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W dniu 20 lutego 2013 r. wchodzi w zycie ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub
ustugi (Dz. U.z2012r., poz. 1271).

Nowelizacja ustawy Prawo zaméwien publicznych stuzy wdrozeniu do polskiego prawa
postanowien dyrektywy obronnej 2009/81/WE, koordynujgcej procedury udzielania zamo-
wien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa oraz niektérych postanowien dyrektywy
klasycznej 2004/18/WE, dyrektywy sektorowej 2004/17/WE i orzecznictwa Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej.

Rzadowy proces legislacyjny prac nad nowelizacjg ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych
znajduje sie na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych (http://www.uzp.gov.
pl/cmsws/page/?D;1701) oraz Rzadowego Centrum Legislacji (http://legislacja.rcl.gov.pl/
lista/2/projekt/20055) Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zamo-
wien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi.

W wyniku nowelizacji ustawy Prawo zaméwien publicznych zostaty takze zmienione rozpo-
rzagdzenia do ustawy Pzp.

Rozporzadzenia opublikowane w Dzienniku Ustaw:

1. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 3 grudnia 2012 r. w sprawie wykazu robot
budowlanych (Poz. 1372).

2. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 3 grudnia 2012 r. w sprawie wykazu ustug
o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym w dziedzinach obronnosci i bezpieczen-
stwa (Poz. 1361).

3. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 3 grudnia 2012 r. zmieniajace rozporza-
dzenie w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony
obowiazek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Poz. 1360).

Projekty rozporzadzen skierowane na Komitet Staty Rady Ministrow:

1. Projekt Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane.

2. Projekt Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie
wzoréw ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych.

3. Projekt Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan.

Na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych dostepna jest takze publikacja
wydana przez Urzad, poswiecona zaméwieniom w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa,
w ktérej oprécz Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE zawarto réwniez
komunikaty i noty wyjasniajace Komisji Europejskiej dot. dyrektywy obronnej (publikacja:
Zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa).






POWIAZANIE DEFINICJI ,ROBOTY BUDOWLANE”
| ,OBIEKT BUDOWLANY” Z POSTANOWIENIAMI DYREKTYW UNLJNYCH
DOTYCZACYCH ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Joanna Czarnecka

1. WPROWADZENIE

Nowelizacja ustawy Prawo zaméwien publicznych' (dalej: Pzp) z dnia 12 pazdziernika
2012 r. 0 zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi?> obejmuje dwie grupy przepiséw. Oprocz regulacji wprowadza-
jacych na grunt prawa polskiego przepisy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/81/WE3 (tzw. dyrektywa obronna) ustawa wprowadza réwniez zmiany, ktére
wychodzg poza implementacje dyrektywy obronnej i maja na celu petne dostoso-
wanie polskich przepiséw w zakresie zaméwien publicznych do brzmienia regu-
lacji dyrektywy 2004/18/WE* (tzw. dyrektywa klasyczna) oraz z dyrektywy 2004/17/
WE?® (tzw. dyrektywa sektorowa), przy uwzglednieniu orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci. Wsrod takich nowych rozwigzan wprowadzonych
nowelizacjg z dnia 12 pazdziernika 2012 r., mozna wymieni¢ m.in. modyfikacje defini-
¢ji ,robét budowlanych” oraz definicji ,obiektu budowlanego”.

2. DEFINICJAROBOT BUDOWLANYCH | OBIEKTU BUDOWLANEGO
W PRAWIE EUROPEJSKIM

Zgodnie z definicjg ,robét budowlanych” ujetg w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy
2004/18/WE i odpowiednio art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/17/WE, zamdwienia
na roboty budowlane oznaczaja zamdéwienia, ktérych przedmiotem jest wykona-

1 Dz.U.z2010r.Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228,z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143,
Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386, Nr 240, poz. 1429,z 2012 r. poz. 769.

Dz.U.z2012r., poz. 1271.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania niektérych zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub
podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE
i2004/18/WE

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L 134
z30.04.2004, str. 114).

Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury
udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych (Dz. U. UE L 134 2 30.04.2004, str. 1).
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nie albo zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych, zwigzanych z jedna
z dziatalnosci okreslonych w zalaczniku | (w przypadku dyrektywy 2004/18/WE)
i w zatgczniku XII (w odniesieniu do dyrektywy 2004/17/WE) lub obiektu budow-
lanego, albo tez realizacja, za pomocg dowolnych srodkéw, obiektu budowla-
nego odpowiadajacego wymogom okreslonym przez instytucje zamawiajaca.
Przy czym, pod pojeciem , obiekt budowlany” nalezy rozumie¢ wynik catosci robét
budowlanych w zakresie budownictwa lub inzynierii ladowej i wodnej, ktéry moze
samoistnie spetniac funkcje gospodarcza lub techniczna.

Jak wskazat Europejski Trybunat Sprawiedliwoscié, z art. 1 lit. ¢) dyrektywy wynika,
ze istnienie obiektu budowlanego powinno by¢ oceniane w zwigzku z funkcja
gospodarcza lub techniczng rezultatu wykonanych robét budowlanych’. Za
,obiekt budowlany”, tytutem przyktadu, moze zatem zosta¢ uznany budynek spet-
niajacy funkcje teatru, ptywalni lub inna budowla, jak np. most czy tunel ale takze
zespot czy tez kompleks obiektéw majacych petni¢ okreslong funkcje gospo-
darczg lub techniczng, jak np. zespét rekreacyjno-wypoczynkowy w ramach kto-
rego funkcjonowac beda odrebne budynki (ptywalnia, sala gimnastyczna, parking
itp.). W cytowanym wyzej orzeczeniu za spetniajgcg samodzielng funkcje gospodar-
cza Trybunat uznat realizacje parku rozrywki, obejmujacg kompleks kinowy, lokale
ustugowe zwigzane z rozrywka, budynek parkingowy i ewentualnie hotel.

