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AKTUALNOSCI

SYSTEM ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
» Koncepcja nowego Prawa zamoéwien publicznych

Zespot przedstawicieli Urzedu Zamoéwien Publicznych oraz Ministerstwa Przedsiebiorczosci
i Technologii przygotowat Koncepcje nowego Prawa zamowien publicznych. Dokument zostat

zaprezentowany przedstawicielom medidw w dniu 6 czerwca 2018 r. podczas spotkania,
w ktérym uczestniczyli Pani Jadwiga Emilewicz, Minister Przedsiebiorczosci i Technologii, Pani
Matgorzata Streciwilk, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych oraz Pan Mariusz Hatadyj,
Podsekretarz Stanu w Ministerstwie Przedsiebiorczosci i Technologii.

Koncepcja zostata opracowana przy uwzglednieniu konsultacji z réznymi srodowiskami
zainteresowanymi sferg zamodwien publicznych zapoczgtkowanych debatami Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych z 2016 r. i 2017 r. Przewiduje ona szereg nowych rozwigzan
i usprawnied w sferze zamoéwiend publicznych, ktére sg poddawane procesowi szeroko
zakrojonych konsultacji i dyskusji. W ramach procesu konsultacji odbyt sie cykl otwartych

spotkan z uczestnikami rynku zamoéwien publicznych w réznych miastach Polski.

KONCEPCJA nowego Prawa zamowien publicznych

» Ankieta dotyczaca rozwigzan proponowanych w Koncepcji nowego
Prawa zamowien publicznych

Dbajac o jak najszersze zapewnienie mozliwosci zgtaszania uwag do Koncepcji nowego Prawa
zamowien publicznych, Urzad Zamdwien Publicznych przygotowat ankiete, ktéra umozliwia
powyzsze wszystkim zainteresowanym. Ankieta zostata udostepniona na stronie internetowej
Urzedu Zaméwien Publicznych.

Ankieta dotyczaca rozwigzan proponowanych w Koncepcji nowego Prawa zamowien
publicznych

» Standardy Ustug i Danych dla Platformy e-Zamdwienia

Na stronie internetowej Ministerstwa Cyfryzacji udostepnione zostaty wypracowane przez
Wykonawce, Urzad Zamdwien Publicznych i Ministerstwo Cyfryzacji Standardy Ustug i Danych
dla Platformy e-Zamowienia. Standardy dostepne sg pod adresem:

https://www.gov.pl/cyfryzacja/e-zamowienia-standardy-uslug-i-danych



https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0029/36875/Koncepcja_nowego_prawa_zamowien_publicznych.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0029/36875/Koncepcja_nowego_prawa_zamowien_publicznych.pdf
http://ankieta.uzp.gov.pl/ankietadp
http://ankieta.uzp.gov.pl/ankietadp/
http://ankieta.uzp.gov.pl/ankietadp/
https://www.gov.pl/cyfryzacja/e-zamowienia-standardy-uslug-i-danych
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> MiniPortal

Przewidujac ryzyko, iz do dnia 18 pazdziernika 2018 r. petne wdrozenie kompleksowego
rozwigzania pozwalajgcego na profesjonalne i w petni zautomatyzowane prowadzenie catego
procesu udzielenia zamdwienia publicznego tacznie z jego monitoringiem (wdrozenie
centralnej Platformy e-Zamodwien i Portali e-Ustug) moze okazaé sie niemozliwe, podjete
zostaty dziatania zmierzajgce do udostepnienia przyjaznego i nieodptatnego rozwigzania
umozliwiajgcego komunikacje elektroniczng miedzy zamawiajagcym i wykonawcami,
w szczegolnosci elektroniczne sktadanie ofert i wnioskdw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu oraz o$wiadczen, w tym jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia,
w zgodzie z wymogami okreslonymi przez dyrektywy UE.

Zaawansowane dziafania zwigzane z przygotowaniem Miniportalu prowadzone sg przez Urzad
Zamoéwien Publicznych, Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Technologii oraz Ministerstwo
Cyfryzacji.

Projektowane rozwigzanie bedzie rozwigzaniem ogdlnodostepnym, uniwersalnym
i nieodpfatnym, szczegdlnie przydatnym zamawiajacym, ktérzy nie posiadajg wtasnych
narzedzi informatycznych do obstugi postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. Dzieki
wdrozeniu tego rozwigzania wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia publicznego
bedg mogli sktadaé¢ do zamawiajgcych w sposéb bezpieczny, przede wszystkim oferty, jak
rowniez wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz oferty wstepne.

Projektowane rozwigzanie oparte bedzie na efektywnym wykorzystaniu narzedzi
elektronicznych i publicznych ustug funkcjonujgcych w panstwowych zasobach, tj. Biuletynu
Zamowien Publicznych i ustug e-PUAP.

Od dnia 1 pazdziernika 2018 r. z Miniportalu bedg mogli korzysta¢ wszyscy zamawiajacy.
Powyzsze rozwigzanie bedzie funkcjonowa¢ do momentu petnego wdrozenia modelu
docelowego.

Udostepniamy Panstwu prezentacje multimedialng dotyczacg miniPortalu, ktory jest
budowany przy wspétpracy Urzedu Zamowien Publicznych, Ministerstwa Przedsiebiorczosci
i Technologii oraz Ministerstwa Cyfryzacji. MiniPortal bedzie narzedziem przejSciowym,
wykorzystujgcym dotychczasowe konta zamawiajgcych zarejestrowanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych. Wykorzystujgc miniPortal i ePuap, bedzie moina bezptatnie
przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego oraz mozliwa bedzie
bezptatna komunikacja miedzy zamawiajagcym a wykonawca.

Powyzsze rozwigzanie udostepnione zostanie Panstwu od 1 pazdziernika 2018 roku do czasu
uruchomienia Platformy e-Zamdwienia.

Prezentacja MiniPortalu



https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/video_file/0013/37120/prezentacja-miniPortal.mp4
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» Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych
o funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych w 2017 r. przyjete
przez Rade Ministrow

20 lipca 2018 r. Rada Ministréw przyjeta Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2017 r.

Zgodnie z przepisem art. 154 pkt 16 ustawy — Prawo zamdwien publicznych Prezes Urzedu
przekazat przedmiotowe Sprawozdanie Marszatkowi Sejmu w celu przekazania wtasciwej
komisji sejmowej Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej.

Sprawozdanie przedstawia dane liczbowe oraz informacje dotyczace funkcjonowania systemu
zamoéwien publicznych w roku 2017, dziatalnosci Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych oraz
whnioski i rekomendacje na przysztos¢. Zachecamy do zapoznania sie z trescig dokumentu:

Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamoéwien

publicznych w 2017 r.

Podkreslenia wymaga fakt, ze po raz pierwszy w rocznym Sprawozdaniu Prezesa Urzedu
zaprezentowane zostaty réwniez wyniki monitoringu stopnia uwzgledniania aspektéw
spotecznych w zamdwieniach publicznych udzielanych przez jednostki administracji rzadowej.
Powyzsze wynika z Zaleced Rady Ministrow z dnia 29 marca 2017 r. w sprawie uwzgledniania

przez administracje rzadowa aspektow spotecznych w zamdwieniach publicznych.

W tym zakresie przedstawiono takze informacje na temat dziatan podejmowanych przez
Urzad Zamowien Publicznych w ramach obowigzkédw natozonych wskazanymi Zaleceniami
w zakresie dziatan zwigzanych z realizacjg planu koordynacji wykonania Zalecen, dziatan
promocyjnych i edukacyjnych, a takze w zakresie upowszechniania dobrych praktyk
i wzorcowych zapiséw w dokumentacji przetargowej a odnoszacych sie do uwzgledniania
aspektow spotecznych w zamdwieniach publicznych.

REGULACJE PRAWNE | WYTYCZNE

» Ogtoszenie tekstow jednolitych dwoch rozporzadzen z zakresu
zamowien publicznych

W dniu 22 maja 2018 r., w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod pozycjg 972 zostat
ogtoszony tekst jednolity rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. poz. 238), a pod pozycjg 958 -
tekst jednolity rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 1 sierpnia 2006 r. w sprawie organow
wtasciwych do wystepowania do Komisji Europejskiej z wnioskiem o stwierdzenie


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/37262/Sprawozdanie-Urzedu-Zamowien-Publicznych-za-2017-r.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/37262/Sprawozdanie-Urzedu-Zamowien-Publicznych-za-2017-r.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/34535/Zalecenia-RM.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/34535/Zalecenia-RM.pdf
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prowadzenia dziatalnosci na rynku konkurencyjnym, do ktérego dostep nie jest ograniczony
(Dz. U. poz. 1063).

Teksty jednolite rozporzadzen uwzgledniajg teksty pierwotne rozporzadzen wraz ze zmianami
wprowadzonymi odpowiednio rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 16 grudnia 2016 r.
zmieniajgcym rozporzadzenie w sprawie organdéw wiasciwych do wystepowania do Komisji
Europejskiej z wnioskiem o stwierdzenie prowadzenia dziatalnosci na rynku konkurencyjnym,
do ktérego dostep nie jest ograniczony (Dz. U.z 2017 r. poz. 48) oraz rozporzgdzeniem Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2016 r. zmieniajgcym rozporzadzenie w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r. poz. 47), majagcymi na celu
dostosowanie tresci obecnie obowigzujgcych rozporzadzen do zmian wprowadzonych przez
nowelizacje ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych dokonang przez
ustawe z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1020, 1579 i 1920) wdrazajacg do polskiego porzadku
prawnego nowe dyrektywy unijne regulujgce system zamdwien publicznych, tj. dyrektywe
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z pdzn.
zm.) oraz dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcg dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L
94 7 28.03.2014, str. 243, z pdzn. zm.).

Tekst jednolity rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 1 sierpnia 2006 r. w sprawie organow

wtasciwych do wystepowania do Komisji Europejskiej z wnioskiem o stwierdzenie

prowadzenia dziatalnosci na rynku konkurencyjnym, do ktdérego dostep nie jest ograniczony.

Tekst jednolity rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania.

» Wejscie w zycie rozporzgdzenia w sprawie metody kalkulacji kosztow
cyklu zycia budynkéw

W dniu 13 lipca 2018 r. zostato ogtoszone w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod_
pozycja 1357 rozporzqdzenie Ministra Inwestycji i Rozwoju z dnia 11 lipca 2018 r. w sprawie
metody kalkulacji kosztow cyklu zycia budynkow oraz sposobu przedstawiania informacji
o tych kosztach.

http://www.dziennikustaw.gov.pl/DU/2018/1357



https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0025/36826/Tekst-jednolity-rozp.-ws.-organow-wlasciwych-do-wystepowania-z-wnioskiem.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0025/36826/Tekst-jednolity-rozp.-ws.-organow-wlasciwych-do-wystepowania-z-wnioskiem.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0025/36826/Tekst-jednolity-rozp.-ws.-organow-wlasciwych-do-wystepowania-z-wnioskiem.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/36825/Tekst-jednolity-rozp.-ws.-wysokosci-wpisu-od-odwolania.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/36825/Tekst-jednolity-rozp.-ws.-wysokosci-wpisu-od-odwolania.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/36825/Tekst-jednolity-rozp.-ws.-wysokosci-wpisu-od-odwolania.pdf
https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/wejscie-w-zycie-rozporzadzenia-w-sprawie-metody-kalkulacji-kosztow-cyklu-zycia-budynkow
http://www.dziennikustaw.gov.pl/DU/2018/1357
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Podstawa wydania rozporzadzenia jest art. 91 ust. 7c ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i 2018).

Rozporzadzenie reguluje metode kalkulacji kosztéw cyklu zycia majacg obligatoryjne
zastosowanie w odniesieniu do budynkéw w przypadku, gdy w mysl art. 91 ust. 3b ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, zamawiajgcy okresli kryterium kosztu z wykorzystaniem
rachunku kosztéw cyklu zycia.

Rozporzadzenie weszto w zycie z dniem 14 lipca 2018 r.

» RODO w zamdwieniach publicznych

25 maja 2018 r. zaczeto obowigzywaé rozporzadzenie o ochronie danych (RODO),
tj. rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679.

Jego przepisy maja takze zastosowanie do udzielania zamoéwien publicznych, konkurséw i do
zawierania umow koncesji na roboty budowlane lub ustugi.

W celu wsparcia zamawiajacych i wykonawcéw w zakresie prawidtowego wywigzania sie
z nowych obowigzkéw z inicjatywy Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zostaty podjete
prace, majgce na celu opracowanie konkretnych wskazéwek i wzorcowych klauzul do
stosowania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w zwigzku z regulacjami
wynikajgcymi RODO.

Biorgc pod uwage konieczno$¢ wsparcia zamawiajgcych i wykonawcéw w procedurze
udzielenia zamodwienia publicznego, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych powotat Zespot
zadaniowy do spraw zwigzanych z nowymi regulacjami dotyczgcymi ochrony danych
osobowych. Celem prac Zespotu byto nie tylko odpowiednie przygotowanie Urzedu Zaméwien
Publicznych i Krajowej Izby Odwotawczej do wtasciwego wdrozenia nowych regulacji — tak na
poziomie unijnym, jak i krajowym - dotyczgcych ochrony danych osobowych, ale réwniez
opracowanie praktycznych wytycznych dla zamawiajgcych i wykonawcéw, istotnych z punktu
widzenia zachowania sie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w taki
sposdb, aby chroni¢ dane osobowe zgodnie z nowymi regulacjami RODO. Efektem prac
Zespotu beda zatem m.in. zalecenia dla zamawiajgcych i wykonawcdw dotyczace stosowania
przepisdw ustawy Prawo zamodwien publicznych (ustawa Pzp) w aspekcie ochrony danych
osobowych. Zatozeniem Urzedu Zamowien Publicznych byto, aby owe zalecenia zostaty
uzgodnione z wtasciwym w tym zakresie organem, tj. do dnia 24 maja br. - Generalnym
Inspektorem Ochrony Danych Osobowych, a od 25 maja br. - z Prezesem Urzedu Ochrony
Danych Osobowych.

Prezes Urzedu Zamowienn Publicznych podjat réwniez inicjatywe legislacyjng w zakresie
dostosowania przepiséw ustawy Pzp i ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub
ustugi do wymagan RODO. Propozycje legislacyjne Prezesa UZP znajdujg swoje


https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/rodo-w-zamowieniach-publicznych
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odzwierciedlenie w projekcie ustawy o zmianie niektérych ustaw w zwigzku z zapewnieniem
stosowania rozporzadzenia 2016/679, dla ktdrego organem wnioskujgcym jest Minister
Cyfryzacji. Wskazany projekt ustawy jest obecnie procedowany. Konkretne propozycje
w zakresie zmiany ustawy Pzp dotyczg przede wszystkim realizacji zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 8 ustawy Pzp) oraz dokumentowania
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego (art. 96 ustawy Pzp), a takze
przechowywania dokumentacji z postepowania (art. 97 ustawy Pzp). W ustawie o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi, zmiany sg analogiczne i dotycza: udostepniania
informacji zwigzanych z postepowaniem o zawarcie umowy koncesji (art. 13 ust. 2a), okresu
przechowywania dokumentacji postepowania (art. 13a) oraz sposobu realizacji obowigzkéw
wynikajgcych z RODO (art. 16ai art. 18a).

Majgc na uwadze okoliczno$é, iz prace legislacyjne nad projektem ustawy o zmianie niektérych
ustaw w zwigzku z zapewnieniem stosowania rozporzgdzenia 2016/679 pozostajg w toku,
ostateczna wersja zalecen Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zostanie Parstwu
udostepniona po zakonczeniu procesu legislacyjnego i po uzgodnieniu tresci zalecen
z Urzedem Ochrony Danych Osobowych.

Aktualnie jednak, uznajgc potrzebe wyjscia naprzeciw potrzebom w pierwszej kolejnosci
zamawiajgcych, Urzad Zamodwien Publicznych opracowat Wskazowki dotyczace prowadzenia

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z uwzglednieniem regulacji RODO,

przygotowujac w tym zakresie takze konkretne wzorcowe klauzule, ktére moga okazac sie
pomocne poczgwszy od dnia 25 maja br. zamawiajagcym w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Mamy nadzieje, ze przedstawiony materiat bedzie Paiistwu pomocny w praktyce prowadzenia
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego w  poczatkowym  okresie
obowigzywania RODO, jeszcze przed wejsciem w zycie regulacji krajowych, ktére majg
zapewni¢ wiasciwe stosowanie RODO w oparciu o przepisy samej ustawy Pzp.

Wskazowki dotyczace prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

z uwzglednieniem regulacji RODO

Przyktadowa klauzula informacyjna z art. 13 RODO do zastosowania przez zamawiajacych

w celu zwigzanym z postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego

Wzdr oswiadczenia wymaganego od wykonawcy w zakresie wypetnienia obowigzkéw

informacyjnych przewidzianych w art. 13 lub art. 14 RODO

» Woytyczne w sprawie zamoéwien publicznych na innowacje

Komisja Europejska opublikowata na swojej stronie internetowej Wytyczne w sprawie
zamoéwien publicznych na innowacje C(2018) 3051 final. Dokument ma formute ,,Commission
notice” i niewigzacy charakter. Poszczegdlne czesci Wytycznych odnoszg sie do znaczenia


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0026/36818/Wskazowki-dotyczace-prowadzenia-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego-z-uwzglednieniem-regulacji-RODO.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0026/36818/Wskazowki-dotyczace-prowadzenia-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego-z-uwzglednieniem-regulacji-RODO.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0026/36818/Wskazowki-dotyczace-prowadzenia-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego-z-uwzglednieniem-regulacji-RODO.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0026/36818/Wskazowki-dotyczace-prowadzenia-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego-z-uwzglednieniem-regulacji-RODO.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/word_doc/0022/36805/Klauzula_obowiazek_informacyjny_dla_zamawiajacego_art.13docx.docx
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/word_doc/0022/36805/Klauzula_obowiazek_informacyjny_dla_zamawiajacego_art.13docx.docx
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/word_doc/0023/36806/Klauzula_oswiadczenie_od_wykonawcy.docx
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/word_doc/0023/36806/Klauzula_oswiadczenie_od_wykonawcy.docx
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pojecia zamowien publicznych na innowacje, polityki publicznej sprzyjajgcej takim
zamoOwieniom, relacji z biznesem — szczegdlnie start-upami i innowacyjnymi MSP oraz
wskazujg podstawowe narzedzia prawne stuzgce udzielaniu zamoéwien publicznych na
innowacje. Dokument zawiera takze przyktady zamodwien publicznych na innowacje. Komisja
Europejska informuje, ze Wytyczne mogg stanowic¢ inspiracje dla zamawiajgcych, finalnych
uzytkownikéw innowacji, dla oséb zaangazowanych w tworzenie publicznych polityk
powigzanych z tematyka zamodwien publicznych na innowacje jak i dla innowacyjnych
wykonawcéw.

Zachecamy do zapoznania sie z dokumentem.
Wytyczne dostepne sg pod adresem https://ec.europa.eu/growth/content/commission-

advises-public-buyers-how-capitalise-innovation en

ORZECZNICTWO

» Uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego wydanego w sprawie
ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej dla konsorcjum

Na stronie internetowej Sgdu Najwyzszego zostat opublikowany wyrok Sadu Najwyzszego
zdnia 15 lutego 2018 r. (sygn. akt: IV CSK 86/17) z uzasadnieniem, wydany w wyniku
uwzglednienia skargi kasacyjnej Prezesa Urzedu od wyroku Sadu Okregowego w Gdarsku
z dnia 22 stycznia 2016 r. (sygn. akt: XIl Ga 697/15).

http://www.sn.pl/orzecznictwo/SitePages/Baza orzeczen.aspx?ltemSID=29738-57a0abe2-
a73c-441d-9691-b79a0c36be5c&ListName=0rzeczenia3

W uzasadnieniu wydanego wyroku Sad Najwyzszy podkreslit, ze wykonawcy ubiegajacy sie
wspdlnie o udzielenie zamdwienia ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za jego wykonanie,
a dla skutecznosci wniesienia wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, w tresci ktorej
wskazano wytagcznie jednego z wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego, decydujgce znaczenie powinna mieé¢ wyktadnia zastrzezenia
»Z przyczyn lezgcych po jego stronie” (por. art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp).

Tres¢ wyroku Sad Najwyzszego zostata zamieszczona na stronie internetowej Urzedu
w nastepujacych zaktadkach: Repozytorium wiedzy/Orzecznictwo/Orzecznictwo krajowe/Sad

Najwyzszy/Najnowsze orzeczenia Sgdu Najwyzszego (od roku 2011) oraz Repozytorium

wiedzy/Orzecznictwo/Orzecznictwo krajowe/Skargi kasacyjne Prezesa UZP/2018 r.
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DZIAtANIA EDUKACYJNE

» Konferencje konsultacyjne dotyczace Koncepcji nowego Prawa
zamowien publicznych

Majgc na uwadze zapewnienie jak najszerszego procesu konsultacji i dyskusji na temat
Koncepcji nowego Prawa zamdwien publicznych, Urzad Zamowien Publicznych zorganizowat
otwarte spotkania z uczestnikami rynku zamoéwien publicznych w réznych miastach Polski.

W trakcie kolejnych konferencji w ramach cyklu konsultacji przedstawiono szczegdtowo
zagadnienia Koncepcji, dotyczace instrumentéw sprzyjajgcych dobremu przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, utatwiern w procedurach ubiegania sie
o udzielenie zamdwienia publicznego ponizej i powyzej progéw UE, usprawnied w procesie
podmiotowej oceny wykonawcow i oceny ofert oraz usprawnien w zakresie Srodkéw ochrony
prawnej. Zagadnienia te omawiali przedstawiciele Urzedu: Bogdan Artymowicz (Dyrektor
Departamentu Prawnego), lzabela Fundowicz (z-ca Dyrektora Departamentu Prawnego),
Artur Kowalski (Departament Unii Europejskiej i Wspdtpracy Miedzynarodowej) oraz Karol
Kacprzak (Departament Prawny).

Przedstawiciele Ministerstwa Przedsiebiorczosci i Technologii: Przemystaw Grosfeld, Jerzy
Zochowski i Wojciech Rachubka prezentowali propozycje Koncepcji dotyczace umowy i etapu
realizacji zamodwienia, nowego podejscia w zakresie kontroli udzielania zamdwien, uftatwien
dla MSP oraz rozwigzan wspierajacych rozwdj innowacyjnych i zréwnowazonych zaméwien
publicznych.

We wszystkich konferencjach uczestniczyta aktywnie Pani Matgorzata Streciwilk, Prezes
Urzedu Zamoéwien Publicznych, prezentujgc cele nowych rozwigzan oraz udzielajgc
obszernych wyjasnien i komentarzy odnosnie dyskutowanych kwestii.

Podczas kazdego ze spotkan uczestnicy zadawali pytania, dyskutowali i bezposrednio zgtaszali
wiasne sugestie rozwigzan dotyczacych nowych kierunkdw rozwoju systemu zamédwien
publicznych.

Zainicjowane przez Prezesa UZP konsultacje odbyty sie w nastepujgcych miastach: 11 czerwca
oraz 11 lipca w Warszawie - we wspotpracy z Ministerstwem Przedsiebiorczosci i Technologii
oraz Polskg Agencjg Rozwoju Przedsiebiorczosci, 20 czerwca w Olsztynie - we wspotpracy
z Uniwersytetem Warminsko-Mazurskim, 21 czerwca w Krakowie - we wspodfpracy
z Uniwersytetem Jagielloiskim, 22 czerwca w Lublinie — we wspodtpracy z Uniwersytetem
Marii Curie-Sktodowskiej oraz 13 lipca we Wroctawiu — we wspdtpracy z Uniwersytetem
Wroctawskim.

Informacje zwrotne uzyskane od uczestnikdw spotkan wskazujg na dobry kierunek
proponowanych zmian, a jednoczes$nie potwierdzajg zasadno$¢ podjecia dyskusji i konsultacji
w tym obszarze.
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» Prawo do przedsiebiorczosci - mate firmy, wielkie zmiany

Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych, Pani Matgorzata Streciwilk, wzieta udzia;
w konferencjach zorganizowanych w ramach projektu ,,Prawo do przedsiebiorczosci — mate

firmy, wielkie zmiany”.

Urzad Zamoéwien Publicznych jest partnerem projektu, do ktérego przystgpit z myslg
o wsparciu wykonawcow uczestniczacych w rynku zamowien publicznych. Celem generalnym
projektu jest przyblizenie matym i Srednim przedsiebiorcom zatozen i korzysci wynikajgcych
z wprowadzonych w ostatnim czasie zmian legislacyjnych i nowych rozwigzan, w tym
w zakresie zamoéwien publicznych, poprawiajgcych s$rodowisko prawno-instytucjonalne,
w ktérym dziatajg polscy przedsiebiorcy.

Pani Prezes Matgorzata Streciwilk podkreslita, ze mali i sredni przedsiebiorcy sg waznymi
interesariuszami rynku zamowien publicznych. Zmiany w systemie zamoéwien publicznych,
uwzgledniajace ich potrzeby, zostaty wprowadzone juz nowelizacjg z 2016 r. Aktualnie trwajg
natomiast intensywne prace nad gieboka reformg systemu zamodwien publicznych, ktdra
przyniesie kolejne, znaczgce utatwienia dla wykonawcoéw startujgcych w przetargach,
w szczegdlnosci z sektora MSP.

Przedstawiciele Urzedu wygtosili prelekcje na temat utatwien dla wykonawcéw w ubieganiu
sie o0zamowienia publiczne, wprowadzonych w zycie nowelizacjg Prawa zamodwien
publicznych, wdrazajgca do polskiego porzadku prawnego dyrektywy unijne. Eksperci Urzedu
Zamowien Publicznych odpowiadali rowniez na pytania uczestnikdw spotkan w strefach
informacyjnych uruchomionych podczas konferencji.

» Konkurs na najlepszg prace magisterska z zakresu zamoéwien
publicznych

Zachecamy do udziatu w Konkursie na najlepszg prace magisterska z zakresu zaméwien
publicznych. Zasady, zakres i warunki uczestnictwa w Konkursie okresla Regulamin dostepny
na stronach:

http://student.law.uj.edu.pl/~kpg/

www.krakow.rio.gov.pl

https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/przedsiewziecia-edukacyjne/konkurs-na-najlepsza-

prace-magisterska-z-zakresu-zamowien-publicznych

Termin nadsytania prac uptywa z dniem 30 wrzesnia 2018 r.

Nagrodami w konkursie s3:
1. nagroda | stopnia — nagroda pieniezna w wysokosci 5 000 ztotych;
2. nagroda Il stopnia — nagroda pieniezna w wysokosci 3 000 ztotych;
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3. nagroda lll stopnia — nagroda pieniezna w wysokosci 2 000 ztotych.

Planowany termin rozstrzygniecia konkursu: druga potowa listopada 2018 r.
Formularz zgtoszenia stanowi zatgcznik do ogtoszenia. Wraz z wypetnionym formularzem

nalezy przedfozy¢:
1. zyciorys autora pracy;
2. zaswiadczenie z uczelni poswiadczajace ztozenie i obronienie przestanej pracy;
3. opinie recenzenta;
4. opinie promotora.

Prace i formularz wraz z zatgcznikami nalezy w formie elektronicznej przesta¢ na adres:
correcta.konkurs@krakow.rio.gov.pl, a oryginat formularza na adres:

Regionalna Izba Obrachunkowa w Krakowie

ul. Kraszewskiego 36

30-110 Krakéw

,Konkurs na najlepsza prace magistersky”

Sekretariat Konkursu zapewnia i wszelkich informacji udziela Regionalna Izba Obrachunkowa
w Krakowie; e-mail: correcta.konkurs@krakow.rio.gov.pl ; tel. (12) 427 24 50.

