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AKTUALNOSCI

SYSTEM ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
i REGULACJE PRAWNE

» Projekt nowej ustawy Prawo zamoéwien publicznych skierowany
do uzgodnien

W dniu 24 stycznia 2019 r. projekt ustawy Prawo zamdwien publicznych zostat skierowany
do uzgodnien, opiniowania i konsultacji publicznych.

Projekt nowej ustawy zostat opracowany wspdlnie przez Ministerstwo Przedsiebiorczosci
i Technologii oraz Urzad Zamdwien Publicznych.

Celem opracowania nowej ustawy jest wprowadzenie spdjnych i przejrzystych regulacji
zawierajgcych rozwigzania oparte na efektywnosci i transparentnosci udzielanych zamoéwien
publicznych, uwzgledniajacych jednoczesnie role zamdwien publicznych w ksztattowaniu
polityki pafstwa na rzecz wspierania innowacyjnosci i nowych technologii w zamdwieniach
publicznych, a takze rozwoju matych i srednich przedsiebiorstw.

Projekt ustawy wprowadza konkretne rozwigzania oczekiwane przez uczestnikdw rynku
zamowien publicznych, w szczegdlnosci: odrebng i elastyczng procedure udzielania zaméwien
o wartosci ponizej progdw unijnych, mozliwos¢ negocjowania ofert w celu ich ulepszenia,
jeden sad wtasciwy do rozpoznawania skarg, obnizenie wysokosci optat sgdowych czy nowe
reguty dotyczace waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.

Istotng nowoscig jest wprowadzenie do ustawy regulacji dotyczacych postepowania
koncyliacyjnego w przypadku sporow powstatych w trakcie realizacji umowy w sprawie
zamowienia publicznego o duzej wartosci. Rozwigzanie to jest uzasadnione przede wszystkim
potrzebg zapewnienia instrumentéw, ktére zwiekszg szanse na ugodowe i zadowalajgce obie
strony rozwigzanie sporu.

Wraz z projektem ustawy Prawo zaméwien publicznych przygotowany zostat projekt ustawy
— Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamdwien publicznych, ktéry zawiera propozycje
zmian w innych ustawach, wynikajgcych z projektowanych zmian w nowej ustawie Prawo
zamowien publicznych, a takze regulacje intertemporalne zwigzane z wejsciem w zycie nowej
ustawy. Przewiduje sie, ze nowa ustawa Prawo zamdwien publicznych wejdzie w zycie z dniem
1 stycznia 2020 r.

Projekty ww. ustaw wraz z uzasadnieniem zostaty zamieszczone na stronie Rzgdowego
Centrum Legislacji w zaktadce Rzgdowy Proces Legislacyjny. Zachecamy zatem do zapoznania
sie z projektowanymi regulacjami oraz wspoétuczestniczenia w procesie legislacyjnym.

Projekt ustawy — Prawo zamowien publicznych

Projekt ustawy — Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo zamdwien publicznych



https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12320355
https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12320354
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» Ustawa o elektronicznym fakturowaniu w zamoéwieniach publicznych

W Dzienniku Ustaw RP zostata ogtoszona ustawa z dnia 9 listopada 2018 r. o elektronicznym
fakturowaniu w zamdwieniach publicznych, koncesjach na roboty budowlane lub ustugi oraz
partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. poz. 2191).

Przedmiotowa ustawa okresla m.in. zasady przesytania drogg elektroniczng
ustrukturyzowanych faktur elektronicznych oraz innych ustrukturyzowanych dokumentow
elektronicznych (m.in. zamdwienie towaru lub ustugi, zawiadomienie o zblizajacej sie
dostawie, potwierdzenie odbioru towaru lub ustugi, faktura korygujgca, dowdd ksiegowy)
zwigzanych z realizacjg zaméwien publicznych, koncesji na roboty budowlane lub ustugi oraz
partnerstwa publiczno-prywatnego, za posrednictwem systemu teleinformatycznego
tj. platformy elektronicznego fakturowania.

Ustawa nakfada na zamawiajgcych obowigzek odbierania od wykonawcy faktur
elektronicznych za posrednictwem platformy elektronicznego fakturowania. Ponadto
wprowadza mozliwo$¢ wysytania i odbierania t3 drogg innych ustrukturyzowanych
dokumentéw elektronicznych zwigzanych z realizacja zamoéwienn publicznych lub umoéw
koncesji na roboty budowlane lub ustugi, jezeli obie strony wyrazg zgode na taki sposéb
przekazania dokumentéw (art. 4 ustawy).

Ustawa nie bedzie miata zastosowania do:
1. zamowien publicznych, o ktérych mowa w art. 4 pkt 5 i 5b oraz art. 4b ust. 1 pkt 1-3,
5 i 6 ustawy — Prawo zamdwien publicznych;
2. umoéw koncesji, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. d ustawy o umowie konces;ji
(art. 3 ustawy).

Przewidziana zostata réwniez mozliwos$¢ wytgczenia obowigzku elektronicznego fakturowania
w stosunku do zamoéwien publicznych oraz umdéw koncesji na roboty budowlane lub ustugi, do
ktérych nie ma zastosowania ustawa — Prawo zaméwien publicznych, ustawa o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi oraz ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym,
pod warunkiem poinformowania o tym fakcie wykonawcy w umowie lub dokumentach
wszczynajgcych postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, o zawarcie umowy
konces;ji albo w sprawie wyboru partnera prywatnego (art. 4 ust. 3 ustawy).

Ustawa wchodzi w zycie z dniem 18 kwietnia 2019 r., z wyjatkiem przepisow art. 9 ust. 3
i art. 13, ktore weszty z dniem 1 stycznia 2019 r.

Ponadto zgodnie z przepisami przejSciowymi (art. 12 ustawy), w stosunku do zamdéwien
publicznych, o ktérych mowa w art. 4 pkt 8 ustawy — Prawo zaméwien publicznych, uméw
koncesji, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi, oraz umdéw o partnerstwie publiczno-prywatnym,
o ktorych mowa w art. 4 ust. 3 ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-
prywatnym, przepisy ustawy stosuje sie od dnia 1 sierpnia 2019 r.



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 4/2018

Przepisdw ustawy nie bedzie sie stosowato do postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego, postepowan o zawarcie umowy koncesji oraz postepowan w sprawie wyboru
partnera prywatnego, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem wejscia w zycie ustawy, oraz
do umoéw zawartych w wyniku takich postepowan.

Ustawa nie odnosi sie do kwestii petnej elektronizacji postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego. W S$wietle zakresu stosowania przedmiotowej ustawy, korzystanie przez
zamawiajgcego z platformy elektronicznego fakturowania bedzie dotyczyto wytgcznie etapu
zwigzanego z realizacjg zamowienia publicznego.

Tekst ustawy zostat udostepniony na stronach Dziennika Ustaw:
http://www.dziennikustaw.gov.pl/du/2018/2191/1

Uzasadnienie do projektu tej ustawy jest dostepne na stronach Sejmu RP:
http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=2888

» Zmiany w przepisach ustawy - Prawo zamdéwien publicznych

1 stycznia 2019 r. weszty w zycie zmiany w przepisach ustawy - Prawo zamdwien publicznych,
wprowadzone ustawg z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych
(Dz. U. poz. 2215).

W art. 120 ustawy o pracowniczych planach kapitatowych, zwanej dalej ,ustawg o PPK”,
dokonano zmiany ustawy - Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej ,,ustawg Pzp” majacej
na celu rozszerzenie przestanki wytaczajgcej stosowanie tej ustawy zawartej w art. 4
pkt 4 odnoszgcej sie do umdw z zakresu prawa pracy.

Zmiana przepisu polega na uzupetnieniu przepisu o ,,umowy o zarzgdzanie pracowniczymi
planami kapitatowymi”.

Art. 4 pkt 4 ustawy Pzp otrzymat brzmienie:

,4) umoéw z zakresu prawa pracy, w tym umow o zarzadzanie pracowniczymi planami
kapitatowymi, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych
planach kapitatowych (Dz. U. ...);".

W art. 142 w ust. 5 ustawy Pzp zostat dodany pkt 4 w brzmieniu:

»4) zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych”.

Dodanie tego przepisu spowoduje koniecznos¢ uwzglednienia w umowach zawieranych na
okres dtuzszy niz 12 miesiecy postanowien o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy réwniez w przypadku zmiany zasad gromadzenia
i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, jezeli zmiany te bedg miaty wptyw
na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce.


http://www.dziennikustaw.gov.pl/du/2018/2191/1
http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=2888
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W art. 135 ustawy o PPK wprowadzono przepis przejsciowy w zwigzku z natozeniem na
wszystkie podmioty zatrudniajgce obowigzkdw wynikajgcych z zawarcia umowy
o prowadzenie PPK, zgodnie z ktérym wykonawca bedzie mégt sie zwrdci¢ do zamawiajgcego
z pisemnym wnioskiem o przeprowadzenie negocjacji dotyczgcych zawarcia porozumienia
w sprawie odpowiedniej zmiany wynagrodzenia rozumianej jako suma wzrostu kosztéw
realizacji zamdwienia publicznego wynikajgca z wptat do PPK przez podmioty zatrudniajgce
uczestniczace w realizacji zamowienia publicznego.

Zgodnie z uzasadnieniem do ustawy o PPK wprowadzenie zmiany w art. 4 pkt 4 ustawy Pzp
wynika stad, ze mozliwo$é zawarcia umowy o zarzgdzanie PPK jest $cisle zwigzana z umowa
o prace, bowiem nie mozna jej zawrzec bez istniejgcego zatrudnienia — zgodnie z projektem
ustawy o PPK podmiot zatrudniajgcy moze zawrze¢ umowe o zarzgdzanie PPK, jesli zatrudnia
co najmniej jedng osobe. Dodatkowo gromadzenie $Srodkéw w PPK nastepuje jedynie podczas
trwania zatrudnienia, a wiec tylko wtedy srodki trafiajg do instytucji finansowej wybranej
przez podmiot zatrudniajgcy. Przy wyborze instytucji finansowe] zarzgdzajgcej PPK
zamawiajgcy, na ktérych zostat natozony powyiszy obowigzek nie beda mieli obowigzku
stosowania przepiséw ustawy Pzp.

Natomiast, w przypadku wynikajgcej z zawarcia umowy o prowadzenie PPK waloryzacji
kosztéw realizacji zamowienia publicznego wszczetego przed dniem wejscia w zycie ustawy
o PPK, wykonawca bedzie mogt sie zwrdécic do zamawiajgcego z pisemnym wnioskiem
o przeprowadzenie negocjacji dotyczgcych zawarcia porozumienia w sprawie odpowiedniej
zmiany wynagrodzenia, rozumianej jako suma wzrostu kosztédw realizacji zamdwienia
publicznego wynikajgca z wpfat do PPK przez podmioty zatrudniajgce, uczestniczgce
w realizacji zamoéwienia publicznego. Intencjg przedmiotowej propozycji jest uregulowanie
kwestii odnoszgcej sie do sposobu okreslenia zmiany wynagrodzenia podmiotu
zatrudniajgcego w przypadku, w ktérym przed dniem wejscia w zycie projektowanej ustawy
wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, a nastepnie zawart umowe
o prowadzenie PPK, co wptyneto na wzrost kosztow wszczetego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Tekst ustawy z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych zostat
udostepniony na stronach Dziennika Ustaw:
http://www.dziennikustaw.gov.pl/DU/2018/2215/1

Uzasadnienie do projektu tej ustawy jest dostepne na stronach Sejmu RP:
http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=2811

» Informacja na temat skutkow Brexitu w obszarze zamdéwien
publicznych

W zwigzku ze ztozeniem w dniu 29 marca 2017 r. przez Wielkg Brytanie notyfikacji Radzie
Europejskiej o zamiarze wystgpienia z Unii Europejskiej oraz z Europejskiej Wspolnoty Energii


http://www.dziennikustaw.gov.pl/DU/2018/2215/1
http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=2811
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Atomowej, zdniem 30 marca 2019 r. Wielka Brytania przestanie by¢ paristwem cztonkowskim
Unii Europejskiej.

Wystgpienie Wielkiej Brytanii z UE pociggnie za sobg skutki dla obywateli, przedsiebiorstw
i organdw administracji, zaréwno w Wielkiej Brytanii, jak i w Unii Europejskiej. Skutki dotyczy¢
beda réwniez procedur udzielania zamdwien publicznych w panstwach Unii Europejskiej, gdyz
wykonawcy, towary i ustugi z Wielkiej Brytanii utracg status wykonawcow, towardow i ustug
unijnych.

Celem zapewnienia tzw. uporzagdkowanego wyjscia Wielkiej Brytanii z Unii Europejskiej oraz
ztagodzenia skutkéw Brexitu podjete zostaty negocjacje miedzy Unig Europejska a Wielka
Brytanig dotyczace Umowy o wystgpieniu Zjednoczonego Krolestwa Wielkiej Brytanii
ilrlandii Pétnocnej z Unii Europejskiejoraz z Europejskiej Wspdlnoty Energii
Atomowej (Umowa Wyjscia). Wynegocjowana umowa, w obszarze zamodwien publicznych
przewiduje, ze w okresie przejsciowym - tj. do dnia 31 grudnia 2020 r., wykonawcy oraz
towary i ustugi pochodzagce 1z WielkiejBrytanii bedg traktowane na zasadach
dotychczasowych, czyli tak jak wykonawcy, towary i ustugi z UE. Ponadto, Umowa Wyjscia
potwierdza stosowanie przez Wielkg Brytanie unijnych zasad udzielania zamodwien
publicznych zawartych w stosownych regulacjach, w tym zwtaszcza zasady niedyskryminacji,
wobec wszczetych w okresie przejsciowym procedur o udzielenie zamdwienia publicznego lub
zawarcie umowy ramowe;j.

W sSwietle wynikow gtosowania w brytyjskim Parlamencie, ktéry 15 stycznia br.
odrzucit Umowe o wystgpieniu Zjednoczonego Krdlestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej
z Unii Europejskiej oraz z Europejskiej Wspdlnoty Energii Atomowej, realny jest takzie
scenariusz bezumownego wyjscia Wielkiej Brytanii z Unii Europejskie;j.

W przypadku bezumownego Brexitu, podstawg wzajemnych zobowigzywan Unii Europejskiej
oraz Wielkiej Brytanii dotyczacych dostepu do zamdwien publicznych bedg postanowienia
Porozumienia ws. Zamdéwien Rzadowych (GPA, tj. ,,Government Procurement Agreement”)
w wersji zrewidowanej w 2014 r. Poniewaz Wielka Brytania jest obecnie cztonkiem
zrewidowanego GPA jako jeden z krajow cztonkowskich UE, w wyniku Brexitu konieczne
bedzie zaktualizowanie statusu Wielkiej Brytanii w GPA. Obecnie trwajg prace w Komitecie
GPA nad projektem decyzji Komitetu, na podstawie ktérej Wielka Brytania bedzie mogta stac
sie podmiotem praw iobowigzkow okreslonych w GPA na zasadzie samodzielnego
cztfonkostwa. Obecnie nie jest jednak przesgdzone, kiedy Wielka Brytania stanie sie
samodzielnym cztonkiem GPA.

W sytuacji bezumownego Brexitu, z dniem 30 marca 2019 r., wykonawcy, towary i ustugi
pochodzgce z Wielkiej Brytanii powinny zatem by¢ traktowane jak pochodzace z panstwa
trzeciego, do ktérych zastosowanie znajdujg regulacje przewidziane w art. 7 ust. 1a, art. 131d
ust. 1 oraz art. 138c ust. 1 pkt 4) ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Dalsze informacje na temat wydarzen zwigzanych z wystgpieniem Wielkiej Brytanii z Unii
Europejskiej i ich wptywu na obszar zamdwien publicznych bedg na biezgco zamieszczane na
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stronie internetowej Urzedu. Zachecamy takie do zapoznania sie z informacjami
zamieszczonymi na stronach internetowych Ministerstwa Przedsiebiorczosci i Technologii
oraz Komisji Europejskiej.

Informacje dla przedsiebiorcéw, przygotowane w zwigzku z Brexitem przez Ministerstwo
Przedsiebiorczosci i Technologii: https://www.mpit.gov.pl/strony/zadania/brexit/

Zawiadomienie dla zainteresowanych stron - Wystgpienie Zjednoczonego Krdlestwa z UE
a przepisy UE w dziedzinie zamdwien publicznych — opublikowane przez KE w dniu 18 stycznia
2018 r.: https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/file_import/public_procurement_pl.pdf

Komunikat Komisji z 13.11.2018 r. Przygotowania do wystgpienia Zjednoczonego Krdlestwa
z Unii Europejskiej w dniu 30 marca 2019 r.: Plan dziatania awaryjnego COM (2018)
880: https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/PL/COM-2018-880-F1-PL-
MAIN-PART-1.PDF
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» Forum Praktyk Branzowych

W odpowiedzi na oczekiwania uczestnikow systemu zamdwien publicznych wyrazone
w trakcie konsultacji przeprowadzonych za posrednictwem strony internetowej zostato
uruchomione FORUM PRAKTYK BRANZOWYCH.

To miejsce wymiany wiedzy, doswiadczen i pogtebiania kompetencji w zakresie
specjalistycznych zaméwien branzowych. Mamy nadzieje, ze jako narzedzie stworzone na
Panstwa potrzeby Forum bedzie stanowié¢ wsparcie merytoryczne w praktyce
przygotowywanych przez Panstwa zamowien branzowych.

W zasobach Forum przewidziano m.in.:

- praktyczne przyktady branzowe,

- wskazania ich zastosowania,

- zapisy SIWZ dotyczgce specjalistycznych zamdwien.

Zachecamy Panstwa do wspéitworzenia Forum i przesytania przyktadow dobrych praktyk
branzowych. Materiaty prosimy przesyfac¢ na adres: praktyki_branzowe@uzp.gov.pl.

Requlamin Forum



https://www.mpit.gov.pl/strony/zadania/brexit/
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/file_import/public_procurement_pl.pdf
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/PL/COM-2018-880-F1-PL-MAIN-PART-1.PDF
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/PL/COM-2018-880-F1-PL-MAIN-PART-1.PDF
https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/wyniki-ankiety-uzp-dot.-udostepnienia-zakladki-forum-praktyk-branzowych
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/dobre-praktyki/forum-praktyk-branzowych
mailto:praktyki_branzowe@uzp.gov.pl
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/39831/Regulamin_Forum_Praktyk_Branzowych.pdf
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» Poradnik z katalogiem dobrych praktyk - Pozacenowe kryteria oceny
ofert

Urzad Zamowien Publicznych udostepnit na stronie internetowej praktyczny Poradnik
z katalogiem dobrych praktyk - KRYTERIA OCENY OFERT.

Mamy swiadomo$¢ trudnosci, jakie moze zamawiajgcym sprawia¢ wiasciwe stosowanie
kryteridw pozacenowych, co w obliczu obligatoryjnych regulacji prawnych w tym zakresie
skutkuje ucieczkg w kryteria niemajgce zwigzku z jakoscig, np. termin realizacji czy okres
gwarancji. Chcemy Panistwa wspomac, udostepniajgc w poradniku kryteria odnoszace sie do
jakosci, parametrow technicznych, funkcjonalnosci badz wtasciwosci estetycznych przedmiotu
zamoéwienia publicznego.

Poradnik zawiera przyktady kryteriow pozacenowych do tfatwego wykorzystania
w przygotowywanych postepowaniach. Sa to kryteria mozliwe do modyfikacji w zaleznosci od
celéw danego zamodwienia. W publikacji podano tez przyktady sposobdéw oceny kryteriow
pozacenowych.

Mamy nadzieje, ze materiat ten bedzie dla Panstwa konkretnym wsparciem w efektywnym
stosowaniu pozacenowych kryteriow oceny ofert iuzyskiwaniu nalezycie wykonanych
zamoéwien na mozliwie najkorzystniejszych warunkach rynkowych.

Poradnik zostat podzielony na dwie czesci. W pierwszej zarysowano zasady rzgdzgce oceng
ofert wzamodwieniach publicznych. W czesci tej zmierzyliSmy sie réwniez z mitami
dotyczacymi kryteriow oceny ofert — ukazujgc mozliwosci i przyktady praktycznego ich
zastosowania.

W drugiej czes$ci Poradnika przedstawiono katalog kilkudziesieciu dobrych praktyk w zakresie
kryteriow pozacenowych odnoszacych sie do wiekszosci wystepujacych w zamdwieniach
publicznych branz.

Pozacenowe kryteria oceny ofert - poradnik z katalogiem dobrych praktyk - cz. |

Pozacenowe kryteria oceny ofert - poradnik z katalogiem dobrych praktyk - cz. Il

Pozacenowe kryteria oceny ofert - poradnik z katalogiem dobrych praktyk - cz. Il (wersja

Word)

» Pozacenowe kryteria oceny ofert — konkurs Prezesa UZP

Pan Hubert Nowak, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych, zaprosit szerokie grono
uczestnikdw systemu zamoéwien publicznych do aktywnego wudziatu w procesie
upowszechnienia najlepszych praktyk w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego, ogtaszajgc Konkurs na pozacenowe kryteria oceny ofert.

Konkurs zostat uruchomiony z myslg o wzajemnym dzieleniu sie doswiadczeniami, wiedzg
i dobrymi pomystami w zakresie praktyki stosowania pozacenowych kryteriéw oceny ofert,
a przez to utatwieniu zamawiajgcym efektywnego ich stosowania w swoich postepowaniach.


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0011/40223/Pozacenowe-kryteria-oceny-ofert-cz.I.pdf
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https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0012/40224/Pozacenowe-kryteria-oceny-ofert-cz.II.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/word_doc/0013/40225/Pozacenowe-kryteria-oceny-ofert-cz.II.docx
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/word_doc/0013/40225/Pozacenowe-kryteria-oceny-ofert-cz.II.docx
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/dobre-praktyki/forum-dobrych-praktyk2/pozacenowe-kryteria-oceny-ofert-konkurs-prezesa-uzp
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Najlepsze przestane przyktady kryteriow pozacenowych zamieszczane bedg w Forum Dobrych
Praktyk na stronie UZP. Dzieki temu tworzymy zasdb dobrych, sprawdzonych praktyk
stosowanych w zamdwieniach publicznych, z ktérego w razie potrzeby moga korzystaé
WSZysCy zamawiajacy.

Obecnie trwa |l edycja Konkursu na pozacenowe kryteria oceny ofert. Kolejni uczestnicy moga

zgtaszac swoje kryteria, dzielgc sie efektywnymi rozwigzaniami w tym zakresie.

Liczymy na Panistwa zainteresowanie i podzielenie sie cenng wiedzg i doswiadczeniem
w stosowaniu jakosciowych kryteriow oceny ofert. Najlepsze zgtoszenia zostang
opublikowane w Forum Dobrych Praktyk na stronie internetowej UZP.

Konkurs zwienczy (po zakonczeniu wszystkich edycji) finalny wybér laureatéw, dla ktérych
przewidziane sg nagrody specjalne.

» Roczne sprawozdania o udzielonych zamoéwieniach (art. 98 Pzp)
Od 1 stycznia 2019 r. mozna sktadac roczne sprawozdania o zamowieniach udzielonych
w 2018 r.
Termin uptywa 1 marca 2019 r.

Formularz sprawozdania dostepny jest pod adresem http://sr.uzp.gov.pl, a dodatkowe

informacje tutaj.

WZORCOWE DOKUMENTY, INTERPRETACJE, OPRACOWANIA

» Wzorcowe dokumenty dotyczace postepowania odwotawczego
i dialogu technicznego

Na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych zamieszczone zostaty wzorcowe
dokumenty dotyczgce postepowania odwotawczego: odwofanie, odpowied? na odwotanie,
petnomocnictwo w postepowaniu odwotawczym, zgtoszenie przystgpienia w postepowaniu
odwofawczym, sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania,
whniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy oraz wniosek w sprawie kosztow postepowania
odwotawczego.

e odwotanie
e odpowiedZ na odwotanie

e petnomocnictwo w postepowaniu odwotawczym

e zgtoszenie przystapienia w postepowaniu odwotawczym

e sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajacego zarzutdw odwotania

e whniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy

e whniosek w sprawie kosztow postepowania odwotawczego
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Udostepniono  rowniez  wzorcowe dokumenty dotyczace dialogu technicznego,
uwzgledniajace aktualny stan prawny: Regulamin przeprowadzania dialogu technicznego,
Ogtoszenie o dialogu technicznym i Zgtoszenie do udziatu w dialogu technicznym.

e Regulamin przeprowadzania dialogu technicznego

e Ogtoszenie o dialogu technicznym

e Zgtoszenie do udziatu w dialogu technicznym

» Elektronizacja zamdwien publicznych. Moment wszczecia
postepowania a ustalenie wtasciwego stanu prawnego

Dla postepowan prowadzonych przez zamawiajgcych innych niz centralny zamawiajacy
o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne wszczetych od dnia 18 pazdziernika 2018 r.,
ustawodawca w art. 15 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, wskazat, iz komunikacja zamawiajgcego
z wykonawcami odbywa sie wytgcznie za pomocg Srodkéw komunikacji elektronicznej. Zatem
dla stwierdzenia, ze w postepowaniach o wartosci rownej lub przekraczajacej progi unijne nie
znajduje zastosowania peftna komunikacja elektroniczna, koniecznym jest ustalenie,
iz postepowania takie zostaty wszczete przed dniem 18 pazdziernika 2018 r.

Na gruncie przepiséw ustawy Pzp wszczecie postepowania o zamdwienie publiczne nastepuje
zasadniczo w dniu uzewnetrznienia woli zamawiajgcego, a wiec publikacji a nie przekazania
ogtoszenia. W sSwietle przepiséw ustawy Pzp postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego zamawiajgcy wszczyna zamieszczajgc ogtoszenie o zamowieniu w miejscu
publicznie dostepnym w swoje]j siedzibie oraz na stronie internetowej (por. art. 40 ust. 1
ustawy Pzp). Jednoczesnie, jezeli wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza progi unijne,
zamawiajgcy przekazuje ogtoszenie o zamdéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (por.
art. 40 ust. 3 ustawy Pzp). Powyzsze przepisy nalezy odczytywaé facznie z norma z art. 11
ust. 7d ustawy Pzp, ktdra stanowi, ze dla postepowan, w ktérych ogtoszenie przekazywane
jest do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, zamieszczenie ogtoszenia
0 zamowieniu w miejscu publicznie dostepnym (a zatem wszczecie postepowania), nie moze
nastgpi¢ wczesniej niz po jego publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo po
uptywie 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii
Europejskiej.

Tym samym, mozliwos¢ prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
o wartosci réwnej lub przekraczajacej progi unijne wedtug stanu prawnego obowigzujacego
do dnia 17 pazdziernika br., istnieje w odniesieniu do postepowan, w ktérych publikacja
ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku UE nastgpita najpdzniej w dniu 17 pazdziernika 2018 .
lub w ktdrych, po uptywie 48 godzin od otrzymania potwierdzenia przekazania ogtoszenia do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej, zamieszczono ogtoszenie w miejscu publicznie
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dostepnym, w siedzibie zamawiajgcego lub na stronie internetowej - najpdzniej w dniu
17 pazdziernika 2018 r.

W przypadku niedochowania powyzszego terminu zamawiajgcy zobowigzani sg do stosowania
petnej komunikacji elektronicznej w postepowaniach o wartosci réwnej lub przekraczajace;j
progi UE. W sytuacji gdy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie wskazano,
iz komunikacja zamawiajgcego z wykonawcami odbywad sie bedzie wytgcznie za pomoca
srodkow komunikacji elektronicznej, zamawiajacy maja mozliwos¢, zgodnie z art. 38 ust. 4
ustawy Pzp, dokonac jej zmiany przed terminem skfadania ofert.

Jednoczesnie przypominamy, ze obowigzek petnej elektronizacji postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie dotyczy zamdwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

» Wspolne udzielanie zamoéwien

W celu przyblizenia uczestnikom rynku zaméwien publicznych kwestii wspdlnego udzielania
zamowien, przygotowane zostato opracowanie dotyczgce tej tematyki, a takze
przyktadowe Porozumienie w zakresie wspdlnego przeprowadzenia postepowania i udzielenia
zamowienia publicznego z wyjasnieniami.

Wspdlne udzielanie zaméwien

» Dobre praktyki w zakresie pozyskiwania innowacyjnych rozwigzan
technologicznych w procedurze konkursowej

Jednym z gtéwnych celéw nowoczesnej administracji jest tworzenie ustug dla obywateli przy
wykorzystaniu innowacji i nowoczesnych technologii. Majgc powyzsze na wzgledzie, na stronie
internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych zamieszczono opracowanie pt. ,Dobre praktyki
w zakresie pozyskiwania innowacyjnych rozwiqzan technologicznych w procedurze
konkursowej”, przygotowane przez miedzyresortowy Zespdt do spraw Programu GovTech
Polska, powotany przez Prezesa Rady Ministrow. Opracowanie ma na celu przyblizenie
regulacji ustawy Pzp dotyczgcych konkursu, a takze przedstawienie mozliwosci, jakie daje
konkurs w zakupie narzedzi IT. Przedstawia rowniez przyktadowy sposdb postepowania
instytucji publicznych w procesie od identyfikacji potrzeby z zakresu IT do pozyskania
produktu.

Zapraszamy do zapoznania sie z trescig opracowania.

» Opracowania w zakresie oznakowan ekologicznych i spotecznych

W zwigzku z funkcjonujgcymi w przepisach unijnych dyrektyw w sprawie zamoéwien
publicznych oraz regulacjach ustawy Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. 2018 r. poz. 1986)
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mozliwosciami w zakresie wymagania etykiet (oznakowan) potwierdzajgcych m.in. spoteczne
czy ekologiczne cechy zamawianych robét budowlanych, dostaw i ustug w toku postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego, oddajemy do Panstwa dyspozycji opracowania
zawierajgce przyktadowe oznakowania, ktérych przyznawanie opiera sie na kryteriach
spotecznych lub ekologicznych.

Zarowno przepisy unijnych dyrektyw 2014/24/UE oraz 2014/25/UE, jak i przepisy ustawy
Prawo zamowien publicznych przewiduja mozliwos¢ okreslenia w opisie przedmiotu
zamowienia, kryteriach udzielenia zamdéwienia oraz w warunkach realizacji zamdwienia,
wymogu posiadania okreslonej etykiety (oznakowania), w tym m.in. etykiety spotecznej lub
ekologicznej. Rozwigzanie to zostato wskazane w motywie 75 preambuty dyrektywy
2014/24/UE oraz motywie 85 preambuty dyrektywy 2014/25/UE, a w zakresie normatywnym
uszczegdtowione w przepisie artykutu 43 dyrektywy klasycznej oraz w artykule 61 dyrektywy
sektorowej. Do powyzej wskazanych przepisow dyrektyw unijnych odwotuje sie polski
ustawodawca w artykule 30a ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U.z 2018 r. poz. 1986).

Zgodnie ze wspomnianymi regulacjami prawnymi wymodg posiadania okreslonego
oznakowania moze zosta¢ uwzgledniony w opisie przedmiotu zamdwienia, kryteriach
udzielenia zamodwienia lub w warunkach realizacji zamoéwienia, pod warunkiem
ze oznakowanie to spetnia tacznie wszystkie nastepujgce warunki:

a) wymagania dotyczace oznakowania dotyczg wytgcznie kryteriow, ktdre s zwigzane
z przedmiotem zamoéwienia, i s3 odpowiednie dla okreslenia cech robét budowlanych,
dostaw lub ustug bedacych przedmiotem tego zaméwienia;

b) wymagania dotyczgce oznakowania sg oparte na obiektywnie mozliwych do sprawdzenia
i niedyskryminujacych kryteriach;

c) warunki przyznawania oznakowania sg przyjmowane w drodze otwartej i przejrzystej
procedury, w ktérej mogg uczestniczyé wszystkie zainteresowane podmioty, w tym podmioty
nalezgce do administracji publicznej, konsumenci, partnerzy spoteczni, producenci,
dystrybutorzy oraz organizacje pozarzadowe;

d) oznakowania sg dostepne dla wszystkich zainteresowanych stron;

e) wymagania dotyczgce oznakowania sg okreslane przez podmiot trzeci, na ktory
wykonawca ubiegajgcy sie o oznakowanie nie moze wywiera¢ decydujgcego wptywu.

Instytucje zamawiajgce mogg wymagac posiadania przez zamawiane produkty i ustugi
konkretnych oznakowan, ale musza jednoczesnie zaakceptowaé wszystkie inne
oznakowania, ktére potwierdzajg, ze dane produkty i ustugi spetniajg rownowazne wymogi
jak te okreslone w wymaganej etykiecie. Ponadto, majgc na uwadze mozliwe ograniczenia w
ubieganiu sie o zamowienia publiczne przez wykonawcéw, ktdrzy w odpowiednim terminie
i z przyczyn niezaleznych od nich, nie majg mozliwosci uzyskania konkretnych etykiet
wskazanych przez instytucje zamawiajacg lub etykiet rGwnowaznych, zaréwno ustawodawca
unijny, jak i krajowy zobowigzat instytucje zamawiajace do akceptacji innych odpowiednich
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srodkéw dowodowych. Inne srodki dowodowe mogg obejmowac dokumentacje techniczng
producenta, o ile dany wykonawca dowiedzie, ze roboty budowlane, dostawy lub ustugi, ktére
sg przedmiotem zamowienia, spetniajg wymogi okreslonego oznakowania lub okreslone
wymogi wskazane przez instytucje zamawiajaca.