Zgodnie z tezami prezentowanymi w literaturze®, uwzglednienie mozliwosci wta-
czenia prac projektowych w zakres zamoéwienia na wykonanie prac budowlanych
oznacza, ze zamowienia typu ,projekt i budowa” jest definiowane jako zamodwie-
nie na roboty budowlane. W przypadkach, w ktérych zaprojektowanie i wykonanie
robét budowlanych zlecane bytoby osobno, ustugi projektowe klasyfikowane bytby
odrebnie, jako ustuga priorytetowa (kategoria 12) i udzielane w ramach konkuren-
cyjnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego lub mogtyby byc¢ zle-
cane w drodze konkursu.

3. DEFINICJAROBOT BUDOWLANYCH | OBIEKTU BUDOWLANEGO W PZP

W ustawie Prawo zaméwien publicznych — w brzmieniu sprzed nowelizacji z 12 paz-
dziernika 2012 r. - definicja ,rob6t budowlanych” znajdujaca sie w art. 2 ust. 8 Pzp
wskazywata, ze jako ,roboty budowlane” nalezy rozumie¢ wykonanie albo zaprojek-
towanie i wykonanie robdt budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.

6 Orzeczenie C-220/05 z dnia 18 stycznia 2007 r., pkt 41.
7 Zob. wyrok z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawach potaczonych C-187/04 i C-188/04 Komisja przeciwko
Wtochom, pkt 26.

8 Por. P. Trepte ,Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej objete dyrektywa klasyczng”, PHARE 2002/000-
580.02.03, Warszawa — Katowice 2006, str. 26.



- Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118, z pézn. zm.), a takze realizacje
obiektu budowlanego w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane,
za pomocq dowolnych srodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawia-
jgcego. Powyzsza definicja — odwotujaca sie do zakresu regulacji ujetej w ustawie
Prawo budowlane - budzita pewne watpliwosci interpretacyjne w kontekscie regu-
lacji zawartych w dyrektywie klasycznej i sektorowej.

W celu zapewnienia petnej kompatybilnosci polskich przepiséw z zakresu zamoéwien
publicznych odnoszacych sie do definicji robét budowlanych z definicja zawarta
w prawie unijnym, nastgpita zmiana ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do definicji
robot budowlanych poje¢ autonomicznych dla zamoéwien publicznych, wspdlnych
dla wszystkich panstw Unii Europejskiej, poje¢ znajdujgcych zastosowanie wytacznie
na gruncie stosowania przepiséw z zakresu zamoéwien publicznych.

Zgodnie z nowymi definicjami, wprowadzonymi na grunt prawa polskiego noweli-
zacja zdnia 12 pazdziernika 2012 r., ilekro¢ w ustawie Pzp jest mowa o:

- sobiekcie budowlanym” - nalezy przez to rozumie¢ wynik catosci robét
budowlanych w zakresie budownictwa lub inzynierii ladowej lub wodnej,
ktéry moze samoistnie spetnia¢ funkcje gospodarcza lub techniczng (art. 2
ust. 5d Pzp);

- srobotach budowlanych” - nalezy przez to rozumie¢ wykonanie albo zapro-
jektowanie i wykonanie robot budowlanych okreslonych w przepisach wyda-
nych na podstawie art. 2c lub obiektu budowlanego, a takze realizacja obiektu
budowlanego, za pomoca dowolnych $rodkéw, zgodnie z wymaganiami okre-
slonymi przez zamawiajacego (art. 2 ust. 8 Pzp).

Na podstawie art. 2c Pzp Prezes Rady Ministrow okreslit w drodze rozporzadze-
nia z dnia 3 grudnia 2012 r.?, wykaz robo6t budowlanych, z uwzglednieniem posta-
nowien dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwiers publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi oraz dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujqcej procedury udzielania zaméwien przez
podmioty dziatajqce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych”. Wykaz robo6t budowlanych, odwotujac sie do systematyki robo6t wtas-
ciwej dla statystycznej kwalifikacji dziatalnosci gospodarczej w Unii Europejskiej,
umozliwia zamawiajgcym opisanie przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane,
zgodnie z art. 30 ust. 7 Pzp, w terminologii kodéw CPV jednolitej dla wszystkich
krajow Unii Europejskiej.

9 Dziennik Ustaw z 2012 r., poz. 1372.
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Odejscie od definiowania w Prawie zamoéwien publicznych poje¢ ,obiektu
budowlanego” oraz ,robét budowlanych” w oparciu o definicje zawarte
w ustawie Prawo budowlane umozliwito powigzanie ich znaczenia z regulacjami
ujetymi w dyrektywach 2004/18/WE i 2004/17/WE. Wprowadzenie nowej definicji
robét budowlanych byto konieczne z uwagi na fakt, ze pojecie robét budowlanych
w rozumieniu dyrektyw unijnych w sprawie zaméwien publicznych stanowi auto-
nomiczne pojecie prawa unijnego, a zatem nie moze podlega¢ ocenie z punktu
widzenia jego zgodnosci z ustawg Prawo budowlane ani z zadng inng ustawg wpro-
wadzajaca definicje oderwane od siatki pojeciowej regulowanej przepisami dyrek-
tyw w sprawie zamoéwien publicznych.

