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AKTUALNOSCI

SYSTEM ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
| REGULACJE PRAWNE

» PARTNERSTWO INNOWACYINE - rozwigzania prawne i schemat
postepowania

Majgc na wzgledzie wszechstronne wsparcie uczestnikdw systemu zamdwien publicznych
w warunkach nowych przepiséw wynikajacych z wdrozenia do polskiego prawa dyrektyw
unijnych, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych podejmuje szereg dziatan, majacych na celu
efektywne wsparcie zamawiajgcych w udzielaniu zamdwien publicznych.

Wsparcie to jest szczegdlnie istotne w odniesieniu do nowych przewidzianych w ustawie Pzp
narzedzi. Szeroko zakrojone dziatania zostaty zatem podjete w zwigzku z przewidzianym
w Prawie zamoéwien publicznych nowym trybem - partnerstwem innowacyjnym. W
dziatania te wpisujg sie konferencje i szkolenia organizowane przez Urzad w ramach
wtasnego planu przedsiewzie¢ edukacyjnych, ale takie w ramach projektu
wspotfinansowanego z PO WER pt. ,Efektywne zamodwienia publiczne — wzmocnienie
potencjatu administracji”.

Ponadto Urzad podjat dziatania dedykowane specjalnie zagadnieniu innowacyjnych
zamowien publicznych oraz partnerstwa innowacyjnego, organizujgc we wspotpracy
z Kancelarig Prezydenta RP pierwsze warsztaty poswiecone wytgcznie temu tematowi
pt. ,Innowacyjne zamdwienia publiczne - realizacja projektéw wykorzystujgcych nowoczesne
rozwigzania”, ktére odbyty sie 22 wrzesnia 2017 r.

Rozszerzajgc jak najbardziej krgg odbiorcéw tych dziatan, udostepniamy Panstwu materiaty
przygotowane przez Urzagd Zamowien Publicznych, dotyczgce partnerstwa innowacyjnego,
w tym planowania postepowania, procedury i realizacji umowy partnerstwa.

Mamy nadzieje, ze opracowane zagadnienia dotyczgce rozwigzan prawnych oraz schematu
postepowania w trybie partnerstwa innowacyjnego postuzg Panstwu jako konkretna pomoc
i skutecznie zachecg do wykorzystywania nowoczesnych rozwigzan przewidzianych
w ustawie Pzp, przyczyniajgc sie tym samym do coraz bardziej efektywnego, sprzyjajacego
innowacyjnosci udzielania zaméwien publicznych.

PARTNERSTWO INNOWACYJNE - SCHEMAT ROZBUDOWANY

PARTNERSTWO INNOWACYJINE - SCHEMAT SKROCONY



https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0019/35506/Partnerstwo-innowacyjne-schemat-rozbudowany.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/35507/Partnerstwo-innowacyjne-schemat-skrocony.pdf

» Opinia dotyczaca relacji art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

W dniu 4 maja 2017 r. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wydat wyrok
w sprawie Esaprojekt (C-387/14), w ktérym zmianie ulegta dotychczasowa linia orzecznicza
Trybunatu w przedmiocie niektérych aspektéw powotywania sie wykonawcy na potencjat
podmiotu trzeciego. Powyzsze orzeczenie spowodowato koniecznos¢ aktualizacji opinii UZP
ws. interpretacji art. 22a ust. 6 ustawy Pzp do wersji uwzgledniajgcej wnioski ptyngce
z orzeczenia Trybunatu. Jednoczesnie nalezy poinformowac, ze obszerny komentarz UZP do
zapadtego orzeczenia zostat zamieszczony w poprzednim numerze Informatora UZP.

Relacja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych

Informator Urzedu Zamdwien Publicznych 2/2017

» Ogtoszenie postanowienia Trybunatu Sprawiedliwosci UE w sprawie
C-35/17 Saferoad Grawil et Saferoad Kabex

W dniu 13 lipca 2017 r. Trybunat Sprawiedliwosci wydat orzeczenie w sprawie
C-35/17 Saferoad Grawil sp. z o.0. i Saferoad Kabex sp. z.0.0. przeciwko Generalnej Dyrekcji
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, ECLI:EU:C:2017:557.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita sie w tej sprawie do Trybunatu z pytaniami
prejudycjalnymi  dotyczagcymi  zagadnien zwigzania wykonawcy ofertg ztozong
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego i wadium jako zabezpieczenia
zobowigzan zawartych w ofercie.

Trybunat uznat, ze odpowiedz na zadane przez Krajowg lzbe Odwotawczg pytania moze by¢
wywiedziona w sposéb jednoznaczny z dotychczasowego orzecznictwa, w szczegdlnosci
zwyroku zdnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie C-27/15 Pippo Pizzo przeciwko CRGT Srl,
ECLI:EU:C:2016:404, i orzekt w tej sprawie w drodze postanowienia z uzasadnieniem.

Wiecej informacji wraz z analizg orzeczenia
Peten tekst orzeczenia na stronie internetowej Trybunatu Sprawiedliwos$ci

» Komunikat dotyczacy wypetnienia normy prawnej wynikajacej z tresci
art. 41 ustawy Pzp w zwigzku ograniczeniami w standardowych
formularzach stuzacych do publikacji ogtoszen w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej

W sSwietle przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.
z 2017 r. poz.1579 t.j.) w postepowaniach, ktérych wartos¢ zamowienia jest rowna lub
przekracza tzw. progi unijne, zamawiajacy zobowigzany jest przygotowaé ogtoszenia
dotyczgce prowadzonych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego zgodnie
zwzorami standardowych formularzy, okreslonymi w akcie wykonawczym Komisji


https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/relacja-art.-22a-ust.-6-do-art.-26-ust2.-3-ustawy-prawo-zamowien-publicznych
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0016/35143/Informator_nr_2_2017.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0019/35227/C-35_17-Saferoad-Grawil-et-Saferoad-Kabex.pdf
http://www.curia.europa.eu/

Europejskiej ustanawiajgcym standardowe formularze do publikacji ogtoszen w ramach
procedur udzielania zamdwien publicznych. Aktualnie obowigzujacy interaktywny formularz
ogtoszenia o zamdwieniu, udostepniany przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej wprowadzit
ograniczenia w postaci limitéw znakéw dla poszczegdlnych sekcji informacyjnych. Powyzsze
moze rodzi¢ watpliwosci co do prawidtowego wypetnienia normy wynikajgcej z tresci art. 41
ustawy Pzp, ktora okresla minimalny zakres informacji, ktéry powinien znalei¢ sie
w ogtoszeniu.

Majac na uwadze powyzsze, zasadnym jest, aby zamawiajacy w przypadku, w ktérym nie sg
w stanie zamiesci¢ wszystkich informacji wymaganych przepisami ustawy Pzp
w odpowiedniej sekcji formularza ogtoszenia, wykorzystywali w tym celu réwniez -
przewidziane we wzorze ogltoszenia - sekcje dedykowane informacjom dodatkowym.
Natomiast jezeli z uwagi na charakter zamodwienia, jego przedmiot lub wymagania
zamawiajgcego, w dalszym ciggu niemozliwe jest opublikowanie w tresci ogtoszenia
wszystkich niezbednych informacji, w tym takze w sekcjach dedykowanych informacjom
dodatkowym, zasadnym moze by¢ réwniez zamieszczenie w tresci ogtoszenia odestania do
strony internetowej, na ktérej opublikowana zostata tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Niemniej powyzsze rozwigzanie stanowi wyjatek od zasady publikacji informacji
okreslonych ww. przepisem i mozliwe jest do zastosowania w szczegdlnosci z uwagi na
WW. ograniczenia techniczne.

Bioragc pod uwage wskazane ograniczenia co do ilosci znakdw w poszczegdlnych sekcjach
ogtoszenia o zamdwieniu, za wypetnienie normy wynikajacej z art. 41 ustawy Pzp w zakresie
obowigzku zamieszczenia w ogfoszeniu o zamdwieniu podstaw wykluczenia oraz wykazu
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia moze by¢
uznane przywotanie przepiséw (jednostek redakcyjnych ustawy/rozporzadzenia) bez
przytaczania ich brzmienia.

Jednoczesnie ponizej przedstawiamy stanowisko Ministerstwa Rozwoju przygotowane
w uzgodnieniu z Urzedem Zamodwien Publicznych skierowane do instytucji zaangazowanych
w proces wdrazania programow operacyjnych szczegdétowo odnoszgce sie do przedmiotowe;j
kwestii.

Stanowisko Ministerstwa Rozwoju przygotowane w uzgodnieniu z Urzedem Zamodwien

Publicznych skierowane do instytucji zaangazowanych w proces wdrazania programow
operacyjnych

» Wyniki monitoringu stosowania przez administracje rzagdowa klauzul
spotecznych w zamdéwieniach publicznych za 2016 r.

Na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych zostat opublikowany raport
pn. ,,Wyniki monitoringu stosowania przez administracje rzagdowg klauzul spotecznych
w zamowieniach publicznych za 2016 r.” opracowany przez Urzagd Zamoéwien Publicznych


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0019/35326/stanowisko-MR.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0019/35326/stanowisko-MR.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0019/35326/stanowisko-MR.pdf

w ramach realizacji obowigzkéw zwigzanych z monitorowaniem realizacji ,Zalecern Rady
Ministrow w sprawie stosowania przez administracje rzagdowg klauzul spotecznych” z 2015
roku. Dokument zawiera szczegétowg informacje na temat liczby i wartosci spotecznych
zamoéwien publicznych udzielonych przez jednostki administracji rzadowej objete
obowigzkiem sprawozdawczym z realizacji ,Zalecern Rady Ministréw w sprawie stosowania
przez administracje rzgdowa klauzul spotecznych” z uszczegdtowieniem klauzul spotecznych
oraz rodzaju zamoéwien publicznych je uwzgledniajgcych.

Zgodnie z trescig przedmiotowego raportu obowigzek sprawozdawczy z realizacji Zalecen
Rady Ministrow za 2016 r. wypetnity tgcznie 473! podmioty. Na podstawie analizy informacji
przekazanych przez jednostki administracji rzgdowej ustalono, iz w 2016 r. sposréd
473 podmiotéw, ktore wywigzaty sie z obowigzku sprawozdawczego, 395 zamawiajgcych
udzielito zamoéwien publicznych z klauzulami spotecznymi.

Klauzule spoteczne zostaty uwzglednione w 1855 zamdwieniach publicznych udzielonych
przez ww. jednostki administracji rzadowej, a ich tgczna wartos¢ wyniosta
2.104.553.254,71 zt (bez podatku od towardw i ustug). Szczegétowe dane w zakresie rodzaju
zastosowanych klauzul spotecznych prezentuje ponizsza tabela:

. Udziat % w Udziat % w ogdlnej
taczna liczba L L. L
ogodlnej liczbie liczbie zamodwien
Klauzula klauzul .
zastosowanych | uwzgledniajacych
spotecznych

klauzul klauzule spoteczne

Wymog zatrudnienia przy
realizacji zamowienia na 1571 78,75% 84,69%
podstawie umowy o prace

Wymég okreslenia
aspektow spotecznych
zwigzanych z realizacjq
zamowienia, w tym 358 17,94% 19,30%
zwigzanych z zatrudnieniem
przy realizacji zamdwienia
0sob defaworyzowanych

Zamowienie zastrzezone —
66 3,31% 3,56%
art. 22 ust. 2 ustawy Pzp

SUMA 1995 100% 107,55%

' Liczba obejmuje zaréwno zamawiajgcych, ktorzy udzieli zamdwien publicznych z klauzulami
spotecznymi w oparciu o przepisy sprzed i/lub po nowelizacji ustawy Pzp z 2016 r., jak
i zamawiajgcych ktorzy w ramach zamoéwiehn publicznych uwzglednili inne aspekty spoteczne
(z wytgczeniem klauzul spotecznych), a takze zamawiajgcych, ktorzy nie uwzglednili klauzul
spotecznych w udzielonych zaméwieniach w 2016 r., lecz wypehili obowigzek sprawozdawczy
natozony Zaleceniami RM.



UWAGA: taczna liczba zastosowanych klauzul spotecznych jest wieksza niz tgczna ilo$é
zamowien publicznych uwzgledniajgcych klauzule spoteczne, ze wzgledu na przypadki
zastosowania wiecej niz jednej klauzuli w jednym zamdwieniu.

Petna wersja raportu jest dostepna na stronie internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych

w Repozytorium Wiedzy / Zrownowazone zamodwienia publiczne / Spoteczne zamédwienia /
Przydatne dokumenty:

https://www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0021/35193/Wyniki _monitoringu stosowan
ia_Zalecen RM w 2016 r.pdf

Skrécona informacja w zakresie stosowania klauzul spotecznych w zamodwieniach

publicznych udzielonych w 2016 r. przez jednostki administracji rzagdowej zostata ujeta
rowniez w ,,Sprawozdaniu Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych w 2016 r.”, ktére zostato przyjete przez Rade Ministréow w dniu
7 sierpnia 2017 r.

» Tekst jednolity ustawy — Prawo zamoéwien publicznych

W Dzienniku Ustaw RP z dnia 24 sierpnia 2017 r. pod poz. 1579 zostato opublikowane
Obwieszczenie Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 20 lipca 2017 r. w sprawie
ogtoszenia jednolitego tekstu ustawy — Prawo zamdwien publicznych.

Tekst jednolity ustawy Pzp

» Prace nad nowym Prawem zamdwien publicznych

Ministerstwo Rozwoju i Urzad Zamdwien Publicznych rozpoczety wspdlne prace nad nowym
Prawem zamowien publicznych. Przepisy ma projektowaé nowo powotany zespdt, w ktérego
sktad wejdg przedstawiciele obu instytucji. Pracami zespotu pokieruje trzech wiceministréw
rozwoju, odpowiedzialnych za kluczowe z punktu widzenia zamdwien obszary, oraz Prezes
Urzedu Zaméwien Publicznych Matgorzata Streciwilk.

Nowa ustawa regulujgca rynek zamoéwien publicznych jest elementem programu Polskie
Inwestycje Publiczne.

Dziatania zmierzajgce do przygotowania projektu kompleksowego i spdjnego aktu prawnego
porzadkujgcego system zamowien publicznych zostaty zainicjowane przez Prezes Urzedu,
Panig Matgorzate Streciwilk, juz w grudniu 2016 r. cyklem debat na temat kierunkéw
oczekiwanych zmian w obszarze zamodwien publicznych. Do dyskusji zaproszono
przedstawicieli wiodgcych wuczestnikéw systemu zamodwien publicznych, w tym
zamawiajgcych, wykonawcéw, instytucji kontrolnych, przedstawicieli Swiata nauki oraz
innych wybitnych ekspertéw w dziedzinie zamdwien publicznych.

Zatozenia, ktére przyswiecajg pracom nad ustawg, to m.in.: wprowadzenie mechanizmoéw
pozwalajgcych lepiej przygotowaé postepowanie, zweryfikowaé potencjat wykonawcy


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0021/35193/Wyniki_monitoringu_stosowania_Zalecen_RM_w_2016_r.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0021/35193/Wyniki_monitoringu_stosowania_Zalecen_RM_w_2016_r.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0021/35193/Wyniki_monitoringu_stosowania_Zalecen_RM_w_2016_r.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0016/30337/Tekst-jednolity-ustawy-Pzp.pdf

i sprawdzi¢, czy zamowienie realizowane jest zgodnie z umowa; wprowadzenie zmian, ktére
zachecy do korzystania z innowacyjnych rozwigzan; zwiekszenie udziatu matych i $rednich
firm w zamodwieniach; uporzgdkowanie przepiséw dotyczacych kontroli; uspdjnienie
przepiséw, zapewniajgce jednolite stosowanie prawa przez zamawiajgcych i sady;
uproszczenie procedur.

Wiecej informacji w serwisie internetowym UZP.

» Przyjecie przez Rade Ministrow Sprawozdania Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamoéwien
publicznych w 2016 r.

W dniu 7 sierpnia 2017 r. Rada Ministréw, po rozpatrzeniu sprawy w trybie obiegowym,
przyjeta Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowiern Publicznych o funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych w 2016 r. Cztonkowie Rady Ministrow nie zgtosili uwag do ww.
dokumentu.

Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych, zgodnie z przepisem art. 154 pkt 16 ustawy Prawo
zamowien publicznych, przekazat przedmiotowe Sprawozdanie do wiasciwej komisji
sejmowej Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej.

Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamoéwien
publicznych w 2016 r.

WYDARZENIA

» Podpisano Porozumienie o dofinansowanie projektu , E-zamoéwienia —
elektroniczne zamoéwienia publiczne”

11 sierpnia 2017 r. Centrum Projektéw Polska Cyfrowa oraz Ministerstwo Cyfryzacji
dziatajgce w partnerstwie z Urzedem Zamodwien Publicznych podpisaty Porozumienie
o dofinansowanie projektu ,E-zamowienia — elektroniczne zamodwienia publiczne”,
realizowanego w ramach Programu Operacyjnego Polska Cyfrowa na lata 2014-2020,
Dziatanie 2.1 ,,Wysoka dostepnosé i jakosc e-ustug publicznych”.

Komunikat o zawarciu Porozumienia o dofinansowaniu projektu zostat zamieszczony na
stronie internetowej Ministerstwa Cyfryzacji pod adresem:
https://mc.gov.pl/aktualnosci/podpisano-z-cppc-porozumienie-o-dofinansowanie-na-

realizacje-projektu-e-zamowienia.

Podstawowe zatozenia projektu ilustruje SCHEMAT GRAFICZNY.



https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/mr-i-uzp-bedzie-nowe-prawo-zamowien-publicznych
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/35178/Sprawozdanie-UZP-za-2016.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/35178/Sprawozdanie-UZP-za-2016.pdf
https://mc.gov.pl/aktualnosci/podpisano-z-cppc-porozumienie-o-dofinansowanie-na-realizacje-projektu-e-zamowienia
https://mc.gov.pl/aktualnosci/podpisano-z-cppc-porozumienie-o-dofinansowanie-na-realizacje-projektu-e-zamowienia
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/image/0020/35219/e-zamowienia_schemat.jpg

» System zamowien publicznych - projektowane kierunki zmian
i perspektywy rozwoju. Debata nt. Srodkéw Ochrony Prawnej

12 wrzesnia 2017 r. odbyta sie debata dotyczaca srodkdw ochrony prawnej w kontekscie
perspektyw i kierunkdw zmian w systemie zamowien publicznych.

Organizacja debaty byta efektem postulatéw zgtaszanych przez uczestnikéow cyklu debat
zainicjowanych przez Panig Prezes Matgorzate Streciwilk pt. System zamdwien publicznych -
projektowane kierunki zmian i perspektywy rozwoju, ktére odbyty sie pod koniec 2016 i na
poczatku 2017 r. Dyskusja podczas debat wskazata na celowos$¢ przeprowadzenia odrebnego
spotkania poswieconego srodkom ochrony prawnej w kontekscie oczekiwanych zmian w tym
obszarze. Potrzebe zorganizowania debaty na ten temat zglosili wéwczas uczestniczacy
w spotkaniu w dniu 3 lutego 2017 r. radcowie prawni i adwokaci, reprezentujacy uczestnikow
postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego w sporach zamdéwieniowych. Oni tez,
zgodnie ze zgtoszonym postulatem, mieli okazje przedyskutowaé¢ wazne kwestie dotyczace
systemu odwotawczego w debacie poswieconej wytgcznie temu zagadnieniu w dniu
12 wrzesnia 2017 r. Do udziatu w debacie zaproszono réwniez Krajowg lzbe Odwotawcza,
ktorg reprezentowata Pani Matgorzata Rakowska, Prezes Izby, wraz z przedstawicielami KIO.
Dynamiczna dyskusja toczyta sie wokét zasadniczych kwestii dotyczacych funkcjonujgcego
obecnie systemu srodkéw ochrony prawnej, zmierzajgc do odpowiedzi na pytanie, na ile jest
on wystarczajacy i w jakim zakresie potrzebne sg ewentualne zmiany.

Uczestnicy spotkania prezentowali swoje stanowiska odnosnie regulacji dotyczacych
rozprawy przed Krajowa lzbg Odwotawczg oraz czynnosci podejmowanych przez KIO na
posiedzeniach, jak rowniez kwestii dotyczgcych postepowania skargowego.

Reprezentanci stron i uczestnikdw postepowan w sporach zamoéwieniowych uznali za
wystarczajgce funkcjonujgce obecnie w systemie zamodwien publicznych dwa srodki ochrony
prawnej, tj. odwotanie iskarge. Dyskutowano m.in. na temat potrzeby wprowadzenia
mozliwosci zawieszenia zawarcia umowy do czasu rozpatrzenia sprawy przez sad, zakresu
czynnosci zaskarzanych w zamdwieniach ponizej wartosci progdw unijnych, wprowadzenia
zasady prekluzji dowodowej w postepowaniu odwotawczym, doprecyzowania instytucji
uwzgledniania zarzutéw odwotania i instytucji przystgpienia do postepowania
odwotawczego.

Wskazywano réwniez na potrzebe usprawnied w zakresie utrwalania (rejestrowania)
przebiegu posiedzenia i rozprawy oraz sporzadzania protokotu w formie elektronicznej.
Pojawit sie takze postulat mozliwosci wnoszenia odwotan przez ePUAP bez koniecznosci
uzywania podpisu kwalifikowanego.

W dyskusji dotyczgcej postepowania skargowego zdecydowana wiekszos$¢ uczestnikow
spotkania opowiedziata sie za ustanowieniem jednego sadu, ktéry zajmowatby sie sprawami
zamowieniowymi; ewentualnie wskazania kilku sadéw z odrebnymi wydziatam, ktére
mogtyby zajmowacd sie wytgcznie sprawami z zakresu zamowien publicznych. Wskazywano
tez na postulat obnizenie wysokosci optat od skargi do sgdu okregowego na orzeczenie KIO.


https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/relacja-z-debaty-na-temat-srodkow-ochrony-prawnej-w-systemie-zamowien-publicznych

Debata poswiecona zagadnieniom srodkdéw ochrony okazata sie celowa i owocna. Dyskusja
wskazata na zasadno$é¢ zachowania sprawdzonych juz i dobrze dziatajgcych aktualnych
regulacji oraz czerpania z wypracowanego orzecznictwa. Uczestnicy spotkania nie
wskazywali na potrzebe rewolucyjnych zmian w systemie odwofawczym, akcentowali
natomiast zasadno$¢ zmian, ktére usprawnig w potrzebnym zakresie proces rozpoznawania
spraw spornych w zamdwieniach publicznych.

Ponizej udostepniamy materiat, zawierajgcy stanowisko uczestnikdw debaty w zakresie
dyskutowanych w jej trakcie blokéw tematycznych.

MATERIAL OPRACOWANY NA PODSTAWIE DEBATY nt. SRODKOW OCHRONY PRAWNEJ NA
GRUNCIE USTAWY PZP

»> Debata na temat raportu SPZP ,,Funkcjonowanie srodkéw ochrony
prawnej w krajach UE”

28 wrzesnia 2017 r. Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych, Pani Matgorzata Streciwilk, wraz
ze wspotpracownikami wzieta udziat w debacie na temat procedur odwotawczych
funkcjonujgcych w polskim systemie zamdwien publicznych zorganizowane] przez
Stowarzyszenie Prawa Zamoéwien Publicznych. Punktem wyjscia do debaty byt przygotowany
przez Stowarzyszenie raport pt. ,Funkcjonowanie srodkéw ochrony prawnej w krajach UE”.
Pani Prezes wzieta udziat w charakterze panelisty w sesji tematycznej skoncentrowanej
wokot proby odpowiedzi na pytanie o potrzebe reformy instytucjonalnej polskiego systemu
srodkéw ochrony prawne;j.

Zagadnienia te byly juz wczesniej tematem przewodnim dyskusji na poziomie naszych
krajowych regulacji podczas cyklu debat zorganizowanych przez Prezesa UZP w ostatnich
kilku miesigcach, w tym w szczegdlnosci ostatniej debaty z dnia 12 wrzesnia 2017 r.
dedykowanej specjalnie zagadnieniu srodkéw ochrony prawne;.

Prezes UZP wskazata, ze wiekszo$¢ wnioskdéw i ustalef zawartych w przygotowanym przez
SPZP raporcie potwierdza wczesniejsze ustalenia Urzedu Zamowien Publicznych i jest zbiezna
ze stanowiskiem i dziataniami podejmowanymi przez Prezesa Urzedu. Jednym z takich
zagadnien jest kwestia wyznaczenia jednego sgdu witasciwego w sprawach skarg na
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej. Prezes Urzedu wystgpita na poczatku biezgcego roku
z wnioskiem i specjalnym raportem w tym zakresie do Ministra Sprawiedliwosci.
Jednoczesnie Pani Prezes zauwazyta, ze niektére wnioski ujete w Raporcie SPZP z pewnoscig
powinny jeszcze zosta¢ szeroko przedyskutowane i zweryfikowane (taki proces zainicjowany
w ubiegtym roku przez Prezes UZP jest wiasnie w toku).

W debacie wzieta réwniez udziat Pani Matgorzata Rakowska, Prezes Krajowe] Izby
Odwotawczej, wraz z Wiceprezes KIO, Panig Magdaleng Grabarczyk.

Ponadto w panelu podejmujgcym dyskusje na temat obszaréw potrzebnych zmian
w postepowaniu  odwotawczym  uczestniczyt Pan Bogdan Artymowicz, Dyrektor
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https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/35466/material-z-debaty-dotyczacej-sop.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/35466/material-z-debaty-dotyczacej-sop.pdf

Departamentu Prawnego UZP, natomiast w dyskusji dotyczgcej jednolitosci orzecznictwa
i szybkosci postepowan wzieta udziat Pani Izabela Fundowicz, Z-ca Dyrektora Departamentu
Prawnego UZP.

DZIALtANIA EDUKACYJNE

» Warsztaty ,,Innowacyjne zamodwienia publiczne - realizacja projektow
wykorzystujgcych nowoczesne rozwigzania” w Belwederze

22 wrze$nia 2017 r. w Belwederze odbyly sie warsztaty pt. ,Innowacyjne zamoéwienia
publiczne - realizacja projektéw wykorzystujacych nowoczesne rozwigzania”,
wspotorganizowane przez Urzad Zamowien Publicznych i Kancelarie Prezydenta RP.

Do udziatu w przedsiewzieciu zostali zaproszeni przedstawiciele spétek skarbu panstwa —
podmiotow, ktére mogg odgrywaé szczegdlng role w procesie stymulowania rynku
w kierunku innowacyjnosci.

Spotkanie otworzyt Pan Zdzistaw Sokal, Doradca Prezydenta RP, oraz Pani Matgorzata
Streciwilk, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych. Pani Prezes, witajgc gosci, wskazata na
wysoki potencjat innowacyjnych zaméwien publicznych dla rozwoju rynku i pobudzania
innowacyjnosci gospodarki, podkreslajgc wazng role w tym procesie zamawiajgcych, ktérych
Swiadome dziatania i wtasciwe wykorzystywanie narzedzi dostepnych przepisami prawa
mogg przynies¢ bardzo korzystne efekty. Pani Prezes zapewnita rowniez o wsparciu Urzedu
Zamoéwien Publicznych dla  uczestnikow rynku w zakresie procedur zwigzanych
zinnowacyjnoscia czy wszelkiego rodzaju zaangazowania ukierunkowanego na
rozwigzywanie ewentualnych watpliwosci i problemdéw wynikajgcych z nowych regulacji
prawnych.

Prelekcje wygtosili przedstawiciele Urzedu Zamodwien Publicznych, a takze jednostek
prekursorskich w dziedzinie innowacyjnych zamodwien publicznych, dysponujgcych juz
praktycznym doswiadczeniem w tym zakresie.

Ustawowe instrumenty wsparcia innowacyjnych zaméwien publicznych oméwita Pani
dr Justyna Pozarowska, Radca Generalny z Departamentu Unii Europejskiej i Wspotpracy
Miedzynarodowej Urzedu Zamodwien Publicznych. Pani Doktor przyblizyta tez
uczestnikom doswiadczenia innych panstw cztonkowskich UE w zakresie partnerstwa
innowacyjnego.

Zagadnienia dotyczace rozwigzan prawnych oraz schematu postepowania w trybie
partnerstwa innowacyjnego zaprezentowata Pani dr Izabela Fundowicz, Zastepca Dyrektora
Departamentu Prawnego Urzedu Zamowien Publicznych.

Podczas warsztatow na konkretnych przyktadach przedstawione zostaty dobre praktyki
w zakresie innowacyjnych zamoéwien publicznych oraz doswiadczenia zwigzane
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z przygotowaniem i prowadzeniem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie partnerstwa innowacyjnego.

Temat dobrych praktyk w zakresie innowacyjnych zamoéwienn publicznych na przykfadzie
zaméwienia na budowe nowej siedziby WFOSIGW w Gdarisku przedstawit w imieniu Pana
Prezesa Macieja Kazienko Pan Marcin Gregorowicz, ekspert z Wojewddzkiego Funduszu
Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Gdarsku.

Doswiadczeniami  praktycznymi zwigzanymi z przygotowaniem i prowadzeniem
postepowania o udzielenie  zaméwienia  publicznego w  trybie  partnerstwa
innowacyjnego podzielit sie Pan Bartosz Dziadecki, Kierownik Sekcji Zamdéwien Publicznych
Narodowego Centrum Badan i Rozwoju.

Warsztaty wzbudzity ogromne zainteresowanie przedstawicieli zaproszonych instytucji.
Spotkanie umozliwito ciekawg wymiane S$wiezych wcigz doswiadczen w zakresie
innowacyjnych zamoéwienn publicznych ipozwolito udzieli¢ wsparcia zamawiajagcym w
zakresie nowych rozwigzan wdrazanych do polskiego systemu zamdwien publicznych.

Materiaty edukacyjne z warsztatow

» Konferencje i seminaria w ramach projektu PO WER

Konferencja ,Jak dobrze sporzadzi¢ SIWZ - doswiadczenia praktyczne”

18 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odbyta sie konferencja zorganizowana przez Urzad
Zamoéwien Publicznych pt. ,Jak dobrze sporzqdzi¢ specyfikacje istotnych warunkow
zamowienia — doswiadczenia praktyczne”.

Konferencja byta druga w cyklu trzech przewidzianych w biezgcym roku w ramach projektu
»Efektywne zamoéwienia publiczne — wzmocnienie potencjatu administracji”. Wzieto w niej
udziat ok. 250 przedstawicieli administracji centralnej isamorzgdowej oraz instytucji
kontroli.

Obrady otworzyta Pani Prezes UZP Matgorzata Streciwilk, sygnalizujgc zasadnicze obszary
merytoryczne, bedace przedmiotem spotkania.

Tematem pierwszej prelekcji byt Opis przedmiotu zamdwienia ze szczegdlnym
uwzglednieniem aspektow spotecznych i srodowiskowych, ktory
zaprezentowataPani Magdalena Olejarz, Dyrektor Departamentu Unii Europejskiej
i Wspodtpracy Miedzynarodowej Urzedu Zamdéwien Publicznych.

Nastepnie Pani mec. Irena Skubiszak — Kalinowska z Ogdlnopolskiego Stowarzyszenia
Konsultantéw Zamdwien Publicznych zapoznata uczestnikdédw z zagadnieniami Postanowien
specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia dotyczgcych proinnowacyjnych aspektow
udzielenia i realizacji zamodwienia publicznego.

Drugi blok tematyczny rozpoczat sie prelekcja Pani mec. Anny Szymanskiej na
temat Przestanki wykluczenia wykonawcy.
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https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/przedsiewziecia-edukacyjne/konferencje,-seminaria/warsztaty-innowacyjne-zamowienia-publiczne-realizacja-projektow-wykorzystujacych-nowoczesne-rozwiazania

Zagadnienia dotyczace Okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu o zamdwienie
publiczne przedstawita Pani Ewa Wiktorowska, Prezes Ogodlnopolskiego Stowarzyszenia
Konsultantéw Zamoéwien Publicznych.