» Konferencje i seminaria w ramach PO WER

Urzad Zamoéwien Publicznych kontynuuje dziatania edukacyjne w ramach projektu Efektywne
zamowienia publiczne — wzmocnienie potencjatu administracji”, realizowanego w Programie
Operacyjnym Wiedza Edukacja Rozwdj (Os priorytetowa Il: Efektywne polityki publiczne dla
rynku pracy, gospodarki i edukacji, Dziatanie 2.18: Wysokiej jakosci ustugi administracyjne).

Przedsiewziecia szkoleniowe i konferencyjne przyczyniajg sie do usprawnienia procesu
udzielania zaméwien oraz podniesienia poziomu wiedzy 0sOb zaangazowanych
w prowadzenie postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, tym samym wspierajg ich
w prawidfowym wykonywaniu zadan z zakresu organizacji przetargdw.

Dwudniowe szkolenia obejmuja tematyke zamdwien publicznych przyjaznych MSP, kryteriéw
oceny ofert, trybdw negocjacyjnych, innowacji i elektronizacji zamowien publicznych.
W drugim kwartale 2018 r. szkolenia te odbyty sie w nastepujgcych miastach: Bydgoszczy (11-
12 oraz 12-13 kwietnia), Olsztynie (10-11 maja), Gdansku (15-16 oraz 16-17 maja) i Rzeszowie
(6-7 oraz 7-8 czerwca).

Ponadto organizowane s3 jednodniowe szkolenia dotyczgce aspektéw spotecznych
w zamoOwieniach publicznych (Warszawa - 15 i 22 maja oraz 19 czerwca), poswiecone
aspektom spotecznym uwzglednianym w opisie przedmiotu zamowienia, kryteriom oceny
ofert oraz przy badaniu razgco niskiej ceny, a takze prezentacji przyktadéw w tym zakresie.

Szkolenia z zielonych zamowien publicznych odbyly sie w Warszawie w dniach 17 i 24
kwietnia br. Dotyczyty aspektéw sSrodowiskowych uwzglednianych w opisie przedmiotu
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zamowienia i warunkach udziatu w postepowaniu, przestanek wykluczenia o charakterze
srodowiskowym oraz prezentacji przyktadéw w tym zakresie.

25 kwietnia 2018 r. w Warszawie miata miejsce konferencja pt. Zawarcie umowy o zamdwienie

publiczne. Tematyka konferencji i wygtoszone prelekcje wzbudzity duze zainteresowanie
wsrod uczestnikow. Chetnie korzystali oni z mozliwosci zadawania pytan, uzyskujgc rzetelne
odpowiedzi i wyjasnienia oraz uczestniczac w konstruktywnej dyskusji. Dzieki wartosciowym
prelekcjom, opartym na praktycznych doswiadczeniach ptyngcych 1z prowadzonych
postepowan, oraz owocnej dyskusji konferencja stanowita cenng pomoc dla zamawiajgcych
w skutecznym udzielaniu zamoéwien publicznych.

14 czerwca 2018 r. odbyta sie w Warszawie Xll Konferencja w zakresie zielonych zaméwien

publicznych zorganizowana przez Urzad Zamodwien Publicznych w ramach ww. projektu.
Tematyka konferencji, majgcej na celu promowanie uwzgledniania aspektow srodowiskowych
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, koncentrowata sie przede wszystkim
na kryteriach oceny ofert, w tym mozliwosciach zastosowania rachunku kosztéw cyklu zycia
przy wyborze kryterium kosztu oraz dopuszczalnosci uwzglednienia w ramach kryteriéw oceny
ofert wdrozenia systemu zarzadzania srodowiskowego. Przedsiewziecie byto réwniez okazja
do prezentacji przyktadéw postepowan o udzielenie zamdwienia, w ktérych zastosowano
srodowiskowe kryteria oceny ofert. W wydarzeniu wzieto udziat ok. 130 przedstawicieli
administracji rzgdowej i samorzgdowej, jednostek podlegtych oraz instytucji kontroli.

Aktualny terminarz szkolen i konferencji w ramach projektu PO WER w serwisie

internetowym UZP.
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PRAWO EUROPEJSKIE

Orzecznictwo

Trybunatu Sprawiedliwosci UE

1. Orzeczenie z dnia 19 kwietnia 2018 r. w sprawie C-152/17 Consorzio Italian
Management i Catania Multiservizi

Odestanie prejudycjalne — Procedury udzielania zamoéwien w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych — Dyrektywa 2004/17/WE — Obowigzek dokonania
dostosowania ceny po udzieleniu zamowienia — Brak takiego obowigzku w dyrektywie
2004/17/WE lub na podstawie ogdlnych zasad, na ktérych zasadzajg sie art. 56 TFUE
i dyrektywa 2004/17/WE — Ustugi sprzatania i utrzymania zwigzane z dziatalnoscig transportu
kolejowego — Artykut 3 ust. 3 TUE — Artykuty 26, 57, 58 i 101 TFUE — Brak dostatecznych
wyjasnien w przedmiocie rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym stanu faktycznego oraz
w przedmiocie wzgledéw uzasadniajgcych koniecznos¢ uzyskania odpowiedzi na pytania
prejudycjalne — Niedopuszczalno$é — Artykut 16 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej —
Przepisy prawa krajowego niewprowadzajgce w zycie prawa Unii — Brak wtasciwosci

Przedmiotem sprawy C-152/17 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Consiglio di Stato (rade panistwa, Wtochy)
postanowieniem z dnia 24 listopada 2016 r., ktore wptyneto do Trybunatu w dniu 24 marca
2017 r., w postepowaniu Consorzio Italian Management, Catania Multiservizi SpA przeciwko
Rete Ferroviaria Italiana SpA.

Postepowanie gtéwne

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek wtoskiego sadu Rete Ferroviaria Italiana SpA, wiloskie linie
kolejowe, udzielity zamdwienia na ustugi sprzgtania, utrzymania i wystroju pomieszczen
i innych publicznie dostepnych przestrzeni, a takze ustug pokrewnych, na dworcach,
w obiektach, biurach i warsztatach rozmieszczonych na catym terytorium podlegajagcym
wtasciwosci Direzione Compartimentale Movimento de Cagliari (regionalnej dyrekcji ruchu
Cagliari, Wtochy). Zamowienie zostato udzielone konsorcjum ztozonemu z dwdch
przedsiebiorstw, Italian Management i Catania Multisevizi. W trakcie realizacji tego
zamowienia wykonawca zwrdcit sie do zamawiajgcego o zmiane wynagrodzenia w zwigzku ze
wzrostem kosztéw realizacji umowy spowodowanym wzrostem kosztéw pracy. Zamawiajgcy
uznat wniosek za bezzasadny, wskazujac, ze przepisy prawa krajowego dopuszczajgce w takiej
sytuacji zmiane wynagrodzenia wykonawcy nie majg zastosowania do zamdéwien udzielanych
przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych (zamowienia sektorowe). Wskutek oddalenia wniosku skarzgcy w postepowaniu
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gtéwnym zwrécit sie do Tribunale amministrativo regionale per la Sardegna (regionalnego
sadu administracyjnego dla Sardynii, Wtochy) ze skargg o stwierdzenie niewaznosci ww.
decyzji. Wyrokiem z dnia 11 czerwca 2014 r. Tribunale amministrativo regionale per la
Sardegna (regionalny sad administracyjny dla Sardynii) oddalit skarge. Skarzacy
w postepowaniu gtdwnym wniesli odwotanie od tego wyroku do sgdu odsytajacego
kwestionujgc zgodnos¢ prawa krajowego wytgczajgcego mozliwosé zmiany wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku zamdwien sektorowych z przepisami prawa unijnego.

W powyzszych okolicznosciach Consiglio di Stato (rada panstwa, Wtochy) postanowita
zawiesi¢ postepowanie i przedtozy¢ Trybunatowi nastepujgce pytania prejudycjalne:

»1) Czy zgodna z prawem Unii (w szczegdlnosci z art. 3 akapit 3 TUE, art. 26, 56-58 i 101 TFUE,
art. 16 [karty] i dyrektywa 2004/17) jest wyktadnia prawa krajowego, ktéra wyklucza
dostosowanie cen w umowach dotyczacych [..] sektoréw specjalnych, ze szczegdlnym
uwzglednieniem umédw, ktorych przedmiot jest odmienny od tych, do ktérych odnosi sie ta
sama dyrektywa, lecz z nimi funkcjonalnie powigzanych?

2) Czy dyrektywa 2004/17 (w przypadku uznania, ze wykluczenie dostosowania cen we
wszystkich umowach zawartych i stosowanych w ramach [...] sektoréw specjalnych wynika
z niej bezposrednio) jest zgodna z zasadami Unii Europejskiej (w szczegdlnosci z art. 3 ust. 1
TUE, art. 26, 56-58 i 101 TFUE oraz art. 16 [karty]) ,z powodu niesprawiedliwosci, braku
proporcjonalnosci, zaburzenia réwnowagi umownej, a zatem zasad skutecznie
funkcjonujacego rynku?”.

Stanowisko Trybunatu

Trybunat ustalit, ze dyrektywa 2004/17 ma faktyczne zastosowanie nie tylko do zamoéwien
udzielanych w ktérejs z dziedzin wyraznie okreslonych w jej art. 3—7, ale réwniez do zamdwien,
ktére — cho¢ majg inny charakter i mogtyby jako takie zwykle wchodzi¢ w zakres stosowania
dyrektywy 2004/18/WE — stuzg prowadzeniu rodzajow dziatalnosci okreslonych w dyrektywie
2004/17. W zwigzku z tym jezeli udzielane przez instytucje zamawiajagcg zamdowienie ma
zwigzek z prowadzeniem przez nig dziaftalnosci w sektorach okreslonych w art. 3-7 tej
dyrektywy, zamowienia te muszg podlegaé okreslonym w tej dyrektywie procedurom.

Trybunat podkreslit, ze z zadnego przepisu tej dyrektywy nie wynika, iz nalezatoby ja
interpretowa¢ w ten sposodb, ze stoi ona na przeszkodzie obowigzywaniu norm prawa
krajowego takich jak art. 115 w zwigzku z art. 206 dekretu ustawodawczego nr 163/2006,
nieprzewidujgcych okresowego dostosowania cen po udzieleniu zamowien nalezgcych do
sektorow okreslonych w tej dyrektywie, poniewaz nie zawiera ona zadnego konkretnego
obowigzku ustanowienia przez panstwa cztonkowskie przepisdw wymagajgcych od instytucji
zamawiajgcej, by dawata wykonawcy mozliwos¢ podwyzszenia ceny po udzieleniu
zamowienia.

W opinii Trybunatu zasady, na ktdrych opiera sie dyrektywa 2004/17, a w szczegblnosci zasada
rownego traktowania i wynikajgcy z niej obowigzek przejrzystosci zapisane w art. 10 tej
dyrektywy, réwniez nie stojg na przeszkodzie obowigzywaniu takich norm. Wrecz przeciwnie,
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nie mozna wykluczy¢, ze dostosowanie ceny po udzieleniu zamodwienia moze by¢ wbrew tej
zasadzie i temu obowigzkowi.

Wynika z tego, ze dyrektywa 2004/17 i ogdlne zasady, na ktorych sie ona zasadza, nalezy
interpretowaé w ten sposéb, ze nie stojg one na przeszkodzie obowigzywaniu norm prawa
krajowego takich jak te rozpatrywane w postepowaniu giéwnym, ktdére nie przewiduja
okresowego dostosowania cen po udzieleniu zamdéwien nalezgcych do objetych tg dyrektywa
sektorow.

Z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze jesli oczywiste jest, ze wyktadnia lub ocena waznosci
normy Unii, o ktére zwrdcit sie sad krajowy, nie ma zadnego zwigzku ze stanem faktycznym
lub przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym, lub gdy problem ma charakter
hipotetyczny, Trybunat odrzuca wniosek sgdu krajowego jako niedopuszczalny. W tym
wzgledzie nalezy wskaza¢, ze pytanie drugie, w ktérym sad odsytajacy zastanawia sie nad
waznoscig dyrektywy 2004/17, oparte jest na zatozeniu, ze rozpatrywane w postepowaniu
gtéwnym przepisy dekretu ustawodawczego nr 163/2006, w zakresie, w jakim nie przewidujg
one okresowego dostosowania cen zamdéwien nalezgcych do okreslonych w tej dyrektywie
sektoréw, stanowig jej wdrozenie. Skoro za$ z badania pierwszego pytania wynika, ze ani
dyrektywa 2004/17, ani ogdlne zasady, na ktérych sie ona opiera, nie stojg na przeszkodzie
obowigzywaniu norm prawa krajowego takich jak te rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym,
ktore nie przewidujg okresowego dostosowania cen po udzieleniu zamdéwien nalezgcych do
objetych tg dyrektywg sektoréw, niniejsze pytanie ma charakter hipotetyczny. W tych
okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze pytanie drugie jest niedopuszczalne.

Orzeczenie Trybunatu

W zwigzku z powyzszym Trybunat udzielit nastepujgcej odpowiedzi na pytania zadane przez
sad odsytajgcy:

Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujaca procedury udzielania zamdéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, zmieniona rozporzadzeniem
Komisji (UE) nr 1251/2011 z dnia 30 listopada 2011 r., oraz ogélne zasady, na ktorych sie ona
opiera, nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze nie stojg one na przeszkodzie obowigzywaniu
norm prawa krajowego takich jak te rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, ktdre nie
przewidujg okresowego dostosowania cen po udzieleniu zamdéwien nalezacych do objetych
tg dyrektywa sektorow.

2. Orzeczenie z dnia 19 kwietnia 2018 r. w sprawie C-65/17 Oftalma Hospital Srl
Odestanie prejudycjalne — Zamowienia publiczne na ustugi — Ustugi spoteczne i zdrowotne —
Udzielenie zamodwienia z pominieciem przepiséw dotyczgcych udzielania zamoéwien
publicznych — Obowigzek przestrzegania zasad przejrzystosci i rownego traktowania — Pojecie
,nhiewatpliwego znaczenia transgranicznego” — Dyrektywa 92/50/EWG — Artykut 27
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Przedmiotem sprawy C-65/17 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Corte suprema di cassazione (sad kasacyjny, Wtochy)
postanowieniem z dnia 7 czerwca 2016 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 6 lutego 2017
r., w postepowaniu: Oftalma Hospital Srl przeciwko Commissione Istituti Ospitalieri Valdesi
(ClOV), Regione Piemonte, przy udziale: Azienda Sanitaria Locale di Torino (TO1).

Postepowanie giéwne

W drodze umowy z dnia 2 stycznia 1999 r., ktora zostata w 2004 r. zmieniona aneksem,
w ktédrym Oftalma zrzekta sie prawa do wystgpienia na droge postepowania w sprawie
wydania nakazu zaptaty, CIOV zlecita Oftalmie $wiadczenie specjalistycznych ustug
okulistycznych w osrodku okulistyki Ospedale evangelico valdese di Torino (ewangelicznego
szpitala waldenséw w Turynie, Wiochy). W dniu 21 kwietnia 2005 r. Tribunale di Torino (s3d
w Turynie, Wtochy) wydat nakaz zaptaty, w ktorym orzekt o obowigzku zaptaty przez CIOV
i Regione Piemonte na rzecz Oftalmy kwoty w wysokosci 1 727 886,36 EUR wraz z odsetkami
tytutem wynagrodzenia za ustugi zdrowotne swiadczone w 2004 r. CIOV i Regione Piemonte
whniosty sprzeciwy od tego nakazu zaptaty do Tribunale di Torino (sgdu w Turynie). W toku
tego postepowania Regione Piemonte podnidst w szczegdlnosci niewaznos¢ spornej umowy,
poniewaz jego zdaniem zostata ona zawarta z naruszeniem procedury udzielania zamowien
publicznych. Wyrokiem z dnia 5 grudnia 2007 r. Tribunale di Torino (sad w Turynie) oddalit
sprzeciwy CIOV i Regione Piemonte i w konsekwencji uwzglednit zgdania Oftalmy. Przed
wskazanym postepowaniem w pierwszej instancji Oftalma pozwata w 2004 r. CIOV i Regione
Piemonte do Tribunale di Torino (sgdu w Turynie), wnoszac o zasgdzenie od nich kwoty w
wysokosci 1226 535,07 EUR tytutem wyrédwnania w oparciu o obowigzujgce taryfy w stosunku
do swiadczen opieki zdrowotnej realizowanych w latach 2002-2003 oraz w pierwszym
potroczu 2004 r. Wyrokiem z dnia 9 pazdziernika 2007 r. Tribunale di Torino (sad w Turynie)
oddalit powddztwo Oftalmy. Oftalma i Regione Piemonte wniosty apelacje od obu powyzszych
wyrokow.

Corte d’Appello di Torino (sad apelacyjny w Turynie, Wtochy) potgczyt te dwie sprawy
i wyrokiem z dnia 7 czerwca 2010 r. stwierdzit niewazno$s¢ umowy oraz zasadzit
w konsekwencji od Oftalmy zwrot kwot zaptaconych tytutem wykonania nakazu zapfaty. Corte
d’Appello orzekt, ze sporna umowa zostata zawarta z naruszeniem dyrektywy 92/50 oraz
transponujacego jg dekretu ustawodawczego nr 157/95, poniewaz jej zawarcie nie byto
poprzedzone jakgkolwiek procedurg przetargowg, mimo ze CIOV jest w mys| art. 2 dekretu
ustawodawczego nr 157/95, w Swietle art. 1 dyrektywy 92/50, organem prawa publicznego
majgcym status instytucji zamawiajgcej. Oftalma wniosta od tego wyroku srodek odwotawczy
do sadu odsytajacego, Corte suprema di cassazione (sgdu kasacyjnego, Wtochy).

Corte suprema di Cassazione (sgd kasacyjny) postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrécic sie
do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 9 dyrektywy [92/50], stanowigcy, ze zamdwien, ktérych przedmiotem sg ustugi
wymienione w zafgczniku | B [do tej dyrektywy], udziela sie zgodnie z art. 14 i 16 [tej
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dyrektywy], nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze owe zamodwienia podlegajg zasadom
swobody przedsiebiorczosci i Swiadczenia ustug, rownego traktowania, zakazowi
dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa oraz zasadom przejrzystosci
i niedyskryminacji, o ktérych mowa w art. 49, 56 i 106 TFUE?

2) W przypadku gdyby odpowiedz na pytanie pierwsze byfa twierdzgca — czy art. 27 dyrektywy
92/50, ktoéry stanowi, ze w przypadku gdy instytucja zamawiajgca udziela zamdwienia w
procedurze negocjacyjnej, kandydatéw dopuszczonych do negocjacji nie moze by¢ mniej niz
trzech, pod warunkiem ze liczba odpowiednich kandydatéw jest wystarczajaca, nalezy
interpretowaé¢ w ten sposéb, ze przepis ten znajduje takze zastosowanie do zamoéwien,
ktorych przedmiotem sg ustugi wymienione w zatgczniku | B do dyrektywy?

3) Czy art. 27 dyrektywy 92/50, ktéry stanowi, ze w przypadku gdy instytucja zamawiajgca
udziela zaméwienia w procedurze negocjacyjnej, kandydatéw dopuszczonych do negocjacji
nie moze by¢ mniej niz trzech, pod warunkiem ze liczba odpowiednich kandydatéw jest
wystarczajgca, stoi na przeszkodzie obowigzywaniu przepisu prawa krajowego, ktéry w
stosunku do zaméwien publicznych udzielonych w okresie przed wydaniem dyrektywy
[2004/18], ktorych przedmiotem s3 ustugi wymienione w zatgczniku | B do dyrektywy 92/50,
nie zapewnia otwarcia rynku na konkurencje w sytuacji zastosowania procedury
negocjacyjne;j?”.

Stanowisko Trybunatu

Zgodnie z art. 9 dyrektywy 92/50 ,zamdwien, ktorych przedmiotem s3 ustugi wymienione
w zafgczniku | B, udziela sie zgodnie z art. 14 i 16”. Artykuty te zawierajg obowigzki dotyczace,
odpowiednio, specyfikacji technicznych zaméwienia oraz wystania ogtoszenia dotyczacego
wynikéw postepowania o udzielenie zamdwienia. W przypadku, gdy zamdwienia dotyczg
ustug wymienionych w zatgczniku | B, instytucje zamawiajgcg obowigzuje jedynie wymog
okreslania specyfikacji technicznych poprzez odniesienie do norm krajowych wdrazajgcych
normy europejskie, ktére muszg znalezé sie w ogdlnej dokumentacji lub w dokumentacji
dotyczacej kazdego zamowienia, oraz przesytania informacji o wynikach przeprowadzonego
postepowania o udzielenie owych zaméwien do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej. Trybunat
wskazat, ze prawodawca Unii wyszedt z zatozenia, iz zamowienia dotyczace ustug
wymienionych w zatgczniku | B do dyrektywy 92/50 nie majg a priori, ze wzgledu na swdj
szczegblny charakter, takiej wagi w stosunkach transgranicznych, by uzasadniata ona wymag,
zeby udzielano ich w wyniku postepowan, ktére umozliwig przedsiebiorstwom z innych
panstw cztonkowskich zapoznanie sie z ogtoszeniem o zamdwieniu i ztozenie oferty. Trybunat
uznat jednak, ze jesli takie zamdwienia majg niewatpliwe transgraniczne znaczenie, to
podlegajg one jednak podstawowym normom i ogélnym zasadom traktatu, w szczegdlnosci
zasadzie rownego traktowania i niedyskryminacji z uwagi na przynaleznos¢ panstwows,
a takze wynikajgcemu z nich obowigzkowi przejrzystosci - zapewnienia odpowiedniego
poziomu upowszechnienia umozliwiajgcego z jednej strony otwarcie na konkurencje,
a z drugiej strony kontrole bezstronnosci procedury udzielenia zaméwienia.
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Sad odsytajgcy powinien zatem szczegdtowo oceni¢ wszystkie istotne okolicznosci danego
zamowienia, aby sprawdzi¢, czy w chwili udzielenia rozpatrywanego w postepowaniu
gtéwnym zamodwienia miato ono niewatpliwe charakter transgraniczny i charakter ten
widoczny jest na podstawie obiektywnych i spéjnych okolicznosci.

W niniejszym przypadku, nalezy stwierdzi¢, ze postanowienie odsytajgce nie zawiera zadnych
elementdw mogacych wskazywa¢ na to, ze rozpatrywane w postepowaniu gtdwnym
zamowienie miato niewatpliwe znaczenie transgraniczne w chwili, gdy go udzielano. Gdyby
jednak wykazane zostato posiadanie przez dane zamdwienie takiego niewatpliwego znaczenia
transgranicznego, a w konsekwencji brak przejrzystosci moégtby spowodowac¢ odmienne
traktowanie ze szkodgq dla przedsiebiorstw mieszczgcych sie w panistwie cztonkowskim innym
niz panstwo instytucji zamawiajgcej, takie odmienne traktowanie moze by¢ uzasadnione
obiektywnymi okolicznosciami.

W odniesieniu do takiego uzasadnienia Oftalma powotuje sie na wyrok z dnia 11 grudnia
2014 r., Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in., w ktéorym Trybunat orzekt, ze cel
utrzymania, ze wzgledéw zdrowia publicznego, zréwnowazonej i dostepnej dla wszystkich
stuzby medycznej i szpitalnej moze réwniez wchodzi¢ w zakres jednego z odstepstw
uzasadnionych wzgledami zdrowia publicznego. Sad odsytajgcy powinien zbada¢, gdyby
potwierdzita sie hipoteza istnienia niewatpliwego znaczenia transgranicznego
rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym zamodwienia, czy udzielenie go w taki sposéb byto
uzasadnione.

Trybunat podkreslit réwniez, ze poddanie ustug wymienionych w zatgczniku | B do dyrektywy
92/50 przepisom artykutdw innych anizeli te, do ktérych wyraznie odsyta art. 9 tej dyrektywy,
prowadzitoby do wyktadni niezgodnej z jasnym brzmieniem tego artykutu i sprzeciwiatoby sie
tym samym woli prawodawcy Unii. Oznacza to, ze obowigzki wynikajace z art. 27 ust. 3 tej
dyrektywy nie znajdujg zastosowania do zamdwienia publicznego dotyczgcego ustugi
wymienionej w zafgczniku | B do tej dyrektywy, nawet jezeli ma ono niewatpliwe znaczenie
transgraniczne. Tym samym poszanowanie podstawowych norm i zasad ogdlnych Unii oraz
wynikajgcych z nich obowigzkdéw, uznane w odniesieniu do zamdéwien publicznych majacych
niewatpliwe znaczenie transgraniczne, nie wymaga samo w sobie dopuszczenia minimalnej
liczby kandydatéw w procedurze negocjacyjnej, o ktérej mowa we wspomnianym art. 27 ust.
3. Do tego dochodzi okolicznos¢, ze przyjecie wykfadni, zgodnie z ktérg gdyby zamdwienie
posiadato niewatpliwe znaczenie transgraniczne, art. 27 ust. 3 dyrektywy 92/50 miatby mie¢
zastosowanie w sprawie takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtdwnym, mogtoby
doprowadzi¢ do stosowania do zamdwien na ustugi wymienione w zatgczniku | B do dyrektywy
92/50 pozostatych przepiséow tej dyrektywy, majgcych zastosowanie wytgcznie do ustug
wymienionych w zatgczniku | A, co grozitoby pozbawieniem effet utile (skutecznosci)
rozrdznienia istniejgcego miedzy ustugami z zatgcznika | A i z zatgcznika | B do tej dyrektywy.

Orzeczenie Trybunatu

Biorgc pod uwage powyisze, Trybunat orzekt, co nastepuje:
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1) Gdy instytucja zamawiajgca udziela zaméwienia publicznego na ustugi, ktére podlega
przepisom art. 9 dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, zmienionej
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika 1997 r.,
i w zwigzku z tym podlega co do zasady jedynie przepisom art. 14 i 16 tej dyrektywy, jest
ona tez jednak zobowigzana do przestrzegania podstawowych norm i ogéinych zasad
traktatu FUE, w szczegdlnosci zas zasad rownego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu
na przynalezno$¢ panstwowg, a takze wynikajacego z tego traktatu obowigzku
przejrzystosci, jezeli w chwili udzielenia tego zamdéwienia ma ono niewatpliwe znaczenie
transgraniczne, co powinien sprawdzi¢ sad odsytajacy.

2) Artykut 27 ust. 3 dyrektywy 92/50 nalezy interpretowaé w ten sposob, e nie ma on
zastosowania do zamoéwien publicznych na ustugi wymienione w zataczniku | B do tej
dyrektywy.

3. Orzeczenie z dnia 17 maja 2018 r. w sprawie C-531/16 Specializuotas transportas

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywa 2004/18/WE — Procedury udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi — Powigzania miedzy oferentami
sktadajgcymi odrebne oferty w tym samym postepowaniu — Obowigzki oferentéw, instytucji
zamawiajgcej i sgdu krajowego

Przedmiotem sprawy C-531/16 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Lietuvos Auksciausiasis Teismas (sad
najwyzszy Litwy) postanowieniem z dnia 11 pazdziernika 2016 r., ktére wptyneto do Trybunatu
w dniu 18 pazdziernika 2016 r., w postepowaniu: Siauliy regiono atlieky tvarkymo centras,
»Ecoservice projektai” UAB, dawniej ,Specializuotas transportas” UAB, przy udziale: ,VSA
Vilnius” UAB, ,Svarinta” UAB, ,Specialus autotransportas” UAB, , Ecoservice” UAB.

