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PRZEDMOWA

Szanowny Czytelniku!

Potencjat, jaki niosg z soba zamdwienia publiczne w Niemczech, jest obecnie wprost niebywatg szansa dla
polskich firm rozszerzenia ich mozliwosci operacyjnych w biznesie. Niemcy jako federacja, poszczegdine
kraje zwigzkowe oraz gminy nabywaja w drodze tych procedur towary i ustugi oferowane przez niemalze
wszystkie branze gospodarki. Poczawszy od nabywania ustug budownictwa naziemnego i gtebokosciowego
az po zakup przedmiotéw uzytku codziennego. taczna wartosc rozpisanych 2,5 miliona zamowien wynosi
300 miliardéw euro. Tworzy to szanse dla polskich przedsiebiorcow do zaistnienia nie tylko w toczacych sie
w catej Europie procedurach zamowieniowych rozpisanych przez instytucje publiczne, ale takze w postepo-
waniach narodowych.

Niestety nader czesto polscy przedsiebiorcy majg liczne obawy przed wzieciem udziatu w postepowaniu
z zakresu zamowien publicznych w Niemczech. Ten, kto chce odnies¢ sukces na zagranicznym rynku publicz-
nym, musi by¢ w stanie dostosowac sie do zastanych tam regut gry. W tym kontekscie niemieckie formalnosci
i przepisy, ktérych nalezy dochowac, wydaja sie polskim przedsiebiorcom niemozliwymi do pokonania prze-
szkodami na drodze do zwienczonego sukcesem udziatu w tamtejszym postepowaniu z zakresu zamowien
publicznych. Nawet jesdli dojdzie do przedstawienia oferty, praktyka pokazuje, ze, niestety, wskutek btedow
formalnych dochodzi do wykluczenia polskiego przedsiebiorcy z grona oferentdw.

Niniejsza publikacja ma zatem za cel przyblizy¢ polskiemu przedsiebiorcy istotne podstawy systemu niemiec-
kich zamoéwien publicznych. Powinna ona jednoczesnie jako przewodnik utatwia¢ wykonanie pierwszych
krokéw w biznesie zwigzanym z zamaowieniami publicznymi w Niemczech.

Przedsiebiorcom, ktérzy juz biorg udziat w postepowaniach niemieckich, niniejsza publikacja niech stuzy jako
kompendium wiedzy w zakresie ewentualnych pytar merytorycznych.

Roland Fedorczyk, LL.M.
Dyrektor Dziatu Prawo i Podatki
AHK — Polsko-Niemiecka Izba Przemystowo-Handlowa
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WSTEP

Niniejsza publikacja ma na celu dostarczenie polskim przedsiebiorcom podstawowych informacji niezbed-
nych do skutecznego ubiegania sie o udzielenie zamdwiert publicznych na terenie Niemiec. Kierowana
jest ona przede wszystkim do firm, ktére maja doswiadczenie w przetargach publicznych w Polsce. Z tego
wzgledu szczegdlny nacisk zostat potozony na réznice pomiedzy niemieckim a polskim prawem zamdwien
publicznych.

Z powodu harmonizacji na poziomie unijnym zakres réznic wystepujacych pomiedzy polskim i nie-
mieckim prawem zamoéwien publicznych jest dos¢ ograniczony. Czesto odnosza sie one jednak do kwestii
praktycznych, zwigzanych miedzy innymi z poszukiwaniem ogtoszert o zamdéwieniach, przygotowywaniem
dokumentacji ofertowej, sposobu sktadania oferty jak i komunikacji z zamawiajacym. Do specyficznych in-
stytucji niemieckiego prawa zamowient publicznych naleza ponadto prekwalifikacja (Prdqualifizierung) oraz
scisty obowigzek podziatu zamdwienia na czesci (Losvergabe). Podziat zamowienia na czesci stanowi przejaw
szczegolnie charakterystycznej dla niemieckich zamowien publicznych ochrony interesow matych i $rednich
przedsiebiorstw." Odmiennie uksztattowany jest takze system srodkéw ochrony prawnej. Korzystanie przez
wykonawcow ze srodkéw ochrony prawnej jest stosunkowo rzadsze. Wiagze sie to z jednej strony z wysoki-
mi kosztami odwotan, a z drugiej - z mniejszym zakresem watpliwosci interpretacyjnych co do wymogow
stawianym ofertom. Wyrazany jest ponadto poglad, ze niemieccy wykonawcy zasadniczo unikaja konfliktdw
z zamawiajacymi.? Wyczerpujace przedstawienie niemieckiego systemu zamowieri publicznych wykraczato-
by natomiast poza ramy niniejszej publikacji.

W celu utatwienia polskim przedsiebiorcom analizy wymagan przetargowych publikacja zawiera rowniez
liczne odwotania do norm prawnych niemieckiego prawa zaméwier publicznych. Obowiazujaca w Niem-
czech regulacja jest wielopoziomowa i na pierwszy rzut oka mato przejrzysta. Ustalenie, jakie przepisy maja
zastosowanie w przypadku danej procedury przetargowej, ma natomiast podstawowe znaczenie dla pra-
widtowego przygotowania oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz unikniecia
btedow.

Niemiecki system zamowien publicznych moze wydawac sie skomplikowany. Dzieki wyczerpujacej regu-
lacji oraz ugruntowanej praktyce przeprowadzania przetargéw publicznych cechuje sie on jednak stosunko-
wo duza przewidywalnoscia rozstrzygniec oraz daleko idgca ochrong intereséow wykonawcow.

' Burgi, Vergaberecht. Systematische Darstellung fir Praxis und Ausbildung, § 5, Nb. 11.
2 Burgi, Vergaberecht. Systematische Darstellung fur Praxis und Ausbildung, § 5, Nb. 12.
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ROZDZIAL 1. NIEMIECKI RYNEK ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

1.1. ROZMIARY NIEMIECKIEGO RYNKU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

W Niemczech przeprowadzanych jest $rednio okoto 2,5 miliona procedur zamdéwien publicznych rocznie.
taczna warto$¢ umoéw zawartych w wyniku tych procedur wynosi okoto 300 miliardéw euro. Natomiast udziat
rynku zamoéwien publicznych w PKB waha sie pomiedzy 10 a 15%.

Najwieksza liczba procedur przetargowych dotyczy zamdwien na roboty budowlane (44%). Podobny
udziat w sektorze zamowien publicznych majg przetargi na ustugi (29%) oraz dostawy towardw (27%). Sto-
sunkowo duzy jest rowniez zakres procedur przetargowych dotyczacych umow ramowych (13%).?

1.2. INSTYTUCJE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Brak jest w Niemczech organu administracji publicznej, ktéry bytby odpowiednikiem polskiego Urzedu Za-
mowien Publicznych, czyli odpowiadatby za caty sektor zamowien. Kompetencje w tym zakresie sa podzielo-
ne pomiedzy organy administracji federalnej, krajowej i terytorialnej. Stosunkowo szerokie uprawnienia maja
rowniez organy konsultacyjne zrzeszajace zarowno przedstawicieli sektora publicznego, jak i prywatnego.

Gtowna instytucja odpowiedzialng za polityke zamowien publicznych jest Federalne Ministerstwo Go-
spodarkii Energii (Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie - BMWi). Na stronie internetowej BMWi mozna
znalez¢ wiele przydatnych informacji dotyczacych niemieckiego systemu zamoéwien publicznych, w szcze-
godlnosci obecnie wdrazanych oraz planowanych zmian legislacyjnych®.

Organem odpowiedzialnym za organizacje izb zamdwien publicznych, czyli organéw rozpatrujacych
odwotania od czynnosci zamawiajacych, jest Federalny Urzad Antymonopolowy (Bundeskartellamt — BKar-
tA). Jego kompetencje ograniczone sg jednak tylko do organizacji oraz nadzoru nad zwiazkowymi izbami
zamowien publicznych. Zakres kompetencji Bundeskartellamt, jezeli chodzi o zamodwienia publiczne, jest
zatem bardzo ograniczony.

Szczegdlng role w niemieckim systemie zamdwien publicznych odgrywaja komisje zamowien publicz-
nych (Vergabeausschss) stanowiace forum wspotpracy dla sektora publicznego, organizacji publiczno-pry-
watnych, tj. izb przemystowo handlowych (Industrie- und Handelskammer — IHK), oraz sektora prywatnego.
Tworzone sg one zardbwno przez organy administracji federalnej, krajowej, jak i na poziomie samorzadu te-
rytorialnego.

Wspotpraca sektora publicznego oraz prywatnego ma réwniez podstawowe znaczenie przy tworzeniu
szczegdtowych regulacji dotyczacych zamowien publicznych. Na poziomie federalnym zostaty stworzone
dwie komisje porozumiewawcze, zajmujace sie opracowaniem przepisow wykonawczych dotyczacych
postepowania w sprawie zamdwien publicznych oraz ustalaniem wzoréw umow, ktére podlegajg obowigz-
kowemu zastosowaniu przez zamawiajacych.

> Public procurement - Study on administrative capacity in the EU, str. 83.
4 https//www.bmwi.de/Redaktion/DE/Dossier/oeffentliche-auftraege-und-vergabe.html
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W sektorze ustug oraz dostaw towardw dziata Niemiecka Komisja ds. Zamdwien Publicznych i Umow
na Dostawy i Ustugi (Deutscher Vergabe- und Vertragsausschuss fiir Lieferungen und Dienstleistungen — DVAL).
Cztonkami DVAL sg ze strony sektora publicznego przedstawiciele administracji federalnej, krajowej i samo-
rzadu terytorialnego, ze strony sektora prywatnego natomiast przedstawiciele organizacji zrzeszajacych
wykonawcow sektora zamdwien publicznych. Do organizacji wykonawcow naleza m.in. Bundesverband der
deutschen Industrie eV. — BDI, Deutscher Industrie- und Handelskammertag (DIHK), Bundesverband Information-
swirtschaft, Telekommunikation und neue Medien e.V. (BITKOM) oraz Verband deutscher Maschinen-und Anlagen-
baueV.(VDMA). Gtéwnym zadaniem DVAL jest opracowywanie i nowelizowanie rozporzadzenia dotyczgcego
warunkow przetargdw i umow na ustugi (Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen — VOL). Pojecie ustug
obejmuje w tym przypadku réwniez zamdwienia na dostawy towarow.

W sektorze robdt budowlanych dziata natomiast Niemiecka Komisja ds. Zamoéwier Publicznych i Umow
na Roboty Budowlane (Deutscher Vergabe - und Vertragsausschuss ftir Bauleistungen — DVA). Cztonkami DVA
sg réwniez przedstawiciele sektora publicznego, a ze strony organizacji zrzeszajacych wykonawcodw — m.in.
Bundesverband der Deutschen Industrie e.V. (BDI), Zentralverband des Deutschen Baugewerbes e.V. (ZDB) oraz
Hauptverband der Deutschen Bauindustrie eV. (HDB). Gtéwnym zadaniem DVA jest opracowywanie i nowe-
lizowanie rozporzadzenia dotyczacego warunkéw przetargéw i umow na roboty budowlane (Vergabe- und
Vertragsordnung fir Bauleistungen — VOB).
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ROZDZIAL 2. ,GASZCZ” PRZEPISOW

Zaskoczeniem oraz pewnym utrudnieniem dla polskiego przedsiebiorcy moze byc fakt, ze w Niemczech nie
ma jednego aktu prawnego regulujgcego kompleksowo prawo zamdwien publicznych. W przeciwienstwie
do rozwigzania przyjetego w prawie polskim, w Niemczech zamowienia publiczne powyzej i ponizej progow
unijnych nie zostaty uregulowane w jednej ustawie. System aktow prawnych odnoszacych sie do zamowien
publicznych jest wyjatkowo skomplikowany.

2.1. ZAMOWIENIA POWYZEJ PROGOW UNIJNYCH

Regulacja zamowien publicznych powyzej progdw unijnych jest wielopoziomowa i na pierwszy rzut oka nie-
zbyt przejrzysta. Obejmuje ona trzy poziomy przepisow federalnych oraz ustawy krajowe. Dla zobrazowania
tego systemu okreslany jest on jako ,struktura kaskadowa"’

Jedynie dla przypomnienia wskazujemy ponizej w tabeli obowigzujace od 1 stycznia 2018 roku podsta-
wowe progi unijne, ktére sg oczywiscie takie same jak w prawie polskim.

Rodzaj zaméwienia Zamawiajacy Prog

dostawy i ustugi najwyzsze organy federalne 144.000 euro
pozostali zamawiajacy publiczni 221.000 euro
zamawiacy sektorowi 443.000 euro

roboty budowlane WSZyscy zamawiajacy 5.548.000 euro

2.1.1. USTAWA O ZAPOBIEGANIU OGRANICZENIOM KONKURENCJI (GWB)

Na pierwszym poziomie regulacji znajduja sie przepisy ustawowe znajdujace zastosowanie do wszystkich
rodzajow zamdwien publicznych o wartosci powyzej progdw unijnych. Podstawowe regulacje zamieszczone
zostaty w ustawie przeciwko ograniczeniom konkurencji Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen (dalej:
GWB). Zamowien publicznych dotyczy czes¢ czwarta ustawy: ,Udzielanie zamowien publicznych oraz kon-
cesji" §§ 97-186 GWB.

2.1.2. ROZPORZADZENIA WYKONAWCZE (VGV, SEKTVO, KONZVGV)

Drugi poziom regulacji zajmuja rozporzadzenia wykonawcze.
Przepisy ustawowe skonkretyzowane zostaty w czterech rozporzgdzeniach dotyczacych poszczegdinych
rodzajow zamoéwien publicznych:

Verordnung (iber die Vergabe dffentlicher Auftrdge (Vergabeverordnung VgV) (Rozporzadzenie w sprawie
udzialenia zamowien publicznych);

> Burgi, Vergaberecht. Systematische Darstellung fur Praxis und Ausbildung, § 4, Nb. 15.
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Verordnunag Uiber die \ergabe von Auftrdgen im Bereich des \erkehrs, der Trinkwasserversorgung und der Ener-
gieversorgung (Sektorenverordnung SektVO) (Rozporzgdzenie w sprawie udzielania zamowien w sekto-
rach transportu, zaopatrzenia w wode pitng oraz energie);

Verordnung tiber die Vergabe von Konzessionen (Konzessionsvergabeverordnung KonzVgV) (Rozporzadzenie
w sprawie udzielania koncesji) oraz

Vergabeverordnung fir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit zur Umsetzung der Richtlinie 2009/81/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrcige in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit und zur An-
derung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG (Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit VSVgV)
(Rozporzadzenie przetargowe w sektorach obronnosci i bezpieczerstwa).

2.1.3. WARUNKI UDZIELANIA ZAMOWIEN | WARUNKI UMOW (VOB, VOL)

Trzeci poziom regulacji wystepuje obecnie w petnym zakresie jedynie w przypadku zamoéwier na roboty
budowlane: Vergabe- und Vertragsordnung fir Bauleistungen (VOB). VOB nie jest ani ustawa, ani rozpo-
rzadzeniem. Stanowi ono, jak juz wspominalismy, regulacje wypracowana wspoélnie przez zamawiajacych
i wykonawcow.

VOB dzieli sie na trzy czesci:

(i) Czes¢ A dotyczy ogdlnych warunkéw udzielania zamdwiert na roboty budowlane przez zamawia-
jacych publicznych (VOB/A). Czes¢ A sktada sie z trzech rozdziatow. Rozdziat 1 (8§ 1 — 23) dotyczy
zamowien na roboty budowlane ponizej progéw unijnych. Rozdziat 2 (§§ 1 EU — 23 EU) dotyczy
zamowien na roboty budowlane ponizej progéw unijnych. Rozdziat 2 (§§ 1 VS — 22 VS) dotyczy
zamowien na roboty budowlane w sektorze obronnosci i bezpieczenstwa.

(i) Czesc¢ B okresla ogdlne warunki uméw na wykonanie robdt budowlanych w trybie zamdéwienia pu-
blicznego (VOB/B).

(iii) Czes¢ C okresla natomiast ogdlne warunki techniczne dotyczace wykonywania robét budowlanych
(VOB/CQ).

Obowiazujace w zakresie zamowien na dostawy i ustugi analogiczne przepisy wykonawcze Vergabe- und
Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOL) utracity od 2016 roku moc w zakresie czesci VOL/A dotyczacej
warunkow udzielania zamowien. Pierwsza cze$¢ zostata zastgpiona postanowieniami VgV. Natomiast Rozdziat
1 czesci A znajduje nadal przejsciowo zastosowanie do zamowier publicznych ponizej progdw unijnych. Jest
on stopniowo zastepowany przez UVgO w miare implementowania tego aktu prawnego przez kolejne kraje
zwigzkowe. W dalszym ciggu petne zastosowanie znajduja dwie pozostate czesci VOL/B oraz VOL/C odno-
szace sie, analogicznie jak w przypadku rozporzadzenia dotyczacego robdt budowlanych, do odpowiednio
0gdlnych warunkéw na dostawy i ustugi oraz ogélnych warunkéw technicznych.

2.1.4. USTAWY POSZCZEGOLNYCH KRAJOW ZWIAZKOWYCH

Regulacje dotyczace zamdwien publicznych wystepujg rowniez na poziomie poszczegdlnych krajow zwiaz-
kowych (Landesvergabegesetze). \Wiekszos¢ z landdw skorzystata z kompetencji do wydania stosownej usta-
wy. Obecnie wyjatkiem jest Bawaria. Ustawy krajowe maja zréznicowany charakter regulacji. Przyktadowo:
ustawa obowigzujaca w Dolnej Saksonii dotyczy przede wszystkim branzy budowlanej. Najczestszym przed-
miotem regulacji s3 wymagania dotyczace zaréwno podstawowych standarddw pracy, ochrony srodowiska,
jak i podwykonawcow. Celem regulacji krajowych jest przede wszystkim realizacja biezacej polityki gospo-
darczej danego kraju zwigzkowego. Z tego wzgledu ustawy krajowe podlegajg bardzo czestym zmianom,
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co wymaga od wykonawcdw ciggtego sledzenia zmian ustawodawczych w poszczegdinych krajach zwigz-
kowych.

Jeszcze przed kilkoma laty typowym byto uregulowanie w ustawach krajowych stawki ptacy minimal-
nej w zamowieniach publicznych organizowanych przez zamawiajacych krajowych. Wobec wprowadzenia
wynagrodzenia minimalnego, obowiazujacego na catym terenie zwiazku, regulacje dotyczace minimalnych
stawek wynagrodzenia na poziomie poszczegdlnych krajéw zostaty zasadniczo zniesione. Do nielicznych
wyjatkdw nalezy obecnie w szczegdlinosci Szlezwik-Holsztyn ze stawka minimalng w wysokosci 9,99 euro
brutto za godzine, a takze Berlin i Brandenburgia ze stawkg 9,00 euro brutto. Dopuszczalno$¢ ustalenia wyz-
szych stawek w ustawach krajowych budzi co prawda kontrowersje po wprowadzeniu ptacy minimalnej
na poziomie zwigzku, zamawiajacy wymagaja jednak zapewnienia stosowania tych stawek.

2.2. GRAFICZNE PRZEDSTAWIENIE REGULACJI ZAMOWIEN POWYZE)J

PROGOW UNIJNYCH
Dyrektywa Dyrektywa Dyrektywa Dyrektywa Pravic
ogdlna sektorowa ohronna koncesyjna 1 tne UE
2014/24/UE 2014/25/UE 2009/81/WE 2014/23/UE bt

Ustawa o przeciwdziataniu ograniczeniom konkurencji

(GWB), dziat 4

y

Rozporzadzenie w ) Rozporzadzenie )
sprawie zamowien Rozporzadzenie koncesyjne Rozporzadzenie
publicznych (VgV) sektorowe (SektVO) (KonzVgV) obronne (VSVgV)

i

VOB/A - UE VOB-VS
rozdziat 2 (dla robét (dla robot
budowlanych) budowlanych)

Ustawy o zamdwieniach publicznych w poszczegdlnych landach

Inne regulacje prawne, m.in.: § 21 Ustawy o zwalczaniu pracy na czarno oraz nielegalnego zatrudnienia (SchwarzArbG); § 21 Ustawy o
delegowaniu pracownikdw (AEntG); § 19 Ustawy o ptacy minimalnej (MiLoG); § 141 tom |X kodeksu prawa socjalnego (SGB |X)

Ttumaczenie wykresu zamieszczonego w Dobmann V., Das neue Vergaberecht, str. 22.

2.3. ZAMOWIENIA PONIZEJ PROGOW UNIJNYCH

Ponad 90% wszystkich przetargéw dotyczy zamdwien publicznych ponizej progdw unijnych. W tym zakresie
nie znajduje zastosowania GWB, co zostato wprost wskazane w § 106 ust. 1 GWB. To, jakie przepisy znajduja
zastosowanie do postepowan przetargowych ponizej progdw unijnych, zalezy od przedmiotu zamdwienia.

W przypadku zamdwien na dostawy towardw i ustug zastosowanie znajduje rozporzadzenie dotyczace
zamowien ponizej progdéw unijnych (Unterschwellenvergabe-ordnung — UVgO). Stanowi ono kompleksowa
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regulacje postepowania. Z tego wzgledu, do postepowan na dostawy towardw i ustug ponizej progow
unijnych, nie beda juz znajdowaty zastosowania przepisy VgV. Wejscie UVgO w zycie wymaga implementadji
na poziomie zwiazku oraz poszczegodlnych krajow zwiazkowych. Do korca pazdziernika 2018 roku rozpo-
rzadzenie zostato implementowane w Bremie, Bawarii, Kraju Saary, Nadrenii Potnocnej — Westfalii, Szlezwiku
Holsztynie, Hamburgu oraz Berlinie, a takze na poziomie zwiazku. Bardziej skomplikowana jest regulacja za-
moéwien na roboty budowlane ponizej progdw unijnych. W tym zakresie zastosowanie znajduje na podsta-
wie § 2 VgV Rozdziat 1 oraz Podrozdziat 2 Rozdziatu 2 VgV oraz Rozdziat 1 VOB/A. UVgO nie ma zastosowania
do przetargdw na roboty budowlane.
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ROZDZIAL 3. ZAMAWIAJACY

Zakres podmiotow, ktére sa zobowigzane do stosowania procedur zamoéwien publicznych, zalezy od wartosci
przedmiotu zamdéwienia oraz od rodzaju dziatalnosci prowadzonej przez zamawiajacego. Zgodnie z danymi
statystycznymi opublikowanymi przez Unie Europejska, w Niemczech procedury zamowien publicznych
przeprowadza okoto 30.000 zamawiajgcych.® Ponizej opisujemy zakres podmiotéw zobowigzanych do sto-
sowania procedur przetargowych w zamowieniach powyzej oraz ponizej progéw unijnych.

3.1. PRZETARGI POWYZEJ PROGOW UNIJNYCH

Podobnie jak w prawie polskim, rozrézniane s dwie gtdwne grupy zamawiajgcych: zamawiajacy zobowigzani
do stosowania procedur przetargowych niezaleznie od rodzaju prowadzonej dziatalnosci, zwani zamawia-
jacymi publicznymi, oraz zamawiajacy sektorowi. Zakres podmiotéw, ktére zobowigzane sg do stosowania
procedur zamowien publicznych powyzej progéw unijnych, jest podobny jak w prawie polskim’, co stanowi
konsekwencje petnej harmonizacji na poziomie unijnym. Z tego wzgledu przedstawimy jedynie podstawo-
we informacje dotyczace podmiotéw, do ktérych regulacja zamdwien publicznych ma zastosowanie, oraz
wskazemy przyktady poszczegdlnych kategorii zamawiajgcych na rynku niemieckim.