Temat Oswiadczern i  dokumentéow,  jakich  zamawiajgcy @ moze  zgdac¢  od
wykonawcow zaprezentowat  Pan Arkadiusz ~ Szyszkowski,  Dyrektor  Departamentu
Koordynacji i Realizacji Zakupéw w Narodowym Banku Polskim.

Woystgpienia konferencyjne zamkneta prelekcja Pani lzabeli Fundowicz, Z-cy Dyrektora
Departamentu Prawnego Urzedu Zamdwiend Publicznych, pt.Kryteria oceny ofert
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Przewidziany na koniec spotkania czas pytan i dyskusji zostat maksymalnie wykorzystany
przez uczestnikow przedsiewziecia. Uzyskali oni rzetelne wyjasnienia i pomoc merytoryczna
w zakresie zgtaszanych watpliwosci i pytan. Ozywiona dyskusja Swiadczyta o duzym
zainteresowaniu prezentowanymi podczas konferencji zagadnieniami dotyczacymi
praktycznych doswiadczen w sporzadzaniu specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Materiaty z konferencji

Seminarium ,Najwazniejsze czynnos$ci procesu udzielania zamoéwien
publicznych w swietle doswiadczen instytucji kontrolujacych ten proces

14 wrze$nia 2017 r. w Warszawie odbyto sie seminarium zorganizowane przez Urzad
Zamoéwien Publicznych pt. ,Najwainiejsze czynnosci procesu udzielania zamoéwien
publicznych w swietle orzecznictwa i doswiadczen instytucji kontrolujgcych ten proces”.

W przedsiewzieciu wzieto udziat 150 przedstawicieli administracji centralnej i samorzagdowej
oraz instytucji kontroli.

Seminarium otworzyta prelekcja eksperta Centralnego Biura Antykorupcyjnego, Pana
Wojciecha Tokarskiego, pt. ,Udzielanie zamowien publicznych przy uwzglednieniu
rekomendacji CBA”, ktéry zapoznat uczestnikow z rekomendacjami Centralnego Biura
Antykorupcyjnego w zakresie udzielania zamoéwien publicznych, dotyczgcymi poszczegdinych
etapdw procesu udzielania zamoéwien publicznych, tj. przygotowania i prowadzenia
postepowania oraz realizacji i odbioru zamdwienia.

Nastepnie Pan Wojciech Dorabialski, Dyrektor Departamentu Ochrony Konkurencji
w Urzedzie Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, wygtosit prelekcje pt.,Zmowy
przetargowe — jak im przeciwdziata¢ — doswiadczenia UOKiK”, ktéra zapoznata stuchaczy z
istotnymi zagadnieniami w tym obszarze, w tym dotyczgcymi roli zamawiajgcych, Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow, jak i legislatorow w zakresie przeciwdziatania zmowom
przetargowym. Przyblizyt tez trendy w wykrywaniu zmow oraz nowosci orzecznicze UOKIK.

Z kolei temat zamoéwien publicznych z perspektywy kontroli CUPT zaprezentowata Pani
Agnieszka Pulikowska, Naczelnik w Departamencie Kontroli Centrum Unijnych Projektéw
Transportowych, ktora na konkretnych przyktadach podzielita sie z uczestnikami cennym
doswiadczeniem, wynikajgcym z kontroli przeprowadzanej przez CUPT.
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https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/projekty/efektywne-zamowienia-publiczne-wzmocnienie-potencjalu-administracji/konferencje-i-seminaria/konferencja-jak-dobrze-sporzadzic-specyfikacje-istotnych-warunkow-zamowienia-doswiadczenia-praktyczne

Kolejng prelekcje wygtosit Pan Przemystaw Szelerski, Zastepca Dyrektora Biura Logistyki
Ministerstwa Finansow oraz wieloletni cztonek Gtéwnej Komisji Orzekajgcej w sprawach
o naruszenie dyscypliny finansdw publicznych, ktory przyblizyt uczestnikom seminarium
»,Naruszenia dyscypliny finansow publicznych na przyktadzie wybranych orzeczen GKO”.

Dwie ostatnie prelekcje seminarium dotyczyty orzecznictwa w zakresie zamodwien
publicznych. Pan Artur Kowalski, radca generalny w Urzedzie Zaméwie Publicznych,
zaprezentowat wybrane orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dotyczgce
zamowien publicznych.

Nastepnie Pani  Katarzyna  Prowadzisz, cztonek Krajowej Izby  Odwotawczej,
omowita najwazniejsze biezgce orzeczenia KIO dotyczgce procedury udzielania zamowien
publicznych.

Tematyka prelekcji budzita duze zainteresowanie uczestnikdw seminarium, przyczyniajac sie
do dyskusji oraz wymiany pogladéw i doswiadczen dotyczgcych funkcjonowania w praktyce
przepisdw Prawa zamodwien publicznych w konteks$cie dos$wiadczen ptyngcych z kontroli
procesu udzielania zamdwien publicznych. Seminarium stanowito wiec cenng pomoc dla
przedstawicieli zamawiajgcych i instytucji kontroli w dazeniu do zapewnienia poprawnosci
i efektywnosci udzielania zamoéwien publicznych.

Materiaty z seminarium

» Szkolenia w ramach projektu PO WER

Szkolenia dwudniowe dot. procedur zamowien publicznych na terenie calej
Polski

Urzad Zamoéwien Publicznych w ramach realizacji projektu wspoétfinansowanego ze srodkéw
UE pt. ,Efektywne zamodwienia 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 w trzecim kwartale 2017 r. dziewie¢ dwudniowych szkolen
dotyczacych zamoéwien publicznych przyjaznych MSP, kryteriow oceny ofert, trybow
negocjacyjnych, innowacji oraz elektronizacji zamowien publicznych.

Szkolenia odbyty sie w todzi, Toruniu, Opolu, Krakowie, Szczecinie, Olsztynie, Poznaniu
i Wroctawiu. W kazdym ze szkoleh uczestniczyto 20 oséb — przedstawicieli administracji
rzgdowej i samorzadowej oraz instytucji kontroli.

Terminarz szkolen dostepny jest w serwisie internetowym UZP pod adresem
https://www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0016/34324/Terminarz_szkolen 2017.pdf.
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Szkolenia dot. zr6wnowazonych zamoéwien publicznych

W ramach ww. projektu odbywaja sie takze szkolenia organizowane w Warszawie, dotyczace
zrownowazonych zamoéwien publicznych, tj. aspektéw spotecznych i $Srodowiskowych
w zamoéwieniach publicznych. W kazdym znich moze wzigé udziat 40 przedstawicieli
instytucji zamawiajgcych — reprezentantéw administracji rzagdowej i samorzadowe;j
zajmujgcych sie udzielaniem zamoéwien publicznych oraz przedstawicieli instytucji
kontrolujgcych udzielanie zaméwien publicznych.

28 wrzesnia 2017 roku w Warszawie odbyto sie kolejne szkolenie poswiecone tematowi
aspektow spotecznych w zamoéwieniach publicznych, organizowane przez Urzad Zamoéwien
Publicznych w ramach realizacji projektu wspoétfinansowanego ze srodkéw UE pt. ,Efektywne
zamoéwienia 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 jakos$ci ustugi administracyjne. W szkoleniu
wzieto udziat 40 przedstawicieli instytucji zamawiajgcych — przedstawicieli administracji
rzagdowej i samorzgdowej (w tym jednostek podlegtych), zajmujacych sie udzielaniem
zamoéwien publicznych oraz instytucji kontrolujgcych udzielanie zamdwien publicznych.
Tematyka szkolenia obejmowata: aspekty spoteczne w ramach kwalifikacji podmiotowej
wykonawcdw oraz zamdwienia na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi.

W trakcie szkolenia przedstawicielka Urzedu Zaméwien Publicznych (p. Katarzyna Otdak-
Butanowska, reprezentujgca Departament Unii Europejskiej i Wspotpracy Miedzynarodowej)
omoéwita prawne regulacje ustawodawstwa unijnego i krajowego umozliwiajgce
uwzglednianie aspektéw spotecznych na etapie kwalifikacji podmiotowej wykonawcdow,
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE oraz Krajowej Izby Odwotawczej
w przedmiotowym zakresie oraz zasady zwigzane z praktycznym stosowaniem spotfecznych
zamowien publicznych. Majac réwniez na uwadze wprowadzone nowelizacjg ustawy Prawo
zamowien publicznych z dnia 22 czerwca 2016 roku zmiany w zakresie udzielania zamowien
na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi, podczas szkolenia p. Katarzyna Ofdak-
Butanowska zaprezentowata zasady udzielania tego typu zamodwien wraz ze wskazaniem na
praktyczne przyktady zapisow w dokumentacji zamdwienia.

Natomiast zastosowanie wymogu zamoéwien zastrzezonych na podstawie art. 22 ust 2
ustawy Pzp oraz udzielanie zaméwien publicznych na ustugi spoteczne z punktu widzenia
praktyki instytucji zamawiajgcej, przedstawita Pani dr Karolina Jarosz, reprezentujgca
Regionalny Os$rodek Polityki Spotecznej w Kielcach.

Organizacja szkolen promujgcych uwzglednianie aspektéw spotecznych w postepowaniach
o udzielenie zamdwienia publicznego wynika z realizacji Krajowego Planu Dziatan w zakresie
zrownowazonych zamoéwien publicznych na lata 2017-2020.

15



PRAWO EUROPEJSKIE

Orzecznictwo

Trybunatu Sprawiedliwosci UE

1. Orzeczenie z dnia 13 lipca 2017 r. sprawie C-76/16 Ingsteel et Metrostav

Odestanie prejudycjalne — Zamdwienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykut 47 ust.
1, 4 i 5 — Ekonomiczna i finansowa sytuacja oferenta — Dyrektywy 89/665/EWG
i 2007/66/WE — Zaskarzenie do sadu decyzji o wykluczeniu oferenta z procedury
przetargowej — Karta praw podstawowych Unii Europejskiej — Artykut 47 — Prawo do
skutecznego $rodka prawnego.

Przedmiotem sprawy C-76/16 byt wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
przedstawiony w ramach sporu pomiedzy Ingsteel spol. s r. 0. i Metrostav a.s. (zwanymi dalej
tacznie ,wykluczonym oferentem”) a Urad pre verejné obstaravanie (urzedem zamdwier
publicznych, Stowacja) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
ogtoszonego przez Slovensky futbalovy zvaz (stowacki zwigzek pitki noznej, zwany dalej
»instytucjg zamawiajacg”). Wniosek dotyczyt wykfadni art. 47 ust. 1 lit. a) iart. 47 ust. 4 i5
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
iustugi (Dz.U. 2004, L134, s.114), art.1 ust.1 iart.2 ust.3 i6-8 dyrektywy Rady
89/665/EWG zdnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamodwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. 1989,
L 395, s. 33), zmienione] dyrektywag 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r. (Dz.U. 2007, L 335, s. 31) (zwanej dalej ,dyrektywg 89/665”), oraz art. 47
Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,kartg”).

Postepowanie giowne

W ogtoszeniu o zaméwieniu, opublikowanym w dniu 16 listopada 2013 r. w suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej, instytucja zamawiajgca oglosita przetarg na
realizacje zamowienia publicznego dotyczgcego przebudowy, modernizacji i budowy
16 stadiondéw pitkarskich (zwany dalej ,przetargiem publicznym” Ilub ,zamdéwieniem
publicznym”). W zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej ogtoszenie o zamdwieniu,
odsytajgc do art. 27 ust. 1 lit. a) ustawy nr 25/2006, wymagato od kazdego uczestnika
przetargu ztozenia oswiadczenia stowackiego banku lub stowackiego oddziatu zagranicznego
banku o przyznaniu przez bank kredytu w kwocie co najmniej 3 min EUR, ktdrg dw uczestnik
musi dysponowaé przez caty okres realizacji zamodwienia publicznego. Zaswiadczenie to
miato mie¢ posta¢ umowy pozyczki lub kredytu oraz musiato by¢ wystawione przez osobe
upowazniong do zaciggania zobowigzan w imieniu instytucji bankowej, do ktérej zwrdcit sie
oferent. Wykluczony oferent aby wykaza¢, ze spetnia opisane wymogi, przedstawit
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zaswiadczenie od banku z informacjg o otwarciu kredytu w rachunku biezgcym na kwote
ponad 5 mIn EUR oraz oswiadczenie, w ktdrym zaswiadczat, ze w przypadku wybrania jego
oferty jego rachunek bedzie zasilony kwotg co najmniej 3 min EUR w dniu zawarcia umowy
na roboty i przez caty okres realizacji zamdéwienia. Wykluczony oferent podnidst obiektywng
niemoznos¢ spetnienia w inny sposdb ustalonych przez instytucje zamawiajgcg wymogéw w
zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, opierajgc sie na oswiadczeniach stowackich
bankéw sktadanych na zapytanie instytucji zamawiajgcej, ze wigzace zobowigzanie
udzielenia pozyczki, takie jak to zgdane w ogtoszeniu o zamdwieniu, jest mozliwe jedynie
wtedy, gdy transakcja kredytowa zostanie zatwierdzona i gdy zostang spetnione wszystkie
wymogi natozone przez bank w celu zawarcia umowy pozyczki. Instytucja zamawiajgca
uznata, ze wskazany oferent nie spetnit w szczegdlnosci wymogdw dotyczgcych sytuacji
ekonomicznej i finansowej, o ktérych mowa w art. 27 ust. 1 lit. a) ustawy nr 25/20086,
i postanowita wykluczy¢ go z przetargu. Decyzje te utrzymat w mocy urzad zamowien
publicznych. Krajsky sud w Bratystawie (sgd okregowy w Bratystawie, Stowacja) oddalit
skarge na te decyzje wyrokiem z dnia 13 stycznia 2015 r., po czym wykluczony oferent
zaskarzyt ten wyrok do sadu odsytajgcego, Najvyssi sud Slovenskej republiky (sadu
najwyzszego Republiki Stowackiej).

Pytania prejudycjalne i stanowisko Trybunatu

Sad odsyfajgcy - Najvyssi sud Slovenskej republiky (sad najwyzszy Republiki Stowackiej)
postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy organ krajowy postepuje zgodnie z celem art. 47, a w szczegdlnosci jego ust. 1 lit. a)
iust. 4, dyrektywy [2004/18], w przypadku gdy stwierdza, ze oferent biorgcy udziat
w zamowieniu, ktérego warto$é szacuje sie na 3 min EUR, nie spetnia kryteriow kwalifikacji
dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, podczas gdy dostarczone przez niego
honorowe oswiadczenie oraz przestana przez jego bank deklaracja $wiadczg o tym, ze jest w
stanie pobiera¢ srodki pieniezne na podstawie pozyczki bankowej bez okreslonego celu do
limitu, ktérego wysokos¢ przekracza wartos¢ zamdwienia?

2) Czy zachowanie banku w sektorze ustug bankowych panistwa cztonkowskiego, ktéry
w zobowigzaniu do udzielenia pozyczki uzaleznia udostepnienie wnioskowanych funduszy od
spetnienia warunkéw przyznania pozyczki, ktdre nie zostaty okreslone bardziej szczegétowo
w umowie pozyczki w czasie procedury udzielania zamdwienia, stanowi »uzasadniong
przyczyne« w rozumieniu art. 47 ust. 5 dyrektywy 2004/18 uniemozliwiajgcg oferentowi
przedstawienie dokumentéw wymaganych przez instytucje zamawiajgcg, wobec czego
wspomniany oferent bedzie mégt wykazac swojg sytuacje ekonomiczng i finansowg poprzez
honorowe oswiadczenie poswiadczajgce, ze umowa pozyczki miedzy nim a jego bankiem jest
wystarczajgca?

3) Czy mozina uzna¢, ze sad krajowy ma do czynienia z obiektywng przeszkoda
uniemozliwiajgcg mu zastosowanie sie do art. 47 akapity pierwszy i drugi [karty] w zwigzku
zart. 1 ust. 1 i art. 2 ust. 3, 6, 6 i 8 dyrektywy [89/665], jezeli musi wydac orzeczenie
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w przedmiocie skargi wniesionej przez oferenta wykluczonego w drodze decyzji organu
administracyjnego w dziedzinie zaméwien publicznych, podczas gdy realizacja
poszczegdlnych zamowien zostata prawie zakonczona przez oferenta, ktdrego oferta zostata
wybrana?”.

W przedmiocie pytania pierwszego

Na wstepie Trybunat przypomniat, ze art. 47 dyrektywy 2004/18 pozostawia instytucjom
zamawiajgcym dos$é duzg swobode, jak w szczegdlnosci wynika z uzytego w tym przepisie
zwrotu ,wedtug ogdlnych zasad”. Jak wynika z orzecznictwa Trybunatu, w odréznieniu od art.
48 omawianej dyrektywy, ktéry ustanawia zamkniety system ograniczajgcy sposoby oceny
i weryfikacji, jakimi dysponujg rzeczone instytucje, a tym samym mozliwosci redagowania
przez nie wymogoéw, art. 47 ust. 4 wprost zezwala instytucjom zamawiajgcym na wybranie
dokumentéw poswiadczajacych, ktére kandydaci lub oferenci powinni przedstawié¢ w celu
poswiadczenia swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej. Poniewaz za$ art. 44 ust. 2
dyrektywy 2004/18 odsyta do art. 47, taka sama swoboda wyboru panuje w zakresie
wymogow minimalnych dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej (zob. podobnie
wyrok z dnia 18 pazdziernika 2012 r., Edukévizig i Hochtief Construction, C-218/11,
EU:C:2012:643, pkt 28). Przy tym z art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18 wyraznie
wynika, ze minimalne zdolnos$ci wymagane w przypadku konkretnego zamdéwienia muszg by¢
zwigzane z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne do niego. Co za tym idzie, wymagania
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej powinny by¢ obiektywnie odpowiednie do
tego, by dostarczy¢ informacji na temat zdolnosSci do wykonania zamdwienia przez
wykonawce, i muszg by¢ dostosowane do wagi danego zamdwienia w tym sensie, zeby
obiektywnie stanowity pozytywne wskazanie istnienia bazy ekonomicznej i finansowej
wystarczajacej do wykonania tego zamowienia, lecz nie mogg wykracza¢ poza to, co jest
racjonalnie niezbedne w tym celu (zob. podobnie wyrok z dnia 18 pazdziernika 2012 r.,
Edukdvizig i Hochtief Construction, C-218/11, EU:C:2012:643, pkt 29).

Trybunat uznat, ze wymdg uzyskania pozyczki celowej na realizacje zamdwienia jest
obiektywnie wtasciwym srodkiem zdobycia informacji o tym, ze sytuacja ekonomiczna
oferenta pozwala mu na wtasciwe wykonanie zaméwienia. Jak bowiem wskazata Komisja
Europejska, pozyczka celowa pozwala wykazaé, ze oferent faktycznie dysponuje srodkami,
ktdrych sam nie jest witascicielem, a ktére sg niezbedne do wykonania zamdwienia (zob.
podobnie wyrok z dnia 2 grudnia 1999 r., Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, pkt 29).
Jednoczesnie wskazat, ze to Sad odsytajacy powinien jeszcze upewnié sie, ze wymagana
w ogtoszeniu o zamdwieniu kwota jest proporcjonalna do przedmiotu zamdwienia.

Z kolei jesli chodzi o okreslony w ogtoszeniu o zamdwieniu wymadg dotyczacy przyznania
pozyczki na minimalng kwote 3 miIn EUR ,w czasie realizacji zamoéwienia (48 miesiecy)”
Trybunat, mimo ze art. 47 dyrektywy 2004/18 nie stanowi wyraznie, ze instytucja
zamawiajgca moze wymagac od oferenta, by Srodki niezbedne do wykonania zamoéwienia
znajdowaty sie do jego dyspozycji przez caty czas realizacji zaméwienia, uznat jednak,
ze zbadanie przestrzegania kryteriow dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej przez
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instytucje zamawiajgca w ramach postepowania o udzielanie zamdwienia oznacza,
ze powinna ona uzyskac pewnosé, iz oferent bedzie rzeczywiscie mogt korzystaé z wszelkiego
rodzaju zasobdéw, na ktérych polega, w okresie objetym zamdéwieniem (zob. podobnie wyrok
z dnia 14 stycznia 2016 r., Ostas celtnieks, C-234/14, EU:C:2016:6, pkt 26 i przytoczone tam
orzecznictwo). Ponadto utrzymanie w dyspozycji wymaganej kwoty przez czas realizacji
zamowienia jest uzytecznym elementem stuzgcym ocenie, w konkretny sposéb, sytuacji
ekonomicznej i finansowej oferenta w stosunku do jego zobowigzan. Wtasciwe wykonanie
zamowienia wigze sie bowiem nierozerwalnie z tym, ze oferent bedzie dysponowat srodkami
finansowymi na jego realizacje. W niniejszym przypadku warunek zobowigzujgcy oferenta
do dysponowania srodkami przez caty czas realizacji zamodwienia moze gwarantowac
osiggniecie celdw art. 47 ust. 1 dyrektywy 2004/18. Jednoczesnie wskazat, ze to sgd krajowy
powinien oceni¢, czy dostarczone przez oferenta w tym celu dowody, w tym w szczegdlnosci
umowa otwarcia linii kredytowej w rachunku biezgcym, maja istotny charakter.
Podsumowujac, odpowiedZ na pytanie pierwsze brzmi: art. 47 ust. 1 lit. a) i art. 47 ust. 4
dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie stoi on na przeszkodzie
wykluczeniu przez instytucje zamawiajgcq z przetargu oferenta z tego powodu, ze ow
oferent nie spetnia warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowe] ustanowionego
w ogloszeniu o zamdwieniu, odnoszgcego sie do przedstawienia zaswiadczenia z banku,
ktory zobowigzuje sie w nim do przyznania pozyczki w kwocie okreslonej w tym ogtoszeniu
o zamowieniu i do zagwarantowania, ze oferent bedzie dysponowat tg kwotg przez caty czas
realizacji zamdwienia.

W przedmiocie pytania drugiego

Na wstepie Trybunat wskazat ze artykut 47 ust. 5 dyrektywy 2004/18 upowaznia oferentdw,
ktérzy z uzasadnionej przyczyny nie moga przedstawi¢ dokumentéw wymaganych przez
instytucje zamawiajgcg, do udowodnienia swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej za
pomocg kazdego innego dokumentu, ktéry instytucja zamawiajgca uzna za odpowiedni.
W niniejszym przypadku wykluczony oferent ztozyt oswiadczenie, w ktérym zaswiadczat, ze
w przypadku wybrania jego oferty jego rachunek bedzie zasilony kwotg co najmniej 3 min
EUR przez caty okres realizacji zamdwienia, podnoszac, ze nie ma mozliwosci uzyskac
zaswiadczenia z banku, w ktéorym ten zobowigze sie do przyznania mu pozyczki na kwote
okreslong w ogtoszeniu o zamdwieniu.

Zdaniem Trybunatu w tym wzgledzie to sad odsytajgcy powinien sprawdzi¢, czy wykluczony
oferent obiektywnie nie miat mozliwosci przedstawienia zgdanych przez instytucje
zamawiajgcg dokumentéw. Bytoby tak w szczegdlnosci, gdyby, oferent ten nie madgt
otrzymadé na Stowacji dokumentéw o tresci zgdanej w ogtoszeniu o zaméwieniu. Tylko gdyby
sad odsytajgcy stwierdzit istnienie takiego obiektywnego braku mozliwosci, powinien on
sprawdzié, czy instytucja zamawiajgca zasadnie uznata, ze oswiadczenie, ktdre przedstawit
oferent, nie stanowi odpowiedniego dokumentu do celdw wykazania jego sytuacji
ekonomicznej i finansowej. Powinien takze sprawdzi¢, zgodnie z art. 44 ust. 2 tej dyrektywy
w swietle jej motywu 39, ze wymagany zakres informacji i zdolnosci jest zwigzany
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z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalny do niego oraz ze kryteria kwalifikacji sa
stosowane w sposéb niedyskryminujacy.

W zwigzku z powyzszym odpowiedZ na pytanie drugie brzmi nastepujgco: art. 47 ust. 5
dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze gdy ogtoszenie o zamdwieniu
wymaga przedstawienia zaswiadczenia z banku, ktéry zobowigzuje sie w nim do przyznania
pozyczki w kwocie okreslonej w tym ogtoszeniu o zamdwieniu i do zagwarantowania,
ze oferent bedzie dysponowat tg kwotg przez caty czas realizacji zamdwienia, okolicznos¢, ze
banki, do ktéorych wystgpi oferent, nie uznajg, ze sg3 w stanie wystawi¢ oferentowi
zaswiadczenie w takim wifasnie brzmieniu, moze stanowi¢ ,uzasadniong przyczyne”
W rozumieniu tego przepisu, uprawniajgcg w odpowiednim razie tego oferenta do wykazania
swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej przy pomocy dowolnego innego dokumentu, ktory
instytucja zamawiajaca uzna za odpowiedni, o ile oferent ten nie miat obiektywnie
mozliwosci przedstawienia zgdanych przez instytucje zamawiajgcg dokumentéw, co
powinien sprawdzi¢ sad odsytajacy.

W przedmiocie pytania trzeciego

Trybunat, biorgc pod uwage fakt, ze postanowienie odsytajgce nie wskazuje zadnych
przepisdOw krajowych majacych na celu transpozycje przepisow dyrektywy 89/665
dotyczacych postepowan odwotawczych i ich skutkéw, ze zmianami wprowadzonymi
dyrektywa 2007/66, w szczegdlnosci, czy Republika Stowacka wprowadzita przepis, ze — jak
stanowi art. 2 ust. 6 tej dyrektywy — aby mdc dochodzi¢ odszkodowania, najpierw musi
zostac¢ stwierdzona niewazno$¢ kwestionowanej decyzji, czy tez — jak zezwala art. 2 ust. 7
akapit drugi tej dyrektywy — ze po zawarciu umowy uprawnienia organu odpowiedzialnego
za procedury odwotawcze sg ograniczone do przyznawania odszkodowan oraz jest
nieprecyzyjne w zakresie stanu faktycznego sprawy rozpatrywanej w postepowaniu
gtéwnym, dotyczgcego przedmiotu odwotania wniesionego przez wykluczonego oferenta
oraz powoddw, dla ktérych postepowanie o udzielenie zamdwienia toczyto sie dalej, mimo
ze odwotanie od decyzji instytucji zamawiajgcej byto w toku, nie byt w stanie udzielié
uzytecznej odpowiedzi na trzecie z przedstawionych pytan, ktére byto w zwigzku z tym
niedopuszczalne.

Sentencja wyroku Trybunatu

1)  Artykut 47 ust. 1 lit. a) i art. 47 ust. 4 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy interpretowaé¢ w ten sposéb, ze
nie stoi on na przeszkodzie wykluczeniu przez instytucje zamawiajgcy z przetargu oferenta
ztego powodu, ze 6w oferent nie spetnia warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej
i finansowej ustanowionego w ogtoszeniu o zamowieniu, odnoszgcego sie do przedstawienia
zaswiadczenia z banku, ktéry zobowigzuje sie w nim do przyznania pozyczki w kwocie
okreslonej w tym ogtoszeniu o zamdwieniu i do zagwarantowania, ze oferent bedzie
dysponowat tg kwotg przez caty czas realizacji zamodwienia.
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2) Artykut 47 ust. 5 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze gdy
ogtoszenie o zamodwieniu wymaga przedstawienia zaswiadczenia z banku, ktéry zobowigzuje
sie w nim do przyznania pozyczki w kwocie okreslonej w tym ogtoszeniu o zaméwieniu i do
zagwarantowania, ze oferent bedzie dysponowat tg kwota przez caty czas realizacji
zamowienia, okoliczno$é, ze banki, do ktorych wystgpi oferent, nie uznajg, ze sg w stanie
wystawi¢ oferentowi zaswiadczenie w takim witasnie brzmieniu, moze stanowié
»,uzasadniong przyczyne” w rozumieniu tego przepisu, uprawniajgcg w odpowiednim razie
tego oferenta do wykazania swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej za pomoca dowolnego
innego dokumentu, ktéry instytucja zamawiajgca uzna za odpowiedni, o ile oferent ten nie
miat obiektywnie mozliwosci przedstawienia Zzgdanych przez instytucje zamawiajaca
dokumentéw, co powinien sprawdzi¢ sad odsytajacy.

2. Orzeczenie z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil et Saferoad
Kabex

Odestanie prejudycjalne — Artykut 99 regulaminu postepowania przed Trybunatem -
Zamowienia publiczne — Zasady udzielania zamowied — Rdwnos¢ traktowania oferentéw —
Termin zwigzania ofertg i okres waznosci wadium — Przedtuzenie nieprzewidziane w wyrazny
sposdéb — Wykluczenie z przetargu.

W sprawie bedgacej przedmiotem odestania prejudycjalnego Krajowej lzby Odwotawczej,
zamawiajgcy, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Poznaniu,
prowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ustuge utrzymania drogi
ekspresowej wokét Poznania. Termin zwigzania wykonawcéw ofertg w tym postepowaniu
miat wynosi¢ 90 dni. W toku postepowania zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcow
o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o 60 dni. Nastepnie wiekszos$é
wykonawcéw samodzielnie przedtuzata termin zwigzania ofertg, przedtuzajac jednoczesnie
okres waznos$ci wadium, az do czasu rozstrzygniecia postepowania. Zamoéwienie zostato
udzielone Przedsiebiorstwu Budownictwa Drogowego S.A. i Zaktadowi Bezpieczeristwa
Ruchu Drogowego ZABERD S.A. Od tej decyzji zamawiajgcego odwotali sie wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia wykonawcy Saferoad Grawil sp. z o0.0. i Saferoad
Kabex sp. z 0.0., podnoszgc, ze wykonawcy, ktdrzy nie przedtuzali samodzielnie terminu
zwigzania ofertg po uptywie dodatkowych 60 dni, powinni byli zosta¢ wykluczeni z udziatu w
postepowania. Krajowa lzba Odwotawcza, przed ktdrg zawist spor, zdecydowata zawiesié
toczace sie postepowanie i zwrdcita sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi
dotyczacymi dopuszczalnosci wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu lub
odrzucenia jego oferty z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg, a takze mozliwosci
zawarcia umowy z takim wykonawcg, jak réwniez dopuszczalnosci zgdania przez
zamawiajgcego przedtuzenia okresu waznos$ci wadium na przedtuzony okres zwigzania
oferty, w Swietle zasad udzielania zamoéwien publicznych wymienionych w art. 2 dyrektywy
2004/18/WE, tj. zasad rownego i niedyskryminujacego traktowania wykonawcéw oraz
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dziatania w sposéb przejrzysty, i wynikajgcej z Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
dalej: Traktat, zasady proporcjonalnosci.

Trybunat, na wniosek sedziego sprawozdawcy i po zapoznaniu sie ze stanowiskiem rzecznika
generalnego, uznat, ze odpowiedzZ na pytania postawione przez Krajowg Izbe Odwotawczg w
odestaniu  prejudycjalnym moze by¢ wywiedziona w sposéb  jednoznaczny
z dotychczasowego orzecznictwa, w szczegdblnosci z wyroku z dnia 2 czerwca 2016 r.
w sprawie C-27/15 Pippo Pizzo przeciwko CRGT Srl, ECLI:EU:C:2016:404, i na podstawie art.
99 regulaminu postepowania przed Trybunatem orzekt w tej sprawie w drodze
postanowienia z uzasadnieniem.

W omawianym wyroku Trybunat w pierwszej kolejnosci zauwazyt, ze pytania zadane przez
sad odsyfajgcy nalezy rozpatrywac tacznie, i przeformutowat je, uznajac, ze lzba dazyta
w istocie do ustalenia, po pierwsze, czy art. 2 dyrektywy 2004/18/WE, zasada rownego
traktowania i obowigzek przejrzystosci dopuszczajg wykluczenie wykonawcy, odrzucenie
jego oferty lub uznanie jej za niewazng, w przypadku gdy wykonawca nie przedtuzyt okresu
zwigzania ofertq, jezeli takie skutki nie zostaty przewidziane w dokumentacji przetargowej,
a po drugie, czy instytucja zamawiajgca moze w takich okolicznosciach wymagaé¢ od
wykonawcéw utrzymania waznosci ustanowionego jako zabezpieczenie oferty wadium,
bez mozliwosci przerwy, do dnia zawarcia umowy.

