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Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci (PARP) jest agencja rzadowa,
podlegajaca Ministrowi wiasciwemu ds. gospodarki. Powstata na mocy
ustawy z 9 listopada 2000 roku. Zadaniem Agencji jest zarzadzanie
funduszami z budzetu panstwa i Unii Europejskiej, przeznaczonymi na
wspieranie przedsiebiorczosci i innowacyjnosci oraz rozwdj zasobow
ludzkich.

Celem dziatania Agencji, ktéra w 2010 r. obchodzi dziesieciolecie istnienia,
jest realizacja programéw rozwoju gospodarki wspierajacych dziatalnos¢
innowacyjna i badawcza matych i srednich przedsigebiorstw (MSP),
rozwoéj regionalny, wzrost eksportu, rozwdj zasobow ludzkich oraz
wykorzystywanie nowych technologii.
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W perspektywie finansowej obejmujacej lata 2007-2013 Agencja jest
odpowiedzialna za wdrazanie dziatan w ramach trzech programéw
operacyjnych: Innowacyjna Gospodarka, Kapitat Ludzki i Rozwdj Polski
Wschodniej.

Jednym z priorytetéw Agencji jest promowanie postaw innowacyjnych
oraz zachecanie przedsiebiorcéw do stosowania nowoczesnych
technologii w swoich firmach. W tym celu Polska Agencja Rozwoju
Przedsiebiorczosci prowadzi portal internetowy poswiecony tematyce
innowacyjnej www.pi.gov.pl, a takze corocznie organizuje konkurs Polski
Produkt Przysztosci. Przedstawiciele MSP moga w ramach Klubu
Innowacyjnych Przedsiebiorstw uczestniczy¢ w cyklicznych
spotkaniach. Celem portalu edukacyjnego Akademia PARP
(www.akademiaparp.gov.pl) jest upowszechnienie wsréd mikro, matych
i srednich firm dostepu do wiedzy biznesowej w formie e-learningu.
Za posrednictwem strony internetowej web.gov.pl PARP wspiera rozwdj
e-biznesu. W Agencji dziata osrodek sieci Enterprise Europe Network,
ktéry oferuje przedsiebiorcom informacje z zakresu prawa Unii
Europejskiej oraz zasad prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na
Wspolnym Rynku.
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PARP jest inicjatorem utworzenia sieci regionalnych osrodkéw
wspierajacych MSP, tj. Krajowego Systemu Ustug dla MSP, Krajowej
Sieci Innowacji i Punktéow Konsultacyjnych. Instytucje te swiadcza
nieodptatnie lub wg preferencyjnych stawek ustugi z zakresu informacji,
doradztwa, szkolern oraz ustugi finansowe. Partnerami regionalnymi
PARP we wdrazaniu wybranych dziatari sa Regionalne Instytucje
Finansujace (RIF).

Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci
ul. Pariska 81/83,

00-834 Warszawa

tel.: + 48224328080

faks: + 48 22 432 86 20

biuro@parp.gov.pl

www.parp.gov.pl

Punkt informacyjny PARP
tel: +48224328991-93
0801332202
info@parp.gov.pl KAPITAL LUDZKI

NARODOWA STRATEGIA SPOINOSCI

ISBN 978-83-7633-049-5

Opinie prawne
w zakresie
zamowien publicznych

Na podstawie Informatoréw
Urzedu Zamoéwien Publicznych
2009-2010

Urzad
Zamowien
s Publicznych

EUROPEJSKI *
FUNDUSZ SPOLECZNY

PARP

UNIA EUROPEJSKA *

* X ok
*
*

*
* 4k



OPINIE PRAWNE
W ZAKRESIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Na podstawie Informatorow
Urzedu Zamdéwieni Publicznych
2009-2010

Publikacja zostata opracowana przez Urzad Zamoéwien Publicznych



Opinie prawne w zakresie zamowien publicznych

Publikacja opracowana przez Urzad Zamdwien Publicznych

Wydawca:

Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci

ul. Pariska 81/83

00-834 Warszawa

www.parp.gov.pl

© Copyright by Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2010

Druk wspdffinansowany przez Unie Europejska w ramach Europejskiego Funduszu Spotecznego

ISBN 978-83-7633-049-5
Wydanie |

Naktad 8500 egz.

Przygotowanie do druku, druk i oprawa:

Wydawnictwo Naukowe Instytutu Technologii Eksploatacji — PIB
ul. K. Putaskiego 6/10, 26-600 Radom, tel. centr. (48) 364-42-41, fax (48) 364-47-65
e-mail: instytut@itee.radom.pl  http://www.itee.radom.pl



Urzad Zamoéwien Publicznych jest jednostka budzetowa zapewniajaca obstuge Prezesa Urzedu, ktéry jest
centralnym organem administracji rzgdowej wiasciwym w sprawach zamdéwien publicznych. Urzad powstat
w 1995 r. w oparciu o przepisy ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych. Gtéwnym celem
dziatania jest nadzér nad systemem zamoéwiert publicznych w Polsce oraz dbatos¢ o prawidtowe jego
funkcjonowanie.

Najwazniejszymi zadaniami Urzedu sa:

1) opracowywanie aktéw normatywnych w zakresie systemu zamdwien publicznych i dostosowanie tych
regulacji do norm prawa europejskiego,

2) zapewnienie sprawnego funkcjonowania srodkéw ochrony prawnej,
3) czuwanie nad przestrzeganiem zasad systemu zamowien poprzez kontrole konkretnych postepowan,

4) upowszechnianie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, sadéw i Trybunatu Konstytucyjnego
dotyczacego zamowien publicznych,

5) analizowanie funkcjonowania systemu zamowien,
6) wydawanie w formie elektronicznej Biuletynu Zamowieri Publicznych.

Urzad Zamowien Publicznych prowadzi réwniez dziatalnos¢ informacyjno-edukacyjng adresowang do
uczestnikdw rynku zamowien publicznych, w tym przede wszystkim zamawiajgcych i wykonawcow.

W ramach tej dziatalnosci realizuje szkolenia, konferencje i seminaria oraz przygotowuje publikacje.
Przedsiewziecia informacyjno-edukacyjne UZP majg znaczacy wptyw na ksztattowanie prawidtowe] praktyki
wsrdd zamawiajacych i wykonawcdw, propagowanie rozwigzar innowacyjnych oraz eliminowanie zachowan
niekonkurencyjnych.

Kreujac i wspierajac rozwigzania nowoczesne i efektywne, UZP upowszechnia wykorzystanie

w procedurze udzielania zamowienia instrumentéw elektronicznych m.in. poprzez udostepnienie bezptatnych
platform aukgji i licytacji elektronicznych.

W sferze dziatalnosci miedzynarodowej Urzad Zamoéwiert Publicznych uczestniczyt w kilku projektach
twinningowych: Phare 2005 BG/2005/IB/FI/04 ,Dalsze wzmocnienie systemu zamowieri publicznych
w Butgarii’, Phare 2006 HR/2006/IB/FI/04TL ,Dalszy rozwdj Krajowej Komisji ds. Kontroli Zamoéwiery Publicznych
oraz systemu odwotawczego w Chorwadcji’, a obecnie rozpoczat projekt z Albanig ,Support for the
strengthening of the Albanian public procurement, concessions and public auctions” AL 08 IB EC 01 IPA 2008.
Ponadto Urzad uczestniczy w licznych przedsiewzieciach na szczeblu unijnym dotyczacych  Zielonych
zamowien publicznych oraz dziatah w ramach Public Procurement Network.



Stowo wstepne

Publikacja zostata przygotowana przez Urzad Zamdwienr Publicznych, ktéry jest partnerem w projekcie
systemowym Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci ,Nowe podejécie do zamdwierr publicznych —
szkolenia i doradztwo”.

Projekt jest wspoffinansowany ze $rodkéw Europejskiego Funduszu Spotecznego w ramach Programu
Operacyjnego Kapitat Ludzki, Dziatanie 2.1 ,Rozwdj kadr nowoczesnej gospodarki", Poddziatanie 2.1.3. ,Wsparcie
systemowe na rzecz zwiekszania zdolnosci adaptacyjnych pracownikéw i przedsiebiorstw”. Zatozenia projektu
systemowego zostaty opracowane na podstawie rekomendacji zawartych w dokumencie rzadowym ,Nowe
podejscie do zamdwieni publicznych — zamdwienia publiczne a mafe i Srednie przedsiebiorstwa, innowacje
i zréwnowazony rozwdj” opracowanym w 2008 roku przez Ministerstwo Gospodarki i Urzad Zamoéwien
Publicznych.

Celem projektu jest

O  zwiekszenie udziatu matych i srednich przedsiebiorstw w systemie zamdwien publicznych poprzez
upowszechnienie rozwiazai prawnych, pozwalajacych uzyska¢ korzystne ekonomicznie oraz
innowacyjne zamowienia publiczne.

Projekt przewiduje kompleksowe, ujednolicone dziatania, prowadzone w skali ogélnopolskiej. Gtéwny obszar
oddziatywania to szkolenia i doradztwo, majace na celu wzrost wiedzy o mozliwosciach, jakie stwarza ustawa
Prawo zamowien publicznych w zakresie nowego podejécia oraz sposobach wdrozenia tych rozwigzan
w praktyce udzielania zamoéwien publicznych.

Istotne jest rowniez informowanie i promowanie rozwigzan przewidzianych ustawa, ktére moge utatwi¢ matym
i srednim przedsiebiorstwom udziat w zamdwieniach publicznych. Publikacja jest jednym z elementéw dziatan
informacyjno-promocyjnych. Zawiera zbidr opinii prawnych, ktére zostaty opracowane przez Urzad Zamdwien
Publicznych w latach 2009-2010.

Wyrazamy nadzieje, ze opinie prawne beda mogty by¢ wykorzystane zaréwno przez zamawiajacych, jak
i wykonawcow w procesie udzielania i ubiegania sie 0 zamdwienia publiczne.
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Stosowanie przepisdw ustawy Prawo zamdwien publicznych
przez jednostki badawczo-rozwojowe — ocena mozliwosci wytaczenia

INFORMATOR NR4/2010

I. Dokonujac oceny mozliwosci wylaczenia obowigzku stosowania przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zamdéwien publicznych - zwanej dalej ,ustawg Pzp” — przez jednostki badawczo-rozwojowe,
w pierwszej kolejnosci nalezy mie¢ na uwadze fakt, iz sfera zamdwiers publicznych objeta jest przedmiotem
regulacji prawa Unii Europejskiej. Unijne reguty koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych zostaty
okreslone w przepisach dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujacej procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz. UE L 134/1 z 30.04.2004 r, ze zm. oraz dyrel
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynadji prox
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 7z 30.04.2004 1,
ze zm.). Przepisy wskazanych dyrektyw poza ustaleniem samych procedur udzielania zamdéwien publicznych
okreslaja rowniez krag podmiotéow zobowigzanych do ich stosowania (instytucje zamawiajace). Przy czym
wskazany w ww. dyrektywach krag instytucji zamawiajacych ma charakter wiazacy dla panstw cztonkowskich
(arg. z art. 288 ust. 3 traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej). W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, iz nie jest
dopuszczalne wylgczenie poza krag podmiotéw zobowigzanych do stosowania procedur udzielania zamowien
publicznych, podmiotéw objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2004/17/WE i dyrektywy 2004/18/WE
(arg.zart. 291 ust. 1 traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej).

Il. Katalog podmiotéw zobowigzanych do stosowania procedur udzielania zaméwien publicznych okreslonych
w przepisach ustawy Pzp zawiera art. 3 ust. 1 tej ustawy. | tak ustawe Pzp stosuje sie w szczegdlnosci do udzielania
zamowien publicznych przez jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach
publicznych (art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). Do czasu wejscia w zycie ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240) jednostki badawczo-rozwojowe tworzone na podstawie ustawy z dnia
25 lipca 1985 r. 0 jednostkach badawczo-rozwojowych (Dz. U. 22009 r. Nr 159, poz. 993, ze zm.) zaliczane byty do
jednostek sektora finanséw publicznych (art. 4 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach
publicznych — Dz. U. Nr 249, poz. 2104, ze zm.). Z tych wzgledéw jednostki badawczo-rozwojowe byty
kwalifikowane do zamawiajacych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Wraz z wejsciem w zycie ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (1 stycznia 2010 r.) podmioty te zostaty wyfaczone poza sektor
finanséw publicznych (arg. z art. 9 pkt 14 tej ustawy), a tym samym utracity status zamawiajacych, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Powyzsze nie oznacza jednak, iz jednostki badawczo-rozwojowe w ogdle utracity
status zamawiajacych zobowigzanych do stosowania przepisow ustawy Pzp. W tym zakresie konieczna jest ocena
spetniania przez jednostki badawczo-rozwojowe przestanek okreslonych dla pozostatych kategorii zamawiajgcych
okreslonych w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp.

HI. Wsrod kategorii zamawiajacych w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wymienia sie osoby prawne utworzone
w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charakteru
przemystowego ani handlowego, jezeli sa, bezposrednio lub posrednio, finansowane w ponad 50% lub tez
kontrolowane przez podmioty, o ktérych mowa w art. 3 ust. T pkt 11 2 ustawy Pzp, albo przez takie osoby
prawne. Kategoria podmiotéw wymienionych art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp okreslana jest mianem podmiotéw



prawa publicznego. Pojecie to na gruncie ustawy Pzp nie ma charakteru normatywnego, ustawa Pzp nie
postuguje sie bowiem takim okresleniem. Pojecie podmiotu prawa publicznego wystepuje natomiast na
gruncie prawodawstwa unijnego, tj. dyrektywy 2004/17/WE oraz dyrektywy 2004/18/WE.

Pojecie ,podmiotu prawa publicznego” zostato zdefiniowane w art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18/WE i art. 2 ust. 1
lit. a) dyrektywy 2004/17/WE. Zgodnie z definicami zawartymi wtych przepisach za podmiot prawa
publicznego uwazany jest kazdy podmiot:

O  ustanowiony w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym, ktére nie maja
charakteru przemystowego ani handlowego;

O  posiada osobowos¢ prawng oraz
O  spetnia co najmniej jeden z trzech ponizszych warunkdw:

— finansowany jest w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub
inne podmioty prawa publicznego,

— jego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych podmiotéw,

— ponad potowa sktadu jego organu administrujgcego, zarzagdzajgcego lub nadzorczego zostata
wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa pu-
blicznego.

Przepis art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi zatem transpozycje do prawa polskiego instytucji podmiotu prawa
publicznego, z tych wzgleddw przy wykfadni tego przepisu zasadne jest siegniecie do dorobku ETS (obecnie
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej) w zakresie wyktadni pojecia podmiotu prawa publicznego.

W orzecznictwie ETS przyjeto sie, iz pojecie ,podmiot prawa publicznego”, jako autonomiczne pojecie prawa
wspoélnotowego, powinno by¢ interpretowane w $wietle gtdwnego celu dyrektywy, jakim jest usuniecie barier
w handlu wewnatrz Wspdlnoty (Unii Europejskiej) i otwarcie krajowych rynkéw zamdwien publicznych na
konkurencje przedsiebiorcéw z innych panstw cztonkowskich oraz przeciwdziatanie jakimkolwiek formom
preferencji narodowych przy udzielaniu zamdwien. W zwigzku z powyzszym pojecia definiujgce zakres
podmiotowy dyrektywy powinny by¢ interpretowane szeroko i funkcjonalnie’. Niewyczerpujace wykazy
podmiotéw lub kategorii podmiotéw prawa publicznego, spetniajacych kryteria wymienione w art. 1 ust. 9 lit. a)
- ¢ drugiego akapitu zostaty wskazane w zataczniku Il do dyrektywy 2004/18/WE. W zafgczniku tym
wymienione zostaty m.in.: banki narodowe, agencje ustanowione w celu realizacji okreslonych funkgji lub
zaspokajania potrzeb pojawiajacych sie w poszczegolnych sektorach publicznych, placoéwki inne niz
przemystowe i handlowe podlegajgce kontroli panstwa i dziatajgce w interesie publicznym dziatajgce m.in.
w dziedzinie promowania rozwoju gospodarczego, instytucje dziatajgce w dziedzinie rozwoju technologii
i przedsiebiorstw, a takze w dziedzinie doradztwa w zakresie przedsiebiorczosci, handlu, nauki, technologii
i innowadji itp. Podkreslenia wymaga, iz wykaz podmiotéw prawa publicznego umieszczony w zataczniku Il do
dyrektywy 2004/18/WE nie ma charakteru wyczerpujacego i decydujacego. Decydujace znaczenie ma bowiem

' Zob. wyrok ETS z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau AG, Bietergemeinschaft: 1) Hinteregger

& Séhne Bauges.m.b.H. Salzburg, 2) OSTU-STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH przeciwko Entsorgungsbetriebe Simmering
GmbH.



zawarta w ww. dyrektywach definicja podmiotu prawa publicznego?. W zwigzku z powyzszym podmiot
spetniajacy warunki okreslone w dyrektywie niezbedne do uznania go za podmiot prawa publicznego, pomimo
braku umieszczenia go w zataczniku Ill do dyrektywy 2004/18/WE, nalezy uznac za podmiot prawa publicznego
zobowigzany do stosowania okreslonych w dyrektywie procedur udzielania zamdwien publicznych.

W doktrynie z zakresu zamowienn publicznych?® sformutowano definicje podmiotu prawa publicznego
(wczedniej instytucji prawa publicznego) jako instytucji: nienastawionej na zysk w swojej podstawowej
dziatalnosci, zazwyczaj nienapotykajacej na konkurencje ze strony innych podmiotéw na wolnym rynku,
dziatajacej w celu zaspokajania potrzeb ogdlnych, ktérych nie zaspokajajg komercyjne przedsiebiorstwa
prywatne albo takich potrzeb ogodlnych, na zaspokajanie ktérych panstwo chce mied wylgcznosé czy
szczegolny wptyw, posiadajacej osobowo$¢ prawng, pozostajacej pod wptywem panistwa lub innych
podmiotéw zamawiajacych, albowiem finansowanej w znacznej czesci (w ponad 50%) lub zarzadzanej, lub
nadzorowanej przez organy panstwowe lub samorzadowe. Zatem odpowiedZ na pytanie, czy dany podmiot
miesci sie w zakresie definicji ,podmiot prawa publicznego” wymaga przede wszystkim ustalenia celu, w jakim
zostat on utworzony.

Istotne dla ustalenia zakresu podmiotowego pojecia podmiotu prawa publicznego jest wyjasnienie okreslenia
,potrzeb w interesie ogdlnym”. W tym miejscu nalezy wyjasni¢, iz ustawodawca krajowy w art. 3 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp postuguje sie terminem ,potrzeb o charakterze powszechnym’, ktére to pojecie, ze wzgleddw
wskazanych powyzej (tj. zasady prowspdlnotowej wyktadni przepisdow prawa krajowego), winno by¢ rozumiane
tak, jak na gruncie prawa wspdlnotowego. Na marginesie nalezy tylko zaznaczy¢, iz okreélenie ,potrzeb
powszechnych” wystepowato na gruncie poprzednio obowigzujacych dyrektyw dotyczacych koordynadji
procedur udzielania zamdéwier publicznych?,

W orzecznictwie ETS przyjeto sie, iz z potrzebami w interesie ogdlnym mamy zwykle do czynienia wtedy, gdy
Z przyczyn zwigzanych z interesem publicznym paristwo zdecydowato sie samo swiadczy¢ ustugi, ktérych
celem jest zaspokojenie tych potrzeb albo zachowa¢ na ich swiadczenie decydujacy wptyw?. Tak wiec w $wietle
interpretacji ETS panstwo czy tez jednostki samorzadu terytorialnego, tworzac podmioty prawa publicznego
decyduja sie (z przyczyn zwigzanych z interesem ogdlnym) pewne potrzeby zaspokaja¢ same lub miec
decydujacy wptyw na sposéb ich zaspokajania. Z potrzebami o charakterze powszechnym mamy zatem do
czynienia w przypadku potrzeb, ktérych zaspokajanie jest powiazane z instytucjonalna dziatalnoscig panstwa®
oraz stuzy pozytkowi spoteczenstwa jako catosci i dlatego lezy w interesie ogélnospotecznym. Niezaleznie od
formy organizacyjno-prawnej, za pomoca ktérej zaspokajana jest taka potrzeba, objete tym pojeciem bedg
wszystkie zadania z istoty swojej uwazane za majace charakter publiczny. Innymi stowy, przez zaspokajanie
potrzeb o charakterze powszechnym nalezy rozumie¢ zasadniczo kazda aktywnos¢, ktéra nie jest wykonywana

2 Por. wyrok ETS z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-373/00 Adolf Truley GmbH  przeciwko Bestattung Wien GmbH.

Por. M. Lemke we Wprowadzeniu do dyrektyw dotyczacych zamdéwien publicznych, Zamdwienia publiczne w Unii Europej-
skiej. Dyrektywy dotyczqce zamdwien publicznych na ustugi, dostawy lub roboty budowlane, wyd. UZP, 2001 r.

4 Dyrektywy Rady: 92/50/EEC z 18 czerwca 1992 ., 93/36/EEC z 14 czerwca 1993 r. oraz 93/37/EEC z dnia 14 czerwca 1993 1.
Zob. orzeczenie z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96 Gemeente Arnhem and Gemeente Rheden przeciwko BFI
Holding, Zb. Orz. [1998] str. I-6821, pkt 50-51; por. orzeczenia: z dnia 10 maja 2001 r. w sprawach potaczonych C-223/99
i C-260/99 Agora and Excelsior, Zb. Orz. [2001] str. I-3605, pkt 37; z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-373/00, pkt 50;
z dnia 22 maja 2003 r. w sprawie C-18/01 Arkkitehtuuritoimisto Riitta Korhonen Oy, Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy
and Rakennuttajatoimisto Vilho Tervomaa v Varkauden Taitotalo Oy, Zb. Orz. [2003] str. I-5321, pkt 47; cyt. orzeczenie
w sprawie C-283/00 SIEPSA, pkt 80.

Zob. wyrok z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG and Others przeciwko
Strohal Rotationsdruck GesmbH ETS, pkt 24.



wytgcznie dla zaspokojenia pojedynczego, prywatnego celu’. W tym miejscu mozna powota¢ postanowienie
Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 30 maja 2005 r. (sygn. akt IX Ca 196/05 niepubl.), w ktérym Sad trafnie
uznat, iz uzytego w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stowa ,powszechny” nie mozna interpretowac w znaczeniu
,dostepny dla wszystkich”, a w znaczeniu ,dotyczacy wielu, dostepny dla wielu” czy tez dla tych, ktérzy spetniaja
warunki okreslone odpowiedniej rangi przepisami.

Podkresli¢ rowniez nalezy, iz zdaniem ETS fakt zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym przez
instytucje zamawiajgcg w warunkach konkurencji z podmiotami prywatnymi nie przesadza o tym, ze potrzeby
te nie majg charakteru przemystowego lub handlowego. Inna interpretacja w sytuacji, w ktérej zaspokajanie
okreslonych potrzeb o charakterze powszechnym prawie w catosci bytoby przejete przez podmioty prywatne,
prowadzitaby do nadmiernego zawezenia pojecia zamawiajacego, a tym samym zakresu stosowania dyrektyw?®.
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ETS w celu ustalenia, czy dany podmiot zostat utworzony
w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogolnym, ktére nie majg charakteru przemystowego ani
handlowego, nalezy dokona¢ oceny wszystkich istotnych czynnikéw prawnych i faktycznych, a takze
okolicznoéci towarzyszacych jego powstaniu i warunkéw, na jakich wykonuje swoje zadania, biorgc
w szczegolnosci pod uwage niezarobkowy cel dziatalnosci, fakt nieponoszenia ryzyka zwigzanego z jej
prowadzeniem oraz ewentualne finansowanie ze srodkéw publicznych®.

Posiadanie statusu podmiotu prawa publicznego nie jest uzaleznione od procentowego znaczenia, w ramach
catej dziatalnosci danego podmiotu, zaspokajania potrzeb w interesie ogdélnym niemajacych charakteru
przemystowego ani handlowego. Nie jest istotne, czy obok obowigzku zaspokajania potrzeb w interesie
0gdélnym taki podmiot ma mozliwos¢ prowadzenia innej dziatalnosci. Jesli dany podmiot zostat pierwotnie
ustanowiony w celu zaspokajania potrzeb o charakterze ogdlnym, ktére nie majg charakteru przemystowego
lub handlowego, a nastepnie podjat dziatalnos¢ komercyjna, nie zmienia to jego statusu jako podmiotu prawa
publicznego, skoro dalej prowadzi rowniez dziatalno$¢, dla ktérej pierwotnie zostat ustanowiony. Fakt, ze
zaspokajanie potrzeb w interesie ogdlnym stanowi jedynie stosunkowo niewielkg czes¢ dziatalnosci danego
podmiotu jest rowniez nieistotny, pod warunkiem ze podmiot w dalszym ciggu bedzie realizowat potrzeby, co
do ktorych jest wyraznie okreslone, ze powinien je zaspokaja¢'®.

W $wietle powyzszego istotne z punktu widzenia kwalifikacji jednostek badawczo-rozwojowych do kategorii
podmiotéw prawa publicznego, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jest ustalenie celu, dla ktérego
53 one tworzone.

IV. Zasady dziatania jednostek badawczo-rozwojowych okreslajg przepisy ustawy zdnia 25 lipca 1985 r.
o jednostkach badawczo-rozwojowych — zwanej dalej ,ustawg JBR". W mysl postanowienia art. 1 ust. 1 tej
ustawy jednostki badawczo-rozwojowe sg paristwowymi jednostkami organizacyjnymi wyodrebnionymi pod
wzgledem prawnym, organizacyjnym i ekonomiczno-finansowym, tworzonymi w celu prowadzenia badan
naukowych i prac rozwojowych, ktérych wyniki powinny znalez¢ zastosowanie w okreslonych dziedzinach
gospodarki narodowej i zycia spotecznego. Stosownie za$ do postanowienia art. 2 ust. 1 ustawy JBR do zadan
jednostek badawczo-rozwojowych nalezy w szczegdlnosci: prowadzenie badan naukowych i prac

7 G. Wicik. P. Wisniewski. Prawo zamowieri publicznych. Komentarz. Wydawnictwo C.H. Beck. Warszawa 2007, s. 60.

Zob. orzeczenie z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96 Gemeente Arnhem and Gemeente Rheden przeciwko BF!
Holding, Zb. Orz. [1998] str. I-6821, pkt 43-44.

Zob. orzeczenia w sprawie C-373/00 Adolf Truley, pkt 66 oraz w sprawie C-18/01 Korhonen, pkt 48 i 59.

Por. orzeczenia w sprawie C-44/96, pkt 25 oraz w sprawie C-470/99, pkt 55.
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rozwojowych, przystosowanie wynikéw prowadzonych prac do zastosowania w praktyce oraz
upowszechnianie wynikéw tych prac, a takze realizacja zadan zwiazanych z prowadzonymi przez nig badaniami
naukowymi lub pracami rozwojowymi, okreslonych w statucie jednostki. Potrzeba realizacji powyzszych zadan
stanowi zasadniczy cel tworzenia jednostek badawczo-rozwojowych (arg. z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy JBR). Poza
realizowaniem powyzszych zadani jednostki badawczo-rozwojowe moga prowadzi¢ inng dziatalnosc
gospodarczg na zasadach okreslonych w przepisach ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (Dz. U.z 2007 r. Nr 155, poz. 1095, z pdzn. zm.), w zakresie i formach okreslonych w statutach tych
jednostek. Ta dziatalno$¢ gospodarcza jest wydzielona pod wzgledem finansowym i rachunkowym
z podstawowej dziatalnosci okreslonej w art. 2 ust. 1 ustawy JBR.

Biorac powyzsze pod uwage, nalezy wskaza¢, iz zasadniczym celem dziatalnosci jednostek badawczo-
-rozwojowych jest prowadzenie badar naukowych i prac rozwojowych, ktorych wyniki powinny znalez¢
zastosowanie w okreslonych dziedzinach gospodarki narodowej i Zycia spotecznego. Tak okreslony cel
dziatalnosci jednostek badawczo-rozwojowych wskazuje, iz s3 one tworzone w celu zaspokajania potrzeb
lezacych w interesie ogdlnospotecznym (rozwdj naukowy i innowacja). Powyzsza dziatalno$¢ nie stanowi
zwyktej dziafalnosci handlowej ani przemystowej zwigzanej z funkcjonowaniem konkurujgcych ze sobg
przedsiebiorcow nastawionych na osigganie zysku. Jakkolwiek jednostki badawczo-rozwojowe moga
prowadzi¢ inng dziatalnos¢ gospodarcza na zasadach okreslonych w ustawie o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (dziatalnos¢ nastawiona na zysk), to jednak nie zmienia to faktu, iz podstawowym celem
tworzenia tych jednostek jest prowadzenie dziatalnosci w interesie ogdlnospotecznym, co wynika wprost
z przepisodw ustawy JBR. Taka kwalifikacja jednostek badawczo-rozwojowych ma zatem charakter normatywny.

Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy stana¢ na stanowisku, iz jednostki badawczo-rozwojowe sg tworzone
w  szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charakteru
przemystowego ani handlowego.

V. Dla kwalifikacji danego podmiotu prawa do kategorii podmiotéw prawa publicznego (art. 3 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp), poza wskazaniem, iz jest on tworzony w szczegdélnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, konieczne jest stwierdzenie istnienia
zaleznosci pomiedzy takim podmiotem a podmiotami, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp.
Stosownie bowiem do postanowienia art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp podmioty tworzone w szczegdlnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego
posiadaja status zamawiajacych, jezeli podmioty, o ktdrych mowa w tym przepisie oraz w pkt 1i 2, pojedynczo
lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot finansujg je w ponad 50% lub posiadajg ponad
potowe udziatéw albo akdji lub sprawujg nadzér nad organem zarzadzajacym, lub maja prawo do powotywania
ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego.

Zgodnie z postanowieniami art. 28 ustawy JBR jednostka badawczo-rozwojowa podlega nadzorowi
sprawowanemu przez organ okreslony w akcie o jej utworzeniu. Wiasciwy minister sprawuje nadzér nad
dziatalnoscig jednostki badawczo-rozwojowej oraz pracg dyrektora jednostki z punktu widzenia legalnosci
i gospodarnosci. Stwierdzenie przez ministra sprawujacego nadzér nad jednostkg nielegalnosci lub
niegospodarnosci w dziatalnosci dyrektora jednostki moze byc¢ podstawa do odwotania dyrektora, bez
koniecznosci zasiegania opinii rady naukowej. Ponadto zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy JBR minister sprawujacy
nadzér moze natozy¢ na jednostke badawczo-rozwojowa obowigzek wprowadzenia do jej planu zadania lub
wyznaczy¢ jej zadanie poza planem, jezeli jest to niezbedne do realizacji szczegdlnie waznych celéw
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gospodarczych lub spotecznych, ze wzgledu na potrzeby obrony kraju, w przypadku kleski zywiotowej badz
w celu wykonania zobowigzan miedzynarodowych. Powyzsze pozwala na stwierdzenie, iz w stosunku do
jednostek badawczo-rozwojowych jest spetniona przestanka, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. ¢) ustawy
Pzp.

Stosownie za$ do postanowienia art. 21 ust. 2 ustawy JBR dyrektora jednostki badawczo-rozwojowej bedacego
organem zarzadzajacym jednostki (arg. z art. 20 pkt 2 wzw. z art. 21 ust. 1 ustawy JBR) powotuje minister
sprawujacy nadzor nad tg jednostkg sposrdd kandydatéw wytonionych w drodze konkursu, po zasiegnieciu
opinii rady naukowej. Odpowiednio tez minister sprawujacy nadzoér nad jednostka badawczo-rozwojowg
odwotuje dyrektora tej jednostki po zasiegnieciu opinii rady naukowej. Powyzsze pozwala na stwierdzenie, iz
w stosunku do jednostek badawczo-rozwojowych jest spetniona przestanka, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3
lit. d) ustawy Pzp.

V1. Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, iz jednostki badawczo-rozwojowe jako paristwowe jednostki organizacyjne
posiadajace osobowo$¢ prawng, tworzone w celu prowadzenia badan naukowych i prac rozwojowych,
posiadaja status podmiotu prawa publicznego i s3 zamawiajacymi w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Przy czym powyzsza kwalifikacja podmiotowa jednostek badawczo-rozwojowych odpowiada kwalifikagji
prawnej tych jednostek jako instytucji zamawiajacych w rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/17/WE
i art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18/WE. Tym samym jednostki badawczo-rozwojowe s3 zobowigzane do
stosowania procedur udzielania zamoéwiert publicznych i nie jest dopuszczalne wytacznie ich spod tego
obowiazku na gruncie prawa krajowego.



Wylaczenie stosowania ustawy Prawo zamoéwien publicznych
w przypadku ustug w zakresie badan naukowych, prac rozwojowych
oraz swiadczenia ustug badawczych

INFORMATORNR 5/2010

l. Stosownie do tresci art. 4 pkt 3 lit. ) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
72007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.), dalej zwang ,ustawa Pzp”, w brzmieniu obowigzujgcym od dnia wejscia
w zycie nowelizacji ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. (Dz. U Nr 223, poz. 1778), tj. od dnia 29 stycznia 2010 r,,
ustawy Pzp nie stosuje sie do zamdéwien, ktérych przedmiotem sa ustugi w zakresie badar naukowych i prac
rozwojowych oraz $wiadczenie ustug badawczych:

a) ktdre nie sg w catosci optacane przez zamawiajacego lub
b) ktdrych rezultaty nie stanowig wytacznie jego wiasnosci.

Powyzszy przepis w wersji obowigzujgcej do 28 stycznia 2010 r. wymagat zaistnienia fgcznie dwdch przestanek
warunkujacych uznanie danej ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych za niepodlegajaca
rezimowi ustawy (wytaczeniu podlegaty ustugi, ktére nie byty w catosci optacane przez zamawiajacego i”
ktérych rezultaty nie stanowity wytacznie jego wiasnosci”. Zmiana brzmienia art. 4 pkt 3 lit. ) ustawy Pzp polega
zatem na zastgpieniu koniunkgji (i) alternatywa (lub). Tym samym wytgczenie w obecnym brzmieniu ma miejsce
w przypadku wystapienia ktérejkolwiek z przestanek, czy to w sytuacji, gdy rezultaty ustug w zakresie badan
naukowych i prac rozwojowych oraz swiadczenia ustug badawczych nie stuza wytacznie zamawiajgcemu na
uzytek jego dziatalnosci, czy tez wtedy, gdy ustugi te nie sa w cato$ci opfacane przez zamawiajacego. Celem tej
zmiany byto zapewnienie petniejszej zgodnosci pomiedzy ustawa Pzp a dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi’' oraz dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujqcej procedury udzielania zamoéwieri publicznych przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych', tj. dopuszczenie wytgczenia w szerszym zakresie.

Zgodnie z nowym brzmieniem art. 4 pkt 3 lit. €) ustawy Pzp procedury udzielania zamoéwien publicznych
znajda zatem zastosowanie tylko do tych zamowien na ustugi w zakresie badari naukowych i prac rozwojowych
oraz $wiadczenia ustug badawczych, ktére jednoczesnie: stuzg wytacznie zamawiajacemu na uzytek jego
wiasnej dziatalnosci i sa w catosci optacane przez zamawiajacego.

Powyzsza interpretacja przedmiotowego wytgczenia zostata potwierdzona przez Komisje Europejska, Dyrekcje
Generalng ds. Rynku Wewnetrznego i Ustug, Dyrektoriat ds. Polityki Zamowien, do ktérych Urzad zwrdcit sie
z prosba o opinie w zwigzku z watpliwosciami interpretacyjnymi, dotyczacymi przepisow dyrektywy, na ktérych
zostato oparte brzmienie art. 4 pkt 3 lit. €) ustawy.

" DzUrz UEL 134 230.04.2004, 5. 114.
12 DzUrz UEL 134 230.04.2004, s. 1.



Il. W celu prawidlowego zastosowania art. 4 pkt 3 lit. ) ustawy Pzp konieczne jest ustalenie zakresu
przedmiotowego wytaczenia, co z kolei wymaga mozliwie precyzyjnego okredlenia znaczen uzytych przez
ustawodawce sformutowan: ,badania naukowe”, ,prace rozwojowe” oraz ,ustugi badawcze”. Punktem wyjscia
dla poprawnego zinterpretowania pojecia ,ustug w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych” sa
okreslone w przepisach prawa definicje legalne. Wyrazenie powyzsze, jako wyrazenie taczne, nie posiada
definicji legalnej w prawie polskim. Stad, pojecia ,ustug w zakresie badarn naukowych” oraz ,ustug w zakresie
prac rozwojowych” nalezy potraktowac roztacznie.

Ustawa z dnia 8 pazdziermika 2004 r. o zasadach finansowania nauki (Dz. U. z 2008 r. Nr 169, poz. 1049)
w nastepujacy sposob definiuje wskazane pojecia:

1) badania naukowe:

a) badania podstawowe — prace eksperymentalne lub teoretyczne podejmowane przede wszystkim w celu
zdobycia nowej wiedzy o podstawach zjawisk i obserwowalnych faktdéw, bez nastawienia na praktyczne
zastosowania ani uzytkowanie,

b) badania przemystowe - badania majace na celu zdobycie nowej wiedzy oraz umiejetnosci celem
opracowywania nowych produktéw, proceséw i ustug lub wprowadzenia znaczacych ulepszen do istniejgcych
produktéw, proceséw lub ustug; badania te obejmuja tworzenie elementdw sktadowych systemdw ztozonych,
szczegodlnie do oceny przydatnosci technologii rodzajowych, z wyjatkiem prototypdw objetych zakresem prac
rozwojowych;

2) prace rozwojowe — nabywanie, taczenie, ksztattowanie i wykorzystywanie dostepnej obecnie wiedzy
i umiejetnosci z dziedziny nauki, technologii i dziatalnosci gospodarczej oraz innej wiedzy i umiejetnosci do
planowania produkgji oraz tworzenia i projektowania nowych, zmienionych lub ulepszonych produktow,
proceséw lub ustug, w szczegdlnosci:

a) tworzenie projektéw, rysunkéw, planéw oraz innej dokumentacji do tworzenia nowych produktow,
proceséw i ustug pod warunkiem, Ze nie sg one przeznaczone do celéw komercyjnych,

b) opracowywanie prototypéw o potencjalnym wykorzystaniu komercyjnym oraz projektow pilotazowych,
w przypadkach gdy prototyp stanowi koncowy produkt komercyjny, a jego produkcja wytacznie do celow
demonstracyjnych i walidacyjnych jest zbyt kosztowna; w przypadku gdy projekty pilotazowe lub
demonstracyjne majg by¢ nastepnie wykorzystywane do celéw komercyjnych, wszelkie przychody uzyskane
z tego tytutu nalezy odjac od kwoty kosztow kwalifikowanych pomocy publicznej,

) dziatalno$¢ zwiazana z produkcja eksperymentalng oraz testowaniem produktéw, proceséw i ustug, pod
warunkiem ze nie s3 one nastepnie wykorzystywane komercyjnie;

d) prace rozwojowe nie obejmujg rutynowych i okresowych zmian wprowadzanych do produktéw, linii
produkcyjnych, proceséw wytwodrczych, istniejacych ustug oraz innych operacji w toku, nawet jezeli takie
zmiany majg charakter ulepszen.

Pojecie ,ustug w zakresie badan naukowych”, o ktérych mowa w ustawie Pzp, nalezy wiec utozsamiac
z pojeciem ,badar naukowych” zdefiniowanym w ustawie o zasadach finansowania nauki. To samo odnosi sie
okreslenia ,ustug w zakresie prac rozwojowych’, ktére nalezy utozsamial z pojeciem ,prace rozwojowe’,
rowniez zdefiniowanym w tej ustawie.



Przepisy ustawy Prawo zamodwien publicznych, jak réwniez przepisy innych aktow prawnych nie zawieraja
definicji legalnej pojecia ,$wiadczenie ustug badawczych”. Majac powyzsze na uwadze, przy ustalaniu zakresu
wyrazenia ,$wiadczenie ustug badawczych” nalezy odwofa¢ sie do wykfadni celowosciowej, a wiec
w szczegdlnosci do celu ustawodawcy, jaki stat u podstaw wprowadzenia tego sformutowania do tresci
przedmiotowego przepisu. Dodanie do wytaczenia okreslonego w art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy Prawo zamdwien
publicznych wyrazenia ,$wiadczenie ustug badawczych” wynikato ze zmian, jakie zostaty wprowadzone do
ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym (Dz. U. 2005 r. Nr 164, poz. 1365 ze zm.)'>. W art. 13 ust. 1 pkt 3 tej
ustawy jako podstawowe zadanie uczelni wymieniono prowadzenie badari naukowych i prac rozwojowych
oraz $wiadczenie ustug badawczych. Celem modyfikagji art. 4 pkt 3 lit. €) ustawy Prawo zamdwien publicznych
byto objecie zakresem przedmiotowego wytaczenia wszystkich zadar zwigzanych z dziatalnoscig badawcza
i rozwojowa uczelni. Tym samym wyrazenie ,swiadczenie ustug badawczych” zawarte w art. 4 pkt 3 lit. e)
ustawy nalezy przede wszystkim odnosi¢ do dziatalnosci badawczej i rozwojowej wykonywanej przez uczelnie.
Z uwagi jednak, iz wytgczenie to ma charakter przedmiotowy, niewykluczone jest, iz dotyczy¢ moze takze
innych podmiotéw $wiadczacych ,ustugi badawcze”. Tylko takie rozumienie tego wyrazenia jest zgodne
z celem wprowadzenia przez ustawodawce zmiany do przedmiotowej reguladji.

Il. Ustawa Pzp nie bedzie miata zastosowania do ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych oraz
$wiadczenia ustug badawczych, jesli ustugi te:

- nie beda w catosci optacane przez zamawiajgcego lub
— jedliich rezultaty nie bedg stanowi¢ wytacznie wiasnosci zamawiajgcego.

Poniewaz art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy Pzp miat na celu implementacje art. 16 lit. f dyrektywy 2004/18/WE jego
interpretacja powinna by¢ dokonana w oparciu o przepisy wspélnotowe.

Zgodnie z brzmieniem art. 16 lit. f) dyrektywy 2004/18/WE nie sg objete niniejszg dyrektywa zamdwienia publiczne
na ustugi badawcze i rozwojowe inne niz te, z ktdrych korzysci przypadajg wylgcznie instytucji zamawiajacej dla
uzytku zgodnego z jej dziatalnoscia, pod warunkiem, ze ustugi te s3 w catosci optacane przez instytucje
zamawiajaca. Ponadto z tresci pkt 23 preambuty ww. dyrektywy wynika, iz spod jej regulacji powinny by¢
wylaczone ustugi badawcze i rozwojowe, w ktérych zaangazowane beda srodki takze inne niz zamawiajacego lub
ktérych rezultat prac ma stuzyc rowniez innym podmiotom dla uzytku zgodnego z ich dziatalnoscia.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, iz pkt 23 preambuty odwotuje sie do art. 163 traktatu ustanawiajacego
Wspolnote Europejska (TWE), zgodnie z ktorym Wspdlnota w celu wzmacniania podstaw naukowych
i technologicznych przemystu Wspdlnoty i sprzyjania zwiekszaniu jego miedzynarodowej konkurencyjnosdi,
przy jednoczesnym promowaniu dziatalnosci badawczej uznanej za niezbedng na mocy innych rozdziatow
traktatu sprzyja przedsiebiorstwom w catej Wspdlnocie (w tym matym i srednim), osrodkom badawczym
i uniwersytetom w ich wysitkach badawczych i rozwoju technologicznym wysokiej jakosci. Wspiera ich wysitki
w zakresie wzajemnej wspotpracy, zmierzajagc w szczegdlinosci do umozliwienia przedsiebiorstwom petnego
wykorzystania potencjatu rynku wewnetrznego, zwiaszcza poprzez otwarcie krajowych rynkéw zamowien
publicznych, okreslanie wspdlnych norm i usuwanie przeszkdd prawnych i fiskalnych tej wspdtpracy. Tym

3 Stenogram posiedzenia Komisji Administracji i Spraw Wewnetrznych oraz Komisji Gospodarki z dnia 7 marca 2006 .

rozpatrujacej poprawki zgtoszone do projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych (Nr 366/V kad.),
str. 6-8.
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samym zachecanie do dziatalnosci badawczej i rozwoju technologicznego stanowi jeden ze $rodkow
wzmacniania naukowej i technologicznej bazy przemystu Wspdlnoty, zas otwieranie zamdwien publicznych na
ustugi przyczynia sie do osiagniecia tego celu.

Z powyzszych przepiséw wynika, iz srodkiem do wzmocnienia podstaw naukowych i technicznych przemystu
Wspdlnoty jest po pierwsze otwarcie rynku zamoéwien publicznych, po drugie zachecanie do dziatalnosci
badawczej i rozwojowej. Realizacji powyzszego srodka stuzy¢ ma m.in. otwarcie rynkow w zakresie zamdwien
publicznych na prace badawcze i rozwojowe, z drugiej zas strony zachecanie do udziatu we wspétfinansowaniu
badan zamawiajacych i zwolnienie ich w takim przypadku z obowiagzku stosowania dyrektyw regulujgcych
zasady udzielania zamdéwien publicznych. Zasadg jest bowiem stosowanie procedur wiasciwych dla zamowien
publicznych przy zamawianiu ustug badawczo-rozwojowych, o czym $wiadczy ujecie ustug badawczo-
-rozwojowych w zataczniku Il A do dyrektywy jako tzw. ,ustug priorytetowych”. Zatacznik ten, konkretyzujac
ustugi badawcze i rozwojowe odsyta do kodéw CPV, a konkretnie do numeréw od 73000000-2 do 73300000-5
(z wyjatkiem 73200000-4, 73210000-7, 7322000-0). Zgodnie z powyzszym Stownik CPV zalicza do nich: ustugi
badawcze i eksperymentalno-rozwojowe, oraz pokrewne ustugi doradcze (73000000-2), ustugi badawcze
i eksperymentalno-rozwojowe (73100000-3), ustugi badawcze (73110000-6), laboratoryjne ustugi badawcze
(73111000-3) ustugi badarh morskich (73112000-0), ustugi eksperymentalno-rozwojowe (73120000-9), projekt
i realizacja badan oraz rozwdj (73300000-5).

Jako wyjatek od zasady stosowania dyrektyw nalezy traktowac udzielanie zamdwienia na ustugi badawcze
i rozwojowe w sytuacji, gdy wyniki prac stuzg nie tylko zamawiajgcemu lub gdy sq one finansowane réwniez

przez inne podmioty niz zamawiajacy. Wyjatek ten stuzy¢ ma réwniez wsparciu potencjatu przedsiebiorstw, ich

rozwoju, a w konsekwencji spoteczenstwa poprzez wsparcie instytucji zamawiajacych prowadzacych prace
badawcze i rozwojowe.

Odnoszac sie do przestanki optacania zamodwienia, wskaza¢ nalezy, iz optacenie ustug w zakresie badan

naukowych, prac rozwojowych oraz ustug badawczych w catosci przez zamawiajgcego oznacza, ze podmiotem
zobowigzanym do zaptaty catosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy jest jeden podmiot — zamawiajacy.
Bez znaczenie dla powyzszej kwalifikacji jest ustalenie pochodzenia Srodkéw zamawiajacego przeznaczonych
na sfinansowanie danego zamowienia. Tak wiec zamawiajacy moze optaca¢ dane zamdwienie zardwno ze
srodkow  wiasnych, jak i ze srodkéw pozyskanych w zwiazku z uzyskaniem kredytu, dotacji, $rodkow
pochodzacych z Unii Europejskiej. Tym samym nie mozna uznad¢, iz spetniona zostata przestanka dotyczaca
wspdtoptacania zamdwienia w sytuacji, gdy zamawiajacy uzyskat dofinansowanie zadania ze $rodkéw Unii
Europejskiej, np. w formie dotacji rozwojowe)j, ktérg przewidywata ustawa o finansach publicznych z dnia
30 czerwca 2005 r. (Dz. U. z 2005 r. Nr 249, poz. 2104, z pézn. zm.) obowiazujaca do dnia 1 stycznia 2010,
i wydatkowat je w zwigzku z udzieleniem zamdwienia publicznego. Jesli  zamawiajacy otrzymuje srodki
publiczne (np. z UE) na realizacje projektu i wydatkuje je w zwiagzku z udzieleniem zamodwienia publicznego, to
nalezy przyjac, iz zamowienie jest optacane przez tegoz zamawiajgcego, nie za$ przez podmiot trzeci.