Jednoczesnie, nowe definicje: ,robdt budowlanych” oraz ,obiektu budowlanego”
nie maja wptywu na rozumienie tych poje¢ w innych aktach prawnych zawierajacych
ich definicje oraz na interpretacje przepiséw budowlanych, czy przepiséw dotycza-
cych podatkéw oraz kwalifikowania wydatkow.

4. ROZPORZADZENIE W SPRAWIE WYKAZU ROBOT BUDOWLANYCH

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2012 r.'° w zatgczniku
zawiera wykaz dzialalnosci bedacych w $wietle prawa unijnego robotami
budowlanymi. Tre$¢ rozporzadzenia jest spdjna z zatgcznikiem | do dyrektywy
2004/18/WE, zatacznikiem XIl dyrektywy 2004/17/WE oraz z definicjg ,zamoéwien na
roboty budowlane” ujetg w art. 1 pkt 3 dyrektywy 2009/81/WE'".

Nomenklatura przyjeta w wykazie umozliwia prawidtowy opis przedmiotu zamoéwie-
nia przy pomocy witasciwych kodéw CPV.

Zdefiniowanie przedmiotu zamoéwienia jako roboét budowlanych na gruncie
prawa europejskiego ma swoje konsekwencje m.in. dla rezimu udzielania zamo-
wien. Od 1 stycznia 2012 r.'2 Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
dotyczace zamowien na roboty budowlane przekazuje sie, jezeli wartosc¢ tych jest
réwna lub przekracza wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty 5 000 000 euro.

10 Dziennik Ustaw z 2012 r., poz. 1372.

1 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania niektorych zamoéwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty
zamawiajace dziatajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajacej dyrektywy 2004/17/WE
i2004/18/WE; Dz. U. UE L 216 z dn. 20.08.2009 r., str. 76.

12 Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 1251/2011 z dnia 30 listopada 2011 r. zmieniajace dyrektywy 2004/17/WE,
2004/18/WE i 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do progéw obowigzujacych
w zakresie procedur udzielania zaméwien (Dz. U. UE L 319 z dn. 2.12.2011 r., str. 43). Rozporzadzenie
weszto w zycie zdniem 1 stycznia 2012r.



Zatgcznik do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2012 roku
w sprawie wykazu robét budowlanych zawiera zestawienie dziatalnosci, w petni
zgodne z zatgcznikiem | do dyrektywy 2004/18/WE i zatacznikiem XIl do dyrektywy
2004/17/WE oraz odpowiadajacych NACE'3, czyli statystycznej kwalifikacji dziatal-
nosci gospodarczej w Unii Europejskiej. Zatacznik podaje dla kazdego kodu NACE
jego odpowiednik w nomenklaturze CPV'4,

W przypadku réznic interpretacyjnych pomiedzy CPV a NACE nalezy zastoso-
waé nomenklature NACE'>.

Dziat 45 wg nomenklatury NACE - ,Roboty budowlane” obejmuje nastepujace
grupy, a w nich klasy dziatalnosci:

a) Grupa 45.1 - Przygotowanie terenu pod budowe

- Klasa 45.11 — Roboty w zakresie burzenia i rozbiorki obiektéw budowla-
nych; roboty ziemne;

— Klasa 45.12 - Prébne wiercenia i wykopy;

b) Grupa 45.2 - Roboty budowlane w zakresie wnoszenia kompletnych
obiektéw budowlanych lub ich czesci; roboty w zakresie inzynierii ladowej
i wodnej
- Klasa 45.21 - Budownictwo ogdlne oraz inzynieria ladowa i wodna;

- Klasa 45.22 - Wykonywanie pokry¢ i konstrukcji dachowych;

- Klasa 45.23 - Roboty budowlane w zakresie budowy autostrad, drég, lot-
nisk i obiektéw sportowych;

3 NACE - fr. Nomenclature statistique des Activités économiques dans la Communauté Européenne —
Statystyczna Klasyfikacja Dziatalnosci Gospodarczych w Unii Europejskiej. Oznaczenia zostaty przyjete
w rozporzadzeniu (WE) nr 1893/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 grudnia 2006 r.
w sprawie statystycznej kwalifikacji dziatalnoéci gospodarczej NACE Rev. 2 i zmieniajace rozporzgdzenie
Rady (EWG) nr 3037/90 oraz niektére rozporzadzenia WE w sprawie okreslonych dziedzin statystycznych
(Dz. U.UEL 393 zdn.30.12.2006 r., str. 1).

CPV - ang. Common Procurement Vocabulary — Wspdlny Stownik Zamoéwien. Stownik zostat przyjety
w rozporzadzeniu Komisji (WE) nr 213/2008 z dnia 28 listopada 2007 r. zmieniajace rozporzadzenie (WE)
nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie Wspdélnego Stownika Zaméwien (CPV) oraz
dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczace procedur udzielania
zamoéwien publicznych w zakresie zmiany CPV.

5 Por. art. 1 ust. 14 dyrektywy 2004/18/WE oraz art. 1 ust. 13 dyrektywy 2004/17/WE.
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- Klasa 45.24 - Budowa obiektéw inzynierii wodnej;
- Klasa 45.25 - Pozostate specjalistyczne roboty budowlane;
c) Grupa 45.3 - Wykonywanie instalacji budowlanych

- Klasa 45.31 - Roboty zwigzane z montazem instalacji elektrycznych
i osprzetu;

- Klasa 45.32 - Roboty izolacyjne;

- Klasa 45.33 — Wykonywanie instalacji cieplnych, wodnych, wentylacyjnych
i gazowych;

- Klasa 45.34 - Wykonywanie pozostatych instalacji budowlanych;
d) Grupa 45.4 - Wykonczeniowe roboty budowlane

- Klasa 45.41 - Tynkowanie;

- Klasa 45.42 - Zakfadanie stolarki budowlanej;

- Klasa 45.43 - Roboty zwigzane z wyktadaniem podtdg i Scian;

- Klasa 45.44 - Roboty malarskie i szklarskie;

- Klasa 45.45 - Roboty budowlane wykonczeniowe, pozostate;

e) Grupa 45.5 — Ustugi wynajmu sprzetu budowlanego i do wyburzen z obstuga
operatorska

- Klasa 45.50 - Ustugi wynajmu sprzetu budowlanego i do wyburzenh.