Trybunat nastepnie przypomniat, ze zasada réwnego traktowania wymaga, by wszyscy
wykonawcy mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego wynika wymag,
by oferty wszystkich wykonawcéw byty poddane tym samym warunkom. Poza tym zasady
przejrzystosci i réwnego traktowania obowigzujgce we wszystkich postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia publicznego wymagajg, by warunki materialne i formalne dotyczace
udziatu w przetargu byly jasno z gdéry okres$lone i podane do publicznej wiadomosci,
zwtaszcza w zakresie obowigzkéw cigzgcych na wykonawcach, tak aby mogli oni doktadnie
zapozna¢ sie z warunkami, na jakich prowadzone jest postepowanie, oraz mie¢ pewnosé,
ze takie same wymagania obowigzujg wszystkich konkurentéw. Trybunat przypomniat
ponadto, ze dyrektywa 2004/18/WE naktada na zamawiajacych obowigzek zamieszczenia
w ogtoszeniu o zamoéwieniu informacji o podstawach wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu (zob. zatgcznik VII A, czes¢ dotyczaca ogtoszenia o zamdwieniu, pkt 17),
a takze ze zamawiajgcy ma obowigzek przestrzegaé ustalonych przez siebie kryteriow.

W ocenie Trybunatu podstawa wykluczenia wykonawcy wynikajgca z orzecznictwa i praktyki
jest szczegdlnie niekorzystna dla wykonawcéw majgcych siedzibe w innych panstwach
cztonkowskich, gdyz ich poziom znajomosci prawa krajowego i jego wyktadni, a takze
praktyki organdw krajowych, nie moze byé poréwnywany z poziomem wiedzy krajowych
wykonawcow.

W cyt. wyroku w sprawie Pippo Pizzo Trybunat stwierdzit, ze zasada réwnego traktowania
i obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wskutek niedopetnienia przez niego
obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub z obowigzujgcej
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krajowej ustawy, lecz z wyktadni, a takze z mechanizmu uzupetniania przez krajowe organy
administracji lub sgdownictwa administracyjnego wystepujgcych w tym zakresie luk.
Trybunat zauwazyt, ze z postanowienia odsytajgcego wynikato, ze wykluczenie wykonawcy
z postepowania ze wzgledu na uptyw terminu zwigzania ofertg nie byto wyraznie
przewidziane w ustawie ani w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Jak podkreslat sad odsytajgcy, mimo wystepujacych od wielu lat sporéw
dotyczacych uptywu terminu zwigzania ofertg, polskie orzecznictwo wypracowato dwie
rownolegte linie, co spowodowato brak pewnosci prawnej zaréwno dla wykonawcéw, jak i
zamawiajgcych.

W konsekwencji w postanowieniu w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil et Saferoad Kabex
Trybunat uznat, ze art. 2 dyrektywy 2004/18/WE, zasade rownego traktowania i obowigzek
przejrzystosci nalezy interpretowadé w ten sposdb, ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wskutek niespetnienia
przez tego wykonawce obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowe;.
Omawiane postanowienie Trybunatu oznacza zatem, ze nie jest dopuszczalne wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli podstawa
wykluczenia nie wynika z przepisow prawa ani warunkéw zamoéwienia opisanych przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamodwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Ocena skutkéw orzeczenia w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil et Saferoad Kabex w
polskim systemie prawnym

Powyzsze ustalenie Trybunatu w Swietle obowigzujgcych w polskim porzadku prawnym
przepisdw nie ma jednak odniesienia do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu
lub odrzucenia jego oferty z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg, a takze mozliwosci
zawarcia umowy z wykonawcg mimo uptywu terminu zwigzania ofertg, jak réowniez
dopuszczalnosci zgdania przez zamawiajgcego przedtuzenia okresu waznosci wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg. Przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania
(aktualnie odrzucenia jego oferty) zostaty bowiem wprost przewidziane w przepisach ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), dale;j:
ustawa.

Przed wskazaniem regulacji prawnych przewidzianych w przepisach ustawy, a odnoszgcych
sie wprost do problematyki zawigzania ofertg, celem petnego zobrazowania tej tematyki
warto w pierwszej kolejnosci wskazac na przepisy Kodeksu cywilnego, ktére w swietle art. 14
ust. 1 ustawy majg zastosowanie do czynnosci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego przez zamawiajgcego i wykonawcow, o ile przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. | tak oferta zostata zdefiniowana w art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego jako
oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy okreslajgce istotne postanowienia tej
umowy. W mysl art. 66 § 2 Kodeksu cywilnego, jezeli oferent nie oznaczyt w ofercie terminu,
w ciggu ktorego oczekiwaé bedzie odpowiedzi, oferta ztozona w obecnosci drugiej strony
albo za pomoca srodka bezposredniego porozumiewania sie na odlegtos$¢ przestaje wigzac,
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gdy nie zostanie przyjeta niezwtocznie, zas$ oferta ztozona w inny sposdb przestaje wigzaé
z uptywem czasu, w ktorym skfadajgcy oferte modgt w zwyktym toku czynnosci otrzymaé
odpowiedZ wystang bez nieuzasadnionego opdznienia. Z przytoczonych przepiséw wynika,
ze Kodeks cywilny przewiduje zwigzanie oferenta trescig ztozonej oferty. Zwigzanie jest
zatem koniecznym elementem konstrukcyjnym oferty jako instytucji prawa cywilnego.
Stanowi to jeden z najwazniejszych skutkdw prawnych oferty i oznacza obowigzek
pozostawania w gotowosci do zawarcia zaproponowanej umowy. Po ztozeniu oferty decyzja
0 jej przyjeciu i zawarciu umowy nalezy wytgcznie do drugiej strony (oblata). Wtasnie ze
wzgledu na stan zwigzania, w razie przyjecia oferty oblat bedzie mdégt domagaé sie od
oferenta wykonania zawartej umowy (zob. Wojewoda M. Komentarz do art. 66 Kodeksu
cywilnego [w:] Ksiezak P. (red.), Pyziak-Szafnicka M. (red.), Giesen B., Katner W.J.,
Lewaszkiewicz-Petrykowska B., Majda R., Michniewicz-Broda E., Pajor T., Prominska U.,
Robaczyrski W., Serwach M., Swiderski Z., Wojewoda M. ,Kodeks cywilny. Komentarz. Cze$¢
ogdlna”, LEX, 2014). Natomiast bezskuteczny uptyw terminu zwigzania ofertg przed jej
przyjeciem jest rdwnoznaczny z koncem bytu oferty jako takiej. Przenoszgc powyisze na
grunt postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, zwigzanie wykonawcy ztozonag
przez niego ofertg oznacza obowigzek pozostawania w gotowosci do wyboru jego oferty
jako najkorzystniejszej, a w konsekwencji do zawarcia proponowanej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Po ztozeniu oferty decyzja o jej przyjeciu i zawarciu umowy nalezy
do zamawiajgcego. Wtasnie ze wzgledu na stan zwigzania, w razie przyjecia oferty,
zamawiajgcy bedzie moégt domagac sie od wykonawcy zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W pismiennictwie wskazuje sie, ze oferta prawidtowo wybrana od
razu przeksztatca sie w swoistg umowe przedwstepng, zobowigzujagcg do zawarcia
przyrzeczonej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (por. Szostak R. Charakter oferty
przetargowej [w:] Sadowy J. (red.), Jedrzejewski R., Niczyporuk J., Nowicki H., Nowicki P.,
Sottysinska A., Szostak R., Wierzbowski M. ,System zamoéwien publicznych w Polsce”, UZP,
2013, str. 221 i nast.). Natomiast uptyw terminu zwigzania ofertg sprawia, ze nie mozna juz
mowic o istnieniu tej oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Sposrdod przepiséw ustawy — Prawo zamdwien publicznych dla zagadnienia zwigzanego
z tematem zwigzania ofertg poruszonego przez Krajowa lzbe Odwotawczg w odestaniu
prejudycjalnym istotne sg zwtaszcza przepisy art. 85 i art. 89 ust. 1 pkt 7a, 7b i 8 ustawy.
Przepis art. 85 ust. 1 ustawy wskazuje, ze maksymalna dtugos¢ okresu zwigzania ofertg moze
wynosi¢ 30, 60 albo 90 dni, w zaleznosci od wartosci zamodwienia. Zarazem zgodnie z art. 85
ust. 2 ustawy wykonawca moze — samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego — przedtuzyé
termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed
uptywem terminu zwigzania oferty, zwrdcié¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na
przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni. Przepis art. 85
ust. 4 zdanie pierwsze ustawy precyzuje, ze przedfuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedfuzony okres zwigzania oferta.
W mysl art. 85 ust. 4 zdanie drugie ustawy, jezeli przedtuzenie terminu zwigzania oferta
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dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej, obowigzek wniesienia nowego
wadium lub jego przedtuzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza. Na mocy art. 89 wust. 1 pkt 7a, 7b i 8 ustawy zamawiajacy jest
obowigzany odrzuci¢ oferte w nastepujgcych przypadkach: (i) wykonawca nie wyrazit zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, (ii) wadium nie zostato wniesione lub zostato
whiesione w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium, (iii) oferta
jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

Dodatkowo nalezy przypomnie¢, ze przed dniem 28 lipca 2016 r. obowigzywat przepis art. 24
ust. 2 pkt 2 wustawy, ktéry przewidywat obowigzkowe wykluczenie z udziatu
w postepowaniu: (i) wykonawcy, ktéry nie wnidst wadium do uptywu terminu sktadania
ofert, (ii) wykonawcy, ktéry nie wnidst wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub (iii)
wykonawcy, ktéry nie wnidést wadium w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego
(tj. w sytuacji ponownego wniesienia wadium w szczegdlnej sytuacji przewidzianej w art. 46
ust. 3 w zw. z art. 46 ust. 1 ustawy), albo (iv) wykonawcy, ktéry nie zgodzit sie na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. W tym miejscu nalezy zauwazyé, ze wspomniany
przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy przestat obowigzywac wraz z wejsciem w zycie ustawy
z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Obecnie w przypadku uptywu terminu zwigzania
ofertg przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy przewiduje odrzucenie oferty. Przepis ten odsyta
do przepisu art. 85 ust. 2 ustawy, ktéry wyraznie stanowi, ze wykonawca moze tak na
whniosek zamawiajgcego jak i samodzielnie przedtuzy¢ termin zwigzania oferta.
Nieprzedtuzenie tego terminu w obu przypadkach jest réwnoznaczne z rezygnacja
wykonawcy z dalszego udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, czy
tez, uzywajac terminologii ustawy, niewyrazeniem przez wykonawce zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania oferta. Przepis ten nie powinien sprawiaé probleméw interpretacyjnych,
a ewentualna odmienna jego wykfadnia moze wynika¢ jedynie z bftednego rozumienia
znaczenia i celu tej regulaciji.

Odnoszac sie z kolei do mozliwos$ci zawarcia po uptywie terminu zwigzania oferta umowy
z wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, zanim termin zwigzania uptynat, nalezy
w pierwsze] kolejnosci zauwazyé, ze wybdr oferty najkorzystniejszej, ktéry nie zostat
podwazony, determinuje formalne udzielenie zamdwienia publicznego poprzez podpisanie
umowy W sprawie zamodwienia publicznego. Z definicji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego zawartej w art. 2 pkt 7a ustawy wynika, ze celem postepowania jest
dokonanie wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa. Tym samym
zawarcie umowy jest mozliwe jedynie z wykonawcg, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. W tym wzgledzie Trybunat Konstytucyjny w postanowieniu z dnia
24 lutego 2010 r., sygn. akt SK 22/08, stwierdzit jednoznacznie, ze uptyw terminu zwigzania
ofertg nie stoi na przeszkodzie zawarciu umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Na
marginesie mozna dodatkowo wskazaé, ze taka mozliwo$é wynika wprost z zasady swobody
umow wyrazonej w  art. 353! Kodeksu cywilnego. Nawet je$li zamawiajgcemu nie
przystuguje juz roszczenie o zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego, bo ztozona
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w toku postepowania oferta przestata wigza¢ wykonawce, nic nie stoi na przeszkodzie,
by przedmiotowa umowa zostata zawarta, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostatfa
wybrana, zanim termin zwigzania uptynat, wyrazi takg wole. O ile bowiem zamawiajacy jest
zwigzany wynikiem przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
zakonczonego wyborem oferty najkorzystniejszej, o tyle w przypadku wykonawcy, ktérego
oferta nie wigze z powodu uptywu terminu zwigzania, z zasady autonomii woli stron
wynika, ze jezeli wciaz jest zainteresowany zawarciem umowy w sprawie zamdwienia, moze
takg umowe zawrzec.

Z kolei wadium, uregulowane w art. 45 i 46 ustawy, ma na celu przede wszystkim
zabezpieczenie roszczen odszkodowawczych zamawiajgcego w przypadku uchylenia sie
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, od zawarcia umowy. Na
mocy art. 46 ust. 5 ustawy zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami w
szczegblnosci w przypadku, gdy wykonawca, ktdorego oferta zostata wybrana, odmodwit
podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie
lub gdy zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.
Ponadto wadium zostanie zatrzymane, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana,
nie wniesie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Dodatkowo przepis
art. 46 ust. 4a ustawy przewiduje sankcje zatrzymania przez zamawiajgcego wadium wraz
z odsetkami w przypadku, gdy wykonawca, ktéry zostat wezwany przez zamawiajgcego do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia,
spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu i spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi
czy roboty budowlane wymagan zamawiajgcego lub petnomocnictw, nie uzupetni tych
oswiadczen czy dokumentéw lub gdy wykonawca nie wyrazi zgody na poprawienie innych
niz oczywiste omytki pisarskie i oczywiste omytki rachunkowe omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty. Z uwagi na powyzsze funkcje wadium powinno by¢
ustanowione i utrzymywane przez caty okres zwigzania ofertg. Na gruncie prawa cywilnego,
w mysl art. 70* Kodeksu cywilnego, wadium stanowi warunek udziatu w aukcji albo
przetargu, w zwigzku z czym niewniesienie wadium powoduje, ze udziat w przetargu albo
aukcji jest niemozliwy, a ewentualne oferty nie wywotujg skutkéw prawnych (zob.
Robaczyriski W. Komentarz do art. 70* Kodeksu cywilnego [w:] Ksiezak P. (red.), Pyziak-
Szafnicka M. (red.) op.cit.). W postepowaniu o udzielenie zamdwienia niewniesienie przez
wykonawce wadium powoduje, ze jego udziat w postepowaniu jest niemozliwy, przez co
jego oferta podlega odrzuceniu. W obowigzujgcym stanie prawnym, w mysl| art. 89 ust. 1 pkt
7b ustawy, zamawiajacy jest obowigzany odrzuci¢ oferte, jezeli wadium nie zostato
whniesione lub zostato wniesione w  sposéb nieprawidtowy, oile zamawiajacy zadat
whniesienia wadium.

Podsumowujgc, zwigzanie wykonawcy ztozong przez niego ofertg jest niezbedne dla istnienia
oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, zas ustanowienie wadium ma
na celu w szczegdlnosci zabezpieczenie roszczen zamawiajacego w przypadku niewywigzania
sie przez wykonawce z wynikajgcych z oferty zobowigzan. Zaréwno konieczno$¢ przedtuzenia
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terminu zwigzania ofertg, jak i — w przypadkach gdy zamawiajgcy wymaga wniesienia
wadium — obowigzek jego ustanowienia badz przedfuzenia przez wykonawce wynikaja
wprost z przepiséw ustawy — Prawo zamoéwien publicznych i regulacji Kodeksu cywilnego.
Z kolei mozliwos¢ zawarcia umowy po uptywie terminu zwigzania ofertg zostata juz w 2010
r. potwierdzona przez Trybunat Konstytucyjny. Nie mozna zatem w sposéb zasadny
twierdzi¢, ze wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego i odrzucenie jego oferty z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg, zawarcie
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z takim wykonawcg, czy zadanie przez
zamawiajgcego, by wykonawca przedtuzyt okres waznosci wadium na przedtuzony okres
zwigzania ofertg, nie znajdujg oparcia w przepisach prawa. Tymczasem pytania zadane przez
sad odsytajgcy opieraty sie na takim btednym zatozeniu.

3. Orzeczenie z dnia 14 wrzesnia 2017 r. w sprawie C-223/16 Casertana Costruzioni

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykut 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 —
Oferent powotujacy sie na zdolnosci innych podmiotéw w celu spetnienia wymogdw organu
zamawiajgcego — Utrata przez wspomniane podmioty wymaganych zdolnosci -
Uregulowanie krajowe przewidujgce wykluczenie oferenta z postepowania przetargowego
i udzielenie zamowienia konkurentowi

Przedmiotem sprawy C-223/16 byt wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w
ramach sporu pomiedzy Casertana Costruzioni Srl (zwang dalej ,Casertang”) a Ministero
delle Infrastrutture e dei Trasporti — Provveditorato Interregionale per le opere pubbliche
della Campania e del Molise (ministerstwem infrastruktury i transportu —
miedzyregionalnym urzedem ds. zamowien publicznych Kampanii i Molise, Wtochy) i Agenzia
Regionale Campana per la Difesa del Suolo — A.R.Ca.Di.S. (kampanskg regionalng agencjg
ochrony gruntéw, Wtochy) w przedmiocie postepowania w sprawie udzielenia zamdéwienia
na planowanie wykonawcze, koordynacje bezpieczernstwa w fazie planowania i realizacji
robét budowlanych zwigzanych z projektem ,La Bandiera Blu” regionu nadbrzeinego
Domizio. Whniosek dotyczyt wyktadni art. 47 i 48 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114), art.
63 dyrektywy 2014/24/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94,
s. 65).

Postepowanie giowne

W czerwcu 2013 r. miedzyregionalny urzad ds. zamoéwien publicznych Kampanii i Molise,
dziatajgc z upowaznienia regionalnej spotki Kampanii ds. ochrony gruntéw, wszczat otwarte
postepowanie przetargowe o zasiegu europejskim w celu udzielenia zamodwienia na
planowanie wykonawcze, koordynacje bezpieczenstwa w fazie planowania i realizacji robot
budowlanych zwigzanych z projektem ,La Bandiera Blu” regionu nadbrzeznego Domizio.
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W specyfikacji warunkéw zamowienia sprecyzowano, ze dla udzialu w postepowaniu
przetargowym konieczne jest uzyskanie od Societa Organismo di Attestazione (spotki
certyfikacyjnej) zaswiadczenia o kwalifikacjach wymaganych do $wiadczenia ustug
polegajgcych na planowaniu i wykonywaniu nalezgcych do okreslonych kategorii. Casertana
uczestniczyta w przetargu w ramach bedacego w trakcie tworzenia tymczasowego
stowarzyszenia przedsiebiorstw jako lider i petnomocnik i oswiadczyta, ze jezeli chodzi
o kwalifikacje wymagane przez dekret ustawodawczy nr 163, moze ona wskaza¢ na
kwalifikacje dwdch przedsiebiorstw pomocniczych, z ktdrych jednym byto Consorzio Stabile
GAP. W trakcie postepowania i po zakonczeniu etapu dopuszczenia do przetargu
wspomniane przedsiebiorstwo pomocnicze utracito wymagang dla danej kategorii ustug
klasyfikacje, tak ze musiato zosta¢ zaklasyfikowane jedynie do nizszej kategorii ustug. Decyzjg
z dnia 8 pazdziernika 2014 r. zamdwienie zostato udzielone tymczasowemu stowarzyszeniu
przedsiebiorstw kierowanemu przez Consorzio Stabile Infratech, podczas gdy tymczasowe
stowarzyszenie przedsiebiorstw, na ktdrego czele stata Casertana, zostato zaklasyfikowane
na drugim miejscu. Ostatnia z wymienionych spdétek wniosta skarge do Tribunale
amministrativo regionale per la Campania (regionalnego sadu administracyjnego dla
Kampanii, Wiochy), kwestionujgc pod wieloma wzgledami sporng decyzje o ostatecznym
udzieleniu zamdwienia. Nastepnie tymczasowe stowarzyszenie przedsiebiorstw, ktéremu
udzielono zamdwienia, wniosto skarge wzajemng zmierzajagcg do wykluczenia skarzgcej
w postepowaniu gtéwnym, podnoszac, ze powinna ona zostaé wykluczona z przetargu z tego
powodu, iz jej przedsiebiorstwo pomocnicze utracito w trakcie postepowania przetargowego
klasyfikacje wymagang dla uczestnictwa w przetargu. W obronie skarzgca w postepowaniu
gtobwnym podniosta, ze owa utrata klasyfikacji przypisywana przedsiebiorstwu
pomocniczemu stanowita przypadek sity wyzszej i nie mogta powodowaé automatycznego
wykluczenia jej stowarzyszenia. Wyrokiem z dnia 27 marca 2015 r. Tribunale amministrativo
regionale per la Campania (regionalny sad administracyjny dla Kampanii) uznat skarge
wzajemng ztozong przez tymczasowe stowarzyszenie przedsiebiorstw, ktéremu udzielono
zamowienia, poprzez uznanie pierwszego zarzutu, twierdzac, ze utrata kwalifikacji dla
wymaganego zaklasyfikowania przez przedsiebiorstwo pomocnicze w trakcie postepowania
przetargowego skutkowata wykluczeniem stowarzyszenia skarzgcej w postepowaniu
gtdbwnym 1z tego postepowania. Ponadto sad ten uznat, ze argumenty skarzgcej
w postepowaniu gtéwnym dotyczgce zaistnienia przypadku sity wyzszej nie miaty znaczenia.
W dniu 8 lipca 2015 r. Casertana wniosta odwotanie od tego wyroku do Consiglio di Stato
(rada stanu, Wtochy).

Pytanie prejudycjalne i stanowisko Trybunatu
Consiglio di Stato (rada stanu, Wtochy) postanowita zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do

Trybunatu z nastepujgcym pytaniem prejudycjalnym:

,Czy art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 [...], zastgpione przez art. 63 dyrektywy
2014/24 [...], stojg na przeszkodzie obowigzywaniu krajowego uregulowania, ktére wyklucza
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— lub moze by¢ interpretowane w ten sposdb, ze wyklucza — mozliwosé wskazania przez
podmiot gospodarczy, czyli podmiot uczestniczacy w przetargu, innego przedsiebiorstwa
w miejsce tego, ktdére zostato pierwotnie wybrane jako »przedsiebiorstwo pomocnicze«
i ktére utracito w catosci lub w czesci zdolnosci wymagane do udziatu w tym przetargu, co
powoduje wykluczenie tego wykonawcy z przetargu z powodu zdarzenia, ktérego nie mozna
mu przypisac ani obiektywnie, ani subiektywnie?”.

W przedmiocie zastosowania art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24

Na wstepie Trybunat przypomniat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, co do zasady
zastosowanie ma dyrektywa obowigzujgca w momencie, gdy instytucja zamawiajgca
wybierata tryb postepowania, ktory bedzie stosowaé, i ostatecznie rozstrzygata kwestie, czy
w celu udzielenia zamoéwienia publicznego istnieje obowigzek wczesniejszego ogtoszenia
przetargu. Nie znajduja natomiast zastosowania przepisy dyrektywy, ktérej termin
transpozycji uptynat po tej dacie (wyroki: z dnia 10 lipca 2014 r., Impresa Pizzarotti,
C-213/13, EU:C:2014:2067, pkt 31 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 7 kwietnia
2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 83).

W sprawie gtdwnej ogtoszenie o zamowieniu zostato przekazane w dniu 7 czerwca 2013 r. do
publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i opublikowane w dniu 10 czerwca 2013
r. w Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana (dzienniku urzedowym Republiki Wtoskiej),
podczas gdy dyrektywa 2014/24 zostata przyjeta w dniu 26 lutego 2014 r., a w kazdym razie
termin na jej transpozycje uptynat zgodnie z jej art. 90 w dniu 18 kwietnia 2016 r. W tych
okolicznosciach, w czasie opublikowania spornego w postepowaniu gtéwnym ogtoszenia
o przetargu w czerwcu 2013 r., dyrektywa 2014/24 nie miata zastosowania ratione temporis.
Jezeli chodzi o to, czy art. 48 wust. 3 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac
z uwzglednieniem tresci art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24, ktory stanowi przepis
odpowiadajgcy w szczegdlnosci wspomnianemu art. 48 ust. 3, Trybunat zauwazyt, ze przepis
ten zostat sformutowany ogdlnie i nie wskazuje wyraznie, w jaki sposdéb podmiot
gospodarczy moze powotywacd sie na zdolnosci innych podmiotéw w ramach postepowania
w sprawie udzielenia zamowienia publicznego (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner
Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 87, 88). Z kolei art. 63 ust. 1 dyrektywy
2014/24 przewiduje obecnie, ze podmioty gospodarcze mogg powotywac sie na Srodki
i mozliwosci innych podmiotéw ,tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane
lub ustugi, odnosnie do ktérych takie zdolnosci sg niezbedne” (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016
r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 89), oraz ze ,instytucja
zamawiajgca wymaga, by wykonawca zastgpit podmiot, ktéry nie spetnia stosownego
kryterium kwalifikacji lub wobec ktérego istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia”.
Artykut 63 dyrektywy 2014/24/UE wprowadza zatem istotne zmiany w odniesieniu
do przystugujgcego wykonawcy prawa polegania na S$rodkach i zdolnosciach innych
podmiotéw w ramach zamodwienia publicznego (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner
Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 90). W rzeczywistosci bowiem art. 63 ust. 1
dyrektywy 2014/24 — nie stanowigc w zaden sposdéb kontynuacji art. 48 ust. 3 dyrektywy
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2004/18 ani nie zawierajagc wyjasnien co do zakresu tego ostatniego — wprowadza nowe
przestanki, ktore nie byly przewidziane w poprzednim systemie prawnym (wyrok z dnia
7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 91).

W tych okolicznosciach Trybunat orzekt, ze wskazany przepis dyrektywy 2014/24 nie moze
by¢ wykorzystywany jako kryterium w celu interpretacji art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18,
gdyz w tym wypadku nie chodzi o rozstrzygniecie watpliwosci interpretacyjnych dotyczacych
tresci tego ostatniego przepisu (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz,
C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 92).

W przedmiocie art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18

Trybunat przypomniat, ze zgodnie z motywem 46 i art. 2 dyrektywy 2004/18 instytucje
zamawiajgce powinny zapewni¢ rowne traktowanie wykonawcéw w  sposdb
niedyskryminacyjny i przejrzysty (wyroki: z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz,
C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 60; a takze z dnia 4 maja 2017 r., Esaprojekt, C-387/14,
EU:C:2017:338, pkt 35). Tym samym z jednej strony zasady réwnego traktowania
i niedyskryminacji wymagajg, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu
swych ofert, z czego wynika wymog, by oferty wszystkich oferentéw byty poddane tym
samym warunkom. Z drugiej strony obowigzek przejrzystosci ma na celu zagwarantowanie
braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajace;.
Obowigzek ten obejmuje wymdg, by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie
udzielenia zamdwienia byly okreSlone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny
w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, tak by, po
pierwsze, umozliwi¢ wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujgcym zwykig
starannos¢ oferentom zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki
sam sposoéb, a po drugie, by umozliwié instytucji zamawiajacej rzeczywistg weryfikacje, czy
oferty ztozone przez oferentdw odpowiadajg kryteriom wyznaczonym dla danego
zamowienia (wyroki: z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 61 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 4 maja 2017 r.,
Esaprojekt, C-387/14, EU:C:2017:338, pkt 36). Ponadto z orzecznictwa Trybunatu wynika,
ze zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji oraz obowigzek przejrzystosci stojg na
przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucja zamawiajgcq a oferentem w ramach
postepowania w przedmiocie udzielenia zamdwienia publicznego, w zwigzku z czym co do
zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu ani z inicjatywy instytucji
zamawiajgcej, ani z inicjatywy oferenta. Wynika stad, ze instytucja zamawiajgca nie moze
zadad wyjasnien od oferenta, ktdrego oferte uwaza za niejasng lub niezgodng ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamodwienia (wyroki: z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz,
C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 62 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 4 maja
2017 r., Esaprojekt, C-387/14, EU:C:2017:338, pkt 37).

Odnosnie do zmian dotyczacych wytonionych podmiotéw Trybunat orzekat juz, ze decyzja
dotyczaca zezwolenia na zmiane sktadu wytonionej grupy oznacza zmiane w stosunku do
decyzji o udzieleniu zamdwienia, ktéra moze by¢ uznana za istotng, o ile w swietle
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szczegblnych okolicznosci odnosnego postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
dotyczy ona jednego z istotnych elementdéw wptywajacych na przyjecie decyzji o udzieleniu
zamoéwienia. W tej sytuacji nalezy zastosowaé wszelkie niezbedne srodki przewidziane
w prawie krajowym w celu usuniecia takiej nieprawidtowosci, wtgczajgc w to réwniez
zorganizowanie nowego postepowania w sprawie udzielenia zamodwienia (wyrok z dnia
8 maja 2014 r., Idrodinamica Spurgo Velox i in., C-161/13, EU:C:2014:307, pkt 39
i przytoczone tam orzecznictwo). Ponadto w dziedzinie uméw koncesyjnych Trybunat orzekt,
ze zmiana podwykonawcy, nawet jezeli przewidziano mozliwos¢ takiej zmiany w tresci
umowy, moze w wyjatkowych wypadkach stanowié¢ zmiane jednego z istotnych elementéw
umowy koncesyjnej, w sytuacji gdy skorzystanie z ustug okreslonego podwykonawcy, nie za$
innego, stanowito, zwazywszy na cechy charakterystyczne s$wiadczenia bedacego
przedmiotem umowy, czynnik rozstrzygajacy o zawarciu umowy (wyrok z dnia 13 kwietnia
2010 r., Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, pkt 39).

W zwigzku z powyiszym Trybunat wskazat, ze nieprzewidziane przyznanie wyfgcznie
jednemu stowarzyszeniu przedsiebiorstw mozliwosci zastgpienia nalezgcego do tego
stowarzyszenia przedsiebiorstwa trzeciego, ktére utracito klasyfikacje wymagang pod sankcjg
wykluczenia, stanowitoby istotng zmiane oferty i tozsamos$ci samego stowarzyszenia.
W rzeczywistosci bowiem taka zmiana oferty zobowigzywataby instytucje zamawiajgcg do
przystgpienia do nowych kontroli przy jednoczesnym przyznaniu korzysci konkurencyjnej
temu stowarzyszeniu, ktére mogtoby usitowa¢ zoptymalizowaé¢ swojg oferte w celu
skuteczniejszego stawienia czota ofertom konkurencyjnym w danym postepowaniu
o udzielenie zamdwienia. Taka sytuacja bytaby sprzeczna z zasadg réwnego traktowania,
ktdra nakazuje, aby oferenci mieli jednakowe szanse przy formufowaniu swych ofert,
i wymaga, by oferty te podlegaty tym samym warunkom dla wszystkich oferentéw, oraz
stanowitaby zaktécenie zdrowej i skutecznej konkurencji pomiedzy przedsiebiorstwami
uczestniczgcymi w przetargu.

Jezeli chodzi natomiast o argument sity wyzszej podniesiony przez Casertane, Trybunat
stwierdzit, ze o ile dyrektywa 2004/18, pozwala oferentowi na poleganie — oprdcz swoich
wtlasnych zdolnosci — na zdolnosciach jednego lub kilku podmiotéow trzecich w celu
spetnienia kryteridw ustalonych przez instytucje zamawiajagcg, o tyle jednak éw oferent
pozostaje odpowiedzialny jako lider stowarzyszenia przedsiebiorstw za przestrzeganie przez
te przedsiebiorstwa obowigzkdw i warunkow uczestnictwa w przetargu ustanowionych przez
instytucje zamawiajgcg w dokumentacji danego postepowania o udzielenie zamdwienia.