Nie jest rowniez optacaniem zamodwienia wspdlnie z zamawiajacym, ponoszenie przez wykonawce kosztéw
realizacji udzielonego mu zamdéwienia. Celem wytaczenia przewidzianego w art. 4 pkt 3 lit. ) ustawy Pzp jest m.in.
wsparcie potencjatu przedsiebiorstw poprzez wsparcie instytucji zamawiajacych prowadzacych prace badawcze
i rozwojowe. Przestanka w zakresie opfacania bytaby zatem spetniona, gdyby udziat w finansowaniu zamdwienia
ponosita osoba trzecia, czyli np. prywatny przedsiebiorca czy nawet inna jednostka naukowo-badawcza.



Doda¢ nalezy, iz nawet niewielki procentowo udziat innego podmiotu w optacaniu zamodwienia powoduje, iz
przestanka, o ktérej mowa w art. 4 pkt. 3 lit. e) ustawy Pzp, odnoszaca sie do nie optacania w catosci przez
zamawiajacego udzielanego zamdwienia, zostanie spetniona. Powyzsze nie moze by¢ jednak dokonywane
w celu omijania przepisow ustawy Pzp.

Natomiast do spetnienia drugiej przestanki dojdzie wowczas, gdy rezultaty zlecanych badan naukowych, prac
rozwojowych oraz $wiadczenia ustug badawczych beda nie tylko wiasnodcia zamawiajacego, ale w swoim
podstawowym zatozeniu bedg stuzy¢ takze innym podmiotom. Celem tej regulacji byto wytaczenie z procedur
udzielania zaméwient publicznych na ustugi badawczo-rozwojowe zamdwiert majacych nies¢ korzysci
spoteczenstwu jako catosci. Bytby to przypadek, w ktdrym korzysci z ustug w zakresie badan naukowych i prac
rozwojowych  finansowanych z budzetu przypadaja instytucjom badawczym, uniwersytetom, a nawet
prywatnym przedsiebiorstwom'. Przestanka ta zostanie zatem spetniona, jedli rezultaty zlecanych badan
naukowych, prac rozwojowych oraz $wiadczenia ustug badawczych nie stuzg wyfacznie zamawiajacemu, tzn.
w celu prowadzenia jego wiasnej dziatalnosci, tym samym prawa wiasnosci intelektualnej (prawa autorskie,
prawa wiasnosci przemystowej dotyczace m.in. wynalazkéw, wzoréw uzytkowych i wzoréw przemystowych) do
wynikoéw badan lub prac rozwojowych przystuguja nie tylko zamawiajgcemu, ale réwniez innym podmiotom.

IV. Dodatkowo nalezy zwroci¢ uwage, ze wszelkiego rodzaju wylaczenia przewidziane w dyrektywie, jak
rowniez w ustawie Pzp powinny by¢ interpretowane $cisle i zawezajaco. Ponadto z orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci WspdInot Europejskich wynika, ze ciezar dowodu zaistnienia okolicznosci uzasadniajacych
odstepstwo spoczywa na stronie, ktéra ztych okolicznosci wywodzi skutki prawne™. W zwiazku z tym
skorzystanie z mozliwosci wytaczenia zamoéwien na ustugi badawczo-rozwojowe spod procedur zamowien
publicznych mozliwe bedzie po spetnieniu przestanek okreslonych w art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy Pzp, ktérych
zaistnienie zamawiajacy musi by¢ w stanie wykazac.

Konkluzje:

O Wylaczenie zamoéwien, ktorych przedmiotem sa ustugi w zakresie badan naukowych
i prac rozwojowych oraz swiadczenie ustug badawczych, stosownie do tresci art. 4 pkt 3
lit. e) ustawy Pzp, ma miejsce w sytuacji, gdy rezultaty ustug w zakresie badan
naukowych i prac rozwojowych oraz Swiadczenia ustug badawczych nie stanowia
wylacznie wlasnosci zamawiajacego (1) lub wtedy, gdy ustugi te nie sa w catosci optacane
przez zamawiajacego (2).

O  Rezultaty ustug w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych oraz swiadczenia ustug
badawczych nie beda stanowi¢ wytacznie wtasnosci zamawiajacego w sytuacji, gdy nie
stuza wylacznie zamawiajacemu, tzn. w celu prowadzenia jego wlasnej dziatalnosci, ale
w swoim podstawowym zatozeniu maja stuzy¢ takze innym podmiotom.

O Jesli zamawiajacy otrzymuje Srodki publiczne (np. z UE) na realizacje projektu
i wydatkuje je w zwiazku z udzieleniem zaméwienia publicznego, to nalezy przyjac, iz
zamoéwienie jest oplacane przez tegoz zamawiajacego, nie zas przez podmiot trzeci.

Zob. P. Trepte, Zamodwienia publiczne w Unii Europejskiej objete dyrektywa klasyczng, s. 41.

Orzeczenie ETS z dnia 14 wrzednia 2004 r. w sprawie C-385/02 Komisja przeciwko Wtochom, pkt 19; wyrok ETS z dnia
2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Grecji, pkt 33 oraz wyrok ETS z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie
C-250/07 Komisja przeciwko Grecji, pkt 34.
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Stosowanie ustawy Prawo zamowien publicznych przy zawieraniu
umow grupowego ubezpieczenia pracowniczego

INFORMATOR NR 6/2010

l. Zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zwanej dalej ,Pzp’, przez zaméwienie publiczne
nalezy rozumie¢ odptatng umowe zawierang miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktérej przedmiotem s3
ustugi, dostawy lub roboty budowlane. W swietle zacytowanego przepisu, udzieleniem zamdwienia
publicznego jest zawarcie umowy, ktéra spetnia fgcznie nastepujace przestanki: @ jej stronami sa zamawiajacy
i wykonawca, ® przedmiotem tej umowy sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, ® umowa ma miec
charakter odpfatny.

W doktrynie prawa cywilnego przyjmuje sie, ze umowa odptatna jest wzajemne, dowolne $wiadczenie mieszczace
sie w ramach odptatnych czynnosci prawnych, tj. czynnosci, w ktérych kazda ze stron uzyskuje jakas korzys¢
majatkowa. Zatem odwotujac sie do definicji zamodwienia publicznego, mozna stwierdzi¢, ze wymdg odptatnosci
zamdwienia publicznego oznacza, iz zamdwieniem publicznym s3 tylko takie umowy, na podstawie ktérych
ustugi, dostawy lub roboty budowlane (Swiadczenie wykonawcy) sa wykonywane w zamian za wynagrodzenie ze
strony zamawiajgcego (tak tez: G. Wicik, P. Wisniewski: Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007,
s. 13). Przy czym wynagrodzenie ($wiadczenie zamawiajacego) nie musi mie¢ charakteru pienieznego. Z takiego
uktadu wzajemnych relacji stron umowy wynika, iz w wyniku zamoéwienia publicznego zamawiajacy w zamian za
okreslone przysporzenie ze strony wykonawcy (ustuge, dostawe lub robote budowlang) sam dokonuje
przysporzenia na rzecz wykonawcy. Istotne zatem z punktu widzenia kwalifikacji prawnej zamoéwienia publicznego
jest uzyskanie przez wykonawce okreslonego przysporzenia ze strony zamawiajacego. Jezeli zatem wykonawca
wskutek zawarcia okreslonej umowy nie uzyskuje od zamawiajgcego przysporzenia, tj. zamawiajacy nie staje sie
dtuznikiem wykonawcy, wodwczas brak jest podstaw do stosowania procedur udzielania zamoéwien publicznych.
W takim przypadku odpada causa stosowania przepiséw ustawy Pzp. Stad nalezy przyja¢, iz ptatno$¢ w ramach
zamdwienia na grupowe ubezpieczenia pracownicze, mimo iz dokonywana przez zamawiajacego, moze by¢
finansowana przez podmiot trzeci (pracownika) i na jego rzecz, nie zas zamawiajacego, moze by¢ wykonane
Swiadczenie stanowigce przedmiot umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Podkresli¢ nalezy, ze konstrukcja
grupowego ubezpieczenia pracownikéw przewiduje, ze to zamawiajgcy samodzielnie i we witasnym imieniu
zobowigzuje sie wobec wykonawcy i dokonuje na jego rzecz okreslonego przysporzenia, wykonawca za$
zobowigzany jest do spetnienia $wiadczenia wzajemnego w postaci okreslonych w umowie ustug, dostaw lub
robét budowlanych. Z sytuacja opisang powyzej mamy do czynienia w szczegdlnosci w przypadku grupowych
umow ubezpieczen na zycie zawieranych z zakladem ubezpieczeniowym przez pracodawce zobowigzanego do
stosowania ustawy Pzp na rzecz jego pracownikédw. Dnia 11 sierpnia 2007 r. weszta w zycie nowelizacja przepisow
kodeksu cywilnego, w wyniku ktérej w miejsce poprzednio funkcjonujagcej umowy na rzecz osoby trzeciej
ustawodawca wprowadzit umowe na cudzy rachunek. W art. 808 kodeksu cywilnego znalazto sie unormowanie,
wedle ktérego z roszczeniem o zapfate skfadki zaktad ubezpieczern moze wystapi¢ wylacznie przeciwko
ubezpieczajgcemu. Umowa grupowego ubezpieczenia pracowniczego na zycie stanowi przyktad umowy
zawieranej na cudzy rachunek, w ramach ktérej pracodawca jest ubezpieczajgcym, a pracownik ubezpieczonym.
W konsekwencji to pracodawca, nie za$ pracownik, obcigzony jest zobowigzaniem ptatniczym w postaci skfadki,
mimo iz ciezar finansowania sktadki ponoszg pracownicy, ktorzy — akceptujac warunki ubezpieczenia — wyrazajg
jednoczednie zgode, aby byfa ona potracana z ich wynagrodzenia. Sposéb pobierania skfadki i oznaczenie
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pracownikéw jako beneficjentow swiadczen wynikajg z umowy ubezpieczeniowej, co nie zmienia faktu, ze strong
umowy ubezpieczenia jest pracodawca, ktory przekazuje sktadke na wskazane przez zaktad ubezpieczen konto i to
na nim, jako stronie umowy, ciaza wynikajace z umowy i przepisow prawa zobowigzania ptatnicze.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, ze umowa ubezpieczenia w tym przypadku stanowi umowe grupowa na
rzecz osoby trzeciej (art. 808 Kodeksu cywilnego), a jej stronami sg ubezpieczyciel oraz pracodawca jako
ubezpieczajacy.

Il. W zaistniatych okolicznosciach, z punktu widzenia ustawy Pzp, pracodawca jest zamawiajagcym, a zaklad
ubezpieczen wykonawca. Umowa dotyczy za$ ustugi, przy czym ustugi ubezpieczeniowe na gruncie dyrektywy
2004/18/WE i dyrektywy 2004/17/WE zostaty zakwalifikowane do tzw. ustug priorytetowych (zatacznik IlA do
dyrektywy 2004/18/WE - kategoria nr 6 — oraz zatacznik XVII A do dyrektywy 2004/17/WE - kategoria nr 6).
Zakres ustug ubezpieczeniowych w rozumieniu dyrektyw zostat okreslony poprzez odestanie do nomenklatury
przyjetej na gruncie Wspdlnego Stownika Zamoéwien (CPV) ustalonego rozporzadzeniem Komisji (WE)
nr 213/2008 z dnia 28 listopada 2007 r. (Dz. Urz. UE L 74/1 z 15.03.2008 r.) i zalicza on zamd&wienia obejmujace
pracownicze ubezpieczenie grupowe do ustug opisanych kodami 66511000-3 (ustugi ubezpieczen na zycie),
66512100-3 (ustugi ubezpieczenia od nastepstw nieszczesliwych  wypadkow), 66512210-7  (ustugi
dobrowolnego ubezpieczenia zdrowotnego), 66512220-0 (ustugi ubezpieczenia medycznego). Majac na
wzgledzie powyzsze, stwierdzi¢ mozna, ze niezaleznie od tego, z jakg grupg ryzyka mamy do czynienia fakt
zawierania odptatnej umowy przez podmiot podlegajacy obowigzkowi stosowania przepiséw ustawy Pzp
wymusza stosowanie przewidzianych w niej procedur.

Il Dodatkowo podnie$¢ nalezy, ze chociaz ustuga ubezpieczenia grupowego $wiadczona jest przez zaklad
ubezpieczen na rzecz pracownikéw zamawiajacego, korzys¢  z tytutu zawarcia przedmiotowej ustugi uzyskuje
rowniez zamawiajacy — pracodawca poprzez zwiekszenie atrakcyjnosci zatrudnienia w jego zakfadzie pracy.
Stosowanie procedur okreslonych ustawg Pzp jest takze korzystne dla pracownikéw. Na skutek stosowania
przepisdbw  ustawowych ubezpieczyciel jest zmuszony do uwzglednienia interesu pojedynczego
ubezpieczonego, ktéry nabywa w ten sposob szanse, by uzyska¢ ochrone ubezpieczeniowg na takich
warunkach, jakie sg przez niego rzeczywiscie akceptowalne. Z punktu widzenia ubezpieczonych — wéréd zalet
stosowania procedury zaméwien publicznych — wymieni¢ nalezy zatem nie tylko konieczno$¢ stosowania przez
zamawiajgcego zasad réwnosci i uczciwej konkurendji, ale réwniez mozliwos¢ uzyskania korzystniejszych
warunkéw ubezpieczenia. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze zamawiajacy jest uprawniony do zdefiniowania
poddanych ocenie elementéw oferty, wartosciowania i kompozycji oceny nie tylko w oparciu o kryterium, jakim
jest cena sktadki. Moze on bowiem wzig¢ pod uwage rowniez inne elementy — m.in. zakres ryzyk, warunki
ochrony, definicje ryzyk, wytaczenia odpowiedzialnosci, warunki indywidualnej kontynuacji ubezpieczenia,
mozliwos¢ korzystania z ubezpieczenia przez rodzine ubezpieczonego itp., ktére pozwolg uzyskac
najkorzystniejsze warunki ochrony ubezpieczeniowej pracownikow w zamian za obcigzajace go zobowiazanie
sktadkowe. Ponadto stosowanie procedur whasciwych dla zamdwienia publicznego przesgdza o koniecznosci
zachowania rygoréw formalnych przewidzianych przepisami ustawy Pzp, w szczegdlnosci w zakresie
obowiazku publikacji ogtoszenia o zamdwieniu, co zapewnia z jednej strony jawnos¢, z drugiej zas strony
mozliwos¢ kontroli przeprowadzonych postepowan. Majac na wzgledzie powyzsza argumentacje, Urzad
Zamowien Publicznych  podtrzymuje stanowisko, zgodnie z ktérym zawarcie umowy grupowego
ubezpieczenia pracownikdéw z zaktadem ubezpieczenn przez pracodawce zobowigzanego do stosowania
ustawy Pzp na rzecz pracownikow jest udzieleniem zamdwienia publicznego.



IV. Jednoczesnie pragne poinformowac, ze w zwiazku z watpliwosciami pojawiajacymi sie na tle finansowania
zamowienia przez podmioty prywatne Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wystapit do Komisji Europejskiej
o interpretacje dotyczaca prawidtowosci uznania umdw grupowego ubezpieczenia finansowanych ze skfadek
pracownikéw za zamoéwienie publiczne. W pismie z dnia 31 marca 2010 r. Komisja Europejska udzielita
odpowiedzi, ktéra potwierdza stanowisko przyjete w powyzszej opinii.

Ponizej zamieszczone zostaty gtéwne tezy ze stanowiska stuzb Komisji Europejskiej:

1) zgodnie z art. 1 dyrektywy 2004/18/WE, zamdwienia publiczne zdefiniowane s3 jako umowy o charakterze
odptatnym, zawierane na pismie pomiedzy jedng lub wiecej instytucjami zamawiajgcymi a jednym lub wiecej
wykonawcami, ktérych przedmiotem jest (...) $wiadczenie ustug. Powyzsza definicja zamdwienia publicznego
nie zawiera zadnych odniesiert do tozsamosci beneficjentéw ustug lub tez pochodzenia $rodkéw, z ktorych
wypfacane jest wynagrodzenie umowne, do uznania umowy za zamowienie publiczne wystarczajagcym zatem
jest, ze zamawiajacy zawiera ja odptatnie i w formie pisemnej, nawet jesli jest to umowa na rzecz osoby trzeciej,

2) zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci UE, [dyrektywa] nie wprowadza rozréznienia miedzy
zamowieniami  udzielanymi przez zamawiajgcego w celu realizacji potrzeb zwigzanych z interesem
powszechnym oraz zamowieniami niezwigzanymi z tymi zadaniami (Komisja przeciw Republice Federalnej
Niemiec, C-126/03),

3) okolicznos¢, ze zaptata umowna nie pochodzi ze srodkéw publicznych nie stanowi czynnika, ktory mogtby
przesadzi¢ o tym, czy w danym przypadku miato miejsce zamdwienie publiczne; wytacznie zamawiajacy jest
zobowigzany do zaptacenia naleznosci ubezpieczycielowi i nie jest przy tym istotne, skad pochodzg srodki
przeznaczone na pokrycie umownych zobowigzan zamawiajacego,

4) mozliwy wptyw rady pracowniczej na wybdr ubezpieczyciela nie stanowi okolicznosci mogacej wptynac na
kwalifikacje umowy z punktu widzenia prawa zamoéwienn publicznych, o ile to zamawiajacy podejmuje
ostateczng decyzje o wyborze kontrahenta,

5)ze wzgledu na fakt, ze realizacia umowy ubezpieczenia mogtaby nastapi¢ przez wiele podmiotdw,
zastosowanie przepisdw prawa zamoéwien publicznych jest niezbedne w celu zapobiezenia zaktdceniu
konkurencji w wyniku dokonywania arbitralnych wyborow,

6)o ile ewentualne wzajemne zobowigzania pracodawcy i pracownika dotyczace zawarcia umowy
pracowniczego ubezpieczenia na zycie na korzy$¢ pracownika lub zgody pracownika na potracenie z tego
tytutu czesci wynagrodzenia, moga by¢ zakwalifikowane jako umowy z zakresu prawa pracy, nie jest tak
w przypadku samych umow o ubezpieczenie zawieranych miedzy pracodawcg a ubezpieczycielem. Pracownik
nie jest bowiem strong wynikajgcego z takiej umowy stosunku prawnego,

7) umowy grupowego ubezpieczenia na zycie zawierane przez zamawiajacego na korzys¢ pracownika, na
podstawie ktorych zamawiajacy zobowigzany jest do wypfaty wynagrodzenia ubezpieczycielowi, stanowig
zamowienia publiczne w rozumieniu prawa UE, a zwazywszy, ze umowy ubezpieczeniowe wymienione sg
w zataczniku IIA do dyrektywy 2004/18/WE stosuja sie do nich w petni szczegdtowe przepisy art. 23-55 tej
dyrektywy, o ile ich szacunkowa warto$¢ przekracza odpowiednie wartosci progowe.

V. Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage, ze podobne zagadnienie prawne poruszone zostato w sprawie C-271/08,
zawistej przed ETS, w ktérej stuzby Komisji zajely tozsame stanowisko. Rozstrzygniecie Trybunatu
Sprawiedliwosci UE w powyzszej sprawie zostanie niezwtocznie po jego wydaniu zamieszczone na stronie
internetowej Urzedu Zamowien Publicznych.
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Nowe definicje oraz ustugi priorytetowe i niepriorytetowe

INFORMATORNR 1/2010

U  definicja legalna postepowania o udzielenie zaméwienia

,Duza” nowelizacja wprowadza po raz pierwszy do polskiego systemu zamdwien publicznych legalng definicje
postepowania o udzielenie zamdwienia. W mysl dodawanego w art. 2 ustawy punktu 73, ilekro¢ w ustawie jest
mowa 0 postepowaniu o udzielenie zamdwienia, nalezy przez to rozumie¢ postepowanie wszczynane
w drodze publicznego ogtoszenia o zamdwieniu lub przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania
zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta w sprawie
zamowienia publicznego, lub — w przypadku trybu zamowienia z wolnej reki — w celu wynegocjowania
postanowien takiej umowy.

Nowa definicja okresla wyraznie ramy czasowe oraz cel procedur przewidzianych w ustawie, wskazujac, ze —
w zaleznosci od trybu, w jakim zamdwienie jest udzielane — rozpoczynaja sie one odpowiednio ogtoszeniem
lub zaproszeniem do negocjadji, a ich zakonczeniem jest wybdr oferty najkorzystniejszej albo wynegocjowanie
postanowiert umowy w trybie zamdwienia z wolnej reki.

Jak wskazano w uzasadnieniu projektu nowelizacji, nowa definicja uwzglednia zasadniczy cel postepowania
o udzielenie zamodwienia, jakim jest wybodr oferty najkorzystniejszej i usuwa watpliwosci pojawiajace sie
dotychczas w doktrynie odnosnie momentu zakoriczenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Okreslenie w ustawie zdarzent rozpoczynajacych oraz konczacych postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pozwala na okreslenie czynnosci, ktére sa czedcia tego postepowania. Ma to istotne znaczenie,
w szczegolnosci, dla wyznaczenia zakresu zaskarzenia $rodkami ochrony prawnej (por. art. 180 ust. 1 ustawy)
czy tez wyfaczenia 0sob wykonujacych czynnosci w postepowaniu (por. art. 17 ustawy).

Powtorzenie wyboru oferty najkorzystniejszej na skutek orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej albo sadu
rowniez stanowi sposob zakoriczenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Natomiast
Czynnosci sporzadzenia protokotu czy zawarcia umowy nie stanowig czynnosci postepowania, gdyz nie s3
podejmowane w celu wyboru oferty najkorzystniejszej. Sporzadzenie protokotu stuzy wytgcznie utrwaleniu jego
przebiegu, a zawarcie umowy to czynnos¢ bedaca konsekwencjg przeprowadzonego postepowania.

Koniecznos¢ wprowadzenia definicji postepowania o udzielenie zamdwienia wynikata z faktu, ze ustawa -
Prawo zamowien publicznych postuguje sie tym pojeciem w wielu przepisach: tytutem przyktadu, w art. 7 ust. 1
i2,art.8ust. 112 art. 9ust. 112, art. 15ust. 112, art. 17 ust. 1 pkt 5 czy art. 24 ust. 1. Wprowadzenie tej definicji
nalezy zatem uznac za konsekwencje wielokrotnego uzywania pojecia postepowania o udzielenie zamdwienia
w tekscie ustawy.

O  definicja ustug i delegacja do wydania rozporzqdzenia w sprawie wykazu ustug

,Duza” nowelizacja wprowadza nieznaczng modyfikacje w legalnej definicji ustug. Zaréwno na gruncie prawa
polskiego, jak i w prawie unijnym zamdwienia na ustugi tradycyjnie sa definiowane negatywnie jako wszelkie
Swiadczenia, ktorych przedmiotem nie s3 roboty budowlane ani dostawy (zob. art. 1 ust. 2 lit. d) dyrektywy
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klasycznej'® i art. art. 1 ust. 2 li. d) dyrektywy sektorowej'; por. art. 1 pkt 5 dyrektywy obronnej'™). Wprowadzona
zmiana dotyczy podziatu ustug na priorytetowe i niepriorytetowe i polega na zastapieniu dotychczasowego
odestania do zatacznika Il dyrektywy klasycznej i zatacznika XVII dyrektywy sektorowej delegacjg ustawowa dla
Prezesa Rady Ministréw do wydania rozporzadzenia w sprawie wykazu ustug.

Podziat ustug na priorytetowe i niepriorytetowe ma istotne znaczenie z punktu widzenia stosowania przepisow
ustawy. Zgodnie z dyrektywami rezimem udzielania zamoéwien w petni objete s3 zamdwienia na ustugi priorytetowe,
ktorych wykazy znajduja sie w zatgcznikach lIA dyrektywy klasycznej i XVIIA dyrektywy sektorowej, a takze w zatgczniku
| dyrektywy obronnej (zob. art. 20 dyrektywy klasycznej, art. 31 dyrektywy sektorowej i art. 15 dyrektywy obronnej).
Natomiast w odniesieniu do zamoéwien na ustugi niepriorytetowe zastosowanie znajduja, poza przepisami czesc
ogolnej dyrektyw (takimi jak: zakres podmiotowy, zakres przedmiotowy, podstawowe zasady itp.), jedynie przepisy
dotyczace niedyskryminujgcego opisu przedmiotu zamdwienia i ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia (zob. art. 21
dyrektywy klasycznej, art. 32 dyrektywy sektorowej i art. 16 dyrektywy obronnej). Wzorem prawa europejskiego
ustawa — Prawo zamdwien publicznych od poczatku przewidywata, w art. 5, tagodniejszy rezim udzielania zamdwien
na ustugi niepriorytetowe. Dotychczas obowiazujace regulacje w tym zakresie budzity jednak powazne watpliwosci
co do zgodnosci z prawem unijnym, w szczegdlnosci z postanowieniami traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(dawniej: traktatu ustanawiajacego Wspdinote Europejska)'®. Zastrzezenia dotyczyly w pierwszej kolejnosci petnej
swobody zamawiajgcego w stosowaniu trybéw niekonkurencyjnych, ktéra — zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci — w przypadku ustug o znaczeniu transgranicznym stanowi powazne zagrozenie dla rozwoju
konkurencji na wspdlnym rynku?.

Z uwagi na powyzsze zastrzezenia ,duza” nowelizacja wprowadzita istotne zmiany w art. 5 ustawy, ograniczajac
mozliwos¢ udzielania zamoéwien na ustugi niepriorytetowe w trybie negocjacji bez ogtoszenia oraz zamdéwienia
z wolnej reki do uzasadnionych przypadkdw.

Zgodnie ze znowelizowanym brzmieniem art. 5 ust. 1 ustawy, do postepowar o udzielenie zamowien, ktérych
przedmiotem sg ustugi niepriorytetowe, nie stosuje sie jedynie przepiséw dotyczacych:

O termindw skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub termindw sktadania
ofert,

0 obowigzku zadania wadium,

O  obowigzku zadania dokumentdw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzie-
lania zamdéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134 72 30.4.2004, s. 114; Dz. Urz. UE Pol-
skie wydanie specjalne rozdz. 06, t. 7, s. 132).

Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania
zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych
(Dz. Urz. UE L 134 230.4.2004, s. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, t. 7, s. 19).

Dyrektywa 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udziela-
nia niektérych zamoéwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzi-
nach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 216 z 20.8.2009,
s. 76). Termin transpozycji dyrektywy obronnej uptywa w dniu 21 sierpnia 2011 roku.

Por. Dariusz Piasta, Udzielanie zamdwieri publicznych na ustugi ,niepriorytetowe” zgodnie z prawem i orzecznictwem europej-
skim a przepisy w Polsce — rys historyczny, stan obecny i postulaty de lege ferenda, s. 119, [w:] Henryk Nowicki, Jacek Sadowy
(red.), XV-lecie systemu zamdwieri publicznych w Polsce. Ogdlnopolska konferencja naukowa 22-23 czerwca 2009 r., Torun —
Warszawa 2009, s. 108-122.

Por. orzeczenie z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie C-507/03 Komisja przeciwko Irlandii, Zb. Orz. [2007], s. 1-09777,
pkt 30.
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U zakazu ustalania kryteridéw oceny ofert na podstawie wtasciwosci wykonawcy oraz

O  przestanek wyboru trybu negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz licytadji
elektronicznej.

Co do zasady udzielanie zamdwiert na ustugi niepriorytetowe nastepuje w trybach konkurencyjnych, tj. takich,
w ktoérych ma miejsce publikacja ogtoszenia o zamdwieniu. Tym samym poza trybami podstawowymi,
przetargiem nieograniczonym i przetargiem ograniczonym, zamawiajacy ma nieograniczong mozliwosc
udzielania tego rodzaju zamdéwient w trybach negocjacji z ogtoszeniem i dialogu konkurencyjnego, a takze
w trybie licytacji elektronicznej. W tym ostatnim przypadku podkreslenia wymaga swoboda wyboru tego trybu
niezaleznie od warto$ci zamowienia, a zatem réwniez powyzej progdw unijnych?’.

Na mocy dodanego nowelizacjg art. 5 ust. Ta ustawy zamawiajagcemu przystuguje réwniez uprawnienie do
zastosowania trybédw negocjacji bez ogtoszenia i zamdwienia z wolej reki, poza przypadkami enumeratywnie
wymienionymi odpowiednio w art. 62 ust. 1 i art. 67 ust. 1, réwniez w innych, uzasadnionych przypadkach. Taka
mozliwos¢ powstaje, w szczegdlnosci, jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowac naruszeniem
zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw, naruszeniem zasad dokonywania
wydatkdw w wysokosci i w terminach wynikajacych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan, poniesieniem straty
w mieniu publicznym czy uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Jedyny wyjatek od powyzszej zasady dotyczy ustug prawniczych polegajgcych na wykonywaniu zastepstwa
procesowego przed sadami, trybunatami lub innymi organami orzekajagcymi lub doradztwie prawnym
w zakresie zastepstwa procesowego lub jezeli wymaga tego ochrona waznych praw lub intereséw Skarbu
Panstwa. Moca dodanego art. 5 ust. Tb ustawy, w odniesieniu do tego rodzaju zamoéwien przepisy dotyczace
przestanek wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia i zamdwienia z wolnej reki nie znajdujg zastosowania.
Celem wprowadzenia tej zmiany byto zapewnienie wiasciwej ochrony intereséw Skarbu Paristwa.

W tym miejscu trzeba zaznaczy¢, ze udzielanie zamdwien na ustugi niepriorytetowe w trybie zapytania o cene
bedzie mozliwe jedynie w przypadku spetnienia przestanek okreslonych w art. 70 ustawy, tj. jedynie
w przypadku udzielania zamdwient o wartosci ponizej progdéw, ktérych przedmiotem sg ustugi powszechnie
dostepne o ustalonych standardach jakosciowych.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze w odniesieniu do zamdwien na ustugi niepriorytetowe, ktorych wartos¢ jest
rowna lub przekracza wspomniane wyzej wartosci progowe, przywrocony zostat obowigzek zawiadamiania
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o zastosowaniu trybdw negocjacji bez ogtoszenia i zamdwienia
z wolnej reki przewidziany w art. 62 ust. 2 i 67 ust. 2 ustawy. Ma to stuzy¢ zwiekszeniu przejrzystosci udzielania
zamoéwien tego rodzaju.
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Zgodnie z rozporzadzeniem Komisji nr 1150/2009 z dnia 30 listopada 2009 r. zmieniajacym dyrektywy 2004/17/WE,
2004/18/WE i 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do progéw obowiagzujacych w zakresie pro-
cedur udzielania zaméwien (Dz. Urz. UE L 314 2 1.12.2009, s. 64) dla ustug, podobnie jak dla dostaw, od 1 stycznia 2010 r.
progi te, w zaleznosci od rodzaju zamawiajacego, wynosza 125000 euro i 193000 euro (odpowiednio 479 875
i 740 927 PLN).
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ZMIANY DOTYCZACE ZAKRESU PODMIOTOWEGO STOSOWANIA USTAWY

,Duza” nowelizacja modyfikuje rowniez w pewien sposéb krag podmiotéw zobowigzanych do stosowania
procedur przewidzianych ustawa. Zmiana ta polega na uchyleniu w art. 3 ust. 1 ustawy punktu 6, zgodnie
z ktorym ustawe stosowato sie do zamoéwien udzielanych przez podmioty prywatne, jezeli zamowienie byto
finansowane z udziatem $rodkéw, ktérych przyznanie uzalezniano od stosowania procedur udzielania
zamowienia okreslonych w ustawie. Skreslenie tego przepisu nie ogranicza jednak mozliwosci stawiania
podmiotom prywatnym przez podmioty publiczne wymagart dotyczacych sposobu  wydatkowania
przekazywanych $rodkéw. W mysl dodanego nowelizacjg art. 3 ust. 3 ustawy, przy przyznawaniu srodkéw
finansowych na dofinansowanie projektu bedzie mozliwe uzaleznienie ich przyznania od zastosowania przy ich
wydatkowaniu zasad réwnego traktowania, uczciwej konkurendji i przejrzystosci. Tym samym zachowanie
przejrzystosci przy wydatkowaniu przekazywanych srodkéw bedzie mozliwe w mniej sformalizowany sposéb
poprzez bezposrednie stosowanie zasad wynikajacych z Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

Nowe wylaczenia

O  ustugi badawczo-rozwojowe

Dotychczas obowigzujgce brzmienie art. 4 pkt 3 lit. €) Prawa zamowien publicznych ograniczato mozliwos¢
wylaczenia zamowien na ustugi w zakresie badart naukowych i prac rozwojowych oraz $wiadczenie ustug
badawczych spod obowigzku stosowaniu przepiséw ustawy do sytuacji, w ktérych zamdwienia na tego rodzaju
ustugi nie sa w cafosci optacane przez zamawiajacego i jednoczesnie nie stuza wylacznie zamawiajacemu na
uzytek jego wiasnej dziatalnosci (w tekscie ustawy: rezultaty nie stanowiq wytqcznie jego wiasnosci).

Tymczasem z tresci motywu 23 preambuty i przepisu art. 16 lit. f) dyrektywy klasycznej oraz motywu 37
preambuty i przepisu art. 24 lit. e) dyrektywy sektorowej (a takze z tresci motywu 34 preambuty i przepisu art. 13
lit. j) dyrektywy obronnej) wynika, ze wyfaczeniu spod zakresu zastosowania dyrektyw podlegaja zamdwienia na
ustugi badawczo-rozwojowe, ktére nie stuzg wytgcznie zamawiajgcemu na uzytek jego wiasnej dziatalnosci lub
nie sg w catosci optacane przez zamawiajacego.

Co do zasady ustugi badawczo-rozwojowe s3 objete zakresem zastosowania dyrektyw, chyba ze maja charakter
Laltruistyczny”, tzn. stuzg spoteczenstwu jako ogdtowi, nie stuzg zas wytacznie zamawiajgcemu na uzytek jego wiasnej
dziatalnosci. Jednoczesnie zamodwienia na ustugi badawczo-rozwojowe, ktdre stuzg wylgcznie zamawiajgcemu na
uzytek jego wiasnej dziatalnosci sa objete zakresem zastosowania dyrektywy, o ile s3 w catoéci optacane przez
zamawiajacego?. Zakresem zastosowania dyrektyw nie sg objete przypadki wspotfinansowania.

Innymi stowy, jesli by podzieli¢ zamdwienia na ustugi badawczo-rozwojowe na takie, ktére stuzg spoteczeristwu jako
ogotowi i takie, ktdre stuza wylacznie zamawiajacemu na uzytek jego wiasnej dziatalnosci, a te z kolei na optacane
w calosci przez zamawiajacego oraz wspdifinansowane, przepisy dyrektyw znajdg zastosowanie tylko do tych, ktére
jednoczesnie spetniajg dwa warunki: 1) stuzg wylgcznie zamawiajgcemu na uzytek jego wiasnej dziatalnosci i 2) sg
w catosci optacane przez zamawiajacego. A contrario, wytgczeniu spod zakresu zastosowania dyrektyw podlegaja
zamodwienia na ustugi badawczo-rozwojowe, ktére nie stuzg wylacznie zamawiajgcemu na uzytek jego wiasnej
dziatalnosdi (stuza spoteczenstwu jako ogdtowi) lub nie sg w catosci opfacane przez zamawiajgcego.

22 Por. P. Trepte, Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej objete dyrektywa klasyczna, Warszawa — Katowice 2006, s. 41.
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Ponizej przedstawiony zostat zakres zastosowania rezimu udzielania zamodwien publicznych w odniesieniu do
ustug badawczo-rozwojowych (kolor szary) oraz zakres omawianego wytaczenia (kolor biaty):

ustugi badawczo-rozwojowe
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stuzgce spoteczenstwu jako ogodtowi =
niestuzace wytacznie zamawiajacemu na uzytek jego
wiasnej dziatalnosci

stuzace wyfgcznie zamawiajgcemu na uzytek jego
wiasnej dziafalnosci

Zmiana brzmienia art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy sprowadza sie do zastagpienia koniunkgji (/) alternatywa zwyktg (lub).
Tym samym wytgczenie ma miejsce w przypadku wystapienia ktorejkolwiek z okolicznosci: czy to w sytuadji,
gdy zamowienia na ustugi badawczo-rozwojowe nie stuzg wylgcznie zamawiajgcemu na uzytek jego wiasnej
dziatalnosci, czy tez wtedy, gdy ustugi nie sa w catosci optacane przez zamawiajacego.

W tym kontekscie nalezy zaznaczy¢, ze wspotfinansowanie zamodwienia z udziatem $rodkéw pochodzacych
z unijnych funduszy strukturalnych nie stanowi wspéffinansowania, o jakim mowa. Z uwagi na miejsce srodkéw
pochodzacych z Unii Europejskiej w polskim systemie finanséw publicznych nie mozna w tym przypadku
uzna¢, ze mamy do czynienia z udziatem w finansowaniu zamoéwienia przez podmiot trzeci. Innymi stowy, o ile
nie bedzie miato miejsce faktyczne wspotfinansowanie zamdwienia przez podmiot trzeci, zastosowanie
omawianego wytaczenia bedzie uzaleznione od spetnienia drugiej przestanki, tj. od tego, dla kogo
przeznaczone sg rezultaty zaméwienia.

U nadawcze ustugi audiowizualne

,Duza” nowelizacjag wprowadzono zmiane w art. 4 pkt 3 lit. g) ustawy, ktérego podstawe stanowi art. 16 lit. b)
dyrektywy klasycznej. W mysl motywu 25 tej dyrektywy ,nadawanie” (,emisja”) powinno by¢ rozumiane jako
transmisja i rozpowszechnianie za posrednictwem dowolnej formy sieci elektronicznej. Stad, zgodnie ze
znowelizowanym brzmieniem przepisu art. 4 pkt 3 lit g), ustawa nie ma zastosowania do zamowien, ktérych
przedmiotem jest nabycie, przygotowanie, produkcja lub koprodukcja materiatéw programowych
przeznaczonych do emisji w radiu, telewizji lub Internecie. Doprecyzowanie przedmiotowego wytaczenia jest
zwigzane z postepujacym rozwojem technologii internetowych i popularyzacja Internetu jako $rodka
masowego przekazu.

U wylqczenia szczegolne w sektorze telekomunikacyjnym

W ramach ,duzej” nowelizacji przeredagowano réwniez art. 4 pkt 10 ustawy, zblizajac jego brzmienie do przepisu
art. 13 dyrektywy klasycznej. Zgodnie ze znowelizowana trescig tego przepisu ustawa nie znajduje zastosowania
do zamowien, ktérych gtéwnym celem jest: 1) pozwolenie zamawiajacym na oddanie do dyspozydji publicznej
sieci telekomunikacyjnej lub 2) eksploatacja publicznej sieci telekomunikacyjnej, lub 3) Swiadczenie publicznie
dostepnych ustug telekomunikacyjnych za pomocg publicznej sieci telekomunikacyjnej.
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Szacowanie wartosci zamowien a plany zamawiajacego
dotyczace udzielania zamoéwien

INFORMATOR NR 2/2009

Jezeli zamawiajacy jest w stanie w sposéb obiektywny z gory okresli¢ zakres udzielanego zamdwienia na dany
rok lub na okres, ktéry obejmuje sporzadzany plan rzeczowo-finansowy, szacowanie wartosci takiego
zamowienia powinno zosta¢ dokonane zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy, czyli z zastosowaniem catkowitego
szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug (VAT) jako podstawy, ustalone
przez zamawiajacego z nalezyta starannodcia. W sytuacji uzasadnionej wzgledami organizacyjnymi,
technicznymi lub gospodarczymi, zwigzanymi ze specyfika dziatalnosci zamawiajacego i dokonywanych przez
niego zamowien lub jezeli podziat nie prowadzi do obnizenia wartosci poszczegdinych zamdwien ponizej
ustawowych wartosci progowych, czyli nie prowadzi do odstgpienia od wiasciwej dla zamdwienia procedury,
zamawiajgcy uprawniony jest do skorzystania z przewidzianej w art. 32 ust. 4 ustawy mozliwosci udzielania
zamowienia w czesciach. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage, iz zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy, jezeli zamawiajacy
dopuszcza mozliwo$¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela zamdwienia w czesciach, z ktorych kazda
stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscia zamowienia jest faczna wartos¢ poszczegdlnych
czedci. Zamawiajacy powinien w takim przypadku zsumowacd wartosci wszystkich zamdwienr udzielanych
w czesciach. Jezeli tak obliczona catkowita wartos¢ zamodwienia bedzie przekraczata wyrazong w ztotych
rownowartos¢ kwoty 14.000 euro, zamawiajacy zobowigzany bedzie stosowac okreslone procedury ustawy
mimo, iz warto$¢ poszczegolnych czesci zamdwienia nie bedzie przekraczata rownowartosci kwoty okreslonej
w art. 4 pkt. 8 ustawy.

Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, iz zamawiajagcy przy planowaniu udzielenia jakiegokolwiek zamodwienia
powinien brac¢ pod uwage dyspozycje art. 32 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Z punktu widzenia
tego przepisu o ewentualnym zamiarze podziatu zamoéwienia na czesci powinno sie wypowiadac
z uwzglednieniem wiedzy zamawiajacego na temat zamdwienia (jego zakresu i przedmiotu) w okresie
przygotowania postepowania w sprawie jego udzielenia. Jezeli zamawiajacy nie udzielit catosci lub czesci
planowanego zamdwienia, a pojawi sie koniecznos¢ udzielenia podobnego nieplanowanego zamdwienia, nie
mozna wskaza¢ uzasadnienia dla traktowania go jako odrebnego. Zamawiajagcy w momencie wszczynania
postepowania w celu udzielenia zamdwien planowanych wie juz o zamdéwieniu nieplanowanym dotyczacym
tego samego przedmiotu. Powinien wiec uwzgledni¢ je w ramach przygotowywanych postepowan, a jego
warto$¢ zsumowac z wartoscia wszystkich nieudzielonych zaméwien. Niedopuszczalnym w $wietle art. 32 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych podziatem zamdwienia na czesci jest traktowanie jako odrebnych dwdéch
zamowien dotyczacych tego samego przedmiotu zamdwienia, nieprzewidywanych w momencie przyjecia
planu rzeczowo-finansowego, jezeli o obydwu zamawiajacy dysponuje wiedzg w chwili przygotowywania
postepowania w celu udzielenia ktéregokolwiek z nich.

Z kolei brak mozliwosci przewidzenia i zaplanowania z géry zamdwien powoduje, iz zamawiajacy nie jest
w stanie udzieli¢ ich po przeprowadzeniu jednej procedury (nie zna przedmiotu i zakresu zamdwienia).
Poszczegdine wiec zamowienia nieprzewidywalne, ktorych koniecznos¢ udzielenia pojawi sie juz po udzieleniu
zamowien tego samego rodzaju w trakcie roku lub innego okresu, na ktéry sporzadzony zostat plan rzeczowo-
-finansowy, powinny by¢ traktowane jako zamdwienia odrebne, ktérych warto$¢ nalezy ustala¢ wiasciwie do
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ich zakresu. Szacowanie wartosci kazdego zamodwienia réwniez w takim przypadku bedzie nastepowato
zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy. Obowiazek stosowania przepisdow ustawy bedzie powstawat dla zamawiajacego
wylacznie w sytuadji, jezeli wartos¢ konkretnego zamdwienia przekroczy wyrazong w ztotych réwnowartosé
kwoty 14 000 euro (art. 4 pkt 8 ustawy).

Ponadto zgodnie z art. 35 ust. 11 2 ustawy, jezeli przedmiotem zamdwienia sa dostawy lub ustugi, ustalenia
wartosci zamodwienia dokonuje sie nie wczesniej niz 3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania
o udzielenie zamdéwienia. Jezeli przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane, ustalenia wartosci zamowienia
dokonuje sie nie wczesniej niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia.
Natomiast, jezeli po ustaleniu warto$ci zamoéwienia nastgpi zmiana okolicznosci majacych wptyw na dokonane
juz ustalenie wartosci zamdwienia, zamawiajacy zobowigzany jest do dokonania zamiany (czyli ponownego
obliczenia) wartosci zamowienia jeszcze przed wszczeciem postepowania. Za okolicznosci majace wptyw na
dokonane ustalenie wartoéci zamodwienia nalezy uzna¢ wszelkie okolicznosci wynikajace ze zmiany stanu
faktycznego, np. zmiana cen, jak i prawnego, np. koniecznos¢ uwzglednienia nowych rozwigzan w przedmiocie

zamaowienia.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, iz ustalenie szacunkowej wartosci zamdwienia jest czym innym
niz sporzgdzenie planu rzeczowo-finansowego. Ustalenie szacunkowej wartosci zamdwienia dokonywane jest
w momencie, kiedy zamawiajgcy jest w stanie oszacowac wartos¢ przedmiotu zamdwienia z nalezytg
starannoscig na podstawie okreslonego juz opisu przedmiotu zamdwienia, dokonanego z reguty na podstawie
sporzadzonego na dany okres planu rzeczowo-finansowego (planu przewidywanych zadan i wydatkéw na ich
pokrycie), ale réwniez z uwzglednieniem wszystkich innych okolicznosci, ktére zaistniaty po jego sporzadzeniu
(np. zwiekszenia $rodkéw stuzacych do udzielenia okreslonych zamoéwien albo niespodziewanej wczesniej
koniecznosci zwiekszenia zakresu udzielanych zamowien), a ktére maja znaczenie dla opisu i oszacowania
wartosci udzielanego zamdéwienia. Ustawa Prawo zamowien publicznych nie reguluje natomiast zasad oraz
minimalnego czy maksymalnego okresu, na jaki dany podmiot zobowigzany jest sporzadzi¢ plan rzeczowo-
-finansowy.



Ustalanie wartosci przedmiotu zamoéwienia.
Ocena niedopuszczalnego podziatlu zamoéwienia na czesci

INFORMATOR NR 2/2009

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych — zwana dalej ,ustawg PZP" - zastrzega na
etapie czynnosci przygotowawczych poprzedzajgcych wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego obowigzek ustalenia przez zamawiajgcego wartosci zamdwienia (art. 32-35 ustawy PZP). Zgodnie
zart. 32 ust. 1 ustawy PZP podstawa ustalenia wartosci zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy, bez podatku od towardéw i ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezyta starannoscia.
Z przepisu tego wynika zatem obowiazek dotozenia przez zamawiajacego nalezytej starannosci przy ustalaniu
wartosci zamowienia. Jednocze$nie w mysl art. 32 ust. 2 ustawy PZP zamawiajacy nie moze w celu unikniecia
stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamdwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Sens normatywny tego
przepisu sprowadza sie do ustalenia, iz zamawiajacy nie moze dokonywac podziatu zamdwienia (zanizac jego
wartosci) w taki sposob, aby na skutek ustalenia wartosci dla kazdej z wydzielonych czesci zamdwienia doszto
do nieuprawnionego wytaczenia stosowania przepiséw ustawy PZP odnoszacych sie do zamdwien o wartosci
powyzej okreslonego progu, czy tez, z drugiej strony, do nieuprawnionego zastosowania przepiséw
odnoszacych sie do zamdwien o wartosci ponizej okreslonego progu. Innymi stowy nie jest zakazany sam
podziat jednego zamdwienia na czesci, ale jest zakazany taki podziat, ktory zmierza do unikniecia stosowania
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP wiasciwych dla zamdwienia o okreslonej wartosci szacunkowe).

Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 ustawy PZP, w mysl ktorego, jezeli zamawiajacy
dopuszcza mozliwos¢ skfadania ofert czesciowych albo udziela zamdwienia w czesciach, z ktérych kazda
stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscig zamowienia jest taczna wartos$¢ poszczegdinych czesci
zamowienia. Oznacza to, iz zamawiajacy moze z okreslonych wzgledéw (organizacyjnych, ekonomicznych,
celowosciowych itp.) dokona¢ podziatu jednego zamdwienia na czedci, dla ktérych to bedzie prowadzit
odrebne postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, przy czym wartoscig kazdej z czesci
zamowienia bedzie taczna wartos¢ wszystkich czesci zamdéwienia. W konsekwencji przy udzieleniu kazdej
7 czesci zamodwienia zamawiajacy bedzie zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy PZP wiasciwych dla
tacznej wartosci zamowienia. Takie dziatanie zamawiajacego nie narusza art. 32 ust. 2 ustawy PZP.

Dla ustalenia, czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamdwieniem czy tez z odrebnymi
zamowieniami konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W tym celu nalezy postugiwac sie
takimi kryteriami jak tozsamo$¢ przedmiotowa zamowienia (dostawy, ustugi roboty budowlane tego samego
rodzaju i o tym samym przeznaczeniu), tozsamos¢ czasowa zamoéwienia (mozliwe udzielenie zamdwienia
w tym samym czasie) i mozliwos¢ wykonania zamowienia przez jednego wykonawce. Innymi stowy konieczne
jest ustalenie, czy dany rodzaj zamdwienia mogt by¢ wykonany w tym samym czasie, przez tego samego
wykonawce. | tak z odrebnymi zamdéwieniami bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot
zamowienia ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy (np. zakup
mebli i sprzetu komputerowego). W przeciwnym wypadku, tzn. gdy udzielane zamdwienia maja to samo
przeznaczenie oraz dodatkowo istnieje mozliwos¢ ich uzyskania u jednego wykonawcy nalezy uzna¢, iz mamy
do czynienia z jednym zamodwieniem. Jezeli zatem w tym samym czasie mozliwe jest udzielenie tozsamego
przedmiotowo zamowienia, ktére moze by¢ wykonane przez jednego wykonawce, mamy do czynienia
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z jednym zamdwieniem. Wartos¢ tak okreslonego zamdwienia nalezy oszacowac¢ zgodnie z postanowieniami
art. 32-35 ustawy PZP.

Dla ustalenia, iz w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamowieniem, istotne sg okolicznosci
istniejace w chwili wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zamawiajacy, przystepujac
zatem do szacowania wartosci zamowienia, powinien ustali¢ z nalezyta starannoscia planowang liczbe ustug,
dostaw czy tez robdt budowlanych tego samego rodzaju, ktére zamierza nabyc i oszacowac ich faczng wartosé,
niezaleznie od tego, czy zamierza je naby¢ jednorazowo w ramach jednego postepowania czy tez sukcesywnie
w ramach odrebnych postepowan. | tak, jezeli potrzeba udzielenia okreslonego zamdwienia ujawni sie dopiero
po udzieleniu innego zamodwienia tozsamego przedmiotowo, to w tym przypadku nie mamy do czynienia
z nieuprawnionym dzieleniem zamowienia z uwagi na fakt, iz brak jest tozsamosci czasowej takich zamowien.

Jak juz wskazano, nie jest zakazany sam podziat jednego zamodwienia na czesci, ale jest zakazany taki podziat,
ktéry zmierza do unikniecia stosowania przez zamawiajacego przepisow ustawy PZP wiasciwych dla
zamowienia o okreslonej wartosci szacunkowej. Z udzielaniem zamdwienia w czesciach mamy do czynienia
w sytuacji, gdy zamawiajacy z géry przewiduje zakres catego zamowienia i mozliwe jest jego jednorazowe
udzielenie, lecz ze wzgledéw organizacyjnych, technicznych, gospodarczych podejmuje decyzje
o dokonywaniu zakupoéw sukcesywnie. Podjecie decyzji o udzielaniu zamdwienia w czesciach jest zawsze
wynikiem wczedniejszego planu zamawiajgcego. Jezeli zatem okreslone zamdwienia majg charakter
nieprzewidywalny, kazde nastepne zamodwienie o tym samym przedmiocie nalezy potraktowac jako
zamoéwienie odrebne, a nie czes¢ zamodwienia udzielonego wczesniej.

Zamowienie udzielane w czesciach przypomina swiadczenia jednorazowe realizowane w ratach. Kazda z tych
czesci sktada sie bowiem na pewng, z géry okreslong catos¢. Kazdorazowy, pojedynczy zakup jest czedcia catego
zamowienia, dlatego ustalenie jego wartosci powinno by¢ dokonane z zastosowaniem art. 32 ust. 4 ustawy PZP.
W tym przypadku wartoscig zamowienia udzielanego w ramach odrebnego postepowania jest tgczna wartos¢
poszczegolnych czesci zamdwienia. Jezeli wiec zamawiajacy decyduje sie udziela¢ zamdwienia w czesciach
i organizuje odrebne postepowania, wéwczas dla kazdego odrebnego postepowania przyjmuje sie wartos¢
catego zamowienia.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, iz ustawa PZP przewiduje w art. 34 ust. 1 szczegdlne zasady ustalania wartosci
zamowienia dla zamowien na ustugi lub dostawy powtarzajace sie okresowo. W mysl tego przepisu podstawa
ustalenia wartosci takich zamowien jest faczna wartos¢ zamowien tego samego rodzaju udzielonych
w terminie poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku budzetowym, z uwzglednieniem zmian
ilosciowych zamawianych ustug lub dostaw oraz prognozowanego na dany rok $redniorocznego wskaznika
cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogédtem (pkt 1), albo ktérych zamawiajacy zamierza udzieli¢ w terminie
12 miesiecy nastepujgcych po pierwszej ustudze lub dostawie (pkt 2).

Rekapitulujac, nalezy stwierdzi¢, iz w przypadku zamdwien, ktérych zakres i wartos¢ sa mozliwe do ustalenia na
caty okres planowania (rok budzetowy), a przy tym moga by¢ udzielone w ramach jednego postepowania,
oszacowania ich wartosci dokonuje sie z uwzglednieniem catego okresu. W pozostatych przypadkach, gdy nie
jest mozliwe oszacowanie zakresu zamowien na caty okres planowania, zamoéwienia udzielane wramach
odrebnych postepowan nie stanowig niedopuszczalnego podziatu zamdwienia na czesci w Swietle art. 32 ust. 2
ustawy PZP.
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Szacowanie wartosci i udzielanie zamowien objetych projektem
wspoélfinansowanym ze srodkow Unii Europejskiej

INFORMATOR NR 2/2009

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych — zwana dalej ,ustawg PZP" - zastrzega na
etapie czynnosci przygotowawczych, poprzedzajacych wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, obowigzek ustalenia przez zamawiajgcego wartosci zamdwienia (art. 32-35 ustawy PZP). Zgodnie
zart. 32 ust. 1 ustawy PZP podstawa ustalenia wartosci zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy, bez podatku od towardéw i ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezyta starannoscia.
Z przepisu tego wynika zatem obowiazek dotozenia przez zamawiajacego nalezytej starannosci przy ustalaniu
wartosci zamowienia. Jednoczesnie w mysl art. 32 ust. 2 ustawy PZP zamawiajacy nie moze w celu unikniecia
stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamdwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Sens normatywny tego
przepisu sprowadza sie do ustalenia, iz zamawiajacy nie moze dokonywac podziatu zamdwienia (zanizac jego
wartosci) w taki sposob, aby na skutek ustalenia wartosci dla kazdej z wydzielonych czesci zamdwienia doszto
do nieuprawnionego wytaczenia stosowania przepiséw ustawy PZP odnoszacych sie do zamdwien o wartosci
powyzej okre$lonego progu czy tez, z drugiej strony, do nieuprawnionego zastosowania przepiséw
odnoszacych sie do zamdwien o wartosci ponizej okreslonego progu. Innymi stowy nie jest zakazany sam
podziat jednego zamdwienia na czesci, ale jest zakazany taki podziat, ktéry zmierza do unikniecia stosowania
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP wiasciwych dla zamdwienia o okreslonej wartosci szacunkowe).

Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 ustawy PZP, w mysl ktorego, jezeli zamawiajacy
dopuszcza mozliwos¢ skfadania ofert cze$ciowych albo udziela zamdwienia w czesciach, z ktérych kazda
stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscig zamowienia jest taczna wartos$¢ poszczegdinych czesci
zamowienia. Oznacza to, iz zamawiajacy moze z okreslonych wzgledéw (organizacyjnych, ekonomicznych,
celowosciowych itp.) dokona¢ podziatu jednego zamdwienia na czedci, dla ktérych to bedzie prowadzit
odrebne postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, przy czym wartoscig kazdej z czesci
zamowienia bedzie taczna wartos¢ wszystkich czesci zamdéwienia. W konsekwencji przy udzieleniu kazdej
z czesci zamodwienia zamawiajacy bedzie zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy PZP wiasciwych dla
tacznej wartosci zamowienia. Takie dziatanie zamawiajacego nie narusza art. 32 ust. 2 ustawy PZP.

Dla ustalenia, czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamdwieniem czy tez z odrebnymi
zamowieniami konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W tym celu nalezy postugiwac sie
takimi kryteriami jak tozsamo$¢ przedmiotowa zamoéwienia (dostawy, ustugi roboty budowlane tego samego
rodzaju i o tym samym przeznaczeniu), tozsamos¢ czasowa zamoéwienia (mozliwe udzielenie zamdwienia
w tym samym czasie) i mozliwo$¢ wykonania zamodwienia przez jednego wykonawce. Innymi stowy konieczne
jest ustalenie czy dany rodzaj zamdwienia mogt by¢ wykonany w tym samym czasie, przez tego samego
wykonawce. Z odrebnymi zamowieniami bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamowienia
ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy (np. zakup mebli
i sprzetu komputerowego). W przeciwnym wypadku, tzn. gdy udzielane zamoéwienia majg to samo
przeznaczenie oraz dodatkowo istnieje mozliwos¢ ich uzyskania u jednego wykonawcy nalezy uzna¢, iz mamy
do czynienia z jednym zamowieniem. Przy czym dla przyjecia powyzszej oceny nie ma istotnego znaczenia
ustalenie zrodet finansowania danego zamoéwienia. Jezeli zatem w tym samym czasie mozliwe jest udzielenie
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tozsamego przedmiotowo zamdwienia, ktére moze by¢ wykonane przez jednego wykonawce, mamy do
czynienia z jednym zamowieniem, bez wzgledu na fakt, czy jest ono finansowane przez zamawiajacego
z jednego czy tez z kilku réznych Zrédet (np. z wykorzystaniem $rodkéw pochodzacych z programow
finansowanych ze <$rodkow UE). Warto$¢ tak okreSlonego zamodwienia nalezy oszacowac zgodnie
Z postanowieniami art. 32-35 ustawy PZP.

Dla ustalenia, iz w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamdwieniem istotne sg okolicznosci
istniejgce w chwili wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zamawiajacy, przystepujac
zatem do szacowania wartosci zamowienia powinien ustali¢ z nalezytg starannoscig planowang liczbe ustug,
dostaw czy tez robdt budowlanych tego samego rodzaju, ktdre zamierza naby¢ i oszacowac ich faczng wartos,
niezaleznie od tego, czy zamierza je naby¢ jednorazowo w ramach jednego postepowania, czy tez sukcesywnie
w ramach odrebnych postepowan. Jezeli potrzeba udzielenia okreslonego zamodwienia ujawni sie dopiero po
udzieleniu innego zamdwienia tozsamego przedmiotowo, to w tym przypadku nie mamy do czynienia
z nieuprawnionym dzieleniem zamdwienia z uwagi na fakt, iz brak jest tozsamosci czasowej takich zamowien.

Jak juz wskazano, nie jest zakazany sam podziat jednego zamowienia na czesci, ale jest zakazany taki podziat,
ktéry zmierza do unikniecia stosowania przez zamawiajgcego przepisow ustawy PZP wiasciwych dla
zamowienia o okreslonej wartosci szacunkowej. Z udzielaniem zamdwienia w czesciach mamy do czynienia
w sytuacji, gdy zamawiajacy z gory przewiduje zakres catego zamowienia i mozliwe jest jego jednorazowe
udzielenie, lecz ze wzgledéw organizacyjnych, technicznych, gospodarczych podejmuje decyzje
o dokonywaniu zakupoéw sukcesywnie. Podjecie decyzji o udzielaniu zamdwienia w czesciach jest zawsze
wynikiem wczesniejszego planu zamawiajacego. Jezeli zatem okreSlone zamowienia maja charakter
nieprzewidywalny, kazde nastepne zamodwienie o tym samym przedmiocie nalezy potraktowac jako
zamowienie odrebne, a nie czes¢ zamdwienia udzielonego wczedniej. Zamodwienie udzielane w czesciach
przypomina swiadczenia jednorazowe realizowane w ratach. Kazda z tych czesci skfada sie bowiem na pewng,
z gory okreslona cato$c. Kazdorazowy, pojedynczy zakup jest czescia catego zamdwienia, dlatego ustalenie jego
wartosci powinno by¢ dokonane z zastosowaniem art. 32 ust. 4 ustawy PZP. W tym przypadku wartoscia
zamowienia udzielanego w ramach odrebnego postepowania jest faczna warto$¢ poszczegolnych czesci
zamowienia. Jezeli wiec zamawiajacy decyduje sie udziela¢ zamdwienia w czedciach i organizuje odrebne
postepowania, wowczas dla kazdego odrebnego postepowania przyjmuje sie wartos¢ catego zamdwienia.

Odnoszac powyzsze do pierwszego z zagadnien dotyczacych sposobu udzielania zamdwien objetych jednym
projektem wspdtfinansowanych ze srodkéw unijnych, iz punktem wyjscia dla jego rozstrzygniecia jest ustalenie,
czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamdwieniem czy tez z odrebnymi nastepujgcymi po
sobie zamoéwieniami dotyczacymi tozsamych ustug, dostaw lub robét budowlanych.

W pierwszej kolejnosci przy szacowaniu wartosci zamowiert udzielanych w ramach przedmiotowego projektu
wspotfinansowanego ze srodkéw UE konieczne jest wyodrebnienie tych zamowien, ktérych zakres moze
byc¢ oszacowany z gory na caty okres realizacji projektu i ktére moga by¢ udzielone jednorazowo w ramach
jednego postepowania. W odniesieniu do tych zamdwien ich szacunkowa wartos¢ winna by¢ ustalona
z uwzglednieniem wszystkich dostaw, ustug lub roboét budowlanych przewidywanych do wykonania w catym
okresie realizacji programu. Jezeli ze wzgleddw organizacyjnych zamdwienia te bedg udzielane w czesciach
w ramach odrebnych postepowar, do ustalenia wartosci poszczegdlinych czesci stosowac sie bedzie art. 32
ust. 4 ustawy PZP. Nie jest zatem mozliwe podzielenie takiego zamdwienia na czesci i oszacowanie ich wartosci
odrebnie dla kazdej z czesci.
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Podstawg do wyodrebnia tych zamoéwien, tj. podstawg do uznania, iz mamy do czynienia z samodzielnymi
zamowieniami jest przyjety okres realizacji projektu, ktéry nakazuje traktowac ustugi, dostawy lub roboty
budowlane, ktére maja by¢ wykonane w ramach projektu, jako jedno zamdéwienie. Przy czym warunkiem takiej
kwalifikacji jest mozliwos¢ oszacowania ustug, dostaw lub robdt budowlanych, ktére majg by¢ wykonane
i sfinansowane w ramach projektu dla catego okresu jego realizacji. W takim przypadku nie moze znalez¢
zastosowania zasada sporzadzania rocznych plandéw zamoéwien publicznych i rocznego szacowania ich
wartosci. Po pierwsze zasada ta — z wyjatkiem Swiadczen powtarzajacych sie okresowo (art. 34 ust. 1 ustawy
PZP) - nie zostata wyrazona wprost w ustawie PZP, lecz wynika z zasad gospodarki finansowej jednostek
sektora finanséw publicznych przyjetych na gruncie ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych
(Dz. U. Nr 249, poz. 2104, ze zm.). Po drugie, z uwagi na wyodrebnienie zrédfa finansowania, juz na tym etapie
jest mozliwe oszacowanie zakresu zamowienia w okresie realizacji projektu, co ma decydujace znaczenie dla
ustalenia, iz mamy do czynienia z jednym (samodzielnym) zamowieniem publicznym. Z tych wzgledéw podziat
takiego zamodwienia na czesci i ustalenie ich wartosci w perspektywie rocznej stanowi¢ bedzie naruszenie
art. 32 ust. 2 i 4 ustawy PZP.

Sam fakt realizacji projektu w latach 2008-2015 ze wskazaniem zrédfa jego finansowania nie powoduje
bezposrednio, ze zamdwienia udzielane w ramach tego projektu moga by¢ oszacowane dla catego okresu jego
realizacji. Z charakteru przedmiotu zamowienia moze bowiem wynika¢, iz na etapie rozpoczecia projektu nie
bedzie mozliwe oszacowanie ustug, dostaw lub robdt budowlanych niezbednych do realizacji projektu
w calym okresie, tj. ktérych rozmiar nie jest mozliwy do ustalenia w momencie wszczecia pierwszego
postepowania. W tych przypadkach fakt realizacji projektu w ustalonym okresie nie pozwala na wyodrebnienie
samodzielnego zamdwienia obejmujgcego caty okres realizacji projektu, tj. nie stanowi kryterium uznania, iz
mamy do czynienia z jednym zamowieniem. W konsekwencji w ramach tego samego projektu mozemy miec
do czynienia z kilkoma samodzielnymi zamowieniami dotyczacymi tego samego przedmiotu. W takim
przypadku nie mamy do czynienia z niedopuszczalnym podziatem zamowienia na czesci (art. 32 ust. 2 ustawy
PZP), lecz z kilkoma odrebnymi i nastepujgcymi po sobie zamdwieniami publicznymi, ktérych wartos¢ bedzie
szacowana odrebnie. Innymi stowy podziat zamowienia i odrebne szacowanie wartosci dla kazdej z czesci moze
by¢ uzasadnione przyczynami obiektywnymi — niemoznoscig oszacowania wszystkich potrzebnych ustug,
dostaw lub robét budowlanych.

W odniesieniu do takich zamowien, ktérych zakres nie moze by¢ oszacowany dla catego okresu realizacji
projektu, nalezy stosowac wskazana zasade sporzadzania rocznych planéw zamdéwien publicznych i rocznego
szacowania ich wartosci. Z tych wzgledow wartosci tych zamowien beda podlegaty sumowaniu z innymi
tozsamymi zamdwieniami udzielanymi przez zamawiajacego w tym samym okresie. Oznacza to, iz ustugi lub
dostawy nabywane na potrzeby realizacji projektu beda stanowity cze$¢ jednego zamdwienia oszacowanego
z uwzglednieniem innych tozsamych przedmiotowo ustug lub dostaw nabywanych przez zamawiajagcego
w tym samym okresie.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, iz do omawianego przypadku zastosowanie znajdowac bedzie takze art. 34 ust. 1
ustawy PZP przewidujacy szczegdlne zasady ustalania wartosci dostaw i ustug powtarzajgcych sie okresowo.
Jezeli zatem na potrzeby realizacji projektu udzielane beda zamdwienia na dostawy i ustugi powtarzajace sie
okresowo beda one podlegaty sumowaniu z pozostatymi dostawami i ustugami o takim charakterze. Do
ustalenia wartosci takiego zamowienia stosowac sie bedzie art. 34 ust. 1 ustawy PZP.
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Rekapitulujac, w przypadku zamowien, ktorych zakres i wartos¢ sg mozliwe do ustalenia na caty okres realizacji
projektu, a przy tym mogg by¢ udzielone w ramach jednego postepowania, oszacowania ich wartosci dokonuje
sie z uwzglednieniem catego okresu realizacji projektu. W pozostatych przypadkach ustugi lub dostawy
udzielane w ramach projektu mogg by¢ szacowane dla poszczegdlnych lat budzetowych.

Nalezy rowniez wskazac, iz punktem wyjscia dla rozstrzygniecia czy w danym przypadku mamy do czynienia
z niedopuszczalnym podziatem zamowienia na czesci w swietle art. 32 ust. 2 ustawy PZP jest takze ustalenie,
czy wskazane zamdwienia stanowig w istocie jedno zamowienie czy tez odrebne nastepujgce po sobie
zamowienia dotyczace tozsamego przedmiotu zamowienia. Podkreslenia bowiem wymaga, iz sam fakt, ze
mamy tu do czynienia z zamdwieniami tego samego rodzaju, oznaczonymi tym samym kodem CPV, nie
przesadza ipso se, ze mamy do czynienia z jednym zamdwieniem w rozumieniu art. 32 ust. 1 ustawy PZP.

Jak juz wskazano powyzej, dla ustalenia, czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamdwieniem,
czy tez z odrebnymi zamowieniami konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W tym celu
nalezy postugiwac sie wskazanymi powyzej kryteriami (tozsamo$¢ przedmiotowa zamowienia, tozsamosce
czasowa zamowienia, mozliwos¢ wykonania zamodwienia przez jednego wykonawce). Innymi stowy konieczne
jest ustalenie, czy dany rodzaj zamdwienia mogt by¢ wykonany w tym samym czasie, przez tego samego
wykonawce. Z odrebnymi zamowieniami bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamowienia
ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy (np. wykonanie
poszczegolnych zamodwien wymaga spetnienia przez wykonawcdw odmiennych warunkéw). W przeciwnym
wypadku, tzn. gdy udzielane zamowienia maja to samo przeznaczenie oraz dodatkowo istnieje mozliwos¢ ich
uzyskania u jednego wykonawcy nalezy uzna¢, iz mamy do czynienia z jednym zamdwieniem.

Jezeli zatem w tym samym czasie mozliwe jest udzielenie tozsamego przedmiotowo zamdwienia, ktére moze
by¢ wykonane przez jednego wykonawce, mamy do czynienia z jednym zamodwieniem. Warto$¢ tak
okreslonego zamodwienia nalezy oszacowac zgodnie z postanowieniami art. 32-35 ustawy PZP. W przeciwnym
przypadkuy, tj. w sytuacji, w ktérej poszczegdlne zamodwienia nie mogg by¢ wykonane przez tego samego
wykonawce, pomimo ze przedmiot zamoéwienia mozna zakwalifikowa¢ do tego samego kodu CPV, nalezy
uznac, iz nie mamy do czynienia z jednym zamodwieniem, lecz z kilkoma niezaleznymi od siebie zamdwieniami,
ktérych wartos¢ bedzie szacowana odrebnie z zachowaniem regut okreslonych w art. 32 i n. ustawy PZP. Ocena
ta z istoty rzeczy zawsze bedzie dokonywana w konkretnych okolicznosciach faktycznych. W takim przypadku
nie mamy do czynienia z niedopuszczalnym dzieleniem zamdwienia, o ktérym mowa w art. 32 ust. 2 ustawy
PZP.
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Opis przedmiotu zamowienia

INFORMATORNR 1/2009

Dokonywany przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia opis przedmiotu
zamowienia wptywa na przebieg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowi o istotnych
postanowieniach péZniejszej umowy. Stad tez na zamawiajacym spoczywa obowiazek jasnego i precyzyjnego
okreslenia przedmiotu zamoéwienia, a co za tym idzie, wykorzystania do jego opisania standardowych okreslen
technicznych, ktére sa zwykle uzywane w danej dziedzinie, zrozumiatych dla wszystkich oséb trudnigcych sie
dziatalnoscig w danej branzy.

Nalezy przy tym zauwazy¢, iz okreslenie przedmiotu zamdwienia jest zarazem obowigzkiem, jak i uprawnieniem
zamawiajgcego. Jego okreslenie w sposdb obiektywny, z zachowaniem zasad ustawowych, nie jest
jednoznaczne z koniecznoscia zdolnosci realizacji zamowienia przez wszystkie podmioty dziafajgce na rynku
w danej branzy. Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, m.n. wyrok KIO z dnia
17 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 80/07, w ktérym ,|zba stwierdzita, ze Zamawiajacy ma prawo opisac swoje
potrzeby w taki sposéb, aby przedmiot zamdwienia spemiat jego wymagania i zaspokajat potrzeby, pod
warunkiem, ze dokonany opis nie narusza konkurencji ani réwnego traktowania wykonawcow. Sama
okoliczno$¢, ze opis przedmiotu zamdwienia uniemozliwia ztozenie oferty przez Odwotujacego nie wskazuje na
naruszenie podstawowych zasad udzielania zamowieri publicznych, skoro na rynku dziataja podmioty mogace
bra¢ udziat w postepowaniu samodzielnie lub w ramach konsorcjum, czemu Odwotujacy nie zaprzeczyt” (UZP,
Zamowienia publiczne w orzecznictwie, zeszyt orzeczniczy nr 1, Warszawa 2008, s. 35). Podobnie KIO orzekia
w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1024/08: ,Zamawiajacy, dziatajac w granicach
okreslonych przepisami prawa, ma prawo sprecyzowac przedmiot zamdwienia o okreslonych minimalnych
standardach jakosciowych i technicznych. Okolicznos¢ o charakterze notoryjnym, ze nie wszyscy wykonawcy
dysponuja produktem spetniajacym wymagania Zamawiajacego opisane w siwz i moga go zaoferowac oraz ze
wymagania techniczne sa trudne do spefnienia przez niektdrych wykonawcdw nie oznacza, ze postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone w sposéb utrudniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji” (UZP, Zamodwienia publiczne w orzecznictwie, zeszyt orzeczniczy nr 3, Warszawa 2009, s. 40).
,<Zamawiajacy ma prawo wymagac, aby przedmiot zamowienia byt zrealizowany w jakosci wyzszej niz
standardowa lub o podwyzszony parametrach, o ile jest w stanie swoje wymagania usprawiedliwi¢
obiektywnymi okolicznosciami” (wyrok KIO z dnia 2 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 236/08, UZP,
Zamowienia publiczne w orzecznictwie, zeszyt orzeczniczy nr 1, Warszawa 2008, s. 40).

Majac powyzsze na uwadze, w opinii Urzedu Zamdwien Publicznych tre$¢ przepiséw ustawy Pzp, w tym art. 29,
nie stoi na przeszkodzie zakupu towaréw wysokiej jakosci. Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage, iz zamawiajacy
nie musi sie kierowac przy wyborze oferty najkorzystniejszej wytgcznie kryterium ceny. Zgodnie bowiem z art. 2
pkt 5 ustawy przez najkorzystniejszg oferte nalezy rozumiec oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans
ceny oraz innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia publicznego albo oferte z najnizsza
ceng. Jak wynika z powotanej wyzej definicji, a takze z art. 91 ust. 2 i 3 ustawy kryteria oceny ofert moga jednak
dotyczy¢ tylko i wylacznie przedmiotu zamowienia (z zastrzezeniem ustug wymienionych w art. 5 ust. 1 ustawy)
i obejmowa¢ np. jako$¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych
technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko, koszty eksploatacji, serwis, wptyw sposobu wykonania
zamowienia na rynek pracy w miejscu wykonywania zamdwienia oraz termin wykonania zamoéwienia. Zgodnie
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z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 18 wrze$nia 2002 r. termin ptatnosci moze by¢ réwniez przyjety jako jedno
z kryteridow oceny oferty.

Artykut 29 ust. 1 Prawa zaméwient publicznych nakfada na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu
zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzglednienia wszystkich wymagarn i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Zapis ten stuzy
realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurendji a co za tym idzie zasady réwnego dostepu do zamdwienia,
wyrazonych art. 7 ust. 1 ustawy. Biorac pod uwage zapis art. 29 ust. 2 Prawa zamdwiert publicznych, zgodnie
z ktérym przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje,
wystarczy do stwierdzenia faktu nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamdwienia, a tym samym sprzecznosci
z prawem, jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych
zapisow w  specyfikacji, niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji (zob. Wyrok SO
w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r., Il Ca 693/5). Zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitréw z dnia 18 grudnia
2003 r. zamawiajacy powinien unika¢ wszelkich sformutowan lub parametréow, ktére wskazywatyby na konkretny
wyrédb albo na konkretnego wykonawce. Nie mozna méwic¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuadj,
gdy przedmiot zamdwienia okreslony jest w sposdb wskazujacy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie
musi by¢ nazwany przez zamawiajacego, wystarczy, ze wymaodgi i parametry dla przedmiotu zamdwienia okreslone
sq tak, ze aby je spefni¢, oferent musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt. Narusza zasade uczciwej konkurendji
przy opisie przedmiotu zamdwienia np. grupowanie lekow w pakiety, w taki sposob, ktéry z géry eliminuje
z postepowania dostawcow lekdw niezwigzanych umowami z jedynym producentem jednego z lekdw,
zawartego w pakiecie (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 30 grudnia 2003 r.). Podobnie KIO orzekta w wyroku z dnia
16 czerwca 2008 r,, sygn. akt KIO/UZP 553/08: , (...) Zamawiajacy zawart wymadg zaoferowania przez wykonawcow
do dezynfekgji drzwi — strefy dotykowej preparatu Incidin Liquid Spray. Jak przyznat na rozprawie Zamawiajacy,
wymagat zaproponowania w ofercie przez wszystkich wykonawcoéw ww. preparatu mimo istnienia na rynku
innych preparatow o podobnym dziataniu. Nie dopuscit jednoczesnie rozwigzan rownowaznych w tym zakresie.
Izba uznata, iz powyzszy zapis stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz zasady uczciwej
konkurencji i jest niezgodny z dyspozycja art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp (UZP, Zamdwienia publiczne w orzecznictwie,
zeszyt orzeczniczy nr 2, Warszawa 2008, s. 45).

Do wyjatkéw dopuszczajacych odmienny od uregulowanego art. 29 ust. 1 Prawa zamowien publicznych opis
przedmiotu zamdwienia poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia nalezy art. 29
ust. 3 Prawa zamowien publicznych. Jednakze ze wzgledu na to, iz przepis ten ma charakter wyjatkowy, moze
by¢ on stosowany tylko w wyjatkowych sytuacjach i interpretowany Scisle: gdy jest to uzasadnione specyfika
przedmiotu zamowienia lub gdy zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamoéwienia za pomoca
dostatecznie doktadnych okreslen, a opisowi towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazne” albo podobne, co nadaje
wymienionym konkretnym produktom charakter przyktadowy. W przypadku dopuszczenia sktadania ofert
rownowaznych zamawiajacy jest zobowigzany do dokfadnego okreslenia wymagan dotyczacych takich ofert.
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 7 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 254/08 wskazata, iz ,Dla oceny
w postepowaniach, w ktérych przewidziano sktadanie ofert rbwnowaznych nie wystarczy jezykowa wyktadnia
pojecia ,rownowaznosc”, ale zawarte w SIWZ okredlenia uscislajgce wymogi Zamawiajacego, odnoszace sie do
dopuszczalnego przez niego zakresu réwnowaznosci ofert (...). Zamawiajacy w SIWZ powinien doprecyzowad
zakres dopuszczalnej réwnowaznosci ofert. W przeciwnym razie nie bedzie w stanie oceni¢ ofert pod katem
wiasnych potrzeb oraz poréwnac ztozonych ofert. Okreélenie chociazby minimalnych wymagan w zakresie
parametrow oferowanych wyrobdw pozwala uzna¢ éw wybdr za rownowazny badz nie, a w konsekwencji
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dopusci¢ oferte do oceny badz jg odrzuci¢ jako niezgodng z trescig SIWZ" (UZP, Zamodwienia publiczne
W orzecznictwie, zeszyt orzeczniczy nr 1, Warszawa 2008, s. 40).

Jak wynika z cytowanych wyzej orzeczen, nie jest wystarczajgce dla dokonania prawidtowego opisu przedmiotu
zamowienia w oparciu o art. 29 ust. 3 Prawa zamowien publicznych wskazanie przez zamawiajacego na
konkretny znak towarowy, patent lub pochodzenie oraz dodanie okreslenia ,lub réwnowazne” albo innego
podobnego wyrazu. W opisie przedmiotu zamowienia powinny znaleZ¢ sie okreslenia precyzujace wymogi
zamawiajgcego w odniesieniu do dopuszczanego przez niego zakresu ,réwnowaznosci’ oferty. Jezeli
zamawiajacy nie wskaze, iz zamawiany produkt musi by¢: ,nie ciezszy niz ...", ,do wysokosci ..", ,0 wymiarach nie
mniejszych niz... i nie wiekszych niz ..." itp., nie bedzie w stanie oceni¢, czy oferty przedstawiajace produkty
roéznigce sie miedzy sobg maja charakter ofert rownowaznych. Zamawiajacy, wskazujac w specyfikadji istotnych
warunkéw zamowienia na konkretny produkt, a pomijajgc minimalne wymagania dajace obraz realnych
oczekiwan co do oferowanego produktu nie tylko narusza zasade okreslong w art. 29 ust. 1 pkt. 3 ustawy, ale
takze zasade uczciwej konkurencji i zasade réwnego dostepu do zamdwienia publicznego okreslone art. 7
ust. 1 Prawa zamowienrt publicznych, zniechecajac do udziatu w postepowaniu wykonawcow oferujgcych
produkty innych marek.

Zamawiajacy narusza ustawe Prawo zamdwien publicznych takze wowczas, jezeli, mimo Ze istnieja sposoby
opisania przedmiotu zamdwienia w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, opisuje go poprzez wskazanie na znak towarowy lub wskazanie innych parametrow
przesadzajacych o wyborze konkretnej marki.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt. 7 Prawa zamowienri publicznych nakfada na zamawiajacego obowiazek uniewaznienia
postepowania w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy
w sprawie zamdwienia publicznego. Z treécia tego przepisu koresponduje wyliczenie naruszen postepowania
skutkujace niewaznoscig umowy, dokonane w art. 146 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, co pozwala na
wskazanie m.in. przypadkow, w ktérych zachodzi bezwzgledna koniecznos¢ uniewaznienia postepowania.
Wsrdd takich przypadkow jest opisana w art. 146 ust. 1 pkt. 6 Prawa zamdwien publicznych sytuacja, kiedy
w postepowaniu o zamoéwienie publiczne doszto do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie, a nastepnie
naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania oraz sytuacja okreslona w art. 146 ust. 1 pkt. 5, ktéry
odwotuje sie do dokonania wyboru oferty z razagcym naruszeniem ustawy.

Jezeli wiec zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia nie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, jak wymaga tego ustawa, ale poprzez wskazanie znaku
towarowego, mimo iz nie byto to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia ani tym, ze nie mégt on
opisa¢ przedmiotu zamdwienia za pomocy dostatecznie doktadnych okreslert — dokonat wyboru oferty
Z razacym naruszeniem przepiséw Prawa zamdwien publicznych. Zamawiajacy, stwierdzajac te okolicznos¢, ma
obowigzek uniewaznienia postepowania.
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Warunki udziatu w postepowaniu, opis sposobu oceny spetniania
warunkow oraz dokumenty potwierdzajace ich spetnianie

INFORMATORNR 1/2010

W dniu 22 grudnia 2009 r. weszta w zycie nowelizacja z dnia 5 listopada 2009 r. ustawy Prawo zamowien
publicznych?, ktéra w sposéb zasadniczy dokonata zmian w zakresie wymagan stawianych wykonawcom
(warunkéw) zainteresowanym realizacjg zamdwiert publicznych, sposobu oceny ich spetniania oraz zasad
wykazywania przez wykonawcdw spetniania tych wymagan.

Zmiany dokonane w powyzej wskazanym zakresie majg charakter zasadniczy z kilku powoddw. Po pierwsze
dokonane zmiany maja na celu rozszerzenie potencjalnej mozliwosci uczestnictwa w realizacji zamowien
publicznych przez przedsiebiorcédw. Zapewnienie szerszego niz dotychczas dostepu do zamoéwien publicznych
jest istotne z punktu widzenia zwiekszania stopnia konkurencyjnosci rynku i uzyskiwania tym samym lepszych
efektéw ekonomicznych przez podmioty publiczne. Zmiany w tym zakresie realizujg podstawowy cel norm
Prawa zamodwien publicznych, a mianowicie zapewnienia przedsiebiorcom dostepu do zamodwien publicznych
na zasadach niedyskryminacyjnych. Uczestnictwo to odbywa sie w réznej formule przede wszystkim jako
bezposrednie wykonawstwo, ale réwniez jako podwykonawstwo. Nieuzasadnione ograniczanie dostepu do
zamowien publicznych poprzez stawianie nadmiernych i nieuzasadnionych wymagan lub nieuzasadnione
ograniczanie podwykonawstwa przy realizacji zamdwienia publicznego wypacza podstawowe cele systemu
zamowien publicznych, stwarzajac ryzyko nieracjonalnego wydatkowania $rodkéw oraz powstawania zmow.
Realna konkurencja w sposéb zasadniczy ogranicza zatem ryzyko powstawania zjawisk patologicznych. Tym
samym zmienione normy majg na celu zapewnienie w wiekszym niz dotychczas stopniu podstawowych celéw
zamowien publicznych.

Po drugie warto podkresli¢, iz rozszerzanie konkurencji ma zasadnicze znaczenie w sytuacji recesji
gospodarczej, albowiem jest szansa dla wielu przedsiebiorcéw zyskania dodatkowych przychodow. Szczegdlnie
w tym zakresie istotne jest, iz dopuszczenie w wiekszym zakresie podwykonawstwa w zamdwieniach
publicznych jest szansa dla przedsiebiorcow krajowych, ktérzy gtownie w tej roli wystepuja. Stad tez
nieuzasadnione ograniczanie podwykonawstwa stanowi ograniczanie dostepu z reguty podmiotom krajowym
do udziatu w realizacji zamowienia publicznego. Stad tez zmiany w zakresie warunkdw (szczegdlnie mozliwosci
odwotywania sie do potencjatu podmiotdw trzecich), jak réwniez juz dokonane w roku 2008 zmiany majg na
celu ograniczenie mozliwosci stawiania barier przez zamawiajacych oraz wpisuja sie w zmiany majace na celu
stworzenie szerszych niz dotychczas mozliwosci walki przedsiebiorcéw z recesja gospodarcza.

Po trzecie konsekwencja wprowadzonych norm jest konieczno$¢ dokonania w sposéb zasadniczy zmian
dotychczasowej praktyki uksztattowanej przez ostatnie lata. Nowe normy, szczegdlnie w zakresie odwotywania
sie do potencjatu podmiotéw trzecich (art. 26 ust. 2b), przedktadania alternatywnych dokumentéw w zakresie
zdolnosci ekonomicznej i finansowej (art. 26 ust. 2c), czy tez zmiany w rozporzadzeniu dotyczgcym
dokumentdw zmuszajg zamawiajacych do dokonania zmian w sposobie oceny wykonawcdw ubiegajacych sie
o udzielenie zamdwienia.

2 Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwieri publicznych oraz ustawy o kosztach sagdowych

w sprawach cywilnych — Dz. U. Nr 206, poz. 1591.
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Konsekwencja wprowadzenia zmian w ustawie jest konieczno$¢ dokonania zmian w aktach wykonawczych do
ustawy. Zmiany ustawy w zakresie warunkow i sposobu dokonywania ich oceny spowodowaty koniecznos¢
dostosowania do nowego stanu prawnego, w szczegdlnosci rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich zamawiajacy moze zadac¢ na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Stosowne
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw weszto w zycie z dniem 31 grudnia 2009 r.**,

Zasadnicze znaczenie dla zapewnienia prawidtowosci nowych norm ustawowych maja zaproponowane przez
Urzad zmiany w projekcie rozporzadzenia w zakresie wzoréw ogtoszen publikowanych w Biuletynie Zamdéwien
Publicznych w zakresie dotyczacym wzorca ogtoszenia o zamdwieniu. Zmiany zmierzajg do usystematyzowania
wszystkich wymaganych przez ustawe informacji zawartych w ogtoszeniu o zamdwieniu, tak by ograniczy¢
ryzyko ich pominiecia przez zamawiajacego. Ponadto projektowane zmiany zapewni¢ majg mozliwosc¢
szerszego niz dotychczas dostepu wykonawcow do istotnych informacji bezposrednio z ogtoszenia
0 zamowieniu.

1. WARUNKI
Definicja

Warunki udziatu w postepowaniu odnosza sie do wiasciwosci podmiotowej wykonawcy. Od ich spetnienia
uzalezniony jest udziat wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Warunki udziatu w postepowaniu majg na celu ograniczenie ryzyka wyboru wykonawcy niezdolnego do
wykonania zamoéwienia publicznego lub w stosunku do ktérego, ze wzgledu na sytuacje podmiotowa,
zachodzi prawdopodobienstwo nienalezytego wykonania zamdéwienia. Przez ,warunki udziatu
w postepowaniu” nalezy zatem rozumie¢ warunki okreslone przez ustawodawce w art. 22 ust. 1
oraz art. 24 ust. 1 uPzp odnoszace sie do wlasciwosci podmiotowej wykonawcy, ktérych spetnienie
jest wymagane od kazdego wykonawcy przystepujacego do postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego pod rygorem wykluczenia.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki
dotyczace:

1) posiadania uprawnier do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa
naktadajg obowiazek ich posiadania;

2) posiadania wiedzy i do$wiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania

zamowienia;

4)  sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Z kolei przepis art. 24 ust. 1 wskazuje podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zaistnienie jednej
z okolicznosci wymienionych w art. 24 ust. 1 ustawy stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy
z postepowania o zamoéwienie publiczne. Sama istota okolicznosci wskazywanych w art. 24 ust. 1
wskazuje na to, iz mamy do czynienia z warunkami, od ktérych zalezy dalszy udzial wykonawcy

2 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane — Dz.U. Nr 226, poz. 1817.
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w postepowaniu o zamodwienie publiczne. Na powyzsze wskazujg wprost pozostate przepisy ustawy,
chocby art. 26 ust. 2a ustawy: ,Wykonawca na zqdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest
zobowiqzany wykazac¢ odpowiednio, nie pdZniej niz na dzieri sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do
wykluczenia z powodu niespetniania warunkow, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1'.

Od ,warunkéw podmiotowych” okreslonych w art. art. 22 ust. 11 24 ust. 1 ustawy nalezy odrézni¢ ,warunki
przedmiotowe”, a wiec odnoszace sie do przedmiotu zamowienia. Pierwsze odnoszg sie do podmiotuy; ich
niespetnienie skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Te drugie odnosza sie do opisu przedmiotu
zamowienia i warunkéw, na jakich bedzie realizowane zamdéwienie publiczne; ich niespetnienie skutkuje
odrzuceniem oferty. Nie mozna zatem odrzuci¢ oferty z powodu niespetniania warunkéw podmiotowych
(oferte uznaje sie za odrzucong) i odwrotnie, nie mozna wykluczy¢ wykonawcy z powodu niespetniania
warunkéw przedmiotowych. Wiasciwosci wykonawcy nie moga byc¢ juz brane pod uwage przy ocenie ofert
(z wyjatkiem ustug wymienionych w art. 5 ust. 1 ustawy).

Rozszerzenie katalogu przestepstw

W istocie warunki udziatu w postepowaniu w stosunku do poprzedniego stanu prawnego nie ulegty istotnym
zmianom. Zmianie ulegty jedynie okolicznosci skutkujace wykluczeniem wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, ktére
rozszerzyly typ przestepstw o przestepstwa przeciwko srodowisku, za ktérych popetnienie stosuje sie
sankcje w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania o zaméwienie publiczne. Powyzsze rozwigzanie ma
na celu implementacje postanowienia art. 45 ust. 2 lit. ) i d) i tezy 43 preambuty dyrektywy 2004/18/WE oraz
uwzglednienie coraz wiekszego znaczenia zagadniert zwiagzanych z ochrong Srodowiska. W Swietle
postanowien dyrektywy nieprzestrzeganie ustawodawstwa z zakresu ochrony $rodowiska, ktére stanowito
przedmiot ostatecznego orzeczenia sadu, moze zosta¢ uznane za wykroczenie przeciwko etyce zawodowej
wykonawcy lub za powazne naruszenie, ktére moze stanowi¢ podstawe wykluczenia z uwagi na skazanie
wykonawcy za przestepstwo zwigzane z jego dziatalnoscig zawodowa albo ponoszenie przez wykonawce winy
powaznego wykroczenia zawodowego.

Rozdzielenie warunkéw z art. 22 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1

Na uwage zastuguje nieuwzglednienie w obecnym brzmieniu dotychczasowej tresci art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy,
a mianowicie warunku niepodlegania wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Dotychczasowe brzmienie art. 24 ust. 1 pkt 4 miato charakter ogolny — ,0 udzielenie zamdwienia mogq ubiegac
sie wykonawecy, ktérzy nie podlegajq wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia”. Tym samym przepis
nie precyzowat doktadnie okolicznosci, w ktérych nastepowato ztozenie o$wiadczenia przez wykonawce. Warto
podkresli¢, iz ustawa zawierata okolicznosci wykluczenia wykonawcy w art. 24 ust. 1 i 2 ustawy, przy czym
niektére z nich (np. ztozenie nieprawdziwych informacji) samo w sobie nie mogto by¢ objete oswiadczeniem
wykonawcy. Ponadto nastepowato przemieszanie warunkéw z art. 22 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 pkt 10, zgodnie
z ktérym z postepowania wykluczato sie wykonawcow ,ktérzy nie spetniajq warunkéw udziatu w postepowaniu,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3". Niejednoznaczno$¢ skfadanego oswiadczenia w tym zakresie stanowita
zagrozenie dla pewnosci co do jego prawdziwosci i w skutkach prowadzi¢ do uchylania sie wykonawcéw od
odpowiedzialnosci z tego tytutu.

Dlatego, by wzmocni¢ ochrone prawidtowosci przebiegu procesu udzielania zamoéwien publicznych
zdecydowano o oddzieleniu warunkéw z art. 22 ust. 1 oraz warunkéw z art. 24 ust. 1 ustawy. Wykonawcy na
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podstawie nowych norm co do zasady mogga by¢ zobowigzani do sktadania dwojakiego rodzaju o$wiadczen,
a wiec oswiadczenia o spefnianiu warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 oraz oswiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia wykonawcy z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
ustawy.

Przyjete ustawa rozwigzanie zapewnia ze wzgledu na swa jednoznacznos¢ pewno$¢ w zakresie tresci
sktadanych przez wykonawcéw oswiadczen i pozwala skutecznie zastosowal sankcje przewidziane
w odrebnych przepisach (art. 297 i 305 Kodeksu karnego) w okolicznosciach, w ktérych sktadane o$wiadczenie
okazuje sie nieprawdziwe.

