawy Pzp w jednym z dostepnych
trybéw udzielenia zamdwienia. Odmienna regulacja zawarta w art. 6d ust. 1 ustawy ucpg ma
charakter lex specialis, do ustawy o gospodarce komunalnej, ktéra zaréwno wybér sposobu
jak i okreslonej formy wykonywania zadan witasnych jednostki samorzadu terytorialnego
pozostawia organowi stanowigcemu tej jednostki (art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy o gospodarce
komunalnej). Oznacza to, ze wybor przystugujacy gminie w zakresie sposobu prowadzenia i
form gospodarki komunalnej w odniesieniu do odbioru odpaddéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci jest wytgczony. Za przyjeciem, ze przepis art. 6d ust. 1 ustawy ucpg wytacza
mozliwos¢ wyboru sposobu wykonywania przez gminy zadan publicznych polegajgcych na
odbiorze odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci przemawia w szczegdlnosci

% Niezaleznie od tego czy przedmiotem omodwienia jest sposob wykonywania zadanh whasnych przez jednostki samorzadu
terytorialnego, w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzadowej w drodze ustawy o gospodarce
komunalnej czy tez udzielanie zamoéwien typu in-house, niniejsza opinia nie odnosi si¢ do kwestii zwigzanych z oceng gminy
jako przedsigbiorcy organizujacego rynek w swietle art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
1 konsumentow (Dz. U. z 2017, poz. 229) w kontekscie stanowiska Sadu Najwyzszego w sprawie o sygn.. akt CSK 252/15/
Kwestia ta lezy poza sfera zamowien publicznych i ustawowych kompetencji Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.
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stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego wyrazone przy okazji badania konstytucyjnosci ww.
przepisu w wyroku z dnia 28 listopada 2013 r. K 17/12. W wyroku tym Trybunat stwierdzit,
ze ,w Swietle art. 6d ust. 1 (...) ustawy o utrzymaniu czystosci nie jest mozliwe powierzenie
odbioru odpadéw komunalnych jednostkom organizacyjnym gminy poza procedura
zamoéwienia publicznego”. Wprawdzie wyrok ten odnosi sie do brzmienia art. 6d ust. 1
ustawy ucpg sprzed nowelizacji, ktéra weszta w zycie 1 stycznia 2017 r., jednakze zamiar
ustawodawcy wytgczenia mozliwosci samodzielnego wykonania przez gmine ww. zadania
publicznego przy pomocy wifasnych jednostek organizacyjnych pozostat niezmienny.
Zasadniczym zamiarem ustawodawcy w zakresie zmiany art. 6d ustawy ucpg, jak wynika z
przebiegu procesu legislacyjnego nad projektem ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamodwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz.
1020), jest umozliwienie gminie korzystania ze wszystkich trybéw przewidzianych w ustawie
Pzp dla wykonywania zadania odbioru odpaddéw komunalnych od wfascicieli nieruchomosci.
Swiadczy o tym stanowisko Ministra Srodowiska w przedmiocie ww. projektu przedstawione
do rozpatrzenia na Statym Komitecie Rady Ministrow, w ktérym to Minister wskazywat, ze
»,Rezygnacja z dotychczasowego rozwigzania, naktadajgcego na gminy obowigzek
przeprowadzenia przetargu na ww. ustugi, umozliwi gminom stosowanie do tych ustug
wszystkich trybéw udzielania zamdéwien publicznych, tgcznie z mozliwoscig udzielania
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki w przypadku spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych uwzgledniajgcych in-house.”
Konkludujac, gmina wykonujac zadanie, o ktérym mowa w art. 6d ust. 1 ustawy o ucpg,
udziela zamowienia publicznego i dziata w oparciu o tryby udzielania zamdéwien przewidziane
w ustawie Pzp (w tym takie tryb zamdwienia z wolnej reki, jesli zostaty spetnione
odpowiednie przestanki, np. dotyczgce udzielania zamdwien typu in-house).

3. Regulacje w zakresie zamdwien typu ,,in-house”

a) Art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sg tacznie nastepujace
warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad t3 osobg prawng kontrole, odpowiadajacg kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajacg na dominujgcym wptywie na
cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami tej osoby
prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole taka sprawuje inna
osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposdb,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania
zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez
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inng osobe prawng, nad ktéra ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa
w lit. a,

c¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp statuuje tzw. in-house wertykalny. Przestanki
zastosowania instytucji in-house majg charakter podmiotowy, krag zamawiajgcych zostat
ograniczony jedynie do podmiotow wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp.
Zakresem podmiotowym przepisu objete sg zatem wszystkie jednostki sektora finansow
publicznych, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej,
"podmioty prawa publicznego" (zamawiajgcy z art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp) oraz zwigzki
tych podmiotdw. Ponadto zaméwienia, ktére mogg zostac¢ udzielone w ramach instytucji in-
house nie sg ograniczone przedmiotowo, oznacza to tym samym, ze jezeli zostang spetnione
przestanki o charakterze podmiotowym, zamawiajgcy moze zleci¢ w tym trybie wykonanie
kazdej ustugi, roboty budowlanej czy dostawy. Zamawiajgcy taki moze na podstawie tego
przepisu udzieli¢ zamdéwienia z wolnej reki, jesli tylko udziela go osobie prawnej, w
szczegblny sposéb od niego zaleznej. Tym samym z instytucji in-house mogg korzystaé (po
spetnieniu wskazanych w ustawie przestanek) zaréwno jednostki samorzadu terytorialnego,
ktore udzielajg zamoéwien swoim spétkom komunalnym (ale w formie umowy), ale takze np.
organy wtadzy publicznej utworzonym przez siebie jednostkom.

Przywofany wyzej przepis umozliwia zamawiajagcemu udzielenie zamdwienia z wolnej
reki jesli tgcznie zostajg spetnione trzy przestanki, okreslone kolejno w lit. a) - c).

Przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a) ustawy Pzp wskazuje, ze mozliwe bedzie
udzielenie zamdwienia z wolnej reki takiej osobie prawnej, nad ktérg zamawiajacy sprawuje
kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajacg na
dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania
sprawami tej osoby prawnej. Definicja "sprawowania kontroli nad jednostkg" zostata
zaczerpnieta bezposrednio z art. 12 ust. 1 dyrektywy klasycznej, ktéra uwzglednita w tym
przepisie wnioski ptyngce z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, tj.
przede wszystkim orzeczenia ws. Teckal (C-107/98)%° oraz orzeczenia ws. Parking Brixen (C-
458/03)!. Interpretacja pojecia "sprawowania kontroli nad jednostka" wymaga zatem
uwzglednienia przede wszystkim wyktadni europejskiej i nie nalezy jej rozumieé tylko jako
sprawowania kontroli administracyjnej nad taka jednostka. Jednostka kontrolowana przez
zamawiajgcego to taka, ktdrej niezalezno$¢ od zamawiajgcego z art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy
Pzp ma charakter formalny (jest to odrebna osoba prawna), ale pozostaje zamawiajgcemu
Scisle podlegta. Podlegtos¢ wyraza sie poprzez petng zaleznos¢ organizacyjng i gospodarczg
od instytucji zamawiajgcej. Zamawiajgcy musi sprawowac niezaprzeczalng kontrole nad

10 patrz przypis nr 1
11 orzeczenie z dnia 13 sierpnia 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen GmbH przeciwko Gemeinde Brixen i Stadtwerke
Brixen AG, ECLI:EU:C:2005:605
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instytucjg kontrolowana. W wyroku Coditel (C-324/07)'2 ETS zauwazyt, ze istotne jest, by
kontrola nad koncesjonariuszem [jednostky zalezng] byta skuteczna. Wnioski ptynace z tych
orzeczen potwierdzajg, ze odrebnos¢ prawna podlegtej zamawiajagcemu osoby prawnej ma
tylko formalne znaczenie, a instytucja kontrolujgca winna mieé¢ bardzo szeroki wachlarz
oddziatywan na jednostke kontrolowang, aby mozna jej byto udzieli¢ zamoéwienia z wolnej
reki. W orzeczeniu Coditel'® ETS stwierdzit, ze przejawem takiej kontroli jest co najmniej
udziat przedstawicieli instytucji zamawiajgcej w organach decyzyjnych instytucji podlegtej. W
orzeczeniu ETS ws. Carbotermo (C-340/04) stwierdzono, ze okolicznosé¢, ze instytucja
zamawiajgca posiada (...), catos¢ kapitatu zaktadowego spdtki, ktorej udzielono zamdwienia,
wydaje sie wskazywac — jednakZze w sposob nieprzesqdzajgcy — Ze instytucja zamawiajgca
sprawuje nad tg spotkq kontrole analogiczng do sprawowanej nad wtasnymi stuzbami. Na
podstawie tego orzeczenia mozna wskazaé, ze prawo zamawiajgcego, ktére polega jedynie
na wykonywaniu kompetencji przyznanych z mocy prawa spodtek (kodeks spotek
handlowych), jest niewystarczajgce do stwierdzenia, ze zamawiajacy sprawuje nad takg
osobg prawng kontrole odpowiadajgcag kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami —
jesli z innych regulacji wynika, ze jest to prawo ograniczone. Posiadanie przez zamawiajgcego
catosci kapitatu zaktadowego osoby prawnej moze by¢ zatem uznane za niewystarczajgce do
udzielenia takiej osobie prawnej zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 12 ustawy Pzp, jesli np. z aktu powotujgcego osobe prawng wynika, ze jednostka
zamawiajgca jest ograniczona w wykonywaniu petnego prawa gtosu z przystugujacych jej
udziatéw na walnym zgromadzeniu (zgromadzeniu wspdlnikéw) lub w jakikolwiek inny
sposdb nie ma petnej swobody w ustalaniu celéw strategicznych tej osoby prawnej etc.
Kontrola odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami nie oznacza przy
tym, ze musi by¢ to kontrola identyczna jaka jednostka nadzorujgca ma nad witasnymi
jednostkami organizacyjnymi, oznacza to natomiast, ze kazdorazowo musi to by¢ kontrola
skuteczna.

Ustawodawca doprecyzowat w lit. a), ze kontrola odpowiadajgca kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, to taka, ktéra polega na dominujagcym wptywie na
cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej.
Poprzez dominujacy wptyw na cele strategiczne nalezy rozumieé okreslanie przez instytucje
zamawiajgcg celéw instytucji podlegtej, a takze mozliwos¢ zatwierdzania (i uchylania) celéw
projektowanych przez samg jednostke. Oddziatywanie na cele strategiczne osoby prawne;j
mozna utozsamiac¢ z okresleniem przez zamawiajgcego nie tylko celu powotania osoby
prawnej, np. w akcie konstytuujgcym osobe prawng, ale tym bardziej z celami biezgcymi,
okreslajagcymi, np. charakter dziatalnosci osoby prawnej, zakres wykonywanej dziatalnosci (tj.
wybér celdow, ktére dana jednostka ma przede wszystkim realizowa¢ w krétkim terminie
etc.). Mozliwos¢ wydawania jednostce podlegtej wigzacych polecen (zaréwno w ujeciu

12 orzeczenie z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel Brabant SA przeciwko Commune d’Uccle, Région de
Bruxelles-Capitale, ECLI:EU:C:2008:621, pkt 46

13 orzeczenie jak wyzej, pkt 41

14 orzeczenie z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo SpA, Consorzio Alisei, przeciwko Comune di Busto
Arsizio, AGESP SpA, ECLI:EU:C:2006:308, pkt 37
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strategicznym, jak i dziatalnosci biezgcej) réwniez jest przejawem kontroli spetniajgcej
przestanki z tego przepisu. Strategiczny wptyw na wybdr celdow wyraza sie takze we wptywie
zamawiajgcego na okreslenie marginesu autonomii takiego podmiotu wraz z mozliwoscig
kazdorazowego uchylenia tego marginesu swobody. W Wytycznych Komisji Europejskiej dla
panstw cztonkowskich w sprawie wyboru podmiotéw wdrazajgcych instrumenty finansowe
(2016/C 276/01)'°, ktére pomocniczo mogg mieé zastosowanie dla oceny charakteru
powigzan pomiedzy zamawiajagcym a podlegtymi mu osobami prawnymi, zauwazono, ze
jezeli na mocy swojego statutu jednostka ma na celu dziatanie w interesie swoich wtascicieli i
nie dziata w jakimkolwiek innym interesie, wskazuje to na istnienie kontroli podobnej do
kontroli sprawowanej nad wfasnymi jednostkami instytucji zamawiajgcej. Majgc na
wzgledzie stanowisko ETS ws. Parking Brixen® mozna zwrdcié uwage na przyktadowe
okolicznosci, ktére moga Swiadczyé o takim ostabieniu kontroli zamawiajgcego nad podlegty
osoba prawng, ze nie bedzie mozliwe uznanie zamawiajgcego za podmiot skutecznie
dominujgcy. Te okolicznosci to, np.: autonomiczne rozszerzenie dziatalnosci spoétki na nowe
sektory, rozszerzenie zasiegu terytorialnego dziatalnosci spoétki — szczegdlnie w ujeciu
miedzynarodowym, przyznanie przez jednostke nadzorujaca znaczacych uprawnien
zarzagdowi spétki — co moze oddziatywaé na charakter relacji, czy tez niemoznos$é
wykorzystania przez zamawiajgcego posiadanych 100% udziatéw na walnym zgromadzeniu
(zgromadzeniu wspdlnikéw), szczegdlnie potaczona z koniecznoscig uzyskania zgody innego
organu na podejmowanie wszystkich lub niektérych strategicznych decyzji, w tym zmiany
zarzadu.

Za sprawowanie kontroli nad osobg prawng, w sposdb uprawniajgcy do stwierdzenia,
ze spetniona zostata przestanka okreslona w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit a) ustawy Pzp nalezy
uznaé réwniez sytuacje gdy kontrole nad taka osobg prawng sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez danego zamawiajgcego. Ustawodawca przewidziat sytuacje, w ktdrej
zamawiajgcy udzielajgcy zamdwienia wewnetrznego osobie prawnej — nie musi byc
instytucjg kontrolujagcg te osobe prawng w sposéb bezposredni, ale jedynie instytucjg
kontrolujaca jg posrednio — za posrednictwem innej osoby prawnej. Powyzsza relacja trzech
podmiotéw:

1) zamawiajacy,

2) osoba prawna kontrolowana przez zamawiajacego i jednoczesnie kontrolujgca

osobe prawng, ktorej zamawiajacy udziela zamodwienia,

3) osoba prawna, ktérej udziela sie zamowienia, podlegta osobie prawnej z pkt 2
przypomina swojg strukturg schemat , spotek matek i corek” znany z grup kapitatowych. W
ramach tego schematu zamawiajgcy kontroluje w sposdb opisany powyzej ,spétke-matke”,
ta za$ w ten sam sposob kontroluje ,spdtke-cérke”. Nie istnieje natomiast, dla udzielenia
zamowienia wewnetrznego, konieczno$é, aby w takiej relacji instytucja zamawiajaca
kontrolowata ,spétke-corke” (osobe prawng z pkt 3) bezposrednio. Uwagi dotyczgce

15 komunikat Komisji Europejskiej, Zawiadomienie Komisji — Wytyczne dla paristw cztonkowskich w sprawie wyboru
podmiotow wdrazajgcych instrumenty finansowe (2016/C 276/01)
16 patrz przypis nr 9
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ostabienia kontroli zamawiajacego przedstawione wczesniej, pozostajg rowniez aktualne co
do przedmiotowej kwestii.

W art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) ustawy Pzp ujeto kolejng przestanke, ktéra musi by¢
spetniona, aby byto mozliwe udzielenie zamdwienia z wolnej reki. Przestanka jest spetniona,
jesli ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy¢ ma wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng,
nad ktdéra ten zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a). Réwnowartos¢ 90%
jest regulacjg bardziej restrykcyjng niz przewidziana w art. 12 dyrektywy klasycznej, ktdra
uznaje prog 80% dziatalnosci za wystarczajgcy.

Reguty obliczenia procentu dziatalnosci, ktére nalezy interpretowaé¢ w Swietle
brzmienia dyrektywy klasycznej, opisane zostaty w art. 67 ust. 8 i 9 ustawy Pzp. Zgodnie z
brzmieniem art. 67 ust. 8 ustawy Pzp do obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w
ust. 1 pkt 12 lit. b), pkt 13 lit. b), pkt 14 lit. b) (a takze pkt 15 lit. c)), uwzglednia sie sredni
przychdd osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw
lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamdwienia. Natomiast zgodnie z
brzmieniem art. 67 ust. 9 ustawy Pzp, w przypadku, gdy ze wzgledu na dzien utworzenia lub
rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje ich
dziatalnosci, dane dotyczace s$redniego przychodu za 3 lata poprzedzajace udzielenie
zamoéwienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1
pkt 12 lit. b), pkt 13 lit. b), pkt 14 lit. b) (a takze pkt 15 lit. c)), ustala sie za pomoca
wiarygodnych prognoz handlowych. Zatem wskaza¢ nalezy, ze w celu wyliczenia 90%
dziatalnosci kontrolowanego podmiotu na rzecz zamawiajgcego lub innej osoby prawnej, nad
ktorg ten zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a) — bierze sie pod uwage
Sredni przychéd osiggniety przez kontrolowang osobe prawng w odniesieniu do ustug,
dostaw lub robdét budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamdwienia. Przychéd taki
powinien uwzgledniaé catg dziatalnos¢ prowadzong przez podmiot, z czego ponad 90% musi
by¢ generowane w ramach zadan powierzonych mu przez kontrolujgcg instytucje
zamawiajgcy lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajgca.
Pojecie ,zadanie powierzone” dotyczy wszystkich grup zamawiajgcych nie mozna go wiec
utozsamiac z pojeciem ,zadania wtasnego” gminy. Poprzez ,,zadania powierzone” nalezy bez
watpienia rozumie¢ zadania zlecone w réznej formie przez instytucje zamawiajgcg podlegtej
osobie prawnej. Bez znaczenia pozostaje przy tym zrédto przychodu; zlecajgcy zadanie nie
musi by¢ jednoczesnie ptatnikiem za dang ustuge. Niezbedne jest jednak, aby ptatnosci
odzwierciedlone w strukturze przychoddw osoby prawnej byty scisle zwigzane z konkretnym
poleceniem podmiotu zamawiajgcego wykonania zadania powierzonego. Do progu 90%
dziatalnosci nie nalezy zatem zalicza¢ zadan pochodnych (pozytkow) w formie dostaw, ustug i
robét budowlanych, z ktérych spotka czerpie dodatkowy przychdd. Nie ma przy tym
znaczenia czy ten dodatkowy przychdéd jest zwigzany z jej podstawowg dziatalnoscig, czy tez
nie. Jesli dziatania podejmowane przez spdtke (i przychody przez nig uzyskiwane) dotyczg
sfery objetej zadaniami powierzonymi, ale pozostajg neutralne dla tych zadan (np. spétka
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gminna gospodaruje wysypiskiem S$mieci i obok optat za odbiér gminnych odpaddw
dodatkowo przyjmuje odpady od podmiotéw trzecich za wynagrodzeniem) to taka
dziatalno$¢ dodatkowa nie wchodzi w zakres wymaganych 90% dziatalnosci. W odniesieniu
natomiast do kwestii obliczenia procentu dziatalnosci w realizacji ,zadan powierzonych” dla
0s6b prawnych dziatajgcych w podsektorze samorzgdowym, nalezy zauwazyé, ze aktywnosc
gospodarcza takich podmiotéw opiera sie nie tylko na zleceniach otrzymywanych od
instytucji zamawiajgcych, ale takze na realizacji ich zadan wtasnych w ich imieniu, ktére nie
muszg miec bezposredniego odzwierciedlenia w strukturze przychoddéw tych oséb prawnych.
Wydaje sie zatem, ze obok zadan powierzonych samorzgdowym osobom prawnym w formie
zlecen w ww. rozumieniu, do procentu dziatalnosci nalezy takze zaliczyé zadania realizowane
przez takie spétki jako zadania witasne gminy (w rozumieniu ustawy o gospodarce
komunalnej i wykonywane na podstawie poszczegdlnych ,ustaw samorzgdowych”).
Nieujecie w procencie dziatalnosci zadan witasnych, ktdérych wielkos¢ jest, co do zasady,
znaczna w ramach catej dziatalnosci osoby prawnej — doprowadzitoby do wypaczenia istoty
zamoéwien wewnetrznych w podsektorze samorzagdowym i mogtoby uniemozliwi¢ udzielanie
zamowien takim jednostkom, ktérych przewazajgca dziatalnos$é dotyczy realizowania zadan
wtasnych gminy, a znikoma (ale ujeta w przychodzie) — stanowi, np. pozytki z dziatalnosci
podstawowej. Wydaje sie, ze trafnym uproszczeniem jest przyjecie, ze za dziatalno$é¢ w
ramach ,zadan powierzonych” nalezy rozumie¢ dziatalno$é¢ niekomercyjng oséb prawnych
(tj. Swiadczong na rzecz/w imieniu zamawiajgcego, ktory taky dziatalnos¢ tej osobie prawne;j

17w celu

powierzyt). Zarazem, jak wskazat Trybunat w wyroku w sprawie Undis Servizi,
ustalenia, czy podmiot, ktdremu udzielono zamédwienia, wykonuje zasadniczg czes$é
dziatalnosci na rzecz instytucji zamawiajgcej, w szczegdlnosci na rzecz bedacych jego
wspdlnikami i kontrolujgcych go jednostek samorzadu terytorialnego, do dziatalnosci tej nie
nalezy zalicza¢ dziatalnosci zleconej temu podmiotowi przez organ administracji publicznej
niebedacy jego wspdlnikiem na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego, ktére réwniez nie
sq wspodlnikami tego podmiotu ani nie sprawujg nad nim zadnej kontroli, ktérg to dziatalnosc¢
trzeba uznac za wykonywang na rzecz oséb trzecich.

Jezeli z uwagi na m.in. reorganizacje ww. podmiotéw, np. przeksztatcenia
podmiotowe, reorganizacja struktury wtascicielskiej, zmiany zakresu dziatalnosci, dane te sg
niedostepne lub niewiarygodne, nalezy przyja¢ prognozy handlowe, z ktérych wynikaé
bedzie, ze 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy¢ bedzie, w przyjetym do
obliczen okresie, wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego
nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tego zamawiajgcego.
Jednakze, jezeli nie jest mozliwe ustalenie procentu dziatalnosci z uwagi na to, ze dane te s3
nieadekwatne lub nieaktualne, co wynika z okoliczno$ci obiektywnych zwigzanych ze
zmianami organizacyjnymi po stronie ktoregokolwiek z zainteresowanych podmiotéw,
woéwczas nalezy przyjaé inng miare do stosownych obliczen. Tg inng miarg bedg wiarygodne
prognozy handlowe. Terminu tego w ustawie Pzp nie nalezy definiowaé¢ zawezajgco. Z

17 orzeczenie z dnia 8 grudnia 2016 r. w sprawie C-553/15 Undis Servizi Srl przeciwko Comune di Sulmona,
ECLI:EU:C:2016:935, pkt 38
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prognoz, o ktérych mowa w art. 67 ust. 9 ustawy Pzp, musi wynika¢ w sposdb wiarygodny,
spetnienie przestanek, o ktédrych mowa powyzej. Mogg to by¢ wszelkie dokumenty, wyceny,
sprawozdania, bilanse, analizy finansowe zawarte porozumienia etc., zaréwno sporzgdzone
przez podmioty wyspecjalizowane, swiadczgce ustugi w tym obszarze, ale rédwniez przez
samych zainteresowanych, z ktérych bedg wynikac okreslone fakty.

W art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. c) wskazano, ze w kontrolowanej osobie prawnej nie moze
zaistnieé bezposredni udziat kapitatu prywatnego. Jednakze zgodnie z art. 67 ust. 10 ustawy
Pzp zakazu udziatu kapitatu prywatnego, o ktdrym mowa w ust. 1 pkt 12 lit. c), pkt 13 lit. ¢) i
pkt 14 lit. c), nie stosuje sie do:

1) oséb prawnych z udziatem partnera prywatnego wytonionego zgodnie z ustawg z
dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2015 r. poz.
696i1777) lub

2) udziatu pracownikdéw reprezentujgcych w sumie do 15% kapitatu zaktadowego
spotki, posiadajacych tacznie do 15% gtosdw na zgromadzeniu wspdlnikéw albo
walnym zgromadzeniu.