3.1.1. ZAMAWIAJACY PUBLICZNI (OFFENTLICHE AUFTRAGGEBER)

Pojecie zamawiajacych publicznych dotyczy nie tylko podmiotéow sektora publicznego. Zgodnie z § 99 pkt 2
oraz 4 GWB zamawiajacymi publicznymi sa, w razie przeprowadzania okreslonych zamowieri publicznych,
rowniez osoby fizyczne i prawne prawa prywatnego. Do publicznych zamawiajgcych nalezg zgodnie z § 99
GWB:

1) zwiazek, kraje zwigzkowe oraz organy samorzadu terytorialnego, jak réwniez podlegte im jednostki
finanséw (niemiecki odpowiednik zamawiajacych wskazanych wart. 3 ust. 1 pkt 1 oraz 2 polskiego p.z.p.f)

Do podmiotéw administracji zobowigzanych do prowadzenia przetargéw w trybie zamowieri publicz-
nych, z uwagi na federalng strukture paristwa, naleza: (i) podmioty federalne (np. ministerstwo spraw za-
granicznych (Auswertiges Amt), urzad zamowien ministerstwa spraw wewnetrznych (Beschaffungsamt des
Bundesministeriums des Innern); (i) podmioty krajowe (np. ministerstwo rolnictwa, srodowiska oraz ochro-
ny konsumentéw Meklemburgii-Pomorza Przedniego (Ministerium fiir Landwirtschaft, Umwelt und Verbra-
ucherschutz Mecklenburg-Vorpommern), krajowy urzad ochrony konsumentéw Saksonii-Anhalt (Landesamt
fir Verbraucherschutz Sachsen-Anhalt) oraz (iii) organy samorzadu terytorialnego: (np. miasto Munster (Stadt
Mlinster), starostwo Gotha (Landratsamt Gotha).

Najwiecej procedur zamowien publicznych przeprowadzanych jest na szczeblu lokalnym (ok. 58%).
Na poziomie krajow zwigzkowych ma miejsce ok. 30%, a na szczeblu zwiazku jedynie ok. 12% przetargow.

5 Public procurement - Study on administrative capacity in the EU, str. 83.

7 Por.art. 3 pzp.

8 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U.z 2017 r. poz. 1579 z pdzn. zm.) zwana dalej
Jp.zpl
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2) inne osoby prawne prawa prywatnego lub publicznego utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania
potrzeb o charakterze powszechnym, pod warunkiem zaleznosci lub finansowania przez podmioty
wskazane w § 99 pkt 1 lub 3 GWB (odpowiednik zamawiajacych wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 3) p.zp.)

W4rdd tej grupy zamawiajacych zobowigzanych do stosowania procedur przetargowych ze wzgledu
na sprawowane przez nich funkcje sg podmioty zajmujace sie zréznicowanymi rodzajami dziatalnosci. Naleza
do nich przyktadowo uniwersytety, izby przemystowo-handlowe, zaktady ubezpieczer spotecznych w po-
szczegolnych krajach zwigzkowych (Landesversicherungsanstalten) oraz Studentenwerke - zaktady prawa pu-
blicznego, zaspokajajace socjalne i kulturalne potrzeby studentow.

3) zwiagzki podmiotéw wskazanych powyzej w punktach 1) oraz 2) oraz odpowiednik zamawiajacych,
wskazanych wart. 3 ust. 1 pkt 3a p.z.p.

Do grupy tej nalezg zaréwno zwiazki jednostek samorzadu terytorialnego, np. Niemiecki Zwigzek Miast
(Deutsche Stadtetaqg), ale rowniez zwigzki zamawiajgcych, utworzone w celu zaspokajania potrzeb o charak-
terze powszechnym, np. zwigzek izb przemystowo-handlowych (Deutsche Industrie- und Handelskammertag)?

4) osoby fizyczne i prawne prawa prywatnego, jezeli przedmiotem zamowienia sa $cisle okreslone ro-
boty budowlane lub zwigzane z nimi ustugi, dotyczace szczegdtowo wymienionych obiektéw uzy-
tecznosci publicznej, jezeli ponad 50% wartosci udzielanego przez nie zamowienia jest finansowane
ze Srodkéw publicznych lub przez podmioty, o ktérych mowa w § 99 pkt 1-3 GWB (odpowiednik zama-
wiajgcych wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 5 pzp.).

3.1.2. ZAMAWIAJACY SEKTOROWI (SEKTORENAUFTRAGGEBER)

Rowniez zakres podmiotdw, ktére zobowigzane sa do zastosowania procedur przetargowych, wynika wprost
Z prawa unijnego, a przez to jest identyczny jak w prawie polskim. Do zamawiajacych sektorowych nalezg
zgodnie z § 100 GWB:

(i) zamawiajacy publiczni oraz

(ii) osoby fizyczne i prawne prawa prywatnego, jezeli wykonujg dziatalnos¢ na podstawie praw szczegol-
nych lub wytacznych, ktére zostaty przyznane przez podmiot administracji lub zamawiajacy publiczni
wywieraja na nie decydujacy wptyw,

pod warunkiem, ze zajmujg sie oni wykonywaniem dziatalnosci sektorowej w rozumieniu § 102 GWB.
Dziatalnoscia sektorowg w rozumieniu tego przepisu jest przede wszystkim dostawa wody oraz energii, jak
rowniez ustugi transportowe. Petny katalog odpowiada katalogowi sformutowanemu w art. 132 ust. 1 p.z.p.

Definicja praw szczegdlnych i wytacznych, ktére nadajg zamawiajacemu prywatnemu charakter zama-
wiajacego sektorowego, odpowiada wprost definicji wskazanej w art. 3 ust. 2 p.z.p. Zamawiajacymi sektoro-
wymi nie sg przy tym podmioty, ktérym prawa szczegdlne badz wytaczne przyznane zostaty na podstawie
obiektywnych i niedyskryminujacych kryteriow.

Do najwiekszych zamawiajacych sektorowych w Niemczech naleza koleje panstwowe Deutsche Bahn
AG czy gtdbwne podmioty z sektora energetycznego, takie jak RWE Deutschland AG czy przedsiebiorstwa
z grupy Vattenfall.

9 Burgi, Vergaberecht. Systematische Darstellung fur Praxis und Ausbildung, § 8, Nb. 4.
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3.1.3. INNEPODMIOTY ZOBOWIAZANE DO STOSOWANIA PROCEDUR
PRZETARGOWYCH

Obowiagzek stosowania prawa zamowier publicznych moze réwniez dotyczy¢ podmiotu, ktéry zleca wyko-
nanie prac w ramach przedsiewziecia realizowanego z wykorzystaniem pomocy publicznej. W takim przy-
padku zakres obowigzku przeprowadzania procedur przetargowych wynika z decyzji administracyjnej oraz
postanowiert umowy dotyczacej finansowania.

Czestszym niz w Polsce jest rowniez dobrowolne zobowigzanie sie przez niektorych zamawiajacych sek-
tora prywatnego do petnego lub czesciowego stosowania procedur zamowien publicznych. Znajomos¢ nie-
mieckiego prawa zamowien publicznych moze zatem réwniez utatwic startowanie w niektérych przetargach
organizowanych przez podmioty prywatne.

3.2. PRZETARGI PONIZEJ PROGOW UNIJNYCH

Zakres podmiotéw zobowigzanych do stosowania procedur zamaéwien publicznych w przetargach ponizej
progdw unijnych jest stosunkowo wezszy."® Obowigzek rozpisywania przetargéw zalezy od postanowien
prawa finanséw publicznych (Haushaltsrecht). Dotyczy on podmiotéw federalnych oraz podmiotéw kra-
jow zwigzkowych oraz podlegajacych im oséb prawnych prawa publicznego (§ 48 ust. 1 HGrG), jak rowniez
organdw samorzadu terytorialnego. W przypadku organéw samorzadu terytorialnego obowigzek przetargo-
wy nie jest jednak bardzo $cisle przestrzegany. Przyktadowo, w Nadrenii Pétnocnej — Westfalii, z obowigzku
zastosowania procedur przetargowych zwolnione sa niektére zaktady komunalne."" W ten sposéb dochodzi
do uprzywilejowania jednostek prowadzonych w formie zaktadu prawa publicznego.'

Obowigzek zastosowania procedur przetargowych moze réwniez wynikac z krajowych ustaw dotycza-
cych zamoéwien publicznych. Na przyktad w Dolnej Saksonii, zgodnie z § 2 ust. 1 NTVergG'?, ustawa krajo-
wa znajduje zastosowanie do wszystkich zamdwien ponizej progdw unijnych, ktorych wartos¢ jest rowna
lub przekracza 10.000 euro. Odpowiednie zastosowanie znajduje réwniez § 99 GWB. Oznacza to, ze obowia-
zek stosowania procedur przetargowych ponizej progéw unijnych dotyczy réwniez spétek akcyjnych oraz
spotek z ograniczona odpowiedzialnoscig kontrolowanych przez podmioty publiczne.

Zrodtem obowigzku stosowania procedur przetargowych moze by¢ rowniez korzystanie zpomocy pu-
blicznej, co wynika z odpowiedniego zastosowania § 99 pkt 4 GWB do zamodwieri ponizej progdw unijnych.
Przyktadem moga by¢ podmioty korzystajace z dofinansowania z programu rozwoju obszaréw wiejskich
ANBest-ELER. Przepisy krajowe okreslajg szczegdtowo zakres zastosowania procedur przetargowych do za-
moéwien beneficjentow.™

10 Hertwig, Praxis der ¢ffentlichen Auftragsvergabe, 6. wyd. 2016, Nb. 51.

" RdErl. - 34/48.07.01/01-2178/05 des Innenministeriums 22.03.2006 (zasady przeprowadzania zamdwien publicznych
w jednostkach samorzadowych).

12 Hertwig, Praxis der ¢ffentlichen Auftragsvergabe, 6. wyd. 2016, Nb. 48.

'3 Niedersachsisches Gesetz zur Sicherung von Tariftreue und Wettbewerb bei der Vergabe offentlicher Auftrage (Nieder-
sachsisches Tariftreue- und Vergabegesetz — NTVergG) z 31.10.2013.

“ " Przyktadowo: Allgemeine Nebenbestimmungen fur Zuwendungen zur Projektférderung aus dem Europdischen Lan-
dwirtschaftsfonds fur die Entwicklung des landlichen Raums (ANBest-ELER).
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3.3. CENTRALNE JEDNOSTKI ZAMAWIAJACE (ZENTRALE
BESCHAFFUNGS-STELLEN)

W celu koordynacji udzielania zamowien przez zamawiajacych publicznych oraz zmniejszenia kosztow po-
stepowania, moga by¢ tworzone centralne jednostki zamawiajace, ktdrych zadaniem jest przeprowadzanie
procedur zamowier publicznych.

Centralne jednostki zamawiajace zrzeszone sa w Kaufhaus des Bundes. Zajmujg sie one przeprowadza-
niem zamowien w okreslonych sektorach administracji publicznych. Do jednostek tych naleza: Bundesanstalt
fiir Materialforschung und -priifung (BAM); Beschaffungsamt des BMI (BeschA); Generalzolldirektion — Referat RF3;
Bundesamt fiir Ausriistung, Informationstechnik und Nutzung der Bundeswehr (BAAINBw).
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ROZDZIAL 4. UDZIAL POLSKICH WYKONAWCOW
W NIEMIECKICH ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

4.1. SWOBODA UDZIALU W POSTEPOWANIACH Z ZAKRESU
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

W celu ubiegania sie 0 zamowienia publiczne na terenie Niemiec nie jest wymagane zatozenie firmy w tym
kraju. Mozliwo$¢ ta wynika z unijnej zasady swobody przeptywu towardw oraz $wiadczenia ustug na terenie
catej Unii Europejskiej. We wszystkich przetargach polscy przedsiebiorcy moga brac¢ udziat samodzielnie. Nie
jest w szczegdlnosci koniecznym ani tworzenie konsorcjow z firmami niemieckimi, ani powotanie sie na ich
doswiadczenie. W niektorych branzach wspdtpraca z podmiotami niemieckimi moze jednak znaczgco utatwic
spetnienie kryteriéw udziatu w postepowaniu przetargowym. Wynika to przede wszystkim z obowiazujacej
w Niemczech mozliwosci uzyskania prekwalifikacji, ktéra posiada wiele niemieckich firm.

Wykonawca moze ztozy¢ oferte réwniez niezaleznie od formy prawnej jego firmy (art. 19 ust. 1 dyrektywy
klasycznej', § 43 VgV). W zamdwieniach publicznych na terenie Niemiec mogga bra¢ udziat w szczegdlnosci
osoby fizyczne, osoby prawne oraz inne jednostki organizacyjne posiadajace zdolnos¢ prawng (np. spotki
osobowe). Dotyczy to takze spotek prawa polskiego (np. spdtka akcyjna., spotka z ograniczong odpowie-
dzialnoscia, spotka komandytowa).

4.2, WYKONAWCY UBIEGAJACY SIE WSPOLNIE O UDZIELENIE
ZAMOWIENIA

Wspdlne startowanie w przetargu jest oczywiscie dopuszczalne. Ustawodawca niemiecki nie wprowadzit
w szczegdlnosci okreslonych wymagan standardowych w rozumieniu art. 19 ust. 2 dyrektywy klasycznej.
Zasady udziatu wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia (Bietergemeinschaft) zostaty
uregulowane w § 43 VgV oraz § 6 EU VOB/A.

Wybor formy wspdtpracy nalezy do wykonawcdw. Zamawiajgcy nie mogg narzuca¢ wykonawcom
okreslonej formy wspotpracy na etapie sktadania ofert. Dopuszczalnym jest natomiast sformutowanie w do-
kumentacji przetargowej wymogoéw co do sposobu spetnienia warunkéw przetargowych lub wykonania
umowy przez wykonawcéw ubiegajacych sie wspdlnie, o ile jest to uzasadnione wzgledami merytorycznymi
(§ 43 ust. 2 VgV oraz § 6 EU ust. 3 pkt 2 VOB/A). Zamawiajacy moze rowniez wymagac od wykonawcow,
ktdrych oferta zostata wybrana, wspotpracy w okreslonej formie na etapie wykonania umowy, o ile jest to ko-
nieczne dla prawidtowego wykonania umowy.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia zobowigzani sa do wskazania petno-
mocnika uprawnionego do reprezentowania ich przy zawarciu oraz wykonaniu umowy (§ 53 ust. 9 VgV
oraz § 13 EU ust. 5 VOB/A). Petnomocnikiem moze by¢ jedynie jeden lub kilku z wykonawcdw, a nie osoby

15 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 942 28.3.2014 ., str. 65,z pdzn.zm.), zwana dalej , dyrektywa klasyczng'"
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trzecie. W takim przypadku wystarczajace jest podpisanie oferty przez petnomocnika.'® Brak wskazania pet-
nomocnika w ofercie nie powoduje jednak jej odrzucenia. Mozliwym jest uzupetnienie tego braku poprzez
wskazanie petnomocnika do czasu przybicia przez zamawiajgcego. Najpdzniej w tej chwili zamawiajacy musi
miec informacje co do tego, kto jest petnomocnikiem wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie
zamowienia. Podpisanie oferty przez petnomocnika nie wymaga jednak zasadniczo zatgczenia dokumentu
petnomocnictwa, w przypadku, gdy wymog taki nie zostat sformutowany w dokumentacji przetargowe).
Jezeli dokumentacja nie zawiera takiego wymogu, petnomocnictwo moze byc¢ udzielone nawet ustnie.!”

Na podstawie doswiadczen wynikajgcych z praktyki niemieckich zamoéwien publicznych rozrézniane
sg trzy rodzaje wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia. Podziat ten uzalezniony jest od charakteru
wspdtpracy pomiedzy wykonawcami.

Najscislejsza wspotpraca pomiedzy wykonawcami ma miejsce w ramach wspdlnego przedsiewziecia
(Arbeitsgemeinschaft, rozpowszechniony jest réwniez skrot ARGE oraz anglojezyczne okresélenie Joint Ven-
ture). W ramach wspolnego przedsiewziecia wykonawcy tworzg spotke cywilng. Kazdy z nich jest zatem od-
powiedzialny za wykonanie wszystkich czesci zamowienia, nawet jezeli wykonywane sg one faktycznie przez
roznych wykonawcéw. O tym, jakiemu prawu bedzie podlegata spotka cywilna wykonujaca dane wspdlne
przedsiewziecie, wykonawcy moga dowolnie zdecydowac. W przypadku braku wyboru prawa oraz wykony-
wania zamowienia w catosci na terenie Niemiec, zastosowanie moze miec jednak prawo niemieckie.

Kolejnym rodzajem wspdlnego przedsiewziecia jest (Dach-ARGE). Polega ono na wspotpracy lidera
z wieloma podwykonawcami, ktérzy wykonujg poszczegdlne czesci zamdwienia. W tym przypadku lider
konsorcjum ponosi odpowiedzialno$¢ za kazda z poszczegdinych czesci zamdwienia wraz z podwykonawca
ja wykonujacym. Podwykonawcy odpowiedzialni sa natomiast jedynie za wykonywane czesci.

Wspotpraca wykonawcow, w przypadku ktérej kazdy z nich ponosi odpowiedzialnos¢ jedynie za wyko-
nywana przez siebie cze$¢ zamdwienia, nazywana jest natomiast konsorcjum (Konsortium).

16 Ziekow/Vollink/Wichmann, 3. wyd. 2018, VgV § 53, Nb. 63.
7 VK Westfalen, 20.12.2017, sygn. akt VK 1-32/17.
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ROZDZIAL 5. POSZUKIWANIE OGLOSZEN
O ZAMOWIENIACH

Podobnie jak w przypadku polskich zamdéwien publicznych, podstawowe znaczenie przy poszukiwaniu ogfo-
szert 0 zamowieniach ma baza stanowigca internetowg wersje zatacznika do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej (Tenders Electronic Daily: TED). Ogtoszenia o zamdwieniach publicznych przedsiebiorcy moga
ponadto znalez¢ na wielu niemieckich platformach zamowien publicznych. Platformy umozliwiaja nie tylko
znalezienie ogtoszenia o zamowieniu, ale zasadniczo réwniez komunikacje z zamawiajacym, w tym ztozenie
oferty czy tez wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Sposréd tych platform podstawowe
znaczenie ma federalna platforma zamoéwien publicznych: e-Vergabe. Wtasne platformy prowadza rowniez
kraje zwigzkowe, podmioty prywatne, a takze poszczegdini zamawiajacy.

5.1. BAZATED (WWW.TED.EUROPA.EU)

Niewatpliwg zaletg bazy TED jest to, ze zawiera ona petny wykaz zamdwien publicznych o wartosci powyzej
progéw unijnych organizowanych w krajach Unii Europejskiej, w tym oczywiscie rowniez zamawiajacych
niemieckich. Dodatkowo tres¢ formularza ogtoszenia o zamowieniu dostepna jest we wszystkich jezykach
urzedowych Unii Europejskiej.

Ogtoszenia o zamdwieniach publikowane w bazie TED sg zasadniczo ttumaczone. Czesto tres¢ ogtoszenia
0 zamodwieniu jest ponadto bardzo ogdinikowa. Zamawiajacy postuguja sie bowiem odwotaniami do doku-
mentacji przetargowej. Dokumentacja przetargowa jest z requty dostepna jedynie w jezyku niemieckim. O'ile
wiec do znalezienia ogtoszenia o zamdwieniu publicznym nie jest konieczna znajomos¢ jezyka niemieckiego,
to juz do przeanalizowania warunkéw przetargowych niezbedne bedzie wiadanie tym jezykiem.

5.2. BAZA BUND.DE

W bazie service.bund.de mozna znalez¢ $rednio okoto 7.000-8.000 przetargdw. Zamieszczane s w niej nie
tylko ogtoszenia o zamdwieniu ze strony organdw administracji federalnej, ale rowniez organdw krajow
zwigzkowych i organdw samorzadu terytorialnego.

5.3. PLATFORMY ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Kolejnym zrédtem informacji o przetargach organizowanych w trybie zamaéwiert publicznych sg platformy
zamoéwien publicznych. W przeciwienstwie do bazy TED na platformach zamieszczane sa nie tylko ogtoszenia
0 zamowieniu, ale petna dokumentacja przetargowa. UmoZliwiaja one rowniez komunikacje z zamawiaja-
cym, w tym zasadniczo rowniez sktadanie ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
przetargowym. Z uwagi na okolicznos¢, ze platformy zamowien publicznych stuza nie tylko zamieszcza-
niu ogtoszert o zamowieniach, ale przede wszystkim do kompleksowego przeprowadzania postepowania
w drodze elektronicznej, zasady ich dziatania zostang szczegdtowo przedstawione w Rozdziale 6 Cyfryzacja
zamowien publicznych (e-Vergabe).
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ROZDZIAL 6. CYFRYZACJA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
(E-VERGABE)

6.1. KOMUNIKACJA ZA POMOCA SRODKOW ELEKTRONICZNYCH

Minimalny zakres obowigzkowej komunikacji za pomocg srodkéw elektronicznych wynika z przepisow unij-
nych ijest taki sam w Polsce jak i w Niemczech. Cyfryzacja zaméwien publicznych jest jednak za Odrg bardziej
zaawansowana. W szczegdlnosci stworzona juz zostafa federalna platforma zamoéwien publicznych e-Vergabe.
W powszechnym uzyciu sa rowniez inne publiczne i prywatne platformy przetargowe.

Pomimo braku obowiagzywania regulacji unijnych w stosunku do zamoéwien podprogowych, ustawo-
dawca niemiecki zdecydowat sie na wprowadzenie cyfryzacji rowniez w tym zakresie. Terminy na wdrozenie
komunikacji elektronicznej sa jednak w tym przypadku dtuzsze.

6.1.1. ZAMOWIENIA POWYZEJ PROGOW UNIJNYCH

Zamawiajacy oraz wykonawcy zostali zobowigzani do uzywania srodkéw elektronicznych w celu wysyta-
nia, odbierania oraz przechowywania danych w postepowaniu przetargowym. Ogolny obowigzek stoso-
wania srodkéw komunikacji elektronicznej wprowadzony zostat w § 97 ust. 5 GWB. Uszczegdtowienie tego
obowiazku nastapito w poszczegdlnych aktach podustawowych: §§ 9-13 VgV; §§ 11-11b EU VOB/A oraz
§§ 9-12 SektVO).

Cyfryzacja zamowien publicznych przeprowadzona zostata w dwdéch etapach. Termin na publikowanie
ogtoszert 0 zamowieniu oraz dokumentacji przetargowej droga elektroniczng uptynat juz w dniu 18 kwietnia
2016 roku. W drugim etapie zamawiajacy zostali zobowigzani do umozliwienia sktadania ofert oraz wnioskow
o udziat w postepowaniu w drodze elektronicznej. Termin na wdrozenie drugiego etapu uptywa 18 pazdzier-
nika 2018 roku. Stosowanie innych $rodkéw komunikacji dopuszczalne jest jedynie w przypadku procedur
przetargowych, ktére zostaty ogtoszone przed uptywem wskazanych termindw. W przypadku centralnych
jednostek zamawiajacych terminy na wdrozenie komunikacji elektronicznej byty jeszcze krotsze.

W celu umozliwienia komunikacji elektronicznej zamawiajacy moga rejestrowac wykonawcow oraz za-
dac¢ wskazania adresu poczty elektronicznej. Adres ten podlega ochronie danych i moze by¢ wykorzystywa-
ny do komunikacji jedynie w ramach danej procedury przetargowej (§ 9 ust. 3VgV; § 9 ust. 3 SektVO oraz
§§ 11 EU ust. 6 VOB/A).

W zakresie, w jakim komunikacja nie dotyczy dokumentéw przetargowych, sktadania ofert czy tez wnio-
skow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, moze by¢ ona prowadzona rowniez ustnie. Wszelkie
rozmowy z przedstawicielami wykonawcow powinny jednak by¢ dokumentowane w formie notatki sporza-
dzonej elektronicznie lub w formie tekstowej. Réwniez wewnetrzna komunikacja zamawiajagcego musi by¢
utrwalona w formie tekstowej. W swietle powyzszego, po uptywie terminéw wdrozenia, cata komunikacja
w postepowaniu przetargowym musi by¢ udokumentowana w formie elektronicznej lub w formie tekstowej.