Ciezar dowodzenia

Na wykonawcy ubiegajacemu sie o zamoéwienie publiczne spoczywa ciezar udowodnienia, iz spetnia
warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy oraz nie podlega wykluczeniu z powodéw
wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy. Tym samym, co do zasady, to nie zamawiajgcy ma udowadniac
podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania o zamowienie publiczne, lecz to do wykonawcy nalezy
wykazanie braku podstaw do wykluczenia, o ile oczywiscie zamawiajacy tego zada. Powyzsze w sposéb
jednoznaczny wynika z art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 2a ustawy w brzmieniu nadanym nowelg. Zgodnie
z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy zamawiajacy zobowiazany jest wykluczy¢ wykonawcédw, ktérzy ,nie wykazali
spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu”. Stosownie do art. 26 ust. 2a ustawy: ,wykonawca na zqgdanie
zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac¢ odpowiednio, nie pdZniej niz na
dzieri sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkow,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkdw, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1. Tym samym sam fakt niewykazania spetniania warunkéw wskazanych w art. 22 ust. 1 ustawy
oraz niespetnienie warunku wykazania braku podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw
wymienionych w art. 24 ust. 1 ustawy stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Obowigzek wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zachodzi tylko i wytagcznie na zadanie
i w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego (art. 26 ust. 2a). Ze wzgledu na znaczenie dla potencjalnych
wykonawcow ubiegajacych sie o zamoéwienie publiczne zakres warunkéw, ktérych potwierdzenia
spetnienia zadamy od wykonawcow wskazywany jest juz w tresci ogtoszenia o zamoéwieniu. Zgodnie
z art. 41 pkt 7 ustawy ogtoszenie o zamodwieniu powinno wymieniac¢ warunki udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. Zgodnie natomiast z art. 25 ust. 1 ustawy
w ogtoszenie o zamdwieniu powinno zawiera¢ réwniez o$wiadczenia i dokumenty potwierdzajgce spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Inaczej modwigc, zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ wykonawcy
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, jezeli ich wykazania nie zadat w ogtoszeniu o zamdwieniu i specyfikadji istotnych warunkéw
zamowienia.

Odstepstwo od powyzszej zasady dotyczy powotywania sie przez wykonawce na zasoby podmiotdw trzecich
przy wykazywaniu spetniania warunkéw, gdy z mocy ustawy (art. 26 ust. 2b uPzp) lub rozporzadzenia w sprawie
dokumentow (§ 1 ust. 3 rozp.) wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ stosowne dokumenty.
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Potencjat podmiotéw trzecich

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy w brzmieniu nadanym nowelg ,Wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia Ilub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tqczqcych go z nim stosunkéw. Wykonawca
w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajqcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotdw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia”.

Celem uchwalenia powyzszego przepisu byto wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE oraz zwiekszenie konkurencyjnosci postepowarn o udzielenie zamdwienia publicznego, ktory
dopuszcza poleganie wykonawcy przy wykazywaniu spetniania warunkéw na zdolnosciach innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi powigzan.

Warto zwréci¢ uwage na kilka kwestii zwigzanych z praktycznym stosowaniem przepisu art. 26 ust. 2b.

Po pierwsze uprawnienie wykonawcy do opierania sie¢ na potencjale podmiotéw trzecich przy
wykazywaniu spetniania warunkéw dotyczy jedynie niektérych sposréd wymienionych w art. 22
ust. 1 ustawy warunkow. Jak wynika z art. 26 ust. 2b ustawy, uprawnienie to nie obejmuje warunku
posiadania uprawnien oraz warunku potencjatu ekonomicznego. W tym zakresie zamawiajacy moze wymagac
wykazania spetnienia powyzej wskazanych dwdéch warunkéw bezposrednio od wykonawcy ubiegajacego sie
0 zamowienie publiczne.

W zakresie dotyczacym uprawnien warto podkresli¢, iz za wystarczajace do uznania spetniania warunku
w postepowaniu dotyczacym przedmiotu o réznym rodzaju nalezy uzna¢, gdy uprawnienie posiadat bedzie co
najmniej jeden z konsorcjantéw, ktéry bedzie realizowat te czes¢ zamdwienia, z ktorym wigze sie obowigzek
posiadania uprawnien.

Jezeli chodzi o potencjat ekonomiczny, wykonawca nie moze sie opiera¢ na potencjale podmiotéw trzecich
w zakresie, w jakim wymagania te ze wzgledu na bezpieczenstwo realizacji inwestycji przypisane sg
wykonawcy. Przyktadowo powszechnie stosowane w praktyce wymagania ekonomiczne, takie jak posiadanie
odpowiedniej ptynnosci biezacej czy tez posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej ze swej istoty przypisane sa bezposrednio wykonawcy.

Po drugie, gdy wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéow udziatu w postepowaniu odwotuje sie
do potencjatu podmiotow trzecich, zobowiazany jest wykaza¢, iz bedzie dysponowat zasobami tego
podmiotu niezbednymi do realizacji zamowienia. Obowiazek ten wynika bezposrednio z ustawy i nie jest
wymagane w tym zakresie wyrazenie woli zamawiajagcego w ogtoszeniu o zamdwieniu lub SIWZ. Odwotywanie
sie do potencjatu podmiotéw trzecich jest uprawnieniem wykonawcy, przy czym skorzystanie z tego
uprawnienia taczy sie z obowigzkiem udowodnienia, iz takim potencjatem bedzie on dysponowat. Warte jednak
podkreslenia jest, iz ustawowy obowiazek wykazania dysponowania odpowiednim potencjatem podmiotéw
trzecich dotyczy tylko tych warunkéw, ktérych wykazanie spetnienia jest wymagane od wykonawcéw, a wiec
co do zasady warunkow, ktdére sg opisane przez zamawiajacego i dla ktérych zada on ztozenia stosownych
dokumentow.
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Po trzecie to na wykonawcy ciazy obowigzek udowodnienia zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia. Sposéb wykazania dysponowania odpowiednim
potencjatem zalezy od specyfiki danego zamdwienia oraz rodzaju warunku, w zakresie ktérego wykonawca
odwotuje sie do potencjatu podmiotu trzeciego.

Za oczywista nalezy uznac sytuacje, w ktérych wykonawca samodzielnie wykazuje spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. W takim przypadku, nawet jezeli wykonawca zamierza skorzystac¢ z potencjatu podmiotow
trzecich, nie jest zobowigzany do udowadniania, iz zasobami podmiotow trzecich bedzie dysponowat.

W przypadku wykazywania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez odwotywanie sie do
potencjatu podmiotéw trzecich w zakresie sytuacji finansowej, potencjatu technicznego (np. sprzetu) czy tez
0s6b zdolnych do realizacji zamowienia za wystarczajgce moze by¢ uznane zobowigzanie podmiotu trzeciego
do udostepnienia odpowiednich zasobdw na rzecz wykonawcy. Koniecznos¢ udowodnienia dysponowania
tymi zasobami niekoniecznie musi wigzac sie z udziatem podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia. Stosunek
wykonawcy z podmiotem trzecim moze ograniczac sie do zobowigzania udzielenia wykonawcy np. pozyczki,
wydzierzawienia okreslonego sprzetu czy tez udostepnienia pracownika, co dla wykazania spetnienia
odpowiednich warunkéw i z punktu widzenia zapewnienia gwarancji nalezytego wykonania zamowienia
moze okazac sie wystarczajace.

W stosownych sytuacjach dla wykazania dysponowania odpowiednimi zasobami konieczne moze okazac sie
uczestnictwo podmiotéw trzecich przy realizacji czesci zamowienia. W szczegdlnosci moze to dotyczy¢ sytuadji,
w ktérej wykonawca powotuje sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego. Wiedza i doswiadczenie
stanowia skfadniki przedsiebiorstwa, ktére nie moga byc¢ przedmiotem obrotu w oderwaniu od
zorganizowanego kompleksu majatkowego. Niewatpliwie do sktadnikow przedsiebiorstwa nalezy suma
doswiadczert zawodowych, posiadanych zdobyczy mysli technicznej i organizacyjnej, czyli to, co okresla sie
w pismiennictwie zapozyczong nazwg know-how?. Tak wiec w sktad przedsiebiorstwa wchodzg réwniez takie
elementy, jak np. renoma przedsiebiorstwa, czyli kategoria praktycznie tozsama z referencjami oraz zwigzane
z nimi doswiadczenie w realizacji podobnych zamdwien. Nalezy wskaza¢, iz doswiadczenia nie mozna
samodzielnie zby¢ ani w inny sposéb zadysponowad nim, przenoszac go na okreslony podmiot. Wynika to
Z tego, iz posiadanie doswiadczenia jest kwestig faktu, nie za$ prawa. Doswiadczenie stanowi indywidualny
dorobek przedsiebiorstwa, na ktéry sktada sie ogdt wiadomosci oraz umiejetnosci zdobytych w toku
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. W tej sytuacji doswiadczenie dzieli zawsze byt prawny
przedsiebiorstwa. Stad tez dla wykazania dysponowania odpowiednimi zasobami podmiotu trzeciego przy
ocenie spetnienia warunkéw wiedzy i doswiadczenia niezbedne moze by¢ powotanie sie na udziat podmiotu
trzeciego w wykonywaniu czesci udzielanego zamowienia.

Powyzsze wigze sie z zagadnieniem podwykonawstwa w zamowieniach publicznych definiowanego jako
wykonanie czesci zamdwienia publicznego przez podwykonawce na rzecz generalnego wykonawcy.
Ograniczenie podwykonawstwa ogranicza mozliwosci powotywania sie na potencjat podmiotow trzecich, gdyz
ogranicza mozliwosci wykazania, iz zasobami podwykonawcy bedzie mozna sie postugiwac przy realizadji
przedmiotu zamdwienia, szczegdlnie w zakresie, w jakim udziat w wykonaniu czesci zamdwienia jest do tego
niezbedny. Stad tez ograniczenie podwykonawstwa ma charakter szczegdlny i moze nastgpi¢ jedynie
w okolicznosciach wskazanych w art. 36 ust. 5 ustawy, a wiec ze wzgledu na specyfike zamdwienia.

%S, Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego, Warszawa 2002, s. 179.
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Orzecznictwo ETS? wskazuje, iz dyrektywy nie zabraniajg wykluczenia lub ograniczenia mozliwosci
wykorzystania podwykonawcéw do wykonania zasadniczych czesci zamodwienia w sytuacji, kiedy
zamawiajacy nie jest w stanie ocenic ich technicznych i finansowych mozliwosci na etapie postepowania, kiedy
dokonuje wyboru wykonawcy, ktéry przedstawit najkorzystniejsza oferte.

Po czwarte dostepnos¢ zasobow osob trzecich moze by¢ starannie badana przez zamawiajacego.
Powyzsze wynika z ustawy (art. 26 ust. 3 i 4), jak i orzecznictwa ETS. W jednym z orzeczerr ETS? czytamy:
Ustugodaweca, ktdry nie spetnia sam minimalnych warunkdw stawianych uczestnikom postepowania o zamowienie
publiczne na ustugi moze wiec sie opierac, w stosunkach z podmiotem zamawiajgcym, na stanie (kondycji) podmiotéw
trzecich, z ktdrych zasobdw proponuje korzysta¢ w razie udzielenia mu zamdwienia. Takie odwofanie sie do
zewnetrznych Srodkdéw podlega jednak pewnym warunkom. Zgodnie z tresciq art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot
zamawiajgcy ma obowiqzek zweryfikowania, czy ustugodawca jest odpowiedni, w oparciu o okreslone kryteria.
Weryfikacja ta ma w szczegdlnosci na celu umoZliwienie podmiotowi zamawiajgcemu upewnienia sie, ze zwycieski
oferent bedzie naprawde madgt wykorzystywac wszelkie wskazane przez niego zasoby przez caty czas wykonywania
zamdwienia. Tak wiec, jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej, ekonomicznej i technicznej po to, by zostac¢
dopuszczonym do przetargu spdtka wskazuje zasoby podmiotéw lub przedsiebiorstw, z ktdrymi jest bezposrednio lub
posrednio powigzana, niezaleznie od prawnego charakteru takich powiqzan, spétka musi wykazac, ze faktycznie moze
korzystac z zasobdw tych podmiotdw lub przedsiebiorstw, ktdre nie nalezq do niej samej, a sq niezbedne do wykonania
zamdwienia (patrz podobnie w odniesieniu do dyrektyw 71/304 i 71/305, Ballast Nedam Groep |, pkt 17).

Po piate pod pewnymi warunkami za dopuszczalne nalezy uzna¢ zmiany podmiotéw trzecich na
etapie realizacji zamoéwienia, na zasobach ktérych wykonawca opierat si¢, wykazujac spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu. Kierujagc sie jednak art. 7 ust. 1 ustawy oraz uznajgc istotnosc¢
dokonywanych zmian w swietle art. 144 ust. 1 ustawy, zmiane takg nalezy uzna¢ za dopuszczalng pod
warunkiem, gdy zmiana zostata dopuszczona na etapie przetargu oraz nowy podwykonawca wykaze spetnianie
warunkéw w  zakresie nie mniejszym niz wskazany na etapie postepowania o zamowienie publiczne
dotychczasowy podwykonawca.

2. OPIS SPOSOBU DOKONYWANIA OCENY SPELNIANIA WARUNKOW
Istota opisu

Od warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy odrézni¢ opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw. Warunki udziatu w postepowaniu okreslone zostaty przez ustawodawce w sposdb ogodlny, majacy
zastosowanie do wszystkich zamdwien publicznych. Tymczasem kazde postepowanie o zamowienie publiczne
rozni sie od siebie choc¢by pod wzgledem przedmiotu zamdwienia, jego zakresu, wartosci, stawianych
wymagan, stopnia ztozonosci itd.

W postepowaniu o zamoéwienie publiczne konieczna jest zatem konkretyzacja przez zamawiajacego
warunkoéw udziatu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1. Konkretyzacja ta dokonuje sie poprzez dokonanie
w ogtoszeniu o zamdwieniu i siwz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw. Innymi stowy opis

% Orzeczenie ETS z dnia 18 marca 2004 r. w sprawie C-314/01.
2 Qrzeczenie ETS z dnia 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98 (Holst Italia).
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sposobu oceny spelniania warunkéw stanowi kryteria oceny, jakimi zamawiajacy bedzie sie
kierowal przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W przeciwienstwie do warunkéw
udziatu, ich opis okreslony jest przez zamawiajgcego®.

Dokonywanie opisu oceny spefniania warunkéw z jednej strony pomaga zamawiajacemu w wytonieniu
wykonawcoéw zdolnych do realizacji zamoéwienia, a tym samym ograniczeniu mozliwosci powstania sytuacji,
w ktorej wykonawca nie bedzie w stanie wykona¢ zamowienia lub wykona¢ zamdwienia z nalezyta
starannoscig. Opis oceny spetniania warunkéw stuzy jednak réwniez wykonawcom w dokonywaniu oceny
prawidfowosci czynnosci zamawiajacego zwigzanych z oceng spetniania warunkéw. Opis oceny spetniania
warunkéw stanowi bowiem dla zamawiajgcego wigzace przestanki, jakimi jest obowigzany kierowac sie przy
dokonywaniu takiej oceny. Brak opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw (pomijajac juz to, iz
stanowitoby to naruszenie ustawy) prowadzitby do dowolnosci w ocenie spetniania warunkéw przez
wykonawcdw, a zarazem stwarzatby mozliwos¢ podejmowania decyzji arbitralnych, naruszajacych interes
poszczegdlnych wykonawcow.

Sposéb dokonywania opisu

Stosownie do art. 22 ust. 4 ustawy opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw powinien
by¢ zwigzany z przedmiotem zamodwienia i proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Ten nowy
przepis wskazuje dyrektywy postepowania przez zamawiajgcego przy dokonywaniu opisu, ktére przede
wszystkim majg zapewni¢ realizacje podstawowych zasad ustawy uczciwej konkurencji i rownego traktowania
(art. 7 ust. 1). Przede wszystkim opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowania nie moze
ogranicza¢ dostepu do zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego realizadji.

»Zwigzany z przedmiotem zaméwienia” - opis warunkéw powinien by¢ dokonywany przez pryzmat celu,
jakiemu ma on stuzy¢, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktory daje rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu udzielanego zamdwienia. Nie mozna dokonywac zatem opisu warunkéw w sposéb, ktéry wykracza
poza realizacje tego celu. Przykladowo za niedopuszczalne nalezy uzna¢ badanie wiedzy wykonawcy, ktéra
w zaden sposdb nie jest przydatna do realizacji przedmiotu zamdwienia. Opis oceny spetniania warunkow

Wyrok SO w Poznaniu z dnia 31 marca 2006 r., Sygn. Akt Il Ca 168/06: ,Stusznie zauwaza petnomocnik zamawiaja-
cego w odpowiedzi na skarge, iz z tresci przepisu art. 22 ust. 1 uPzp mozna wyinterpretowa¢ norme prawng, ktorej
uszczegdtowienie jest mozliwe dopiero w zestawieniu z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Jezeli bo-
wiem ustawodawca przewiduje mozliwos¢ wziecia udziatu w przetargu tylko tym podmiotom, ktére posiadaja upraw-
nienia do wykonania zamdwienia, posiadajg w tym zakresie niezbedng wiedze oraz znajduja sie w sytuacji ekonomicznej
i finansowej zapewniajacej wykonanie takiego zamdwienia, to istotny dla interpretacji tego przepisu jest charakter za-
maowienia. Dopiero odniesienie wymogdw zamawiajgcego zwiagzanych z konkretnym zamowieniem umozliwia prawi-
ditowe ustalenie, czy podmiot sktadajacy oferte spetnia warunki wskazane w tresci ww. przepisu. Oczywiste zatem jest, iz
sposob oceny oferentéw bedzie inny przy réznych typach zamoéwienia, co z kolei wyklucza mozliwos¢ stosowania auto-
matycznie tych samych kryteriow w toku kazdego postepowania’. Wyrok SO w Warszawie z dnia 5 pazdziernika
2005 r., Sygn. Akt V Ca 1021/05: ,Sad Okregowy podzielit argumentacje zamawiajgcego co do wymagan odnosnie do
potencjatu technicznego wykonawcy w zakresie sprzetu i liczby pracownikéw o okreslonych kwalifikacjach i doswiad-
czeniu. Mialy one na celu zagwarantowanie terminowosci i jakosci prac. Nie istnieje nadto przepis zakazujacy zawierania
takich warunkéw w SIWZ. Art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP stanowi jedynie, ze o udzielenie zaméwienia moga ubiegac sie wyko-
nawcy, ktérzy posiadaja niezbedna wiedze i doswiadczenie oraz potencjat techniczny, a takze dysponuja osobami zdol-
nymi do wykonania zamowienia. Przepis ten nie wprowadza wiec zakazu okreslenia przez zamawiajgcego w SIWZ mini-
mum wymaganego potencjatu technicznego i ludzkiego. (...) W ocenie Sadu Okregowego zadanie zamawiajacego
sprowadza sie do przedstawienia wyzej wymienionej informacji, a sprecyzowanie liczby i rodzaju urzadzen oraz liczby
pracownikéw niezbednych do wykonania zamowienia nie jest sprzeczne z powotanym wyzej przepisem”.
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powinien by¢ sformutowany w sposéb obiektywy podyktowany specyfikg zamdwienia, jego zakresem,
stopniem ztozonosci.

~Proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia” - opis powinien by¢ adekwatny do osiggniecia celu, a wiec
wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia. Dokonany przez
zamawiajacego opis powinien wskazywac, iz wykonawcy niespetniajacy kryteriow podmiotowych nie daja
rekojmi mozliwosci realizacji zamoéwienia publicznego. W jednym z wyrokéw Sad Okregowy w Warszawie
stwierdzit. ,Narusza te zasade [zasade uczciwej konkurencji] sam fakt razgco nieadekwatnego dla wielkosci
przedmiotu zamdwienia okreSlenia wymaganego od oferentow rocznego putapu przerobu, ktéry eliminuje
wszystkich niespetniajqcych tego wymogu. Interes prawny w zmianie takiego zapisu ma kazdy z oferentéw, ktéry
poprzez ten warunek zostatby wykluczony z przetargu'.

Zakres opisu

Opis oceny spetniania warunkéw nie jest konieczny w stosunku do wszystkich warunkéw. Warunki okreslone
w art. 24 ust. 1 s3 na tyle jednoznaczne, iz nie wymagaja dalszego opisu przez zamawiajacego. Stad tez,
w stosunku do tych warunkdéw, zamawiajacy poprzestaje jedynie na ewentualnym Zzadaniu stosownego
oswiadczenia oraz dokumentow potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Zamawiajacy nie jest zobowigzany do opisu wszystkich warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1
ustawy, a jedynie tych, ktére uwaza za niezbedne z punktu widzenia zapewnienia prawidlowosci
wykonania zamoéwienia publicznego. Na powyzsze wskazuje nowy przepis art. 26 ust. 2a ustawy, ktory
stanowi, iz wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu tylko
i wylgcznie na Zzadanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym. Z kolei w mysl nowego
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdw zamawiajacy zgda dokumentdw w postepowaniach powyzej
progéw unijnych na potwierdzenie spetniania warunkéw z art. 22 ust. 1 tylko i wytacznie w zakresie, w jakim
dokonywany jest opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu.

Obowiazek zamieszczenia opisu w ogtoszeniu o zamoéwieniu

Ustawodawca jednoznacznie natozyt na zamawiajgcego obowigzek opisu oceny spetniania warunkdw,
zarbwno w ogtoszeniu o zamoéwieniu (art. 22 ust. 3, art. 41 pkt 7, art. 48 pkt 6), jak i specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (art. 36 ust. 1 pkt 5), o ile oczywiscie taki opis jest dokonywany przez zamawiajacego.

Srodki ochrony prawnej przystugujace na opis

Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw stanowi jedng z najwazniejszych czynnosci
dokonywanych przez zamawiajacego, albowiem wyznacza krag podmiotéw uprawnionych do ubiegania sie
0 zamodwienie publiczne. Z tego wzgledu ustawodawca, tak jak w dotychczas obowiazujgcym stanie prawnym,
przyznat wykonawcom uprawnienie do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej na te czynno$¢ niezaleznie od
wartosci udzielanego zamdwienia. Srodki ochrony prawnej w tym zakresie stuzg zapewnieniu realizacji zasady
dostepu wykonawcow do zamdwien publicznych na zasadach niedyskryminacyjnych.

2 Wyrok SO w Warszawie z dnia 26 lutego 2003 r., Sygn. akt: V Ca 221/03.
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3. DOKUMENTY POTWIERDZAJACE SPELNIANIE WARUNKOW UDZIALU

Wykonawca zobowiazany jest do wykazania spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 oraz braku
podstaw do wykluczenia z powodu spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy za pomoca
dokumentow. Wykazywanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce dokonywane jest
w oparciu o dokumenty, w zakresie wymaganym przez zamawiajacego.

Zakres niezbednych dokumentéw wymaganych od wykonawcy wskazany jest w zaleznosci od trybu
udzielanego zamoéwienia w ogtoszeniu, o zamodwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (art. 25 ust. 1 ustawy). Nieztozenie dokumentu lub o$wiadczenia niewymaganego przez
zamawiajgcego co do zasady nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania
0 zamowienie publiczne®. Wyjatek dotyczy powolywania sie przez wykonawce na zasoby podmiotéw trzecich
przy wykazywaniu spetniania warunkéw, gdy z mocy ustawy (art. 26 ust. 2b uPzp) lub rozporzadzenia w sprawie
dokumentow (§ 1 ust. 3 rozp.) wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ stosowne dokumenty.

Zakres dokumentéw, jakich zamawiajgcy moze zadac okredla rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow. Katalog dokumentéw potwierdzajacych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu jest zamkniety, tj. nie mozna w celu weryfikacji zdolnosci
podmiotowej zada¢ dokumentéw innych niz wskazane rozporzadzeniem®'. Powyzsza zasada nie ma
zastosowania do sytuacji, w ktérej wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ dysponowanie
zasobami podmiotéw trzecich (art. 26 ust. 2b ustawy) oraz zamoéwien sektorowych, w stosunku do
ktérych ustawodawca dopuscit mozliwos¢ zadania réwniez innych dokumentéw niz  okreslone
rozporzadzeniem (art. 138c ust. 1 pkt 2).

Warto zwrdci¢ uwage na systematyke nowego rozporzadzenia, ktéra odzwierciedla systematyke ustawy,
a zatem w § 1 ust. T dokumenty odnoszg sie do warunkow wskazanych w art. 22 ust. 1, natomiast § 2 ust. 1
dokumenty odnoszg sie do warunkow wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy. Réwniez systematyka wymienionych
dokumentéw  wskazywanych w poszczegdinych paragrafach rozporzadzenia odpowiada systematyce
poszczegolnych warunkéw okreslonych ustawa.

Uprawnienia (art. 22 ust. 1 pkt 1) — weryfikacja tego warunku nastepuje poprzez odestanie do odrebnych
przepisdw prawa, ktdre wskazujg na obowigzek posiadania uprawniert do wykonywania okreslonej dziatalnosci
lub czynnosci. Wykazaniu spetniania warunku posiadania uprawnien stuzy odpowiedni dokument koncesji,
zezwolenia lub licendji (§ 1 ust. 1 pkt 1 rozp.).

*  Wyrok SO w Warszawie z dnia 15 listopada 2005 r., Sygn. Akt V Ca 1489/05: ,Sqd Okregowy w petni podziela
ustalenia Zespotu Arbitréw, ze z tresci zapisu pkt 4 i nastepujgcych po nim podpunktéw nie wynikat obowigzek przekazania
zamawiajqcemu listy 0s6b, ktére bedq wykonywac zamowienie wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji niezbednych do
wykonania zamdwienia. (...) Odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie niewykazania przez niego przestanek, do ktérych nie
byt zobowigzany i w konsekwencji wybdr innej oferty, stanowifo naruszenie przepiséw ustawy dotyczqcych odrzucenia ofert
(art. 89 ust. 1 pkt 2)".

Wyrok SO w Lublinie z dnia 31 marca 2006 r., Sygn. Akt IX Ga 37/06: ,Przepisy tego rozporzqdzenia zawierajq normy
o charakterze semiimperatywnym, co oznacza, iz okreslajqg maksymalne wymogi w zakresie obowigzku przedstawienia sto-
sownych dokumentdw, jakie mogq zostac postawione oferentowi. Nic nie stoi natomiast na przeszkodzie temu, by zamawiajq-
¢y wskazat w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia jedynie niektore sposréd wymienionych w rozporzqdzeniu doku-
mentdw. (...) W Zzaden sposob nie mozna natomiast zaakceptowac poglgdu, by zamawiajqcemu wolno byto zqdac jakichkol-
wiek innych dokumentdéw ponad wskazane w rozporzqdzeniu”.
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Nalezy odrézni¢ posiadanie uprawnienn przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia
publicznego od posiadania odpowiednich uprawnien przez osobe uczestniczacag w wykonywaniu zamdéwienia
po stronie wykonawcy. O ile obowigzek posiadania koncesji, zezwolenia lub licencji przypisany jest wykonawcy
ubiegajacemu sie o zamdwienie publiczne, a wiec przysztej stronie umowy, o tyle to drugie co do zasady
przypisane jest osobie, ktdérg wykonawca dysponuje, np. architektowi. W pierwszym przypadku to wykonawca
powinien posiada¢ uprawnienia, w drugim powinien dysponowa¢ o0soba posiadajaca odpowiednie
uprawnienia.

Wiedza i doswiadczenie (art. 22 ust. 1 pkt 2) — weryfikacja spetniania tego warunku dokonywana jest w oparciu
o dotychczas realizowane zamdéwienia. Istotniejszym czynnikiem jest tutaj wiedza. Nabyte doswiadczenie co do
zasady wskazuje na posiadanie wiedzy niezbednej do wykonywania danego zamodwienia publicznego.
Weryfikacji spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia stuzg odpowiednio wykazy robét budowlanych (§ 1 ust.
1 pkt 2 rozp.), dostaw lub ustug (§ 1 ust. 1 pkt 3 rozp.).

Potencjat techniczny (art. 22 ust. 1 pkt 3) — weryfikacja spetniania tego warunku dokonywana jest w oparciu
o wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych (§ 1 ust. 1 pkt 4 rozp), stan zatrudnienia
i liczebnos¢ personelu kierowniczego (§ 1 ust. 1 pkt 5 rozp.).

Osoby zdolne do wykonania zamdwienia (art. 22 ust. 1 pkt 3) — weryfikacja spetniania tego warunku
dokonywana jest w oparciu o kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie, wyksztatcenie (§ 1 ust. 1 pkt 6 rozp.) oraz
uprawnienia (§ 1 ust. 1 pkt 7 rozp.).

Sytuacja ekonomiczna i finansowa (art. 22 ust. 1 pkt 4) — weryfikacja spetniania tego warunku dokonywana jest
w oparciu o sprawozdanie finansowe lub inne dokumenty finansowe, informacje z banku o wysokosci srodkow
lub zdolnosci kredytowej, optacong polise (§ 1 ust. 1 pkt 8-10 rozp.).

Rozporzadzenie nie wymienia oswiadczenia o spetnianiu warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, albowiem
obowiazek jego zadania i ztozenia przez wykonawce wynika bezposrednio z ustawy (art. 44 ustawy).

Zakres zagdanych dokumentéw

Nadmierne i nieuzasadnione zadanie dokumentéw od wykonawcdw moze stanowi¢ utrudnienie dostepu do
zamowienia publicznego wykonawcom. Z tego wzgledu ustawodawca wskazuje, iz zamawiajgcy moze zadac
dokumentow i oswiadczen dla niego niezbednych (art. 25 ust. 1). O tym, jaki dokument jest niezbedny co
do zasady decyduje zamawiajacy.

Nowe rozporzadzenie w sprawie dokumentow daje w tym zakresie jednoznaczne wytyczne, uzalezniajac zakres
zadanych dokumentéw w pierwszej kolejnosci od wartosci udzielanego zamowienia, a wiec od tego, czy
warto$¢ przekracza lub nie ,progi unijne”. Istotne jest réwniez to, czy mamy do czynienia z dokumentami
odnoszacymi sie do warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 czy tez warunkéw wymienionych w art. 24 ust.
1 ustawy.

Powyzej ,progow unijnych” zamawiajacy ma obowiazek zadania dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 w zakresie, w jakim dokonat ich opisu oraz wszystkich dokumentow
wskazywanych w rozporzadzeniu na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z powodu istnienia
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1.
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Ponizej ,progéw unijnych” zamawiajacy ma uprawnienie do zadania dokumentow potwierdzajacych
spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 w zakresie, w jakim dokonat ich opisu, natomiast nie ma
takiego obowiazku. Tym samym zamawiajacy nie powinien zada¢ dokumentéw na potwierdzenie spetniania
warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, jezeli nie dokonat ich opisu. W zakresie dokumentéw odnoszacych
sie do wykazania braku podstaw do wykluczenia z powodu istnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 zadanie dokumentéw stanowi uprawnienie zamawiajacego.

Dokumenty podmiotu trzeciego

Zamawiajacy moze zadac przedtozenia dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego. Zgodnie § 1 ust. 2
rozporzadzenia, jezeli wykonawca, wykazujqc spetnianie warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega
na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedq braty udziat
w realizagji czesci zamdwienia, zamawiajgcy moze zqdac od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotow dokumentdw wymienionych w § 2.

Jak wynika z powyzszego przepisu, zamawiajgcy moze zadac ztozenia dokumentéw dotyczacych podmiotow
trzecich jedynie w zakresie okolicznosci wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy, do ktérych odsyfa § 2 ust. 1
rozporzadzenia. Wola w tym zakresie powinna zosta¢ wyrazona przez zamawiajacego juz w ogtoszeniu
o0 zamowieniu i SIWZ, a wiec na zasadach takich samych jak w stosunku do dokumentéw dotyczacych
bezposrednio wykonawcodw.

Obowiazek ztozenia wymaganych dokumentow dotyczy tylko i wytacznie sytuacji, w ktérej wykonawca,
wykazujac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu polega na zasobach podmiotéw trzecich oraz gdy
z okolicznosci wynika, iz dla wykazania dysponowania zasobami niezbednymi dla realizacji zamowienie
konieczny jest udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia. W szczegdlnosci moze to dotyczy¢ sytuadji,
w ktérej wykonawca powotuje sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego.

W sytuacji, w ktérej wykonawca odwotuje sie do potencjatu podmiotu trzeciego w zakresie sytuacji finansowej
wykonawca zobowiazany jest ztozy¢ informacje z banku lub kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajacej
wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowa podmiotu trzeciego, ktérego zasobami
wykonawca bedzie dysponowat (§ 1 ust. 3 rozp). Obowigzek ztozenia dokumentu wynika wprost
z rozporzadzenia i w powyzszym zakresie nie jest wymagane wyrazanie woli w tym zakresie w ogfoszeniu
o zamoéwieniu lub SIWZ. Obowigzek ztozenia informacji z banku odnoszaca sie do podmiotu trzeciego jest
konsekwencja powotania sie przez wykonawce na jego potencjat przy wykazywaniu spetnienia warunku
odpowiedniej sytuacji finansowe;j.

Nieztozenie dokumentéw przez wykonawce odnoszacych sie do podmiotu trzeciego skutkuje obowigzkiem
jego wykluczenia z postepowania z powodu niewykazania spetniania warunkéw (art. 24 ust. 2 pkt 4 uPzp) po
uprzednim wezwaniu wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw. Spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art.
24 ust. 1 uPzp stanowi wymdg, od ktérego uzaleznione jest dopuszczenie podmiotu trzeciego do
wykonywania czesci zamodwienia publicznego. Brak wykazania spetniania wymagan odnoszacych sie do
podmiotu trzeciego stanowi podstawe do niedopuszczenia podmiotu trzeciego do wykonania czesci
zamowienia. W takich tez okolicznosciach nie jest mozliwe wykazanie zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamodwienia.
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Pozostate istotne zmiany w rozporzadzeniu:

a)

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2 i 3 rozporzadzenia zamawiajacy moze zadac¢ wykazu robét budowlanych,
dostaw lub ustug ,w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia”.
Dotychczas wykaz dotyczyt zamowier odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi
zamowienia.

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia zamawiajacy oprécz informacji na temat narzedzi lub urzadzen
moze zadac¢ informacji na temat wyposazenia zaktadu. Dodatkowo zamawiajacy moze zadac informadji
o podstawie dysponowania zasobami w celu zweryfikowania dostepnosci tych zasobdw, gdy pochodza
od podmiotéw trzecich.

Zamawiajacy moze zada¢ informacji na temat liczebnosci personelu kierowniczego (§ 1 ust. 1 pkt 5 rozp.).

Zamawiajacy moze zada¢ informacji o podstawie dysponowania zasobami odnoszacymi sie do oséb
uczestniczacych w wykonywaniu zamowienia w celu zweryfikowania dostepnosci tych osob dla
wykonawcy (§ 1 ust. 1 pkt 6 rozp.).

Zamawiajacy moze zada¢ oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z powodu
okolicznosci wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy (§ 2 ust. 1 pkt 1 rozp.).

W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 osoby fizyczne moga
by¢ obowiazane do ztozenia oswiadczenia. (§ 2 ust. 1 pkt 2 rozp.).

W przypadku wykonawcy majacego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej osoby zasiadajace
w organach podmiotéw wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy, ktére majg miejsce zamieszkania
poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej sa zobowigzane do ztozenia zaswiadczenia organu wiasciwego
dla miejsca zamieszkania (§ 2 ust. 2 rozp.).

W przypadku wykonawcy majgcego siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej osoby zasiadajace
w organach podmiotéw wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy sktadajg zaswiadczenia wiasciwego
organu dla miejsca zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza (§ 4 ust. 1 pkt 2 rozp.).



Warunki udziatu w postepowaniu - wymag posiadania okreslonego
doswiadczenia

INFORMATOR NR 3/2009

Zgodnie z art. 22 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych — zwanej dalej ,ustawa
PZP" — zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w sposéb,
ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Przepis ten stanowi wyraz jednej z podstawowych zasad
zamowien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurendji (art. 7 ust. 1 ustawy PZP).

Przepis art. 22 ust. 2 ustawy PZP nie okresla sytuacji, chociazby poprzez ich przyktadowe wymienienie,
w ktoérych mamy do czynienia z okresleniem warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Nie oznacza to jednak, iz mamy tu do czynienia jedynie z norma kierunkowa.
Z przepisu tego wynika bowiem kategoryczny zakaz (,nie moze”) takiego okreslania warunkéw udziatu
w postepowaniu, ktéry mégtby utrudniac uczciwg konkurencje. Przepis ten ma zatem charakter normy iuris
cogentis.

Konsekwencja takiego brzmienia art. 22 ust. 2 ustawy PZP jest stwierdzenie, iz ocena naruszenia przez
zamawiajgcego postanowienia art. 22 ust. 2 ustawy PZP moze by¢ dokonywana jedynie w okolicznosciach
konkretnego przypadku z uwzglednieniem wszystkich aspektow faktycznych i prawnych danej sprawy. Ze swej
istoty ocena ta moze by¢ zatem dokonywana wyfgcznie ad casum, w realiach danego przypadku.

Ze wzgledow wskazanych powyzej nalezy stwierdzi¢, iz ocena, czy okreslone przez zamawiajgcego warunki
udziatu w postepowaniu naruszajg zasade uczciwej konkurencji (art. 22 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy PZP) musi by¢
dokonywana w odniesieniu do konkretnego przedmiotu zamoéwienia. Innymi stowy specyfika danego
zamowienia, a w szczegdlnosci uwarunkowania techniczne jego wykonania oraz zamierzony cel gospodarczy,
jakiemu ma stuzy¢ wykonanie zamdwienia wptywa na ocene dopuszczalnodci stosowania okreslonych
warunkéw udziatu w postepowaniu. Oznacza to, iz kazdy warunek udziatu w postepowaniu musi byc
uzasadniony merytorycznie i znajdowac swoje usprawiedliwienie w specyfice przedmiotu zamdwienia.

Z okresleniem warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob, ktéry mogtby utrudniac uczciwa konkurencje
bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, w ktérej warunki te zostang okreslone na tyle rygorystycznie, ze nie
bedzie to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego. Konsekwencjg takiego stanu rzeczy bedzie bowiem
ograniczenie kregu wykonawcow mogacych wykona¢ zamowienie. Nie oznacza to jednak, iz warunki udziatu
w postepowaniu muszg byc¢ okreslone przez zamawiajagcego w taki sposéb, aby zapewnic¢ udziat kazdego
potencjalnego wykonawcy prowadzacego dziatalno$¢ danego rodzaju. Okreslenie warunkéw, ktére moga
spemi¢ nieliczni wykonawcy nie stanowi ipso se utrudniania uczciwej konkurencji. Niemoznos¢ spetniania
podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu, przez niektérych wykonawcéw, nie Swiadczy
o niedozwolonym ustanowieniu warunkéw przez zamawiajgcego (tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 8 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 259/08, Lex nr 395901). Zamawiajgcy ma bowiem prawo oczekiwac,
iz zamowienie zostanie udzielone wykonawcy zapewniajagcemu nalezyte wykonanie zamodwienia (arg. z art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy PZP). Tak wiec zamawiajacemu wolno okresli¢ warunki udziatu w postepowaniu w sposob
odpowiadajacy jego potrzebom, pod warunkiem, ze okreslenie tych warunkéw nie spowoduje wyeliminowania
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konkurencji (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 33/07, Lex
nr393439). Z tych wzgleddéw warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez zamawiajagcego maja z jednej
strony zapewni¢ wybor wykonawcy zdolnego do wykonania zamdéwienia, a z drugiej strony nie moga one
ogranicza¢ konkurencji pomiedzy takimi wykonawcami. Wobec powyzszego warunki udziatu w postepowaniu
winny by¢ okreslone proporcjonalnie do specyfiki danego zamoéwienia iuzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 428/08, Lex
nr428119). A zatem to warunki danego zamowienia i uzasadnione potrzeby zamawiajgcego winny
determinowac okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy uznac, iz zamawiajgcy moze okresli¢ jako warunek udziatu w postepowaniu
wymog posiadania przez osoby, ktérymi wykonawca bedzie sie postugiwat przy wykonaniu zamoéwienia,
odpowiedniego dos$wiadczenia zawodowego (tak tez: wyrok KIO z dnia 14.05.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 410/08
i KIO/UZP 415/08, Lex nr 428307, wyrok KIO z dnia 15.04.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 288/08, Lex nr 428307).
W tym kontekscie konieczne jest jednak rozwazenie, czy wskazany przez zamawiajgcego okres wymaganego
doswiadczenia jest uzasadniony w swietle przedmiotu zamdwienia. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, iz zbyt
dtugi okres wymaganego doswiadczenia moze zosta¢ uznany za utrudniajacy uczciwg konkurencje (art. 22 ust.
2 ustawy PZP). Dodatkowo nalezy podnies¢, iz dla stwierdzenia nieprawidtowosci w okresleniu warunkow
udziatu w postepowaniu, a tym samym sprzecznos$ci z prawem (art. 22 ust. 2 ustawy PZP), wystarczajace jest juz
zaistnienie samej mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych warunkow
udziatu w postepowaniu, niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji (por. wyrok Zespotu
Arbitréw z dnia 13 lipca 2005 r., sygn. akt UZP/Z0/0-1688/05, Lex nr 175024).

Podsumowaujac, nalezy stwierdzi¢, iz w Swietle art. 22 ust. 2 ustawy PZP jest dopuszczalne zastosowanie przez
zamawiajgcego warunku posiadania przez osoby, ktérymi wykonawcy bedg postugiwali sie przy wykonaniu
zamowienia, odpowiedniego do$wiadczenia zawodowego. Przy czym wskazany przez zamawiajgcego okres
wymaganego doswiadczenia musi by¢ uzasadniony w swietle przedmiotu tego zamdwienia.



Zobowiazanie do udostepnienia wykonawcy oséb zdolnych
do wykonania zamowienia

INFORMATOR NR 3/2009

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych — zwanej dalej
,ustawg PZP" — o udzielenie zamowienia publicznego moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy posiadajg
niezbedng wiedze idoswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia
potencjatu technicznego i 0séb zdolnych do wykonania zamdwienia. Z przepisu tego wynika, iz wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie danego zamoéwienia publicznego winien legitymowac sie ,dysponowaniem”
osobami zdolnymi do jego wykonania. Przy czym w $wietle tego przepisu za réwnowazne z ,dysponowaniem”
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia nalezy uznac takze przedstawienie przez wykonawce pisemnego
zobowigzania innego podmiotu do udostepnienia takich osob.

Zasadnicze znaczenie dla ustalenia, w jakich przypadkach wykonawca winien przedstawi¢ pisemne
zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia oséb zdolnych do wykonania zamowienia jest wyrdznienie
przypadkéw ,dysponowania” taki osobami przez wykonawce. W pierwszym rzedzie nalezy wskazac, iz art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy PZP nie egzemplifikuje przypadkéw, w ktérych mamy do czynienia z dysponowaniem przez
wykonawce osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia w rozumieniu tego przepisu. Zuwagi na uzycie
w tym przepisie bardzo ogdlnego okreslenia ,dysponuja” nalezy uzna¢, iz obejmuje ono wszelkie przypadki,
w ktérych wykonawca moze rozporzadza¢ okreslonymi osobami wedtug swego uznania. O tym, czy
wykonawca moze ,dysponowac” okreslonymi osobami rozstrzyga zatem tres¢ stosunku prawnego taczgcego
wykonawce z tymi osobami.

Zgodnie z postanowieniem § 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow zdnia 19 maja 2006 r.
w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zqdac zamawiajqcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty
mogq by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, ze zm.) zamawiajacy w celu potwierdzenia dysponowania
przez wykonawce osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia moze zadac¢ od wykonawcy wykazu oséb,
ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat i ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamodwienia.
Jednoczesnie zgodnie z postanowieniem § 1 ust. 2 pkt 5a ww. rozporzadzenia zamawiajagcy moze zada¢ od
wykonawcy pisemnego zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia oséb zdolnych do wykonania
zamowienia, jezeli wwykazie, o ktérym mowa powyzej, wykonawca wskazat osoby, ktorymi bedzie
dysponowat.

Wskazujac na powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz w przypadku dysponowania przez wykonawce okreslonymi
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia wystarczajace jest przedstawienie przez wykonawce samego
wykazu tych oséb. Przy czym o tym, czy wykonawca dysponuje okreslonymi osobami rozstrzyga tres¢ stosunku
prawnego istniejgcego pomiedzy wykonawca a tymi osobami (np. stosunek pracy). Jezeli natomiast w wykazie
0s6b zdolnych do wykonania zamdwienia wykonawca wskazuje osoby, ktérymi bedzie dysponowat dopiero
w przysztosci, wowczas winien przedstawi¢ stosowne zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia tych
oséb.

52



Ustawa PZP ani przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow (...) nie rozstrzygaja wprost od kogo ma pochodzi¢ takie zobowiazanie. Istotne jest tylko to, aby
z takiego zobowiazania wynikato ,udostepnienie” wykonawcy osoby wskazanej przez niego w wykazie oséb
zdolnych do wykonania zaméwienia. W zwigzku z tym nalezy uzna¢, iz zobowigzanie do udostepnienia
wykonawcy osoby wskazanej w wykazie 0séb zdolnych do wykonania zamdéwienia moze pochodzi¢ zaréwno
od podmiotu trzeciego dysponujacego takg osobg (np. pracodawcy kierujgcego pracownika do pracy
u wykonawcy — art. 174" Kodeksu pracy), jak i od samej osoby wskazanej w tym wykazie (np. zobowigzanie do
podjecia zatrudnienia u wykonawcy). Przy czym bez znaczenia dla powyzszej kwestii pozostaje fakt zwigzania
danej osoby zakazem konkurencji na rzecz podmiotu trzeciego (pracodawcy). Zagadnienie to odnosi sie
bowiem wytacznie do stosunkéw prawnych zachodzacych pomiedzy taka osoba a podmiotem trzecim (arg.
z art. 101'-1013 Kodeksu pracy), co pozostaje bez wptywu na mozliwo$¢ wykazania przez wykonawce danej
osoby w wykazie 0séb zdolnych do wykonania zamdwienia.

Z powyzszych wzgledow nalezy uznad, iz w Swietle art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP oraz § 1 ust. 2 pkt 5a
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006r. wsprawie rodzajéw dokumentéw (...)
wystarczajace jest przedstawienie pisemnego zobowigzania samej osoby wskazanej w wykazie 0séb zdolnych
do wykonania zamdéwienia.



Dokumenty potwierdzajace spetnianie przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu

INFORMATORNR 3/2010

l. Stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy — Prawo zamdwieri publicznych (zwanej dalej ,Pzp") ztozone na wezwanie
zamawiajgcego do uzupetnienia dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajacego nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Przepis ten nie okresla zadnych wymagan w zakresie terminu wystawienia dokumentow. Wskazuje on jedynie,
7e muszg one potwierdzac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu najpdzniej na dzien sktadania ofert
lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Przyjac zatem nalezy, ze w odpowiedzi na zadanie
zamawiajgcego uzupetienia dokumentéw wykonawca moze przedtozy¢ zardbwno dokumenty wystawione
przed dniem, w ktorym uptywat termin sktadania ofert, jak i po tym dniu, o ile wynika z nich, ze nie pdZniej niz
w dniu otwarcia ofert w stosunku do wykonawcy zachodzity okolicznosci wskazujace, ze spetnia on warunki
udziatu w postepowaniu.

Majac to na uwadze, zaswiadczenie wystawione po uptywie terminu sktadania ofert, z ktérego tresci wynika, ze
jest ono wazne rowniez w okresie do dnia sktadania ofert, nalezy uznac za dokument potwierdzajacy spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert. W konsekwencji brak jest podstaw do wykluczenia
z postepowania wykonawcy, ktéry w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego do uzupetnienia dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp takie zaswiadczenie przedstawi.

Il. Jednoczeénie nalezy odnies¢ sie do kwestii dopuszczalnoéci zadania przez zamawiajacego, aby osoby
uczestniczace w wykonywaniu zamodwienia posiadaty cztonkowstwo we wiasciwym organie samorzadu
zawodowego.

Podkredlenia wymaga, ze przepis art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp okresla warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
dysponowania przez wykonawce odpowiednim potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia. Jest to warunek o charakterze ogdlnym i abstrakcyjnym. Jego konkretyzacja jest dokonywana
przez zamawiajacego poprzez zamieszczany w ogtoszeniu o zamowieniu oraz specyfikadji istotnych warunkow
zamowienia opis sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku. Opis ten stanowi zatem okreélenie
okolicznosci, ktére w ocenie zamawiajacego beda przesadzaty o uznaniu warunku za spetniony.