Decydujac sie na uwzglednienie wymogu posiadania przez zamawiane produkty i ustugi
konkretnego oznakowania, instytucja zamawiajagca musi pamieta¢ o zachowaniu zwigzku
z przedmiotem zamdwienia. Oznacza to, iz kryteria na jakich opiera sie przyznawanie danego
oznakowania muszg dotyczy¢ przedmiotu zamdwienia (robdt budowlanych, dostaw lub
ustug), ktéry ma by¢ zrealizowany w ramach danego zamdwienia publicznego, we wszystkich
aspektach oraz na wszystkich etapach jego cyklu zycia, ale nie muszg one by¢ istotng cecha
tego przedmiotu zamdwienia. W szczegdlnosci kryteria te mogg dotyczy¢ procesu produkgji,
dostarczania lub wprowadzania tych robét budowlanych, dostaw lub ustug na rynek albo
innego etapu cyklu zycia tych robét budowlanych, dostaw lub ustug. Analizujgc zwigzek
kryteriéw bedacych sktadowg poszczegdlnych etykiet z przedmiotem zamodwienia nalezy
pamietaé, iz warunek zwigzku z przedmiotem zamowienia wyklucza kryteria dotyczace
ogolnej polityki firmy, ktérych nie mozna uznac za czynnik charakteryzujgcy konkretny proces
produkcji lub dostarczania zakupionych robét budowlanych, dostaw lub ustug, co zostato
podkreslone w motywie 97 dyrektywy 24/2014/UE. Ustawodawca unijny stwierdza,
iz instytucje zamawiajgce nie powinny mie¢ zatem mozliwosci wymagania od oferentéow, by
prowadzili okresSlong polityke spotecznej Ilub srodowiskowej odpowiedzialnosci
przedsiebiorstw.

Jezeli zamawiajacy uzna ze nie wszystkie wymagania zwigzane z przyznawaniem produktom
i ustugom danego oznakowania sg konieczne przy okreslaniu przedmiotu zamoéwienia,
kryteriow oceny ofert czy warunkow realizacji zaméwienia moze odwota¢ sie tylko do
wybranych przez siebie wymagan pod warunkiem, iz dane oznakowanie spetnia warunki
okreslone w art. 30a ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Natomiast w przypadku, gdy przyznanie danego oznakowania opiera sie réwniez na
kryteriach, ktore nie sg zwigzane z przedmiotem zamoéwienia (warunek okreslony w art. 30a
ust. 5 ustawy Pzp), ale jednoczesnie spetnia wszystkie pozostate warunki wskazane w art. 30a
ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy nie moze wskazac¢ tego konkretnego oznakowania, ale moze
w opisie przedmiotu zamowienia odwotac sie tylko do wybranych wymogow okreslonych w
specyfikacji etykiety, ktore sg zwigzane z przedmiotem zamodwienia. W takim przypadku
wykonawcy, ktérzy na potwierdzenie spetnienia wymogdw okreslonych przez instytucje
zamawiajgcg przedstawiajg etykiety rownowazne lub inne odpowiednie srodki dowodowe,
muszg wykazac rownowaznos¢ tylko z tymi wybranymi przez zamawiajgcego kryteriami.

Oznakowania ekologiczne

Oznakowania o charakterze spotecznym
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DZIALANIA EDUKACYJNE

» ,,Umowa koncesji na roboty budowlane lub ustugi — regulacje
i praktyka”

14 grudnia 2018 r. w Warszawie odbyta sie zorganizowana przez UZP konferencja pt. ,,Umowa
koncesji na roboty budowlane lub ustugi — regulacje i praktyka”.

Konferencje otworzyta Pani Barbara Loba- Wiceprezes Urzedu Zamowien Publicznych.
Formalnoprawne podstawy zawierania uméw koncesyjnych zawarte w Ustawie o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi przedstawita Pani Agata Koztowska, ekspert
Instytutu Sobieskiego. W dalszej czesci konferencji omdwita ona réwniez ryzyka zwigzane
ze wspotpracg publiczno-prywatng i mozliwosci ich minimalizowania w celu unikniecia
negatywnych konsekwencji.

Na pytanie, kiedy i dlaczego partner prywatny jest wybierany w formule koncesji lub PPP
w trybie Ustawy o umowie koncesji, odpowiadat w swoim wystgpieniu ekspert z tego zakresu,
Pan Marcin Wawrzyniak.

Pan Mateusz Winiarz z Uniwersytetu Jagiellonskiego zaprezentowat temat koncesji na roboty
budowlane lub ustugi w Swietle ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych.

Praktyczne zagadnienia, w tym konkretne przypadki dotyczgce stosowania przepiséw Ustawy
o umowie koncesji wskazat Pan dr Rafat Cieslak z Uniwersytetu Warszawskiego.

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

Prezentacje wygtoszone podczas konferencji.

> "Problematyka antykorupcji i konfliktu interesow w zamoéwieniach
publicznych"

29 listopada 2018 r. w Warszawie odbyta sie zorganizowana przez Urzad Zamodwien
Publicznych  konferencja pt. ,Problematyka antykorupcji i konfliktu intereséw
w zamowieniach publicznych”.

Przedsiewziecie zrealizowane zostato w ramach projektu , Efektywne zamdwienia publiczne —
wzmocnienie potencjatu administracji” wspdtfinansowanego ze srodkdw UE w Programie
Operacyjnym Wiedza Edukacja Rozwdj, Os priorytetowa Il: Efektywne polityki publiczne dla
rynku pracy, gospodarki i edukacji, Dziatanie 2.18: Wysokiej jakosci ustugi administracyjne.

Uczestnikdw powitata Pani Barbara Loba, Wiceprezes Urzedu Zamowien Publicznych,
otwierajgc obrady konferencji i wskazujgc na istotng wage zagadnien stanowigcych przedmiot
spotkania, a majacych na celu minimalizowanie zagrozenia korupcjg w obszarach aktywnosci
instytucji wydatkujgcych srodki publiczne.
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Autor pierwszej prelekcji, Pan Krzysztof Krak - ekspert z obszaru antykorupcji w zamdwieniach
publicznych, zaprezentowat ,Ryzyka korupcyjne w zamoéwieniach publicznych”.

Nastepnie Pan Maciej Zelewski, ekspert z obszaru zméw przetargowych w zamdwieniach
publicznych, oméwit ,Relacje pomiedzy zamawiajgcym a oferentem - ryzyko zawigzania lub
umozliwienia zmowy przetargowe;j”.

Kolejne wystgpienie dotyczyto ,Analizy postepowan o udzielenie zamdwien publicznych
z uwzglednieniem oceny efektywnosci dziatania aktéw prawnych, bedacych w kompetencji
Prezesa UZP, pod katem obnizania ryzyka wystgpienia korupcji”. Przedstawita je
Pani Dominika Jura, ekspert z obszaru zamowien publicznych.

Z kolei Pani Matgorzata Stachowiak zaprezentowata prelekcje pt. ,Dopuszczalna prawem
uznaniowos$¢ zamawiajgcego na etapie przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego a zagrozenie korupcjg”. Temat ten w odniesieniu do etapu prowadzenia
postepowania oraz realizacji umowy kontynuowat Pan tukasz Jazwinski.

Prelekcje konferencyjne zamkneto wystgpienie Pana Grzegorza Makowskiego oraz
Pana Marcina Waszaka pt. ,Pakt uczciwos$ci w zamdwieniach publicznych”.

Prelekcje wygtoszone podczas konferencji.

» ,Funkcjonowanie systemu zamoéwien publicznych - raport
z przeprowadzonych badan”

23 listopada 2018 r. w Warszawie odbyfa sie konferencja Urzedu Zamoéwien Publicznych
pt. ,Funkcjonowanie systemu zamdwien publicznych — raport z przeprowadzonych badan”.

Przedsiewziecie zrealizowane zostato w ramach projektu , Efektywne zamdwienia publiczne —
wzmocnienie potencjatu administracji” wspdtfinansowanego ze srodkdw UE w Programie
Operacyjnym Wiedza Edukacja Rozwdj, Os priorytetowa Il: Efektywne polityki publiczne dla
rynku pracy, gospodarki i edukacji, Dziatanie 2.18: Wysokiej jakosci ustugi administracyjne.
Celem konferencji byto przedstawienie wynikdw badan zleconych przez Urzagd Zamodwien
Publicznych, bedacych jednym z komponentdow projektu , Efektywne zamdwienia publiczne -
wzmocnienie potencjatu administracji’. Badania te umozliwity ocene funkcjonowania
i potencjatu rynku zamowien publicznych w Polsce po nowelizacji przepisow zamdwien
publicznych z 2016 r. z perspektywy uczestnikdw tego rynku. Uzyskano pogtebiony obraz
funkcjonowania rynku zamoéwien publicznych, proceséw tam zachodzacych, barier
i nieprawidtowosci, wptywu zmian przepiséw na procedure udzielania zamdwien oraz potrzeb
i oczekiwan uczestnikdw rynku. Przeprowadzone badania i analizy objety rowniez obszar
zrownowazonych zaméwien publicznych w Polsce, dajgc obraz ich stanu w obecnej sytuacji.
Efektem przeprowadzonych badan sg dwa raporty, ktdre zostaty zaprezentowane podczas
konferencji.
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W konferencji wzieli udziat przedstawiciele zamawiajacych, zainteresowani pogtebianiem
wiedzy i Swiadomosci w zakresie proceséw zachodzacych na rynku zaméwien publicznych,
ktérych powitata, otwierajgc obrady, Pani Barbara Loba, Wiceprezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych.

Pierwszg czes¢ konferencji poswiecono wynikom badania w zakresie funkcjonowania rynku
zamoéwien publicznych. Zatozenia badawcze, przebieg i realizacje badan, ocene procesu
udzielania zamdwien publicznych oraz wnioski i rekomendacje w tym zakresie przedstawita
Pani Magdalena Falkowska.

Temat zamodwien innowacyjnych i elektronizacji zamoéwien publicznych w ocenie uczestnikow
rynku zaméwien publicznych przyblizyta Pani Anna Szymanska.

Z kolei oczekiwania edukacyjne, ktore sygnalizowali w trakcie badan uczestnicy systemu
zamowien publicznych, omdwita Pani lwona Trescinska.

Drugg cze$¢ konferencji poswiecono prezentacji raportu z badan stanu zréwnowazonych
zamoéwien publicznych w Polsce. Pan Mateusz Winiarz zapoznat uczestnikdw spotkania z
wynikami badan w tym zakresie, prezentujagc ocene stanu stosowania instrumentéw
spotecznych w zamodwieniach publicznych oraz dobre przyktady z praktyki udzielania
spotecznych zamdwien. Nastepnie analogiczng prelekcje wygtosit w odniesieniu do zielonych
zamowien publicznych, opisujagc wynikajacy z badaid stan stosowania instrumentow
Srodowiskowych w praktyce udzielania zamoéwien.

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

Prezentacje wygtoszone podczas konferencji.

» ,Narzedzia elektroniczne wspierajgce proces udzielania zamowien
publicznych”

8 pazdziernika 2018 r. w Katowicach odbyta sie kolejna konferencja zorganizowana przez UZP,
poswiecona zagadnieniom elektronizacji zamdwien publicznych pt. ,Narzedzia elektroniczne
wspierajgce proces udzielania zamdéwien publicznych”. Wzieto w niej udziat ok. 200
przedstawicieli rynku zamdwien publicznych.

Analogiczne przedsiewziecie miato miejsce w Warszawie, 5 pazdziernika 2018 r.

Konferencje otworzyt i moderowat, udzielajgc obszernych wyjasnien i odpowiedzi na
pojawiajgce sie pytania, Pan Hubert Nowak - Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych.
Elektroniczne zaméwienia publiczne jako czes¢ programu informatyzacji panstwa
przedstawita Pani Martyna Horeda, z-ca Dyrektora Departamentu Systemow Panstwowych
w Ministerstwie Cyfryzacji. Z kolei Pan Marek Miagzkiewicz, Naczelnik w Departamencie
Gospodarki  Elektronicznej Ministerstwa Przedsiebiorczosci i Technologii, przyblizyt
zagadnienia dotyczace elektronicznego fakturowania w zamowieniach publicznych. Natomiast
konkretny przyktad systemu elektronicznych narzedzi do udzielania zamowien,
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funkcjonujgcego z powodzeniem w Polskiej Grupie Goérniczej, zaprezentowat Pan Wiestaw
Zygmunt, Dyrektor Biura Zakupéw i Ustug PGG.

Na konferencji nie mogto zabrakngé¢ tresci dotyczacych miniPortalu— narzedzia
udostepnionego juz przez Urzagd Zamowien Publicznych, budzgcego zywe zainteresowanie
uczestnikéw rynku zamodwien publicznych. Jest to rozwigzanie, ktére stanowic bedzie wsparcie
dla zamawiajacych iwykonawcéw w postepowaniach powyzej progdédw unijnych az do
momentu petnego wdrozenia modelu docelowego, tj. Platformy eZamodwienia. Dziatanie tego
ogolnodostepnego, uniwersalnego i nieodptatnego narzedzia zaprezentowat Pan Krzysztof
Fijotek, Dyrektor Biura Organizacyjno-Finansowego UZP.

Uczestnicy konferencji mieli rowniez okazje pozyskaé wiedze na temat przygotowywanego
przez Urzad docelowego rozwigzania, ktdre zapewni elektroniczny proces udzielania
zamowien publicznych, tj. Platformy eZamdwienia. Architekture systemu, jego
funkcjonalnosci i dziatanie przyblizyt Pan Dyrektor Wojciech Smotkowski, przedstawiciel DXC
Technology Polska sp. z 0.0.

Obie zorganizowane przez Urzad konferencje dotyczace elektronizacji zamodwien publicznych
wzbudzity duze zainteresowanie uczestnikow systemu i stanowity konkretng odpowiedz naich
oczekiwania w zakresie merytorycznego wsparcia w sytuacji nowych uwarunkowan
systemowych, technicznych i prawnych.

Prezentacje wygtoszone podczas konferencji

» Szkolenia w ramach projektu , Efektywne zamoéwienia publiczne —
wzmochienie potencjatu administracji”

W ramach projektu ,Efektywne zamdwienia publiczne — wzmocnienie potencjatu
administracji” wspoétfinansowanego ze $rodkéw UE w Programie Operacyjnym Wiedza
Edukacja Rozwadj, Os priorytetowa II: Efektywne polityki publiczne dla rynku pracy, gospodarki
i edukacji, Dziatanie 2.18: Wysokiej jakosci ustugi administracyjne, Urzad Zamowien
Publicznych zorganizowat w IV kwartale 2018 r. nastepujgce szkolenia:
- 10 szkolen dwudniowych w réznych miastach Polski na temat trybdw negocjacyjnych,
kryteriéw oceny ofert, elektronizacji, innowacji oraz zamdwien przyjaznych MSP;
— 2 szkolenia jednodniowe w Warszawie, dotyczace zréwnowazonych zamdwien
publicznych.

» Konferencje dotyczace zrownowazonych zamoéwien publicznych

W dniu 24 pazdziernika 2018 r. w ramach realizacji projektu wspétfinansowanego ze sSrodkow
UE pt. ,Efektywne zamodwienia publiczne — wzmocnienie potencjatu administracji” Urzad
Zamowien  Publicznych  zorganizowat konferencje pt. ,Dostepnos¢ dla oséb
niepetnosprawnych oraz projektowanie uniwersalne w zamoéwieniach publicznych”. Celem
corocznych konferencji na temat spotecznych zamoéwien publicznych jest upowszechnianie
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informacji w zakresie prawidtowego i skutecznego uwzgledniania aspektéow spotecznych w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, przy czym w ramach obecnej edycji
tego wydarzenia zwrdcono szczegdlng uwage na potrzebe realizacji w ramach procesu
udzielania zamoéwien publicznych zasady dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych oraz
projektowania z przeznaczeniem dla wszystkich uzytkownikéw.

Z kolei w dniu 22 listopada 2018 r. w ramach tego samego projektu odbyta sie Xlll Konferencja
- Zielone zamdwienia publiczne pt. ,Ochrona powietrza a zamowienia publiczne”.
Wydarzenie promujgce uwzglednianie aspektéw sSrodowiskowych w postepowaniach o
udzielenie zamodwienia publicznego poswiecone byto sposobom wykorzystania zamowien
publicznych na rzecz ograniczenia emisji szkodliwych dla zdrowia i srodowiska zanieczyszczen
powietrza.

» Elektronizacja i kontrola zamoéwien publicznych na targach POL-ECO
SYSTEM 2018

W dniach 22-23 pazdziernika 2018 r. Pan Hubert Nowak Prezes, Urzedu Zamoéwien Publicznych
ze wspotpracownikami wzigt aktywny udziat w Miedzynarodowych Targach Ochrony
Srodowiska POL-ECO SYSTEM 2018 w Poznaniu.

Konferencje dla Beneficjentéw Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata
2014-2020 zorganizowanej w ramach Targéw otworzyt Pan dr Kazimierz Kujda, Prezes
Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej. Witajac gosci, przyblizyt
cele spotkania oraz przekazat informacje dotyczagce umdw w ramach | i Il osi priorytetowej
POIiS 2014-2020, dla ktérych NFOSIGW jest Instytucja Wdrazajaca. Prezes Hubert Nowak
wprowadzit w problematyke elektronizacji zamdwien publicznych. Zasygnalizowat tez
Koncepcje nowego Prawa zamowien publicznych oraz wyzwania zwigzane z zamodwieniami
zielonymi i innowacyjnymi.

Pani Katarzyna Tyc-Okonska, z-ca Dyrektora Departamentu Kontroli Zamdéwien Publicznych
UZP, poprowadzita modut dotyczacy kontroli zamoéwien publicznych, omawiajgc przyktady
naruszen ustawy Pzp stwierdzonych w trakcie kontroli Prezesa Urzedu.

Pan Krzysztof Fijotek, Dyrektor Biura Organizacyjno-Finansowego, oraz Pani Katarzyna
Jasktowska z UZP zaprezentowali miniPortal — narzedzie udostepnione przez Urzad,
umozliwiajgce elektroniczng komunikacje miedzy zamawiajagcym i wykonawcami oraz
elektroniczne sktadanie ofert i wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Funkcjonalnosci miniPortalu zostaty zaprezentowane w praktycznej formie warsztatowe;.

Dodatkowo Urzad Zamoéwien Publicznych udostepnit podczas Targdéw, cieszacy sie duzym
zainteresowaniem, punkt konsultacyjny pozwalajgcy uczestnikom na pozyskanie szczegétowe;j
wiedzy na temat miniPortalu.

Konferencja zgromadzita ponad 500 przedstawicieli beneficjentéw i wnioskodawcow
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko.
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PRAWO EUROPEJSKIE

Orzecznictwo

Trybunatu Sprawiedliwosci UE

1. Orzeczenie z dnia 18 pazdziernika 2018 r. w sprawie C- 606/17 IBA Molecular Italy Srl

Odestanie prejudycjalne — Zamodwienia publiczne na dostawy — Dyrektywa 2004/18/WE —
Artykut 1 ust. 2 lit. a) — Udzielenie zamodwienia poza przetargiem publicznym — Pojecie ,uméw
o charakterze odptatnym” — Pojecie ,, podmiotu publicznego”

Przedmiotem sprawy C-606/17 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Consiglio di Stato (rade panstwa, Wtochy)
postanowieniem z dnia 6 lipca 2017 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 20 pazdziernika
2017 r., w postepowaniu: IBA Molecular Italy Srl (zwang dalej ,,IBA”) przeciwko Azienda ULSS
n° 3 (lokalnym osrodkiem stuzby zdrowia nr 3), Regione Veneto (regionem Wenecja
Euganejska), Ministero della Salute (ministerstwem zdrowia), Ospedale dell’Angelo di Mestre
(szpitalem Angelo de Mestre) w przedmiocie bezposredniego udzielenia przez lokalny osrodek
stuzby zdrowia nr 3 zamdwienia na trzyletnie dostawy radiofarmaceutyku na bazie
Fludeoksyglukozy 18 o nazwie ,fludeoksyglukoza (18F) IBA” (zwanego dalej ,produktem
leczniczym 18-FDG”) Istituto Sacro Cuore — Don Calabria di Negrar (zwanemu dalej ,,Sacro
Cuore”).

Postepowanie gtéwne

Lokalny osrodek stuzby zdrowia nr 3 i szpital Angelo de Mestre udzielity bezposrednio, bez
wczesniejszego przetargu zamowienia na dostawy produktu leczniczego 18-FDG Sacro Cuore
- religiinemu zaktadowi prawa prywatnego uczestniczagcemu w publicznym systemie
planowania opieki zdrowotnej w regionie Wenecja Euganejska na podstawie porozumienia ad
hoc jako szpital , klasyfikowany”, traktowany w zwigzku z tym jak zaktad publiczny — na okres
3 lat. W umowie przewidziano, ze Sacro Cuore ma dostarcza¢ nieodptatnie produkt leczniczy
18-FDG do dziewieciu regionalnych szpitali publicznych, za pobraniem kosztéw dostawy
ustalonych ryczattowo na 180 EUR od jednego transportu.

IBA - wytgczny przedstawiciel na Witochy produktu leczniczego 18-FDG - zakwestionowata
przed Tribunale amministrativo regionale del Lazio (regionalnym sgdem administracyjnym dla
Lacjum, Wtochy) nastepujace czynnosci prawne:

— przyznanie dotacji w wysokosci 700 000 EUR, wyptaconej przez region Wenecja Euganejska
na rzecz Sacro Cuore, przeznaczonej na pokrycie kosztdw nieodpfatnego dostarczania
produktu leczniczego 18-FDG do wszystkich odpowiednich zaktaddw opieki zdrowotne] tego
regionu;
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—wzdér umowy w sprawie ustanowienia systemu dostaw miedzy poszczegdlnymi regionalnymi
zaktadami publicznej opieki zdrowotnej a Sacro Cuore, sporzadzony przez region Wenecja
Euganejska, oraz

— regionalne i panstwowe czynnosci dotyczace spornego zamdwienia i warunki produkcji
i dostaw tego produktu.

Nastepnie regionalny sgd administracyjny dla Lacjum oddalit skarge IBA gtéwnie z dwdch
powoddw: rozpatrywana dostawa produktu leczniczego 18-FDG jest w jego ocenie zasadniczo
bezptatna, poniewaz ani przyznana Sacro Cuore dotacja w wysokosci 700 000 EUR, ani
pokrycie kosztéw transportu produktu leczniczego nie majg charakteru bezposredniego
Swiadczenia wzajemnego; po drugie, nawet gdyby umowa na dostawy tego produktu
leczniczego miata charakter odptatny, udzielenie spornego zamdéwienia stanowi porozumienie
miedzy organami administracji publicznej, do ktérego prawo zaméwien publicznych Unii nie
znajduje zastosowania.

IBA wniosta w zwigzku z tym odwotanie od powyzszego wyroku do rady stanu. W ocenie tego
sgdu dokonana przez sad pierwszej instancji ocena w zakresie wyktadni pojecia umowy
o charakterze odptatnym jest zasadniczo btedna. Podziela on natomiast ocene sgdu pierwszej
instancji, zgodnie z ktdrg sporne zamdwienie na dostawy ustanawia wspotprace pomiedzy
jednostkami publicznymi, ktéra nie wchodzi w zakres stosowania przepisow dotyczgcych
zamowien publicznych.

Pytania prejudycjalne

Rada stanu zawiesita postepowanie i przedtozyta Trybunatowi nastepujgce pytania
prejudycjalne:

1) Czy europejskie przepisy w dziedzinie zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi, a w szczegélnosci art. 1i 2 dyrektywy [2004/18], obejmujg swym zakresem
stosowania rowniez ztozone czynnosci, w ramach ktérych instytucja zamawiajacy
bezposrednio przyznaje danemu podmiotowi gospodarczemu finansowanie na okreslony
cel, przeznaczone wytacznie na wytworzenie produktéw, ktére bez dalszego postepowania
przetargowego majga by¢ przedmiotem nieodptatnej dostawy na rzecz réinych podmiotéw
publicznych bez zaptaty z ich strony jakiegokolwiek wynagrodzenia temu dostawcy; czy w
zwigzku z tym cytowane przepisy europejskie stojg na przeszkodzie obowigzywaniu
przepisow krajowych, ktére zezwalaja na bezposrednie przyznanie finansowania na
okreslony cel przeznaczonego na wytworzenie produktéw majgcych by¢ bez dalszego
postepowania przetargowego przedmiotem dostawy na rzecz rdéznych podmiotéw
publicznych, zwolnionej z zaptaty jakiegokolwiek wynagrodzenia na rzecz tego dostawcy?

2) Czy europejskie przepisy w dziedzinie zamoéwienn publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi, a w szczegdélnosci art. 1 i 2 dyrektywy 2004/18 oraz art. 49, 56, 105 i nast.
[TFUE], stoja na przeszkodzie obowigzywaniu przepisow krajowych, ktére zréwnujac
»klasyfikowane« prywatne szpitale ze szpitalami publicznymi poprzez uwzglednienie ich w
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systemie publicznego programu krajowej opieki zdrowotnej na mocy szczegélnych umaéw,
odrebnych od powszechnych stosunkéw akredytacji obowigzujacych z innymi podmiotami
prywatnymi uczestniczacymi w systemie sSwiadczen opieki zdrowotnej, przy braku
spetnienia wymogéw do uznania za podmiot prawa publicznego oraz przestanek
bezposredniego udzielenia zamdwienia wedtug zasad in house providing, wytaczajgq te
»klasyfikowane« prywatne szpitale z zakresu stosowania krajowych i europejskich
przepisdéw w dziedzinie zamdwien publicznych, takze w przypadkach, w ktérych podmiotom
tym powierzono wytworzenie i nieodptatng dostawe na rzecz publicznych placéwek opieki
zdrowotnej produktéw koniecznych do wykonywania swiadczen opieki zdrowotnej, a ktére
to »klasyfikowane« prywatne szpitale otrzymuja jednoczesnie publiczne finansowanie na
okreslony cel z przeznaczeniem na dokonanie takich dostaw?

Stanowisko Trybunatu
W przedmiocie pytania pierwszego

Trybunat wskazat, iz zwrot ,,0 charakterze odptatnym” oznacza, zgodnie z jego zwyktym
prawnym znaczeniem, umowe, na mocy ktérej kazda ze stron zobowigzuje sie do swiadczenia
W zamian za inne Swiadczenie. Tym samym umowa przewidujgca wymiane swiadczen wchodzi
w zakres pojecia zamdwienia publicznego, nawet gdy przewidziane wynagrodzenie jest
ograniczone do czesciowego zwrotu kosztéw poniesionych w celu wykonania uzgodnionej
ustugi (podobnie wyroki: z dnia 19 grudnia 2012 r., Ordine degli Ingegneri della Provincia di
Lecce i in., C-159/11, EU:C:2012:817, pkt 29; a takze z dnia 13 czerwca 2013 r., Piepenbrock,
C-386/11, EU:C:2013:385, pkt 31).

W sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym ocena odptatnego charakteru umowy
dotyczacej wytwarzania i dostaw produktu leczniczego powinna zatem uwzgledniac istnienie
Swiadczenia wzajemnego wyptacanego dostawcy tego produktu za pomocg dotacji regionu
Wenecja Euganejska w wysokos$ci 700 000 EUR. Dlatego umowa taka jak ta rozpatrywana w
postepowaniu gtéwnym, w ktdrej wykonawca zobowigzuje sie do wytwarzania i dostarczania
produktu réznym jednostkom administracji publicznej w zamian za przyznanie mu
finansowania w catosci przeznaczanego na ten cel, miesci sie w pojeciu umowy ,,0 charakterze
odptatnym” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18, nawet jesli koszty
wytworzenia i dystrybucji tego produktu nie zostang w catosci pokryte z tej dotacji lub przez
koszty dostawy, ktére mogg zostac naliczone tym jednostkom.

W przedmiocie pytania drugiego

Trybunat przypomniat, ze na mocy art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 do tego, by dana
umowa ,,0 charakterze odptatnym” stanowita zamowienie publiczne, a w zwigzku z tym — by
znajdowaty do niej zastosowanie uregulowania Unii w tej dziedzinie, musi ona by¢ zawarta
przez jednego wykonawce lub wiekszg ich liczbe z jedng instytucjg zamawiajacg lub wiekszg
ich liczbag. Ponadto, jak wynika z utrwalonego orzecznictwa, zakresem zastosowania prawa
Unii w dziedzinie zamowien publicznych nie s3 objete dwa rodzaje zamdwien udzielanych
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przez podmioty publiczne (wyrok z dnia 19 grudnia 2012 r., Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce i in., C-159/11, EU:C:2012:817, pkt 31).

W pierwszej kolejnosci chodzi o umowy zawierane przez podmiot publiczny spetniajgcy
okreslone w art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18 przestanki, kwalifikujgce go jako ,instytucje
zamawiajgcg” w rozumieniu tej dyrektywy, z odrebng od niego osobg prawng, gdy
jednoczesnie podmiot ten sprawuje nad tg osobg prawng kontrole analogiczng do kontroli
sprawowanej nad swoimi wlasnymi stuzbami, zas osoba ta wykonuje zasadniczg cze$é swej
dziatalnosci wraz z podmiotem lub podmiotami, do ktérych nalezy (podobnie wyrok z dnia 18
listopada 1999 r., Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562, pkt 50; a takze z dnia 11 stycznia 2005 r.,
Stadt Halle i RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, pkt 49). Tymczasem, z informacji sadu
odsytajgcego wynika, iz ani region Wenecja Euganejska, ani instytucje zamawiajgce nie
sprawujg nad Sacro Cuore kontroli analogicznej do tej, jakg sprawujg nad swoimi wiasnymi
stuzbami, stad uregulowanie krajowe, takie jak to rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym,
nie moze wytgczy¢ spod zakresu stosowania norm dotyczgcych zamoéwien publicznych uméw
zawieranych miedzy instytucjg taka jak Sacro Cuore a podmiotem publicznym, opierajac sie na
omawianym wyjatku.

W drugiej kolejnosci w zakres stosowania prawa zamowien publicznych Unii nie wchodza
takze umowy o charakterze odptatnym ustanawiajgce wspoétprace miedzy podmiotami
publicznymi, majacg za przedmiot zapewnienie wykonania ich wspdlnego zadania z zakresu
ustug publicznych, pod warunkiem ze umowy takie zawarte zostaty wytgcznie przez podmioty
publiczne, bez udziatu strony prywatnej, ze zaden prywatny wykonawca nie zyskuje
uprzywilejowanej pozycji wzgledem swoich konkurentdw, a ustanowiona w nich wspétpraca
jest podyktowana wytgcznie wzgledami i wymogami zwigzanymi z realizacjg celéw lezgcych w
interesie publicznym (podobnie wyroki: z dnia 9 czerwca 2009 r., Komisja/Niemcy, C-480/06,
EU:C:2009:357, pkt 44, 47; a takze z dnia 13 czerwca 2013 r., Piepenbrock, C-386/11,
EU:C:2013:385, pkt 36, 37). Trybunat podkreslit, ze wszystkie te kryteria majg charakter
kumulatywny, czyli zamdwienie udzielone miedzy podmiotami publicznymi moze by¢é
wyfaczone spod zakresu stosowania prawa Unii w dziedzinie zamdéwien publicznych z uwagi
na ten wyjatek, wytgcznie jesli umowa, ktérej podlega to zamodwienie, spetnia wszystkie te
kryteria (podobnie wyrok z dnia 13 czerwca 2013 r., Piepenbrock, C-386/11, EU:C:2013:385,
pkt 38). Tymczasem, Trybunat stwierdzit, iz juz pierwsze kryterium, w ktérym chodzi o to, by
ta forma wspodtpracy taczyta podmioty publiczne, nie zostato spetnione w niniejszej sprawie.
Szpitale ,klasyfikowane”, takie jak Sacro Cuore, sg osobami prawnymi, ktérych zarzad
w aspekcie finansowania, powotania zarzadu oraz regulaminu jest nadal w petni prywatny.

Orzeczenie Trybunatu

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

1) Artykut 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
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roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy interpretowac w ten sposdb, ze pojecie ,umowy
o charakterze odptatnym” obejmuje decyzje, na mocy ktérej instytucja zamawiajgca
przyznaje okreslonemu wykonawcy bezposrednio, a zatem bez przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, finansowanie przeznaczone w catosci
na cel wytwarzania produktow, ktore majq by¢ przez niego dostarczane bezptatnie réznym
jednostkom administracji, zwolnionym 1z zaptaty temu dostawcy jakiegokolwiek
swiadczenia wzajemnego, z wyjatkiem ptatnosci tytutem kosztéow dostawy kwoty
ryczattowej wynoszacej 180 EUR od kazdego transportu.

2) Artykut 1 ust. 2 lit. a) i art. 2 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposdb, ze
stojg one na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowania krajowego takiego jak to
rozpatrywane w postepowaniu giownym, ktore, zréwnujac szpitale prywatne
»klasyfikowane” ze szpitalami publicznymi ze wzgledu na ich witaczenie do systemu
planowania krajowej publicznej opieki zdrowotnej, uregulowane w umowach ad hoc, ktore
sg rézne od zwyktych stosunkéw akredytacji, panujgcych w przypadku innych prywatnych
podmiotow uczestniczacych w systemie opieki zdrowotnej, wytgcza te szpitale spod zakresu
dziatania krajowych i unijnych przepisow z dziedziny zamoéwien publicznych, w tym réwniez
w przypadkach, w ktérych szpitalom tym zleca sie wytwarzanie i dostarczanie bezptatnie do
publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej specyficznych produktow niezbednych do
sSwiadczenia ustug opieki zdrowotnej w zamian za publiczne finansowanie przyznane w celu
wytwarzania i dostawy tych produktow.

2. Orzeczenie z dnia 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie C-124/17 Vossloh Laeis

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywa 2014/24/UE — Artykut 57 — Dyrektywa 2014/25/UE —
Artykut 80 — Udzielanie zamdwien publicznych — Postepowanie — Podstawy wykluczenia —
Maksymalny okres wykluczenia — Spoczywajacy na wykonawcy obowigzek wspotpracy
z instytucjg zamawiajgcg w celu wykazania swojej rzetelnosci

Przedmiotem sprawy C-124/17 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Vergabekammer Sidbayern (izbe ds.
zamowien publicznych Potudniowej Bawarii, Niemcy) postanowieniem z dnia 7 marca 2017 r.,
ktdre wptyneto do Trybunatu w dniu 10 marca 2017 r., w postepowaniu: Vossloh Laeis GmbH
przeciwko Stadtwerke Miinchen GmbH w przedmiocie wykluczenia tej pierwszej spotki
z systemu kwalifikowania wprowadzonego przez te drugg spdtke przy udzielaniu zamdéwien
publicznych na dostawy elementdéw toréw kolejowych.