Pomimo tego istotnego wyltgczenia, przepis ustawy Pzp wprowadza rozwigzanie
bardziej restrykcyjne niz przewidziane w art. 12 dyrektywy klasycznej, gdzie dopuszczono
udziat kapitatu prywatnego pod warunkiem, ze ma on charakter niekontrolujgcy i
nieblokujgcy. Ustawodawca krajowy postanowit zatem, ze dla udzielenia tego rodzaju
zamoéwien publicznych  konieczne jest wprowadzenie szczegdlnych rozwigzan
uwzgledniajgcych nasze uwarunkowania krajowe.

b) Art. 67 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp

Na podstawie art. 67 ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na
roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 2016 r., poz. 1920), w ustawie z dnia 22 czerwca 2016
r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw, w art. 1 w
pkt 85 ustalono nowg tres$é art. 67 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze
zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli zamdwienie udzielane jest przez
zamawiajgcego, o ktédrym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, innemu zamawiajgcemu, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, ktéry sprawuje kontrole nad zamawiajgcym udzielajgcym
zamowienia, lub innej osobie prawnej kontrolowanej przez tego samego zamawiajgcego,
jezeli spetnione sg nastepujgce warunki:

a) zamawiajacy, ktéremu udzielane jest zamdwienie, sprawuje nad zamawiajgcym
udzielajgcym zamodwienia kontrole odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad
wiasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz
istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami kontrolowanego zamawiajgcego;
warunek ten jest rdwniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego, ktéremu udzielane jest zamowienie,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanego zamawiajgcego dotyczy wykonywania zadan
powierzonych mu przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole, o ktérej mowa w lit.
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a), lub przez inng osobe prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o
ktérej mowa w lit. a),

c) w kontrolowanym zamawiajgcym i w zamawiajgcym sprawujacym kontrole nie ma
bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp statuuje kolejne dwie formy zamowien
wewnetrznych: in-house odwrdcony oraz in-house pomiedzy podmiotami podleglymi temu

samemu_zamawiajgcemu. Pojecia uzyte w art. 67 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp do opisu

charakteru powigzan miedzy podmiotami zasadniczo muszg by¢ interpretowane analogiczne
jak pojecia z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Nadmieni¢ jednak nalezy, ze w art. 67 ust. 1 pkt
13 ustawy Pzp ustawodawca odszedt od wymogu, azeby podmiot nadzorowany byt osobg
prawng. Nie ma takze wymogu, azeby osobg prawng byt podmiot nadzorujacy. Oznacza to,
ze dopuszczalne na gruncie powyzszego przepisu bedzie udzielanie zamdwien pomiedzy
podmiotami, ktére beda hierarchicznie podporzagdkowanymi jednostkami sektora finanséw
publicznych (przy spetnieniu wszystkich pozostatych przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 13 ustawy
Pzp). Poprzez sprawowanie kontroli w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 13 lit. a) ustawy Pzp
nalezy rozumiec kontrole, o jakiej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a) ustawy Pzp. Podobnie
wymoég wykazania, ze co najmniej 90% dziatalnosci kontrolowanego zamawiajgcego dotyczy
wykonywania zadan powierzonych mu przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole nalezy
interpretowac podobnie jak regulacje z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) ustawy Pzp. Rozszerzono
rowniez w przepisie wymaog braku udziatu kapitatu prywatnego, ktéry w rozumieniu art. 67
ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp dotyczy nie tylko podmiotu kontrolowanego, ale takze
kontrolujgcego. O ile jednak rozumienie ,braku udziatu kapitatu prywatnego” jest
powtdrzeniem zasady z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. c) ustawy Pzp, o tyle ustawa Pzp w pkt 13)
rozréznia skutki wprowadzenia takiego kapitatu do zamawiajgcego. Jak bowiem wynika
z przywotanej juz tresci art. 146a ustawy Pzp, umowa zawarta w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12—
14 wygasa z uptywem 3 miesiecy od dnia, w ktorym w kontrolowanej osobie prawnej, o
ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. c), pkt 13 lit. c) lub 14 lit. c¢), udziat uzyskat kapitat
prywatny, z wyjatkiem przypadkéw, o ktérych mowa w art. 67 ust. 10. Oznacza to, ze
pojawienie sie kapitatu prywatnego po stronie zamawiajgcego nadzorujgcego nie skutkuje
wygasnieciem umowy o zamowienie wewnetrzne.

Przestanki zastosowania instytucji in-house z art. 67 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp majg
w dalszym ciggu charakter podmiotowy, ale doprecyzowano kragg zamawiajgcych
nadzorujgcych i nadzorowanych. Kragg zamawiajgcych nadzorowanych (a zatem tych, ktdrzy
udzielajg zamodwienia) obejmuje wszystkie jednostki sektora finanséw publicznych,
panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej, "podmioty prawa
publicznego" (zamawiajacy z art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp) oraz zwigzki tych podmiotéw.
Ponadto zamdéwienia, ktére mogg zosta¢ udzielone w ramach instytucji in-house nie sg
ograniczone przedmiotowo, oznacza to tym samym, Ze jezeli zostang spetnione przestanki o
charakterze podmiotowym, zamawiajgcy moze zleci¢ w tym trybie wykonanie kazdej ustugi,
roboty budowlanej czy dostawy. W odniesieniu do przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy
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Pzp zmodyfikowano podmioty, ktérym mozna udzieli¢ zamowienia, itak sg to: podmioty
posiadajgce status zamawiajgcych w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 — 4 ustawy Pzp oraz osoby
prawne kontrolowane przez tego samego zamawiajgcego, ktory kontroluje jednostke
udzielajgcg zamdwienia. Kontrola taka nie musi byé tozsama, musi jednak niewatpliwie
spetnia¢ te same przestanki w rozumieniu definicji z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
Podsumowujgc, ww. przepis pozwala na udzielanie zamoéwien w dwéch przypadkach:

a) gdy podmiot bedacy zamawiajagcym w rozumieniu ustawy Pzp, udzieli zamdwienia
zamawiajgcemu, ktdry zachowuje nad nim pozycje dominujgca (sytuacja odwrotna do
opisanej w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp), lub

b) gdy podmiot bedgcy zamawiajgcym w rozumieniu ustawy Pzp, udzieli zamodwienia
innej osobie prawnej, jezeli zaréwno udzielajgcy zamdwienia jak i podmiot, ktéremu
je udzielono pozostajg w relacji zaleznosci od tego samego zamawiajgcego
posiadajgcego nad kazdym z nich pozycje dominujaca.

c) Art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoéwienia z wolnej reki, jezeli zamodwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sg facznie nastepujgce
warunki:

a) zamawiajgcy wspodlnie z innymi zamawiajgcymi, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-
4, sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej
przez nich nad wtasnymi jednostkami, przy czym wspdlne sprawowanie kontroli ma
miejsce, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki:

— w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele
wszystkich uczestniczacych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, Zze poszczegdlny
przedstawiciel moze reprezentowaé wiecej niz jednego zamawiajgcego,

— uczestniczacy zamawiajgcy mogg wspdlnie wywieraé dominujgcy wptyw na cele
strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

— kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami
zamawiajgcych sprawujacych nad nig kontrole,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne
osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp reguluje sytuacje wspdlnej kontroli
zamawiajgcego wraz z innymi zamawiajgcymi nad jednostkg wspdlnie im podlegta. Przestanki
zastosowania instytucji in-house majg charakter podmiotowy; kragg zamawiajacych, ktérzy
mogq udzieli¢ zamodwienia z wolnej reki w oparciu o przestanki z tego przepisu zostat
ograniczony do podmiotéw wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp. Zakresem
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podmiotowym przepisu objete sg zatem wszystkie jednostki sektora finanséw publicznych,
panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej, "podmioty prawa
publicznego" (zamawiajacy z art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp) oraz zwigzki tych podmiotéw.
Zamoéwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp
nie moze udzieli¢ zamawiajgcy, o ktéorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4, tj. podmiot prywatny
wykonujacy dziatalnos¢ sektorowa albo przedsiebiorstwo publiczne, nawet jedli jest jednym z
podmiotdow, ktére kontrolujg podlegta osobe prawng. Zamawiajacy z art. 3 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp do udzielenia zamdéwienia jednostce podlegtej moze skorzysta¢ z przepisow
wytaczajgcych stosowanie ustawy (wtasciwych dla zamawiajgcych sektorowych), tj. art. 136
ustawy Pzp, po spefnieniu przestanek dopuszczajgcych zastosowanie tego przepisu.
Zamowienia, ktére mogg zosta¢ udzielone w ramach instytucji in-house nie sg ograniczone
przedmiotowo, oznacza to tym samym, ze jezeli zostang spetnione przestanki o charakterze
podmiotowym, zamawiajgcy moze zleci¢ w tym trybie wykonanie kazdej ustugi, roboty
budowlanej czy dostawy.

Zamawiajgcy moze na podstawie tego przepisu udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki,
jesli tylko udziela go osobie prawnej zaleznej od zamawiajgcych, wsrdd ktérych wystepuje,
ktorzy wspdlnie go kontrolujg. W orzeczeniu ETS ws. Coditel*® zwrdcono uwage, ze kontrola
sprawowana nad podmiotem wewnetrznym musi by¢ skuteczna, ale nie jest konieczne, aby
byta ona sprawowana samodzielnie. ETS potwierdzit tym samym zasade stanowigcy, ze
kontrola w rozumieniu pierwszego kryterium okre$lonego w sprawie Teckal’® moze by¢
sprawowana wspdlnie.

Przepis umozliwia zamawiajgcemu udzielenie zamdwienia z wolnej reki jesli tacznie
zostajg spetnione trzy przestanki, okreslone kolejno w lit. a) - c).

Przestanka z lit. a) wskazuje, ze mozliwe bedzie udzielenie zamdwienia, jesli
zamawiajgcy wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 14,
sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez
nich nad wtasnymi jednostkami, przy czym wspdlne sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli
spetnione sg tacznie nastepujgce warunki:

— w sktad organéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele
wszystkich uczestniczacych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, Zze poszczegdlny
przedstawiciel moze reprezentowaé wiecej niz jednego zamawiajgcego,

— uczestniczacy zamawiajgcy mogg wspolnie wywiera¢ dominujgcy wptyw na cele
strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

— kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami
zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole.

Niewatpliwie sprawowanie kontroli nad osobg prawng przez zamawiajgcego, ale
wystepujgcego wspdlnie z innymi zamawiajgcymi, ma inny charakter niz gdyby zamawiajgcy
kontrolowat takg osobe prawng samodzielnie (przypadek z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp).

18 patrz przypis nr 10
19 patrz przypis nr 1
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Pojecie "sprawowania kontroli nad jednostk3" zasadniczo odpowiada pojeciu z pkt 12
cytowanego artykutu i orzecznictwo przywotane przy tamtej okazji zachowuje aktualnosé
takze w tym przypadku, jednakze z uwzglednieniem istotnej réznicy jakg jest odniesienie
tego pojecia nie do konkretnego zamawiajgcego, ale tacznie do zamawiajgcych dziatajgcych
wspodlnie. Pojedynczy zamawiajacy, z racji tego, ze wystepuje wspdlnie z innymi
zamawiajgcymi nie sprawuje, co do zasady, takiej samej kontroli nad jednostka
kontrolowang, jak nad wtasnymi jednostkami wewnetrznymi. Wystepuje naturalna w takiej
relacji partycypacja ,we wiadzy” nad jednostka nadzorowang. Powyisze oznacza, ze w
odniesieniu do podmiotéw wspdlnie kontrolowanych przez grupy zamawiajgcych (np. spotki
zajmujgce sie transportem miedzygminnym, w ktérych udziaty majg gminy partycypujace w
transporcie, spalarnie $mieci powotane i kontrolowane przez jednostki — udziatowcéw etc.)
orzecznictwo musiato ustali¢ co oznacza zakres pojecia "sprawowania kontroli nad
jednostka", ale w odniesieniu do pojedynczego zamawiajgcego wystepujgcego jako element
catosci. Na kanwie tego wniosku ustalono pojecie ,kontroli analogicznej” lub ,kontroli
podobnej”, do kontroli w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, co znalazfo
odzwierciedlenie takze w orzeczeniach ETS. W orzeczeniu ETS ws. Coditel?° stwierdzono, ze
w przypadku jednostki, ktdrej wspolnymi wtascicielami jest szereg instytucji zamawiajacych,
»,podobng kontrole” mogg sprawowac wspdlnie te instytucje, za$ samodzielne sprawowanie
kontroli przez kazda z nich nie jest istotne. W cytowanym juz orzeczeniu Tragsa?! uznano, ze
w pewnych okolicznosciach warunek dotyczgcy kontroli sprawowanej przez instytucje
zamawiajgca moze byc¢ spetniony, jezeli instytucja taka posiada tylko 0,25% kapitatu
przedsiebiorstwa publicznego. Orzeczenie wskazuje, wiec ze co do zasady, aby méwié¢ o
podobnym sprawowaniu kontroli nad spdtkg zamawiajgcy pojedynczy winien posiadac w niej
jakie$ udziaty. Z kolei w sprawie Econord (C-182/11 i C-183/11)?2 ETS stanat na stanowisku,
ze pozycja instytucji zamawiajgcej w ramach bedacej wykonawca jednostki znajdujgcej sie
we wspdlnym posiadaniu, niezapewniajaca jej najmniejszej mozliwosci uczestnictwa w
sprawowaniu kontroli nad tg jednostka, pozwalataby na obchodzenie przepiséw prawa
unijnego w dziedzinie zamdéwien publicznych lub koncesji na ustugi, gdyz czysto formalne
uczestnictwo w takiej jednostce lub we wspdlnym organie zapewniajgcym kierowanie taka
jednostkg zwalniatoby owg instytucje zamawiajagcg z obowigzku organizowania
postepowania przetargowego, chociazby nawet w zaden sposdéb nie brata ona udziatu
w sprawowaniu ,,analogicznej kontroli” nad tg jednostka.

Podsumowujgc, wspdlna, analogiczna kontrola mozliwa jest nawet w przypadku,
jezeli odsetek posiadanych udziatéw w spoétce jest bardzo niski, pod warunkiem ze prawa
wynikajgce z tych udziatéw sg wystarczajgce, aby udziatowcy mogli wspdlnie sprawowac
skuteczng kontrole. Powyzisze ustalenia Trybunatu Sprawiedliwosci doprowadzity do
wyksztatcenia sie zasad wspdlnego sprawowania kontroli, ktére zostaty wyrazone w art. 12

20 patrz przypis nr 10

2L patrz przypis nr 4

22 orzeczenie z dnia 29 listopada 2012 r. w sprawie C-182/11 i C-183/11 Econord SpA przeciwko Comune di Cagno, Comune
di Varese, Comune di Solbiate, Comune di Varese, ECLI:EU:C:2012:758, pkt 31
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ust. 3 dyrektywy klasycznej itransponowane do cytowanego art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. a)
ustawy Pzp. Przestanka minimalnego sktadu organdéw decyzyjnych kontrolowanej osoby
prawnej oznacza, ze reprezentowane w tym skitadzie winny by¢ wszystkie instytucje
zamawiajgce, co nie oznacza, ze kazdy zamawiajgcy musi mie¢ swojego przedstawiciela
(przedstawiciel moze reprezentowac jedng, kilka lub wszystkie instytucje), ani ze w sktad
takich organéw mogg wchodzi¢ tylko instytucje zamawiajgce. Decydujgcy jest rzeczywisty
wptyw danego pojedynczego zamawiajgcego na procedury decyzyjne w osobie prawnej, co
nie oznacza, ze bedzie to wptyw skuteczny. Zamawiajgcy wystepujacy w gronie innych
zamawiajgcych dziatajgcych wspdlnie moze przyktadowo zosta¢ przegtosowany i cele, ktére
chciat wyznaczy¢ osobie prawnej, nie zostang wyznaczone. Nie oznacza to, ze nie kontroluje
on takiej jednostki analogicznie (a zatem wystarczajgco, azeby mdgt jej udzielaé zaméwien z
wolnej reki). Jak zostato juz powiedziane dominujgcy wptyw, o ktérym mowa w tirecie
drugim, nie rézni sie od wptywu w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z tym tylko
rozréznieniem, ze dotyczy zamawiajgcego wspdlnego. Przestanka niedziatania w interesie
sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujacych nad osobg prawng kontrole oznacza,
ze kontrolowana osoba prawna nie musi wyrazac celow kazdego z zamawiajgcych, istotne
zeby nie stata tym celom na przeszkodzie. Przeciwne ujecie (tozsamos¢ celdw kazdego z
zamawiajgcych z celami osoby prawnej) oznaczatoby w praktyce, ze wspdlnie kontrolowaé
osobe prawng mogliby tylko zamawiajgcy posiadajacy identyczne cele, co czynitoby regulacje
praktycznie niestosowalna.

Przestanki z lit. b) i ¢) majg takie samo znaczenie jak w przypadku analogicznych
przestanek art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Podnie$é jednak nalezy, ze procent dziatalnosci
dotyczy tacznej dziatalnosci wykonywanej na rzecz wszystkich zamawiajgcych wspdlnych i
wszystkich podlegtych im oséb prawnych w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a) ustawy Pzp
(takze gdy podlegte osoby prawne sg kontrolowane przez co najmniej jednego z
zamawiajgcych na zasadach wspélnej kontroli, np. z innymi zamawiajgcymi).

4. Regulacja w zakresie wspoétpracy miedzyinstytucjonalnej - art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy
Pzp

W swietle art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z
wolnej reki jezeli umowa ma by¢ zawarta wytgcznie pomiedzy co najmniej dwoma
zamawiajgcymi oraz spetnione sg wszystkie nastepujace warunki:

a) umowa ustanawia lub wdraza wspoétprace miedzy uczestniczgcymi zamawiajgcymi w
celu zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktére sg oni obowigzani wykonaé, z
myslg o realizacji ich wspdlnych celdow,

b) wdrozeniem tej wspotpracy kierujg jedynie wzgledy zwigzane z interesem
publicznym, oraz

c) zamawiajacy realizujacy wspotprace wykonujg na otwartym rynku mniej niz 10%
dziatalnosci bedacej przedmiotem wspotpracy.
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Wyijasniajac znaczenie pierwszej przestanki, nalezy wskazaé, ze wspotpraca, o ktorej
mowa w lit. a) ww. przepisu, ma na celu wspdlne zapewnianie wykonania zadania
publicznego, do ktérego wykonania zobowigzani sg wszyscy partnerzy. Celem takiej
wzajemnej wspotpracy musi byé zapewnienie wykonania ustug publicznych, ktére
zamawiajgcy nawigzujacy wspotprace muszg wykonaé z myslg o realizacji celdw, ktére im
wspdlnie przyswiecajg. Przy czym podkreslié nalezy, iz porozumienie o wspétpracy publiczno-
publicznej musi ustanawia¢ lub wdraza¢ wspoétprace pomiedzy objetymi porozumieniem
stronami na rzecz realizacji tych publicznych zadan, do ktérych kazda z tych stron jako
podmiot publiczny jest powotana, a zatem wspdlna misja zamawiajgcych podejmujgcych
wzajemng wspotprace winna przyswieca¢ stronom juz w momencie zawarcia umowy i nie
moze miec charakteru doraznego. Oznacza to takze, ze nie jest wystarczajgce, azeby cel
przyswiecat jednemu z zamawiajacych, a dla drugiego byt to cel jedynie niesprzeczny.
Wspdlne wykonanie zadania winno charakteryzowac sie zaangazowaniem i wzajemnymi
zobowigzaniami stron umowy oraz powinno przyczyni¢ sie do powstania wzajemnych
efektdw synergii. Niekoniecznie oznacza to, ze kazdy ze wspodtpracujgcych partneréw
uczestniczy w faktycznym wykonaniu zadania w rdwnym stopniu, wspdtpraca moze opierac
sie na podziale zadan lub okreslonej specjalizacji. Niemniej jednak umowie powinien
przyswieca¢ wspolny cel, do ktérego realizacji przyczynia sie wspdlna realizacja okreslonych
zadan, czesto komplementarnych wzgledem siebie. Konstrukcja wspétpracy publiczno-
publicznej nie wymaga, by zakres dziatan, do ktérych zobowigzani zostajg partnerzy, byt
zawsze tozsamy. Wymogiem jest, aby dziatania wykonywane przez poszczegdlne instytucje
prowadzity do wypetnienia celdw partnerstwa. Aby spetni¢ warunki okreslone w ww.
przepisie, wspotpraca pomiedzy instytucjami zamawiajacymi powinna opieraé sie na
koncepcji wspétdziatania. Wspétdziatanie takie nie wymaga, by wszystkie uczestniczgce
instytucje wziety na siebie wykonanie gtéwnych obowigzkéw umownych, o ile podjeto
zobowigzania do udziatu w wykonaniu danej ustugi publicznej w ramach wspodtpracy.
Za wspotprace nie mozna wiec uznac jednostronnego powierzenia wykonania zadania przez
jedng instytucje zamawiajgcg drugiej.

W odniesieniu do drugiej przestanki wymienionej w 67 ust. 1 pkt 15 lit. b) ustawy Pzp
wskazaé nalezy, ze z ogdlnej interpretacji dotychczasowego orzecznictwa w tym zakresie
wynika, ze wspdtprace powinny regulowac wzgledy interesu publicznego. Dlatego tez jezeli
przyswiecajg jej inne wzgledy (tj. jest ona zasadniczo determinowana innymi wzgledami),
zwtaszcza komercyjnymi, nie bedziemy mieli woéwczas do czynienia ze wspodtpracg, ktorg
kierujg jedynie wzgledy publiczne. Stagd wspdtpracujgcy partnerzy zasadniczo nie powinni w
ramach wspdtpracy prowadzi¢ dziatalnosci na rynku. Innymi stowy, porozumienie o
wspotpracy nie powinno obejmowaé dziatalnosci, ktdra jest oferowana na wolnym rynku.

Dla oceny, czy wdrozeniem opisanej wspodtpracy kierujg jedynie wzgledy zwigzane
z interesem publicznym (przestanka z lit. b)), niezbedna jest réwniez szczegdétowa informacja
na temat charakteru danego porozumienia, w szczegdlnosci sposobu ustalenia wzajemnych
rozliczen przy realizacji ustug objetych porozumieniem. Analiza takiego porozumienia musi
wykluczaé ewentualne korzysci stron o charakterze komercyjnym. Wspdtprace publiczno-
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publiczng powinny determinowad wytacznie wzgledy zwigzane z realizacjg celow lezacych w
interesie publicznym. Instytucja umdéw miedzy podmiotami sektora publicznego, mimo ze
zostata wigczona przez ustawodawce krajowego do rezimu zaméwien publicznych, stanowi
jego specyficzng odmiane, w ktérej element odptatnosci musi by¢ interpretowany w ten
sposdb, ze obejmuje on wytgcznie zwrot kosztéw poniesionych wzajemnie przez strony
porozumienia. Powyzisza konstatacja wynika réwniez z dotychczasowego orzecznictwa
Trybunatu, w Swietle ktérego wspodtpraca ta nie moze obejmowaé transferéw srodkéw
finansowych miedzy wspodtpracujagcymi partnerami z sektora publicznego, innych niz
zwigzanych ze zwrotem rzeczywistych kosztéw robdt budowlanych/ustug/dostaw. W
dokumencie Komisji Europejskiej (sygn.: sec(2011) 1169)?* podkreslono, ze wspdtprace
regulujq wzgledy zwiqzane z realizacjq celdw lezgcych w interesie publicznym. Tak wiec, cho¢
wspotpraca moze przewidywac¢ wzajemne prawa i obowiqzki, nie moZe obejmowacd
transferow srodkow finansowych miedzy wspdfpracujgcymi  partnerami z sektora
publicznego, innych niz zwigzanych ze zwrotem rzeczywistych kosztow robot
budowlanych/ustug/dostaw:  swiadczenie ustug za wynagrodzeniem jest cechq
charakterystycznq zamdwieni publicznych podlegajgcych unijnym przepisom dotyczqcym
zamowien publicznych.