Zatacznik zawierajacy wykaz robét budowlanych, wprowadzony do prawa polskiego
omawianym wyzej rozporzadzeniem, ma zastosowanie wylacznie na gruncie stoso-
wania przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych. A zatem, przedmiotowy
zalacznik nie bedzie miat zastosowania do uregulowanych w Prawie budowlanym
kwestii zwigzanych np. z wydawaniem decyzji administracyjnych w budowlanym
procesie inwestycyjnym.

Wykaz robét budowlanych ujety w przedmiotowym rozporzadzeniu odnosi sie do
wszystkich zamowien publicznych na roboty budowlane, w tym takze do zamé-
wien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.



Zgodnie z art. 1 pkt 3 dyrektywy 2009/81/WE, zamdwienia na roboty budowlane
oznaczajq zamdwienia, ktdrych przedmiotem jest albo wykonanie albo zaréwno
zaprojektowanie, jak i wykonanie robot budowlanych zwiqzanych z jednym z dzia-
tan okreslonych w dziale 45 CPV lub obiektu budowlanego albo realizacja, za pomocq
dowolnych srodkdw, obiektu budowlanego odpowiadajgcego wymogom okreslonym
przez instytucje zamawiajqcq (podmiot zamawiajqcy). Terminem ,obiekt budowlany”
okresla sie wynik catosci robét w zakresie budownictwa lub inzynierii, ktéry moze samo-
istnie spetniac funkcje gospodarczq lub techniczng.

Ponadto, zgodnie z motywem 19 preambuty do dyrektywy 2009/81/WE, zamdwienia
na ustugi mogq, w pewnych przypadkach, obejmowac roboty budowlane. Jednakze o ile
takie roboty budowlane majq charakter dodatkowy w stosunku do gtéwnego przed-
miotu zamdwienia oraz stanowiq jego ewentualnq konsekwencje lub uzupetnienie, fakt
wiqczenia takich robét w zakres zamdwienia nie uzasadnia zakwalifikowania zamdéwie-
nia jako zamdwienia na roboty budowlane.

Jak wskazuje powyzsze, dyrektywa 2009/81/WE nie zawiera zatacznika w zakresie
wykazu robo6t budowlanych, zawiera natomiast w art. 1 pkt 3 odestanie do dziatu 45,
ktéry od kodu 45000000-7 (,roboty budowlane”) do kodu 45520000-8 wiacznie
(,wynajem koparek wraz z obstuga operatorska”) okresla zakres pojecia ,roboty
budowlane” dla zamoéwien z dziedzin obronnosci i bezpieczenstwa.

5. OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA | SZACOWANIE WARTOSCI
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

Poniewaz definicje robét budowlanych i obiektu budowlanego wprowadzone do
krajowego porzadku prawnego nowelizacja z 12 pazdziernika 2012 r., stanowiag
pojecia autonomiczne dla zaméwien publicznych, jako ,roboty budowlane”
w rozumieniu ustawy Pzp beda okreslane takze swiadczenia, ktdore nie odpo-
wiadaja pojeciu ,robot budowlanych” na gruncie ustawy Prawo budowlane,
a ktore powinny zosta¢ okreslone podczas szacowania przedmiotu zaméwie-
nia jako roboty budowlane.

Nalezy podkredli¢, ze do przedmiotu zaméwienia bedacego robotami budowlanymi
w rozumieniu Pzp, ale niebedacymi robotami budowlanymi w rozumieniu Prawa
budowlanego jak np. ustugi wynajmu sprzetu budowlanego i do wyburzen z obstuga
operatorska, nie znajda zastosowania zasady dokonywania opisu przedmiotu
zamowienia na roboty budowlane okreslone w art. 31 ustawy Pzp oraz szaco-
wania wartosci zamowienia w oparciu o art. 33 Pzp. Wobec takich $wiadczen opis
i szacowanie nastepuje na zasadach ogdlnych, okreslonych odpowiednio art. 29 i 30
oraz art. 32 ustawy Pzp.
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Inaczej sytuacja bedzie wygladata w sytuacji opisu przedmiotu zamoéwienia na
roboty budowlane w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 — Prawo budowlane.
Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 3 grudnia 2012 r. w sprawie wykazu
robét budowlanych nie ingeruje w materie objetg przepisami dotyczacymi ustala-
nia wartosci zamoéwienia na roboty budowlane (art. 33 ustawy — Prawo zaméwien
publicznych i rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r). Wraz
z wejsciem w zycie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 3 grudnia 2012 r.
w sprawie wykazu robét budowlanych obowigzywac beda nadal te same zasady
sporzadzania kosztoryséw inwestorskich. Fakt, iz dana robota wchodzaca w zakres
przedmiotu zamoéwienia i ujmowana w kosztorysie inwestorskim nie zostanie uznana
za robote budowlana w rozumieniu wskazanego rozporzadzenia, nie wptywa na
konieczno$¢ uwzglednienia wartosci kosztorysowej tej roboty w szacunkowej war-
tosci przedmiotu zamowienia. Na marginesie nalezy wskaza¢, iz na gruncie Prawa
budowlanego nie budzi watpliwosci konieczno$¢ uwzgledniania w wartosci szacun-
kowej zamoéwienia na roboty budowlane np. wartosci robét przygotowawczych,
ktére nie stanowiag robét budowlanych w rozumieniu ustawy — Prawo budowlane.
W odniesieniu zatem do robét budowlanych w rozumieniu Prawa budowlanego
opis przedmiotu zaméwienia powinien nastapi¢ wedtug dotychczasowych zasad,
za pomoca dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robét budowlanych albo programu funkcjonalno-uzytkowego, stosownie do zasad
okreslonych art. 31, zas szacowanie wartosci takich robét powinno nastapic stosow-
nie do zasad okreslonych art. 33 ustawy Pzp. Przyjeciu powyzszego stanowiska nie
przeczy stwierdzenie, ze o uznaniu danego zamowienia jako zamoéwienia na roboty
budowlane decyduje kwalifikacja przedmiotowa danych robét jako robdt ujetych
w wykazie wydanym na podstawie art. 2c ustawy Pzp (arg. z art. 2 pkt 8 ustawy Pzp).