Postepowanie giéwne

Vossloh Laeis produkuje elementy torow kolejowych. Za udziat w porozumieniach
podlegajgcych prawu w dziedzinie karteli dotyczgcych zwrotnic (zwanych dalej , kartelem
szynowym”) federalny urzad antykartelowy w Niemczech ukarat jg grzywng, stosujgc przy tym
zasade tagodzenia kar w celu uwzglednienia wspotpracy, ktérg Vossloh Laeis okazata,
pomagajac w wyjasnieniu swojego zachowania o znamionach zmowy. Stadtwerke Miinchen

24



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 4/2018

(instytucja zamawiajgca), ktéra jest podmiotem, ktéry mégt zostaé poszkodowany w wyniku
kartelu szynowego, wniosta powddztwo cywilne o odszkodowanie przeciwko Vossloh Laeis.

Co wiecej, Vossloh Laeis zostata wykluczona ze skutkiem natychmiastowym z postepowania
kwalifikacyjnego przez Stadtwerke Miinchen, ktéra uznata, iz wyjasnienia przedstawione przez
wykonawce nie Swiadczg o tym, ze przedsiebiorstwo to podjeto wystarczajgce Srodki
w rozumieniu przepisdw krajowych. Instytucja zamawiajagca domagata sie przekazania jej
decyzji federalnego urzedu antykartelowego naktadajgcej grzywne, aby mdc zbadaé, a dzieki
tej wspotpracy wyjasni¢ popetnione przez te spotke naruszenie prawa dotyczgcego karteli.

W odpowiedzi Vossloh Laeis wniosta skarge na decyzje o wykluczeniu do izby ds. zamdwien
publicznych Potudniowej Bawarii w Niemczech argumentujgc, iz instytucja zamawiajgca
dokonata btednej wyktadni przepisow krajowych oraz ze niewystarczajgco uzasadnita te
decyzje, poniewaz art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24 przewiduje jedynie wspdtprace z organami
prowadzgcymi dochodzenie, a nie z instytucjg zamawiajgcg. Ponadto, zgodnie z przepisami
krajowymi wykluczenie z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest mozliwe
wyfacznie w ciggu trzech lat po zaistnieniu okolicznosci stanowigcych podstawe do
wykluczenia a w niniejszym przypadku okolicznosci te miaty miejsce ponad trzy lata przed
rozpatrywanym wykluczeniem.

Pytania prejudycjalne

Izba ds. zaméwien publicznych Potudniowej Bawarii zawiesita postepowanie i zwrdcita sie do
Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:

1) Czy przepis prawa panstwa cztonkowskiego, wedtug ktérego warunkiem skutecznosci
wskazania przez wykonawce podjetych srodkéw naprawczych jest to, ze wyczerpujaco
wyjasnia on fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem lub wykroczeniem oraz powstata
w wyniku tego szkoda, aktywnie wspoétpracujac nie tylko z organami $ledczymi, lecz réwniez
z instytucja zamawiajacy, jest zgodny z postanowieniami art. 80 dyrektywy 2014/25
w zwigzku z art. 57 ust. 6 akapit drugi dyrektywy 2014/24?

2) W przypadku odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze: czy art. 57 ust. 6 akapit drugi
dyrektywy 2014/24 nalezy w zwigzku z tym interpretowac w ten sposdb, ze dany podmiot
gospodarczy dla uznania skutecznosci podjetych przez niego srodkéw naprawczych jest
zobowigzany wobec instytucji zamawiajacej do udzielenia wyjasnien na temat stanu rzeczy
w takim zakresie, aby instytucja ta mogta sama oceni¢, czy podjete srodki (techniczne,
organizacyjne i kadrowe, a takze rekompensata szkody) s odpowiednie i wystarczajace?

3) Dla dobrowolnych podstaw wykluczenia, ktére uregulowano w art. 57 ust. 4 dyrektywy
2014/24, maksymalny okres lub termin dla wykluczenia wynosi zgodnie z art. 57 ust. 7
dyrektywy 2014/24 trzy lata, liczac od odnosnego zdarzenia. Czy jako ,,odnosne zdarzenie”
nalezy rozumie¢ zaistnienie wymienionych w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24 podstaw
wykluczenia, czy tez chodzi tu o moment, od ktérego instytucja zamawiajgca dysponuje
pewng i potwierdzong wiedzg o wystapieniu podstawy wykluczenia?
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4) Czy zgodnie z powyiszym w przypadku spetnienia przestanki wykluczajacej wynikajgcej
z art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24 poprzez udziat wykonawcy w kartelu odnosnym
zdarzeniem w rozumieniu art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 jest zaprzestanie udziatu
w kartelu, czy tez uzyskanie przez instytucje zamawiajaca pewnej i potwierdzonej wiedzy
o jego udziale w kartelu?

Stanowisko Trybunatu
W przedmiocie pytan pierwszego i drugiego

Trybunat przypomniat, iz zgodnie z brzmieniem art. 57 ust. 6 akapit drugi dyrektywy 2014/24
przedsiebiorca, ktéry chce wykazac swoja rzetelno$é pomimo istnienia ktérejs z odpowiednich
podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w ust. 1 i 4, musi udowodni¢, ze zrekompensowat
wszelkie szkody spowodowane przestepstwem lub wykroczeniem lub zobowigzat sie do ich
rekompensaty, wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci, aktywnie wspétpracujgc z organami
Sledczymi, i podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktore s3g
odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub nieprawidtowemu postepowaniu.

Trybunat zauwazyt, ze zgodnie z art. 57 ust. 6 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24, jezeli
dowody przedstawione przez wykonawce zostang uznane za wystarczajgce w Swietle
wtasciwych przepisdw prawa krajowego, nie zostaje on wykluczony z postepowania o
udzielenie zamdwienia. Natomiast zgodnie z art. 57 ust. 6 akapit trzeci tej dyrektywy, jezeli
podjete srodki zostang uznane za niewystarczajgce, wykonawca otrzymuje uzasadnienie takiej
decyzji. Ponadto, z motywu 102 dyrektywy 2014/24 wynika, ze jezeli dany wykonawca podjat
Srodki dostosowawcze majgce na celu naprawe skutkdw przestepstwa lub naruszenia oraz
skuteczne zapobieganie ich powtérzeniu, dajgce wystarczajace gwarancje, wykonawca ten nie
powinien by¢ juz wykluczany na tej tylko podstawie. Zgodnie z tym motywem wykonawcy
powinni mie¢ mozliwos¢ zwracania sie o zbadanie srodkdw dostosowawczych podjetych
w celu ewentualnego dopuszczenia do postepowania o udzielenie zamdwienia. Ponadto,
w tym motywie uscislono, ze do panistw cztonkowskich nalezy okreslenie szczegdétowych
warunkéw proceduralnych i merytorycznych majgcych zastosowanie w takich przypadkach
oraz ze powinny one w szczegdlnosci mie¢ swobode w decydowaniu, czy zezwolié
poszczegdlnym instytucjom zamawiajgcym na przeprowadzanie stosownych ocen, czy tez
powierzy¢ to zadanie innym organom na szczeblu centralnym lub nizszym.

Zdaniem Trybunatu dowdd na podjecie srodkdw, o ktédrych mowa w art. 57 ust. 6 akapit drugi
dyrektywy 2014/24, do ktdérych nalezy w szczegdlnosci wspodtpraca z organami
odpowiedzialnymi za prowadzenie dochodzenia, nalezy wiec dostarczyé, zaleznie od
przepisdw krajowych, w ramach relacji z tg samg instytucjg zamawiajacg, ktéra decyduje
o wykluczeniu na podstawie art. 57 tej dyrektywy. Tym samym jezeli panistwa cztonkowskie
zezwalajg instytucji zamawiajgcej na przeprowadzanie stosownych ocen, to wtasnie do niej
nalezy ocena nie tylko tego, czy istnieje podstawa wykluczenia wykonawcy, ale réwniez,
w stosownych przypadkach, tego, czy wykonawca ten rzeczywiscie wykazat znéw swoja
rzetelnosc.
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Trybunat wskazat réwniez, iz w celu sprawdzenia istnienia pewnych podstaw wykluczenia
instytucje zamawiajgce moga, w okreslonych okolicznosciach, by¢é zmuszone do
przeprowadzania badan i kontroli. Tym samym na mocy art. 57 ust. 4 lit. a) dyrektywy 2014/24
instytucja zamawiajgca moze wykaza¢ ,za pomocg dowolnych stosownych s$rodkéw”
naruszenie przez wykonawce majacych zastosowanie obowigzkéw w dziedzinie prawa
ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach unijnych,
krajowych, uktadach zbiorowych badz w przepisach miedzynarodowego prawa ochrony
Srodowiska, miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy.
Podobnie, zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. c) dyrektywy 2014/24, instytucja zamawiajgca moze
wykazaé ,za pomocg stosownych S$rodkéw”, ze wykonawca jest winny powaznego
wykroczenia zawodowego, ktére podaje w watpliwos¢ jego uczciwosc. Przeprowadzenie przez
instytucje zamawiajaca kontroli moze by¢ réwniez na przyktad konieczne, aby stwierdzic¢
istnienie jednej z podstaw wykluczenia wymienionych w art. 57 ust. 4 lit. g) i i) tej dyrektywy.

Trybunat podkreslit, iz w tym kontekscie nalezy uwzglednié¢ odpowiednie funkcje instytucji
zamawiajgcych oraz organéw odpowiedzialnych za prowadzenie dochodzenia. Podczas gdy
zadanie tych ostatnich polega na ustaleniu odpowiedzialnosci okreslonych podmiotéw za
popetnienie naruszenia normy prawnej poprzez wykazanie w sposéb bezstronny
prawdziwosci okolicznosci, ktére mogg stanowié takie naruszenie, a takze na ukaraniu
przesztych naruszen, instytucje zamawiajgce powinny oceni¢ ryzyko, jakie statoby sie ich
udziatem, gdyby udzielity zamdwienia oferentowi, ktérego uczciwosc i rzetelnosé sg watpliwe.
Wynika z tego, ze wyjasnienie faktéow i okolicznosci przez organy prowadzgce dochodzenie
w rozumieniu art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24 nie ma na celu tego samego, co ocena
rzetelnosci wykonawcy, ktéry podjat okreslone w tym przepisie srodki i musi przedstawié
instytucji zamawiajgcej dowody pozwalajgce udowodni¢, ze sg one wystarczajgce dla celéw
dopuszczenia go do postepowania o udzielenie zaméwienia. Tym samym, o ile wymagajg tego
odpowiednie role instytucji zamawiajgcej i organdw odpowiedzialnych za prowadzenie
dochodzenia i w takim tez zakresie, wykonawca, ktéry chce wykazac swa rzetelnosé pomimo
istnienia ktorejs z odpowiednich podstaw wykluczenia, powinien wspétpracowaé w skuteczny
sposdb z organami, ktérym powierzono te funkcje, niezaleznie od tego, czy bedzie to instytucja
zamawiajgca, czy organ prowadzgcy dochodzenie.

Trybunat stwierdzit, iz w sytuacji takiej jak ta rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, oferent
jest w szczegdlnosci zobowigzany udowodni¢, ze catkowicie wyjasnit fakty i okolicznosci
kartelu, w ktorym uczestniczyt, poprzez swg aktywng wspotprace z organem ds. konkurencji
odpowiedzialnym za zbadanie takich okolicznosci faktycznych. Instytucja zamawiajgca musi
by¢ w stanie zazgda¢ od wykonawcy, ktory zostat uznany za odpowiedzialnego za naruszenie
prawa konkurencji, by przedstawit decyzje organu ds. konkurencji w swojej sprawie.
Okoliczno$é, ze przekazanie takiego dokumentu mogtoby ufatwié instytucji zamawiajacej
dochodzenie roszczenia z tytutu odpowiedzialnosci cywilnej przeciwko temu wykonawcy nie
podwaza tego stwierdzenia, poniewaz wsrdd srodkow, jakie powinien podjg¢ wykonawca w
celu wykazania swojej rzetelnosci, znajduje sie dostarczenie dowodu, ze zrekompensowat on
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wszelkie szkody spowodowane popetnionym przez siebie przestepstwem lub wykroczeniem
lub zobowigzat sie do ich rekompensaty.

Ponadto, Trybunat zaznaczyt, ze co do zasady przekazanie instytucji zamawiajacej decyzji
stwierdzajgcej popetfnienie przez wykonawce naruszenia regut konkurencji, lecz z
zastosowaniem zasady tagodzenia kar ze wzgledu na to, ze wykonawca ten wspétpracowat z
organem ds. ochrony konkurencji, powinno wystarczy¢ do udowodnienia instytucji
zamawiajgcej, ze wykonawca w petni wyjasnit fakty i okolicznosci dzieki wspétpracy z organem
ds. konkurencji, czego zbadanie nalezy jednak do sgdu odsytajgcego. Jednakze, w zakresie, w
jakim instytucja zamawiajgca moze réwniez zazgdac od wykonawcy przedstawienia dowodéw
na srodki, jakie podjat, ktére sg w stanie zapobiec ponownemu wystgpieniu stwierdzonych
naruszen, Trybunat wskazat, ze instytucja zamawiajgca moze wymagac od tego wykonawcy,
zeby przedstawit informacje dotyczgce okolicznosci faktycznych, pozwalajgce wykazaé, ze
stosowane przez niego Srodki sg rzeczywiscie odpowiednie do zapobiezenia powtérzeniu sie
zarzucanego mu zachowania, biorgc pod uwage szczegdlne okolicznosci popetnienia tego
naruszenia. Okolicznos¢, ze dowody, jakie wykonawca musi w tym wzgledzie przedstawié, byty
juz wymagane przez organ ds. ochrony konkurencji w trakcie prowadzonego przez niego
dochodzenia, sama w sobie nie uzasadnia tego, by wykonawca byt zwolniony z obowigzku ich
dostarczenia instytucji zamawiajgcej, chyba ze fakty lub okolicznosci, na ktére zgda sie w ten
sposdb dowodu, wystarczajgco jasno wynikajg juz z innych przedstawionych przez wykonawce
dokumentéw, a w szczegdlnosci z decyzji stwierdzajgcej naruszenie regut konkurencji.

W przedmiocie pytan trzeciego i czwartego

Trybunat przypomniat, iz spoétka Vossloh Laeis twierdzi, ze ,odnosnym zdarzeniem”
w rozumieniu art. 57 ust. 7 tej dyrektywy, od ktérego oblicza sie maksymalny okres
wykluczenia, jest zakonczenie uczestnictwa w kartelu, zas$ sad odsytajgcy wskazat, ze
uzasadnienie ustawy krajowej, majgcej na celu transpozycje art. 57 ust. 7, moze wspierac teze,
ze zdarzeniem tym jest decyzja wiasciwego organu ds. ochrony konkurenciji.

Trybunat podkreslit, ze zgodnie z art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 panstwa cztonkowskie
ustalajg maksymalny okres wykluczenia w przypadku, gdy wykonawca nie podejmie zadnych
srodkéw okreslonych w art. 57 ust. 6 tej dyrektywy w celu wykazania swojej rzetelnosci,
a okres ten nie moze, jezeli okres wykluczenia nie zostat okreslony w prawomocnym wyroku
w przypadkach wykluczenia, o ktérych mowa w art. 57 ust. 4 rzeczonej dyrektywy, przekraczac
trzech lat od daty odnosnego zdarzenia. Cho¢ art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nie zawiera
dalszych wyjasnien co do charakteru ,,odnosnego zdarzenia”, ani w szczegdlnosci momentu,
w ktérym ono nastepuje, Trybunat zauwazyt, ze przepis ten przewiduje w odniesieniu do
obowigzkowych podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w ust. 1 tego artykutu, ze jezeli okres
wykluczenia nie zostat okreslony w prawomocnym wyroku, okres pieciu lat powinien by¢
liczony od daty skazania tym prawomocnym wyrokiem, bez wzgledu na date, w ktdrej miaty
miejsce okolicznosci faktyczne lezgce u podstaw tego skazania. Tym samym w odniesieniu do
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tych podstaw wykluczenia okres ten oblicza sie od daty przypadajacej niekiedy sporo po
popetnieniu czyndéw wypetniajgcych znamiona naruszenia.

W niniejszej sprawie za zachowanie objete odpowiednig podstawg wykluczenia zostata
natozona sankcja na mocy decyzji wtasciwego organu wydanej w ramach postepowania
uregulowanego przez prawo Unii lub prawo krajowe, ktérej celem byto stwierdzenie
zachowania stanowigcego naruszenie normy prawnej. W takiej sytuacji, w trosce o spdjnosc¢ z
zasadami obliczania terminu przewidzianego dla obowigzkowych podstaw wykluczenia, lecz
takze o przewidywalno$é i pewnos$é prawa, Trybunat uznat, ze okres trzech lat przewidziany w
art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 oblicza sie od daty zapadniecia tej decyzji a rozwigzanie to
wydaje sie tym bardziej uzasadnione, iz wykazanie istnienia zachowan ograniczajacych
konkurencje moze zosta¢ uznane dopiero po wydaniu takiej decyzji, zawierajacej taka
kwalifikacje prawng okolicznosci faktycznych. Ponadto, zainteresowany wykonawca nadal ma
w tym okresie mozliwos¢ podjecia srodkéw, o ktéorych mowa w art. 57 ust. 6 dyrektywy
2014/24, w celu wykazania swojej rzetelnosci, jezeli mimo wszystko pragnie wzigé¢ udziat
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

W rezultacie, zdaniem Trybunatu, okres wykluczenia oblicza sie nie od chwili uczestnictwa
w kartelu, lecz od daty, w ktérej to zachowanie stato sie przedmiotem stwierdzenia naruszenia
przez wiasciwy organ.

Orzeczenie Trybunatu

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

1) Artykut 80 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie udzielania zamdwien przez podmioty dziatajagce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE, w
zwigzku z art. 57 ust. 6 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, nalezy
interpretowac w ten sposdb, ze nie stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu przepisu prawa
krajowego, ktéry wymaga, aby wykonawca, chcac wykazac swa rzetelnos¢ pomimo istnienia
odpowiedniej podstawy wykluczenia, w petni wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane
z popetnionym przestepstwem lub wykroczeniem, aktywnie wspoétpracujac nie tylko
z organem prowadzacym dochodzenie, ale rowniez z instytucjg zamawiajaca, w zakresie
witasciwym dla jej roli, by dowies¢ jej przywrdcenia swojej rzetelnosci, pod warunkiem ze ta
wspotpraca bedzie ograniczona do srodkéw Scisle niezbednych do tej oceny.

2) Artykut 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaé¢ w ten sposéb, ie gdy
wykonawca dopuscit sie zachowania objetego podstawg wykluczenia okreslong w art. 57
ust. 4 lit. d) tej dyrektywy, za ktore wtasciwy organ natozyt sankcje, maksymalny okres
wykluczenia oblicza sie od daty wydania decyzji tego organu.

3. Orzeczenie z dnia 25 pazdziernika 2018 r. w sprawie C- 260/17 Anodiki Services EPE
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Odestanie prejudycjalne — Zamowienia publiczne — Dyrektywa 2014/24/UE — Artykut 10 lit. g)
— Wytaczenia z zakresu stosowania — Umowy o prace — Pojecie — Decyzje szpitali publicznych
o0 zawarciu uméw o prace na czas okreslony w celu zaspokojenia potrzeb z zakresu
gastronomii, dostarczania positkdw i sprzgtania — Dyrektywa 89/665/EWG — Artykut 1 — Prawo
do wniesienia skargi

Przedmiotem sprawy C-260/17 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Symvoulio tis Epikrateias (rade stanu,
Grecja) postanowieniem z dnia 11 maja 2017 r., ktore wptyneto do Trybunatu w dniu 16 maja
2017 r., w postepowaniu: Anodiki Services EPE przeciwko GNA, O Evangelismos -
Ofthalmiatreio Athinon — Polykliniki, Geniko Ogkologiko Nosokomeio Kifisias — (GONK) ,,Oi
Agioi Anargyroi”, przy udziale: Arianthi llia EPE, Fasma AE, Mega Sprint Guard AE, ICM —
International Cleaning Methods AE, Myservices Security and Facility AE, Kleenway OE, GEN —
KA AE, Geniko Nosokomeio Athinon ,Georgios Gennimatas”, Ipirotiki Facility Services AE w
przedmiocie uchwat podjetych przez zarzady tych szpitali publicznych dotyczacych zawarcia
pewnej liczby umow o prace na czas okreslony na podstawie przepiséw prawa prywatnego w
celu zaspokojenia ich potrzeb z zakresu gastronomii, dostarczania positkdw i sprzatania.

Postepowanie gtéwne

Zarzady GNA Evangelismos i GONK Agioi Anargyroi zdecydowaty o zawarciu w zarzadzanych
przez nie szpitalach pewne;j liczby indywidualnych uméw o prace na czas okreslony w celu
zaspokojenia ich odpowiednich potrzeb z zakresu gastronomii, dostarczania positkéw i
sprzgtania. Nastepnie spdétka Anodiki Services wniosta skargi na te decyzje do sadu
odsytajgcego, Symvoulio tis Epikrateias (rady stanu, Grecja), podnoszac, ze rzeczone decyzje
dotyczg swiadczenia ustug, ktére powinny stanowié¢ przedmiot postepowan o udzielenie
zamowien publicznych okreslonych w dyrektywie 2014/24. W tym wzgledzie spotka ta
zauwazyta, ze wartos¢ umoéw bedacych przedmiotem rzeczonych decyzji, a mianowicie — w
przypadku decyzji podjetej przez GNA Evangelismos — od 1 894 402,56 EUR do 2 050 418,16
EUR w okresie 24 miesiecy oraz — w przypadku decyzji podjetej przez GONK Agioi Anargyroi —
550 000 EUR w okresie rocznym, przekracza stosowne progi okreslone w art. 4 tej dyrektywy.

Z kolei sagd odsytajacy zastanawia sie, czy umowy takie jak te, ktérych dotyczg uchwaty
zarzgdow GNA Evangelismos i GONK Agioi Anargyroi, wchodzg w zakres pojecia ,,uméw o
prace”, zawartego w art. 10 lit. g) dyrektywy 2014/24 z takim skutkiem, ze zamowienia
publiczne, ktérych przedmiotem jest zawarcie tych umdéw, sg wytgczone z zakresu stosowania
tej dyrektywy oraz czy przepisy prawa krajowego w zakresie, w jakim zezwalajg na zawieranie
takich uméw bez koniecznosci stosowania procedur okreslonych w dyrektywie 2014/24 —
pozostajg sprzeczne z przepisami rzeczonej dyrektywy, postanowieniami traktatu FUE
dotyczacymi swobody przedsiebiorczosci i swobody swiadczenia ustug, art. 16 i 52 Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,karty”) oraz zasadami réwnego traktowania,
niedyskryminacji, przejrzystosci i proporcjonalnosci. W tym wzgledzie sad odsytajacy podnidst,
ze z uwagi na przedmiot i szacowane koszty rzeczonych umdéw o prace postepowanie
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o udzielenie zamodwienia publicznego majgce ten sam przedmiot bezsprzecznie
przedstawiatoby interes transgraniczny. Ponadto, sgd odsytajgcy pragnie ustali¢, czy decyzja
organu publicznego o niestosowaniu procedury udzielania zamdwien publicznych zgodnie
z dyrektywga 2014/24 podjeta z tego wzgledu, ze przedmiotowa umowa nie wchodzi w zakres
stosowania dyrektywy 2014/24, podlega kontroli sgdowej na podstawie dyrektywy 89/665.

Pytania prejudycjalne

Rada stanu zawiesita postepowanie i zwrécita sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy w rozumieniu art. 10 lit. g) dyrektywy [2014/24] do zakwalifikowania umowy jako
»umowy O prace« wystarczy, ze stanowi ona umowe o prace (charakteryzujacy sie
podporzagdkowaniem), czy umowa taka powinna miec szczegdlne cechy (na przykiad w
odniesieniu do rodzaju pracy, warunkéw zawarcia umowy, kwalifikacji kandydatow
i elementéw procedury ich wyboru), tak ze wyboér kazidego pracownika jest wynikiem
indywidualnego osadu i subiektywnej oceny jego osobowosci przez pracodawce?

Czy umowy o prace na czas okreslony zawarte na podstawie obiektywnych kryteriéw, takich
jak okres pozostawania bez pracy przez kandydata, wczesniejsze doswiadczenie lub liczba
niepetnoletnich dzieci, po formalnej kontroli dokumentéw poswiadczajgcych oraz wedtug
okreslonej z géry procedury przyznawania punktéw na podstawie wspomnianych kryteriéw,
takie jak umowy przewidziane w art. 63 ustawy nr 4430/2016, mogga zosta¢ uznane za
»UMOWY 0 prace« W rozumieniu art. 10 lit. g) dyrektywy [2014/24]?

2) Czy w Swietle przepis6w dyrektywy [2014/24] (art. 1 ust. 4, art. 18 ust. 1i 2, art. 19 ust.
1, art. 32 i art. 57 w zwigzku z motywem 5 tej dyrektywy), Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (art. 49 i 56) i [karty] (art. 16 i 52) oraz zasad réwnego traktowania,
przejrzystosci i proporcjonalnosci dozwolone jest stosowanie przez organy publiczne innych
srodkbw — w tym umow o prace — niz zamowienia publiczne w celu wykonania
spoczywajacych na nich zadan lezacych w interesie publicznym oraz ewentualnie na jakich
warunkach, w sytuacji gdy stosowanie takich srodkdw nie ma charakteru statej organizacji
ustug publicznych, lecz — jak w przypadku przewidzianym w art. 63 ustawy nr 4430/2016 —
nastepuje na czas okreslony w celu stawienia czota nadzwyczajnym okolicznosciom, jak
réwniez z powodow zwigzanych ze skutecznoscig konkurencji badz zgodnoscig z prawem
funkcjonowania przedsiebiorstw dziatajacych na rynku zaméwien publicznych?

Czy takie powody i okolicznosci, jak niemozliwos¢ wykonania w nieprzerwany sposdb
zamodwienia publicznego lub osiggniecie wiekszej korzysci ekonomicznej w poréwnaniu z
(ta, jaka bytaby mozliwa w przypadku) zamdwienia publicznego, mogg zosta¢ uznane za
nadrzedne wzgledy interesu ogdlnego, ktére uzasadniajg przyjecie srodka ograniczajgcego
powaznie, pod wzgledem zakresu i czasu trwania, dziatalnos¢ przedsiebiorstw w sektorze
zamowien publicznych?
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3)Czy w przypadku decyzji organu publicznego - takiej jak uchwaty zaskarione
w postepowaniu giéwnym - ktéra zdaniem tego organu dotyczy umowy niewchodzgcej
w zakres stosowania dyrektywy 2014/24 (na przyktad, poniewaz jest to »umowa o prace«),
wytaczona jest ochrona sagdowa przewidziana w art. 1 dyrektywy [89/665] [...], w sytuacji
gdy skarge wnosi podmiot gospodarczy, ktéry ma uzasadniony interes w tym, by zostato mu
udzielone zamdéwienie publiczne o takim samym przedmiocie, i ktéry twierdzi, ze niezgodnie
z prawem dyrektywa [2014/24] nie zostata zastosowana z uwagi na przekonanie, ze nie
znajduje ona zastosowania?”.

Stanowisko Trybunatu
W przedmiocie pytania pierwszego

Trybunat zaznaczyt, ze cho¢ na mocy art. 10 lit. g) dyrektywy 2014/24 zamdwienia publiczne
na ustugi majgce za przedmiot umowy o prace sg wytgczone z jej zakresu zastosowania, to
zawarte w tym przepisie pojecie ,umoéw o prace” nie zostato zdefiniowane w tej dyrektywie.
Ponadto, przepis ten nie zawiera w zakresie dotyczgcym definicji tego ostatniego pojecia
wyraznego odestania do prawa panstw cztonkowskich.

Trybunat dodaf, iz zgodnie ze swoim utrwalonym orzecznictwem z wymogu jednolitego
stosowania prawa Unii wynika, ze jezeli przepis tego prawa nie zawiera odestania do prawa
panstw cztonkowskich w odniesieniu do konkretnego pojecia, pojeciu temu nalezy nadac
zwykle w catej Unii Europejskiej autonomiczng i jednolita wyktadnie. Wykfadnie te nalezy
ustali¢, uwzgledniajac brzmienie danego przepisu, jego kontekst oraz zamierzony cel danego
uregulowania (podobnie w szczegdlnosci wyroki z dnia 19 grudnia 2013 r., Fish Legal i Shirley,
C-279/12, EU:C:2013:853, pkt 42, oraz z dnia 19 czerwca 2018 r., Baumeister, C-15/16,
EU:C:2018:464, pkt 24).

Trybunat podkreslit, iz z motywu 5 dyrektywy 2014/24 wynika, ze dyrektywa ta nie
zobowigzuje panstw cztonkowskich do zlecania osobom trzecim lub podmiotom zewnetrznym
Swiadczenia ustug, ktére chcg swiadczyé samodzielnie lub zorganizowaé w sposdb inny niz w
drodze zamdwien publicznych w rozumieniu tej dyrektywy, oraz ze $wiadczenie ustug w
oparciu o przepisy ustawowe, wykonawcze lub umowy o prace nie powinno by¢ objete
zakresem rzeczonej dyrektywy. Z powyzszego wynika, ze zawieranie umoéw o prace stanowi
dla organdw publicznych panstw cztonkowskich narzedzie stuzgce do samodzielnego
Swiadczenia takich ustug, i z tego wzgledu jest ono wytgczone z zakresu uregulowan
dotyczacych zamowien publicznych okreslonych w tej dyrektywie.

Zdaniem Trybunatu, wbrew twierdzeniom Anodiki Services zawartym w jej uwagach na pismie,
umozliwienie wtadzom publicznym samodzielnego zaspokojenia niektérych potrzeb za
pomocg zawierania uméw o prace nie ogranicza sie do przypadkéow, o ktérych mowa w
ostatnim zdaniu tego motywu. W tym wzgledzie okolicznos$é, ze w odniesieniu do powyzszej
mozliwosci, ktéra powinna przystugiwaé wtadzom publicznym, w motywie tym wskazano, iz
»moze mie¢ to miejsce w przypadku” ustug wymienionych w dalszej czesci tego zdania,
Swiadczy dostatecznie o tym, ze wyliczenie to nie ma charakteru wyczerpujgcego.
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Trybunat stwierdzit réwniez, ze zawarcie umowy o prace, ze wzgledu na swodj charakter,
skutkuje powstaniem stosunku pracy miedzy pracownikiem a pracodawcy. W szerszym
kontekécie prawa Unii, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, cechg charakteryzujaca
stosunek pracy jest fakt, ze dana osoba wykonuje przez pewien okres na rzecz innej osoby i
pod jej kierownictwem Swiadczenia, za ktore otrzymuje wynagrodzenie (w szczegdlnosci
wyroki z dnia 3 lipca 1986 r., Lawrie-Blum, 66/85, EU:C:1986:284, pkt 17, oraz z dnia 19 lipca
2017 r., Abercrombie & Fitch Italia, C-143/16, EU:C:2017:566, pkt 19 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Z powyzszych rozwazan Trybunatu wynika, ze pojecie ,umow o prace” w rozumieniu art. 10
lit. g) dyrektywy 2014/24 dotyczy wszystkich uméw, na mocy ktérych organ wtadzy publicznej
zatrudnia osoby fizyczne w celu samodzielnego swiadczenia ustug i ktére skutkujg powstaniem
stosunku pracy, w ramach ktérego osoby te wykonujg przez pewien okres na rzecz organu
wtadzy publicznej i pod jego kierownictwem swiadczenia, za ktére otrzymuja wynagrodzenie.
Do celow tej definicji sposdb zatrudnienia tych osdb jest zatem pozbawiony znaczenia. W
szczegdlnosci, cho¢ oczywiscie stosunek pracy moze opierac sie — jak podnosi Anodiki Services
w swoich uwagach na piSmie — na szczegdlnym stosunku zaufania pomiedzy pracodawcg i
pracownikiem, nie wynika z tego w zadnym razie, ze wytgcznie umowy zawarte na podstawie
subiektywnych kryteriow w odniesieniu do o0séb zatrudnionych, z wytaczeniem umodw
zawartych w wyniku procedury wyboru przeprowadzonej na podstawie czysto obiektywnych
kryteriéw, stanowig ,,umowy o prace” w rozumieniu tego przepisu.

Ponadto, Trybunat wskazat, iz w zakresie, w jakim pracownik wykonuje , przez pewien okres”
na rzecz swojego pracodawcy i pod jego kierownictwem Swiadczenia, umowy o prace na czas
okreslony nie mogg zosta¢ wykluczone z zakresu pojecia ,uméw o prace” w rozumieniu art.
10 lit. g) dyrektywy 2014/24 na tej podstawie, ze ograniczajg one czas trwania stosunku pracy.

Zdaniem Trybunatu, ostatecznie do sadu odsytajgcego nalezy ocena, w Swietle powyzszych
uwag, czy umowy bedace przedmiotem postepowania gtéwnego stanowig ,,umowy o prace”
w rozumieniu tego przepisu. W szczegdlnosci nalezy sprawdzi¢, czy sg to indywidualne umowy
o prace, w dostownym tego stowa znaczeniu, zawarte miedzy szpitalami publicznymi, ktérych
dotyczy postepowanie gtowne, a wybranymi kandydatami. Jednakie nic w aktach
przedtozonych Trybunatowi nie wskazuje na to, ze tak nie jest.