6.1.2. ZAMOWIENIA PONIZEJ PROGOW UNIJNYCH

Rowniez w zamowieniach ponizej progdw unijnych wprowadzona zostata zasada elektronicznej komunika-
¢ji z zamawiajagcym (§ 7 UVgO). Regulacje w tym zakresie odpowiadajg stosownym postanowieniom VgV.
Inne sg natomiast terminy wprowadzenia cyfryzacji. Zamawiajacy beda zobowigzani do przyjmowania ofert

23



Zamowienia publiczne w Niemczech w zasiegu polskich przedsiebiorcéw

sktadanych w drodze elektronicznej od 1 stycznia 2019 roku. Generalny obowigzek sktadania ofert w formie
tekstowej za pomocg srodkow komunikacji elektronicznej zacznie natomiast obowigzywac od 1 stycznia
2020 roku. Bedzie on rowniez obejmowat cata korespondencje z zamawiajacym. Zamawiajacy nie bedzie
zobowigzany do akceptowania ofert sktadanych w drodze elektronicznej jedynie, jezeli: (i) szacunkowa war-
to$¢ zamodwienia nie bedzie przekraczata 25.000 euro lub (i) zastosowanie bedzie miat przetarg ograniczony
lub przetarg negocjacyjny niepoprzedzony konkursem.

6.2. ROLA PLATFORM ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Szczegolnag role we wdrazaniu cyfryzacji zamdwien publicznych maja platformy zamdwier publicznych. Do-
starczajg one zamawiajgcym narzedzi technicznych koniecznych do komunikacji elektronicznej, zamawia-
jacym, jak i wykonawcom. Umozliwiajg one zatozenie przez uzytkownikdw profili stuzacych do komunikacji
w ramach poszczegdlnych procedur przetargowych. Korzystanie z platform zamowien publicznych nie jest
co prawda dla zamawiajacych obowigzkowe, jednak cieszy sie coraz wieksza popularnoscia. Szczegdlnie
wsrdd zamawiajacych, ktdrzy nie przeprowadzali dotychczas postepowan przetargowych w drodze elektro-
nicznej i nie dysponujg wiasng infrastrukturg w tym zakresie.

6.2.1. FEDERALNA PLATFORMA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH: E-VERGABE

Podstawowe znaczenie ma platforma zamdwien prowadzona przez zwigzek: www.evergabe-online.de.
Odpowiada ona planowanej w Polsce platformie e-Zamowienia, ktéra w momencie opracowywania niniej-
szej publikacji nie zostata jeszcze wdrozona. Nalezy przewidywac, Zze funkcjonowanie polskiej platformy za-
maoéwien publicznych bedzie podobne do funkcjonowania platformy e-Vergabe.

Platforma ta stuzy nie tylko publikowaniu ogtoszert o zamdwieniach publicznych, ale przede wszystkim
ma stanowic¢ narzedzie komunikacji pomiedzy wykonawcami a zamawiajacymi. Kazdy wykonawca moze
na tej platformie zatozy¢ swoje konto, za pomoca ktérego bedzie mogt sktadac oferty w przetargach. Wsréd
przetargéw, o ktorych ogtoszenia zostaty zamieszczone na platformie, nadal znajduja sie postepowania,
w ktérych oferty musza byc¢ sktadane obowigzkowo w formie pisemnej. W takim przypadku platforma stu-
7y jedynie do udostepnienia dokumentacji przetargowej przez zamawiajacego. Nalezy jednak oczekiwac,
ze w zwigzku z wprowadzeniem powszechnego obowigzku sktadania ofert w drodze elektronicznej od paz-
dziernika 2018 roku zamawiajacy coraz czesciej beda wykorzystywali platforme e-Vergabe do petnego prze-
prowadzania postepowania oraz wymagali sktadania ofert za pomoca platformy.

W przypadku niektérych postepowarn przetargowych niezbednym jest zastosowanie kwalifikowanego
lub zaawansowanego podpisu elektronicznego. Informacja, czy podpis elektroniczny jest wymagany, za-
mieszczona jest w dokumentacji przetargowej. W tym zakresie mozliwe sg rézne rozwiazania. Zamawiajacy
moze na przyktad przewidzie¢ obowiazek zastosowania podpisu elektronicznego jedynie do oferty. Dlatego
tez bardzo istotne jest szczegdtowe zapoznanie sie z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w ogtosze-
niu o0 zamowieniu oraz w dokumentacji przetargowej.

Zakupienie oprogramowania zaawansowanego podpisu elektronicznego (fortgeschrittene Signatur)
mozliwe jest zardwno u podmiotow prywatnych, jak i w drukarni federalnej (Bundesdruckerei). Szczegdtowe
informacje dotyczace réznych rodzajow podpisdw elektronicznych oraz mozliwosci ich nabycia znajduija sie
na platformie e-Vergabe oraz wielu innych elektronicznych platformach zamdéwier publicznych. Zamawiajacy
sg ponadto zobowigzani do akceptowania polskich podpiséw elektronicznych na podstawie art. 15 ust. 3
rozporzadzenia elDAS nr. 910/2014.
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6.2.2. KRAJOWE PLATFORMY ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Wiasne platformy zamowien prowadza rowniez poszczegolne kraje zwiazkowe. Korzystanie z tych platform
moze by¢ celowe w przypadku poszukiwania zamowien publicznych na terenie okreslonego kraju zwiazko-
wego. Jako przykfady platform krajowych mozna wskaza¢ cho¢by: www.evergabe.nrw.de (w Nadrenii Pot-
nocnej — Westfalii), www.vergabeplattform.berlin.de (w Berlinie).

6.2.3. PRYWATNE PLATFORMY ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Podobnie jak w Polsce, w Niemczech dziataja réwniez prywatne platformy zamdéwien publicznych: np. www.
dtvp.de, www.deutsche-evergabe.de. Umozliwiajg one zamawiajacym publikowanie ogtoszer o zamowie-
niach, zamieszczanie dokumentacji przetargowej oraz prowadzenie korespondencji z wykonawcami. Wyko-
nawcy moga natomiast zaktadac profile stuzace do komunikacji zzamawiajacymi oraz sktadac oferty. Korzy-
stanie z elektronicznych platform zamowier publicznych jest w Niemczech o wiele bardziej powszechne niz
w Polsce. Dla wykonawcow jest ono zasadniczo nieodptatne.

6.2.4. PLATFORMY ZAMOWIEN POSZCZEGOLNYCH ZAMAWIAJACYCH

Wiasne platformy zamdéwiert prowadza rowniez poszczegdini zamawiajacy. Dotyczy to oczywiscie przede
wszystkim zamawiajacych przeprowadzajgcych wiele postepowan przetargowych. Szczegdlnie czestym jest
tworzenie portali zamoéwier przez zamawiajacych sektorowych.

Do najwiekszych platform zamdwien prowadzonych przez poszczegdlnych zamawiajgcych sektorowych
naleza np. platforma prowadzona przez Deutsche Bahn (Vergabeportal der Deutschen Bahn AG)*® czy tez przez
grupe RWE (Ausschreibungen RWE)'°. Za pomocg wskazanych platform mozna nie tylko bra¢ udziat w za-
maoéwieniu publicznym, ale réwniez uzyskac prekwalifikacje ze strony danego zamawiajacego sektorowego.
Z uwagi na bardzo wysokie wymogi co do doswiadczenia, stawiane przez zamawiajacych sektorowych,
uzyskanie prekwalifikacji moze znaczaco utatwic startowanie w przetargach organizowanych przez zamawia-
jacego sektorowego. W niektorych przypadkach moze ono nawet stanowic warunek skutecznego uczestnic-
twa w przetargu. Szczegdlnie w przypadku zamoéwien na bardzo skomplikowane roboty budowlane, zgro-
madzenie dokumentadcji niezbednej do wykazania doswiadczenia oraz jednoczesne formutowanie oferty,
moze okazac sie dla wykonawcy niezwykle ucigzliwe. Niezbednym warunkiem do skutecznego startowania
w przetargu jest ponadto wyczerpujace zapoznanie sie z zasadami dziatania danej platformy zamowien.

6.3. KOMPATYBILNOSC PLATFORM

Wielo$¢ platform zaméwien publicznych wymusza na wykonawcach zaktadanie profili oraz zapoznawanie
sie z funkcjonowaniem wielu réznych systemoéw. Konieczno$¢ korzystania z réznych platform niewatpliwie
zwieksza koszty udziatu w procedurach przetargowych po stronie wykonawcéw. Zaktadanie profili, udo-
stepnianie dokumentacji oraz nauka obstugi systemu danej platformy sa oczywiscie czasochtonne. Z tych
wzgleddéw wprowadzony zostat jednolity punkt wymiany danych réznych platform zamdéwien publicz-
nych. Ma on umozliwi¢ komunikacje z zamawiajacym przeprowadzajagcym postepowanie przetargowe

'8 https://bieterportal.noncd.db.de/Portal/
% http//www.rwe.com/web/cms/de/90238/lieferanten/ausschreibungen/ausschreibungen/
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w ramach danej platformy z konta wykonawcy zatozonego na innej platformie. Ten jednolity standard nosi
nazwe x-vergabe.

Planowane jest rowniez wdrozenie tego systemu na poziomie Unii Europejskiej: projekt eSENS. Doce-

lowo ma on umozliwi¢ petng komunikacje z zamawiajacym za pomoca zagranicznych platform zamowien
publicznych.
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ROZDZIAL 7. PRZEDMIOT ZAMOWIENIA

7.1. RODZAJE PRZEDMIOTOW ZAMOWIEN

Zgodnie z systematyka wynikajgcg z prawa unijnego oraz obowigzujacg rowniez w Polsce, ze wzgledu
na przedmiot zamowienia procedury dzielone sg na zamdwienia na roboty budowlane, dostawy towaréw
(sprzedaz jak réwniez najem) oraz ustugi (Swiadczenie ustug, ktére nie maja charakteru robét budowlanych
ani dostaw). Ostatnia kategoria ma zatem charakter zbiorczy.

Roznice w regulacji postepowania dotyczacego poszczegdlinych przedmiotdw zamdwienia sa, jak juz
wskazywalismy, o wiele wieksze niz w Polsce. Odpowiednia kwalifikacja przedmiotu zamdwienia ma zatem
znaczenie dla okreslenia przepisdw, ktére w danym przypadku beda miaty zastosowanie. Btedne zakwalifi-
kowanie przedmiotu zamdéwienia moze zatem pociggnac za sobg wybranie niewtasciwej procedury przetar-
gowej i doprowadzi¢ do mozliwosci podwazenia przez wykonawcdw postepowania w drodze odwofania.
Zamawiajacy jednak rzadko popetniaja btedy, polegajace na nieprawidtowym przyporzadkowaniu zamdéwie-
nia do jednego ze wskazanych trzech rodzajéw zamowienia.

7.2. UMOWY RAMOWE

Specyficzny przedmiot umowy majg zamowienia publiczne na umowy ramowe (Rahmenvereinbarungen).
Sama umowa ramowa nie jest zamowieniem publicznym, dotyczy ona jedynie, jak kazda umowa ramowa,
warunkoéw przysztych uméw wykonawczych.

Zgodnie z § 103 ust. 5 GWB umowy ramowe zawierane sg przez jednego lub wiekszg liczbe zama-
wiajacych z jednym lub wiekszg liczbg wykonawcow. Okreslajg jedynie warunki (np. ceny, terminy dostaw)
potencjalnych pdzniejszych zamdwien wykonawczych (Abruf). Wykonawca zobowiazuje sie do wyko-
nywania zamowiert wykonawczych w okreslonym czasie. Okres ten moze, zgodnie z § 21 ust. 6 VgV oraz
§ 4a EU ust. 6 VOB/A, wynosi¢ maksymalnie 4 lata.

7.3. OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA (LEISTUNGSBESCHREIBUNG)

Zamawiajacy przekazuje wykonawcom w ramach opisu przedmiotu zamdwienia rodzaj i zakres przedmiotu
zamowienia. Zgodnie z § 121 GWB opis przedmiotu zamdwienia powinien by¢ sporzadzony w sposob tak
jednoznaczny i wyczerpujacy, jak jest to mozliwe, aby byt tak samo zrozumiaty dla wszystkich zamawiajacych,
a przez to umozliwiat sformutowanie poréwnywalnych ofert. Opis przedmiotu zamdwienia powinien by¢
zatgczony do dokumentacji przetargowej.

W4réd rodzajéw opisu przedmiotu zamdwienia rozrézniane sa: (i) opis konstrukcyjny poprzez wskaza-
nie katalogu swiadczen jednostkowych sktadajacych sie na przedmiot zamowienia (Leistungsverzeichnis)
oraz (i) opis funkcjonalny, polegajacy na przedstawieniu wymagan stawianych wykonawcom na etapie
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wykonania umowy.?® Co do zasady, katalog swiadczen sporzgdzany jest w przypadku zamowier o charak-
terze typowym, co do ktérych zamawiajgcy ma wiedze wystarczajgcg mu do sporzgdzenia katalogu. Przy
zamodwieniach, co do ktérych zamawiajacy nie ma takiej wiedzy, lub ktore majg charakter nietypowy, uza-
sadnione jest natomiast postugiwanie sie opisem funkcjonalnym.

Szczegotowe regulacje dotyczace wyboru rodzaju opisu przedmiotu zamodwienia okreslone sg w aktach
podustawowych — opis przedmiotu zaméwienia na roboty budowlane w formie katalogu swiadczen (Le-
istungsverzeichnis) (§ 7b EU VOB/A) lub programu $wiadczen (Leistungsprogramm) (§ 7c EU VOB/A). W przy-
padku zastosowania Leistungsverzeichnis zamawiajacy opisuje najpierw okreslong budowe, a nastepnie
przedstawia katalog Swiadczen w formie szczegdtowej tabeli. W poszczegdlnych pozycjach tabeli mogg by¢
umieszczone jedynie $wiadczenia, ktére ze wzgledu na charakter techniczny oraz sposéb ustalania ceny maja
ten sam rodzaj. Zastosowanie Leistungsprogramm mozliwe jest natomiast jedynie w przypadku, gdy zama-
wiajacy pozostawia wykonawcom wybor rozwigzania, ktére bytoby najbardziej funkcjonalne ze wzgledéw
technicznych, ekonomicznych czy tez projektowych. Naktad pracy wykonawcy niezbedny do przygotowania
oferty jest w tej sytuacji o wiele wiekszy, gdyz musi on w okreslonym przez zamawiajacego zakresie uszcze-
gotowic przedmiot zamowienia.

Szczegotowe wymagania dotyczace opisu przedmiotu zamowienia w zaméwieniach na towary i ustu-
gi zostaty natomiast uregulowane w § 31 VgV. Zgodnie z tg norma prawng opis moze by¢ sformutowany
poprzez okreslenie wymagar dotyczacych swiadczenia lub jego funkcjonalnosci lub opisanie zadania, ktére
ma by¢ wykonane przez wykonawce. W tym zakresie chodzi przede wszystkim o techniczne wymagania,
ktére powinien spetni¢ przedmiot zamdwienia. Zawarte w § 31 ust. 2 pkt 2 VgV odwotanie do okreslonych
norm niemieckich, europejskich oraz specyfikacji ma charakter analogiczny do katalogu zamieszczonego
w art. 30 ust. 1 pkt 2 pzp.

2 Burgi, Vergaberecht. Systematische Darstellung fur Praxis und Ausbildung, § 12, Nb. 7.
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ROZDZIAL 8. TRYB POSTEPOWANIA

8.1. ZAMOWIENIA POWYZEJ PROGOW UNIJNYCH

Dopuszczalne tryby udzielania zamdéwien, to znaczy rodzaje procedur, ktére moze zastosowac zamawiajacy,
zostaty rowniez zharmonizowane na poziomie unijnym. Z tego wzgledu, jezeli chodzi o tryby postepowania,
przedstawiona zostanie jedynie terminologia oraz specyficzne aspekty stosowania poszczegdinych trybow
w Niemczech. Wskazane zostang rowniez normy prawne regulujgce poszczegolne tryby, ktérych odnalezie-
nie, wobec wielopoziomowosci regulacji, moze sprawia¢ duze trudnosci.

8.1.1. PRZETARG NIEOGRANICZONY (DAS OFFENE VERFAHREN)

Podstawowy tryb stosowany w niemieckich zamowieniach publicznych stanowi, analogicznie jak w Polsce,
przetarg nieograniczony (§ 119 ust. 3 GWB). Charakteryzuje sie on mozliwoscia ztozenia ofert przez nie-
ograniczong liczbe wykonawcow. Przepisy dotyczace przetargu ograniczonego zostaty uszczegédtowione
w § 15VgV oraz §§ 3b EU ust. 1, § 10a EU VOB/A, ktére dokonuja implementadji art. 27 dyrektywy klasycznej
do prawa niemieckiego.

8.1.2. PRZETARG OGRANICZONY POPRZEDZONY KONKURSEM (DAS NICHT-OFFENE
VERFAHREN MIT TEILNAHMEWETTBEWERB)

Ten tryb przetargowy sktada sie zdwdch osobnych etapow (§ 119 ust. 4 GWB). W pierwszym etapie (Teilna-
hmewettbewerb) wykonawcy obiegaja sie o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, sktadajac wnioski
(Teilnahmeantrag). Na tym etapie wykonawcy wykazujg brak podstaw do wykluczenia z przetargu oraz
posiadanie odpowiednich kwalifikacji. Przepisy dotyczace przetargu ograniczonego zostaty uszczegotowio-
new § 16 VgV oraz §§ 3b ust. 2, 10b EU VOB/A, ktére dokonuja implementacji art. 28 dyrektywy klasycznej
do prawa niemieckiego.

Celem przetargu ograniczonego poprzedzonego konkursem jest ograniczenie nakfadu pracy zamawia-
jacego w przypadku skomplikowanych zamdwien, w ktérych ocena ofert jest czasochtonna i kosztowna.
Poprzez dopuszczenie do skfadania ofert jedynie wybranych wykonawcéw dochodzi do ograniczenia na-
ktadu pracy zamawiajacego. Z uwagi na to, ze ograniczenie liczby wykonawcow, ktérzy moga sktadac oferty
w przetargu, moze prowadzi¢ do naduzy¢, zamawiajacy zobowiazany jest do wyczerpujacego opisania pod-
staw wyboru okreslonych wykonawcdw w sprawozdaniu z przetargu (Vergabevermerk).

8.1.3. NEGOCJACJE (DAS VERHANDLUNGSVERFAHREN)

Kolejnym trybem przetargowym sg negocjacje, ktére mogg by¢ poprzedzone konkursem lub nie (§ 119
ust. 5 GWB). Postepowanie to podzielone jest zasadniczo na trzy etapy. W pierwszym etapie dokonywany
jest wybor wykonawcdw, ktéry moze mie¢ charakter konkursu. W drugim etapie odbywaja sie negocjacje,
a dopiero w trzecim etapie wykonawcy sktadaja oferty.

Przypadki, w ktérych zamawiajacy moze przeprowadzi¢ przetarg w drodze negocjacji z uprzednim
konkursem, zostaty okreslone w § 14 ust. 3 VgV oraz §§ 3a EU ust. 2 VOB/A, ktére dokonujg implementadji
art. 26 ust. 4 lit. a) oraz b) dyrektywy klasycznej do prawa niemieckiego. Przebieg negocjacji poprzedzonych kon-
kursem zostat natomiast szczegdtowo uregulowany w § 17VgV oraz § 3b EU ust. 3 pkt 1in,, 10c EU ust. 1 VOB/A.
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Przypadki, w ktorych zamawiajgcy moze przeprowadzi¢ przetarg w drodze negocjacji bez uprzedniego
konkursu, zostaty okreslone w § 14 ust. 4 VgV oraz §§ 3a EU ust. 3 VOB/A, ktére dokonuja implementacji
art. 32 ust. 2a dyrektywy klasycznej do prawa niemieckiego. Przebieg negocjacji niepoprzedzonych konkur-
sem zostat rowniez uregulowany w § 17 VgV oraz § 3b EU ust. 3 pkt 4 i nast., 10c EU ust. 2 VOB/A.

8.1.4. DIALOG KONKURENCYJNY (DER WETTBEWERBLICHE DIALOG)

tgczy on elementy przetargu ograniczonego oraz negocjacji. Zamawiajacy przeprowadza dialog z wykonaw-
cami wybranymi w drodze konkursu. Dialog ten ma na celu ustalenie $rodkow, ktére beda najlepiej stuzyty
osiggnieciu celu zatozonego przez zamawiajacego (§ 119 ust. 6 GWB). Zastosowanie tego trybu jest mozliwe
w przypadkach, w ktérych dopuszczalne jest przeprowadzenie negocjacji poprzedzonych konkursem. Przede
wszystkim nie obowiazuje juz ograniczenie zastosowania tego trybu do wyjatkowo skomplikowanych za-
maoéwien. Przebieg dialogu konkurencyjnego zostat szczegétowo uregulowany w § 18VgV oraz § 3b EU ust. 4
pkt 1in., 10d EU VOB/A. Zamawiajacy jest w szczegdlnosci zobowigzany do doktfadnego opisania swoich
potrzeb w ogtoszeniu o zamodwieniu badZ w dokumentacji przetargowej.

8.1.5. PARTNERSTWO INNOWACYJNE (DIE INNOVATIONSPARTNERSCHAFT)

Najmniej popularnym trybem przetargowym jest partnerstwo innowacyjne. Ma ono na celu przeprowa-
dzanie procedur przetargowych dotyczgcych poszukiwania innowacyjnych rozwigzan, ktére nie sg jeszcze
dostepne na rynku.?’ Zamawiajacy wytania w pierwszym etapie w drodze konkursu wykonawcow, ktorzy
zostang zaproszeniu do negocjacji. Negocjacje te majag charakter wieloetapowy (§ 119 ust. 7 GWB). Prze-
bieg postepowania w trybie partnerstwa innowacyjnego zostat szczegdtowo uregulowany w § 19 VgV oraz
§ 3b EU ust. 5, 10d EU VOB/A.

8.1.6. WYBORTRYBU ZAMOWIENIA

Zamawiajacy moze dokonac¢ swobodnego wyboru pomiedzy przeprowadzeniem postepowania w drodze
przetargu nieograniczonego oraz przetargu ograniczonego poprzedzonego konkursem. Rozwigzanie to zo-
stato wprowadzone dopiero w 2016 roku. Do tego czasu podstawowym trybem procedury byt przetarg
nieograniczony. Z tego tez wzgledu ma on w Niemczech ciggle wieksze znaczenie niz pozostate tryby po-
stepowania. Wybranie jednego z trzech pozostatych trybow mozliwe jest jedynie w przypadku wystapienia
scisle okreslonych przestanek.

8.2. ZAMOWIENIA PONIZEJ PROGOW UNIJNYCH

W przypadku zamowiert publicznych ponizej progdw unijnych zamawiajgcy ma do wyboru nie pie¢, a je-
dynie trzy tryby. Ro6znig sie one od trybdw zamdwien powyzej progéw unijnych nie tylko nazwag, ale row-
niez przestankami zastosowania oraz uksztattowaniem procedury. W tym zakresie mamy do czynienia z nie-
miecka regulacjg krajowa, ktéra nie zostata zharmonizowana na podstawie prawa unijnego. Postepowanie

21 Szczegdtowo na temat partnerstwa innowacyjnego: Pistow/Meiners, Die Innovationspartnerschaft — Mehr Rechtssi-
cherheit fUr ein innovatives Vertragsmodell, NZBau 2016, 406.
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w przetargach ponizej progdw unijnych rézni sie zatem od polskich zamoéwiert publicznych w wiekszym
stopniu niz postepowanie w przetargach powyzej progdéw unijnych.

Dla utatwienia mozna jedynie wskazac, ze poszczegdlne tryby zamowier publicznych ponizej progéw
odpowiadaja okreslonym trybom znajdujacym zastosowanie powyzej progdw, co obrazuje ponizsza tabela:

Powyzej progéw unijnych Ponizej progéw unijnych

das offene Verfahren offentliche Ausschreibung

das nicht-offene Verfahren mit Teilnahmewettbewerb | beschrénkte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb

das Verhandlungsverfahren Verhandlungsvergabe mit oder ohne Teilnahmewett-
bewerb (dostawy towardw i ustugi)
freihdndige Vergabe (roboty budowlane)

der wettbewerbliche Dialog

die Innovationspartnerschaft

W przetargach ponizej progéw unijnych brak jest natomiast odpowiednikéw trybu dialogu konkuren-
cyjnego oraz partnerstwa innowacyjnego. Zamawiajacy w przypadkach, ktdre uzasadniatyby zastosowanie
jednej ztych procedur, moze zastosowac tryb przetargu negocjacyjnego. Ponizej przedstawiamy najwazniej-
sze informacje dotyczace poszczegdlnych trybdw.