Sentencja wyroku Trybunatu

Artykut 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
nie sprzeciwiajg sie one uregulowaniu krajowemu wykluczajgcemu mozliwosé zastgpienia
przez podmiot gospodarczy uczestniczgcy w przetargu przedsiebiorstwa pomocniczego,
ktore utracito wymagane kwalifikacje po ztozeniu jego oferty, czego konsekwencjg jest
automatyczne wykluczenie tego podmiotu.
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OPINIE PRAWNE

Czy informacje dotyczqce spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert
stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa

Zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp (nazwa i adres wykonawcy,
informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zamdwienia, okresu gwarancji i warunki
ptatnosci zawarte w ofercie). Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w Swietle ktdrego przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarczg, co do ktdrych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci.

Jak wynika z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, informacja ma charakter technologiczny, o ile
dotyczy szeroko rozumianych sposobdw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod
dziatania. Informacja handlowa obejmuje catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych
do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.
Informacja ,,nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogdtowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.
Taka informacja staje sie ,tajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole,
by pozostata ona tajemnicy dla pewnych két odbiorcéw, konkurentéw i wola ta dla innych
0s6b musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli informacja moze by¢ nieznana, ale nie bedzie
tajemnicg (por.: wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r. — | CKN 304/00, wyrok SN z dnia
5 wrzesnia 2001 r. — I CKN 1159/00, wyrok SN z dnia 7 marca 2003 r. — | CKN 89/01).

Ciezar dowodu, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na
wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. W przypadku zastrzezenia przez
wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa czynno$é¢ ta musi zosta¢ poddana ocenie przez
zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci. Wykonawca zobowigzany jest wykazac,
iz podjat przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci zastrzezonych
informacji (por. wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2013 r., KIO 1187/13). Przepis art. 8 ust. 3
ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek utajnienia informac;ji zastrzezonych przez
wykonawce jako poufne, jezeli wykonawca zastrzegt oraz wykazat, ze informacje te stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Zakaz ujawniania przez zamawiajgcego informacji, o ktérych
mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, stanowi ograniczenie zasady jawnosci postepowania,
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wskazanej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ma na celu ograniczenie
stosowania przez wykonawcow zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jedynie z zamiarem
utrudnienia dostepu do tresci oferty innym wykonawcom. Zamawiajgcy ma obowigzek
ujawnienia (odtajnienia) informacji zastrzezonych przez wykonawce, ktére ze swojej istoty
tajemnicg przedsiebiorstwa nie s3. Jak wynika z uzasadnienia ustawy z dnia 29 sierpnia 2014
r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2014 r., poz. 1232), , przepisy o
zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia. Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje
dotyczace przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w
swym zatozeniu przepis (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp) jest w praktyce patologicznie naduzywany
przez wykonawcow, ktérzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to
ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia
weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich wymagan zamawiajacego. Realizacja
zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
jawne”. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 maja 2017 r. (sygn. akt: KIO 827/17,
KIO 837/17, KIO 838/17) uznata, ze udostepnienie na stronie internetowej wykonawcy
powszechnie dostepnej listy klientdw wyklucza uznanie takiej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa. Ponadto Izba uznata, ze dotgczone przez wykonawce referencje — z uwagi
na fakt, ze z istoty swej stuzg do prezentowania innym, potencjalnym kontrahentom
wykonawcy jako profesjonalnego i rzetelnego partnera — nie mogg byé powodem wytgczenia
zasady jawnosci. W powyzszym wyroku Izba uznata, ze nie ma kategorii dokumentéw, ktéra
z samej definicji podlegataby w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ochronie
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zgodnie z trescig art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca jest
zatem zobowigzany wykaza¢, ze informacje te zastugujg na ochrone. Niewykazanie przez
wykonawce, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa prowadzi do ich
ujawnienia.

Z kolei w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2016 r. Krajowa lzba Odwotawcza (sygn. akt:
KIO 1835/16) wskazata, ze wykonawcy, ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego
winni liczy¢ sie z faktem, iz ich oferty i udzielane w toku postepowania wyjasnienia beda
co do zasady jawne, w szczegdlnos$ci w zakresie, w jakim podlegajg one ocenie w zakresie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego Swiadczenia
Zz wymaganiami zamawiajgcego czy tez ocenie w kryteriach oceny ofert. W tym zakresie
oferty winny by¢ jawne nie tylko dla pozostatych wykonawcéw ale réwniez dla kazdego
zainteresowanego.

Majagc na uwadze powyzisze nalezy wskazaé, ze to na zamawiajgcym cigzy obowigzek
weryfikacji czy przedstawione przez wykonawce informacje zastugujg na ochrone. Przebieg
analizy i ostateczna decyzja zamawiajgcego w zakresie utajnienia zastrzezonych
dokumentédw mogg sie przy tym w kazdym postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego znaczaco rézni¢ — w zaleznosci od tresci zadan wykonawcy i wagi
przedstawionych przez niego informacji.
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Usuwanie skutkow nawatnic z dnia 11 sierpnia 2017r.
w swietle przepisow ustawy Pzp

Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz jesli okreslony podmiot jest zobligowany do stosowania
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r.,
poz. 1579 j.t.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, oraz nie zachodzg podstawy do wytaczenia
stosowania tej ustawy przewidziane w art. 4 — 4d, to zamawiajgcy zobowigzany jest udzieli¢
zamoéwienia publicznego w jednym z trybéw przewidzianych w art. 10 ust. 1 ustawy Pzp.
Nalezy takze zaznaczy¢, iz ustawa Pzp nie przewiduje instytucji wystgpienia o zwolnienie
z procedur jej stosowania. Co do zasady zamawiajgcy udziela zamodwienia publicznego
w jednym z trybow podstawowych, jakimi sg przetarg nieograniczony i ograniczony.
Natomiast jezeli zaistniejg przestanki okres$lone w ustawie Pzp, zamawiajagcy moze takze
udzieli¢ zamowienia publicznego w innym trybie, np. z wolnej reki.

Zgodnie z artykutem 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia
z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje nie wynikajaca z przyczyn lezagcych po
stronie zamawiajgcego, ktérej nie mdgt on przewidzieé, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamodwienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybdéw
udzielenia zamoéwienia. Jak wynika z brzmienia przepisu przytoczonego powyzej, ww. tryb
ma zastosowanie do postepowan wszczynanych w przypadku nieprzewidywalnych zdarzen
losowych powodujgcych konieczno$é natychmiastowego dziatania ze strony podmiotu
zobowigzanego do stosowania ustawy, a zaistniata sytuacja nie pozwala na przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego z zachowaniem terminow
przewidzianych dla trybow gwarantujagcych zachowanie zasady konkurencyjnosci.
W powyzszym przepisie mowa jest zatem o wyjgtkowej sytuacji, majacej charakter
zewnetrzny, nieprzewidywalny, z ktérej wynika obowigzek natychmiastowego dziatania
kosztem zachowania przewidzianych ustawg terminéw. Dopuszczalnos¢ powotywania sie na
przestanke art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp uzalezniona jest od tgcznego zaistnienia wszystkich
wymienionych w przepisie warunkéw, miedzy ktérymi powinien zachodzi¢ zwigzek
przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek czasowy. Oprdcz zaistnienia wyjgtkowej sytuacji nie
wyniktej z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ustawodawca wymaga ponadto, aby
sytuacji tej zamawiajgcy nie moégt przewidzie¢. Niemoznos$é¢ przewidzenia okreslonego
zdarzenia zasadniczo ocenia sie jako nikte prawdopodobienstwo wystgpienia konkretnej
sytuacji. W literaturze przedmiotu do tego rodzaju sytuacji zalicza sie zdarzenia, ktérych
zaistnienie w normalnym toku rzeczy byto mato prawdopodobne, przy czym mozliwos$é
przewidywalnosci okreslonych sytuacji przez zamawiajagcego powinna byé okreslona
w sposOb obiektywny. Konieczne zatem bedzie wykazanie przez zamawiajgcego, iz mimo
zachowania nalezytej starannosci nie mozina byto obiektywnie przewidzie¢ wystgpienia
wyjatkowej sytuacji, powodujgcej konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zamdwienia.
Okolicznosci nieprzewidywalne, to m. in. zjawiska losowe i niezalezne od zamawiajgcego
takie jak: kleski zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.), katastrofy, awarie,
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niespodziewane wypadki itp. Dodatkowo wystgpienie okolicznosci, ktdrej zamawiajacy nie
mogt przewidzied, zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, musi powodowaé koniecznosc
natychmiastowego wykonania zamdwienia. Waznym jest tutaj odrdznienie pilnosci
udzielenia zamodwienia publicznego, od koniecznosci natychmiastowego wykonania
zamoéwienia. Nie wszystkie natomiast zamowienia, ktére powinny byé udzielone w trybie
pilnym, takze wynikte na skutek zdarzenia nieprzewidywalnego, wymagaja
natychmiastowego wykonania. Dla udzielania zamdwien w trybie pilnym ustawodawca
przewidziat bowiem inny tryb uproszczony niz zamowienie z wolnej reki, mianowicie tryb
negocjacji bez ogtoszenia (art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp). Nalezy réwniez podkresli¢,
iz zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki powinno stuzy¢ wytacznie do przeciwdziatan
lub do usuniecia skutkéw nieprzewidywalnej sytuacji, ktéra nie byta przez zamawiajgcego
zawiniona i ktérej nie mdgt on przeciwdziata¢, a z powodu zaistnienia ktérej zamawiajacy
staje przed koniecznoscig natychmiastowego wykonania okreslonego rodzaju zaméwienia.
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KONTROLA
UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Naruszenia przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych
dotyczgce ogloszen o zamowieniu
- wybrane zagadnienia w swietle najnowszych wynikow
kontroli przeprowadzonych przez Prezesa UZP

Ustawa Prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (j.t. Dz. U. z 2017 r., poz.

1579), zwana dalej ,ustawqg Pzp”, przewiduje, iz ogtoszenia zamieszcza sie w Biuletynie

Zamowien Publicznych udostepnianym na stronach portalu internetowego Urzedu

Zamoéwien Publicznych lub publikuje sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, jezeli sg

przekazywane Urzedowi Publikacji Unii Europejskie;.

Ustawa Pzp przewiduje nastepujace rodzaje ogtoszen, do ktorych zaliczy¢ mozna:

1) ogtoszenia informacyjne okreslone w art. 13 ustawy Pzp, wstepne ogtoszenie
informacyjne o planowanych w terminie 12 miesiecy zamoéwieniach lub umowach
ramowych, ktérych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art.11 ust. 8 ustawy Pzp oraz okresowe ogtoszenie
informacyjne o planowanych w terminie nastepnych 12 miesiecy zamdwieniach
sektorowych lub umowach ramowych okreslone w art. 135 ustawy Pzp;

2) ogtoszenie o zaméwieniu dla poszczegdlnych trybow udzielania zamdéwien publicznych
wszczynanych za pomocg wskazanego ogtoszenia — dla przetargu nieograniczonego (art.
40 ustawy Pzp), przetargu ograniczonego (art. 48 ustawy Pzp), negocjacji z ogtoszeniem
(art. 56 ustawy Pzp), dialogu konkurencyjnego (art. 60 ¢ ustawy Pzp), partnerstwa
innowacyjnego (art. 73 c ustawy Pzp), licytacji elektronicznej (art. 75 ustawy Pzp);

3) ogtoszenie o konkursie okreslone w art. 115 ustawy Pzp;

4) ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia okreslone w art. 95 ustawy Pzp.

Celem publikacji wskazanych ogtoszen jest zapewnienie jak najszerszemu kregowi
podmiotéow wystepujgcych na rynku, powszechnie dostepnej informacji o aktualnie
udzielanych zamédwieniach, natomiast zamawiajgcemu uzyskanie dostepu do kregu
potencjalnych wykonawcéw, dla ktérych publikacja ogtoszenia o zaméwieniu jest
podstawowym Zrodtem wiedzy o zaméwieniach.

Ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych zamieszcza sie przy uzyciu Srodkow
komunikacji elektronicznej za pomocg formularzy umieszczonych na stronach portalu
internetowego Urzedu Zamodwien Publicznych, jezeli wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Jezeli warto$¢ zamodwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy przekazuje ogtoszenie
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o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, zgodnie z formatem i procedurami
elektronicznego przesytania ogtoszenn wskazanymi na stronie internetowej, o ktérej mowa
wust. 3 zatacznika VIl do dyrektywy 2014/24/UE (dostepne pod adresem
http://simap.ted.europa.eu/) i ust. 3 zatacznika IX do dyrektywy 2014/25/UE (dostepne pod

adresem http://simap.eu.int/). Aktem wykonawczym ustanawiajagcym standardowe
formularze do publikacji ogtoszen, jest rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2015/1986
z dnia 11 listopada 2015 r. ustanawiajgce standardowe formularze do publikacji ogtoszen

w dziedzinie zamodwienn publicznych i uchylajgce rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr
842/2011 (Dz.U. L 296 z12.11.2015), zwane dalej ,rozporzqdzeniem wykonawczym nr
2015/1986”, ktore weszto w zycie w dniu 18 kwietnia 2016 r. Zgodnie z art. 8 rozporzadzenia
wykonawczego nr 2015/1986, rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011 traci moc ze
skutkiem od dnia 18 kwietnia 2016 r. Zatem obecnie zamawiajgcy zobowigzani s3
przygotowac ogfoszenie zgodnie z odpowiednim wzorem zatgcznika do rozporzadzenia
wykonawczego nr 2015/1986. Publikacja ogtoszenia o zamodwieniu na formularzu
nieobowigzujagcym w dniu wszczecia postepowania stanowi naruszenie art. 11 ust. 7 ustawy
Pzp w zwigzku z przepisami rozporzadzenia wykonawczego nr 2015/1986. Odnoszac sie do
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, wskazac nalezy, ze obecnie obowigzuje rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministrow z dnia 28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zamowien oraz
konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszern Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej (Dz.U. poz. 2263).

Platformg internetowa Europejskich Zamoéwienn Publicznych jest ,eNotices” (dostepne pod
adresem  http://simap.europa.eu/enotices/changelanguage.do?language=pl).  Zgodnie

z trescig informacji i wskazowek zamieszczonych na tej platformie: ,Jest to narzedzie online
umozliwiajgce przygotowywanie ogtoszern o zamdwieniach publicznych i publikowanie ich
w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej. eNotices zapewnia dostep do
wszystkich standardowych formularzy uzywanych w europejskich zamowieniach publicznych.
Ten bezptatny serwis pozwala na prace w warunkach spersonalizowanych oraz przyspiesza
proces przygotowania i publikacji ogtoszeri o przetargach. (...) Aby korzysta¢ z serwisu
nalezy sie zarejestrowac. (...) Standardowe formularze ustanowione rozporzqdzeniem (UE)
2015/1986 i objete zakresem dyrektyw 2014/23/UE, 2014/24/UE | 2014/25/UE sq juz
dostepne w aplikacji internetowej eNotices. Aby miec¢ dostep do odpowiednich formularzy,
prosze wybrac stosowne dyrektywy w swoim profilu uzytkownika”. Jak wynika z powyzszego,
platforma internetowa zapewnia dostep do wszystkich standardowych formularzy
uzywanych w europejskich zamdwieniach publicznych, apraca poszczegdlnych
zamawiajgcych na tym portalu odbywa sie w warunkach spersonalizowanych. W trakcie
pracy informacje zawarte w profilu uzytkownika sg uwzgledniane automatycznie
w konfigurowaniu ogtoszenia. Portal ten udostepnia zardwno standardowe formularze
ustanowione rozporzadzeniem nr 842/2011 z dnia 19 sierpnia 2011 r., jak i formularze
ustanowione rozporzgdzeniem wykonawczym nr 2015/1986.

Ponadto, w dniu 17 kwietnia 2016 r. na stronie www.uzp.gov.pl zostaty opublikowane

zalecenia Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczace stosowania wchodzgcych w zycie z dniem
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18 kwietnia 2016 r. dyrektyw UE, tj.: ,Komunikat dotyczgcy obowigzywania dyrektywy
2014/24/UE oraz dyrektywy 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 roku”. Zgodnie z trescig pkt. 5
ww. komunikatu w zakresie publikacji ogtoszen zostata zamieszczona nastepujaca
informacja: ,przesytanie ogtoszern do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej jest mozliwe
wytqcznie drogq elektroniczng, w formie przewidzianej przez Komisje Europejskq
w rozporzgdzeniu wykonawczym Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11 listopada 2015 r.
ustanawiajgcym standardowe formularze do publikacji ogtoszern w dziedzinie zamodwien
publicznych i uchylajgcym rozporzqdzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011".

Bioragc pod uwage powyzsze nalezy podkreslic, ze od dnia wejscia w zycie dyrektywy
2014/24/UE oraz dyrektywy 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 roku, tj. od dnia 18 kwietnia
2016 r. platforma ,eNotices” udostepnia formularze dotyczgce ogtoszen, zgodne z nowym
stanem prawnym. Zamawiajgcy winien kazdorazowo stosowac te dokumenty i formularze,
ktdre wynikajg z obowigzujgcego stanu prawnego.

Zgodnie z trescig art. 11 ust. 7d ustawy Pzp, zamieszczenie ogtoszen, w sposéb okreslony
w ust. 5 ustawy Pzp, w zakresie ogtoszen podlegajgcych obowigzkowi publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, oraz ogtoszen, o ktérych mowa w art. 11 ust. 7c ustawy Pzp,
w szczegolnosci w prasie o zasiegu ogdélnopolskim, nie moze nastgpi¢ przed ich publikacjg w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo uptywem 48 godzin od potwierdzenia
otrzymania ogfoszenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej. Ponadto, ogtoszenia,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 7d ustawy Pzp, nie mogg zawiera¢ innych informacji niz
informacje zawarte w ogtoszeniach przekazanych Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.
W ogtoszeniach tych nalezy wskaza¢ date przekazania ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej. Zamawiajgcy jest obowigzany udokumentowa¢ zamieszczenie ogtoszenia
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych oraz publikacje ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, w szczegdlnosci przechowywaé dowdd zamieszczenia lub przekazania tego
ogtoszenia.

Ogtoszenia dotyczace zamodwien o wartosci, od ktorej jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, powinny by¢ publikowane
w jednolitym formacie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, tak aby wykonawcy
z wszystkich panistw Unii Europejskiej mieli mozliwos¢ sktadania ofert dotyczacych
wskazanych zaméwien. Powyzsze ma na celu zapewnienie pierwszenstwa publikacji ogtoszen
na poziomie Unii, co stanowi poszanowanie zasady réwnego traktowania wykonawcow.
Okreslona zasada nie zostataby zachowana, gdyby na poziomie krajowym ogtoszenie byto
zamieszczone przed publikacjg w unijnym publikatorze.

Zgodnie z dyspozycjg art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry to przepis ma zastosowanie takze do
innych niz przetarg nieograniczony, trybdw udzielania zamdwien publicznych, zamawiajacy
wszczyna postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, zamieszczajgc ogtoszenie
o zaméwieniu w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie
internetowej. Ponadto, zamawiajgcy w zaleznosci od wartosci zamowienia zamieszcza
ogtoszenie w Biuletynie Zamowien Publicznych, badz przekazuje ogtoszenie o zamdwieniu
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Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Publikacja ogtoszenia w miejscu publicznie dostepnym
stanowi poszanowanie gtéwnych zasad udzielania zamoéwien publicznych, tj. zasady jawnosci
postepowania, rownego traktowania wykonawcéw oraz zasady uczciwej konkurencji.
Ogtoszenie o zamoéwieniu, wskazane w art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczagcym przetargu
nieograniczonego, stanowigcego jeden z podstawowych trybow udzielania zamodwien,
zawiera co nhajmniej:
1) nazwe (firme) i adres zamawiajgcego;
2) okreslenie trybu zamdwienia;
3) adres strony internetowej, na ktdrej zamieszczona bedzie specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia;
4) okreslenie przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zamdwienia, z podaniem informacji
o mozliwosci sktadania ofert czesciowych;
5) informacje o mozliwosci lub wymogu ztozenia oferty wariantowej;
6) termin wykonania zamdwienia;
7) warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia;

7a) wykaz oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu
w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia;
8) informacje na temat wadium;
9) kryteria oceny ofert i ich znaczenie;
10) termin sktadania ofert, adres, na ktéry oferty musza zosta¢ wystane, oraz jezyk lub
jezyki,
w jakich muszg one by¢ sporzadzone;
11) termin zwigzania ofertg;
12)informacje o zamiarze zawarcia umowy ramowej;
13)informacje o zamiarze ustanowienia dynamicznego systemu zakupéw wraz z adresem
strony internetowej, na ktérej bedg zamieszczone dodatkowe informacje dotyczace
dynamicznego systemu zakupow;
14)informacje o przewidywanym wyborze najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem
aukcji elektronicznej wraz z adresem strony internetowej, na ktorej bedzie
prowadzona aukcja elektroniczna;
15)informacje o przewidywanych zamowieniach, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6
i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp, jezeli zamawiajgcy przewiduje udzielenie
takich zaméwien.

Wskazany przepis zawiera wykaz informacji, ktére zamawiajgcy powinien zamiescic¢
w ogtoszeniu, tak aby potencjalni wykonawcy juz na etapie ogtoszenia o zamoéwieniu byli
w stanie oceni¢ mozliwos¢ swojego udziatu w danym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Wyszczegdlnione informacje, stanowig katalog otwarty, zatem
zamawiajgcy moze zamiesci¢ w ogtoszeniu dodatkowe informacje. Jednakze z uwagi na
zawarte we wstepie do wyliczenia okreslenie ,co najmniej” uzna¢ nalezy, ze zawarte w pkt.
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od 1 - 15 informacje w zaleznosci od okolicznosci stanowig minimalny zakres informacji jakie
zamawiajgcy zobowigzany jest zawrzec w ogtoszeniu.

Wskazany minimalny zakres informacji, ktéry powinien znalezé sie w tresci ogtoszenia rodzit
wiele watpliwosci, co do prawidtowego wypetnienia normy wynikajacej z tresci art. 41
ustawy Pzp. W dniu 8 wrzesnia 2017 r. na stronie www.uzp.gov.pl zostat opublikowany

»Komunikat dotyczqcy wypetnienia normy prawnej wynikajqcej z tresci art. 41 ustawy Pzp
w zwigzku ograniczeniami w standardowych formularzach stuzgcych do publikacji ogtoszen
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej”. Ponadto na stronie internetowej Urzedu,
zamieszczono stanowisko Ministerstwa Rozwoju z dnia 25 sierpnia 2017 r. przygotowane
w uzgodnieniu z Urzedem Zamdwien Publicznych skierowane do instytucji zaangazowanych
w proces wdrazania programow operacyjnych szczegdétowo odnoszace sie do przedmiotowej
kwestii.

Jak juz wyzej wskazano, w zakresie postepowan, ktérych wartos¢ zamdwienia jest réwna lub
przekracza tzw. progi unijne, zamawiajacy zobowigzany jest przygotowaé ogtoszenia
dotyczgce prowadzonych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego zgodnie
zwzorami standardowych formularzy, okreslonymi w akcie wykonawczym Komisji
Europejskiej ustanawiajgcym standardowe formularze do publikacji ogtoszen w ramach
procedur udzielania zamodwien publicznych. Aktualnie obowigzujacy interaktywny formularz
ogtoszenia o zamdwieniu, udostepniany przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej wprowadzit
ograniczenia w postaci limitéw znakéw dla poszczegdlnych sekcji informacyjnych. Jak wynika
z ww. komunikatu Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych ,(..) zasadnym jest, aby
zamawiajgcy w przypadku, w ktorym nie sq w stanie zamiesci¢ wszystkich informacji
wymaganych przepisami ustawy Pzp w odpowiedniej sekcji formularza ogfoszenia,
wykorzystywali w tym celu réwniez - przewidziane we wzorze ogtoszenia - sekcje
dedykowane informacjom dodatkowym. Natomiast jezeli z uwagi na charakter zamowienia,
jego przedmiot lub wymagania zamawiajgcego, w dalszym ciggu niemozZliwe jest
opublikowanie w tresci ogfoszenia wszystkich niezbednych informacji, w tym takze
w sekcjach dedykowanych informacjom dodatkowym, zasadnym moze by¢ réwniez
zamieszczenie w tresci ogfoszenia odestania do strony internetowej, na ktérej opublikowana
zostata tresc¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Niemniej powyZsze rozwigzanie
stanowi wyjgtek od zasady publikacji informacji okreslonych ww. przepisem i mozliwe jest do
zastosowania w szczegolnosci z uwagi na ww. ograniczenia techniczne. Biorgc pod uwage
wskazane ograniczenia co do ilosci znakéw w poszczegdlnych sekcjach ogfoszenia
0 zamowieniu, za wypetnienie normy wynikajgcej z art. 41 ustawy Pzp w zakresie obowigzku
zamieszczenia w ogtoszeniu o zamdwieniu podstaw wykluczenia oraz wykazu oswiadczen lub
dokumentdéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia moze by¢ uznane przywotanie
przepisow (jednostek redakcyjnych ustawy/rozporzqdzenia) bez przytaczania ich brzmienia.”

Ustawa Pzp przewiduje rowniez mozliwos¢ zmiany ogtoszenia o zamodwieniu poprzez
zamieszczenie sprostowania lub ogtoszenie zmian. W przypadku dokonywania zmiany tresci
ogtoszenia o zamdwieniu zamieszczonego w Biuletynie Zamowien Publicznych lub
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, zamawiajacy przedtuza termin
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sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub termin sktadania ofert
o czas niezbedny do wprowadzenia zmian we wnioskach lub ofertach, jezeli jest to
konieczne. Nalezy wskaza¢, iz w przypadkach, gdy zamawiajacy dokona zmiany ogtoszenia,
ktore podlega publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, informacje o zmianie na
stronie internetowej zamieszcza niezwtocznie po przekazaniu ogtoszenia o zmianie do
Urzedu Publikacji Unii Europejskiej (art. 12a ust. 3 ustawy Pzp). Jezeli informacja na stronie
internetowej zostanie zamieszczona w dniu przekazania, wéwczas nalezy mieé¢ na uwadze, ze
jest to przepis szczegdlny odnoszacy sie do zmiany ogtoszen, a zatem w tym przypadku nie
bedzie miat zastosowania przepis art. 11 ust. 7d ustawy Pzp.

Zamawiajacy jest zobligowany do zmiany tresci ogtoszenia o zamdéwieniu, zgodnie z art. 38
ust. 4a ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia prowadzi do
zmiany tresci ogtoszenia. We wskazanym przypadku zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie
0 zmianie ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych — jezeli wartosé¢ zamowienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
badz przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie dodatkowych informacji,
informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogg elektroniczng — jezeli
wartos$¢ zamodwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zgodnie z dyspozycjg art. 95 ustawy Pzp, ktéry reguluje kwestie ogtoszern o udzieleniu
zamowienia, zamawiajacy nie podziniej niz w terminie 30 dni od dnia zawarcia umowy
w sprawie zamodwienia publicznego lub umowy ramowej, w zaleznosci od wartosci
zamowienia, zamieszcza ogtoszenie o udzieleniu zamodwienia w Biuletynie Zamdwien
Publicznych albo przekazuje ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia Urzedowi Publikacji Unii
Europejskie;j.

Celem doktadnego zobrazowania wskazanego zagadnienia ponizej zaprezentowano
naruszenia przepiséw ustawy Pzp popetnione przez zamawiajgcych.

Przyktad nr 1 (KU/59/17/DKZP)

Jak wynika z dokumentacji postepowania, w dniu 9 maja 2017 r. zamawiajacy przekazat
ogtoszenie o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej na druku stanowigcym
zatacznik nr 1l (,0Ogtoszenie o zamdwieniu”) do rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE)
842/2011 z dnia 19 sierpnia 2011 r. ustanawiajgcego standardowe formularze do publikacji
ogfoszern w dziedzinie zamodwienn publicznych i uchylajgcego rozporzqdzenie (WE)
nr 1564/2005 (Dz.U. L 222 z27.08.2011). Niniejsze ogtoszenie zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 11 maja 2017 r.

Zgodnie z art. 11 ust. 7 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
postepowania, zamawiajgcy przygotowuje ogloszenia zgodnie z wzorami standardowych
formularzy, okreslonymi w akcie wykonawczym Komisji Europejskiej ustanawiajgcym
standardowe formularze do publikacji ogtoszen w ramach procedur udzielania zamédwien

41



wydanym na podstawie art. 51 ust. 1, art. 75 ust. 3 i art. 79 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE,
art. 71 ust. 1, art. 92 ust. 3 i art. 96 ust. 2 dyrektywy 2014/25/UE oraz art. 3a dyrektywy
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajacej
dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamoéwied publicznych (Dz. Urz. UE L 335
2 20.12.2007, str. 31), jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie ust. 8. Aktem wykonawczym ustanawiajgcym
standardowe formularze do publikacji ogtoszen, w dacie wszczecia niniejszego postepowania
(tj. 11.05.2017 r.), byto rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11
listopada 2015 r. ustanawiajgce standardowe formularze do publikacji ogtoszen w dziedzinie
zamdwieni publicznych i uchylajgce rozporzqdzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz.U. L
296 7 12.11.2015), ktére weszto w zycie w dniu 18.04.2016 r. Zgodnie z art. 8 rozporzadzenia
wykonawczego nr 2015/1986, rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011 utracito moc
obowigzujgcg ze skutkiem od dnia 18 kwietnia 2016 r. Poczgwszy wiec od daty 18 kwietnia
2016 r. zamawiajgcy zobowigzani sg do stosowania nowych formularzy ogtoszen
wprowadzonych rozporzgdzeniem wykonawczym nr 2015/1986.

Zamawiajgcy zatem zobowigzany byt w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania
przygotowac ogtoszenie o zamodwieniu zgodnie ze wzorem zatgcznika nr Il (,Ogtoszenie
0 zamdwieniu”) do rozporzadzenia wykonawczego nr 2015/1986. Natomiast, publikujgc
ogtoszenie o zamdéwieniu na formularzu nieobowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania
naruszyt art. 11 ust. 7 ustawy Pzp w zw. z przepisami rozporzgdzenia wykonawczego
nr2015/1986.

Do przedmiotowej kontroli zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen.

Przyktad nr 2 (KU/25/17/DKZP)

Jak wynika z dokumentacji postepowania, w dniu 24 kwietnia 2017 r. zamawiajgcy przekazat
ogtoszenie o zamodwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej na druku stanowigcym
zatgcznik nr Il (,,Ogtoszenie o zamdwieniu”) do rozporzgdzenia wykonawczego nr 2015/1986
i uchylajagcego rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz. Urz. UE L 296
z212.11.2015). Niniejsze ogtoszenie zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 25 kwietnia 2017 r. Zgodnie z art. 11 ust. 7 ustawy Pzp, zamawiajacy
przygotowuje ogtoszenia zgodnie z wzorami standardowych formularzy, okreslonymi
w rozporzadzeniu wykonawczym Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11 listopada 2015 r.
ustanawiajgcym standardowe formularze do publikacji ogtoszen w dziedzinie zamowien
publicznych i uchylajgcym rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz. Urz. UE L 296
z212.11.2015, str. 1), jezeli warto$s¢ zamowienia jest rédwna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie ust. 8.

W toku kontroli przedmiotowego postepowania ustalono, iz zamawiajacy jest zobowigzany
do stosowania przepiséw ustawy Pzp do udzielania zamowien publicznych jako podmiot,
o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, tj. inna, niz okre$lone w pkt 1, osoba
prawna, utworzona w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym
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niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa
w tym przepisie oraz w pkt 1i 2, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez
inny podmiot:

a) finansuja je w ponad 50% lub

b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji, lub

c) sprawujg nadzor nad organem zarzadzajgcym, lub

d) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego Ilub
zarzadzajgcego

- o ile osoba prawna nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych, jej celem nie jest
wypracowanie zysku i nie ponosi strat wynikajacych z prowadzenia dziatalnosci.