W przedmiocie pytania drugiego

Trybunat stwierdzit, ze przepisy dyrektywy 2014/24 nie majg zastosowania do umdw o prace
takich jak te bedgce przedmiotem postepowania gtéwnego. Ponadto, art. 49 i 56 TFUE oraz
zasady prawa Unii nie majg zastosowania do okolicznosci sprawy w postepowaniu gtéwnym
w zakresie, w jakim przedmiotowe szpitale publiczne zdecydowaty samodzielnie zaspokoi¢
niektore swoje potrzeby w ramach wypetniania cigzacych na nich zadan w interesie
publicznym poprzez zawieranie uméw o prace, zas w odniesieniu do art. 16 i 52 karty, Trybunat
zauwazyt, ze jej przepisy skierowane sg, na mocy art. 51 ust. 1, do panstw cztonkowskich
wyltgcznie w zakresie, w jakim stosujg one prawo Unii. Zgodnie z art. 51 ust. 2 karty nie
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rozszerza ona zakresu stosowania prawa Unii poza kompetencje Unii ani nie ustanawia ona
zadnych nowych kompetencji czy zadan dla Unii, jak rowniez nie zmienia kompetencji i zadan
okreslonych w traktatach. Zadaniem Trybunatu jest zatem dokonywanie zgodnej z kartg
wykfadni prawa Unii w granicach kompetencji przyznanych tej ostatniej (wyrok z dnia 8
listopada 2012 r., lida, C-40/11, EU:C:2012:691, pkt 78 i przytoczone tam orzecznictwo).
Jednak decyzje szpitali publicznych o zawarciu uméw o prace na czas okreslony, bedace
przedmiotem postepowania gtéwnego, nie sg objete zakresem stosowania prawa Unii w
rozumieniu art. 51 karty, wobec czego zgodnos¢ tych decyzji z prawami podstawowymi nie
moze by¢ badana w $wietle praw ustanowionych w tej karcie.

W przedmiocie pytania trzeciego

Trybunat wyjasnit, iz brzmienie art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 wymaga, z racji uzycia zwrotu
»W odniesieniu do zamowien”, by kazda decyzja instytucji zamawiajgcej podlegajgca normom
wywodzgcym sie z prawa Unii w dziedzinie zamdwien publicznych, ktéra moze je naruszac,
podlegata kontroli sgdowej, o ktdrej mowa w art. 2 ust. 1 lit. a) i b) tejze dyrektywy. Przepis
ten odnosi sie wiec ogdlnie do decyzji instytucji zamawiajgcych, bez ich rozréznienia ze
wzgledu na tres¢ lub chwile przyjecia (wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r., Marina del
Mediterraneo i in., C-391/15, EU:C:2017:268, pkt 26 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunat przypomniat réwniez, ze kazda decyzja instytucji zamawiajgcej podjeta w zwigzku z
zamowieniem publicznym na ustugi, podlegajgca przedmiotowemu zakresowi stosowania
dyrektywy 2014/24 i mogaca wywotaé skutki prawne, stanowi decyzje podlegajaca
zaskarzeniu w rozumieniu art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 niezaleznie od tego, czy zostata
podjeta poza formalng procedurg udzielania zamdwien, czy w jej ramach (wyrok z dnia 11
stycznia 2005 r., Stadt Halle i RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, pkt 34).

W tym wzgledzie Trybunat wskazat, ze jezeli instytucja zamawiajgca podejmuje decyzje o
niewszczynaniu postepowania o udzielenie zaméwienia na tej podstawie, ze konkretne
zamowienie nie podlega jej zdaniem zakresowi stosowania wtasciwych przepiséw prawa Unii,
decyzja taka jest decyzjg podlegajaca kontroli sgdowe] (podobnie wyrok z dnia 11 stycznia
2005 r., Stadt Halle i RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, pkt 33).

Zdaniem Trybunatu konsekwencjg przyjecia stanowiska, zgodnie z ktérym dyrektywa 89/665
nie naktada obowigzku zapewnienia ochrony sadowej poza formalng procedurg udzielania
zamowienia, tak ze ani decyzja instytucji zamawiajgcej o niewszczynaniu tej procedury, ani
decyzja zmierzajgca do ustalenia, czy zamdwienie publiczne podlega zakresowi stosowania
wiasciwych przepiséw prawa Unii, nie podlegajg zaskarzeniu, bytoby uczynienie stosowania
wiasciwych przepiséw prawa Unii fakultatywnym, zaleznym od woli kazdej instytucji
zamawiajgcej, podczas gdy stosowanie ich jest obowigzkowe, jezeli spetnione zostang
przewidziane w nich warunki (podobnie wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r., Stadt Halle i RPL
Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, pkt 36, 37).
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Orzeczenie Trybunatu

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

1) Artykut 10 lit. g) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, zmienionej
rozporzgdzeniem delegowanym Komisji (UE) 2015/2170 z dnia 24 listopada 2015 r., nalezy
interpretowac w ten sposob, ze pojecie ,,uméw o prace”, o ktérym mowa w tym przepisie,
obejmuje umowy o prace takie jak te bedgce przedmiotem postepowania gtéwnego,
a mianowicie umowy o prace na czas okreslony zawierane z wybranymi kandydatami na
podstawie obiektywnych kryteriow, takich jak okres pozostawania bez pracy, wczesniejsze
doswiadczenie oraz liczba niepetnoletnich dzieci.

2) Przepisy dyrektywy 2014/24, zmienionej rozporzadzeniem delegowanym 2015/2170, art.
49 i 56 TFUE, zasady rownego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci oraz art. 16 i
52 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej nie znajdujg zastosowania do decyzji organu
wiadzy publicznej o zawarciu umow o prace, takich jak te bedace przedmiotem
postepowania gtéwnego, w celu wykonania pewnych zadan zwigzanych ze spoczywajacym
na nim obowigzkiem dziatania w interesie publicznym.

3) Artykut 1 ust. 1 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na
dostawy i roboty budowlane, zmienionej dyrektywa 2014/23/UE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 26 lutego 2014 r., nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze decyzja instytucji
zamawiajgcej o zawarciu z osobami fizycznymi uméw o prace dotyczacych swiadczenia
pewnych ustug bez koniecznosci stosowania procedury udzielania zaméwien publicznych
zgodnie z dyrektywa 2014/24, zmieniong rozporzadzeniem delegowanym 2015/2170,
podjeta z tego wzgledu, ze — zdaniem rzeczonej instytucji zamawiajacej — umowy te nie sg
objete zakresem zastosowania tej dyrektywy, moze by¢ przedmiotem skargi wniesionej na
podstawie wspomnianego przepisu przez podmiot gospodarczy, ktéory ma uzasadniony
interes w tym, by uczestniczy¢ w realizacji zamoéwienia publicznego o takim samym
przedmiocie jak wspomniane umowy i wedtug ktérego wchodza one w zakres stosowania
tej dyrektywy.

4. Orzeczenie z dnia 25 pazdziernika 2018 r. w sprawie C- 413/17 Roche Lietuva

Odestanie prejudycjalne — Zamdwienia publiczne na dostawy materiatdw i sprzetu do
diagnostyki medycznej — Dyrektywa 2014/24/UE — Artykut 42 — Udzielenie — Zakres uznania
instytucji zamawiajgcej — Szczegétowe sformutowanie specyfikacji technicznych

Przedmiotem sprawy C-413/17 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Lietuvos AuksCiausiasis Teismas (sgd
najwyzszy Litwy) postanowieniem z dnia 30 czerwca 2017 r., ktére wptyneto do Trybunatu w
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dniu 10 lipca 2017 r., w postepowaniu: ,Roche Lietuva” UAB, oferenta odrzuconego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez Kauno Dainavos
poliklinika V§], publiczng poliklinike potozong w Kownie (Litwa) (zwang dalej ,poliklinika
Dainava w Kownie”), w przedmiocie specyfikacji technicznych tego przetargu.

Postepowanie gtéwne

Poliklinika Dainava w Kownie ogtosita przetarg nieograniczony pt. ,Wynajem sprzetu
medycznego do diagnostyki laboratoryjnej i zakup ustug i materiatéw w celu zapewnienia
dziatania takiego sprzetu”, ktéry sktadat sie z 13 czesci a wartos¢ tej, rozpatrywanej w
postepowaniu gtéwnym wynosita 250 000 EUR.

Nastepnie Roche Lietuva podniosta w zazaleniu, ze specyfikacje techniczne okreslone w
zatgczniku nr 1 do specyfikacji warunkéw zamdwienia w tym przetargu ograniczajg w sposob
nieuzasadniony konkurencje wsrdd dostawcow ze wzgledu na wysoki stopien szczegétowosci
oraz ze w rzeczywistosci sg one dopasowane do cech wyrobdéw okreslonych producentow
analizatoréw krwi. Mimo iz poliklinika Dainava w Kownie zmienita niektore zapisy specyfikacji
technicznych, Roche Lietuva dalej nie byta usatysfakcjonowana i wystgpita do sadow
krajowych.

Zaréwno sad pierwszej instancji, jak i sad apelacyjny oddality skarge ww. spotki, w
szczegblnosci na tej podstawie, po pierwsze, ze poliklinika Dainava w Kownie prawidtowo
zastosowata przystugujgce jej uznanie przy sporzgdzaniu szczegdtowych specyfikacji
technicznych w $wietle swoich wymogdéw opartych na jakosci badan i ochronie zdrowia
ludzkiego, a po drugie, ze skarzgca w postepowaniu gtéwnym nie wykazata, ze przetarg byt
dopasowany do konkretnego sprzetu lub konkretnych producentéw.

Mimo to poliklinika Dainava w Kownie uniewaznita rozpatrywany przetarg w nastepstwie
zadania skierowanego przez VieSyjy pirkimy tarnyba (urzad ds. zamdwien publicznych, Litwa),
ktéry stwierdzit naruszenie witasciwych przepisdw, innych niz te wskazane we wniosku o
wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

Nastepnie Roche Lietuva wniosta skarge kasacyjng do Lietuvos Auksciausiasis Teismas (sgdu
najwyzszego, Litwa), ktéry zarzadzit z urzedu wznowienie postepowania. Poinformowat strony
0 swoim zamiarze wyjscia poza granice skargi kasacyjnej i wezwat je, jak réwniez urzad ds.
zamowien publicznych, do przedstawienia uwag dotyczgcych postanowien specyfikacji
warunkéw zamodwienia, ktére ustanawiaty nie wymogi dotyczgce ustug (analiz medycznych),
lecz sprzetu niezbednego do Swiadczenia tych ustug.

Pytanie prejudycjalne

Sad najwyzszy na Litwie zawiesit postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujgcym
pytaniem prejudycjalnym:
»Czy przepisy art. 2 i 23 dyrektywy 2004/18 oraz zatacznika VI do tej dyrektywy (tacznie badz

oddzielnie, lecz bez ograniczania sie do tych przepiséw) nalezy interpretowac i rozumie¢
w ten sposob, ze w przypadku gdy instytucja zamawiajaca — zaklad opieki zdrowotnej -
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zamierza nabyc towary (sprzet medyczny i materiaty diagnostyczne) lub okreslone prawa do
nich w drodze postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, aby byé w stanie
samodzielnie wykonywaé badania, zakres uznania tej instytucji zamawiajgcej obejmuje
uprawienie do ustanowienia w specyfikacji technicznej tylko takich wymogow dla tych
towardéw, ktdre nie opisuja w oderwaniu poszczegélnych operacyjnych (technicznych) i
uzytkowych (funkcjonalnych) cech sprzetu lub materiatéw, lecz okreslajg parametry
jakosciowe badan, ktére maja by¢ wykonywane, oraz charakterystyke funkcjonalng
laboratorium badawczego, ktérych tre$é powinna zosta¢ opisana oddzielenie w specyfikaciji
warunkow danego zamdéwienia publicznego?”.

Stanowisko Trybunatu
Uwagi wstepne

Trybunat wyjasnit, iz sgd odsytajgcy odnosi sie w swoim pytaniu do niektorych przepiséw
dyrektywy 2004/18. Jednak w kwestii stosowania ratione temporis tej dyrektywy Trybunat
wskazat, ze rozpatrywane w postepowaniu gtdwnym ogfoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 22 czerwca 2016 r., czyli po tym, jak uchylenie tej dyrektywy stato sie
obowigzujgce, dlatego w celu udzielenia sgdowi odsytajgcemu uzytecznej odpowiedzi
Trybunat dokonat wyktadni wtasciwych przepiséw dyrektywy 2014/24.

Trybunat dodat, ze art. 2 i 23 dyrektywy 2004/18 zostaty zasadniczo powtdrzone,
odpowiednio, w art. 18 ust. 1 i w art. 42-44 dyrektywy 2014/24. Tres¢ zatacznika VI do
dyrektywy 2004/18 zostata zasadniczo powtdrzona w zatgczniku VIl do dyrektywy 2014/24.
Warunki majgce zastosowanie do specyfikacji technicznych okreslajagcych wymagane cechy
robét budowlanych, ustug lub dostaw stanowigcych przedmiot danego zamdwienia
uregulowane sg konkretnie w art. 42 tej ostatniej dyrektywy.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Trybunat przypomniat, iz zgodnie z art. 42 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24
specyfikacje techniczne zdefiniowane w pkt 1 zatgcznika VIl do tej dyrektywy zamieszcza sie w
dokumentach zamdéwienia i okredlajag one wymagane cechy robdét budowlanych, ustug lub
dostaw, zas w mysl art. 42 ust. 3 tej dyrektywy specyfikacje techniczne mozna sformutowadé
na kilka sposobdéw, badz to w kategoriach wymagan wydajnosciowych lub funkcjonalnych,
badz poprzez odniesienie do specyfikacji technicznych oraz, w kolejnosci, do: norm krajowych
przenoszacych normy europejskie, europejskich ocen technicznych, wspdlnych specyfikacji
technicznych, norm miedzynarodowych, innych systeméw referencji technicznych
ustanowionych przez europejskie organy normalizacyjne lub — w przypadku ich braku — do
norm krajowych, krajowych aprobat technicznych lub krajowych specyfikacji technicznych
dotyczacych projektowania, wyliczen i realizacji robét budowlanych oraz wykorzystania
dostaw, badz tez jako kombinacje tych dwéch sposobdw.

Trybunat stwierdzit, ze to, iz tenze art. 42 ust. 3 stanowi, ze specyfikacje techniczne powinny
by¢ sformutowane w dostatecznie precyzyjnych kategoriach wymagan wydajnosciowych lub

37



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 4/2018

funkcjonalnych lub przez odniesienie do specyfikacji technicznych i réznych norm, w zaden
sposdb nie wyklucza tego, by w przetargu na dostawy wyrobéw medycznych przeznaczonych
do prowadzenia badan lekarskich szczegdtowo okresli¢ cechy dziatania i stosowania sprzetu i
poszczegdlnych zamawianych srodkéw. Trybunat zauwazyt réwniez, ze po pierwsze brzmienie
art. 42 ust. 3 dyrektywy 2014/24 nie ustanawia zadnej hierarchii metod formutowania
specyfikacji technicznych i nie przyznaje pierwszenstwa ktérejs z tych metod, zas po drugie, z
przepisu tego wynika, ze uregulowania Unii dotyczace specyfikacji technicznych przyznaja
instytucji zamawiajgcej szeroki zakres uznania przy formutowaniu specyfikacji technicznych
zamowienia.

Jednak dyrektywa 2014/24 ustanawia pewne granice, ktérych instytucja zamawiajgca musi
przestrzega¢, w szczegdélnosci w art. 42 ust. 2 wymaga sie, by specyfikacje techniczne
zapewniaty rowny dostep wykonawcow do postepowania o udzielenie zamowienia i nie
tworzyty nieuzasadnionych przeszkéd dla otwarcia zamdwienia publicznego na konkurencje.
Wymog ten daje konkretny wyraz zasadzie rdwnego traktowania, do celéw sformutowania
specyfikacji technicznych, w art. 18 ust. 1 akapit pierwszy tej dyrektywy. Zgodnie z tym
przepisem instytucje zamawiajgce zapewniajg réwne i niedyskryminacyjne traktowanie
wykonawcdédw oraz dziatajg w sposdb przejrzysty i proporcjonalny. Ponadto, w art. 18 ust. 1
akapit drugi dyrektywy doprecyzowano, ze przetargéw nie mozna urzadza¢ w sposdb majacy
na celu wylfaczenie zamodwienia z zakresu zastosowania tej dyrektywy lub sztucznego
zawezania konkurencji oraz ze uznaje sie, ze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy
przetarg zostat zorganizowany z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzys¢ lub
niekorzys¢ niektorych wykonawcéw. W podobnym duchu motyw 74 stanowi, ze specyfikacje
techniczne powinny ,by¢ opracowywane w taki sposdb, aby unikngé¢ sztucznego zawezania
konkurencji poprzez wymogi, ktére faworyzujg konkretnego wykonawce, odzwierciedlajgc
kluczowe cechy dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych zwykle przez tego
wykonawce”. Zgodnie z tym motywem ,nalezy umozliwi¢ sktadanie ofert odzwierciedlajgcych
réoznorodnos¢ rozwigzan technicznych, norm i specyfikacji technicznych na rynku [...]".

Trybunat podkreslit, iz przestrzeganie ww. wymogéw jest tym bardziej istotne, gdy, jak w
niniejszej sprawie, specyfikacje techniczne zawarte w specyfikacji warunkéw zamdwienia sg
sformutowane w sposdb wyjatkowo szczegdtowy. Im bardziej specyfikacje techniczne sg
szczegbdtowe, tym wieksze jest ryzyko, ze wyroby danego producenta beda faworyzowane.

Trybunat zaznaczyt, iz do sgdu odsytajgcego nalezy zbadanie, czy — biorgc pod uwage zakres
uznania, jaki posiada instytucja zamawiajgca w celu okreslenia specyfikacji technicznych
wedtug wymogdw jakosciowych w zaleznosci od danego przedmiotu zamdéwienia — wyjgtkowo
szczegbtowy charakter rozpatrywanych w postepowaniu gtdwnym specyfikacji technicznych
nie prowadzi do posredniego uprzywilejowania jednego z oferentéw. Wazne jest rowniez, aby
stopien szczegdtowosci specyfikacji technicznych byt zgodny z zasadg proporcjonalnosci, co
wymaga w szczegdlnosci zbadania, czy ten stopien szczegétowosci jest niezbedny do
osiggniecia zamierzonych celéw.
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Orzeczenie Trybunatu

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

Artykuty 18 i 42 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, nalezy
interpretowaé¢ w ten sposdb, ie przepisy te nie nakfadaja na instytucje zamawiajaca
obowiazku nadania co do zasady, przy sporzgdzaniu specyfikacji technicznych w przetargu
na zakup wyrobow medycznych, wiekszej wagi albo poszczegolnym wiasciwosciom
urzadzen medycznych, albo wynikom dziatania tych urzadzen, lecz wymagaja, by
specyfikacje techniczne jako catos¢ byly zgodne z zasadami rownego traktowania i
proporcjonalnosci. Do sgdu odsytajgcego nalezy ocena, czy w zawistym przed nim sporze
dane specyfikacje techniczne spetniajg te wymogi.

5. Orzeczenie z dnia 28 listopada 2018 r. w sprawie C-328/17 Amt Azienda Trasporti
e Mobilita

Odestanie prejudycjalne — Zamodwienia publiczne — Procedury odwotawcze — Dyrektywa
89/665/EWG — Artykut 1 ust. 3 —Dyrektywa 92/13/EWG — Artykut 1 ust. 3 —Uzaleznienie prawa
do wniesienia $rodka odwotawczego od uprzedniego ztozenia oferty w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia

Przedmiotem sprawy C-328/17 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Tribunale Amministrativo regionale della
Liguria (regionalny sad administracyjny dla Ligurii, Wtochy) postanowieniem z dnia 8 lutego
2017 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 31 maja 2017 r., w postepowaniu: Amt Azienda
Trasporti e Mobilita SpA, Atc Esercizio SpA, Atp Esercizio Srl, Riviera Trasporti SpA, Tpl Linea
Srl (zwanych dalej ,,Amt i in.”) przeciwko Atpl Liguria — Agenzia regionale per il trasporto
pubblico locale SpA SpA (regionalnej agencji lokalnego transportu publicznego, Wtochy, zwang
dalej ,agencjg”) w przedmiocie decyzji agencji o ogtoszeniu nieformalnego przetargu na ustugi
transportu publicznego na terytorium Regione per la Liguria (regionu Liguria, Wtochy,
zwanego dalej ,,regionem”).

Postepowanie giéwne

Spotki Amt i in., wykonywaty ustugi lokalnego transportu publicznego na szczeblu prowincji
lub nizszym. Wystgpity do regionalnego sgadu administracyjnego Ligurii ze skargg o
stwierdzenie niewaznosci szeregu aktdw, przy pomocy ktorych agencja przeprowadzita
nieformalny przetarg na ustugi transportu publicznego na terytorium regionu, kwestionujgc
same zasady ogtoszenia i prowadzenia przetargu. Ich skarga dotyczyta zwtaszcza ogtoszenia,
na podstawie ktorego miano wybraé¢ wykonawcdw, w ktérym agencja okreslita, ze zamdwienie
na ustugi regionalnego transportu publicznego bedzie od tej chwili udzielane w jednej czesci
obejmujacej catosc terytorium regionu.

39



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 4/2018

Amt i in. uznaty, ze zadna z nich nie jest w stanie realizowa¢ samodzielnie ustug transportu
publicznego na szczeblu regionu, wiec nie ztozyly ofert, lecz wystgpity do sadu odsytajacego,
kwestionujgc decyzje agencji o udzieleniu przez nig, jako instytucje zamawiajaca,
rozpatrywanego w postepowaniu gtdwnym zamowienia w jednej czesci obejmujgcej catosé
terytorium regionu. Spétki te uwazaty, ze decyzja ta stanowi naruszenie przepisow krajowych,
ale podniosty takze, ze wykonawcy kwestionujgcemu same zasady, na jakich prowadzony jest
przetarg, w ktérym nie wzigt on udziatu, przystuguje prawo do wniesienia skargi na podstawie
art. 1 ust. 3 i art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 89/665, jezeli w $wietle uregulowan dotyczgcych
przetargu jest pewne lub wysoce prawdopodobne, ze nie bedzie on w stanie uzyskac
zamowienia.

Zdaniem sgdu odsytajgcego na terytorium, ktérego zakres jest ustalony na szczeblu prowingji,
Amt i in. miatyby duze szanse uzyskania rozpatrywanego zamdwienia, gdyz swiadczyty one
ustugi regionalnego transportu publicznego, gdy przed ogtoszeniem przetargu
rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym transport ten byt zorganizowany na szczeblu
prowincji. Natomiast w ogtoszeniu o zamoéwieniu okreslono, ze przetarg bedzie sie sktadat
tylko z jednej czesci, obejmujgcej catos¢ terytorium regionu, co zredukowato praktycznie do
zera prawdopodobienstwo wygrania go przez ktéras ze skarzgcych w postepowaniu gtéwnym.
Dlatego sad odsyfajgcy uznat ich prawo do wniesienia skargi i zwrdcit sie do Corte
costituzionale (trybunatu konstytucyjnego, Wtochy) z pytaniem o konstytucyjnos¢ spornych
przepisdw krajowych.

W miedzyczasie sporne przepisy krajowe ulegty zmianie. Mimo to trybunat konstytucyjny
zbadat ich konstytucyjnos¢ i orzekt, ze pytania dotyczace konstytucjonalnosci sg
niedopuszczalne, stwierdziwszy w szczegdlnosci, ze ,[w] utrwalonym orzecznictwie
administracyjnym przyjmuje sie, ze przedsiebiorca niebiorgcy udziatu w przetargu nie moze
kwestionowad postepowania przetargowego i udzielenia zamowienia innym przedsiebiorcom,
gdyz jego sytuacja prawna nie odrdznia sie wystarczajgco, tylko sprowadza sie jedynie do
interesu czysto faktycznego [...]”.

Pytanie prejudycjalne

Regionalny sad administracyjny Ligurii zawiesit postepowanie i zwrécit sie do Trybunatu z
nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy art. 1 ust. 1-3 oraz art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy [89/665] sprzeciwiajq sie
obowigzywaniu przepisdw krajowych przyznajacych mozliwos¢ zaskarzenia czynnosci
przetargowych wytgcznie wykonawcom, ktdrzy ztozyli wniosek o dopuszczenie do udziatu w
przetargu, takie wowczas, gdy w skardze zakwestionowano same podstawy postepowania
przetargowego, w zakresie, w jakim przepisy przetargowe powoduja, ze nieuzyskanie
zamodwienia jest wysoce prawdopodobne?”.
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Stanowisko Trybunatu
W przedmiocie pytania prejudycjalnego
Co do istoty

Trybunat wyjasnit, iz panstwa cztonkowskie muszg zapewni¢ dostepnosé okreslonych
w dyrektywie 89/665 procedur odwotawczych ,przynajmniej” dla kazdego podmiotu, ktory
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia i ktéry ponidst szkode lub moze poniesé
szkode w wyniku domniemanego naruszenia prawa Unii w dziedzinie zamdéwien publicznych
lub krajowych przepiséw transponujgcych to prawo (podobnie wyroki: z dnia 12 lutego 2004
r., Grossmann Air Service, C-230/02, EU:C:2004:93, pkt 25; z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE,
C-689/13, EU:C:2016:199, pkt 23). Tym samym, panstwa cztonkowskie nie sg zmuszone do
uczynienia tych procedur dostepnymi dla kazdego, kto chce uzyskaé¢ zamdwienie publiczne,
tylko mogg wymagac, by dany podmiot ponidst szkode lub by grozito mu poniesienie szkody
z racji podnoszonego naruszenia (podobnie wyroki: z dnia 19 czerwca 2003 r., Hackermdiller,
C-249/01, EU:C:2003:359, pkt 18; z dnia 12 lutego 2004 r., Grossmann Air Service, C-230/02,
EU:C:2004:93, pkt 26).

Zdaniem Trybunatu udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia moze co do zasady
stanowi¢ w wazny sposob, w Swietle art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665, przestanke, ktérej
spetnienie jest wymagane do wykazania, ze dany podmiot ma interes w uzyskaniu danego
zamowienia lub grozi mu poniesienie szkody z racji podnoszonego niezgodnego z prawem
charakteru decyzji o udzieleniu tego zamowienia. W braku ztozenia oferty taki podmiot raczej
nie moze wykazaé, ze ma interes w zakwestionowaniu tej decyzji lub ze ponidst szkode, lub
moze jg poniesc z racji udzielenia tego zamoéwienia (wyrok z dnia 12 lutego 2004 r., Grossmann
Air Service, C-230/02, EU:C:2004:93, pkt 27). Jednak w sytuacji gdy przedsiebiorca nie ztozyt
oferty ze wzgledu na to, ze jego zdaniem w dokumentacji przetargowej lub w specyfikacji
warunkéw zamoéwienia znajdowaty sie dyskryminujgce go specyfikacje, stanowigce
przeszkode dla tego, by byt on w stanie zrealizowa¢ wszystkie zgdane Swiadczenia, przesadg
bytoby zgdac¢ od niego, by — zanim bedzie mdgt uzy¢ okreslonych w dyrektywie 89/665
procedur odwotawczych przeciwko takim specyfikacjom — ztozyt w danym postepowaniu
o udzielenie zamowienia oferte, cho¢ jego szanse uzyskania zamodwienia sg zerowe z racji
istnienia tych specyfikacji (podobnie wyrok z dnia 12 lutego 2004 r., Grossmann Air Service, C-
230/02, EU:C:2004:93, pkt 28, 29).

Trybunat odwotat sie m.in. do orzecznictwa wtoskiej rady stanu oraz wyroku nr 245/2016
wioskiego trybunatu konstytucyjnego, z ktérych wynika, ze interes prawny moze w drodze
wyjatku przystugiwac¢ wykonawcy, ktéry nie ztozyt oferty, ,w przypadku gdy zaskarza sie brak
przeprowadzenia przetargu albo brak ogtoszenia o zamdwieniu, albo zawarte w ogtoszeniu
o0 zamoéwieniu warunki o charakterze bezposrednio wykluczajgcym, czy tez wreszcie — warunki
naktadajgce obcigzenia w sposdb oczywisty niezrozumiate lub catkowicie nieproporcjonalne,
lub uniemozliwiajgce samo sporzadzenie oferty”. Na tej podstawie Trybunat stwierdzit, iz
wymogi wynikajgce zaréwno z art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665, jak i z art. 1 ust. 3 dyrektywy
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92/13 sg spetnione, jezeli wykonawca, ktéry nie przedstawit oferty, ma w szczegdlnosci prawo
do wniesienia skargi, jesli uzna, ze specyfikacje zawarte w dokumentacji przetargowe;j
uniemozliwiajg samo sporzadzenie oferty.

Trybunat przypomniat jednak, ze taka skarga, by nie zagrazaé realizacji celdw szybkosci i
skutecznosci, o ktérych mowa w dyrektywach 89/665 i 92/13, nie moze zosta¢ wniesiona po
wydaniu przez instytucje zamawiajgcq decyzji o udzieleniu zamoéwienia (podobnie wyrok z
dnia 12 lutego 2004 r., Grossmann Air Service, C-230/02, EU:C:2004:93, pkt 37). Ponadto,
skoro prawo do wniesienia skargi moze przystugiwa¢ wykonawcy, ktéry nie ztozyt oferty,
jedynie w drodze wyjatku, to nie mozna uznac za przesadne wymagania, by wykazat on, ze
warunki przetargu sprawiajg, ze samo sporzgdzenie oferty jest niemozliwe.

Jednak cho¢ wymadg tego rodzaju nie jest jako taki sprzeczny z prawem zamowien publicznych
Unii, Trybunat nie wyklucza, ze w $wietle szczegdlnych okolicznosci sprawy rozpatrywanej w
postepowaniu gtéwnym jego stosowanie moze oznaczac¢ naruszenie prawa do wniesienia
srodka odwotawczego, ktére skarzgce w postepowaniu gtéwnym wywodzg zaréwno z art. 1
ust. 3 dyrektywy 89/665, jak i z art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13.

Zdaniem Trybunatu, to sad odsytajgcy powinien szczegétowo oceni¢, biorgc pod uwage
wszystkie istotne elementy charakteryzujgce kontekst, w jaki wpisuje sie zawista przed nim
sprawa, czy zastosowanie w tym konkretnym przypadku wtoskich przepiséw dotyczacych
legitymacji procesowej zgodnie z ich wykfadnig dokonang przez rade stanu i trybunat
konstytucyjny moze mie¢ wptyw na prawo do skutecznej ochrony sgdowej skarzgcych w
postepowaniu gtéwnym. Natomiast Trybunat udzielit sgdowi odsytajgcemu uzytecznych
wskazowek w zakresie oceny, ktérej ten bedzie musiat dokonaé. Trybunat wskazat, ze Amtiin.
wykonywaty ustugi regionalnego transportu publicznego, zanim instytucja zamawiajgca
ogtosita przetarg, a potem postanowita go umorzy¢. Ponadto, przepisy krajowe precyzowaty,
ze zamoéwienie na ustugi regionalnego transportu publicznego bedzie od tej chwili udzielane
w jednej czesci obejmujacej cato$é terytorium regionu oraz ze co do zasady lokalne ustugi
publiczne powinny byé wykonywane na szczeblu prowincji, sad odsytajacy powinien wiec
zbadaé, czy regionalny ustawodawca przedstawit powody, dla ktdrych uznat, ze lepiej bedzie
od tej pory organizowac ustugi transportowe na szczeblu regionu, a nie na szczeblu prowincji.
| wreszcie, zwazywszy na przystugujgcg instytucji zamawiajgcej swobode oceny swoich
potrzeb, nie mozna z géry wykluczy¢, ze decyzja regionu, by zorganizowacé ustugi transportowe
na szczeblu regionu, byta uzasadniona, bo na przyktad byta ona zgodna z racjami
ekonomicznymi, takimi jak che¢ uzyskania oszczednosci dzieki efektowi skali.

Orzeczenie Trybunatu

Majgc na uwadze powyzsze, Trybunat udzielit nastepujgcej odpowiedzi na pytanie sgdu
odsytajgcego:

Zaréwno art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na
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dostawy i roboty budowlane, zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r., jak i art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady 92/13/EWG
z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujacej przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne
odnoszace sie do stosowania przepiséow wspdélnotowych w procedurach zamoéwien
publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i telekomunikacji, zmienionej dyrektywa 2007/66, nalezy interpretowac w ten
sposadb, ze nie stojg one na przeszkodzie obowigzywaniu przepisdw krajowych, takich jak te
rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, ktdére nie zezwalaja na zaskarienie przez
wykonawcow decyzji instytucji zamawiajacej dotyczacych postepowania przetargowego, w
ktorym postanowili oni nie bra¢ udziatu, poniewaz przepisy majace zastosowanie do tego
postepowania sprawialy, ze udzielenie tym wykonawcom zamoéwienia byto bardzo mato
prawdopodobne.

Jednak to wtasciwy sad krajowy powinien szczegétowo ocenié, biorgc pod uwage wszystkie
istotne elementy charakteryzujgce kontekst, w jaki wpisuje sie zawista przed nim sprawa,
czy zastosowanie w tym konkretnym przypadku tych przepiséw nie moze mie¢ wptywu na
prawo do skutecznej ochrony sgdowej zainteresowanych wykonawcéw.