8.2.1. PRZETARG PUBLICZNY (OFFENTLICHE AUSSCHREIBUNG)

W przypadku zamowier ponizej progdw unijnych odpowiednikiem przetargu nieograniczonego tego trybu
jest przetarg publiczny uregulowany w § 9 UVgO oraz § 3 ust. 1 VOB/A.

8.2.2. PRZETARG OGRANICZONY (BESCHRANKTE AUSSCHREIBUNG)

W przypadku zamowier ponizej progdw unijnych mozliwym jest rowniez przeprowadzenie przetargu ograni-
czonego poprzedzonego konkursem (beschrdnkte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb) zgodnie z§ 10
UVgO oraz § 3 ust. 2 VOB/A lub nie (beschrdnkte Ausschreibung ohne Teilnahmewettbewerb) na postawie
§ 11 UVgO.

8.2.3. PRZETARG NEGOCJACYJNY POPRZEDZONY KONKURSEM LUB NIE
(VERHANDLUNGSVERGABE MIT ODER OHNE TEILNAHMEWETTBEWERB)

W przypadku zamowien ponizej progdw unijnych na dostawy towardw lub ustugi, odpowiednikiem nego-
cjacji jest przetarg negocjacyjny poprzedzony konkursem lub nie (Verhandlungsvergabe mit oder ohne Te-
ilnahmewettbewerb) uregulowany w § 12 UVgO. Natomiast w przypadku zamodwien na roboty budowlane
odpowiednikiem negocjacji jest udzielenie zamowienia z wolnej reki (freihédndige Vergabe), uregulowne
w § 3a ust. 4 VOB/A. Udzielenie zamodwienia w tym przypadku nastepuje bez przeprowadzenia oficjalnego
przetargu.
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8.2.4. WYBORTRYBU ZAMOWIENIA

Analogicznie jak w przypadku zamadwien na dostawy towardw i ustugi powyzej progéw unijnych, zamawiaja-
cy moze wedle wtasnego wyboru przeprowadzi¢ postepowanie w trybie przetargu publicznego lub przetar-
gu ograniczonego poprzedzonego konkursem (§ 8 UVgO). Zasadniczo, postepowanie dotyczace zamowie-
nia publicznego na roboty budowlane musi zosta¢ przeprowadzone w trybie przetargu publicznego (§ 3a
ust. 1 VOB/A). Zastosowanie przetargu ograniczonego dopuszczalne jest jedynie w przypadku zaistnienia
dodatkowych przestanek.
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ROZDZIAL 9. PODZIAL ZAMOWIENIA NA CZESCI

W Niemczech podziat zamoéwienia na czesci w celu wsparcia matych i $rednich przedsiebiorstw zostat wpro-
wadzony juz w latach dziewie¢dziesigtych. Obowiazek podziatu zamowienia wynika wprost z § 97 ust. 3 zd. 2
GWB. Szczegdty podziatu zamdwien na dostawy i ustugi powyzej progdw unijnych zostaty zas uregulowane
w § 30VgV. W przypadku zamowien na roboty budowlane powyzej progdw unijnych, zastosowanie znajduje
§ 5 EU ust. 2 pkt 3 VOB/A.

Przedmiot zamdwienia podlega zgodnie z § 97 ust. 4 zd. 2 GWB obowiazkowemu podziatowi ilosciowe-
mu oraz przedmiotowemul.

9.1. PODZIAL ILOSCIOWY

Dotyczy on liczby przedmiotowo tozsamych swiadczen (Teillose). Zamdwienie powinno zosta¢ podzielone,
gdy zakres swiadczen przekracza mozliwosci wykonawcze matych i srednich przedsiebiorstw. Jezeli zama-
wiajacy planuje np. zlecenie ustug pocztowych na terenie catego kraju, to powinien rozwazy¢ podzielenie
przedmiotu zamdwienia na czesci, na przyktad obejmujace doreczanie poczty w poszczegdlnych landach.

9.2. PODZIAL PRZEDMIOTOWY

Odnosi sie do zamowienr o zréznicowanym przedmiocie swiadczenia (Fachlose). Jego celem jest uwzgled-
nienie zréznicowania przedmiotow dziatalnosci wykonawcow. Jezeli zamawiajacy planuje zlecenie sprzatania
budynku, to powinien np. zbada¢, czy nie mozna podzieli¢ przedmiotu zamdwienia na czesci dotyczace:
sprzatania biezacego, gruntownego sprzatania raz do roku oraz mycia okien. Decydujace jest to, czy w przy-
padku okreslonej czesci zamdwienia obejmujacej dane swiadczenie, dla ktdrego istnieje samodzielny rynek,
mozliwe jest oddzielenie jej od pozostatych czedci. Pod uwage brane sa réwniez réznice regionalne. Obowia-
zek podziatu przedmiotu zamdwienia jest zatem réwniez $cisle zalezny od sytuacji rynkowej.
Obowigzek podziatu na czesci dotyczy rowniez zamowien sektorowych.

9.3. PRZESLANKIPODZIALU ZAMOWIENIA

Ustawodawca niemiecki nie okreslit wprawdzie szczegdtowych przestanek podziatu zamdwienia na cze-
$ci. Przestanki te zostaty wypracowane w orzecznictwie izb zamowien publicznych oraz sadéw powszech-
nych. Do kryteriéw podziatu nalezg przede wszystkim:

mozliwos$¢ wykonania okreslonych czeéci zamowienia przez MSP,
rynkowa zasadnos¢ oraz typowos¢ podziatu oraz
uwzglednienie podziatu odpowiedzialnosci za wady.

Podziat zamdwienia przez Zamawiajacego moze zosta¢ dokonany uznaniono, niemniej taka decyzja musi
by¢ oparta na przedstawoonych kryteriach oraz posiada¢ odpowiednie uzasadnienie.. Podlega ona kontroli
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odwotawcze]. Ze wzgledu na trudnosci zwigzane z podziatem zaméwienia decyzje co do braku podziatu czy
tez sposobu podziatu sg relatywnie czesto kwestionowane w ramach procedur odwotawczych.

9.4. PODZIAL ZAMOWIENIA W PRAKTYCE

Z uwagi na konieczno$¢ uprzedniej analizy rynku, podjecie decyzji w kwestii podziatu zamdwienia na czesci
sprawia wielu zamawiajgcym duze trudnosci. Zwigzane sg one z koniecznoscig znajomosci rynku wykonaw-
cow zainteresowanych wzieciem udziatu w danym postepowaniu. Aby ufatwi¢ zamawiajacym te decyzje,
udostepniono przelicznik umozliwiajacy obliczenie, czy i na jakie czesci powinno zosta¢ podzielone dane
zamowienie.

9.5. ODSTAPIENIE OD PODZIALU ZAMOWIENIA

Zgodnie z§ 97 ust. 4 zd. 2 GWB, jesli zamodwienie moze zostac podzielone na czesci, to odstapienie od podzia-
tu mozliwe jest jedynie wtedy, kiedy wymagaja tego wzgledy ekonomiczne lub techniczne. Ciezar udowod-
nienia tych wzgleddw spoczywa na zamawiajacym, ktéry jest zobowigzany do sporzadzenia w dokumentacji
przetargowej (Vergabevermerk) uzasadnienia odstgpienia od podziatu. Wzgledy ekonomiczne zachodzg wow-
czas, gdy podzielenie zamowienia na czesci prowadzitoby do nieproporcjonalnego wzrostu ceny przedmiotu
zamowienia badz tez znaczacego wydtuzenia okresu jego wykonania. Przy ocenie dotyczacej tego, czy wy-
dtuzenie wykonania miatoby znaczacy charakter, nalezy wzig¢ pod uwage okolicznosci konkretnego zamé-
wienia. Odstapienia nie uzasadnia natomiast zwiekszony naktad koordynacyjny zamawiajacego w przypadku
podziatu, wyzsze koszty transakcji czy tez konieczno$¢ kierowania ewentualnych roszczen gwarancyjnych
w stosunku do réznych podmiotow. Wzgledy techniczne uzasadniajg taczne udzielenie zamdwienia w przy-
padku, gdy jego podziat prowadzitby do spadku jakosci przedmiotu zamdwienia. W szczegdlnosci chodzi
tu o zaleznosci techniczne miedzy poszczegdlnymi czesciami robot budowlanych, a takze o zwiekszenie ryzy-
ka przy wykonaniu zamowienia. Przestanki odstapienia moga rowniez odpowiednio dotyczy¢ braku podziatu
zamowienia na dalsze czesci, w przypadku gdy zamawiajacy dokonat juz zasadniczego podziatu. Catkowity
brak uzasadnienia odstgpienia od podziatu stanowi naruszenie prawa, skutkujace — w przypadku zaskarzenia
— uchyleniem postepowania w zakresie, w ktérym podziat zamowienia byt niezbedny.

9.6. OGRANICZENIE MOZLIWOSCI ZLOZENIA OFERTY NA KILKA
CZESCI

Nowa dyrektywa klasyczna wprowadzita réwniez uprawnienie do ograniczenia przez zamawiajacego mozli-
wosci ztozenia oferty na wiecej niz jednga cze$¢ zamodwienia. W Niemczech dopuszczalno$¢ zastosowania ta-
kiego ograniczenia budzita poczatkowo watpliwosci. Ograniczenie mozliwosci przyznania zamowienia temu
samemu wykonawcy na kilka cze$ci byto uwazane za niedopuszczalne odstapienie od zasady wyboru oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie. Obecnie przyjmuje sie, ze ograniczenie udzielenia zamdwienia na kilka cze-
4ci jest zasadniczo dopuszczalne. Decyzje w tym zakresie musi podjgé zamawiajacy i musi on poinformowac
o niej wykonawcow w dokumentacji przetargowe;j.
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ROZDZIAL 10. ANALIZA DOKUMENTACJI
PRZETARGOWE)

10.1. SPOSOB ZAPOZNAWANIA SIE Z DOKUMENTACJA
PRZETARGOWA

Odpowiednikiem polskiej Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ) jest dokumentacja przetar-
gowa (Vergabeunterlagen).

W przypadku podjecia decyzji o startowaniu w przetargu, podobnie jak w Polsce, niezwykle istotnym
jest szczegdtowe przeanalizowanie tresci dokumentacji przetargowe)j. Sprawdzi¢ nalezy przede wszystkim
nastepujace kwestie:

Kiedy uptywa termin na ztozenie oferty?

Kiedy uptywa termin na formutowanie pytari do dokumentacji?

Czy dokumentacja przetargowa jest kompletna?

Czy dokumentacja przetargowa zawiera wszystkie dane niezbedne do kalkulacji ceny?

Czy kryteria wyboru zostaty wskazane, skonkretyzowane i zostata podana ich waga?

Czy opis przedmiotu zamdwienia jest jednoznaczny, wyczerpujacy, spojny i nie wskazuje konkretnych
produktow?

Czy wykonawca wie, na co zamawiajacy ktadzie nacisk w danym przetargu i w jaki sposéb bedzie doko-
nywat oceny ofert?

Jaka zostata przewidziana forma komunikacji z zamawiajacym?

W przypadku jakichkolwiek watpliwosci co do tresci dokumentadji przetargowej, sugerujemy niezwtocz-
ne zwrécenie sie z prosha o udzielenie wyjasnier co do dokumentacji, a w razie stwierdzenia nieprawidto-
wosci — ztozenie protestu.

10.2. WYJASNIENIA TRESCI DOKUMENTACJI PRZETARGOWE)

W Niemczech nie zostata réwniez uregulowana wyraznie kwestia zwracania sie do zamawiajacego o udzie-
lenie wyjasniert dotyczacych dokumentacji przetargowej. Za dopuszczalne uznaje sie wskazanie przez za-
mawiajacego terminu na sktadanie présb o wyjasnienie dokumentacji przetargowej.”> Zamawiajacy
czesto korzystajg z tego uprawnienia. Brak jest w szczegdlnosci, obowigzujacego w polskiej ustawie p.z.p.,
ograniczenia, ze zwrdcenie sie o udzielenie wyjasniert mozliwe jest nie pdzniej niz do korica dnia, w ktérym
uptywa potowa wyznaczonego terminu skfadania ofert. Jedna z pierwszych czynnosci przy analizowaniu
dokumentadji przetargowej powinno by¢ zatem sprawdzenie, czy zamawiajacy wyznaczyt termin na zadanie
wyjasnien. W zwigzku z tym, ze wykonawcy czesto pozyskuja wiedze o ogtoszeniu o zamdwieniu z opdznie-
niem, nierzadko termin na zadanie wyjasniert moze uptywac nawet w nastepnym dniu. W przypadku wy-
znaczenia takiego terminu, nalezy przeanalizowac dokumentacje i w razie jakichkolwiek watpliwosci zwrdécic

22 \oppel/Osenbrick/Bubert, 4. wyd. 2018, VgV § 20, Nb. 16.
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sie do zamawiajacego o wyjasnienia przed uptywem terminu. Oczywistym jest, ze wyjasnienie watpliwosci
co do tresci dokumentacji przetargowej utatwia przygotowanie oferty i zmniejsza ryzyko konfliktéw z zama-
wiajgcym.

Szczegdlna forma zadania wyjasniert co do dokumentacji przetargowej oraz udzielania na nie odpo-
wiedzi nie zostata przewidziana. Z tego wzgledu zapytania powinny by¢ kierowane w formie elektronicznej
wskazanej w § 9 ust. 1 VgV. Z zakazu dyskryminacji wynika obowigzek poinformowania o wyjasnieniach
wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w przetargu. Nie jest przy tym wystarczajgcym zamieszczenie
wyjasnien na stronie internetowej zamawiajgcego.”? Zamawiajacy powinien zgodnie z § 20 ust. 3 pkt 1 VgV
udzieli¢ wyjasnien na ztozone w terminie zadanie najpdzniej na sze$¢ dni przed uptywem terminu skfadania
ofert. Decydujacym jest data doreczenia wyjasnien zamawiajacemu. Jezeli nie jest to mozliwe, zamawiajacy
powinien przedtuzy¢ termin na skfadanie ofert.

10.3. ZASKARZANIE DOKUMENTACJI PRZETARGOWE)

Zgodnie z§ 160 ust. 3 pkt 3 GWB zfozenie protestu co do dokumentacji przetargowej mozliwe jest do cza-
su uptywu terminu do sktadania ofert. Brak ztozenia protestu w zakres$lonym terminie wyfgcza mozliwos¢
ztozenia odwotania podwazajacego tres¢ dokumentacji przetargowej, o ile naruszenie przepiséw byto roz-
poznawalne dla wykonawcy. Rozpoznawalnos¢ interpretowana jest jednak do$c liberalnie. Wykonawca nie
ma w szczegdlnosci obowigzku dogtebnej znajomosci postanowien VgV oraz VOB/A EU ani orzecznictwa
z zakresu zamdéwien publicznych. Przyktadowo wykonawca nie musi wiedzie¢, ze dokumenty, ktére nie zo-
staty wymienione w ogtoszeniu o zamdwieniu nie moga by¢ nastepnie wymagane w dokumentacji przetar-
gowej.* Zgodnie z orzecznictwem, w dokumentacji przetargowej dopuszczalna jest jedynie konkretyzacja
wymagan co do dokumentéw wymienionych w ogtoszeniu. Rowniez naruszenia dotyczace zakazu opisu
przedmiotu zamdwienia poprzez odwotanie sie do okreslonych produktéw nie sg w kazdym przypadku
rozpoznawalne dla wykonawcy, gdyz orzecznictwo w tym zakresie jest skomplikowane.” Rozpoznawalnym
jest natomiast naruszenie, jezeli wykonawca juz na etapie sktadania oferty wychodzi z zatozenia, ze wyma-
gania postawione w dokumentacji przetargowej uniemozliwiaja mu zfozenie konkurencyjnej oferty. W takim
przypadku wykonawca jest zobligowany do ztozenia protestu przed uptywem terminu skfadania ofert, gdyz
w przeciwnym przypadku utraci prawo do powotywania sie na te naruszenia w postepowaniu odwotaw-
czym rozpoczetym po dokonaniu oceny ofert. Zgodnie z orzecznictwem, o tym jakie naruszenie popetnio-
ne w dokumentacji przetargowej jest rozpoznawalne dla wykonawcy, decyduje perspektywa przecietnego
doswiadczonego wykonawcy.

Niezaleznie od wskazanego orzecznictwa, sugerujemy wykonawcom w przypadku stwierdzenia niepra-
widtowosci w dokumentacji przetargowej na etapie opracowywania oferty, zgtaszanie protestu do zamawia-
jacego. Ztozenie protestu nie podlega zadnym wymogom formalnym ani optacie (por. punkt 17.1 niniejszej
publikacji). Zapewnia ono nie tylko mozliwos¢ powotywania sie na naruszenia w dokumentacji przetargowej
na etapie postepowania odwotawczego, ale rowniez moze doprowadzi¢ do wyeliminowania koniecznosci
sktadania kosztownego odwotania w razie poprawienia dokumentacji przetargowej przez zamawiajacego.

% Voppel/Osenbrick/Bubert, 4. wyd. 2018, VgV § 20, Nb. 14.
2 OLG Koblenz VergabeR 2008, 264.
»  OLG Dusseldorf, 1.10.2012, sygn. akt VIl-Verg 34/12.
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ROZDZIAL 11. KOMUNIKACJA Z ZAMAWIACYM

Podstawowa zasada, jezeli chodzi o komunikacje z zamawiajacym, jest — podobnie jak w prawie polskim —
$ciste przestrzeganie okreslonych w dokumentadji przetargowej wymogéw. R6znica w stosunku do prawa
polskiego jest to, ze zamawiajacy dysponuja wiekszg swoboda w okresdlaniu formy dokumentéw sktadanych
przez wykonawcéw. Co do zasady nie jest w szczegdlnosci koniecznym opatrywanie dokumentédw podpisem
lub pieczecia elektroniczna.

11.1. PODSTAWOWE ZASADY KOMUNIKACJI Z ZAMAWIAJACYM

Cafa komunikacja z zamawiajacym musi by¢ prowadzona co do zasady w jezyku niemieckim. Dokumenty
obcojezyczne musza by¢ zatgczane wraz z ttumaczeniami na jezyk niemiecki. Musi by¢ ona kierowana wy-
facznie do adresata wskazanego w dokumentacji przetargowej. Szczegdlng uwage nalezy zwrdécic na to, czy
przeprowadzenie danego postepowania przetargowego nie zostato zlecone podmiotowi zewnetrznemu.
Ztozenie oferty wprost do zamawiajacego bytoby w takim wypadku bezskuteczne.

11.2. KOMUNIKACJA ZZAMAWIAJACYM

Zgodnie z wymogami unijnymi komunikacja z zamawiajgcym odbywa sie co do zasady w drodze elektro-
nicznej. Dotyczy to w szczegdlnosci: (i) przygotowania oraz udostepnienia ogtoszenia o zamowieniu; (ii)
przygotowania oraz udostepnienia dokumentacji przetargowej; (iii) biezacej komunikacji z wykonawcami;
(iv) sktadania i przechowywania ofert oraz wnioskow oraz (v) udzielenia zamowienia.

Mniej rygorystyczne niz w Polsce sg wymogi dotyczace Srodkéw komunikacji elektronicznej. Co do za-
sady, do komunikacji zzamawiajacym wystarczy przekazanie ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu w formie tekstowej w rozumieniu § 126b BGB za pomoca elektronicznego srodka komuni-
kacji w rozumieniu § 10VgV oraz § 11 EU VOB/A.

11.2.1. FORMA DOKUMENTOW

Oferty oraz wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu musza by¢ sporzadzone w formie tekstowej.
Stanowi ona pierwowzér wprowadzonej do prawa polskiego w 2016 roku formy dokumentowej uregulowa-
nej w art. 772 kodeksu cywilnego. Wymag formy tekstowej oznacza, ze o$wiadczenia wykonawcy muszg byc
zamieszczone w dokumencie lub w inny sposdb umozliwiajacy utrwalenie tekstu. Koniecznym jest wskazanie
osoby skfadajgcej oswiadczenie oraz zakoriczenie oswiadczenia wskazaniem imienia i nazwiska osoby je spo-
rzadzajacej. Utrwalenie tekstu mozliwe jest nie tylko na papierze, ale réwniez na nosnikach danych (dyskietka,
ptyta CD, czy tez pendrive). Rowniez wiadomos¢ email spetnia te wymogi, gdyz odbiorca moze jg zapisac oraz
wydrukowac. Do wskazania osoby formutujacej dane o$wiadczenie wystarczy okreslenie/podanie w tresci
oswiadczenia imienia i nazwiska osoby je sporzadzajacej w sposdb umozliwiajacy jej identyfikacje. Podpis
wiasnoreczny nie jest konieczny.

Zgodnie z§ 53 ust.3VgV § 11 EU ust. 5 VOB/A zamawiajacy moze zadac spetnienia dodatkowych wymo-
gow w odniesieniu do wymaganej dokumentacji co do jej formy jedynie w przypadku, gdy jest to konieczne
ze wzgleddw bezpieczeristwa. W takim przypadku zamawiajacy moze wymagac opatrzenia dokumentow:
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(i) zaawansowanym podpisem elektronicznym, (i) kwalifikowanym podpisem elektronicznym, (iii) zaawan-
sowang pieczecia elektroniczna lub (iv) kwalifikowanga pieczecia elektroniczna.

11.2.2. SPOSOB PRZEKAZYWANIA DOKUMENTOW

Okreslenie wymogow dotyczacych danego postepowania zostato pozostawione uznaniu zamawiajacych.
Decydujace znaczenie przy okresleniu sposobu komunikacji ma konieczny w danym przypadku poziom
bezpieczenstwa i poufnosci. Przy dokonywaniu wyboru formy przekazywania dokumentéw zamawiajacy
powinien kierowac sie zasadg proporcjonalnosci. W niektorych przypadkach zamawiajacy wymagaja jednak
jedynie komunikacji w drodze poczty elektronicznej. Ocena, czy typowe programy poczty elektronicznej spet-
niaja wymogi okreslone w § 10 ust. 1VgVoraz § 11a EU ust. 4 VOB/A, moze budzi¢ watpliwosci. W szczegdlno-
sciw przypadku zwyktej poczty elektronicznej nie jest co do zasady mozliwym zapewnienie braku zapoznania
sie przez zamawiajacego z ofertg przed uptywem terminu otwarcia ofert. Z tego wzgledu w pismiennictwie
zostat wyrazony poglad, ze nalezy oczekiwac czestszego korzystania przez zamawiajgcych z platform za-
mowiert publicznych umozliwiajacych zapewnienie poufnosci oferty do uptywu terminu sktadania ofert.s

% Ziekow/Vollink/Wichmann, 3. wyd. 2018,VgV § 10 Rn. 7
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ROZDZIAL 12. KRYTERIA UDZIALU W POSTEPOWANIU

Kryteria udziatu w postepowaniu powinny by¢ wskazane juz w ogtoszeniu o zamowieniu, co wynika wprost
78§ 122 ust. 4 zd. 2 GWB. Wskazanie kryteriow dopiero w dokumentacji przetargowej stanowi zatem narusze-
nie procedury zamoéwien publicznych. Dopuszczalne jest natomiast zamieszczenie w ogtoszeniu jedynie linku
do kryteriow sformutowanych w dokumentacji przetargowej.”’” Rozwigzanie to jest dosy¢ czesto stosowane
przez zamawiajacych.

12.1. PODSTAWY WYKLUCZENIA

Regulacja obowigzujaca w prawie niemieckim z uwagi na harmonizacje na poziomie unijnym stanowi bez-
posredni odpowiednik wymogow stawianych wykonawcom przez polskich zamawiajacych. Problematyczne
jest jedynie wskazanie odpowiednikéw niemieckich dokumentéw dotyczacych ogdlinych wymogow udziatu
w zaméwieniach publicznych. Z praktyki skladanych odwotan wynika jednak, ze niemieccy zamawiajacy
s stosunkowo mniej wymagajacy przy akceptowaniu zagranicznych dokumentéw rejestrowych oraz za-
Swiadczen.