Zatem porozumienie o wspodtpracy miedzyinstytucjonalnej zawarte przez podmioty
publiczne nie moze przewidywaé ani przesgdzaé¢ o udzieleniu ewentualnych zamoéwien
publicznych, gdyz zadania publiczne przewidziane do wspdlnej realizacji na mocy
porozumienia winny by¢ realizowane bezposrednio przez umawiajgce sie instytucje
zamawiajgce. W kontekscie regulacji art. 12 ust. 4 dyrektywy klasycznej dalsze powierzenie
realizacji zadania publicznego przez wspodtpracujgce instytucje zamawiajgce, albo nawet
przez jedng z nich, winno nastgpi¢ w trybie ustawy Pzp, gdyz do takiej sytuacji wytgczenie to
nie znajduje zastosowania. Z ww. przepisu dyrektywy wynika zatem, ze przeptyw zasobdw i
odpowiedzialnosci za realizacje publicznych zadan z jednej instytucji publicznej na inng nie
jest objety dyrektywg dopéty nie skutkuje kontraktowaniem zadan za wynagrodzeniem.
Jezeli w zwigzku z realizacjg porozumienia mogg powstaé zapotrzebowania na realizacje
odpfatnych Swiadczen przez ktérgkolwiek ze stron porozumienia, to tylko w zakresie nie
objetym porozumieniem. Swiadczenie ustug za wynagrodzeniem jest bowiem cechg
charakterystyczng zamoéwien publicznych podlegajgcych unijnym przepisom dotyczgcym
zamowien publicznych.

W celu oceny spetniania przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 15 lit. c) ustawy
Pzp, tj. ograniczenia dziatalnosci do 10% wykonywania na wolnym rynku objetej
przedmiotem wspotpracy, nalezy przyjac, iz wymagane 10% dziatalnosci ustalane bedzie
poprzez odniesienie $redniego przychodu z tytutu komercyjnego Swiadczenia ustug do
Sredniego przychodu uzyskiwanego z tytutu sSwiadczenia tego rodzaju ustug ogdtem (tj. na
wolnym rynku i poza nim). Proporcje nalezy zatem oblicza¢é majac na wzgledzie sfere
dziatalnosci obu zamawiajgcych, nie zas konkretny przedmiot wspdtpracy. Przyktadowo,

23 Dokument roboczy Komisji Europejskiej, COMMISSION STAFF WORKING PAPER concerning the application of EU
public procurement law to relations between contracting authorities (‘public-public cooperation’); SEC(2011)1169/F1; DG
ds. RYNKU WEWNETRZNEGO; data publikacji: 04/10/2011
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zamierzenie wdrozenia wspoétpracy polegajgcej na wspdlnej budowie konkretnego systemu
teleinformatycznego bedzie mozliwe na gruncie przestanki z lit. ¢) ww. przepisu, jesli
dziatalno$¢ na wolnym rynku kazdego z podmiotéw, polegajaca na realizacji (réznych)
projektéw teleinformatycznych (a nie tego konkretnego — bedacego przedmiotem
wspotpracy), nie przekroczy 10% takiej dziatalnosci w tej sferze, dla kazdego z nich.
Interpretacja zawezajgca (odniesienie procentu do przedmiotu wspétpracy, a nie do
dziatalnosci podmiotéw) moze w ocenie Urzedu odkodowac¢ norme zawartg w przepisie
w sposOb niezgodny z celami dyrektywy.

Procent wykonywanej na wolnym rynku dziatalnosci objetej porozumieniem nalezy
ustali¢ w sposdb wskazany w art. 67 ust. 8 i 9 ustawy Pzp. Uwagi interpretacyjne dotyczace
tych przepisdw zostaty poczynione na okoliczno$é analizy przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit.
c) ustawy Pzp.

5. Moment wykazania spetniania przestanek przy udzielaniu zaméwienia typu in-house

Istotnym zagadnieniem w zamdwieniach ,in-house” jest ocena, w jakim momencie
bada sie wystgpienie przestanek pozwalajgcych na udzielenie zamdéwienia z wolnej reki oraz
czy realizacja zaméwienia z wolnej reki moze by¢ kontynuowana, gdy podmiot realizujacy,
ktéoremu udzielono zamdwienia w trybie z wolnej reki, przestanie te przestanki spetnia¢. Co
do zasady, fakt spetniania przestanek bada sie na dzien udzielenia zamdwienia w trybie z
wolnej reki. Zakres kontroli i udziat kapitatu prywatnego musi by¢ zgodny z przestankami z
art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a) i c) ustawy Pzp na dzien podpisywania umowy o zamdwienie.
Procent dziatalnosci okresla sie w oparciu o dane finansowe 2z ostatnich 3 Iat
poprzedzajgcych zamédwienie, co nalezy rozumiec¢ jako dane o uzyskanych przychodach
zawartych w sprawozdaniach finansowych za 3 lata poprzedzajace rok udzielenia
zamowienia. Tym samym, udzielenie zamodwienia w 2017 roku, oznacza¢ bedzie dla
zamawiajgcego przeanalizowanie zrédet przychoddéw za lata 2014 - 2016. Jezeli zamowienie
bedzie udzielane przed dniem zatwierdzenia sprawozdania finansowego przez organ
zarzadzajgcy, np. na miesigc marzec 2017 r. i brak jest zatwierdzonego sprawozdania za 2016
r. — do analizy zrédet przychoddw nalezy postuzyé sie sprawozdaniem niezatwierdzonym.
Zasadniczo, jezeli w trakcie realizacji zamdwienia udzielonego w trybie zamdwienia z wolnej
reki jako in-house zamawiajgcy utraci nad jednostkg kontrole w taki sposéb, ze nie bedzie
mozliwe spetnienie przestanki z lit. a) — wygasnie podstawa do udzielenia zamdwienia z
wolnej reki i niewykonang cze$¢ zamowienia nalezy dokonczyé w postepowaniu
konkurencyjnym. W szczegdlnosci niedopuszczalne sg zmiany dotyczgce udziatu kapitatu
prywatnego w osobie prawnej. W wyroku ETS ws. Sea?* stwierdzono, ze jezeli jednak
zamowienie miatoby zosta¢ udzielone przedsiebiorstwu bez postepowania przetargowego,
na podstawie wyjatku, z racji istnienia powigzania wewnetrznego, pdzniejsze nabycie udziatu
w tym przedsiebiorstwie przez inwestoréw prywatnych w dowolnym momencie w okresie

24 Orzeczenie z dnia 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-573/07 Sea Srl przeciwko Comune di Ponte Nossa
ECLI:EU:C:2009:532, pkt 46 i dalsze
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obowigzywania zamowienia stanowitoby zmiane podstawowego warunku udzielenia
zamowienia. W takich okolicznosciach zamdwienie musi zosta¢ wiec udzielone w
postepowaniu przetargowym. Potwierdza to art. 146a ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze umowa
zawarta w trybie art. 67 ust. 1 pkt 12—14 wygasa z uptywem 3 miesiecy od dnia, w ktérym w
kontrolowanej osobie prawnej, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. c), pkt 13 lub 14 lit.
c), udziat uzyskat kapitat prywatny, z wyjatkiem przypadkow, o ktédrych mowa w art. 67 ust.
10.

6. Procedura udzielania zamdwienia i obowigzek informacyjny

Ustawa Pzp stanowi, ze zamoéwien typu in-house udziela sie w trybie zamdwienia z
wolnej reki. Zgodnie z art. 66 ustawy Pzp zamdwienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamoéwienia, w ktérym zamawiajgcy udziela zamodwienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawca.

Procedura udzielania zamdéwien typu in-house nie rézni sie znacznie od procedury
udzielania innych zamoéwien w trybie zamdwienia z wolnej reki, cho¢ ustawodawca
wprowadzit szczegdlne rozwigzania majgce zastosowanie tylko do zaméwien typu in-house.
Podkresli¢ na wstepie nalezy, ze zgodnie z art. 10 ust. 2 ustawy Pzp, skorzystanie z
mozliwosci przeprowadzenia postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki uzaleznione
jest od spetnienia przestanek okreslonych w ustawie dla tego trybu. Z uwagi na to, ze
zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki jest wyjgtkiem od ogdlnej zasady prymatu
trybow przetargowych (art. 10 ust. 1 ustawy Pzp), przestanki zastosowania tego trybu (w
tym, przestanki dopuszczajgce mozliwos¢ udzielania zaméwien typu in-house) nalezy
interpretowac scisle.

W trakcie prowadzenia procedury majgcej na celu udzielenie zamdwienia typu in-
house majg zastosowanie zasady generalne zamdwien publicznych, w szczegdlnosci te
wyrazone w art. 8 i art. 9 ustawy Pzp. Art. 9 ust. 1 ustawy Pzp statuuje tzw. zasade
pisemnosci i wskazuje, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia, z zastrzezeniem wyjgtkow
okreslonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy pisemnej. Na zamawiajgcym
cigzy wiec ustawowy obowigzek prowadzenia postepowania z zachowaniem zasad
wynikajgcych z w/w norm (patrz takze — art. 18 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz.
1020)). Ponadto zachowuje aktualno$¢ art. 96 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry naktada na
zamawiajgcego obowigzki zwigzane z prawidtowym dokumentowaniem postepowania.
Zakres wymaganych informacji wskazano w Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz. U. z
2016 r., poz. 1128). Z powyzszg zasadg Scisle skorelowana jest zasada jawnosci wyrazona w
art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.
Dokumentacja postepowania w sprawie zamoéwienia in-house jest zatem jawna, chyba ze
ograniczenie wynika wprost z przepiséw ustawy (art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp).
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Do czynnosci lezacych po stronie zamawiajgcego i zwigzanych z przygotowaniem
postepowania stosuje sie ogdlne przepisy ustawy Pzp. W szczegdlnosci, zamawiajgcy winien
nalezycie oszacowac¢ wartos¢ zamdwienia typu in-house, stosujac przepisy art. 32 ustawy Pzp
i oceni¢ miejsce tego zamowienia w relacji do innych, udzielanych zamdéwien — art. 5b ustawy
Pzp i kolejne. Ustawa Pzp w art. 2 pkt 7a okresla moment wszczecia postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki, ktorym jest przestanie zaproszenia do negocjacji. Art. 68 ust. 1
ustawy Pzp, wskazuje z kolei na minimalne wymogi formalne, ktére musi dopefnic
zamawiajgcy przesyfajgcy zaproszenie (takze, jesli czyni to w celu udzielenia zaméwienia
typu in-house). Zgodnie z tym przepisem wraz z zaproszeniem do negocjacji zamawiajacy
przekazuje informacje niezbedne do przeprowadzenia postepowania, w tym istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ogdlne warunki umowy lub wzér umowy. Katalog dokumentéw
stanowigcych zatgczniki do zaproszenia jest katalogiem otwartym i zakres niezbednych
dokumentéw okresla autonomicznie zamawiajacy. Niemniej jednak przekazane dokumenty
muszg pozwalaé wykonawcy na ogdlng orientacje, co do zakresu planowanego zamdéwienia,
innymi stowy, muszg stanowi¢ podstawe do przeprowadzenia negocjacji. Z tresci art. 68 ust.
1 ustawy Pzp wynika réwniez, ze w postepowaniu prowadzonym w trybie zamdwienia z
wolnej reki nie stosuje sie przepiséw art. 36 ust. 1-3 oraz art. 37 i 38. Oznacza to, ze
zamawiajgcy nie przygotowuje w tym postepowaniu specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Zgodnie z art. 67 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli wartos¢ zamodwienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, od ktérych
jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszen o
zamowieniach na dostawy lub ustugi, zamawiajagcy w terminie 3 dni od wszczecia
postepowania zawiadamia Prezesa Urzedu o jego wszczeciu, podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne zastosowania trybu udzielenia zamdwienia. Powyzszy przepis ma zastosowanie
takze na gruncie zamowien typu in-house.

W tresci zaproszenia zamawiajgcy wskaza¢ winien co najmniej termin i miejsce
przeprowadzenia negocjacji. Celem negocjacji w trybie zamdwienia z wolnej reki jest
wynegocjowanie pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg postanowiel umowy o zamdwienie
publiczne. Zamawiajgcy zobowigzany jest udokumentowac przeprowadzone negocjacje, np.
w formie protokotu z negocjac;ji.

Do zamdwienia typu in-house udzielanego w trybie zamowienia z wolnej reki majg
zastosowanie zasady dotyczgce oceny podmiotowej wykonawcy. Na zamawiajgcym cigzy
obligatoryjny wymodg zbadania wykonawcy, ktéremu udziela zamdwienia wewnetrznego,
pod katem przestanek wykluczenia, o jakich mowa w art. 24 ust. 1 pkt 12-22 ustawy Pzp.
Pozostate mozliwosci oceny wykonawcy pod katem podmiotowym, sg dla zamawiajgcego
fakultatywne. Zamawiajgcy moze zatem (na zasadzie dobrowolnosci) zbadaé¢ wykonawce
takze po katem fakultatywnych przestanek wykluczenia (art. 24 ust. 5 ustawy Pzp). Tryb
zamoéwienia z wolnej reki nie wyklucza mozliwosci postawienia wykonawcy warunkow
dotyczacych zasobow, o jakich mowa w art. 22 ust. 1b ustawy Pzp (réwniez na zasadzie
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dobrowolnosci). Cho¢ ustawa Pzp nie stanowi o tym wprost, majac na wzgledzie zasade
przejrzystosci postepowania wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zakres stawianych
warunkéw i podstaw niepodlegania wykluczeniu, wskaza¢ nalezy w zaproszeniu do
negocjacji.

Zgodnie z art. 68 ust. 2 ustawy Pzp najpdzniej wraz z zawarciem umowy w sprawie
zamowienia publicznego wykonawca sktada oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu, a jezeli warto$¢ zamodwienia jest rdwna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, réwniez dokumenty potwierdzajgce
spetnianie tych warunkéw. Przepis art. 25 stosuje sie odpowiednio. Forma i rodzaj
pozyskiwanych dokumentdéw i oswiadczen uzalezniona jest od wartosci zamowienia i zakresu
postawionych przez zamawiajgcego warunkéw. W przypadku, gdy wartos¢ zamowienia nie
przekracza tzw. progéw unijnych, zamawiajacy winien przed zawarciem umowy pozyska¢ od
wykonawcy oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu w zakresie odpowiadajgcym
obligatoryjnym przestankom z art. 24 ust. 1 pkt 12-22 ustawy Pzp, a jezeli zamawiajgcy
przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia Iub postawit warunki udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 22 ust. 1b ustawy Pzp — takze oswiadczenie o niepodleganiu
wykluczeniu w zakresie odpowiadajgcym wybranym fakultatywnym przestankom z art. 24
ust. 5 ustawy Pzp lub oswiadczenie potwierdzajgce spetnienie konkretnie postawionych
warunkéw. W przypadku, gdy wartos¢ zamodwienia jest rdwna lub przekracza tzw. progi
unijne, zamawiajacy winien przed zawarciem umowy pozyskaé¢ od wykonawcy dokumenty
odpowiadajgce obligatoryjnym przestankom z art. 24 ust. 1 pkt 12-22 ustawy Pzp (wskazane
w Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia (Dz.U. poz. 1126)), a jezeli zamawiajacy przewidziat fakultatywne przestanki
wykluczenia lub postawit warunki udziatu w postepowaniu na podstawie art. 22 ust. 1b
ustawy Pzp — takze dokumenty odpowiadajgce wybranym fakultatywnym przestankom z art.
24 ust. 5 ustawy Pzp lub dokumenty potwierdzajace spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu (wskazane w ww. rozporzadzeniu). Z oswiadczen i dokumentéw winno
wynika¢, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Art. 67 ust. 11 ustawy Pzp wprowadza do polskiego porzadku prawnego nowa
instytucje jakg jest informacja o zamiarze zawarcia umowy (de facto obligatoryjne ogtoszenie
0 zamiarze zawarcia umowy), wtasciwg dla wszystkich zamdwien typu ,in-house” i w
zakresie wspotpracy, tj. art. 67 ust. 1 pkt 12 — 15 ustawy Pzp. Ten szczegdlny obowigzek
informacyjny o charakterze obligatoryjnym jest niezalezny od fakultatywnego ogtoszenia ex
ante, z ktérego zamawiajgcy mogg korzystaé w odniesieniu do wszystkich zamdwien
udzielanych w trybie zamdwienia z wolnej reki. Zgodnie bowiem z art. 66 ust. 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy moze zamiesci¢ dodatkowo fakultatywne ogtoszenie o zamiarze zawarcia
umowy, publikowane w oficjalnym publikatorze, w zaleznosci od wartosci zamdwienia, w
BZP (wartosci ponizej tzw. progéw unijnych) lub w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(wartosci przekraczajace tzw. progi unijne).
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Publikacja ogtoszenia dotyczacego zamowien z wolnej reki typu in house ma jednak
szczegblne znaczenie — jest to obowigzek zamawiajgcego. Niezaleznie zatem od wartosci
zamoéwienia miejscem publikacji takiej informacji jest Biuletyn Informacji Publicznej (BIP), a
jezeli nie ma takiej strony, wiasna strona internetowa zamawiajgcego. Brak jest obowigzku
zamieszczenia informacji, o jakich mowa w art. 67 ust. 11 ustawy Pzp, w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych lub Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Art. 67 ust. 11 ustawy Pzp, okresla takze zakres obligatoryjnej informacji, ktdra
zawiera¢ musi co najmniej:

1) nazwe i adres zamawiajgcego;

2) okreslenie przedmiotu zamodwienia i wielkosci lub zakresu zamdwienia;

3) szacunkowg wartos$¢ zamowienia;

4) nazwe i adres wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zamoéwienia;

5) podstawe prawng i uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki;
6) planowany termin realizacji zamdwienia i czas trwania umowy;

7) informacje o terminie i odpowiednio zamieszczeniu lub opublikowaniu ogtoszenia

0 zamiarze zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 66 ust. 2, jezeli zostato zamieszczone lub
opublikowane albo informacje, ze takie ogtoszenie nie zostatlo zamieszczone lub
opublikowane.

Ustawodawca nie okreslit konkretnego terminu kiedy informacja winna zosta¢ zamieszczona
na stronie, wskazujac jedynie, ze winno to nastgpi¢ przed udzieleniem zamdwienia, a zatem
przed zawarciem umowy w sprawie in-house. Oznacza to, ze dopuszczalne bedzie
zamieszczenie powyzszej informacji niezwtocznie po przekazaniu zaproszenia do negocjacji,
w trakcie trwania procedury negocjacyjnej lub po zakoriczeniu negocjacji pomiedzy stronami,
gdy podmioty wynegocjujg juz postanowienia umowy — a przed zawarciem umowy.

Zamieszczenie powyzszej informacji skorelowane jest z trescig art. 67 ust. 12 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe w sprawie zamodwienia
udzielonego na podstawie ust. 1 pkt 12-15 (udzieli¢ zamowienia typu in-house) nie wczesniej
niz po uptywie 14 dni od dnia zamieszczenia informacji, o ktérej mowa w ust. 11. Zawarcie
umowy przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 67 ust. 12 spotyka sie z doniostg
sankcjg, gdyz tak zawarta umowa o zamdwienie typu in-house podlega uniewaznieniu, na
podstawie art. 146 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Po udzieleniu zamdwienia in-house (zawarciu umowy) na zamawiajgcym cigzg dwa
obligatoryjne obowigzki informacyjne. Pierwszy, wynikajgcy z art. 95 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp
i dotyczacy kazdego udzielanego zamdwienia polega, odpowiednio, na zamieszczeniu
ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia w Biuletynie Zamdwien Publicznych lub na przekazaniu
ogtoszenia o udzieleniu zamdéwienia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, w terminach 30
dni od dnia zawarcia umowy. Drugi, wtasciwy tylko dla zamdwien typu in-house opisany
zostat w art. 67 ust. 13 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z trescig tego przepisu zamawiajacy
niezwtocznie, ale nie pdzniej niz w terminie 14 dni od dnia zawarcia umowy, zamieszcza na
stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma takiej strony, na swojej
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stronie internetowe] informacje, o udzieleniu zamdwienia na podstawie ust. 1 pkt 12-15,

zawierajgcg co najmniej:

a) nazwe i adres zamawiajgcego,

b)  okreslenie przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamdwienia oraz wartosci zamdwienia,

c) nazwe i adres wykonawcy, z ktérym zostata zawarta umowa,

d) podstawe prawng i uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zamdwienia,

e) termin realizacji zamdwienia i czas trwania umowy,

f) informacje o terminie i miejscu opublikowania ogtoszenia o zamdwieniu, o ktérym
mowa w art. 66 ust. 2, jezeli zostato opublikowane albo informacje, ze takie ogtoszenie
nie zostato opublikowane,

g) informacje o terminie i miejscu zamieszczenia lub opublikowania ogtoszenia o
udzieleniu zamdwienia, o ktérym mowa w art. 95 ust. 1 2.

W sytuacji za$, gdy nie dojdzie do udzielenia zamdwienia typu in-house zamawiajacy,
na podstawie art. 67 ust. 13 pkt 2 ustawy Pzp, zamieszcza niezwtocznie na stronie
podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma takiej strony, na swojej stronie
internetowe] informacje, o nieudzieleniu zamdwienia na podstawie ust. 1 pkt 12-15,
zawierajgcg co najmnie;j:

a)  nazwe i adres zamawiajgcego,

b)  wskazanie informacji, o ktérej mowa w ust. 11.

Ustawodawca zatem regulujgc w ustawie Pzp zamdwienia typu in-house, wprowadzit

w odniesieniu do tego rodzaju zamoéwien obowigzek dodatkowego publikowania

informacji, a de facto ogtoszen, odnoszacych sie do zamowien typu in-house.

Obowigzek ten dotyczy zardwno okresu przed udzieleniem zamédwienia (informacja o

rozpoczeciu procedury udzielenia takiego zamowienia), jak tez po jego udzieleniu

(informacja o zakonczeniu procedury w tym réwniez w przypadku nieefektywnego

zakonczenia tej procedury, tj. nieudzielenia zamdéwienia typu in-house). Powyzsze

stanowi wyraz zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

(art. 8 ust. 1 ustawy Pzp) oraz przejaw zasady przejrzystosci (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Ustawodawca uznat, ze najbardziej miarodajnym i wystarczajgcym w tym zakresie

bedzie publikator elektroniczny w formie BIP.

7. Art. 4 pkt 13 ustawy Pzp

Nalezy zauwazy¢, ze polski ustawodawca pozostawit w mocy art. 4 pkt 13 ustawy Pzp,
funkcjonujacy juz we wczesniejszym stanie prawnym, cho¢ nadat mu nowe brzmienie.
Zgodnie z ww. przepisem ustawy Pzp nie stosuje sie do zamdwien udzielanych instytucji
gospodarki budzetowej przez organ wifadzy publicznej wykonujacy funkcje organu
zatozycielskiego tej instytucji, jezeli tgcznie sg spetnione nastepujgce warunki:

a) ponad 80% dziatalnosci instytucji gospodarki budzetowej dotyczy wykonywania zadan
publicznych na rzecz tego organu wtadzy publicznej,

b) organ wfadzy publicznej sprawuje nad instytucjg gospodarki budzetowej kontrole
odpowiadajacg kontroli sprawowanej nad wifasnymi jednostkami nieposiadajgcymi
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osobowosci prawnej, polegajgcg na wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje
dotyczace zarzadzania sprawami instytucji,

c) przedmiot zamdwienia nalezy do zakresu dziatalnosci podstawowej instytucji
gospodarki budzetowej okreslonego zgodnie z art. 26 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia
27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 885, z pdzn. zm.).