6. Orzeczenie z dnia 19 grudnia 2018 r. w sprawie C-216/17 Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato — Antitrust i Coopservice

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykut 1 ust. 5 — Artykut 32 ust. 2 —
Udzielanie zamdéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi — Umowy ramowe —
Klauzula rozszerzenia umowy ramowej na inne instytucje zamawiajgce — Zasady przejrzystosci
i rownego traktowania wykonawcéw — Brak okreslenia liczby kolejnych zamoéwien lub
okreslenie poprzez odniesienie do zwyczajnego zapotrzebowania instytucji zamawiajgcych
niebedacych sygnatariuszami umowy ramowej — Zakaz

Przedmiotem sprawy C-216/17 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Consiglio di Stato (rade stanu, Wtochy)
postanowieniem z dnia 9 marca 2017 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 24 kwietnia 2017
r., w postepowaniu: Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato — Antitrust (AGCM),
Coopservice Soc. coop. arl przeciwko Azienda Socio-Sanitaria Territoriale della Vallecamonica
— Sebino (ASST), Azienda Socio-Sanitaria Territoriale del Garda (ASST), Azienda Socio-Sanitaria
Territoriale della Valcamonica (ASST), przy udziale: Markas Srl, ATl — Zanetti Arturo & C. Srl e
in proprio, Regione Lombardia.

Postepowanie giéwne

TSP Markas zawarto umowe z ASST regionem jeziora Garda na ustugi oczyszczania sSrodowiska
naturalnego, zbierania i utylizacji odpadéw na dziewie¢ lat. W specyfikacji warunkdw tego
zamoéwienia zawarto klauzule zatytutowang ,Rozszerzenie umowy” (zwang dalej ,klauzulg
rozszerzenia”), ktéra dopuszczata mozliwo$é zwrdcenia sie do instytucji zamawiajgcej przez
jednego lub wieksza liczbe zaktadéw w niej wskazanych o rozszerzenie umowy na ich korzys¢,
,ha tych samych warunkach, na jakich odbyto sie udzielenie rzeczonego zamowienia”.
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W klauzuli tej wymieniono w szczegdlnosci z nazwy ASST Valcamonica oraz sprecyzowano, ze
wykonawca nie jest zobowigzany do zaakceptowania wniosku o rozszerzenie. Ponadto, na
podstawie rzeczonej klauzuli miat powstac¢ ,autonomiczny stosunek umowny”, obejmujgcy
pozostaty okres zamdwienia przewidziany w pierwotnej umowie.

Nastepnie dyrektor generalny ASST Valcamonica wydat decyzje o przystgpieniu do pierwotnej
umowy bez koniecznosci wszczynania nowego przetargu, w wyniku ktérej wykonawca,
Coopservice — ktdry zapewniat dotychczas sprzatanie pomieszczen nalezgcych do ASST
Valcamonica — oraz AGCM wniesli do regionalnego sgdu administracyjnego dla Lombardii
skargi majgce na celu w szczegdlnosci stwierdzenie niewaznosci tej decyzji oraz klauzuli
rozszerzenia ze wzgledu na to, ze rzeczone akty umozliwiaty udzielenie nowego zamdwienia
na ustugi z naruszeniem krajowych i europejskich przepiséw w dziedzinie konkurencji, a w
szczegdblnosci obowigzku przeprowadzenia przetargu.

Regionalny sad administracyjny dla Lombardii oddalit ww. skargi z tego powodu, ze
dopuszczalna jest mozliwo$é zawarcia umowy ramowej pomiedzy danym wykonawca a jedna
instytucja zamawiajacg dziatajagcg w imieniu wtasnym oraz w imieniu innych instytucji
zamawiajgcych, ktére zostaty wymienione w umowie ramowej, lecz nie braty bezposredniego
udziatu w jej podpisaniu. Ponadto, nie jest konieczne, aby umowa ramowa okreslata wyraznie
ilos¢ Swiadczen, ktérych wykonania bedg mogty zagda¢ instytucje zamawiajace, ktére moga
powotywac sie na klauzule rozszerzajaca, przy czym ilos¢ ta moze zostaé okreslona w sposdb
dorozumiany poprzez odniesienie do ich zwyczajnego zapotrzebowania.

Coopservice i AGCM wniosty apelacje od powyzszego wyroku do sgdu odsytajgcego, wtoskiej
rady stanu. Przed sgdem tym spdtka Markas podniosta, ze jej przystgpienie do pierwotnej
umowy byto zgodne z art. 33 dyrektywy 2014/24, i zwrdcita sie o wystgpienie do Trybunatu w
trybie prejudycjalnym o wyktadnie tego przepisu.

Sad odsytajgcy sformutowat ponizsze stwierdzenia faktyczne:

1) Art. 32 dyrektywy 2004/18 znajduje zastosowanie w postepowaniu gtéwnym, chociaz
dyrektywa ta zostata uchylona przez dyrektywe 2014/24. Jej przepisy majgce znaczenie dla
rozstrzygniecia sporu w postepowaniu gtéwnym sg identyczne z przepisami dyrektywy
2004/18, stad sad ten uznaje za stosowne przeprowadzenie tgcznej wyktadni obu dyrektyw.

2) Co do zasady prawidtowe jest uznanie pierwotnej umowy za ,umowe ramowg”
w rozumieniu dyrektyw 2004/18 i 2014/24.

3) ,Umowa ramowa” w rozumieniu art. 1 ust. 5 i art. 32 dyrektywy 2004/18 posiada dwie
zasadnicze cechy. Po pierwsze, przetarg powinien zosta¢ przeprowadzony wczesniej, w
momencie wyznaczenia podmiotu, ktéremu udzielono zamdwienia, a zatem przetarg taki nie
jest konieczny dla celéow udzielenia kazdego z zamoéwien z osobna (zwanych dalej ,kolejnymi
zamowieniami”) w ramach wykonywania umowy ramowej zawartej z wykonawca, ktory
zostat wybrany w drodze postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére
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doprowadzito do zawarcia tejze umowy. Po drugie, ze wzgledu na uzycie w art. 1 ust. 5
dyrektywy 2004/18 zwrotu ,w stosownych przypadkach”, umowa ramowa nie musi
koniecznie okresla¢ ilosci Swiadczen, ktorych dotyczy.

Zdaniem sadu odsytajgcego, mimo ze stanowisko przyjete przez regionalny sad
administracyjny dla Lombardii moze by¢ uzasadnione w Swietle celu polegajgcego na
propagowaniu prowadzenia postepowan w sprawie zakupoéw w sposéb zagregowany — ktdre
wspiera ustawodawca wtoski —takie stanowisko nie jest zgodne z prawem Unii. Sgd ten zwraca
ponadto uwage na brak odpowiedniego orzecznictwa Trybunatu w tej kwestii.

W tym wzgledzie rada stanu uwaza, ze przyjeta przez regionalny sad administracyjny dla
Lombardii wyktadnia zwrotu ,w stosownych przypadkach” jest zbyt szeroka. Z punktu
widzenia sadu odsyfajgcego klauzula rozszerzenia powinna podlega¢ podwdjnemu
ograniczeniu; w aspekcie podmiotowym powinna ona wymieniac instytucje zamawiajace,
ktdre mogg sie na nig powotaé, natomiast w aspekcie przedmiotowym klauzula ta powinna
okresla¢ wartos¢ gospodarczg ewentualnego rozszerzenia, w tym maksymalng kwote.
Odmienna wyktadnia przyzwalataby na nieograniczone bezposrednie udzielanie kolejnych
zamoéwien, co stanowitoby naruszenie podstawowych zasad prawa Unii — na podstawie
ktorych zamoéwienia publiczne udzielane sg w drodze postepowan o udzielenie zamdéwienia
publicznego — oraz powodowatoby zaktdcenia konkurencji. W zwigzku z powyzszym, sad
odsytajgcy skfania sie do przyjecia zawezajacej wyktadni tego zwrotu, zgodnie z ktérym umowa
ramowa okresla, ,,w stosownych przypadkach”, ilo$é Swiadczen, ktérych dotyczy. Uscislenie to
mogtoby zosta¢ pominiete tylko w przypadku swiadczen, ktére same sg okreslone lub mozliwe
do okreslenia w sposdb jasny i jednoznaczny, z uwzglednieniem stanu faktycznego lub
prawnego, ktdre strony umowy ramowej znajg, nawet jesli nie zostat on zawarty w jej tresci.

Pytania prejudycjalne

Rada stanu zawiesita postepowanie i zwrécita sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy art. [1] ust. 5i art. 32 dyrektywy 2004/18 oraz art. 33 dyrektywy 2014/24, uchylajacej
dyrektywe 2004/18, nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, ze zezwalajg one na zawarcie
umowy ramowej, w ktorej:

— instytucja zamawiajgca dziata na swojg rzecz i na rzecz innych, wyraznie okreslonych
instytucji zamawiajacych, ktére jednak nie biorg bezposredniego udziatlu w podpisaniu
samej umowy ramowej;

— nie jest okreslona ilos¢ swiadczen, ktérych wykonania beda mogty izgdac instytucje
zamawiajgce niebedace sygnatariuszami przy zawieraniu przez nie pdézniejszych umow
przewidzianych przez samg umowe ramowg?

2) W wypadku odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze — czy art. [1] ust. 5 i art. 32
dyrektywy 2004/18 oraz art. 33 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten sposob, ze
zezwalaja one na zawarcie umowy ramowej, w ktorej:
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— instytucja zamawiajaca dziata na swoj3a rzecz i na rzecz innych, wyraznie okreslonych
instytucji zamawiajgcych, ktére jednak nie biorg bezposredniego udziatu w podpisaniu
samej umowy ramowej;

- ilos¢ $wiadczen, ktorych wykonania bedg mogty zadac instytucje zamawiajace niebedace
sygnatariuszami przy zawieraniu przez nie pdézniejszych umoéw przewidzianych przez sama
umowe ramowa jest okreslona poprzez odniesienie do ich zwyczajnego zapotrzebowania?”.

Stanowisko Trybunatu
W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Trybunat przypomniat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem co do zasady zastosowanie
ma dyrektywa obowigzujgca w momencie, gdy instytucja zamawiajgca wybierata tryb
postepowania, ktéry bedzie stosowaé, i ostatecznie rozstrzygata kwestie, czy istnieje
obowigzek ogtoszenia wczesniej przetargu w celu udzielenia zamdwienia publicznego. Nie
znajdujg natomiast zastosowania przepisy dyrektywy, ktorej termin transpozycji uptynat po tej
dacie (podobnie wyroki: z dnia 10 lipca 2014 r., Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067,
pkt 31; z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 83),
czyli w omawianej sprawie dyrektywy 2014/24.

W przedmiocie mozliwosci dziatania przez instytucje zamawiajgcq na swojq rzecz oraz na
rzecz innych, wyraznie okreslonych instytucji zamawiajgcych, ktére jednak nie biorg
bezposredniego udziatu w podpisaniu samej umowy ramowej

Trybunat wyjasnit, iz zgodnie z art. 32 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18 zamoéwien
opartych na umowach ramowych udziela sie zgodnie z procedurami okreslonymi w ust. 3i 4
tego artykutu, ktére mogg byé stosowane wytgcznie pomiedzy instytucjami zamawiajgcymi i
wykonawcami, ktérzy byli poczatkowo stronami umowy ramowej. Bioragc pod uwage
brzmienie przepisu, kontekst, w jakim zostat umieszczony, oraz cele regulacji, ktérej czes¢ on
stanowi (podobnie wyrok z dnia 17 listopada 1983 r., Merck, 292/82, EU:C:1983:335, pkt 12)
Trybunat doprecyzowat, iz wymég bycia od samego poczatku strong umowy ramowej ma
zastosowanie wytgcznie do wykonawcédw. Ponadto, przedmiotowy artykut ma na celu
umozliwienie instytucji zamawiajgcej udostepnienie innym instytucjom zamawiajgcym
dostepu do umowy ramowej, ktérg zamierza zawrze¢ z wykonawcami bedgcymi poczgtkowo
stronami tej umowy.

Majgc na uwadze powyzsze, Trybunat stwierdzit, iz art. 32 ust. 2 akapit drugi dyrektywy
2004/18 nie wymaga, aby ,wtdrna” instytucja zamawiajgca, taka jak ASST Valcamonica w
sprawie w postepowaniu gtéwnym, ktdra przystgpita do umowy ramowej w pdzniejszym
terminie, brata udziat w jej podpisaniu, po to, by pdiniej mogta udzieli¢ zamdwienia.
Woystarczy, aby taka instytucja zamawiajgca zostata wskazana jako potencjalny beneficjent tej
umowy od daty jej zawarcia, bedgc wyraznie wymieniona w dokumentacji przetargowej, tak
aby poinformowac¢ o tej mozliwosci zaréwno samg ,wtorng” instytucje zamawiajacg, jak i
kazdego zainteresowanego wykonawce. Wskazanie to moze znajdowac sie w samej umowie
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ramowej lub w innym dokumencie, takim jak klauzula rozszerzajgca zawarta w specyfikacji
warunkéw zamoéwienia, o ile spetnione sg wymogi jawnosci i pewnosci prawa, a w
konsekwencji przejrzystosci.

W przedmiocie mozliwosci nieokreslenia przez instytucje zamawiajgce niebedgce
sygnatariuszami umowy ramowej ilosci swiadczen, ktorych wykonania bedq one mogty
zqgdac¢ przy zawieraniu przez nie kolejnych umoéw, lub okreslania ilosci tych swiadczen
poprzez odniesienie do swojego zwyczajnego zapotrzebowania

Trybunat podkreslit, iz z tresci art. 1 ust. 5 dyrektywy 2004/18 wynika, ze celem umowy
ramowej jest okreslenie warunkdéw dotyczacych zamoéwien, ktore zostang udzielone w danym
czasie, w szczegdlnosci w odniesieniu do ceny oraz, o ile ma to zastosowanie, przewidywanych
danych ilo$ciowych.

Trybunat nie podziela interpretacji pojecia ,,w stosownych przypadkach”, dokonanej przez sad
odsytajacy, jakoby wskazanie ilosci $wiadczen, ktérych dotyczy umowa ramowa, miato
charakter wytgcznie fakultatywny i przestawia ponizszg argumentacje:

1) Jak wynika z kilku innych przepiséw dyrektywy 2004/18, umowa ramowa powinna okreslac¢
od dnia jej zawarcia maksymalng ilos¢ dostaw i ustug, ktére bedg mogty stanowié przedmiot
kolejnych zamoéwien. W szczegdlnosci art. 9 ust. 9 tej dyrektywy, ktdry okresla miedzy innymi
metody obliczania szacunkowej wartosci umoéw ramowych, stanowi, ze uwzglednieniu
podlega maksymalna szacunkowa warto$é bez VAT wszystkich zamdéwien, ktérych udzielenie
przewiduje sie przez caty okres obowigzywania umowy ramowej. Co sie tyczy pkt 6 lit. c),
zatytutowanego ,Zamdwienia publiczne na ustugi”, znajdujgcego sie w tytule ,Ogtoszenia o
zamowieniach” zatgcznika VII A do dyrektywy 2004/18, wymaga on réwniez, by ogtoszenie o
zamoéwieniu zwigzane z takg umowg okreslato szacunkowg catkowitg wartos¢ ustug
zaplanowanych na caty okres obowigzywania umowy ramowej oraz, w miare mozliwosci,
wartosé i czestotliwos¢ udzielania zaméwien. Mimo iz instytucja zamawiajgca bedaca
poczgtkowo strong umowy ramowej podlega jedynie zobowigzaniu do starannego dziatania
jezeli chodzi o wskazanie wartosci i czestotliwosci kazdego z kolejnych udzielanych
zamowien, powinna ona jednak koniecznie okresla¢ ogdélng ilos¢, ktéra bedzie obejmowadé
kolejne zamdwienia.

2) Zgodnie z art. 32 ust. 3 dyrektywy 2004/18, w przypadku gdy umowe ramowg zawiera sie z
jednym wykonawcg, zamdwien opartych na takiej umowie udziela sie na warunkach w niej
okres$lonych. Wynika stad, ze instytucja zamawiajgca bedgca poczatkowo strong umowy
ramowej moze podejmowaé dziatania na witasny rachunek oraz na rzecz innych
potencjalnych instytucji zamawiajgcych, ktdre zostaty wyraznie okreslone w tej umowie,
wytgcznie w ramach okreslonego limitu zamodwien, i gdy limit ten zostanie osiggniety,
rzeczona umowa przestanie wywotywac skutki prawne.

3) Po trzecie, taka wyktadnia jest w stanie zapewni¢ poszanowanie podstawowych zasad,
ktore regulujg udzielanie zamdwien publicznych majacych zastosowanie w momencie
zawarcia umowy ramowej, zgodnie z art. 32 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18.
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Zarowno zasady rownosci traktowania i niedyskryminacji, jak i zasada przejrzystosci
(podobnie wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., UNIS i Beaudout Pére i Fils, C-25/14 i C-26/14,
EU:C:2015:821, pkt 38), oznaczajg, ze wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie
udzielenia zamdéwienia powinny by¢ okreslone w sposdb jasny, precyzyjny i jednoznaczny w
ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji warunkdéw zamdwienia, tak by, po pierwsze,
pozwoli¢ wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwyktg starannosc
oferentom na zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wykfadni w taki sam
sposob, a po drugie, umozliwié instytucji zamawiajgcej rzeczywistg weryfikacje, czy oferty
ztozone przez oferentéw odpowiadajg kryteriom wyznaczonym dla danego zamdéwienia
(podobnie wyrok z dnia 13 lipca 2017 r., Ingsteel i Metrostav, C-76/16, EU:C:2017:549, pkt
34). Zasady przejrzystosci i rownego traktowania majace zastosowanie do wykonawcéw
zainteresowanych zawarciem umowy ramowej, ustanowione w szczegdélnosci w art. 2
dyrektywy 2004/18, bytyby naruszone, gdyby instytucja zamawiajgca bedaca poczatkowo
strong umowy ramowej nie okreslita ogdlnej liczby zaméwien, ktdrej dotyczy taka umowa.
Obowigzek przejrzystosci musi byé przestrzegany tym bardziej, ze w przypadku kolejnego
zamowienia zgodnie z art. 35 ust. 4 akapit 2 dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajgce sg
zwolnione z obowigzku przesytania ogtoszen o wynikach postepowania w sprawie udzielenia
zamowienia dla kazdego zamdwienia opartego na takiej umowie. Ponadto, gdyby instytucja
zamawiajgca bedaca poczgtkowo strong umowy ramowej nie byta zobowigzana do
okreslenia od samego poczatku ilosci i maksymalnej kwoty $wiadczen, ktérych bedzie
dotyczy¢ umowa, w wyniku zawarcia tejze umowy mogtoby dojsé do sztucznego podziatu
zamowienia, tak ze jego wartos¢ pozostawataby ponizej progéw okreslonych w dyrektywie
2004/18, czego zakazuje art. 9 ust. 3 dyrektywy 2004/18. Co wiecej, zaktadajgc nawet, ze
odniesienie do zwyktych potrzeb instytucji zamawiajacych, ktére zostaty wyraznie wskazane
w umowie ramowej, moze okazaé sie dostatecznie jasne dla wykonawcow krajowych, nie
mozna zaktada¢, ze musi byé tak w przypadku wykonawcy majgcego siedzibe w innym
panstwie cztonkowskim. Trybunat stwierdzit takze, ze jezeli ogdlna ilo$¢ Swiadczen
odpowiadajacych tym zwyktym potrzebom jest powszechnie znana, nie powinno by¢ zadnej
trudnosci ze wskazaniem tej ilosci w umowie ramowej lub w innym upublicznionym
dokumencie, takim jak specyfikacja warunkéw zamodwienia, tak aby zapewni¢ petne
poszanowanie zasad przejrzystosci i rownego traktowania.

4) Ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajgcej, ktéra byta poczatkowo strong umowy
ramowej, wymogu, by okreslita w umowie ramowej ilo$¢ oraz kwote Swiadczen, ktérych
bedzie dotyczy¢ umowa, konkretyzuje ustanowiony w art. 32 ust. 2 akapit pigty dyrektywy
2004/18 zakaz stosowania umow ramowych w sposdb nieodpowiedni czy tez wykluczajacy,
ograniczajacy lub zaktécajacy konkurencje.

Orzeczenie Trybunatu

Majgc na uwadze powyzisze, Trybunat udzielit nastepujgcej odpowiedzi na pytanie sgdu
odsytajgcego:
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Artykut 1 ust. 5 i art. 32 ust. 2 akapit czwarty dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy interpretowaé w ten
sposab, ze:

— instytucja zamawiajgca moze dziataé na swoja rzecz i na rzecz innych, wyraznie
wskazanych instytucji zamawiajacych, ktére nie sg bezposrednio stronami umowy ramowej,
o ile spetnione s3 wymogi dotyczace jawnosci i pewnosci prawa, a w konsekwencji
przejrzystosci; oraz

— nie jest dopuszczalne, by instytucje zamawiajace niebedace sygnatariuszami tej umowy
ramowej nie okreslity ilosci Swiadczen, ktorych wykonania beda mogly igdaé przy
zawieraniu przez nie umow dotyczacych wykonania tejze umowy, lub by okreslaty ilos¢ tych
sSwiadczen poprzez odniesienie do swojego zwyczajnego zapotrzebowania, pod rygorem
naruszenia zasady przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow zainteresowanych
zawarciem tej umowy.

7. Orzeczenie z dnia 19 grudnia 2018 r. w sprawie C-375/17 Stanley International Betting
i Stanleybet Malta

Odestanie prejudycjalne — Artykuty 49 i 56 TFUE — Swoboda przedsiebiorczosci i swoboda
Swiadczenia ustug — Gry losowe — Wylgczna koncesja na zarzadzanie ustugami
zautomatyzowanej gry w lotto i prowadzenie innych gier liczbowych o statych stawkach —
Ograniczenie — Nadrzedne wzgledy interesu ogdlnego — Proporcjonalnos¢

Przedmiotem sprawy C-375/17 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Consiglio di Stato (rade stanu, Wtochy)
postanowieniem z dnia 11 maja 2017 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 21 czerwca 2017
r., w postepowaniu: Stanley International Betting Ltd, spdtkg zarejestrowang w Zjednoczonym
Krélestwie, i Stanleybet Malta Itd., jej spotkg zalezng z siedzibg na Malcie (zwanymi dalej
tacznie ,Stanley”), przeciwko Ministero dell’Economia e delle Finanze (ministerstwem ds.
gospodarki i finanséow, Wtochy), Agenzia delle Dogane e dei Monopoli (agencjg ds. cet i
monopoli, Wtochy) (zwang dalej ,ADM”), przy udziale: Lottomatica SpA, Lottoitalia Srl,
dotyczgcego zgodnosci z prawem postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego wszczetego w celu przyznania we Wtoszech koncesji na zarzadzanie ustugami
zautomatyzowanej gry w lotto i prowadzenie innych gier liczbowych o statych stawkach
(zwanych dalej ,lotto”).

Postepowanie giéwne

Trybunat ustalit, iz we Wtoszech gra w lotto jest organizowana przez panistwo zgodnie
z dwojakim rezimem koncesji. Jeden z nich obejmuje ustugi losowania, faczenia i
automatyzacji, ktdra to dziatalnosé zostata wczesniej powierzona spétce Lottomatica SpA w
drodze bezposredniego udzielenia zamoéwienia, natomiast z uwagi na zblizajgcy sie termin
wygasniecia umowy ADM powierzono zadanie przeprowadzenia przetargu na nowa koncesje.
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Wytaczna koncesja zostata udzielona Lottoitalia Srl, ktéra wzieta udziat w procedurze selekcji
w ramach konsorcjum sktadajgcego sie z Lottomatica i trzech innych spétek, zas spotka
Stanley (prowadzaca dziatalno$¢ w sektorze zaktadow o statej stawce za posrednictwem
operatoréw o nazwie ,centra transmisji danych”, zwanych dalej ,CTD”), uznawszy, ze
uniemozliwiono jej udziat w przetargu na koncesje na zarzadzanie grg w lotto, wniosta do
regionalnego sadu administracyjnego dla Lacjum skarge o uniewaznienie czynnos$ci w ramach
procedury selekcyjnej, kwestionujgc zgodnos¢ z prawem Unii przepiséw krajowych a takze
okreslonych warunkéw udziatu w przetargu przewidzianych w specyfikacji warunkéw
udzielenia koncesji i w projekcie umowy.

Nastepnie regionalny sgd administracyjny dla Lacjum oddalit te skarge, argumentujac, iz graw
lotto wyraznie odrdznia sie od innych gier, gdyz jest to jedyna gra, w ktdrej panstwo przyjmuje
ryzyko gospodarcze i w ktérej wyrdznia sie etap przyjmowania zaktadéw oraz etap zarzadzania
gra. Roznice te uzasadniajg wybor modelu koncesji na wytacznos¢ w zakresie zarzadzania
ustugami gry w lotto, ktéry to model zapewnia obnizenie kosztéw zwigzanych z koordynacja
dziatalnosci réznych koncesjonariuszy, skutkujgc mniejszg konkurencjg na rynku i prowadzac
w rezultacie do odpowiedzialnego zarzgdzania grami losowymi. Ponadto, sad ten uznat, ze
kryteria udziatu w przetargu byty dostosowane i proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia.

W odpowiedzi Stanley wniosta skarge do rady panstwa, kwestionujgc w niej zgodnos¢ z
prawem Unii stosowania modelu koncesji na wytgcznos$¢ w zakresie gry w lotto w odrdznieniu
od innych gier, zaktadéw bukmacherskich i zaktadéw wzajemnych. Jej zdaniem warunki
udziatu w przetargu, a w szczegdlnosci podstawowa warto$é zamdwienia oraz sytuacje
mogace powodowac wygasniecie koncesji, byty zbyt rygorystyczne i stanowity Srodek
zniechecajgcy jg do udziatu w tym przetargu. Stwierdzita réwniez, ze wymog nieodptatnego
przekazania ADM sieci punktow przyjmowania zaktadow po wygasnieciu koncesji jest
niezgodny z orzecznictwem wynikajgcym z wyroku z dnia 28 stycznia 2016 r., Laezza (C-375/14,
EU:C:2016:60).

Pytania prejudycjalne

Rada panstwa zawiesita postepowanie i przedtozyta Trybunatowi nastepujgce pytania
prejudycjalne:

»1) Czy prawo Unii — a w szczegdlnosci swobode przedsiebiorczosci i swobode swiadczenia
ustug, jak i zasady niedyskryminacji, przejrzystosci, wolnej konkurencji, proporcjonalnosci i
spdjnosci — nalezy interpretowac¢ w taki sposdb, ie stoi ono na przeszkodzie przepisowi
prawa takiemu jak ten zawarty w art. 1 ust. 653 [ustawy nr 190/2014] i we wtasciwych
[wtoskich] przepisach wykonawczych, ktéry przewiduje wytaczny model udzielenia koncesji
»monoproviding« w odniesieniu do swiadczenia ustugi gry w lotto, ale juz nie w odniesieniu
do innych gier, zaktadéw bukmacherskich i zaktadéw wzajemnych?

2) Czy prawo Unii — a w szczegolnosci swobode przedsiebiorczosci i swobode swiadczenia
ustug oraz dyrektywe [2014/23], jak i zasady niedyskryminacji, przejrzystosci, wolnej
konkurencji, proporcjonalnosci i spéjnosci — nalezy interpretowac w taki sposdb, Ze stoi ono
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na przeszkodzie ogtoszeniu o przetargu przewidujgcemu podstawowg wartos¢ zamoéwienia,
ktora jest znacznie wyisza i nieuzasadniona w odniesieniu do wymogéw dotyczacych
sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz zdolnosci techniczno-organizacyjnych, takich jak te
przewidziane w pkt 5.3, 5.4, 11, 12.4 i 15.3 specyfikacji warunkéw udzielenia koncesji celem
udzielenia koncesji na gre w lotto?

3) Czy prawo Unii — a w szczegolnosci swobode przedsiebiorczosci i swobode swiadczenia
ustug oraz dyrektywe [2014/23], jak i zasady niedyskryminacji, przejrzystosci, wolnej
konkurencji, proporcjonalnosci i spéjnosci — nalezy interpretowac w taki sposéb, ze stoi ono
na przeszkodzie przepisowi prawa przewidujgcemu wprowadzenie faktycznej alternatywy
pomiedzy uzyskaniem nowej koncesji a dalszym korzystaniem z wolnosci $wiadczenia
réznych ustug w zakresie zaktadow w kontekscie transgranicznym, czyli alternatywy takiego
rodzaju jak ta wynikajgca z art. 30 projektu umowy koncesyjnej, tak ze decyzja o udziale w
postepowaniu majacym na celu udzielenie nowej koncesji prowadzitaby do rezygnacji z
dziatalnosci transgranicznej, pomimo ze zgodnosc¢ z prawem tej ostatniej dziatalnosci zostata
wielokrotnie stwierdzona przez [Trybunat]?”.

Stanowisko Trybunatu
W przedmiocie pytan prejudycjalnych
W przedmiocie stosowania dyrektywy 2014/23 ratione temporis

Trybunat stwierdzit, iz dyrektywa 2014/23 nie znajduje zastosowania ratione temporis
w postepowaniu gtéwnym, poniewaz przetarg zostat ogtoszony przed dokonaniem jej
transpozycji do prawa krajowego.

W przedmiocie pytania pierwszego

Zdaniem Trybunatu, uregulowania panstwa cztonkowskiego takie jak te bedace przedmiotem
postepowania gtéwnego, ktdre uzalezniajg prowadzenie danej dziatalnosci gospodarczej od
uzyskania koncesji i ustanawiajg rozmaite przestanki wygasniecia koncesji, stanowig
ograniczenie swobdd gwarantowanych w art. 49 i 56 TFUE (wyroki z dnia 16 lutego 2012 r.,
Costa i Cifone, C-72/10 i C-77/10, EU:C:2012:80, pkt 70; a takze z dnia 22 stycznia 2015 r.,
Stanley International Betting i Stanleybet Malta, C-463/13, EU:C:2015:25, pkt 46). Jest tak
zarbwno w przypadku skorzystania z modelu koncesji na wytgczno$é, jak i modelu
obejmujgcego wielu koncesjonariuszy. W rezultacie, decyzja o objeciu danej dziatalnosci
koncesjg i zastosowaniu procedury udzielenia zaméwienia publicznego wedtug modelu
koncesji na wytgcznosé powinna by¢ badana w Swietle wskazanych artykutéw.

Dla celéw takiego badania Trybunat przypomniat, ze jakkolwiek w braku harmonizacji na
poziomie Unii w dziedzinie gier losowych panstwa cztonkowskie zachowujg swobode w
okreslaniu celéw ich polityki w tej dziedzinie, dysponujgc przy tym szerokim zakresem uznania
jezeli chodzi o okreslenie poziomu ochrony konsumentéw i porzadku publicznego, jaki uznaja
za najbardziej odpowiedni, to jednak wprowadzane przez panstwa cztonkowskie ograniczenia
muszg spetnia¢ warunki wynikajace z orzecznictwa Trybunatu, w szczegdlnosci gdy chodzi o ich
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uzasadnienie nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego i ich proporcjonalnos¢ (podobnie
wyrok z dnia 8 wrzesnia 2016 r., Politano, C-225/15, EU:C:2016:645, pkt 39, 40 i przytoczone
tam orzecznictwo). W rezultacie nalezy dokona¢ oceny, czy ograniczenie takie moze zostaé
dopuszczone na zasadzie odstepstw wyraznie przewidzianych w art. 51 i 52 TFUE ze wzgledu
na porzadek publiczny, bezpieczerstwo publiczne i zdrowie publiczne, majgcych zastosowanie
w dziedzinie swobody swiadczenia ustug na podstawie art. 62 TFUE, lub by¢ uzasadnione
zgodnie z orzecznictwem Trybunatu nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego (wyrok z dnia
22 stycznia 2015 r., Stanley International Betting i Stanleybet Malta, C-463/13, EU:C:2015:25,
pkt 47 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunat w swym orzecznictwie dotyczgcym gier losowych, wyjasnit, iz ochrona konsumentéw
oraz przeciwdziatanie oszustwom i nakfanianiu obywateli do nadmiernych wydatkéw
zwigzanych z grg moga zosta¢ uznane za nadrzedne wzgledy interesu ogdlnego mogace
uzasadni¢ ograniczenia podstawowych swobdd wynikajacych z art. 49 i 56 TFUE (podobnie
wyrok z dnia 22 stycznia 2015 r., Stanley International Betting i Stanleybet Malta, C-463/13,
EU:C:2015:25, pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo). Natomiast jak wynika réwniez z
orzecznictwa Trybunatu, niedogodnosci administracyjne oraz wzgledy gospodarcze nie
stanowig wzgledu mogacego uzasadnic¢ ustanowienie przeszkody dla swobody podstawowej
gwarantowanej przez prawo Unii (podobnie wyrok z dnia 30 czerwca 2011 r., Zeturf, C-212/08,
EU:C:2011:437, pkt 48, 52 i przytoczone tam orzecznictwo).