Przepisy Pzp pozostawiajag zamawiajacemu swobode w okredlaniu opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Przy czym, zgodnie z art. 22 ust. 2 Pzp, opis ten powinien byc¢
zwigzany z przedmiotem zamowienia i proporcjonalny do niego, a nadto - stosownie do art. 7 ust. 1 — nie moze
mie¢ charakteru dyskryminacyjnego.

Tymczasem opisanie przez zamawiajgcego sposobu dokonywania oceny spetniania warunku dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia poprzez wskazanie, ze uzna on, iz wskazane przez wykonawce
osoby sg zdolne do wykonania zamdwienia jedynie w sytuacji, gdy bedg przynalezaty do okreslonego
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samorzadu zawodowego moze by¢ uznane za przejaw dyskryminadji niektérych wykonawcédw. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze wymodg przynaleznosci do okreslonego samorzadu zawodowego, jakkolwiek na gruncie
okreslonych przepiséw szczegdlnych warunkuje mozliwos¢ wykonywania niektérych rodzajow dziatalnosci, to
jednak nie jest wymogiem bezwzglednie obowigzujacym w stosunku do wszystkich kategorii oséb.
W szczegdlnosci obowigzek taki czesto nie dotyczy osdb bedacych obywatelami panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej, Konfederacji Szwajcarskiej lub panstw cztonkowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym
Handlu (EFTA) — stron umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym, ktérzy nabyli prawo do wykonywania
okreslonych zawodoéw regulowanych lub okreslonych dziatalnosci, jezeli te kwalifikacje zostaty uznane na
zasadach przewidzianych w ustawie z dnia 18 marca 2008 r. o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych
nabytych w paristwach cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz. U. Nr 63, poz. 394).

Jako przyktad mozna tu wskazac¢ regulacje przewidziang w przepisach ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo
budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118, z p6zn. zm.) dotyczacg oséb wykonujacych samodzielne funkcje
techniczne w budownictwie. Stosownie bowiem do art. 12 ust. 7 ustawy - Prawo budowlane podstawe do
wykonywania takich funkgji stanowi m.in. wpis na liste cztonkéw wiasciwej izby samorzadu zawodowego,
potwierdzony zaswiadczeniem wydanym przez te izbe. Jednoczesnie jednak, zgodnie z art. 12a ww. ustawy,
samodzielne funkcje techniczne w budownictwie moga réwniez wykonywac osoby, ktorych odpowiednie
kwalifikacje zawodowe zostaty uznane na zasadach okreslonych w przepisach odrebnych. Powyzsze prowadzi
do wniosku, ze osoby, ktérych kwalifikacje zawodowe zostaty uznane na takich zasadach, moga wykonywac
samodzielne funkcje techniczne w budownictwie niezaleznie od tego, czy zostaty wpisane na liste cztonkow
wiasciwej izby samorzadu zawodowego.

W tym kontekscie zadanie przez zamawiajacego przynaleznosci osob majacych uczestniczy¢ w realizacji
zamowienia do odpowiedniej jednostki samorzadu zawodowego stawia w niekorzystnej sytuacji takich
wykonawcow, ktdrzy zatrudniajg lub zamierzajg zatrudni¢ do realizacji zamowienia m.in. osoby, ktérych
kwalifikacje do wykonywania danego rodzaju dziatalnosci nabyte w innych parstwach zostaty uznane w drodze
odpowiedniej procedury. Zauwazy¢ nalezy, ze takie osoby réwniez posiadajg prawo wykonywania danej
dziatalnosci zawodowej, a ich kwalifikacje czesto nie ustepuja kwalifikacjom oséb, ktére uzyskaty odpowiednie
uprawnienia w Polsce i zostaly wpisane na liste cztonkéw wiasciwej jednostki samorzadu zawodowego.
Dlatego ograniczenie mozliwosci uczestnictwa przez takie osoby w realizacji zamdwienia nalezatoby uznac za
ograniczajace konkurencje, dyskryminujace niektérych wykonawcéw. Co wiecej, musiatoby ono zosta¢ uznane
za naruszenie odpowiednich postanowient prawa wspdlnotowego, w szczegdlnosci art. 43 i 49 TWE
okreslajacych fundamentalne zasady wspolnotowe: swobode przedsiebiorczosci oraz swobode Swiadczenia
ustug.

I, Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze zadane dokumenty potwierdzajace przynaleznos¢ oséb wykonujacych
zamowienie do wiasciwej izby samorzadu zawodowego nie mieszcza sie w zakresie dokumentéw wskazanych
w nowym rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw,
jakich moze zadac zamawiajgcy od wykonawcdw oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817).

Nalezy zwrdci¢ uwage, iz przepisy ww. rozporzadzenia enumeratywnie wymieniajag dokumenty, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcow celem potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu. Oznacza to, ze
jezeli okreslony dokument nie zostat wskazany w jego przepisach, to zamawiajacy nie jest uprawniony do jego
zadania w prowadzonym przez siebie postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
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Tymczasem, jak wynika z § 1 ust. T ww. rozporzadzenia, w celu wykazania spetniania przez wykonawce
warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp, zamawiajacy w zakresie warunku dotyczacego dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia moze zada¢ tylko wykazu osoéb, ktére beda uczestniczyc
w wykonywaniu zamowienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia
i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamdéwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosdi,
oraz informacja o podstawie do dysponowania tymi osobami (pkt 6), a nadto oswiadczenia, ze osoby, ktére
bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdwienia posiadajg wymagane uprawnienia, jezeli ustawy naktadaja
obowiazek dysponowania (pkt 7).

Przy czym rozporzadzenie nie okresla szczegdlnych wymogdw w zakresie formy dokumentéw, ktére miatyby
zawierac¢ wskazane w przywotanych przepisach informacje na temat kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia
oraz wyksztatcenia oséb majacych wykonywac¢ zamdwienie. Nalezy zatem przyjac, ze informacje te moga
zosta¢ przekazane w dowolnej formie — za$ zamawiajacy nie moze wymagac przedstawienia przez
wykonawcow w tym zakresie dokumentow szczegdlnych, np. decyzji o przyznaniu uprawnien do wykonywania
samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie czy tez zaswiadczenia o przynaleznosci do wiasciwej izby
samorzadu zawodowego. W praktyce dokument zawierajgcy wskazane informacje najczesciej bedzie przybierat
posta¢ oswiadczenia wiedzy wykonawcy, opisujacego kwalifikacje 0séb wskazanych w wykazie.

W swietle powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze na gruncie przepiséw nowego rozporzadzenia
zamawiajacy nie moze juz zadac takich dokumentéw jak decyzja o przyznaniu uprawniert budowlanych lub
zaswiadczenie o przynaleznosci do wiasciwej izby samorzadu zawodowego — w chwili obecnej jedynym
srodkiem stuzacym do wykazania posiadania uprawnient przez osoby majace wykonywac zamdwienie jest
oswiadczenie wykonawcy.



Kryteria oceny ofert a warunki udziatu w postepowaniu w kontekscie
wymagania przez zamawiajacego od wykonawcow okreslonego
doswiadczenia

INFORMATOR NR 3/2009

Zastosowanie procedury udzielenia zamdwienia publicznego okreslonej w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych — zwanej dalej ,ustawa PZP" — ma na celu wytonienie sposrod wszystkich ofert
ztozonych w danym postepowaniu oferty najkorzystniejszej dla zamawiajacego (arg. z art. 91 ust. 1 ustawy PZP).
Definicje najkorzystniejszej oferty zawiera art. 2 pkt 5 ustawy PZP. W mysl tego przepisu ofertg najkorzystniejsza
jest oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu
zamowienia publicznego albo oferte z najnizsza cena.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy PZP zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteridow oceny
ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia (art. 36 ust. 1 ustawy PZP). W mysl ust. 2 tego
przepisu kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia,
w  szczegolnosci jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych
technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania
zamowienia. W $wietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz cena jest obligatoryjnym, lecz nie jednym kryterium
oceny ofert, ktérym moze postuzy¢ sie zamawiajacy przy wyborze oferty najkorzystniejszej. Obok ceny
zamawiajagcy moze bowiem zastosowac takze inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia.
Podkresli¢ przy tym nalezy, iz wyliczenie innych niz cena kryteridw oceny ofert zawarte w art. 91 ust. 2 ustawy
PZP ma charakter przyktadowy i nie jest wyczerpujace. Wynika to z uzycia przez ustawodawce w tym przepisie
sformutowania ,w szczegdlnosci”. W konsekwendji oznacza to, iz zamawiajacy moze stosowac takze kryteria
oceny ofert inne niz wprost wymienione w art. 91 ust. 2 ustawy PZP. Okreslenie tych kryteriow wraz
z przypisaniem im okreslonej wagi nalezy do zamawiajgcego. To sam zamawiajacy decyduje o zastosowaniu
okreslonych kryteriow oceny ofert, kierujgc sie specyfika przedmiotu zamdwienia oraz potrzebg uzyskania
zamowienia na najkorzystniejszych warunkach.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, iz zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy PZP okreslone przez zamawiajgcego
kryteria oceny ofert powinny odnosi¢ sie do przedmiotu zamoéwienia. Oznacza to, iz zamawiajacy nie moze
stosowa¢ dowolnych kryteriow oceny ofert, lecz tylko takie, ktére dotycza oferowanej ustugi, dostawy lub
roboty budowlanej. Z powyzszym koresponduje tre$¢ art. 91 ust. 3 ustawy PZP, zgodnie z ktérym kryteria oceny
ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej,
technicznej lub finansowej (wyj. art. 5 ust. 1 ustawy PZP). W tym zakresie mamy zatem do czynienia
z ograniczeniem swobody zamawiajagcego co do mozliwosci dowolnego okreslania kryteriow oceny ofert.

Z powotanego art. 91 ust. 3 ustawy PZP wynika zakaz stosowania przy ocenie ofert kryteriéw o charakterze
podmiotowym. Oznacza to, iz wiasciwosci wykonawcy ubiegajacego sie o zamodwienie publiczne nie mogg by¢
brane pod uwage przy ocenie oferty najkorzystniejszej. Wskazac jednoczesnie nalezy, iz zawarte w art. 91 ust. 3
ustawy PZP wyliczenie niedopuszczalnych kryteriéw ocen ma charakter przyktadowy. Oznacza to, iz poza
wiarygodnoscia ekonomiczng, techniczng lub finansowa wykonawcy ubiegajacego sie o zamdwienie przy
wyborze najkorzystniejszej oferty nie moga byc¢ brane pod uwage takze inne kryteria odnoszace sie do
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wiasciwosci wykonawcy. Z tych wzgleddw nalezy uznac za niedopuszczalne w Swietle art. 91 ust. 3 ustawy PZP
stosowanie przy wyborze najkorzystniejszej oferty takich kryteriow oceny ofert jak do$wiadczenie wykonawcy
czy tez posiadanie przez wykonawce znajomosci okreslonej branzy (tak tez P. Granecki: Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 266). Tym samym nalezy stwierdzi¢, iz wskazane w powotanym na
wstepie pismie kryteria oceny ofert opisane w pkt 1i 2 naruszajg art. 91 ust. 3 ustawy PZP i z tych wzgleddw nie
jest dopuszczalne ich zastosowanie w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Za dopuszczalne w $wietle art. 91 ust. 3 ustawy PZP nalezy uzna¢ natomiast zastosowanie kryterium oceny ofert
odnoszacego sie do terminu wykonania zamodwienia. Istotne z punktu widzenia interesu zamawiajacego jest
bowiem ustalenie terminu, w ktérym zostanie wykonane cate zamowienie czy tez poszczegodlne jego czesci.
Tym samym oferowany przez wykonawce termin wykonania poszczegolnych zadan sktadajacych sie na
zamoéwienie (harmonogram) moze by¢ przedmiotem oceny dokonywanej przez pryzmat oferty
najkorzystniejszej (por. wyrok Zespotu Arbitrow przy UZP z dnia 20 lutego 2007 r., sygn. akt UZP/Z0/0-157/07,
LEX nr 286139). Dotyczy¢ to bedzie w szczegdlnosci zamodwienia o ztozonym charakterze, w ramach ktérego
wykonawca zobowigzany jest do wykonania réznych zadan. Przy czym podkreslenia wymaga, iz tak okreslone
kryterium oceny ofert odnosi sie do przedmiotu zamodwienia, co spetnia warunek wynikajacy z art. 91 ust. 2
ustawy PZP.

Jednoczesnie podkreslenia wymaga, iz kryteria oceny ofert powinny by¢ opisane przez zamawiajagcego
w sposéb precyzyjny i jednoznaczny, tak aby mozliwe byto dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty (zob.
wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 784/08, LEX nr 443167). Tak wiec zamawiajacy powinien
zamiesci¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i odpowiednio w ogtoszeniu o zamdwieniu
jednoznaczny i wyczerpujacy opis kryteridw oceny ofert, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu
oceny ofert (art. 36 ust. 1 pkt 13 oraz art. 41 pkt 9 ustawy PZP).

Wskazujac na niedopuszczalnos¢ zastosowania jako kryteriow oceny ofert (art. 91 ust. 2 i 3 ustawy PZP) takich
aspektow jak doswiadczenie wykonawcy czy tez posiadanie przez niego znajomosci okreslonej branzy,
zdobytej w trakcie wykonywania podobnych zamdéwien dla podmiotéw dziatajgcych w okreslonej branzy,
nalezy jednoczesnie zaznaczy¢, iz moga one stanowi¢ warunki udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 1 ustawy
PZP). Tym samym posiadanie przez wykonawce doswiadczenia w realizowaniu okres$lonych zamdwien nie
pozostaje bez znaczenia dla oceny mozliwosci udzielenia zamowienia publicznego temu wykonawcy (por.
postanowienie Zespotu Arbitréw przy UZP z dnia 21 czerwca 2007 r, sygn. akt UZP/Z0/0-703/07, LEX
nr 361043). Zamawiajacy ma mozliwos¢ okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu tak, aby zapewnic¢
udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy gwarantujgcemu nalezyte wykonanie zamodwienia (zob. wyrok
KIO z dnia 23 czerwca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 561/08, LEX nr 409179). W tym celu zamawiajacy moze
postuzy¢ sie warunkami wskazanymi w art. 22 ust. 1 ustawy PZP. Jednoczesnie nalezy zwrdci¢ uwage, iz
zgodnie z postanowieniem art. 22 ust. 2 ustawy PZP zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia w sposdb, ktdry mogtby utrudniac uczciwg konkurencje (zob. wyrok
KIO z dnia 23 czerwca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 561/08, LEX nr 409179, wyrok KIO z dnia 16 maja 2008 r., sygn.
akt KIO/UZP 423/08, LEX nr 428267).

W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz ustawa PZP daje zamawiajgcemu mozliwos¢ zastosowania przetargu
ograniczonego (art. 47 ustawy PZP), w ramach ktérego mozliwa jest ocena spetniania przez wykonawcow
warunkoéw udziatu w postepowaniu (arg. z art. 48 ust. 2 pkt 6 ustawy PZP). W mysl art. 51 ust. 2 ustawy PZP,
jezeli liczba wykonawcdw, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jest wieksza niz okreslona
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w ogfoszeniu, zamawiajacy zaprasza do sktadania ofert wykonawcdw, ktorzy otrzymali najwyzsze oceny
spetniania tych warunkow. Wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert traktuje sie jak wykluczonego
Z postepowania © udzielenie zamoéwienia. Tym samym w przypadku zastosowania trybu przetargu
ograniczonego zamawiajacy ma mozliwos¢ zaproszenia do sktadania ofert wykonawcdw, ktérzy najlepiej
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu (np. legitymujg sie najwiekszym doswiadczeniem sposréd
wszystkich wykonawcow spetniajacych warunki wymagane (minimalne), w sytuacji gdy liczba wykonawcow
spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu przewyzsza liczbe okreslong w ogtoszeniu o zamdwieniu
(art. 51 ust. 1 ustawy PZP).

Podsumowaujac, nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy moze ustanowic okreslone wymagania wobec wykonawcédw
w zakresie dotyczacym posiadania odpowiedniego doswiadczenia wymaganego do nalezytego wykonania
zamowienia jedynie poprzez okredlenie odpowiednich warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 1
ustawy PZP), a nie poprzez zastosowanie odpowiadajacych im kryteriéw oceny ofert (art. 91 ust. 2 i 3 ustawy
PZP). Nie jest bowiem dopuszczalne stosowanie podmiotowych kryteriow oceny ofert odnoszacych sie do
wiasciwosci wykonawcy (art. 91 ust. 3 ustawy PZP).



Kryteria oceny ofert

INFORMATOR NR 4/2009

Zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zwanej dalej ,Pzp”, kryteriami oceny ofert s3 cena
albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci jakos¢, funkcjonalnose,
parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na
srodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania zamowienia. Jednoczesnie art. 91 ust. 3 Pzp
zabrania stosowania kryteriéw oceny ofert dotyczacych wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego
wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowe;j.

Przyjmuje sie, iz kryterium zwigzanym z serwisem moze by¢ przyktadowo dostepnosc serwisu lub czas reakgji
w przypadku gwarangji lub usterki. Za niedopuszczalne uznaje sie natomiast postugiwanie sie kryterium oceny
ofert odnoszacym sie do odlegtosci siedziby wykonawcy (jego punktu serwisowego) od np. siedziby
zamawiajacego. W tym bowiem przypadku kryterium zostaje oderwane od przedmiotu zamowienia i dotyczy
bezposrednio podmiotowych wiasciwosci wykonawcy.

Zasadniczo w celu $wiadczenia ustugi serwisowej nie jest konieczne posiadanie przez wykonawce punktu
serwisowego. Ponadto liczba punktéw serwisowych oraz odlegtos¢ pomiedzy nimi a siedzibg zamawiajacego
(miejscem lokalizacji przedmiotu objetego ustuga serwisowa) nie musi przektada¢ sie na szybkos¢ reakgji
serwisu lub jego dostepnos¢ dla zamawiajacego. Wykonawca moze bowiem zorganizowac¢ swojg dziatalnos¢
w przedmiocie serwisu w taki sposéb, iz zapewni wymagang przez zamawiajagcego jego dostepno$c oraz czas
reakdji, niezaleznie od tego nawet, czy posiada jakikolwiek punkt serwisowy, nie méwiac juz o tym, w jakiej ilosci
i gdzie te punkty sie znajduja. W konsekwencji wykonawca majacy siedzibe lub punkt serwisowy potozony
w mniejszej odlegtosci od siedziby zamawiajacego nie musi wcale zapewni¢ wiekszej dostepnosci i szybszego
czasu reakgji serwisu od wykonawcy zlokalizowanego lub posiadajgcego punkt serwisowy w dalszej odlegtosci.
Decydujgce znaczenie ma wiec wiasciwa organizacja swej dziatalnosci przez wykonawce. Dla zamawiajacego
z kolei liczy sie wytgcznie efekt dziatart wykonawcy przejawiajacy sie w szybkosci spetnionej ustugi serwisowe;j.
Tak wiec oparte o btedne zatozenie jest konstruowanie kryterium oceny ofert odnoszacego sie do serwisu,
a dotyczacego odlegtosci punktu serwisowego od siedziby zamawiajacego.

Niczym nie jest uzasadnione réwniez przyjecie zatozenia, iz wykonawca majacy punkt serwisowy do 100 km od
siedziby zamawiajacego otrzymuje 50 pkt, gdy wykonawca, majacy punkt serwisowy powyzej 100 km od
siedziby zamawiajacego, otrzymuje tych punktow tylko 25. Niezasadne jest bowiem przyznawanie 100% wiecej
punktéw wykonawcy, ktéry ma punkt serwisowy 99 km od siedziby zamawiajgcego od tego, ktéry posiada
takowy w odlegtosci 101 km (tylko 2 kilometry wiekszej). Arbitralne przyjecie takiego rozwigzania nie stuzy
racjonalnemu wybraniu najlepszej oferty. Wydaje sie, iz sprzyja nawet pewnej przypadkowosci oceny oferty
z punktu widzenia kryterium serwisu oraz zawiera w sobie element faworyzowania wykonawcow lokalnych.

Ponadto nalezy zauwazy¢ na marginesie, iz przy tak sformutowanym kryterium pojawia sie nierozstrzygalna
w Swietle postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia watpliwosé, ile punktdw nalezy przyznac
wykonawcy, ktéry ma punkt serwisowy potozony doktadnie 100 km od siedziby zamawiajacego.
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W zwiazku z powyzszym postugiwanie sie kryterium odlegtosci serwisu od siedziby zamawiajgcego przy ocenie
ofert nie stuzy celowi wyboru oferty najkorzystniejszej. Moze natomiast powodowa¢ przypadkowe
faworyzowanie albo dyskryminowanie wykonawcow w oparciu o wymaganie nieuzasadnione specyfika
przedmiotu zamdwienia. W takiej sytuacji przewidzenie powyzszego kryterium jest zabiegiem analogicznym do
postuzenia sie niedopuszczalnym kryterium oceny oferty w postaci bliskosci siedziby wykonawcy lub jego
przedsiebiorstwa od siedziby zamawiajacego. To rozwigzanie pozostaje w oczywistej sprzecznosci nie tylko
z art. 91 ust. 3 Pzp, ale przede wszystkim stanowi o nieréwnym traktowaniu wykonawcéw.

W Swietle powyzszego nalezy uzna¢, iz zastosowanie kryterium oceny ofert w postaci odlegtosci punktu
serwisowego od siedziby zamawiajgcego stanowi razgce naruszenie art. 91 ust. 3 Pzp.



Kryteria oceny ofert w umowie ramowej

INFORMATOR NR 4/2009

Stosownie do ,Wyjasniert Komisji Europejskiej z 14 lipca 2005 r. w sprawie umdw ramowych na gruncie
dyrektywy klasycznej”, CC/2005/03_rev1, str. 10, przy zawieraniu umowy ramowej mozna bra¢ pod uwage
wylacznie kryteria jakosciowe stuzace do wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, natomiast przy
udzieleniu zamdwienia postugiwac sie cena jako jedynym kryterium oceny ofert, oczywiscie pod warunkiem, ze
byto to przewidziane w specyfikacji istotnych warunkéw umowy ramowej. Przywotane wyjasnienia odnosza sie
do przepiséw dyrektywy, ktore zostaty przeniesione na grunt prawa polskiego w sposéb niezmieniony. Zgodnie
z art. 1 ust. 5 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwienr publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE
L 134/114 z 30.4.2004 r), umowa ramowa jest umowg zawartg pomiedzy jedna lub kilkoma instytucjami
zamawiajacymi a jednym lub kilkoma wykonawcami, ktérej celem jest okreslenie warunkéw dotyczacych
zamowien, ktére zostana udzielne w danym okresie, w szczegdlnosci w odniesieniu do ceny oraz — o ile ma to
zastosowanie — przewidywanych ilosci. Odpowiednikiem zacytowanej definicji ,umowy ramowej” z dyrektywy
klasycznej jest art. 2 pkt 9a ustawy Pzp. Bioragc pod uwage jednakowe brzmienie przywotanych przepiséw,
nalezy uznac, iz wyjasnienia Komisji Europejskiej powinny znalez¢ analogiczne zastosowanie w odniesieniu do
przepisu prawa polskiego odnoszacego sie do umdw ramowych. W konsekwencji nalezy przyja¢, iz rowniez na
gruncie prawa polskiego dopuszczalne jest postuzenie sie wytacznie kryteriami jakosciowymi przy wytonieniu
podmiotéw, z ktérymi zostanie zawarta umowa ramowa, przy zatozeniu, iz cena bedzie jednym z kryteriéw
oceny ofert na etapie umowy ostatecznej, o czym wykonawcy zostang poinformowani w ogtoszeniu.

Podkredli¢ jednak nalezy, iz wyjasnienia Komisji Europejskiej moga budzi¢ pewne watpliwosci.

Przede wszystkim z brzmienia definicji legalnej ,umowy ramowej" zawartej w dyrektywie i ustawie Prawo
zamowien publicznych wynika, iz elementem umowy ramowej jest ustalenie warunkéw odnoszacych sie
w szczegolnodci do cen zamodwien publicznych udzielanych wykonawcom, z ktérymi zamawiajacy zawart
umowe ramowga. W kontekscie przywotanej definicji legalnej wyktadni wymaga sformutowanie
W szczegolnosci”. Nie jest do korica pewne, ze przedmiotowe sformutowanie nalezy interpretowac w ten
sposob, iz warunki odnoszace sie do ceny zostaty przywotane jako przyktad, a nie ze warunek dotyczacy ceny
musi by¢ obligatoryjnym elementem umowy ramowej.

Watpliwosci moga wywota¢ réwniez postanowienia dyrektyw unijnych dotyczacych zamdwiert publicznych.
Stosownie do art. 32 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31.03.2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz. U. UE L 134/114 z 304.2004 r.) strony umowy ramowej wybierane sa poprzez zastosowanie kryteriow
udzielania zamowiert okreslonych zgodnie z art. 53 tej dyrektywy. W mysl tego przepisu kryteriami, na
podstawie ktérych instytucje zamawiajgce udzielajg zamowien publicznych sa:

a) w przypadku gdy zamodwienia udzielane sg na podstawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie z punktu
widzenia instytucji zamawiajacej, rézne kryteria odnoszace sie do danego zamodwienia publicznego,
przyktadowo jakos¢, cena, warto$¢ techniczna, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne, aspekty
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srodowiskowe, koszty uzytkowania, rentownos¢, serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, termin
dostarczenia lub czas dostarczenia lub realizacji lub

b) wylgcznie najnizsza cena.

Zacytowany przepis dyrektyw postuguje sie okresleniem ,przyktadowe”, po ktérym to wyrazie w drugiej
kolejnosci wymienione zostato kryterium ceny. Sprawa bytaby oczywista, tj. postugiwanie sie kryterium ceny
ofert nie bytoby obligatoryjne, gdyby nie zapis pkt 46 preambuty przedmiotowej dyrektywy. Stosownie do
niego, w przypadku gdy instytucje zamawiajagce udzielajg zamdwierr na podstawie kryterium oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, dokonuja one oceny ofert w celu wytonienia oferty prezentujacej najlepsza
relacje jakosci do ceny. W tym celu okreslajg one kryteria ekonomiczne i jakosciowe, ktére potraktowane tgcznie
muszg umozliwi¢ wytonienie najkorzystniejszej ekonomicznie oferty dla instytucji zamawiajacej.
Z postanowienia preambuty wynikatoby, iz w przypadku udzielania zamdwienia w oparciu o kryterium
najkorzystniejszej ekonomicznie oferty bada sie relacje jakosci do ceny. Skoro tak, to wydaje sie, iz cena
powinna by¢ zawsze jednym z kryteriow. Z drugiej jednak strony mozna zasadnie twierdzi¢, iz przepis
dyrektywy zawiera wyrazng norme postepowania, dopuszczajaca niepostuzenie sie kryterium ceny przez
zamawiajgcego. Z kolei zapis preambuty dyrektywy nalezy traktowac¢ jako deklaracje, zalecane rozwiazanie,
niemajaca charakteru normatywnego.

Pomimo powyzszych watpliwosci, bioragc pod uwage tozsamos¢ definicji umowy ramowej w ustawie Pzp oraz
dyrektywie, a takze stanowisko zajete przez Komisje Europejska, jako organ wiasciwy do interpretacji norm
dyrektyw, w ocenie Urzedu Zamoéwienr Publicznych cena nie musi by¢ jednym z kryteridw oceny ofert
W postepowaniu zmierzajagcym do zawarcia Umowy ramowej.

Uznajac dopuszczalnos¢ wyjatkowego niestosowania kryterium ceny przy wyborze podmiotu, z ktérym
zostanie zawarta umowa ramowa, nalezy miec¢ réwniez na uwadze okoliczno$¢, ze przepisy ustawy o finansach
publicznych wymagaja od zamawiajacych wydatkowania $rodkéw oszczednie, racjonalnie oraz w sposéb
zapewniajacy osiagniecie najlepszych rezultatow z poczynionych wydatkéw. W konsekwencji zamawiajacy,
decydujac sie na niezastosowanie kryterium ceny, powinien mie¢ pewnos¢, iz zapewnienie osiggniecia
powyzszych celow w takiej sytuacji nie jest zagrozone.



Zmiany w procedurze wyboru oferty najkorzystniejszej

INFORMATOR NR 6/2009

Dwie ostatnie nowelizacje ustawy Prawo zamowien publicznych wprowadzity wiele zmian w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego - procedurze wyboru oferty najkorzystniejszej. Zmiany te wynikaja:

— zustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o Zmianie ustawy Prawo zamdwieri publicznych oraz ustawy o kosz-
tach sqdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591), dalej w skrécie ,ustawa z 5 listopada”
lub ,mafa nowelizacja”;

— z ustawy z 2 grudnia 2009 r. o Zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw dalej w skrocie ,ustawa z 2 grudnia” lub ,duza nowelizacja".

Jedli chodzi o przebieg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zmiany te dotycza
w szczegodlnosci nastepujacych kwestii:

O  publikacji ogtoszen oraz wysytania dodatkowych informacji o wszczeciu postepowania (art. 40),

O  nowych zasad sktadania wnioskow o wyjasnianie specyfikadji istotnych warunkéw zamdwienia oraz
udzielania odpowiedzi przez zamawiajacego (art. 38),

minimalnych termindw sktadania ofert w przetargu nieograniczonym i ograniczonym (art. 43 i 52),
zasad zwrotu wykonawcom wadium (art. 46),

postepowania z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (art. 50),

0O 0O 0O O

mozliwosci publikacji nowego rodzaju ogtoszenia — tzw. ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci,
czyli ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybach negocjacji bez ogtoszenia oraz zamdéwienia
zwolnej reki (art. 62 ust. 2, art. 66 ust. 2),

informowania o wyborze oferty najkorzystniejszej (art. 92),
przestanek uniewaznienia postepowania (art. 93),

d  minimalnego odstepu czasu pomiedzy zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejszej
a podpisaniem umowy w sprawie zamowienia publicznego (tzw. termin standstill) oraz od
wyjatkow od tego obowiazku (art. 94 ust. 11 2),

U procedury badania i oceny ofert (art. 94 ust. 3).

Zmiany te zostang omoéwione ponizej. Nowelizacja z 2 grudnia 2009 r. miata przed wszystkim za zadanie
transpozycje do polskiego porzadku prawnego postanowien Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2007/66/WE zmieniajqcq dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamdwien publicznych (OJ L 335 z dnia 20.12.2007, str. 31), zwanej dalej
dyrektywa odwotawcza. Z zagadnien, ktére s3 poruszane w tym rozdziale, bezposrednio z wdrazaniem
wspomnianej dyrektywy s3 zwigzane przepisy wdrazajace szereg rozwigzan zawartych w dyrektywie, dotyczace
w szczegolnosci:
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— informowania o wyborze oferty najkorzystniejszej (zakres tej informadji),
— nowego typu ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci,

— terminu ,standstill” oraz wyjatkéw od koniecznosci zachowania tego terminu.

Wyjasnianie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
Skutki zmian w SIWZ

Nowelizacja ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. wprowadzita zmiany w zakresie art. 38 ustawy dotyczacego
sktadania przez wykonawcéw do zamawiajacego wnioskdw o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Artykut 38 w nowym brzmieniu obowiagzuje od dnia publikacji w Dzienniku Ustaw
ustawy nowelizujacej, tj. od dnia 7 grudnia 2009 r. Zmiany w tym zakresie mialy na celu przyspieszenie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego poprzez przeniesienie terminu wplywu wnioskdw
0 wyjasnienia na wczesniejsza niz dotychczas faze postepowania. Powinno to zapewni¢ zamawiajagcym wiecej
Czasu na przygotowanie wyjasniert w odpowiedzi na zadane pytania, a wykonawcom na uwzglednienie tych
wyjasnien w przygotowywanych ofertach. Szczegdinie istotne znaczenie zmiana ta ma dla przyspieszenia
postepowan prowadzonych w celu udzielenia duzych zamowien infrastrukturalnych, np. budowy autostrad,
mostow, linii komunikacyjnych itp. Co do zasady zadawanie pytan przez wykonawcdw jest rozwigzaniem
korzystnym zaréwno dla zamawiajacych, jak i wykonawcow. Z jednej strony pozwala zamawiajgcym poprawic
ewentualne btedy w dokumentacji postepowania, z drugiej strony wykonawcy uzyskujg pewnos¢ co do zasad,
na jakich bedzie realizowane zamdwienie publiczne, a tym samym procedura wyjasniania watpliwosci
zwigzanych z SIWZ pozwala im ztozy¢ wiasciwg oferte w postepowaniu. Staboscig rozwigzar obowigzujacych
do czasu nowelizacji byto wszakze to, ze niejednokrotnie na skutek zadania przez wykonawcéw licznych pytan
do SIWZ tuz przed uptywem terminu skfadania ofert zamawiajgcy zmuszeni byli do przedtuzania termindw
sktadania ofert w celu udzielenia odpowiedzi na zadawane pytania. Zamawiajgcy nie byli bowiem w stanie
odpowiedzie¢ na wszystkie pytania przed uptywem terminu sktadania ofert. Wywotywato to negatywne skutki
w postaci przedtuzania sie procesu udzielania zamowienia publicznego.

Artykut 38 w nowym brzmieniu okresla szczegétowe zasady:

- zwracania sie przez wykonawcéw z wnioskami o udzielenie wyjasnien tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia oraz

- udzielania takich wyjasnier przez zamawiajacych.

W celu wyeliminowania sytuacji przedtuzania terminu sktadania ofert w zwigzku z koniecznoscig udzielenia
odpowiedzi na zapytania wptywajace na krotko przed jego uptywem nowelizacja wprowadzita zasade, ze
zamawiajacy ma_obowigzek udzieli¢ wyjasniert w_odpowiedzi na zadane pytania, o ile wniosek w sprawie

wyjasnient SIWZ wplynat do zamawiajacego nie pdzniej niz do konca dnia, w_ktérym uptywa potowa

wyznaczonego terminu sktadania ofert. Jezeli wniosek wptynat w tym terminie zamawiajacy jest obowiazany

udzieli¢ wyjasnien niezwtocznie, jednak nie pdzniej niz:
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1) w przypadku zamdowier o wartosci rownej lub wiekszej niz kwoty okreslone w rozporzgdzeniu wydanym
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy (progi europejskie)*? — na 6 dni przed uptywem terminu sktadania
ofert,

2)  w przypadku zamowier o wartosci rownej i wiekszej niz kwoty okreslone w rozporzadzeniu wydanym na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy (progi europejskie) — na 4 dni przed uptywem terminu sktadania ofert,
jezeli zamowienie jest udzielane w przetargu ograniczonym oraz negocjacjach z ogtoszeniem, o ile
zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamdwienia,

3)  w przypadku zamowien podprogowych — na 2 dni przed uptywem terminu sktadania ofert.

Wprowadzenie maksymalnego terminu, w jakim zamawiajacy ma obowigzek udzieli¢ wyjasnieri, ma na celu
zapewnienie wykonawcom odpowiedniego czasu na uwzglednienie wyjasnier przy formutowaniu tresci oferty.
Obowigzek udzielenia przez zamawiajgcego wyjasnien we wskazanych wyzej terminach dotyczy wytgcznie
sytuacji, kiedy wniosek wptynat do niego nie pdzniej niz w terminie okreslonym w art. 38 ust. 1, czyli nie
pozniej niz do konca dnia, w ktérym uplywa potowa wyznaczonego terminu sktadania ofert.
W przypadku ztozenia przez wykonawce wniosku po uptywie powyzszego terminu zamawiajacy moze udzieli¢
wyjasnien albo pozostawi¢ wniosek bez rozpoznania. Na podobnych zasadach sg rozpatrywane wnioski
ztozone przez wykonawce dotyczace wyjasnienia udzielonych juz przez zamawiajgcego odpowiedzi
(zamawiajacy moze pozostawi¢ taki wniosek bez rozpoznania). Warto zwrdci¢ uwage, ze nowelizacja nie
odbiera wykonawcom prawa do sktadania wnioskéw po uptywie wskazanego w ustawie terminu — muszg sie
jednak liczy¢ z tym, ze na zadane w pdzniejszym terminie pytania moga nie uzyska¢ odpowiedzi.

Zmiany wprowadzone do ustawy w zakresie art. 38 sg w petni zgodne z art. 39 ust.2 oraz art. 40 ust. 4
dyrektywy klasycznej (2004/18/WE). Dyrektywa ta okresla jedynie termin, w jakim zamawiajacy ma obowiazek
udzieli¢ wyjasnien (przeniesiony do ustawy do art. 38 ust. 1) nie okreslajac terminu, w jakim pytania moga byc¢
zadawane; stanowi ona jedynie, ze zamawiajacy ma obowigzek udzieli¢ wyjasnien o ile wniosek wptynie
w ,odpowiednim czasie” (art. 39 ust. 2 dyrektywy badZ z ,odpowiednim wyprzedzeniem” (art. 40 ust. 4
dyrektywy).

2 0d1 stycznia 2010 r. zgodnie z projektem rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie kwot wartosci zaméwien

oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspol-
not Europejskich progi te bedg wynosi¢: w przypadku zamoéwiert udzielanych przez zamawiajacych z sektora finanséw
publicznych, w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych, z wytaczeniem uczelni publicznych, pafistwowych insty-
tucji kultury, panstwowych instytudji filmowych oraz jednostek samorzadu terytorialnego oraz ich zwigzkdw, oraz innych
jednostek sektora finanséw publicznych, dla ktérych organem zatozycielskim lub nadzorujagcym jest jednostka samorzadu
terytorialnego, a takze udzielanych przez zamawiajacych bedacych innymi paristwowymi jednostkami organizacyjnymi
nieposiadajacymi osobowosci prawnej, jest réwna lub przekracza wyrazong w ztotych rdwnowartos¢ kwoty:

a) 125000 euro - dla dostaw lub ustug,

b) 4845000 euro - dla robdt budowlanych;
2) udzielanych przez zamawiajacych innych niz okresleni w pkt 1, z wyjatkiem zamdéwien, o ktérych mowa

w pkt 3, jest rowna lub przekracza wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty:

a) 193000 euro - dla dostaw lub ustug,

b) 4845000 euro - dla robét budowlanych;
3) sektorowych jest réwna lub przekracza wyrazong w ztotych réwnowarto$¢ kwoty:

a) 387000 euro - dla dostaw lub ustug,

b) 4845000 euro - dla robdt budowlanych.
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W celu wyeliminowania watpliwosci interpretacyjnych ustawa z 2 grudnia 2009 r. doprecyzowata art. 38 ust. 6,
poprzez dopisanie zdania drugiego, ze przepis ust. 4a stosuje sie odpowiednio. Zgodnie z nowym brzmieniem
przepisu art. 38 ust. 6, jezeli w wyniku zmiany specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia nieprowadzacej do
Zmiany tresci ogtoszenia 0 zamdwieniu niezbedny jest dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach,

zamawiajacy przedtuzajac termin sktadania ofert, bedzie odpowiednio stosowat ust. 4a. Oznacza to, ze
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zamawiajacy jest obowigzany zamiesci¢
ogloszenie o zmianie ogloszenia odpowiednio w Biuletynie Zamoéwien Publicznych lub przekaza¢ je
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich. Jest to spowodowane tym, ze przedtuzenie terminu
sktadania ofert jest zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia prowadzacg do zmiany
tresci ogloszenia.

Zmiany w zakresie publikacji ogloszen oraz dodatkowej informacji o prowadzonym postepowaniu
Publikacja ogtoszenia o zamodwieniu

Nowelizacje zarébwno z 5 listopada, jak i 2 grudnia wprowadzity wiele zmian w zakresie publikacji ogtoszen.
I tak, mata nowelizacja uchylita art. 40 ust. 4. Przepis ten naktadat na zamawiajacego obowiazek zamieszczenia
ogfoszenia o zamowieniu w dzienniku lub czasopismie o zasiegu ogdlnopolskim, jezeli warto$¢ przedmiotu
zamowienia na roboty budowlane byta réwna lub przekraczata wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty 20
milionéw euro, a na dostawy lub ustugi 10 milionéw euro. Obowiazek ten wigzat sie z dodatkowymi kosztami
zamieszczenia ptatnego ogtoszenia w prasie przy braku rzeczywistego przetozenia na zwiekszenie liczby
wykonawcow dowiadujgcych sie w ten sposéb o zamodwieniu, gdyz podstawowe, a czesto wytaczne zrodto
informacji o tego rodzaju zamoéwieniach stanowi dla nich Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej. Rdwnoczesnie
mata nowelizacja nadata nowe brzmienie art. 40 ust. 5, stanowiac, ze zamawiajacy moze opublikowac
ogtoszenie o zamowieniu réwniez w inny sposob niz okreslony w ust. 1-3, w szczegdlinosci w sposéb wskazany
w art. 40 ust. 5. Oznacza to, ze oprécz obowigzkowego zamieszczenia ogtoszenia na stronie internetowej,
w miejscu publicznie dostepnym w jego siedzibie oraz — w zaleznosci od wartosci zamdwienia — w Biuletynie
Zamowien Publicznych albo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zamawiajacy jest uprawniony do
zamieszczenia ogfoszenia wedtug swojego wyboru w inny sposob, w szczegoélnosci w dzienniku lub
czasopismie o zasiegu ogdlnopolskim. Przepis ten ma zastosowanie do przetargu nieograniczonego
(art. 40 ust. 5), ale takze do przetargu ograniczonego (art. 48 ust. 1), negocjacji z ogltoszeniem
(art. 56 ust. 1) oraz dialogu konkurencyjnego (art. 60c ust. 1).

Dodatkowe poinformowanie wykonawcéw o wszczeciu postepowania

Nowym przepisem, wprowadzonym nowelizacjg z 2 grudnia jest ust. 5a w art. 40. Celem tego przepisu jest
zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamdéwient publicznych poprzez otwarcie ich na
matych przedsiebiorcéw (wykonawcow), ktdrzy nie pozyskujg informacji o zamodwieniach z ogtoszen
publikowanych zgodnie z przepisami ustawy — Prawo zamdwien publicznych (czyli na stronie internetowej
zamawiajgcego, w BZP czy tez Dzienniku Urzedowym UE). | tak, zgodnie z art. 40 ust. 5a, zamawiajgcy moze
poinformowac o wszczeciu postepowania znanych sobie wykonawcéw swiadczacych w ramach prowadzonej

przez siebie dziafalnosci dostawy, ustugi lub roboty budowlane bedace przedmiotem zamodwienia.
Zamawiajacy moze w ten sposob bezposrednio poinformowac wykonawcédw po zamieszczeniu ogtoszenia
o zamdwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych lub przekazaniu ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi

Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich.
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Dodatkowa informacja powinna by¢ zgodna z ust. 6 pkt 2, co oznacza, ze:

- moze mie¢ miejsce po zamieszczeniu ogtoszenia w BZP lub przekazaniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich,

- nie moze zawiera¢ informacji innych niz zamieszczone w BZP lub przekazane Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich,

- powinna zawiera¢ informacje o dniu zamieszczenia ogtoszenia w BZP lub przekazania Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich.

Umozliwienie zamawiajagcemu dodatkowego poinformowania wykonawcéw o prowadzonym postepowaniu
nie narusza zasady rownego traktowania, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1, poniewaz nie zwalnia zamawiajagcego
z obowiazku upublicznienia ogtoszenia (w sposéb wskazany w art. 40 ust. 1 oraz, w zaleznosci od wartosci
zamowienia, art. 40 ust. 2 lub 3), a ponadto zamawiajacy, korzystajac z tej informacji informuje wszystkich
znanych sobie wykonawcow prowadzacych dziatalnosc w zakresie przedmiotu zamdwienia.

Minimalne terminy sktadania ofert

Nowelizacja z 2 grudnia 2009 r. wprowadzita zmiany w zakresie minimalnych terminéw skladania ofert
W przetargu nieograniczonym (art. 43) oraz przetargu ograniczonym (art. 52). Terminy te ulegty zasadniczo
skroceniu, jednakze zgodnie z wymaganiami dyrektywy klasycznej (2004/18). Przypomnijmy, ze jesli chodzi
0 zamowienia objete zakresem tej dyrektywy, czyli o wartosci co najmniej réwnej progom jej obowiagzywania,
dyrektywa klasyczna przewiduje w art. 38 ust. 4-6 minimalne terminy sktadania ofert w procedurze otwartej,
ktére wynosza 36 lub 29 dni w zaleznosci od sposobu przekazania ogtoszenia o zamdwieniu. W wyjatkowych
sytuacjach ww. terminy moga by¢ skrécone, lecz w zadnym wypadku nie moga by¢ krotsze niz 22 dni.
Nowelizacja z 7 grudnia 2009 r. wprowadzita nastepujace wymagania w zakresie terminu sktadania ofert
W przetargu nieograniczonym.

Zamowienia podprogowe:

Zamawiajacy wyznacza termin sktadania ofert zuwzglednieniem czasu niezbednego do przygotowania
i ztozenia oferty, ale nie krotszy niz 7 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych, jezeli przedmiotem zamodwienia sg dostawy lub ustugi, oraz nie krétszy niz 14 dni dla
robdt budowlanych; w stosunku do dotychczasowego stanu prawnego oznacza to skrécenie minimalnego
terminu z 20 do 14 dni dla robdt budowlanych.

Zamowienia , europejskie”:
Termin sktadanie ofert powinien wynies¢:

1) co najmniej 40 dni — od dnia przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich droga elektroniczng, zgodnie z forma i procedurami wskazanymi na stronie
internetowej okreslonej w dyrektywie;

2) co najmniej 47 dni — od dnia przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikadji
Wspolnot Europejskich w sposéb inny niz okreslony w pkt 1.
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Wyzej wymienione terminy odowiadajg terminom przewidzianym przez dotychczas obowigzujace przepisy.

Nowoscig sg jednak zmiany w zakresie dopuszczalnego skrécenia terminu w zwigzku z publikacjg wstepnego
ogtoszenia informacyjnego, o ile spetnione sg okreslone w ustawie warunki. Dotychasowe przepisy pozwalaty
na skrécenie tego terminu do 29 lub 36 dni, podczas gdy nowe przepisy pozwalaja na dalsze skrécenie w tym
zakresie.

I tak, w przypadku zamowien o wartosciach ,europejskich”, w sytuacji kiedy zamawiajacy opublikowat wstepne
ogtoszenie informacyjne, minimalny termin sktadania ofert powinien wynosic:

1) 22 dni liczac od dnia przekazania ogtoszenia o zamodwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich droga elektroniczng, zgodnie z forma i procedurami wskazanymi na stronie internetowe;j
okreslonej w dyrektywie lub

2) 29 dni liczac od dnia przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich w sposob inny niz okreslony w pkt 1.

Dla mozliwosci skorzystania z dobrodziejstwa tego przepisu konieczne jest wszakze kumulatywne spetnienie
trzech nizej wymienionych warunkéw:

a) informacja o zamdwieniu zostata zawarta we wstepnym ogtoszeniu informacyjnym,

b) wstepne ogtoszenie informacyjne zawieralo wszystkie informacje wymagane w tym ogtoszeniu,
w zakresie, w jakim informacje te byty dostepne w momencie publikacji tego ogtoszenia oraz

C) wstepne ogtoszenie informacyjne zostato wystane do publikacji Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdinot
Europejskich lub zamieszczone w profilu nabywcy na co najmniej 52 dni i nie wiecej niz 12 miesiecy
przed data wystania ogtoszenia o zamowieniu.