Obligatoryjne podstawy wykluczenia uregulowane zostaty w § 123 GWB. Do typowych bezwzglednych
podstaw wykluczenia nalezy popetnienie okreslonych przestepstw przez cztonkéw organdw zarzadzaja-
cych oraz nadzorczych, ktére mogg byc¢ przypisane wykonawcy. Wykonawca podlega wykluczeniu na okres
do pieciu lat.

Fakultatywne podstawy wykluczenia uregulowane zostaty natomiast w § 124 GWB. Do tych podstaw
naleza naruszenia przepiséw z zakresu ochrony srodowiska, przepisdw prawa pracy oraz ubezpieczen spo-
tecznych, upadfos¢, a takze naruszenia konkurencji. Wykluczenie nastepuje na okres do trzech lat.

Bardziej szczegdtowo niz w prawie polskim uregulowana zostata procedura samooczyszczenia. Zgod-
nie z § 125 GWB wykonawca ubiegajacy sie 0 samooczyszczenie zobowigzany jest do tacznego spetnienia
nastepujacych warunkow:

zaptata odszkodowania lub zobowigzanie sie do zaptaty odszkodowania za szkody wyrzadzone na sku-
tek przestepstwa lub innego nieprawidtowego postepowania,

wyczerpujace wyjasnienie okolicznosci przestepstwa lub innego nieprawidtowego postepowania oraz
powstatej w zwigzku z nimi szkody we wspdtpracy z organami prowadzgcymi postepowanie przygoto-
wawcze oraz zamawiajagcym, oraz

wprowadzenie konkretnych technicznych, organizacyjnych i personalnych srodkéw (srodki compliance)
majacych na celu zapobiezenie kolejnym przestepstwom lub btednym zachowaniem.

Dodatkowe, specyficzne dla prawa niemieckiego podstawy wykluczenia zostaty wymienione
w § 124 ust. 2 GWB. Nalezy do nich brak przestrzegania okreslonych przepiséw dotyczacych: (i) delegowania
pracownikéw do Niemiec (§ 21 Arbeitnehmer-Entsendegesetz — AEntG), (i) warunkdw pobytu cudzoziemcow
na terenie Niemiec (§ 98c Aufenthaltsgesetz — AufenthG), (iii) zatrudniania pracownikdw na czarno (§ 21 Schwa-
rzarbeitsbekdmpfungs-gesetz — SchwarzArbG) oraz (iv) wynagrodzenia minimalnego (§ 19 Mindestlohngesetz
- MiLoG).

77" VK Nordbayern, 09.04.2018, RMF-SG21-3194-3-5.
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12.2. KRYTERIA SELEKCIJI

Rowniez kryteria kwalifikacji zostaty zasadniczo zharmonizowane w prawie unijnym. Implementacja norm
prawnych dotyczacych tych kryteriow dokonana zostata w Niemczech przede wszystkim na poziomie roz-
porzadzen wykonawczych. Szczegdine znaczenie majg w tym zakresie postanowienia VgV a w przypadku
zamoéwier na roboty budowlane - 2 Rozdziat VOB/A. Do kryteridw kwalifikacji podobnie jak w prawie polskim
naleza:

12.2.1. UPRAWNIENIA DO PROWADZENIA DZIALALNOSCI § 44 VGV, § 6A EU PKT 1
VOB/A

Kwestie dotyczace uprawnien do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej uregulowane sg w § 44 VgV oraz
§ 6a EU Nr 1 VOB/A w przypadku zamowien na roboty budowlane powyzej progéw unijnych.

12.2.2. ODPOWIEDNIA SYTUACJA EKONOMICZNA | FINANSOWA § 45VGV, § 6A EU
PKT.2VOB/A

Tak jak w Polsce, wykonawca moze wykazywac dysponowanie odpowiednim potencjatem ekonomicznym
i finansowym. Przy formutowaniu konkretnych wymogdw zamawiajacy zobowigzany jest do przestrzegania
zasady proporcjonalnosci oraz uzasadnienia wymogdw z uwagi na przedmiot zamowienia (§§ 97 ust. 1 zd. 2,
122 ust. 4 zd. 1 GWB). Jedynie w przypadku minimalnej wysokosci obrotu wskazano zgodnie z art. 58 ust. 3
dyrektywy klasycznej, ze wymagalny obrot roczny nie moze przekroczy¢ dwukrotnosci wartosci przedmiotu
zamowienia. W przypadku podziatu zamowienia na czesci, wartosci minimalne musza odnosi¢ sie do po-
szczegolnych czesci. W pozostatych przypadkach granice dopuszczalnych wymagan zakresla zasada pro-
porcjonalnosci.

12.2.3. ZDOLNOSC TECHNICZNA | ZAWODOWA § 46 VGV, § 6AEU PKT 3 VOB/A

W zakresie zdolnosci technicznej zamawiajacy moze zatem zasadniczo zada¢ wykazania przez wykonaw-
ce dysponowania odpowiedniag kadra oraz infrastruktura techniczna. Jezeli chodzi o zdolno$¢ techniczng,
to podstawowe znaczenie ma wykazanie wykonania robdt odpowiadajacych zakresem przedmiotowi zamo-
wienia. Roboty referencyjne dotyczace zamowien na dostawy towardw i ustugi powinny zosta¢ wykonane
zasadniczo w okresie ostatnich trzech lat § 46 ust. 3 pkt 1) VgV. W przypadku robdt budowlanych termin mak-
symalny wynosi piec lat § 6a EU pkt 3 a) VOB/A. Jedynie wyjatkowo, jezeli jest to niezbedne dla zapewnienia
konkurencji, zamawiajgcy moze uwzglednic roboty referencyjne wykonane wczesniej.

12.3. POLEGANIE NA ZASOBACH ORAZ PODWYKONAWSTWO

12.3.1. POLEGANIE NA ZASOBACH

MozZliwe jest réwniez poleganie na zasobach i doswiadczeniu (Eignungsleihe) innych podmiotéw w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Dotyczy to zaréwno sytuacji finansowej i ekono-
micznej, jak i zdolnosci zawodowych i technicznych innych podmiotow.
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Warunki polegania na zasobach zostaty szczegdtowo okreslone w § 47 VgV oraz § 6d EU VOB/A. Tak
jak w prawie polskim, wystarczy do tego przedstawienie zobowigzania (Verpflichtungserklédrung) innego
podmiotu do udostepnienia zasobdw. Oznacza to, ze podmiot udostepniajacy nie musi bra¢ udziatu w wy-
konaniu zamdwienia. Nie musi by¢ on w szczegdlnosci podwykonawca.

Mozliwos¢ polegania na zasobach jest natomiast ograniczona w przypadku doswiadczenia zawodowego.
Podmiot udostepniajacy swoje doswiadczenie bedzie musiat wzig¢ udziat w wykonaniu zamdéwienia publicz-
nego w scisle okreslonym zakresie. W przypadku wykazywania zdolnosci zawodowej za pomoca uprawnien
zawodowych lub doswiadczenia w wykonywaniu okreslonych prac, poleganie na zasobach mozliwe jest
jedynie pod warunkiem, ze pomiot udostepniajacy doswiadczenie bedzie realizowat prace, co do ktérych
wykonawca polega na jego zasobach. W tym zakresie dochodzi do wytaczenia mozliwosci wykonywania
zamoéwienia przez samego wykonawce (Selbstausfiihrungsverbot).

Skuteczne poleganie na zasobach podmiotéw trzecich bedzie jednak wymagato spetnienia dodatko-
wych obowiagzkéw dokumentacyjnych. Wykonawca musi wykaza¢, ze w przypadku podmiotu udostepnia-
jacego brak jest okolicznosci, ktére uzasadniatyby wykluczenie z udziatu w postepowaniu.

12.3.2. PODWYKONAWSTWO

W zamowieniach powyzej progdw unijnych dopuszczalno$¢ podwykonawstwa wynika zaréwno wprost
7 § 36 oraz § 47 VgV, jak rowniez z § 6d EU VOB/A. Niezbedne jest jednak zachowanie przez wykonawce
decydujacego wptywu na wykonanie przedmiotu zamdwienia.?® Co wiecej, mozliwe jest ubieganie sie przez
ten sam podmiot o udzielenie zamodwienia jako wykonawca oraz jednoczesne wystepowanie w tym samym
przetargu jako podwykonawca innego wykonawcy. W takim przypadku nalezy jednak zapewnic¢ poufnosc¢
informacji dotyczacych tresci sktadanych ofert.?

Ograniczenie mozliwosci podwykonawstwa dopuszczalne jest, analogicznie do prawa polskiego, jedynie
w szczegolnych przypadkach wskazanych w § 47 ust. 5VgV oraz § 6d EU ust. 4 VOB/A, to znaczy w przypadku
kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane oraz ustugi, a takze prac zwigzanych z rozmieszcze-
niem iinstalacja w przypadku zamowienia na dostawy. Okreslenie $cistego zakresu prac, ktérych powierzenie
podwykonawcy bedzie wyfgczone, nalezy do zamawiajacego. Decyzja w tym zakresie powinna by¢ przez
zamawiajacego uzasadniona i podlega kontroli odwotawcze).

Zamawiajacy moze rowniez zobowigza¢ wykonawcow do wskazania juz w ofercie, ktére czesci zamo-
wienia zamierzaja powierzy¢ podwykonawcom. Przed przybiciem moze natomiast wezwac¢ wykonawce
do wskazania podmiotu, ktéry ma petni¢ role podwykonawcy w danym zamdwieniu.

12.4. PREKWALIFIKACJA

Specyficzng dla niemieckiego systemu zamowien publicznych instytucjg jest prekwalifikacja. Umozliwia
ona uzyskanie przez przedsiebiorce certyfikatu potwierdzajacego spetnianie okreslonych w nim warunkdow
udziatu w zamdwieniach publicznych. Nie jest ona ograniczona do konkretnej procedury zamowieniowej.
Pozwala wiec na znaczacg oszczedno$c kosztéw i czasu potrzebnych na skompletowanie dokumentacji
ofertowej. Szczegdlne znaczenie prekwalifikacja ma w branzy budowlanej. Zwigzane jest to ze stopniem

2 OLG Dusseldorf NZBau 2010, 393.
2 Burgi, Vergaberecht. Systematische Darstellung fur Praxis und Ausbildung, § 9, Nb. 13.
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skomplikowania dokumentacji, ktéra zadana jest typowo od wykonawcdw w zamodwieniach na roboty bu-
dowlane.

Zakres prekwalifikacji jest bardzo szeroki. Dotyczy ona zaréwno braku podstaw wykluczenia, jak i do-
$wiadczenia oraz zasobdw koniecznych do wykonania zamdwienia. Nie zastepuje ona co prawda w kazdym
przypadku petnego wykazania doswiadczenia oraz zasobdw. Ogranicza jednak znaczaco zakres dokumen-
tacji, ktéra musi zostac ztozona wraz z oferta.

12.4.1. PREKWALIFIKACJAW ZAMOWIENIACH NA ROBOTY BUDOWLANE

Mozliwe jest takze wykazanie spetniania wymogow prekwalifikacji przez wpis w stosownym rejestrze w in-
nym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej (§ 6b EU ust. 1 pkt 1 VOB/A). W zwiazku z tym, ze w Polsce nie
zostat dotychczas stworzony system prekwalifikacji, mozliwos¢ ta w przypadku polskich przedsiebiorcow
ma ograniczone znaczenie. Ze wzgledu na szczegdlnie istotne znaczenie prekwalifikacji w zamowieniach
publicznych na roboty budowlane, zostanie ona szczegdtowo opisana w kolejnym Rozdziale 13. Prekawlifi-
kacja na roboty budowlane.

12.4.2. PREKWALIFIKACJAW ZAMOWIENIACH NA DOSTAWY TOWAROW | USLUGI

Zdecydowanie mniej popularna jest prekwalifikacja w zamowieniach na ustugi oraz dostawy towaréw. Mozna
ja uzyska¢ w Izbach Przemystowo-Handlowych (IHK). Uzyskanie prekwalifikacji jest o wiele prostsze i tansze
niz w przypadku zamoéwien na roboty budowlane. Szczegdtowe informacje dotyczace prekwalifikacji sg do-
stepne na stronie internetowej: www.pd-vol.de. Strona ta, prowadzona przez izby przemystowo-handlowe,
zawiera rowniez baze przedsiebiorcow przekwalifikowanych w zamdwieniach na ustugi i dostawy towarow.

12.4.3. PREKWALIFIKACJA ZAMAWIAJACYCH SEKTOROWYCH

Dokonywanie prekwalifikacji przez poszczegdlnych zamawiajacych mozliwe jest natomiast w przypadku
zamowien sektorowych. Na podstawie § 48 SektVO zamawiajgcy sektorowi mogg stosowac wiasny system
prekwalifikacji wykonawcow. Najwazniejszym przyktadem jest system prekwalifikacji stworzony przez Deut-
sche Bahn AG. Prekwalifikacja odbywa sie wedtug grup produktéw lub rodzaju zakupdw, np. infrastruktura
(budowa tordéw, tuneli etc.). Prekwalifikowani wykonawcy umieszczani sg w publicznie dostepnym rejestrze,
a prekwalifikacja wazna jest z requty od trzech do czterech lat. Zamawiajacy zobowigzany jest do opubliko-
wania ogfoszenia o wprowadzeniu prekwalifikacji - § 37 SektVO.
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ROZDZIAL 13. PREKWALIFIKACJA NA ROBOTY
BUDOWLANE

Udziat w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego na roboty budowlane (niem. Prdqualifika-
tion VOB) w Niemczech moze stanowic dla polskich przedsiebiorcéw atrakcyjng perspektywe na pozyskanie
nowych zlecen. Aby utatwi¢ sobie start w niemieckich postepowaniach przetargowych, warto pomyslec
o tzw. prekwalifikacji. Nalezy jednak wzia¢ pod uwage zaréwno korzysci zwigzane z pozytywnym przejsciem
procedury, jak i najczesciej spotykane problemy, zwigzane z uzyskaniem oraz utrzymaniem prekwalifikacji.

13.1. PREKWALIFIKACJA ULATWIENIEM DLA PRZEDSIEBIORCOW

Prekwalifikacja polega na sprawdzeniu kwalifikacji przedsiebiorcy pod katem okreslonych w przepisach wy-
magan jeszcze przed postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego. Uprzednia weryfikacja pre-
dyspozycji potencjalnych wykonawcdw umozliwia skrocenie etapu oceny zdolnosci oferentow przez zama-
wiajgcego. Ponadto, przedsiebiorca zagraniczny zmniejsza ryzyko wykluczenia z powodu niedochowania
formalnosci lub nieprzedtozenia ich w wyznaczonym czasie. Przeprowadzenie postepowania prekwalifikacyj-
nego bedzie szczegodlnie korzystne dla przedsiebiorcow, ktorzy planujg stale startowac w zagranicznych po-
stepowaniach o udzielenie zamowien publicznych, gdyz uzyskanie prekwalifikacji redukuje czas i w dtuzszej
perspektywie rowniez koszty, zwigzane z udziatem w postepowaniach przetargowych.

Skutkiem prekwalifikacji jest mozliwos¢ powotania sie przed zamawiajacym na potrzeby zamdwienia
publicznego na wpis na liste podmiotéw prekwalifikowanych. Zwigzane z tym jest domniemanie, ze dany
podmiot spetnienia wymogi kwalifikacji podmiotowej w zakresie wynikajacym z wykazu podmiotéw pre-
kwalifikowanych.

13.2. PRZEBIEG POSTEPOWANIA W SPRAWIE O UDZIELENIE
PREKWALIFIKACJI

Postepowanie w sprawie prekwalifikacji prowadzone jest przed podmiotami prywatnymi — instytucjami pre-
kwalifikujacymi (niem. Prdqualifizierungsstellen). Do jednego z tych podmiotow nalezy skierowac wniosek
0 wszczecie postepowania o udzielenie prekwalifikacji. Obecnie w Niemczech funkcjonuje piec instytudji pre-
kwalifikujgcvch: DQB — Deutsche Gesellschaft fir Qualifizierung und Bewertung GmbH, DVGW CERT GmbH,
Poyry Deutschland GmbH, VMC Praqualifikation GmbH oraz Zertifizierung Bau GmbH. Ich nadzorem zajmuje
sie zarejestrowane stowarzyszenie Verein fUr die Préqualifikation von Bauunternehmen e.V., ktére prowadzi
rowniez rejestr podmiotéw prekwalifikowanych.

Postepowanie w zakresie uzyskania prekwalifikacji jest sformalizowane. Zarowno wniosek, jak i zwigza-
ne z nim pozostate o$wiadczenia, sktadane sg na formularzach. Przygotowanie wniosku i zwiazanej z tym
dokumentacji wymaga duzego zaangazowania przedsiebiorcy. We wniosku podaje sie dane przedsiebiorcy,
informacje o jego dziatalnosci w formie tzw. o$wiadczenia wiasnego (np. informacje o obrotach przedsie-
biorcy z ostatnich trzech lat kalendarzowych czy sredniej liczbie zatrudnionych pracownikéw) oraz wskazuje
sie na obszary dziatalnosci (niem. Leistungsbereiche), w ktorych przedsiebiorca ma zamiar uzyskac prekwalifi-
kacje. Chodzi o dziatalnos¢ w zakresie budownictwa, w ktorej przedsiebiorca prowadzi dziatalnos¢ i posiada
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doswiadczenie, ktdre jest w stanie odpowiednio wykazac¢. Ponadto przedsiebiorca w trakcie postepowania
prekwalifikacyjnego sktada inne dokumenty dotyczace jego dziafalnosci oraz referencje, przy czym czesc
dokumentacji bedzie nieznana przedsiebiorcom, ktérzy dotychczas nie wykonywali robét budowlanych
na terenie Niemiec. Do skfadanych dokumentéw zalicza sie oswiadczenia wiasne przedsiebiorcy (niem.
Eigenerklcrung), w ktérych przedsiebiorca zapewnia o pewnych okolicznosciach majacych znaczenie dla
oceny jego kwalifikacji. Ponadto przedsiebiorca musi udzieli¢ instytucji prekwalifikujgcej informacji o braku
zalegtosci w opfacaniu naleznosci podatkowych oraz z tytutu sktadek na ubezpieczenia spoteczne. W niekté-
rych przypadkach przedtozenie wylgcznie zaswiadczenia Zaktadu Ubezpieczer Spotecznych o niezaleganiu
w opfacaniu sktadek moze okazac sie niewystarczajace. W takim wypadku konieczne bedzie ewentualnie
pozyskanie odpowiedniego zaswiadczenia z kasy spotecznej branzy budowlanej (Sozialkassen der Bauwirt-
schaft — SOKA-BAU). Wymagana dokumentacja obejmuje rowniez zaswiadczenie z branzowego zaktadu
ubezpieczen (niem. Berufsgenossenschaft). Przedsiebiorca skfada takze aktualny wyciag rejestru handlowego,
zaswiadczenie o wpisie do rejestru branzowego (niem. Berufsregister) oraz zaswiadczenie biegtego rewidenta
o obrotach netto przedsiebiorcy uzyskanych z tytutu wykonywania robét budowlanych w ostatnich trzech
latach obrotowych. Instytucja prekwalifikacyjna moze zgda¢ takze zaswiadczenia o numerze identyfikacyj-
nym REGON. Na kazdy obszar wskazany we wniosku przedsiebiorca powinien przedtozy¢ trzy referencje,
przy czym jedne referencje moga dotyczy¢ réznych robdt i pokrywac wiecej niz jeden obszar dziatalnosci.
Dla podmiotéw spoza Niemiec konieczne bedzie takze przedtozenie ttumaczen przysiegtych sktadanych
dokumentow.

Zaréwno za uzyskanie prekwalifikacji, jak i jej utrzymanie, s pobierane optaty. Wysokos¢ tych optat zalezy
od liczby obszaréw dziatalnosci, w ktérych przedsiebiorca uzyskat prekwalifikacje. Z tej przyczyny przedsie-
biorca zainteresowany prekwalifikacjg powinien zastanowic sie nad koncepcja, w ktorych obszarach bedzie
wnioskowat o prekwalifikacje. Warto rowniez zwrdci¢ uwage na fakt, ze za kazdy rok utrzymania prekwali-
fikacji konieczna jest opfata. Czesto przedsiebiorcy zapominaja o uiszczeniu niezbednych optat, w zwiazku
z czym powstaje ryzyko utraty statusu podmiotu prekwalifikowanego.

Po przedtozeniu wszystkich wymaganych dokumentdw, w ciggu 6 tygodni instytucja prekwalifikujgca
powinna podja¢ decyzje o prekwalifikacji przedsiebiorcy.

13.3. NAJCZESTSZE PROBLEMY DOTYCZACE PREKWALIFIKACJI

W praktyce samo uzyskanie prekwalifikacji przez zagranicznego przedsiebiorce, tj. zebranie odpowiednich
dokumentow i ich przettumaczenie, oznacza zwykle, ze postepowanie toczy sie co najmniej kilka tygodni
lub dtuzej.

Problemem, zktorym spotykaja sie przede wszystkim zagraniczni przedsiebiorcy, jest odpowiednie przy-
gotowanie referencji. Referencje w postepowaniu prekwalifikacyjnym sktadane sg na specjalnych formula-
rzach, a roboty budowlane opisywane w referencjach muszg zosta¢ prawidtowo zakwalifikowane do odpo-
wiedniego obszaru dziatalnosci oraz zawierac¢ konkretne informacje o wykonanych robotach. Czesto, aby
odpowiednio opisa¢ w referencjach przeprowadzone roboty budowlane, wymagane jest udzielenie do-
datkowych wyjasniert dotyczacych stosowanych technologii lub narzedzi. W zwiazku z tym, aby wiasciwie
opracowac referencje, rekomendowana jest $cista wspdtpraca z instytucja prekwalifikacyjna, ktéra w tym
zakresie udziela niezbednych wskazowek.

44



Zamowienia publiczne w Niemczech w zasiegu polskich przedsiebiorcéw

Rowniez w zakresie pozostatych dokumentéw zagraniczni przedsiebiorcy moga napotkac trudnosci, po-
niewaz niektére z wymaganych dokumentow nie majg swoich odpowiednikdw w polskim obrocie. W zwigz-
ku z tym moze okazac sie konieczne ztozenie przez przedsiebiorce dodatkowych o$wiadczen.

Ponadto nalezy pamietac o tym, ze dokumenty sktadane przez przedsiebiorce w postepowaniu o uzy-
skanie prekwalifikacji musza by¢ regularnie aktualizowane, co przyktadowo odnosnie do referencji, moze
zajmowac sporo czasu. Samo uzyskanie prekwalifikacji nie oznacza wiec korica prac w zakresie prekwalifikacji.

13.4. ANALIZA ZA | PRZECIW

Przy ocenie, czy rozszerzy¢ dziatalno$¢ przedsiebiorcy budowlanego rowniez na rynek niemiecki, w razie
zainteresowania udziatem w przetargach publicznych, warto przeanalizowac zasadnos¢ prekwalifikacji. Uzy-
skanie prekwalifikacji jest dla przedsiebiorcy zagranicznego zwykle postepowaniem dtugotrwatym z uwagi
na koniecznos¢ pozyskania lub opracowania dokumentoéw, ktére nie sa znane w obrocie polskim. Jednak
status podmiotu prekwalifikowanego jest czynnikiem, ktéry zamawiajacy uwzgledniaja przy wyborze wy-
konawcy zamowienia. Statystycznie przetargi organizowane przez podmioty federalne wygrywaja czesciej
przedsiebiorcy prekwalifikowani niz przedsiebiorcy, ktérzy nie przeprowadzili tego postepowania. Ponadto
prekwalifikacja jest traktowana jako wyznacznik jakosci ustug swiadczonych przez przedsiebiorce.
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ROZDZIAL 14. OFERTA

Wymogi dotyczace ofert zostaty uszczegdtowione w § 53 VgV oraz w § 13 EU VOB/A. Podczas gdy § 53 VgV
formutuje jedynie wymagania dotyczace formy oraz sposobu sktadania ofert, § 13 EU VOB/A okresla ponadto
tres¢ oferty w zamowieniach na wykonanie robét budowlanych.