Nalezy takze zauwazy¢, ze przedmiotem kontrolowanego postepowania byta budowa nowej
sieci wodociggowej, kanalizacji sanitarnej oraz deszczowej, co wskazywato, ze zamdwienie
udzielane jest w celu tworzenia sieci przeznaczonych do $Swiadczenia publicznych ustug
zwigzanych z produkcjg lub dystrybucjg wody pitnej lub dostarczania wody pitnej do takich
sieci lub kierowania takimi sieciami (art. 132 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp) oraz jest zwigzane
z kanalizacjg i oczyszczaniem Sciekdw (art. 132 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp). Powyzsze pozwolito
na stwierdzenie, ze zamawiajagcy ma status zamawiajgcego sektorowego, co zostato
potwierdzone w toku prowadzonych czynnosci kontrolnych.

W toku kontroli uzyskano od zamawiajgcego wyjasnienia, z ktérych wynikato, ze
postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamdéwienia prowadzone jest z zastosowaniem
przepisdw dotyczgcych zamoéwien klasycznych. Zamawiajgcy wskazat, iz w jego ocenie
ustawa Pzp ,(..) nie zakazuje stosowania przez zamawiajgcego sektorowego zamowien
klasycznych w celu dokonania zamodwienia, o ktorym mowa w art. 132 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. Zamdwienie bedgce przedmiotem kontroli uprzedniej jest jednym z elementow projektu,
o ktdrego wspdtfinansowanie ze srodkow UE ubiega sie zamawiajgcy. Konkurs w ramach
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 dziatanie 2.3 Gospodarka
wodno-sciekowa dopuszcza mozliwos¢ refundacji kosztow zwigzanych miedzy innymi
z budowq sieci wodociggowej, kanalizacji sanitarnej | deszczowej. W celu uzyskania
kwalifikowalnosci poniesionych kosztow zamawiajgcy bedzie musiat spetnic wymogi
wynikajgce z umowy o dofinansowanie i stanowigce element jej wytycznych. |...)
Dotychczasowe konkursy wymagaty dla kwalifikowalnosci kosztow, stosowania zamdwien
klasycznych. Ze wzgledow ostroznosciowych, zamawiajqcy zdecydowat sie wiec zastosowac
przepisy dotyczgce zamowien klasycznych obwarowanych najwyzszym rezimem prawnym,
z zastosowaniem ogtoszenia w Dz. Urz. UE. Nalezy podkresli¢, ze zastosowany tryb z catq
pewnosciq stanowi najlepszq forme realizacji zasad udzielania zamdwien publicznych”.
Wskazujgc na powyzsze ustalenia kontroli nalezy zauwazyé, ze zgodnie z brzmieniem art. 3
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ustawe Pzp stosuje sie do udzielania zaméwien publicznych przez
inne niz okreslone w pkt 1-4 podmioty, jezeli zachodzg nastepujgce okolicznosci:

a) ponad 50% wartosci udzielanego przez nie zamdwienia jest finansowane ze srodkow
publicznych lub przez podmioty, o ktorych mowa w pkt 1-3a,
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b) wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8,

c) przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane w zakresie inzynierii Ilgdowej lub wodnej
okreslone w zatgczniku Il do dyrektywy 2014/24/UE, budowy szpitali, obiektéw sportowych,
rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych, budynkdéw szkét wyzszych lub
budynkéw wykorzystywanych przez administracje publiczng lub ustugi zwigzane z takimi
robotami budowlanymi.

Z dyspozycji ww. przepisu wynika, iz adresatem normy zawartej w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, sg podmioty inne niz okreslone w pkt 1-4 (a nie jak w poprzednio obowigzujgcym stanie
prawnym, tj. przed 28 lipca 2016 r. - w pkt 1 i 2). W obecnym stanie prawnym,
obowigzujgcym w dniu wszczecia kontrolowanego postepowania, usunieto zatem
watpliwosci zamawiajgcych dotyczace podstawy prawnej cigzgcego na nich obowigzku
stosowania ustawy Pzp i wyeliminowano sytuacje, w ktérych jeden i ten sam podmiot
zobowigzany byt do stosowania ustawy Pzp w oparciu o rézne przepisy ustawy.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy jako podmiot, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp do udzielenia przedmiotowego zamdwienia jest zobowigzany stosowac
przepisy Rozdziatu 5 (Zamdwienia Sektorowe) Dziatu Ill (Przepisy szczegdlne) ustawy Pzp,
tj. art. 132 i n. ustawy Pzp.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz aktem wykonawczym ustanawiajgcym standardowe
formularze do publikacji ogtoszen, w dacie wszczecia niniejszego postepowania, byto ww.
rozporzadzenie wykonawcze nr 2015/1986, ktére weszto w zycie w dniu 18.04.2016 r.
W zwigzku z powyzszym, zamawiajacy publikujac w Dzienniku Urzedowym UE ogtoszenie
0 zamowieniu na wzorze formularza stanowigcego zatacznik nr Il do ww. rozporzadzenia
wykonawczego zamiast na obowigzujagcym go wzorze formularza stanowigcego zatgcznik
nrV do przedmiotowego rozporzadzenia wykonawczego, naruszyt art. 11 ust. 7 ustawy Pzp
W zZW. z przepisami rozporzgdzenia wykonawczego Komisji (UE) 2015/1986.

Do przedmiotowej kontroli zamawiajgcy nie wniodst zastrzezen.

Przyktad nr 3 (KU/31/17/DKZP)

Jak wynika z dokumentacji postepowania, zamawiajgcy przekazat ogtoszenie o zamdwieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dniu 30 listopada 2016 r. Niniejsze ogtoszenie zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 2 grudnia 2016 r. Ponadto,
ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone na stronie internetowej zamawiajgcego od
dnia 30 listopada 2016 r. oraz zamieszczone na tablicy ogtoszen od dnia 2 grudnia 2016 r.
Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowe] (tj. w inny sposéb niz w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej) ogtoszenie o zamdwieniu przed publikacjg w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej i przed uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania
ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej. Zgodnie z dyspozycjg art. 11 ust. 7d
ustawy Pzp, zamieszczenie ogtoszen w sposéb, okreslony w ust. 5, w zakresie ogtoszen
podlegajacych obowigzkowi publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, oraz
ogtoszen, o ktédrych mowa w ust. 7¢, nie moze nastgpi¢ przed ich publikacja w Dzienniku
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Urzedowym Unii Europejskiej albo uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania
ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej. Natomiast stosownie do art. 11 ust. 7c
ustawy Pzp zamawiajgcy moze dodatkowo zamiesci¢ ogtoszenie w inny sposdb niz okreslony
w ust. 1, w szczegdlnosci w prasie o zasiegu ogdélnopolskim.

Jak wynika z Uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lipca 2017 r. (sygn. akt: KIO/KU
31/17) ,(...) przepis art. 11 ust. 7d Pzp stanowi implementacje do prawa krajowego przepisu
art. 72 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie udzielania zamdwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE. Stanowi on,
Ze ogftoszen, o ktérych mowa w art. 6770, oraz informacji w nich zawartych nie mozna
publikowac¢ na poziomie krajowym przed publikacig na mocy art. 71. Niemniej jednak
publikacja na poziomie krajowym moze tak czy inaczej mie¢ miejsce, gdy podmioty
zamawiajgce nie zostaty powiadomione o publikacji w terminie 48 godzin od potwierdzenia
otrzymania ogtoszenia zgodnie z art. 7. Jak wskazano w wyroku TS UE z dnia 10 kwietnia
1984 r. w sprawie 14/83 Sabine von Colson i Elisabeth Kamann przeciwko Land Nordrhein-
Westfalen, Zb.Orz. 1984, str. 1891, pkt 26 (w skrdcie von Colson), sqd krajowy stosujgc prawo
krajowe jest obowigzany do wyktadni tego prawa w Swietle brzmienia i celu dyrektywy.
Z kolei z wyroku TS UE z dnia 13 listopada 1990 r. w sprawie C-106/89 Marleasing SA
przeciwko La Comercial Internacional de Alimentacion SA, Zb.Orz 1990, str. 1-4135, pkt 8
wynika, ze wyktadnia prounijna prawa krajowego powinna siegac tak daleko, jak to jest
mozliwe (ang. so far as possible). Ponadto, jak wynika z orzecznictwa TS UE, rezultatem
wyktadni prawa krajowego zgodnej z dyrektywami (w przeciwieristwie do regut wyktadni
opartej na zasadzie bezposredniego dziatania prawa unijnego) moze byc¢ natozenie na
jednostke obowiqzkdw, ktore nie wynikaty uprzednio z prawa krajowego (poza prawem
karnym) (por. A. Wrobel, Sgdowa wyktadnia prawa parnstwa cztonkowskiego UE zgodnie
z dyrektywami WE/UE). Brzmienie i cel przepisu art. 72 ust. 1 dyrektywy sq jednoznaczne.
Celem tym jest zapewnienie pierwszenstwa publikacji ogtoszen na poziomie unijnym.
Powyzsze ma kluczowe znaczenie z punktu widzenia poszanowania zasady réwnego
traktowania wykonawcdw, rdwniez na poziomie catej Unii. Skutek ten nie zostatby
zapewniony, gdyby na poziomie krajowym tres¢ ogfoszenia byta publikowana wczesniej niz
w oficjalnym unijnym publikatorze. Nie ulega takze wgtpliwosci, Zze art. 72 dyrektywy dotyczy
wszystkich ogfoszen krajowych, o czym swiadczy nie tylko jego brzmienie ale i tytut przepisu
,publikacja na poziomie krajowym”. Chcqc zatem zapewnic¢ osiggniecie celu i brzmienia art.
72 ust. 1 dyrektywy nalezy wyktadac przepis art. 11 ust. 7d Pzp w ten sposob, Ze zakaz
publikacji ogtoszen przed dniem publikacji ich w Dzienniku Urzedowym Unii (lub uptywem
48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia) dotyczy wszystkich bez wyjqtku ogtfoszen
publikowanych na poziomie krajowym, zarowno ogtoszeri dobrowolnych jak i ogtoszen
obowigzkowych, w tym ogfoszen z art. 40 ust. 1 Pzp.”

Uzasadniajgc powyzsze, zarzut naruszenia art. 11 ust. 7d ustawy Pzp byt w ocenie Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych zasadny.

Do przedmiotowej kontroli zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen.
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Przyktad nr 4 (KU/35/17/DKUE)

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
wykonawca zobowigzany byt do spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym
warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej w zakresie potencjatu kadrowego. Powyisze
oznacza, ze zamawiajacy wymagat dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, m.in. Kierownikiem robét mostowych — 3 (trzy) osoby — w czesci nr 2
zamowienia.

W wyniku modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dokonanej w dniu
13 stycznia 2017 r., zamawiajgcy zmienit m.in. ww. warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie Kierownika robét mostowych. Wskazana zmiana polegata na:

1) zmniejszeniu liczby ekspertdw na stanowisku Kierownika robdt mostowych
z wymaganych
3 0s6b na 2 osoby - w czesci nr 2 zamdwienia,

2) zmianie zakresu wymaganego doswiadczenia zawodowego jakim miat sie wykazaé
Kierownik robot mostowych, dla kazdej z czesci zamowienia - poprzez dodanie
miedzy nazwami obiektow inzynieryjnych wyrazu ,/lub”.

Udzielong odpowiedz jako dotyczacg tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej. Zamawiajgcy nie dokonat natomiast zmiany
powyzszego warunku w tresci ogtoszenia o zamowieniu.

Stosownie do regulacji art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkdw
zamowienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy przekazuje
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie dodatkowych informacji, informacji
o niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogg elektroniczng, zgodnie z formg
i procedurami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie - jezeli wartos$é
zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyisze, stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajgcy nie zamieszczajgc w tresci
ogtoszenia o zamoéwieniu (w drodze zmiany ogtoszenia o zamdwieniu) informacji o zmianie
warunku dotyczgcego posiadanego potencjatu kadrowego, przy jednoczesnym dokonaniu tej
zmiany w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, naruszyt art. 38 ust. 4a pkt 2
ustawy Pzp.

Do przedmiotowej kontroli zamawiajgcy nie wniodst zastrzezen.

Przyktad nr 5 (KU/35/17/DKZP)

W punkcie 1V.2.6 ogtoszenia o zamdwieniu zamawiajacy wskazat dwumiesieczny — termin
zwigzania ofertg, natomiast w punkcie 16.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia
wskazano 90 - dniowy termin zwigzania ofertg. Opisana powyzej niezgodnos¢ pomiedzy
zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz ogtoszenia o zamdwieniu
w zakresie terminu zwigzania ofertg istniata od poczatku trwania przedmiotowego
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postepowania, az do jego zakoniczenia. Stosownie natomiast do regulacji art. 38 ust. 4a pkt 2
ustawy Pzp, jesli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia prowadzi do zmiany tresci
ogtoszenia o zamowieniu, zamawiajacy przekazuje Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich ogtoszenie dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub
sprostowania, drogg elektroniczng, zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na stronie
internetowej okreslonej w dyrektywie — jezeli wartos¢ zamdwienia jest réwna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 27 kwietnia 2017 r. Prezes Urzedu Zamowienn Publicznych zwrécit sie
do zamawiajgcego z prosbg o wskazanie, ktéry z ww. termindw zwigzania ofertg miat
zastosowanie w niniejszym postepowaniu oraz wyjasnienie czy zamawiajgcy dokonat
ujednolicenia wskazanych terminéw. W odpowiedzi zamawiajgcy wyjasnit, iz ,w niniejszym
postepowaniu miat zastosowanie termin zwiqzania ofertq wynoszqgcy 90 dni (...). Natomiast
w tresci ogtoszenia o zamdwieniu omytkowo wskazano nieprawidtowq wartos¢ w postaci 2
miesiecy, co nie przektada sie na termin oznaczony w dniach wskazany w pkt 16 Instrukcji dla
Wykonawcdw. Rozbieinos¢ pomiedzy postanowieniami specyfikacji istotnych warunkdow
zamowienia i ogtoszenia o zamowieniu w tym zakresie nie byta skorygowana.{(...)”.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze skoro ww. przepis w przypadku zmian
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wymaga zmiany ogtoszenia o zamdwieniu, to
tym bardziej niezgodnos¢ tresci tych dokumentéw od poczatku wymaga zmiany ogtoszenia
0 zamoéwieniu. Tym samym, zamawiajgcy zamieszczajgc w tresci ogltoszenia o zamdwieniu
zapisy od poczatku niezgodne z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia naruszyt
art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp.

Do przedmiotowej kontroli zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen.
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ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

ORZECZNICTWO KRAJOWEJ 1ZBY ODWOLAWCZEJ

dotyczace zagadnien omawianych w wyrokach TSUE:
orzeczenie z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt,
orzeczenie z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama

1) Potencjat podmiotu trzeciego — mozliwos¢ zastgpienia podmiotu, na ktdrego

powotuje sie wykonawca w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu (art. 22a ust. 5 ustawy Pzp)

Wyrok z dnia 6 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1183/17

»Na wstepie lzba, stwierdzita jednoznacznie, ze dokumentowi JEDZ nie mozna przypisac
charakteru dokumentu wstepnego, albowiem zaden z przepiséw ustawy - Prawo zamdéwien
publicznych, czy tez dyrektywy, takiego charakteru temu dokumentowi nie przypisuje. Zatem
wykonawca sktadajgcy ten dokument, ktéry stanowi jednoczesnie jego oswiadczenie,
deklaruje/oswiadcza zamawiajgcemu szereg réznych okolicznosci, ktére majg potwierdzaé
m.in. spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca jest tym oswiadczeniem
zwigzany i tylko w bardzo szczegdlnych okolicznosciach mogg by¢ sktadane wzgledem tego
oSwiadczenia wyjasnienia, czy tez zmiany. Powyiszg teze potwierdzit Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 4 maja 2017 roku, sygn. akt C-387/14,
w ktérym Trybunat, odpowiadajac na pytanie Izby udzielit jednoznacznej odpowiedzi:

»Z powyzszego wynika, ze odpowied? na pytania od pierwszego do trzeciego powinna
brzmie¢ tak, iz art. 51 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy
interpretowa¢ w ten sposodb, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu
zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawca
przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa
w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, dokumenty, ktérych nie
zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa zaméwienia zrealizowanego przez
podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci
i Srodkéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamdwienia”.

Przywotany fragment nie budzi najmniejszych watpliwosci co do oceny praktyki, jakiej
dopuscit sie w toku postepowania odwotujgcy, ktérg TSUE uznaje za niedopuszczalng zmiane
oferty. Podkreslenia wymaga, ze oceniana przez TSUE sytuacja jest identyczna z tg, z ktérg
mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu odwotawczym. Rowniez w tamtej sprawie
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wykonawca pierwotnie wykazywat sie doswiadczeniem wifasnym, po czym, na etapie
wyjasnien, przedstawit oswiadczenie podmiotu trzeciego.

W ocenie lzby fakt, iz omawiany wyrok zapadt na kanwie ,starej” dyrektywy klasycznej
pozostaje bez znaczenia dla oceny przedmiotowej sprawy. Znajdzie on bowiem petne
zastosowanie rowniez do postepowan prowadzonych w oparciu o ,nowg” dyrektywe,
w ktérej reguty uzupetnienia dokumentédw pozostajg identyczne (w ,nowej" dyrektywie
kwestie uzupetniania dokumentdow reguluje art. 56 ust. 3 oraz 59 ust. 4).

W zakresie powyziszego wywodu warto przytoczy¢ trafny fragment opinii Rzecznika
Generalnego w niniejszej sprawie, cyt.: ,,Moim zdaniem podejscie Trybunatu mozna najlepiej
uja¢ w formie pewnej metafory: przedstawione przez oferenta informacje i dokumentacja w
chwili uptywu terminu sktadania ofert stanowig zdjecie. Jedynie informacje i dokumenty juz
mieszczgce sie w obrebie obrazu moga by¢ uwzgledniane przez instytucje zamawiajaca. Nie
uniemozliwia to jednak instytucji zamawiajgcej zblizenia dowolnych szczegétéw obrazu,
ktore sg nieco zamazane, badZ zazadania zwiekszenia rozdzielczosci obrazu w celu bardziej
wyraznego ujrzenia danego szczegotu. Zarazem podstawowe informacje winny juz znalez¢
sie w pierwotnej migawce, cho¢ w mniejszej rozdzielczosci. Kierujgc sie powyzszg logika,
uwazam, iz co do zasady nie mozna zezwalaé oferentowi na wykazanie, ze spetnia on wymogi
techniczne i zawodowe zamdwienia w drodze powotania sie na do$wiadczenie osoéb trzecich,
ktore nie zostato wskazane przed uptywem terminu sktadania ofert. Informacje te po prostu
nie znalazty sie w obrebie pierwotnego obrazu”.

Jednoczesnie nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze wyrokom TSUE nalezy przypisaé moc
wykraczajgcg poza te witasciwg do rozstrzygania jedynie jednostkowych przypadkéw, co
potwierdza w swoich orzeczeniach Sgd Najwyzszy: ,Zdaniem Sadu Najwyzszego istniejg
wazne argumenty za uznaniem wzglednej mocy wigzace] erga omnes wyrokdéw
wyktadniczych TSUE, w szczegdlnosci wobec sadéw zobowigzanych do skierowania pytania
prejudycjalnego na podstawie art. 267 tiret 3 TfUE, a takim jest Sgd Najwyzszy orzekajacy
w postepowaniu kasacyjnym” (Postanowienie Sgdu Najwyziszego, 7 sedzidw z dnia
14 pazdziernika 2015 r. | KZP 10/15). W orzeczeniu z dnia 30 wrzesnia 2003 r. (w sprawie
C-224/01 Kébler przeciwko Austrii) TSUE stwierdzit, Zze przestanka wystarczajgco powaznego
naruszenia prawa wspdlnotowego wystgpi, jezeli sgd krajowy orzeknie wbrew wyraznemu
orzeczeniu TSUE w danej dziedzinie (orzeczenie to nalezy odnie$¢ tez do orzekajgcych
organow administracji panstwowej).

Przektadajgc powyzisze na stan faktyczny sprawy, lzba stwierdzita, ze zamawiajacy
prawidtowo ocenit zespdt okolicznosci i zasadnie wykluczyt odwotujgcego z przedmiotowego
postepowania.

Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w oparciu o przepis art. 24aa ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajacy moze, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, najpierw dokonaé¢ oceny ofert, a nastepnie zbadaé, czy wykonawca,
ktdrego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
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warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata przewidziana w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia lub w ogtoszeniu o zaméwieniu (mozliwosé zastosowania
procedury odwrdconej zostata przewidziana w pkt 20.1 IDW).

Ztozony przez odwotujgcego wykaz narzedzi i urzadzen technicznych niezbednych do
realizacji zamowienia (zatgcznik nr 8 do s.i.w.z.) w znacznym stopniu odbiegat nie tylko od
oswiadczen zawartych w JEDZ odwotujacego, w ktdrych poszczegdlni cztonkowie konsorcjum
deklarowali dysponowanie sprzetem wtasnym, natomiast w wykazie narzedzi i urzadzen
technicznych niezbednych do realizacji zamoéwienia (zatgcznik nr 8 do s.i.w.z.) zawarli oni
oSwiadczenie, iz zamiast dysponowania wifasnego, dysponowa¢ beda narzedziami
i urzgdzeniami podmiotu trzeciego - Leonhard Weiss GmbH. Okolicznos¢ ta nie byta
podnoszona we wstepnym oswiadczeniu JEDZ. Odwotujgcy nie dotaczyt do oferty zadnych
dokumentéw, a w szczegdlnosci dowoddw, o ktérych mowa w art. 22a ustawy Pzp
wskazujgcych, iz na dzien sktadania ofert Leonhard Weiss GmbH udostepnit odwotujgcemu
zdolnosc¢ techniczng w postaci narzedzi i urzgdzen niezbednych do wykonania zaméwienia.

Nie bez znaczenia jest rowniez okolicznos¢, iz odwotujgcy w toku sktadanych przez niego
wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp (razgco niska cena) zapewniat, iz podstawa kalkulacji
ceny jest jego korzystna sytuacja przejawiajgca sie w dysponowaniu wtasnym sprzetem.

Majac na uwadze powyzisze wskazaé nalezy, iz odwotujgcy w sposdb istotny dokonat zmiany
w zakresie wykazywania warunku udziatu w postepowaniu jakim jest zdolno$¢ techniczna,
gdyz w JEDZ ztozonym wraz z ofertg oswiadczyt, iz jest samodzielnym dysponentem urzadzen
wskazanych w poz. 1-6, natomiast na wezwanie zamawiajgcego w oparciu o przepis art. 26
ust. 1 ustawy Pzp ztozyt oswiadczenie, iz w zakresie zdolnosci technicznej polegajacej na
dysponowaniu wskazanymi w pkt 8.6.2 lit b urzgdzeniami bedzie dysponowat urzagdzeniami
bedacymi w dyspozycji podmiotdw trzecich, dotgczajagc w tym zakresie oswiadczenie
Leonhard Weiss GmbH datowane na dzien 27 stycznia 2017 roku wraz z JEDZ.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, ze zmiana w zakresie dysponowania sprzetem
musiata zosta¢ uznana za niedopuszczalng i zamawiajagcy prawidtowo wykluczyt
odwotujgcego z postepowania, albowiem odwotujgcy przekazat zamawiajgcemu, w celu
wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego dokumenty, ktérych nie zawierata jego pierwotna oferta
(oSwiadczenie zawarte w JEDZ).”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 6 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1229/17

»lzba oczywiscie ma na wzglednie tre$¢ orzeczen TSUE w sprawach sygn. akt C-324/14
Dariusz Apelski i C-387/14 Esaprojekt oraz swiadomos¢, ze zostaty one wydane pod rzgdami
nieobowigzujgcych juz dyrektyw 2004/17/WE i 2004/18/WE, jednak wprowadzona zasada
przejrzystosci postepowania bedzie dawata mozliwos¢ oceny prawnej zbieznej z oceng
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przyjetg przez TSUE dla postepowan prowadzonych na przepisach implementujgcych nowe
dyrektywy. Tym samym lIzba w tym sktadzie wyraza przekonanie, ze wyktadnia art. 26 ust. 3
ustawy wyrazona przez TSUE bedzie aktualna w obecnym stanie prawnym. Zwtaszcza, ze
ewentualna zmiana w zakresie dowoddéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu, dotyczy wytacznie sytuacji polegania na zasobach innego podmiotu — art.
22a ust. 6 w zwigzku z ust. 1 tegoz przepisu. W ocenie lzby jednak w tym przypadku
ewentualna zmiana odbywa sie nie z inicjatywy wykonawcy, ale na zgdanie zamawiajgcego.
Przepis art. 22a ust. 6 ustawy nie ma zastosowania, gdy wykonawca samodzielnie wykazuje
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu jak ma to miejsce w niniejszej sprawie.

Tym samym w ocenie lzby ustalony stan faktyczny nadaje sie do stwierdzania,
ze zamawiajgcy nie wypetnit obowigzkdéw wynikajacych z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy, czym
zaniechat czynnosci, do ktérej byt zobowigzany na podstawie ustawy.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 7 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1293/17

»W Swietle tej okolicznosci zachodzi podstawa do wezwania Konsorcjum X do uzupetnienia
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy, ktére to wezwanie poprzedza¢ powinno
decyzje o ewentualnym wykluczeniu Wykonawcy z postepowania, jezeli nie bedzie on
wstanie wykazaé, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu. W tym miejscu, w zwigzku
z argumentem Odwotujgcego wywiedzionym z orzeczenie ETS z 4 maja 2017 r. w sprawie
C-387/14, o braku mozliwosci wezwania Konsorcjum X, w opisanej sytuacji, do uzupetnienia
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy i zastgpienia ,ztych” referencji
prawidtowymi, dotyczgcymi innego zadania, lzba wskazuje, ze orzeczenie dotyczy stanu
prawnego sprzed nowelizacji, a zatem nie moze by¢ odnoszone wprost do sytuacji zaistniatej
w niniejszej sprawie. Przede wszystkim nie mozna poming¢ zmiany brzmienia art. 22a ust. 6
Ustawy, w ktdrym wskazano wprost na mozliwos¢ powotania sie na potencjat (zdolnosci
techniczne lub zawodowe lub sytuacje ekonomiczng lub finansowg) innego podmiotu, niz
pierwotnie zostat wskazany w ofercie/wniosku lub zobowigzania sie wykonawcy do
osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli wykaze witasne zdolnosci
techniczne. Caty ten artykut dotyczy sytuacji, w ktdérej wykonawca zamierzat wykazac sie
potencjatem podmiotu trzeciego, ale co ma znaczenie dla niniejszej sprawy to fakt,
iz ustawodawca wprost dopuszcza w sytuacji, gdy ocena potencjatu wykonawcy nie
potwierdza spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu, powotanie sie na inny niz
prezentowany wczesniej potencjat techniczny lub zawodowy (m.in. doswiadczenie).
W ocenie Izby, naruszajgcym zasady réwnego traktowania wykonawcow, bytoby
dopuszczenie takiej zmiany jedynie w odniesieniu do tych wykonawcéw, ktorzy zamierzali
skorzystaé z potencjatu podmiotu trzeciego, a odmédwi¢ mozliwosci wykazania sie wtasnym,
innym niz pierwotnie wskazany zamawiajgcemu potencjatem przez samego wykonawce.
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Przenoszgc powyzsze na stan sprawy, nalezy wskazaé, iz stosujgc art. 26 ust. 3 Ustawy
Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze mozliwos$¢ jaka daje Ustawa - zstgpienia przez
Wykonawce btednych, czy tez nie potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
dokumentéw i oswiadczen, innymi prawidtowymi, w tym znaczeniu Zze wykazujgcymi
spetnienie warunku udziatu dokumentami.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 18 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1380/17

»W odniesieniu natomiast do samej kwestii mozliwos$ci zmiany podmiotu, na ktérego zasoby
wykonawca powotat sie sktadajgc oferte (ewentualnie — jesli oferta w ogdle nie zawierata
danych w tym zakresie, a powotanie sie nastgpito w dokumentach przedstawianych w trybie
art. 26 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych — w tym momencie), to kwestie te
rzeczywiscie rozstrzyga powotany przez Zamawiajgcego wyrok TSUE sygn. C-387/14.

Jak podkreslat Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji, w wyroku tym Trybunat wskazat,
ze artykut 51 dyrektywy 2004/18/WE w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego wykonawca przekazat instytucji
zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu
w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, dokumenty, ktérych nie zawierata jego
pierwotna oferta, takie jak umowa zamdwienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz
jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i Srodkéw
niezbednych do realizacji rozpatrywanego zaméwienia. (...)

W stanie faktycznym sprawy rozpatrywanej przez Trybunat wykonawca, podobnie jak
w sprawie niniejszej, przedtozyt instytucji zamawiajgcej po uptywie terminu sktadania ofert
dokumenty, ktére nie znajdowaty sie w jego pierwotnej ofercie — wskazat zamowienie
zrealizowane przez podmiot trzeci oraz dostarczyt zobowigzanie tego podmiotu do oddania
do dyspozycji wykonawcy zdolnosci i sSrodkéw niezbednych do realizacji zamdwienia — takie
wyjasnienia z pewnoscig za$ nie s jedynie zwyktym wyjasnieniem szczegétéow lub
sprostowaniem oczywistej omytki w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu i stanowig istotng i
znaczacg zmiane pierwotnej oferty, przypominajgca raczej przedstawienie nowej oferty.
Takie uzupetnienie dokumentéw ma bezposredni wptyw na kluczowe elementy
postepowania, gdyz warunkuje samg tozsamos¢ wykonawcy, ktéremu zostanie ewentualnie
udzielone zamodwienie, oraz na wynik weryfikacji zdolnosci tego wykonawcy, a zatem jego
zdolnosci do zrealizowania rozpatrywanego zamodwienia w rozumieniu art. 44 ust. 1
dyrektywy 2004/18. Gdyby wiec instytucja zamawiajgca dopuscita, by dany wykonawca
ztozyt omawiane dokumenty w celu uzupetnienia swej pierwotnej oferty, w sposéb
nieuzasadniony potraktowataby tego wykonawce korzystniej w stosunku do innych
kandydatéw i tym samym naruszytaby zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcdéw oraz obowigzek przejrzystosci.
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W powyzszym wyroku Trybunat co prawda odnosit sie do przepiséw dyrektywy z 2004 r.,
jednak przede wszystkim rozpatrywat je pod katem zasady uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow i przejrzystosci, a wiec zasad, ktére s3 obecne réwniez ustawie
Prawo zamowien publicznych oraz w dyrektywach z roku 2014 — przy czym nie ma podstaw
do zatozenia, ze rozumienie uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw
i przejrzystosci postepowania pomiedzy tymi dyrektywami ulegto zmianie. Co prawda
pojawit sie przepis art. 63 ust. 1 akapit 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE i analogiczny przepis art. 79 ust. 1 akapit 2 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien
przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE, zgodnie z ktédrym instytucja
zamawiajgca/podmiot zamawiajgcy wymaga, by wykonawca zastgpit podmiot, wobec
ktorego istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia, na ktére powotat sie podmiot
zamawiajgcy. Podmiot zamawiajgcy moze wymagaé lub moze zosta¢ zobowigzany przez
panstwo cztonkowskie do wymagania, by wykonawca zastgpit podmiot, wobec ktérego
istniejg nieobowigzkowe podstawy wykluczenia, na ktére powotat sie podmiot zamawiajacy.

Jednak przepis ten (co do ktérego notabene istniejg watpliwosci co do zgodnosci
z przywotanymi zasadami) nalezy traktowad jako wyjatek, ktérego nie mozna rozszerzac.
Poza tym, zaréwno w ww. dyrektywach, jak i ustawie Prawo zamdwien publicznych
procedura wezwania do uzupetnienia dokumentéw (art. 26 ust. 3) i procedura wskazana w
art. 22a ust. 6 ustawy Prawo zamodwien publicznych, s3 odmiennymi czynnosciami
zamawiajgcego o odmiennych skutkach, ktdre nie mogg by¢ sobg zastepowane, poniewaz
wprowadzatoby to brak przejrzystosci postepowania i mozliwosé wielokrotnego
przedstawiania nowych dokumentdw.