Postepowanie gtéwne

W dniu 9 lipca 2015 r. centrum gospodarki odpadami dla regionu Szawle ogtosito przetarg na
Swiadczenie ustug zbidérki odpaddéw dla miasta Szawle i ich transportu na miejsce ich
przetwarzania. Oferty ztozyto czterech oferentéw: ,Specializuotas transportas” UAB (zwany
dalej , oferentem B”), ,Ekonovus” UAB, ,Specialus autotransportas” UAB (zwany dalej
,oferentem A”) i grupa wykonawcéw, w skfad ktérej wchodzity VSA Vilnius UAB i, Svarinta”
UAB. Oferenci A i B sg spotkami zaleznymi spotki ,Ecoservice” UAB, majgcej w nich
odpowiednio 100% i 98,12% udziatéw. Cztonkami organdw zarzadu oferentéw A i B sg te same
osoby fizyczne. Przepisy krajowe, ktore miaty zastosowanie w chwili ogtoszenia przetargu, nie
przewidywaty wyraznie obowigzku zgtoszenia przez oferenta faktu posiadania powigzan
z innymi wykonawcami startujgcymi w tym samym przetargu ani obowigzku sprawdzenia,
oceny lub brania przez instytucje zamawiajgcg w swoich decyzjach pod uwage tych zwigzkéw.
Specyfikacja warunkéw zamowienia tez tego nie wymagata. Oferent B z wiasnej inicjatywy
dotaczyt jednak do swojej oferty oswiadczenie wskazujgce, ze uczestniczy w przetargu
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samodzielnie i niezaleznie od jakichkolwiek innych wykonawcéw, ktérzy moga by¢ z nim
powigzani, i zwrdcit sie do instytucji zamawiajgcej o to, by wszystkich pozostatych oferentéw
traktowata jako konkurencje. Ponadto zobowigzat sie dostarczy¢ na Zzadanie instytucji
zamawiajgcej wykaz powigzanych z nim wykonawcéw. W dniu 24 wrzesnia 2015 r. instytucja
zamawiajgca odrzucita oferte oferenta A ze wzgledu na to, ze silniki jego dwdch pojazdéw
stuzacych do zbidérki odpaddéw nie odpowiadaty wymaganej normie jakosci. Oferent A nie
kwestionowat tej decyzji. W dniu 22 pazdziernika 2015 r. instytucja zamawiajgca powiadomita
oferentow o klasyfikacji ofert i o udzieleniu zamoéwienia oferentowi B. VSA Vilnius, ktéra byta
w klasyfikacji nastepna po oferencie B, ztozyta odwotanie do instytucji zamawiajace;j,
podnoszac niewtasciwg ocene ztozonych przez oferentéw ofert oraz naruszenie rownego
traktowania i przejrzystosci. Uwazata, ze oferenci A i B dziatali jako grupa stowarzyszonych
przedsiebiorstw, ze ich oferty byly ofertami alternatywnymi i ze skoro ogtoszenie
o zamoéwieniu zabraniato sktadania ofert alternatywnych, to ich oferty powinny byty zostaé
przez instytucje zamawiajgcg odrzucone. W nastepstwie odmowy uwzglednienia odwotania
przez instytucje zamawiajacg VSA Vilnius wniosta skarge do Siauliy apygardos teismas (sadu
okregowego w Szawle, Litwa). Wyrokiem z dnia 18 stycznia 2016 r. sad ten stwierdzit
niewaznos¢ decyzji instytucji zamawiajacej o klasyfikacji ofert i udzieleniu zamdwienia
oferentowi B. W dniu 5 kwietnia 2016 r. Lietuvos apeliacinis teismas (sad apelacyjny Litwy)
utrzymat w mocy ten wyrok. Sady te, w pierwszej instancji i w apelacji, uznaty, ze instytucja
zamawiajgca, mimo ze wiedziata o powigzaniach oferentéw A i B, nie przedsiewzieta niczego
w celu ustalenia wptywu tego powigzania na rzeczywisty charakter konkurencji miedzy
oferentami. Choc¢ krajowe przepisy nie przewidujg takiego obowigzku, to skoro oferenci Ai B
wiedzieli o udziale tego drugiego w przetargu, powinni byli zgtosi¢ instytucji zamawiajgcej swe
powigzania. Ztozone przez oferenta B oswiadczenie byto niewystarczajgce dla wykazania, ze
obowigzek ten zostat prawidtowo wykonany.

W tych okolicznosciach Lietuvos Auksciausiasis Teismas (sgd najwyzszy Litwy) postanowit
zawiesi¢ postepowanie i zwrdcic sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:

,»1) Czy zasady swobodnego przeptywu oséb i ustug, ustanowione, odpowiednio, w art. 45i 56
TFUE, zasady réwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci, ustanowione w art. 2
dyrektywy 2004/18, a takze wynikajgca z nich zasade wolnej i uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami (rozpatrywane tgcznie lub odrebnie, lecz bez ograniczenia do tych przepiséw)
nalezy rozumiec i interpretowa¢ w ten sposdb, ze: jezeli oferenci powigzani, ktérych
powigzania gospodarcze, zarzadcze, finansowe lub inne mogg budzi¢ watpliwosci co do
niezaleznosci tych oferentow i ochrony informacji poufnych lub moga (potencjalnie) stanowié
przestanki do uzyskania przez nich przewagi konkurencyjnej wzgledem pozostatych
oferentdow, postanowili ztozy¢ odrebne (niezalezne) oferty w ramach tego samego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, to sg oni bezwzglednie zobowigzani do
ujawnienia tych powigzan instytucji zamawiajgcej, nawet jezeli instytucja zamawiajgca nie
zwraca sie do nich konkretnie w tej kwestii, niezaleznie od tego, czy przepisy krajowe
w dziedzinie zamdwien publicznych w rzeczywistosci przewidujg tego rodzaju obowigzek?
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2) W przypadku udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi: a) twierdzacej (tj. ze oferenci
muszg bezwzglednie ujawni¢ instytucji zamawiajgcej powigzania miedzy nimi) — czy
okolicznos¢, ze wspomnianego obowigzku nie dopetniono w takim przypadku lub ze nie
dopetniono go w sposdb nalezyty, jest wystarczajaca, aby instytucja zamawiajgca przyjeta
stanowisko albo aby organ nadzorczy (sad) orzekt, ze oferenci powigzani, ktdrzy ztozyli
odrebne oferty w ramach tego samego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
uczestnicza w nim, lecz nie pozostajg w stosunku rzeczywistej konkurencji (lecz w stosunku
pozornej konkurencji)? b) przeczacej (tj. ze na oferentach nie spoczywa zaden dodatkowy
obowigzek — ktdérego nie przewidziano w przepisach prawa lub w warunkach zaméwienia —
dotyczacy ujawnienia wzajemnych powigzan) — czy ryzyko zwigzane z udziatem wykonawcéw
powigzanych oraz ryzyko konsekwencji z tego tytutu ponosi zatem instytucja zamawiajaca,
jezeli nie wskazata ona w dokumentacji przetargowej, ze oferenci majg obowigzek ujawnienia
tych informac;ji?

3) Niezaleznie od odpowiedzi na pytanie pierwsze, z uwzglednieniem wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166) — czy przepisy
prawa, o ktérych mowa w pytaniu pierwszym, oraz art. 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665
i art. 2 ust. 1 lit. b) tej dyrektywy nalezy rozumiec i interpretowac (tgcznie lub odrebnie, lecz
bez ograniczenia do tych przepiséw) w ten sposdb, ze: a) jezeli w toku postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego instytucja zamawiajgca powezmie wiedze, niezaleznie
od tego, w jaki sposdb, o istnieniu znaczgcych powigzan pomiedzy okreslonymi oferentami, to
instytucja zamawiajgca musi, niezaleznie od wtasnej oceny tego faktu lub innych okolicznosci
(na przyktad braku podobienstwa ofert ztozonych przez oferentow pod wzgledem formalnym
i merytorycznym, publicznego zobowigzania oferenta do dziatania w duchu uczciwej
konkurencji z pozostatymi oferentami itd.), zwrdci¢ sie indywidualnie do kazdego
z powigzanych oferentdw i zazadaé od nich wyjasnienia, czy i w jaki sposdb ich sytuacja
podmiotowa jest zgodna z zasadg wolnej i uczciwej konkurencji pomiedzy oferentami? b) jezeli
instytucja zamawiajgca ma taki obowigzek, ale go nie dopetni, to stanowi to wystarczajgca
podstawe do stwierdzenia przez sad bezprawnosci dziatan tej instytucji zamawiajgcej z uwagi
na brak zapewnienia przejrzystosci i obiektywnosci postepowania oraz na niezwrécenie sie do
oferenta z zgdaniem przedstawienia dowodéw lub z uwagi na niepodjecie decyzji z wtasnej
inicjatywy odnos$nie do ewentualnego wptywu sytuacji podmiotowej powigzanych podmiotéw
na wynik postepowania przetargowego?

4) Czy przepisy prawa, o ktdorych mowa w pytaniu trzecim, oraz postanowienia art. 101 ust. 1
TFUE nalezy rozumiec i interpretowac (tgcznie lub odrebnie, lecz bez ograniczenia do tych
przepiséw), w swietle wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwosci: z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo,
(C-538/13, EU:C:2015:166), z dnia 21 stycznia 2016 r., Eturas i in. (C-74/14, EU:C:2016:42)
i zdnia 21 lipca 2016 r. VM Remonts i in. (C-542/14, EU:C:2016:578), w ten sposdb, ze: a)
w sytuacji gdy oferent (skarzgcy) powzigt wiedze o odrzuceniu oferty o najnizszej cenie
ztozonej przez jednego z dwdch powigzanych oferentéw w ramach publicznego postepowania
przetargowego (oferent A) oraz o fakcie, ze drugi oferent (oferent B) zostat ogtoszony

22



Informator Urzedu Zamdwier Publicznych nr 2/2018

zwycieskim oferentem, w kontekscie réwniez innych okolicznosci zwigzanych z rzeczonymi
oferentami i ich udziatem w postepowaniu przetargowym (mianowicie ze oferenci A i B majg
ten sam zarzad; ze majg te sama spotke dominujacg, ktéra nie wzieta udziatu w postepowaniu
przetargowym; ze oferenci A i B nie ujawnili instytucji zamawiajgcej wzajemnych powigzan
i nie przedstawili odrebnych dodatkowych wyjasnien w sprawie tych powigzan, miedzy innymi
dlatego, ze nie zwrécono sie do nich w tej sprawie; ze oferent A podat w swoje] ofercie
niespojne informacje dotyczgce zgodnosci proponowanych srodkéw transportu (Smieciarek)
z warunkiem normy Euro 5 wskazanymi w dokumentacji przetargowej; ze rzeczony oferent,
ktory ztozyt oferte o najnizszej cenie, odrzucong z uwagi na wskazane w niej braki, po pierwsze,
nie zaskarzyt decyzji instytucji zamawiajgcej, oraz po drugie, wnidst odwotanie od wyroku sgdu
pierwszej instancji, w ktdrym to odwotaniu wskazat on miedzy innymi na bezprawny charakter
decyzji o odrzuceniu swojej oferty itp.), i w sytuacji gdy w odniesieniu do wskazanych
okolicznosci instytucja zamawiajgca nie podjeta zadnych dziatan — sama juz ta informacja
stanowi wystarczajgcg podstawe skierowanego do organu nadzorczego zarzutu, ze powinien
on stwierdzi¢ bezprawnosé¢ dziatan instytucji zamawiajgcej z uwagi na brak zapewnienia
przejrzystosci i obiektywnos$ci postepowania oraz, dodatkowo, na niezwrdcenie sie do
skarzacej z zadaniem przedstawienia konkretnych dowodéw na to, ze oferenci A i B dziatali w
sposdéb nieuczciwy? b) oferenci A i B nie udowodnili instytucji zamawiajacej, ze w sposéb
rzeczywisty i uczciwy brali udziat w publicznym postepowaniu przetargowym wytgcznie z tego
wzgledu, ze oferent B dobrowolnie przedtozyt oswiadczenie o rzeczywistym udziale, oferent B
zastosowat standardy jakosci zarzadzania dla udzialu w publicznym postepowaniu
przetargowym, a ponadto ze oferty przedtozone przez wspomnianych oferentéw nie byty
identyczne pod wzgledem formalnym i merytorycznym?

5) Czy dziatania wzajemnie powigzanych wykonawcow (gdy obaj sg podmiotami zaleznymi tej
samej spotki), biorgcych niezaleznie od siebie udziat w tym samym postepowaniu
przetargowym, w ktorym wartos¢ zamodwienia siega wartosci zamoéwienia w ramach
miedzynarodowych postepowan przetargowych, w przypadku gdy siedziba instytucji
zamawiajgcej, ktora ogtosita postepowanie przetargowe, oraz miejsce swiadczenia ustug nie
sg bardzo oddalone od innego panstwa cztonkowskiego (Republiki totewskiej) mogg by¢ co
do zasady oceniane —z uwzglednieniem, miedzy innymi, dobrowolnego oswiadczenia jednego
z tych wykonawcoéw o zobowigzaniu do przestrzegania regut uczciwej konkurencji — w $Swietle
art. 101 TFUE oraz orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci zawierajgcego wyktadnie tych
przepisow?”.

Stanowisko Trybunatu
W przedmiocie pytania pierwszego i drugiego

Trybunat podkreslit, ze w braku wyraznego przepisu prawnego lub szczegdélnego
postanowienia w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji okreslajgcej warunki udzielenia
zamowienia publicznego powigzani oferenci sktadajacy oddzielne oferty w tym samym
przetargu nie sg obowigzani z wtasnej inicjatywy poinformowac¢ o swoich powigzaniach
instytucje zamawiajacg. W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim przypomnieé, ze prawo
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Unii, a w szczegdlnosci dyrektywa 2004/18, nie zawiera ogdlnego zakazu sktadania ofert przez
przedsiebiorstwa powigzane w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.
Ponadto z orzecznictwa wynika, ze ze wzgledu na interes Unii w zapewnieniu jak najszerszego
udziatu oferentéw w przetargu automatyczne wykluczenie prawa przedsiebiorstw
powigzanych do udziatu w tym samym postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia
statoby w sprzecznosci ze skutecznym stosowaniem prawa Unii.

Nalezy wskaza¢ ponadto, ze w braku cigzgcego na oferentach obowigzku poinformowania
instytucji zamawiajagcej o ewentualnych powigzaniach z innymi oferentami instytucja
zamawiajgca powinna przez caty czas trwania postepowania traktowac oferte danego
oferenta jako prawidtowa oferte, zgodnie z przepisami dyrektywy 2004/18, dopdki nie ma
przestanek wskazujacych na to, ze oferty ztozone przez powigzanych oferentéw zostaty
skoordynowane lub uzgodnione. W swietle powyzszych rozwazan odpowiedZ na pytania
pierwsze i drugie powinna brzmie¢: art. 2 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten
sposéb, ze w braku wyraznego przepisu prawnego lub szczegdlnego postanowienia
w ogtoszeniu o zamodwieniu lub w specyfikacji okreslajagcej warunki udzielenia zamdwienia
publicznego powigzani oferenci sktadajgcy oddzielne oferty w tym samym przetargu nie sg
obowigzani poinformowac instytucji zamawiajacej z wilasnej inicjatywy o swoich
powigzaniach.

W przedmiocie pytan od trzeciego do pigtego

W odniesieniu do art. 101 TFUE nalezy przypomnieé, ze artykut ten nie ma zastosowania, gdy
zakazane w nim porozumienia lub praktyki stosowane sg przez przedsiebiorstwa stanowigce
jednostke gospodarcza. Jednak sad odsytajgcy powinien sprawdzié, czy oferenci A i B tworza
jednostke gospodarczg. Nalezy wskazaé, ze gdyby wspomniane spotki nie tworzyty jednostki
gospodarczej, a spotka dominujgca nie wywierata decydujgcego wptywu na swoje spotki
zalezne, to zasada rownego traktowania, o ktorej mowa w art. 2 dyrektywy 2004/18, zostataby
w kazdym wypadku naruszona, gdyby dopuszczono mozliwos¢ sktadania przez powigzanych
oferentow skoordynowanych lub uzgodnionych ofert, czyli ofert, ktére nie sg samodzielne
i niezalezne, a ktére mogtyby im tym samym przysporzy¢ bezpodstawnych korzysci wzgledem
pozostatych oferentéw, bez potrzeby badania, czy ztozenie takich ofert stanowi réwniez
zachowanie niezgodne z art. 101 TFUE. 30 Tak wiec aby udzieli¢ odpowiedzi na pytania od
trzeciego do pigtego, w niniejszej sprawie nie ma potrzeby stosowac i interpretowaé art. 101
TFUE.

W odniesieniu do obowigzkdw cigzgcych na instytucjach zamawiajgcych na mocy art. 2
dyrektywy 2004/18 Trybunat orzekt juz, ze artykut ten przypisuje instytucjom zamawiajgcym
aktywng role w zakresie stosowania zasad udzielania zamdwien publicznych - instytucja
zamawiajgca jest w kazdym wypadku zobowigzana sprawdzi¢, czy w odniesieniu do eksperta
instytucji zamawiajacej istnieje ewentualny konflikt intereséw, i podjg¢ odpowiednie dziatania
celem zapobiezenia powstaniu takiego konfliktu, wykrycia go i zaradzenia mu. Zatem
instytucja zamawiajgca, ktéra powezmie wiedze o obiektywnych okolicznosciach podajgcych
w watpliwos¢ samodzielny i niezalezny charakter oferty, jest obowigzana zbadac wszystkie
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istotne okolicznosci, ktore doprowadzity do ztozenia danej oferty, aby zapobiec elementom
mogacym obarczy¢ postepowanie przetargowe wada.

W odniesieniu do standardu dowodowego wymaganego, aby wykazac istnienie ofert, ktére
nie sg samodzielne ani niezalezne, zasada skutecznosci wymaga, by dowdd naruszenia zasad
udzielania zaméwien publicznych Unii mégt zostac dostarczony nie tylko w postaci dowodéw
bezposrednich, ale takze poszlak, pod warunkiem ze sg one obiektywne i spdjne, a powigzani
oferenci majg mozliwos¢ przedstawi¢ dowdd przeciwny.

W sprawie takiej jak rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym stwierdzenie, ze powigzania
miedzy oferentami miaty wptyw na tresé ztozonych przez nich w tym samym przetargu ofert,
wystarczy co do zasady, by instytucja zamawiajgca nie mogta brac¢ tych ofert pod uwage, gdyz
kiedy oferty pochodza od powigzanych oferentéw, muszg by¢ ztozone w petni samodzielnie
i niezaleznie. Natomiast samo stwierdzenie, ze zainteresowane przedsiebiorstwa pozostajg
wzgledem siebie w zaleznosci z uwagi na stosunek wtasnosci lub liczbe gtosdw na zwyczajnym
zgromadzeniu wspdlnikdw, nie wystarczy do tego, by instytucja zamawiajgca mogta wykluczy¢
automatycznie te oferty z postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia, bez dokonania
weryfikacji, czy taki stosunek miat konkretny wptyw na te oferty.

Orzeczenie Trybunatu
Biorgc pod uwage powyzsze, Trybunat orzekt, co nastepuje:

Artykut 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi nalezy interpretowac w ten sposéb, ze:

— w braku wyraznego przepisu prawnego lub szczegdlnego postanowienia w ogloszeniu
o zamowieniu lub w specyfikacji okreslajacej warunki udzielenia zaméwienia publicznego
powiazani oferenci sktadajacy oddzielne oferty w tym samym przetargu nie s3 obowigzani
poinformowac z wtasnej inicjatywy o swoich powigzaniach instytucji zamawiajacej;

— gdy instytucja zamawiajaca posiada informacje podajace w watpliwos¢ samodzielny
i niezalezny charakter ofert przedstawionych przez okres$lonych oferentéw, jest ona
zobowigzana do zbadania, zadajac w razie potrzeby od oferentéw dodatkowych informacji,
czy oferty te faktycznie sg samodzielne i niezalezne. Gdyby okazato sie, ze te oferty nie s3
samodzielne i niezalezne, art. 2 dyrektywy 2004/18 stoi na przeszkodzie udzieleniu
zamowienia oferentom, ktorzy ztozyli takie oferty.
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OPINIE PRAWNE

Czy podpis profilem zaufanym e-PUAP
moze by¢ uznany za rownowazny podpisowi kwalifikowanemu
(w kontekscie sktadania JEDZa po 18.04.2018r.)?

Z tresci art. 10a ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu oraz oswiadczenia, w tym jednolity dokument, sporzadza sie, pod rygorem
niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Art. 10a ust. 5 ustawy Pzp stanowi rowniez, iz niedochowanie formy
elektronicznej (tj. postaci elektronicznej dokumentu opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym) jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia $wiadczy o niewaznosci
tego oswiadczenia. Oznacza to, ze ztozenie obecnie jednolitego europejskiego dokumentu
zamowienia w jakikolwiek inny sposéb niz w postaci elektronicznej podpisanej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym nie bedzie skuteczne.

Wyjasni¢ nalezy, iz wymagania techniczne oraz organizacyjne dotyczace identyfikacji
elektronicznej za pomoca kwalifikowanego podpisu elektronicznego stanowig przedmiot
regulacji ustawy z dnia 5 wrzesnia 2016 r. — o ustugach zaufania oraz identyfikacji
elektronicznej (Dz.U. z 2016 r. poz. 1579) oraz Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakgcji
elektronicznych na rynku wewnetrznym nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. W Swietle
przepisdw ww. ustawy dostawcy kwalifikowanych ustug zaufania, tj. podmioty udostepniajgce
ustuge kwalifikowanego podpisu elektronicznego, wpisane sg do rejestru Narodowego
Centrum Certyfikacji. Lista tych podmiotow dostepna jest na stronie www.nccert.pl.

Podnies¢ w tym miejscu nalezy, ze kwalifikowany podpis elektroniczny nie jest tozsamy
z podpisem potwierdzonym profilem zaufanym ePUAP (arg. z § 5 ust. 6 rozporzgdzenia
Ministra Cyfryzacji z dnia 5 pazdziernika 2016r. w sprawie profilu zaufanego elektroniczne;j
platformy ustug administracji publicznej (Dz.U. z 2016r., poz. 1633). Oznacza to, ze JEDZ
podpisany profilem zaufanym jest traktowany jak ztozony w niewtasciwej formie.
Jednoczesnie warto wskazaé, ze istnieje mozliwos¢ podpisywania danych kwalifikowanym
podpisem elektronicznym podczas korzystania z platformy ePUAP.

26


http://www.nccert.pl/

Informator Urzedu Zamdwier Publicznych nr 2/2018

Czy odpowiadajqc na pytania do SIWZ
zamawiajqgcy moze udzieli¢ bezposredniej odpowiedzi
podmiotowi, ktory sformutowat to pytanie?

Zgodnie z tresdcig art. 38 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze zwrdcic¢ sie do zamawiajacego
o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Zamawiajacy jest
obowigzany udzieli¢ wyjasnien niezwtocznie, jednak nie pdzniej niz w terminach okreslonych
tym przepisem- pod warunkiem ze wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia wptynat do zamawiajgcego nie pdzniej niz do konca dnia, w ktérym
uptywa potowa wyznaczonego terminu sktadania ofert. A zatem, w Swietle powyziszego
przepisu wykonawca moze zagda¢ wyjasnien do SIWZ, a zamawiajgcy ma obowigzek udzielenia
mu takich wyjasnien, o ile wniosek wptyngt w wymaganym przez prawo terminie. Natomiast
jezeli wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia wptynat po
uptywie wymaganego terminu lub dotyczy udzielonych wyjasnien, zamawiajgcy moze udzielié
wyjasnien albo pozostawi¢ wniosek bez rozpoznania (art. 38 ust. 1a ustawy Pzp).

W oparciu natomiast o art. 38 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajacy tres¢ zapytan wraz
z wyjasnieniami przekazuje wykonawcom, ktérym przekazat specyfikacje istotnych warunkéow
zamoéwienia (bez ujawniania Zrédfa zapytania), a jezeli specyfikacja zostata udostepniona na
stronie internetowej — zamieszcza tre$é zapytan i udzielonych wyjasnien réwniez na tej
stronie.

A zatem, biorgc pod uwage przytoczone przepisy nalezy uznac, iz z uprawnieniem wykonawcy
do zZadania od zamawiajgcego wyjasnienia tresci SIWZ skorelowany jest obowigzek
zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien, z tym zastrzezeniem, by wniosek oferenta wptynat
we wskazanym w ustawie terminie. Obowigzek ten nalezy uzna¢ za spetniony, jesli
zamawiajgcy rozwieje watpliwosci wykonawcy w aspekcie bedgcym przedmiotem wyjasnien-
co dzieje sie w oparciu o art. 38 ust. 1 zd. drugie ustawy Pzp oraz gdy zamawiajacy
zado$éuczyni dyspozycji art. 38 ust. 2 ustawy Pzp- tre$é zapytan wraz z odpowiedziami
przekaze dodatkowo wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano SIWZ, a jesli SIWZ jest
udostepniania na stronie internetowej, zamiesci je na tej stronie internetowej.

Nie stanowi zatem naruszenia przepiséw ustawy Pzp indywidualne przekazanie tresci
wyjasnien bezposrednio wykonawcom, ktérzy pytania te sformutowali. Biorgc natomiast pod
uwage wynikajgcg z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasade rownego traktowania wszystkich
wykonawcéw, wskazac nalezy, ze zamawiajgcy nie powinien promowac¢ niektérych z nich.
A zatem, przekazanie zapytadn wraz z wyjasnieniami powinno nastgpi¢ wtym samym
momencie, jesli chodzi o indywidualng odpowiedz wykonawcy, ktdry zadat pytania,
udostepnienia ich tresci wykonawcom, ktérym zamawiajgcy przekazat SIWZ oraz publikacji na
stronie internetowej.
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KONTROLA
UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Jawnos¢ post¢epowania a tajemnica przedsi¢ebiorstwa
- przyklady naruszen przepisow ustawy Pzp w swietle najnowszych
wynikow kontroli przeprowadzonych przez Prezesa UZP

Jedng z podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych, okreslong w art. 8 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 z pdzn.
zm., dalej: ,,ustawa Pzp”), jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego,
gwarantujgca w praktyce uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow.

Stosownie do tresci art. 96 ust. 2 ustawy Pzp, oferty, opinie biegtych, oswiadczenia, informacje
z zebrania, o ktérych mowa w art. 38 ust. 3, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty
i informacje skfadane przez zamawiajgcego i wykonawcéw oraz umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego stanowig zatgcznik do protokotu. Zgodnie zas z art. 96 ust. 3 ustawy
Pzp protokdt wraz z zatacznikami jest jawny, zas zataczniki do protokotu udostepnia sie po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty
sg jawne od chwili ich otwarcia.

Jednym z podstawowych ograniczen zasady jawnosci jest nieujawnianie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. W mysl 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
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Z tresci cytowanych przepisdw wynika, iz protokét jak i wszelkie oswiadczenia i zaswiadczenia
sktadane w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego stanowigce zatgcznik
do protokotu sg jawne i powinny by¢ udostepnione do wglagdu wszystkim zainteresowanym
osobom, bez wzgledu na posiadanie interesu prawnego oraz faktycznego. Ustawa
wprowadzajgc generalng zasade jawnosci w stosunku do ztozonych ofert, czyni jednak
zastrzezenie, iz zamawiajgcy nie moze ujawni¢ informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca sktadajgc oferte zastrzeze w odniesieniu do tych informacji, ze nie moga by¢ one
ogodlnie udostepnione.

Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. 2018 r. poz. 419). Zgodnie z tym przepisem
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
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posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

e ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
wartos$é gospodarcza,

e nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

e podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.*

Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie skuteczne
dopiero w sytuacji, gdy zamawiajacy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego badania
pozytywnie przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jezeli natomiast w ocenie
zamawiajgcego zastrzezone przez wykonawce informacje nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa lub sg jawne na podstawie przepiséw ustawy Pzp (np. art. 96 ust. 3) lub
odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zobowigzany jest do ujawnienia ich w ramach
prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Przyktad 1.

W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca Y ztozyt oferte, w ktérej zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa Wycenione Przedmiary Robét. Wraz z ofertg wykonawca
przedstawit oswiadczenie, w ktdrym zawart uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
ww. Wycenionych Przedmiaréw Robét. Wykonawca w przedmiotowym uzasadnieniu wskazat
m.in., ze , Informacje zastrzezone przez Wykonawce - kalkulacje ceny ofertowej (kosztorysy
ofertowe) stanowiq informacje o kosztach przypisanych przez Wykonawce do okreslonego
zakresu robot (zakresu opisanego nazwq danej pozycji oraz odpowiednim fragmentem
dokumentacji przetargowej - siwz, dokumentacji technicznej, STWIiOR), stanowigc posrednio
informacje na temat organizacji przedsiebiorstwa Wykonawcy. Sposob przypisania przez
Wykonawce kosztdw do danego zakresu robot jest efektem zdobytego przez niego know-how,
ktore wypracowat na przestrzeni lat, swiadczqc roboty budowlane na rynku, a przez to
informacje te posiadajg dla niego wartosc¢ gospodarczq.

Utajnione kalkulacje pokazujq, w jaki sposob Wykonawca okresla (wycenia) koszty wykonania
poszczegodlnych robdt, w jaki sposob grupuje i dzieli koszty wspdlne wykonania robdt, w jaki
sposob ksztaftuje zysk i jak przypisuje go do poszczegdlnych elementdw wyceny, w jaki sposob
i w jakich obszarach minimalizuje koszty, oraz w jaki sposob zamierza zorganizowac proces
budowlany. Kazdy profesjonalnie dziatajgcy na rynku robdt budowlanych wykonawca, w
oparciu o zapisy siwz, w tym dokumentacji przetargowej, moze bowiem na podstawie danych
zawartych w zastrzeganym kosztorysie - cen jednostkowych, odtworzy¢ zastosowany przez
Wykonawce mechanizm kalkulacji ceny. By¢ moze mechanizm ten nie bedzie petny, bowiem

' ww. regulacja ulegta zmianie na podstawie ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o zmianie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2018 poz. 1637), ktéra weszta w zycie 4
wrzesnia 2018 r.
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nie wszystkie zatozenia mozna odtworzy¢ na podstawie tylko i wytqcznie danych finalnych
w postaci ceny jednostkowej, niemniej bedzie on na tyle szczegdfowy, by okreslac¢ tendencje,
trendy wykorzystywane przez Wykonawce oraz state elementy strategii budowania ceny.

Okolicznosciq nie budzqgcq przy tym wiekszych wqtpliwosci jest to, ze informacje te majq dla
Wykonawcy wymiernqg wartos¢ gospodarczq. Co prawda, zastrzegane kalkulacje zostaty
opracowane na potrzeby tego konkretnego postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, to jednak ich analiza przez podmioty konkurujgce z Wykonawcq pozwoli im
uzyskac informacje o wypracowanych przez Wykonawce metodach minimalizacji kosztow
wykonania zamdwienia. Zasady kalkulacji, ktore zastosowat w niniejszej sprawie Wykonawca,
sq bowiem wspdlne dla wszystkich kalkulacji opracowywanych przez Wykonawce, stanowiq
wynik jego doswiadczen, zwigzanych z funkcjonowaniem na rynku i realizacjq robdt
budowlanych, decydujq o jego przewadze konkurencyjnej na rynku. Informacje te majg wiec
dla Wykonawcy charakter uniwersalny i znajdujq zastosowanie dla konstruowania ofert
rowniez w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, w ktdrych sktada
oferte.

Nadto, nie sposob nie dostrzec, ze przedmiot zamodwienia wymaga wykonania okreslonych
robot powtarzalnych - robét, ktore sq wykonywane takze na innych podobnych kontraktach.
Przy poziomie szczegdétowosci kalkulacji wymaganej w siwz niniejszego postepowania, mozna
zatozyc, Zze pozycje o takim samym lub bardzo zblizonym zakresie bedg wykonywane w ramach
kolejnych kilku Ilub kilkunastu podobnych kontraktow. Wykonawca mogtby wiec ceny
jednostkowe zastosowane w niniejszej sprawie, wprost zastosowaé¢ w kolejnych
postepowaniach, czego nie bedzie mogt uczynic, jesli ceny te zostang ujawnione konkurencji.
W takiej sytuacji, na potrzeby kolejnych postepowan, bedzie musiat na nowo wyceniac
okreslony zakres robdt, poszukujqgc dalszych oszczednosci, odmiennie grupujgc koszty wspdline,
ustalajgc inne poziomy zysku i wyceny ryzyka itd. Co przy tym istotne, przy ostrej rywalizacji
rynkowej, Wykonawca nie ma w tym zakresie nieograniczonych mozliwosci. Koniecznosc
kazdorazowego ujawniania cen jednostkowych, prowadzi¢ bedzie do utraty przez niego
mozliwosci efektywnego konkurowania w kolejnych postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego, generujgc po jego stronie straty (utracone zyski z realizacji kolejnych,
potencjalnych zamdwien).

Bez watpienia, informacje, ktore pozwalajg na ujawnienie zastosowanej przez Wykonawce
metody kalkulacji ceny, kalkulacje, jak i konkretne dane cenotwdrcze, zgodnie z ugruntowang
linig orzeczniczq, stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa i mogq by¢ przedmiotem ochrony przez
ich utajnienie przed innymi podmiotami, rowniez tymi uczestniczgcymi w przetargu (tak wyrok
KIO z dnia 14 maja 2013 r., sygn. akt KIO 908/13, por. wyrok SO w Katowicach z dnia 8 maja
2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07). (...) Dodac przy tym nalezy, ze wartos¢ gospodarcza moze
wyraza¢ sie w sposob pozytywny - poprzez wycene okreslonego dobra jako wartosci
niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego
unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng
wartos¢), posiadajgcq okreslong wartosé¢, dajgcq sie ujgé¢ w okreslonych jednostkach
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pienieznych (wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynaleine
uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa - moze znalezé uchwytny wymiar
w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowym jako wartos¢ niematerialna
i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda,
jakg wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu
gronu podmiotéw (tak wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2015 r., sygn. akt: KIO 2784/14). Tak
wifasnie jest w niniejszej sprawie. Pozyskanie przez konkurentdw wiedzy o stosowanych przez
Wykonawce zasadach kalkulacji ceny i organizacji pracy na kontrakcie, moze doprowadzic¢ do
powstania po stronie Wykonawcy szkody zwiqgzanej z utratq mozZliwosci efektywnego
konkurowania o zamdwienia”.

W toku oceny oferty Wykonawcy Y zamawiajacy nie podwazyt zasadnosci zastrzezenia przez
wykonawce Wycenionych Przedmiaréw Robdt jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
W konsekwencji powyzszy dokument nie zostat ujawniony przez zamawiajcego.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazad na tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym,
nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W swietle art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), dalej: ,ustawa Znk”,
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktdrych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz ciezar dowodu,
ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy,
ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Wykonawca obowigzany jest zatem wykazaé, ze
zastrzegane informacje wypetniajg przestanki okres$lone w przepisach ustawy Znk, a ich
ujawnienie moze godzi¢ w jego interes. Konieczno$¢ wykazania powyzszych okolicznosci
oznacza, iz w ramach uzasadnienia istnienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy
Znk, w odniesieniu do zastrzeganych informacji, wykonawca powinien przedstawic¢
umotywowane stanowisko, nie za$ ograniczyé sie do samego zastrzezenia okreslonych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Natomiast na zamawiajgcym cigzy obowigzek
przeprowadzenia kazdorazowo badania wystgpienia ww. przestanek w konkretnej sytuacji.

Ponadto zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zaméwienn Publicznych (zawartym na stronie
internetowe] pod adresem: www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-
dotyczace-ustawy-pzp/inne/tajemnica-przedsiebiorstwa) za tajemnice przedsiebiorstwa nie
mogg by¢ uznane w szczegdlnosci dokumenty (informacje) takie jak: kosztorys, ceny
jednostkowe stanowigce podstawe obliczenia ceny na roboty budowlane.

W kontrolowanym postepowaniu formularz Wycenionych Przedmiaréw Robdt stanowit
zatgcznik nr 3 do rozdz. B SIWZ. Zgodnie z dziatem XIV pkt 3 rozdz. A siwz, Wykonawca
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obowigzany byt ztozy¢ wraz z ofertg Wycenione Przedmiary Robét uzupetnione o ceny
poszczegodlnych pozycji. Dokument ten, wypetniony przez Wykonawce, stanowit podstawe do
wyliczenia ceny brutto oferty (rozdz. A dziat XVIII siwz). W postepowaniu zamawiajgcy
przewidziat wynagrodzenie kosztorysowe.

Z uwagi na powyzsze analiza uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa Wycenionych
Przedmiaréw Robot prowadzi do wniosku, ze informacjom zawartym w tym dokumencie nie
przystuguje status tajemnicy przedsiebiorstwa. W pierwszej kolejnosci nie mozna sie zgodzié
ze stanowiskiem Wykonawcy Y, iz: ,Sposob przypisania przez Wykonawce kosztow do danego
zakresu robot jest efektem zdobytego przez niego know-how (...)”, bowiem tre$¢ Wycenionych
Przedmiaréw Robét zostata sporzadzona przez zamawiajacego na potrzeby tego konkretnego
postepowania i byta ona udostepniona na réwnych zasadach wszystkim wykonawcom
zainteresowanym przedmiotowym zamoéwieniem. Wskazat to rowniez sam wykonawca
stwierdzajgc, ze: ,Co prawda, zastrzegane kalkulacje zostaty opracowane na potrzeby tego
konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (...)”. Tym samym nalezy
stwierdzié, ze zawarte w Wycenionych Przedmiarach Robdt ceny - w tym przypadku - nie sg
informacjami  technicznymi,  technologicznymi,  organizacyjnymi  przedsiebiorstwa
i w konsekwencji nie mogg stanowi¢ informacji posiadajgcych wartos¢ gospodarcza.
Jednoczesnie, nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ze: ,Utajnione kalkulacje pokazujg,
w jaki sposob Wykonawca okresla (wycenia) koszty wykonania poszczegdlnych robodt, w jaki
sposob grupuje i dzieli koszty wspdlne wykonania robdt, w jaki sposob ksztattuje zysk i jak
przypisuje go do poszczegdlnych elementdw wyceny, w jaki sposob i w jakich obszarach
minimalizuje koszty, oraz w jaki sposdb zamierza zorganizowac proces budowlany”, bowiem
samo wstawienie przez wykonawce cen w przygotowanym przez zamawiajgcego kosztorysie
(w tym przypadku w Wycenionych Przedmiarach Robét), nie wskazuje na sposéb dokonanej
przez Wykonawce kalkulacji ceny, czy sposobu budowania strategii cenowej i elementéow
sktadowych tej strategii.

Ponadto, zadne z przytoczonych w uzasadnieniu Wykonawcy Y orzeczen dotyczgcych
tajemnicy przedsiebiorstwa, nie wskazuje na analogiczny do powyzszego postepowania stan
faktyczny, w ktérym to zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na
roboty budowlane sporzadzat kosztorys (w tym przypadku -Wyceniony Przedmiar Robét),
a zadaniem Wykonawcy byto jedynie wypetnienie pdl dotyczgcych cen w poszczegdlnych jego
pozycjach.

Tym samym, nie mozna uznaé, ze informacje dotyczace cen wskazanych przez
Wykonawce Y w Wycenionych Przedmiaréw Robdt, zostaty skutecznie objete zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, iz powinny zostac
ujawnione przez zamawiajgcego.

Zaniechanie zamawiajgcego w powyzszym zakresie stanowi naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy Znk. Stwierdzone naruszenie nie miato wptywu na wynik
postepowania.
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Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac zastrzezenia wniesione do wyniku przedmiotowej
kontroli, w uchwale z dnia 21 czerwca 2018 r. (sygn. akt: KIO/KU 26/18) nie uwzglednita
zastrzezen Zamawiajgcego od wyzej stwierdzonego naruszenia.

Przyktad 2.

W przedmiotowym postepowaniu konsorcjum X ztozyto oferte, w ktérej zastrzegto informacje
zawarte w formularzu ofertowym, formularzach Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamowienia (dalej: ,,JEDZ”) oraz w zobowigzaniach podmiotu trzeciego do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdéw na potrzeby wykonania zaméwienia, jako
tajemnice przedsiebiorstwa m.in. nazwe podmiotéw na zdolnosciach ktérych polegat.

W uzasadnieniu zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa dot. czesci oferty,
konsorcjum X w zakresie dotyczacym powoddw utajnienia zobowigzania podmiotu
oddajacego do dyspozycji Wykonawcy niezbedne zasoby, Wykonawca wskazat, iz ,,Informacje
przedstawione we wszystkich ww. dokumentach Wykonawcy objetych niniejszym
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, majg charakter techniczny, technologiczny lub
handlowo-organizacyjny i przede wszystkim przedstawiajq wymierng wartos¢ gospodarczq.
Ujawnienie zawartych w Ofercie Wykonawcy oraz w zatqgczonych do niego dokumentach -
danych i informacji - Innym wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu,
a zatem dziatajgcych na tym samym rynku co Wykonawca, niesie powazne ryzyko przejecia
przez nich wiedzy i potencjatu, ktérym dysponuje Wykonawca - w tym takze - w przypadku
zestawienia pozycji ofertowych wiedzy w zakresie sposobu konstruowania ceny oferty. {(...)

Wejscie przez konkurencyjne podmioty w posiadanie informacji o dysponowaniu przez
Wykonawce przedstawionym zespotem lub nawet poszczegdlnymi osobami o wymaganych
uprawnieniach doswiadczeniu zawodowym stanowi zagrozenie wykorzystania tych informacji
do dziatan sprzecznych z uczciwg praktykq handlowq i do przejecia wykwalifikowanego
personelu Wykonawcy na jego szkode czynu jako czyn nieuczciwej konkurencji. Pozyskanie
rowniez tego rodzaju informacji przez Inne podmioty dziatajgce w tej samej branZzy moze
zniwelowac przewage konkurencyjnqg, jakg Wykonawca posiada w zwiqgzku posiadaniem
odpowiednio wykwalifikowanej kadry.

Powyzsze dotyczy rowniez relacji handlowych Wykonawcy i pozyskanych dzieki owocnej
i dtugoletniej wspdtpracy deklaracji podmiotdw trzecich o udostepnieniu zasobow niezbednych
do realizacji zamdwienia Niektore z wymagan zamawiajgcego dotyczgce doswiadczenia czy
kadry sq wymaganiami bardzo specjalistycznymi, ktore moze spetnic niewiele firm. Relacje
zbudowane przez Wykonawce z podmiotami trzecimi umozliwiajg pozyskanie ich zasobow
celem spetnienia wymagan zamawiajgcego, a tym samym nawigzanie wspotpracy w celu
realizacji okreslonych zadan podczas realizacji projektu. Ujawnienie tego typu informacji
branzy moze zniwelowac¢ przewage konkurencyjng, jakq Wykonawca posiada w zwiqzku
z posiadaniem ww. relacji handlowych. (...).”.

Konsorcjum X odnosnie podejmowania niezbednych dziatan w celu ich ochrony,
w szczegdlnosci poprzez objecie ich klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa, wskazato ,f(...)
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w ramach czynnosci podjetych w celu zachowania powyzZszych informacji w tajemnicy, kazdy
z pracownikow Wykonawcy zobowiqzat sie poprzez pisemne oswiadczenie do zachowania
w tajemnicy informacji pozyskanych w takcie wykonywania obowigzkdw stuzbowych. Ponadto
dostep do ww. informacji ma jedynie ograniczony i scisle okreslony krqg osob. Przedmiotowe
dokumenty sq przechowywane w sposob uniemozliwiajgcy dostep do nich przez osoby
nieuprawnione”.

Pismem z dnia 12.12.2017 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
wezwat konsorcjum X do ztozenia dokumentéw i oswiadczen, aktualnych na dzien ztozenia,
tj. przewidzianych w Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentdéw, jakich moze zadad zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia (Dz.U.2016.1126, dalej: ,,rozporzqdzenie”), okreslonych w § 2 ust. 2
pkt3i4,82ust.4pkt 1i2o0raz§5 pkt1l—6oraz9i 10 rozporzadzenia. Wykonawca ztozyt
w terminie ww. dokumenty, zastrzegajac wszystkie dokumenty podmiotu trzeciego jako
tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
konsorcjum X w zakresie dotyczagcym powoddw utajnienia dokumentéw podmiotu trzeciego,
powtdrzyto argumentacje zawartg w uzasadnieniu czesci oferty oraz wskazato co nastepuje
»(...) ujawnienie informacji zawartych w przedtozonym wykazie ustug i robot oraz wykazie osob
i referencjach pozwolitoby innym wykonawcom na zidentyfikowanie tych informacji
znajdujgcych sie w JEDZ wykonawcy dotyczqcych poszczegdlnych osob i inwestycji, ktore
zostaty juz uprzednio skutecznie zastrzezone na etapie sktadania oferty. Zastrzezone
dokumenty obejmujg bowiem donioste z gospodarczego punktu widzenia dane, ktdre
pozwolity wykonawcy na uczestniczenie w niniejszym postepowaniu i ztozenie konkurencyjnej
oferty na realizacje zamowienia. Informacje te majq bezposredni wptyw na zdolnosc¢ sktadania
najkorzystniejszych ofert w postepowaniach przetargowych (publicznych i prywatnych). Ich
ujawnienie doprowadzitoby do utraty przewagi konkurencyjnej i tym samym istotnie
zagrazafoby pozycji rynkowej wykonawcy, w tym mozliwosci zdobywania kolejnych
zamowien”.

Zamawiajgcy w toku kontroli uprzedniej zostat poproszony o udzielenie udokumentowanych
wyjasnien w zwigzku z faktem, iz w przedmiotowym postepowaniu konsorcjum X zastrzegto
jako tajemnice przedsiebiorstwa nazwy podmiotdéw, na ktérych zdolnosciach Wykonawca
polega. W odpowiedzi na powyzsze, zamawiajgcy w pismie z dnia 19.04.2018 r. udzielit m.in.
nastepujacych wyjasnien ,(...) zamawiajgcy uznat za zasadne i skutecznie zastrzezone przez
wykonawce ,,nazwe podmiotu”, jako tajemnice przedsiebiorstwa z uwagi, iz nazwa ta zostata
umieszczona w czesci oferty, ktora zostata fizycznie wydzielona, technicznie utajniona (ztozona
w dodatkowej zamknietej kopercie) oraz oznaczona jako tajemnica przedsiebiorstwa (kazda
strona zostata oznakowana stosownym zapisem ,,TAJEMINICA PRZEDSIEBIORSTWA”).
Dodatkowo, w uzasadnieniu utajniania czesci oferty, wykonawca nie wskazat, iz tajemnicq
przedsiebiorstwa objete sq jedynie nazwiska osob fizycznych. (...)".

Majgc powyzsze na uwadze nalezy wskaza¢ na tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
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przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz
w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowia
tajemnice przedsiebiorstwa. W $wietle art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.), dalej:
yustawa Znk”, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartosé gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tresc¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz zaréwno
zastrzezenie poufnosci, jak i wykazanie, ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
muszg nastgpi¢ w tej samej chwili, tj. nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert w przetargu
nieograniczonym, jak réwniez, iz dodatkowym obowigzkiem wykonawcy dokonujgcego
zastrzezenia, jest jednoczesne wykazanie, iz informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a mianowicie, ze zastrzegane informacje wypetniajg przestanki okreslone
w przepisach ustawy Znk, a ich ujawnienie moze godzi¢ w jego interes. Natomiast na
zamawiajgcym cigzy obowigzek przeprowadzenia kazdorazowo badania wystgpienia
ww. przestanek w konkretnej sytuacji.

Analiza uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien zfozonych przez
konsorcjum X w zakresie nazwy podmiotu trzeciego prowadzi do wniosku, ze nie zawarto
w nich materiatéw potwierdzajacych, ze zastrzezonym dokumentom w zakresie nazwy
podmiotu, na ktérego zdolnosciach technicznych i zawodowych Wykonawca polega, powinien
przystugiwac status tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca przedstawit jedynie ogdlnikowe
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, bez wykazania stosownych dowoddw,
ze zastrzegane informacje majg warto$é gospodarczg lub techniczng czy organizacyjna.

Majac na uwadze przytoczone uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, nalezy wskazac,
iz konsorcjum X nie wykazato wartosci gospodarczej zastrzeganej nazwy podmiotu trzeciego.
Wykonawca nie wyjasnit, w jaki sposéb jego konkurenci, po ujawieniu jedynie nazwy
podmiotu trzeciego, mogg powzigé wiedze na temat wycen przygotowanych przez dang firme
do oferty, prowadzi¢ spekulacje rynkowe, czy pozyskiwa¢ potencjat kadrowy. Majgc
na uwadze powyzsze, za nieprawidtowe nalezy uznaé, ze na podstawie nazw podmiotéw
trzecich mozliwe jest okreslenie strategii handlowej, a takze elementéw polityki cenowej
Wykonawcy. W celu uzyskania takich danych konieczne jest uzyskanie dostepu takze do
dokumentéw wewnetrznych Wykonawcy, w tym przedtozonych przez podmiot trzeci. Sam
fakt uzyskania nazwy wskazanego podmiotu nie daje mozliwosci poznania polityki cenowe;j
Wykonawecy. Nastepnie nalezy wskaza¢, iz z faktu korzystania z zasobu podmiotu trzeciego nie
mozna wycigga¢ wniosku, ze Wykonawca samodzielnie nie dysponuje okres$lonymi zasobami.

W uzasadnieniu konsorcjum X nie wyjasnito, jaka warto$¢ gospodarczg ma ten fakt
w przedmiotowym postepowaniu. Majgc na uwadze dobdr podmiotu trzeciego przez
Wykonawce w przedmiotowym postepowaniu, z uwagi na szczegdlng specyfike zamowienia
oraz fakt, iz moze mie¢ on pewng wartos¢ gospodarcza, nalezy podkresli¢, iz do obowigzkdéw
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Wykonawcy nalezato te specyfike szczegétowo opisaé, a swe stanowisko umotywowaé
i poprze¢ dowodami. Konsorcjum X przedstawito ogdlne wyjasnienia, bez zatgczenia dowoddéw
na poparcie swoich tez. Wykonawca nie wykazat tez, aby odtajnienie nazwy podmiotu
trzeciego w tym postepowaniu umozliwiatoby konkurentom nawigzanie wspdtpracy z ww.
podmiotem. W sytuacji, gdy odpowiedni dobdér podmiotéw trzecich byt istotnym elementem
uzasadniajgcym zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, to do obowigzkéw Wykonawcy
nalezato opisanie i wyjasnienie wartosci gospodarczej wskazanej informacji. Tym czasem,
Wykonawca jako argument dla zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat gtéwnie
mozliwos¢ podjecia ,dziatann sprzecznych z uczciwq praktykq handlowq i do przejecia
wykwalifikowanego personelu” przez pozostate podmioty potencjatu kadrowego
dysponujgcego odpowiednim doswiadczeniem, a wiec argument typowy dla zastrzezenia
tresci wykazu oséb w zakresie kluczowego personelu. Jednakze Wykonawca nie udowodnit,
iz obawa przed ww. podkupieniem potencjatu kadrowego podmiotow, z ktérymi nawigzat
wspotprace (na zasobach ktérych polega), jest uzasadniona gospodarczo, technicznie,
technologicznie czy organizacyjnie. Wykonawca nie zatgczyt zadnych dowodéw na
potwierdzenie zabezpieczenia sie przez niego przed mozliwoscig dopuszczenia ww. informacji
w zakresie nazwy podmiotu trzeciego do publicznej wiadomosci

Ponadto konsorcjum X w zakresie podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci
wskazanych informacji, powotywato sie w uzasadnieniu na zastrzezenie danych stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa podmiotu trzeciego na o$wiadczenia o zachowaniu w tajemnicy
informacji pozyskanych w trakcie wykonywania obowigzkéw stuzbowych podpisane przez
pracownikédw wykonawcy. Ponadto wskazano, iz dostep do niniejszych informacji ma
ograniczony i Scisle okreslony krag osoéb, zas wskazane dokumenty sg przechowywane
w sposOb uniemozliwiajgcy dostep do nich przez osoby nieuprawnione. Majgc na uwadze
powyzsze, nalezy wskazaé, iz Wykonawca w uzasadnieniu powotywat sie na dokumenty
wewnetrzne lub opisywat ogdlnie oswiadczenia podpisane przez pracownikdw, nie
przytaczajgc ich tresci oraz nie zatgczajagc ich jako dowoddéw do ww. uzasadnienia. Zgodnie
z powyzszym, nalezy poddaé¢ pod watpliwos¢ na jakiej podstawie zamawiajgcy ocenit,
iz polityka bezpieczernstwa wskazana przez ww. Wykonawce jest rzeczywiscie prowadzona.

Reasumujgc, nalezy po pierwsze wskaza¢, iz zamawiajgcy uznat za skuteczne zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa opierajgc sie jedynie na o$wiadczeniu konsorcjum X, iz dokumenty
wewnetrzne Wykonawcy uzasadniajg zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
potencjatu kadrowego, jak i nazw podmiotdow, na ktérych zdolnosciach Wykonawca polega.
Po drugie, w uzasadnieniu zastrzezenia oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa ww.
Wykonawca wskazat jedynie na ogélnikowe informacje w zakresie podjetych krokéw majacych
na celu zachowanie informacji zamieszczonych w dokumentach zawierajgcych nazwe
wskazanego podmiotu jako poufna.

Tym samym nie mozna uznaé, ze informacje dotyczgce nazwy podmiotu, na ktérego
zdolnosciach ww. Wykonawca polega, zostaty skutecznie objete zastrzezeniem tajemnicy
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przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, iz powinny by¢ one ujawnione
przez zamawiajgcego.

Zaniechanie zamawiajgcego w powyzszym zakresie stanowi naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy Znk pozostajgce bez wptywu na wynik postepowania.

Do przedmiotowej kontroli Zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen.
Przyktad 3.

W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca XYZ ztozyt oferte, w ktorej zastrzegt informacje
zawarte w formularzu ofertowym, formularzach Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamoéwienia (dalej: ,JEDZ”) oraz w zobowigzaniach podmiotéw trzecich do oddania do
dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania zamdwienia jako
tajemnice przedsiebiorstwa, m.in. nazwy podmiotéw, na zdolnosciach ktérych polegat.