Jedynie w celu przypomnienia nalezy zwréci¢ uwage, ze wytacznie z art. 4 pkt 13 ustawy
Pzp ma charakter $cisle podmiotowy i dotyczy wytgcznie , instytucji gospodarki budzetowej”,
o ktérej mowa w art. 9 pkt 6 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych. Z art.
23 ww. ustawy wynika, ze instytucja gospodarki budzetowej jest jednostkg sektora finanséw
publicznych tworzong w celu realizacji zadan publicznych, tworzong przez: a) ministra lub
Szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministréw, za zgodg Rady Ministrow, udzielong na jego
whniosek lub b) organ lub kierownika jednostki, o ktérych mowa w art. 139 ust. 2 tej ustawy,
jako organu wykonujgcego funkcje organu zatozycielskiego. Tzw. ,,maty in-house” ma zatem
zastosowanie jedynie dla zamawiajgcych sektora rzgdowego. Przestanka okreslona w art. 4
pkt 13 lit. a) ustawy Pzp ma na celu wykazanie, ze instytucja gospodarki budzetowej w
zasadniczej mierze wykonuje zadania jedynie na rzecz zamawiajgcego, wobec czego dane
zamowienie ma charakter wewnetrzny. Wykonywanie zadan publicznych na rzecz organu
zatozycielskiego ma miejsce, wtedy gdy instytucji gospodarki budzetowej zostaje zlecona
realizacja zadan publicznych, do ktérych zobowigzany jest sam organ. Oznacza to zatem, ze
wszelka inna niz wyzej opisana dziatalnos¢ instytucji gospodarki budzetowej musi stanowié
mniej niz 20% ogotu jej dziatalnosci. Jednakze ustawodawca nie przewidziat stosownego
odwotania do normy art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, ktéra reguluje kwestie dotyczgce sposobu
obliczania procentu dziatalnosci, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12-15 ustawy Pzp.
Niemniej jednak, analizujgc tre$é normy wytgczajgcej stosowanie ustawy nalezy dokonad
wyktadni prounijnej przepiséw prawa krajowego, ktdrej celem jest zapewnienie zgodnosci
norm prawa krajowego z prawem Unii Europejskiej, tak, aby osiggnac¢ rezultat okreslony w
dyrektywie (tzw. zasada skutku posredniego dyrektywy). Tym samym, w celu jego ustalenia
zamawiajgcy powinien zastosowaé norme zawartg w art. 12 ust. 5 dyrektywy 2014/24/UE.
Innymi stowy, nalezy przyjgé, ze do obliczania odsetka dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 4
pkt 13 lit. a) ustawy Pzp, zastosowanie znajduje norma zawarta w art. 12 ust. 5 dyrektywy
klasycznej. Przestanke z lit. b) nalezy odczytywac analogicznie jak przestanke z art. 67 ust. 1
pkt 12 lit. a) ustawy Pzp.

8. Podwykonawstwo w zamdwieniach typu ,in-house” i w ramach wspétpracy
miedzyinstytucjonalnej

Zasadg w zamowieniach publicznych jest mozliwo$é podzlecania zamdwienia przez
wykonawce kolejnym podmiotom — podwykonawcom. Na gruncie zaméwien wewnetrznych
ta generalna zasada nie jest wytaczona, niemniej jednak specyfika zamdéwienia
wewnetrznego moze na nig oddziatywac. ZamoOwienie wewnetrzne jest sposobem
wykonywania zadan przez instytucje zamawiajgce, jednak odrebnie niz ma to miejsce przy
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standardowych zamdwieniach publicznych, zadania wykonuje sie przy wykorzystaniu
zasobow wtasnych i zasoboéw podmiotéow Scisle od zamawiajacych uzaleznionych. Z
powyzszego konsekwentnie wynika, ze aby uzyskaé zamdwienie wewnetrzne podmiot
otrzymujgcy zamowienie musi dysponowaé zasobem do jego realizacji, zamawiajgcy za$
udzielajgcy takiego zamowienia musi mie¢ swiadomosé, ze podmiot podlegty jest zdolny do
wykonania takiego zamowienia i takie zamdwienie wykona. Jesli zaréwno zamawiajacy, jak i
kontrolowane przez niego podmioty nie dysponujg zasobami pozwalajgcymi na wykonanie
zamierzenia — takie zamierzenie winno by¢ zlecone na zewnatrz w formie zwyktego
zamoéwienia publicznego. Zatem podmiot podporzadkowany zamawiajgcemu moze otrzymac
zlecenie, jesli jest zdolny do jego realizacji, natomiast jesli nie jest zdolny do realizacji nie
moze otrzymac zamowienia wewnetrznego. Nie ma przy tym znaczenia, czy podmiot zostat
utworzony w scisle okreslonym celu wsparcia zamawiajgcego w realizacji jego zadan, istotne
jest jego zdolnos¢ do realizacji konkretnego zleconego zadania. Jesli danego zamdwienia
wewnetrznego osoba prawna nie jest w stanie wykonaé samodzielnie lub nie wykonuje
samodzielnie pomimo posiadania niezbednych zasobdéw i podzleca zamdwienie kolejnym
podmiotom - to ze swojej istoty zamdwienie wewnetrzne przestaje mieé taki charakter.
Przekazanie realizacji zamdwienia wewnetrznego podmiotom komercyjnym oznacza, ze ze
swojej istoty zamodwienie wewnetrzne przestaje by¢ takowym, a staje sie zwyktym
zamoéwieniem publicznym (majacym charakter komercyjny) udzielonym z ominieciem
konkurencyjnych trybéw ustawy Pzp. Dopuszczalne natomiast wydaje sie natomiast
podzlecenie tych elementéw wewnetrznego zaméwienia publicznego, ktére majg charakter
pomocniczy i nie swiadczg o istocie tego zamodwienia. Nalezy przy tym pamieta¢, ze takie
podzlecenie moze mieé¢ miejsce, co do zasady, jedynie w drodze konkurencyjnego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego uregulowanego w ustawie — Prawo
zamowien publicznych. Podobnie, zastosowanie znajdg ogdlne przepisy o zamdwieniach
publicznych, gdy wymég pozyskania zasobdéw nieznajdujgcych sie w dyspozycji
zamawiajgcych dotyczy¢ bedzie prowadzonej przez nich wspdtpracy miedzyinstytucjonalnej,
o ktorej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp.

Potwierdzeniem reguty, ze udzielenie zamdwienie wewnetrznego musi by¢ scisle
skorelowane ze zdolnoscig podmiotu do jego wykonania, jest takze art. 36a ust. 2a ustawy
Pzp. Przepis ten stanowi, ze wykonawca, ktéremu udzielono zamdwienia na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 12—-14 ustawy Pzp, ktdrego przedmiotem jest swiadczenie ustug uzytecznosci
publicznej lub roboty budowlane, jest obowigzany osobiscie wykonac¢ kluczowe czesci tych
ustug lub robdét. Wymog osobistego wykonania kluczowych czesci jest niczym innym, jak
zatozeniem, ze podmiot otrzymujacy zamdwienie wewnetrzne jest samodzielnie zdolny do
jego realizacji. Nie jest dopuszczalne korzystanie przy realizacji kluczowych czesci zadania z
potencjatéw innych podmiotéw. Definicje uzytecznosci publicznej w rozumieniu tego
przepisu mozna zaczerpngc¢ z ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, w
ktorej w art. 1 ust. 2 stwierdzono, ze celem zadan o charakterze uzytecznosci publicznej jest
biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze Swiadczenia
ustug powszechnie dostepnych. Powyzsza definicja zachowuje aktualnos¢ zasadniczo, gdy
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zamawiajgcym jest jednostka samorzgdu terytorialnego, badz zamawiajacy jest takim
jednostkom podlegty, badz dziata w szeroko rozumianym ,podsektorze samorzgdowym” (np.
niektorzy zamawiajacy z art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp)®*. W odniesieniu do zamawiajacych
nie majacych takiego charakteru powyzsza definicia moze by¢ stosowana jedynie
odpowiednio. Ustugi majgce charakter ustug uzytecznosci publicznej mozna odszuka¢ w
ustawach prawa administracyjnego materialnego?®.

W pozostatym zakresie mozliwos¢ powierzania przez kontrolowang osobe prawng
wykonania czesci zamdwienia podwykonawcom, wynikajaca z art. 36a ust. 1 ustawy Pzp
winna by¢ interpretowana w sposdb zawezajacy. W przypadku bowiem nieograniczonego
dopuszczenia mozliwosci podwykonawstwa swiadczen wynikajacych z zadan powierzonych
zamowieniem wewnetrznym, w sytuacji w ktorej instytucje zamawiajgce podzlecatyby
podmiotom trzecim wykonywanie uzyskanych zamoéwien w szczegdlnym, ograniczajgcym
konkurencje trybie z wolnej reki, mielibysmy do czynienia z istotnym zagrozeniem dla
prawidtowosci funkcjonowania tego mechanizmu udzielania zamdwien. Niewatpliwie taka
praktyka pozostawataby w sprzecznosci z celem wyjgtkowego rozwigzania przyjetego w art.
67 ust. 1 pkt 12 — 15 ustawy Pzp oraz naruszataby zasade konkurencyjnosci przy zamawianiu
dostaw, ustug i robdt budowlanych przez zamawiajgcych i podmioty przez nich
kontrolowane. W skrajnych przypadkach prowadzitoby to do uchylania sie przez te podmioty
od obowigzku udzielania zaméwien w trybach podstawowych. Kazdorazowo zlecenie
Swiadczenia poza uktad wspétpracy wewnetrznej winno mie¢ miejsce z uwzglednieniem
bezwzglednego zakazu obejscia zasady konkurencyjnosci i przejrzystosci zamoéwien
publicznych.

% jstotne w tym kontekscie jest odniesienie sie takze do zadan jednostek samorzadu terytorialnego okre$lonych w ustawie z
dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2001 r., Nr 142, Poz. 1591 ze zm.), ustawie z dnia 5 czerwca 1998 r.
o samorzadzie powiatowym (Dz. U. z 2001 r., Nr 142, Poz. 1592 ze zm.), ustawie z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie
wojewddztwa (Dz. U. z 2016 r. poz. 486, 1948 i 2260) oraz ustawie z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz.
U.z1997r., Nr9, Poz. 43 ze zm.)

% przykladem takiej ushugi jest zaopatrywanie ludnosci w energie gazowa (ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo
energetyczne (t.j. Dz. U. 22003 r. Nr 153, poz. 1504 z p6zn. zm.)).
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KONTROLA

UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Odrzucenie oferty w przypadku jej niezgodnosci z trescig

specyfikacji istotnych warunkow zamowienia - przyktady

art

naruszen

. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stwierdzone w wynikach kontroli

przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

Ustawa Prawo zamowien publicznych ksztattuje podstawy odrzucenia oferty w art. 89 ust. 1

oraz obcigza zamawiajgcego obowigzkiem dyskwalifikacji oferty dotknietej okreslonymi w

tym przepisie nieprawidtowosciami. Wskazany przepis okresla 12 podstaw odrzucenia oferty,

z czego 4 z nich (pkt 7a-7d) zostaty dodane na skutek zmian wprowadzonych w ustawie

Prawo zamdwien publicznych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo

zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1020).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

1)
2)

3)

4)
5)

6)
7)

7a)

7b)

7¢c)

7d)

8)

jest niezgodna z ustawg;

jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

zawiera razgco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia;

zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert;

zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu;

wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3;

wykonawca nie wyrazit zgody, o ktdrej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg;

wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli
zamawiajgcy zadat wniesienia wadium;

oferta wariantowa nie spetnia minimalnych wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego;

jej przyjecie naruszatoby bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczeristwa
panstwa, a tego bezpieczenstwa lub interesu nie mozna zagwarantowaé w inny
sposob.

jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw.
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Powyzsze wyliczenie stanowi zamkniety katalog przestanek, co oznacza, ze Zamawiajgcy moze
odrzuci¢ oferty tylko z powoddéw wskazanych w ww. przepisie. Jedynie przy udzielaniu
zamoéwien w dziedzinie obronnosci i bezpieczeistwa Zamawiajgcy moze odrzucié oferte
rowniez na podstawie innych przestanek niz wskazane w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, pod
warunkiem okreslenia ich w ogtoszeniu o zamoéwieniu i SIWZ, w sposdb jednoznaczny i
wyczerpujacy oraz zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow (art. 131 | ustawy Pzp).

Jedng z najczesciej stosowanych w praktyce przez Zamawiajgcych podstawg odrzucenia
oferty jest przestanka wskazana w art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy. Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Oznacza to,
ze koniecznos¢ odrzucenia oferty zaistnieje w kazdej sytuacji, gdy zamawiajacy stwierdzi
niezgodnos¢ oferty z SIWZ w aspekcie merytorycznym majacg charakter istotny, tj.
wptywajgcy na ocene zakresu zobowigzania wykonawcy, ktéra to niezgodnos¢ nie nadaje sie
do poprawienia jako inna omytka niewptywajgca na tres¢ oferty. Powyzisze oznacza, ze
zamawiajagcy w przypadku stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ, musi w pierwszej kolejnosci zweryfikowa¢, czy dana rozbieznos¢ ma
charakter istotny, czy tez mozliwe jest jej poprawienie w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
W sytuacji, gdy tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, oferta podlega odrzuceniu nie tylko z uwagi na ochrone uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego, ktére zamierza zrealizowaé poprzez udzielenie zamdwienia, lecz rowniez ze
wzgledu na zasady przejrzystosci i réwnego traktowania wykonawcdw oraz uczciwej
konkurenciji.

Zastosowanie przestanki odrzucenia oferty ze wzgledu na fakt, iz jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ koresponduje bezposrednio z trescig art. 82 ust. 3 ustawy, ktéry stanowi, ze tresc
oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. Adresatem
normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie jest wykonawca sktadajgcy oferte, bowiem to w
jego interesie lezy, aby ztozona przez niego oferta byta pod wzgledem tresci zgodna z
warunkami okreslonymi w SIWZ. W przeciwnym wypadku wykonawca naraza sie na
negatywne konsekwencje w postaci wyeliminowania jego oferty z postepowania.

Za tres¢ oferty uznaje sie zobowigzanie wykonawcy do spetnienia na rzecz zamawiajgcego
oznaczonego w SIWZ $wiadczenia, w ilosci, terminach, na warunkach i w sposéb opisany w
SIWZ iza okreslong przez wykonawce cene. Oferta nieodpowiadajgca tresci specyfikacji to
taka, ktéra w zakresie dotyczacym zobowigzania wykonawcy jest sporzgdzona w sposdb
odmienny, od wymagan Zamawiajgcego. Zatem oferta moze zosta¢ uznana za niezgodng z
SIWZ przede wszystkim wtedy, gdy z jej tresci wynika, ze nie obejmuje swoim zakresem
catosci prac skfadajgcych sie na przedmiot zamdwienia lub oferowany sposéb czy termin
wykonania tych prac nie odpowiada wymaganemu terminowi czy sposobowi ich wykonania.

68



Informator Urzedu Zamdwien Publicznych nr 2/2017

Jednoczesdnie podkreslenia wymaga, ze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie
mozna uznac za niezgodng z trescia SIWZ oferty, ktéra bedzie zawierata formalne badz
nieistotne uchybienia polegajgce na braku numeracji stron, braku pieczeci, braku
sformutowania ,za zgodnos$¢ z oryginatem”, czy braku stwierdzenia ,potwierdzam” na
dokumencie zawierajgcym ttumaczenie z jezyka obcego, z uwagi na fakt, iz powyisze nie
nalezg do merytorycznej tresci oferty.

Celem doktadnego zobrazowania wskazanego zagadnienia ponizej zaprezentowano
naruszenia przepiséw ustawy Pzp popetnione przez zamawiajacych w zakresie odrzucenia
oferty w przypadku jej niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia

Przyktad 1 (UZP/DKD/KND/7/16)

Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz trescig ogtoszenia
o0 zamowieniu przedmiotem zamdwienia w kontrolowanym postepowaniu byto wykonanie
robét budowlanych polegajgcych na budowie mostu w ul. Patacowej w B. o dt. 20,00 m i szer.
min. 28,86 m w konstrukcji fukowej zelbetowej. Zakres robot obejmowat:

1. rozbidrke istniejgcego obiektu o konstrukcji ramowej zelbetowej opartej na dwdch
szeregach stupdw o srednicy 55 cm,

2. wykonanie nowego mostu zelbetowego z betonu klasy B35 o rozpietosci tupiny w
Swietle
9,97 m i wysokosci tupiny w swietle 4,30 m,

3. nawierzchnia chodnika — ptyty granitowe 40x40x8 cm na podsypce piaskowo-

cementowej
gr.3cm,

4. balustrada indywidualna w oktadzinie z piaskowca,

5. wykonanie bystrotoku o df. 26,5 m i umocnieniem narzutem z kamienia famanego
gr. 20 cm,

6. elewacja mostu —bonie gt. 5 cm,

7. przebudowa sieci gazowej przewiert 24,0 mb,

8. przebudowa kanalizacji deszczowej, regulacja studni,

9. przebudowa instalacji elektrycznych — oswietlenie mostu,

10. przebudowa kabli telekomunikacyjnych z zabezpieczeniem na czas budowy (rozdziat |
pkt 2 SIWZ).

Zgodnie z trescig rozdziatu V pkt 1 i 3 SIWZ, wraz z ofertg ztozong na formularzu stanowigcym
zatgcznik nr 1 do SIWZ nalezato dostarczy¢ miedzy innymi zestawienie kosztow zadania
(zatacznik nr 1A do SIWZ) oraz uproszczony kosztorys ofertowy (zawierajacy ilosé robot, cene
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jednostkowg oraz wartos¢ pozycji) sporzgdzony na podstawie dokumentacji projektowej i
przedmiaru robdét, obejmujacy wszystkie pozycje przedmiardw z podaniem wskaznikow
cenotworczych (koszty ogdlne, koszty zakupu, zysk, roboczogodzine).

W tresci formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ, wykonawcy byli
zobowigzani do ztozenia oswiadczenia w nastepujgcej tresci:

1. Oferujemy wykonanie robdt, bedqgcych przedmiotem zamdwienia za cene ofertowq

w wysokosci:

=1 1 (o SRR zf, podatek VAT ......%
DrULLO oo zt, zgodnie z zatgczonym do oferty kosztorysem ofertowym

i zestawieniem kosztow zadania.

W § 4 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ, wprost okre$lono, ze
wynagrodzenie wykonawcy ustalone na podstawie ztozonej oferty ma charakter
wynagrodzenia kosztorysowego.

Zamawiajgcy zastrzegt w tresci rozdziatu IV pkt 7 SIWZ, ze dla pordwnania ofert zamawiajgcy
przyjmuje cene brutto okreslong w formularzu ofertowym (Zatgcznik nr 1 do SIWZ) obliczong
w oparciu o kosztorys ofertowy.

Zgodnie z pkt 78 zestawienia kosztdw zadania (zatgcznik nr 1A do SIWZ) nalezato wycenic
ustugi archeologiczne.

Natomiast, pismem z dnia 23 marca 2015 r., Zamawiajacy udzielit wyjasnien tresci SIWZ m.in.
w zakresie tresci zatgcznika nr 1A do SIWZ wskazujgc, ze nalezy w zestawieniu kosztéw
zadania wprowadzi¢ dodatkowg pozycje pn. ustugi geologa (odpowiedz na pytanie nr 10).

Z kolei pismem z dnia 27 marca 2015 r., Zamawiajacy sprostowat tres¢ odpowiedzi na pytanie
nr 44 zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 26 marca 2015 r.
(wyjasnienia tresci SIWZ z dnia 25 marca 2015 r.) wyjasniajac, ze: zgodnie z trescig Rozdziatu
IV pkt 2 SIWZ: ,W celu okreslenia ceny ofertowej za przedmiot zamdwienia Wykonawca
winien _opracowac¢ uproszczony kosztorys ofertowy na podstawie przedmiardw robdt,

dokumentacji projektowej oraz Specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot.

Zamawiajgcy wymaga, aby opisy poszczegolnych pozycji byty identyczne z tymi, jakie sq w
przedmiarach robdt zamieszczonych na stronie internetowej zamawiajgcego w wersji
elektronicznej,” natomiast Zatqgcznik Nr 1A — zestawienie kosztow zadania jest dokumentem
wtornym w stosunku do kosztorysu ofertowego i powinien byc¢ sporzgdzony na jego
podstawie.
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Zgodnie z rozdziatem IV pkt 1 SIWZ, cena oferty powinna obejmowac petny zakres robdt
okreslonych w rozdziale | SIWZ i uwzglednia¢ wszystkie koszty zwiqzane z wykonaniem
przedmiotu zamdwienia — zgodnie z zatgczong dokumentacjq projektowq, w tym:

1) petng obstuge geodezyjng (w tym inwentaryzacjq powykonawczq w 5 egz.);

2) organizacjq i zabezpieczeniem budowy oraz czynnosciami niezbednymi do przekazania
inwestycji gestorom uzbrojenia oraz przekazania pasa drogowego Zarzgdowi Drég i
Inwestycji Miejskich Urzedu Miejskiego w Biatymstoku, zapewnieniem ciggfego dostepu
(dojscia i dojazdu) do budynkdw sgsiadujgcych z ww. inwestycjq w trakcie jej realizacji;

3) wprowadzenie organizacji ruchu statej oraz na czas budowy;

4) odbudowq poziomej osnowy geodezyjnej Il klasy w zakresie objetym terenem
inwestycji;

5) badania zageszczenia gruntu;

6) niezbedne badania laboratoryjne;

7) sporzqdzeniem dokumentacji powykonawczej;

8) koszty zajecia pasa drogowego;

9) odtworzenie wierzchniej warstwy humusu oraz zieleni.

Tymczasem, jak ustalono w toku kontroli, Wykonawca S. nie zatgczyt do oferty zestawienia
kosztéw zadania (zatgcznik nr 1A do SIWZ), w konsekwencji nie dokonujgc wyceny pozycji 2,
78 i 79 zestawienia kosztow zadania oraz nie uwzgledniajagc ww. pozycji w uproszczonym
kosztorysie ofertowym zatgczonym do oferty.

Pismem z dnia 14 kwietnia 2015 r., Zamawiajgcy powiadomit wykonawce S. o poprawieniu na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamdwienia wskazujgc: Zamawiajgcy w toku badania
oferty stwierdzit, iz brak jest zatgcznika nr 1A do SIWZ, w ktérym oprocz przeniesienia danych
z kosztorysow nalezato wycenic ustugi archeologiczne (kpl) i ustugi geologa (kpl). Z uwagi na
pomocniczy charakter zatgcznika 1A, jako przesqdzajgce dla mozliwosci poprawienia
przedmiotowej oferty uznano okolicznosci, iz w samej ofercie znajdujg sie dane dot. wyceny
tych ustug, tj. cena ofertowa jest wyzsza o 14.256,11 zt od ceny wynikajgcej z kosztorysu
ofertowego. Majgc na uwadze powyisze, Zamawiajgcy przyjqgt wycene brakujgcych ustug, tj.
ustugi archeologicznej (kpl) i ustugi geologa (kpl) — na tqgcznqg kwote 14.256,11 z4, tj. zgodnie
z wyliczeniem: 1 720 633,32 zt (cena ofertowa) — 1 706 377,21 zt (cena z kosztorysu
ofertowego) = 14 256,11 zt (cena ustugi archeologicznej (kpl) i ustugi geologa (kpl).

Wykonawca S. wyrazit zgode na poprawienie wszystkich omytek dotyczacych w/w
postepowania w wyznaczonym terminie.

Pismem z dnia 20 kwietnia 2015 r.,, Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty najkorzystniejszej za jakg uznat oferte wykonawcy S. W dniu 29 kwietnia 2015 r.
zawarta zostata pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawcg S. umowa nr ... W sprawie
zamodwienia publicznego na budowe mostu w ul. Patacowej w B.
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Wobec powyzszego, w pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, iz zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, Zamawiajacy jest zobowigzany do poprawienia w ofercie innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia,
niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty. Celem niniejszej regulacji, wprowadzonej
ustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2008 r. Nr 171, poz. 1058), byto umozliwienie poprawienia
bteddw, ktére mogga pojawic sie w trakcie sporzadzania kosztorysu ofertowego, a tym samym
usprawnienie procedury udzielania zamdwien publicznych, w tym poprzez zmniejszenie
liczby odrzuconych ofert z powodu btahych btedéw popetnianych przez wykonawcow, ktoére
nie wptywajg w sposob istotny na ztozone przez nich w ofertach oswiadczenia woli.