Co do mozliwosci postuzenia sie potencjatem podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby,
o ktérym mowa w art. 22a ustawy Prawo zamodwien publicznych — to oczywiscie takie
uprawnienie wykonawcy posiadajg. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze — w kontekscie
obowigzujgcych przepiséw dyrektyw, ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
orzecznictwa TSUE — uprawnienie to jest ograniczone pewnymi warunkami (wskazanymi
m.in. w art. 22a ust. 2-4 ustawy Prawo zamowien publicznych), jak i w czasie, tj. w chwili
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ewentualnie, jesli
nie byto obowigzku takiego wskazania w ofercie lub wniosku — w chwili przedstawiania
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Jezeli wykonawca
nie uczyni tego w tym momencie, uprawnienie to wygasa, zastgpione przez zakaz zmiany
oferty.

W odniesieniu do sposobu zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych
nalezy tez zwrdci¢ uwage na regulacje art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE i analogicznego
art. 74 ust. 4 dyrektywy 2014/25/UE oraz wyrok TSUE sygn. C-131/16.
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Wskazane przepisy dyrektyw stanowia, ze ,jezeli informacje lub dokumentacja, ktére maja
zostac ztozone przez wykonawcdw, sg lub wydajg sie niekompletne lub btedne, lub gdy
brakuje konkretnych dokumentéw, podmioty zamawiajgce mogg — chyba Zze przepisy
krajowe wdrazajace niniejszg dyrektywe stanowig inaczej — zazgda¢, aby dani wykonawcy
ztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub skompletowali stosowne informacje lub dokumentacje
w odpowiednim terminie, pod warunkiem Zze takie zadania zostang ztozone przy petnym
poszanowaniu zasad réwnego traktowania i przejrzystosci”. Nalezy tu zauwazy¢, ze
ustawodawca unijny — cho¢ zasady te zostaty juz wyrazone we wczedniejszych przepisach
i dotyczg wszystkich czynnosci zamawiajgcego bez wyjatku — w sposéb wyjatkowy podkreslit
tu obowigzek dziatania zamawiajgcego ,przy petnym poszanowaniu zasad réwnego
traktowania i przejrzystosci”.

Podobnie w odpowiedzi na pytanie 1. w wyroku sygn. C-131/16 Archus Trybunat,
powtarzajagc swoje stanowisko wyrazane we wczesniejszych orzeczeniach, wskazat, ze
»2asade rownego traktowania wykonawcow zapisang w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE (...)
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoi ona na przeszkodzie temu, by w postepowaniu
o udzielenie zamédwienia publicznego instytucja zamawiajgca wezwata oferenta do
dostarczenia oswiadczen lub dokumentdéw, ktérych przedstawienia wymagata specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia, a ktérych nie dostarczono w terminie sktadania ofert.
Artykut 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 oferentéw
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 sprawdzic¢ sad odsytajacy”.

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 7 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1499/17

»W ramach swojej argumentacji podniesionej na rozprawie Odwotujgcy po zapoznaniu sie
z odpowiedzig Zamawiajgcego na odwotanie odwotat sie do dwdch orzeczen Trybunatu
Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej w postaci wyrokéw z dnia 04.05.2017 r. o sygn. akt
C-387/14 oraz z dnia 11.05.2017 r. o sygn. akt C-131/16. Odwotujacy wskazat,
iz najistotniejszy jest wyrok o sygn. akt C-387/14, gdzie wystgpit identyczny stan faktyczny.
Trybunat uznat takg zmiane za niedopuszczalng w kontekscie art. 2 Dyrektywy wskazujgcego
na zasade niedyskryminacji oraz art. 51 Dyrektywy dotyczgcego uzupetniana dokumentéw.

Odnoszgac sie do stanowiska Odwotujgcego wskazac nalezy, iz orzeczenia te zostaty wydane
w okresie obowigzywania uchylonych obecnie dyrektyw Unii Europejskiej, wskazane tam
tezy oraz wzorce kontroli (w postaci przepiséw art. 2 i art. 51) sg przepisami
nieobowigzujgcymi od dnia 18 kwietnia 2016r. (...)
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Przepisy, ktore stanowity wzorce kontroli TSUE w ramach obu orzeczen, zostaty uchylone
w wyniku wejscia w zycie Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamodwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE
(Tekst majacy znaczenie dla EOG) (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65).

Ww. Dyrektywa dopuszcza wprost zastgpienie podmiotu trzeciego, na zasobach ktdrego
polega wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Zgodnie z trescia
art. 63 ust. 1 drugi akapit zatytutowanego ,Poleganie na zdolnosci innych podmiotow”
Instytucja zamawiajgca sprawdza, zgodnie z art. 59, 60 i 61, czy podmioty, na ktérych
zdolnosci wykonawca zamierza polega¢, spetniajag odpowiednie kryteria kwalifikacji, i czy
istniejg podstawy wykluczenia na mocy art. 57. Instytucja zamawiajgca wymaga, by
wykonaweca zastgpit podmiot, ktory nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec
ktdrego istnieja obowigzkowe podstawy wykluczenia. Instytucja zamawiajgca moze
wymagac¢ lub moze byé zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do wymagania, by
wykonawca zastgpit podmiot, wobec ktérego istniejg nieobowigzkowe podstawy
wykluczenia.

W wyniku implementacji powyzszych przepisow w zwigzku z wejsciem w zycie z dniem
28.07.2016 r. nowelizacji zawartej w ustawie z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych oraz niektdérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020)
wprowadzono przepis art. art. 22a ust. 6 pkt 1 (powotany na rozprawie przez
Przystepujacego), ktéry wprost dopuszcza zastgpienie podmiotu trzeciego innym
podmiotem.

W tym miejscu lzba wskazuje, iz w ramach srodkéw ochrony prawnej kontroli podlegajg
czynnosci podmiotu zamawiajgcego przy uwzglednieniu postawionych w odwotaniu
zarzutéw, ich podstaw faktycznych oraz ustalen faktycznych poczynionych przez Izbe na
podstawie zgromadzonego materialu dowodowego (w tym wypadku dokumentacji
postepowania obejmujgcej ogtoszenie o zamdwieniu, SIWZ, oferte Przystepujgcego oraz
korespondencje pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie
zamowienia publicznego). Izba uwzgledniajgc powyzszy materiat dowodowy uznata, ze
Zamawiajgcy dokonat prawidtowej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz
wykonaweca X potwierdzit spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu, tj. spetnit wszystkie
wymagania SIWZ, ktére zostaty zakwestionowane we wniesionym odwotaniu.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 16 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1581/17

,Przede wszystkim umkneto uwadze Zamawiajgcego (i Przystepujacego), ze cho¢ powyisze
trzy pytania zadane przez sad krajowy zmierzaty do uzyskania odpowiedzi dotyczacej
szerszego zakresu zagadnien niz zwigzanych ze stanem faktycznym rozstrzyganej przez siebie
sprawy (czyli dopuszczalnosci uzupetnienia wykazu o inne dostawy niz objete wykazem
zataczonym do oferty), Trybunat w slad za rzecznikiem generalnym udzielit odpowiedzi
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wytgcznie w odniesieniu kwestii mozliwosci takiego uzupetnienia w sytuacji zaistniatej
w analizowanym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, czyli dopuszczalnosci powotania
sie po uptywie terminu skfadania ofert na doswiadczenie innego podmiotu, ktérego nie
wskazat w pierwotnej ofercie.

W ocenie Trybunatu wykonawca, ktéry w momencie sktadania oferty opiera sie jedynie na
wtasnych zdolnosciach, nie jest uprawniony do powotywania sie na zdolnosci podmiotdw
trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Kluczowe dla stanowiska Trybunatu w tym zakresie
wydaje sie przekonanie, ze dopuszczenie takiej zmiany skutkowatoby swoistg zmiang
podmiotowa po stronie wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Taki kierunek
rozumowania wskazywat rzecznik generalny w swojej opinii {do tego odnosito sie obrazowe
poréwnanie do fotografii oferty wg stanu jej ztozenia, ktérg mozna jedynie powiekszac, aby
zobaczy¢ niewyrazne szczegoty}, a Trybunat w wyroku podzielit to stanowisko. Trybunat
przesadzit zatem, ze w sytuacji, gdy wykonawca sktadajgc oferte dla potwierdzenia
spetnienia konkretnego warunku udziatu opiera sie jedynie na wfasnych zdolnosciach,
a okaze sie, ze przedtozone przez niego oswiadczenia i dokumenty nie potwierdzaja
spetnienia tego warunku, nie moze w ramach uzupetfnienia na wezwanie zamawiajgcego
przedstawi¢ dokumentéw podmiotéw trzecich i dopiero na tym etapie powotad sie na ich
zdolnosci w celu wykazania spetniania warunku.

W powyzszym wyroku Trybunat nie wywiddt z analizowanych na tle rozstrzyganego stanu
faktycznego przepisow generalnego zakazu uzupetniania dokumentéw o inne niz wykazane
w ofercie zamdwienia w kazdej sytuacji, gdy okaze sie, ze nie s3 one wystarczajgce dla
potwierdzenia spetniania warunku udziatu. Wrecz przeciwnie, cho¢ nie byto to przedmiotem
rozwazan Trybunatu w powyzszej sprawie, mozliwo$é uzupetnienia, na przyktadzie warunku
doswiadczenia, wykazu zrealizowanych zaméwien o inne wtasne realizacje przez
wykonawce, ktory w chwili sktadania oferty opierat sie jedynie na wtasnych zdolnosciach (co
dotyczy Konsorcjum Electren w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego) wprost
dopuszcza rzecznik generalny w swojej opinii {zob. pkt 34 opinii, gdzie po wskazaniu, ze
wykonawca nie moze dopisywaé¢ do wykazu nowych przyktadéw doswiadczenia nabytego
przez inne podmioty, opatrzono nastepujagcym przypisem: ,Pomimo iz nie jest to
przedmiotem sporu w niniejszej sprawie, nie wykluczam mozliwosci, ze oferentowi mozna by
zezwoli¢ na wskazanie innych wtasnych doswiadczen”}.

Stanowisko wyrazone przez Trybunat i rzecznika generalnego jest réwniez przydatne przy
interpretacji przepiséw aktualnie obowigzujacej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z pdin. zm.) {dalej:
,dyrektywa 2014/24/UE”), w tym art. 56 ust. 3, zgodnie z ktorym, jezeli informacje lub
dokumentacja ztozone przez wykonawcow sg lub wydajg sie niekompletne lub btedne, lub
gdy brakuje konkretnych dokumentoéw, instytucje zamawiajagce mogg — chyba ze przepisy

56



krajowe wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig inaczej — zazadaé, aby wykonawcy ztozyli,
uzupetnili, doprecyzowali Iub skompletowali te informacje Ilub dokumentacje
w odpowiednim terminie, pod warunkiem petnego poszanowania zasad rdéwnego
traktowania i przejrzystosci. Czyli nadal takie uzupetnienie, doprecyzowanie
i skompletowanie informacji i dokumentacji nie moze obejmowac powotania sie na zdolnosci
podmiotow trzecich w zakresie, w jakim wykonawcy w momencie sktadania ofert opierali sie
jedynie na wiasnych zdolnosciach. Interpretacje takg wzmacnia fakt, ze dyrektywa
2014/24/UE w art. 63 ust. 1 akapit drugi reguluje wprost sytuacje, w ktérej wykonawca
powotuje sie na zdolnosci podmiotédw trzecich, a te nie spetniajg warunkéw udziatu
w postepowaniu, nakazujagc wykonawcy zastgpienie podmiotu trzeciego. Jednoczesnie
dyrektywa 2014/24/UE nadal nie przewiduje mozliwosci powotania sie na zdolnosci
podmiotoéw trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkdéw udziatu przez wykonawce, ktéry w momencie sktadania oferty opierat
sie jedynie na wtasnych zdolnos$ciach. W tym wfasnie zakresie zastosowanie znajdzie zakaz
sformutowany przez Trybunat w omawianym wyroku w sprawie Esaprojekt.

Nie sposdb nie wzig¢ pod uwage, odnosnie ze wedtug aktualnie obowigzujgcego art. 22a ust.
6 ustawy pzp (stanowigcym implementacje przywotanego powyzej art. 63 ust. 1 akapit drugi
dyrektywy 2014/24/UE), jezeli m.in. zdolnosci techniczne lub zawodowe podmiotu trzeciego
nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu,
zamawiajgcy ma obowigzek zazgdaé, aby wykonawca w zakreslonym terminie: 1) zastgpit
ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub 2) zobowigzat sie do osobistego
wykonania odpowiedniej czesSci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub
zawodowe odpowiadajgce wymaganemu warunkowi. W konsekwencji, gdy na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1-2 ustawy pzp wykonawca nie przedtozy dokumentow
dotyczacych podmiotu trzeciego, lub przedtozy dokumenty, ktére w szczegdlnosci nie
potwierdzajg dysponowania przez wykonawce niezbednymi zasobami, lub wykonawca nie
przedtozy wszystkich lub niektdorych z tych dokumentéw, aktualizuje sie obligatoryjny wymog
wezwania wykonawcy do uzupetnienia tych dokumentéw, wynikajgcy z aktualnie
obowigzujgcego art. 26 ust. 3 ustawy pzp (stanowigcego z kolei implementacje
przywotanego powyzej art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE). W odpowiedzi na takie
wezwanie wykonawca przedktada wymagane dokumenty niezawierajgce btedéw dotyczace
zgtoszonego podmiotu trzeciego lub wszystkie dokumenty dotyczgce nowego podmiotu
trzeciego (facznie ze zobowigzaniem do udostepnienia zasobu) albo wykonawca osobiscie
potwierdza spetnienie warunku, ktorego dotyczyt zaséb podmiotu trzeciego.

Zatem de lege lata powyzsze przepisy wprost przewiduja, jezeli okaze sie na etapie badania
spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéry polegat w tym
zakresie na zdolnosciach podmiotu trzeciego, obowigzek zamawiajgcego wezwania go do
uzupetnienia dokumentéw i prawo wykonawcy do zlozenia dopiero na tym etapie
dokumentéw potwierdzajgcych, ze samodzielnie spetnia te warunki. Oczywiste jest, ze musi
sie to wigza¢ ze ztozeniem nowych dokumentow, a przede wszystkim pojawieniem sie
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zupetnie nowych informacji w stosunku do tych, ktére wynikaty z dokumentéw uprzednio
ztozonych. Tym bardziej nie ma zatem uzasadnienia odmawianie takiego uprawnienia
wykonawcy, ktéry niezmiennie wykazuje spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
w oparciu o wiasne zdolnosci.

Odnoszgc powyzsze do ustalonych powyzej okolicznosci, Izba zwazyta, ze Zamawiajacy nie
miat podstaw prawnych, aby anulowaé¢ wezwanie Konsorcjum X do uzupetnienia
dokumentéw na potwierdzenie warunku wynikajgcego z pkt 8.6.1 lit. b) ppkt 2 i.d.w.,
a w konsekwencji btednie uznat, ze Konsorcjum X nie spetnia tego warunku, nie biorgc
w ogdle pod uwage ustugi olesnickiej.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 24 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1602/17, KIO 1614/17

»W przedmiotowym postepowaniu okreslenie, czy prawnik spoza danej kancelarii bedzie
kwalifikowany jako ,zaséb wtasny”, czy tez podwykonawca, jest dos¢ trudne. O ile kancelaria
prowadzona w formie spotki moze by¢ tylko podwykonawcy, to w przypadku prawnikéw
wykonujgcych swojg dziatalnos¢ jednoosobowo nie jest to jednoznaczne, poniewaz z jednej
strony sg oni przedsiebiorcami (przynajmniej mogg by¢, jesli prowadza kancelarie) i moga
by¢ podwykonawcami, to z drugiej — sg osobami fizycznymi, ktére mozna zatrudnié czy to na
podstawie umowy o prace, czy tez o wspotprace (jest to forma czesto stosowana przez
kancelarie). Zatem, w zaleznosci od przyjetej formy, mogg by¢ zaréwno podwykonawcami
(,kancelaria”), jak i zasobem wtasnym (pracownik/wspdlpracownik). W stosunku do A na
podstawie informacji zawartych w formularzu JEDZ, wiadomo, ze prowadzi dziatalnosé
w postaci ,Kancelarii Radcy Prawnego B. A.”, a wiec jednoosobowo, brak jest natomiast
dalszych informacji w tym zakresie, ktore mozna by poddac ocenie.

W zakresie zas informacji wskazanych w JEDZ na str. 73 oferty trudno jednoznacznie
stwierdzié¢, co konkretnie moze oznacza¢ opis zadan ,udziela porad w zakresie realizacji
zadania (..) poprzez s$wiadczenie ustug polegajacych na biezgcych konsultacjach
i doradztwie” w przypadku ustugi, ktdra zasadniczo sprowadza sie do doradztwa prawnego.

Oczywiscie w przypadku przedmiotowego zamowienia musi by¢ to doradztwo dla
Zamawiajgcego, a nie wykonawcy. Po pierwsze bowiem nie byto sporne, ze Zamawiajgcy nie
dopuscit podwykonawstwa w zakresie obstugi przez Prawnika Wiodgacego, a po drugie z art.
22a ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wynika wprost, ze w odniesieniu do
warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
wykonawcy mogg polegaé na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane (innymi stowy:
beda podwykonawcami).

Zatem przy realizacji niniejszej ustugi z mocy prawa podmiot udzielajgcy swoich zasobdéw nie
moze by¢ jedynie doradcg czy konsultantem wykonawcy, a jednoczesnie na mocy

58


ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2017_1581.pdf

postanowienia rozdz. Xll ust. 16 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w zw. z art.
36a ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych nie moze tez by¢ podwykonawca. Tym
samym, aby powofanie sie na zasoby X byto skuteczne, musi on de facto by¢ osobg, ktéra
bedzie realizowata zamdwienie — witasnie jako Prawnik Wiodacy, jak to zostato wskazane
w ofercie.

Natomiast JEDZ w zakresie informacji zawartej na str. 73 oferty nalezatoby wyjasni¢ lub
uzupetnic (zresztg jak cata sytuacje X w ramach ztozonej oferty).

Izba jednak nie zakwalifikowata dziatania wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia C Radcowie prawni i doradcy podatkowi Sp. p. i D jako
sankcjonowanego w sposéb okreslony w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Pomimo ze same przedstawione informacje mogty mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, jak choc¢by przyznanie ofercie
punktacji, to rzeczywiscie znaczenie odpowiedzi na pytanie 7g i jej powigzanie
z poszczegdlnymi punktami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia mogto wykonawcy
umkng¢ bez jego zawinienia rozumianego choéby w znaczeniu niedbalstwa czy
lekkomysInosci. Natomiast ze wzgledu na niedawne zmiany przepiséw prawa i dopiero
ksztattujgca sie praktyke i linie orzecznicza, ktérymi wykonawcy mogliby sie positkowag, ich
pewne ,potkniecia” w tym zakresie, jesli wida¢ ich staranie przy przygotowaniu oferty,
trudno kwalifikowac¢ jako delikt o formach winy wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W zwigzku z powyiszym w ramach powtdrzonej czynnosci badania i oceny ofert
Zamawiajgcy powinien przede wszystkim ustali¢ prawidtowy stan faktyczny w zakresie
wskazanego doswiadczenia oraz potencjatu osobowego, a nastepnie dokonaé jego badania
i oceny zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Izba zwraca
tez uwage, iz pewne znaczenie przy dokonywaniu tej oceny mogg miec poglady Trybunatu
wyrazone w wyrokach C-324/14 Dariusz Apelski i C-387/14 Esaprojekt, ktére to poglady
powinien przy swoich czynnosciach wzigé pod uwage.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 28 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1611/17

»(...) z tresci tego pisma Odwotujgcego w zaden sposéb nie mozna wywiesé, ze Odwotujacy
cokolwiek os$wiadcza z zakresie postawionego warunku udziatu, o ktérym mowa w
wezwaniu, a takze zasadne jest wywiedzenie, ze Odwotujgcy raczej nie rozumiat tresci
wezwania i obowigzujacej w tym zakresie procedury prawa zamdwiers publicznych. Swiadczy
o tym chociazby tres¢ ww. odpowiedzi na wezwanie z 4 lipca 2017 roku, gdzie w wykonaniu
wezwania Odwotujacy podaje, cyt. “T(...) ma bogate doswiadczenie w dostarczaniu naszym
klientom catego zestawu jako ustug opisanych w specyfikacji przetargowej. Bedziemy
rowniez wspotpracowaé z lokalnymi firmami budowlanymi w Polsce, aby zrealizowad
kompletny projekt CERAD”. Wskaza¢ nalezy, iz w JEDZ wykonawca zaoferowat, ze catosé
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zamowienia wykona samodzielnie, a ww. piSmie jednoznacznie wskazuje, ze roboty
budowlane bedg prowadzone przez firmy z Polski, czyli te firmy beda podwykonawcami.
Zaznaczy¢ nalezy, iz po zmianach w Pzp wykonawca, ktéry w JEDZ deklaruje samodzielne
wykonanie zamodwienia, nie moze w ramach uzupetnienia JEDZa wskaza¢, ze jednak
wykonanie cze$ci zamoéwienia zostanie powierzone podwykonawcom.

Takie stanowisko wynika chociazby z orzeczeniem ETS z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14,
gdzie stwierdzono, ze ,art. 51 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu
zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego wykonawca
przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa
w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, dokumenty, ktérych nie
zawierata jego pierwotna oferta. Tym samym powotanie sie na inny podmiot w celu
wykazania przez wykonawce, ze spetnia on warunek udziatu w postepowaniu stanowi
zmiane oferty i tym samym jest w Swietle postanowien dyrektywy niedopuszczalne.

Jednakze istotg w tym postepowaniu jest przede wszystkim to, ze wezwany wykonawca nie
wykonat wezwania i nie przedtozyt stosownego oswiadczenia dla potwierdzenia spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Wobec powyzszego Izba uznata, ze juz pierwsze wezwanie
Zamawiajgcego skierowane do Odwotujgcego byto prawidtowe i brak jego wykonania
stanowit wystarczajgcg podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Dlatego tez
Izba uznaje za nieistotne dla sprawy drugie wezwania, podniesione okolicznosci z nim
zwigzane, w tym réwniez wniosek Odwotujgcego (przy drugim wezwaniu) o wydtuzenie
0 miesigc terminu na wykonanie wezwania o tresci niemalze identycznej jak wezwanie
pierwsze. Dlatego tez dalsze zarzuty podniesione w odwotaniu odnoszace sie do drugiego
wezwania lzba ocenita réwniez jako niezasadne.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 31 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1661/17

,Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze nowa dyrektywa 2014/24/WE dopuscita pewne
przeksztatcenia o charakterze podmiotowym, co stanowito novum wzgledem poprzedniej
dyrektywy. Rzeczywiscie w art. 63 dyrektywy 2014/24 wskazano, ze ,instytucja zamawiajgca
wymaga, aby wykonawca zastgpit podmiot, ktéry nie spetnia stosownego kryterium
kwalifikacji lub wobec ktdrego istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia”. Powyzsze
znalazto odzwierciedlenie w art. 22a ust. 6 Pzp, ktdry stanowi, ze jezeli zdolnosci techniczne
lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1,
nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub
zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca
w terminie okreslonym przez zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub
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2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli wykaze
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych
mowa w ust. 1.

Jednakze dostrzezenia wymagato, ze z sytuacjg opisang w obu przepisach nie mamy do
czynienia w analizowanej sprawie. Jest w nich mowa o zastgpieniu podmiotu trzeciego
innym podmiotem trzecim wzglednie o zastgpieniu tego podmiotu samym wykonawca.
Przepisy te nie regulujg zatem sytuacji, takiej jak w rozpatrywanej sprawie. Wbrew
stanowisku przystepujgcego nie mamy tu do czynienia z zadng luka prawng w przepisach
unijnych i krajowych, ktdérg lzba miataby wypetni¢ swoim orzecznictwem. Izba wyraza
przekonanie, ze jezeli intencjg prawodawcy unijnego i krajowego byto dopuszczenie
przeksztatcenia podmiotowego, takiego jak w analizowanej sprawie, to z pewnoscia
zostatoby to rdwniez wyraznie uregulowane. Podkreslenia wymaga takze, ze przepis art. 63
dyrektywy 2014/24/WE i art. 22a ust. 6 pzp stanowig wyjatek od zasady, jaka jest
niezmienialnos¢ ofert, w tym pod wzgledem podmiotowym, wywodzona konsekwentnie
przez Trybunat w kolejnych wyrokach z zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji
oraz przejrzystosci i ktora zostata wyraznie wyartykutowana nie tylko w art. 7ust. 1 Pzp, ale
takze w art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp. Co wiecej, w art. 56 ust. 3 nowej dyrektywy wskazano
wyraznie, ze ,jezeli informacje lub dokumentacja ztozone przez wykonawcéw sg lub wydajg
sie niekompletne lub btedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentdéw, instytucje
zamawiajgce mogg — chyba ze przepisy krajowe wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig
inaczej — zazadaé, aby wykonawcy ztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub skompletowali te
informacje lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem petnego
poszanowania zasad rownego traktowania i przejrzystosci”. Jak wynika z przywotanego
przepisu, wszelkie préby poprawienia lub uzupetniania ofert prawodawca unijny w dalszym
ciggu reglamentuje i uzaleznia od petnego poszanowania zasad rownego traktowania
i przejrzystosci. Wobec powyziszego Izba nie podzielita poglagdu przystepujacego
i zamawiajgcego, jakoby na gruncie nowej dyrektywy nalezato odstgpi¢ od zasady
niezmienialnosci ofert konsekwentnie wyrazanej przez Trybunat w kolejnych jego
orzeczeniach. Skoro za$ przepisy o uzupetnianiu i poprawianiu ofert stanowig wyjgtek od
zasad, to nie mogg by¢é wyktadane rozszerzajgco, jak wywodzit przystepujacy.

Izba nie podzielita takze stanowisk zamawiajgcego i przystepujacego, ktérzy powotywali sie
na art. 22a ust. 6 Pzp i art. 63 dyrektywy 2014/24/We i domagali sie rozciggniecia
dobrodziejstwa tych przepisow takze na sytuacje w tym postepowaniu. Zamawiajgcy
i przystepujgcy domagali sie takiego dziatania uzasadniajgc je koniecznoscig rownego
traktowania przystepujgcego i wykonawcow, o ktérych mowa w tych przepisach. Takie
stanowisko nalezato uznaé¢ za chybione. Jak stusznie wskazat odwotujgcy, punktem
odniesienia dla oceny sytuacji przystepujgcego powinna by¢ sytuacja wykonawcy, ktory
nalezycie wykonat swe obowigzki i przedstawit zamawiajgcemu prawidtowg i kompletng
oferte niewymagajgcg zadnych uzupetnien. Dopuszczalno$é ewentualnego uzupetniania
i poprawiania ofert powinna byé oceniana przez pryzmat testu, czy nie doprowadzi sie w ten
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sposéb do naruszenia réwnego traktowania wzgledem takiego wykonawcy, ktérych nie
dopuscit sie zadnych uchybien, postepujgc zgodnie z SIWZ, a nie wzgledem wykonawcow,
ktorzy popetnili inne uchybienia, ktére mozna — na zasadzie wyjgtku — konwalidowaé. Wzieto
rowniez pod uwage, ze przystepujgcy miat mozliwos¢ uzupetnienia dokumentéw celem
potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego kierowane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w miejsce nieprawidtowego
doswiadczenia witasnego modgt powotaé sie na doswiadczenie w wykonaniu innej
zrealizowanej przez siebie dostawy.

Dostrzezenia wymagato réowniez, ze stanowisko zbiezne z podgladem prawnym wyrazonym
przez lzbe zostato przedstawione w opinii Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
(dostepna na stronie internetowej https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-
przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-
2/relacja-art.-22a-ust.-6-do-art.-26-ust2.-3-ustawy-prawo-zamowien-publicznych). W opinii tej
wskazano, ze nalezy takize przyjgé, ze stanowisko, jakie Trybunat zajgt w tej sprawie,
zachowuje swojg aktualnos¢ réwniez na gruncie nowych unijnych regulacji w dziedzinie
zamowien publicznych. Zgodnie z art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE, jezeli informacje lub
dokumentacja ztozone przez wykonawcéw s3 lub wydajg sie niekompletne lub btedne, lub gdy
brakuje konkretnych dokumentéw, instytucje zamawiajgce mogg — chyba ze przepisy krajowe
wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowia inaczej — zazgdaé, aby wykonawcy ztozyli, uzupetnili,
doprecyzowali lub skompletowali te informacje lub dokumentacje w odpowiednim terminie,
pod warunkiem petnego poszanowania zasad rdwnego traktowania i przejrzystosci. W swietle
omawianego orzeczenia takie uzupetnienie, doprecyzowanie i skompletowanie informacji
i dokumentacji nie moze obejmowaé powotania sie na zdolnosci podmiotéw trzecich
w zakresie, w jakim wykonawcy w momencie skfadania ofert opierali sie jedynie na wtasnych
zdolnosciach. Na marginesie warto zauwazy¢, ze nowa dyrektywa w art. 63 ust. 1 akapit drugi
reguluje przypadki, w ktérych wykonawca powotuje sie na zdolnos$ci podmiotédw trzecich,
ktore nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu lub podlegajagcych wykluczeniu,
nakazujac wykonawcy zastgpienie podmiotu trzeciego w takiej sytuacji. Nowa dyrektywa nie
przewiduje natomiast mozliwosci powotania sie na zdolno$ci podmiotéw trzecich w ramach
wyjasniania i uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu przez
wykonawce, ktéry w momencie sktadania oferty opierat sie jedynie na wtasnych zdolno$ciach.
W tym zakresie zastosowanie znajdzie zakaz sformutowany przez Trybunat w omawianym
wyroku w sprawie Esaprojekt. Tak tez nalezy odczytywac regulacje z art. 22a ust. 6 ustawy
Pzp.

Podsumowujgc te czes¢ rozwazan Trybunatu, nalezy podkresli¢, ze z orzeczenia w sprawie
Esaprojekt wynika, ze wykonawca, ktéry w celu potwierdzenia spetnienia konkretnych
warunkow udziatu w postepowaniu w momencie sktadania oferty opiera sie jedynie na
wtlasnych zdolnosciach, w sytuacji ustalenia, ze przediozone przez niego oswiadczenia
i dokumenty nie potwierdzajg spetnienia tego warunku, nie bedzie uprawniony do
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uzupetnienia na wezwanie zamawiajgcego dokumentdow podmiotéw trzecich i tym samym
powotywania sie na zdolnosci podmiotéw trzecich.

Wobec powyziszego Izba stwierdzita, ze wobec nieskutecznego uzupetnienia przez
przystepujagcego dokumentédw celem wykazania spetnienia warunku z pkt 6.3. SIWZ
przystepujacy podlegat wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp — ;.
z powodu niewykazania spefnienia ww. warunku. Zamawiajgcy wybierajac oferte tego
wykonawcy jako najkorzystniejszg naruszyt zatem ww. przepis. Zamawiajacy, z
przedstawionych wyzej wzgledéw dopuscit sie takze naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcéw, uczciwej konkurencji i przejrzystosci, wynikajgcych z art. 7 ust. 1 Pzp.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 4 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1723/17

Z tresci wezwania z dnia 26 czerwca 2017 r. wynika, ze zamawiajacy zazadat uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw, o ktédrych mowa w art. 25 ust. 1, tj. potwierdzajacych, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Co do
zasady dotyczy to dokumentéw potwierdzajgcych wstepne o$wiadczenia zatgczone do oferty
w szczegdlnosci w dokumencie JEDZ. Jak wyzej wskazano wykonawca nie przedstawit
dokumentéw na potwierdzenie oswiadczen w JEDZ ztozonym z ofertg (okoliczno$é
niesporna).

Obydwie strony stojg na stanowisku, ze wykonawca dokonat zmiany w zakresie podmiotu
legitymujgcemu sie realizacjg prac referencyjnych z tym, ze w ocenie odwotujgcego byto to
dopuszczalne zastgpienie, a w ocenie zamawiajgcego niedopuszczalne ze skutkiem w postaci
podjetej przez niego decyzji o wykluczeniu z postepowania.