Co sie tyczy przetargu ograniczonego odpowiednie zmiany zostaty rowniez wprowadzone w art. 52. | tak, po
nowelizacji, termin sktadania ofert w postepowaniach o wartosciach mniejszych niz progowe powinien by¢
wyznaczony przez zamawiajgcego z uwzglednieniem czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty,
Z tym Ze termin ten nie moze by¢ krétszy niz 7 dni od dnia przekazania zaproszenia do sktadania ofert dla
dostaw lub ustug i nie krétszy niz 14 dni dla robét budowlanych. W stosunku do dotychczasowego stanu
prawnego nie zaszty tu zadne zmiany. Podobnie zasadniczy termin sktadania ofert dla zamdwien ,europejskich”
wynosi tak jak dotychczas 40 dni, liczac od daty wystania zaproszenia do skfadania ofert. Zmiany zaszty
natomiast w zakresie mozliwego skrocenia terminu sktadania ofert w przypadku opublikowania przed
ogtoszeniem o zamdwieniu wstepnego ogfoszenia informacyjnego. | tak, zamawiajacy moze wyznaczy¢ termin
sktadania ofert nie krétszy niz 22 dni. W stosunku do dotychczasowego stanu prawnego oznacza to redukcje az
o 14 dni (byto dotychczas minimum 36 dni). Warunki, jakie muszg by¢ spetnione aby zamawiajagcy mogt
skorzystac z tej mozliwosci s3 takie same jak w przypadku przetargu nieograniczonego, czyli

a) informacja o zamdwieniu zostata zawarta we wstepnym ogtoszeniu informacyjnym,

b) wstepne ogtoszenie informacyjne zawierato wszystkie informacje wymagane w tym ogtoszeniu,
w zakresie, w jakim informacje te byty dostepne w momencie publikacji tego ogtoszenia oraz
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c) wstepne ogtoszenie informacyjne zostato wystane do publikacji Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdinot
Europejskich lub zamieszczone w profilu nabywcy na co najmniej 52 dni i nie wiecej niz 12 miesiecy
przed data wystania ogtoszenia o zamowieniu.

Nowelizacje nie wprowadzity zmian w zakresie minimalnych terminéw, w przypadku kiedy zachodzi pilna
potrzeba udzielenia zamoéwienia (art. 52 ust. 4 i 5, czyli jest to w dalszym ciggu odpowiednio 10 lub 5 dni).

Zmiany w zakresie zwrotu wadium

Ustawa z 5 listopada 2009 r. oraz ustawa z 2 grudnia 2009 r. wprowadzity zmiany do zasad zwracania przez
zamawiajacego wadium. Zmiany te byly uzasadnione tym, ze nie jest zasadne, a ponadto stanowi znaczace
obciazenie finansowe przetrzymywanie do chwili zawarcia umowy wadiéw wykonawcow, ktérych oferty nie
zostaly uznane za najkorzystniejsze. W zwigzku z tym w art. 46 ust. 1 (w brzmieniu wynikajacym z ustawy
z 5 listopada) wprowadzony zostat obowigzek zwrotu przez zamawiajgcego, niezwtocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, wadium wszystkim wykonawcom z wyjatkiem wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Jezeli chodzi o wykonawce, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, zamawiajacy jest obowiazany zwréci¢ mu wadium niezwlocznie po zawarciu
umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz wniesieniu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
jezeli jego wniesienia zadano (art. 46 ust. 1a). W przypadku zas wykonawcy, ktéry wycofat oferte przed uptywem
terminu sktadania ofert zamawiajacy zwraca mu niezwtocznie wadium na jego wniosek (art. 46 ust. 2). Moze sie
zdarzy¢, ze w wyniku rozstrzygniecia odwotania zostanie wybrana jako najkorzystniejsza oferta wykonawcy,
ktéremu zwrécono wadium (gdyz oferta ta nie zostata pierwotnie oceniona jako najkorzystniejsza). Wowczas
zamawiajacy powinien zazada¢ od tego wykonawcy ponownego wniesienia wadium, w terminie okreslonym
przez zamawiajacego (art. 46 ust. 3 w brzmieniu nadanym przez nowelizacje z 2 grudnia).

Uregulowanie zawarte w art. 46 wynikajace z ostatnich dwdch nowelizacji ma charakter kompletny i obejmuje
wszystkie przypadki przewidziane w dotychczasowym stanie prawnym w przepisach art. 46 ust. 1-3, czyli
dotychczasowe przypadki zwrotu wadium z urzedu, przewidziane w art. 46 ust. 1 pkt 1-2 (uptyw terminu
zwigzania ofertg lub zawarcie umowy) oraz zwrotu wadium na wniosek na podstawie art. 46 ust. 2 pkt 2-3
(z uwagi na wykluczenie wykonawcy lub odrzucenie oferty). Nowa regulacja umozliwia wykonawcom
odzyskanie srodkéw pienieznych albo zwrot dokumentéw gwarancji lub poreczenia do ich wystawcdow, a tym
samym wplywa pozytywnie na sytuacje finansowa oraz mozliwo$¢ ubiegania sie o inne zamodwienia.
Z powyzsza zmiang zwigzana jest zmiana w art. 85 ust. 4, zgodnie z ktérg obowigzek wniesienia nowego
wadium lub jego przedtuzenia w zwigzku z przedtuzeniem terminu zwiazania oferta dotyczy wylacznie
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Postepowanie z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu ztozonym po terminie

W zwiazku z likwidacja instytucji protestu nowelizacja z 2 grudnia dokonuje zmian w zakresie art. 50 ust. 2
dotyczacym wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w przetargu ograniczonym, ztozonych po
uptywie terminu na skfadanie wnioskéw. W przypadku zamoéwiert podprogowych zamawiajacy niezwtocznie
zwraca wniosek ztozony po terminie (art. 50 ust. 2 zd. 1). W przetargu ograniczonym dotyczacym zamowienia
L,europejskiego” zamawiajacy jest obowigzany niezwtocznie zawiadomic¢ wykonawce o ztozeniu wniosku
po terminie oraz zwrdci¢ wniosek po uplywie terminu na wniesienie odwotania. Przepis ten ma
zastosowanie rowniez do innych postepowan obejmujacych faze skfadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu (negocjacje z ogtoszeniem — art. 56 ust. 2 oraz dialog konkurencyjny — art. 60c ust. 2).
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Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej

Nowelizacja z 2 grudnia 2009 r.,, wdrazajac postanowienia dyrektywy odwotawczej zmienifa art. 92 ustawy
dotyczacy zawiadamiania przez zamawiajagcego o podjetych przez niego czynnosciach (wybor oferty
najkorzystniejszej, odrzucenie oferty, wykluczenie wykonawcy z postepowania). Zmiana ta polega na dodaniu
w ust. T pkt 4, zgodnie z ktérym zamawiajacy jest obowiagzany poinformowac wykonawcdw, ktorzy ztozyli oferty
o terminie, po uplywie ktérego umowa w sprawie zamowienia moze by¢ zawarta. Termin zawarcia
umowy wynika z art. 94 ustawy w brzmieniu nadanym nowelizacja z 2 grudnia.

Nowy typ ogloszenia - ogloszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante - ogloszenie o zamiarze
zawarcia umowy

Nowelizacja z 2 grudnia, wdrazajac postanowienia dyrektywy odwotawczej (art. 3a) wprowadza mozliwos¢
(prawo, a nie obowiazek) publikacji przez zamawiajgcych nowego typu ogtoszenia, tzw. ogloszenia
o dobrowolnej przejrzystosci ex ante. Mozliwos¢ ta dotyczy dwdch niekonkurencyjnych trybdw udzielenia
zamowienia, tj. negocjacji bez ogfoszenia oraz zamdwienia z wolnej reki. Sg to tryby, ktdére nie sg wszczynane
publikacjg ogtoszenia o zamdwieniu, wylacznie w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie. Co wiecej, wybdr
przez zamawiajacego niekonkurencyjnego trybu udzielenia zamdéwienia moze by¢ przedmiotem odwotania
whniesionego przez wykonawce, zaréwno w przypadku zamowierit podprogowych, jak i ,europejskich” (art. 180
ust. 1 oraz ust. 2).

Zgodnie ze znowelizowanymi przepisami publikacja nowego typu ogtoszenia jest mozliwa:
- wprzypadku zamoéwienia z wolnej reki — po wszczeciu postepowania (art. 66 ust. 2),
- wprzypadku negocjacji bez ogtoszenia — niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej (art. 62 ust. 2a).

Rozwigzanie to jest zgodne z przepisami dyrektywy odwotawczej. W zwiagzku z tym, Zze w trybie zamdwienia
z wolnej reki wykonawca, ktéremu zamawiajacy zamierza udzieli¢ zamowienia, jest znany juz na etapie wszczecia
tego postepowania, dopuszczalne jest w Swietle art. 3a lit. d) dyrektywy odwotawczej, aby zamawiajacy mogt juz
po wszczeciu postepowania zamiesci¢ ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy. Inaczej jest w przypadku
negocjacji bez ogtoszenia. Poniewaz dyrektywa odwotawcza wymaga, aby ogtoszenie to zawierato ,nazwe i dane
kontaktowe wykonawcy, na rzecz ktérego zostata wydana decyzja o udzieleniu zamdwienia”, a dane te sg znane
dopiero po dokonaniu wyboru ofert najkorzystniejszej, w przypadku negocjacji z ogtoszeniem publikacja takiego
ogfloszenie jest mozliwa dopiero po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej.

I'tak, art. 62 ust. 2a w brzmieniu nadanym przez nowelizacje z 2 grudnia stanowi:

,2a. Zamawiajacy, niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej, moze odpowiednio zamiesci¢ w Biuletynie
Zamowien Publicznych lub przekaza¢ do Urzedu Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich ogtoszenie
0 zamiarze zawarcia Umowy zawierajgce co najmniej:

1) nazwe (firme) oraz adres zamawiajgcego;
2)  okreslenie przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zamodwienia;

3) uzasadnienie wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia;
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4)  nazwe (firme) albo imie i nazwisko oraz adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano”.

Z kolei w przypadku zamoéwienia z wolnej reki publikacja takiego ogtoszenia jest mozliwa po wszczeciu
postepowania. | tak, art. 66 ust. 2 ustawy w brzmieniu nadanym przez nowelizacje z 2 grudnia stanowi, ze
Zamawiajacy po wszczeciu postepowania moze odpowiednio zamiesci¢ w Biuletynie Zamowien Publicznych
lub przekaza¢ do Urzedu Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy
zawierajgce co najmniej:

1) nazwe (firme) oraz adres zamawiajgcego;
2)  okreslenie przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zamowienia;
3) uzasadnienie wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki;

4)  nazwe (firme) albo imie i nazwisko oraz adres wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy zamierza udzieli¢

zamaowienia.

Dla zamdwien o wartosciach réwnych lub przekraczajgcych progi europejskie wiasciwym miejscem publikacji
jest, tak jak w przypadku innych ogtoszen, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej. Wzér stosownego ogtoszenia
okresla rozporzqdzenie Komisji (WE) Nr 1150/2009 z dnia 10 listopada 2009 r. zmieniajqce rozporzqdzenie (WE) nr
1564 w odniesieniu do standardowych formularzy do publikacji ogtoszert w ramach procedur zamdwieri publicznych
zgodnie z dyrektywami Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG (Dz. U. L 313 z 28.11.2009, s.3). Zatacznik Il do
wspomnianego rozporzadzenia okresla wiasnie wzor ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante. Ma ono
zastosowanie zaréwno do zamawiajacych klasycznych” (objetych dyrektywa 2004/18), jak i sektorowych
(dyrektywa 2004/17). W przypadku zamowieri nieprzekraczajacych wartosci progowych wzér ogtoszenia do
publikacji w Biuletynie Zamowiert Publicznych okresla projekt rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie wzoréw ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (wzoér ogtoszenia
stanowi zatacznik nr 3 do rozporzadzenia).

Podkresli¢ nalezy, ze ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy ma charakter fakultatywny ijego zamieszczenie
jest pozostawione uznaniu zamawiajgcego.

Nowe rozwigzanie ma umozliwi¢ wykonawcom pozyskanie wiedzy w przedmiocie udzielania przez
zamawiajacych zamdéwien w trybach niepoprzedzonych publikacja ogtoszenia o zamdwieniu, w celu
umozliwienia im ewentualnego zakwestionowania ich wyboru w przypadku, gdy nie zachodzg przestanki do
ich zastosowania. Z drugiej strony, zamieszczenie ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante chroni
zamawiajgcego przed zawarciem umowy, ktéra ewentualnie bedzie mogta zosta¢ uniewazniona (patrz szerzej
omowienie zmian do art. 146 ustawy) oraz skraca czas, w jakim potencjalni wykonawcy sq uprawnieni do

kwestionowania dokonanego przez zamawiajgcego wyboru trybu (art. 180 ust. 3 w brzmieniu nadanym przez

nowelizacje z 2 grudnia). Gdyby zamawiajacy nie opublikowat takiego ogtoszenia, termin do wniesienia
odwotania dla wykonawcow biegtby od dnia zamieszczenia w BZP albo dnia publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia i wynosit odpowiednio 15 albo 30 dni
(pod warunkiem, ze zamawiajacy zamiescit lub opublikowat ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia wraz
z uzasadnieniem). W przypadku braku publikacji ogtoszenia o udzieleniu zamowienia lub niepetnej publikacji
(tj. niezawierajgcej uzasadnienia wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia lub zamdwienia z wolnej reki) termin
do wniesienia odwotania biegnie od dnia zawarcia umowy i wynosi, w zaleznosci od tego, czy jest to
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zamowienie ,europejskie” czy tez podprogowe, 6 miesiecy lub 1 miesigc. O uniewaznieniu umowy oraz
terminach wnoszenia odwotart w $wietle znowelizowanych przepiséw jest mowa w odrebnych rozdziatach
niniejszej publikacji. W tym miejscu trzeba zwrdci¢ uwage, ze mozliwos¢ uchronienia sie przez zamawiajacego,
ktéry opublikowat ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, przed ewentualnym uniewaznieniem takiej umowy
(art. 146 ust. 2) jest konsekwencjg wdrozenia postanowien dyrektywy odwotawczej (art. 2d ust. 4). Zgodnie ze
wspomnianym przepisem dyrektywy przepisy dotyczgce uznawania umowy za bezskuteczng nie majg
zastosowania, gdy spetnione zostang tacznie nastepujace warunki:

1) zamawiajacy uwaza, ze udzielenie zamowienia bez uprzedniej publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym UE jest dopuszczalne w swietle dyrektywy 2004/18 lub 2004/17,

2) zamawiajacy opublikowat w Dzienniku Urzedowym UE ogfoszenie, w ktérym wyraza zamiar zawarcia
umowy z okreslonym wykonawcg oraz

3) umowa nie zostata zawarta przed uptywem okresu co najmniej 10 dni, liczac od dnia nastepujacego po
publikacji tego ogtoszenia.

Innymi stowy, zawarta umowa nie powinna by¢ uznana za bezskuteczna, jezeli zamawiajacy dziata w dobrej
wierze, uznajac, ze nie ma obowigzku opublikowania ogtoszenia o wszczeciu postepowania, publikuje
ogtoszenie, w ktérym informuje o tym, ze zamierza udzieli¢ zamoéwienia okreslonemu wykonawcy oraz
zastosuje sie do wymogdw zwiazanych z klauzula standstill (o czym szerzej w dalszej czesci tego rozdziatu). To
ostatnie ma na celu umozliwienie innym wykonawcom, ktérzy byliby ewentualnie zainteresowani udziatem
w postepowaniu w sprawie zamodwienia publicznego wniesienie odwofania od decyzji zamawiajgcego
o wyborze takiego, a nie innego, konkurencyjnego trybu udzielania zamowien.

Uniewaznienie postepowania

Nowelizacja z 7 grudnia wprowadzita trzy zmiany w zakresie przestanek uniewaznienia postepowania. S3 one
przede wszystkim konsekwencjg zmian w zakresie konstrukcji niewaznosci umowy, spowodowanej
wdrazaniem postanowien dyrektywy odwotawczej i zastapienia bezwzglednej niewaznosci umowy
niewaznoscig wzgledna (patrz omowienie art. 146 w rozdziale poswieconym niewaznosci umoéw). W zwigzku
z tym, ze zgodnie ze znowelizowanym art. 146 ustawy umowy w sprawie zaméwien publicznych, zawarte
Z istotnym naruszeniem prawa, nie s niewazne, tak jak dotychczas, z mocy prawa, ale podlegaja uniewaznieniu
przez Krajowg lzbe Odwotawcza lub sad okregowy (inaczej wyrok KIO lub sadu ma w tym zakresie charakter
konstytutywny nie zas deklaratoryjny), konieczna byta zmiana w art. 93 ust. 1 pkt 7. | tak, zamawiajacy jest
obowigzany uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamdéwienia, jezeli:

,postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego”.

Inna zmiana w zakresie uniewaznienia postepowania zostata wprowadzona w zakresie pkt 7 — w sytuacji, kiedy
cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, chyba ze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty.

Dodatkowo nowelizacja z 2 grudnia wprowadzita jeszcze jednga, fakultatywng przestanke uniewaznienia
postepowania.
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I tak, zgodnie z art. 93 ust. Ta zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli
srodki pochodzace z budzetu Unii Europejskiej oraz niepodlegajace zwrotowi srodki z pomocy udzielonej przez
panstwa cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA), ktére zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia nie zostaly mu przyznane. Dla mozliwosci skorzystania z tej
przestanki niezbedne jest jednak, aby mozliwos¢ uniewaznienia postepowania na tej podstawie zostata
przewidziana w:

1) ogtoszeniu o zamodéwieniu — w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
przetargu ograniczonego, negocjacji z ogfoszeniem, dialogu konkurencyjnego albo licytacji
elektronicznej, albo

2) zaproszeniu do negocjacji — w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia albo
zamowienia z wolnej reki, albo

3) zaproszeniu do sktadania ofert — w postepowaniu prowadzonym w trybie zapytania o cene.

Korzystajac z tej mozliwosci, zamawiajacy, ktory nie ma jeszcze ostatecznej decyzji w sprawie przyznania
srodkdw, moze wszcza¢ postepowanie o zamodwienie publiczne, informujac  jednak potencjalnych
wykonawcow o tym, ze istnieje mozliwos¢ uniewaznienia postepowania, w sytuacji gdyby srodki nie zostaty
ostatecznie przyznane. Nowa fakultatywna przestanka uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego znajdzie zastosowanie w odniesieniu do zamoéwienn wspdffinansowanych ze $rodkow
pochodzacych z Unii Europejskiej. Czesto bowiem zamawiajacy wszczynaja postepowania o udzielenie
zamowienia, ktére majg byc finansowane ze srodkéw unijnych, jeszcze przed uzyskaniem ostatecznych decyzji
w sprawie dofinansowania, co jest podyktowane koniecznoscig dotrzymania sztywnych termindw realizacji
projektow. Jesli umowa w sprawie dofinansowania projektu nie zostanie ostatecznie podpisana, zamawiajacy
moze nie by¢ w stanie udzieli¢ zamdwienia ze Srodkéw wiasnych bez uszczerbku dla wykonywania innych
swoich zadan. Dlatego niezbedne byto wyrazne wskazanie mozliwosci uniewaznienia postepowania w takich
sytuacjach. Jednoczednie, celem zapewnienia petnej przejrzystosci, wprowadzony zostat obowigzek
uprzedniego informowania wykonawcow o mozliwosci takiego uniewaznienia.

Termin ,standstill”

Zgodnie z dyrektywg odwotawcza panstwa cztonkowskie UE majg obowigzek zapewnienia minimalnego
odstepu czasu pomiedzy poinformowaniem przez zamawiajacego wykonawcow uczestniczacych
w postepowaniu o zamowienie publiczne o decyzji w sprawie udzielenia zamodwienia a zawarciem umowy (jest
to tzw. zawieszenie typu standstill, ang. standstill period). Celem tego wymogu jest umozliwienie wykonawcom,
ktérzy nie zgadzaja sie z podjetg przez zamawiajgcego decyzja, skorzystania z przystugujacych im srodkéw
odwotawczych. Dyrektywa odwotawcza okre$la minimalne wymagania dotyczace diugosci okresu
pomiedzy notyfikacja decyzji o wyborze oferty a zawarciem umowy. | tak, umowa w sprawie
zamowienia publicznego nie moze zosta¢, zgodnie z dyrektywa, zawarta przed uptywem 10 dni od dnia
nastepujacego pod dniu, w ktorym decyzja o udzieleniu zamdwienia zostata wystana do zainteresowanych
oferentéw lub kandydatéw, jezeli decyzja byta wystana faksem lub drogg elektroniczng lub 15 dni, jezeli zostata
wystana w inny sposéb. Paristwa cztonkowskie moga takze stanowic, ze zawarcie umowy nie bedzie mogto
nastapi¢ przed uptywem 10 dni od dnia, w ktérym zainteresowani oferenci lub kandydaci otrzymali decyzje
zamawiajacego. Na potrzeby tego przepisu oferenci sa uznawani za zainteresowanych, jezeli nie zostali
ostatecznie wykluczeni z udziatu w postepowaniu. Wykluczenie jest ostateczne, jezeli zostato notyfikowane
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zainteresowanym oferentom i zostato uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ odwofawczy lub nie
podlega juz mozliwosci zaskarzenia (gdyz uptynat termin do wniesienia odwotania). Kandydatéw uwaza sie zas
za zainteresowanych, jezeli zamawiajacy nie udostepnit im informacji o odrzuceniu ich wnioskéw o udziat
w postepowaniu przed poinformowaniem zainteresowanych oferentéw o decyzji w sprawie udzielenia
zamowienia.

W celu wdrozenia instytucji standstill, tj. minimalnego okresu zawieszenia dopuszczalnosci zawarcia umowy po
zawiadomieniu wykonawcdw o wyborze oferty najkorzystniejszej nowelizacja z 2 grudnia 2009 r. nadaje nowe
brzmienie art. 94 ustawy. | tak, stosownie do znowelizowanego przepisu art. 94 ust. 1 zamawiajacy moze
zawrze¢ umowe w terminie:

- 10 dni od przestania zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, jezeli zawiadomienie zostato
przestane za pomoca srodkéw, o ktérych mowa w art. 27 ust. 2 (a wiec faksem lub droga elektroniczna)
albo

- 15 dni od przestania tego zawiadomienia w inny sposéb (np. za posrednictwem operatora swiadczacego
ustugi pocztowe).

Wyzej wymienione terminy dotyczg postepowar w sprawie zamdwien publicznych o wartosciach
L,europejskich”, czyli takich, ktérych wartosc jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.

Dla zamdéwien podprogowych termin zawieszenia wynosi:

5 dni, liczac od przestania zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, jezeli zawiadomienie
zostato przestane za pomoca srodkdw, o ktérych mowa w art. 27 ust. 2 (a wiec faksem lub droga
elektroniczng) albo

- 10dni, liczac od przestania tego zawiadomienia w inny sposéb.
Wyjatki od standstill

W pewnych przypadkach, np. w sytuadji, kiedy jest tylko jeden wykonawca, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu,
brak jest wiec innych podmiotéw, ktéry ewentualnie mogtyby kwestionowac wybdr zamawiajgcego,
utrzymywanie zawieszenia mozliwosci zawarcia umowy jest niecelowe. Dyrektywa odwotawcza przewiduje
wiec w art. 2b wiele sytuacji, kiedy dopuszczalne jest wczesniejsze zawarcie umowy. S3 to wyjatki od tzw.
klauzuli standstill. Zostaty one transponowane do ustawy w postaci znowelizowanego ustawa z 2 grudnia
art. 94 ust. 2.

| tak, zamawiajacy moze zawrze¢ umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 94 ust. 1 (terminu
standstill), jezeli:

1) w postepowaniu w przypadku trybu przetargu nieograniczonego ztozono jedng oferte, a w trybach,
w ktérych w pierwszym etapie wykonawcy sktadajg wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
rowniez wtedy, gdy ztozono jedna oferte oraz w przypadku wykluczenia wykonawcy, gdy uptynat termin
na wniesienie odwotania albo odwotanie takie zostato rozpoznane przez Krajowg Izbe Odwotawczg (KIO);
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2) umowa dotyczy zamowienia udzielanego w trybie negocjacji bez ogtoszenia, w ramach dynamicznego
systemu zakupdw albo na podstawie umowy ramowej;

3) w postepowaniach ponizej tzw. ,progdéw unijnych” w trybie przetargu nieograniczonego albo zapytania
o cene nie wykluczono zadnego wykonawcy i nie odrzucono zadnej oferty, a w trybach, w ktérych
sktadane sa wnioski o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu nie odrzucono zadnej oferty i nie
wykluczono zadnego wykonawcy albo jezeli wykluczono wykonawce i uptynat termin na wniesienie
odwotania lub zostato ono rozstrzygniete przez KIO;

4)  w postepowaniach prowadzonych w trybie licytacji elektronicznej, z wyjatkiem sytuacji, gdy wykluczony
zostat wykonawca i nie uptynat jeszcze termin na wniesienie odwotania albo nie zostato ono rozpatrzone
przez KIO.

Wyjatki od obowigzku zachowania przez zamawiajgcego terminu, ktéry musi uptynaé, aby mozna byto zawrzec
umowe w sprawie zamodwienia publicznego, przewidziane w pkt 1 i 2 odpowiadaja przestankom wskazanym
w dyrektywie. Sytuacja, o ktérej mowa w pkt 1 to sytuacja, w ktérej jest tylko jeden zainteresowany wykonawca,
poniewaz w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego ztozono tylko jedna oferte, zas
w postepowaniu, w ktorym pierwszym etapem jest sktadanie przez wykonawcédw wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu (przetarg ograniczony, dialog konkurencyjny, negocjacje z ogtoszeniem), réwniez
wtedy, kiedy ztozono tylko jedng oferte oraz w przypadku wykluczenia wykonawcy, gdy uptynat termin na
whniesienie odwotania albo odwotanie takie zostato rozpoznane przez KIO. Przestanka z pkt 2 dotyczy sytuadji,
kiedy nie jest, zgodnie z ustawg, konieczna publikacja ogtoszenia o zamdwieniu, czyli w sytuacji, kiedy
zamawiajacy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia oraz udziela zamoéwien w ramach systemu zamowien
dynamicznych lub umowy ramowej. Co do sytuadji z pkt 3 i 4 — dotycza one zamdwien podprogowych, a wiec
zamowien, w stosunku do ktérych zachodzi ograniczone uprawnienie do wnoszenia odwotan. Biorac to pod
uwage, niecelowe bytoby utrzymywanie zakazu zawarcia umowy réwniez w takich sytuacjach. Obowigzek
zachowania okresu standstill nie zachodzi ponadto w przypadku trybu zamoéwienia z wolnej reki, gdyz w tym
trybie nie jest zamawiajgcemu sktadana oferta oraz nie jest dokonywany wybér oferty najkorzystniejszej, a tym
samym nie ma terminu, od ktérego nalezatoby liczy¢ standstill.

Badanie i ocena ofert

Nowelizacja z 2 grudnia 2009 r. wprowadza zmiany w zakresie przepisu dotyczacego badania i oceny ofert
w sytuacji, kiedy wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za oferte najkorzystniejsza:

- uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub

- nie wnosi wymaganego zabezpieczenia naleznego zabezpieczenia umowy, chyba ze zachodza przestanki
do uniewaznienia umowy, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 (art. 94 ust. 3).

W takiej sytuacji zamawiajacy moze dokona¢ wyboru kolejnej oferty sposrdd pozostatych bez koniecznosci nie
tylko ich ponownej oceny, ale réwniez i badania. W dotychczasowym stanie prawnym poprzednio
obowiazujacy art. 94 ust. 2 zezwalat zamawiajgcemu tylko na zaniechanie ponownej oceny ofert, ale nie
badania. Zmiana ta byta podyktowana tym, ze badanie oferty pod wzgledem formalnoprawnym poprzedza jej
ocene i jest dokonywane zawsze przy wyborze oferty najkorzystniejszej, stad tez niecelowe jest powtarzanie
tych czynnosci w sytuacji dokonywania wyboru oferty po raz drugi.
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Niedopuszczalnos¢ subiektywnej oceny ofert

INFORMATOR NR 4/2009

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,Pzp”, zamawiajacy wybiera oferte
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nalezy zas obowiazkowo zamiesci¢ — w mys| art.
36 ust. 1 pkt 13 Pzp — opis kryteridw, ktorymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz
z podaniem znaczenia tych kryteriéw oraz sposobu oceny ofert.

Wymaganie przez ustawe Pzp, aby kryteria oceny ofert byty opisane i wskazany zostat sposéb oceny ofert
nalezy interpretowac w ten sposob, iz zamawiajacy ma obowigzek wymieni¢ wszystkie kryteria, szczegdtowo
opisa¢, do czego sie odnoszg oraz w jaki sposdb nastapi ocena tresci oferty przy ich zastosowaniu. Sposéb
oceny ofert powinien by¢ tak skonstruowany, aby zapewniat obiektywng ocene ztozonych ofert. Oznacza to, iz
powinna zosta¢ wytaczona mozliwos¢ subiektywnej, uznaniowej i dowolnej oceny dokonanej przez cztonkdw
komisji przetargowej lub inne osoby wykonujace czynnosci w tym zakresie z ramienia zamawiajacego.
Konieczne jest bowiem zapewnienie weryfikacji prawidtowosci oceny ofert w szczegdlnosci przez
wykonawcdw oraz organy uprawnione do orzekania o zgodnosci z prawem przeprowadzonego postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego. Osiggnaé mozna to wytacznie wtedy, gdy szczegdtowos¢, kompletnosc
i jednoznaczno$¢ opisu kryteridw oceny ofert umozliwia kazdemu znajagcemu tre$¢ ofert dokonanie ich
wiasciwej i obiektywnie uzasadnionej oceny i hierarchizacji w rankingu ofert najkorzystniejszych.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sgddw okregowych i zespotdw arbitrow.

W swietle pogladu wyrazonego w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 18 marca 2004 r. (sygn. akt V
Ca 264/04), kryteria oceny ofert powinny by¢ wyraznie okreslone w specyfikacji istotnych warunkdéw
zamowienia w  sposob umozliwiajgcy pdzniejszg weryfikacje prawidtowosci oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Analogiczne stanowisko zajat Zespdt Arbitréw w wyroku z dnia 27 sierpnia 2007 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-
1373/04). W uzasadnieniu wskazano, iz nie ulega watpliwosci, ze kryteria oceny ofert powinny by¢ tak
skonstruowane, zeby do minimum ograniczy¢ subiektywne odczucia i osobiste preferencje cztonkdéw komisji
przetargowej. Zespot Arbitrdw wskazat, iz w SIWZ ustalono, ze wybor oferty bedzie dokonany w oparciu
o kryterium ceny oraz kryterium ,proponowane rozwigzania technologiczne”, przy czym przy ocenie tego
ostatniego kryterium cztonkowie komisji dokonywali oceny indywidualnej, przyznajac punkty za: a) rozwigzania
technologiczne (od 0 do 8 pkt), b) proponowane wyposazenie oczyszczalni (od 0 do 7 pkt), ¢) przewidywane
wyniki oczyszczania $ciekéw (0 do 10 pkt). Sam sposéb punktowania powyzszych kryteriow wzbudzit
watpliwosci Zespotu Arbitrow, bowiem SIWZ nie zawierat zadnych zasad, ktére okreslatyby dlaczego dany
oferent uzyskat taka, a nie inng liczbe punktéw. Zupetnie nie wiadomo, czym miat sie kierowac cztonek komisji,
przyznajac okreslong liczbe punktow danej ofercie. Poza tym zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu stwierdzit,
Ze ocena w omawianym zakresie ,nie zostata dokonana uznaniowo, lecz dokonano jej, poréwnujac koszty
odnoszace sie w podstawowym wymiarze do energochtonnosci i kosztéw eksploatacji’. Jednakze réwniez taka
ocena dokonana przez zamawiajacego nie miata odzwierciedlenia w SIWZ. Z pisma zamawiajacego i wyjasnien
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przez niego ztozonych wynikato, ze brat on pod uwage koszty. Wyjasnienia te zdaniem Zespotu Arbitréw
uzasadniaja stwierdzenie, ze zamawiajacy rzeczywiscie w sposéb niezgodny z SIWZ i umozliwiajacy dowolnosc
oceny przyznawat liczbe punktéw w ramach omawianego kryterium, co naruszato zasade réwnego traktowania
podmiotéw.

Podobnie orzekt Zespdt Arbitrow w wyroku z dnia 5.06.2006 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-1593/06). Zespot Arbitréw
ustalit, iz zapisy w SIWZ moéwity tylko o zapoznaniu sie z opiniami uzytkownikdw, a nie o ocenie punktowej
uzytkownikdéw, ktéra ma istotny wptyw na koncowa punktacje. Z tresci SIWZ nie wynikat tez sposob
uwzgledniania przez cztonkéw komisji przetargowej owej punktacji zaproponowanej przez uzytkownikow.
Niespornym réwniez byto, ze w SIWZ brak byto zapiséw, z ktérych wynikatoby, jakie cechy produktéw beda
brane pod uwage. W pdzniejszej ocenie ofert zamawiajacy wziat natomiast pod uwage takie cechy, jak sposob
tkania, miekko$¢ gazy i stopien jej pylenia. Zdaniem Zespotu Arbitréw powyzsze ustalenia wskazuja, iz
zamawiajacy dokonat oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteriow, ktére nie byty
zawarte w SIWZ. Zespdt Arbitrow doszedt do wniosku, iz zapis w SIWZ, ze ocena jakosci bedzie subiektywng
oceng cztonkéw komisji przetargowej, prowadzit do sytuacji, w ktérej ocena oferty byta zupetnie dowolna i to
azw 30%.

W koncu nalezy réwniez przywota¢ wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 28 czerwca 2006 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-
1855/06). Sktad orzekajacy wskazat w tym orzeczeniu, iz Zamawiajacy zaniechat szczegdtowego opisu sposobu
oceny ofert w zakresie omawianego kryterium, w wyniku czego wykonawcom nie byto wiadomym, czym
bedzie kierowat sie zamawiajacy, przyznajac punkty w zakresie poszczegodlnych elementéw sktadajacych sie na
kryterium jakosci. Z uwagi na dopuszczenie przez zamawiajacego swobodnej oceny w zakresie tego kryterium
nastapita ocena w oparciu o subiektywne kryteria. Zespdt Arbitrow zauwazyt, ze sposéb oceny ofert powinien
by¢ opisany réownie precyzyjnie, jak same kryteria, szczegélnie kiedy okreslone kryterium podzielono na
mniejsze elementy, a liczba punktow w danym kryterium zalezy od liczby punktéw przyznanych za
poszczegodlne elementy, stanowiac ich sume.

W swietle powyzej zaprezentowanej interpretacji oraz potwierdzajagcego jg orzecznictwa zastosowanie
subiektywnego kryterium oceny ofert, na podstawie ktérego kazdy z cztonkéw komisji dokonuje oceny
indywidualnej, biorac pod uwage zataczone aprobaty techniczne, atesty, certyfikaty oraz parametry materiatow
przewidzianych do zastosowania w odniesieniu do parametréw przyjetych w SIWZ, stanowi razace naruszenie
ustawy Prawo zamowien publicznych.



Razaco niska cena

INFORMATOR NR 5/2009

l. Zgodnie z treécig art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwieri publicznych zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Ustawa, wprowadzajgc mozliwos¢
odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie
definiujg go réwniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia réwniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.

Majac na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji, wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac oferte
z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdéwienl. Oznacza to
cene znaczaco odbiegajaca od cen przyjetych, wskazujaca na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztéw
wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Przyczyna wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢
albo $wiadome dziatanie wykonawcy, albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym
wykonaniem lub niewykonaniem zamdwienia w przysztosci.

I1. Jak wynika z treéci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razaco niskiej jest
ustalona przez zamawiajgcego cena za przedmiot zamodwienia. Ceng ustalong przez zamawiajgcego, ktoéra
bedzie stanowita punkt odniesienia do stwierdzenia, czy mamy do czynienia z razaco niskg ceng, bedzie
wartos¢ przedmiotu zamdwienia ustalona przez zamawiajacego, powiekszona o podatek VAT. Przepis art. 89
ust. 1 pkt 4 wyraznie bowiem wskazuje, iz chodzi o odniesienie ceny do przedmiotu zamoéwienia. W chwili
oceny ofert jedynym obiektywnym wyznacznikiem tego, czy cena moze by¢ uznana za razaco niska jest
warto$¢ zamowienia z podatkiem VAT,

Wydaje sie, iz punktem odniesienia nie moze by¢ sama wartos¢ zamdwienia, a wiec wartos¢ bez podatku VAT
(art. 32 ust. 1), bowiem zgodnie z art. 2 pkt T w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach, cena podawana przez
wykonawcow w swojej ofercie musi uwzgledniac stawke podatku VAT.

Nalezy jednak wyraznie podkredli¢, iz wyznacznik ten nie jest jednak wyznacznikiem bezwzglednie wigzacym
i ostatecznym, ze wzgledu cho¢by na mozliwos¢ oszacowania przez zamawiajgcego wartosci zamdwienia
z nienalezyty starannoscia (o czym jeszcze ponizej). Ponadto wyznacznik ten powinien stuzy¢ tylko i wytacznie
podjeciu decyzji o tym, czy cena moze by¢ razaco niskg i uruchomienia procedury przewidzianej w art. 90
ustawy, a wiec zadania wyjasnien. Nie moze jednak decydowac jeszcze o tym, ze cena jest ceng razaco niska.
W tym przypadku odniesienie ceny do wartosci zamdwienia powiekszonej o VAT ma charakter jedynie
pomocniczy i stuzy¢ powinien jedynie podjeciu decyzji o tym, czy na zamawiajacym cigzy obowiazek zadania
wyjasniert od wykonawcy.

Nieco odmiennie sytuacja przedstawia sie w przypadku ustug lub dostaw powtarzajacych sie okresowo lub
zamowienia dzielonego na czesci. Wiaze sie to z odmiennym sposobem ustalania wartosci szacunkowej przy
tych zamodwieniach. Przy ustalaniu wartosci zamowienia na ustugi lub dostawy powtarzajgce sie okresowo
zamawiajacy bierze pod uwage faczng wartos¢ zamaédwiert okresowych, jakich zamierza udzieli¢ w okreslonym
czasie (art. 34 ust. 1), a w przypadku zamdwienia dzielonego na czesci — taczng wartos¢ zamdwienia dzielonego
na czesci (art. 32 pkt 4). W wypadku kiedy zamawiajacy zamierza zorganizowac kilka odrebnych postepowan na
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okreslone ustugi lub dostawy powtarzajace sie okresowo, punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razgco
niskiej nie bedzie ustalona przez zamawiajacego wartos¢ zamowienia dla tych zamowien, tzn. taczna wartosc
tych zamowien, lecz wartos¢ odzwierciedlajaca zakres zamowienia bedacego przedmiotem odrebnego
postepowania. Powyzsze analogicznie nalezy odnies¢ rowniez do zamoéwienn publicznych udzielanych
w czesciach, gdzie wartosciag zamdwienia jest taczna wartos¢ poszczegodlnych czesci zamowienia, mimo iz
kazda czes¢ stanowi przedmiot odrebnego postepowania.

W przypadku sytuacji, gdy cena oferty nie odbiega od wartosci ustalonej przez zamawiajgcego, ale roézni sie
w sposob razacy od innych cen, zamawiajacy powinien w pierwszej kolejnosci przeanalizowad, czy przyjeta
przez niego wartos¢ zamowienia (powiekszona o podatek VAT) byfa okreslona z nalezytg starannoscia. Jezeli
okaze sie, ze tak okreslona wartos¢ zostata ustalona z nienalezyta starannoscia, zamawiajacy nie powinien jej
brac¢ pod uwage jako punktu odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razaco niskiej.

Wydaje sie, iz w przypadku nienalezytego oszacowania wartosci zamowienia zamawiajacy na nowo powinien
dokonac jej ustalenia. Zauwazy¢ jednak nalezy, iz modyfikacja ceny, a co sie z tym wiaze modyfikacja wartosci
zamowienia stuzy wytacznie do ustalenia razaco niskiej ceny. Wartos¢ zamowienia ustalona przez
zamawiajgcego co do zasady nie ulegnie zmianie. Zgodnie bowiem z art. 35 ustawy ustalenie wartosci
zamowienia dokonuje sie przed dniem wszczecia postepowania. W sytuacji btednego oszacowania wartosci
zamowienia skutkujacego tym, iz zamowienie prowadzone jest ponizej progéw okreslonych w ustawie,
zamawiajacy winien natomiast rozwazy¢, czy nie zachodzi podstawa do uniewaznienia postepowania.

HI. W celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zamawiajacy
obowiazany jest zwrdci¢ sie do wykonawcy o szczegdtowe wyjasnienie powoddw zaproponowania tak niskiej
ceny. Jako sprzeczne z ustawg nalezy uznac automatyczne uznawanie za razaco niskie i odrzucenie ofert bez
mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna. Zgodnie z orzeczeniem Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 (Constanzo) niedopuszczalne, jako sprzeczne
z zasada wspierania rzeczywistej konkurencji w zamdwieniach publicznych, jest automatyczne, wytacznie na
podstawie arytmetycznego kryterium, uznawanie za razgco niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej pewnego
poziomu (np. tanszych o wiecej niz 10% od $redniej ceny wszystkich ztozonych ofert albo ponizej wartosci
szacunkowej ustalonej przez zamawiajacego), bez podania oferentom mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest
rzetelna.

Ponadto zgodnie z przyjeta linig orzecznicza przy ocenie tego, czy oferta zawiera razaco niska cene nalezy bra¢
pod uwage cene catego przedmiotu zamdwienia, nie za$ poszczegodlnych skfadnikow ceny. ,Stwierdzenie, iz
w formularzu cenowym w zestawieniu cen wedtug pozycji i zakresu robdt wystepujg réznice cenowe
w ofertach réznych wykonawcow nie uprawnia do twierdzenia, iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia. Chodzi bowiem o odniesienie ceny do catego przedmiotu zamdwienia, nie zas$ do
niektorych tylko pozycji. Skfad orzekajacy Izby ustalit, iz zaoferowana przez (...) S.A. cena ofertowa, nie
odbiegata znaczaco ani od wartosci zamdwienia ustalonej przez Zamawiajacego, ani od cen zaoferowanych
przez innych wykonawcéw w tym postepowaniu”. (Wyrok z 28 lutego 2008r., sygn. akt: KIO/UZP 123/08)
Podobnie Wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2008 . (sygn. akt: KIO/UZP 260/08) ,W odniesieniu do zarzutu, iz oferta
ztozona przez (...) powinna zosta¢ odrzucona takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, jako Zze jej zlozenie, z powodu zanizonej stawki roboczogodziny za wykonanie prac
interwencyjnych, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji sktad orzekajacy Izby nie podziela powyzszego
stanowiska. Poniewaz stawka roboczogodziny za prace interwencyjne stanowi tylko jeden z elementéw
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wyceny oferty, do tego, ze wzgledu na trudno$¢ okredlenia ilosci i zakresu tych prac, niepewny jest jej udziat
w kosztach catosciowych wykonania zamoéwienia, trudno uznad, iz przesadza ona o tym, ze wykonawca oferuje
sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich $wiadczenia albo ze jego dziatanie jest sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami”. Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2007 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1453/07) ,Razaco niska cena na niewielki
zakres czynnosci technologicznych wykonawcy nie moze by¢ brana pod uwage jako przestanka do odrzucenia
oferty, jezeli zachodzi jednocze$nie inna przestanka — cena oferty nie odbiega razaco od cen rynkowych i od
0gdlnej kwoty, jakg Zamawiajacy przewidziat na sfinansowanie zamdwienia i jaka przedstawit przed otwarciem
ofert, zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp. Ponadto, w przypadku powziecia watpliwosci co do ceny, Zamawiajacy ma
obowigzek wystosowac zadanie do Wykonawcy, aby wyjasnit elementy oferty majace wptyw na wysokos$¢ ceny
zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp".

Stosownie do postanowien art. 90 ust. 2 ustawy zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage takie
obiektywne czynniki, jak: oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne,
wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu
wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Lista tych
czynnikéw bedacych podstawg oceny wyjasnien nie jest listg wyczerpujacg i zamawiajacy powinien brac¢ pod
uwage réwniez inne obiektywne czynniki, jezeli zawarte s3 one w wyjasnieniach przedtozonych przez
wykonawcow.

IV. Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie ztozy wyjasnier w wyznaczonym terminie albo jezeli
dokonana ocena wyjasniert potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia (art. 90 ust. 3 ustawy). Jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy zawiadamia Prezesa Urzedu oraz Komisje
Europejskg o odrzuceniu ofert, ktére wedtug zamawiajgcego zawieraty razgco niskg cene z powodu udzielenia
pomocy publicznej, a wykonawca, w terminie wyznaczonym przez zamawiajacego, nie udowodnit, ze pomoc
ta jest zgodna z prawem w rozumieniu przepisbw o postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy
publicznej (art. 90 ust. 4 ustawy Pzp).



Odrzucenie oferty

INFORMATOR NR 6/2009

I. Ocena zgodnosci tresci oferty z postanowieniami specyfikadji istotnych warunkéw zaméwienia powinna
zosta¢ dokonana z uwzglednieniem catej tresci ztozonej oferty. Jezeli w wyniku dokonanej analizy oraz
z kontekstu wszystkich postanowien zawartych w ofercie bedzie wynikato, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, oferta taka bedzie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy — Prawo zamowien publicznych.

Jednoczesdnie nalezy zauwazy¢, iz wymog zapewnienia zgodnosci tresci oferty z postanowieniami specyfikadji
istotnych warunkéw zamdwienia nie oznacza, iz w ofercie musza znalez¢ sie dokfadnie takie same stowa, jakie
znajduja sie w specyfikacji. Zgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji jest zapewniona woéwczas, gdy na
podstawie analizy i poréwnania tresci obu tych dokumentéw mozna uznad, iz postanowienia zawarte w ofercie
nie sg inne, tj. nie réznig sie w swej tresci od postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Il. Wypetniony przez wykonawce wzdér umowy stanowi integralng cze$¢ oferty. W zwigzku z powyzszym,
w przypadku stwierdzenia niezgodnosci tresci dotgczonego do oferty wzoru umowy z trescig wzoru umowy
stanowiacej integralng czes¢ specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia, oferta taka bedzie podlegata
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Prawo zamowienr publicznych.

O niezgodnosci pomiedzy wzorem umowy stanowigcym zatacznik do tresci oferty a specyfikacja istotnych
warunkéw zamodwienia nie przesadza postuzenie sie odmiennymi sformutowaniami. W kazdym przypadku
nalezy bowiem bada¢ catoksztatt tresci ztozonej oferty.

ll. Zataczenie dokumentéw, ktére nie byly wymagane przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia jest co do zasady bezprzedmiotowe. Nie moze jednak stanowi¢ podstawy do
odrzucenia ztozonej przez wykonawce oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W tym zakresie w petni
zastuguje na aprobate stanowisko Zespotu Arbitrow zaprezentowane w wyroku z dnia 18 czerwca 2004 r. (sygn.
akt UZP/Z0/0-877/04), zgodnie z ktérym: uchybienie w tresci specyfikacji musiatoby by¢ merytoryczne i istotne,
aby mogto by¢ przyczyna uzasadniajaca odrzucenie oferty. Nieistotne uchybienia czy uchybienia formalne nie
spetniajg przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W szczegdlnosci przyczyna odrzucenia oferty nie moze by¢
okoliczno$¢ zataczenia przez wykonawce dodatkowych dokumentéw — niewymaganych przez zamawiajgcego
— potwierdzajgcych spetnienie warunkéw ubiegania sie o udzielenie zamodwienia publicznego (art. 22 ust. 1 pkt
2 Pzp ). Warto réwniez wskazac na tres¢ przepisu art. 36 ust. 1 pkt 9 Pzp, ktéry daje zamawiajgcemu mozliwosé
zadania od wykonawcéw dostarczenia okreslonych dokumentoéw, ale nie zawiera, jak i caty przepis art. 36 ust. 1
Pzp, zakazu dostarczenia dodatkowych dokumentéw przez wykonawce.