Oferta powinna zawierac wskazanie zaproponowanej ceny. Istotnym jest, ze cena musi zostac przedsta-
wiona w sposob, ktdrego zamawiajacy wymagat w dokumentacji przetargowej (por. Punkt 14.1.). Do oferty
nalezy rowniez zatgczy¢ wszystkie dokumenty, ktorych przedstawienia zgdat zamawiajgcy (por. Punkt 14.2).
Konieczne jest takze zachowanie odpowiedniej formy oferty oraz zatgczanych do niej dokumentéw (por.
14.3.). Znaczacym udogodnieniem z punktu widzenia polskich wykonawcéw jest réwniez brak wymogu
ztozenia wadium (por. Punkt 14.4).

14.1. KALKULACJA CENY

14.1.1. SPOSOB PRZEDSTAWIENIA CENY

W przypadku skomplikowanych zaméwiern zamawiajacy zadajg podania szczegdtowego wyliczenia ceny.
Wykonawcy muszg wypetni¢ wykaz cen jednostkowych dotyczacych poszczegolnych swiadczen skfadaja-
cych sie na przedmiot zamowienia. Przykfadowo, zgodnie z § 13 EU ust. 1 pkt 3 VOB/A, wykonawca zobowia-
zany jest do wskazania w ofercie ,cen’, co oznacza, ze obowiagzek ten obejmuje wszystkie wymagane przez
zamawiajgcego ceny czastkowe. Wskazanie w rubryce dotyczacej okreslonej ceny jednostkowej ,0” lub ,-"
nie powoduje wadliwosci oferty, podobnie jak podanie ceny ujemnej. Niezbedne bedzie jednak w takim
przypadku wyjasnienie danej pozycji.*®

14.1.2. STAWKA PODATKU OD TOWAROW | USLUG

Problemem dla polskiego przedsiebiorcy skfadajacego oferte w przetargu na terenie Niemiec moze by¢
ustalenie wiasciwej stawki podatku od towaréw i ustug (Umsatzsteuer). Zwigzane jest to z zastosowaniem
procedury odwrotnego obcigzenia (reverse-charge).

Co do zasady, odwrotne obcigzenie ma zastosowanie w sytuacji, w ktérej dana czynnos¢ jest opodat-
kowywana na terytorium Niemiec, lecz podmiotem $wiadczacym ustuge lub dostarczajacym towar jest po-
datnik nieposiadajacy siedziby lub statego miejsca prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na terytorium
Polski. W przypadku odwrotnego obcigzenia zobowigzanym do uiszczenia podatku od towardw i ustug jest
zamawiajacy, a nie wykonawca. Dtuznikiem podatkowym jest w takich przypadkach na podstawie § 13b
UStG zamawiajacy. Konsekwencja tego rozwigzania jest to, ze wykonawca wystawia zamawiajagcemu fakture
na kwote netto, wskazujac stawke VAT 0%. Zamawiajacy uiszcza podatek VAT bezposrednio do niemieckiego
urzedu skarbowego, stosujac niemiecka stawke podatku. Zamawiajacy jest rdwnoczesnie uprawniony do od-
liczenia kwoty tego podatku jako podatku naliczonego. Procedura odwrotnego obcigzenia nie powoduje
zatem zmian w zakresie finansowego obcigzenia zamawiajacego w poréwnaniu do naliczenia stawki VAT
obowiazujacej w transakcjach krajowych.

0 Planker, w: Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, Teil A/B, 2. wyd. 2018, § 13, Nb. 14.
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Teoretyczny problem pojawia sie na etapie oceny ofert ztozonych przez niemieckich wykonawcéw oraz
wykonawcow z pozostatych krajéw Unii Europejskiej. Ceny niemieckich wykonawcdw zawieraja niemiecka
stawke podatku VAT, czyli zasadniczo 19%. Ceny zagranicznych wykonawcow natomiast stawe 0%. Zama-
wiajacy zobowigzany jest natomiast przy dokonywaniu wyboru oferty poréwna¢ ceny brutto. Poréwnanie
jedynie cen brutto prowadzitoby oczywiscie do uprzywilejowania wykonawcdw zagranicznych, ktérzy nie
uwzgledniaja niemieckiej stawki VAT w oferowanej cenie.

Wskazana pozorna sprzecznosc zostata rozstrzygnieta w orzecznictwie. Wykonawcy z innych krajéw Unii
Europejskiej, w tym rowniez z Polski, uprawnieni sa do wskazywania stawki 0% VAT w przypadku zastosowa-
nia procedury odwrdéconego obcigzenia. Uzasadnione wskazanie tej stawki nie moze prowadzi¢ do wyklu-
czenia danej oferty, gdyz nie oznacza ono braku podania jakiejkolwiek z czesci ceny (§ 57 ust. 1 pkt 5 VgV,
§ 16 EU pkt 3 VOB/A). Przy dokonywaniu wyboru oferty zamawiajacy musi jednak wzig¢ pod uwage realne
obcigzenie finansowe w przypadku danej oferty, a nie jedynie cene brutto. To obcigzenie bedzie zasadniczo
jednakowe w przypadku zastosowania procedury reverse-charge jak i opodatkowania na zasadach ogdlnych.
Zamawiajacy musi zatem przy wyborze oferty uwzglednic uiszczany przez siebie podatek VAT, ktérego stawka
wynosi zasadniczo 19%.'

Dla wykonawcéw istotne jest zatem, iz:

w przypadku, gdy zastosowanie znajduje procedura reverse-charge, wskazuja w ofercie stawke VAT 0%;
przy dokonywaniu oceny oferty zamawiajacy powiekszy cene wskazang w ofercie podlegajacej pro-
cedurze reverse-charge o podatek VAT, ktory bedzie musiat uisci¢, odpowiadajacy stawce podatku
naliczanego przez wykonawcow niemieckich.

14.1.3. BLEDNE WSKAZANIE STAWKI PODATKU

Bardziej liberalne jest podejscie do btednego wskazania stawki podatku VAT. Natomiast w przypadku braku
wskazania stawki podatku VAT, cena podana w ofercie moze zosta¢ w zaleznosci od okolicznosci uznana
za cene brutto.?? Skutki nieprawidtowego wskazania stawki VAT beda zawsze zalezaty od interpretacji tresci
oferty.

14.2. DOKUMENTY PODLEGAJACE ZALACZENIU

Niezwykle istotne dla polskich wykonawcow sg réznice co do dokumentdw, ktdére musza by¢ zataczone
do oferty. Generalnie, katalog dokumentdw, ktérych moga zada¢ zamawiajacy, jest zharmonizowany na pod-
stawie prawa unijnego. Roznice dotycza tego, jakie dokumenty muszg zostac ztozone wraz z oferta oraz
kwestii uzupetniania dokumentéw.

Polska regulacja na etapie skfadania ofert zasadniczo przewiduje jedynie przedtozenie formularza JEDZ
(art. 25a ust. 2 p.z.p.). Wykonawca, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte, jest nastepnie w zamdwieniach po-
wyzej progow unijnych wzywany do przedstawienia wszystkich dokumentow potwierdzajacych spetnianie
warunkow udziatu oraz kryteria selekcji (art. 26 p.z.p.).

3 VK Bund 28.09.2017, sygn. akt VK 2 94/17.
32 OLG Dusseldorf 12.12.2012, sygn. akt VII-Verg 38/12.
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14.2.1. OGRANICZONA ROLA FORMULARZA JEDZ (EINHEITLICHE EUROPAISCHE
EIGENERKLARUNG: EEE)

Niemiecki ustawodawca nie przewidziat obligatoryjnego wykazywania spetniania warunkéw udziatu oraz
kryteriéw selekcji za pomoca formularza JEDZ. Zamawiajacy uprawniony jest do zadania przedstawienia
dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu oraz kryteridw selekgji juz na etapie skfada-
nia ofert. Katalog dokumentow, ktdre beda musiaty zostac¢ zatgczone do oferty, musi zostac¢ sformutowany
juz w ogfoszeniu o zamdwieniu (§ 48 ust. 1 VgV). Do dokumentéw tych naleza o$wiadczenia wiasne oraz
zaswiadczenia i inne dokumenty. Ponadto zamawiajacy zobowigzany jest do zaakceptowania oswiadcze-
nia sktadanego w formularzu JEDZ (§ 48 ust. 3 VgV). W odréznieniu od polskiej regulacji chodzi tu jednak
0 obowiazek akceptacji przez zamawiajacego, a nie obowiazek postugiwania sie JEDZ przez wykonawce *
Wykonawca moze wiec w Niemczech ztozy¢ oferte w zamodwieniu publicznym powyzej progdw unijnych,
nie zatgczajac do niej formularza JEDZ, a jedynie wykazujac spetnianie warunkéw za pomoca dokumentow
wymaganych przez zamawiajacego w ogfoszeniu o zamoéwieniu. Procedura ta przypomina rozwiazanie obo-
wigzujgce w Polsce przed nowelizacja ustawy p.z.p. z 2016 roku.

Zgodnie z § 48 ust. 3 VgV, § 6b EU ust. 1 zd. 2 VOB/A formularz JEDZ wykazuje warunki brania udziatu
w postepowaniu oraz kryteria selekcji jedynie w sposéb ,tymczasowy”. Z tego wzgledu wykonawca, ktory
na etapie sktadania ofert przedstawit jedynie formularz JEDZ, wzywany jest w przypadku wyboru jego oferty
do przedstawienia dokumentéw wskazanych w ogtoszeniu przed udzieleniem przybicia (§ 50 ust. 2 zd. 2
VgV, § 6b EU ust. 2 pkt 2 VOB/A).

Specyficzng cechg niemieckich zamdwien publicznych jest rowniez stosunkowo duza rola o$wiadczen
wiasnych wykonawcow. Zgodnie z § 48 ust. 2 zd. 1 VgV zamawiajacy powinien zadac jedynie oswiadczen
wiasnych. Zasada ta niewatpliwie utatwia uczestniczenie w niemieckich zamoéwieniach publicznych. Budzi
ona jednak watpliwosci co do zgodnosci z art. 59 ust. 4 oraz motywem 84 dyrektywy klasycznej, gdyz wyko-
nawca, ktéry zataczy oswiadczenia wiasne wymagane przez zamawiajacego, nawet jezeli jego oferta zostanie
wybrana, nie jest zobowigzany do przedstawienia dokumentéw wymaganych zgodnie z art. 60, Zatacznik Xl
oraz art. 62 dyrektywy klasycznej** Obowigzek wezwania do uzupetnienia dokumentow przez wykonawce,
ktorego oferta zostata wybrana, wskazany w (§ 50 ust. 2 zd. 2 VgV), dotyczy bowiem jedynie sytuacji, w ktorej
wykonaweca zatgczyt do oferty jedynie formularz JEDZ. W Niemczech brak jest zatem ogdlnego obowigzku
przedstawienia dokumentéw, ktéry odpowiadatby obowigzkowi wynikajagcemu art. 26 p.z.p. Istnieje on jedy-
nie na podstawie § 6b EU ust. 2 pkt 2 VOB/A w przypadku zamdwieri na roboty budowlane.

Zamawiajacy ma jednak mozliwos¢ zagdania w ogtoszeniu o zaméwieniu przedstawienia formularza JEDZ.
W takim przypadku zafaczenie tego formularza do oferty jest obowigzkowe.*> Wykonawca, ktérego ofer-
ta zostanie wybrana, nie bedzie zobowigzany do przedstawienia dodatkowych dokumentéw, obowigzek
wskazany w § 50 ust. 2 zd. 2 VgV oraz § 6b EU ust. 2 pkt 2 VOB/A dotyczy bowiem jedynie dokumentow,
ktérych przedstawienia zamawiajacy zadat w ogtoszeniu o zamdwieniu. Zamawiajacy bedzie mogt zadac
przedstawienia dodatkowych dokumentéw, tylko o ile bedzie to rozsadnie niezbedne dla przeprowadzenia
postepowania. (§ 50 ust. 2 zd. 1 VgV).

3 Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. wyd. 2018, VgV § 48, Nb. 1.
** Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. wyd. 2018, VgV § 48, Nb. 12.
3 Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. wyd. 2018, VgV § 48, Nb. 14.
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14.2.2. DOKUMENTY POTWIERDZAJACE BRAK PODSTAW WYKLUCZENIA

14.2.2.1. Wyciag z rejestru lub oswiadczenie wiasne

To, jakich dokumentéw zamawiajacy moze zadac na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z przetar-
gu, zostato okreslone w § 48 ust. 4-6 VgV oraz w § 6b EU ust. 1 VOB/A. W przypadku polskich wykonawcow
podstawowe znaczenie przy wykazywaniu braku podstaw wykluczenia ma wycigg z Krajowego Rejestru
Karnego, zaswiadczenie naczelnika urzedu skarbowego oraz zaswiadczenie wiasciwej jednostki Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych. Zamawiajgcy jest zobowigzany do zaakceptowania zagranicznych wyciggdw
oraz za$wiadczen na podstawie § 48 ust. 4-6 VgV, gdy potwierdzaja one brak podstaw wykluczenia z poste-
powania.*® Zamawiajacy czesto dopuszczajg rowniez sktadanie oswiadczen wilasnych zamiast wskazanych
wyciggow oraz zaswiadczen. Wzory takich oswiadczen stanowig zasadniczo zataczniki do dokumentacji
przetargowej. W takim przypadku oczywiscie o wiele fatwiejsze bedzie podpisanie danego oswiadczenia
przygotowanego przez zamawiajacego. Wykonawca zaoszczedzi ponadto koszty ttumaczenia stosownych
dokumentow i zaswiadczen na jezyk niemiecki.

14.2.2.2. Wettbewerbsregister

Dla niemieckich przedsiebiorcow istotne bedzie wprowadzenie Rejestru Konkurencji (Wettbewerbsregister).
Ramy prawne tego rejestru zostaty stworzone w ustawie Gesetz zur Einflihrung des Wettbewerbsregisters, ktéra
weszta w zycie 29 lipca 2017 roku. Koniecznos¢ wprowadzenia Wettbewerbsregister uzasadniona zostata
tym, ze wydajacy do tej pory zaswiadczenia Gewerbezentralregister nie obejmuje wszystkich przestepstw,
ktore stanowig podstawy wykluczenia z postepowania w trybie zamdwienr publicznych. Wpis nie jest ponad-
to poprzedzony sprawdzeniem, czy przestepstwo popetnione przez osobe fizyczng moze by¢ przypisane
osobie prawnej.*” Brak podstawy wykluczenia moze by¢ zatem wykazywany jedynie za pomocg oswiadczen
przedsiebiorcow.* Nie sg objete tym rejestrem w szczegdlnosci przestepstwa zwigzane z korupcjg badz
przestepstwa podatkowe. Zamawiajacy beda zobowigzani do samodzielnego zasiegniecia informacji z Wet-
tbewerbsregister.

Dla polskich wykonawcéw Wettbewerbsregister bedzie miat ograniczone znaczenie. Rejestrowane bedg
bowiem jedynie informacje przekazywane przez niemieckie organy. Dlatego tez przyktadowo polski wyrok
karny nie bedzie podlegat wpisowi do tego rejestru. Znaczenie dla polskich przedsiebiorcow Wettbewerbsre-
gister bedzie miat w przypadku skazania za przestepstwo przez sad niemiecki. Moze to dotyczy¢ w szczegdl-
nosci przestepstw podatkowych czy tez zwigzanych z naruszeniem przepiséw dotyczacych wynagrodzenia
minimalnego w Niemczech.

Rozpoczecie dziatania Wettbewerbsregister planowane jest obecnie na lata 2019-2020.%°

14.2.3. DOKUMENTY POTWIERDZAJACE SPELNIANIE KRYTERIOW SELEKCJI

14.2.3.1. Dokumenty potwierdzajace uprawnienie do prowadzenia dziatalnosci

Najprostsze do wykazania jest zasadniczo uprawnienie do prowadzenia okreslonej dziatalnosci. W zwigz-
ku z tym, Ze przewazajgca czes¢ ustug nie jest reglamentowana przez panstwo, w wiekszosci przypadkdw
do spetnienia tego warunku wystarczy przedstawienie potwierdzenia rejestracji przedsiebiorcy. W przypadku

¢ Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. wyd. 2018, VgV § 48, Nb. 17.

¥ Fulling/Freiberg, Das neue Wettbewerbsregister, NZBau 2018, 259.

¢ Fulling/Freiberg, Das neue Wettbewerbsregister, NZBau 2018, 259.

¥ https//www.bmwi.de/Redaktion/DE/FAQ/Wettbewerbsregister/fag-wettbewerbsregister.html
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polskich przedsiebiorcéw wystarczajagcym dokumentem jest odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego lub z cen-
tralnej ewidencji i informacji o dziatalnosci gospodarczej. Wynika to wprost z zatgcznika XI do dyrektywy
klasycznej.

W przypadku, gdy wykonywanie danej dziatalnosci wymaga uzyskania uprzedniego zezwolenia, koniecz-
ne bedzie dodatkowo przedstawienie takiego dokumentu.

Zamawiajacy nie sprawdza natomiast, czy wykonawca dokonat zgtoszenia wykonywania dziatalnosci
gospodarczej na terenie Niemiec (Gewerbeanmeldung). Zgtoszenie takie nie jest bowiem potrzebne w kaz-
dym przypadku i dokonywane jest przede wszystkim ze wzgledéw skarbowych w zwigzku z obowigzkiem
uiszczania podatku od dziatalnosci gospodarczej (Gewerbesteuer). Podatek ten nie jest jednak nalezny w kaz-
dym przypadku dziatalnosci polskiego przedsiebiorcy na terenie Niemiec. Obowiazek podatkowy powstaje
jedynie w przypadku, gdy dziatalnos¢ prowadzona na terenie Niemiec ma charakter zaktadu podatkowego
w rozumieniu art. 5 polsko-niemieckiej umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Zamawiajacy nie
jest uprawniony do kontroli zgtoszen wykonawcy zwigzanych z obowigzkami podatkowymi.

14.2.3.2. Dokumenty potwierdzajace sytuacje ekonomiczng i finansowa

Tak jak w Polsce, wykonawca moze wykazywac dysponowanie odpowiednim potencjatem ekonomicznym
i finansowym w szczegodlnosci poprzez sprawozdania finansowe, oswiadczenia bankéw, ubezpieczenie
od odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu ryzyka zawodowego czy dziatalnosci gospodarczej, a takze o$wiad-
czenie wiasne co do obrotow. Wyliczenie ma charakter przyktadowy. Przy formutowaniu konkretnych wymo-
gow zamawiajacy zobowigzany jest do przestrzegania zasady proporcjonalnosci oraz uzasadnienia wymo-
goéw z uwagi na przedmiot zamoéwienia (§ 97 ust. 1 zd. 2 oraz § 122 ust. 4 zd. 1 GWB). Jedynie w przypadku
minimalnej wysokosci obrotu wskazano zgodnie z art. 58 ust. 3 dyrektywy klasycznej, ze wymagalny obrét
roczny nie moze przekroczy¢ dwukrotnosci wartosci przedmiotu zamowienia. W przypadku podziatu zamo-
wienia na czesci wartosci minimalne musza odnosi¢ sie do poszczegdlnych czesci. W pozostatych przypad-
kach, granice dopuszczalnych wymagan zakresla zasada proporcjonalnosci.

Kwestie dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej uregulowane sg w § 45 VgV oraz § 6a EU pkt 2
VOB/A w przypadku zamowien na roboty budowlane powyzej progéw unijnych. Z § 6a EU pkt 2 VOB/A wy-
nika posrednio, ze wskazane w nim wyliczenie ma charakter wyczerpujacy, a zamawiajacy jedynie wyjgtkowo
moze zaakceptowac inne dokumenty.

14.2.3.3. Dokumenty potwierdzajace doswiadczenie

Podobnie jak w polskich zamdwieniach publicznych decydujace znaczenie przy wykazywaniu potencjatu
technicznego oraz zawodowego majg referencje dotyczace wykonanych uprzednio uméw. W przeciwien-
stwie do prawa polskiego zamawiajgcy nie ma jednak co do zasady prawa zadania przedstawienia doku-
mentow referencji przez wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. Wykonawcy przedstawiajg
zasadniczo wykaz robdt referencyjnych.® Zamawiajacy moze natomiast w przypadku powziecia watpliwosci
7adac przedstawienia dokumentow referencji lub wystapi¢ do zlecajacych roboty referencyjne o potwierdze-
nie ich wykonania. W takim przypadku z uwagi na zasade réwnego traktowania do przedstawienia potwier-
dzeri powinni zosta¢ wezwani poprzedni zlecajacy wszystkich wykonawcow.

- Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. wyd. 2018, VgV § 46, Nb. 16 wskazuja jednak, ze zamawiajacy moga zadac referencji
w przypadku dostaw towardw, co do ktérych niezbedne sg prac montazowe lub ustug, co ma wynikac z tresci § 46
ust. 1zd. 2 VgV.
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14.2.3.4. Inne najczesciej wymagane dokumenty

Charakterystyczne dla niemieckich zamowien publicznych jest wymaganie ztozenia przez wykonawcow
oswiadczen wtasnych (Eigenerklcirung) zawierajace zobowigzanie do przestrzegania okreslonych przepiséw.
Do innych najczesciej wymaganych przez zamawiajacych dokumentéw tego typu naleza oswiadczenia do-
tyczace wyptaty wynagrodzenia minimalnego.

Czesto zamawiajacy wymagaja réwniez przedstawienia dodatkowych dokumentéw odnoszacych sie
do przedmiotu $wiadczenia. W przypadku skomplikowanych ustug oraz robét budowlanych zamawiajacy za-
daja takze przedstawienia koncepcji wykonania swiadczenia. Standardem w ramach zamaowier na roboty bu-
dowlane jest wymaganie sporzagdzenia harmonogramu wykonania robét budowlanych oraz opisu projektu.
Na ogot dodatkowe dokumenty sg poréwnywalne do dokumentéw zadanych przez polskich zamawiajacych.

14.3. FORMA DOKUMENTOW

O formie dokumentow, ktdre maja zostac zataczone do oferty, decyduje zamawiajacy. Zgodnie z § 53 ust. 1
VgV oferty, a takze wnioski o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym powinny by¢ sktadane
w formie tekstowej uregulowanej w § 126b BGB. Forma ta stanowi, jak juz wskazywali$my, pierwowzor
wprowadzonej do polskiego kodeksu cywilnego formy dokumentowej. Zachowanie formy tekstowej wyma-
ga trwatego sformufowania oswiadczenia w znakach pisemnych. Dokument w formie tekstowej moze by¢
sporzadzony zaréwno na papierze, jak rowniez w formie pliku na dyskietkach lub pendrive'ach. Oswiadczenie
musi by¢ ponadto w sposéb wyrazny zakonczone oraz zawiera¢ wskazanie jego autora. Autor powinien byc
wskazany na tyle jednoznacznie, aby wykluczy¢ jakiekolwiek watpliwosci co do jego tozsamosci. Brak jest
jednak koniecznosci wiasnorecznego podpisywania oswiadczenia.

Zamawiajacy moze natomiast wymagac zastosowania zaawansowanego podpisu elektronicznego
lub kwalifikowanego podpisu elektronicznego, tylko jezeli jest to niezbedne ze wzgleddw bezpieczeristwa
(8§ 53 ust. 1VgV, § 11 EU ust. 5 zd. 2 VOB/A).

14.4. BRAKWYMOGU ZLOZENIA WADIUM

Czynnikiem znaczaco zmniejszajacym koszty udziatu w niemieckich zamowieniach publicznych jest brak
koniecznosci ztozenia wadium. Zwiazany jest on z podstawowa réznica pomiedzy niemieckim i polskim
postepowaniem przetargowym polegajaca na tym, ze do zawarcia umowy z wykonawcg dochodzi automa-
tycznie z chwilg przybicia (Zuschlag) przez zamawiajacego. Z tego wzgledu nie ma koniecznosci przedkta-
dania wadium, ktére stanowitoby dla zamawiajacego gwarancje, ze umowa rzeczywiscie zostanie zawarta.