Sktad orzekajacy zauwaza, ze oferta ztozona w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego jest oswiadczeniem woli wykonawcy i znajdujgc oparcie przepisach kodeksu
cywilnego oraz ustawy pzp, jest co do zasady niezmienna i wigzgca wykonawce przez okres
wymagany zadeklarowany w jej tresci (tu 60 dni zgodnie z pkt 16 oferty w formularzu
ofertowym). Ponadto, zgodnie z art. 84 ust. 1 ustawy pzp wykonawca moze zmienic lub
wycofaé oferte, jedynie przed uptywem terminu do sktadania ofert. Wymaga przypomnienia,
ze wyjatki od zasady niezmiennosci oferty tak w sensie rozumianym Scisle, tj. przedmiotowo,
jak w szerokim rozumieniu, czyli z uwzglednieniem wymogdéw podmiotowych dotyczacych
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, sg przewidziane w ustawie pzp wyltgcznie
jako mozliwe do zastosowania z inicjatywy zamawiajgcego (por. art. 87 ust. 2, art. 26 ust. 3,
art. 22a ust. 6 ustawy pzp).

Zgodnie z powyziszym stwierdzi¢ nalezy, ze pomimo ztozenia przez odwotujgcego
dodatkowych dokumentdéw nie nastgpita zmiana dokumentéw ofertowych, zmiana oferty
lub zamiana, jak stwierdza odwotujgcy, czy tez wycofanie oswiadczenia pierwotnego
W ocenie zamawiajgcego, a w konsekwencji nie ma podstaw do uznania, ze wykonawca
podlega wykluczeniu. Skoro zatem wykonawca jest zwigzany trescig oferty i nie ma prawa
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jej zmieni¢, w rzeczywistosci do zadnej zmiany nie doszto. Dokumenty z dnia 5 lipca 2017 r.
zostaty zatem ztozone bezskutecznie, a jednoczesnie wykonawca nie udzielit pozytywnej
odpowiedzi na otrzymane wezwanie wystosowane do niego stosownie do nowej procedury
wprowadzonej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. Z przepisu zastosowanego przez
zamawiajgcego, tj. art. 26 ust. 2f, wynika, ze zamawiajacy moze wzywaé wykonawcéw do
ztozenia okreslonych oswiadczen i dokumentdw, jezeli uzna to za niezbedne do zapewnienia
odpowiedniego przebiegu postepowania. Ztozenie w tej procedurze oswiadczen
i dokumentéw jest w istocie czynno$cig analogiczng do sktadania dokumentdéw wraz z oferta.
Jezeli zatem os$wiadczenia lub dokumenty, do ztozenia ktérych zamawiajacy wzywat, nie
zostaty zfozone, a taka sytuacja nastgpita w sprawie rozpatrywanej, ma zastosowanie
procedura ,naprawcza” przewidziana w art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

Dlatego o obowigzku zastosowania wskazanego przepisu orzeczono w sentencji.

W kolejnosci sktad orzekajacy stwierdza, ze spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
mozna, zgodnie z art. 22a ust. 1, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamowienia lub jego czesci, wykazac przez wskazanie zdolnosci technicznych
lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotdéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw prawnych. W ust. 6 tego przepisu
stwierdza sie, ze jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub
finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetnienia przez
wykonawce warunkdéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego:

1/ zastapit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2/ zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli wykaze
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowa, o ktérych mowa w ust. 1.

Przepis rozumiany przez sktad orzekajgcy jako jeden z wyjatkdw od zasady niezmiennosci
oferty (sensu largo) moze by¢ zdaniem Izby stosowane jedynie Scisle zgodnie z jego trescia.
Tym samym nie podziela sie stanowiska odwotujgcego co do mozliwosci zastgpienia
(z przypomnieniem, ze zawsze na wezwanie zamawiajgcego i w wyniku jego oceny, a nie
z wtasnej inicjatywy wykonawcy) wiasnego potencjatu (np. doswiadczenia) innym
podmiotem, jezeli nie wskazat innego podmiotu w ofercie, jako ze taki kolejny wyjatek w
ustawie nie jest przewidziany.

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 14 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1751/17

W ocenie Izby z przedstawionego stanu prawnego oraz instrukcji wypetnienia JEDZa wynika,
ze po pierwsze ustawodawca krajowy dopuscit mozliwosé zastgpienia podmiotu
udostepniajgcego zasoby, ktory podlega wykluczeniu lub nie potwierdzit spetniania
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warunkéw udziatu w postepowaniu, na zgdanie zamawiajgcego innym podmiotem lub
podmiotami lub aby wykonawca zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej
czesci zamdwienia. W ocenie lzby przepis art. 22a ust. 6 ustawy nie jest sprzeczny z zd. 4i 5
artykutu 63 Dyrektywy 2014/24/WE, ktéry stanowi, ze instytucja zamawiajgca wymaga, by
wykonaweca zastgpit podmiot, ktory nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec
ktdrego istniejag obowigzkowe podstawy wykluczenia. Instytucja zamawiajgca moze
wymagac¢ lub moze byé zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do wymagania, by
wykonawca zastgpit podmiot, wobec ktdérego istniejg nieobowigzkowe podstawy
wykluczenia. Z przepisu dyrektywy bowiem nie wynika zakaz zastgpienia podmiotu
udostepniajgcego zasdb innym podmiotem udostepniajgcym zaséb. Wytyczna zatem TSUE
wynikajgca z powotanego przez odwotujgcego wyroku w sprawie ESAPROJEKT nie moze by¢
rozpatrywana rozszerzajgco, wykraczajgc poza stan faktyczny rozpoznawanej sprawy. TSUE
wypowiedziat sie bowiem jednoznacznie i w ocenie Izby wyrok ten ma takze odniesienie do
interpretacji art. 63 aktualnie obowigzujgcej dyrektywy i dotyczy wytgcznie sytuacji, w ktorej
wykonawca w ofercie pierwotnie zobowigzat sie do samodzielnego wykonania zaméwienia,
jak rowniez do samodzielnego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a dopiero
w skutek wezwania go do uzupetnienia oswiadczen Ilub dokumentéw zmienia to
oswiadczenie, zmieniajgc jednoczesnie sposdb realizacji zamdwienia od strony podmiotowej
i sktada oswiadczenie o tym, ze potencjat w tym konkretnym przypadku doswiadczenia
zawodowego bedzie wykazywat i spetniat za pomocg podmiotu udostepniajgcego zasob.
W ocenie lzby zatem orzeczenie TSUE nie ma zastosowania w odniesieniu do sytuacji,
w ktérej wykonawca od poczatku polega na zasobach innego podmiotu w zakresie
wskazanym we wstepnym oswiadczeniu i jedynie w tym zakresie dokonywana jest zmiana
tego podmiotu na inny lub ten zakres przechodzi do samodzielnego wykazania przez
wykonawce. Wedtug lIzby orzeczenie TSUE koresponduje z poglagdami lzby dotyczgcymi
zakresu podwykonawstwa. Biorgc pod uwage, ze lzba wyraza przekonanie, ze zakres
podwykonawstwa (oczywiscie chodzi tu o czesci zamdwienia wskazywane we wniosku czy
ofercie, ktére wykonawca przeznacza do realizacji za pomocg podwykonawstwa, a nie
o nazwy/firmy podwykonawcdéw) stanowi o sposobie spetnienia $wiadczenia przez
wykonawce i jako taki nie moze ulegaé zmianie po ztozeniu wniosku czy oferty. Idgc dalej to
art. 22a ust. 4 ustawy wskazuje, ze okreslone zasoby wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia przy zamodwieniach na roboty budowlane lub ustugi (a wiec tak jak w
niniejszym postepowaniu) mogg by¢ realnie udostepnione tylko przez realizacje ich przez
podmioty udostepniajgce, a w konsekwencji art. 36b ust. 2 ustawy nakazuje zachowanie
ciggtosci spetniania warunkéw udziatu w razie koniecznosci zmiany podwykonawcy. Tym
samym przedmiotem oceny jest z jednej strony to, jak bedzie wykonane zamdwienie,
a z drugiej czy potencjat udostepniony zostat udostepniony w sposéb realny i czy ta realnosé
zostata zachowana tak we wniosku czy ofercie, jak i na etapie wykonania zaméwienia.
W kwestiach spornych w niniejszym postepowaniu odwofawczym problem realnosci
udostepnienia zasobu nie byt podnoszony. W ocenie lzby zakres udostepnienia zasobow
w odniesieniu do A i B nie zmienit sie — nadal jest to potencjat udostepniany przez inny
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podmiot, za$ co do C i innej wskazanej przez wykonawce X osoby, to jest to zmiana
potencjatu na potencjat wtasny wykonawcy, co sam odwotujgcy w odwotaniu uwazat za
dopuszczalne. lzba, analizujgc tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy, ktéry odnosi sie takie do
oswiadczen sktadanych w JEDZach, wskazuje, ze obecnie przepis ten nie zawiera juz
wskazania na jakg date majg by¢ aktualne o$wiadczenia uzupetniane lub poprawiane, nie
mniej jednak nalezy przyjgé, ze skoro JEDZ powinien byé ztozony wraz z wnioskiem, to
aktualnos$¢ jego odnosi sie do momentu skfadania wniosku. Jednakze Izba uwaza takze, ze
mimo rezygnacji ustawodawcy z okre$lenia terminu aktualnosci oSwiadczen w art. 26 ust. 3
ustawy, nadal prawidtowa jest interpretacja przepisu art. 26 ust. 3 ustawy obowigzujgca na
gruncie poprzedniego stanu prawnego, ze dla oceny aktualno$ci uzupetnienia na date
sktadania wnioskéw lub ofert nie jest istotna data wskazana na dokumencie sktadanym
w wyniku uzupetnienia, ale okolicznosci wynikajgce z tego dokumentu. W ocenie Izby jesli
odwotujgcy twierdzit, ze B czy osoba podana przez X nie byly zasobami Y i X w dacie
sktadania wniosku przez konsorcjum Z, to zgodnie z ciezarem dowodu wynikajgcym z art. 190
ust. 1 ustawy, odwotujacy te teze powinien wykazac. Brak jest w zgromadzonym materiale
dowodowym dowodu na to, ze w dacie 20 lutego 2017 r. Y i X nie dysponowaty osobami
kierowanymi do wykonania zamoéwienia. lIzba, co do zakresu stosowania wyroku
ESAPROJEKT, w catosci podziela i uznaje za wiasne stanowisko Izby zajete w nastepujgcych
orzeczeniach KIO 1380/17, KIO 1581/17, KIO 1661/17, KIO 1682/17, KIO 1755/17.

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 4 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1755/17

Izba, oceniajgc zarzuty dotyczacy bezpodstawnego uznania wyjasnien Przystepujgcego oraz
ztozonego zobowigzania podmiotu trzeciego - wzieta pod uwage nastepujace okolicznosci
faktyczne oraz prawne:

Bezspornym jest, ze przedmiotem niniejszego postepowania s roboty budowlane.
Nie stanowi réwniez sporu pomiedzy stronami to, ze Przystepujgcy w ztozonej ofercie
wykazat spetnienie warunku okreslonego w pkt 5.2 SIWZ poprzez powotanie sie na
doswiadczenie firmy X, jednoczesnie Przystepujgcy w pkt 12 oferty wyraznie oswiadczyt, ze
nie zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonania zadnej czesci zamodwienia. Dodatkowo
Przystepujacy w pismie z dnia 5 lipca 2017 r. oSwiadczyt Zamawiajgcemu, ze w ztozonej
ofercie omytkowo nie wpisat podwykonawcy, a firma X bedzie realizowata 25% tego
zamowienia.

Istotnym dla rozstrzygniecia niniejszego sporu jest przywotanie przepisu art. 22a ust. 4
ustawy Pzp, zgodnie z ktorym w odniesieniu do warunkdw dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach
innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktorych te zdolnosci sg wymagane. Ustawodawca wprowadzonym - nowelizacjg ustawy
z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
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innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) - przepisem art. 22a ust. 4 ustawy Pzp przesadzit,
budzace dotychczas w praktyce oraz orzecznictwie watpliwosci wynikajgce z interpretacji art.
26 ust. 2b ustawy Pzp, a odnoszgce sie do realnosci zobowigzan podmiotéw trzecich.
W sSwietle przywotanego przepisu podmiot trzeci zobowigzany jest — w szczegétowo
okreslonych sytuacjach — do zrealizowania robdét budowlanych lub ustug, do realizacji
ktdrych te zdolnosci sg wymagane. Wykonawca polegajacy na wiedzy i doswiadczeniu innego
podmiotu w sytuacjach okredlonych niniejszym przepisem zobowigzany jest do
zaangazowania podmiotu trzeciego - w sposdb bezposredni - w realizacje tego przedmiotu
zamoéwienia. Tylko i wytgcznie wtedy wiedza i doswiadczenie, ktére posiada podmiot trzeci,
znajdzie jakiekolwiek przetozenie na realizacje zamdwienia — co zostato dostrzezone przez
Ustawodawce - zwtaszcza w przypadku zaméwien na roboty budowlane, w ktdrych podmiot
trzeci musi czynnie uczestniczy¢ przy realizacji zamowienia. Zatem przywotany przepis
dopuszcza mozliwos$é polegania na potencjale podmiotdw trzecich — z zastrzezeniem jednak,
ze w robotach budowlanych i ustugach — poleganie na potencjale podmiotéw trzecich musi
by¢ realne, a wykonawca nie moze celem wykazania spetnienia warunkéw udziatu —
wyltgcznie formalnie na potrzeby konkretnego postepowania — powotywaé sie na potencjat
podmiotéw trzecich, bez rzeczywistego zaangazowanie tego podmiotu w realizacje
zamowienia.

Nie ulega watpliwosci, ze zobowigzanie - ztozone przez Przystepujgcego wraz z ofertg — do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw nie byto zobowigzaniem realnym, gdyz z jego
tresci wynikato, ze podmiot udostepniajacy doswiadczenie nie zrealizuje przedmiotowych
robot budowlanych. Ponadto niniejsze udostepnienie miato nastgpi¢ poprzez doradztwo
techniczne i organizacyjne. Wykonawca w ofercie oswiadczyt, ze nie zamierza powierzy¢
podwykonawcom wykonania zadnej czeSci zamowienia. Powyzsze potwierdzato réwniez
ztfozone zobowigzanie podmiotu trzeciego - firmy X. Zatem wykonawca w sposéb
kategoryczny zadeklarowat, ze nie bedzie positkowat sie zadnym podmiotem przy realizacji
tego zamdwienia, deklarujgc ze wykona opisane roboty budowlane samodzielnie.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze pierwotnie ztozonego oswiadczenia woli wykonawcy
zawartego w ofercie — a odnoszgcego sie do samodzielnej realizacji zamdwienia — w tym
stanie faktycznym nie mozna byto uznac¢ za omytke pisarskg. Zamiar wykonawcy — odnoszacy
sie do niezaangazowania firmy X w realizacje tego zaméwienia — w sposéb wyrazny znalazt
swoje odzwierciedlenie w ztozonej przez wykonawce ofercie. Nie budzito zadnych
watpliwosci, ze o zawarciu umowy o podwykonawstwo (i jego zakresie) Zamawiajgcy nie
moégt w zaden sposob dowiedzie¢ sie z oferty Przystepujgcego. Nie istniaty Zzadne
watpliwosci, co do intencji samodzielnego wykonania przez Przystepujgcego zamdwienia, co
potwierdza jego oswiadczenie ztozone w pkt 12 oferty, jak réwniez ztozone zobowigzanie.
Nie mozna zgodzi¢ sie z Przystepujgcym, ze sktadajgc oswiadczenie woli w ofercie popetnit
oczywistg omytke pisarskg — oswiadczajac, ze nie zamierza zrealizowac tego zamdwienia przy
udziale podwykonawcéw.
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Zgodzi¢ nalezato sie rowniez z Odwotujgcym, ze dziatania Przystepujacego wskazywaty na
Swiadome jego dziatanie — co do samodzielnej realizacji tego zamdwienia - a zaakceptowanie
zmiany oswiadczenia woli wykonawcy dokonane pismem z dnia 5 lipca 2017 r. nalezato
uznac jako zmiane oferty wykonawcy (istotng jej modyfikacje), co w Swietle przepisu art. 87
ust. 1 ustawy Pzp nalezato uzna¢ jako niedopuszczalne negocjacje wykonawcy
z Zamawiajgcym. Zatem modyfikacja oswiadczenia woli Przystepujacego niewatpliwie w tym
stanie faktycznym miata miejsce, wykonawca pismem z dnia 5 lipca 2017 r., zmieniajac swoje
poprzednie oswiadczenie woli — wskazat, ze firma X zrealizuje 25% wartosci zamdwienia,
zatem po terminie sktadania ofert w sposdb istotny dokonat zmiany pierwotnie ztozonego
wraz z ofertg o$wiadczenia woli.

Zasadnym w tym miejscu jest powotanie sie na orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE -
positkowo celem dokonania wiasciwej wyktadni przepisdw ustawy Pzp. Nalezy pamietaé — co
zostato potwierdzone orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci UE - Zze zasadg w
postepowaniu jest zakaz modyfikowania oferty po terminie sktadania ofert. Zatem zasadnym
w tym miejscu wydaje sie przywotanie wyroku w sprawie o sygn. akt C -387/14 (Esaprojekt
przeciwko Wojewddztwu tdédzkiemu), w ktdorym to Trybunat wyrazit poglad, ze artykut 51
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze stoi on na
przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawca przekazat instytucji zamawiajacej, w celu wykazania, ze
spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamodwienia
publicznego, dokumenty, ktdrych nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa
zamowienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do
dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i srodkdw niezbednych do realizacji rozpatrywanego
zamoéwienia. (wyrok dostepny na stronie internetowej UZP:
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf file/0020/34652/Orzeczenie_C-387_14.pdf).

Ponadto jak wskazano w wyroku w sprawie o sygn. akt C -324/14 (Partner Apelski Dariusz) o
ile oferent ma swobode wyboru w zakresie ustanowienia i charakteru prawnego powigzan,
ktére zamierza ustanowi¢ z podmiotami, na ktérych zdolnosciach polega, to jest on jednak
zobowigzany przedstawi¢ dowdd, ze rzeczywiscie dysponuje zasobami tych podmiotdw,
ktdre to zasoby nie stanowig jego wtasnosci, a sg niezbedne do wykonania zamowienia (zob.
podobnie wyrok z dnia 2 grudnia 1999 r. Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, pkt 29 i
przytoczone tam orzecznictwo). Zgodnie zatem z art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18 oferent nie moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw w celu spetnienia
wymaganych przez instytucje zamawiajagcg warunkéw w czysto formalny sposéb (...).
Instytucja zamawiajgca musi zapewni¢ w szczegdlnosci, ze zgdanie wyjasnienia oferty nie
moze prowadzi¢ do rezultatu porownywalnego w istocie z przedstawieniem przez oferenta
nowej oferty (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Manova,
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C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 36). (wyrok dostepny na stronie internetowej Uzp,
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf file/0009/31320/0rzeczenie_C_324_14.pdf).

Wobec powyziszego zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze zasada réwnego traktowania
i obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom miedzy zamawiajgcym
a oferentem w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, zatem co do
zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu, ani z inicjatywy Zamawiajacego,
ani oferenta — co miato miejsce w niniejszym stanie faktycznym. Wykonawca dokonat
istotnej zmiany (modyfikacji) swego oswiadczenia woli - w stosunku do oswiadczenia
ztozonego w ofercie - poprzez wyjasnienie w pismie z dnia 5 lipca 2017 r., ze firma X bedzie
brata jednak udziat w realizacji niniejszego zamdwienia w ramach podwykonawstwa.

Zgodzi¢ nalezato sie rowniez z Odwotujagcym, ze w tym stanie faktycznym nie znajduje
zastosowanie przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp w postaci ponownego powotania sie przez
Przystepujacego na potencjat innego podmiotu trzeciego — niz wskazanego w ofercie — gdyz
nie zostaty spetnione przestanki wynikajace z tego przepisu.

Zgodnie z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ekonomiczna lub finansowa, podmiotu o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego: 1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami Ilub 2)
zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli wykaze
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérej mowa
w ust. 1.

Zatem wskazany przepis zezwala na jego zastosowanie tylko w sytuacji, jezeli zdolnosci
techniczne lub zawodowe podmiotu udostepniajgcego zasoby, nie potwierdzajg spetnienia
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia. Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze podmiot udostepniajacy
zasoby — firma X — co do istoty potwierdzit spetnienie warunku udziatu, jednak ztozone
zobowigzanie oraz oswiadczenie woli wykonawcy ztozone w pkt 12 oferty wskazywato, ze
wykonawca bedzie realizowat niniejsze zamowienia samodzielnie - bez udziatu
podwykonawcow - zatem nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, - wobec jasnej deklaracji
wykonawcy, co do samodzielnego realizowania zamdwienia, bez udziatu jakiegokolwiek
podmiotu — ze mozliwe byto w tym stanie faktycznym zastosowanie art. 22a ust. 6 ustawy
Pzp.

Niemniej jednak — skoro ze ztozonej oferty wynikata wola wykonawcy zrealizowania
zamowienia samodzielnie — co wykonawca potwierdzit na rozprawie, wskazujac, ze jest
w stanie sam zrealizowa¢ to zamdwienie bez koniecznosci positkowania sie potencjatem
podmiotu trzeciego — to wykonawca jako podmiot zamierzajgcy samodzielnie wykonaé
niniejsze zamowienie nie wykazat spetnienia warunku opisanego w pkt 5.2 SIWZ poprzez
wykazanie wifasnej wiedzy i doswiadczenia (nie wykazat zasobu, stanowigcego jego
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wtasnos$c¢). Wobec tego w ocenie Izby zasadnym w tym stanie faktycznym jest nakazanie
Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy Y prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Y
z siedzibg w C. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych samodzielne spetnienie przez ww. wykonawce warunku udziatu opisanego
w pkt 5.2 SIWZ, z uwagi na jasng deklaracje wykonawcy — co do realizacji niniejszego
zamowienia bez udziatu podwykonawcéw. Zatem kierowane przez Zamawiajgcego wezwanie
o uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp swym zakresem powinno odnosi¢ sie
wyfacznie do uzupetnienia przez wykonawce wtasnego doswiadczenia celem wykazania
spetnienia warunku z pkt 5.2. SIWZ.

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 21 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1857/17

Co do zaniechania wezwania odwotujgcego, aby na podstawie przepisu art. 22a ust. 6 Pzp
w terminie okre$lonym przez zamawiajgcego zastgpit podmiot trzeci innym podmiotem lub
podmiotami (w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych), o ktérych mowa w art.
22a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamodwien publicznych. Jak przedstawiono
powyzej odwotujacy byt wzywany wielokrotnie przez zamawiajgcego w trybie zaréwno art.
26 ust. 3 i 4 pzp w zwigzku z powotaniem sie na zaséb podmiotu trzeciego i watpliwosciami
zamawiajgcego, w ocenie lzby uzasadnionymi, co do udziatu tego podmiotu w realizacji
zamowienia. Przywotywany przepis art. 22a ust. 6 pzp jako podstawa Zzgdania jest
w przedmiotowej sprawie niewtasciwy, poniewaz nie stwierdzono w toku postepowania
odwotawczego, aby podmiot trzeci nie spetniat warunku udziatu w zakresie doswiadczenia
zawodowego. W takim to tylko przypadku zamawiajacy zgda zastgpienia podmiotu innym
podmiotem lub osobistego wykonania przez wykonawce. Zaistniata przestanka merytoryczna
opisana w art. 22a ust. 6 pzp po stronie wskazanego w ofercie podmiotu trzeciego nie
zaistniata. Natomiast wezwania zamawiajgcego (art. 26 ust. 3 i ust. 4 pzp) obejmowaty
watpliwy udziat w realizacji zamdéwienia przez podmiot trzeci, ktéry wskazano w ofercie
odwotujgcego. W zwigzku z powyzszym, ze zamawiajgcy nie stwierdzit nie spetnienia
warunku doswiadczenia zawodowego przez podmiot trzeci, powotywanie sie przez
odwotujgcego na naruszenie art. 22a ust. 6 pzp jest nieuprawnione.

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 1 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1708/17

Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy charakteru dysponowania osobg Pana X,
wskazanego przez wykonawcdéw do petnienia funkcji kierownika budowy. W wykazie osdb
wykonawcy wskazali, iz Pana X jest osobg wspdtpracujacg i zatgczyli jego pisemne
zobowigzanie do petnienia funkcji kierownika budowy w okresie realizacji przedmiotowego
zadania. Jednoczes$nie wykonawcy nie wskazali Pana X jako podwykonawcy
w przedmiotowym zadaniu.
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Ze ztozonych przez wykonawcéw dokumentdw nie sposdb wywiesé, jaki bedzie charakter
wspotpracy wykonawcéw i Pana X. Zamawiajgcy w sporzadzonym przez siebie wzorze
wykazu oséb zawart informacje, ze w sytuacji, gdy wykonawca polega na osobach zdolnych
do wykonania zamodwienia, a podstawy dysponowania nie stanowi umowa o prace, umowa
o dzieto lub umowa zlecenie, wykonawca do oferty musi zataczy¢ pisemne zobowigzanie
takiej osoby, iz zgtasza ona gotowo$¢ do wykonywania na rzecz wykonawcy robdt
stanowigcych przedmiot niniejszego zamdéwienia. Wykonawcy w wykazie osdb nie wskazali
zadnego z trzech podanych przez zamawiajgcego rodzajow umow jako podstawy
dysponowania osobg Pana X i zatgczyli jego pisemne zobowigzanie, co mogtoby oznacza¢,
iz jest to podmiot, na ktérego zasobach wykonawca polega. Zgodnie za$ z art. 22a ust. 4
ustawy P.z.p., w odniesieniu do warunkéw dotyczagcych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polegaé na zdolnos$ciach innych
podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te
zdolnosci s3 wymagane, co oznacza, ze powinny zosta¢ wskazane w formularzu ofertowym
jako podwykonawcy. W ocenie lzby istnieje zatem potrzeba wyjasnienia wskazanych
watpliwosci, wobec czego nakazata zamawiajagcemu wezwanie wykonawcéw do zfozenia
niezbednych wyjasnien.

Izba nie nakazata zamawiajagcemu wzywania wykonawcéw do ztozenia analogicznych
wyjasnien dotyczacych Pana Y. W wykazie oséb wykonawcy wskazali umowe zlecenie jako
podstawe dysponowania osobg Pana Y, stad tez ztozone przez Pana Y zobowigzanie nie byto
konieczne i nie wymaga wyjasnienia.

petny tekst orzeczenia

2) Doswiadczenie zdobywane w ramach konsorcjum

Wyrok z dnia 26 maja 2017 r., sygn. akt KIO 905/17, KIO 925/17, KIO 933/17

,Udostepniane dos$wiadczenie powinno miec¢ charakter realny, a nie formalny. Od niego
zalezy bowiem mozliwos¢ prawidtowego wykonania zaméwienia przez podmiot, ktéry w tym
celu wykorzysta te zasoby. Wykonawca udostepniajgcy swoje zdolnosci oraz doswiadczenie
moze zatem uczyni¢ to jedynie w zakresie, w ktérym sam je nabyt. Jesli doswiadczenie
zostato nabyte w ramach konsorcjum to przekazaniu podlegajg zasoby powstate jedynie
w granicach wykonania prac przez dany podmiot. Zasada réwnego traktowania wykonawcéw
nie dopuszcza, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem
przy innym zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego
realizacji (wyrok TSUE z 4 maja 2017 r. C-131/14 Esaprojekt). Tym bardziej zatem
udostepnieniu moze podlega¢ jedynie doswiadczenie nabyte w zwigzku z konkretng
i faktyczng realizacjg czynnosci w ramach konsorcjum.”

petny tekst orzeczenia
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Wyrok z dnia 4 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1113/17, KIO 1122/17, KIO 1125/17, KIO 1129/17

»lzba ma swiadomos¢, iz w dniu 4 maja 2017 roku Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
wydat wyrok w sprawie C-387/14 rozpatrywanej w wyniku odestania prejudycjalnego
Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym w motywie 89 stwierdzit, iz ,Artykut 44 dyrektywy
2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania
wykonawcdw, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze nie
dopuszcza on, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcéw, ktoérej byt cztonkiem
przy innym zamoéwieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego
realizacji.” Niewatpliwie takie opinia Rzecznika Generalnego TS, ktérg przywotat
w odwotaniu Odwotujgcy 1 udostepniona zostat przed dniem wszczecia postepowania.

Jednakze biorgc pod uwage wyzej wskazane okolicznosci, w tym przede wszystkim moment
wszczecia przedmiotowego postepowania oraz obowigzujgcy stan prawny, Zamawiajacy nie
musiat przewidywac dla okreslenia warunku, nastepnie zas badania poziomu jego spetnienia,
aby wykonawcy potwierdzili jaki byt ich faktyczny udziat przy pracach w ramach
uczestniczenia w konsorcjum. Trudnos$ci wynikatby takze z niedostosowania krajowych
przepisdw prawa, w tym przede wszystkim rozporzgdzenia w sprawie rodzaju dokumentéw,
jakich moze zgdaé¢ Zamawiajgcy. Odmienne podejscie wprowadzatoby w pewnym sensie
ryzyko nieprawidtowego zastosowania z wyprzedzeniem nowego systemu prawnego (w tym
wypadku odmiennej reguty interpretacyjnej) odmiennego od systemu prawnego
przewidzianego w dyrektywie 2004/18 (na tej bowiem podstawie prawnej oparte byto
odestanie prejudycjalne) i bytoby wyraznie sprzeczne z zasadg pewnosci prawa w odniesieniu
do wykonawcow, ktdrej zapewnienie jest wyraznym celem dyrektywy 2014/24, jak wynika
w szczegdlnosci z jej motywu 2. Co sie zas tyczy opinii Rzecznika Generalnego, to jak stusznie
zauwazyt Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, nie jest ona dokumentem wigzgcym i nie
przedstawiata ostatecznego stanowiska Trybunatu. Nie mozina takze zapominaé
o obowigzujgcej w prawie polskim zasadnie solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw
konsorcjum, do ktdrej to w wyroku TSUE w zaden sposdb sie nie odnidst ktadac, jak sie zdaje,
akcent na faktyczne wykonanie poszczegélnych elementéw zamdwienia przez
poszczegdlnych uczestnikdw konsorcjum.

Biorgc powyzisze rozwazania pod uwage, zgodnie ze ztozonymi przez X dokumentami
majgcymi potwierdzac¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, wykonawca wskazat konkretne zrealizowane inwestycje i przedstawit
dowody potwierdzajgce nalezyte ich wykonanie bez szczegétowego rozgraniczenia, ktéry
z cztonkdw konsorcjum wykonywat okres$lone prace jak dopuscit w postepowaniu
Zamawiajgcy. Tym samym zarzut Odwotujgcego 1 podlegat oddaleniu.”

petny tekst orzeczenia

72


ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2017_1113_1122_1125_1129.pdf

Wyrok z dnia 18 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1854/17

Analizujagc  mozliwosci formutowania warunkdw wobec konsorcjéw konieczne jest
odniesienie sie tgcznie do artykutdw 22 oraz 23 ustawy Pzp. Rozwazajgc mozliwos$é
postawienia specyficznych wymogdéw w zakresie wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu przez konsorcja, kazdy warunek i kazdy opis sposobu jego spetnienia musi
by¢ analizowany przez pryzmat art. 22 ust. 4 i 5 ustawy Pzp, a wiec jego zwigzania z
przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalnosci do tegoz, a takze celu dla jakiego w ogdle
zostat postawiony — weryfikacji zdolnos$ci wykonawcy do realizacji zamdwienia. Te czynniki
winny zatem by¢ punktem wyjscia dla analizy kazdego przypadku.