Jednakze, nie kazda nieprawidtowos¢ w kosztorysie moze by¢ kwalifikowana jako omytka
podlegajgca poprawieniu przez zamawiajgcego. Granice wyznacza przepis 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp wskazujac, ze zmiana nie moze powodowac istotnej zmiany tresci oferty. W
wyroku z dnia 28 czerwca 2011 r. Krajowa Izba Odwotawcza przyznata racje zamawiajgcemu,
iz w kosztorysie ofertowym odwotujgcego znalazty sie takie btedy, ktdre nie byty mozliwe do
skorygowania w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Sktad Orzekajacy zwrdcit uwage, iz
prawdg jest, ze mozliwo$¢ poprawy drobnych btedéw w ofercie na podstawie ww. przepisu,
w szczegolnosci bteddéw pojawiajgcych sie w kosztorysach i lezacy po stronie zamawiajgcego
obowigzek ich poprawy nie ma charakteru nieograniczonego. W ocenie Izby, nie zachodzity
przestanki do poprawy oferty odwotujgcego, ktéra we wskazanych wyzej czesciach jest
sprzeczna z trescig SIWZ, a jej poprawienie spowodowatoby istotng zmiane jej tresci,
chociazby ze wzgledu na zmiane zakresu rzeczowego robdt i zmiane rodzaju materiatéw. Izba
nie podzielita pogladdw odwotujgcego, ze jedyng przestanke stosowania normy art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, stanowi "niewielka" rdznica cenowa ewentualnej dokonanej korekty.
Odwotujacy nie zaoferowat catego zakresu rzeczowego. Zdaniem Izby sam fakt, iz w punkcie
17.2 SIWZ zamawiajgcy zapowiedziat mozliwos¢ dokonania poprawy w kosztorysach
ofertowych w granicach 5% ceny oferty nie $wiadczyt, iz postanowienie to mogto znalez¢
zastosowanie w kazdej sytuacji. Przede wszystkim oferta musiataby kwalifikowaé sie do
poprawy w oparciu o jej pierwotng zawartos¢, bez sktadania przez wykonawce jakichkolwiek
nowych oswiadczen woli (poza wyjasnieniami), ingerujgcych w tres¢ ztozonej oferty. Nie
mozna, zdaniem lzby, przyjac tez, ze oznaczony procent zmiany ceny, w stosunku do ceny
ofertowej, stanowi sam przez sie o mozliwosci dokonania korekty, gdyz wéwczas kwota taka
pozostawatby relatywnie uzalezniona od wartosci ofert sktadanych w danym postepowaniu .

Co do zasady nie podlega réwniez poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp brak
wyceny poszczegdlnych pozycji kosztorysowych w sytuacji, w ktérej zamawiajacy przyjat
kosztorysowg forme wynagrodzenia. Jak podkreslono w wyroku z dnia 11 lutego 2010 r.,
sygn. akt KIO/UZP 1833/09, przy cenie kosztorysowej istotne znaczenie jako tres¢ oferty majg
ceny jednostkowe, stuigce do faktycznych rozliczen z uwzglednieniem ilosci ustalonej
obmiarem powykonawczym. Brak wyceny ktérej$ z pozycji kosztorysu ofertowego, nie jest
omytka, lecz istotnym brakiem oswiadczenia woli, nie mieszczagcym sie w pojeciu art. 87 ust. 2
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pkt 3 ustawy Pzp. Nie kazde jednak pominiecie wyceny pozycji kosztorysu powinno
skutkowac koniecznoscig odrzucenia oferty. Uzupetnienie brakujacej pozycji, poprzez jej
dopisanie, mozliwe bytoby wtedy, gdy na podstawie danych zawartych w kosztorysie datoby
sie wyliczy¢ zaréwno cene jednostkowag, jak i wartosc¢ tej pozycji.

Podobnie, w wyroku z dnia 26 marca 2014 r., sygn. akt 479/14, Krajowa lzba Odwotawcza
zaznaczyta, ze dla oceny istotnosci zmiany znaczenie ma rodzaj, zakres i charakter czynnosci
dla stron, ktérych dotyczy poprawa, a dla samej czynnosci poprawienia ma znaczenie
realnos$¢ poprawienia, co do zasady, mozliwos¢ poprawienia na podstawie tresci oferty, w taki
sposdb, by poprawa nie stanowita zmiany oswiadczenia woli wykonawcy, a przede wszystkim,
by zmiana nie byfa niedopuszczalng ingerencjg zamawiajgcego w tresé oferty, powodujaca
powstanie nowej tresci osSwiadczenia woli wykonawcy, nie moze tez prowadzi¢ do negocjacji
miedzy stronami ani modyfikacji istotnych czesci oferty. Jednoczesnie, Izba podzielita
stanowisko wyrazone w orzecznictwie, ze przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp ma na celu w
szczegblnosci umozliwienie poprawiania tego rodzaju bteddéw, ktére mogg pojawié sie w
trakcie sporzadzania kosztorysu ofertowego. Jednakze do kategorii "innej omyitki" nie moze
zostac zaliczony brak wskazania przez wykonawce w ofercie ceny jednostkowej, niezaleznie
od jej wysokosci. Takie dziatanie podmiotu ubiegajgcego sie o udzielenie zamdéwienia
publicznego nie jest omytka, lecz istotnym brakiem oswiadczenia, ktérego uzupetnienia
ustawodawca nie dopuscit (wyrok Izby z dnia 9 wrzesnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1073/09)
oraz wskazany przez przystepujacego wyrok z dnia 1 grudnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
1493/09 - brak wyceny ktérejs pozycji kosztorysu ofertowego nie stanowi omawianej innej
omyiki; brak wskazania ceny jednostkowej uniemozliwia dokonanie wyceny pozycji, zatem
zamawiajacy nie jest w stanie ustali¢ prawidtowej tresci oswiadczenia woli.

Konkludujac, kwalifikator "istotnych zmian", o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy ocenia¢ biorgc
pod uwage przedmiot zamdwienia i cato$é oferty. Ocena, czy poprawienie innej omytki przez
zamawiajgcego powoduje, czy nie powoduje istotng zmiane w tresci oferty, musi byé
dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. To, co w ramach danego zamdwienia
moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w tresci oferty, nie musi rodzi¢ takiego skutku przy ocenie
ofert innego podobnego zamdwienia.

Odnoszac powyzisze rozwazania prawne do ustalonego stanu faktycznego sprawy nalezy
w pierwszej kolejnosci wyjasni¢, iz przekazane wykonawcom przedmiary robodt, stanowigce
podstawe do opracowania uproszczonych kosztoryséw ofertowych, nie zawieraty trzech
pozycji wyszczegdlnionych w zestawieniu kosztéw zadania (zatgcznik nr 1A do SIWZ)
dotyczacych: tymczasowej organizacji ruchu, ustug archeologicznych i ustug geologa. Nalezy
podkredli¢, iz ww. ustugi zostaly wymienione réwniez w tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkdéw Zamodwienia, tj.:

— wykonanie tymczasowej organizacji ruchu — rozdziat IV pkt 1 ppkt 3 i 8 SIWZ,
— ustugi archeologiczne — rozdziat | pkt 7 SIWZ,
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— ustugi geologa — rozdziat IV pkt 1 ppkt 1 SIWZ.

Zgodnie z trescig rozdziatu V pkt 1 i 3 SIWZ, zatgczenie do oferty zestawienia kosztéw zadania
byto obowigzkowe, natomiast w tresci formularza ofertowego wskazano wprost, iz podana
cena ofertowa powinna by¢ zgodna z danymi zawartymi w kosztorysie ofertowym i
zestawieniu kosztéw zadania.

Ponadto, nalezy zaznaczy¢, iz w zestawieniu kosztéw zadania (zatacznik nr 1A do SIWZ)
nalezato podaé sume kwot ze wszystkich pozycji w rubrykach: ,ogétem netto” i ,tgczna cena
ofertowa brutto”. Analiza tresci ztozonych ofert w niniejszym postepowaniu wykazata, iz
taczna cena za wykonanie przedmiotu zamdwienia podana w zestawieniu kosztéw zadania
pokrywata sie z ceng ofertowg zawartg w formularzu stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ, co
nie ma miejsca w przypadku kosztoryséw ofertowych, ktére w odrdznieniu od zestawienia
kosztéw zadania nie obejmowaty poz. 2, 78 i 79 zakresu przedmiotu zamodwienia.

Jednoczesnie, nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z § 17 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 6
do SIWZ, zestawienie kosztéw zadania, karta gwarancyjna, kserokopia polisy/umowy
ubezpieczeniowej, dokumentacja projektowa, kosztorys ofertowy, oferta przetargowa
wykonawcy i Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia stanowity integralng czesé
zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Nalezy tez podkresli¢, iz zestawienie kosztow zadania, stanowigce zatgcznik nr 1A do SIWZ,
miato charakter istotny dla obliczenia ceny i okreslenia zakresu wycenionych robét.
Stanowisko Zamawiajgcego o wtdrnym i jedynie pomocniczym charakterze ww. dokumentu
nie znajduje potwierdzenia w zebranym materiale dowodowym. W przeciwienstwie do
sktadanych w postepowaniu kosztorysow ofertowych, zestawienie kosztéw zadania zawierato
peten zakres przedmiotu zamdwienia oraz petne zestawienie cen jednostkowych, ktdrych
suma byta spdéjna z ceng podang w formularzu ofertowym. Zatem, zestawienie kosztow
zadania (zatacznik nr 1A do SIWZ) nalezato ztozy¢ niezaleznie od obowigzku przedtozenia wraz
z ofertg kosztorysu, gdyz na podstawie tego dokumentu mozna byto oceni¢ prawidtowosc
obliczenia ceny ofertowej oraz okreslic, czy oferta obejmowata peten zakres robét
sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia. Nalezy zaznaczy¢, iz o istotnym charakterze
zestawienia kosztdw zadania $wiadczy réwniez fakt, iz do umowy nr .......... z dnia ..........
zatgczono ww. dokument, w ktérym wyceniono:

— tymczasowq organizacje ruchu na kwote 0,55 zt,
— ustugi archeologiczne na kwote 5.795,77 zt,
— ustugi geologa na kwote 5.794,57 zi.

Z uwagi na powyisze, nalezy stwierdzi¢, iz w kosztorysie ofertowym przedtozonym przez
wykonawce S. nie wyceniono petnego zakresu robdt ujetego w SIWZ, tzn. tymczasowej
organizacji ruchu, ustug archeologicznych i geologa. Powyisze przesadza o koniecznosci
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odrzucenia oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na
niezgodnosc tresci oferty z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaéwienia.

Nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy nie posiadat informacji wystarczajagcych do dokonania
w kosztorysie ofertowym wyceny ustug archeologicznych i geologa, a jedynie mogt wywiez¢ z
réznic pomiedzy ceng oferty a suma cen jednostkowych ujetych w kosztorysie cene tgczng za
wykonanie obu ustug wraz z tymczasowgq organizacjg ruchu. Zakres robdt ujety w pozycji 2,
78 i 79 zestawienia kosztéw zadania nie zostat ujety w kosztorysie ofertowym, ktéry w
niniejszym przypadku stanowit jedyny dokument bedacy podstawg do obliczenia ceny. Jak
wskazano wyzej, zestawienie kosztéw zadania obejmowato szerszy zakres robdt o ww. 3
pozycje niz przedmiar robdt stanowigcy podstawe do opracowania kosztorysu ofertowego.
Wobec powyiszego, nalezy stwierdzi¢, iz brak zataczenia zestawienia kosztéw zadania nie
mogt by¢ sanowany przedtozeniem kosztorysu ofertowego.

Jednoczesnie, nalezy podkresli¢, iz poprawienie omytki zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp nie
moze polegaé¢ na samodzielnym obliczeniu cen ustug nie wskazanych w zadnym dokumencie
zatgczonym do oferty, ani na podaniu ceny tacznej obejmujacej kilka pozycji zestawienia. W
niniejszym przypadku, Zamawiajgcy nie miat podstaw do wyceny tymczasowej organizacji
ruchu, ustug archeologicznych i geologa, a nawet do stwierdzenia, czy Wykonawca S.
zaoferowat wykonanie tych ustug. Uwzgledniajgc przyjety w niniejszym postepowaniu
charakter kosztorysowy wynagrodzenia, nalezy uznaé, iz na podstawie wystgpienia réznicy
pomiedzy ceng ofertowg a ceng wynikajaca z kosztoryséw ofertowych, Zamawiajgcy nie miat
prawa przyjaé, iz oferta zawiera réwniez wykonanie niewycenionych ustug. Nalezy uzna¢, iz w
powyzszym zakresie Zamawiajgcy ingerowat w zakres ztozonego przez Wykonawce S.
oswiadczenia woli. Nalezy zaznaczy¢, iz brak wyceny wszystkich pozycji sktadajgcych sie na
przedmiot zamodwienia, nie jest omytka, lecz istotnym brakiem oswiadczenia woli, nie
mieszczacym sie w pojeciu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie, nalezy zauwazyé, iz zadane przez Zamawiajgcego zestawienie kosztow zadania
nie stanowi dokumentu okreslonego w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec nie byto mozliwe
uzupetnienie tego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze, nalezy stwierdzi¢ naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy S., ktory nie
przedtozyt wraz z ofertg zestawienia kosztow zadania (zatgcznik nr 1A do SIWZ), art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione dokonanie poprawy omytki polegajgcej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdédw zaméwienia, niepowodujgcej
istotnych zmian w tresci oferty, a skutkiem tego naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
udzielenie zamowienia wykonawcy S., wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajgc zastrzezenia wniesione do wyniku przedmiotowej
kontroli, w uchwale z dnia 20 czerwca 2017 r. (sygn. akt: KIO/KD 21/17) nie uwzglednita
zastrzezen Zamawiajacego od wyzej stwierdzonego naruszenia.
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Przyktad nr 2 (UZP/DKD/KND/6/16)

Przedmiotem zamodwienia w niniejszym postepowaniu byta dzierzawa 42 sztuk kserokopiarek
monochromatycznych dla potrzeb prokuratur okregu ....... przez okres 36 miesiecy od dnia
1 wrzesnia 2015 r. do dnia 31 sierpnia 2018 .

Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia wraz z wykazem urzadzen zostat okreslony
w Specyfikacji technicznej przedmiotu zaméwienia stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIWZ.

Zgodnie z trescig punktu 1.4 ,Szczegdtowego opisu przedmiotu zamdwienia”, stanowigcego
Zatacznik nr 1 do SIWZ, oferowane kserokopiarki miaty obstugiwaé papier w zakresie
gramatury

60-200 g/m2. Jednoczesnie w pkt 1.6 ,Szczegétowego opisu przedmiotu zamodwienia”
wskazano, ze,do oferty Wykonawca zatacza katalog/folder/specyfikacje techniczng
oferowanego przedmiotu zamoéwienia dla udokumentowania spetnienia wymaganych przez
Zamawiajgcego parametréow przez oferowany przedmiot zamdwienia”. Réwnoczesnie w
punkcie I.2. lit. f) Rozdziatu IV SIWZ Zamawiajacy wymagat, by Wykonawca zatgczyt do oferty
»(..) w celu weryfikacji danych technicznych poszczegdlnych urzadzen zaproponowanych
przez Wykonawce (..) karty technologiczne kserokopiarek zawierajgce dane, jakie
Zamawiajgcy zawart w Specyfikacji technicznej — oryginat lub kopia poswiadczona za
zgodno$é z oryginatem przez wykonawce”.

W toku kontroli ustalono, ze Wykonawca B. zaoferowat trzy urzgdzenia, w tym dla grupy Il
kserokopiarke XEROX 3635 MFP. Na potwierdzenie spetnienia przez oferowane dostawy
ww. wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, w tym ww. parametru dotyczgcego
gramatury papieru, Wykonawca B. zatgczyt zestawienie parametréw, bedace wydrukiem
danych technicznych Phaser 3635 MFP ze strony internetowej www.office.xerox.com. Z
analizy ww. dokumentu wynika, ze nie zawiera on danych na temat zakresu gramatury
papieru obstugiwanego przez urzadzenie.

Pismem z dnia 10 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Wykonawcy B. na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2013 r,,
poz. 907 ze zm.) — obowigzujgcej w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania — dalej
zwanej ,ustawg Pzp” — z nastepujgcym pytaniem: ,Czy w zaproponowanych kserokopiarkach
istnieje mozliwos¢ uzywania papieru w zakresie gramatury: min. 60 — 200 g/m2. W celu
potwierdzenia tego faktu nalezy przesta¢ odpowiednie wydruki z kart technologicznych lub
opinie przedstawicieli firm, ktorych urzqdzenia zostaty zaproponowane w ofercie”.

Wezwany Wykonawcy pismem z dnia 12 sierpnia 2015 r. przekazat dokument majgcy
potwierdzi¢ mozliwos¢ uzywania w przedmiotowych kserokopiarkach papieru o gramaturze
w zakresie min. 60-200 g/m2, tj. oswiadczenie podmiotu A. o nastepujacej tresci: , Firma A.
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jako Autoryzowany Przedstawiciel Xerox, Xerox Business Partner informuje, iz urzgdzenie
Xerox 3635MFP zgodnie ze specyfikacjqg technicznq obstuguje papier w zakresie gramatury
60-163 g/m2. W wyniku przeprowadzonych testow na papierze o gramaturze w zakresie do
200 g/m2, ktore zakoriczyty sie sukcesem, zaswiadczamy, iz Xerox 3635MFP z powodzeniem
obstuguje papier w zakresie gramatury 60-200 g/m2”.

Zgodnie z brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3.

Natomiast w mysl przepisu art. 25 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujagcym w
dacie wszczecia przedmiotowego postepowania, w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
zamawiajagcy moze zadaé od wykonawcéw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego — zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamédwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Majac na uwadze ustalony w sprawie stan faktyczny, w szczegdlnosci ww. zapisy SIWZ i tresc
majacych im odpowiada¢ dokumentdéw ztozonych wraz z ofertg przez Wykonawce B. nalezy
stwierdzi¢, ze zatgczone do oferty przez ww. Wykonawce zestawienie parametrow
kserokopiarki ztozone w formie wydruku danych technicznych Phaser 3635 MFP ze strony
internetowej www.office.xerox.com nie potwierdza, ze zaoferowane kserokopiarki obstugujg
papier o gramaturze w zakresie 60-200 g/m2. Z analizy ww. dokumentu wynika bowiem, ze
nie zawiera on danych na temat zakresu gramatury papieru obstugiwanego przez urzadzenie.
Natomiast dokument ztozony w trybie uzupetnienia, o ktdrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp — oSwiadczenie podmiotu A. — zgodnie z zapisami SIWZ nie stanowi dokumentu, ktéry
mogt zostaé ztozony przez Wykonawce w celu potwierdzenia, ze w zaproponowanych
kserokopiarkach istniata mozliwos¢ uzywania papieru o gramaturze w zakresie min. 60-200
g/m2. Co wiecej z ww. osSwiadczenia wprost wynika, ze zakres gramatury papieru
obstugiwanego przez urzadzenie Xerox 3635MFP wynosi 60-163 g/m2, zatem nie jest zgodny
z parametrem wymaganym przez Zamawiajgcego w ,Szczegétowym opisie przedmiotu
zamoOwienia” (pkt 1.4). Dodatkowo nalezy wskazaé, ze przeprowadzone przez ww. podmiot
testy, ktére w ocenie A. potwierdzity fakt obstugiwania przez urzgdzenie Xerox 3635MFP
papieru o gramaturze w zakresie 60-200 g/m2 nie stanowig wskazanego przez
Zamawiajgcego w SIWZ dowodu potwierdzajgcego posiadanie wymaganego parametru.

Z ustalen kontroli wynika, ze ocena spetnienia przez oferowane kserokopiarki wymagan
okreslonych w zatgczniku nr 1 do SIWZ miata nastgpic¢ na podstawie: , kart technologicznych”,
,katalogow/folderéw/specyfikacji technicznych” — w formie oryginatu lub kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce. W tym miejscu nalezy wiec
wskaza¢, ze Zamawiajacy nie wymagat w ogtoszeniu o zamowieniu, ani w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia zatgczenia przez wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie
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zamoéwienia opinii przedstawicieli firm, ktérych urzadzenia zostaty zaoferowane,
potwierdzajgcych, ze wskazane urzadzenia spetniajg parametry okreslone przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy zamawiajgcy wzywa wykonawcow,
ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy. Zatem, z uwagi na fakt, ze
Zamawiajgcy nie wymagat zatgczenia przez wykonawcéw ww. opinii, nie byt on uprawniony
do wzywania Wykonawcy B. do uzupetnienia ww. dokumentu.

Nalezy zatem jednoznacznie stwierdzi¢, ze dokumenty ztozone wraz z ofertg Wykonawcy B.
nie zawieraty danych potwierdzajgcych kwestionowany parametr, natomiast oswiadczenie
ztozone w drodze uzupetnienia stanowito dokument, ktérego Zamawiajgcy zadat w sposéb
nieuprawniony, a nadto potwierdzito, ze oferowane przez ww. Wykonawce urzgdzenie nie
spetnia wymogdéw ustalonych w SIWZ — nie obstuguje papieru o gramaturze w zakresie 60-
200 g/m2.

Dziatanie zamawiajgcego polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy B., ktorej
tres¢ nie odpowiadata tresci SIWZ w powyzszym zakresie, stanowi naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Jednocze$nie nalezy stwierdzi¢, ze powyzsze zachowanie Zamawiajgcego
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Natomiast nieuprawnione wezwanie ww.
Wykonawcy do uzupetnienia opinii przedstawicieli firm, ktérych urzadzenia zostaty
zaproponowane w ofercie stanowi naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Do przedmiotowej kontroli Zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen.

Przyktad nr 3 (UZP/DKD/KND/11/16)

Przedmiotem ww. zamdwienia byta organizacja i obstuga pieciu dwudniowych konferencji
szkoleniowych, w okreslonych przez zamawiajgcego terminach oraz wykonanie i dostarczenie
do siedziby zamawiajgcego pakietow konferencyjnych, sktadajgcych sie z teczek
konferencyjnych i Power Bankdw.

Zgodnie z zapisami SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu miejscem ww. konferencji miat by¢ ,hotel
o standardzie co najmniej 3 gwiazdek, zlokalizowany w odlegtosci do 50 km od siedziby
zamawiajgcego, z wytgczeniem m.st. Warszawa (odlegtosé liczona na podstawie najkrotszej
trasy przejazdu). Nocleg, sala konferencyjna i wyzywienie w jednym obiekcie (hotelu).”

Ponadto zamdéwienie obejmowato:

1. zapewnienie sali konferencyjnej pierwszego dnia wraz z odpowiednim sprzetem
technicznym (w szczegdlnosci nagtosnienie, ekran, rzutnik multimedialny, komputer
z mozliwoscig wyswietlenia prezentacji Power Point);
zapewnienie ustugi cateringowej i kelnerskiej (obiad, kolacja, $niadanie) wraz
z odpowiednim sprzetem technicznym w ramach realizacji tych ustug, w tym samym
obiekcie, w ktérym odbedg sie konferencije;
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5. zapewnienie uczestnikom konferencji miejsc noclegowych w hotelu;
6. zapewnienie osobom zakwaterowanym w hotelu 25 miejsc parkingowych;
7. zapewnienie transportu autokarowego:
— pierwszego dnia z siedziby Zamawiajgcego do hotelu,
— drugiego dnia z hotelu do miejsca przeprowadzenia zaje¢ praktycznych wraz
— z powrotem do Warszawy;
8. zorganizowania drugiego dnia konferencji zaje¢ praktycznych oraz zapewnienie
cieptego positku i napojow, zgodnie z wymogami zamawiajgcego;
9. zaprojektowanie, wykonanie i dostarczenie pakietéw konferencyjnych.

Wykonawca A. z siedzibg w W. ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg
W Ww. postepowaniu, jako miejsce zaplanowanych przez zamawiajgcego konferencji wskazat
m.in. C.

Wykonawca D. z siedzibg w W., jako miejsce zaplanowanych przez zamawiajgcego konferencji
wskazat hotel E.

Z kolei wykonawca P. z siedzibg w W. jako miejsce zaplanowanych przez zamawiajgcego
konferencji wskazat CB.