W przypadku, w ktorym z tresci dodatkowej dokumentacji wynika jednak, iz informacje tam zawarte moga miec
znaczenie dla prowadzonego postepowania w sprawie udzielenia zamowienia, nalezy wzia¢ je pod uwage.
W zwigzku z tym zamawiajacy powinien wyjasni¢ konsekwencje wynikajace z informacji, ktére sg zawarte
w dodatkowych dokumentach.
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Uniewaznienie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego

INFORMATORNR 1/2010

l. Niewaznoi¢ jako srodek prawny sluzacy zapewnieniu bezskutecznoici umowy zawartej
z naruszeniem procedur udzielania zamoéwien publicznych

Zasadniczym celem ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — zwanej dalej ,duza nowelizacja” - jest implementacja do
prawa krajowego postanowiert dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia
2007 r. zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamdéwien publicznych (Dz. Urz. UE L 335 z220.12.2007 r,, s. 31), zwanej
dalej ,dyrektywa odwotawcza”. Jednym z warunkéw efektywnosci procedur odwotawczych w dziedzinie
udzielania zamdéwien publicznych okreslonych w dyrektywie odwotawczej jest zapewnienie bezskutecznosci
umowy w sprawie zamowienia publicznego (zwanej dalej ,umowa”) zawartej przed uptywem terminu
zawieszenia (standstill) lub zawartej z naruszeniem prawa. W tym celu duza nowelizacja wprowadzita regulacje
prawng odnoszacy sie do bezskutecznosci umowy (uniewaznialnosci umowy), a takze tzw. kary alternatywne,
stosowane w przypadku odstgpienia od orzekania o bezskutecznosci zawartej umowy.

Bezskutecznos¢ umowy zawartej przed uptywem terminu zawieszenia lub zawartej z naruszeniem prawa moze
by¢ realizowana poprzez zastosowanie odpowiednich instytucji prawnych. Takimi instytucjami prawnymi s
wypracowane na gruncie prawa cywilnego sankcje wadliwych czynnosci prawnych®. Bezskutecznos¢ umowy
moze by¢ osiagnieta w szczegdlnosci poprzez zastosowanie do niej sankcji niewaznosci czynnosci prawnej
(umowy). Sankcja niewaznosci czynnosci prawnej moze przybra¢ posta¢ badz niewaznosci bezwzglednej, badz
niewaznosci wzglednej. W pierwszym przypadku dana czynnos¢ prawna z mocy samej ustawy nie wywotuje
zadnych skutkow prawnych od momentu jej dokonania®. Natomiast w drugim przypadku konieczne jest
pozasgdowe oswiadczenie uprawnionego podmiotu albo konstytutywne (prawo ksztattujace) orzeczenie sadu
orzekajace o uniewaznieniu takiej czynnosci. Innymi stowy w przypadku wadliwosci czynnosci prawnej
obarczonej sankcja niewaznosci wzglednej czynnos$¢ prawna jest wazna i wywotuje skutki prawne w niej
wyrazone do momentu jej uniewaznienia przez sad®.

Zgodnie z dotychczasowym brzmieniem art. 146 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U.z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze zm.) — zwanej dalej ,ustawa PZP" — w razie zaistnienia jednego

Sankcja wadliwej czynnosci prawnej stanowi sankcje przewidziang na wypadek, gdy czynnos¢ prawna z tych czy innych
wzgledodw jest obarczona wadami powodujacymi, iz czynno$¢ badz w catosci, badz czesciowo nie wywotuje zamierzo-
nych skutkdw prawnych. Blizej co do sankgji wadliwych czynnosci prawnych zob. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk:
Prawo cywilne. Zarys czesci ogdlnej, Warszawa 2000, s. 327 i n. W nauce prawa cywilnego wyrdznia sie nastepujace sankcje
wadliwych czynnosci prawnych: (1) niewazno$¢ bezwzgledna, (2) niewaznos¢ wzgledna, (3) bezskutecznos¢ zawieszona
oraz (4) bezskuteczno$¢ wzgledna. (zob. op.cit. s. 328). Niewaznos¢ wzgledna wystepuje w dwdch postaciach: (a) nie-
waznosci czynnosci prawnej na skutek prawo ksztattujgcego o$wiadczenia uprawnionego podmiotu oraz (b) niewazno-
$ci umowy na skutek konstytutywnego orzeczenia sadu. Na tym tle niektdrzy autorzy wyrdzniaja dwa odrebne typy sank-
¢ji wadliwych czynnosci prawnych w postaci wzruszalnosci i uniewaznialnosci czynnosci prawnej (por. M. Gutowski: Nie-
waznosc czynnosci prawnej, Warszawa 2006, s. 73 i n.).

¥ Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia z dnia 23 lipca 2008 r. sygn. akt: | PK 3/08, LEX nr 500210.

% Zob. wyrok Sadu NajwyZzszego z dnia 12 marca 2002 r,, sygn. akt: IV CKN 827/00, LEX nr 54482.
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z przypadkéw okreslonych w tym przepisie umowa byla niewazna. Przepis ten przesadzat zatem, iz
w przypadkach w nim wymienionych mielismy do czynienia z sankcjg niewaznosci bezwzglednej umowy, tj.
niewaznosci z mocy samego prawa. Wyrok sadu powszechnego stwierdzajagcego niewazno$¢ takiej umowy
(art. 189 kp.c) miat walor deklaratoryjny, tj. jedynie potwierdzajacy, ze umowa jest niewazna z mocy samego
prawa.

Podobnie kwestie te regulowat przepis art. 140 ust. 3 ustawy PZP, zgodnie z ktérym umowa byta bezwzglednie
niewazna w czesci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zamowienia zawarte w specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia. Réwniez zmiana umowy dokonana znaruszeniem przestanek dopuszczajacych jej
zmiane (art. 144 ust. 1 ustawy PZP) byta dotknieta sankcjg niewaznosci bezwzglednej (art. 144 ust. 2 ustawy
PZP).

Duza nowelizacja wprowadzita w tym zakresie istotng zmiane stanu prawnego. Zrezygnowano bowiem —
w kazdym z tych przypadkoéw - zkonstrukcji niewaznosci bezwzglednej umowy na rzecz niewaznosci
wzglednej, ustalanej w drodze konstytutywnego wyroku Krajowej Izby Odwofawczej lub sadu
(uniewaznialnos¢)*. Doniosto$¢ powyzszej zmiany wyraza sie w tym, iz odmiennie niz w dotychczasowym
stanie prawnym, umowa obarczona kwalifikowanymi wadami (art. 140 ust. 3, art. 144 ust. 2 oraz art. 146 ust. 11 6
ustawy PZP), jest wazna i wywotuje skutki prawne w niej okreslone do czasu jej uniewaznienia. Przy czym
podkreslenia wymaga, iz w celu uniewaznienia umowy konieczne jest podjecie stosownej inicjatywy przez
uprawniony podmiot na mocy szczegdlnego przepisu prawa.

Odejécie od konstrukgji niewaznosci bezwzglednej umowy na rzecz niewaznosci wzglednej prowadzi z jednej
strony — na co wskazuje sie w uzasadnieniu projektu duzej nowelizacji — do zwiekszenia pewnosci obrotu
prawnego, a z drugiej strony stwarza mozliwos¢ zastosowania instytucji odstapienia od uniewaznienia umowy
i umozliwienia dalszego wykonywania zamoéwienia w okolicznosciach przewidzianych w ustawie (arg. z art. 192
ust. 3 pkt 2-3 ustawy PZP). Przyjecie tego ostatniego mechanizmu — zgodnego z postanowieniami dyrektywy
odwotawczej — nie bytoby mozliwe przy zachowaniu konstrukcji bezwzglednej niewaznosci umowy, ktéra ze
swej istoty oznacza zawsze bezskuteczno$¢ umowy od samego poczatku. Wyrok sadu stwierdzajgcego
niewaznos$¢ umowy ma w takich przypadkach jedynie charakter deklaratoryjny, potwierdzajacy, iz umowa jest
niewazna z mocy samego prawa.

Dodatkowo wprowadzenie instytucji uniewaznialnosci umowy stwarza podstawy prawne do stosowania przez
uprawnione organy (Krajowa Izbe Odwotawcza oraz sady) obok lub zamiast sankcji niewaznosci umowy,
alternatywnych srodkéw prawnych w postaci kar finansowych oraz skrocenia okresu obowigzywania umowy
(art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy PZP).

Istotne z punktu widzenia zastosowania w praktyce instytucji uniewaznialnosci umowy, w $wietle
znowelizowanych przepiséw ustawy PZP jest wprowadzenie mozliwosci uniewaznienia umowy zaréwno ze
skutkiem od momentu jej zawarcia, jak i ze skutkiem od chwili orzeczenia o uniewaznieniu. Zgodnie bowiem
z postanowieniem art. 146 ust. 3 ustawy PZP uniewaznienie umowy odnosi skutek od momentu jej zawarcia
(z zastrzezeniem przypadku okreslonego w art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy PZP). Nalezy mie¢ przy tym na
uwadze, ze umowy nie stanowia jednolitej kategorii normatywnej, lecz obejmuja réznorodne stosunki prawne
o charakterze obligacyjnym przybierajace posta¢ nie tylko umoéw typowych (nazwanych) okreslonych
w przepisach Kodeksu cywilnego, ale takze — i to w zasadniczej czesci — posta¢ umow mieszanych albo

% Zob.art. 140 ust. 3, art. 144 ust. 2, art. 144a, art. 146, art. 190, art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy PZP w aktualnym brzmieniu.
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nienazwanych. Konsekwencjg takiego stanu rzeczy jest to, iz umowy obejmuja $wiadczenia (ustugi, dostawy lub
roboty budowlane) o réznym charakterze (Swiadczenia jednorazowe, $wiadczenia okresowe lub ciagte, czy
wreszcie $wiadczenia wynikajace z umow starannego dziatania czy tez uméw rezultatu). Ta réznorodnosc
$wiadczenn wystepujacych w ramach umdéw powinna skutkowac¢ zindywidualizowaniem oceny skutkow
prawnych wadliwosci tych umow w zaleznosci od charakteru i natury $wiadczen stanowigcych ich przedmiot.
Wyrazem powyzszego zatozenia jest znowelizowany art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy PZP, zgodnie z ktérym Krajowa
Izba Odwotawcza moze w uzasadnionych przypadkach, w szczegdlnosci gdy nie jest mozliwy zwrot swiadczen
spetnionych na podstawie umowy podlegajacej uniewaznieniu, uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan
niewykonanych i natozy¢ kare finansowa. W takim przypadku skutek niewaznosci umowy odnosi¢ sie bedzie
jedynie do przysztych i niewykonanych jeszcze $wiadczen, podczas gdy umowa w zakresie $wiadczen juz
wykonanych bedzie w petni skuteczna.

W omawianym zakresie szczegdlna regulacje zawiera art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy PZP przewidujacy mozliwos¢
odstgpienia od uniewazniania umowy. W mysl tego przepisu Krajowa Izba Odwotawcza moze natozy¢ kare
finansowg albo orzec o skroceniu okresu obowigzywania umowy w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie
umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym. W takim przypadku Krajowa lzba Odwotawcza pomimo
ziszczenia sie przestanek niewaznosci umowy (art. 146 ust. 1 ustawy PZP) moze odstapi¢ od uniewaznienia
umowy, stosujac kary alternatywne. Powoduje to, ze umowa jest wazna i wywotuje skutki prawne w nigj
wyrazone.

Il. Warunki uniewaznienia umowy

Przestanki niewaznosci umowy okresla art. 146 ust. 1 i 6 ustawy PZP. Zgodnie zart. 146 ust. 1 ustawy PZP
umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy:

) znaruszeniem przepisdw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub zamodwienia z wolnej reki;

2) nie zamiescit ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamdwien Publicznych albo nie przekazat ogtoszenia
o zamoéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich;

3) zawart umowe z naruszeniem przepisoéw art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli uniemozliwito to Krajowej
Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

4)  uniemozliwit sktadanie ofert orientacyjnych wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu
w dynamicznym systemie zakupdw lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu
w dynamicznym systemie zakupow ztozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
prowadzonym w ramach tego systemu;

5) udzielit zamowienia na podstawie umowy ramowej przed uptywem terminu okreslonego w art. 94 ust. 1,
jezeli nastapito naruszenie art. 101 ust. 1 pkt 2;

6) znaruszeniem przepisdw ustawy zastosowat tryb zapytania o cene.

Wskazane powyzej przestanki niewaznosci umowy sa co do zasady odzwierciedleniem postanowienri dyrektywy
odwotawczej (zob. art. 2d dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w brzmieniu nadanym dyrektywa
odwotawcza). Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage, iz katalog przyczyn niewaznosci umowy okreslonych w tym
przepisie ulegt istotnej zmianie w stosunku do dotychczasowego brzmienia art. 146 ust. 1 ustawy PZP.
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W zasadzie jedynie art. 146 ust. 1 pkt 2 oraz art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP w aktualnym brzmieniu stanowig
powtdrzenie — odpowiednio — art. 146 ust. 1 pkt 1 oraz art. 146 ust. 1 pkt2 i 7 ustawy PZP w ich
dotychczasowym brzmieniu. Pozostate przestanki niewaznosci umowy (art. 146 ust. 1 pkt 1, 4-6 ustawy PZP)
mozna by wywodzi¢ jedynie posrednio z innych przestanek niewaznosci okreslonych dotychczas w art. 146 ust.
1 pkt 115 ustawy PZP.

Ogolna charakterystyka zmian wprowadzonych w art. 146 ust. 1 ustawy PZP prowadzi do wniosku, iz intencja
tych zmian, w $lad za postanowieniami dyrektywy odwotawczej, byto doprecyzowanie przyczyn (przestanek)
niewaznosci umowy. Przede wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage, iz brak jest powtdrzenia w tym przepisie
dotychczasowego brzmienia art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP obejmujgcego wybdr oferty z razacym
naruszeniem przepiséw ustawy. Ustawa PZP w zmienionym brzmieniu zaweza zatem katalog przyczyn
niewaznosci umowy jedynie do $cisle okreslonych przypadkdéw naruszenia przepiséw ustawy PZP. Brak jest
takze powtorzenia dotychczasowego brzmienia art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP (naruszenie w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przepiséw ustawy, ktére miato wptyw na wynik
postepowania). Odpowiednikiem tego przepisu jest natomiast znowelizowany art. 146 ust. 6 ustawy PZP.
Zgodnie z tym przepisem Prezes Urzedu Zamowien Publicznych moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie
umowy w przypadku dokonania przez zamawiajacego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci
Z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Przywotany
przepis stanowi modyfikacje unormowania zawartego w dotychczasowym art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP.
W tym zakresie nalezy zwrdci¢ uwage, iz dla powotania sie na przestanke niewaznosci, o ktérej mowa w art. 146
ust. 6 ustawy PZP, nie jest konieczne stwierdzenie, iz dane dziatanie lub zaniechanie zamawiajagcego miato
wptyw na wynik postepowania, gdyz wystarczajace bedzie samo ustalenie, iz dziatanie to lub zaniechanie
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Przy czym nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz podmiotem
wylacznie uprawnionym do wystapienia o uniewaznienie umowy z przyczyn wskazanych w tym przepisie jest
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, co wynika z wyraZznego brzmienia tego przepisu. Nie jest zatem
dopuszczalne powotywanie sie na niewaznos¢ umowy z przyczyn wskazanych w art. 146 ust. 6 ustawy PZP
przez inne podmioty niz Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych.

Wskazujac na powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz samo naruszenie przepiséw ustawy PZP w toku postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego — niekwalifikowane jako jedno z naruszen okreslonych w art. 146 ust. 116
ustawy PZP — nie stanowi wystarczajgcej podstawy do uniewaznienia umowy.

Sposréd przestanek niewaznosci umowy szczegdinego omdwienia wymaga przestanka opisana w art. 146 ust. 1
pkt 3 ustawy PZP. W mysl tego przepisu Krajowa Izba Odwotawcza moze uniewazni¢ umowe w sprawie
zamowienia publicznego, w przypadku gdy zamawiajacy zawart umowe z naruszeniem przepiséw art. 94 ust. 1
albo art. 183 ust. 1 ustawy PZP, jezeli uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania
przed zawarciem umowy. Istota powyzszej przestanki niewaznosci umowy wigze sie immanentnie z zakazem
zwarcia umowy w okresach zawieszenia wskazanych w art. 94 ust. 1 oraz art. 183 ust. 1 ustawy PZP (standstill),
przewidzianych na uruchomienie przez uprawnione podmioty procedur odwotawczych od decyzji
zamawiajgcego o udzieleniu zamowienia publicznego. Wprowadzenie powyzszego okresu zawieszenia jest
warunkiem koniecznym zapewnienia efektywnosci srodkéw ochrony prawnej przystugujacych uczestnikom
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wynikajacym wprost ze wspdlnotowych regut
koordynacji (zob. art. 2a dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w brzmieniu nadanym dyrektywa
odwotawczg).
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Zarowno dyrektywa odwotawcza, jak i przepisy ustawy PZP wymagajg dla zaistnienia przestanki niewaznosci
umowy, oprdécz naruszenia zakazu zawarcia umowy w okresie zawieszenia (standstill), takze stwierdzenia
naruszenia w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przepiséw ustawy, ktére powinny
skutkowa¢ uwzglednieniem odwofania na zasadzie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy PZP. Dotyczy to jednak tylko takich
naruszen ustawy PZP, ktére miaty wptyw lub mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego (arg. z art. 192 ust. 2 ustawy PZP). Tak wiec samo naruszenie zakazu zwarcia umowy
(standstill) nie daje wystarczajacej podstawy do stwierdzenia niewaznosci umowy, konieczne jest jednoczesne
wystapienie naruszen ustawy PZP, ktorych stwierdzenie w toku postepowania odwotawczego powinno skutkowac
uwzglednieniem odwotania i nakazaniem zamawiajacemu  wykonanie lub powtdrzenie  czynnosci
w postepowaniu lub nakazaniem uniewaznienia czynnosci zamawiajacego (art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy PZP).
Zawarcie umowy wbrew zakazowi wynikajgcemu z art. 94 ust. 1 i art. 183 ust. 1 ustawy PZP uniemozliwia bowiem
uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie zamawiajgcemu wykonania lub powtdrzenia czynnosci
w postepowaniu lub nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego. Tak wiec w sytuacji, gdy stwierdzone
zostang naruszenia ustawy PZP, ktére miaty wptyw lub mogty miec istotny wptyw na wynik postepowania,
a umowa zostata zawarta z naruszeniem zakazéw wynikajacych z art. 94 ust. 1 i art. 183 ust. 1 ustawy PZP,
zachodzi¢ bedzie podstawa do uniewaznienia umowy na zasadzie art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP.

W odniesieniu do pozostatych przestanek niewaznosci umowy nalezy zwréci¢ uwage na unormowanie zawarte
w art. 146 ust. 2 ustawy PZP. Zgodnie z tym przepisem umowa nie podlega uniewaznieniu, jezeli:

O  w przypadku zastosowania z naruszeniem przepiséw ustawy PZP trybu negocjacji bez ogtoszenia
lub zamowienia z wolnej reki — zamawiajacy miat uzasadnione podstawy, aby sadzi¢, ze dziata
zgodnie z ustawg, a umowa zostafa zawarta odpowiednio po uptywie 5 dni od dnia zamieszczenia
ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w Biuletynie Zamowiert Publicznych albo po uptywie 10 dni
od dnia publikacji takiego ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,

U w przypadkach, gdy uniemozliwiono skfadanie ofert orientacyjnych  wykonawcom
niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie zakupdw lub uniemozliwiono
wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie zakupow ztozenie ofert
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym wramach tego systemu albo, gdy
udzielono zamowienia na podstawie umowy ramowej przed uptywem terminu okreslonego w art.
94 ust. 1 ustawy PZP i nastgpito naruszenie art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP — zamawiajgcy miat
uzasadnione podstawy, aby sadzi¢, ze dziata zgodnie z ustawg, a umowa zostata zawarta po
uptywie terminu okreslonego w art. 94 ust. 1 ustawy PZP.

Przywotany art. 146 ust. 2 ustawy PZP dotyczy nowej instytucji prawnej na gruncie ustawy PZP, a mianowicie
odstgpienia od uniewaznienia umowy. Zastosowanie tej konstrukcji prawnej stato sie mozliwe dzieki odejsciu
od koncepcji niewaznosci bezwzglednej umowy. Podstawowe znaczenie przy zastosowaniu instytudji
odstapienia od uniewaznienia umowy ma zachowanie przez zamawiajacego terminéw wstrzymania sie
z zawarciem umowy (terminy okreslone w art. 146 ust. 2 pkt 1 i art. 94 ust. 1 ustawy PZP). Zawarcie umowy
przed tymi terminami stwarza zatem dla zamawiajgcego ryzyko, iz w przypadku stwierdzenia w toku
postepowania odwotawczego naruszer prawa, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 i 4-5 ustawy PZP, umowa
zostanie uniewazniona. Tak wiec wstrzymanie sie przez zamawiajgcego z zawarciem umowy do czasu uptywu
ww. terminéw daje zamawiajagcemu gwarancje, ze umowa — nawet w przypadku stwierdzenia naruszer ustawy
PZP (art. 146 ust. 1 pkt 1,4 i 5) — nie zostanie uniewazniona, z tym zastrzezeniem, ze warunkiem odstgpienia od
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uniewaznienia umowy jest pozostawanie przez zamawiajagcego w usprawiedliwionym przekonaniu (bfad
usprawiedliwiony), iz jego dziatanie jest zgodne z prawem (np. btad co do oceny ziszczenia sie przestanek do
zastosowania trybu zamdéwienia z wolnej reki). Ocena, czy zamawiajacy pozostawat w usprawiedliwionym
przekonaniu, ze jego dziafanie byto zgodne z prawem, bedzie dokonywana w warunkach konkretnego
przypadku z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci danej sprawy.

Odstapienie od uniewaznienia umowy przewiduja takze przepisy art. 192 ust. 3 pkt 2 i3 ustawy PZP. W mys|
tych przepiséw Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajagc odwotanie w sytuacji, gdy umowa zostafa juz zawarta
oraz zachodyzi jedna z przestanek, o ktdrych mowa w art. 146 ust. 1 ustawy PZP, moze:

U wuzasadnionych przypadkach, w szczegdlnosci gdy nie jest mozliwy zwrot swiadczen spetnionych
na podstawie umowy podlegajgcej uniewaznieniu — uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan
niewykonanych i natozy¢ kare finansowg albo

U natozy¢ kare finansowa lub orzec o skréceniu okresu obowigzywania umowy w przypadku
stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym.

W pierwszym z wymienionych przypadkéw mamy zatem do czynienia z sytuacjg, w ktdrej uniewaznienie
umowy dotyczy wylgcznie zobowigzan niewykonanych, a wiec uniewaznienie umowy jest skuteczne na
przysztos¢ od chwili wydania orzeczenia o uniewaznieniu umowy. Przyjecie powyzszej konstrukcji prawnej
pozwala na zachowanie waznosci umowy w zakresie $wiadczen juz wykonanych, w szczegdlnosci w przypadku,
gdy z uwagi na charakter spetnionych swiadczen nie jest mozliwy ich zwrot. W tym zakresie umowa jest wazna
i w petni skuteczna. Jedynie w odniesieniu do swiadczen niespetnionych przed uniewaznieniem umowy
odpada wazna podstawa prawna $wiadczenia. W takim przypadku umowa nie bedzie wywotywac skutkow
prawnych dopiero od chwili jej uniewaznienia. Krajowa Izba Odwotawcza (sad okregowy), odstepujac w tym
przypadku od uniewaznienia umowy ze skutkiem od chwili jej zawarcia bedzie naktadac¢ obligatoryjnie na
zamawiajacego kare finansowa (arg. z art.192 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy PZP).

W drugim z wymienionych przypadkéw mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej mozliwe jest w ogdle
odstapienie od uniewaznienia umowy. W takim przypadku umowa jest wazna i w petni skuteczna. Warunkiem
odstapienia od uniewaznienia umowy jest jednak wykazanie, iz utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym
interesie publicznym. Wytyczne co do kwalifikacji istnienia waznego interesu publicznego uzasadniajgcego
odstgpienie od uniewaznienia umowy zawiera art. 192 ust. 5 ustawy PZP. W mysl tego przepisu waznego
interesu publicznego nie stanowi interes gospodarczy zwigzany bezposrednio zzamdwieniem, obejmujacy
w szczegolnosci konsekwencje poniesienia kosztéw wynikajacych z: opdZznienia w wykonaniu zamowienia,
wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, udzielenia zamdwienia innemu
wykonawcy oraz zobowigzan prawnych zwigzanych z uniewaznieniem umowy. Interes gospodarczy
w utrzymaniu waznosci umowy moze by¢ uznany za wazny interes publiczny wytgcznie w przypadku, gdy
uniewaznienie umowy spowoduje niewspdtmierne konsekwencje. Biorgc pod uwage powyzsze wytyczne,
nalezy stwierdzi¢, iz odstgpienie od uniewaznienia umowy bedzie dopuszczalne jedynie w wyjatkowych
przypadkach. Oceniajac istnienie przestanek do odstapienia od uniewaznienia umowy, Krajowa Izba
Odwotawcza (sad okregowy) powinna uwzgledni¢ wszystkie istotne okolicznosci, w tym powage naruszenia,
zachowanie zamawiajacego oraz konsekwencje uniewaznienia umowy (arg. z art. 192 ust. 4 ustawy PZP).
Krajowa Izba Odwotawcza (sad okregowy), odstepujac w tym przypadku od uniewaznienia umowy, naktada
jednoczesnie na zamawiajacego kare finansowg albo orzeka o skréceniu okresu obowigzywania umowy.
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Poza przypadkami okreslonymi w przepisach art. 146 ust. 1 i 6 ustawa PZP przewiduje mozliwo$¢ uniewaznienia
umowy takze w przypadku, gdy umowa wykracza poza przedmiot zamodwienia zawarty w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia (art. 140 ust. 3 ustawy PZP). Ponadto uniewaznieniu podlega zmiana umowy dokonana
z naruszeniem warunkéw dopuszczalnosci zmiany umowy (art. 144 ust. 1 i 2 ustawy PZP). W tym zakresie
znowelizowana ustawa PZP powiela dotychczasowe rozwigzania z tg modyfikacja, iz zamiast niewaznosci
bezwzglednej mamy do czynienia w takich przypadkach z sankcjg niewaznos¢ wzglednej (uniewaznialnos¢
umowy).

lll. Tryb uniewaznienia umowy

Podstawowym trybem, w ramach ktérego moze nastgpi¢ uniewaznienie umowy jest tryb srodkéw ochrony
prawnej przewidzianych w ustawie PZP (odwotania i skarga). Uprawnienie do uniewaznienia umowy w tym
trybie przystuguje Krajowej Izbie Odwotawczej (arg. z art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy PZP) oraz sagdowi okregowemu
rozpoznajacemu skargg na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej (arg. z art. 192 ust. 3 pkt 2 w zw. z art. 198f
ust. 2 zd. 3 ustawy PZP). Nalezy przy tym zauwazy¢, iz wzruszenie umowy przez uczestnika postepowania
(wykonawce) z przyczyn dotyczacych wadliwosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
innych naruszen ustawy PZP, z zaistnieniem ktérych ustawa taczy mozliwo$¢ uniewaznienia umowy,
dopuszczalne jest jedynie w ramach srodkéw ochrony prawnej (arg. z art. 179 ust. 1 i art. 192 ust. 3 ustawy PZP).
Tak wiec uczestnikom postepowania (wykonawcom) nie przystuguje prawo do wytoczenia odrebnego
powddztwa o uniewaznienie umowy. Uprawnienie takie musi bowiem wynikac¢ ze szczegdlnego przepisu
prawa, a ustawa PZP takiego unormowania nie zawiera.

Ochrona interesu prawnego wykonawcy moze by¢ zatem realizowana wytacznie poprzez srodki ochrony
prawnej, w ramach ktérych zamawiajacy moze podnosi¢ zarzuty dotyczace waznosci umowy, jezeli umowa
taka zostata zawarta. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, iz w zasadzie wszczecie postepowania odwotawczego
tamuje mozliwos¢ zawarcia umowy (arg. z art. 183 ust. 1 ustawy PZP). Stwierdzenie w toku postepowania
odwotawczego naruszen ustawy PZP, ktdre miaty wptyw lub mogty miec istotny wptyw na wynik postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego skutkuje uwzglednieniem odwotania na zasadzie art. 192 ust. 2 ustawy
PZP. W takim przypadku, jezeli umowa nie zostata zawarta, Krajowa Izba Odwotawcza lub sad okregowy (art.
198f ust. 2 zd. 3 ustawy PZP), uwzgledniajac odwotanie na zasadzie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy PZP nakazuje
wykonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajacego lub nakazuje uniewaznienie czynno$ci zamawiajacego.
Tak wiec do czasu zawarcia umowy istnieje mozliwos¢ sanacji wadliwego postepowania, a w konsekwencji
przywrocenie stanu zgodnego z prawem. Dopiero zawarcie umowy daje podstawe do stwierdzenia jej
niewaznosci (arg z art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy PZP).

W tym miejscu podkreslenia wymaga, iz mozliwos¢ uniewaznienia umowy w ramach $rodkéw ochrony
prawnej dotyczy wytgcznie przypadkdw wymienionych w art. 146 ust. 1 ustawy PZP (arg. z art. 192 ust. 3 pkt 2
ustawy PZP). Zatem zaréwno Krajowa Izba Odwotawcza, jak i sad okregowy rozpoznajacy skarge na orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej nie moga uniewazni¢ umowy z innych przyczyn niz wymienione w tym przepise.
W szczegolnosci podkredlenia wymaga, iz kognicja Krajowej Izby Odwotawczej (sadéw okregowych) nie
obejmuje orzekania o niewaznosci umowy z przyczyn okreslonych w art. 146 ust. 6 ustawy PZP (dokonanie
przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechanie dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktore
miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania). W tym zakresie podmiotem wytacznie legitymowanym
do wystapienia z powddztwem o uniewaznienie umowy jest Prezes Urzedu Zamowien Publicznych.
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W przypadku stwierdzenia w toku rozpoznawania $rodkdéw ochrony prawnej, ze umowa zostata zawarta
Z naruszeniem art. 146 ust. 1 ustawy PZP Krajowa Izba Odwotawcza (sad okregowy) bedzie miata mozliwos¢
uniewaznienia tej umowy (arg. z art. 192 ust. 2 ustawy PZP). W takim przypadku nie bedzie zachodzita sytuacja,
o ktérej mowa w art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy PZP. Przy czym nalezy opowiedzie¢ sie za stanowiskiem, iz
przyczyny niewaznosci umowy wskazane w art. 146 ust. 1 ustawy PZP Krajowa lzba Odwotawcza (sad
okregowy) bedzie bra¢ pod uwage z urzedu. Tak wiec w kazdym przypadku stwierdzenia, iz zachodzi jedna
z przestanek niewaznosci umowy wskazanych w art. 146 ust. 1 ustawy PZP Krajowa Izba Odwotawcza (sad
okregowy) bedzie zobowigzana do uniewaznienia umowy na zasadzie art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. a) ustawy PZP (arg.
z art. 192 ust. 3 pkt 2 oraz art. 192 ust. 4 i 5 ustawy PZP). Jednie w wyjatkowych przypadkach mozliwe bedzie
odstapienie od uniewaznienia umowy z przyczyn wskazanych w art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b) i ¢) oraz art. 146 ust. 2
ustawy PZP, o czym byta mowa powyzej.

W tym zakresie dodatkowego omodwienia wymaga przypadek, gdy w toku rozpoznania $rodkdéw ochrony
prawnej stwierdzone zostanie naruszenie przez zamawiajacego przepisdéw ustawy, ktére miato lub mogto miec
wptyw na wynik postepowania, a umowa zostanie zawarta po rozpoznaniu odwotania przez Krajowa Izbe
Odwotawczg, a wiec po okresie zawieszenia (standstill) albo po uchyleniu zakazu zawarcia umowy (art. 183 ust.
2 ustawy PZP) i przed rozpoznaniem odwotania przez Krajowa Izbe Odwotawcza. W takim przypadku zawarcie
umowy nie prowadzi do naruszenia art. 94 ust. 1 iart. 183 ust. 1 ustawy PZP, a tym samym nie nastepuje
ziszczenie sie przestanki niewaznosci umowy, o ktérej mowa w art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP. Taka sytuacje
normuje przepis art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy PZP, ktéry stanowi, iz w przypadku uwzglednienia odwotania, tj.
gdy stwierdzono naruszenie przepisdw ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania,
jezeli umowa zostata zawarta w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie (po uptywie okreséw zawieszenia
standstill) stwierdza sie jedynie naruszenie przepiséw ustawy PZP.

Wskazujac na powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz naruszenie przepisow ustawy PZP, ktére miato lub mogto miec¢
wplyw na wynik postepowania — inne niz naruszenia kwalifikowane wymienione w art. 146 ust. 1 pkt 1, 2, 4-6
ustawy PZP — moze stanowi¢ podstawe do uniewaznienia umowy w ramach rozpoznania srodkéw ochrony
prawnej wytacznie w przypadku, gdy wraz z tym naruszeniem zamawiajacy naruszyt zakazy zawarcia umowy
okreslone w przepisach art. 94 ust. 1iart. 183 ust. 1 ustawy PZP.

Uniewaznienie umowy poza trybem srodkow ochrony prawnej moze nastapi¢ na drodze wytoczenia
odrebnego powddztwa przez Prezesa Urzedu Zamowiert Publicznych jako centralnego organu administragji
rzadowej wiasciwego w sprawach zaméwien publicznych (art. 152 ust. 1 ustawy PZP). Legitymacja procesowa
Prezesa Urzedu Zamoéwien do wytaczania powddztw o stwierdzenie niewaznosci umowy znajduje wprost
umocowanie w przepisach prawa, tj. art. 144a ust. 1 art. 146 ust. 6 w zw. zart. 154 pkt 11 ustawy PZP¥. Przy
czym podkreslenia wymaga, iz Prezes Urzedu Zamowien Publicznych moze wytoczy¢ powddztwo
o uniewaznienie umowy nie tylko w przypadku naruszen, oktérych mowa w art. 146 ust. 6, ale takze
w przypadkach wymienionych w art. 140 ust. 3, art. 144 ust. 2 i art. 146 ust. 1 ustawy PZP. Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych ma zatem najszerszy zakres uprawnien do wzruszania wadliwych uméw w sprawach
zamowien publicznych.

Odnosnie do uprawnienia Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do wytaczania powddztw o uniewaznienie
umowy Nowoscig jest regulacja przepisu art. 144a ust. 2 ustawy PZP, zgodnie z ktérym uprawnienie Prezesa

¥ Tak, na gruncie dotychczasowych przepisow ustawy PZP, Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16 wrzesnia 2009 r. sygn. akt:

I CSK 104/09 (niepubl.).
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Urzedu Zamoéwien Publicznych do wystapienia do sgdu o uniewaznienie czesci umowy (art. 140 ust. 3), zmian
umowy dokonanych z naruszeniem art. 144 ust. 1 oraz umowy w przypadkach, o ktérych mowa w art. 146
ust. 1 wygasa z uptywem 4 lat od dnia zawarcia umowy lub zmiany umowy. Analogicznego ograniczenia nie
ma w przypadku, o ktérym mowa w art. 146 ust. 6 ustawy PZP.

Nowoscig w ustawie PZP jest unormowanie art. 146 ust. 5 ustawy PZP. W mysl tego przepisu art. 146 ust. 1
ustawy PZP nie wylacza mozliwosci zadania przez zamawiajacego uniewaznienia umowy na podstawie art. 70°
Kodeksu cywilnego. Zgodnie z powotanym art. 70° k.c. organizator oraz uczestnik aukgji albo przetargu moze
zada¢ uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca
w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukgji albo przetargu w sposéb sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami. Jezeli umowa zostata zawarta na cudzy rachunek, jej uniewaznienia moze zadac takze ten, na czyj
rachunek umowa zostata zawarta lub dajacy zlecenie. Uprawnienie powyzsze wygasa z uptywem miesigca od
dnia, w ktérym uprawniony dowiedziat sie o istnieniu przyczyny uniewaznienia, nie pdzniej jednak niz
z uptywem roku od dnia zawarcia umowy. Powyzszy przepis stanowi materialnoprawng podstawe dla
zamawiajgcego do wytoczenia powddztwa o uniewaznienie umowy w przypadku, gdy wykonawca lub osoba
dziatajaca z nim w porozumieniu wptynefa na wynik postepowania w sposéb sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami.

Uprawnienie do wytoczenia powddztwa na podstawie art. 70° k.c. w zw. z art. 146 ust. 5 ustawy PZP nie
przystuguje natomiast innym uczestnikom postepowania (wykonawcom). Za przyjeciem powyzszego
stanowiska przemawia zaréwno redakcja przepisu art. 146 ust. 5 ustawy PZP, ktéry wprost odnosi sie jedynie do
zamawiajacego (wnioskowanie z przeciwienstwa), jak tez wykfadnia systemowa przepiséw ustawy PZP (art. 179
in.). Wskazac¢ bowiem nalezy, iz uczestnikom postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przystuguja
- na zasadzie wytacznosci — srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie PZP. | jedynie w drodze tych srodkéw
prawnych wykonawcy moga dochodzi¢ ochrony swoich praw. Uprawienie wykonawcédw ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia publicznego do uniewaznienia umowy jest zatem ograniczone wyfacznie do
przypadkoéw podjecia przez nich obrony swoich praw w ramach srodkéw ochrony prawnej przewidzianych
w ustawie PZP. Na zakoriczenie nalezy wskaza¢, iz poza przypadkami niewaznosci wzglednej umowy
(uniewaznialnosci)® z przyczyn dotyczacych naruszen procedur udzielania zamowien publicznych okreslonych
w ustawie PZP (art. 146 ust. 1 i 6 ustawy PZP) moga zachodzi¢ takze przypadki bezwzglednej niewaznosci
umowy z innych przyczyn niz dotyczace naruszen procedur udzielania zamoéwien publicznych (art. 58 k.c.).
Niewaznos¢ bezwzgledna umowy zachodzi¢ bedzie w przypadkach naruszer prawa odnoszacych sie do
elementow konstrukcyjnych umowy, tj. strony podmiotowej umowy, tresci umowy lub formy umowy (np. braki
w zakresie reprezentacji strony umowy czy tez niezachowanie formy pisemnej umowy). Ocena, czy zachodzi
przypadek niewaznosci umowy dokonywana bedzie w $Swietle postanowien art. 58 k.c. (arg. z art. 139 ust. 1
ustawy PZP). Przy czym podkreslenia wymaga, iz nie bedzie to dotyczy¢ przypadkéw naruszen procedur
udzielania zamdéwien publicznych okreslonych w ustawie PZP, albowiem w tym zakresie do oceny skutkdw
prawnych tych naruszen, w kontekscie waznosci umowy, zastosowanie znajdujg wytacznie przepisy art. 146 ust.
11 6 ustawy PZP, ktore w sposéb wyczerpujacy okreslaja przypadki naruszen procedur udzielania zamowien
publicznych skutkujacych mozliwoscig uniewaznienia samej umowy. Jak juz byto o tym mowa, w przypadkach
tych uniewaznienie umowy bedzie mozliwe w ramach zastosowania srodkéw ochrony prawnej albo na drodze
powddztwa Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

®  Wyjatek stanowi art. 139 ust. 2 ustawy PZP, przewidujacy wymdg formy pisemnej umowy pod rygorem niewaznosci
(niewaznos¢ bezwzgledna).
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Tak wiec, w ramach podstaw niewaznosci umowy objetych zakresem zastosowania art. 58 k.c. strony umowy,
jak tez inne podmioty posiadajace interes prawny, beda uprawnione do wystepowania z powddztwem
o stwierdzenie niewaznosci umowy w trybie ina zasadach okreslonych w art. 189 kp.c. Powddztwo takie
bedzie przybiera¢ posta¢ powddztwa o ustalenia (stwierdzenie istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego),
a orzeczenie sadu bedzie miato charakter wytacznie deklaratoryjny.

W powyzszym zakresie konieczne jest odwotanie sie do uregulowania zawartego w art. 146 ust. 4 ustawy PZP.
Zgodnie z tym przepisem z przyczyn, o ktérych mowa wart. 146 ust. 1 16, nie mozna zadac stwierdzenia
niewaznosci umowy na podstawie art. 189 k.p.c. Tak wiec przyczyny niewaznosci umowy okreslone w art. 146
ust. 1 i 6 ustawy PZP nie mogg stanowi¢ podstawy do stwierdzenia niewaznosci umowy w drodze
deklaratoryjnego wyroku sadu.

Z powyzszego wynika zatem, ze naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP wskazanych w art. 146
ust. 1, jak tez naruszenie przepiséw ustawy PZP, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania
(art. 146 ust. 6), nie bedzie stanowi¢ przyczyny bezwzglednej niewaznosci umowy. W kazdym z tych
przypadkoéw konieczne bedzie wydanie konstytutywnego orzeczenia uprawnionego organu (odpowiednio —
Krajowej Izby Odwotawczej lub sadu, w przypadku zastosowania $rodkéw ochrony prawnej albo sadu,
w przypadku powddztwa Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych).



Niedopuszczalnos¢ podmiotowej zmiany wykonawcy zamowienia
publicznego w odniesieniu do spotki cywilnej

INFORMATOR NR 6/2010

l. Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze spétka cywilna nie jest podmiotem praw i obowigzkéw odrebnych od
wspdlnikdw, lecz jedynie wielostronnym stosunkiem zobowigzaniowym taczacym wspdlnikéw (por. wyrok SN
z dnia 28 pazdziernika 2003 r. w sprawie | CK 201/02). Spotka cywilna nie jest osoba prawna i nie posiada zdolnosci
prawnej. W swietle ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziafalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2007 r. Nr 155,
poz. 1095 ze zm.) to wspdinikow spotki cywilnej uznaje sie za przedsiebiorcéw. To wspdlnicy spotki cywilnej sa
podmiotami praw i obowiazkdéw z tytutu prowadzonej dziatalnosci, a nie spétka. Dlatego przedsiebiorcow
prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg w formie spdtki cywilnej na gruncie ustawy — Prawo zamowien
publicznych nalezy traktowac jako wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia (por. wyrok
Zespotu Arbitrow z dnia 27 maja 2005 r. sygn. akt UZP/Z0/0-1089/05).

Oznacza to rowniez, ze spotka cywilna nie moze by¢ strong umowy o udzielenie zamdwienia publicznego.
Umowa taka moze zosta¢ zawarta wytacznie ze wspdlnikami spétki cywilnej, gdyz tylko oni posiadaja
podmiotowos¢ prawng. Umowe w sprawie zamodwienia publicznego zawarta przez wspdlnika upowaznionego
do reprezentowania spétki nalezy potraktowac zatem jako umowe zawartg przez wszystkich wspdlnikéw spotki,
o ile przedmiot tej umowy miesci sie w zakresie upowaznienia zawartego w samej umowie spotki cywilnej lub
w odrebnym petnomocnictwie udzielonym przez wszystkich wspdinikéw spétki cywilnej.

Il. Na podstawie umowy o udzielenie zaméwienia publicznego zawartej z upowaznionym do reprezentadji
wspdlnikiem spotki cywilnej powstaje zatem stosunek zobowigzaniowy pomiedzy zamawiajgcym a wszystkimi
wspolnikami spétki cywilnej. Majac powyzsze na uwadze, wydaje sie, ze nie jest mozliwe dokonanie zmiany

umowy w_sprawie zamowienia publicznego poprzez wskazanie, ze jej strong jest firma, pod jakg prowadzi
dziatalnos¢ dotychczasowy wspdlnik spotki cywilnej, gdyz w istocie prowadzitoby to do podmiotowej zmiany
stron umowy. Nalezy bowiem pamieta¢, ze w przypadku wystapienia ze spétki cywilnej wspdlnika spoftki
dwuosobowej — spdtka ta ulega rozwigzaniu, a prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez jednego ze
wspdlnikéw pod inng firmg wymaga zgtoszenia do ewidencji dziatalnosci gospodarczej. Zgodnie z art. 7 ust. 3

ustawy — Prawo zamoéwient publicznych, zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
Z przepisami ustawy. Brzmienie ww. artykutu wskazuje, iz udzielanie zamowienia publicznego moze nastapic¢
wylacznie wykonawcy wybranemu w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia. Tym
samym umowa w sprawie zamowienia publicznego nie moze zosta¢ zawarta z innym podmiotem niz
wykonawca wybrany w odpowiedniej procedurze uregulowanej w przepisach ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. W przypadku spétki cywilnej o zamodwienie publiczne ubiegaja sie razem wspdlnicy spdtki, a co za
tym idzie — do wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia ma zastosowanie art. 23 ust. 3 ustawy Pzp,
ktéry odnosi do wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia przepisy o wykonawcy. A zatem
wykonawca w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest scisle okreslona co do sktadu grupa wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia, nie za$ jej poszczegdini cztonkowie. Jednoczesnie nalezy zaznaczyc,
iz art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych nie odnosi sie wytacznie do etapu zawierania umowy, ale
takze nastepujacego po tym zdarzeniu wykonania umowy oraz ewentualnych jej zmian, zwfaszcza w zakresie
podmiotu zobowigzanego do jej wykonania. Podmiotowe przeksztatcenie umowy, dokonywane w celu zmiany
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podmiotu zobowigzanego do wykonania zamdwienia publicznego, bedzie stanowi¢ naruszenie zasad
udzielania zamoéwien. W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz zmiana wykonawcy po udzieleniu
zamowienia, poprzez przejecie dtugu przez jednego ze wspdlnikow spétki cywilnej, prowadzi do obejscia art. 7
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktérym zamowienia publicznego udziela sie wytacznie
wykonawcy zweryfikowanemu i wybranemu w wyniku przeprowadzenia postepowania uregulowanego
przepisami tej ustawy.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 stycznia
2004 r. (sygn. akt V CK 97/03) stwierdzit, iz niedopuszczalna jest zmiana podmiotowa umowy zawartej
w nastepstwie przetargu, umozliwiajgca przejecie zamowienia publicznego. W ww. orzeczeniu Sad Najwyzszy
uznat, iz przedmiotem i celem umowy zawartej pomiedzy wykonawca zamowienia publicznego a osobg trzecia
byto przeniesienie praw i obowiazkéw wynikajacych z umowy o zamowienie publiczne, zawartej w wyniku
wygranego przez wykonawce przetargu na udzielenie zamdwienia publicznego, tzw. sukcesja szczegdlna
(nastepstwo prawne pod tytutem szczegdinym). Tego rodzaju umowa jest niewazna, poniewaz prowadzi do
obejscia bezwzglednie obowigzujgcego przepisu art. 12a ustawy o zamowieniach publicznych (obecnego art. 7
ust. 3 ustawy — Prawo zamdwien publicznych) w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego. Zamodwienie publiczne
moze by¢ bowiem udzielone, a nastepnie wykonane wytacznie przez wykonawce wybranego na zasadach
okreslonych w ustawie, a wiec takiemu oferentowi, ktéry uczestniczyt w jawnym przetargu i byt poddany
rygorom procedury przetargowej.