Réwniez zastosowanie przepisu art. 6 ust. 1 ustawy PZP nie zmienia zasad spo-
rzadzania kosztorysu ofertowego dla zaméwienia na roboty budowlane zgodnie
z art. 33 ustawy Pzp oraz przepisami rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia
18 maja 2004 r. W Swietle przepisu art. 6 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku zamoéwie-
nia obejmujgcego réwnoczesnie roboty budowlane oraz ustugi (zaméwienie mie-
szane), do udzielenia zamdwienia stosuje sie przepisy dotyczace tego przedmiotu
zamédwienia, ktérego wartosciowy udziat w danym zaméwieniu jest najwiekszy.
W przypadku zatem zakwalifikowania danego zamoéwienia jako zamdéwienia na
roboty budowlane zgodnie z powyzsza zasadg, do ustalenia wartosci zamowienia
na roboty budowlane znajda zastosowanie przepisy rozporzadzenia Ministra Infra-
struktury z dnia 18 maja 2004 r.

Szacowanie wartosci zamowienia — obiekt budowlany

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 5d ustawy Pzp przez obiekt budowlany
rozumie¢ nalezy wynik catosci rob6t budowlanych w zakresie budownictwa lub



inzynierii ladowej i wodnej, ktéry moze samoistnie spetniac¢ funkcje gospodarcza
lub techniczna.

Zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci's, istnienie
obiektu budowlanego powinno by¢ oceniane w zwigzku z funkcjq gospo-
darczg lub techniczng rezultatu wykonanych robét budowlanych. A zatem,
jak wspomniano powyzej, obiektem moze by¢ przyktadowo okreslony budynek
spetniajacy funkcje teatru, ptywalni lub inna budowla typu most czy tunel. Jed-
noczesdnie, za obiekt budowlany w rozumieniu nowej definicji uznany zostanie
takze zespdt czy kompleks obiektéw w rozumieniu prawa budowlanego majacy
petni¢ okreslong funkcje gospodarczg lub techniczng, np. zespdt rekreacyjno-
-wypoczynkowy, w ramach ktdérego funkcjonowac beda odrebne budynki pty-
walni, sitowni, sali gimnastycznej, spa, korty tenisowe, parkingi itp. Wobec
powyzszego, szacujac wartos$¢ robdt budowlanych, niezbednych do realizacji
obiektu budowlanego w rozumieniu ustawy Pzp, nawet jezeli roboty te odno-
sz3 sie do réznych obiektéw budowlanych w rozumieniu prawa budowlanego,
ale sktadaja sie na jedno zamierzenie budowlane wyznaczone wspdlng funkcja
gospodarcza i techniczng, jaka ta inwestycja budowlana ma petni¢, zamawia-
jacy powinien dokonac tacznego szacowania, sumujac wartos$c robot skia-
dajacych sie na ww. zamierzenie.

Rdzne rodzaje robdt w ramach jednego obiektu budowlanego

Zaréwno w sytuacji, gdy w przedmiotem zamowienia jest remont budynku, na ktéry
skfadajg sie rézne rodzaje robét np. wymiana okien, dachu, ogrzewania jak rowniez
w sytuacji, gdy przedmiotem zamowienia jest budowa kilku obiektéw w rozumie-
niu prawa budowlanego, ale funkcjonalnie ze soba powigzanych i sktadajacych sie
na jedno zamierzenie budowlane (np. budowa kompleksu sktadajgcego sie na park
rozrywki) — czyli obiektu budowlanego w rozumieniu zmienionych przepiséw Pzp,
zamawiajacy powinien dokona¢ tagcznego szacowania wartosci robét sktadaja-
cych sie na cale zamierzenie budowlane.

Wynika to z faktu, ze zgodnie z definicjg zawarta w art. 2 pkt 5d ustawy Pzp przez
obiekt budowlany rozumie¢ nalezy wynik catosci robét budowlanych w zakresie
budownictwa lub inzynierii ladowej i wodnej, ktéry moze samoistnie spetniac funk-
cje gospodarcza lub techniczng, a zgodnie z cytowanym powyzej orzecznictwem
ETS, istnienie obiektu budowlanego powinno by¢ oceniane w zwiazku z funkcja
gospodarcza lub techniczna rezultatu wykonanych robét budowlanych.