Zauwazy¢ w tym miejscu nalezy, ze zamawiajacy byt informowany w toku postepowania
o niezgodnosci ofert ww. wykonawcéw z trescig SIWZ polegajacej na wskazaniu przez
ww. wykonawcow w ofertach obiektow, w ktérych miaty odby¢ sie zaplanowane przez
zamawiajgcego konferencje, niebedacych hotelami o standardzie co najmniej
trzygwiazdkowym zgodnie z wymogami zamawiajacego, jak réwniez zauwazy¢ nalezy, iz
ewidencja obiektéw hotelarskich znajduje sie na stronie internetowej Ministerstwa Sportu i
Turystyki.

W dniu 22 kwietnia 2016 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce A. z siedzibg w W., D. z siedziba
w W. oraz wykonawce P. z siedzibg w W. w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do udzielenia
wyjasnien dotyczacych tresci oferty, poprzez wskazanie do jakiego rodzaju i kategorii
obiektdw hotelarskich zostaly zaszeregowane wskazane odpowiednio w ofertach, jako
miejsca konferencji, C., Hotel E. oraz CB. W ww. pismach zamawiajgcy wskazat, iz wymagat w
SIWZ, aby ,,miejscem kazdej konferencji byt hotel o standardzie co najmniej 3 gwiazdek”.

W odpowiedzi na powyzisze wezwanie zamawiajgcego, wykonawca A. z siedzibg w W. w
piSmie z dnia 25 kwietnia 2016 r. wyjasnit, ze ,obiekt uwzgledniony w ofercie wykonawcy t;.
C. spetnia wymagania z SIWZu, w tym w zakresie spetnienia standardu 3 gwiazdek.
Zamawiajgcy wymagat aby obiekt hotelarski byt standardu 3* a nie byt skategoryzowany, jako
obiekt (hotel) 3* (...)”. Ponadto, wykonawca zatgczyt oswiadczenie ztozone przez Dyrektora
Generalnego C., iz ,C. jest obiektem spetniajgcym wymagania hotelu o standardzie
trzygwiazdkowym okreslonym przez rozporzgdzenie Ministra Gospodarki i Pracy z dnia
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19.08.2004 r. w sprawie obiektow hotelarskich iinnych obiektéw, w ktérych swiadczone sg
ustugi hotelarskie”.

Wykonawca D. z siedzibg w W. w piSmie z dnia 25 kwietnia 2016 r. wyjasnit, ze
zaproponowany w ofercie Hotel E. jest obiektem o standardzie 3 gwiazdek. Zgodnie z
zapisami szczegétowego opisu przedmiotu zamoOwienia zamawiajacy nie wymagat
zaszeregowania obiektu, a jedynie spetniania standardu 3 gwiazdek.

Z kolei wykonawca P. z siedzibg w W. w wyjasnieniach z dnia 22 kwietnia 2016 r. wskazat, ze
,obiekt zaproponowany przez wykonawce jest obiektem hotelarskim niekategoryzowanym, o
standardzie 3*, zgodnie z ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach turystycznych z
pozniejszymi nowelizacjami oraz rozporzadzeniem Ministra Sportu i Turystyki z dnia 16
listopada 2011 r. zmieniajgce rozporzadzenie w sprawie obiektéw hotelarskich i innych
obiektéw, w ktérych sg swiadczone ustugi hotelarskie. Aby rozwia¢ wszelkie watpliwosci,
sformutowanie ,o0 standardzie co najmniej 3 gwiazdek” nie jest rdwnoznaczne z zapisem
»majacym kategoryzacje minimum 3 gwiazdek”, co byto juz wielokrotnie analizg KIO i Sqdoéw
Okregowych. Zamawiajgcy chcac postawi¢ wykonawcom takie wymagania, powinien to
okresli¢ jednoznacznie, szczegétowo i bez watpliwosci, proszac takie o dofaczenie
kategoryzacji obiektu lub wyraznej informacji o koniecznosci jej posiadania, czego nie byto.
Nasza jednostka wielokrotnie spotkata sie z identycznymi zapisami, ktére byty doktadnie w
ten sposéb rozumiane nie budzgc watpliwosci, dlatego tez nie zwracano sie o wyjasnienia
tresci SIWZ do zamawiajgcego w tej kwestii”.

W celu doktadnego ustalenia stanu faktycznego niniejszej sprawy, w dniu 19 maja 2016 r.
Urzad Zamowien Publicznych wystgpit do Departamentu Kultury, Promociji i Turystyki Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa Mazowieckiego z prosbg o udzielenie wyjasnien, czy
wskazane ponizej obiekty zostaly skategoryzowane przez Marszatka Wojewddztwa
Mazowieckiego jako hotele trzygwiazdkowe:

1. C;
2. Hotel E.;
3. CB..

Pismem z dnia 9 czerwca 2016 r. Departament Kultury, Promocji i Turystyki Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa Mazowieckiego wyjasnit, iz ww. obiekty nie zostaty
skategoryzowane i nie uzyskaty zaszeregowania do rodzaju hotel kategorii 3* (trzy gwiazdki).
Obiekty te nie znajdujg sie w ewidencji obiektéw hotelarskich prowadzonej przez Marszatka
Wojewddztwa Mazowieckiego.

Odnoszac sie do powyzszego wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte jesli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. W mysl art. 66 § 1
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2016 r. poz. 380 j.t.) oferte stanowi
oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla ono istotne postanowienia
tej umowy. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zachodzi wowczas, gdy zawarto$s¢ merytoryczna
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oferty nie odpowiada tresci SIWZ pod wzgledem przedmiotu zamdwienia oraz sposobu jego
wykonania. Zatem oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktéra wykazuje odmiennos¢
od zapisOw SIWZ w zakresie proponowanego przedmiotu zamdwienia, w tym w szczegdélnosci
jego parametréw technicznych.

Z kolei art. 7 ustawy Pzp, z ktérego wynika zasada uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw ma na celu zapewnienie dostepu do zamodwien wszystkim
podmiotom zdolnym do ich wykonania na réwnych zasadach.

W swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz ocena ofert wykonawcéw winna by¢ dokonywana
jedynie na podstawie wyrazonych wprost w tresci SIWZ zasad i wymagan. Specyfikacja
istotnych warunkéw zamdéwienia, jako dokument o szczegélnym znaczeniu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, z jednej strony - wyznacza wykonawcom ubiegajgcym sie
o udzielenie zamdwienia wymagania, ktére ma spetnia¢ ztozona przez nich oferta, by uczynic
zados¢ potrzebom zamawiajgcego, z drugiej zas — granice, w jakich moze poruszaé sie
zamawiajacy dokonujgc oceny ztozonych ofert.

W przedmiotowe] sprawie dokonujgc oceny ofert wykonawcéw A.z siedzibg w W., D. z
siedzibg wW. oraz P. z siedzibg w W., w zakresie zgodnosci z tresciag SIWZ dotyczacej
wskazanych przez wykonawcow miejsc organizacji konferencji, ktéra zgodnie z wymogami
zamawiajgcego wyrazonymi w tresci SIWZ winna odby¢ sie w ,hotelu o standardzie co
najmniej 3 gwiazdek”, nalezy mie¢ na wzgledzie przepisy ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o
ustugach turystycznych (Dz. U. z 2016 r. poz. 187 t.j.) zwanej dalej ,ustawg Ut”.Zgodnie z art.
35 ust. 1 ustawy Ut, ustugi hotelarskie mogg by¢ $wiadczone w obiektach hotelarskich, ktére
spefniajg: 1) wymagania co do wielkosci obiektu, jego wyposazenia oraz zakresu
Swiadczonych ustug, ustalone dla rodzaju i kategorii, do ktérych obiekt zostat zaszeregowany
oraz 2) wymagania sanitarne, przeciwpozarowe oraz inne okreslone odrebnymi przepisami.
Zgodnie z ustepem 2 ww. przepisu ustugi hotelarskie mogg by¢ swiadczone réwniez w innych
obiektach, jezeli obiekty te spetniajg minimalne wymagania co do wyposazenia, o ktdrych
mowa w art. 45 pkt 4, oraz wymagania okreslone w ust. 1 pkt 2. Art. 36 ustawy Ut zawiera
zamkniety katalog obiektdw hotelarskich, do ktérych zgodnie z pkt. 1 ww. przepisu zalicza sie
m.in. hotele, tj. obiekty posiadajgce co najmniej 10 pokoi, w tym wiekszo$¢ miejsc w
pokojach jedno- i dwuosobowych, sSwiadczace szeroki zakres ustug zwigzanych z pobytem
klientéw. Dla hoteli, moteli i pensjonatéw ustalono pieé kategorii oznaczonych gwiazdkami
(art. 37 pkt 1 ustawy Ut). Przed rozpoczeciem $wiadczenia ustug hotelarskich w obiekcie
hotelarskim, o ktérym mowa w art. 35 ust. 1, przedsiebiorca jest obowigzany uzyskaé
zaszeregowanie tego obiektu do odpowiedniego rodzaju i kategorii.

Z kolei zaszeregowania obiektéw hotelarskich do poszczegdlnych rodzajéow dokonuje,
kategorie nadaje oraz prowadzi ich ewidencje marszatek wojewddztwa witasciwy ze wzgledu
na miejsce potozenia obiektu hotelarskiego, z zastrzezeniem ust. 2. Ponadto, zaszeregowanie,
odmowa zaszeregowania, potwierdzenie zaszeregowania badz zmiana zaszeregowania
obiektu hotelarskiego do okres$lonego rodzaju, nadanie, odmowa nadania lub zmiana
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kategorii, odmowa wpisu do ewidencji obiektéw hotelarskich i wykreslenie z obiektow
hotelarskich, a takze nakazanie wstrzymania $wiadczenia ustug hotelarskich nastepuje w
formie decyzji administracyjnej.

Zauwazy¢ réwniez nalezy, iz minister wtasciwy do spraw turystyki, na podstawie
przekazywanych w formie elektronicznej przez marszatkdéw wojewddztw danych dotyczacych
skategoryzowanych w wojewddztwie obiektéw hotelarskich, zamieszcza na stronie
internetowej Centralny Wykaz Obiektéw Hotelarskich, ktory jest jawny (art. 42 ust. 3 ustawy
Ut). Ponadto wskaza¢ nalezy, iz nazwy rodzajéw i oznaczenie kategorii obiektéw hotelarskich,
o ktérych mowa w art. 36 i art. 37, podlegajg ochronie prawnej i mogg by¢ stosowane
wytacznie w odniesieniu do obiektéw hotelarskich w rozumieniu ustawy Ut (art. 43 ustawy
Ut). Powyzisze nie dotyczy natomiast nazw rodzajéw uzywanych w kontekscie, z ktérego
jednoznacznie wynika, ze obiekty te nie sg obiektami hotelarskimi w rozumieniu ustawy Ut
(art. 43 ust. 1i 2 ustawy Ut). Wskazad rowniez nalezy, iz zgodnie z art. 601§ 4 pkt 2a) ustawy z
dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen (Dz. U. z 2015 r. poz. 1094, ze zm.), kto $wiadczac
ustugi hotelarskie, uzywa oznaczen, ktére mogg wprowadzi¢ klientéw w btad co do rodzaju
lub kategorii obiektu hotelarskiego, podlega karze ograniczenia wolnosci albo grzywny.

Majgc na uwadze powyisze stwierdzi¢ nalezy, iz analiza zapisow SIWZ w przedmiotowej
sprawie prowadzi do wniosku, iz zamawiajgcy wymagat, aby zaplanowane konferencje odbyty
sie w hotelu, stanowigcym jeden z rodzajow obiektédw hotelarskich wymienionych w art. 36
ustawy Ut, ostandardzie co najmniej 3 gwiazdek. Okolicznos¢ niewskazania przez
zamawiajgcego, zgodnie z terminologig ustawowa, iz dw hotel winien zostaé zaszeregowany
do kategorii 3 gwiazdek, nie pozwala uzna¢, iz zamawiajacy odstgpit od wymogu wskazania
przez wykonawce w ofercie jako miejsca konferencji, obiektu nie bedgcego hotelem, czy tez
w ogole obiektu niemieszczacego sie w katalogu obiektéw hotelarskich okreslonym w art. 36
ustawy Ut. Skoro bowiem z przepisdw ustawy o ustugach turystycznych wynika, iz nazwa
hotel jest nazwg rodzajowg, prawnie chroniong zastrzezong wyfgcznie dla tych obiektéw,
ktére uzyskaty decyzje administracyjng wtasciwego ze wzgledu na miejsce potozenia obiektu
marszatka wojewddztwa odnosnie rodzaju i kategorii obiektu hotelarskiego, to brak jest
podstaw do uznania, ze zamawiajgcy nie wymagat zaszeregowania obiektu do rodzaju hotel
kategorii 3 gwiazdek, a jedynie spetnienia przez obiekt niebedgcy obiektem hotelarskim w
rozumieniu ustawy o ustugach turystycznych standardu 3 gwiazdek. Niewatpliwe w tresci
SIWZ oraz stanowigcych jej integralng cze$é¢ wyjasnieniach, zamawiajgcy uzyt nazwy
rodzajowej ,hotel”, ktdrg na gruncie przepisdw prawa mozna postugiwac sie wytgcznie w
odniesieniu do tych obiektéw, ktore przez uprawnione organy panstwa zostaty
zaszeregowane do ww. rodzaju obiektu hotelarskiego. Postawiony przez zamawiajgcego
wymodg, aby miejscem konferencji byt obiekt kategoryzowany (kategorii 3 gwiazdki)
potwierdzajg réwniez kierowane przez zamawiajgcego wezwania w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp o wyjasnienie tresci ofert, w ktérych zamawiajgcy wzywat wykonawcéw do
wskazania rodzaju i kategorii obiektu hotelarskiego, do ktdrego zostaly zaszeregowane
wskazane w ofercie poszczegdlne obiekty. A zatem wskazane przez wykonawce: 1) A.z
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siedzibg w W. jako miejsce zaplanowanych przez zamawiajgcego konferencji — C,
2) wykonawce D. z siedzibg w W. jako miejsce konferencji - Hotel E. oraz 3) wykonawce P.
z siedzibg w W. jako miejsce zaplanowanych przez zamawiajgcego konferencji — CB.,
niewatpliwie niefigurujgce w ewidencji obiektéw hotelarskich prowadzonej przez Marszatka
Wojewddztwa Mazowieckiego, w tym nie niezaszeregowane do rodzaju hotel kategorii 3*
(trzy gwiazdki) byty niezgodne z wymogami zamawiajacego okreslonymi w SIWZ.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz oferty wykonawcow A. z siedzibg w W., D. z siedzibg w W.
oraz P. zsiedzibg w W. byly niezgodne z trescig SIWZ w zakresie miejsca organizacji
konferencji, ktére zgodnie z wymogami SIWZ winny odby¢ sie w hotelu o standardzie co
najmniej 3 gwiazdek. Zamawiajacy zobowigzany byt zatem odrzuci¢ oferty ww. wykonawcéw
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednocze$nie powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik przedmiotowego postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego, bowiem oferta wykonawcy A. z siedzibg w W., ktora
nie odpowiadata we wskazanym zakresie tresci SIWZ, zostata uznana za oferte
najkorzystniejszg.

Niezaleznie od powyziszego doda¢ nalezy, iz zamawiajacy nie odrzucajac ofert ww.
wykonawcow z przedstawionych powyzej powoddw oceniat oferty nieporéwnywalne, to jest
takie, w ktérych jedni wykonawcy wskazali jako miejsca planowanych konferencji obiekty
hotelarskie, tj. hotele w rozumieniu przepiséw ustawy o ustugach turystycznych, a drudzy
obiekty spetniajagce, w ocenie ich wtascicieli/zarzadcow, standardy 3 gwiazdek, niebedace
jednak hotelami w rozumieniu ww. ustawy, w ktérych ceny z tytutu swiadczonych ustug sa
zréznicowane.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajac zastrzezenia wniesione do wyniku przedmiotowej
kontroli, w uchwale z dnia 4 lipca 2017 r. (sygn. akt: KIO/KD 25/17) nie uwzglednita zastrzezen
Zamawiajgcego od wyzej stwierdzonego naruszenia.
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ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

Biezace orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej
i sadow okregowych

Wyrok z dnia 11 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 583/17 — uzupelmianie JEDZ

»Nie ulega réwniez watpliwosci, ze w procedurze, o ktérej mowa w art. 24aa ust 1
ustawy Pzp ma zastosowanie art. 25a ust. 1 ustawy Pzp. Na podstawie tego przepisu
wykonawca zobowigzany jest dofgczy¢ do oferty oswiadczenie — w zakresie wskazanym przez
Zamawiajgcego w ogfoszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Sktadane przez wykonawce oswiadczenie stanowi wstepne potwierdzenie, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W
niniejszym postepowaniu — wobec tego ze warto$é zamowienia przekraczata ,progi unijne”
ww. oswiadczenie wykonawcy sktadane byto w formie jednolitego europejskiego dokumentu
zamowienia.

Nie ulega rédwniez watpliwosci, ze Zamawiajgcy poprzez postanowienia ogtoszenia i
specyfikacji miat prawo zawarcia szczegétowych wymagan dotyczgcych Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamowienia (zwanego dalej: ,JEDZ"), z ktérego to uprawnienia
Zamawiajgcy skorzystat w niniejszym postepowaniu. Owe wstepne potwierdzenie wymagan
— na co zwrdcit uwage Zamawiajgcy — jest formalnym oswiadczeniem wykonawcy
zawierajgcym istotne informacje, ktére w Swietle przepiséw ustawy Pzp moga byé
wymagane przez Zamawiajacego. W petnej rozciggtosci nalezato zgodzic sie z Zamawiajacym,
ze Odwotujacy w sposéb istotny pominagt niniejszy wymog Zamawiajacego i sporzadzit
Jednolity Europejski Dokument Zamdwienia w uproszczonej formie, dalece odbiegajgcej od
wymogoéw Zamawiajgcego, niedajgcy Zamawiajgcemu mozliwosci oceny - nawet we wstepny
sposdb - spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu. Wobec powyzszego — skoro ztozony
przez Odwotujgcego dokument zawierat istotne braki - Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego
do uzupetnienia niniejszego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodzi¢ nalezato sie rowniez z Zamawiajgcym, ze w zwigzku z faktem, ze oferta firmy
C(..) zostata wstepnie przez Zamawiajgcego najwyzej oceniona, Zamawiajgcy wezwat - w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - wykonawce C(...) do uzupetnienia informacji zawartych w
JEDZ (w zakresie postawionych warunkéw udziatu). W wezwaniu kierowanym przez
Zamawiajgcego do wykonawcy zawarta byta zarowno prosba o uzupetnienie informacji
pochodzacych od samego wykonawcy, jak i informacji dotyczgcych podmiotéw trzecich.
Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze wezwanie w niniejszej sprawie byto precyzyjne,
konkretnie wskazywato uchybienia i btedy popetnione przez wykonawce w oswiadczeniu
JEDZ i wyznaczato odpowiedni termin na uzupetnienie. Zgodzi¢ nalezato sie zatem z
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Zamawiajgcym, ze tres¢ wezwania byfa jednoznaczna, konkretna, precyzowata wszystkie
oczekiwania Zamawiajgcego i wskazywata na wady, btedy oswiadczenia zawartego w JEDZ.

Dodatkowo pomimo wezwania, wykonawca uzupetniajgc informacje nadal nie ztozyt
prawidtowego JEDZ, a zatem Zamawiajacy nie mogt przyjaé, ze wykonawca ztozyt wstepne
oswiadczenie. Gdyby wykonawca uzupetnit te informacje prawidtowo, jego oferta ponownie
zostataby uznana za najwyzej oceniong i Zamawiajgcy przeszedtby do procedury opisanej w
art. 26 ust. 1 — jak zada tego Odwotujacy - wzywajagc tego wykonawce do ztozenia -
aktualnych na dzien ztozenia - dokumentéw potwierdzajacych postawione warunki. Nie
ulega réwniez watpliwosci, ze to na wykonawcy spoczywat obowigzek i jednocze$nie prawo
do uzupetnia JEDZ, przedstawiajgc w tym zakresie informacje wtasne, konsorcjanta lub
podmiotdéw trzecich. Nawet gdyby wykonawca na tym etapie zmienit tres¢ JEDZ w zakresie
personelu czy doswiadczenia np. wskazujac inny niz pierwotnie podmiot trzeci, na ktérego
zasobach polega, to Zamawiajacy, przy zatozeniu ze tak sporzadzony JEDZ mozna bytoby
uznac za wstepne oswiadczenie o spetnianiu warunkéw, uznatby go za prawidtowy.

Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze konsekwencjg nieuzupetnienia JEDZ w
sposdb wskazany w wezwaniu do uzupetnienia byto stwierdzenie, ze wykonawca nie ztozyt
dokumentu zawierajgcego wstepne oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu, co skutkowato wykluczeniem go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp, a jego oferte, zgodnie z ust. 4 tego artykutu uznano za odrzucong. W
zwigzku z powyiszym Zamawiajgcy nie miat podstaw do dokonywania dalszej oceny tej
oferty, a tym bardziej do uznawania, ze oferta ta moze by¢ najwyzej oceniona. Stad w
konsekwencji koniecznosci uznania tej oferty za odrzucong, Zamawiajacy nie mogt
zastosowac art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Artykut ten nakazuje Zamawiajacemu, przed
zawarciem umowy z wykonawcg, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona zgdaé ztozenia
przez tego wykonawce aktualnych na dzied ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, a w niniejszym postepowaniu wykonawca
tych warunkéw zakreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ — we wstepnym oswiadczeniu -
nie wykazat, zatem nie byto podstaw do wzywania go o dokumenty potwierdzajgce
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, skoro juz
na etapie wstepnego oswiadczenia wykonawcy okazato sie, ze nie spetnia on wymagan
Zamawiajgcego.

Zatem — majgc na wzgledzie powyzisze rozwazania - Zamawiajacy w Swietle art. 26
ust. 1 ustawy Pzp zobowigzany jest do wezwania o dokumenty potwierdzajgce spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu wéwczas gdy wykonawca - ktérego oferta zostata
oceniona najwyzej - spetnia wymagania nakreslone przez Zamawiajgcego w zakresie
warunkéw udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu. W niniejszym postepowaniu —
co zostato zauwazone - Odwotujgcy w JEDZ ztozonym wraz z ofertg nie wykazat zgodnie z
wymaganiami zawartymi w SIWZ, ze spetnia wymagania w zakresie wiedzy i doswiadczenia
oraz, ze spetnia wymagania w zakresie potencjatu osobowego. Wykonawca nie przedstawit
bowiem w JEDZ wymaganych przez Zamawiajgcego wykazéw - pomijajac je. Wskazat
natomiast w ztozonym przez siebie JEDZ — na wezwanie Zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3
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ustawy Pzp - iz wykazy przedstawi Zamawiajagcemu dopiero na podstawie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp (a wiec dopiero na etapie wezwania kierowanego wobec wykonawcy najwyzej
ocenionego). W ocenie Izby takie dziatanie Zamawiajgcego — jak zadat tego Odwotujacy -
nalezatoby uznac za sprzeczne z przepisem art. 26 ust. 1 ustawy Pzp oraz wymaganiami
zawartymi w SIWZ, poniewaz Zamawiajacy jasno okreslit w specyfikacji, ,zZeby tres¢
informacji dotyczqcej spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu odnosnie zdolnosci
technicznych i zawodowych byta przedstawiona przez Wykonawce w jednolitym europejskim
dokumencie zamdwienia JEDZ w postaci tabelarycznej tj. wykazdw. Tres¢ wykazdw zostata
okreslona w ww. dokumencie”.

Za istotng nalezy réwniez uznac¢ argumentacje Zamawiajgcego — przy dokonywaniu
interpretacji ww. przepiséw - ze gdyby zatem byto tak jak twierdzi Odwotujgcy, ze
weryfikacja spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i podstaw do wykluczenia
odbywac¢ miatby sie dopiero na etapie weryfikacji oswiadczen i dokumentéw sktadanych na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1, to powyzsze podwazatoby istote i sens
wprowadzenia wymagan JEDZ, a jego istnienie ograniczytoby sie do obowigzku wymagania
ztozenia oswiadczenia jedynie na poziomie bardzo ogdlnym, co jednoznacznie nalezatoby
uznad za sprzeczne z trescig art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, ktéry daje Zamawiajgcemu mozliwosc
doprecyzowania zakresu wstepnego oswiadczenia, a wykonawca — nie kwestionujgc tych
postanowien — ma obowigzek sie do nich zastosowac.