Takiemu podejsciu dat wyraz Trybunat Sprawiedliwosci UE w sprawie Provincia
di fermo (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. sygn. C-94/12). Trybunat podkreslajgc ogdlng
zasade tgczenia potencjatéw konsorcjantéw zwrécit jednoczesnie uwage, iz w przypadku
specyficznych zamdéwien mozna wymagac od konsorcjéw wykazania pewnych kwalifikacji
zawodowych wyfacznie od jednego z konsorcjantéw, jezeli nie mozna ich uzyskaé przez
proste potgczenie potencjatéw. Wodwczas zamawiajgcy moze wymagac aby pewien
minimalny poziom kwalifikacji (np. w postaci ilosci wykonanych zaméwien) zostat wykazany
wyfacznie przez jednego konsorcjanta. Warunkiem jest oczywiscie proporcjonalnosé takiego
wymogu do celdw zamdwienia.

Sam Trybunat Sprawiedliwosci UE podkresla, iz warunkiem uznania mozliwosci powotania sie
na doswiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat
w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum (Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja
Wspélnot Europejskich przeciwko Grecji sygn. C-399/05, podobnie wyrok, ktory przywotat w
odwotaniu Odwotujacy). Trybunat widzi zatem doswiadczenie konsorcjanta w postaci
umiejetnosci zarzgdzania, administrowania okreslonym rodzajem i rozmiarem przedsiewziec.
Wydaje sie, ze w ten sposdb nalezatoby rozumie¢ owe zastrzezenie czynnego udziatu
w zarzadzaniu sprawami konsorcjum. Tego rodzaju podejscie jest racjonalne i ma gtebokie
praktyczne uzasadnienie. Eliminuje bowiem wykonawcéw prébujacych powotywac sie na
doswiadczenie catego konsorcjum w sytuacji, gdy ich rola nie byfa znaczaca dla inwestycji.
Wobec takich podmiotéw trudno bowiem stwierdzié, iz majg one faktycznie doswiadczenie
w realizacji przedsiewzie¢ o okres$lonej skali. A wiec, kazdy przypadek i kazda sprawa, w tym
ocena spetniania warunkéw udziatu przez konsorcjum, jako cato$é oraz jako poszczegdlni
jego cztonkowie, wymagajg indywidualnej analizy.

Co do zasady lzba podziela stanowisko TSUE, ze istnieje zatem mozliwos¢ réznicowania opisu
warunkow udziatu w stosunku do wykonawcdw dziatajgcych samodzielnie i konsorcjéw. Pod
uwage nalezy wzigé wiec specyfike zamdwienia i koniecznos¢ jego prawidtowe] realizacji
przez wytoniony w trybie konkurencyjnym podmiot. Takiej mozliwosci jednak nie wprowadzit
Zamawiajgcy - Gmina P. w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktdre jest
przedmiotem kontroli Izby. Co wiecej, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, Zamawiajgcy w
przypadku prowadzonej inwestycji nie musiat przewidywaé dla warunku wiedzy
i doswiadczenia, nastepnie za$ badania poziomu jego spetfnienia, aby wykonawcy wykazujacy
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sie doswiadczeniem zdobytym przez udziat w konsorcjum potwierdzili jaki byt ich faktyczny
udziat przy pracach w ramach uczestniczenia w grupie wykonawcéw. Zazwyczaj
modernizacjg lub rozbudowg obiektdw o charakterystycznym przeznaczeniu zajmujg sie
podmioty specjalizujgce sie w danej dziedzinie i doswiadczenie zdobyte na innych,
podobnych do opisanego przez Zamawiajacego jest wystarczajgce, aby zapewnic¢ nalezyte
wykonanie zamowienia.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby Zamawiajagcy w przedmiotowym postepowaniu
wykroczytby poza zakres zapisdw SIWZ oraz obowigzujgcych przepiséw prawa, gdyby po
otwarciu ofert zdecydowat, ze badat bedzie rzeczywisty udziat poszczegdlnych cztonkéw
konsorcjum w realizacji prac. Podstawy do takich dziatan nie zawierajg przepisy Pzp i aktow
wykonawczych do ustawy. Gdyby SIWZ zawierata dodatkowe regulacje, konkretne zapisy
zwigzane z udziatem grupy wykonawcéw w postepowaniu, w jaki sposdb badane bedzie
potwierdzenie doswiadczenia i wiedzy w przypadku projektéw realizowanych jako
konsorcjum, wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu mogliby, po pierwsze,
zweryfikowac takie zapisy przed Izbg w poczatkowej fazie postepowania. Wéweczas istniataby
takze mozliwos¢ uzyskania i przygotowania odpowiednich dokumentéw majgcych
potwierdza¢ zdobyte doswiadczenie oraz realno$s¢ tego doswiadczenia, na co uwage
w swoim orzeczeniu zwracat Trybunat Sprawiedliwosci UE. W postepowaniu bedgcym
przedmiotem postepowania odwotawczego przed Izbg SIWZ podobnych regulacji nie
zawierata. Nie mozna zapominaé, ze Zamawiajacy badajgc zdolnos¢ wykonawcéw do
realizacji zamoéwienia i prawidtowos$é ztozonych ofert porusza sie w ramach ustalonych
zapiséw SIWZ, oczekiwanie po ztozeniu ofert od wykonawcdw, innych, nie wymaganych
wczesniej dokumentéw, ocenianych wedtug nieznanych im regut nalezy uznac
za przekroczenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Z drugiej
strony zapisy SIWZ nie przedstawity wymagan nadmiernych dla wykonawcéw w stosunku do
przedmiotu zamdwienia oraz mozliwosci organizacyjnych wykonawcow i bylty wystarczajace
do zweryfikowania mozliwosci realizacyjnych podmiotu.

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 31 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1731/17

W ocenie Izby cytowane postanowienia SIWZ, pozostajg w petni zgodne z przywotywanymi
przepisami Dyrektywy 2014/24/WE i art. 23 ust. 5 i 6 ustawy Pzp.

Odwotujacy przyznat, ze zapisy SIWZ w tym postepowaniu dopuszczajg zsumowanie wartosci
kilku ustug swiadczonych przez wykonawce celem wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu - uzyskania okreslonej w warunku wartosci ustug podobnych, w tym ustug
Swiadczonych przez réznych cztonkéw konsorcjum.

Bezzasadne byly zatozenia odwotujgcego, ze w Swietle zatgczonych do oferty zezwolen
ustuge odbioru odpadéw komunalnych z terenu Miasta X moze wykonywac tylko Y —
i oSwiadczenie o takiej tresci konsorcjum powinno byto ztozy¢é w ofercie by wykazac
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spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania odpowiednich
kompetencji i uprawnield - a wiedze i doswiadczenie niezbedne do realizacji zamdwienia
posiada Z, (ktére samodzielnie spetnitoby ten warunek udziatu w postepowaniu), ze wzgledu
na wartos¢ ustug referencyjnych - aby wedtug odwotujgcego - moéwic¢, ze konsorcjum Y, Z
wykazato spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgce wiedzy i doswiadczenia.
W ramach danego warunku, sumowaniu mogta bowiem podlegaé wartos¢ ustug
referencyjnych, wykazanych przez poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum.

Udziat Z w realizacji zamdwienia, nie ma cech pozornosci, jak zarzucat odwotujacy, jezeli
zwazy sie na fakty i argumentacje przystepujacego, ze podmiot ten posiada odziat w Polsce,
dziata w ramach grupy kapitatowej, posiada doswiadczenie i wypracowane rozwigzania
organizacyjne, ktére udostepnia uczestniczac w przetargach, miedzy innymi w tym
przetargu. Realizacja przedmiotowego zamdwienia, wymaga sprawnej organizacji po stronie
wykonawcy, gdyz nie sprowadza sie tylko i wytacznie do czynnosci: odbierania, transportu,
gromadzenia, czy przetwarzania odpaddéw.

Zatozenia prezentowane przez odwotujgcego przeczytyby, bowiem samej idei - dopuszczenia
do udziatu w przetargach publicznych - konsorcjéw mniejszych firm, [matych i $rednich
przedsiebiorcdw] opierajgcych sie na sumowaniu ich potencjatu, potrzebnego do realizacji
zamowienia. Sumowanie potencjatu konsorcjum miato sie, bowiem odbywaé oddzielnie
w zakresie kazdego z warunkdéw udziatu w przetargu.

Odwotujacy nie negowal, ze w sytuacji konsorcjum ubiegajgcego sie o zamdwienie - nie
oznacza koniecznosci wykonywania przedmiotu zamodwienia w kazdym przypadku przez
kazdego z cztonkdéw konsorcjum, z tym ze kazdy z cztonkédw konsorcjum musi uczestniczy¢
w realizacji przedmiotu zamdwienia w sposdb adekwatny do posiadanego przez siebie,
»dawanego” konsorcjum potencjatu, co zamawiajgcy zapewnit poprzez zapisy SIWZ.

Jakkolwiek przywotywany wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja
2017 r. (sygn. C-387/14), dotyczy odmiennej sytuacji: ,,doswiadczenia, na realizacji Swiadczen
przez innych cztonkdw grupy wykonawcéw, w ktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie
brat udziatu", to jednak potwierdza, ze ,62) [...], gdy wykonawca polega na doswiadczeniu
grupy wykonawcow; ktérej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od
konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkiadu
w prowadzenie dziatan, ktére byty wymagane od tej grupy w ramach danego zamdwienia
publicznego.

64) Wynika z tego, ze wykonawca nie moze polega¢, do celéw wymaganego przez
instytucje zamawiajgcq doswiadczenia, na realizacji swiadczen przez innych cztonkdw grupy
wykonawcdéw, w ktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu".

Odwotujgcy pominat, ze takie wtasnie warunki ustanowit zamawiajgcy w postanowieniach
SIWZ, Rozdziat VIl Szczegoty dotyczace sktadania dokumentéw przez Wykonawcdw wspdlnie
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ubiegajgcych sie o zamdwienie. Punkt 21. Oferta wspdlna powinna spetniaé nastepujgce
wymagania.

a) powinna by¢ sporzgdzona zgodnie z SIWZ

b) wykonawcy powinni spetnia¢ warunki udziatu okreslone w rozdziale V ust. 3 punkt 1 -3
SIWZ, z uwzglednieniem rozdziatu V ust. 15-20 SIWZ

23. Jezeli oferta wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie zostata wybrana,
zamawiajacy zada przed zawarciem umowy w sprawie zamodwienia publicznego umowy
regulujgcej wspdtprace tych wykonawcdw, zawierajgcej, co najmnie;j:

a) zobowigzanie do realizacji wspdlnego przedsiewziecia gospodarczego w zakresie
przedmiotu zamowienia,

b) okreslenia zakresu dziatania poszczegdlnych stron umowy w zakresie realizacji odbioru,
transportu i zagospodarowania odpadéw.

Nie byto wiec podstaw do spetnienia zgdann odwotujgcego, aby konsorcjum Y, Z juz w ofercie
podato podziat rél, jakie poszczegdlni uczestnicy danego konsorcjum beda petnié¢ przy
realizacji zamodwienia, gdyz zamawiajacy zagdat umowy konsorcjum z tymi postanowieniami -
po wyborze oferty - przed zawarciem umowy o realizacje przedmiotowego zaméwienia.

Wyrok Izby, nie moze odstepowac od naczelnych zasad przyjetych w dyrektywie 2014/24/UE
- art. 18 ust. 1, co do respektowania zasad przejrzystosci postepowania i jego prowadzenia
wedtug wyznaczonych wczesniej i podanych w ogtoszeniu do wiadomosci podmiotdw
zainteresowanych przetargiem warunkéw, ktére znalazty sie wprost w obecnym brzmieniu
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

petny tekst orzeczenia

3) Uprawienie do ztozenia odwotania

Wyrok z dnia 7 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1222/17, KIO 1224/17

»Na wstepie lzba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
a Odwotujacy majg interes we wniesieniu swoich odwotan, réwniez Odwotujgcy —
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia X oraz Y, nawet jesli cena ich
oferty przekracza kwote przeznaczong przez Zamawiajgcego na realizacje zamdwienia oraz
uptynat termin zwigzania wykonawcy oferta.

Uprawnienie do ztozenia odwotania w takiej sytuacji byto juz wczesdniej, co do zasady,
wyrazane w orzecznictwie krajowym, zostato tez ostatecznie potwierdzone w wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 11 maja 2017 r., sygn. C-131/16 Archus et
Gama. W wyroku tym Trybunat orzekt: ,,Dyrektywe Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r.
koordynujacg przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do
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stosowania przepisoéw wspodlnotowych w procedurach zaméwien publicznych podmiotow
dziatajgcych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji,
zmieniong dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007
r., nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze w sytuacji takiej jak ta rozpatrywana
w postepowaniu gtéwnym, w ktdrej 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 zamdwienia drugiemu,
odrzucony oferent, ktdry zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwo$é zgdania
wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta, w zwigzku z czym pojecie <<danego
zamowienia>> w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13, zmienionej dyrektywg 2007/66,
moze w danym razie dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.”

W zwigzku z powyziszym Odwotujgcemu — wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie
o udzielenie zamowienia X oraz Z przystuguje prawo negowania wyboru oferty innego

wykonawcy, nawet gdyby miato to skutkowac¢ uniewaznieniem prowadzonego postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 25 maja 2017 r., sygn. akt KIO 2691/15

,»Co do zarzutu dotyczgcego kwestii technicznych zwigzanych z materiatami przedstawionymi
przez Przystepujgcego, tj. iz przedstawiony w ofercie mikrofilm nie zostat wykonany
z przedstawionego skanu, Izba uznata za wiarygodne wyjasnienia w tej kwestii ztozone przez
Zamawiajgcego oraz powotanego przez niego eksperta, a takze wyjasnienia Przystepujacego
(m.in. str. 2-4 protokotu rozprawy z 5 stycznia 2016 r.).

Samo podniesienie takiego zarzutu przez Odwotujgcego w stosunku do Przystepujgcego Izba
uznata za dopuszczalne, co potwierdza stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej wyrazone w odpowiedzi na pytanie w ww. wyroku z 11 maja 2017 r. o sygn.
C-131/16. Trybunat orzekt w nim, ze , w sytuacji takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu
gtownym, w ktorej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ztozono dwie
oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie dwie decyzje, odpowiednio,
o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i o udzieleniu zamdwienia drugiemu, odrzucony
oferent, ktory zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwo$é zgdania wykluczenia
oferty wygrywajgcego oferenta, w zwigzku z czym pojecie <<danego zamodwienia
w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13 moze w danym razie dotyczy¢ ewentualnego
wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.”

Trybunat zauwazyt, ze art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13 (tj. dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia
25 lutego 1992 r. koordynujgcej przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne
odnoszgce sie do stosowania przepisdw wspoélnotowych w procedurach zamodwien
publicznych podmiotow dziatajgcych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu

77


ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2017_1222_1224.pdf

i telekomunikacji, zmienionej dyrektywg 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcg dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie
poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamdéwien) stanowi,
iz panstwa cztonkowskie zapewniaja dostepnosé¢ procedur odwotawczych, w ramach
szczegdtowych przepisdw, ktére panstwa cztonkowskie mogg ustanowié, przynajmniej dla
kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia i ktéry ponidst
szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.

Trybunat stwierdzit, ze w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
oferenci majg réwnowazny uzasadniony interes w wykluczeniu ofert pozostatych do celéw
uzyskania zamodwienia bez wzgledu na liczbe uczestnikdw postepowania i liczbe uczestnikdw,
ktdrzy wniesli odwotanie. Po pierwsze, wykluczenie jednego z oferentéw moze bowiem
doprowadzi¢ do tego, ze inny oferent uzyska zamodwienie bezposrednio w ramach tego
samego postepowania. Po drugie, jesli miatoby nastgpi¢ wykluczenie wszystkich oferentéw
i wszczecie nowego postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, to kazdy
z oferentéw mogtby wzigé w nim udziat i w ten sposéb posrednio uzyskaé zamodwienie.
W ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym ztozono dwie
oferty, a zamawiajgcy wydat jednoczesnie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty
jednego z oferentéw i o udzieleniu zamdwienia drugiemu, odrzucony oferent zaskarzyt te
dwie decyzje. W swojej skardze odrzucony oferent wnidst o wykluczenie oferty wybranego
wykonawcy ze wzgledu na brak jej zgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia. W takiej sytuacji nalezy uznaé, ze oferentowi, ktory wnidst skarge, przystuguje
uzasadniony interes w wykluczeniu oferty wybranego wykonawcy, ktére moze
w odpowiednim razie doprowadzi¢ do stwierdzenia, ze instytucja zamawiajgca nie jest
w stanie dokona¢ wyboru prawidtowo ztozonej oferty. Wyktadnie te potwierdzajg przepisy
art. 2a ust. 1 i 2 dyrektywy 92/13, wyraznie przewidujgce prawo do wniesienia skargi przez
oferentow, ktdrzy nie sg ostatecznie wykluczeni, w szczegdlnosci na podjete przez instytucje
zamawiajgce decyzje o udzieleniu zamdéwienia. Wprawdzie Trybunat orzekt w wyroku z dnia
21 grudnia 2016 r., sygn. C-355/15, ze oferentowi, ktérego oferta zostata wykluczona przez
instytucje zamawiajagcg z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, mozna
odmowié¢ dostepu do odwotania od decyzji o udzieleniu zamodwienia, jednak decyzja
o wykluczeniu wspomnianego oferenta zostata utrzymana w mocy orzeczeniem, ktére
nabrato powagi rzeczy osadzonej, zanim sad, do ktérego zaskarzono decyzje o udzieleniu
zamowienia, wydat orzeczenie, w zwigzku z czym oferenta tego nalezato uwazac za
ostatecznie wykluczonego z danego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Natomiast w sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym wykonawcy Archus i Gama
zaskarzyli decyzje o wykluczeniu ich oferty oraz decyzje o udzieleniu zaméwienia, ktére
zostaty wydane jednoczesnie, a wiec nie mozna uznad, ze zostali oni ostatecznie wykluczeni
z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. W takiej sytuacji pojecie , danego
zamowienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 93/13 moze w danym razie dotyczy¢
ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego.

78



Tym samym réwniez w zakresie zarzutu i zadania dotyczacego odrzucenia oferty
Przystepujacego Odwotujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym srodki ochrony prawnej w ramach ustawy Prawo
zamoéwien publicznych przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniést lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej
ustawy.”

petny tekst orzeczenia
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ANALIZY SYSTEMOWE

NR 9/2017

Biuletyn Informacyjny Urz¢edu Zamowien Publicznych

01.01.2017 - 30.09.2017

I. Rynek zamowien publicznych

Liczba opublikowanych ogloszen

Miejsce publikaciji
Rodzaj ogtoszenia RAZEM
BZP TED
Zamoéwienia publiczne

O zaméwieniu 90 358 15 883 106 241
berplecsensiva | podwykonawstwie. 08 176 274
O udzieleniu zamowienia 80 434 15492 95 926
O konkursie 85 26 111
O wynikach konkursu 56 153 209
O zmianie ogtoszenia 31768 11 862 43 630
O zamiarze zawarcia umowy 1979 438 2417
O zmianie umowy 1436 187 1623
Informacyjne o planowanych zamoéwieniach - 664 664
O profilu nabywcy - 57 57

Razem 206 214 44 938 251 152

Koncesje

O konces;ji 9 11
Wstepne ogtoszenie informacyjne 0 0
O zmianie ogtoszenia 42 0 42
O zamiarze zawarcia umowy koncesji 0
O zawarciu umowy koncesiji 2
O zmianie umowy koncesji 0

Razem 44 11 55

* - ogtoszenia dotyczace sprostowania
Postepowania wszczete wedtug rodzaju zaméwienia
Rodzaj zaméwienia BZP Ogotem

Roboty budowlane 46,72% 9,71% 41,09%
Dostawy 29,42% 52,90% 32,99%
Ustugi 23,86% 37,39% 25,92%
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Postepowania wszczete wedtug trybu postepowania

Tryb BZP TED Ogoétem
Przetarg nieograniczony 99,29% 97,70% 99,04%
Przetarg ograniczony 0,22% 1,50% 0,41%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,03% 0,62% 0,12%
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,15% 0,04%
Partnerstwo innowacyjne 0,00% 0,03% 0,01%
Licytacja elektroniczna 0,44% - 0,38%

Kryteria oceny ofert — BZP
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Odsetek postepowan
Kryterium
"t bu'::v(\:ltzne dostawy ustugi Ogotem
Cena jako jedyne 2% 20% 9% 9%
kryterium
Cena i inne kryteria 98% 80% 91% 91%
Kryteria oceny ofert — TED
(zamowienia o wartosci powyzej progow UE)
Odsetek postepowan
Kryterium
v bu'::veltzne dostawy ustugi Ogobtem
Cena jako jedyne 11% 25% 19% 22%
kryterium
Cena i inne kryteria 89% 75% 81% 78%

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 306 0,73%
Dostawy 43 0,16%
Ustugi 62 0,29%
Razem 411 0,45%

Postepowania, w ktorych zamawiajgcy zastrzegt, ze o udzielenie zamoéwienia moga
ubiega¢ sie wylgcznie zaklady pracy chronionej oraz wykonawcy, ktérych dziatalnos¢
obejmuje spoteczng i zawodowg integracje oséb bedacych cztonkami grup spotecznie

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

Rodzaj zaméwienia Liczba . Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 55 0,13%
Dostawy 58 0,22%
Ustugi 115 0,54%
Razem 228 0,25%
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Postepowania, w ktérych 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)

. L Liczba
Rodzaj zaméwienia postepowar Odsetek
Roboty budowlane 38 771 92,57%
Dostawy 19 511 73,97%
Ustugi 17 358 81,13%
Razem 75 640 83,72%

Postepowania, w ktorych przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamoéwienia

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 161 0,38%
Dostawy 106 0,40%
Ustugi 103 0,48%
Razem 370 0,41%

Zamowienia udzielone wedlug rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zaméwienia BZP TED Ogoétem
Roboty budowlane 38,56% 7,21% 33,39%
Dostawy 33,06% 49,33% 35,75%
Ustugi 28,38% 43,46% 30,86%

Zamowienia udzielone wedtug trybu postepowania

Tryb BZP TED Ogotem
Przetarg nieograniczony 91,41% 89,10% 91,04%
Przetarg ograniczony 0,28% 2,54% 0,65%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,03% 1,29% 0,24%
Negocjacje bez ogtoszenia 0,05% 6,90%* 1,16%
Dialog konkurencyjny 0,01% 0,11% 0,02%
Wolna reka 6,56% - 5,50%
Zapytanie o cene 1,23% - 1,03%
Partnerstwo innowacyjne 0,01% 0,06% 0,01%
Licytacja elektroniczna 0,42% - 0,35%

* - w tym wolna reka
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Srednia liczba ofert sktadanych i odrzucanych
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Liczba ofert
Rodzaj zaméwienia
skiadanych odrzucanych
Roboty budowlane 3,14 1,71
Dostawy 2,14 1,39
Ustugi 2,57 1,50
Srednio 2,48 1,52

Procent liczby udzielanych zaméwien wedtug kategorii zamawiajacych
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp)

Kategorie zamawiajacych Udziat

Administracja rzgdowa centralna 2,38%
Administracja rzgdowa terenowa 2,44%
Administracja samorzgdowa 41,11%
Jednostki organizacyjne administracji samorzgdowej 5,21%
Podmiot prawa publicznego 13,81%
Zamawiajgcy udzielajgcy zamowien, o ktorym mowa w art. 3 ust. o

1 pkt 5 ustawy Pzp 0.14%
Zamawiajgcy udzielajgcy zamowien sektorowych 2,23%
Inny 32,70%

Rodzaj udzielanych zaméwien wedtug kategorii zamawiajacych
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp)

Kategorie zamawiajgcych

Udziat procentowy

roboty budowlane dostawy ustugi
Administracja rzgdowa centralna 22,79% 26,91% 50,29%
Administracja rzgdowa terenowa 18,94% 43,78% 37,28%
Administracja samorzadowa 52,69% 14,17% 33,14%
Jednostki organizacyjne 44,46% 30,35% 25,20%
administracji samorzadowej
Podmiot prawa publicznego 12,34% 62,53% 25,13%
Zamawiajgcy udzielajgcy
zaméwien, o ktérym mowa w art. 31,50% 41,73% 26,77%
3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
Zamawiajacy udzielajacy 20,48% 36,99% 42,53%
zamowien sektorowych
Inny 18,99% 52,36% 28,65%
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Struktura procentowa trybow udzielania zaméwien

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

Kategorie Tryb [%]

zamawiajacych PN | PO | NO | NB | DK | WR | zC PI LE
Administracja rzadowa | g6 43| 09| 008| 000 000| 1037| 259| 000| 015
centralna
pdministracja rzadowa | g378| 090| 011| 016] 000| 1174 200 000| 1,32
erenowa
Administracja 9254 028 002| 003| 001| 574| 079 000| 059
samorzadowa
Jednostki organizacyjne
administracii 91,58| o0,18| 000| 0,14 000| 6,30| 162| 000| 0,18
samorzadowej
Podmiot prawa 90,15| 0,33| 0,05| 0,09| 000| 7,88 099| 001| 0,50
publicznego
Zamawiajgcy udzielajgcy
zamowien, o ktorym 96,95| 0,00| 0,00| 000/ 000 1,53| 1,53| 000 0,00
mowa w art. 3 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp
Zamawiajacy udzielajacy | g6 761 09| 000 046| 000| 231| 000 000| 046
zamowien sektorowych
Inny 90,95| 0,25| 004| 005 002| 680 1,76| 000| 0,14
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Informator Urzedu Zamdwien Publicznych nr 2/2017

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

Panstwo L'CZba, Rodzaj zaméwienia Rownowartosé w EUR
kontraktéw
Belgia 4 4 x ustugi 12 077 350 EUR
g 9 w czesci ogtoszen brak danych
Czech 14 9 x dostawy 5159 973 EUR
y 5 x ustugi w czesci ogtoszen brak danych
. 1 x roboty budowlane 536 445 EUR
Dania 2 . - .
1 x ustugi w czesci ogtoszen brak danych
Estonia 2 2 x ustugi 2704 800 EUR
Finlandia 1 1 x dostawy 630 810 EUR
Francja 2 2 x dostawy 4930 000 EUR
Grecja 2 1 x dostawy 32 718 EUR
1 x ustugi
Holandia 4 4 x dostawy - 8 ,295 688 EUR
w czesci ogtoszen brak danych
Irlandia 1 1 x dostawy 2 008 000 EUR
Litwa 3 3 x dostawy 672 915 EUR
Luksemburg 3 3 x ustugi 21774 535 EUR
_ 2 x roboty budowlane 2734 783 EUR
Niemcy 7 4 x dostawy - .
1 . w czesci ogtoszen brak danych
X ustugi
Rumunia 1 1 x dostawy 16 025 952 EUR
_ 1 x roboty budowlane 2951 982 EUR
Szwecja 4 2 x dostawy - .
. w czesci ogtoszen brak danych
1 x ustugi
3 x dostawy
Wegry 6 3 X ustugi 6 564 244 EUR
4 x roboty budowlane
Razem 56 31 x dostawy 86 400 195 EUR
21 x ustugi

* - dane na podstawie siedziby wykonawcy wskazanej w tresci ogtoszen o udzieleniu zaméwienia zamieszczonych w Dzienniku Urzedowym UE (strona
internetowa TED). Nie podlega badaniu struktura kapitalowa wykonawcy.
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Informator Urzedu Zamdwien Publicznych nr 2/2017

Liczba zaméwien udzielonych przez polskich zamawiajgcych wykonawcom zagranicznym z uwzglednieniem wartosci tych zamowien*

Rodzaj zamoéwienia — liczba kontraktow, wartosci kontraktow [w PLN]

Panstwo roboty budowlane dostawy ustugi konkurs Razem

Austria 2 87 331 257 6 7 755 898 1 9018 686 9 104 105 840
Belgia 19 12 009 015 19 12 009 015
Chiny 1 368 586 2 80 399 600 3 80 768 186
Czechy 28 31 372 396 6 17 983 723 34 49 356 119
Cypr 2 3 637 500 2 6 341 900 4 9 979 400
Dania 5 22 551 088 5 22 551 088
Finlandia 2 42 331 200 2 42 331 200
Francja 13 11770 422 26 224 725 302 39 236 495 724
Grecja 3 13 150 935 3 13 150 935
Hiszpania 133 418 056 1 757 338 6 64 944 997 10 199 120 391
Holandia 1 4 064 136 15 18 891 143 2 2 844 618 18 25799 897
Irlandia 59 7 820 632 1 b.d. 60 7 820 632
Litwa 1 83 796 446 3 4677 194 4 88 473 639
Malezja 1 4279 1 4279
Niemcy 4 806 756 567 65 1451377 132 14 35 100 568 83 2 293 234 267
Niger 1 1 318 560 1 1318 560
Norwegia 3 8 091 972 3 8 091 972
Rosja 1 1280 000 1 1280 000
Stowacja 1 3 460 992 1 3 460 992
Stowenia 2 2045701 2 2045701
Szwajcaria 37 51 955 222 4 17 886 203 41 69 841 425
Szwecja 13 17 247 859 2 16 828 116 15 34 075 975
Turcja 2 1458 000 2 1458 000
USA 4 2 018 267 865 8 123 973 288 1 80 000 13 2142 321 153
Wegry 1 1474 658 1 b.d. 2 1474 658
Wielka Brytania 81 53 831 887 4 4589 114 85 58 421 001
Wiochy 2 960 672 947 21 59 918 797 3 28 756 841 26 1049 348 585

Razem 13 2 076 039 409 374 3 800 971 436 98 681 247 791 1 80 000 486 6 558 338 635

* - 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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Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 2/2017

I1. Kontrola udzielania zamowien publicznych

Kontrole uprzednie

Kontrole Liczba
Wszczete 188
Zakonczone 154
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Odstgpiono od kontroli 8 5%
Nie stwierdzono naruszen 63 41%
Stwierdzono naruszenia 83 54%
w tym:
zalecenie uniewaznienia 10 12%
zalecenie usuniecia naruszen 7 8%
naruszenia formalne
(bez zalecen) 66 80%
Kontrole dorazne
Kontrole Liczba
Wszczete 72
Zakonczone 50
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Brak naruszen 4 8%
o
Stwierdzono naruszenia 46 92%
W tym:
zawiadomienie RDFP 13 -

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
Zakonhczone 6
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszenh 0 0%
Stwierdzono naruszenia 6 100%
w tym:
uchybienia formalne 6 100%
zalecenie uniewaznienia 0 0%
zawiadomienie RDFP
9 -
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Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 2/2017

Postepowania wyjasniajace

Postepowania wyjasniajace Liczba
Wszczete 291
Zakohczone 278
Wyniki postepowan Liczba Struktura procentowa
przekazane do kontroli 75 27%

88



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 2/2017

III. Srodki ochrony prawnej

Liczba odwotan i sposéb ich rozstrzygniecia

Liczba
Whiesiono ogétem 2052
Rozpatrzono ogdtem 2 069

Sposéb rozpatrzenia Liczba Rozklad procentowy

Zwrocone 160 8%
Odrzucone 115 6%
Umorzone postepowanie 432 21%
Wzglednions prees samaniajacego 350 17%
Oddalone 630 30%
Uwzglednione 382 18%

Odwotania wnoszone w zaleznosci od rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zaméwienia 2017 r. 2016 r.
Roboty budowlane 25% 23%
Dostawy 36% 31%
Ustugi 39% 46%

Liczba skarg na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej
whiesionych do sgdow

Skargi 2017 r. 2016 r.
Liczba wniesionych skarg 130 89
Odsetek ilosci wniesionych skarg w stosunku o o
. ; 6% 5%
do liczby rozpatrzonych odwotan

Przygotowat:

Departament Informacji, Edukacji i Analiz Systemowych
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Zespol redakcyjny Informatora UZP:
Izabela Fundowicz Joanna Orzel
Wojciech Michalski Kinga Mierzwinska

Katarzyna Anna Wectawska
Bialobrzeska
pod kierunkiem Anity Wichniak-Olczak

KONTAKT:

Urzqd Zamowien Publicznych

ul. Postepu 17a , 02-676 Warszawa

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