Zamawiajgcy pismem z dnia 18.08.2017 r. poinformowat Wykonawce XYZ o odtajnieniu czesci
ogdlnej uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorcy (str. 133 — 136 oferty) z wytaczeniem
odtajnienia nazw podmiotdéw trzecich. Wykonawca XYZ w pismie z dnia 23.08.2017 r. wskazat,
iz nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, zgodnie z ktérym na str. 133 — 136 znajduje
sie jedynie cze$¢ ogdlna wyjasnien tajemnicy przedsiebiorstwa, wskazujac, iz na ww. stronach
znajduja sie informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 31.08.2017 r. zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat Wykonawce XYZ do ztozenia dokumentdéw i oswiadczen aktualnych na dzien ztozenia,
w terminie do dnia 11.09.2017 r., tj. przewidzianych w Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia (Dz.U.2016.1126, dalej:
,rozporzadzenie”), okreslonych w § 5 pkt 1 — 9 rozporzadzenia, wykazu robdt, wykazu oséb,
wykazu narzedzi, informacji banku, czesci sprawozdania finansowego. Zamawiajacy zadat
ztozenia w odniesieniu do podmiotéw trzecich dokumentéw okreslonychw § 5 pkt1-3,5-9
rozporzadzenia. Wykonawca ztozyt w terminie ww. dokumenty, zastrzegajac wszystkie
dokumenty podmiotéw trzecich jako tajemnice przedsiebiorstwa, nie podajgc uzasadnienia
(nie wykazujac, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa).

W wyjasnieniach (odtajnionych) Wykonawcy XYZ w zasadniczej czesci dotyczgcej powodow
utajnienia zobowigzania podmiotéw oddajgcych do dyspozycji Wykonawcy niezbedne zasoby,
Wykonawca wskazat, iz ,(...) firmy, na zasobach ktérych wykonawca polega takze zastrzegajg
informacje stanowiqgce ich tajemnice przedsiebiorstwa pod rygorem kar pienieznych dla
podmiotu, ktoremu ow zasob zostat udostepniony. (..) W tym miejscu nalezy podkreslic,
iz w ramach czynnosci podjetych w celu zachowania powyzZszych informacji w tajemnicy kazdy
z pracownikéw Wykonawcy zobowiqzat sie poprzez pisemne oswiadczenie do zachowania
w tajemnicy informacji pozyskanych w trakcie wykonywania obowigzkéw stuzbowych.
Powyzsza argumentacja odnosi sie rowniez do tresci zobowiqzan dot. udostepnienia zasobu,
z ktorego wynikajg dane osobowe udostepnianego personelu. Z tresci ztozonej oferty wynika,
ze Wykonawca XYZ objqgt tajemnicg przedsiebiorstwa nie tylko informacje dot. udostepnionego
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zasobu ktory sam w sobie stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, ale takze nazwe podmiotu
ktdry zgodzit sie na udostepnienie zasobu”.

Natomiast w wyjasnieniach (odtajnionych) Wykonawcy XYZ dotyczacych powoddéw utajnienia
nazw podmiotéw oddajgcych do dyspozycji Wykonawcy niezbedne zasoby, ww. Wykonawca
wskazat: ,Jest to szczegdlny przypadek wystepujgcy w postepowaniach, w ktorych ocenie
podlega nie tylko cena, termin, ale takze doswiadczenie personelu. Wynika to z faktu bardzo
wysokich wymagarn dot. zdobytego doswiadczenia specjalistow, ktorymi dysponuje lub bedzie
wykonawca dysponowat w trakcie realizacji zadania udzielonego w ramach zamdwienia
publicznego. | tak w przypadku kierownika robdt srk, Wykonawca utajnit zaréowno podmiot
udostepniajgcy tj. i zaséb udostepniony. W zwiqgzku z tym, iz Wykonawca nie jest
wykonawcq sterowania ruchem kolejowym w celu sporzqdzenia rzetelnej oferty dla
zamawiajgcego polega na ofertach podwykonawczych. W naszym rynku dziata kilka firm (max.
4 firmy), ktore posiadajg na tyle duzy potencjat finansowy, sprzetowy, kadrowy, Zze sq w stanie
zrealizowac przedmiotowe zadanie w sposdb nalezyty. Gdyby ,,rynek”, tj. konkurencyjne firmy
lub sami podwykonawcy, dowiedziat czyj zasob zostat udostepniony wykonawcy, to na
wstepnie wykonawca pozbawiony zostatby wycen w tym zakresie na przedmiotowym zadaniu.
W przysztosci prowadzenie negocjacji bytoby stanowczo utrudnione jako wigzanie wykonawcy
tylko z jednym podwykonawcqg w branzy srk oraz wykonawca mogtby utracic¢ zaufanie innych
firm, ktore takze udostepnity swodj zaséb, a wykonawca akurat wybrat inny. To takze
sugerowatob,y od ktorego z podwykonawcdw tej dosc¢ ograniczonej pod wzgledem konkurencji
(...) jest przyjeta wycena do oferty dla zamawiajgcego, a to w konsekwencji przyczynitoby sie
tylko do spekulacji rynkowych na co firma notowana na Gietdzie Papierow Wartosciowych nie
moze sobie pozwolic.

Z kolei w przypadku biura projektowego, to Wykonawca otrzymat kompleksowg oferte na
wykonanie ustug projektowych wraz z udostepnieniem potencjafu osobowego i doswiadczenia.
Doswiadczenie samo w sobie nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa ale jako, iz udostepnienie
doswiadczenia idzie w parze z udostepnieniem potencjatu kadrowego, to ujawnienia nazwy
biura projektowego spowodowatoby spekulacje, iz jest on preferowany nad innymi
i uniemozliwitoby Wykonawcy pozyskanie innych ofert z innych biur projektowych. Im wiecej
ofert z ,,rynku" tym lepsza weryfikacja i wieksza doktadnos¢ w wyborze tego jednego, ktory
zapewni nalezyte wykonanie zamowienia.

Dodatkowo biuro projektowe udostepnito  potencjat kadrowy wykonawcy
z zastrzezeniem kary pienieznej w przypadku ujawnienia osoby, ktdrej udostepnienie dotyczy
wyrazonej kwotq 7 cyfrowg wyrazong w polskich ztotych.

W przypadku zasobow witfasnych wykonawca przyjgt powyzisze argumenty zwfaszcza, iz
w przypadku zamdwien na roboty budowlane na kolei obecny czas jest tzw. ,,czasem urodzaju”
pod wzgledem ilosci robot, a rynek inzynieréw nie podqza tak szybko za inwestycjami. Inzynier
po studiach nie posiada wymaganego w SIWZach doswiadczenia. Stqd wszyscy wykonawcy
zaczynajqg mie¢ ograniczone mozliwosci kadrowe, zwtaszcza, iz wiekszos¢ kontraktow
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jest/bedzie realizowane w tych samych prawie okresach czasowych co powoduje, iz nie da sie
wspotdzieli¢ zasobu. Ktos ma, a ktos inny nie ma.

Ujawnienie danych zaognia walke pomiedzy wykonawcami, w zwiqzku z powyziszym
Wykonawca XYZ nie chce ujawniaé, jakim potencjatem dysponuje, aby nie narazac sie na
podkupywanie personelu, czyli utrate tej konkretnej wiedzy, doswiadczenia, informacji, ktore
stanowiqg o konkurencyjnosci wykonawcy jak umowy ramowe, potencjalni podwykonawcy,
mozliwosci mobilizacyjne/demobilizacyjne, sita negocjacyjna z dostawcami/producentami,
zasoby ilosciowe kadrowe, finansowe, sprzetowe. Do tych wszystkich informacji kierownicy
posiadajq dostep ze wzgledu na petnione przez nich funkcje na budowach i obowigzki wobec
inwestoréw i zarzqdu firmy XYZ. Utrata poprzez ,odkupienie” kluczowego pracownika
powoduje , iz Wykonawca XYZ traci zaséb sam w sobie, a po drugie naraza na ujawnienie
informacji poprzez wykorzystanie przez kierownika zdobytego w ramach pracy w XYZ.
doswiadczenia (nieswiadomie) w duchu jak najlepszego wykonywania przez danego
kierownika swoich obowigzkéw.”

Zamawiajgcy w toku kontroli uprzedniej zostat poproszony o udzielenie udokumentowanych
wyjasnien w zwigzku z faktem, iz w przedmiotowym postepowaniu Wykonawca XYZ zastrzegt
jako tajemnice przedsiebiorstwa nazwy podmiotdéw, na ktérych zdolnosciach technicznych
i zawodowych Wykonawca polega. W odpowiedzi na powyzsze, zamawiajgcy w pismie z dnia
08.02.2018 r. udzielit m.in. nastepujgcych wyjasnien: ,Stosownie do art. 8 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych (dalej: Pzp) oraz do art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji zdaniem Zamawiajgcego Wykonawca w swoich wyjasnieniach prawidtowo
zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie:

a. Czescill CiCzescilV c ppkt 2 formularza JEDZ,
b. Pkt 10 Zatqgcznika nr 1 Formularza ofertowego,
c. Zatgcznika nr 11 - Wykaz personelu na potrzeby kryterium oceny ofert.

Zgodnie z obowiqzujgcymi przepisami wykonawca wyjasnif, iz informacje o potencjale
kadrowym mogqg mie¢ wartos¢ gospodarczg, wykonawca wskazat, ze nie sq podawane do
publicznej wiadomosci, a ponadto kazdy z pracownikow wykonawcy zobowigzat sie do
zachowania w tajemnicy informacji pozyskanych w trakcie wykonywania obowigzkow
stuzbowych. Wykonawca wyraznie wskazat, iz zastrzezenie dotyczqgce nieujawniania informacji
obejmuje rowniez nazwe podmiotu, ktory wyrazit zgode na udostepnienie zasobu. Ponadto
wykonawca wskazat, Zze przedsiebiorcy na zasobach, ktorych wykonawca polega takze
zastrzegajq informacje stanowigce ich tajemnice przedsiebiorstwa pod rygorem kar
pienieznych dla podmiotu ktoremu ow zasob zostat udostepniony. Zgodnie z wyjasnieniami
wykonawcy, nalezy wiec uznad, iz faktycznie zostaty podjete dziatania w celu zachowania
poufnosci zastrzezonych informacji. (...) Szczegétowe wyjasnienia wykonawcy rozpoczynajq sie
na stronie (...) Wykonawca dowodzi w nich (powotujqgc sie takze na wyrok Sqgdu Okregowego
w Warszawie), Ze bezsprzecznie informacje takie majg wartosc¢ gospodarczq co Zamawiajgcy
uznat. (...) Zamawiajgc przychylit sie do wyjasniern wykonawcy w tym zakresie, bedgcych
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kontynuacjq zacytowanego w pismie UZP fragmentu pisma Wykonawcy XYZ. Utajnienie nazwy
biura projektowego jest scisle powigzane z udostepnieniem potencjatu kadrowego,
a dodatkowo ujawnienie informacji zastrzezonych obarczone jest karq pienieznq (vide
cytowany w pismie wyrok Sqdu Okregowego w Warszawie).”

Pismem z dnia 21.02.2018 r. poproszono zamawiajgcego o dodatkowe wyjasnienia
W ponizszym zakresie.

1) Na kazdej stronie zatagczonych do oferty Wykonawcy XYZ formularzach JEDZ dotyczgcych
Sp. z 0. 0. oraz S.A. widnieje pieczatka ,tajemnica przedsiebiorstwa”. Majac na

uwadze powyzisze, poproszono o informacje czy zamawiajagcy w zwigzku z brakiem
zastrzezenia przez ww. Wykonawce na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, tresci formularzy
JEDZ ztozonych przez ww. podmioty trzecie jako tajemnica przedsiebiorstwa (brak
uzasadnienia takiego zastrzezenia) ujawnit tres¢ tych formularzy.

2) Przy pismie Wykonawcy XYZ z dnia 11.09.2017 r. ztozone zostaty, w wyniku wezwania na
podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, dokumenty i o$wiadczenia dotyczagce ww. Wykonawcy
oraz podmiotdw trzecich. W zatgczonym do ww. pisma ,,spisie dokumentéw (...)” jako objete
tajemnicg przedsiebiorstwa wskazano dokumenty i oswiadczenia znajdujace sie na str. 146 -
191, w tym zatgcznik nr 5 — os$wiadczenie na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania, zaswiadczenia z KRK, zaswiadczenia z ZUS i Urzedu Skarbowego
podmiotow trzecich, _ Sp.zo.o.oraz____ S.A, oraz KRS ___ S.A. Ponadto jako tajemnica
przedsiebiorstwa zastrzezony zostat ,,zatgcznik nr 7 — wykaz wykonanych robét i ustug przez
wykonawce w okresie ostatnich 5 lat w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa” (str. 183 i 184),
poswiadczenie nalezytego wykonania ustug narzecz_____ Sp.z 0.0., ,zatacznik nr 8 — wykaz
0sob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamodwienia w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa” (str. 186-191). Jednoczesnie na wszystkich stronach od 146 do 191 znajduje
sie piecze¢ ,tajemnica przedsiebiorstwa”. Do przedmiotowego pisma ww. Wykonawca nie
zataczyt uzasadnienia i nie wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W zwigzku z powyziszym poproszono o wyjasnienie, czy zamawiajacy
odtajnit tres¢ ww. dokumentéw znajdujgcych sie na str. 146 - 182 (tj. zatgcznik nr 5 —
oswiadczenie na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania,
zaswiadczenia z KRK, zaswiadczenia z ZUS i Urzedu Skarbowego podmiotéw trzecich,
Sp.zo.o.oraz____ S.A,orazKRS__ S.A.). W przypadku odpowiedzi twierdzacej, poproszono
o informacje, czy tres¢ ww. oswiadczen i dokumentow zostata odtajniona w petnym, czy
w ograniczonym zakresie. Jezeli odtajnienie nastgpito w ograniczonym zakresie, poproszono
o podanie w jakim.

Ponadto poproszono o informacje, czy zamawiajgcy odtajnit ,zatgcznik nr 7 — wykaz
wykonanych robét i ustug przez wykonawce w okresie ostatnich 5 lat w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa” (str. 183 i 184), poswiadczenie nalezytego wykonania ustug na rzecz
____Sp. z o.0., oraz ,zatacznik nr 8 — wykaz oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
zamowienia w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa” (str. 186-191). W przypadku odpowiedzi
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twierdzacej, poproszono o informacje czy tres¢ ww. dokumentédw zostata odtajniona
w petnym czy w ograniczonym zakresie.

Przy pismie z dnia 22.02.2018 r. zamawiajacy udzielit nastepujgcych wyjasnien, tj.: ,Ad 1.
W ofercie Wykonawcy datowanej 19.06.2017 r. na stronie 4 zostaty wymienione dokumenty
objete przez Wykonawce tajemnicq przedsiebiorcy. Zostaty tam wskazane:

1. fragment Formularza ofertowego zawierajgcy nazwy podmiotdw trzecich, na
ktorych zdolnosciach wykonawca bedzie polegat;

2. czes¢ JEDZ Wykonawcy XYZ w zakresie objetym tajemnicq;

3. JEDZ podmiotu nr 2 (t. Sp. z 0.0.) i jego zobowiqgzanie do udostepnienia
zasobow;

4. JEDZ podmiotu nr 3 (tj. S.A.) i jego zobowigzanie do udostepnienia
zasobow.

Wykonawca w punkcie 2 uzasadnienia objecia tajemnicq przedsiebiorstwa niektdrych czesci
oferty opisuje zasadnos¢ zastrzezenia zaréowno nazw podmiotdw trzecich, jak i ich wszystkich
dokumentow, w tym réowniez zobowiqgzan oraz JEDZ (pomimo nie wymienienia go z nazwy) -
strona 134. Skoro Wykonawca zastrzegt dane podmiotow trzecich nawet w Formularzu
ofertowym (nie wymieniajgc ich nazw i adresow), to logicznym jest, ze zgodnie ze swojg
deklaracjg zastrzegt rowniez wszystkie ztozone przez te podmioty dokumenty, ktére w tatwy
sposob pozwalajg na identyfikacje tajemnicy, tj. JEDZ, zatqcznik nr 5, zaswiadczenia KRK,
zaswiadczenia z ZUS i US oraz wszystkie inne dokumenty dotyczqce __ Sp. zo0.0.oraz___ S A.

Ad 2. Odnosnie dokumentow ztoZzonych przez Wykonawce w dniu 11.09.2017 r., to objecie
tajemnicq przedsiebiorcy:

1. dokumentow podmiotu nr 2 (tj. Sp. z 0.0.) i jego zobowigzanie do
udostepnienia zasobow;

2. dokumentow podmiotu nr 3 (tj. S.A.) nastgpito w analogicznym zakresie

jak w ofercie.

Zamawiajgcy uznatl, ze wyjasnienia ztoZzone wraz z ofertq obejmujg rowniez wszystkie
dokumenty dotyczqgce __ Sp. z 0.0. oraz _____ S.A. ztoZone przez Wykonawce w terminie
pozniejszym - w tym rdowniez te ztoZone 11.09.2017 r. Tylko i wytgcznie takie podejscie
Zamawiajgcego uniemoZliwia pozostatym Wykonawcom identyfikacje (nawet posredniq)
danych zastrzezonych przez Wykonawce XYZ. Z opinii z dnia 17.07.2017 r. przedstawionej przez
radce prawnego odnosnie zasadnosci objecia tajemnicq tych dokumentdow wynika, zZe jest ono
zasadne, a ujawnic¢ nalezy wyfqcznie wyjasnienia z zastrzezeniem zakrycia nazw podmiotow
trzecich. Wobec tego Zamawiajgcy nie ujawnit innych zastrzezonych dokumentow - tylko
wyjasnienia zasadnosci utajnienia niektdrych czesci oferty, o czym zawiadomit Wykonawce
w dniu 18.08.2017 r.”
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Majac powyzsze na uwadze nalezy wskazac na tre$é art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W swietle art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U.z 2003 r., nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.), dalej: ,ustawa Znk”,
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz zardwno
zastrzezenie poufnosci, jak i wykazanie, ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
muszg nastgpi¢ w tej samej chwili, tj. nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert w przetargu
nieograniczonym, jak rowniez, iz dodatkowym obowigzkiem wykonawcy dokonujgcego
zastrzezenia, jest jednoczesne wykazanie, iz informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a mianowicie, ze zastrzegane informacje wypetniajg przestanki okreslone
w przepisach ustawy Znk, a ich ujawnienie moze godzi¢ w jego interes. Natomiast na
zamawiajgcym cigzy obowigzek przeprowadzenia kazdorazowo badania wystgpienia ww.
przestanek w konkretnej sytuacji.

Analiza uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych przez
Wykonawce XYZ w zakresie nazwy podmiotdéw trzecich prowadzi do wniosku, ze nie zawarto

w nich materiatdw potwierdzajgcych, ze zastrzezonym dokumentom w zakresie nazwy
podmiotéw, na ktdrych zdolnosciach technicznych i zawodowych wykonawca polega,
powinien przystugiwac status tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca przedstawit jedynie
ogolnikowe uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, bez wykazania stosownych
dowodéw, ze zastrzegane informacje majg wartos¢ gospodarczg lub techniczng czy
organizacyjna.

Majgc na uwadze przytoczone uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, nalezy wskazaé,
iz Wykonawca XYZ nie wykazat wartosci gospodarczej zastrzeganych nazw podmiotow
trzecich. Wykonawca nie wyjasnit, w jaki sposéb jego konkurenci, po ujawieniu jedynie nazw
podmiotdw trzecich mogg powzigé wiedze na temat wycen przygotowanych przez dang firme
do oferty, prowadzi¢ spekulacje rynkowe, czy pozyskiwaé potencjat kadrowy. Majac na
uwadze powyzsze, za nieprawidtowe nalezy uzna¢, ze na podstawie nazw podmiotow trzecich
mozliwe jest okreslenie strategii handlowej, a takze elementéw polityki cenowej wykonawcy.
W celu uzyskania takich danych, konieczne jest uzyskanie dostepu takze do dokumentéw
wewnetrznych wykonawcy, w tym przedtozonych przez podmioty trzecie. Sam fakt uzyskania
nazw wskazanych podmiotéw nie daje mozliwosci poznania polityki cenowej Wykonawcy.
Nastepnie nalezy wskaza¢, iz z faktu korzystania z zasobu podmiotu trzeciego nie mozna
wycigga¢ wniosku, ze Wykonawca samodzielnie nie dysponuje okreslonymi zasobami.
W uzasadnieniu Wykonawca XYZ nie wyjasnit, jaka wartos¢ gospodarcza ma ten fakt
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w przedmiotowym postepowaniu. Majac na uwadze dobdr podmiotow trzecich przez
Wykonawce w przedmiotowym postepowaniu, z uwagi na szczegdlng specyfike zamdwienia
oraz fakt, iz moze mieé on pewng wartos$¢ gospodarcza, nalezy podkresli¢, iz do obowigzkéw
Wykonawcy nalezato te specyfike szczegétowo opisaé, a swe stanowisko umotywowadé
i poprze¢ dowodami. Wykonawca XYZ przedstawit ogdlne wyjasnienia, bez zataczenia
dowodéw na poparcie swoich tez. Ponadto Wykonawca nie udowodnit twierdzenia, iz na
rynku dziatajg maksymalnie 4 firmy, ktdre posiadajg na tyle duzy potencjat, m.in. kadrowy czy
finansowy, pozwalajacy na nalezyte wykonanie przedmiotowego zamowienia. Wykonawca nie
wykazat tez, aby odtajnienie nazw podmiotéw trzecich w tym postepowaniu umozliwiato
konkurentom nawigzanie wspétpracy z ww. podmiotami. W sytuacji, gdy odpowiedni dobér
podmiotéw trzecich byt istotnym elementem uzasadniajgcym zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, to do obowigzkéw Wykonawcy nalezato opisanie i wyjasnienie wartosci
gospodarczej wskazanej informacji. Tym czasem Wykonawca jako argument dla zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat gtéwnie mozliwos¢ ,podkupiena” przez pozostate
podmioty potencjatu kadrowego dysponujacego odpowiednim doswiadczeniem, a wiec
argument typowy dla zastrzezenia tresci wykazu oséb w zakresie kluczowego personelu.
Jednakze Wykonawca nie udowodnit, iz obawa przed ww. podkupieniem potencjatu
kadrowego podmiotéw, z ktérymi nawigzat wspodtprace (na zasobach ktdrych polega), jest
uzasadniona gospodarczo, technicznie, technologicznie czy organizacyjnie. Wykonawca nie
zatgczyt zadnych dowoddédw na potwierdzenie zabezpieczenia sie przez niego przed
mozliwoscig dopuszczenia ww. informacji w zakresie nazw podmiotdow trzecich do publicznej
wiadomosci.

Ponadto Wykonawca XYZ w zakresie podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania
poufnosci wskazanych informacji, powotywat sie w uzasadnieniu na zastrzezenie danych
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa podmiotdéw trzecich pod rygorem kar pienieznych
dla podmiotu, ktéremu wskazany zasdb zostat udostepniony oraz na oswiadczenia
o zachowaniu w tajemnicy informacji pozyskanych w trakcie wykonywania obowigzkéw
stuzbowych podpisane przez pracownikéw wykonawcy. Majgc na uwadze powyzsze nalezy
wskazaé, iz Wykonawca w uzasadnieniu powotywat sie na dokumenty wewnetrzne lub
opisywat ogdlnie umowy zawarte z ww. podmiotami w zakresie potencjatu kadrowego lub
technicznego, nie przytaczajgc ich tresci oraz nie zataczajgc ich jako dowodéw do ww.
uzasadnienia. Zgodnie z powyzszym, nalezy podda¢ pod watpliwos$é na jakiej podstawie
zamawiajgcy ocenit, iz polityka bezpieczenstwa wskazana przez ww. Wykonawce jest
rzeczywiscie prowadzona.

Nastepnie nalezy stwierdzi¢, iz uznanie przez zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa jedynie na podstawie ztozonych wraz z ofertg wyjasnien
Wykonawcy XYZ w zakresie nazw podmiotéw trzecich, réwniez w stosunku do wszystkich
dokumentéw odnoszacych sie do ww. podmiotdéw trzecich, ztozonych na wezwanie z art. 26
ust. 1 ustawy Pzp, jest nieuzasadnione. Bowiem, jak wskazano to powyzej, ww. Wykonawca
nie wykazat w wystarczajacy sposéb objecia tajemnicg przedsiebiorstwa nazw tych
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podmiotéw. Ponadto zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do uznania, ze wyjasnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa ztozone wraz z ofertg obejmujg réwniez wszystkie dokumenty
dotyczgce ww. podmiotdéw trzecich, ztozone na pdzniejszych etapach postepowania. Bowiem
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dotgczonym do oferty,
ww. Wykonawca nie zawart takiego zapisu. Wykonawca XYZ przedtozyt przedmiotowe
dokumenty wyltgcznie z pieczatka ,tajemnica przedsiebiorstwa”, w tym m.in. informacje
z Krajowego Rejestru Sgdowego wskazanych spétek, ktére co do zasady sg dokumentami
jawnymi.

Reasumujac, nalezy po pierwsze wskaza¢€, iz zamawiajgcy uznat za skuteczne zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa opierajgc sie jedynie na oswiadczeniu Wykonawcy XYZ, iz umowy
zawarte z podmiotami trzecimi oraz dokumenty wewnetrzne Wykonawcy uzasadniajg
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie potencjatu kadrowego, jak i nazw
podmiotéw, na ktérych zdolnosciach wykonawca polega. Po drugie, w uzasadnieniu
zastrzezenia oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa ww. Wykonawca wskazat jedynie na
ogdlnikowe informacje w zakresie podjetych krokdéw majacych na celu zachowanie informacji
zamieszczonych w dokumentach, zawierajgcych nazwe wskazanych podmiotéw jako
poufnych.

Tym samym nie mozna uznaé, ze informacje dotyczace nazw podmiotdw, na ktérych

zdolnosciach ww. Wykonawca polega, zostaty skutecznie objete zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, iz powinny byty zosta¢ ujawnione
przez zamawiajgcego.

Zaniechanie zamawiajgcego w powyzszym zakresie stanowi naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy Znk pozostajgce bez wptywu na wynik postepowania.

Do przedmiotowej kontroli Zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen.
Przyktad 4.

Pismem z dnia 18.12.2017 r. Wykonawca Z na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust.
1 ustawy Pzp, przediozyt zadane dokumenty. Wykonawca jako tajemnice przedsiebiorstwa
zastrzegt ,Wykaz oséb skierowanych do realizacji przedmiotowego zamdwienia”, tj. zatgcznik
nr 2 do IDW.

W wyijasnieniach dotyczgcych zastrzezenia wykazu oséb jako tajemnicy przedsiebiorstwa
Wykonawca wskazat, iz: ,(...) wykaz osob, ktére bedq wykonywac zamdwienie, niewgtpliwie
spetnia wszystkie przestanki ,tajemnicy przedsiebiorstwa” w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie mozna mu odmowic rzeczonego charakteru,
bowiem, biorgc pod uwage profil dziatalnosci przedsiebiorstwa oraz wiedze fachowgq jego
pracownikow, zamdwienie niewgqtpliwie przedstawia wartos¢ nie tylko dla wykonawcy, ale
takze wedtug obiektywnych kryteriow. PowyzZsza informacja ma charakter organizacyjny
w rozumieniu ustawy, a wykonawca informuje, ze co do tych informacji podjgt niezbedne
dziatania, by zachowac ich poufnosé¢. Ponadto z informacji utajnionych wynikajg podstawowe
dziatania zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa i jego strategiq gospodarczq. Podanie
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do publicznej wiadomosci zastrzezonych danych mogfoby zaszkodzic¢ interesom wykonawcow
i naruszy¢ relacje konkurencyjne. Moze takze prowadzi¢ do uzyskania przez przysztych
potencjalnych kontrahentow Wykonawcy wiedzy, ktéra moze byc¢ wykorzystana do
podejmowania prob wspdtpracy niezgodnych z zasadami Wykonawcy, a ktdre w przypadku ich
powodzenia mogfoby skutkowac trudnymi do wyobrazenia konsekwencjami finansowymi.
(...)” W dalszej czesci wyjasnien wykonawca powotat sie na orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej oraz Sadu Najwyzszego.