Zatem niezastosowanie sie Odwotujgcego do tresci wezwania do uzupetnienia JEDZ w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — wobec jednokrotnosci takiego wezwania - skutkowac
mogto jedynie wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12
ustawy Pzp. Zamawiajgcy w takiej sytuacji nie miat obowigzku wzywania o dokumenty w
trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, skoro wykonawca nie wykazat we wstepnym oswiadczeniu —
odnoszgcym sie do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu - Zze takowe warunki
spetnia.

Odnoszac sie jeszcze do argumentacji Odwotujgcego, ze w niniejszej sprawie
Zamawiajgcy zobowigzany byt do zastosowania tresci art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, zgodzié
nalezato sie z Zamawiajgcym, ze tres¢ art. 22a ust. 6 ustawy Pzp nie ustanawia odrebne;j
procedury wzywania wobec art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp — jak
stusznie zauwazyt Zamawiajgcy — daje wykonawcy mozliwos¢ zmiany podmiotu trzeciego w
trakcie zastosowania procedury wynikajgcej z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zatem — jak stusznie
zauwazono — art. 22a ust. 6 ustawy Pzp daje wykonawcy prawo do zastgpienia - potencjatu
przez siebie wskazanego — innym podmiotem, a obowigzkiem Zamawiajgcego jest przyjecie
w tym zakresie decyzji wykonawcy w $wietle art. 22a ust. 6 ustawy Pzp. Zgodzi¢ nalezato sie
rowniez z Zamawiajgcym, ze art. 22a ust. 6 ustawy Pzp skierowany jest do wykonawcy i
pozostawia mu mozliwos$¢ zastgpienia potencjatu podmiotem trzecim - ale niewatpliwie nie
jest to jego obowigzek - i powyiszego Zamawiajgcy nie musi domyslaé sie w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Wobec powyiszego lzba nie dopatrzyta sie
naruszenia przepisu art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, a wystosowanie dodatkowego wezwania
przez Zamawiajacego (wobec precyzyjnego wezwania Zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3
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ustawy Pzp) — ktérego domagat sie Odwotujgcy — prowadzitoby do ztamania — wyrazonej w
art. 7 ustawy Pzp - zasady rownosci i uczciwej konkurencji w niniejszym postepowaniu.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 20 kwietnia 2017 r. , sygn. akt KIO 707/17 — warunki, polisa OC,
uzupehnienie dokumentow

»lzba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze aktualna tres¢ art. 26 ust. 3 Pzp

pozwala uznaé, ze ustawodawca zrezygnowat z wymogu, aby sktadane na wezwanie
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty potwierdzaty - spetnianie przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu [czy spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego - stan z dnia, w ktérym
uptynat termin sktadania ofert. Takze w aktualnym stanie prawnym, wykonawca nadal jest
zobowigzany wykazaé - pod rygorem wykluczenia z postepowania - spetnienie warunkdéw
udziatu w postepowaniu, na dziei sktadania ofert, co potwierdza swoim zapewnieniem w
dokumencie JEDZ i w odrebnych o$wiadczeniach pisemnych zatgczonych do oferty, i taki stan
musi sie utrzymywac az do zawarcia umowy. Zmiana brzmienia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ma
jedynie taki skutek, ze dokumenty uzupetniane przez wykonawcéw na wezwanie z art. 26
ust. 3 Pzp, mogg by¢ wystawione z datg biezaca, ale jednoczes$nie w swojej tresci maja
potwierdza¢ spetnianie warunku przez wykonawce na dzien ztozenia oferty. Izba zwraca
takze uwage, ze zgodnie z art. 25a ust. 1 Pzp, do ktérego odwotuje sie wskazany art. 26 ust.3,
dokument JEDZ jest oswiadczeniem wykonawcy, majgcym stanowié wstepne potwierdzenie,
ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania oraz, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Powyzsze oswiadczenie dotyczy stanu rzeczywistego z dnia sktadania ofert,
albowiem przepis ten jednoznacznie stanowi o spetnianiu warunkéw, a nie ich mozliwym
hipotetycznym spetnieniu w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
przyktadowo na dzied wezwania do ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych wymagane
warunki. Nie mozna zatem przepisu art. 26 ust.1 oraz art. 26 ust.3 ustawy Pzp i ,aktualnosci”
wymaganych dokumentéw interpretowa¢ w oderwaniu od ztozonego os$wiadczenia.
Wprowadzenie rozwigzania, opierajgcego sie na oswiadczeniu wykonawcy zawartym w
JEDZ, bez watpienia miato na celu odformalizowanie postepowania i zwolnienie
wykonawcéw od kompletowania dokumentéw na potrzeby kazdego postepowania o
udzielenie zamédwienia, o ktére ubiega sie wykonawca, jednakze wykonawca wezwany jest
zobowigzany potwierdzi¢ stosowne fakty, ktorych dotyczy oswiadczenie, wymaganymi w
postepowaniu dokumentami o tresci korespondujgcej z terminem sktadania ofert. {...)
W niniejszej sprawie, w przypadku takiego dokumentu jak polisa OC, wykonawca dla
udokumentowania spetniania warunku madgt przedstawi¢ inny dokument ubezpieczeniowy,
jednakze dotyczacy ochrony ubezpieczeniowej od 4 stycznia 2017 r. lub dokument
potwierdzajgcy ciggtos¢ takiej ochrony. Aneks obowigzujgcy od daty 16 marca 2017 r. nie
stanowi potwierdzenia ciggtosci ochrony ubezpieczeniowe]j od 4 stycznia br w ramach Polisy
(...). Odwotujacy przyznat w odwotaniu, ze do dnia 16 marca 2017 r. nie posiadat i nie posiada
innej polisy OC, ponad tg, ktdra zostata przestana Zamawiajgcemu.
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Reasumujgc, lzba stwierdza, ze wnoszacy odwotanie wykonawca, w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 15 marca 2017 r. w zwigzku z wyrokiem KIO z dnia 14 marca 2017 r. sygn.
akt: KIO 354/17 i KIO 379/17, nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
co do wymaganego posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnos$ci zwigzanej z przedmiotem zamdéwienia na sume gwarancyjng co
najmniej 8.000.000 zt na dzien sktadania ofert.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 30 maja 2017 r., sygn. akt KIO 1028/17 — proporcjonalno$¢ warunkow, zasada
rownego traktowania

»Wyrazajgc wiec opinie w sprawie lzba miata na uwadze ptyngce z orzecznictwa
wytyczne badania zachowania proporcjonalnosci warunku udziatu w postepowaniu w
stosunku do przedmiotu zamdwienia. Oceny spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia
nalezy dokonywa¢ pod katem ustalenia, czy nie byt nadmierny dla oceny zdolnosci
wykonawcy zdobytych dotychczas przy realizacji przedmiotowo podobnych zamdwien na
rzecz innych podmiotéw. Na wstepie wartym zauwazenia jest stanowisko wyrazone w
wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 08.05.2014 r., sygn. XIl Ga 211/14, iz ,Nie
bedzie dozwolone takie sformutowanie warunku, ktdre nie wykazuje zwigzku z przedmiotem
zamowienia. Warunek udziatu, ktory abstrahuje od przedmiotu zamodwienia zawsze
ogranicza w sposob niedozwolony dostep do zamdwienia, gdyz nie bedzie obiektywnego
uzasadnienia dla jego zastosowania. Zamawiajgcy moze powiqzac¢ warunek ze sposobem
spetnienia swiadczenia, szczegdlnymi warunkami wykonania zobowigzania, terminem
wykonania, swiadczeniami akcesoryjnymi, jak rowniez skalq, zakresem zamowienia, gdyz te
elementy sktadajq sie na charakterystyke przedmiotu zamodwienia. Powigzanie z
przedmiotem zamdwienia opiera sie na uwzglednieniu w opisie sposobu dokonania oceny
spetniania warunku takich elementdow, ktdre wystepujq w przysztej umowie (sktadajqg sie na
cafoksztatt przysztego zobowiqzania). Stqd niezbedne jest interpretowanie okreslenia
"proporcjonalny” przez pryzmat dorobku prawa wspdlnotowego i orzeczen TS, gdzie
przymiotnik "proporcjonalny"” uzywany jest w znaczeniu "zachowujgcy wtasciwq proporcje".
Warunek proporcjonalny wiec, to tyle co warunek nie nadmierny. Nakaz stworzenia i
zachowania warunkow w sposéb powigzany z przedmiotem zamdwienia oraz do niego
proporcjonalny, z uwzglednieniem zachowania konkurencji wsrod wykonawcdw ubiegajgcych
sie o zamowienie, nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamowienia wszystkich
podmiotow, w tym niezdolnych do jego realizacji w sposob, ktory nie zapewni spetnienia
kryterium wyboru oferty, w tym przypadku najnizszej ceny”.

Zasada rdéwnego traktowania sprowadza sie do koniecznosci identycznego
traktowania takich wykonawcéw, ktérych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna, nie
oznacza to natomiast koniecznosci identycznego traktowania wszystkich wykonawcow
znajdujgcych sie na rynku lub aspirujgcych do wejscia na rynek. Warunki udziatu w
postepowaniu nie mogg preferowac jedynie niektérych podmiotdw. Wszyscy wykonawcy
powinni mie¢ zapewniony rowny dostep do istotnych dla postepowania informacji w
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jednakowym czasie, dokonywanie oceny warunkoéw oraz ofert powinno nastepowaé wedle
wczesniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteriow, na podstawie przedtozonych
dokumentéw, a nie wiedzy zamawiajgcego. W ocenie lzby nie oznacza to jednak, ze
zamawiajgcy tylko wéwczas dziata w granicach uczciwej konkurencji oraz z zachowaniem
wymogu proporcjonalnosci postawionego warunku, gdy jego dziatania pozwalaja na
uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wszystkim podmiotom
wystepujagcym na rynku. Jezeli zatem zamawiajgcy, okreslajgc warunki udziatu w
postepowaniu, nie czyni tego w sposéb, ktory wskazuje na konkretny produkt lub
wykonawce, nie mozna uznac, iz narusza zasady uczciwej konkurencji poprzez odniesienie
sie do przedmiotu zamdwienia.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 15 maja 2017 r., sygn. akt KIO 714/17 — proporcjonalno$¢ warunkéw

»,Ustawodawca okreslit, iz zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcéw srodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnoscig.

Zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu
w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione wartoscig zamowienia, charakterystyka, zakresem,
stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamdwienia. Nie powinny takze ograniczaé
dostepu do zamodwienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania. Jak
podkresla I1zba w wyroku z dnia 8 marca 2013 roku (sygn. akt KIO 426/13), obowigzkiem
zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko
odniesienie sie do przedmiotu zamdwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowe;j.

Na konieczno$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat réwniez uwage
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl
i Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08), w ktérym wskazat, ze
przy okreslaniu, jacy wykonawcy nie mogg wzigé udziatu w postepowaniu, niezbedne jest
zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowanej w
Traktacie ustanawiajgcym Wspdlnote Europejskg w stopniu jak najmniejszym i jedynie
niezbednym dla osiggniecia celéw. W wyroku z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie Contse SA
przeciwko Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (C-234/03) orzekt, ze naruszeniem Traktatu
jest zgadany przez zamawiajgcego wymoég doswiadczenia, ktory powinni udowodnic
wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania
zamowienia.

Proporcjonalnos¢ warunkdw do przedmiotu zamédwienia oznacza zatem, ze majg one
by¢ adekwatne do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zamdwienia.

W orzeczeniu ETS z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C — 448/01 EVN AG | Wienstrom
GmbH stwierdzono natomiast, ze postawienie zbyt wygdérowanego warunku udziatu w
postepowaniu moze faworyzowa¢ duze przedsiebiorstwa, dyskryminujac mniejszych
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dostawcow, ktorzy mogliby z powodzeniem wykona¢ zamdwienie. Takie ograniczenie kregu
wykonawcéw dopuszczonych do wziecia udzialu w postepowaniu moze natomiast
skutkowa¢ udaremnieniem realizacji celu dyrektyw wspdlnotowych w dziedzinie zamoéwien
publicznych, jakim jest otwarcie rynku zamoéwien na konkurencje. (...)

Z kolei w wyroku z dnia 16 wrzesnia 1999 r., C-414/97 Komisja Wspdlnot Europejskich
v. Krélestwo Hiszpanii, TS wskazat, ze ocena czy podjete srodki sg zgodne z TWE, wymaga
tzw. testu proporcjonalnosci polegajgcego na wykazaniu czy podjete dziatania sg adekwatne
i konieczne do osiggniecia wybranego celu. Zamawiajacy jest zobowigzany zachowad
niezbedng réwnowage miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamdwienia a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie mozna przez
wprowadzenie nadmiernych wymagan z goéry eliminowac z udziatu w postepowaniu. Opis
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu winien byé odpowiedni do osiggniecia celu,
jakiemu stuzy tj. wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia i
nieograniczajgcego dostepu do zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania. Na
koniecznos¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci TS UE zwracat réwniez uwage w innych
orzeczeniach. Przyktadowo, w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i
Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08), Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci wskazat, ze przy okreslaniu jacy wykonawcy nie moga wzig¢ udziatu w
postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec ograniczania
konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajgcym Wspdlnote Europejska w stopniu
jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celdw. W wyroku z dnia
27 pazdziernika 2005 r. w sprawie Contse SA przeciwko Instituto Nacional de Gestion
Sanitaria (C-234/03), Trybunat Sprawiedliwosci wywiddt, ze naruszeniem Traktatu jest
zadany przez zamawiajgcego wymog doswiadczenia, ktéry winni udowodni¢ wykonawcy,
jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia.

Jak wynika z powyziszego, zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez
zamawiajgcego  warunki  udziatlu w  postepowaniu muszg by¢é uzasadnione
wartoscig zamowienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami
realizacji zamodwienia. Nie powinny ogranicza¢ dostepu do zamdwienia wykonawcom
dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 23 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1104/17 — dokumenty przedmiotowe

,Zdaniem lzby powyzszy Arkusz cenowy nie podlega uzupetnieniu w trybie przepisu
art.26 ust.3 ustawy Pzp, a takie uzupetnienie stanowitoby niedopuszczalng zmiane tresci
oferty, o ktérej mowa w art.87 ust.1 zd.2 ustawy Pzp.

Izba staneta na stanowisku, ze interpretacja Odwotujgcego przepisu art.26 ust.3
ustawy Pzp nie jest trafna. Powyziszy przepis stanowi, ze jezeli wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, os$wiadczenia lub dokumenty s3
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niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

W Swietle powyzszego przepisu, Izba uznata, ze Arkusz cenowy jako czes¢ oferty nie
miesci sie w kategorii oswiadczenia, o ktdrym mowa w art.25a ust.1 ustawy Pzp
stanowigcego wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub spetnia kryteria selekcji, o ktérych mowa w art. 51 ust.
2, art. 57 ust. 3 i art. 60d ust. 3.

Poza tym, w ocenie lzby - dokument ten nie miat tylko na celu potwierdzenia
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, tj.

1) spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,

2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajacego,

3) brak podstaw wykluczenia,

lecz stanowit przed wszystkim istotne postanowienia umowne.

Wreszcie, lzba uznata, ze Arkusz cenowy nie stanowi innego dokumentu niezbednego
do przeprowadzenia postepowania.

Przyjmujgc inng wykfadnie nalezatoby przyja¢, ze réwniez takie dokumenty
przedmiotowo istotne, jak przyktadowo formularz cenowy, harmonogram wykonania
przedmiotu zamdwienia, gwarancja wadialna mogg by¢ uzupetniane w trybie przepisu art. 26
ust.3 ustawy Pzp, co bytoby rdwnoznaczne z mozliwoscig zmiany tresci oferty i
dopuszczalnoscig prowadzenia negocjacji.

Wobec tego nalezato uznaé, ze Zamawiajacy nie madgt zastosowac przepisu art.26
ust.3 ustawy Pzp.

Z powyzszych wzgleddw Izba wyrazita poglad, ze Zamawiajgcy miat podstawe prawng
do odrzucenia oferty Odwotujgcego na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 24 maja 2017 r. sygn. akt KIO 954/17 - tres¢ oferty, karty katalogowe

»(...) w omawianej sprawie strony nie byty zgodne co do tego, jaki charakter posiada
karta katalogowa, powotana w pkt A.3.4 w pkt 5 PFU (str. 17). Izba stoi na stanowisku, ze
tego rodzaju dokumenty co do zasady majg charakter przedmiotowy i sg przedktadane przez
wykonawcéw w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w celu
potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy Ilub ustugi odpowiadajg
wymaganiom, okres$lonym przez Zamawiajgcego.

Jednak w rozpoznawanym stanie faktycznym Zamawiajacy, zaréwno w tresci
ogtoszenia o zamdwieniu, jak réwniez w tresci SIWZ, nie sprecyzowat zgdania jakichkolwiek
dokumentéw przedmiotowych, majgcych potwierdzaé, ze oferowane roboty budowlane
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odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego. Powyzsze wyraznie wskazuje
na intencje Zamawiajgcego, a mianowicie uczynienia rzeczonej karty katalogowej trescig
oferty.

Izba catkowicie podziela ocene zaprezentowang przez sktad orzekajacy KIO w tym
przedmiocie w wyroku z dnia 3 marca 2017 r., sygn. akt: KIO 318/17 i KIO 329/17, gdzie
wskazano: ,, W ocenie Izby tak uksztattowane postanowienia siwz z catq pewnosciq pozwalajq
stwierdzic¢, iz zqdanej przez Zamawiajgcego karty katalogowej uchwytéw mocujgcych nie
mozna zaliczy¢ do katalogu dokumentdéw z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, opisanych w § 13 ust. 1
rozporzqdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw,
jakich mozZe zqda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
(Dz. U. z 2016 r., poz. 1126). Izba zwraca uwage, Ze powotany powyzej przepis
rozporzqdzenia nie zawiera katalogu zamknietego, gdyz w jego tresci ustawodawca odwotat
sie do okreslenia ,,w szczegdlnosci”. Tym samym wskazane w nim dokumenty majq charakter
jedynie przyktadowy.

W tym miejscu zaznaczyc¢ nalezy, ze tak uksztaftowane postanowienia ogtoszenia oraz
siwz nie byty przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zmowienia kwestionowane w
terminie uprawniajgcym do ich skutecznego zaskarzenia. Wobec tego na tym etapie
postepowania nalezy uznac ja za obowiqzujgce i wigzgce dla wykonawcow ubiegajgcych sie o
zamowienie”.

Bioragc pod uwage powyzsze lzba stwierdzita, ze w przypadku wystgpienia btedu w
karcie katalogowej, dotyczacej naczynia przeponowego nie jest mozliwe jego uzupetnienie
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz ww. karta nie jest dokumentem
przedmiotowym, opisanym w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Reasumujac, skoro Odwotujgcy zaoferowat naczynie przeponowe, ktdre nie spetnia
wymagan Zamawiajgcego i oferta Odwotujgcego w tym zakresie nie podlega poprawieniu na
zasadzie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, to tym samym zaktualizowaty sie podstawy
do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (w zakresie naczynia
przeponowego).”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 22 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1070/17 — termin zwiazania ofertg

»,Znaczace dla sprawy ma sformutowanie zawarte w pismie odwotujgcego o tresci:

»/.../niniejszym przedtuzamy o 60 dni termin zwigzania ofertg ztozong w
postepowaniu, z zastrzezeniem, ze terminy umowne zostang dopasowane do daty zawarcia
umowy (np. w trybie art. 60f Prawa zamdwien publicznych). Jednoczesnie przedtuzamy o 60
dni okres waznosci wniesionego wadium."

W ocenie sktadu orzekajgcego tres¢ oswiadczenia wykonawcy przesgdza o tym, ze
zgoda na przedfuzenie terminu zwigzania oferta zostata ztozona tgcznie z jednoznacznym
zastrzezeniem — tak literalnie sformutowanym - ze terminy umowne zostang dopasowane
/.../. Trudno zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujgcego, iz oswiadczenie ztozono bez
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zastrzezen, a jedynie z zapowiedzig lub sygnalizacjg koniecznosci modyfikacji terminow
umownych. Przeciwnie, z tresci oSwiadczenia wywie$¢ nalezy, ze brak zmiany termindéw
realizacji, tj. nieuzgodnienie takiej zmiany, skutkowa¢ powinno uznaniem zgody za niebytg.

W orzecznictwie niesporne jest, ze zgoda na przedfuzenie terminu zwigzania ofertg
nie moze by¢ ztozona z jakimkolwiek zastrzezeniem lub pod warunkiem. W takim stanie
rzeczy uznaé nalezy, ze zgoda na przedtuzenie zwigzania ofertg nie zostata wyrazona.
Odnosnie zarzutu naruszenia zasad wykfadni w zwigzku z art. 60 f ustawy pzp, nalezy
zauwazyé, ze przepis ten nie ma zastosowania na etapie oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, generalnie ma on charakter fakultatywny, a o jego zastosowaniu po
wyborze oferty decyduje zamawiajacy. Dyspozycja przepisu rodzi po stronie zamawiajacego
wyfacznie uprawnienie do podjecia negocjacji z wykonawca. Analiza ztozonego oswiadczenia
prowadzi do wniosku, ze zaakceptowanie przedmiotowej zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg w sposéb bezposredni wptywa na skutek ewentualnie poczynionych
negocjacji — bowiem przesadza o fakcie, ze tego typu negocjacje musiatyby sie odby¢, a co
wiecej — odpowiednie terminy umowne musiatyby zostaé przedtuzone.

Nalezy podkresli¢, ze uzaleznienie przez wykonawce wyrazenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg od zaakceptowania przez zamawiajgcego ,,dopasowania terminow
umownych do daty zawarcia umowy”, nie jest wymagang formg oswiadczenia o zgodzie na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i skutkuje de facto podjeciem negocjacji na podstawie
art. 60 f pzp jeszcze przed wyborem najkorzystniejszej oferty, co stoi w sprzecznosci z trescig
przepisu.

Przyznajac racje odwotujgcego o zamiarze ztozenia skutecznego oswiadczenia
o przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i przy zastosowaniu wykfadni z art. 65 § 1 kc nie
mozna poming¢ rzeczywistej catosciowej tresci cytowanego o$wiadczenia zawierajgcego
niewatpliwie klauzule zastrzezenia o oczekiwanych zmianach terminéw realizacji umowy.

Wobec powyziszego, zwazywszy ze oswiadczenie o wyrazeniu zgody na przedfuzenie
terminu zwigzania ofertg nie moze zostac¢ ztozone pod warunkiem czy z zastrzezeniem, a
takie zastrzezenie zostato sformutowane, uznaé nalezy, ze przedmiotowe Oswiadczenie nie
byto zatem jednoznaczne i ztozone bez zastrzezen.

Prawidtowo wiec zamawiajacy uznat, ze odwotujacy przez sposéb sformutowania
wilasnego oswiadczenia woli de facto nie ztozyt o$wiadczenia, w ktdrym zgodzitby sie na
przedtuzenie terminu zwigzania oferty.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 18 maja 2017 r., sygn. akt KIO 884/17 — zmiana oferty, kryteria oceny ofert

»W sprawie rozpatrywanej, o ile dopuszczalne byto uwzglednienie kwalifikacji
kolejnej osoby na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu (warunku
podmiotowego), to brak jest podstaw do uznania wykazu doswiadczenia tej osoby (Pana T.
K.) w celu przyznania okreslonej liczby punktow z tytutu kryterium oceny ofert.