Rozwigzanie to jest z jednej strony korzystniejsze dla wykonawcy, gdyz nie ponosi on kosztow przed-
stawienia wadium. Z drugiej strony, nie ma on mozliwosci uchylenia sie od zawarcia umowy. W przypadku
uchylenia sie od wykonania umowy, ponosi on zatem od momentu wybrania oferty petna odpowiedzialnos¢
za jej niewykonanie na zasadach umownych. Odpowiedzialno$¢ ta nie jest oczywiscie ograniczona do wy-
sokosci wadium.

51



Zamowienia publiczne w Niemczech w zasiegu polskich przedsiebiorcéw

ROZDZIAL 15. UZUPELNIANIE DOKUMENTOW

Stosunkowo skomplikowane sa zasady uzupetniania dokumentéw. Uzupetnianie brakow oferty poddane jest
bardziej rygorystycznym wymogom niz w prawie polskim. Dopuszczalno$¢ uzupetniania zalezy od rodzaju
zamowienia publicznego, a takze od rodzaju braku dotyczacego danego dokumentu. Zréznicowanie zasad
uzupetniania dokumentéw w przetargach na dostawy towardw i ustugi z jednej strony oraz w przetargach
na roboty budowlane z drugiej strony, jest powszechnie krytykowane.*' Przy wzywaniu do uzupetnienia
dokumentow zamawiajacy zobowigzany jest do przestrzegania ogélnych zasad rownego traktowania wy-
konawcow oraz transparentnosci postepowania wynikajacych z § 97 ust. 1 GWB.

15.1. UZUPELNIANIE W PRZETARGACH NA DOSTAWY | USLUGI

Zasady uzupetniania dokumentéw w zamowieniach na dostawy towardw i ustugi okreslone zostaty w § 56
ust. 2-5VgV. Zamawiajacy ma prawo do wskazania w ogtoszeniu o zamoéwieniu badz dokumentacji przetar-
gowej, ze uzupetnienie dokumentéw w danym postepowaniu przetargowym nie bedzie mozliwe. W przy-
padku, gdy zamawiajacy zdecyduje sie na dopuszczenie mozliwosci uzupetniania dokumentow, zakres
dopuszczalnosci uzupetnienia zalezy od tego, czy okreslony dokument odnosi sie do wykonawcy (,unterne-
hmensbezogen”) czy tez do przedmiotu zamowienia (,leistungsbezogen”). Dokumenty odnoszace sie do wy-
konawcy moga by¢ uzupetniane w przypadku, gdy: (i) nie zostaty przedstawione, (i) zostaty przedstawio-
ne, ale s3 niepetne, (iii) zostaty przedstawione, ale sg btedne. Dokumenty odnoszace sie do przedmiotu
Swiadczenia moga by¢ natomiast uzupetniane jedynie wtedy, kiedy (i) nie zostaty przedstawione lub (ii)
zostaly przedstawione, ale sg niepetne. Nie ma natomiast mozliwosci wzywania do uzupetnienia dokumen-
téw dotyczacych przedmiotu Swiadczenia, ktére s btedne. Catkowicie wytaczone jest zgdanie uzupetnienia
dokumentow odnoszacych sie do przedmiotu swiadczenia, jezeli miatyby one wptyw na dokonanie oceny
ekonomicznej korzystnosci oferty.

Termin na uzupetnienie dokumentéw okreslany jest przez zamawiajacego. § 56 ust. 4 VgV okresla
jedynie, ze musi by¢ to termin rozsadny.

15.2. UZUPELNIANIE W PRZETARGACH NA ROBOTY BUDOWLANE

Catkowicie odmienna jest procedura uzupetniania dokumentéw w przetargach na roboty budowlane okre-
slonaw § 16a EU VOB/A. Korzystniejsze dla wykonawcdw jest to, ze w przeciwienstwie do zamowien na do-
stawy towarow i ustugi, zamawiajacy jest zobowigzany do zadania uzupetnienia dokumentéw. Nie moze
on wytaczy¢ uzupetniania dokumentéw ani w ogtoszeniu o zamowieniu, ani w dokumentacji przetargowej.
Zdecydowanie mniej korzystnym dla wykonawcow jest natomiast fakt, ze uzupetniane moga by¢ jedynie
dokumenty, ktére nie zostaty przedstawione. Brak jest natomiast mozliwosci uzupetnienia dokumentow
niepetnych lub btednych. Prowadzi to do dosy¢ zaskakujacej sytuacji, w ktorej brak zatagczenia dokumentu
jest o wiele mniej niebezpieczny niz niezatgczenie zadnego dokumentu. W praktyce oznacza to, ze w przy-
padku jakichkolwiek watpliwosci co do tresci lub formy dokumentu, bezpieczniejsze jest jego niezataczenie

4 Hertwig, Praxis der offentlichen Auftragsvergabe, 6. wyd. 2016, Nb. 217.
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na etapie skfadania oferty i poprawienie, ewentualnie zdobycie nowego dokumentu, ktéry bedzie mozna
przedfozy¢ na wezwanie zamawiajacego. Przyktadowo, w przypadku podania w ofercie zbyt niskiej kwoty
obrotéw na potwierdzenie potencjatu ekonomicznego, brak jest mozliwosci nastepczego powotania sie
na obroty catej grupy kapitatowe].*? Brak jest réwniez mozliwosci uzupetnienia referencji, ktére nie spetniaja
wymogow okreslonych w dokumentacji przetargowej.*

W przypadku zamowien na roboty budowlane okreslony zostat rowniez termin na przedstawienie doku-
mentow. Wynosi on sze$¢ dni kalendarzowych i rozpoczyna bieg w nastepnym dniu po wystaniu wezwania
przez zamawiajgcego.

Dostawy towaréw i ustugi Roboty budowlane
Charakter | fakultatywny obowiazkowy
Zakres dotyczace wykonawcy: nieprzedstawione

nieprzedstawione, niepetne lub btedne;

dotyczace $wiadczenia:
nieprzedstawione lub niepetne

Termin wyznaczany przez zamawiajagcego 6 dni kalendarzowych

4 OLG Monachium 15.03.2012, sygn. akt Verg 2/12.
# OLG Dusseldorf 12.09.2012, sygn. akt VII-Verg 108/11.
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ROZDZIAL 16. ODRZUCENIE OFERTY

W niemieckich zamowieniach publicznych odpowiednikiem odrzucenia oferty jest tzw. ,wykluczenie oferty”
(Ausschluss des Angebots). 7 uwagi na to, ze dla wykonawcy zaréwno skutki wykluczenia oferty w Niem-
czech, jak i skutki jej odrzucenia w Polsce s3 zasadniczo identyczne, bedziemy sie postugiwali pojeciem
odrzucenia oferty. Charakterystyczng cecha niemieckiego systemu zamowier publicznych jest wezszy niz
w prawie polskim katalog podstaw odrzucenia. Przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty zamawiajacy
musi ponadto podjac probe jej wyktadni, zmierzajacej do wyeliminowania podstawy odrzucenia.

16.1. PODSTAWY ODRZUCENIA OFERTY

W niemieckim prawie zamowien publicznych brak jest ogélnej zasady, ze wykluczeniu podlega kazda oferta
niezgodna z ustawa, czy tez ktorej tre$¢ nie odpowiada dokumentacji przetargowe)j, tak jak w przypadku
art. 89 ust. 1 pkt 1) oraz 2) p.z.p.

Odrzuceniu podlegaja zgodnie z § 57 ust. 1 VgV oraz § 16 EU VOB/A oferty wykonawcow, ktérzy nie
spefniajg warunkéw udziatu w postepowaniu (brak podstaw wykluczenia oraz kryteria selekcji) lub nie spet-
niajag wymogow przygotowania oferty okreslonych odpowiednio w § 53 VgV oraz § 13 EU ust. 1,2, 3 oraz 5
VOB/A przypadkach:

(i) oferta nie zostata ztozona w terminie lub w wymaganej formie, jezeli wine braku zfozenia ponosi
wykonawca,

Do wymogow co do formy oferty nalezy réwniez w przypadku przestania oferty pocztg zamkniecie
koperty zawierajacej oferte. Dostarczenie oferty w otwartej kopercie bedzie wiec prowadzito do odrzucenia
oferty.*

iii) zawierajg zmiany, ktére powoduja uzasadnione watpliwosci co do tresci oferty,

) brak zataczenia do oferty lub uzupetnienia wymaganych dokumentéw,

(
(
(iv) zawierajg zmiany lub uzupetnienia w dokumentadcji przetargowe;j,
(v) nie zawierajg wszystkich informacji dotyczacych ceny,

(

Vi) zawieraja niedopuszczalne oferty wariantowe (Nebenangebote).

Wyliczenie podstaw odrzucenia oferty ma charakter wyczerpujgcy. Zamawiajgcy nie moze zatem odrzu-
ci¢ oferty na innej podstawie.*

16.2. OBOWIAZEK PROBY WYKLADNI PRZED ODRZUCENIEM

Zgodnie ze statym orzecznictwem sadoéw oraz izb zamodwien publicznych, odrzucenie oferty musi zostac¢
poprzedzone préba jej wyktadni w sposdb wykluczajacy podstawe odrzucenia. Dotyczy to w szczegol-
nosci ofert wewnetrznie sprzecznych. Zamawiajagcy musi najpierw podjac probe wyktadni oferty dazacej

- Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. wyd. 2018,VgV § 57, Nb. 17.
# Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. wyd. 2018, VgV § 57, Nb. 6.
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do wyeliminowania sprzecznosci. Wynik wyktadni musi by¢ pozbawiony jakichkolwiek watpliwosci. Dopiero,
jezeli jednoznaczna wyktadnia nie jest mozliwa, oferta podlega obowigzkowemu odrzuceniu. Przed odrzuce-
niem zamawiajacy zobowigzany jest jednak do wezwania wykonawcy do ztozenia w tym zakresie wyjasnien.
Watpliwosci przy wyktadni oferty obciazajg wykonawce."

Przyktadem wyktadni prowadzacej do wyeliminowania podstawy odrzucenia oferty jest interpretacja
braku podpisu wykonawcy na jednym z dokumentéw zatagczonych do oferty, ktéry zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego powinien byt zostac¢ podpisany. Zamawiajacy jest w takiej sytuacji zobowigzany do sprawdze-
nia, czy podpisy umieszczone na innych dokumentach ofertowych nie moga zosta¢ uznane za obejmujace
oswiadczenie, pod ktérym bezposrednio podpis nie zostat ztozony na skutek niedopatrzenia.*®

Oczywiscie mozliwos¢ naprawy btedéw w drodze wyktadni oferty przez zamawiajacego nie powinna
prowadzi¢ do zaniedbywania dochowywania wymogdw formalnych przez wykonawcoéw. Nie kazdy z zama-
wiajacych zada sobie trud wykfadni formalnie nieprawidtowej oferty. Wykonawca bedzie wtedy zmuszony
do wykazywania mozliwosci jednoznacznej wykfadni w drodze kosztownego i oczywiscie obarczonego ry-
zykiem postepowania odwotawczego. Wymogi formalne dotyczace sktadania ofert réwniez w prawie nie-
mieckim maja podstawowe znaczenie.

4 OLG Dusseldorf 02.08.2017, sygn. akt Verg 17/17.
4 VK Westfalen 07.04.2017, sygn. akt VK 1-07/17.
4% VK Sudbayern 19.04.2018, IBR 8/2018, 5. 467.

55



Zamowienia publiczne w Niemczech w zasiegu polskich przedsiebiorcéw

ROZDZIAL 17. WYBOR NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY

Zasady wyboru oferty zostaly zharmonizowanie w prawie unijnym. Z tego wzgledu nie réznig sie one od regu-
lacji znanych zamawiajacym z polskich przetargéw publicznych. Réznice odnosza sie natomiast do sposobu
stosowania przepisow. Charakterystyczne jest przede wszystkim wieksze znaczenie kryteriéw pozacenowych.
Mniej istotne jest natomiast przywigzywanie do bteddw formalnych oferty, ktére nie majg bezposredniego
wptywu na warunki oferty czy tez ocene spetniania warunkdw udziatu w zamowieniu publicznym.

17.1. KRYTERIA OCENY OFERT

Charakterystyczng dla niemieckich zamowien publicznych cechg jest czeste stosowanie pozacenowych kry-
teriow oceny ofert. Kryteria te sg formutowane w okoto potowie wszystkich postepowan przetargowych.

Zasada jest wybdr oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, co wynika z § 127 ust. 1 GWB. Ocena, ktora
z ofert jest najkorzystniejsza ekonomicznie, dokonywana jest na podstawie poréwnania stosunku jakosci
do ceny (,Preis-Leistung-Verhdltnis") poszczegélnych ofert. Jednym z kryteriow oceny jest zatem cena. Poza
ceng zamawiajacy moze stosowac dodatkowe kryteria, do ktérych naleza aspekty zwigzane z jakoscig, ochro-
ng $rodowiska oraz polityka socjalng. Wybor kryteriéw zostat pozostawiony zamawiajgcemu. W tym wzgledzie
zamawiajacy dysponuja w szerokim zakresie uznaniem.*

Przyktadowe pozacenowe kryteria wyboru ofert okreslone zostaty w rozporzadzeniach wykonawczych
oraz VOB/A EU (§ 58 VgV, § 52 SektVO, § 16d EU ust. 2 pkt 2 VOB/A). Naleza do nich™":

(i) jakos¢, w tym wartos¢ techniczna, estetyka, celowosc oraz dostepnosc rozwigzania w szczegdlnosci
dla oséb niepetnosprawnych, okreslone cechy dotyczace aspektéw spotecznych i srodowiskowych,
innowacyjnos¢, a takze ogdlne warunki wspoétpracy;

(i) organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie personelu, w przypadku gdy moze ona mie¢ znaczacy
wptyw na jako$¢ wykonania umowy;

(iii) dostepnos¢ serwisowa oraz wsparcie techniczne, a takze okreslone warunki dostawy.

Szczegolne znaczenie jako kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie maja koszty utrzy-
mania przez okres eksploatacji, np. koszty napraw i zuzycia energii (tzw. ,Life-Cycle-Costs"). Kryterium to jest
najczesciej stosowane w przetargach na dostawy towarow.

Zgodnie z§ 127 ust. 5 GWB kryteria oceny ofert musza by¢ podane w ogtoszeniu o zamowieniu lub w do-
kumentacji przetargowej. Z uwagi na tendencje do jak najbardziej zwieztego formutowania ogtoszen, sa one
czesto podawane jedynie w dokumentacji przetargowej i dostepne jedynie w niemieckiej wersji jezykowej.
W ztozonych przetargach kryteria pozacenowe moga obejmowac nawet kilkadziesigt pozycji.

Kryteria oceny musza by¢ przedstawione w sposdb transparentny i zrozumiaty. W razie jakichkolwiek
watpliwosci co do ich tresci niezbedne jest niezwtoczne przedstawienie tych watpliwosci zamawiajgcemu.
Brak niezwfocznego ich przedstawienia moze prowadzi¢ do utraty prawa powotywania sie na niewtasciwe
sformutowanie kryteriow oceny na dalszym etapie postepowania przetargowego.

4 QOpitz, w: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. wyd. 2017, Nb. 31.
0 Dobmann, Das neue Vergaberecht, 1. wyd. 2016, Nb. 599.
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Zamawiajacy dysponuje rowniez daleko idgcym uznaniem, jezeli chodzi o okreslanie udziatu poszczegél-
nych kryteriow przy dokonywaniu wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Brak jest w szczegdlno-
$ci minimalnego poziomu udziatu ceny w dokonywaniu oceny oferty. W orzecznictwie stwierdzono, ze nie
ma generalnego wymogu przyznawania cenie wagi wysokosci przyktadowo co najmniej 30%.°" Jedynym
warunkiem jest , aby cena nie zostata catkowicie zmarginalizowana.>

17.2. ETAPY OCENY OFERT

Wysoce sformalizowany jest rowniez proces dokonywania wyboru najkorzystniejszej oferty. Sktada sie on
z czterech etapow, z ktérych kazdy musi by¢ przeprowadzony niezaleznie od pozostatych oraz odpowiednio
udokumentowany.”® Wyrdzniane sg nastepujace etapy oceny ofert:

17.2.1. SPRAWDZENIE SPELNIENIA WYMOGOW FORMALNYCH

Pierwszym etapem oceny ofert jest sprawdzenie spetnienia wymogow formalnych. Do podstawowych wy-
mogdw formalnych nalezy ztozenie oferty w terminie oraz w okreslonej przez zamawiajacego formie. Na tym
etapie zamawiajacy sprawdza rowniez kompletnosc zataczonej przez wykonawce dokumentacji. Braki w tym
zakresie prowadzg do wykluczenia oferty.

17.2.2. SPRAWDZENIE KWALIFIKACJI ORAZ BRAKU PODSTAW WYKLUCZENIA

Kolejnym etapem jest sprawdzenie, czy w przypadku danego wykonawcy nie zachodza podstawy wyklucze-
nia oraz czy spetnia on kryteria selekcji wymagane przez zamawiajacego.

W Niemczech stosowana jest w niektérych przypadkach praktyka oceniania kryteriéw selekcji nie tylko
na zasadzie spetnienia warunkéw minimalnych wyznaczonych przez zamawiajgcego. Zamawiajacy wybiera
w takim przypadku wykonawcow, ktdrzy w najwyzszym stopniu spetnili kryteria selekcji. Czesto odbywa sie
to poprzez przyznawanie referencjom przedstawianym przez wykonawcow okreslonej punktacji. Wykonawcy
z okreslong iloscig punktéw zostajg uznani za spetniajacych kryteria selekgji. Praktyka ta budzi watpliwosci
co do zgodnosci z prawem unijnym. Zostata ona bowiem przewidziana jedynie w dyrektywie sektorowej* >

17.2.3. ODMOWA PRZYBICIA W PRZYPADKU OFERTY ZAWIERAJACEJ RAZACO
NISKA LUB WYSOKA CENE

Zamawiajacy moze zazadac wyjasnienia razaco niskiej ceny, wykonawca musi w takim przypadku przedsta-
wic kalkulacje. W odréznieniu od polskiego prawa zamowier publicznych, zamawiajacy nie jest zobowigzany
do odrzucenia oferty w kazdym przypadku, w ktorym wykonawca nie przedstawi wyczerpujacych wyjasnien
odnosnie do zaoferowanej przez siebie ceny.

T Hertwig, Praxis der offentlichen Auftragsvergabe, 6. wyd. 2016, Nb. 238.

2 OLG Dusseldorf VergabeR 2002, 267; OLG Monachium 25.07.2013, sygn. akt Verg 7/13.

3 Hertwig, Praxis der ¢ffentlichen Auftragsvergabe, 6. wyd. 2016, Nb. 224.

** Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 1. w sprawie udzielania zamdwien przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe
2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 7 28.3.2014 ,, str. 243,z pdzn. zm.), zwana dalej ,dyrektywa sektorowq”.

> Hertwig, Praxis der 6ffentlichen Auftragsvergabe, 6. wyd. 2016, Nb. 228.
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Zgodnie z § 60 ust. 3 zd. 1 VgV odmowa przybicia w przypadku braku wystarczajacych wyjasniert ma cha-
rakter fakultatywny. Zamawiajacy zobowigzany jest jednak do podjecia decyzji w przedmiocie przybicia
na podstawie uzasadnionych kryteridw, w szczegdlnosci do sprawdzenia, czy zaoferowanie razaco niskiej
ceny nie prowadzi do naruszenia konkurencji badz zagrozenia prawidtowego wykonania zamowienia.*®
W przypadku, gdy razaco niska cena naruszataby konkurencje lub zagrazata prawidtowemu wykonaniu za-
madwienia, po stronie pozostatych wykonawcdw bioracych udziat w postepowaniu powstaje prawo do zada-
nia odmowy przybicia.”” W przypadku, gdy stwierdzenie, czy zaoferowana cena nie jest razaco niska nie jest
mozliwe pomimo udzielenia przez wykonawce wyczerpujacych wyjasnien, zamawiajacy nie moze odmowic
udzielenia przybicia.*®

Obowigzek odmowy przybicia powstaje jedynie w dwoch przypadkach. Po pierwsze, gdy cena jest raza-
co niska na skutek naruszenia § 128 ust. 1 GWB, w szczegdlnosci poprzez brak uwzglednienia obowigzkow
wynikajacych z ochrony srodowiska, jak rowniez przepiséw prawa pracy, w tym dotyczacych warunkéw
pracy (m.in. minimalnego wynagrodzenia) (§ 60 ust. 3 zd. 2VgV). Po drugie, gdy cena jest razaco niska na sku-
tek skorzystania przez wykonawce z pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow
(§ 60 ust. 4 VgV).

Obowiazek kontroli, czy oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa oczywiscie na zamawiajacym.
Ponadto réwniez kazdy z wykonawcéw ma prawo zadania od zamawiajacego sprawdzenia, czy cena
zaoferowana przez innego wykonawce nie jest razaco niska. W przypadku zgtoszenia takiego zadania za-
mawiajacy zobowigzany jest do zbadania tej kwestii. Wykonawca, ktéry zgtosit takie zadanie, ma natomiast
prawo wglgdu do dokumentacji przetargowej w zakresie, w jakim dotyczy ona postepowania wyjasniajgcego
kwestie odpowiedniosci ceny. Wglad moze jednak zosta¢ ograniczony ze wzgledu na tajemnice przedsie-
biorstwa wykonawcy, ktérego cena podlega badaniu. O udzieleniu dostepu do takiej dokumentacji decyduje
w przypadku sporu izba zamowien publicznych.*

Odmienna jest natomiast tres¢ przepiséw dotyczacych razaco niskich i razaco wysokich cen w przypadku
zamoéwien na roboty budowlane. Zgodnie z § 16d EU ust. 1 pkt 1 zd. 1 VOB/A oferta zawierajaca razaco
niskg lub razaco wysokga cene nie moze stanowi¢ przedmiotu przybicia. Tres¢ przepisu zdaje sie zatem wska-
zywac na obligatoryjny brak uwzglednienia takiej oferty. Wyrazany jest jednak poglad, ze brak uwzglednienia
takiej oferty ma charakter fakultatywny, a zatem regulacja ta nie rézni sie od § 60 ust. 3 zd. 1 VgV.®

Specyfika niemieckiego systemu zamowien publicznych jest réwniez mozliwos¢ odmowy udzielenia
przybicia przez zamawiajgcego z uwagi na razaco wysoka cene. Prawo do odmowy jest przewidziane
wprost w § 16d EU ust. 1 pkt 1 zd. 1 VOB/A. Zgodnie z pogladami doktryny znajduje ono réwniez zastoso-
wanie w przypadku zamdwien na dostawy towardw i ustugi pomimo braku wyraznej podstawy prawnej.®’
Zaoferowanie razaco wysokiej ceny moze mie¢ miejsce w przypadku, gdy wykonawca liczy na to, ze w prze-
targu nie zostang ztozone inne oferty lub, ze pozostate oferty w przetargu zostang odrzucone. W orzecznic-
twie wyrazany jest poglad, ze razaco wysoka ceng jest cena, ktéra przewyzsza cene rynkowa okreslonych
ustug o ponad 109%.%

5% BGH 31.01.2017, sygn. akt X ZB 10/16.

7 Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. wyd. 2018, VgV § 60, Nb. 29.

¢ Kappelmann/Messerschmidt, VOB Kommentar, Teil A/B, 6. Wyd. 2018, § 16 dEU, Nb. 11.

5 BGH 31.01.2017, sygn. akt X ZB 10/16.

0 Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. wyd. 2018,VOB § 16 dEU, Nb. 3.

o1 Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. wyd. 2018,VgV § 60, Nb. 24.