Pismem z dnia 08.01.2018 r. Wykonawca A wnidst do Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
(sygn. akt KIO 55/18), w ktorym zarzucit zamawiajgcemu m.in. naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez niewtasciwg ocene i uznanie, iz
informacje znajdujace sie w wykazie oséb stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i ze Wykonawca Z wykazat, iz
informacje znajdujace sie w wykazie oséb stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Wyrokiem z dnia 18.01.2018 r. (sygn. akt KIO 55/18) Krajowa Izba Odwotawcza oddalita
odwotanie. W zakresie ww. zarzutu w wyroku wskazano, iz: ,(...) Izba oddalita odwotanie ze
wzgledu na tres¢ art. 192 ust. 2 Pzp stanowiqgcego, Ze Izba uwzglednia odwofanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato lub mogfo miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia. Biorgc pod uwage rozstrzygniecie w zakresie
pozostatych zarzutdow, nakazanie odtajnienia zastrzezonej przez Przystepujgcego [przyp.
kontrolera wykonawcy Z] czesci oferty nie zmieniafoby niczego w sytuacji Odwotujgcego
w postepowaniu. Izba wzieta pod uwage fakt, ktoremu Odwotujgcy w toku rozprawy nie
zaprzeczyt, ze z tytutu informacji ujetych w zastrzezonym wykazie osob Przystepujgcy nie
uzyskat zadnych dodatkowych punktow w toku oceny oferty. Izba zwraca jednak uwage, ze
wyjasnienie dotyczqce zastrzezenia tajemnicy przedstawione Zamawiajgcemu w toku
postepowania miato charakter w znacznej mierze ogdlnikowy, nie spetniato zatem wymogow
pozwalajgcych na dopuszczenie odstepstwa od zasady jawnosci postepowania, czyli jednej
z podstawowych zasad zamodwiern publicznych. Mozliwos¢ zastrzezenia niektorych,
zatgczonych do oferty informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jako wyjgtek od tej zasady
musi by¢ interpretowana w bardzo scisty i ostrozny sposob. Wszelkie odstepstwa od zasady
jawnosci muszq by¢ uzasadnione i udowodnione. W przypadku zastrzezonej czesci oferty
Przystepujgcego, niezaleznie od wartosci utajnionych informacji uzasadnienie zastrzezenia
byto zbyt lakoniczne. Nie powinno by¢ zatem oparciem dla Zamawiajgcego przy podjeciu
decyzji o odmowie odtajnienia zastrzezonej czesci oferty Przystepujgcego. (...) Izba zwraca
ponadto uwage, Ze informacje zawarte w objetym tajemnicq przedsiebiorstwa wykazie
dotyczq projektantow, kierownikow robot i kierownikéow buddow, osob ktore braty udziat
w realizacjach zamdwien publicznych. Nie sposdb zgodzic sie z twierdzeniem Przystepujgcego,
ze informacje te sq skutecznie chronione przed ujawnieniem. Chociazby ze wzgledu na przepisy
prawa budowlanego (jawnos¢ nazwisk autorow projektow budowlanych, wpisywanie do
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Dziennikéw Budowy nazwisk kierownikow robdt, ujawnianie na tablicach informacyjnych
nazwisk kierownikow budowy) nie bytoby mozliwe realne zachowanie takich danych
w tajemnicy. Podstawa dysponowania pracownikami réwniez nie moze zostac uznana za dane
skutecznie chronione przed wyjawieniem ze wzgledu na fakt, ze osoby zatrudnione przez
Przystepujgcego na podstawie umow o prace ujawnione sq, np. w rejestrach ZUS, do ktdrych
dostep majg m. in. organy kontrolne, na ktdrych dziatanie Przystepujgcy nie ma wptywu. Z tego
wzgledu Przystepujqcy z przyczyn od siebie niezaleznych nie jest w stanie w petni skutecznie
zachowac zastrzezonych w ofercie informacji w tajemnicy. Niemozliwym jest zatem spetnienie
warunku, Ze zastrzezone informacje nie mogq byc¢ ujawnione do wiadomosci publicznej. {(...)
Mimo potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art.
8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 uznk, Izba oddalita odwotanie w tym zakresie,
ze wzgledu na fakt, ze Odwotujgcy nie uzasadnit w jaki sposdb zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego ujemnie wpfyneto na jego sytuacje w postepowaniu
o0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia.{(...)".

Pismem z dnia 07.03.2018 r. Prezes Urzedu zwrdcit sie do zamawiajacego z prosba o udzielenie
wyjasnien, czy w toku postepowania wykonawcy lub inne podmioty zwracaty sie do
zamawiajgcego z prosba o odtajnienie wykazu osdb skierowanych do realizacji zamdéwienia
przedtozonego przez Wykonawce Z. W przypadku odpowiedzi twierdzacej, poproszono
o przestanie pism wykonawcéw lub innych podmiotédw wraz z odpowiedzig zamawiajgcego.
Ponadto poproszono o wyjasnienie, czy w zwigzku z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej
z dnia 18.01.2018 r. (sygn. akt KIO 55/18), w ktérym lzba stwierdzita, iz: ,(...) wyjasnienie
dotyczqce zastrzezenia tajemnicy przedstawione Zamawiajgcemu w toku postepowania miato
charakter w znacznej mierze ogdlnikowy, nie spetniato zatem wymogdw pozwalajgcych na
dopuszczenie odstepstwa od zasady jawnosci postepowania (...)”, zamawiajgcy odtajnit wykaz
0s0b skierowanych do realizacji zamdwienia przedtozony przez Wykonawce Z.

Pismem z dnia 12.03.2018 r. zamawiajacy udzielit wyjasnien, iz: , W toku postepowania jedynie
Wykonawca A zwracat sie z prosbg o wglgd do dokumentacji postepowania. Dokumentacja ta
zostata wykonawcy udostepniona z wyfqgczeniem ,,wykazu osob skierowanych do realizacji
zamowienia” ztoZzonego przez Wykonawce Z, w stosunku do ktérego Wykonawca zastrzegt, iz
stanowi on tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca A, ani Zzaden inny wykonawca nie zwracat
sie w toku postepowania z prosbq o odtajnienie powyzszego dokumentu. Zagadnienie
dotyczqce odtajnienia przedmiotowego wykazu osob pojawito sie po raz pierwszy dopiero
w odwotaniu Wykonawcy A w postaci podniesionego zarzutu i wniosku o udostepnienie
odwotujgcemu do wglgdu wykazu osob. W toku rozprawy przed Krajowg Izbq Odwotawczg,
zamawiajgcy uznat odwotanie w czesci dotyczqcej naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8
ust. 1 Pzp (...). Od powyzZszej czynnosci zamawiajgcego, przystepujgcy (Wykonawca Z) wnidst
sprzeciw. Powyisza kwestia stafa sie zatem przedmiotem rozwazann Krajowej Izby
Odwotawczej. W wyroku (...) Krajowa Izba Odwotawcza oddalita odwotanie w cafosci (w tym
w zakresie nakazania zamawiajgcemu udostepnienia odwotujgcemu do wglgdu wykazu osob
skierowanych do realizacji zamdwienia). KIO w uzasadnieniu rozstrzygniecia stwierdzita
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wprawdzie, iz wskazane przez Wykonawce Z wyjasnienia dotyczqce zastrzezenia tajemnicy nie
spetnito  wymogow pozwalajgcych na dopuszczenie odstepstwa od zasady jawnosci
postepowania, jednakZze uznata, iz nakazanie odtajnienia zastrzezonej przez przystepujgcego
czesci oferty nie zmienitoby niczego w sytuacji odwotujgcego w postepowaniu. {(...)".

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajagce wartos¢
gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci. Wykonawca Z przedstawit bardzo ogdlne wyjasnienia w zakresie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, co - jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza - tylko pozornie
wypetnia wskazane w ww. przepisie warunki. Dodatkowe dokumenty, ktére miaty
potwierdza¢ zasadnos¢ zastrzezenia, zostaty przedstawione dopiero na etapie rozprawy, co
w ocenie Izby nie moze by¢ uznane za dziatanie prawidtowe.

Tym samym, podzielajagc przywotang powyzej argumentacje przedstawiong w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18.01.2018 r. (sygn. akt KIO 55/18), w ktérym Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata wprost, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art.
8 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 uznk, Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych
stwierdza, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
WW. przepisow.

Do przedmiotowej kontroli Zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen.
Przyktad 5.

W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca B ztozyt oferte, w ktdrej zastrzegt informacje
zawarte w czesci dokumentéw jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa zatgcznik nr 1 do formularza ofertowego oraz zatgczniki do oferty
od nr 12 do numeru 21 (tj. dokumenty zawarte na stronach: 8, 9 oraz od 61 do 535).
Zastrzezony przez Wykonawce zatgcznik nr 12 do oferty stanowi liste podmiotdw nalezgcych
do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U. nr 50, poz. 331, z pdzn. zm.).

W zatgczniku nr 1 do oferty Wykonawca zawart uzasadnienie zastrzezenia poszczegdlnych
dokumentéw jako tajemnice przedsiebiorstwa. W pierwszej kolejnosci Wykonawca
przedstawit ogélne uzasadnienie dotyczgce zapewnienia poufnosci zastrzeganych informacji
i nieujawnienia ich do publicznej wiadomosci. Nastepnie Wykonawca przedstawit
uzasadnienie zastrzezenia poszczegdlnych dokumentéow. W odniesieniu do zastrzezenia listy
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej Wykonawca poinformowat:
,~Wyraznego zaznaczenia wymaga, ze krgg podmiotow zawartych w dokumencie
zawierajgcym liste podmiotow nalezqcych do tej samej grupy kapitatowej Wykonawcy nie jest
ujawniony w zadnym rejestrze, ani w Zadnym innym ogdlnodostepnym zbiorze informacji.
Oznacza to, Ze osoby trzecie nie majg mozliwosci ustalenia kregu podmiotow ujetych
w zestawieniu zatgczonym do oferty. To, Ze ujete w zestawieniu informacje dotyczqgce
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poszczegdlnych spdftek, takie jak firma i adres siedziby, sq dostepne w rejestrach wtasciwych
wedtug ich siedzib nie oznacza, ze ujawnione sq w nich powiqzania pomiedzy spotkami
wchodzqgcymi w sktad grupy kapitatowej. W oparciu zatem jedynie o informacje zawarte
w tych rejestrach nie ma mozliwosci sporzgdzenia listy podmiotéow nalezgcych do grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Informacje zawarte
w dokumencie spetniajqg zatem wymodg nieujawnienia ich do wiadomosci publicznej, tym
bardziej, ze dokument ten jest zastrzegany jako tajemnica przedsiebiorstwa we wszystkich
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktorych udziat bierze Wykonawca.
Dodatkowo zaznaczy¢ nalezy, ze wskazana wyzZej lista podmiotow naleZzqcych do grupy
kapitatowej jest informacjq organizacyjnq oraz handlowq, bowiem istniejgce pomiedzy tymi
podmiotami powiqzania pozwalajg na sprawne i efektywne prowadzenie dziatalnosci na rynku
miedzynarodowym, a co za tym idzie stanowiq dla Wykonawcy wartosc¢ gospodarczq”.

W toku oceny oferty Wykonawcy B zamawiajgcy nie podwazyt zasadnosci zastrzezenia
zadnego z dokumentédw uznanych przez Wykonawce za tajemnice przedsiebiorstwa.
W konsekwencji wszystkie zastrzezone dokumenty, w tym lista podmiotéw nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej, nie zostaty ujawnione przez zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia nalezy podnie$é, ze zasada jawnosci postepowania
okreslona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych
w systemie zamodwien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach
okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okresla
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktédrym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonaweca, nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskdw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W Swietle art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2003 r., nr 153,
poz. 1503 z pdzn. zm.), dalej: ,ustawa Znk”, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tres¢ art. 8 ust. 3
ustawy Pzp wskazuje, iz ciezar dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Wykonawca
obowigzany jest zatem wykazaé, ze zastrzegane informacje wypetniajg przestanki okreslone
w przepisach ustawy Znk, a ich ujawnienie moze godzi¢ w jego interes. Koniecznos$¢ wykazania
powyzszych okolicznosci oznacza, iz w ramach uzasadnienia istnienia przestanek okreslonych
w art. 11 ust. 4 ustawy Znk, w odniesieniu do zastrzeganych informacji, wykonawca powinien
przedstawi¢ umotywowane stanowisko poparte dowodami, nie za$ ograniczy¢ sie do samego
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Analiza uzasadnienia Wykonawcy B objecia tajemnicg przedsiebiorstwa listy podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej prowadzi do wniosku, ze w uzasadnieniu nie
zawarto informacji potwierdzajacych, ze zastrzezonemu dokumentowi powinien przystugiwac
status tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca przedstawit jedynie ogdéInikowe uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, w ktérym nie zostato wykazane, ze zastrzegany
dokument zawiera informacje organizacyjne i handlowe posiadajgce wartos¢ gospodarczg. W
ramach przedstawionego przez Wykonawce uzasadnienia wskazano w tym kontekscie
jedynie, ze ,Dodatkowo zaznaczy¢ nalezy, ze wskazana wyzej lista podmiotdw nalezqcych do
grupy kapitatowej jest informacjq organizacyjnq oraz handlowq, bowiem istniejqgce pomiedzy
tymi podmiotami powiqgzania pozwalajg na sprawne i efektywne prowadzenie dziatalnosci na
rynku miedzynarodowym, a co za tym idzie stanowiq dla Wykonawcy wartos¢ gospodarczq”.

Majac na uwadze przytoczone uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, nalezy wskazaé,
iz ztozona przez Wykonawce B lista podmiotdw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej
zawiera wykaz powigzanych z Wykonawcg podmiotdéw, ograniczajgcy sie do wskazania nazw
podmiotéw oraz adreséw ich siedzib. Tego rodzaju informacje nie majg charakteru
organizacyjnego ani handlowego o wartosci gospodarczej, co podnosit zamawiajgcy
w uzasadnieniu zatgczonym do oferty. Dane podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, tj. ich nazwa i adres, nie stanowig informacji o charakterze organizacyjnym
i handlowym. Nie zawieraja bowiem informacji dotyczacych sposobu organizacji
przedsiebiorstwa, tresci powigzan kapitatowych, sposobu zarzadzania grupa kapitatowg,
relacji opartych na stosunkach nadrzednosci, podrzednosci itp. Dokument przedstawia tylko
sktad grupy kapitatowej bez wskazania procesdw zachodzacych w ramach takiej grupy.
Informacje zawarte w przedmiotowym dokumencie nie zawierajg réwniez zadnych informacji
o faktycznych relacjach handlowych miedzy powigzanymi spétkami.

Ponadto w ztozonym wraz z ofertg uzasadnieniu Wykonawca B nie wyjasnit, jakg wartosc
gospodarczg przedstawia wykaz powigzanych z Wykonawcg podmiotéw. Wykonawca
wskazat, ze wartos¢ gospodarcza jaka, zdaniem Wykonawcy, posiada lista podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej stanowi jedng z przestanek zastrzezenia tego
dokumentu jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Powotanie sie na te okolicznos¢ powinno jednak
nies¢ za sobg szczegdtowe opisanie kwestii rzeczywistego posiadania przez powyziszy
dokument wartos$ci gospodarczej, umotywowanie stanowiska i poparcie dowodami.
Wykonawca B przedstawit jedynie ogdlne wyjasnienia, bez opisania dowoddéw na poparcie
swoich tez. Wykonawca wskazat wytgcznie, ze ,istniejgce pomiedzy tymi podmiotami
powigzania pozwalajg na sprawne i efektywne prowadzenie dziatalnosci na rynku
miedzynarodowym”. Nalezy zauwazy¢, ze wiedza na temat sposobu prowadzenia dziatalnosci
przez powigzane podmioty nie wynika z samej listy podmiotéw powigzanych, lecz
z wewnetrznej dokumentacji poszczegdlnych podmiotdw, obrazujgcej wzajemne zaleznosci,
wymiane informacji i przedmiot wspotpracy gospodarcze]. Tego rodzaju informacje mogtyby
stanowic istotng wiedze dla podmiotéw konkurujgcych na rynku z Wykonawca B, jednakze

49



Informator Urzedu Zamdwier Publicznych nr 2/2018

lista podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej nie zawiera zadnych tego typu
szczegotow dziatalnosci spotki i podmiotdw powigzanych.

Majgc na uwadze przytoczone uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
zastrzezenia listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, nalezy wskazaé,
iz Wykonawca B nie wykazat, ze informacje zawarte w tym dokumencie stanowig informacje
o charakterze organizacyjnym, bgdz handlowym, posiadajgce wartos¢ gospodarczg. W oparciu
0 wyjasnienia przedstawione przez wykonawce brak jest mozliwosci stwierdzenia,
iz informacje zawarte w liscie podmiotdw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej posiadajg
znaczenie na tyle istotne, Zze uzasadniajg ograniczenie ustawowej zasady jawnosci
postepowania.

Tym samym nie mozna uznaé, ze informacje zawarte w powyzszym dokumencie zostaty
skutecznie objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do
whiosku, iz powinny byty zosta¢ ujawnione przez zamawiajgcego. Zaniechanie zamawiajacego
ujawnienia listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej Wykonawcy B stanowi
naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy Znk. Stwierdzone naruszenie
nie miato wptywu na wynik postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac zastrzezenia wniesione do wyniku przedmiotowej
kontroli, w uchwale z dnia 5 czerwca 2018 r. (sygn. akt: KIO/KD 20/18) nie uwzglednita
zastrzezen Zamawiajgcego od wyzej stwierdzonego naruszenia.

50



Informator Urzedu Zamdwier Publicznych nr 2/2018

ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

Biezace orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej
i sadow okregowych

Wyrok KIO z dnia 13 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 588/18 — dysponowanie posrednie
i bezposrednie

»Pomimo iz art. 22 ust. 1b ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazuje, ze warunki udziatu
w postepowaniu mogg dotyczyé: 1) kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslone;j
dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw; 2) sytuacji ekonomicznej lub
finansowej; 3) zdolnosci technicznej lub zawodowej — nie rozréznia wiec w swojej tresci, jak
wczesniejsze przepisy, posiadania wtasnych kwalifikacji wykonawcy (firmy) oraz kwalifikacji
0sob, ktédrymi wykonawca dysponuje — zakres tego przepisu pozostaje analogiczny.

Tym samym co do zasady aktualne pozostajg dotychczasowe poglady orzecznictwa.
Jednoczesnie Izba przyznaje racje Zamawiajagcemu i Przystepujgcemu, ze zgodnie z ustalonymi
obecnie poglagdami orzecznictwa, nie kazdg osobe, ktérg dysponuje wykonawca, a ktéra nie
jest nim samym lub osobg zatrudniong przez niego na podstawie umowy o prace, nalezy
uwazaé¢ za podmiot trzeci, o ktérym mowa w art. 22a ust. 1 ustawy Prawo zamodwien
publicznych (,Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkdw udziatu
w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdéwienia,
lub jego czesci, polegac na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowe;j
lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nim
stosunkdéw prawnych.”)

Co do zasady bowiem osoby fizyczne bezposrednio przez niego zatrudniane, czy to na
podstawie umowy o prace, umowy zlecenia, czy umowy o dzieto, bedg osobami, ktérymi ten
wykonaweca dysponuje, a nie zasobami innych podmiotéw. Natomiast — réwniez co do zasady
—osoby fizyczne bedga zasobami podmiotéw trzecich, jesli beda zatrudniane za posrednictwem
tych firm — nie w znaczeniu posrednictwa pracy, ale pracownikéw tych firm, np. pracownicy
podwykonawcy, operatorzy sprzetu wynajmowani razem z tym sprzetem itp.

Pan M. P. bedzie zatrudniony bezposrednio, jako osoba fizyczna (nawet jesli prowadzi
dziatalno$¢ gospodarczg), jako osoba petnigca samodzielng funkcje techniczng
w budownictwie.

Tym samym nie bedzie ani zasobem podmiotu trzeciego (zawiera bezposrednio umowe
z wykonawcg), ani nie bedzie podwykonawcy. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze w przypadku tego
typu prac, jak zamawiane — czy to roboty budowlane, czy ustugi, podwykonawstwem bedzie
wykonywanie czesci tych prac, tj. robot budowlanych lub ustug, a nie sprawowanie nadzoru
nad innymi osobami zatrudnionymi przez wykonawce do ich wykonania.
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Art. 2 pkt 9b ustawy Prawo zamdwien publicznych definiuje umowe o podwykonawstwo jako
umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy
lub roboty budowlane stanowigce czes¢ zamdwienia publicznego, zawartg miedzy wybranym
przez zamawiajgcego wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawcg), a w przypadku
zamoéwien publicznych na roboty budowlane takie miedzy podwykonawcg a dalszym
podwykonawcg lub miedzy dalszymi podwykonawcami.

Zatem zakres obowigzkdw pana P. jako kierownika budowy nie odpowiada zakresowi
podwykonawstwa.

Co do sposobu wypetnienia formularza ofertowego w punkcie E. ,,Podwykonawstwo” nalezy
stwierdzié, ze Przystepujacy co prawda nie zakreslit uwagi ,,nie dotyczy”, a jedynie przekreslit
tabele dotyczacg podwykonawcéw (podczas gdy zgodnie z instrukcja Zamawiajgcego
w przypadku wykonania zamdéwienia samodzielnie nalezato przekresli¢ tres¢ oswiadczenia
o zamiarze powierzenia podwykonawcom czesci zamowienia i/lub nie wypetniaé tabeli oraz
zakreslic uwage ,nie dotyczy”), jednak jest to jasne wskazanie jego oswiadczenia w tym
zakresie, tj., iz nie zamierza korzysta¢ z podwykonawcéw. Tym samym trudno uznac to za
podstawe do odrzucenia oferty czy wykluczenia wykonawcy. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych nakazuje odrzuci¢ oferte, ktérej tresé nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, ale chodzi tu o tzw. niezgodnos¢ merytoryczng z
merytorycznymi wymaganiami specyfikacji — gtéwnie w zakresie niezgodnosci z przedmiotem
zamoéwienia, wymogami przysztej umowy, czy tez zakresem zobowigzania wynikajgcym z tresci
oferty. Nie chodzi tu natomiast o drobne wymogi formalne, ktére zaistniaty w przedmiotowym
wypadku, jak sposéb wykreslenia zbednych fragmentéw druku.

Rowniez tabela ,Wykaz oséb” w kolumnie ,Kwalifikacje zawodowe (nalezy wskazac:
posiadane uprawnienia budowlane, numer uprawnien, specjalno$¢ i zakres uprawnien) —
zgodnie z postawionym w pkt 5.1.1.3 SIWZ warunkiem udziatu” nie zostata wypetniona przez
Przystepujacego poprzez podanie specjalnosci i zakresu uprawnien, ale jedynie przez
wskazanie numeru i daty wydania decyzji (,decyzja nr X uprawnienia budowlane”). Jednak
Przystepujacy jednoczesnie zatgczyt kopie wskazanej decyzji nr 97/200 oraz zaswiadczenia o
cztonkostwie w Kujawsko-Pomorskiej Okregowej Izbie Inzynieréw Budownictwa, w ktérych
figurowaty wymagane informacje. Tym samym bylo to jedynie drobne niedopetnienie
wymogow formalnych, a Przystepujacy przedstawit Zamawiajgcemu wszystkie informacje
niezbedne mu do oceny, czy postawiony warunek zostat spetniony, zatem nie byto nawet
potrzeby do wzywania wykonawcy do uzupetnienia wykazu osdb.

Co zas do kwestionowanego dokumentu wystawionego przez pana P. pod nazwg
»Zobowigzanie” — ze wzgledu na fakt, iz pan P. nie stanowi zasobu innego podmiotu, jego
przedstawienie Zamawiajgcemu na tym etapie postepowania nie byto konieczne. Jednak
rowniez samej tresci tego dokumentu — pomimo iz nietypowej — nie mozna uznac¢ za wadliwg
w stopniu moggcym skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Rzeczywiscie pan
P. postuzyt sie sformutowaniem wifasciwym raczej Prawu budowlanemu, moéwigcym o
podjeciu obowigzkow kierownika budowy we wskazanym zadaniu, niz Prawu zamowien
publicznych, jednak cata tres¢ dokumentu czytana tacznie, wraz z przywotywanym tytutem
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»Zobowigzanie”, wskazuje na cel ztozenia przedmiotowego oswiadczenia oraz podmiot, w
stosunku do ktdrego to zobowigzywanie jest podejmowanie. Nalezy tez zwrdcié uwage, ze
uzupetnienie dokumentu nastgpito w zakresie wezwania — Zamawiajgcy nie wskazat na inne
informacje, ktére dokument powinien zawiera¢, np. co do okresu petnienia tej funkcji.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 535/18 — zmowa przetargowa

»Jednym z dziatan, ktére moga by¢ uznane za zmowe przetargowg jest wycofanie oferty tzn.
rezygnacja przez zwyciezce przetargu z zawarcia umowy z zamawiajgacym, co dla
zamawiajgcego oznacza koniecznos$¢ zawarcia umowy z przedsiebiorcg oferujgcym wyzsza
cene.

Odwotujacy twierdzit, ze przystepujacy oraz wykonawcy (konsorcjum XYZ) , dopuscili sie
zmowy przetargowej stosujgc tak zwany mechanizm ,,rozstawiania i wycofania ofert”” (str. 5
odwotania), o czym miato przesadza¢ to, ze ,we wczesniejszych postepowaniach
organizowanych przez Zamawiajgcego, tj. (...) w G. wystepowali razem jako Konsorcjum firm:
X Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum), Y (Partner Konsorcjum), Z (partner Konsorcjum) i prowadzq
wspdlnie inwestycje)” — wskazano 2 dwie inwestycje.

Bezsprzecznie w przedmiotowym postepowaniu przystepujacy , nie wycofat swojej oferty”.
Zauwazy¢ dodatkowo nalezy, ze wycofanie oferty przez przystepujgcego oznaczatoby, ze to
oferta odwotujgcego bytaby ofertg najkorzystniejszg, poniewaz zostata sklasyfikowana na
miejscu 2 w rankingu ofert (oferta konsorcjum XYZ zostata sklasyfikowana na miejscu 3).

Do wycofania oferty nie doszto takze w zadnym z dwdch poprzednich wskazywanych przez
odwotujgcego postepowaniach, w ktérych przystepujacy i konsorcjum XYZ tworzyli jedno
konsorcjum — w obu tych postepowaniach oferty tych trzech wykonawcéw zostaty uznane za
najkorzystniejsze (Informacje o wyborze ofert tych wykonawcéw w obu postepowaniach
stanowig zatgcznik nr 2 i 3 do odwotania). Sam tez odwotujgcy potwierdzit w odwotaniu (str.
5), ze wykonawcy ci prowadzg wspdlnie te dwie inwestycje.