Dziatanie takie bytoby nieuprawnione. Os$wiadczenie odnos$nie doswiadczenia
stanowi os$wiadczenie podlegajace ocenie w ramach kryterium oceny oferty. Zmiana w
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przedmiotowym zakresie nie jest dopuszczalna, bowiem prowadzitaby do zmiany tresci
oferty niewatpliwie znaruszeniem art. 87 ustawy pzp. Biorgc pod uwage ksztatt
postanowienia SIWZ informacja o doswiadczeniu kierownika robdt nie jest dokumentem
uzupetnianym czy podlegajgcym modyfikacji w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp.
Skoro sam Zamawiajgcy okreslit, iz doswiadczenie kierownika robdt stanowi element
oceniany na podstawie kryteriéw oceny ofert i wskazywane w tresci formularza ofertowego,
to nie ulega watpliwosci, ze nie stanowi ono dokumentu, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1
Pzp. Oswiadczenie ztozone w formularzu ofertowym nie powinno rowniez podlegaé zmianie
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, bowiem prowadzitoby to do niedopuszczalnych negocjacji tresci
oferty w zakresie odnoszgcym sie do kryteriéw oceny ofert.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 21 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 692/17 —wadium, franczyza redukcyjna

,Zastosowanie franszyzy redukcyjnej w umowie ubezpieczenia, wskazanej w polisie
powoduje, ze wykonawca przy ubezpieczeniu na sume gwarancyjng 4 000 000 zt, otrzyma
odszkodowanie pomniejszone o wartos¢ franszyzy redukcyjnej, tj. w wysokosci maksymalnie
3 999 500 zt. Warto$é franszyzy redukcyjnej stanowi udziat wiasny przedsiebiorcy. Jak
stusznie zauwazyt Odwotujacy, wystepowanie franszyzy redukcyjnej ogranicza
odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg ubezpieczyciela, co nie zmienia faktu, ze suma
gwarancyjna ubezpieczenia wskazana w polisie spetnia wymaganie okreslone przez
Zamawiajgcego w brzmieniu okreslonym w tresci warunku udziatu w postepowaniu - w
SIWZ. Nalezy zauwazy¢, ze przy braku szczegdtowych zastrzezen i wymagan zawartych w
SIWZ, zastrzezenie franszyzy redukcyjnej nie dyskwalifikuje polisy, stanowigc element
nieodtgczny i powszechnie stosowany w umowach ubezpieczenia. Jesli wiec Zamawiajgcy w
SIWZ nie sprecyzowat szczegdétowo warunku w zakresie zdolnosci finansowej
i ekonomicznej, nie wymagajgc pozbawionego okreslonych ograniczen ubezpieczenia, takich
jak franszyzy redukcyjne, czy wymaganie mozliwosci skorzystania z catej sumy ubezpieczenia
przez dany podmiot, to nie sposdb czyni¢ zarzutu sprzecznosci z trescig warunku udziatu
w postepowaniu wobec ztozonej w postepowaniu polisy, ktéra takie klauzule zawiera.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 22 maja 2017 r., sygn. akt KIO 921/17 — interes w uzyskaniu danego zaméwienia

,W danym stanie faktycznym lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat posiadania
legitymacji uprawniajgcej do wniesienia odwotania, wymaganej zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

W mysl art. 179 ust. 1 Pzp, odwotanie przystuguje wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. Tym samym,
skuteczne wniesienie odwofania przez wykonawce uzaleznione jest od jednoczesnego zaistnienia
nastepujgcych okolicznosci: naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw ustawy, posiadania interesu w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

94


ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2017_0884.pdf
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2017_0692.pdf

Informator Urzedu Zamdwien Publicznych nr 2/2017

naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy.

Na gruncie rozpatrywanej sprawy nie sposéb przypisa¢ Odwotujgcemu, ktéry zostat
wykluczony z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia, a jego oferta zostata
uznana za odrzucong, posiadania interesu w uzyskaniu zamoéwienia. W ustawie Prawo
zamoéwien publicznych odwotanie jest srodkiem ochrony prawnej skierowanym na zmiane
sytuacji wykonawcy, polegajgcej na mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu
zamowienia, tj. wyboru oferty ztozonej przez wykonawce odwotujgcego sie w danym
postepowaniu. (...)

Nalezy zatem, opisane w przepisie art. 179 ust. 1 Pzp przestanki materialnoprawne
traktowac w postepowaniu odwotawczym w powigzaniu z sytuacjg wykonawcy sktadajacego
Srodek ochrony prawnej i elementarng mozliwoscig uzyskania przez niego danego
zamowienia oraz poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku zarzucanych
naruszen prawa. Odmienne rozumienie regulacji art. 179 ust. 1 Pzp oznaczatoby mozliwosc
wnoszenia srodka ochrony prawnej ze skutkiem jego merytorycznego rozpatrzenia nawet
jesli podmiot, ktdry zainicjuje postepowanie odwotawcze pozostaje bez realnej mozliwosci
udziatu w postepowaniu irealizacji zamodwienia w ksztafcie, jaki wynika z zakresu tego
zamowienia, dokonanego opisu przedmiotu tego zamdwienia itp. warunkdéw postepowania.
Jednoczesnie nalezy zauwazyé, ze przepis art. 179 ust. 1 Pzp nie nawigzuje do interesu
rozumianego jako dazenie do uzyskania stanu ogdlnej zgodnosci z prawem, ale do realizacji
interesu konkretnego wykonawcy, w konkretnym postepowaniu, polegajgcego na uzyskaniu
stanu, w ktérym dany wykonawca bedzie mdgt uzyskaé dane zamdéwienie. Dane zamédwienie
- to konkretne zamowienie — konkretny przedmiot swiadczenia opisany w czesci stanowigcej
opis przedmiotu zamodwienia, rodzaj i jakos¢ swiadczenia, czas i miejsce jego realizacji oraz
inne elementy charakteryzujgce $wiadczenie, do ktdérego wykonania zobowigzuje sie
wykonawca. Podobnie stwierdzit Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 3 maja 2010 r. o
sygn. akt XIX Ga 148/10 wskazujac, ze przez interes wykonawcy nalezy rozumie¢ szanse na wygranie
konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Nie sposob zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze w wyniku uwzglednienia niniejszego
odwotania dojdzie do uniewaznienia postepowania, co otworzy mu droge do uczestnictwa w
kolejnym postepowaniu dotyczagcym udzielenia zamdwienia na dostawe bedaca
przedmiotem niniejszego przetargu. Stusznie w tym zakresie wskazywat Zamawiajacy, ze po
uniewaznieniu danego postepowania wykonawcy nie przystuguje zadne roszczenie o
wszczecie kolejnego postepowania na ten sam przedmiot zamodwienia. Nie ma zadnej
pewnosci, Ze nowe postepowanie zostanie wszczete na tych samych warunkach i zasadach.

Legitymacja do wniesienia $Srodka ochrony prawnej stuzy takiemu podmiotowi, ktéry
wykaze interes w uzyskaniu zamdéwienia. Nie moze ona zostac spetniona przez wykazanie
posiadania interesu, rozumianego jako zainteresowanie w rozstrzygnieciu, ktére nie moze
by¢ poparte normg prawa materialnego. Odwotujgcy musi dowiesé, iz posiada obiektywng,
tj. wynikajacg z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zamowienia, lub ubiegania sie
o udzielenie zaméwienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia wniesionego
srodka ochrony prawnej, aby uzyskaé dane zamdwienie.
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Biorac pod uwage powyzsze nalezy stwierdzié, ze wykonawca ostatecznie wykluczony
z postepowania nie moze ponies¢ szkody w wyniku naruszenia zarzucanych w odwotfaniu
przepiséw ustawy Pzp, dotyczgcych oceny przez Zamawiajgcego innej oferty. Szkoda musi
by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, co oznacza, ze
wykazywana przez Odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku
przyczynowym z naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Odwotujacy
musiatby zatem wykaza¢, ze Zamawiajagcy dokonat albo zaniechat dokonania okreslonej
czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem, w okolicznosciach
danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego
odwotanie. Takie okolicznosci, w sSwietle art. 179 ust. 1 Pzp, nie zostaty przez Odwotujgcego
W niniejszej sprawie wykazane.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok Sad Okregowego w Bydgoszczy z dnia 10.05.2017 r. sygn. akt VIII Ga 43/17 (KIO 8/17) —
ocena zdolno$ci zawodowej

tekst orzeczenia

Wyrok Sad Okregowego w Toruniu z dnia 29.05.2017 r. sygn. akt VI Ga 78/17 (KIO 36/17) —
koszty postepowania odwolawczego

tekst orzeczenia

Wyrok Sad Okregowego w Legnicy z dnia 24.04.2017 r. sygn. akt VI Ga 62/17 (KIO 2426/16) —
wybor oferty najkorzystniejszej; postepowanie ponizej progow

tekst orzeczenia

Wyrok Sad Okregowego w Katowicach z dnia 20.04.2017 r. sygn. akt X1X Ga 202/17 (KIO 160/17)
—wybor oferty najkorzystniejszej; postepowanie ponizej progow

tekst orzeczenia

Wyrok Sad Okregowego w Opolu z dnia 40.04.2017 r. sygn. akt VI Ga 56/17 (KIO 200/17) —
wybor oferty najkorzystniejszej; postepowanie ponizej progow

tekst orzeczenia

Wyrok Sad Okregowego w \Warszawie z dnia 21.04.2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 1517/16 (KIO
1599/16) — wybor oferty najkorzystniejszej; postepowanie ponizej progéw

tekst orzeczenia
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ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2017_0921.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0013/35122/wyrok-VIII-Ga-43-17.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0012/35121/wyrok-VI-Ga-78-17.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0032/34979/Wyrok-VI-Ga-62-17.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0032/34979/Wyrok-VI-Ga-62-17.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0029/34688/Wyrok-XIX-Ga-202-17.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0029/34688/Wyrok-XIX-Ga-202-17.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0017/34622/Wyrok-VI-Ga-56-17.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0017/34622/Wyrok-VI-Ga-56-17.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0014/35051/Postanowienie-XXIII-Ga-1517-16.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0014/35051/Postanowienie-XXIII-Ga-1517-16.pdf
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Wyrok Sad Okregowego w Olsztynie z dnia 23.05.2017 r. sygn. akt V Ga 2/17 (KIO 2283/16) —
wybor oferty najkorzystniejszej; postepowanie ponizej progow

tekst orzeczenia

Wyrok Sad Okregowego w Olsztynie z dnia 10.05.2017 r. sygn. akt V Ga 69/17 (KIO 210/17) —
wybor oferty najkorzystniejszej; postepowanie ponizej progow

tekst orzeczenia

Wyrok Sad Okregowego w Lublinie z dnia 25.05.2017 r. sygn. akt IX Ga 35/17 (KIO 2026/16) —
wybor oferty najkorzystniejszej; postepowanie ponizej progow

tekst orzeczenia

Wyrok Sad Okregowego w Poznaniu z dnia 10.05.2017 r. sygn. akt X Ga 1071/17 (KIO 2162/16) —
wybor oferty najkorzystniejszej; postepowanie ponizej progow

tekst orzeczenia

Wyrok Sad Okregowego w Kielcach z dnia 09.06.2017 r. sygn. akt V11 Ga 1391/17 (KIO 343/17) —
wybor oferty najkorzystniejszej; postepowanie ponizej progow

tekst orzeczenia
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https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0031/34978/Wyrok-V-Ga-2-17.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0031/34978/Wyrok-V-Ga-2-17.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/34980/Wyrok-V-Ga-69-17.pdf
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ANALIZY SYSTEMOWE

NR 6/2017

Biuletyn Informacyjny Urzedu Zaméwien Publicznych
01.01.2017 — 30.06.2017

I. Rynek zamowien publicznych

Liczba opublikowanych ogloszen

Rodzaj ogtoszenia Miejsce publikacjt RAZEM
BZP TED
Zamoéwienia publiczne

O zamowieniu 56 424 9912 66 336
berpiecsonsna /o podiykonawstiie 72 118 190
O udzieleniu zamowienia 48 412 9 691 58 103
O konkursie 60 17 77
O wynikach konkursu 38 112 150
O zmianie ogtoszenia 20 585 7 592* 28 177
O zamiarze zawarcia umowy 1076 290 1 366
O zmianie umowy 706 79 785
Informacyjne o planowanych zaméwieniach - 523 523
O profilu nabywcy - 23 23

Razem 127 373 28 357 155 730

Koncesje

O koncesiji 2 7
Wstepne ogtoszenie informacyjne 0 0
O zmianie ogtoszenia 40 0 40
O zamiarze zawarcia umowy konces;ji 0 0
O zawarciu umowy koncesji 1 1
O zmianie umowy koncesji 0 0

Razem 42 8 50

* - ogtoszenia dotyczace sprostowania

Post¢powania wszczete wedlug rodzaju zamowienia

Rodzaj zaméwienia BzP TED Ogétem
Roboty budowlane 44,50% 10,13% 39,25%
Dostawy 30,42% 52,45% 33,78%
Ustugi 25,08% 37,42% 26,97%
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Postepowania wszczete wedlug trybu postepowania

Tryb BZP TED Ogoétem
Przetarg nieograniczony 99,25% 97,54% 98,99%
Przetarg ograniczony 0,24% 1,51% 0,43%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,03% 0,78% 0,14%
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,14% 0,04%
Partnerstwo innowacyjne 0,00% 0,03% 0,01%
Licytacja elektroniczna 0,46% - 0,39%

Kryteria oceny ofert — BZP

(zamdwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéow UE)

Odsetek postepowan
Kryterium roboty . ]
budowlane dostawy ustugi Ogoétem
Cena jako jedyne o o o 0
kryterium 2% 21% 9% 9%
Cena i inne kryteria 98% 79% 91% 91%

Kryteria oceny ofert — TED

(zamoéwienia o wartosci powyzej progéw UE)

Odsetek postepowan
Kryterium roboty . .
budowlane dostawy ustugi Ogoétem
Cena jako jedyne 11% 25% 18% 21%
Kryterium
Cena i inne kryteria 89% 75% 82% 79%

Postepowania, w ktorych przewidziano zaliczkowanie

(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia Liczba . Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 144 0,58%
Dostawy 23 0,14%
Ustugi 41 0,29%
Razem 208 0,37%

Postepowania, w ktorych zamawiajacy zastrzegl, Ze o udzielenie zaméwienia moga
ubiegac si¢ wylacznie zaklady pracy chronionej oraz wykonawcy, ktorych dzialalnos¢
obejmuje spoleczng i zawodowa integracje osoéb bedacych czlonkami grup spotecznie

marginalizowanych

(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progow UE)

Rodzaj zaméwienia Liczba . Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 29 0,12%
Dostawy 33 0,19%
Ustugi 82 0,59%
Razem 144 0,26%
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Postepowania, w ktéorych przewidziano istotne zmiany postanowien zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty

(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia Liczba . Odsetek
postepowan

Roboty budowlane 22 949 92,55%

Dostawy 12 472 73,57%

Ustugi 11 311 80,91%

Razem 46 732 82,83%

Postepowania, w ktorych przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia

przeprowadzono dialog techniczny

(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zamoéwienia Liczba . Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 75 0,30%
Dostawy 47 0,28%
Ustugi 43 0,31%
Razem 165 0,29%

Zamowienia udzielone wedlug rodzaju zamowienia

Rodzaj zaméwienia BZP TED Ogébtem
Roboty budowlane 32,05% 5,12% 27,44%
Dostawy 36,36% 48,47% 38,43%
Ustugi 31,59% 46,41% 34,13%

Zamoéwienia udzielone wedlug trybu postepowania

Tryb BZP TED Ogotem
Przetarg nieograniczony 90,81% 88,92% 90,49%
Przetarg ograniczony 0,29% 2,29% 0,62%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,03% 0,81% 0,16%
Negocjacje bez ogtoszenia 0,04% 7,83%* 1,35%
Dialog konkurencyjny 0,01% 0,10% 0,02%
Wolna reka 6,89% - 5,74%
Zapytanie o cene 1,47% - 1,23%
Partnerstwo innowacyjne 0,00% 0,05% 0,01%
Licytacja elektroniczna 0,46% - 0,38%

* - w tym wolna reka

Srednia liczba ofert skladanych i odrzucanych

(zaméwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Liczba ofert
Rodzaj zaméwienia
sktadanych odrzucanych
Roboty budowlane 3,91 1,86
Dostawy 2,19 1,41
Ustugi 2,62 1,50
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Rodzaj zaméwienia

Liczba ofert

sktadanych

odrzucanych

Srednio

2,62

1,56

Procent liczby udzielanych zamowien wedlug kategorii zamawiajacych

(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp)

Kategorie zamawiajacych Udziat

Administracja rzgdowa centralna 2,10%
Administracja rzgdowa terenowa 2,30%
Administracja samorzgdowa 39,72%
Jednostki organizacyjne administracji samorzgdowej 4,49%
Podmiot prawa publicznego 14,55%
Zamawiajgcy udzielajgcy zamowien, o ktérym mowa w art. 3 ust. 0.16%
1 pkt 5 ustawy Pzp

Zamawiajgcy udzielajgcy zamowien sektorowych 2,17%
Inny 34,50%

Rodzaj udzielanych zamowien wedlug kategorii zamawiajacych

(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp)

Kategorie zamawiajacych Udziat procentowy

9 Jacy roboty budowlane dostawy ustugi
Administracja rzgdowa centralna 18,84% 27,67% 53,49%
Administracja rzgdowa terenowa 13,13% 43,01% 43,86%
Administracja samorzgdowa 46,52% 15,89% 37,59%
Jednostki organizacyjne 34,92% 36,34% 28,74%
administracji samorzadowej
Podmiot prawa publicznego 10,27% 63,53% 26,20%
Zamawiajgcy udzielajgcy
zaméwien, o ktérym mowa w art. 24,73% 43,01% 32,26%
3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
Zamawiajgcy sektorowy 15,10% 38,69% 46,20%
Inny 14,01% 54,39% 31,60%

Struktura procentowa trybow udzielania zamowien

wedlug kategorii zamawiajacych

(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progow UE)

Kategorie Tryb [%)]

zamawiajacych PN PO NO NB DK WR ZC PI LE
Administracja rzadowa | g, 74| 97| 014| 000| 000| 1213 245| 000 0,27
centralna
Administracja rzadowa | g1 54| 104| 009| 009| o000| 1318 28| 000 1,22
terenowa
Administracja 91,63| 032 001| 002 000 645/ 093 000 064
samorzgdowa
Jednostki organizacyjne
administracji 92,02 0,19 0,00 0,08 0,00 5,33 2,18 0,00 0,19
samorzadowej
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Kategorie Tryb [%)]

zamawiajacych PN PO NO NB DK WR ZC PI LE

Podmiot prawa 97,92| 0,00/ 0,00| 000/ 000 000 208 000 0,00
publicznego

Zamawiajgcy udzielajgcy
zamowien, o ktorym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp

95,54, 0,00 o0O,00| 089 000, 268| 000 0,00 0,89

Zamawiajgcy sektorowy 89,68 0,39| 0,07 0,05/ 0,00| 8,16 1,06 0,02 0,57

Inny 90,74 0,18 0,04 0,05 0,02 6,69 2,11 0,00 0,18
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Liczba zamowien udzielonych polskim wykonawcom na rynkach innych panstw czlonkowskich UE

z uwzglednieniem wartoS$ci tych zamoéwien*

Panstwo L'CZba, Rodzaj zaméwienia Rownowartosé w EUR
kontraktéw

Belgia 3 3 x ustugi 9177 250 EUR
9 9 w czesci ogloszen brak danych
Czech 6 3 x dostawy 3881423 EUR
y 3 X ustugi w czes$ci ogtoszen brak danych
. 1 x roboty budowlane 536 445 EUR

Dania 2 . - .
1 x ustugi w czesci ogloszen brak danych
Estonia 1 1 x ustugi 4 800 EUR
Finlandia 1 1 x dostawy 630 810 EUR
Francja 2 2 X dostawy 4 930 000 EUR
Grecja 1 1 x ustugi 30 343 EUR
Holandia 1 1 x dostawy brak danych
Litwa 1 1 dostawy 2 400 EUR
Niemcy 3 2 x dostawy 1325 752 EUR

1 x ustugi

_ 1 x roboty budowlane 2 251 982 EUR

Szwecja 4 2 x dostawy - .
. w czesci ogtoszen brak danych

1 x ustugi
Wegry 2 2 x ustugi 2361 000 EUR
2 x roboty budowlane
Razem 27 12 x dostawy 25132 205 EUR
13 x ustugi

* - dane na podstawie siedziby wykonawcy wskazanej w tresci ogtoszen o udzieleniu zamdéwienia zamieszczonych w Dzienniku Urzedowym UE (strona

internetowa TED). Nie podlega badaniu struktura kapitalowa wykonawcy.
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Liczba zamowien udzielonych przez polskich zamawiajacych wykonawcom zagranicznym z uwzglednieniem wartosci tych zamowien*

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

Panstwo roboty budowlane dostawy ustugi konkurs Razem

Austria 2 87 331 257 5 6 360 191 1 9 018 686 8 102 710 134
Belgia 8 7712 804 8 7712804
Chiny 1 368 586 1 78 400 000 2 78 768 586
Czechy 14 23 342 469 4 14 254 723 18 37 597 192
Cypr 1 1545 000 1 2 167 000 2 3712000
Dania 2 18 148 595 2 18 148 595
Francja 9 10900 186 14 159 779 388 23 170 679 574
Grecja 1 626 235 1 626 235
Hiszpania 2 55 313 049 3 18 353 827 5 73 666 876
Holandia 1 4064 136 8 17 556 106 2 2844 618 11 24 464 860
Irlandia 48 6 042 832 1 b.d. 49 6 042 832
Litwa 1 83 796 446 3 4677 194 4 88 473 639
Malezja 1 4279 1 4279
Niemcy 2 776 689 963 47 136 365 855 8 24 745 049 57 937 800 868
Rosja 1 1 280 000 1 1280 000
Stowenia 2 2045701 2 2045701
Szwajcaria 23 42 842 089 1 0 24 42 842 089
Szwecja 9 3038 634 1 13378116 10 16 416 750
Turcja 1 600 000 1 600 000
USA 3 2 017 564 865 5 83 394 859 1 80 000 9 2101039724
Wegry 1 1474 658 1 0 2 1474 658
Wielka Brytania 52 40 749 334 3 4589114 55 45 338 448
Wiochy 1 605 580 963 17 46 690 242 1 1 335 968 19 653 607 172

Razem 9 1612 775813 251 2369 276 744 53 432 920 457 1 80 000 314 4415 053 014

* - dane na podstawie siedziby wykonawcy wskazanej w tresci ogtoszen o udzieleniu zamowienia zamieszczonych w Dzienniku Urzedowym UE (strona
internetowa TED). Nie podlega badaniu struktura kapitatowa wykonawcy.
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1. Kontrola udzielania zamoéwien publicznych

Kontrole uprzednie

Kontrole Liczba
Wszczete 101
Zakonczone 81
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Odstgpiono od kontroli 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 35 43%
0,
Stwierdzono naruszenia 46 57%
w tym:
0 0%
zalecenie uniewaznienia 2 4%
zalecenie usuniecia naruszen
44 96%
naruszenia formalne
(bez zalecen)
Kontrole dorazne
Kontrole Liczba
Wszczete 54
Zakonczone 41
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Brak naruszen 3 7%
0,
Stwierdzono naruszenia 38 93%
W tym:
zawiadomienie RDFP 6 -

Kontrole dorazne zawiadomien

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

Kontrole Liczba
Wszczete 6
Zakonczone 6
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 0 0%
Stwierdzono naruszenia 6 100%
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w tym:
6 100%
uchybienia formalne 0 0%
zalecenie uniewaznienia 5 -
zawiadomienie RDFP
Postepowania wyjasniajace
Postepowania wyjasniajace Liczba
Wszczete 193

Zakonhczone 190
Wyniki postepowan Liczba Struktura procentowa
przekazane do kontroli 57 30%
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II1. Srodki ochrony prawnej

Liczba odwotan i sposéb ich rozstrzygniecia

Liczba
Whiesiono ogdtem 1344
Rozpatrzono ogoétem 1340

Sposob rozpatrzenia Liczba Rozktad procentowy

Zwrocone 112 9%
Odrzucone 95 7%
Umorzone postepowanie 255 19%
Wzglednions prees samaniajacego 215 16%
Oddalone 406 30%
Uwzglednione 257 19%

Odwotania wnoszone w zaleznosci od rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zamoéwienia 2017 r. 2016 .
Roboty budowlane 24% 22%
Dostawy 34% 30%
Ustugi 42% 48%

Liczba skarg na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej

whiesionych do sgdow

Skargi 2017 r. 2016 .
Liczba wniesionych skarg 99 57
Odgetek ilosci wniesionych skarg w stosunku 7% 506
do liczby rozpatrzonych odwotan
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