Niemniej jednak Trybunat zaznaczyt, iz ustalenie celéw, jakie sg w rzeczywistosci realizowane
przez ustawodawstwo krajowe, nalezy do wtasciwosci sgdu odsytajgcego (wyrok z dnia 30
kwietnia 2014 r., Pfleger i in., C-390/12, EU:C:2014:281, pkt 47 i przytoczone tam
orzecznictwo). Ponadto, to na sgdzie odsytajgcym spoczywa réwniez obowigzek sprawdzenia
— przy uwzglednieniu wskazéwek dostarczonych przez Trybunat — czy ograniczenia
wprowadzone przez dane panistwo cztonkowskie odpowiadajg wymogom wynikajgcym
z orzecznictwa Trybunatu, gdy chodzi o ich proporcjonalnos¢ (podobnie wyrok Pflegeriin., C-
390/12, EU:C:2014:281, pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunat stwierdzit, iz w niniejszym przypadku, jezeli jednym z celdw przepiséw bedacych
przedmiotem postepowania gtdwnego jest rzeczywiscie, jak twierdzi rzad wioski, ograniczenie
konkurencji na szczegdlnym rynku zarzadzania ustugami gry w lotto, to model koncesji na
wytgcznosé¢ wydaje sie odpowiedni do osiggniecia tego celu. Jak wynika z orzecznictwa
Trybunatu, inaczej niz w przypadku ustanowienia swobodnej i niezaktdconej konkurencji na
tradycyjnym rynku, stosowanie takiej konkurencji na bardzo szczegdlnym rynku gier losowych,
to znaczy miedzy kilkoma podmiotami gospodarczymi, ktdre bytyby uprawnione do urzadzania
tych samych gier losowych, mogtoby mie¢ szkodliwy skutek, wynikajgcy z faktu, ze
prowadzitoby do rywalizacji pomiedzy podmiotami gospodarczymi w zakresie innowacyjnosci
celem uczynienia ich oferty bardziej atrakcyjng niz oferta ich konkurentéw i tym samym do
zwiekszania zwigzanych z grg wydatkdw konsumentéw oraz ryzyka uzaleznienia sie
konsumentéw od hazardu (wyrok z dnia 30 kwietnia 2014 r., Pfleger i in., C-390/12,
EU:C:2014:281, pkt 46 i przytoczone tam orzecznictwo). Ponadto, zwazywszy, ze wybor
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sposobdw organizowania i kontroli dziatalnosci w zakresie prowadzenia i praktykowania gier
losowych nalezy do wtadz krajowych w ramach przystugujgcego im uznania, okoliczno$é, ze
panstwo cztonkowskie wybrato jako koncesje na zarzadzanie ustugami gry w lotto system
koncesji na wytgczno$é, w odrdéznieniu od tego co obowigzuje w tymze panstwie
cztonkowskim w odniesieniu do organizacji rynku innych gier losowych, nie moze mie¢ sama
w sobie wptywu na ocene proporcjonalnosci przepiséw bedacych przedmiotem postepowania
gtéwnego, gdyz przepisy te powinny byé oceniane wytgcznie w Swietle zatozonych w nich
celow.

Zdaniem Trybunatu taka rozbieznos¢ systeméw prawnych nie moze sama w sobie wptyngé
negatywnie na mozliwosc¢ realizowania przez taki system koncesji na wytgcznosé zatozonego
w nim celu, jakim jest przeciwdziatanie zachecaniu obywateli do nadmiernych wydatkéw
zwigzanych z grami i zwalczanie uzaleznienia od gier (podobnie wyrok z dnia 28 lutego 2018
r., Sporting Odds, C-3/17, EU:C:2018:130, pkt 23 i przytoczone tam orzecznictwo). Jednakze
dualny system organizacji rynku gier losowych mégtby sie okazaé sprzeczny z art. 56 TFUE,
gdyby zostato stwierdzone, ze wtasciwe organy prowadzg polityke majaca raczej zachecaé do
udziatu w grach losowych innych niz objete systemem koncesji na wytgczno$é anizeli
ogranicza¢ okazje do gry i dziatalnos¢ w tej dziedzinie w sposéb spdjny i systematyczny, co
powoduje, ze bedacy u podstaw ustanowienia systemu koncesji na wytgcznosé cel, jakim jest
przeciwdziatanie zachetom do nadmiernych wydatkéw zwigzanych z grami i zwalczanie
uzaleznienia od gier, nie moze by¢ skutecznie osiggniety za jego pomocg (podobnie wyrok z
dnia 28 lutego 2018 r., Sporting Odds, C-3/17, EU:C:2018:130, pkt 24 i przytoczone tam
orzecznictwo). Natomiast taki dualny system bedzie zgodny z art. 56 TFUE, w sytuacji gdy sad
odsytajgcy stwierdzi, ze uregulowanie ograniczajgce swobode swiadczenia ustug rzeczywiscie
realizuje w sposdb spdjny i systematyczny cele przywotane przez dane panstwo cztonkowskie
(podobnie wyrok z dnia 28 lutego 2018 r., Sporting Odds, C-3/17, EU:C:2018:130, pkt 33).

W przedmiocie pytania drugiego

Trybunat zauwazyt, ze zaréwno wymadg umowy koncesyjnej, jak i przewidziane warunki udziatu
w odnos$nym przetargu, do ktorych nalezy podstawowa wartos¢ zamdwienia, mogg czynic
mniej atrakcyjnym korzystanie z podstawowych swobdd ustanowionych w art. 49 i 56 TFUE i
muszg w konsekwencji by¢ uzasadnione i odpowiada¢ wymogom wynikajagcym z zasady
proporcjonalnosci. Zgodnie réwniez z utrwalonym orzecznictwem przy udzielaniu koncesji
takiej jak koncesja w postepowaniu gtéwnym organ koncesyjny jest zwigzany wymogiem
przejrzystosci, polegajgcym w szczegdlnosci na zagwarantowaniu wszystkim potencjalnym
oferentom odpowiedniego poziomu jawnosci, umozliwiajgcego otwarcie koncesji na
konkurencje i kontrole bezstronnosci postepowan przetargowych (wyrok z dnia 16 lutego
2012 r., Costa i Cifone, C-72/10 i C-77/10, EU:C:2012:80, pkt 72 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Zdaniem Trybunatu, zasada przejrzystosci, wyptywajgca z zasady réwnosci, ma w tym
kontekscie zasadniczo na celu zapewnienie, by wszystkie zainteresowane podmioty mogty
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zdecydowad sie na ztozenie oferty w przetargach na podstawie wszystkich istotnych
informacji, oraz wykluczenie wszelkiego ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze
strony organu koncesyjnego. Oznacza to, ze wszystkie warunki i zasady postepowania
przetargowego sg zapisane w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny, ktéry, po pierwsze,
pozwoli wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujacym zwyktg starannos$¢ oferentom
zrozumiec ich dokfadny zakres i dokonac ich wykfadni w taki sam sposéb, a po drugie, pozwoli
zakresli¢ ramy uznania organu koncesyjnego i umozliwi mu faktyczne sprawdzenie, czy oferty
odpowiadajg kryteriom, ktorym podlega dany przetarg (wyrok z dnia 16 lutego 2012 r., Costa
i Cifone, C-72/10i C-77/10, EU:C:2012:80, pkt 73 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunat stwierdzit, iz wartos¢ zamdwienia stanowi zasadnicza informacje, ktora,
W poszanowaniu zasady przejrzystosci, musi znajdowac sie, przynajmniej w szacunkowej
formie, w ogtoszeniu o przetargu, natomiast w postepowaniu gtéwnym podstawowa wartosc
zamowienia zostata okreslona w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny i jest obiektywnie
uzasadniona. Trybunat zaznaczyt jednak, iz ostateczne zbadanie proporcjonalnego charakteru
uregulowan krajowych bedacych przedmiotem postepowania gtdwnego nalezy do sadu
krajowego. Jest tak rdwniez wzgledem zgodnosci tych przepiséw z zasadg przejrzystosci.

W przedmiocie pytania trzeciego

Trybunat uznat za mozliwe w sektorze gier losowych korzystanie z systemu koncesji, ktory
moze stanowi¢ skuteczny mechanizm pozwalajgcy kontrolowaé podmioty dziatajgce w tym
sektorze w celu zapobiegania prowadzeniu tej dziatalnosci w celach przestepczych lub w celu
dokonywania oszustw (podobnie wyrok z dnia 12 wrze$nia 2013 r., Biasci i in., C-660/11 i C-
8/12, EU:C:2013:550, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo). Natomiast o ile Trybunat
stwierdzit niezgodnos¢ z prawem Unii niektérych postanowien dokumentacji przetargowej w
ramach przetargdw na przyznanie koncesji na ustugi zwigzane z grami losowymi, o tyle jednak
nie rozstrzygat on jako takiej kwestii zgodnosci z prawem zarzadzania dziatalnoscig zwigzang z
grami losowymi w ramach rezimu swobodnego $wiadczenia ustug za posrednictwem CTD.

W Swietle powyzszej uwagi Trybunat przeformutowat pytanie trzecie w ten sposdb, ze sad
odsytajacy poprzez to pytanie dazy w istocie do ustalenia, czy art. 49 i 56 TFUE, a takze
zasady niedyskryminacji, przejrzystosci i proporcjonalnosci, nalezy interpretowac¢ w ten
sposdb, ze sprzeciwiajg sie one postanowieniu takiemu jak to bedgce przedmiotem
postepowania gtownego, zawartemu w projekcie umowy koncesyjnej zataczonym do
dokumentacji przetargowej, ktére przewiduje wygasniecie koncesji na zarzagdzanie ustugami
gry w lotto:

— w przypadku kazdego przestepstwa, w zwigzku z ktéorym sprawa zostata poddana pod
ocene sadu i ktory instytucja zamawiajaca, przez wzglad na jego charakter, ciezar, sposéb
popetnienia i zwigzek z przedmiotem koncesjonowanej dziatalnosci, uznaje za wykluczajace
wiarygodnos¢, profesjonalizm oraz kwalifikacje moralng koncesjonariusza;

—lub w przypadku gdy koncesjonariusz narusza przepisy prawa w przedmiocie zwalczania
gry niewtasciwej, niedozwolonej i nielegalnej, w szczegdélnosci kiedy osobiscie lub za
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posrednictwem kontrolowanych lub powigzanych, umiejscowionych gdziekolwiek, spotek
oferuje on inne gry, podobne do gry w lotto, bez posiadania do tego upowaznienia.

Odnosnie klauzuli dotyczacej wygasniecia umowy koncesji z uwagi na wniesienie sprawy do
sadu, przewidzianej w art. 30 ust. 2 lit. h) projektu umowy, z orzecznictwa Trybunatu wynika,
ze w szczegdlnej dziedzinie gier losowych wykluczenie podmiotu gospodarczego z uwagi na
popetnienie przestepstwa pozostajgcego w zwigzku z przedmiotem dziatalnosci objetej
koncesjg moze co do zasady by¢ uznane za srodek uzasadniony celem w postaci zwalczania
przestepczosci (podobnie wyrok z dnia 16 lutego 2012 r., Costa i Cifone, C-72/10 i C-77/10,
EU:C:2012:80, pkt 76 i przytoczone tam orzecznictwo). Jednakze poniewaz wygasniecie
koncesji stanowi $rodek szczegélnie uciazliwy dla koncesjonariusza, musi byé on w stanie
dokona¢ w niebudzacy watpliwosci sposéb oceny ryzyka zastosowania wobec nich tego
rodzaju sankcji. W tym celu niezbedne jest, by okolicznos$ci, w ktérych sankcje te beda
stosowane, zostaty okreslone w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny (podobnie wyrok z
dnia 16 lutego 2012 r., Costa i Cifone, C-72/10i C-77/10, EU:C:2012:80, pkt 77, 78).

W niniejszym przypadku Trybunat uznat, iz klauzula zawarta w art. 30 ust. 2 lit. h) projektu
umowy wydaje sie, z zastrzezeniem weryfikacji, ktérych powinien dokona¢ sgd odsytajacy,
spetniaé ten wymaog i zauwazyt, po pierwsze, ze opisuje ona zwiezle, ale jasno przestanki, po
spetnieniu ktérych ADM moze zdecydowa¢ o wygasnieciu koncesji, tak ze rozsadnie
poinformowany i wykazujgcy zwyktg starannosc¢ oferent nie miatby trudnosci ze zrozumieniem
jej zakresu zastosowania i znaczenia. Po drugie, poniewaz przestanki wniesienia sprawy do
sgdu sg uregulowane w prawie wtoskim przepisami kodeksu postepowania karnego,
przestanki te sg zatem dostepne i mozliwe do przewidzenia dla wszystkich podmiotow
gospodarczych.

Jesli chodzi o kwestie, czy klauzula ta opowiada réwniez wymogom wynikajgcym z zasady
proporcjonalnosci, to z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu wynika, ze ograniczenia
narzucone w drodze przepisdw krajowych nie powinny wykraczaé poza to, co jest niezbedne
do osiaggniecia zamierzonego celu (podobnie wyrok z dnia 6 listopada 2003 r., Gambelli i in.,
C-243/01, EU:C:2003:597, pkt 72). W rezultacie jakkolwiek instytucje zamawiajgce co do
zasady muszg mie¢ mozliwos¢ podecia decyzji o wygasnieciu koncesji, w przypadku gdy
zostanie zakwestionowana wiarygodnos¢ koncesjonariusza, w szczegdlnosci z uwagi na fakt
popetnienia przestepstwa pozostajagcego w zwigzku z przedmiotem dziatalnosci objetej
koncesjg, mozliwosé ta musi by¢ jednak scisle uregulowana, tak aby byta proporcjonalna do
celu, jakim jest zwalczanie przestepczosci.

Trybunat wyjasnit, iz w niniejszym przypadku margines uznania, jakim dysponuje ADM przy
podejmowaniu decyzji o wygasnieciu koncesji w oparciu o klauzule przewidziang w art. 30 ust.
2 lit. h) projektu umowy, jest ograniczony dwoma warunkami. Po pierwsze, wygasniecie
zaktada uprzednig interwencje organu sadowego niezaleznego od instytucji zamawiajacej,
ktory w nastepstwie wniosku prokuratury sporzadza akt oskarzenia na podstawie szeregu
poszlak zgromadzonych w ramach przeprowadzonego dochodzenia. Po drugie, wygasniecie
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koncesji zaktada, ze popetnione przestepstwo pozostaje w zwigzku z przedmiotem dziatalnosci
objetej koncesja. Klauzula taka jak zawarta w art. 30 ust. 2 lit. h) projektu umowy nie wydaje
sie wykraczaé poza to, co konieczne do osiggniecia zatozonego celu, jakim jest zwalczanie
przestepczosci, czego zweryfikowanie nalezy jednak do sadu odsytajacego.

Trybunat odnidst sie takze do klauzuli wygasniecia przewidzianej w art. 30 ust. 2 lit. k) projektu
umowy — zakaz oferowania na terytorium Wtoch bez posiadania do tego upowaznienia innych
gier, podobnych do lotto lub do innych gier zabronionych przez wtoskie ustawodawstwo,
uznajac ja za srodek zamierzony na zwalczanie niewfasciwej gry, co z pewnoscig stanowi
uzasadniony cel. Z zastrzezeniem ustalen, ktérych powinien dokonac sgd odsytajacy, klauza ta
wydaje sie zredagowana w sposdb wystarczajgco jasny. Ponadto, Trybunat okredlit j3 jako
odpowiednig do osiggniecia zatozonego w tym przypadku celu, bez wykraczania poza to, co
konieczne do jego realizacji.

Trybunat dodat jednak, ze badajgc proporcjonalnos¢ tych klauzul, sgd odsytajagcy powinien
rowniez uwzglednié fakt, ze wygasniecie umowy koncesji podmiotu gospodarczego nie moze
by¢ uznane za proporcjonalne, w przypadku gdy przepisy krajowe nie przewidujg skutecznego
srodka zaskarzenia do sgdu ani naprawienia poniesionej szkody, w razie gdyby okazato sie
pozniej, ze wykluczenie byto nieuzasadnione (podobnie wyrok z dnia 16 lutego 2012 r., Costa
i Cifone, C-72/10 i C-77/10, EU:C:2012:80, pkt 81). W zwigzku z tym w zakresie, w jakim
podmiot gospodarczy, ktéry rzeczywiscie ztozyt oferte i zostat wykluczony z przetargu z uwagi
na sporne klauzule wygasniecia, lub oferent, wobec ktérego na podstawie tych klauzul zostata
podjeta decyzja o wygasnieciu, dysponujg skutecznym srodkiem zaskarzenia wobec
odpowiednio takiego wykluczenia lub wygasniecia, a zainteresowani mogg uzyskaé
odszkodowanie za poniesiong szkode, w razie gdyby okazato sie pdzniej, ze takie wykluczenie
lub wygasniecie byto nieuzasadnione, takze z uwagi na naruszenie prawa Unii, Trybunat uznat
te klauzule za spetniajgce wymogi wynikajgce z zasady proporcjonalnosci.

Orzeczenie Trybunatu

Majgc na uwadze powyzisze, Trybunat udzielit nastepujacych odpowiedzi na pytania sgdu
odsytajgcego:

1) Artykuty 49 i 56 TFUE nalezy interpretowac w ten sposdb, ze nie stojg one na przeszkodzie
uregulowaniom krajowym takim jak bedace przedmiotem postepowania gtéwnego, ktére
przewidujg w odniesieniu do koncesji na zarzadzanie ustugami zautomatyzowanej gry w
lotto i prowadzenie innych gier liczbowych o statych stawkach model koncesji na
wylaczno$é, w odrdznieniu od innych gier, zaktadéw bukmacherskich i zaktadow
wzajemnych, do ktérych zastosowanie znajduje model obejmujgcy wielu koncesjonariuszy,
o ile sad krajowy stwierdzi, ze przepisy krajowe rzeczywiscie realizujg w sposéb spdjny i
systematyczny uzasadnione cele zadeklarowane przez dane panistwo cztonkowskie.

2) Artykuty 49 i 56 TFUE, a takze zasady niedyskryminacji, przejrzystosci i proporcjonalnosci
nalezy interpretowaé w ten sposdb, ie nie stoja one na przeszkodzie uregulowaniom
krajowym i wydanym w celu ich wykonania aktom prawnym, takim jak te bedace
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przedmiotem postepowania gtéwnego, przewidujgcym w odniesieniu do koncesji na
zarzadzanie ustugami zautomatyzowanej gry w lotto i prowadzenie innych gier liczbowych
o statych stawkach wysoka podstawowg warto$¢ zamdéwienia, pod warunkiem ze wartos¢
ta zostata zdefiniowana w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny oraz jest obiektywnie
uzasadniona, czego zweryfikowanie nalezy do sadu krajowego.

3) Artykuty 49 i 56 TFUE nalezy interpretowad w ten sposéb, ze nie stojg one na przeszkodzie
postanowieniu takiemu jak to bedace przedmiotem postepowania giéwnego, zawartemu w
projekcie umowy koncesyjnej zataczonym do dokumentacji przetargu, ktére przewiduje
wygasniecie koncesji na zarzadzanie ustugami zautomatyzowanej gry w lotto i prowadzenie
innych gier liczbowych o statych stawkach:

— w przypadku kazdego przestepstwa, w zwigzku z ktérym sprawa zostata poddana pod
ocene sadu i ktore instytucja zamawiajaca, przez wzglad na jego charakter, ciezar, sposéb
popetnienia i zwigzek z przedmiotem koncesjonowanej dziatalnosci, uznaje za wykluczajgce
wiarygodnos¢, profesjonalizm oraz kwalifikacje moralng koncesjonariusza;

— lub w przypadku gdy koncesjonariusz narusza przepisy prawa w przedmiocie zwalczania
gry niewtasciwej, niedozwolonej i nielegalnej, w szczegdlnosci kiedy osobiscie lub za
posrednictwem kontrolowanych lub powigzanych, umiejscowionych gdziekolwiek, spétek
oferuje inne gry, podobne do zautomatyzowanej gry w lotto i do innych gier liczbowych o
statych stawkach, bez posiadania do tego upowaznienia;

pod warunkiem ze klauzule te sg uzasadnione i okazg sie proporcjonalne do zatozonego celu
oraz zgodne z zasada przejrzystosci, czego sprawdzenie nalezy do sadu odsytajgcego w
sSwietle wskazowek zawartych w niniejszym wyroku.
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OPINIE PRAWNE

Czy pod pojeciem ,lacznej wartosci zmian umowy” z art. 144
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp mieszczg sie takze zmiany wartosSci
umow dokonywane na podstawie innych przestanek

z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp

Art. 144 ustawy Pzp reguluje zagadnienia zwigzane z modyfikacja umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. W ust. 1 tego przepisu okreslona zostata ogdlna zasada, zgodnie
z ktéra zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zachodza
okolicznosci enumeratywnie wskazane w tresci tego przepisu. Zaistnienie ktérejkolwiek
z przestanek wymienionych w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp pozwala na modyfikacje umowy bez
koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Stosownie do pkt 6 ww. przepisu dozwolona jest modyfikacja umowy, jesli faczna wartosé
zmian jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
i jest mniejsza od 10% wartosci zamoéwienia okreslonej pierwotnie w umowie w przypadku
zamowien na ustugi lub dostawy albo, w przypadku zaméwien na roboty budowlane - jest
mniejsza od 15% wartosci zamdwienia okreslonej pierwotnie w umowie. Z tresci tego przepisu
wyraznie wiec wynika mozliwos¢ wielokrotnego dokonywania zmian w umowie w sprawie
zamowienia publicznego, przy czym ustawodawca wprowadzit zastrzezenie, ze ich faczna
wartos¢ musi byé nizsza niz kwoty okreslone dla progdédw unijnych i nie moze przekroczyé
wskaznikédw procentowych wymienionych w tym przepisie w stosunku do kwoty zawartej w
umowie w sprawie zamoéwienia publicznego. Nalezy takze zwréci¢ uwage na tresé art. 144
ust. 1d ustawy Pzp, ktéry stanowi doprecyzowanie kwestii zwigzanych z obliczaniem wartosci
zmian umowy, dopuszczalnych na podstawie ust. 1 pkt 6. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu,
jezeli umowa zawiera postanowienia przewidujgce mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia
naleznego wykonawcy z powodu okolicznosci innych niz zmiana zakresu $wiadczenia
wykonawcy (np. kwoty waloryzacyjne), to dopuszczalng wartos¢ zmiany umowy, o ktérej
mowa m.in. w ust. 1 pkt 6, ustala sie w oparciu o wartos¢ zamdwienia okreslong pierwotnie,
z uwzglednieniem zmian wynikajgcych z tych postanowienn umowy pierwotne;j.

Kazda z przestanek wymienionych w tresci art. 144 ust. 1 pkt 1-6 ustawy Pzp ma charakter
samodzielny i stanowi odrebng podstawe do zmiany umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Powyisze, cho¢ nie wskazane w przepisach ustawy Pzp wprost, znajduje
odzwierciedlenie w tresci art. 72 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24UE z dnia 26 lutego 2014r. w sprawie zamodwien publicznych, uchylajgcej Dyrektywe
2004/18/WE (Dz. Urz. UE.L. Nr 94, str. 65), ktdrego transpozycjg w polskim porzagdku prawnym
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jest art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Ww. przepis Dyrektywy stanowi, ze ,ponadto i bez
koniecznosci sprawdzania, czy warunki okreslone w ust. 4 lit. a)-d) zostaty spetnione, umowy
mozna réwniez modyfikowaé bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania
o udzielenie zamdwienia zgodnie z niniejszg dyrektywa, gdy wartos¢ modyfikacji jest nizsza niz
obie nastepujace wartosci:

(i) progi okreslone w art. 4; oraz

(ii) 10 % pierwotnej wartosci umowy w przypadku zamowien na ustugi i dostawy oraz nizsza
niz 15 % wartosci pierwotnej umowy w przypadku zamdwien na roboty budowlane.

Niemniej jednak modyfikacje nie mogg zmienia¢ ogdlnego charakteru umowy w sprawie
zamoéwienia lub umowy ramowej. W przypadku gdy wprowadzanych jest kilka kolejnych
modyfikacji, wartos¢ te nalezy oszacowac na podstawie tgcznej wartosci netto kolejnych
modyfikacji.” Oznacza to, ze przestanka z art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp ma charakter
autonomiczny wzgledem innych, co rodzi konsekwencje takze na gruncie dokonywania oceny
pojecia ,tacznej wartosci zmian”. Pojecie to moze by¢ bowiem interpretowane jedynie
w kontekscie pierwotnych kwot wynikajgcych z umowy w sprawie zamdwienia publicznego
(jednoznaczna w tym brzmieniu tres¢ art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz art. 72 ust. 2
Dyrektywy), ewentualnie z uwzglednieniem wskazanych w tej umowie kwot waloryzacyjnych
lub innych podobnych.

Odnoszenie zatem ,fgcznej wartosci zmian”, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
do wartosci zmian umowy dokonanych na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 2 lub pkt 3 jest
bezzasadne.
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KONTROLA
UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Obowiazki zamawiajacego zwigzane z tresSciag SIWZ
w przypadku gdy realizacja zamowienia na roboty budowlane
lub uslugi obejmuje czynnosci polegajace na wykonywaniu
pracy w rozumieniu przepisow ustawy — Kodeks pracy

Zgodnie z art. 29 ust. 3a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, zamawiajacy okresla
w opisie przedmiotu zamdwienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia
przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych
wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamoéwienia, jezeli wykonanie
tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia
26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r., poz. 1502, z pdzn. zm.), zwanego dalej
,Kodeksem pracy”.

Na mocy powyzszego przepisu (wprowadzonego do ustawy Pzp ustawg z dnia 22 czerwca
2016 r. o0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw, Dz. U.
z 2016 r., poz. 1020) wczes$niejsze uprawnienie zamawiajgcego do okreslenia w opisie
przedmiotu zamdwienia czynnosci zwigzanych z realizacja zamdwienia na roboty budowlane
lub ustugi, polegajgcych na wykonywaniu pracy w rozumieniu przepiséw Kodeksu pracy
zostato zastgpione obowigzkiem w tym zakresie. Powyzsze rozwigzanie legislacyjne miato na
celu uniemozliwienie omijania przepisdw prawa pracy przy wykonywaniu zamdwien
publicznych poprzez zawieranie z osobami je realizujgcymi umoéw cywilnoprawnych
w sytuacjach, w ktérych mozliwo$é ta - ze wzgledu na przedmiot i charakter czynnosci
zwigzanych z realizacjg zamowienia, wskazujgcy na koniecznos¢ ich wykonywania w ramach
stosunku pracy - powinna by¢ wyfgczona. Jak wynika z uzasadnienia Rzgdowego projektu
zmiany ustawy — Prawo zamodwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy
nr 366) celem ustawodawcy byto zaréwno stworzenie zachet do stosowania przez
zamawiajgcych klauzul spotecznych w zamodwieniach publicznych jak i zobowigzanie
zamawiajgcych do dokonania oceny, czy przy realizacji konkretnego zamdwienia publicznego
na roboty budowlane lub ustugi bedg wystepowaty czynnosci, ktére powinny — ze wzgledu na
swoj przedmiot lub charakter — byé wykonywane w ramach stosunku pracy, o ktérym mowa
w art. 22 § 1 Kodeksu pracy. W zwigzku z powyzszym, obecnie w kazdym postepowaniu na
ustugi lub roboty budowlane na zamawiajgcym spoczywa ciezar ustalenia, czy takie czynnosci
bedg wchodzity w realizacje zamdwienia.
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Zgodnie z art. 22 § 1 Kodeksu pracy, przez nawigzanie stosunku pracy pracownik zobowigzuje
sie do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego
kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca - do
zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem. W ustaleniu, czy dana czynnos$¢ ma charakter
stosunku pracy pomocne moze by¢ orzecznictwo sgdow pracy, jak réwniez — na gruncie
zamowien publicznych — opinia Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczgca art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp.

Z obowigzkiem, o ktérym mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp koresponduje tresé art. 36 ust. 2
pkt 8a) ustawy Pzp. Zgodnie z tym ostatnim przepisem, w przypadku gdy przewiduje
wymagania, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, cigzy na nim rowniez obowigzek
wskazania w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w szczegélnosci:

a) sposobu dokumentowania zatrudnienia osdb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy
Pzp;

b) uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce wymagan,
o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, oraz sankcji z tytutu niespetnienia tych
wymagan;

c) rodzaju czynnosci niezbednych do realizacji zamdwienia, ktérych dotyczg wymagania
zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce osob
wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji zamdwienia.

Zatem, w przypadku ustalenia przez zamawiajacego, ze okreslone czynnosci zwigzane
z realizacjg zamoéwienia na roboty budowlane lub ustugi powinny byé¢ Swiadczone w ramach
stosunku pracy, zamawiajgcy ma obowigzek wyspecyfikowania tego rodzaju czynnosci
w opisie przedmiotu zamdwienia, a wykonawca lub podwykonawca — zatrudnienia oséb je
wykonujgcych na podstawie umowy o prace.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze dokumenty potwierdzajgce fakt zatrudniania oséb
wykonujgcych okreslone czynnosci na podstawie umowy o prace dotyczg fazy realizacji
zamowienia, nie powinny by¢ zatem zgdane w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego (nie majg one charakteru dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu). Wymagania zwigzane z dokumentami potwierdzajgcymi
zatrudnienie osOb realizujgcych zamodwienie, jak rowniez sankcje z tytutu niespetnienia
wymagan okreslonych w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp zamawiajacy jest jednakze zobowigzany
okresli¢ juz w tresci SIWZ.

Nalezy rdwniez mie¢ na uwadze, ze ich zawartos¢ powinna uwzgledniaé zasade adekwatnosci
okreslong w art. 5 ust.1 lit. c rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679
z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem
danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia
dyrektywy 95/46/WE (Ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych), Dz. Urz. UE L Nr 119, str. 1
(tzw. rozporzadzenie RODO). Zgodnie z ww. przepisem, dane osobowe muszg by¢ adekwatne,
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stosowne oraz ograniczone do tego, co niezbedne do celdw, w ktérych sg przetwarzane
(,minimalizacja danych”).

Przyktad 1

Zamawiajgcy w kontrolowanym postepowaniu, ktérego przedmiotem byty roboty budowlane,
nie okreslit w opisie przedmiotu zamdéwienia wymagania zatrudnienia przez wykonawce
lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych wskazane rzez
zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci
polega na wykonaniu pracy w sposdb okreslony w art. 22 § 1 ustawy Kodeks pracy. SIWZ nie
zawierata rowniez postanowien odpowiadajgcych obligatoryjnym elementom okreslonym
w art. 36 ust. 2 pkt 8a lit. a) - ¢) ustawy Pzp, tj. opisu sposobu dokumentowania zatrudnienia
0séb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a, uprawnien zamawiajgcego w zakresie kontroli
spetniania przez wykonawce wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a, oraz sankgcji z tytutu
niespetnienia tych wymagan, a takze rodzaju czynnosci niezbednych do realizacji zamdwienia,
ktorych dotyczg wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub
podwykonawce oséb wykonujgcych ww. czynnosci w trakcie realizacji zaméwienia.

W wyjasnieniach ztozonych w toku kontroli zamawiajgcy wskazat, ze ,dokonat oceny,
czy czynnosci konieczne do realizacji przedmiotowego zamdwienia bedg polegaty na
wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 kp i uznat, Zze takowe w przedmiotowym
postepowaniu nie wystepujq” (...). W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy , nie okreslit w opisie
przedmiotu zamdwienia wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na
podstawie umowy o prace, poniewaz przedmiotem zamowienia jest wykonanie robdt nie
polegajgcych na wykonaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 kp”.

Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania, przedmiot niniejszego zamdwienia
obejmowat m.in. rozbudowe odcinka drogi wojewddzkiej nr ...... na odcinku od km 38+170 do
km 38+662, budowe Sciezek rowerowych i chodnikéw, rozbudowe skrzyzowan i przebudowe
istniejgcych zjazddw. Z analizy dokumentacji technicznej wynika, ze jego zakres obejmowat
m.in. roboty drogowe (np. odtworzenie i wyznaczenie trasy i punktéw wysokosciowych oraz
wznowienie i stabilizacje pasa drogowego, rozbidrke obiektéw kubaturowych, rozbidrke
elementow drdg i ulic, roboty ziemne, odwodnienie korpusu drogowego, wykonanie
nawierzchni, roboty wykonczeniowe), kanalizacje deszczowy, przebudowe sieci
elektroenergetycznych, wodociggowych - co oznaczato, ze zakres robdét obejmowat m.in.
nastepujace branze: branza drogowa, branza sanitarna, branza elektryczna.

Analiza zakresu robdt sktadajgcych sie na ww. branze wskazuje, iz cze$¢ z nich polegata na
pracy osob wykonujacych tzw. typowe prace fizyczne. Przyktadowo, do takich robdt nalezy
zaliczyC: rozbidrke obiektéw kubaturowych, wykonanie wykopdw, nasypdéw, frezowanie
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nawierzchni asfaltowych, wykonanie nawierzchni z kostki kamiennej, umocnienie
powierzchniowe skarp, rowéw i sciekow, roboty ziemne pod fundamenty itd.

W Informacji o wyniku kontroli stwierdzono, ze wymienione przyktadowo powyzej czynnosci
stanowig wykonywanie pracy, w rozumieniu art. 22 § 1 kp, poniewaz sg wykonywane na rzecz
pracodawcy, pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez
pracodawce.

Zatem s3 to czynnosci, ktére powinny by¢ wskazane w opisie przedmiotu zaméwienia jako
wymagajgce zatrudnienia na podstawie umowy o prace.

Zamawiajgcy powinien byt zatem, w ramach przedmiotowego postepowania, wprowadzi¢
do tresci SIWZ zaréwno zapis, wymagany przez art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, w ktérym
przewiduje zobowigzanie wykonawcy do wykonywania opisanych przez zamawiajgcego
czynnosci za pomocg pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace, jak i zapis,
na podstawie ktérego okresli wymagania zawarte w art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp. Przepis
ten stuzy bowiem zapewnieniu przez zamawiajgcego sprawowania kontroli nad realizacja
wymagania zawartego w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, na etapie realizacji zamoéwienia. W
przeciwnym wypadku (tj. braku kontroli na etapie wykonania umowy), wykonawcy mogliby
uzyska¢ zaméwienie, deklarujac fikcyjne zobowigzania dotyczace zatrudniania na podstawie
umow o prace. Jednoczesnie w Informacji o wyniku kontroli zwrécono uwage, ze art. 36 ust. 2
pkt 8a ustawy Pzp wyznacza minimalng zawartos¢ tresci SIWZ, w sytuacji zidentyfikowania
czynnosci polegajacych na wykonywaniu pracy w ramach danego zamédwienia publicznego.

Przyktad 2

W SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze ,stosownie do art. 29 ust. 3a ustawy Pzp wymaga
zatrudnienia przez Wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace o0sob
wykonujgcych czynnosci, o ktérych mowa ponizej w zakresie realizacji zamowienia.

Rodzaj czynnosci niezbednych do realizacji zamodwienia, ktorych dotyczqg wymagania
zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez Wykonawce lub podwykonawce osob
wykonujgcych czynnosci w zakresie realizacji zamowienia:

- praca osoby odpowiedzialnej za prowadzenie i rozliczenie kontraktu.”