Sktad orzekajacy Izby podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku Izby z dnia 7 lipca 2016
r. sygn. akt KIO 1074/16, zgodnie z ktérym: ,,(...) z uwagi na trudnosci w udowodnieniu zmowy
przetargowej przy orzekaniu w przedmiocie takiej zmowy dopuszczalne i wystarczajgce jest
oparcie sie na dowodach posrednich. Fakt zaistnienia nielegalnego porozumienia
wykonawcow mozna wywnioskowac z istnienia innych, udowodnionych faktéw. Podstawa
faktyczna domniemania zmowy przetargowej musi uprawnia¢ do wniosku, ze wykonawcy
pozostawali w nielegalnym porozumieniu, a wniosek ten musi by¢ zgodny z zasadami logiki i
doswiadczenia zyciowego. Jednoczesnie podkresla sie, Ze nie jest wystarczajgce wykazanie, ze
wniosek o zaistnieniu zmowy jest tylko jednym z mozliwych wnioskow wyprowadzonych z
udowodnionych okolicznosci. Powyzsze stanowisko oznacza w istocie, Zze przedstawione
dowody poszlakowe muszg stanowic¢ pewien zbior faktow, z ktorych tgcznie mozna
wyprowadzic¢ jeden tylko wniosek - o zmowie przetargowej, zas inne wnioski, inne mozliwosci
uzasadnienia zaistniatych faktow muszq zostac odrzucone, jako sprzeczne z zasadami logiki i
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doswiadczenia zyciowego.”

Twierdzenie o zawarciu zmowy przetargowej przez przystepujacego z dwoma innymi
wykonawcami — cztonkami konsorcjum XYZ zostato oparte na okolicznosci, iz w poprzednich
dwoch postepowaniach wszyscy wystepowali jako cztonkowie jednego konsorcjum, w tym
natomiast postepowaniu ztozyli odrebne oferty w konfiguracji: oferta przystepujgcego oraz
oferta konsorcjum XYZ.

Sktad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze ta wytgcznie okolicznos¢, przy braku wskazania
jakichkolwiek innych okolicznosci, nie moze prowadzi¢ do wniosku o zawarciu przez ww.
trzech wykonawcéw zmowy przetargowej, poniewaz wykonawcy mogg sktada¢ oferty
odrebne, jak i oferte wspdlng (Art. 23 ust. 1 ustawy Pzp — ,,Wykonawcy mogq wspdlnie ubiegac
sie o udzielenie zamdwienia”), przy czym podkreslenia wymaga, ze odwotujgcy w odwotaniu
nie wskazywat na okoliczno$¢ (ani jej nie wykazat), ze takze w poprzednich postepowaniach
przystepujacy, tak jak w przedmiotowym postepowaniu, samodzielnie spetniat warunki
udziatu w postepowaniu, a mimo to nie ztozyt wéwczas oferty samodzielnie, zrobit to dopiero
w tym postepowaniu, przez co miat potencjalng mozliwos¢ jej wycofania.

Stanowisko odwotujgcego sprowadza sie w istocie do tego, ze ww. trzech wykonawcow
powinno takze w tym postepowaniu ztozy¢ oferte wspdlng. Stanowisko to nie jest do
zaakceptowania, poniewaz abstrahuje zupetnie od celu zawigzywania konsorcjéw i sktadania
ofert wspdlnych, tj. od tego, ze postawione w danym postepowaniu warunki udziatu
wykonawcy spetniajg jedynie tacznie.

Reasumujgc, okolicznos¢ wystepowania w poprzednich dwéch postepowaniach przez
przystepujagcego w konsorcjum z ww. dwoma innymi wykonawcami nie stanowi
wystarczajgcej podstawy do uznania, ze tylko wniosek o zmowie jest na jej podstawie
uzasadniony.

Uzasadniony jest takze wniosek (zamawiajacy i przystepujgcy podkreslali, ze w poréwnaniu z
dwoma ww. postepowaniami, w obecnym postepowaniu warunki udziatu zostaty
»2fagodzone”, poprzez brak wymagan co do zdolnosci zawodowej (doswiadczenia)
wykonawcy, poprzestajagc na wymaganych co do zdolnosSci personelu), ze samodzielne
ztozenie oferty przez przystepujgcego byto wynikiem tego, ze dopiero w tym postepowaniu
spetnia samodzielnie warunki udziatu i mégt ztozy¢ samodzielng oferte.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 22 maja 2018 r., sygn. akt KIO 899/18 - wykluczenie na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp

,»Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy P.z.p.,
zgodnie z ktorym zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktéry naruszyt
obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkdéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych Srodkow
dowodowych, z wyjatkiem przypadku, o ktéorym mowa w ust. 1 pkt 15, chyba ze wykonawca
dokonat ptatnosci naleznych podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub
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zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie
sptaty tych naleznosci.

Mozliwos$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy P.z.p. uzalezniona jest od wskazania tej podstawy
wykluczenia w ogtoszeniu o zamdwieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia lub
w zaproszeniu do negocjacji (art. 24 ust. 6 ustawy P.z.p.). W rozpoznawanym przypadku
przestanka ta zostata spetniona.

Wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy P.z.p. jest zatem przestankg
fakultatywng wykluczenia, lecz charakter tej fakultatywnosci wynika z tego, iz zamawiajacy
moze, lecz nie musi wskazywac tej przestanki w s.i.w.z. Niemniej jednak, w sytuacji, gdy
zamawiajgcy zdecyduje sie na jej wskazanie, w sytuacji jej zaistnienia jest juz obowigzany do
jej zastosowania i wykluczenia kazdego wykonawcy, wobec ktorego przestanka ta sie zisci.
Dyspozycja art. 24 ust. 5 pkt 8 wskazuje na wykluczenie z postepowania wykonawcy, ktoéry
naruszyt swoje obowigzki w zakresie ptatnosci podatkdw, co zamawiajgcy jest w stanie
wykazaé stosownymi $rodkami dowodowymi. Podkreslenia wymaga, iz chodzi takie
naruszenie obowigzkéw w zakresie pfatnosci, ktére nie zostato stwierdzone prawomocnym
wyrokiem sgdu ani tez ostateczng decyzjg administracyjng o zaleganiu z ptatnoscig podatku.
W sytuacji, gdy wobec wykonawcy wydano taka decyzje administracyjng lub wyrok sadu,
zamawiajgcy obowigzany jest wykluczy¢ wykonawce na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy
P.z.p. i jest to przestanka obligatoryjna, wynikajgca wprost z ustawy P.z.p., a jej zastosowanie
nie wymaga uprzedniego wskazania w ogtoszeniu o zamédwieniu, s.i.w.z. lub zaproszeniu do
negocjacji.

Z powyzszego wynika, iz zamawiajgcy uprawniony jest do ograniczenia wziecia udziatu w
postepowaniu tym wykonawcom, ktdrzy posiadajg zalegtosci w zakresie podatkow,
niepotwierdzonych prawomocnym wyrokiem sgdu lub ostateczng decyzjg administracyjna.
Uprawnienie to, mimo Zze dolegliwe dla wykonawcéw, jest uprawnieniem legalnym,
wynikajgcym nie tylko z ustawy P.z.p., ale réwniez z Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej
dyrektywe 200418/WE, ktéra w art. 57 ust. 2 stanowi, iz z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, jezeli instytucja zamawiajgca wie, ze ten wykonawca
naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkdw lub optacenia sktadek na ubezpieczenie
spoteczne, i jezeli ustalono to w drodze ostatecznego i wigzgcego orzeczenia sgdowego lub
decyzji administracyjnej, zgodnie z przepisami prawa kraju, w ktorym wykonawca ten ma
siedzibe, lub zgodnie z przepisami prawa cztonkowskiego instytucji zamawiajgcej. Ponadto
instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zostaé zobowigzane przez panstwa cztonkowskie
do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, jezeli
instytucja zamawiajgca moze za pomocg dowolnych stosownych srodkéw wykaza¢, ze ten
wykonawca naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkow lub opfacenia sktadek na
ubezpieczenie spofeczne. Ustep ten przestaje mie¢ zastosowanie, jezeli wykonawca spetnit
swoje obowigzki dokonujgc ptatnosci naleznych podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie
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spoteczne, lub tez zawierajgc wigzgce porozumienia w celu sptaty tych naleznosci, obejmujace
w stosownych przypadkach naroste odsetki lub grzywny.

Wskaza¢ nalezy, ze odwotujacy nie powotat sie na zadne okolicznosci wytgczajgce
zastosowanie wobec niego przestanki wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy
P.z.p., wskazane w tym przepisie, tj. dokonanie ptatnosci naleznych podatkéw wraz z
odsetkami lub grzywnami lub zawarcie wigzgcego porozumienia w sprawie sptaty tych
naleznosci. Tym samym zamawiajacy nie miat podstaw do odstgpienia od zastosowania
wskazanego przepisu wobec odwotujgcego.

Izba przeprowadzita dowdd z zaswiadczen ztozonych przez odwotujgcego zaréwno w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak i w postepowaniu odwotawczym:
»Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajgce stan zalegtosci” z dnia 8 stycznia
2018 roku, wydane przez Naczelnika Pierwszego Mazowieckiego Urzedu Skarbowego,
zaswiadczenie z 16 kwietnia 2018 roku Naczelnika Pierwszego Mazowieckiego Urzedu
Skarbowego w Warszawie oraz zaswiadczenie z dnia 26 kwietnia 2018 roku Ministerstwa
Finanséw. W pierwszym ze wskazanych dokumentéw stwierdzono, iz odwotujgcy posiada
zalegtos¢ podatkowg w kwocie 300 893 zt 00 gr i ze jest to zalegto$é niewymagalna — decyzja
nieostateczna. W pozostatych dokumentach — oprdcz powyzszego — stwierdzono réwniez, ze
odwotujacy, zgodnie z art. 24 ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych, tym samym nie
naruszyt obowigzku dotyczacego ptatnosci podatkdw w zwigzku z brakiem wydanej decyzji
ostatecznej w toczacej sie sprawie oraz z powodu braku wymagalnosci wykazanej zalegtosci
podatkowe] w zaswiadczeniu o niezaleganiu z dnia 08.01.2018 r.

Izba skonstatowata, ze zaréwno argumentacja odwotujgcego, jak i stanowisko organu
skarbowego i Ministerstwa Finansow, pozostajg w sprzecznosci z literalnym brzmieniem art.
24 ust. 5 pkt 8 ustawy P.z.p. i nawigzujg do obligatoryjnej przestanki wykluczenia wskazanej w
art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy P.z.p. Ponownie podkreslié¢ nalezy, ze dla zastosowania art. 24 ust.
5 pkt 8 ustawy P.z.p. nie jest konieczne istnienie ostatecznej decyzji administracyjnej
stwierdzajgcej istnienie zalegtosci podatkowej. Wystarczy, ze wykonawca naruszy obowigzki
w zakresie ptatnosci podatku, a za takie naruszenie nalezy uznac istniejacg zalegtos¢, ktora
wynika z niezaptacenia podatku w okreslonym w przepisach prawnych terminie ptatnosci.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 9 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 531/18 - self-cleaning

,Na wstepie nalezy zauwazyé, ze instytucja samooczyszczenia jest ttumaczeniem
funkcjonujgcego w przepisach europejskich pojecia ,self-cleaning”. Dotyczy ona sytuacji,
w  ktorej wykonawca, chociaz istniejg wobec niego podstawy wykluczenia, zostanie
dopuszczony do udziatu w postepowaniu. Decyzja zamawiajgcego o tym, aby wykonawcy nie
wykluczaé¢ z ubiegania sie o zamodwienie, nastepuje kazdorazowo po przeprowadzeniu
okreslonej procedury sanacyjnej, w ktérej ten udowodni zamawiajgcemu, ze podjat Srodki
niezbedne, powodujace, ze nie popetni on podobnego czynu w przysztosci. Art. 24 ust. 8 i ust.
9 ustawy Pzp opisuje procedure, ktéra moze pozwoli¢ wykonawcy na ubieganie sie
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0 zamowienie publiczne, pomimo zaistnienia wobec niego przestanek wykluczenia opisanych
w art. 24 ust. 5 oraz w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14, 16 — 20. Instytucje te nalezy zatem rozumieé w
taki sposéb, iz wykonawca, wiedzac i majgc swiadomosé co do tego, iz zaistniaty wobec niego
przestanki wykluczenia z postepowania, opisane w cytowanych przepisach, korzysta z
przystugujgcego mu uprawnienia do udowodnienia zamawiajgcemu, ze podjat on starania w
celu wyeliminowania w przysztosci sytuacji, ktére miaty wptyw na zaistnienie wobec niego
przestanki wykluczenia go z mozliwosci ubiegania sie 0 zamowienie publiczne.

W ocenie lIzby, inicjatywa w zakresie wszczecia procedury samooczyszczenia nalezy do
wykonawcy. Winien on w pierwszej kolejnosci wskaza¢, ze zaistniata wobec niego podstawa
wykluczenia z postepowania, opisujac jednoczesnie jakie dziatania naprawcze podjat w celu
wyeliminowania podobnych zdarzen w przysztosci. Informacje takie winny znalez¢ sie juz w
oswiadczeniu, sktadanym na podstawie art. 25a ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp (a zatem w niniejszym
postepowaniu w dokumencie JEDZ, ktéry zawiera w swojej tresci odpowiednie pozycje w
czesci lll Formularza). Zauwazy¢ nalezy takze, ze o istnieniu podstawy wykluczenia, jak tez o
podjetych przez wykonawce dziataniach, zamawiajgcy winien dowiedziec sie bezposrednio od
wykonawcy. Nie mozna zatem odnies¢ niniejszego do sytuacji, w ktérej zamawiajgcy
dowiaduje sie od podmiotu trzeciego o zamieszczeniu przez wykonawce w ofercie
nieprawdziwych informacji, nastepnie w wyniku ich weryfikacji wykonawca przyznaje sie do
podania nierzetelnych informacji, w nastepstwie czego, w tej samej procedurze przyznajac, ze
zaistniata wobec niego przestanka wykluczenia go z postepowania o zamdwienie publiczne,
jednoczesnie przedktada dowody na okolicznos¢ tego, ze podjat srodki wystarczajgce
wykazaniu jego rzetelnosci. Takie rozumienie tej instytucji bytoby jej wypaczeniem. Za kazdym
razem nierzetelny, przedstawiajgcy w ofercie nieprawdziwe informacje wykonawca, bronitby
sie w taki wiasnie sposéb, unikajgc sankcji w postaci wykluczenia go z postepowania o
zamowienie publiczne.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt KIO 391/18 — procedura odwrécona, czynnos$é
badania ofert

»,Potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 26 ust. 2 w zw. z art. 24aa ustawy Pzp oraz zarzut
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W ocenie sktadu orzekajgcego czynnosci dokonane
przez Zamawiajgcego nie zostaly wykonane w sposéb prawidtowy. Specyfika procedury
uregulowanej w przepisie art. 24aa ustawy Pzp polega na tym, ze Zamawiajacy nie jest
zobowigzany do badania i oceny wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert, lecz do zbadania
oferty, ktéra zostata oceniona jako najkorzystniejsza. Zatem aby czynno$é badania i oceny
ofert byta w przypadku procedury, o ktérej mowa w art. 24aa, kompletna, Zamawiajgcy po
ustaleniu wstepnego rankingu ofert bada nastepnie, czy wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. W tym miejscu wskazac nalezy, ze pojecie uzyte w art. 24aa ustawy Pzp,
tj. ,oferta oceniona jako najkorzystniejsza” nie moze by¢ utozsamiane z pojeciem
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»hajkorzystniejszej oferty”, o ktorym mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zwrot ,oferta
oceniona jako najkorzystniejsza” zdaniem lzby powinien byé rozumiany jako oferta, ktdra
w wyniku wstepnej oceny zostata oceniona przez Zamawiajgcego najwyzej. Natomiast aby
mozna bylo moéwi¢ o ,ofercie najkorzystniejszej”, Zamawiajgcy powinien zbada¢, czy
wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu
oraz spetfnia warunki udziatu w postepowaniu. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze przepis art.
93 ust. 1 ustawy Pzp jest przepisem o charakterze ogdlnym, tj. odnosi sie do postepowan
o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonych zaréwno w ,zwyktej” procedurze, jak
i z zastosowaniem procedury ,odwréconej’, o ktérej mowa w art. 24aa ustawy Pzp.
W ,,zwyktej” procedurze badanie, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, ma
miejsce wobec wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego i jest wykonywane razem z oceng ofert. Oferta najkorzystniejsza
ustalona w wyniku takiego badania i oceny jest wiec jednoczesnie ofertg niepodlegajaca
odrzuceniu i ztozong przez wykonawce niepodlegajgcemu wykluczeniu. W ocenie sktadu
orzekajgcego nie ma podstaw, aby w przypadku zastosowania procedury, o ktérej mowa w art.
24 aa ustawy Pzp, zamawiajgcy mégt poprzestaé na ocenie ofert (tj. z pominieciem badania,
czy wykonawca, ktérego oferta zajeta pierwsze miejsce w tak powstatym rankingu, nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu), a nastepnie z powotaniem sie na
przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp uniewaznit postepowanie o udzielenie zamdwienia. Nie
mozna bowiem tracié¢ z pola widzenia, ze dopiero po badaniu, czy wykonawca, ktorego oferta
zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, zamawiajgcy ma pewnos¢, ze oferta taka moze zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Mozliwa jest przeciez sytuacja i czesto sie to zdarza w postepowaniach z
zastosowaniem procedury z art. 24 aa ustawy Pzp, ze po badaniu, czy wykonawca ktérego
oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, wykonawca podlega wykluczeniu, a zamawiajacy przeprowadza
takie badanie wobec wykonawcy nastepnego w kolejnosci. Zatem bez takiego badania nie
mozna jednoznacznie przesadzi¢, czy wykonawca i jego oferta ostang sie w postepowaniu.

W stanie faktycznym, bedgcym przedmiotem rozpoznania w przedmiotowej sprawie
odwotawczej, Zamawiajacy nie przeprowadzit w sposdb kompletny czynnosci polegajacej na
badaniu i ocenie ofert, poniewaz nie wezwat wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza do ztozenia dokumentdw potwierdzajacych ze wykonawca ten nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a wskazanych w tresci ogtoszenia
o zaméwieniu i swiz. Jest to okoliczno$¢ bezsporna. Takie postepowanie Zamawiajgcego
mozna by uzna¢ za prawidlowe, gdyby ceny wszystkich ofert przekraczaty kwote, jaka
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zamodwienia. Jednakze
okolicznosci przedmiotowej sprawy sg inne, poniewaz ceny pozostatych dwdéch ofert miescity
sie w budzecie Zamawiajgcego. Okolicznos¢ ta, w ocenie skfadu orzekajgcego, obligowata
Zamawiajgcego do kontynuowania procedury badania, czy wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
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postepowaniu, a tym samym do doprowadzenia badania i oceny ofert do konca. Dopiero
bowiem takie postepowanie dawato Zamawiajgcemu pewnosé¢, ze wystgpi (badz nie)
podstawa do zastosowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 10 maja 2018 r. sygn. akt KIO 781/18 - relacja art. 26 ust. 2f, art. 26 ust.
4 i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz samouzupetnienie dokumentéw

»Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze przystepujacy byt wzywany do ztozenia dokumentéw
na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp oraz do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, natomiast nie byt wzywany przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto wykaz z dodatkowymi 34-ma osobami
przystepujacy ztozyt z wtasnej inicjatywy, po otrzymaniu wezwania w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp.

W zwigzku z tym w pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢, ze niezasadny jest argument
odwotujgcego, zgodnie z ktérym wezwania na podstawie art. 26 ust. 2f i art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp nalezy w przedmiotowej sprawie uzna¢ za wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Stwierdzenie takie nie jest trafne nie tylko ze wzgledu na przywotang w ww. wezwaniach
podstawe prawng, ale takze ze wzgledu na ich tres¢. Nalezy bowiem podkresdli¢, ze wezwanie,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, aby mogto by¢ uznane za skuteczne, musi w swojej
tresci zawiera¢ wskazanie, jakimi konkretnie wadami/brakami dotkniete sg ztozone przez
wykonawce dokumenty lub jakich dokumentéw on nie ztozyt oraz wskazanie, jakie dokumenty
lub informacje wykonawca musi w zwigzku z tym uzupetnié. Zadne z wezwan kierowanych do
przystepujgcego na podstawie art. 26 ust. 2f i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nie odpowiada takim
wymogom, niezaleznie nawet od przywotanej w nich podstawy prawnej. Wezwania
skierowane na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zawieraty bowiem jedynie prosby o
wyjasnienie, czy pierwotnie ztozony wykaz oséb obejmuje okreslone osoby oraz czy dwie
osoby z drugiego wykazu oséb spetniajg okreslone wymogi, natomiast wezwanie skierowane
na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp odpowiadato w istocie wezwaniu, o ktérym mowa w
art.26 ust. 1 ustawy Pzp, tj. wezwaniu do ztozenia dokumentéw przez wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona. W szczegdlnosci za$ zadne z powyzszych wezwani nie
precyzowato, jakimi btedami dotkniete sg dotychczas ztozone przez przystepujacego
dokumenty. Tym samym nie mozna uznad, ze przystepujacy byt wzywany w niniejszej sprawie
do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z argumentem odwotujgcego, w mysl ktérego dokonane przez
przystepujgcego w dniu 13 grudnia 2017 r. samouzupetnienie wykazu oséb z dodatkowymi 34-
ma osobami powoduje niemoznos$¢ wezwania go do uzupetnienia tego wykazu na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia,
o ktéorym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, os$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budza
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wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajacy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia
lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze
mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Po pierwsze, nalezy
zatem zauwazy¢, ze Ustawodawca uzyt - dla sytuacji, gdy oswiadczenia lub dokumenty
dotkniete sg wymienionymi w przepisie wadami — sformutowania , wzywa”, co oznacza, ze
zamawiajgcy ma obowigzek wezwac wykonawce do ich uzupetnienia. Po drugie, z obowigzku
wezwania, zgodnie z ww. przepisem, zwalnia zamawiajgcego jedynie sytuacja, w ktorej oferta
wykonawcy podlegataby odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Ustawodawca nie wymienit innych, poza dwoma wyzej wymienionymi, sytuacji, w ktérych
zamawiajgcy mogtby odstgpi¢ od obowigzku wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw, w szczegdlnosSci nie wymienit wsrdod tych sytuacji okolicznosci
samouzupetnienia dokumentu przez wykonawce. Tym samym samodzielne uzupetnienie
dokumentéw przez wykonawce, jezeli sg one dotkniete wadami, nie zwalnia zamawiajgcego z
obowigzku skierowania wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jednoczesnie nie mozna
uznaé, ze takie wezwanie, po wczesniejszym samouzupetnieniu dokumentu przez wykonawce,
prowadzi do — niedopuszczalnego w Swietle jednolitego orzecznictwa — dwukrotnego
wzywania. Nalezy bowiem zauwazyé, ze wykonawca jest wzywany do uzupetnienia
dokumentu w okreslonym zakresie tylko raz i tylko raz moze go uzupetni¢ po uprzednim
uzyskaniu od zamawiajacego informacji, jakie ten stwierdzit wady badz braki. Doda¢ bowiem
nalezy, ze w $wietle art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, samouzupetnienie dokumentdéw nie pozbawia
wykonawcy prawa bycia poinformowanym, podobnie jak inni wykonawcy uczestniczacy w
postepowaniu, jakimi konkretnie wadami dotkniete sg ztozone przez niego dokumenty lub
jakich dokumentéw on nie ztozyt oraz jakie dokumenty lub informacje musi w zwigzku z tym
uzupetni¢. Wobec powyzszego, jezeli wykonawca uzupetnit dokument z wtasnej inicjatywy,
bez uprzedniego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a dokument ten jest dotkniety
okreslonymi w tym przepisie wadami, zamawiajacymi jest zobligowany do wezwania
wykonawcy do uzupetnienia takiego dokumentu na podstawie ww. przepisu.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 21 marca 2018 r., sygn. akt KIO 421/18, KIO 431/18 - aktualno$¢ dokumentéow

»(...) przedmiotowe postepowanie jest prowadzone w trybie procedury odwrdconej, gdzie
wykonawca sktada dokumenty podmiotowe dopiero w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego. Takie wezwanie miato miejsce w dniu 18.01.2018 r. Niewatpliwym jest, ze
p. Krzysztof G. iJanusz O. w chwili sktadania ofert petnili funkcje prezesa i wiceprezesa spotki
X. Jednakze z dniem 30.09.2017 r. zostali odwotani z petnienia funkcji w zarzadzie i osoby te
nie petnity juz zadnych funkcji w zarzadzie na date wezwania wykonawcy do przedtozenia
dokumentéw z KRK .

Podkresli¢ nalezy, ze wraz z wejsciem w zycie nowelizacji ustawy Pzp z 2016 roku,
obowigzek dotgczania do oferty lub wniosku szeregu oswiadczen oraz dokumentéw zostat
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zastgpiony obowigzkiem ztozenia oswiadczenia, w formie ,zwyktej” lub JEDZ. Informacje
zawarte w os$wiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji, a
takze nie podlega wykluczeniu z postepowania. Zgodnie z art. 26 ust. 1 Pzp zamawiajacy przed
udzieleniem zamodwienia przy wartosci powyzej tzw. progu unijnego, wzywa wykonawce,
ktdrego oferty zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10
dni terminie, aktualnych na dzien ztozenia, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp

Wobec powyziszego lzba stoi na stanowisku, iz przedktadane w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego dokumenty winny by¢ aktualne na date ich ztozenia. Ta aktualno$é¢ winna
dotyczyc nie tylko informacji zawartych w tych dokumentach, ale takze (jak w tym przypadku)
winna dotyczy¢ osob petnigcych okreslone funkcje na date ich ztozenia wskazang w wezwaniu
Zamawiajgcego. lzba wskazuje, ze sformutowanie z art. 26 ust. 3 Pzp ,w terminie przez siebie
wskazanym” nie nalezy odnosi¢ do aktualnosci o$wiadczen lub dokumentéw, do uzupetnienia
ktorych wykonaweca jest wzywany, a do aktualnosci na termin ich ztozenia” (por wyrok KIO z
dnia 09 maja 3017 roku sygn. KIO 785/17). Tym samym sktadane przez wykonawce na
podstawie art. 26 ust. 1 Pzp oswiadczenia lub dokumenty majg by¢ aktualne na dzien
wyznaczony w wezwaniu do ich ztozenia. Nalezy zatem przyja¢, ze w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
ustawodawca wyznaczyt kierunek rozumienia aktualnosci dokumentéw i uznat za aktualne
dokumenty potwierdzajgce stan nie pdzniejszy niz dzien wyznaczony na ich ztozenie (wyrok z
dnia 23 listopada 2017 roku sygn. KIO 2356/17).”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO 582/18 - art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 6
ustawy Pzp

,W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy nie mogt odstgpi¢ od wezwania przystepujgcego do
uzupetnienia wykazu ustug, trudno bowiem przyjgé, ze zamawiajacy dysponuje dokumentem
sporzgdzanym przez wykonawce na potrzeby wykazania spetniania warunkéw udziatu w
konkretnym postepowaniu. W ocenie lzby samodzielne skorzystanie przez zamawiajgcego z
bedacych w jego posiadaniu os$wiadczen i dokumentédw dotyczgcych ustug zrealizowanych
przez przystepujgcego bytoby prawidtowe w sytuacji, gdyby ztozony przez przystepujgcego na
potrzeby wykazania spetfniania warunkéw udziatu w postepowaniu wykaz ustug byt
kompletny. Ponadto ze wzgledu na zasade jawnosci oraz zasade pisemnosci postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajgcy powinien umozliwi¢ wszystkim
uczestniczagcym w postepowaniu wykonawcom powziecie wiedzy, ze odstgpit od wezwania na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp i zastosowat art. 26 ust. 6 Pzp. O ile obowigzek takiego
poinformowania nie wynika z art. 26 ust. 6 Pzp, to zasady prowadzenia postepowania
wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp prowadzg do wniosku, ze niedopuszczalna jest sytuacja, gdy
odwotujacy konstruuje zarzuty odwofania bez mozliwosci uwzglednienia wszystkich
okolicznosci majacych wptyw na wybdr najkorzystniejszej oferty.
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Weryfikacja oferty przystepujacego przez zamawiajgcego zostata dokonana w sposéb
sprzeczny z zasadg transparentnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
W efekcie odwotujgcy nie miat Swiadomosci, ze mimo naruszenia w toku oceny oferty
przepiséw art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajacy ustalit, ze przystepujacy spetnia warunki udziatu
W postepowaniu.