92 OLG Karlsruhe 27.7.2009, sygn. akt 15 Verg 3/09; OLG Munchen, 02.06.2006, sygn. akt Verg 12/06.
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17.2.4. WYBOR NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY

Ostatnim etapem oceny ofert jest wybor najkorzystniejszej oferty. Nie jest on oczywiscie problematyczny
w przypadku, gdy jedynym kryterium wyboru jest cena. W przypadku zastosowania kryteriéw pozacenowych
etap ten ma bardziej ztozony charakter. Kryteria pozacenowe maja czesto charakter uznaniowy, wymagajacy
dokonania przez zamawiajacego stosownej oceny. Rozstrzygniecie w tym zakresie powinno by¢ dokonane
przez co najmniej dwie osoby reprezentujgce zamawiajacego. Jezeli chodzi o zamdwienia na dostawy i ustu-
gi, to obowiazek ten zostat wprost przewidziany w § 58 ust. 5 VgV. Zamawiajacy bedzie wiec musiat powotac
komisje przetargowa. Uznanie zamawiajacego przy dokonywaniu kryteriow pozacenowych nie moze jednak
prowadzi¢ do dowolnosci rozstrzygniecia.®

Ostateczna ocena oferty w przypadku zastosowania kryteriow pozacenowych dokonywana jest z zasto-
sowaniem wzoru oceny (Wertungsmartrix), w ktérym poszczegdlnym kryteriom przypisana jest okreslona
waga. Waga kryteriow musi by¢ wskazana juz w dokumentacji przetargowej. Jest ona okreslona procentowo.
Zgodnie z aktualnym orzecznictwem konieczne jest rowniez wskazanie przez zamawiajacego sposobu doko-
nywania oceny spetniania poszczegodlnych kryteridw. Wykonawca powinien mie¢ informacje, na podstawie
jakich ,podkryteriow” rozdzielane sg punkty w ramach danego kryterium.®* Brak wymaganego przedstawie-
nia zasad oceny ofert moze by¢ oczywiscie kwestionowany przez wykonawcow w drodze protestu, a btedna
ocena skutkujaca wyborem oferty, ktéra nie byta najkorzystniejsza, moze by¢ zaskarzona w drodze odwotania.

17.3. ZAWIADOMIENIE O WYBORZE OFERTY

Sposéb przekazywania informacji o rozstrzygnieciu przetargu rézni sie w zaleznosci od tego, czy przetarg
dotyczy przedmiotu zamdwienia o wartosci wiekszej od progdw unijnych czy tez nie.

17.3.1. ZAMOWIENIA POWYZEJ PROGOW UNIJNYCH

Zamawiajacy zobowigzany jest do poinformowania wykonawcdw, ktdrych oferty nie zostaty wybrane, o wy-
borze innej oferty, na tych samych zasadach co w prawie polskim. Po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej
oferty zamawiajacy wysyta wykonawcom, ktorych oferty nie zostaty wybrane, informacje o wynikach poste-
powania przetargowego zawierajgce wskazanie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, jak rowniez
powody, dla ktérych pozostate oferty nie zostaty wybrane, a takze informacje o najwczesniejszym terminie
zawarcia umowy (§ 134 GWB). Minimalne terminy, ktorych uptyw jest konieczny przed zawarciem umowy,
sg identyczne jak w prawie polskim. W razie najczestszego w praktyce wystania informacji w drodze elektro-
nicznej, tzn. w wiadomosci mailowej lub faksem, termin ten wynosi 10 dni kalendarzowych. Rozpoczyna bieg
od dnia nastepujacego po wystaniu informacji. Data doreczenia informacji do wykonawcéw nie ma nato-
miast znaczenia dla rozpoczecia biegu terminu na zawarcie umowy. Przez zawarcie umowy rozumiane jest
udzielenie przybicia przez zamawiajacego.

Jezeli zatem przyktadowo wystanie informacji do wykonawcdw miato miejsce 1 czerwca 2018 roku fak-
sem, to dziesieciodniowy termin rozpocznie bieg 2 czerwca 2018 roku, a zakonczy 11 czerwca 2018 roku.
Udzielenie przybicia bedzie najwczesniej dopuszczalne 12 czerwca 2018 roku, o ile przed jego udzieleniem

% Burgi, Vergaberecht. Systematische Darstellung fur Praxis und Ausbildung, § 18, Nb. 15.
% OLG Dusseldorf NZBau 2016, 232.
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nie zostanie przez jednego z wykonawcow ztozone odwotanie. Przybicie udzielone nawet jeden dzier przed
uptywem wskazanego terminu jest niewazne z mocy prawa (§ 135 GWB).

17.3.2. ZAMOWIENIA PONIZEJ PROGOW UNIJNYCH

Obowigzek poinformowania wykonawcédw o dokonaniu wyboru oferty nie ma zastosowania w przypadku
zamowien ponizej progéw unijnych. W zamdwieniach na podstawie prawa krajowego zamawiajacy infor-
muje wykonawcdw o rozstrzygnieciu przetargu dopiero po udzieleniu przybicia (§ 46 ust. 1 zd. 1 UVgO oraz
§ 19 ust. 1 zd. 2 VOB/A). Zamawiajacy jest zobowigzany do uzasadnienia decyzji w terminie 15 dni w przy-
padku ztozenia przez wykonawce, ktérego oferta nie zostata wybrana, stosownego wniosku. Uzasadnienie
musi zawiera¢ wskazanie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, oraz podstawy wyboru. Obowiazek
poinformowania wykonawcéw przed udzieleniem przybicia wynika jedynie z niektérych ustaw krajowych.
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ROZDZIAL 18. TRESC UMOWY

Podstawowag réznica w stosunku do prawa polskiego, jezeli chodzi o tres¢ umowy na wykonanie zamowienia
publicznego, jest o wiele silniejsza niz w Polsce ochrona interesow wykonawcy przed jednostronnym ksztat-
towaniem warunkéw umowy przez zamawiajacego.

18.1. SPECYFIKA UMOW NA WYKONANIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Umowy zawierane w przetargach publicznych na terenie Niemiec podlegaja oczywiscie niemieckiemu pra-
wu, w tym regulacjom cywilnoprawnym dotyczacym zobowigzar. Umowy zawierajg rowniez zasadniczo
wyrazng klauzule wyboru prawa niemieckiego w celu usuniecia jakichkolwiek watpliwosci w tym zakresie.

Gwarancje ochrony stusznych intereséw wykonawcy stanowi zastosowanie kontroli wzorcow umownych
na podstawie §§ 305 i nastepne niemieckiego kodeksu cywilnego BGB. Kontrola ta przypomina regulacje do-
tyczaca klauzul niedozwolonych na podstawie art. 3851 polskiego kodeksu cywilnego. W Niemczech kontrola
postanowiert wzorcéw umownych znajduje zastosowanie réwniez w obrocie pomiedzy przedsiebiorcami.
Wzory umow sporzadzane przez zamawiajacych podlegaja tej kontroli w przypadku, gdy wykonawca nie
ma mozliwosci negocjowania tresci umowy, co stanowi regute w przetargach publicznych.

Kryterium kontroli postanowiert wzoru umowy w obrocie profesjonalnym stanowi ocena, czy dane
postanowienie nie narusza w sposob nieuzasadniony intereséw tej strony umowy, ktéra nie przygotowata
wzorca. Postanowienie takie jest zgodnie z § 307 BGB niewazne z mocy prawa. Dopuszczalnos¢ okreslonych
postanowiert umownych oceniana jest przez sady. W tym zakresie istnieje bardzo bogate orzecznictwo, kté-
re precyzyjnie okresla, jakie postanowienia umowne sg dopuszczalne, a jakie nie. Zamawiajacy zasadniczo
stosuja sie do zakazu zamieszczania w umowie postanowien naruszajacych stuszne interesy wykonawcy.
W przypadku jednak powziecia watpliwosci co do dopuszczalnosci danego postanowienia, warto przeana-
lizowac orzecznictwo dotyczace kontroli wzorcow umownych w celu sprawdzenia, czy okreslona klauzula
umowna nie jest niewazna. Jezeli wykonawca dojdzie do wniosku, ze postanowienie wzoru umowy moze
narusza¢ w sposéb nieuzasadniony interesy wykonawcdw, to powinien niezwtocznie zwrdci¢ zamawiajace-
mu uwage na te okolicznosc.

18.2. POWSZECHNIE OBOWIAZUJACE WZORY UMOW (VOL/B ORAZ
VOB/B)

Obowiazkowe zastosowanie znajdujg wzory uméw sformutowane w VOL/B oraz VOB/B. Okreslenie warun-
kow umownych na poziomie rozporzadzenia jest zdecydowanie korzystne dla wykonawcow. Ogranicza ono
zZnaczaco mozliwos¢ nieuzasadnionego ograniczania praw wykonawcow przez zamawiajgcych wykorzystu-
jacych dominujaca w postepowaniu o udzielenie zamdwienia pozycje.

Przyktadem ograniczenia swobody zamawiajacego do ksztattowania tre$ci umowy moze by¢ obliga-
toryjna klauzula dotyczaca kar umownych:

,§ 11 VOL/B - Kary umowne

W przypadku zastrzezenia kar umownych zastosowanie znajdujq §§ 339 do 345 BGB. Nalezy wskazac rozsqdne
ograniczenie wysokosci.

61



Zamowienia publiczne w Niemczech w zasiegu polskich przedsiebiorcéw

Jezeli kara umowna zostata zastrzezona za przekroczenie terminu wykonania umowy, to nie moze by¢ ona
wyzsza niz 1/2 od sta [0,5%] wartosci tej czesci Swiadczenia za kazdy petny tydzien, w ktérym czes¢ ta nie moze
by¢ uzytkowana. Wynosi ona maksymalnie 8%. Jezeli kara umowna naliczana jest dziennie, to uwzgledniane
sg jedynie dni robocze; jezeli naliczana jest tygodniowo, to kazdy dzier niepetnego tygodnia zaliczany jest
jako 1/6 tygodnia. Zamawiajacy moze dochodzi¢ roszczen z tytutu kar umownych, ktére utracit na skutek
braku ich dochodzenia® do czasu uiszczenia ptatnosci koricowej.”

Zamawiajacy nie moze zatem zastrzec kary umownej za opdznienie w wysokosci wyzszej niz wskazana
w § 11 VOL/B. Co wiecej, zastrzezenie kary umownej dopuszczalne jest jedynie w wysokosci odpowiadajacej
wartosci niewykonanej lub nieprawidtowo wykonanej czesci zamowienia.

Okolicznos¢ wiagzacego okreslenia wzoru umowy na roboty budowlane powoduje przyktadowo zasad-
niczy brak stosowania warunkéw FIDIC® w zamdwieniach publicznych na terenie Niemiec.

W pewnych przypadkach zamawiajacy moga co prawda odstapi¢ od stosowania wzoru umowy okre-
slonego wVOL/B lub VOB/B. Wykonawcy moga sie jednak nadal powotywac na ogdélne postanowienia doty-
czace kontroli wzorcéw umownych. W przeciwieristwie do prawa polskiego kontrola wzorcow umownych
w Niemczech odnosi sie réwniez do obrotu pomiedzy przedsiebiorcami. Réwniez w tym przypadku istnieje
wiele ograniczen dotyczacych w szczegdlinosci dopuszczalnej wysokosci kar umownych.

Obowiazek stosowania wzordw umow okreslonych wVOL/B oraz VOB/B dotyczy rowniez zamowien po-
nizej progéw unijnych. Wynika on z§ 21 ust. 2 UVgO, a w przypadku zamdwier organizowanych w krajach
zwigzkowych, ktére nie implementowaty jeszcze UVgO, z § 9 ust. 1 VOL/A.

% Utrata mozliwosci dochodzenia roszczenia spowodowana jest zastosowaniem niemieckiej instytucji prawnej ,Ver-
wirkung’, ktéra nie wystepuje w polskim prawie cywilnym. Do utraty tej moze dojs¢ na skutek braku dochodzenia
roszczenia przez okreslony czas jeszcze przed uptywem terminu przedawnienia.

% Czesto stosowane w polskich zamoéwieniach publicznych na roboty budowlane wzory uméw Miedzynarodowej Fede-
racji Inzynieréw Konsultantéw (Fédération Internationale Des Ingénieurs-Conselils).
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ROZDZIAL 19. SRODKI OCHRONY PRAWNE)J

Inaczej niz w prawie polskim uksztattowany jest system srodkéw ochrony prawnej. Podstawowe znaczenie
ma protest (,Rige") sktadany do zamawiajgcego. Jest to srodek prawny odpowiadajacy protestowi obowia-
zujgcemu w polskim prawie zamdwien publicznych do czasu nowelizacji z 2009 roku.

19.1. PROTEST (RUGE)

Protest nie jest samoistnym srodkiem ochrony prawnej. Stanowi on w istocie wezwanie zamawiajacego
do usuniecia okreslonego naruszenia prawa.

Wnoszony jest on bezposrednio do zamawiajacego. Ztozenie protestu nie wymaga dochowania zadnej
formy. Mozliwym jest nawet jego ztozenie w drodze telefonicznej. Pracownik zamawiajgcego bedzie zobo-
wigzany do sporzadzenia z takiej rozmowy notatki potwierdzajacej ztozenie protestu. Niezwykle istotnym
jest, aby protest sformutowany byt co prawda w sposéb rzeczowy, ale w zadnym wypadku niezbyt forma-
listyczny czy tez roszczeniowy. Na etapie sktadania protestu nalezy unikac tworzenia konfliktu z zamawia-
jacym. W przypadku wielu decyzji rozstrzygniecie protestu bedzie zalezato w pewnym zakresie od uznania
zamawiajgcego. Uprzejma forma protestu zwiekszy na pewno szanse na jego pozytywne rozstrzygniecie.

Termin na ztozenie protestu wynosi 10 dni (§ 160 ust. 3 pkt 1) GWB).

Ztozenie protestu warunkuje réwniez mozliwos¢ ztozenia odwotania od okreslonej decyzji zamawiaja-
cego.

19.2. ODWOLANIE (NACHPRUFUNGSANTRAG)

Odwotanie ma o wiele mniejsze znaczenie niz w polskiej praktyce zamdwier publicznych. Swiadczy o tym
mniejsza niz w Polsce liczba sktadanych odwotan pomimo wiekszej liczby procedur przetargowych. Wsréd
powodow rzadkiego korzystania z postepowania odwotawczego mozna wymienic przede wszystkim: gtebo-
ki stopiert uregulowania systemu zamdéwien publicznych, wiekszy stopiert odformalizowania postepowania
jak i znaczaco wyzsze niz w Polsce koszty postepowania odwotawczego.

Odwotanie wnoszone jest do wilasciwej izby zamdwien publicznych (,Vergabekammer"). Rozstrzyganie
odwotan w zamdwieniach publicznych organizowanych przez zamawiajacych na szczeblu federalnym nale-
zy do federalnej izby zamowien publicznych (,Vergabekammer des Bundes"). Odwotaniami w zamowieniach
na szczeblu poszczegdinych krajow zwigzkowych zajmuja sie natomiast izby krajowe. Informacja o tym, ktéra
izba zamdéwien publicznych jest wiasciwa do rozstrzygania odwotart w danym przypadku, zamieszczana jest
obowigzkowo w ogtoszeniu o zamdwieniu.

Ztozenie odwotania nie wymaga co prawda formalnie skorzystania z pomocy profesjonalnego petno-
mocnika. Z uwagi jednak na skomplikowane wymogi formalne odwofania jest to jednak wysoce wskazane.
Wykonawca spoza Niemiec musi ustanowi¢ petnomocnika do doreczen na terenie Niemiec. Profesjonalny
petnomocnik jest rowniez oczywiscie jednoczesnie petnomocnikiem do doreczen.

Termin na ztoZzenie odwotania wynosi 15 dni od informacji Zamawiajagcego o braku uwzglednienia prote-
stu. Podobnie jak w przypadku odwotar sktadanych do Krajowej Izby Odwotawczej, termin dochowany jest
jedynie, gdy odwotanie wptynie przed jego uptywem do wtasciwej izby zamodwiert publicznych.
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Najpowazniejszg przeszkode w ztozeniu odwotania stanowi niewgtpliwie bardzo wysoka optata. Moze
ona w zaleznosci od wartosci przedmiotu zamowienia nawet kilkunastokrotnie przewyzsza¢ optaty od od-
wotan sktadanych do Krajowej Izby Odwotawczej.

19.3. SKARGA DO SADU (SOFORTIGE BESCHWERDE)

Ztozenie skargi do sadu na rozstrzygniecie wiasciwej izby zamdwien publicznych w Niemczech nastepuje
jedynie w wyjatkowych przypadkach. Skarge rozstrzyga sad bedacy odpowiednikiem polskiego sadu ape-
lacyjnego wiasciwy dla danej izby zamowien publicznych (,0berlandesgericht”). W sadach tych tworzone
sg wydziaty wiasciwe do rozpoznawania wytacznie spraw z zakresu zamowient publicznych (,Vergabesenate”).
Gwarantuje to stato$¢ orzecznictwa, a przede wszystkim rozeznanie sedzidow w specyfice prawa zamowien
publicznych.

Skarge moze ztozy¢ jedynie profesjonalny petnomocnik. Z tego wzgledu konieczne jest skorzystanie
z pomocy adwokata.

Termin na zfozenie skargi jest bardzo krotki i wynosi jedynie 2 tygodnie. Liczony jest on od dnia dore-
czenia rozstrzygniecia wraz z uzasadnieniem. Skarga musi wptyna¢ do sadu przed uptywem terminu. Skarga
musi zawierac réwniez szczegdtowe uzasadnienie zarzutdw stawianych rozstrzygnieciu izby zamowier pu-
blicznych.

Mozliwos¢ dokonania przybicia przez zamawiajgcego podlega wstrzymaniu, ale tylko do uptywu dwéch
tygodni po terminie na ztozenie skargi. W skardze mozna natomiast ztozy¢ wniosek o zabezpieczenie poprzez
podtrzymanie zakazu do czasu rozstrzygniecia skargi.

19.4. NAJCZESTSZE NARUSZENIA

Wsréd najczestszych naruszen procedury zamowien publicznych, ktére moga stanowi¢ podstawy do pod-
wazania okreslonych czynnosci zamawiajacego, naleza:

zastosowanie btednych przepiséw VOB - VgV,

zastosowanie bfednego trybu zamdwienia,

brak podziatu zamowienia na czesci,

niedochowanie formy ogfoszenia o zamdwieniu,

niepetne lub wewnetrznie sprzeczne opisanie przedmiotu zamowienia,
odstapienie od wzoréw umow okreslonych w VOB/B oraz VOL/B,
opis przedmiotu zamdwienia ograniczajacy konkurencje,
naruszenie warunkéw okreslonych w dokumentacji przetargowej,
nieprawidfowa ocena ofert,

naruszenie zakazu nastepczych negocjacji,

naruszenie poufnosdi,

niezasadne wykluczenie wykonawcy,

przybicie oferty zawierajacej razaco zanizong lub zawyzona cene,
umorzenie postepowania bez waznego powodu,

brak wiasciwego udokumentowania postepowania.
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ROZDZIAL 20. NAJWAZNIEJSZE ROZNICE

Biorac pod uwage, ze nasza publikacja kierowana jest przede wszystkim do przedsiebiorcéw majacych juz
doswiadczenie w udziale w polskich procedurach przetargowych, chcieliby$my przedstawi¢ dekalog naj-
wazniejszych réznic pomiedzy polskim i niemieckim prawem zamowier publicznych, ktérych $wiadomos¢
utatwi polskiemu wykonawcy udziat w zamowieniach publicznych na terenie Niemiec.

1. Wielopoziomowa skomplikowana regulacja prawna.

2. Mniejszy formalizm zamawiajgcych.

3. Duze znaczenie elektronicznych platform zaméwien.

4. Brak obowigzkowego przedstawiania JEDZ (uprawnienie wykonawcy).
5. Duze znaczenie o$wiadczen wiasnych oraz prekwalifikacji.

6. Brak og6lnego obowiazku stosowania podpisu elektronicznego.

7. Rygorystyczne zasady uzupetniania dokumentow.

8. Rzadsze korzystanie z procedur odwotawczych.

9. Brak obowigzku ztozenia wadium.

10. Zawarcie umowy w drodze przybicia.

Z uwagi na wieloletnig tradycje niemieckiego systemu zamdwien publicznych, charakteryzuje sie on
stosunkowo wiekszg przewidywalnoscig rozstrzygnie¢ dokonywanych w przetargach. Przy odpowiednim
przygotowaniu udziat w niemieckich zamdwieniach publicznych nie powinien zatem przysparza¢ polskim
przedsiebiorcom wiekszych probleméw. Ze wzgledu na koniecznos¢ szczegdtowej analizy dokumentacji
przetargowej oraz przepiséw prawa dostepnych jedynie w jezyku niemieckim, skuteczne uczestniczenie
w przetargach na terenie Niemiec bedzie co do zasady wymagato wsparcia osoby biegle postugujacej sie je-
zykiem niemieckim. W przypadku skomplikowanych postepowan przetargowych celowym moze sie réwniez
doradztwo prawne juz na etapie sktadania oferty. Brak umiejetnosci interpretacji dokumentacji przetargowej
lub brak znajomosci niemieckich norm prawnych moze bowiem skutkowac¢ popetnieniem bteddw prowa-
dzacych do odrzucenia oferty.
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ROZDZIAL 21. PODSUMOWANIE

Niemiecki rynek zamowien publicznych pozostaje jak najbardziej w zasiegu polskich przedsiebiorcéw. Do-
tyczy to nie tylko duzych przedsiebiorstw dziatajacych juz w miedzynarodowym obrocie gospodarczym, ale
takze matych i $rednich przedsiebiorcow szukajacych nowych rynkéw zbytu. Konkurencyjnos¢ polskich firm
na terenie Niemiec wynika nie tylko z mozliwosci zaoferowania nizszych cen, ale réwniez z otwartosci na in-
nowacyjne rozwigzania oraz kreatywnosci. To wiasnie pozacenowe kryteria oceny ofert maja w Niemczech
szczegolne znaczenie.

Na pierwszy rzut oka regulacja niemieckich zaméwient publicznych moze wydawac sie niezwykle
skomplikowana. Rozproszenie przepiséw w wielu aktach prawnych stanowi niewatpliwe utrudnienie dla
wykonawcow, ktorzy nie maja doswiadczenia w uczestniczeniu w przetragach na terenie Niemiec. Szczegé-
fowa regulacja poszczegdlnych rodzajow zamowiert prowadzi jednak do daleko idgcego wyeliminowania
watpliwosci co do przebiegu procedur przetargowych i zwieksza przez to przewidywalnos¢ rozstrzygniec
zamawiajacych. Dodatkowym utatwieniem jest oczywiscie daleko idace zharmonizowanie zasad procedur
przetargowych na poziomie unijnym. Zasadniczy przebieg postepowania jest podobny jak w Polsce. Wyko-
nawcom bioracym udziat w polskich procedurach przetargowych powinna by¢ réwniez znana wiekszos¢
najwazniejszych pojec znajdujacych zastosowanie w prawie zamowieri publicznych.

Uczestniczenie w procedurach zamoéwiert publicznych wymaga jednak gruntownego przygotowa-
nia. Wysoce wskazanym jest rowniez posiadanie w zespole osoby wtadajacej biegle jezykiem niemieckim,
a w wielu przypadkach skorzystanie ze wsparcia niemieckich doradcéw prawnych. Doradztwa prawnego
nie moze zastapi¢ zapoznanie sie z niniejsza publikacja. Jej celem nie jest bowiem rozstrzyganie problemow
dotyczgcych konkretnych postepowan przetargowych, a jedynie przedstawienie podstawowych zasad funk-
cjonowania niemieckiego systemu zamowier publicznych. Wskazane przez nas informacje maja charakter
wstepny i ze wzgledu na ramy publikacji nie sa wyczerpujace.

Wyrazamy jednak gteboka nadzieje, ze niniejsza publikacja bedzie pomocna przy podejmowaniu przez
Panstwa decyzji o udziale w zamodwieniach publicznych na terenie Niemiec oraz przygotowywaniu sie
do wejscia na niemiecki rynek.
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OLG
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SektvVO

SOKA-BAU

UVgo

VgV

VK

VOB

VOL

VSVgV

Burgerliches Gesetzbuch

Bundesgerichtshof

Deutscher Vergabe- und Vertragsausschuss fiir Bauleistungen

Deutscher Vergabe- und Vertragsausschuss flr Lieferungen und Dienstleistungen

Einheitliche Européische Eigenerkldrung

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

Haushaltsgrundsatzegesetz
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Unterschwellenvergabeordnung

Vergabeverordnung
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