W projekcie umowy stanowigcym zatgcznik do SIWZ zzamawiajgcy okreslit wymagania,
o ktorych mowa w art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat w szczegdlnosci w § .... projektu umowy, Ze , Wykonawca zobowigzany
jest zatrudnic na podstawie umowy o prace osobe odpowiedzialng za prowadzenie rozliczenia
kontraktu. Obwigzek ten dotyczy rowniez Podwykonawcy, jezeli prowadzenie rozliczenia
kontraktu bedzie wykonywane przez Podwykonawce.

Wykonawca zobowiqzuje sie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce zatrudnienie osoby,
o ktoérej mowa powyzej. Wykonawca na kazde wezwanie Zamawiajgcego w terminie
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wskazanym przez Zamawiajgcego, nie krotszym niz 3 dni robocze, przedstawi umowe
o0 prace osoby zatrudnionej, o ktdrej mowa powyzej lub oswiadczenie Wykonawcy
lub Podwykonawcy o zatrudnieniu na podstawie umowy o prace osoby wykonujgcej czynnosci,
ktorych dotyczy wezwanie.”

W toku kontroli wezwano zamawiajgcego do wyjasnienia, dlaczego zamawiajacy wskazat
w SIWZ, iz jedynie czynnosci wykonywane przez osobe odpowiedzialng za prowadzenie
i rozliczenie kontraktu beda wymagaty zatrudnienia na podstawie umowy o prace zgodnie
z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp oraz czy inne osoby, realizujgce przedmiotowe zamdwienie, nie
bedg wykonywac czynnosci polegajgcych na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w ww.
art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy.

Zamawiajgcy, w odpowiedzi na powyzisze wezwanie wyjasnit, iz ,,Zamawiajgcy dokonujgc
oceny, czy czynnosci konieczne do realizacji przedmiotowego zamdwienia bedq polegaty na
wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 kp (biorqgc pod uwage dotychczasowe
doswiadczenie przy realizacji podobnych robdt) uznat, ze osoba odpowiedzialna za
prowadzenie i rozliczenie kontraktu wykonuje czynnosci majgce cechy stosunku pracy.
W ocenie Zamawiajgcego inne osoby realizujgce przedmiotowe zamowienie mogqg wykonywac
czynnosci na podstawie umow cywilnoprawnych i nie wymagajq zatrudnienia na podstawie
umowy o prace.”

Przedmiot niniejszego zamodwienia stanowita m.in. budowa i przebudowa drég oraz sieci
wodociggowej i kanalizacji sanitarnej. Z analizy dokumentacji technicznej uszczegdtowiajacej
opis przedmiotu zaméwienia wynika, ze jego zakres obejmowat m.in. roboty w zakresie
nastepujacych branz: branza drogowa, branza mostowa, branza sanitarna, branza gazowa,
branza elektryczna, branza teletechniczna, branza zielen. Analiza zakresu roboét sktadajgcych
sie na ww. branze wskazuje, iz czes¢ z nich polegata na pracy osob wykonujgcych czynnosci
budowlane. Przyktadowo, do takich robdt nalezy zaliczyé: reczne usuniecie warstwy ziemi
urodzajnej (humusu), wykopy z zatadunkiem recznym i transportem, reczne formowanie
nasypow, umocnienie skarp z ptyt betonowych azurowych, sadzenie drzew i krzewodw,
rozebranie stupkéw do znakdéw, reczne rozebranie nawierzchni z kostki kamiennej, reczne
kopanie rowéw dla kabli, malowanie oznakowania jezdni itd.

W Informacji o wyniku kontroli stwierdzono, ze wymienione przyktadowo powyzej czynnosci
stanowig wykonywanie pracy, o ktérym mowa w art. 22 § 1 Kp, poniewaz sg wykonywane na
rzecz pracodawcy, pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez
pracodawce. Zatem sg to czynnosci, ktére powinny byé wskazane w opisie przedmiotu
zamowienia jako wymagajgce zatrudnienia na podstawie umowy o prace.

W niniejszym postepowaniu, ograniczajgc sie jedynie do wymogu zatrudnienia na podstawie
umowy o prace osoby odpowiedzialnej za prowadzenie i rozliczenie kontraktu zamawiajgcy
dokonat zatem wadliwie oceny czynnosci w zakresie realizacji zaméwienia, ktére polegajg na
wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 Kp. W rezultacie w omawianym zakresie
doszto do naruszenia art. 29 ust. 3a w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. c ustawy Pzp.
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Przyktad 3

Zgodnie z pkt .... siwz zamawiajacy wskazat, iz ,Stosownie do tresci art. 29 ust 3a ustawy Pzp
zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie
umowy o prace minimum 20 pracownikow przy realizacji przedmiotu zamdwienia, a realizacja
tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia
26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy. Wymagania w tym zakresie zostaty okreslone w Czesci ll
Wzér umowy (Umowa)”.

W pkt .... Wzoru Umowy wskazano natomiast, iz cyt.: ,Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia
na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce .... 0séb wykonujgcych
prace i roboty bedgce przedmiotem niniejszej umowy w trakcie realizacji zamédwienia”.

W toku kontroli przedmiotowego postepowania Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych zwrdcit
sie do zamawiajgcego o wyjasnienie, gdzie w dokumentacji postepowania zamawiajacy
wskazat rodzaj czynnosci niezbednych do realizacji zamdwienia, ktérych dotyczg wymagania
zatrudnienia na podstawie umowy o prace osoéb wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji
zamowienia.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie zamawiajacy wyjasnit, iz ,,Zgodnie z poglagdem doktryny
brak jest petnej jasnosci, czy wymaog zatrudniania oséb na podstawie uméw o prace dotyczy
wszelkich oséb wykonujgcych jakiekolwiek czynnosci o pracowniczym charakterze, czy tez
zamawiajgcy sposrdd czynnosci o tym charakterze obowigzkowo wskazuje przynajmniej
niektore, co do ktorych zada stosowania przepiséw Kodeksu pracy przy zatrudnianiu oséb te
czynnos$ci wykonujacych (W. Dzierzanowski, ,,Wymodg zatrudnienia pracowniczego przy
realizacji zamowienia publicznego, ,,Prawo zaméwien Publicznych” 2017, Nr 1). Zamawiajgcy
z uwagi na bardzo szeroki zakres zamdwienia zastosowat szerszg wyktadnie przepisu art. 29
ust. 3a Pzp i ograniczyt przedmiotowy wymaég do min. 20 oséb wykonujgcych prace i roboty w
ramach niniejszego zamowienia. Czynnosci niezbedne do wykonania zamodwienia zostaty przez
zamawiajgcego okreslone w pkt. ..... siwz.

Przedmiot niniejszego zamodwienia stanowita m.in. modernizacja komory rozdziatu,
modernizacja zbiornika retencyjnego, budowa zbiornika mieszania osadéw i recepcji osadow
dowozonych, budowa stacji korncowego odwadniania osadow. Z analizy dokumentacji
technicznej uszczegdtowiajgcej opis przedmiotu zamowienia wynika, ze jego zakres obejmuje
m.in. roboty ziemne, deskowania, roboty betonowe oraz roboty zbrojarskie. Analiza zakresu
ww. robot wskazuje, ze cze$¢ z nich polegata na pracy oséb wykonujgcych czynnosci
budowlane. Przyktadowo, do takich robdt nalezy zaliczyé: demontaz istniejgcych budowlii
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instalacji, wykonanie i demontaz drég montazowych, wykonanie i demontaz rusztowan,
roboty malarskie itd.

W Informacji o wyniku kontroli stwierdzono, ze powyzsze prowadzi do wniosku, iz wymienione
przyktadowo powyzej czynnosci stanowig wykonywanie pracy, o ktérym mowa w art. 22 § 1
Kp, poniewaz sg wykonywane na rzecz pracodawcy, pod jego kierownictwem oraz w miejscu
i czasie wyznaczonym przez pracodawce. Zatem s3 to czynnosci, ktére powinny by¢ wskazane
w opisie przedmiotu zamdwienia jako wymagajgce zatrudnienia na podstawie umowy o prace.

Podkreslono réwniez, ze zamawiajacy zasadniczo nie zastepuje wykonawcy w okresleniu
sposobu realizacji Swiadczenia. Z tego tez tytutu zamawiajgcy nie powinien okresla¢, jaka
liczba 0séb zatrudnionych na podstawie umowy o prace przez wykonawce (podwykonawce)
bedzie brata udziat w realizacji zamdéwienia. Zamawiajacy powinien natomiast wprowadzi¢ do
umowy zapis, w ktérym przewidzi zobowigzanie wykonawcy do wykonywania opisanych przez
zamawiajgcego czynnosci pracownikami zatrudnionymi na podstawie umowy o prace.

W Informacji o wyniku kontroli wskazano takze, ze sciéle z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp koreluje
brzmienie art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp zgodnie z ktérym, gdy zamawiajgcy w opisie
przedmiotu zamodwienia na ustugi lub roboty okresli wymagania zatrudnienia na podstawie
umowy o prace osob, ktére beda wykonywaty po stronie wykonawcy czynnosci wskazane
przez zamawiajgcego, wowczas zamawiajgcy jest zobowigzany w Swietle art. 36 ust. 2 pkt 8a)
lit. c) ustawy Pzp do wskazania w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w szczegdlnosci
rodzaju czynnosci niezbednych do realizacji zaméwienia, ktérych dotycza wymagania
zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce osdb
wykonujacych czynnosci w trakcie realizacji zaméwienia.

W niniejszym postepowaniu zatem, zamawiajgcy ograniczajgc sie jedynie do wymogu
zatrudnienia na podstawie umowy o prace min. 20 oséb wykonujgcych prace i roboty bedgce
przedmiotem umowy w trakcie realizacji zamdwienia de facto nie wskazat czynnosci, ktére
polegajg na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 Kp i jednoczesnie narzucit
wykonawcom (podwykonawcom) obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace
co najmniej 20 osdb. W rezultacie uznano zatem, ze zamawiajacy dokonat wadliwej oceny,
do ktorej byt zobowigzany na podstawie przepisdw ustawy Pzp. W rezultacie w omawianym
zakresie doszto do naruszenia art. 29 ust. 3a w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. c ustawy Pzp.

W Informacji o wyniku kontroli dotyczgcej wszystkich wyzej opisanych postepowan
o udzielenie zamodwienia wskazano, ze naruszenie art. 29 ust. 3a w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt
8a nie ma wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajgcy nie wniesli zastrzezen do wynikéw ww. kontroli.
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ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

Biezace orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej
i sadow okregowych

Wyrok KIO z dnia 26 paZdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2063/18 tajemnica przedsiebiorstwa

»Aby wykaza¢ skutecznos¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany jest
wykazaé tgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
o ktéorych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$é gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz przywotana wyzej definicja legalna tajemnicy
przedsiebiorstwa obowigzuje od dnia 4 wrzesnia 2018 r., tj. z chwilg wejscia w zycie ustawy
z dnia 5 lipca 2018 r. o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2018 r. poz. 1637). Z kolei zgodnie z art. 15 ust. 1 ww. ustawy, przepisy
ustaw zmienianych w art. 1i art. 3 — 14 w brzmieniu nadanym niniejszg ustawg stosuje sie do
oceny stanow faktycznych, zaistniatych po jej wejsciu w zycie.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba wskazuje, iz do oceny zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonanego przez Odwotujgcego w dniu 7 wrzesnia 2018 r. znajdzie zatem zastosowanie
ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w brzmieniu po nowelizacji z lipca 2018 r. Tym
samym Odwotujgcy dokonujac zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa zatgcznika nr 1,
1a i 1b - w catosci winien byt wykazac spetnienie przestanek z art. 11 ust. 2 uznk.

Przenoszgc powyzsze rozwazania prawne na grunt przedmiotowe] sprawy wskaza¢ nalezy,
iz Odwotujacy, do ktérego nalezy inicjatywa co do sposobu wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie sprostat ciezarowi tacznego wykazania
przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk.

Po pierwsze wskazaé¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat, iz przy zachowaniu nalezytej
starannosci, w odniesieniu do zastrzezonych informacji, podjat dziatania majgce na celu
utrzymanie ich w poufnosci. Odwotujgcy w zakresie rzeczonej przestanki w pismie z dnia
7 wrze$nia 2018 r. deklarowat, iz podejmuje zintensyfikowane i permanentne dziatania
ukierunkowane na zapewnienie zachowania zastrzezonych danych w poufnosci i ich ochrony
przed dostepem osdb trzecich. Wskazywat rowniez, iz w Spdfce obowigzuje zaawansowana
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procedura majgca na celu ochrone tego typu danych przed ich ujawnieniem do wiadomosci
publicznej. Nadto Odwotujacy ograniczyt sie jedynie do wyliczenia obowigzujgcych
u wykonawcy wewnetrznych uregulowan, systemow zarzadzania projektami, plandéw
realizacji, programu audytu, nie przedstawiajgc przy tym zadnych dowoddéw w powyzszym
zakresie. Odwotujacy nie przedstawit réwniez brzmienia stosowanych klauzul poufnosci
w umowach z pracownikami i podmiotami wspotpracujgcymi, czy tez chocby postanowien
obowigzujgcych u niego regulaminéw dotyczgcych zachowania w poufnosci zastrzeganych
informacji. Co wiecej, réwniez w tresci zatgcznikdw nr 1la i 1b brak jest informacji
o0 zastrzezeniu poufnosci tychze pism przez ich autoréw. W tym miejscu zauwazy¢ nalezy,
iz wykazanie spetnienia przez wykonawce omawianej przestanki nie powinno byé znaczgco
utrudnione, skoro wykonawca powotuje sie na obowigzujgce juz u niego wewnetrzne
regulacje, mechanizmy itp. W konsekwencji powyzszego nie sposdb uzna¢, by Odwotujacy
wykazat, iz podejmowane przez wykonawce dziatania majgce na celu zachowanie okres$lonych
informacji w poufnosci sg realne.

Po drugie, w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat rowniez, iz zastrzegane przez wykonawce
informacje organizacyjne i techniczne majg warto$¢ gospodarcza. Za wyrokiem lzby z dnia 5
maja 2015 r. sygn. akt: KIO 851/16 wskaza¢ nalezy, iz wartos$¢ gospodarcza moze wyrazac 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 wartosc),
posiadajgcg okreslong wartosé, dajgcg sie ujgé w okreslonych jednostkach pienieznych
(wycenic¢), ktéra zarazem powinna zostaé wyceniona jako przynalezne uprawnionemu
wartosci  (co do  przedsiebiorstwa - moze znalez¢  uchwytny  wymiar
w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako warto$¢ niematerialna
i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda,
jaka wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu
gronu podmiotdw. Istotne jest réwniez, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy warto$é
gospodarczg nalezy uzna¢ tylko takie informacje, ktére stanowig wzglednie staty walor
wykonawcy, dajacy sie wykorzystaé wiecej niz raz, a nie zbior okreslonych danych, zebranych
na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem.

Lektura uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa odnoszaca sie do tresci
zatacznikdw nr 1, 1a i 1b sprowadzata sie w istocie do ogdlnych, pozbawionych dowoddw,
stwierdzen Odwotujgcego, iz ujawnienie tresci zastrzezonych zatgcznikdw moze w przysztosci
utrudni¢ lub nawet uniemozliwi¢ wykonawcy przedktadanie poréwnywalnych ofert,
konkurenci uzyskajg przewage rynkowg nad wykonawcg, poprzez zastosowanie analogicznego
sposobu kalkulacji ceny, w tym zasad okres$lania marzy, poziomu kosztéw wtasnych czy
kreowania polityki wynagrodzen. W ocenie sktadu orzekajacego Izby powyzisze, wobec braku
szczegbtowego skonkretyzowania i odniesienia do sytuacji Odwotujgcego, nie moze byé
uznane za wystarczajgce do uznania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wskaza¢ réwniez nalezy, iz samo twierdzenie przez wykonawce,
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iz ujawnienie zastrzezonych informacji narazi wykonawce na realne ryzyko poniesienia
znacznej szkody majgtkowej nie stanowi faktycznego wykazania szkody, ktérg mégtby poniesé
Odwotujacy na skutek braku utajnienia informacji w postepowaniu. Ponadto dostrzec nalezy,
iz Odwotujacy nie wykazat, iz zastrzezone przez niego informacje dotyczace w gtéwnej mierze
budowy ceny oferty majg charakter wzglednie staty, niezmienny, sg dla Odwotujgcego
unikalne i uksztattowane niezaleznie od udziatu wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, a w ktérych wykonawca upatrywat wartosci
gospodarczej. W konicu dodac réwniez nalezy, iz utajnianie przez wykonawcow informacji
dotyczacych wyceny oferty nie moze mieé¢ na celu utrudnienia innym wykonawcom
zweryfikowania prawidtowosci kalkulacji ceny oferty danego wykonawcy.

Po trzecie, wskaza¢ rowniez nalezy, iz z dowoddéw ztozonych przez Zamawiajacego
w toku rozprawy, tj. projektu zagospodarowania terenu dla przedsiewziecia w nim opisanego
oraz wydrukéw ze stron internetowych, mozna wywies$¢ informacje zastrzezone przez
Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa na stronie 9, akapit 3 zaftacznika nr 1, a ktore
miaty Swiadczy¢ o znaczacej przewadze konkurencyjnej X Nie mozna zatem podzieli¢
argumentacji Odwotujgcego zawartej w piSmie z dnia 7 wrzesnia 2018 r., iz nie jest mozliwe
pozyskanie, zastrzezonych przez wykonawce informacji drogg elektroniczng — w Internecie.
Ponadto Izba wskazuje, ze nie moze by¢ skutecznie zastrzezona tajemnicg przedsiebiorstwa
informacja, ktéra zostata podana do publicznej wiadomosci, badz ktérej pozyskanie jest
mozliwe w normalnym toku czynnosci, czy tez w trybie dostepu do informacji publiczne;j.
Powyzsze dotyczy m.in. sytuacji, gdy dokumenty postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego s dostepne u zamawiajgcego — odbiorcy zamdwienia — na kazde zgdanie osdb
zainteresowanych (tak KIO w wyroku z dnia 14 sierpnia 2018 r. sygn. akt: KIO 1491/18).
W okolicznosciach niniejszej sprawy projekt zagospodarowania terenu dla przedsiewziecia w
nim wskazanego - finansowanego z funduszy unijnych - realizowany byt na rzecz samego
Zamawiajgcego, nie byt opatrzony klauzulg poufnosci, tym samym nie sposéb uznac, aby
dostep do ww. dokumentu byt utrudniony.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 29 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2057/18 — doswiadczenie przy
realizacji dostawy

»Sktad orzekajgcy nie dopatrzyt sie natomiast naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp
w zakresie dokonanej przez niego oceny spetniania przez X warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Odwotujgcy kwestionowat przedstawione przez
X doswiadczenie w oparciu o informacje pozyskane od Y bedacej aktualnie wykonawcg
wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia wraz z Odwotujgcym, a uprzednio
wystepujgcym jako taki wykonawca wraz z Przystepujgcym. lzba co do zasady podziela
poglady wyrazone w orzecznictwie przywofanym przez Odwotujacego, w szczegdlnosci
w wyroku TSUE z dn. 4.05.2017 w sprawie C-387/14 ws. Esaprojekt, jednakze stwierdza,
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iz w okolicznos$ciach niniejszej sprawy nie znajduja one zastosowania. Przedmiotem
niniejszego zamodwienia, jak réwniez warunku wiedzy i doswiadczenia okreslonego przez
Zamawiajgcego jako elementu oceny zdolnosci wykonawcow do realizacji zamodwienia jest
dostawa. Zgodnie z art. 2 pkt 2 Pzp przez dostawe nalezy rozumie¢ nabywanie rzeczy oraz
innych débr, w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz
leasingu z opcja lub bez opcji zakupu, ktére moze obejmowac dodatkowo rozmieszczenie lub
instalacje. Majac powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, iz w ramach definicji dostawy miesci
sie ogromna liczba stanéw faktycznych wypetniajgcych te definicje. Zamawiajacy nie okreslit
poszczegdlnych czynnosci w ramach zrealizowanej dostawy, ktére w ocenie Zamawiajgcego
potwierdzatyby uzyskanie odpowiedniego doswiadczenia. Fakt, ze wykonawcy wspdlnie
realizujgcy zamodwienie wykonywali rézine czynnosci majgce na celu wywigzanie sie
z zawartych umoéw, réwniez przy udziale podwykonawcéw, w okolicznosciach niniejszej
sprawy nie przesadza o niemoznosci uznania, iz kazdy z nich moze legitymowac sie
doswiadczeniem nabytym przy realizacji tych dostaw. Izba na podstawie przedstawionych
dokumentéw — zarédwno przez Przystepujacego, jak rdéwniez przez Odwotujacego
(korespondencji mailowej pomiedzy o6éwczesnymi konsorcjantami) stwierdzita, iz obaj
wykonawcy byli zaangazowani w realizacje wskazanych przez X dostaw. Wykonawca X brat
udziat w organizacji realizacji zamdwien - kontaktowat sie w tej sprawie z konsorcjantem oraz
zamawiajgcym, odpowiadat za rozliczenia finansowe umoéw, byt reprezentantem konsorcjum
w kontaktach zzamawiajgcymi, byt strong uczestniczagcg w przekazaniu przedmiotu
zamowienia Zamawiajgcemu. Dlatego tez, sktad orzekajacy biorgc pod uwage, ze mamy do
czynienia z doSwiadczeniem w dostawie, a kazdy z wykonawcow wspdlnie realizujgcych
zamowienia przyczynit sie do nalezytego wykonania zobowigzan umownych (brat realny udziat
w ich realizacji) uznat, ze wykonawca X moze legitymowac sie doswiadczeniem w realizacji
zamowien wskazanych przez niego w wykazie wykonanych dostaw. Tym samym, nie
potwierdzit sie zarzut Odwotujgcego co do nie wykazania przez X zdolnosci do realizacji
zamowienia w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 29 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2109/18 uzupetnianie dokumentéw

»Zgodnie z trescig przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia,
o ktéorym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budza
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. Zatem przepis art.
26 ust. 3 ustawy Pzp dotyczy wprost mozliwosci uzupetniania osSwiadczen, o ktorych mowa w
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art. 25a ust 1 ustawy, tj. m.in. spornego oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W orzecznictwie lzby, w zakresie oswiadczenia sktadanego na podstawie art. 25a ust. 1 ustawy
Pzp, prezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym oswiadczenie to powinno by¢ aktualne na
dzien sktadania ofert, jednak kwestii tej nie nalezy myli¢ z datg ztozenia dokumentu wskazuje
sie przy tym, ze nie moze by¢ tak, ze wykonawca dokonujgc uzupetnienia o$wiadczenia,
o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp zmuszany jest do jego antydatowania. W zwigzku
z powyzszym dopuszcza sie postuzenie sie w ocenie tej kwestii fikcjg zaktadajaca, ze
niezaleznie od tego czy w oswiadczeniu tym wskazano jakgkolwiek date, czy tez nie, to biorgc
pod uwage, ze skfadane jest ono w zwigzku z ubieganiem sie o udzielenie konkretnego
zamoéwienia publicznego, przyjmowac nalezy, ze potwierdza ono stan na dzien sktadania ofert,
jak to wynika z przepisu art. 25a ust. 1 ustawy Pzp (por. wyrok KIO z dnia 4.12.2017 r., sygn.
akt KIO 2413/17 oraz wyrok KIO z dnia 30.03.2017 r. sygn. akt KIO 430/17). Sktad orzekajacy
w przedmiotowej sprawie podziela ww. stanowisko.

Wskazac nalezy, ze jak wynika z pisma z dnia 11 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy brak
aktualnosci uzupetnionego oswiadczenia wywodzit wytacznie z faktu opatrzenia go datg 24
sierpnia 2018 r. tj. po terminie sktadania ofert. Natomiast w ocenie Izby tres¢ oswiadczenia, w
potaczeniu z faktem, ze zostato ono ztozone w konkretnym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego nie powinna budzi¢ watpliwosci co do tego, ze jest ono aktualne na
dzien sktadania ofert. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje jedynie, ze dokumenty musza
zostac uzupetnione w terminie okre$lonym przez zamawiajgcego, co pozwala na twierdzenie,
ze regulacja ta nie stanowi zadnej wytycznej dla okreslenia daty w spornym oswiadczeniu.
Nalezy przyja¢, ze data zawarta w oswiadczeniu nie stanowi zadnej determinanty, ktéra
miataby wptyw na ztozone przez wykonawce oswiadczenie. W zwigzku w powyzszym zarzut
naruszenia przepisu art. 25a ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez niezasadne
wykluczenie Odwotujgce, potwierdzit sie, a odwotanie nalezato w zwigzku w tym uwzglednic.
Izba nie dopatrzyta sie natomiast w czynnosciach Zamawiajgcego naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Po pierwsze, wskazaé nalezy, ze zgodnie z zasadg jednokrotnego wezwania do
uzupetnienia dokumentow Zamawiajgcy nie byt uprawniony do ponownego wezwania do
uzupetnienia tego samego dokumentu, a po drugie skoro, jak wskazano powyzej, uzupetnione
oswiadczenie jest prawidtowe, nie ziécita sie przestanka do zastosowania ww. przepisu
chociazby w zakresie wezwania do wyjasnienia tego oswiadczenia.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24aa ustawy Pzp, Izba réwniez doszta do przekonania,
ze zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujacy zostat niestusznie wykluczony z postepowania,
jednak powyzsze byto skutkiem naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy a nie art. 24aa
ustawy Pzp. Na marginesie wskazac¢ nalezy, ze omawiany przepis nie stoi w sprzecznosci
z dyspozycjg zawartg w tresci art. 24 ust. 12 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce na kazdym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia. Dodatkowo
wskazac nalezy, ze Odwotujgcy zostat wezwany przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2
ustawy Pzp, zatem przy braku blizszego sprecyzowania na czym naruszenie przepisu art. 24aa
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ustawy Pzp miatoby w przedmiotowym postepowaniu polegaé, Izba nie dopatrzyta sie
naruszenia tego przepisu.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 23 paZdziernika 2018 r., sygn. akt: KIO 2016/18 — podziat zaméwienia na
czesci

»,Preambufa obowigzujgcej dyrektywy klasycznej, w motywie 78 dopuszcza ograniczenie
podzielenia zamdwienia na czesci jezeli uzasadnione to jest albo nadmiernymi trudnosciami
technicznymi lub nadmiernymi kosztami wykonania zamdwienia, lub tez potrzeba
skoordynowania dziatan réznych wykonawcow realizujgcych poszczegdlne czesSci zamowienia
mogtaby powaznie zagrozi¢ wtasciwemu wykonania zaméwienia.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy powotywat sie na nadmierne trudnosci techniczne
w skoordynowaniu dostaw autobuséw i dostawy i instalacji punktu tadowania i fadowarek,
a takze na trudnosci w koordynacji dziatan réznych wykonawcéw realizujgcych poszczegdlne
czesci zamowienia, ktéra mogtaby zagrozi¢ wiasciwemu, a przede wszystkim terminowemu
wykonaniu zamoéwienia. Prawidtowos¢ postepowania zamawiajgcego, ktoéry nie dokonat
podziatu zamdwienia na czesci, oceniana musi by¢ kazdorazowo przy uwzglednieniu
catoksztattu okolicznosci sprawy. W ocenie sktadu orzekajacego Izby w niniejszej sprawie,
dziatania zamawiajgcego nie mozna byto uznac za niezgodne z przepisami, poniewaz wskazat
on przyczyny zaniechania podziatu, zwigzane zaréwno z kosztami wykonania zamdwienia oraz
koniecznoscig skoordynowania prac.

Podziat zamdwienia na czesci sugeruje art. 46 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady nr 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej
Dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.UE.L.2014.94.65). Przepis ten stanowi, ze zamawiajgcy moga
postanowi¢ o udzieleniu zamoéwienia w oddzielnych cze$ciach oraz okresli¢c wielko$é
i przedmiot takich czesci. Jesli jednak podejma decyzje, iz nie dokonajg takiego podziatu, winni
sg wskaza¢ najwainiejsze powody takiej decyzji, ktdre zamieszczajg w dokumentach
zamowienia lub w indywidualnym sprawozdaniu. Ustawa Pzp w art. 36aa ust. 1 wskazuje, ze
zamawiajgcy moze dokonad podziatu zamdwienia na czesci, okreslajgc zakres i przedmiot tych
czesci. W przypadku dokonania podziatu, w SIWZ zobowigzany jest: opisa¢ poszczegdlne czesci
zamowienia, zgodnie z art. 36 ust. 2, oraz wskazaé liczbe czeéci zamdwienia, na ktdrg
wykonawca moze ztozyé oferte lub maksymalng liczbe czesci, na ktére zamdwienie moze
zosta¢ udzielone temu samemu wykonawcy, oraz kryteria lub zasady, jakie bedg miaty
zastosowanie do ustalenia, ktére czesci zamowienia zostang udzielone jednemu wykonawcy,
w przypadku wyboru jego oferty w wiekszej niz maksymalna liczbie czesci. Przepisy ustawy,
czemu zgodnie strony nie przeczyty, nie naktadajg wiec na zamawiajgcego bezwzglednie
obowigzku dokonania podziatu zamdéwienia na czesci, wyjasniania przyczyn dla ktdérych nie
dokonat takiego podziatu, ale stanowig o uprawnieniu zamawiajacego. Taki obowigzek wynika
z normy opisanej w art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy, dotyczgcej koniecznosci prowadzenia
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protokotu postepowania. W sprawie bedgcej przedmiotem niniejszego postepowania zaden
Z ww. przepisOw nie zostat naruszony. Zamawiajgcy dokonat podziatu zamdwienia na cztery
czesci i zamierza je przeprowadzi¢ w osobnych postepowaniach. Opisat tez zakres tych czesci,
a takze wyjasnit przyczyny niedokonania dalszego podziatu w protokole postepowania.
Decyzja w zakresie samego podziatu, jak tez co do samego sposobu w jaki zostanie podzielone
zamowienie, pozostawione jest autonomicznej woli zamawiajgcego, ktéry okresla w tym
zakresie swoje potrzeby, majac na uwadze w szczegdlnosci przedmiot zamowienia
publicznego. Stusznie jednak podkreslat odwotujacy, ze swoboda zamawiajgcego w decyzji o
braku podziatu zamdwienia na czesci ograniczona jest zasadg uczciwej konkurencji. Izba
uwaza, ze nalezy zatem bada¢, czy w konkretnych okolicznosciach decyzja co do podziatu
zamoéwienia, a w niniejszym postepowaniu, co do ilosci czesci nie naruszy konkurencji przez
ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o nie. Decyzja Zamawiajgcego o wydzieleniu czterech
postepowan i objecia jednym zamdwieniem dostawy autobuséw i dostawy infrastruktury
tadowania jednym pakietem nie prowadzi do braku mozliwosci zrealizowania zamdwienia
przez nieograniczong liczbe wykonawcéw. Prowadzony dialog techniczny nie ujawnit potrzeby
prowadzenia osobnych postepowan, a rozprawa nie przyniosta takze dowodu, ze producenci
infrastruktury tfadowarek w szerszy niz dotychczas sposéb mogliby wzig¢ udziat
w postepowaniu i odniesli by wymierne korzysci z samodzielnego udziatu w postepowaniu,
a takze, ze zamawiajgcy nie ponidéstby negatywnych konsekwencji rozdrobnienia zamdwienia
i kosztéw koordynacji zamoéwien pomiedzy wykonawcami. Innymi stowy, istota zarzutu to nie
zaniechanie dokonania przez zamawiajgcego podziatu zaméwienia na czesci w ogdle, ale
zaniechanie podziatu w okreslony sposéb, tj. poprzez wydzielenie zbyt matej ilosci czesci.

Przepisy ustawy nie wprowadzajg jakichkolwiek kryteridw podziatu zamdwienia na czesci,
ktorymi bytby zwigzany zamawiajgcy (oczywiscie przyjac nalezy, ze chodzi o zamowienie, ktore
w ogdle "da sie podzieli¢"). Przeciwnie ustawa zawiera przepisy zakazujgce podziatu
zamowienia jesli miatby on prowadzi¢ do obejscia ustawy, czy stosowania procedur
uproszczonych. Przeciwnie niz przepisy dotyczace opisu przedmiotu zamowienia (a tym
samym jego czesci), ktéry jest narzucony zamawiajgcemu, poprzez uregulowania przepisu art.
29, w tym jego ustepu 2, zgodnie z ktérym "Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac
w sposob, ktdry modgtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Sposobu podziatu zamdwienia
ustawodawca zamawiajgcemu nie narzucit skoro przepis art. 36aa méwi nie tylko o prawie
zamawiajgcego do podziatu zamdwienia na czesci, ale takze o okresleniu przez zamawiajgcego
zakresu i przedmiotu ustanawianych czesci.

Gdyby chcie¢ ocenié sposdb podziatu zamodwienia dokonany w przedmiotowym postepowaniu
przez zamawiajgcego pod katem zasady uczciwej konkurencji, to odwotujgcy nie udowodnit
(w gre nie wchodzi uprawdopodobnienie z art. 29 ust. 2 ustawy dotyczgcego stricte opisu
przedmiotu zamdwienia), ze podziat zamdwienia w taki sposdb byt podyktowany tym, aby
uniemozliwié udziat odwotujgcemu w postepowaniu.