Mimo wskazanych wyzej nieprawidtowosci w dziataniu zamawiajgcego, lzba nie mogta
uwzgledni¢ odwoftania. Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutéw,
ktdére nie byty zawarte w odwotaniu. W zakresie wyzej wskazanych okolicznosci odwotujgcy
podnidst wytacznie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
przystepujacego z postepowania ze wzgledu na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zarzut ten nie mogt by¢ uwzgledniony. Biorgc pod uwage stan wiedzy
odwotujgcego na temat przebiegu postepowania, postawienie zarzutu zaniechania
wykluczenia z postepowania zamiast zaniechania wezwania do uzupetnienia oferty
przystepujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp byto przedwczesne. Przepis art. 24 ust. 1 pkt
12 Pzp nakazuje wykluczenie z postepowania wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, ale przed dokonaniem czynnosci wykluczenia
obowigzkiem zamawiajgcego jest wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw i
oswiadczen na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Bez zapewnienia przystepujgcemu mozliwosci
jednokrotnego uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w przytoczonym przepisie,
zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia go z postepowania. Odwotujgcy skonstruowat
zarzut odwotania w oparciu o wyrazone w toku rozprawy zatozenie, ze przepis art. 26 ust. 3
Pzp nalezy interpretowac bardzo wasko. Odwotujgcy wskazat, ze w trybie tym mozliwa jest
jedynie poprawa niewielkich btedéw w ztozonych dokumentach, nie zas uzupetnienie wykazu
ustug. Jest to jednak stanowisko catkowicie btedne — przeczy mu zaréwno utrwalone
orzecznictwo Izby, jak i przede wszystkim literalne brzmienie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp.
Ponadto nie ulega watpliwosci, ze mimo naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust.
3 Pzp zamawiajacy ustalit, ze przystepujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W tej
sytuacji uwzglednienie zarzutu odwotania, rGwniez w oparciu o zatozenie, ze zarzut naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, jako dalej idgcy zawiera w sobie rdwniez zarzut naruszenia art. 26 ust.
3 Pzp, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu pozyskania informacji, w ktorych
posiadaniu juz jest. Nakaz taki bytby zatem wytgcznie przejawem nadmiernego formalizmu i
nie wptynatby na wynik postepowania.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 6 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 992/18 — wyjasnienia tresci oferty

»Zgodnie z przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp ,, W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczqgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcgq negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.”
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Odwotujac sie do rozumienia wyrazu ,wyjasni¢” w jezyku polskim stwierdzi¢ nalezy, ze
wyjasnic to ,,uczynic cos zrozumiatym”, ,podac powody, motywy”.

Wskazanie terminu — 7 dni od dania zawarcia umowy — jest zrozumiate, jednoznaczne wobec
czego uznaé nalezy, ze wezwanie zamawiajgcego z dnia 20 kwietnia 2018 r. stanowito
wezwanie do podania powoddéw, motywéw zaoferowania tego terminu, a nie jego
potwierdzenia.

Z tego wzgledu odpowiedz, jakiej udzielit wykonawca X nie byta — w ocenie sktadu
orzekajgcego Izby — wyjasnieniem tresci oferty.

Kwestig kluczowgq jest jednak to, czy potwierdzenie tresci oferty, zamiast jej wyjasnienia,
stanowi podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy X.

Stanowisko odwotujgcego sprowadza sie bowiem do tego, ze obowigzkiem wykonawcy,
ktdrego zamawiajgcy poprosit o ztozenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp odnosnie
tresci ztozonej oferty jest udzielenie takich wyjasnied pod rygorem odrzucenia oferty
wykonawcy.

Sktad orzekajacy lzby stanat na stanowisku, ze stanowisko takie nie znajduje umocowania
w obowigzujgcych przepisach o zamoéwieniach publicznych.

Fakt, ze wykonawca nie udzielit wyjasnien oznacza tyle tylko, ze zamawiajacy oferte takiego
wykonawcy, w szczegdlnosci pod katem zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ocenia
wytacznie na podstawie tresci oferty.

W praktyce zaméwien publicznych odmowa ztozenia przez wykonawce wyjasnien co do tresci
wiasnej oferty zdarza sie rzadko, poniewaz wykonawcy zalezy, aby zamawiajgcy wybrat jego
oferte i w tym celu udziela wyjasnien. Nie udzielajgc wyjasnien, wykonawca naraza sie jednak
»jedynie” na ryzyko, ze zamawiajacy, btednie rozumiejgc tresé oferty uzna jg za niezgodna
z trescig SIWZ, co jednak wcale nie oznacza, ze taka niezgodnos¢ rzeczywiscie wystepuje.

W przedmiotowym stanie faktycznym wykonawca odpowiedziat wprawdzie na pismo
zamawiajgcego z dnia 20 kwietnia 2018 r., jednak nie udzielit wyjasnien, w jaki sposéb
mozliwym jest dotrzymanie przez wykonawce siedmiodniowego terminu realizacji
zamowienia.

Niemniej jednak, ze wzgledu na brak rygoru odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien (dla porédwnania — rygor taki ustawodawca przewidziat w przepisie art. 90
ust. 3 ustawy Pzp zgodnie z ktérym: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktdry nie
udzielit wyjasnien (...)) sktad orzekajgcy Izby uznat, ze brak jest podstaw do odrzucenia oferty
wykonawcy X.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 12 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1066/18 - przystgpienie do postepowania
odwotawczego

X sp. z 0.0. nie ztozyta samodzielnie oferty, nie jest zatem wykonawcg w przedmiotowym

postepowaniu. Status wykonawcy przystuguje bowiem wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym
sie 0 zamodwienie, a nie kazdemu z osobna. W pismie z dnia 30 maja 2018 r., w ktérym Spdtka
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zgtosita swoje przystgpienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego, osoba j3
reprezentujgca, w sposdb jednoznaczny zaznaczyta natomiast, iz dziata w imieniu tej Spotki
oraz zgtasza przystgpienie Spoétki do postepowania i wnosi o nieuwzglednienie odwotania w
zakresie w jakim wykonawcy wnoszg o wykluczenie z postepowania X sp. z 0.0. W zadnym
miejscu pismo nie zawiera wskazania, iz X dziata w imieniu wykonawcéw wspdinie
ubiegajagcych sie o zamowienie, z zatgczonych do pisma: petnomocnictwa, udzielonego
wyfacznie przez X sp. z 0.0. oraz odpisu z KRS wyfacznie tej spétki, wynika, iz przystapienie
zostato zgtoszone samodzielnie przez ten podmiot.

W zwigzku z tym Spodtka ta nie mogta skutecznie przystgpié¢ do postepowania odwotawczego
wszczetego na skutek odwotania wniesionego przez Odwotujgcego, a w konsekwencji nie stata
sie uczestnikiem tego postepowania.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 544/18 zarzut naruszenia art. 186 ust. 2
ustawy Pzp

»lzba ustalita, ze w dniu 19 lutego 2018 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec postanowien
specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia. Zarzuty podniesione w tym odwotaniu zostaty
w dniu 28 lutego 2018 r. uwzglednione przez Zamawiajgcego w catosci, w zwigzku z czym
Krajowa lzba Odwotawcza postanowieniem z 5 marca 2018 r. (sygn. akt KIO 304/18) umorzyta
postepowanie odwotawcze.

W dniu 13 marca 2018 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci SIWZ.

Przywotane w odwotaniu brzmienie zaskarzonych postanowien SIWZ sprzed zmiany oraz po
zmianie jest zgodne ze stanem faktycznym i bezsporne miedzy stronami.

W pierwszej kolejnosci zauwazenia wymaga, ze odwotanie wniesione wobec zmienionych
postanowien SIWZ ograniczato sie do zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.
Odwotujacy nie sformutowat zadnych innych zarzutéw, odnoszacych sie merytorycznie do
zgodnosci zaskarzonych postanowien SIWZ z przepisami ustawy, a jedynie skoncentrowat sie
na czysto formalnej stronie wprowadzonych zmian, wskazujgc na ich niezgodnosc¢ z zagdaniami
odwotania uwzglednionego przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do tak sformutowanego odwotania stwierdzi¢ nalezy, nie mozna skutecznie
podnosi¢ samoistnego zarzutu dotyczgcego art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, ewentualne naruszenie
tego przepisu nie jest bowiem wystarczajgcg podstawg do uwzglednienia odwotania, bez
poddania kontroli Izby merytorycznej prawidtowosci zaskarzonych czynnosci, ktére zostaty
podjete w wykonaniu zgdan uwzglednionego odwotania. Poglad taki zostat wielokrotnie
wyrazony w orzecznictwie lzby, np. w wyrokach o sygn. akt: KIO 1124/16, KIO 2296/12, KIO
2804/12.

Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku dokonania czynnosci niezgodnie z zgdaniami
uwzglednionego odwotania, wykonawcom przystuguje prawo korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej (w przeciwienstwie do sytuacji, gdy czynnosci zamawiajgcego sg zgodne ze
zgtoszonymi zgdaniami — wéwczas odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust.
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2 pkt 5 ustawy Pzp). W takim przypadku kwestia prawidtowosci tych czynnosci moze podlegac
ocenie lzby, ale pod katem ich zgodnosci z przepisami prawa okres$lajgcymi obowigzki
zamawiajgcego odnoszace sie do danych czynnosci (z materialnoprawnymi normami
zawartymi w ustawie), nie zas z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Innymi stowy, wykonawca, ktéry
twierdzi, ze zamawiajgcy nie wykonat zagdan uwzglednionego odwotania, ma prawo zaskarzy¢
nowe brzmienie SIWZ, ktére tych zgdan nie realizuje, ale musi podnie$é zarzuty merytoryczne,
oparte o przepisy ustawy odnoszgace sie do ksztattowania tresci SIWZ.

Przyjecie stanowiska przeciwnego, zgodnie z ktdrym odwotanie podlega uwzglednieniu
w przypadku stwierdzenia — jedynie od strony formalnej — ze zamawiajacy nie zrealizowat
zadan uwzglednionego przez siebie odwotania, mogtoby prowadzi¢ do niedopuszczalnej
sytuacji nakazywania egzekwowalnymi wyrokami Izby wykonywania czynnosci niezgodnych
z przepisami prawa. Zamawiajgcy moze bowiem uwzgledni¢ zarzuty odwotania, ktére sa
niezasadne (uwzglednienie zarzutdow przez zamawiajgcego nie podlega kontroli Izby)
i zobowigzaé¢ sie w ten sposéb do realizacji zadan, ktérych skutek bedzie niezgodny
z przepisami prawa. W takiej sytuacji Izba musiataby uwzgledni¢ odwotanie oparte o zarzut
naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp i nakaza¢ Zamawiajacego wykonanie czynnosci
niezgodnych z prawem. Poniewaz sytuacja taka jest nie do zaakceptowania, w orzecznictwie
Izby zwraca sie uwage na konieczno$¢ takiej interpretacji ww. przepisu, ktéra uwzglednia cele
procedury udzielania zamdwien publicznych i zasady catego porzadku prawnego. Interpretacja
ta prowadzi do wniosku, ze norma wynikajgca z art. 186 ust. 2 ustawy wywotuje skutki
procesowe w toku postepowania odwotfawczego, nie stanowi jednak samodzielnej normy
materialnoprawnej, ktérej naruszenie mogtoby stanowi¢ podstawe do nakazania
zamawiajgcemu dokonania jakichkolwiek czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Takie wtasnie wynikajgce z orzecznictwa lzby wnioski, ktdre sktad orzekajacy
W niniejszej sprawie w petni podziela, zostaty przedstawione w Zatgczniku nr 1 do Uchwaty Nr
3/2013 Zgromadzenia Ogdlnego Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 lipca 2013 r. Informacja
o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2012 r.

W zwigzku z tym, ze w przedmiotowej sprawie Odwotujacy ograniczyt sie do zarzutu natury
formalnej (tj. naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy poprzez niewykonanie zgdan odwotania, ktore
Zamawiajgcy uwzglednit), nie podejmujac opartej na normach materialnoprawnych polemiki
z nowym brzmieniem postanowien SIWZ, Izba nie mogta oceni¢ zaskarzonych postanowien od
strony merytorycznej, zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp lzba nie moze orzekaé co
do zarzutéw, ktoére nie byty zawarte w odwotaniu.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok SO w Warszawie z dnia 12 stycznia 2018 r., sygn. akt XXIll Ga 1887/17 - opis
przedmiotu zamdwienia

tekst orzeczenia
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Wyrok SO w Warszawie z dnia 29 stycznia 2018 r., sygn. akt XXIIl Ga 1920/17 — uzupetnianie
dokumentoéw, relacja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

tekst orzeczenia

Wyrok SO we Wroctawiu z dnia 6 lutego 2018 r., sygn. akt XI Ga 692/17 — zaswiadczenie
o niekaralnosci, razaco niska cena

tekst orzeczenia
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Informator Urzedu Zamdwier Publicznych nr 2/2018

ANALIZY SYSTEMOWE

NR 6/2018

Biuletyn Informacyjny Urzedu Zamowien Publicznych
01.01.2018 — 30.06.2018

I. Rynek zamowien publicznych

Liczba opublikowanych ogtoszen

Miejsce publikacji
Rodzaj ogtoszenia RAZEM
BzZP TED
Zamowienia publiczne

O zamowieniu 66 697 11 816 78 513
berpiecrenswa /o poduykonawsile 37 102 139
O udzieleniu zamoéwienia 57 973 13 030 71 003
O konkursie 41 11 52
O wynikach konkursu 45 84 129
O zmianie ogtoszenia 22 822 9 318* 32140
O zamiarze zawarcia umowy 1520 429 1949
O zmianie umowy 1432 196 1628
Informacyjne o planowanych zaméwieniach - 460 460
O profilu nabywcy - 15 15

Razem 150 567 35 461 186 028

Koncesje

O konces;i 6 3 9
Wstepne ogtoszenie informacyjne 0 0 0
O zmianie ogtoszenia 2 0 2
O zamiarze zawarcia umowy koncesiji 0 0 0
O zawarciu umowy koncesiji 4 1 5
O zmianie umowy koncesji 0 4 4

Razem 12 8 20

* - ogtoszenia dotyczace sprostowania

Postepowania wszczete wedtug rodzaju zaméwienia

Rodzaj zaméwienia BZP TED Ogotem
Roboty budowlane 50,88% 10,76% 44,79%
Dostawy 27,94% 52,82% 31,72%
Ustugi 21,18% 36,42% 23,49%
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Postepowania wszczete wedtug trybu postepowania

Tryb BZP TED Ogoétem
Przetarg nieograniczony 99,39% 98,51% 99,26%
Przetarg ograniczony 0,21% 1,07% 0,34%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,04% 0,24% 0,07%
Dialog konkurencyjny 0,03% 0,16% 0,05%
Partnerstwo innowacyjne 0,01% 0,02% 0,01%
Licytacja elektroniczna 0,32% - 0,27%

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

Odsetek postepowan
Kryterium
y bu?:mc:ltgne dostawy ustugi Ogotem
Cena jako jedyne 2% 22% 11% 9%
kryterium
Cena i inne kryteria 98% 78% 89% 91%
Kryteria oceny ofert — TED
(zamowienia o wartosci powyzej progow UE)
Odsetek postepowan
Kryterium
y bu'::vsltgne dostawy ustugi Ogobtem
wona Jako jedyne 12% 25% 23% 23%
ryterium
Cena i inne kryteria 88% 75% 77% 77%

Postepowania, w ktorych przewidziano zaliczkowanie
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Liczba

Rodzaj zaméwienia . Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 310 0,91%
Dostawy 42 0,23%
Ustugi 69 0,49%
Razem 421 0,63%

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

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

Rodzaj zaméwienia Liczba . Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 41 0,12%
Dostawy 36 0,19%
Ustugi 82 0,58%
Razem 159 0,24%
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Postepowania, w ktérych przewidziano uniewaznienie postepowania w przypadku nie

przyznania srodkéw pochodzacych z budzetu UE i in.
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

. T Liczba
Rodzaj zaméwienia postepowan Odsetek
Roboty budowlane 2 260 6,66%
Dostawy 783 4,20%
Ustugi 709 5,02%
Razem 3752 5,63%

Postepowania, w ktorych przewidziano zmiany postanowien zawartej umowy

w stosunku do tresci oferty
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

. L. Liczba
Rodzaj zaméwienia postepowar Odsetek
Roboty budowlane 31858 93,89%
Dostawy 14 304 76,75%
Ustugi 11 655 82,50%
Razem 57 817 86,69%

Postepowania, w ktorych przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamoéwienia

przeprowadzono dialog techniczny
(zamowienia powyzej wartosci okreslonej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progow UE)

. e Liczba
Rodzaj zaméwienia postepowar Odsetek
Roboty budowlane 45 0,13%
Dostawy 42 0,23%
Ustugi 31 0,22%
Razem 118 0,18%
Zamdwienia udzielone wedlug rodzaju zaméwienia
Rodzaj zaméwienia BZP TED Ogoétem
Roboty budowlane 39,55% 7,55% 33,68%
Dostawy 32,92% 45,36% 35,20%
Ustugi 27,53% 47,09% 31,12%
Zamowienia udzielone wedtug trybu postepowania
Tryb BZP TED Ogoétem
Przetarg nieograniczony 91,20% 89,35% 90,84%
Przetarg ograniczony 0,27% 217% 0,62%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,03% 1,01% 0,21%
Negocjacje bez ogtoszenia 0,10% 7,39%* 1,44%
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,07% 0,03%
Wolna reka 6,96% - 5,68%
Zapytanie o cene 1,12% - 0,92%
Partnerstwo innowacyjne 0,00% 0,01% 0,01%
Licytacja elektroniczna 0,30% - 0,25%

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

Liczba ofert
Rodzaj zaméwienia
skladanych odrzucanych
Roboty budowlane 2,72 1,54
Dostawy 2,11 1,36
Ustugi 2,35 1,40
Srednio 2,30 1,42

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

Kategorie zamawiajacych Udziatl
Administracja rzgdowa centralna 2,19%
Administracja rzgdowa terenowa 2,67%
Administracja samorzgdowa 41,97%
Jednostki organizacyjne administracji samorzgdowe;j 6,19%
Podmiot prawa publicznego 13,50%

Zamawiajacy udzielajgcy zamowien, o ktérym mowa w art. 3 ust.

0,
1 pkt 5 ustawy Pzp 0,11%
Zamawiajgcy udzielajgcy zamowien sektorowych 2,65%
Inny 30,73%

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

Kategorie zamawiajgcych Udziaf procentowy

9 Jacy roboty budowlane dostawy ustugi
Administracja rzgdowa centralna 18,07% 25,59% 56,33%
Administracja rzgdowa terenowa 18,20% 39,50% 42,30%
Administracja samorzgdowa 54,61% 15,35% 30,04%
Jednostki organizacyjne 39,75% 33,93% 26,32%
administracji samorzadowej ' ’ ’
Podmiot prawa publicznego 12,11% 59,88% 28,01%
Zamawiajgcy udzielajgcy
zamoéwien, o ktérym mowa w art. 54,67% 30,67% 14,67%
3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
Zamawiajgcy udzielajgcy o o o
zamowien sektorowych 17,45% 33,67% 48,88%
Inny 17,13% 52,20% 30,67%
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Struktura procentowa trybow udzielania zaméwien
wedtug kategorii zamawiajgcych
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonej 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 | gg 55 | 027 | 000 | 013 | 013 | 1023 | 1,06 | 000 | 013
centralna

Administracja rzgdowa

81,83 | 3,12 0,00 0,00 0,00 11,23 | 2,57 0,00 1,25
terenowa

Administracja

92,28 | 0,13 0,01 0,03 0,01 6,43 0,60 0,00 0,50
samorzadowa

Jednostki organizacyjne
administracji 92,67 | 0,14 0,02 0,02 0,05 5,34 1,70 0,00 0,07
samorzadowej

Podmiot prawa

publicznego 90,23 | 0,17 | 0,03 | 0,11 0,08 | 856 | 0,79 | 0,00 | 0,03

Zamawiajgcy udzielajgcy
zamoéwien, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp

96,00 | 0,00 | 0,00 | 0,00 | 0,00 | 267 | 1,33 | 0,00 | 0,00

Zamawiajgcy udzielajgcy

93,88 | 0,00 | 0,00 | 0,00 | 0,00 | 6,12 | 0,00 | 0,00 | 0,00
zamoéwien sektorowych

Inny 90,30 | 0,34 | 0,08 | 0,23 | 0,01 7,14 1,84 | 0,00 | 0,08
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Liczba zaméwien udzielonych polskim wykonawcom na rynkach innych panstw cztonkowskich UE
z uwzglednieniem wartosci tych zaméwien*

Panstwo Liczba kontraktow Rodzaj zaméwienia Réwnowartos¢ w EUR

. . 15400 000 EUR
Belgia 3 3 xustugi w czesci ogtoszen brak danych
Butgaria 1 1 x ustugi 32 382 EUR
Czechy 6 3 x dostawy 23 136 920 EUR

3 x ustugi
Dania 1 1 x dostawy 940 216 EUR
Estonia 1 1 x ustugi 4 800 EUR
Finlandia 1 1 x dostawy 362 381 EUR
Francja 1 1 x dostawy 898 000 EUR
Grecja 1 1 x dostawy 4 750 EUR
Irlandia 1 1 x ustugi 297 633 EUR
Litwa 2 2 x dostawy 22 906 000 EUR
Luksemburg 1 1 x ustugi 6 500 000 EUR
totwa 1 1 x dostawy 239 043 EUR

2 x roboty budowlane

Niemcy 6 3 x dostawy -~ ! ,603 404 EUR
. w czesci ogtoszen brak danych

1 x ustugi
Stowacja 1 1 x dostawy 1668 000 EUR
Szwecja 3 2 x dostawy 2 988 436 EUR

1 X ustugi

4 x dostawy
Wegry 6 2 x ustugi 6 408 860 EUR
1 x dostawy 1834 376 EUR
Wiochy 2 1 x ustugi w czesci ogtoszen brak danych
2 x roboty budowlane
Razem 38 21 x dostawy 85 225 201 EUR
15 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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Liczba zaméwien udzielonych przez polskich zamawiajgcych wykonawcom zagranicznym z uwzglednieniem wartosci tych zamowien*

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

Panstwo roboty budowlane dostawy ustugi konkurs Razem

Austria 2 64 580 886 4 33661 100 1 4642 300 7 102 884 286
Belgia 18 7 091 805 1 3004 616 19 10 096 421
Brazylia 1 4147 079 1 4147 079
Bulgaria 13 187 901 6 13 187 901
Chiny 1 229 710 642 1 229 710 642
Czechy 30 74 887 639 6 42 530 218 36 117 417 857
Cypr 1 40 889 300 1 40 889 300
Finlandia 1 18 327 000 1 18 327 000
Francja 7 18 714 223 10 57 563 221 17 76 277 444
Hiszpania 6 647 513 687 2 3018 190 5 77 391 068 13 727 922 945
Holandia 11 66 830 414 2 4 845 419 13 71 675 833
Irlandia 65 8 861 101 3 1416 256 68 10 277 357
Izrael 1 3 376 061 1 3 376 061
Lichtenstein 1 b.d. 1 b.d.
Litwa 2 1742000 1 6721419 3 8 463 419
Luksemburg 1 62 519 650 1 62 519 650
Niemcy 1 44 000 000 33 96 378 294 12 99 516 569 46 239 894 863
Norwegia 1 2490 000 1 13 100 000 2 15 590 000
Rumunia 1 167 133 000 1 167 133 000
Stowacja 5114 285 1 1740000 3 6 854 285
Stowenia 1 13145175 1 13145175
Szwajcaria 24 19 045 584 2 2 461 565 26 21 507 149
Szwecja 10 89 942 520 10 89 942 520
Tajlandia 1 2900 000 1 2900 000
Turcja 1 b.d. 1 b.d.
USA 2 2443548 6 17 361 335 8 19 804 883
Wegry 1 566 570 1 3009 810 2 3 576 380
Wielka Brytania 75 49 311 095 9 120 486 073 84 169 797 168
Wiochy 3 1037 195716 4 27 449 393 7 1064 645 109

Razem 10 985 805 215 305 1780 399 599 66 545 758 914 0 0 381 3311963 728

* - dane na podstawie siedziby wykonawcy wskazanej w tresci ogtoszen o udzieleniu zamoéwienia zamieszczonych w Dzienniku Urzedowym UE (strona
internetowa TED). Nie podlega badaniu struktura kapitatowa wykonawcy.
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I1. Kontrola udzielania zamowien publicznych

Kontrole uprzednie

Kontrole Liczba
Wszczete 206
Zakonczone 202
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Odstgpiono od kontroli 102 50%
Nie stwierdzono naruszen 51 25%
Stwierdzono naruszenia 49 25%
w tym:
1 2%
zalecenie uniewaznienia 8 16%
zalecenie usuniecia naruszenh
40 82%
naruszenia formalne
(bez zalecen)
Kontrole dorazne
Kontrole Liczba
Wszczete 18
Zakonczone 17
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy Pzp 1 6%
Brak naruszen 1 6%
. . 88%
Stwierdzono naruszenia 15
W tym:
zawiadomienie RDFP 0 -

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)

zawiadomienie RDFP

Kontrole Liczba
Wszczete 3
Zakonczone 3

Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 0 0%
Stwierdzono naruszenia 3 100%
w tym:
uchybienia formalne 3 100%
zalecenie uniewaznienia 0 0%
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Postepowania wyjasniajace

Postepowania wyjasniajace Liczba
Wszczete 99
Zakonczone 180
Wyniki postepowan Liczba Struktura procentowa
przekazane do kontroli 19 1%
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I11. Srodki ochrony prawnej

Liczba odwotan i sposéb ich rozstrzygniecia

Liczba
Whiesiono ogdtem 1291
Rozpatrzono ogoétem 1303

Sposob rozpatrzenia Liczba Rozktad procentowy

Zwrocone 96 7%
Odrzucone 34 3%
Umorzone postepowanie 239 18%
Wzglednions preos samaniajaceyo 224 17%
Oddalone 400 31%
Uwzglednione 310 24%

Odwotania wnoszone w zaleznosci od rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zaméwienia 2018 . 2017 r.
Roboty budowlane 21% 24%
Dostawy 35% 34%
Ustugi 44% 42%

Liczba skarg na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej

whniesionych do sgdéw

do liczby rozpatrzonych odwotan

Skargi 2018 r. 2017 r.
Liczba wniesionych skarg 89 99
Odsetek ilosci wniesionych skarg w stosunku 7% 7%

Przygotowat:

Departament Informacji, Edukacji i Analiz Systemowych
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Zespol redakcyjny Informatora UZP:

Izabela Fundowicz Joanna Orzel
Wojciech Michalski Joanna Rzepecka
Marta Wosiecka Karol Kacprzak

pod kierunkiem Anity Wichniak-Olczak

KONTAKT:
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ul. Postgpu 17a, 02-676 Warszawa

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