16 Zob. wyrok z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawach potaczonych C-187/04 i C-188/04 Komisja przeciwko
Wtochom, pkt 26.
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Rodzajowo podobne roboty budowlane na réznych
obiektach budowlanych

W sytuacji, gdy przedmiotem zamédwienia sg jednorodne rodzajowo roboty budow-
lane np. wymiana dachéw na kilku budynkach pozostajacych w zarzadzie zamawia-
jacego, przedmiotem zamierzenia budowlanego powinna by¢ co do zasady catosc¢
prac skfadajacych sie na remonty dachéw, bez wzgledu na koniecznos¢ pozyskania
przez zamawiajacego niezbednych decyzji o pozwoleniu na budowe wymaganych
przepisami Prawa budowlanego dla poszczegélnych budynkéw odrebnie.

Roboty remontowe na jednym i kilku obiektach w rozumieniu
ustawy Prawo budowlane

Jezeli celem zamowienia jest wykonanie robét remontowych w obrebie jednego
»Oobiektu budowlanego” w rozumieniu prawa budowlanego, wartos¢ rob6t wykony-
wanych w ramach tego obiektu powinna podlega¢ sumowaniu.

W sytuacji, gdy zamawiajacy dokonuje remontéw réznych obiektéw budowlanych,
przy czym na remonty te sktadajg sie r6zne rodzaje rob6t np. wymiana okien, malowa-
nie, ktadzenie wyktadzin, drobne roboty budowlane i instalacyjne, mimo, ze niektére
rodzaje robét powtarzaja sie w réznych obiektach, wartoscig zaméwienia bedzie co
do zasady wartos¢ rob6t wykonywanych w obrebie jednego budynku, gdyz dopiero
catos¢ prac sktadajacych sie na roboty budowlane wykonywane w ramach jednego
budynku mozna okredli¢ jako jedno spdjne zamierzenie budowlane. Taki sposéb
szacowania wartosci zamdwienia nie stoi na przeszkodzie faczeniu przez zamawia-
jacego w jednym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego remontéw
kilku budynkow, jezeli potaczenie realizacji zamowienia na kilku obiektach jest uza-
sadnione wzgledami organizacyjnymi czy finansowymi lub innymi okolicznosciami
obiektywnie uzasadniajacymi takie dziatanie.

6. PODSUMOWANIE

Podsumowujgc rozwazania dotyczace nowych definicji poje¢ ,roboty budow-
lane” i ,obiekt budowlany”, nalezy wskaza¢ ze terminologia wprowadzona
w wyniku nowelizacji ustawy Pzp dokonanej ustawq z dnia 12 pazdziernika 2012 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamdwienr publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi jest w petni zgodna z regulacjami ujetymi w dyrektywach
w sprawie zamowien publicznych (2004/18/WE, 2004/17/WE oraz 2009/81/WE).
Wykaz robot budowlanych, odwotujac sie do systematyki robot wtasciwej dla
statystycznej kwalifikacji dziatalnosci gospodarczej w Unii Europejskiej, umoz-
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liwia zamawiajacym opisanie przedmiotu zamdéwienia na roboty budowlane,
zgodnie z art. 30 ust. 7 Pzp, w terminologii kodéw CPV jednolitej dla wszystkich
krajow Unii Europejskiej. Nowe definicje: ,robdt budowlanych” oraz ,obiektu
budowlanego” nie majg natomiast wptywu na rozumienie tych poje¢ w innych
aktach prawnych zawierajacych ich definicje oraz na interpretacje przepisow
budowlanych, czy przepiséw dotyczacych podatkéw oraz kwalifikowania wydat-
kéw. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2012 r. w sprawie
wykazu robo6t budowlanych nie zmienia réwniez zasad okreslonych przepisami
dotyczacymi ustalania wartosci zamowienia na roboty budowlane, a takze zasad
sporzadzania kosztoryséw inwestorskich (art. 33 ustawy — Prawo zaméwien pub-
licznych i rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r.).
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ZASADY WYBORU WYKONAWCY W SWIETLE ART. 22 UST. 5 USTAWY PZP

Jacek Sadowy, Brygida Brariko, Olga Starzyk

1. WSTEP

Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien pub-
licznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U.z 2012,
poz. 1271), zwana dalej ,ustawg nowelizujgca”, wprowadzita nowy przepis art. 22
ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym warunki udziatu w postepowaniu oraz
opis sposobu dokonania oceny ich spetniania maja na celu zweryfikowanie zdol-
nosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamoéwienia. W po-
stepowaniu w sprawie udzielenia zaméwienia, ktérego przedmiot stanowia
dostawy wymagajace wykonania prac dotyczacych rozmieszczenia lub instalacji,
ustugi lub roboty budowlane, zamawiajacy moze ocenia¢ zdolnos¢ wykonawcy
do nalezytego wykonania zamdéwienia w szczegdlnosci w odniesieniu do jego
rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia (art. 22 ust. 5 zd. 2 ustawy
Pzp).

Wprowadzenie powyzszego rozwigzania do ustawy Pzp wynikato przede wszyst-
kim ze zgtaszanej potrzeby wzmocnienia mechanizmu weryfikacji wykonawcow
pod katem zapewnienia wiasciwej realizacji zamoéwien publicznych. Zapewnie-
nie nalezytego wykonania zaméwienia publicznego, a tym samym ogranicze-
nie ryzyka zwigzanego z realizacjg umdéw w sprawie zamdwienia publicznego
lezy nie tylko w interesie zamawiajacego, ale przede wszystkim w interesie pub-
licznym.