Izba nie negujac mozliwosci prowadzenia dwoch odrebnych postepowan na dostawe
autobusow elektrycznych i na dostawe infrastruktury tadowania co do zasady, nie dostrzega

73



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 4/2018

jednak w przedmiotowej sprawie, aby zaniechanie tego podziatu przede wszystkim
roznicowato sytuacje producentdw infrastruktury tadowania, w tym postepowaniu,
eliminowato odwotujacego z mozliwosci wykonania tego zamdwienia razem z producentem
autobuséw, czy grozito odwotujgcemu szkodg w zwigzku z koniecznoscig udziatu w
postepowaniu z producentem autobusow. Takie okolicznosci nie zostaty przez odwotujgcego
wykazane, a zatem Izba nie uznata za wykazany zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2018 r. sygn. akt KIO 2426/18 — forma gwarancji wadialnej

»W zakresie zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego na postawie art. 89 ust. 1
pkt 7b ustawy Pzp oraz naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, Izba doszta do przekonania, ze
decyzja Zamawiajgcego byta stuszna. Z dokumentacji postepowania wynika wprost, ze
dokument wadium zatgczony przez Odwotujgcego do oferty zostat wystawiony w formie
pisemnej, tj. zostat opatrzony wiasnorecznym podpisem Dyrektora Oddziatu, z imienng
pieczatkg, a na pierwszej stronie (dokument ten sktada sie z dwodch stron) zostata
zamieszczona wtasnoreczna parafa. Nastepnie dokument ten zostat zeskanowany
(skopiowany) i opatrzony podpisem elektronicznym przez Dyrektora Oddziatu. Ponadto
z tresci tego dokumentu wynika bezsprzecznie, ze: gwarancja ta wygasa ,,automatycznie
i catkowicie” w przypadku gdy , nastgpit zwrot oryginatu niniejszej gwarancji do X” (vide: pkt
6.3) oraz ze ,,po uptywie terminu okreslonego w pkt 3 gwarancja powinna by¢ zwrécona do X
(...)”. W postepowaniu tym oprécz Odwotujgcego oferty ztozyto dwdch innych wykonawcéw,
ktorzy wniesli wadium w formie elektronicznej, tj. obie gwarancje zostaty opatrzone
kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi przez uprawnione do tego osoby, ponadto ich
tres¢ réwniez uwzglednia te okolicznosé, co wyraza sie m.in. w braku postanowien
o wygasnieciu automatycznie gwarancji w przypadku jej zwrotu do wystawcy. Ponadto z ich
tresci wprost wynika, ze zostaty sporzadzone w formie elektronicznej i opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym oséb uprawnionych do reprezentowania
gwaranta.

Okolicznosci sprawy wskazujg, ze przedstawiona przez Odwotujgcego gwarancja wadialna
powstata w ten sposdb, ze jej tres¢ po wydrukowaniu zostata opatrzona wtasnorecznym
podpisem Dyrektora Oddziatu, czym zgodnie z trescig art. 78 §1 zdanie pierwsze ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1025 za zm.) nadat jej forme
pisemng, a nastepnie dokument ten zostat zeskanowany i ponownie podpisany przez tg samg
osobe, tym razem podpisem elektronicznym. Zatem oryginat dokumentu gwarancji wadialnej
powstat w tym przypadku w momencie ztozenia przez Dyrektora Oddziatu wtasnorecznego
podpisu na wersji ,,papierowej” gwarancji. Natomiast pdzniejsze jej skopiowanie i nastepnie
opatrzenie podpisem elektronicznym byto w istocie wytworzeniem elektronicznej kopii tego
dokumentu. W ocenie Izby bez znaczenia w okolicznosciach przedmiotowej sprawy jest to, ze
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Odwotujacy otrzymat od wystawcy gwarancji tylko jej ,,wersje elektroniczng” i nastepnie bez
ingerencji w jej tres$¢ przekazat jg Zamawiajgcemu. Majac bowiem na uwadze postanowienia
gwarancji wadialnej, w tym przede wszystkim zastrzezenie z pkt 6.3., w ocenie Izby nie mozna
mowic¢ o tym, aby zostat spetniony cel dla jakiego wadium wymagane jest wnoszone w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, a ktérym to celem jest finansowe
zabezpieczenie interesow zamawiajgcego przed ogdlnie pojetym nierzetelnym wykonawcg,
ktdry poprzez okredlone dziatania lub zaniechania mégtby wptyngé¢ na wynik postepowania
(...). Skoro bowiem oryginatem dokumentu gwarancji jest jego forma pisemna (,,papierowa”),
w posiadaniu ktérej Zamawiajgcy sie nie znajduje, réwniez Odwotujacy (zgodnie z jego
twierdzeniem) — tez nie, to wobec tego oryginat ten musi by¢ w posiadaniu wystawcy
gwarancji. W zwigzku z powyzszym watpliwym jest, aby w sytuacji w ktorej wystapity by
przestanki zaspokojenia sie Zamawiajgcego z gwarancji wadialnej — mégt on to skutecznie
uczynic.

Ztozony przez Odwotujgcego podczas rozprawy dowdd w postaci osSwiadczenia wystawcy
spornej gwarancji wadialnej jest bez znaczenia dla rozpoznania przedmiotowej sprawy, nie
tylko ze wzgleddw wskazanych powyzej. Izba podziela stanowisko Zamawiajacego
zaprezentowane w odpowiedzi na odwotanie i podtrzymane podczas rozprawy, zgodnie z
ktorym skutecznos¢ wniesienia wadium powinna by¢ oceniana na podstawie tresci gwarancji
wadialnej ztozonej wraz z ofertg. Tylko bowiem tres¢ tego dokumentu jest podstawg
ewentualnego pdziniejszego ubiegania sie przez Zamawiajgcego o wyptate gwarantowane;j
kwoty. Z tego powodu pdzZniejsze oswiadczenia, czy wyjasnienia sktadane do gwarancji
wadialnej nie mogg miec¢ znaczenia, gdyz nie tworzg jej tresci, ani nie s3 jej integralng czescia.
W tym miejscu Izba odnoszac sie do ztozonych przez Zamawiajgcego dowoddéw nr 3 i 4
wskazuje, ze pozostajg one bez znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej kwestii z tego
powodu, ze korespondencja ta prowadzona byfta z podmiotem, ktéry w okolicznosciach
sprawy nie miat zwigzku z wystawieniem dokumentu spornej gwarancji, co wprost wynika
z tresci spornej gwarangji.

Raz jeszcze podkresli¢ nalezy, ze okolicznoscig przemawiajgcy za pozytywng oceng czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego byto opatrzenie gwarancji
wadialnej wtasnorecznym podpisem, tj. nadanie jej formy pisemne]. Natomiast pdzniejszej jej
zeskanowanie i ponowne podpisanie — tym razem - kwalifikowanym  podpisem
elektronicznym, stanowito w ocenie sktadu wytworzenie elektronicznej kopii tego
dokumentu.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 14 grudnia 2018 r., sygn. akt KI02499/18 - razaco niska cena, ,,okolicznosci
oczywiste”

»W niniejszej sprawie zamawiajacy wezwat wykonawce X do ztozenia wyjasnief w przedmiocie
ceny jego oferty, poniewaz cena ta byta o ponad 30% nizsza od Sredniej arytmetycznej
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wszystkich ztozonych ofert. Nalezy jednak zauwazy¢, ze zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy
Pzp, zamawiajgcy co do zasady ma obowigzek w takiej sytuacji wezwaé wykonawce do
wyjasnien, z jednym wszakze wyjgtkiem, mianowicie: gdy rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. Innymi stowy, Ustawodawca w ww. przepisie
przewidziat wyjatek od obowigzku wzywania wykonawcy do wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny. Wyjatek ten dotyczy sytuacji, gdy wprawdzie cena oferty jest nizsza o co najmniej
30% od wartosci szacunkowej zamdwienia powiekszonej o VAT lub od $redniej arytmetycznej
ztozonych ofert, ale jednoczesnie sytuacja ta jest wynikiem okolicznosci oczywistych, nie
wymagajacych wyjasnienia.

W niniejszej sprawie, w ocenie Izby, mamy do czynienia z takim wtasnie wyjatkiem, o ktérym
mowa w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze wartos¢ szacunkowa
zamowienia powiekszona o nalezny podatek od towardw i ustug wyniosta 6 min zf, zas w
postepowaniu zostaty ztozone tylko dwie oferty. Z tych dwéch ofert, jedna (oferta wykonawcy
X) ma cene 6.398.500,50 zt brutto i jest tylko o ok. 6% wyzsza od wartosci szacunkowej
zamoéwienia powiekszonej o VAT, druga natomiast (oferta odwotujgcego) ma cene
14.445.322,50 zt brutto i jest ponad dwukrotnie wyzsza od wartosci szacunkowej
powiekszonej o VAT. Cena drugiej oferty przesgdzita o wysokiej sredniej arytmetycznej
ztozonych ofert i o tym, ze cena oferty wykonawcy X okazata sie nizsza o ponad 30% od tej
sredniej. Nalezy jednak podkresli¢, ze o tak wysokiej sredniej ztozonych ofert przesadzito nie
co najmniej kilka ofert, co s$wiadczytoby o tym, ze co do zasady cena rynkowa zamdwienia jest
wysoka, ale przesadzita o tym cena jednej oferty. Fakt, ze cena tylko jednej oferty (oferty
odwotujgcego) jest tak wysoka, zwitaszcza w poréwnaniu do szacunku zamawiajgcego,
nakazuje przyjgé, ze to cena oferty odwotujgcego jest zawyzona, nie zas - ze cena oferty
wykonawcy X jest zanizona. Innymi stowy: w postepowaniu mamy do czynienia z trzema
kwotami i dwie z nich: warto$é szacunkowa powiekszona o VAT oraz cena oferty wykonawcy
X oscylujg wokét 6 min zt, natomiast tylko jedna kwota, tj. cena oferty odwotujgcego oscyluje
wokét kwoty ok. 14 min zt. Gdyby w postepowaniu ztozono wiecej ofert z ceng zblizong do
ceny odwotujgcego, mozna bytoby przyjgé, ze to wartos¢ zamdwienia jest niedoszacowana i
cena oferty wykonawcy X jest zanizona. Jednak mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej tylko
cena oferty odwotujgcego oscyluje wokdt 14 min zt, pozostate wartosci w postepowaniu sg
natomiast zblizone do kwoty ok. 6 min zt. Powyzsze Swiadczy o tym, Zze cena oferty
odwotujgcego jest zawyzona. Ta zawyzona cena skutkowata wysoka $rednig arytmetyczng
ztozonych ofert, co spowodowato, ze oferta wykonawcy X mimo ze zblizona do szacunku
zamawiajgcego, okazata sie by¢ nizsza od sredniej arytmetycznej ofert.

Powyzsza sytuacja pozwala na uznanie, ze rozbieznos¢ pomiedzy ceng wykonawcy X, a Srednig
arytmetyczng ztozonych ofert, wynika z okolicznosci oczywistych nie wymagajacych
wyjasnienia. Tg okolicznoscig oczywistg jest fakt, ze to cena oferty odwotujgcego zostata
zawyzona i sztucznie wptynefa na wysoka srednig arytmetyczng ztozonych ofert. Tym samym
w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy byt zwolniony z obowigzku wezwania
wykonawcy X do wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny. W konsekwencji nie zachodzi
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takze podstawa do stwierdzenia, ze cena oferty wykonawcy X jest ceng razgco niska.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 5 paidziernik 2018 r., sygn. akt KIO 1894/18 - uniewainienie
postepowania

»,Ustalono, ze w zawiadomieniu o uniewaznieniu czesci 1 postepowania zamawiajgcy wskazat,
Ze uniewaznia postepowanie w czesci 1 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu faktycznym swej czynnosci wskazat jedynie, ze wada postepowania polega na
rozbieznosciach pomiedzy podanymi ilosciami sprzetu w opisie przedmiotu zamdwienia,
a ilosciami w zatqgczniku 1a — zatgcznik do formularza ofertowego dla czesci 1.

Biorgc pod uwage przytoczone wyzej uzasadnienie faktyczne kwestionowanej czynnosci
podzielono stanowisko odwotujacego, ze zamawiajgcy w ww. uzasadnieniu nie wykazat, ani
nawet nie twierdzit, iz niezgodnos¢ miedzy opisem przedmiotu zamdwienia a wzorem
zatgcznika nr 1a do SIWZ miata lub moze mieé wptyw na wynik postepowania.

Jak stusznie wskazat odwotujacy, przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wyraznie odsyta do
przestanek uniewaznienia umowy wynikajacych z art. 146 ustawy Pzp. Katalog przestanek
uniewaznienia z art. 146 ust. 1 ustawy Pzp jest zamkniety. Zadna z przyczyn wskazanych w tym
przepisie nie wystgpita w analizowanej sprawie. Zatem w gre musiata wchodzi¢ generalna
podstawa uniewaznienia umowy opisana przez ustawodawce w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Jak
wynika z tego przepisu, powodem uniewaznienia postepowania moze by¢ dopuszczenie sie
przez zamawiajgcego takiej czynnosci lub zaniechania niezgodnego z ustawg, ktére miato lub
mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania. W S$wietle przytoczonego przepisu
niewystarczajgce jest stwierdzenie jakiegokolwiek naruszenia przepiséw ustawy, ale
naruszenia kwalifikowanego i istotnego w tym stopniu, ze odcisneto lub moze odcisng¢ swe
pietno na wyniku postepowania. Oczywistym jest takze, ze za wynik w rozumieniu tego
przepisu uznaje sie wyboér danej oferty jako najkorzystniejszej.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu swej czynnosci w ogdle nie odnosit sie do
kwestii wptywu naruszenia na wynik postepowania. Podkreslenia wymaga w tym miejscu fakt,
ze zgodnie z art. 93 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy zobowigzany jest podaé przy
uniewaznieniu postepowania uzasadnienie faktyczne i prawne swej czynnosci. Dostrzec
nalezato, iz uzasadnienie czynnosci uniewaznienia, jakie sporzadzit zamawiajgcy byto bardzo
lakoniczne, sprowadzato sie tylko do wskazania istnienia rozbiezno$ci miedzy opisem
przedmiotu zamoOwienia a zatgcznikiem nr 1la do SIWZ. Jak stusznie wskazat odwotujacy,
zamawiajgcy w uzasadnieniu swej czynnosci nie podjat nawet proby wykazania, ze
wskazywana przez zamawiajgcego rozbieznos$¢ miata lub moze mieé jakis wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia. Juz choéby z samego tego powodu zaskarzona
czynno$¢ zamawiajgcego nie mogta sie ostac.
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Za sp6znione nalezato uzna¢ podawanie dodatkowych przyczyn uzasadnienia w odpowiedzi
na odwotanie i w toku rozprawy. Zamawiajgcy w swym pismie i w trakcie postepowania
odwotawczego wskazywat, ze w jego ocenie oferty ztozone w postepowaniu miaty okazac sie
nieporéwnywalne. Argumentowat takze, ze w jego ocenie zatacznik nr 1a do SIWZ i OPZ s3
dokumentami réwnowaznymi. Wskazanie tych przyczyn dopiero na tym etapie nalezato uznac
za niedopuszczalne.

Z ostroznosci jednak odnoszgc sie do argumentacji zamawiajgcego dostrzec nalezato, ze
zgodnie ze wzorem formularza oferty wykonawcy zobowigzani byli oswiadczyé
zamawiajgcemu, ze oferujg mu sprzet zgodny z opisem przedmiotu zamdwienia (pkt 14 wzoru
formularza oferty), a nie zgodnie ze wzorem zatgcznika nr 1a do SIWZ. Obydwaj wykonawcy,
ktorzy ztozyli oferty, przedstawili zamawiajgcemu wtasnie takie oswiadczenie. Co istotne,
wypetniony zatgcznik nr 1a do SIWZ nie byt sktadany wraz z ofertg. Zamawiajgcy w rozdziale X
SIWZ w pkt 3 wskazat wyraznie, ze dokument ten bedzie sktadany na wezwanie
zamawiajgcego kierowane trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp jedynie przez wykonawce, ktérego
oferte oceniong najwyzej. W postanowieniu tym okreslono tez cel sktadania omawianego
dokumentu. Miat on by¢ sktadany wytacznie w celu wykazania przez Wykonawce spetniania
przez oferowane dostawy wymagarn okreslonych przez Zamawiajgcego: Zamawiajgcy wymaga
opisu produktow, ktore majq zostac dostarczone, tj. specyfikacji techniczno-funkcjonalnej -
uszczegofowione dane techniczne oferowanego przedmiotu zamodwienia, pozwalajgce
zweryfikowaé wszelkie wymagania minimalne zawarte w tresci SIWZ, z podaniem nazw
producenta oraz nazw modelu, typu oraz spetnienia kazdego z parametréw minimalnych
zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia zawartym w OPZ stanowigcym zatgcznik nr 4 do
SIWZ. Dostrzec nalezato takze, ze wzér zatgcznika nr 1a do SIWZ odsytat do OPZ, wiec jego
interpretacja musiata uwzgledniac takze postanowienia opisu przedmiotu zamdwienia.

Faktycznie mozna byto we wzorze zatacznika 1a do SIWZ dostrzec rozbieznosci wskazane przez
zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Na uwage zastugiwat jednak fakt, ze rozbieznosci
te nie wptynety na tres¢ ofert ztozonych w postepowaniu. Wykonawca Abplanalp sp. z 0.0. w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego kierowane w trybie art. 26 ust. 1 Pzp ztozyt
wypetniony zatgcznik nr 1a do SIWZ i w zatgczniku tym wskazat prawidtowe ilosci urzadzen
wynikajgce z OPZ. W pozycji 18 wypetnionego zatgcznika 1a, w kolumnie ,liczba
sztuk/komplet”, wpisat 1, a wycenit 12 sztuk, tak jak w OPZ. W pozycji 20 wpisat 2, ale wycenit
1 komplet, zgodnie z OPZ. W pozycji 21 w zatgczniku 1a wpisat ,1 sztuka”, ale wycenit 24 sztuki,
zgodnie z OPZ. Wreszcie w pozycji 31, gdzie wpisat ,, 1 komplet” zgodnie ze wzorem zatgcznika
nr 1a, ale wycenit 6 sztuk, zgodnie z OPZ. Z kolei drugi wykonawca jak ztozyt oferte, to jest
odwotujgcy nie sktadat wypetnionego zatgcznika nr 1a do SWIZ, gdyz jego oferty nie oceniono
jako najkorzystniejszej. Ztozyt jednak os$wiadczenie w pkt 14 formularza oferty o zgodnosci
oferty z OPZ ( a nie ze wzorem zatgcznika nr 1la do SIWZ) i wskazywat na rozprawie, ze
zrozumiat SIWZ, tak jak wykonawca wybrany, a mianowicie, ze wigze go OPZ.

Wobec powyzszego nalezato dojs¢ do wniosku, Zze opisywana przez zamawiajgcego
rozbiezno$¢ nie miata wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Zaden
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z oferentéw nie zastosowat sie do tresci btednego zatacznika nr 1a do SIWZ. Nie podzielono
argumentacji zamawiajgcego, ze do postepowania mégt nie przystgpic jakis wykonawca ze
wzgledu na opisane rozbieznosci. Izba wzieta pod uwage ich charakter, a mianowicie kwestie
krotnosci sprzetu niemajgcego charakteru unikalnego. W tej sytuacji trudno byto
przypuszczac, aby jaki$ wykonawca mégt zrezygnowac z postepowania wartego kilka milionéw
ztotych, z uwagi na swe watpliwosci co do tresci SIWZ. Raczej zalezatoby spodziewac sie, ze
zainteresowany wykonawca w opisanej sytuacji wniesie odwotanie, bgdz bedzie wnioskowat
do zamawiajacego o zmiane tresci SIWZ. Kierujgc sie ww. rozwazaniami Izba doszta do
przekonania, ze postepowaniem w czesci 1 zainteresowani byli tylko dwaj wykonawcy.
Rozbieznosci miedzy OPZ a wzorem zatgcznika nr 1la do SIWZ nie wprowadzity zadnego
z wykonawcéw w btad, gdyz obaj wycenili, zgodnie z intencjg zamawiajgcego, ilosci
asortymentu okreslone w OPZ, co poswiadczyli oswiadczeniami ztozonymi w formularzach
ofertowych.

Wobec powyzszego lzba stwierdzita, iz nie zostato wykazane przez zamawiajgcego, iz
rozbieznosci w SIWZ w tym przypadku miaty lub mogty mieé¢ wptyw na wynik postepowania.
Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp znalazt zatem potwierdzenie w zebranym
w sprawie materiale dowodowym.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok Sad Okregowego w todzi z dnia 13 lipca 2018 r. sygn. akt Ill Ca 731/18

tekst orzeczenia

Postanowienie SO w Zamosciu z dnia 30 sierpnia 2018 r. sygn. akt | Ca 258/1

tekst orzeczenia

Wyrok Sad Okregowego w Toruniu z dnia 9 pazdziernika 2018 r. sygn. akt VI Ga 186/18

tekst orzeczenia

Wyrok Sad Okregowego w Katowicach z dnia 26 pazdziernika 2018 r. sygn. akt XIX Ga
1058/18

tekst orzeczenia

Wyrok SO we Wroctawiu z dnia 6 listopada 2018 r. sygn. akt XI Ga 597/18

tekst orzeczenia
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ANALIZY SYSTEMOWE

NR 12/2018

Biuletyn Informacyjny Urzedu Zaméwien Publicznych
01.01.2018 — 31.12.2018

I. Rynek zamowien publicznych

Liczba opublikowanych ogtoszen

Rodzaj ogtoszenia Miejsce publikacl RAZEM
BZP TED
Zamowienia publiczne

O zamdéwieniu 130 432 24514 154 946
berpieczonswa / o podmykonawemie & 172 245
O udzieleniu zamoéwienia 123 706 27 325 151 031
O konkursie 81 31 112
O wynikach konkursu 87 227 314
O zmianie ogtoszenia 45 098 19 784* 64 882
O zamiarze zawarcia umowy 3975 936 4911
O zmianie umowy 4 045 508 4 553
Informacyjne o planowanych zamdwieniach - 697 697
O profilu nabywcy - 55 55

Razem 307 497 74 249 381 746

Koncesje

O koncesji 10 7 17
Wstepne ogtoszenie informacyjne 0 0
O zmianie ogtoszenia 6 3
O zamiarze zawarcia umowy koncesji 0 2
O zawarciu umowy koncesiji 9 5 14
O zmianie umowy koncesji 0 5 5

Razem 25 22 47

* - ogtoszenia dotyczgce sprostowania

Postepowania wszczete wedtug rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zaméwienia BZP TED Ogotem
Roboty budowlane 44,35% 9,49% 38,81%
Dostawy 32,10% 51,40% 35,17%
Ustugi 23,55% 39,11% 26,02%
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Postepowania wszczete wedtug trybu postepowania

Tryb BZP TED Ogodtem
Przetarg nieograniczony 99,47% 98,64% 99,33%
Przetarg ograniczony 0,19% 0,89% 0,31%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,03% 0,24% 0,06%
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,21% 0,05%
Partnerstwo innowacyjne 0,01% 0,02% 0,01%
Licytacja elektroniczna 0,28% - 0,24%

Kryteria oceny ofert - BZP

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

Odsetek postepowan
Kryterium
burdoobvsgne dostawy ustugi Ogotem
Ee”a.lako jedyne 2% 23% 11% 11%
ryterium
Cena i inne kryteria 98% 77% 89% 89%
Kryteria oceny ofert — TED
(zamowienia o wartosci powyzej progow UE)
Odsetek postepowan
Kryterium
burdot?vatgne dostawy ustugi Ogobtem
(k:e”a.lako jedyne 13% 27% 25% 25%
ryterium
Cena i inne kryteria 87% 73% 75% 75%

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

Rodzaj zaméwienia Liczba . Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 548 0,95%
Dostawy 124 0,30%
Ustugi 132 0,43%
Razem 804 0,62%

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

marginalizowanych

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

Liczba

Rodzaj zaméwienia " Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 79 0,14%
Dostawy 87 0,21%
Ustugi 198 0,64%
Razem 364 0,28%
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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)

Rodzaj zaméwienia Liczba . Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 3531 6,10%
Dostawy 1668 3,98%
Ustugi 1294 4,21%
Razem 6 493 4,98%

Postepowania, w ktérych 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)

Rodzaj zaméwienia Liczba " Odsetek
postepowan

Roboty budowlane 54 252 93,78%

Dostawy 32 006 76,44%

Ustugi 25 229 82,15%

Razem 111 487 85,48%

Postepowania, w ktérych przed wszczeciem postepowania o udzielenie zaméwienia

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

Rodzaj zaméwienia Liczba . Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 69 0,12%
Dostawy 90 0,21%
Ustugi 72 0,23%
Razem 231 0,18%
Zamoéwienia udzielone wedlug rodzaju zaméwienia
Rodzaj zamdéwienia BZP TED Ogoétem
Roboty budowlane 40,60% 8,01% 34,71%
Dostawy 33,57% 49,22% 36,40%
Ustugi 25,83% 42,77% 28,89%
Zamowienia udzielone wedtug trybu postepowania
Tryb BZP TED Ogoétem
Przetarg nieograniczony 90,65% 90,61% 90,64%
Przetarg ograniczony 0,28% 2,22% 0,63%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,03% 0,75% 0,16%
Negocjacje bez ogtoszenia 0,09% 6,29%* 1,21%
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,11% 0,04%
Wolna reka 7,77% - 6,36%
Zapytanie o cene 0,90% - 0,74%
Partnerstwo innowacyjne 0,00% 0,02% 0,01%
Licytacja elektroniczna 0,26% - 0,21%

* - 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 2,41 1,45
Dostawy 2,04 1,35
Ustugi 2,31 1,42
Srednio 2,19 1,39

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

Kategorie zamawiajacych Udziatl
Administracja rzgdowa centralna 2,39%
Administracja rzgdowa terenowa 3,02%
Administracja samorzgdowa 41,44%
Jednostki organizacyjne administracji samorzgdowe;j 6,30%
Podmiot prawa publicznego 13,35%
Zamawiajacy udzielajgcy zamowien, o ktérym mowa w art. 3 ust. 0.12%
1 pkt 5 ustawy Pzp
Zamawiajgcy udzielajgcy zamowien sektorowych 2,49%
Inny 30,89%

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

Kategorie zamawiajgcych Udziat procentowy

9 Jacy roboty budowlane dostawy ustugi
Administracja rzgdowa centralna 19,11% 30,82% 50,07%
Administracja rzgdowa terenowa 20,77% 45,84% 33,39%
Administracja samorzgdowa 53,98% 16,34% 29,69%
Jednostki organizacyjne 43,21% 31,64% 25,15%
administracji samorzadowej
Podmiot prawa publicznego 13,81% 61,10% 25,09%
Zamawiajgcy udzielajgcy
zaméwien, o ktérym mowa w art. 36,93% 46,59% 16,48%
3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
Zamawiajacy udzielajacy 20,01% 32,11% 47,89%
zaméwien sektorowych
Inny 19,89% 53,44% 26,67%
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Struktura procentowa trybow udzielania zaméwien

wedtug kategorii zamawiajgacych
(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 87,20 022| o000| 005| 011| 10,78 1,59| 0,00| 0,05
centralna
Administracja rzadowa | g5 57| 573 006| 003| 000| 969 160 000| 0,63
terenowa
Administracja 91,69| 0,15| 001| 004| 002| 7,21| 042| 000| 045
samorzgdowa
Jednostki organizacyjne
administracii 90,70 0,16 0,01| 003| 002| 7,75 1,26| 000| 0,07
samorzadowej
Podmiot prawa 89,34| 0,24| 004| 019| 004| 940| 0,73| 000 0,02
publicznego
Zamawiajacy udzielajgcy
zamowien, o ktorym 93,75/ 0,00| 000| o000 000| 568 057| 000| 0,00
mowa w art. 3 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp
Zamawiajacy udzielajacy | g, 93| 34| 000| 000 000| 640| 034 000| 0,00
zamowien sektorowych
Inny 90,14| 0,30 006| 016| 001| 771 155| 000| 0,07
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Liczba zaméwien udzielonych polskim wykonawcom na rynkach innych panstw cztonkowskich UE
z uwzglednieniem wartosci tych zaméwien*

Panstwo Liczba kontraktow Rodzaj zamoéwienia Roéwnowartosé w EUR
Austria 1 1 x ustugi 1105796 EUR
. . 35575 000 EUR
Belgia 5 5 xustugi w czeséci ogtoszen brak danych
Butgaria 1 1 x ustugi 32 382 EUR
1 x roboty budowlane
Czechy 22 10 x dostawy - 339,713 342 EUR
. w czesci ogtoszen brak danych
11 x ustugi
Dania 1 1 x dostawy 940 216 EUR
Estonia 2 2 X ustugi 60 900 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
Holandia 2 2 X dostawy brak danych
Irlandia 3 1 x dostawy 2547 133 EUR
2 X ustugi
Litwa 5 3 x dostawy 23 949 658 EUR
2 x ustugi
Luksemburg 1 1 x ustugi 6 500 000 EUR
totwa 1 1 x dostawy 239 043 EUR
3 x roboty budowlane
Niemcy 16 6 x dostawy - 3 ,745 801 EUR
. w czesci ogtoszen brak danych
7 X ustugi
Rumunia 2 X dostawy 3314 280 EUR
Stowacja 4 1 x roboty budowlane o 106 ’522 000 EUR
3 X dostawy w czesci ogtoszen brak danych
Szwecja 5 3 x dostawy 4121852 EUR
2 x ustugi
9 x dostawy
Wegry 11 2 x ushugi 13767 763 EUR
1 x dostawy 1834 376 EUR
Wiochy 2 1 x ustugi w czesci ogtoszen brak danych
5 x roboty budowlane
Razem 87 45 x dostawy 545 234 673 EUR
37 x ustugi

* - dane na podstawie siedziby wykonawcy wskazanej w tresci ogtoszen o udzieleniu zamdwienia 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 zamoéwien*

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

Panstwo roboty budowlane dostawy ustugi konkurs Razem

Austria 3 709 447 870 9 62 945 674 3 10 062 700 15 782 456 244
Belgia 1 1 336 108 656 34 15 075 651 3 3311 859 38 1 354 496 166
Brazylia 1 4147 079 1 4147079
Butgaria 6 13 187 901 6 13 187 901
Chiny 1 229 710 642 1 229 710 642
Czechy 2 349 864 806 55 128 389 260 17 73 653 472 74 551 907 538
Cypr 2 57 085 500 2 57 085 500
Finlandia 3 21435 220 3 21 435 220
Francja 1 5049 729 000 24 39118896 23 104 925 834 1 300 000 49 5194 073730
Hiszpania 8 767 833 646 5 56 356 507 6 82 694 459 19 906 884 612
Holandia 1 31705178 20 82 862 522 3 9331632 24 123 899 331
Irlandia 127 21 300 231 3 1416 256 130 22 716 488
Izrael 1 3376 061 1 3376 061
Kanada 1 2142915 1 2142 915
Kazachstan 1 6 539 035 1 6 539 035
Lichtenstein 1 b.d. 1 b.d.
Litwa 1 64 013 198 5 11 975912 1 6721419 7 82 710 529
Luksemburg 1 62 519 650 1 62 519 650
totwa 1 7 761 060 1 7 761 060
Niemcy 4 176 906 574 79 135 021 927 15 107 759 342 98 419 687 843
Norwegia 2 3585728 2 17 525 276 4 21111 004
Rosja 1 39 396 952 1 39 396 952
Rumunia 1 167 133 000 1 167 133 000
Stowacja 5 32210682 1 1740 000 6 33 950 682
Stowenia 1 13 145 175 1 13145 175
Szwajcaria 51 68 009 616 4 4 425 028 55 72 434 644
Szwecja 25 153 856 200 25 153 856 200
Tajlandia 1 2 900 000 1 2 900 000
Turcja 5 3755516 517 2 206 189 793 7 3961 706 310
USA 5 6 993 965 8 22 028 949 13 29 022 914
Wegry 1 82984 781 2 1220728 2 3009 810 5 87 215 319
Wielka Brytania 159 96 931 267 14 133 596 078 173 230 527 344
Wiochy 3 2917652191 9 1 053 992 360 7 80 794 877 19 4052 439 428

Razem 31 15 471 473 057 639 2514 286 817 113 725 516 640 1 300 000 784 18 711 576 515

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

Kontrole uprzednie

Sprawy Liczba
Wszczete 394
Zakonczone 404
Wyniki Liczba Struktura procentowa
Odstgpiono od kontroli 188 47%
Nie stwierdzono naruszen 125 31%
[0)
Stwierdzono naruszenia o1 22%
w tym:
zalecenie uniewaznienia 3 3%
zalecenie usuniecia naruszenh 11 12%
naruszenia formalne
(bez zalecen) 77 85%
Kontrole dorazne
Sprawy Liczba
Wszczete 38
Zakonczone 38
Wyniki Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy Pzp 1 3%
Brak naruszen 2 5%
0,
Stwierdzono naruszenia 35 92%
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)

Sprawy Liczba
Wszczete 11
Zakonczone 10
Wyniki Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 2 20%
Stwierdzono naruszenia 8 80%
w tym:
uchybienia formalne 8 100%
zalecenie uniewaznienia 0 0%
zawiadomienie RDFP
4 -
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Postepowania wyjasniajace

Sprawy Liczba
Wszczete 340
Zakonczone 458
Wynik Liczba Struktura procentowa
przekazane do kontroli 42 9%
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II1. Srodki ochrony prawnej

Liczba odwotan i sposéb ich rozstrzygniecia

Liczba
Whiesiono ogdtem 2714
Rozpatrzono ogétem 2 668

Sposéb rozpatrzenia Liczba Rozktad procentowy

Zwrécone 206 8%
Odrzucone 58 2%
Umorzone postepowanie 547 20%
wzglecnions prses zamawiajaceqo 477 18%
Oddalone 775 29%
Uwzglednione 605 23%

Odwotania wnoszone w zaleznosci od rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zaméwienia 2018 . 2017 r.
Roboty budowlane 20% 23%
Dostawy 38% 38%
Ustugi 42% 39%

Liczba skarg na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej
whiesionych do sgdow

Skargi 2018 . 2017 r.

Liczba wniesionych skarg 166 159

Odsetek ilo$ci wniesionych skarg w stosunku

9 0
do liczby rozpatrzonych odwotan 6% 6%

Przygotowat:
Departament Informacji, Edukacji i Analiz Systemowych
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