Hl. Jednoczeénie podkreslenia wymaga, ze sam tylko fakt, iz jeden ze wspdlnikéw spotki cywilnej zaprzestat
dziatalnosci gospodarczej i zostat wykreslony z ewidendji dziatalnosci gospodarczej pozostaje bez znaczenia
z punktu widzenia jego zobowigzar wynikajgcych z postanowiert umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
ktérej jest strona. Pomimo zaprzestania dziatalnosci wspdlnik ten pozostaje nadal zobowigzany do swiadczen
przewidzianych w umowie w sprawie zamdwienia publicznego (solidarnie z pozostatymi wspdlnikami spotki
cywilnej), za$ zamawiajacy ma mozliwos¢ skutecznego dochodzenia wykonania tych zobowiazan. Jezeli
wspolnikami spotki cywilnej s3 matzonkowie, stosownie do przepisu art. 864 k.c. ponosza oni solidarnie
odpowiedzialnos¢ za dtugi. W konsekwencji zaspokojenie wierzytelnosci moze nastapi¢ w stosunku do takich
0s6b zardwno z majatku spdtki cywilnej, jak i osobistego majatku matzonkdw — wspdinikdw oraz ich majatku
wspdlnego, przy czym fakt rozwigzania (likwidacji) spdtki cywilnej pozostaje bez wptywu na zaciggniete
zobowigzania. Podstawg do kontynuacji swiadczenia z umowy o udzielenie zamdwienia publicznego zawartej
ze spotka cywilng, ktéra w trakcie realizacji przedmiotu umowy ulegta rozwigzaniu, bedzie wystapienie przez
zamawiajacego na podstawie przepiséw k.c. o wykonanie zobowigzania skierowane do jednego lub wiekszej
liczby bytych wspolnikéw spotki, ktéra zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego.



Zamowienia dodatkowe

INFORMATORNR 1/2009

W mysl art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwient publicznych (Dz. U. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655 ze zm.) zamawiajagcy moze zastosowac tryb z wolnej reki w przypadku udzielania
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robot budowlanych zamdéwierr dodatkowych, nieobjetych
zamowieniem podstawowym i nieprzekraczajacych tacznie 50% wartosci realizowanego zamdwienia,
niezbednych do jego prawidtowego wykonania, ktérych wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuadji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jezeli:

a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamdwienia dodatkowego od zamdwienia
podstawowego wymagatoby poniesienia niewspdtmiernie wysokich kosztéw lub

b)  wykonanie zamodwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamoéwienia dodatkowego.

Z powyzszego wynika, iz udzielenie zamdwienia dodatkowego musi pozostawaé w scistym zwigzku
z wykonaniem zamdwienia podstawowego, wyrazajacym sie w tym, ze wykonanie zamowieri dodatkowych jest
warunkiem koniecznym prawidlowego wykonania zamoéwienia podstawowego, tzn. bez uprzedniego
zrealizowania zamdwienia dodatkowego nie jest mozliwe prawidtowe zrealizowanie (zakoriczenie) zamdwienia
podstawowego. Zamowienie dodatkowe moze by¢ wiec zrealizowane tylko w trakcie wykonywania
zamowienia podstawowego. Chodzi tu przede wszystkim o zalezno$¢ organizacyjna, ktéra powoduje, ze
pdzniejsze wykonanie zamoéwienia dodatkowego bytoby niemozliwe lub niecelowe®. Nie bedziemy wiec mieli
do czynienia z zamoéwieniem dodatkowym, jezeli zamdwienie podstawowe zostanie wczesniej zrealizowane.

Udzielenie zatem ,dodatkowego” zamdwienia po uptywie terminu wykonania/zakonczenia zamdwienia
podstawowego wskazuje, iz przedmiotowe zamodwienie nie stanowi zamowienia niezbednego do
prawidtowego wykonania zamdwienia podstawowego. Tym samym w takich okolicznosciach brak jest
przestanki uzasadniajgcej udzielenie zamdwienia dodatkowego, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych. Zamoéwienie udzielane po zakoriczeniu realizacji zamdwienia podstawowego
jest nowym zamowieniem, w odniesieniu do ktérego zamawiajacy powinien dokonac¢ wyboru trybu udzielenia
zamowienia z uwzglednieniem m.in. przepisu art. 10 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z tym
przepisem podstawowymi trybami udzielania zamdwienia s przetarg nieograniczony oraz przetarg
ograniczony. Zamawiajagcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki, zapytania o cene albo licytadji
elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz konieczno$¢ wykonania zamoéwien dodatkowych jest podyktowana
okolicznosciami, ktérych nie mozna byto przewidzie¢, a wiec takimi okolicznosciami, ktérych zamawiajacy
nawet przy dofozeniu nalezytej starannosci nie mogt przewidzie¢ na etapie przygotowywania specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia podstawowego. Artykut 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych
nie moze znalez¢ zastosowania wéwczas, gdy potrzeba udzielenia zamowiert dodatkowych jest wynikiem

¥ G. Wicik, P. Wisniewski. Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz. Wydawnictwo C.H. Beck. Warszawa 2007, s. 385.
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zaniedban czy tez braku starannosci zamawiajgcego popetnionych na etapie zamdwienia podstawowego.
W uzasadnieniu do wyroku z dnia 22 marca 2000 r. (sygn. akt Il SA 2169/99) Naczelny Sad Administracyjny
stwierdzit, ze nie jest zamowieniem dodatkowym zamdwienie, ktdérego nalezy udzielic na skutek Zle
przeprowadzonego przez zamawiajacego procesu inwestycyjnego.

Z uwagi na to, iz zamoéwienia dodatkowego nie mozna wczesniej, tzn. przed udzieleniem zamdwienia
podstawowego przewidzie¢, nalezy stwierdzi¢, iz ze swej natury zamdwienia dodatkowe nie moga by¢ objete
zamowieniem podstawowym opisanym w specyfikagji istotnych warunkdw zamowienia. Tym samym nie moga
to by¢ Swiadczenia, do ktérych wykonania na rzecz zamawiajagcego wykonawca zobowigzat sie w ramach
zamowienia podstawowego. Nie ma natomiast zadnych przeszkdd, aby przedmiot zamdwienia dodatkowego
stanowity nieprzewidziane w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia podstawowego ustugi lub roboty
budowlane tego samego badZ innego rodzaju niz zamowienie podstawowe.



Srodki ochrony prawnej
w swietle nowelizacji Prawa zamowien publicznych

INFORMATORNR 2/2010

Nowelizacja Prawa zamoéwien publicznych dokonana ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) wprowadza zasadnicze zmiany
w zakresie srodkéw ochrony prawnej wynikajace przede wszystkim z koniecznosci implementacji dyrektywy
odwotawczej 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007r. zmieniajacej dyrektywy
Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie
zamowien publicznych. Nowelizacja zmierza takze do skrocenia okresu zawieszenia, w jakim uprawnione
podmioty mogg korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej, przy jednoczesnym zachowaniu pemi ich praw, co
w sposob bezposredni przektada sie na przyspieszenie procedury udzielenia zamdéwienia.

1. ZNIESIENIE PROTESTU, PRZEKAZANIE INFORMACJI O CZYNNOSCI BEZPRAWNIE PODJETEJ
ALBO ZANIECHANEJ

Pierwsza istotng zmiang w zakresie srodkéw ochrony prawnej jest zniesienie instytucji protestu. Nowelizacja
ustawy w tym zakresie jest uzasadniona z jednej strony mata efektywnoscig protestu jako srodka ochrony
prawnej niezapewniajacego skutecznego eliminowania naruszen przepiséw ustawy Pzp jako rozpoznawanego
przez zamawiajacego, a zatem przez uczestnika sporu, a z drugiej strony ze wzgledu na fakt, iz wniesienie
i rozpoznanie protestu powoduje wydtuzenie okresu, w ktérym zamawiajagcy nie moze podpisa¢ umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Tymczasem bezstronng ocene zgodnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego z przepisami ustawy moze zapewnic jedynie $rodek odwotawczy wnoszony przez
wykonawce bezposrednio do niezaleznego zaréwno od zamawiajacego, jak i wykonawcy organu. Organem
takim jest w polskich warunkach, jako organ odwotawczy pierwszej instandji, Krajowa Izba Odwotawcza (dalej:
,KIO" lub ,Izba"). Warto nadmieni¢, ze stosownie do przepisow ww. dyrektywy odwotawczej protest wnoszony
do zamawiajagcego jest jedynie fakultatywnym, dodatkowym s$rodkiem ochrony prawnej uczestnikow
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zgodnie zatem ze znowelizowanymi przepisami wykonawca realizujgcy swoje prawo do kwestionowania
czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego nie wnosi do zamawiajacego protestu, lecz od razu kieruje odwotanie
do Prezesa KIO.

Jedynie w sprawach, w ktérych na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp nie przystuguje odwotanie
ustawodawca pozostawit wykonawcom prawo ztozenia quasi-protestu. Uprawnienie to ustanawia art. 181 ust.
1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym wykonawca lub uczestnik konkursu moze poinformowac zamawiajacego
0 podjetej przez niego niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci lub o zaniechaniu czynnosci, do ktérej jest
zobowigzany na podstawie ustawy. Takg informacje wykonawca lub uczestnik konkursu moze ztozy¢ do
zamawiajgcego w terminie przewidzianym do wniesienia odwotania dla czynnosci lub zaniechania, ktérego
informacja dotyczy. W przypadku gdy zamawiajacy uzna zasadnos¢ przekazanej informacji, ustawa obliguje go
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do powtdrzenia czynnosci albo dokonania czynnosci zaniechanej oraz poinformowania o tym wykonawcow
w sposob przewidziany w ustawie dla tej czynnosci.

Na czynnosci dokonane przez zamawiajgcego w wyniku uznania zasadnosci informacji wykonawcy o czynnosci
bezprawnie podjetej albo zaniechanej nie przystuguje odwotanie (art. 181 ust. 3 ustawy Pzp). Wyjatek stanowia
czynnosci wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, zatem w sytuacji, gdy powtdrzenie czynnosci albo
dokonanie czynnosci zaniechanej stanowi jedna z takich czynnosci, wykonawca lub uczestnik konkursu ma
mozliwos¢ wniesienia odwotania. Sytuacja ta zajdzie w szczegdlnosci w przypadku, gdy zamawiajacy na skutek
uznania zasadnosci informacji odrzuci oferte albo wykluczy wykonawce.

Nalezy nadmienic¢ takze, ze konsekwencja zniesienia instytucji protestu jest, iz wszystkie skutki prawne, jakie
ustawa taczyta do tej pory z jego wniesieniem obecnie fgczone beda z wniesieniem odwotania, np. zawieszenie
terminu zwigzania ofertg (art. 182 ust. 6 ustawy Pzp), zakaz zawarcia umowy w sprawie zamodwienia
publicznego (art. 183 ust. 1 ustawy Pzp).

2. LEGITYMACJA DO WNOSZENIA SRODKOW OCHRONY PRAWNEJ, PRZYSTAPIENIE, OPOZYCJA

Jednym z najistotniejszych problemdw dotyczacych legitymacji do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej jest
rozumienie pojecia ,interesu w uzyskaniu zamdwienia”.

Dotychczas, srodki ochrony prawnej przystugiwaty wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze innym
osobom, jezeli ich ,interes prawny” w uzyskaniu zamdwienia doznat lub mégt doznad uszczerbku w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisdw ustawy.

Interes prawny w orzecznictwie oraz doktrynie ujmowany jest jako kategoria materialnoprawna. Oznacza to, iz
aby mozna byto moéwi¢ o interesie prawnym, musi by¢ on oparty na prawie lub chroniony przez prawo.
O istnieniu interesu prawnego decydujg zatem przepisy prawa materialnego, z ktérych wywodzi¢ mozna prawo
lub obowigzek. Co wazne, interesem prawnym wykazywac sie moze jedynie ten, ktérego sytuacja prawna
wynika wprost z normy prawa materialnego w chwili jej stosowania. Nie moze zatem by¢ to interes
hipotetyczny, przewidywany w przysztosci.

W orzecznictwie KIO i sadéw okregowych, uksztattowanym w oparciu o dotychczasowe brzmienie art. 179
ustawy Pzp, wskazuje sie, Zze interes prawny polega na istnieniu niepewnosci stanu prawnego lub prawa
odwotujacego o charakterze obiektywnym. Naruszenie interesu prawnego polega zatem na utraceniu przez
wykonawce lub inny podmiot szans na wygranie konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Zgodnie z nowym brzmieniem przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu lub innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamodwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepisow ustawy.

Tym samym legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktory wykaze, ze:

1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamowienia
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oraz jednoczesnie
2)  ponibst lub moze poniesc szkode,

a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp.

W nowym stanie prawnym ustawodawca nie postuzyt sie pojeciem ,interesu prawnego”. Zmiana dokonana
nowelizacja z 2 grudnia 2009 r. moze zatem sugerowac, ze chodzi takze — obok interesu prawnego opartego na
prawie materialnym — o blizej nieskonkretyzowany interes rozumiany jako zainteresowanie w rozstrzygnieciu,
ktére nie moze byc poparte normga prawa materialnego. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, iz nadal legitymacja do
whniesienia $rodka ochrony prawnej stuzy tylko takiemu uczestnikowi postepowania, ktory wykaze interes
w uzyskaniu zamowienia. Niezaleznie zatem od ww. zmiany odwotujacy nadal musi dowieé¢, iz posiada
obiektywna, tj. wynikajacg z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zamowienia lub ubiegania sie
o udzielenie zamdwienia potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia. Ponadto norma prawna wskazuje na
interes w uzyskaniu danego zamdwienia, a zatem interes ten dotyczy¢ musi tego konkretnego postepowania,
w ktérym s$rodek ochrony prawnej jest stosowany. Pomimo zatem niepostuzenia sie przez ustawodawce
pojeciem ,interesu prawnego” wnoszacy odwofanie nie moze powotywad sie na interes hipotetyczny,
odnoszacy sie do innego zamowienia przewidywanego w przysztosci. Tym samym brak koniecznosci oparcia
sie na normie prawa materialnego nie oznacza dowolnosci w ocenie, czy wnoszacy $rodek ochrony prawnej
jest do tego legitymowany.

Artykut 179 ust. 1 ustawy Pzp wymaga takze, aby w koniunkgji z interesem w uzyskaniu zamowienia odwotujgcy
wykazat, ze ponidst lub moze ponies¢ szkode. Ustawa Pzp nie konkretyzuje, czy chodzi wyfgcznie o strate
(szkode majatkowq) czy takze o krzywde (szkode niemajatkowa). Zasadniczo niewatpliwie szkoda bedzie
rozumiana jako strata, jako ze utrata mozliwosci uzyskania zamowienia ma gtéwnie charakter ekonomiczny.

Ponadto szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajagcego przepisow ustawy Pzp. Oznacza to, ze
wykazywana przez odwotujacego szkoda musi pozostawac w adekwatnym zwigzku przyczynowym
Z naruszeniem przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Odwotujacy musi zatem wykaza¢, ze zamawiajacy
dokonat albo zaniechat dokonania okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym
nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez
wnoszacego odwotanie.

W legitymacje czynnga ustawa wyposaza takze organizacje wpisane na liste prowadzong przez Prezesa UZP,
7 zastrzezeniem, iz maja one prawo wnoszenia srodkéw ochrony prawnej wytacznie wobec tresci ogtoszenia
o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia.

Posiadanie legitymacji czynnej przez odwotujagcego podlega badaniu przez KIO lub sad w celu ustalenia
dopuszczalnosci wniesienia odwotania. Stwierdzenie braku legitymacji do wniesienia $rodkéw ochrony
prawnej prowadzi do oddalenia odwotania.

Uczestnikiem postepowania odwotawczego oprécz stron staje sie takze wykonawca, ktéry przystepujac do
tego postepowania wykaze, iz posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ jednej ze stron. Zgodnie
z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp zgtoszenie przystgpienia zawiera¢ musi wskazanie strony, po ktérej wykonawca
przystepuje oraz interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ tej strony. Wykonawca, ktéry nie wykaze
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interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje nie staje sie uczestnikiem
postepowania odwotawczego. W tym wzgledzie zamawiajacemu oraz odwotujagcemu przystuguje prawo do
zgtoszenia opozycji przeciwko przystapieniu wykonawcy do postepowania odwotawczego. Zamawiajacy lub
odwotujacy zgtaszajacy opozycje wykazuja, iz przystepujacy nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktorej przystapit. Jezeli zgtaszajacy opozycje uprawdopodobni, ze wykonawca przystepujacy
nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystapit, KIO uwzglednia opozycje;
wowczas wykonawca zgtaszajacy przystapienie nie staje sie uczestnikiem postepowania odwotawczego (art.
185 ust. 3). W przeciwnym wypadku Izba oddala opozycje, a zgtoszenie przystapienia skutkuje uzyskaniem
statusu uczestnika postepowania odwotawczego.

Opozycje mozna zgtosi¢ najpdzniej do czasu otwarcia rozprawy. KIO nie rozpoznaje opozycji zgtoszonej po
otwarciu rozprawy, w szczegoélnosci uchybienie terminowi do wniesienia opozycji nie wymaga odrzucenia jej
przez KIO. Opozycja wniesiona po terminie nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych wobec uczestnika
postepowania, ktérego dotyczy.

W przedmiocie uwzglednienia lub oddalenia opozycji Izba wydaje postanowienie, na ktére nie stuzy skarga do
sadu.

3.PODSTAWY ODWOLANIA

Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy
Czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do
ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Odwotanie przystuguje réwniez od wyboru trybu
negocjacji bez ogtoszenia, zamodwienia z wolnej reki oraz zapytania o cene (por. art. 180 ust. 2 ustawy Pzp),
zaréwno w postepowaniach dotyczacych udzielenia zamdwienia o wartosci ponizej, jak i powyzej tzw. ,progow
unijnych”. Odwotanie nie przystuguje natomiast na dziatania, jak i zaniechania zamawiajgcego podejmowane
poza postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego. W $wietle brzmienia art. 180 ust. 1 ustawy Pzp
przedmiotem odwofania nie moze by¢ np. zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Stosownie
bowiem do definicji postepowania o udzielenie zamodwienia zawartej w art. 2 pkt 7a ustawy Pzp, zawarcie
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nastepuje po zakonczeniu postepowania i jest skutkiem
przeprowadzonego postepowania.

Podkredlenia wymaga, ze odwotanie przystuguje tylko od dokonania czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp. Omawiany srodek ochrony prawnej nie przystuguje, jezeli wykonawca
czy uczestnik konkursu opiera odwotanie jedynie na naruszeniu przepiséw innych niz ustawa Pzp lub akty
wykonawcze wydane na jej podstawie. Mozliwos¢ powotania zas innych ustaw dotyczy wytgcznie przestanek
odrzucenia oferty, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 i 8 ustawy Pzp i musi by¢ zawsze potaczone z zarzutem
naruszenia art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze wigze sie z kognicjg KIO i sadu okregowego rozpatrujacego
skarge na orzeczenie KIO, ktéra ograniczona jest do spraw wskazanych w art. 180 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie okreslonym przepisem art. 180 ust. 1 ustawy Pzp podmioty uprawnione moga wnosi¢ odwofania
w postepowaniach, ktérych wartos¢ jest rowna lub przekracza tzw. progi unijne. W takich postepowaniach
prawo do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej nie jest ograniczone zadnymi dodatkowymi przestankami.
Natomiast w postepowaniach o wartosci zamdwienia mniejszej niz progi unijne prawo do wnoszenia srodkéw
ochrony prawnej doznaje ograniczenia do tych czynnosci zamawiajacego, ktére godzg w najistotniejsze
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interesy wykonawcy. W tych postepowaniach, podobnie jak dotychczas, wykonawcy i inne uprawnione
podmioty moga wnosi¢ odwotanie wytacznie w czterech kategoriach spraw, tzn. tylko wobec czynnosci:

U wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamodwienia z wolnej reki lub zapytania o cene,
U opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

U wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia,

O  odrzucenia oferty odwotujacego.

Nowelizacja z 2 grudnia 2009 r. doprecyzowata, iz wobec czynnosci wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia
oferty uprawnionym do wniesienia odwotania jest ten wykonawca, ktérego czynno$¢ dotyczy, a nie kazdy
wykonawca uczestniczacy w postepowaniu.

Wobec nowego brzmienia art. 22 ustawy Pzp nie budzi juz watpliwosci, iz odwofanie mozna wnies¢
w przypadku niezgodnego z ustawg ustalenia przez zamawiajacego opisu sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

4. WYMOGI FORMALNE ODWOLANIA

Odwotanie podlega rozpoznaniu, m.in. gdy spetnia wymagania formalne. Stosownie do tresci art. 180 ust. 3
ustawy Pzp powinno ono:

O wskazywa¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajacego, ktdérej odwotujacy zarzuca
niezgodno$¢ z przepisami ustawy,

O zawierac zwiezte przedstawienie zarzutow,
O okresla¢ zadanie,
U wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce jego wniesienie.

Po nowelizacji odwotanie wnosi sie bezposrednio do Prezesa KIO, a nie jak dotychczas — do Prezesa UZP.
Uchylony zostat przepis, zgodnie z ktérym réwnoznaczne z wniesieniem odwofania jest jego ztozenie
w placéwce pocztowej operatora publicznego. Tym samym dla zachowania terminu wniesienia odwotania
konieczne jest jego doreczenie w wymaganym terminie Prezesowi KIO. Odwotanie wnies¢ mozna w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca
waznego kwalifikowanego certyfikatu. Odwotanie w formie elektronicznej wnosi sie za posrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej KIO udostepnianej na stronie internetowej Urzedu Zamdwien Publicznych.

Odwotujacy, pod rygorem odrzucenia odwotania, ma obowiazek przestania kopii odwotania zamawiajacemu
przed uptywem terminu do jego wniesienia. Przestanie musi nastapic¢ w taki sposdb, by zamawiajacy mogt sie
zapoznac z trescig odwotania przed uptywem ww. terminu, przy czym domniemywa sie, ze zamawiajgcy mogt
sie zapoznac z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przestanie kopii odwotania
nastapito przed jego uptywem i zostato dokonane faksem lub droga elektroniczng (art. 180 ust. 5 ustawy Pzp).
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5. TERMINY WNOSZENIA ODWOLANIA

Ustawa wyréznia cztery kategorie okolicznosci lub podstaw, z ktérymi zwigzane sg odmienne terminy
wnoszenia odwofania. | tak:

1. W przypadku, gdy zamawiajacy poinformowat wykonawcédw (uczestnikdow konkursu) o czynnosci podijetej
lub zaniechanej, termin do wniesienia odwotania zalezy od wartosci zamdwienia oraz od sposobu przestania
wykonawcom informacji o czynnosci stanowiacej podstawe do wniesienia odwotania, i wynosi:

1) gdy warto$¢ zamdwienia jest réwna lub przekracza tzw. progi unijne:

a) 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajacego w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2
ustawy Pzp — tzn. droga elektroniczng lub faksem,

b) 15 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego w inny sposob niz droga
elektroniczng lub faksem,

2) gdy wartos$¢ zamodwienia jest mniejsza od ,progdw unijnych”:
a) 5dniod dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajacego drogg elektroniczna lub faksem,

b) 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajacego w inny sposéb niz mailem lub
faksem.

Ustanawiajac ww. terminy (liczone od dnia przestania informadji), ustawodawca odwotuje sie do tzw. ,teorii
wystania™®, wedtug ktérej samo podjecie decyzji o zakomunikowaniu adresatowi oswiadczenia woli oraz
wykonanie niezbednych do realizacji tego skutku czynnosci jest wystarczajgce dla uznania, ze o$wiadczenie
woli zostato ztozone. W tym znaczeniu nadanie przez zamawiajgcego pisma zawierajgcego informacje
0 czynnosci w placdwce pocztowej, przekazanie go kurierowi czy tez wystanie przy pomocy faksu albo poczty
elektronicznej jest ztozeniem oswiadczenia woli. Z t3 tez chwilg ustawa wigze skutek prawny w postaci
rozpoczecia biegu terminu do ztoZzenia odwotania.

Zgodnie z ww. terminami wnoszone bedg odwotania, np. na:
a)  czynnos¢ wykluczenia wykonawcy, jezeli zamawiajacy powiadomit o wykluczeniu,
b) odrzucenie oferty, jezeli zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu,

C) niezaproszenie wykonawcy do skladania ofert w przetargu ograniczonym, jezeli zamawiajacy
poinformowat o niezakwalifikowaniu wykonawcy do Il etapu postepowania.

2. W przypadku gdy odwotanie wnoszone jest wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu, a jezeli postepowania
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego — takze wobec postanowien SIWZ, ogtoszenie wnosi sie
w terminie:

4 System Prawa Prywatnego. Tom 2. Prawo cywilne — czes¢ ogolna” pod red. Z. Radwariskiego, C.H. Beck 2002, s. 297.
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1) 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE lub zamieszczenia SIWZ na stronie
internetowej — jezeli wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza tzw. progi unijne,

2) 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie zamdwiert Publicznych lub SIWZ na stronie
internetowej — jezeli wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza od ,progdw unijnych”.

3. Po trzecie — wobec innych niz wyzej (w pkt 11i2) wymienione czynnosci odwotanie wnosi sie w terminie:

1) 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé
wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia — jezeli wartos¢ zamowienia
jest réwna lub przekracza tzw. progi unijne,

2) 5 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé
wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowiacych podstawe jego wniesienia — jezeli wartos¢ zamowienia
jest mniejsza od ,progéw unijnych”.

W tej kategorii podstaw do wniesienia odwotania mieszczg sie te podjete lub zaniechane przez zamawiajgcego
czynnosci, o ktorych zamawiajacy nie poinformowat wykonawcow (uczestnikdw konkursu) lub ktére nie
dotycza tresci ogtoszenia o zamdwieniu lub SIWZ. Nawiazujac do przyktadéw podanych dla pkt 1, mozna
wskazac, ze zgodnie z pkt 3 wnoszone bedg odwotania na:

a) czynnos¢ wykluczenia wykonawcy, jezeli zamawiajacy nie powiadomit o wykluczeniu,
b)  czynno$¢ odrzucenia oferty, jezeli zamawiajacy nie powiadomit o odrzuceniu,

C) niezaproszenie wykonawcy do skladania ofert w przetargu ograniczonym, jezeli zamawiajacy nie
informowat wykonawcy o niezakwalifikowaniu go do Il etapu postepowania,

d) zaniechanie przedtuzenia terminu sktadania ofert, jezeli zmieniajac tres¢ SIWZ zamawiajacy nie przedtuzyt
terminu sktadania ofert nie informujac o tym wykonawcow,

4. Oprocz wyzej wskazanych ustanowione zostaty takze odrebne terminy wnoszenia odwotania w sytuacji, gdy
zamawiajacy udzielit zamowienia publicznego, nie poprzedzajac tej czynnosci ogtoszeniem o zamiarze zawarcia
umowy albo informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej, ogtoszeniem o udzieleniu zamoéwienia lub
zaproszeniem do sktadania ofert w ramach dynamicznego systemu zakupow lub umowy ramowe;j.

W przypadkach, kiedy zamawiajacy zawart umowe w sprawie zamowienia publicznego, ale:

— nie opublikowat ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie negocjacji bez ogtoszenia (art.
62 ust. 2a ustawy Pzp) lub zamdwienia z wolnej reki (art. 66 ust. 2 ustawy Pzp), lub

= nie przestat wykonawcy zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, lub

- nie zaprosit wykonawcy do ztozenia oferty w ramach dynamicznego systemu zakupdéw lub wy-
konawcy, z ktérym zawart umowe ramowa

i jednoczesnie:
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a) dopetnit obowiagzku publikacji (zamieszczenia) ogfoszenia o udzieleniu zamdwienia, a w przypadku
udzielenia zamdéwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki albo zapytania
o cene — publikacji ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia z uzasadnieniem, wykonawca moze wnies¢
odwotanie nie pdZniej niz w terminie:

1) 30 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
2) 15 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamowier Publicznych,

b) nie dopetnit obowigzku publikacji (zamieszczenia) ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia, a w przypadku
udzielenia zamdéwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki albo zapytania
o cene - publikacji ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia z uzasadnieniem (co obejmuje takze sytuacje
opublikowania ogtoszenia, ale niezawierajagcego uzasadnienia), wykonawca moze wnies¢ odwotanie nie
pdzniej niz w terminie:

1) 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy — jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza tzw. progi
unijne,

2) 1 miesigc od dnia zawarcia umowy — jezeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza od ,progéw unijnych”.

Terminy do wniesienia odwotania sg terminami zawitymi. Wniesienie odwofania po terminie powoduje jego
odrzucenie (art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp).

Jeszcze raz nalezy podkredli¢, ze w przypadku postepowari o wartosci zamdéwienia ponizej progéw unijnych
odwotanie mozna wnies¢ wytacznie w zakresie czterech kategorii czynnosci okreslonych w art. 180 ust. 2
ustawy Pzp, co np. w przypadku odwotania wnoszonego wobec tresci ogtoszenia (SIWZ) oznacza mozliwosc
kwestionowania tylko opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

6. WNIOSEK O UCHYLENIE ZAKAZU ZAWARCIA UMOWY

W kwestii dotyczacej sktadania i rozpoznania wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy przepisy ustawy
nowelizujacej nie wprowadzajg istotnych zmian, z wyjatkiem wyraZnej regulacji dajacej zamawiajacemu
uprawnienie do wnoszenia takiego wniosku pisemnie, faksem lub droga elektroniczng. Wniesienie wniosku
drogg elektroniczng nie wymaga opatrzenia bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za
pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu.

Nowelizacja z 2 grudnia 2009 r. wprowadza natomiast istotny proceduralnie przepis stanowigcy kompetencje
dla KIO do umorzenia postepowania wszczetego na skutek ztozenia wniosku o uchylenie zakazu zawarcia
umowy, w przypadku gdy postepowanie to stato sie bezprzedmiotowe. Bezprzedmiotowos¢ postepowania,
zgodnie z art. 183 ust. 5 ustawy Pzp, ma miejsce w szczegdlnosci w przypadku ogtoszenia przez Izbe orzeczenia
dotyczacego odwotania przed rozpoznaniem wniosku oraz w przypadku cofniecia wniosku przez
zamawiajgcego.
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7.CZYNNOSCI ZWIAZANE Z WNIESIENIEM ODWOLANIA

Wiekszos¢ czynnosci, jakie ma obowigzek podjac zamawiajacy w przypadku wniesienia odwotania to czynnosci,
jakich dokonywat na gruncie przepiséw sprzed nowelizacji w sytuacji, gdy wptynat do niego protest
wykonawcy.

Tak jak dotychczas, zamawiajgcy — nie pdzniej niz na 7 dni przed uptywem waznosci wadium — wzywa
wykonawcéw, pod rygorem wykluczenia z postepowania, do przedtuzenia waznosci wadium albo wniesienia
nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy. Jezeli jednak
odwotanie wniesiono po wyborze oferty najkorzystniejszej — to w zwigzku z nowym brzmieniem art. 46 ust. 1
ustawy Pzp — zamawiajgcy kieruje wezwanie wytacznie do tego wykonawcy, ktérego oferte wybrat jako
najkorzystniejsza.

Otrzymang od odwotujacego kopie odwotania zamawiajacy ma obowigzek przesta¢ niezwtocznie, jednak nie
pdzniej niz w terminie 2 dni od otrzymania, innym wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Jezeli odwotanie zostato wniesione wobec tresci ogtoszenia o zamoédwieniu lub
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, zamawiajacy oprécz obowiazku przestania kopii
wykonawcom ma tez obowigzek zamieszczenia jej na stronie internetowej, na ktérej zamiescit ogtoszenie
o zamoéwieniu lub udostepnit SIWZ. Przesytajac lub zamieszczajac na stronie internetowej kopie odwotania
zamawiajgcy wzywa wykonawcow do przystapienia do postepowania odwotawczego.

Wykonawcy moga zgtosic¢ przystapienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania
kopii odwotania. Zgtoszenie przystapienia po uptywie terminu wskazanego w art. 185 ust. 3 ustawy Pzp jest
bezskuteczne. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w formie pisemnej
albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Kopie zgtoszenia wykonawca przystepujacy przekazuje zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszacemu odwotanie.

Tak jak dotychczas czynnosci uczestnika postepowania odwotawczego nie moga pozostawac w sprzecznosci
z czynnosciami i o$wiadczeniami strony, do ktérej przystapit. Uczestnik nie moze zatem dokonywac czynnosci
lub sktada¢ oswiadczen zwalczajacych dziatania strony, do ktérej przystapit. Wyjatek stanowi nowa instytucja
,Sprzeciwu”, ktéry moze wnies¢ wykonawca przystepujagcy po stronie zamawiajagcego w sytuacji, gdy
zamawiajgcy uznaje w catosci zarzuty odwotania.

Zamawiajacy moze wnie$¢ odpowiedz na odwotanie pisemnie lub ustnie do protokotu. W odpowiedzi moze
uwzgledni¢ w catosci zarzuty postawione w odwotaniu. Nie ma jednak przeszkdd, by zamawiajacy takze poza
odpowiedzig na odwotanie uznat zarzuty. Moze to uczyni¢ az do zamkniecia rozprawy.

Jezeli zamawiajacy uzna zarzuty odwotania w catosci, a jednoczesnie po jego stronie nie przystapi zaden
wykonawca — KIO moze na posiedzeniu niejawnym umorzy¢ postepowanie, a koszty postepowania
odwotawczego znie$¢ wzajemnie. Wzajemnie znoszenie sie kosztéw, zgodnie z regulacjg proponowang
w projekcie rozporzadzenia w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, oznacza, ze odwotujagcemu zwraca sie uiszczony
wpis od odwotania, a strony, zarbwno zamawiajacy, jak i odwotujacy pozostajg przy pozostatych poniesionych
kosztach postepowania odwotawczego (nie przystuguje im zwrot tych kosztéw od strony przeciwnej). W takim
wypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu zgodnie z zagdaniem
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zawartym w odwotaniu. Obowigzek tozsamych dziatan ustawa naktada na zamawiajgcego w przypadku, gdy po
jego stronie przystapi wykonawca, lecz nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutéw
odwotania.

W sytuacji, gdy zamawiajacy, po stronie ktérego przystapit wykonawca, uwzgledni w catosci zarzuty
przedstawione w odwotaniu przed skierowaniem odwotania do rozpoznania na rozprawie, KIO — w swietle
projektu rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotari — wezwie takiego
uczestnika postepowania do ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie sprzeciwu co do uwzgledniania przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w terminie trzech dni. Bezczynnos¢
wykonawcy spowoduje umorzenie postepowania odwotawczego przed otwarciem rozprawy, a koszty zniosg
sie wzajemnie, w taki sposéb, jak to zostato opisane powyzej w odniesieniu do umorzenia postepowania
w zwiazku z uznaniem odwofania przez zamawiajacego, gdy nikt nie przyfaczyt sie do postepowania
odwotawczego po jego stronie

KIO nie bedzie wzywac uczestnika postepowania do ztozenia os$wiadczenia, jezeli zamawiajacy uwzgledni
w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu po skierowaniu odwotania na rozprawe. Wowczas przystepujacy
po stronie zamawiajgcego bedzie moégt oswiadczy¢ sie w przedmiocie sprzeciwu na rozprawie. Jezeli
wykonawca przystepujacy po stronie zamawiajgcego nie wniesie sprzeciwu — KIO umorzy postepowanie
odwotawcze, jezeli jednak wykonawca oswiadczy, ze sprzeciw wnosi — odwofanie bedzie podlegato
rozpoznaniu.

W przypadku umorzenia postepowania w okolicznosciach opisanych wyzej sposéb rozliczenia kosztéw
postepowania zaleze¢ bedzie od tego, kiedy nastapi uwzglednienie zarzutéw w catosci. Zamawiajacy bedzie
ponosit koszty postepowania, jezeli uzna zarzuty w catosci dopiero po otwarciu rozprawy, jezeli uzna je przed
otwarciem rozprawy — koszty zniosg sie wzajemnie.

Natomiast w sytuacji, gdy przystepujacy po stronie zamawiajagcego whniesie sprzeciw koszty postepowania
obcigza¢ beda strone przegrywajaca, a wiec odwotujgcego w przypadku oddalenia odwotania albo
wnoszacego sprzeciw w przypadku uwzglednienia odwotania.

KIO umorzy postepowanie takze wéwczas, gdy odwotujacy cofnie odwotanie. Odwotujacy moze to uczyni¢ az
do zamkniecia rozprawy, moment cofniecia odwotania ma jednak zasadnicze znaczenie dla sposobu rozliczenia
kosztéw. Jezeli bowiem odwotujacy cofnie odwotanie przed otwarciem rozprawy uzyska zwrot 90% kwoty
uiszczonej tytutem wpisu, gdy jednak zdecyduje sie na cofniecie odwotania po otwarciu rozprawy, wpis nie
zostanie mu zwrdcony, a dodatkowo moze zosta¢ obcigzony uzasadnionymi kosztami poniesionymi przez
zamawiajacego, w tym np. kosztami dojazdu na rozprawe oraz kosztami wynagrodzenia petnomocnikdw.

Ustawa nie zna instytucji sprzeciwu wobec cofniecia odwotania, totez zgtoszenie przystagpienia po stronie
odwotujacego podziela losy cofnietego odwotania.

8.ROZPOZNANIE ODWOLANIA

Odwotanie podlega rozpoznaniu, jezeli nie zawiera brakéw formalnych i uiszczono wpis. Braki formalne oraz
nieuiszczenie wpisu stanowig przeszkody do rozpoznania odwotania. Nowelizacja wprowadzita zasadnicza
zmiane w zakresie terminu do uiszczenia wpisu. Dotychczas odwotujgcy zobligowany byt do uiszczenia wpisu
najpozniej w dniu wniesienia odwofania, a obecnie — najpdzniej do dnia uptywu terminu do wniesienia
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odwotania. Tak jak do tej pory dowdd uiszczenia wpisu dotgcza sie do odwotania, jednak w przypadku braku
takiego dowodu przy odwotaniu Prezes KIO (lub sktad orzekajacy) wzywa odwotujacego do ztozenia dowodu
uiszczenia wpisu pod rygorem zwrotu odwotania. Odwotujagcy ma 3 dni od doreczenia wezwania na
uzupetnienie tego braku, jedynie w przypadku, gdy wezwanie do ztozenia dowodu uiszczenia wpisu doreczone
zostanie odwotujgcemu wczesniej niz na 3 dni przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, odwotujacy
moze uzupetni¢ dowdd do uptywu terminu do wniesienia odwotania.

W przypadku niezachowania innych wymogoéw formalnych przez odwotujgcego Prezes Izby, tak samo jak
w przypadku braku dowodu uiszczenia wpisu, wzywa go pod rygorem zwrotu odwotania do poprawienia lub
uzupetnienia odwotania w terminie 3 dni od dnia doreczenia wezwania. Uzupetnienie nie moze prowadzi¢ do
rozszerzenia zakresu zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Zwrot odwotania z powodu brakéw formalnych lub nieuiszczenia wpisu nastepuje w drodze postanowienia
wydawanego przez Prezesa Izby lub sktad orzekajacy (jezeli braki formalne zostana stwierdzone przez sklad
orzekajacy). Odpis postanowienia przesytany jest do zamawiajacego. Zwrécone odwotanie nie wywotuje
zadnych skutkow, jakie ustawa wigze z jego wniesieniem.

Co do zasady odwotanie rozpoznawane jest w sktadzie jednoosobowym, a nie tak jak przed nowelizacja —
trzyosobowym. Rozpoznanie w sktadzie trzyosobowym moze jednak by¢ zarzadzone przez Prezesa KIO, jezeli
uzna to za wskazane ze wzgledu na szczegdlng zawito$¢ lub precedensowy charakter sprawy. Prezes Izby moze
takze zarzadzi¢ taczne rozpoznanie wniesionych odwofan, jezeli zostaly one zlozone w tym samym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub dotyczg takich samych czynnosci zamawiajgcego. W zakresie
przestanek zarzadzenia rozpoznania odwotar przez jeden skfad orzekajacy nowelizacja wprowadza alternatywe
taczna, podczas gdy dotychczas obowigzywata koniunkcja. Oznacza to, ze dla zarzadzenia tacznego
rozpoznania odwotan wystarczajacym bedzie, ze zostana one wniesione w tym samym postepowaniu, a jezeli
bedg dotyczy¢ takich samych czynnosci danego zamawiajgcego, to nawet nie muszg by¢ wniesione w tym
samym postepowaniu.

Nie ulegt zmianie okreslony ustawowo termin instrukcyjny, w ktérym Izba powinna rozpozna¢ odwotanie
i wynosi 15 dni od dnia doreczenia odwotania Prezesowi Izby. Nie zostaly tez zmienione podstawy do
odrzucenia odwotania, z wyjatkiem usuniecia przepisu nakazujgcego odrzuci¢ odwotanie w przypadku, gdy nie
zostato poprzedzone protestem, co jest oczywiste wobec zniesienia tej instytudji.

9.ROZSTRZYGNIECIA I1ZBY W RAZIE UWZGLEDNIENIA ODWOLANIA

Izba uwzgledni odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy Pzp, ktdre miato wptyw lub moze miec¢
istotny wptyw na wynik postepowania. Poczynione w tym wzgledzie ustalenie obliguje Izbe, w zaleznosci od
okolicznos$ci danego postepowania, do:

1) nakazania wykonania lub powtdrzenia czynnosci zamawiajgcego lub nakazania uniewaznienia czynnosci
zamawiajgcego — jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata jeszcze zawarta albo

2) jezeli umowa zostata zawarta, a jednocze$nie doszto do kwalifikowanego naruszenia ustawy
skutkujacego uniewaznialnoscig umowy w sprawie zamowienia publicznego:

a) uniewaznienia umowy, albo
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b) w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach, w szczegdlnosci gdy nie jest mozliwy zwrot
spetnionych swiadczen — uniewaznienia umowy wytacznie w zakresie zobowiagzan niewykonanych
z jednoczesnym natozeniem kary finansowej, albo

c) jezeli utrzymanie umowy lezy w waznym interesie publicznym — orzeczenia o skréceniu czasu
obowigzywania umowy albo o natozeniu kary finansowej,

3) stwierdzenia naruszenia przepisow — jezeli umowa zostata zawarta w okolicznoéciach dopuszczonych
w ustawie.

10. KARA FINANSOWA

Ustawa nowelizujgcg wprowadzono nowg instytucje prawng w postaci kary finansowej nakfadanej przez
Krajowg Izbe Odwotawczg (sad okregowy).

Kara finansowa naktadana jest w dwdéch wysokosciach — do 10% i do 5% wartosci wynagrodzenia wykonawcy
przewidzianego w zawartej umowie.

Kara finansowa w wysokosci do 10% wynagrodzenia wykonawcy stanowi kare alternatywna wobec
uniewaznienia umowy. Dlatego tez Izba (sad) naktadac ja bedzie wytacznie w sytuacji, gdy:

— odwotanie zostato uwzglednione oraz

- zamawiajacy zawart umowe w okolicznosciach stanowigcych kwalifikowane naruszenie przepisow
ustawy Pzp skutkujgce uniewaznialnoscig umowy (art. 146 ust. 1 ustawy Pzp).

Kara finansowa jako alternatywa wobec uniewaznienia umowy naktadana jest wytacznie wéwczas, gdy:

O  umowa zostaje uniewazniona w zakresie zobowigzan niewykonanych, w szczegdlnosci gdy nie jest
mozliwy zwrot swiadczen spetnionych na podstawie umowy podlegajacej uniewaznieniu (art. 192
ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp);

Q  jezeli utrzymanie umowy lezy w waznym interesie publicznym, a nie orzeczono o skroceniu okresu
jej obowigzywania (art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp),

Przy ustaleniu wymiaru kary Izba bedzie brata pod uwage rodzaj i zakres naruszenia, za ktére kara jest naktadana
oraz warto$¢ wynagrodzenia wykonawcy.

Kara finansowa w wysokosci 5% wartosci wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego w zawartej umowie
naktadana jest obligatoryjnie w przypadku, gdy zamawiajgcy naruszy zakaz zawarcia umowy przed uptywem
okresu zawieszenia (standstill) okreslonym w art. 94 ust. 1 i 2 oraz art. 183 ust. 1 ustawy Pzp niepotgczony
Z naruszeniem innego przepisu ustawy. W praktyce zatem KIO bedzie zobligowana do natozenia kary
finansowej w przypadku, gdy stwierdzi, iz zamawiajacy zawart umowe w sprawie zamowienia publicznego bez
zachowania terminéw okreslonych w art. 94 ust. 1§ 2 albo art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, pomimo iz odwotanie
wykonawcy nie bedzie zastugiwato na uwzglednienie.
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Przy ustaleniu wysokosci kary KIO (sad) wezmie pod uwage wszystkie istotne okolicznosci dotyczace udzielenia
zamowienia.

Instytucji kary finansowej naktadanej orzeczeniem przez KIO nie nalezy utozsamiac z karg pieniezng nakfadana
przez Prezesa UZP w drodze decyzji administracyjnej. Poza samym trybem natozenia kary obie te instytucje
w sposéb zasadniczy réznia sie przestankami. W przypadku kiedy Prezes UZP stwierdzi, ze w zwiazku z tym
samym naruszeniem KIO lub sad okregowy natozyli kare na zamawiajacego, sam juz kary nie naktada (art. 202
ust. Ta ustawy Pzp).

Zamawiajacy, na ktérego zostata natozona kara finansowa ma obowiazek jej uiszczenia w terminie 30 dni od
uprawomocnienia sie orzeczenia Izby lub sadu. Orzeczenie Izby staje sie prawomocne z chwilg uptywu terminu
do wniesienia skargi, gdy jej nie wniesiono lub wydania przez sad — w wyniku rozpatrzenia skargi na orzeczenie
Izby — wyroku oddalajgcego skarge. Wyrok sadu jest prawomocny z dniem jego wydania. Jezeli kara nie
zostanie uiszczona w ww. terminie, podlega sciggnieciu w trybie przepiséw o postepowaniu egzekucyjnym
w administracji, przy czym nie pobiera sie odsetek od kary uiszczonej nieterminowo.

11. SKUTKI OGLOSZENIA ORZECZENIA KIO

Dotychczas KIO, ogtaszajac orzeczenie odczytywata sentencje oraz uzasadnienie. Stosownie do zmian
wprowadzonych nowelizacjg z dnia 2 grudnia 2009 r. KIO po ogtoszeniu orzeczenia podaje jedynie ustne
motywy rozstrzygniecia, a nie cate uzasadnienie rozstrzygniecia. Uzasadnienie jest natomiast sporzadzane
z urzedu w terminie trzech dni od ogtoszenia orzeczenia. W tym tez terminie stronom, uczestnikom
postepowania odwotawczego lub ich petnomocnikom wysyta sie odpisy orzeczenia wraz z uzasadnieniem.

Donioste znaczenie ma jednak samo ogtoszenie przez KIO orzeczenia koczacego postepowanie odwotawcze,
z t chwilg bowiem ustawa Pzp taczy zakoriczenie okresu standstill, a tym samym przestaje obowiazywac zakaz
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Ogfoszenie orzeczenia wydanego na posiedzeniu
z udziatem stron albo rozprawie nastepuje w dniu, w ktérym zakoriczono posiedzenie lub zamknieto rozprawe,
chyba ze KIO odroczy ogloszenie orzeczenia. Ogfoszenie postanowienia korczacego postepowanie
odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na
tablicy ogtoszen w siedzibie KIO. Dodatkowo informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej
Uzp.

Whiesienie skargi do sadu okregowego na orzeczenie KIO nie uchyla mozliwosci zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Zawarcie umowy w sprawie zamdéwienia publicznego nie tamuje za$ rozpoznania
skargi. Skoro zatem ogtoszenie orzeczenia KIO otwiera mozliwo$¢ zawarcia umowy, a jednoczesnie jej zawarcie
nie wstrzymuje rozpoznania skargi na orzeczenie KO, to w sytuacji gdy sad okregowy, odmiennie niz KIO,
stwierdzi naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp skutkujgcych uniewaznialnoscia umowy,
uchylajac wyrok KIO i uwzgledniajagc odwotanie, sagd moze jedynie stwierdzi¢ naruszenie przepisOw ustawy.
Zawarcie umowy po uptywie okresu standstill nalezy bowiem uznac za okoliczno$¢ dopuszczong w ustawie
(por. art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp). W takiej sytuacji orzeczenie sadu moze natomiast stanowi¢ podstawe do
dochodzenia przez odwotujacego odszkodowania na zasadach ogdélnych kodeksu cywilnego.
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