2. CEL WPROWADZENIA ART. 22 UST. 5 DO USTAWY PZP

Wprowadzenie przepisu art. 22 ust. 5 ustawy Pzp stuzy wyraznemu okresleniu w usta-
wie jakiemu celowi maja stuzy¢ warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny ich spetniania, a mianowicie zapewnieniu realizacji zaméwienia
przez wykonawce wiarygodnego, zdolnego do nalezytego wykonania udzielonego
mu zamoéwienia.

Brak jednoznacznego wskazania w ustawie Pzp celu, jakiemu maja stuzy¢ warunki
udziatu w postepowaniu i jakiemu celowi stuzy okreslanie przez zamawiajgcego
sposobu oceny spetniania przez wykonawce tych warunkéw, mégt powodowac
sytuacje, w ktérych zamawiajacy traktowali etap oceny podmiotowej wykonawcy
wyfacznie jako formalny wymég procedury udzielania zamdéwienia, nie wigzac
z nim bezposrednich konsekwencji dla etapu realizacji zaméwienia.
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Tred¢ przepiséw dotychczas obowigzujacych w zakresie warunkéw udziatu w poste-
powaniu i oceny ich spetniania nie ulegta zasadniczej zmianie od czasu przyjecia
stosownych regulacji jeszcze w ustawie z dnia 10 czerwca 1994 r. 0 zamoéwieniach
publicznych (Dz. U.z 1994 r. Nr 76, poz. 344). Stad mozna uznac, ze system weryfika-
¢ji wykonawcéw opierat sie na regulacjach ustanowionych w | potowie lat 90-tych.
Praktyka weryfikacji podmiotowej wykonawcow, jaka wyksztatcita sie wsréd zama-
wiajacych od tego czasu w oparciu o ustawowe regulacje, nie uwzgledniata cze-
sto zasadniczego celu badania zdolnosci wykonawcéw do realizacji zamdéwienia,
skupiajac sie na jego czysto formalnoprawnym aspekcie. Zamawiajacy dokonujac
oceny spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu jedynie od
strony formalnej, czesto ograniczali te weryfikacje do samego faktu ztozenia przez
wykonawce dokumentu na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepo-
waniu, na zasadzie ,spetnia/nie spetnia”. Tego rodzaju praktyka dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu pomijata jednak zasadniczy cel pro-
wadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jakim jest wytonienie
w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcy wiarygod-
nego, dajagcego gwarancje nalezytego wykonania umowy zawieranej z wykonawca
w wyniku tego postepowania.’

Gtéwnym celem weryfikacji wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zaméwie-
nia publicznego nie jest bowiem uzyskanie przez zamawiajacego jedynie formal-
nego potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ale uzyskanie
wiedzy o realnej kondycji wykonawcy, jego wiarygodnosci jako strony umowy
0 udzielenie zamdwienia publicznego i zdolnosci do realizacji tej umowy. Wie-
dza taka moze by¢ uzyskana poprzez badanie solidnosci wykonawcy; tego jak
sprawdzit sie on w dotychczas realizowanych umowach zblizonych do przed-
miotu zamoéwienia, jego kondycji ekonomicznej i finansowej oraz poprzez bada-
nie dostepnego wykonawcy potencjatu, ktéry bedzie wykorzystany na etapie
realizacji zamoéwienia. Warto przy tym podkresli¢, iz dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu jest scisle powigzane z uprzednim pozytyw-
nym zweryfikowaniem przez zamawiajacego wiarygodnosci wykonawcy, ktéry te
oferte ztozyt. Nie mozna méwi¢ o dokonywaniu wyboru oferty najkorzystniejszej
w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie ma pewnosci, ze wybér ten dotyczy wytacznie
sprawdzonego wykonawcy. Powyzsze wynika jednoznacznie z definicji legalnej
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zawartej w art. 2 pkt 7a)
ustawy Pzp, zgodnie z ktérg przez postepowanie o udzielenie zaméwienia pub-
licznego nalezy rozumiec postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogto-

T Por. J. Sadowy ,Wybdr wykonawcy dajacego gwarancje nalezytego wykonania zamoéwienia w $wietle
ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz dyrektyw unijnych”, Informator Urzedu Zamoéwien Publicznych
nr 10/2012, s. 21 a takze J. Sadowy ,Wybdr wykonawcy dajacego gwarancje nalezytego wykonania zamé-
wienia w $wietle ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz dyrektyw unijnych”, s. 14, w: ,Zamdwienia
publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania srodkéw unijnych. V Konferencja naukowa. 17-18
wrzesnia 2012 r., Sopot”, red. E. Adamowicz, J. Sadowy, Wyd. 2, Gdansk-Warszawa 2012 r.



szenia o zamoéwieniu lub przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania
zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym
Zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego (...).

Nie mozna réwniez pomija¢ faktu, iz wiekszo$¢ zamawiajacych, poza regulacjami
zawartymi w ustawie Pzp, podlega takze m.in. przepisom ustawy z dnia 27 sierp-
nia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 z pézn. zm.). W Swietle
ww. ustawy, wydatkowanie srodkéw publicznych musi by¢ celowe, a zatem stuszne
i uzasadnione, oraz oszczedne, czyli zaktadajace zaangazowanie zasob6w finanso-
wych na poziomie w miare mozliwosci niskim. Celowe i oszczedne gospodarowanie
srodkami publicznymi nie moze jednak prowadzi¢ do obnizenia standardéw uzyski-
wanych swiadczen. Wydatkowanie srodkéw publicznych powinno bowiem nastepo-
wac przy optymalnym doborze metod i $Srodkéw stuzacych osiggnieciu zatozonych
celéw, co z kolei gwarantuje efektywnos¢ i uzyskiwanie jak najlepszych rezultatéw
przy okreslonych nakfadach.

Wprowadzenie poprzez art. 22 ust. 5 do ustawy Pzp wskazania na mozliwos¢ doko-
nywania przez zamawiajgcego oceny spetniania przez wykonawce warunku w zakre-
sie wiedzy i doswiadczenia, a takze posiadania odpowiedniego potencjatu poprzez
pryzmat badania jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia zwia-
zane jest réwniez z faktem udziatu w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego w zdecydowanej wiekszosci podmiotéw gospodarczych, trudnigcych
sie wykonywaniem dziatalnosci w sposéb profesjonalny. Przynaleznos¢ wykonawcy
do grona profesjonalistow pocigga za sobg wazkie konsekwencje, gdyz od podmio-
tow, ktorych dziatania uznaje sie za fachowe oczekuje sie podwyzszonej staranno-
$ci w realizacji podejmowanych dziatan. Odwotujac sie do pojecia profesjonalizmu
w obrocie prawnym w kontekscie podmiotowej kwalifikacji wykonawcéw w poste-
powaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, mozna przytoczy¢ w szczegdlno-
$ci, w zwigzku z treécia art. 14 ustawy Pzp, regulacje przepisu art. 355 § 2 ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.), dalej
.Kodeks cywilny”, zgodnie z ktérym nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie pro-
wadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Powotany w art. 355 § 2 Kodeksu cywil-
nego poziom wymagan jest wyzszy od przecietnego, albowiem ustawa zakfada, ze
podmiot gospodarczy dopetniajac czynnosci zwigzanych z zamierzonym prowa-
dzeniem dziatalnosci gospodarczej sktada jednoczesnie zapewnienie o spetnieniu
wszystkich warunkéw wymaganych w obowigzujgcych przepisach do prowadzenia
takiej dziatalnosci gospodarczej, gdyz to wiasnie sam fakt prowadzenia dziatalno-
$ci gospodarczej przez dtuznika okresla¢ bedzie uzasadnione oczekiwania kontra-
henta i w konsekwencji miary wymaganej starannosci2. Przez nalezyta starannos¢,
o ktérej mowa w art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego, nalezy rozumie¢ okreslony sposéb

2 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 18 grudnia 1990 r., sygn. akt: Il CZP 67/90, LEX 3625.
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postepowania dtuznika majacy prowadzi¢ do spetnienia $wiadczenia. Prowadzenie
przez dtuznika dziatalnosci profesjonalnej uzasadnia bowiem zwiekszone oczekiwa-
nia otoczenia co do jego umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapo-
biegliwosci i zdolnosci przewidywania. W zakresie zobowigzan umownych prymat
nalezy przyzna¢ oczekiwaniom kierowanym pod adresem dtuznika ze wzgledu na
tre$¢ i przedmiot zobowigzania3.

3. SPOSOB STOSOWANIA ART. 22 UST. 5 USTAWY PZP

By lepiej zrozumiec i w sposob wtasciwy skorzystac¢ z mozliwosci, na jakie wskazuje
przepis art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, warto w pierwszej kolejnosci odwotac sie do norm
prawa europejskiego.

Zgodnie z motywem 39 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
zdnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien pub-
licznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. U.E. seria z 2004 r. Nr 134,
poz. 114 z pézn. zm., zwanej dalej ,dyrektywa klasycznga”), weryfikacja predyspo-
zycji wykonawcoéw i ich kwalifikacja powinna mie¢ charakter przejrzysty. W tym
celu nalezy wskaza¢ niedyskryminacyjne kryteria, ktére instytucje zamawiajace
moga wykorzystywaé podczas kwalifikacji wykonawcéw oraz srodki, ktére wyko-
nawcy moga stosowac w celu udowodnienia, iz spetnili wymagane kryteria. W celu
zapewnienia przejrzystosci postepowania, niezwtocznie po jego wszczeciu insty-
tucja zamawiajaca powinna wskaza¢ kryteria kwalifikacji, ktore bedzie stosowata
i szczegdlny poziom kompetencji, jakiego moze ona zada¢ w celu dopuszczenia
wykonawcéw do udziatu w procedurze udzielania zamdwienh.

Z kolei w $wietle art. 44 ust. 1 dyrektywy klasycznej ,zamoéwien udziela sie (...) po
zweryfikowaniu przez instytucje zamawiajace predyspozycji wykonawcé4w na pod-
stawie kryteriéw dotyczacych ich sytuacji ekonomicznej i finansowej, wiedzy lub
mozliwosci zawodowych i technicznych (...)". Ponadto, na podstawie art. 44 ust. 2
dyrektywy klasycznej, instytucje zamawiajace moga zada¢ od wykonawcéw spet-
nienia wymagan dotyczacych minimalnych zdolnosci w zakresie sytuacji finansowej
i ekonomicznej, kwalifikacji technicznych i zawodowych, a wiec wiedzy, potencjatu
technicznego i 0s6b zdolnych do realizacji zamdéwienia w rozumieniu art. 22 ust. 1
pkt 2 i 3 ustawy Pzp.

Zgodnie natomiast z art. 48 ust. 5 dyrektywy klasycznej, do ktérego tresci odwo-
tuje sie brzmienie art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, w procedurach udzielania zamoéwien,
ktérych przedmiotem jest dostawa wymagajgca wykonania prac zwigzanych

3 E. Gniewek Kodeks cywilny. Komentarz, rok wydania: 2010, Wydawnictwo: C.H. Beck, Wydanie: 4, System
Informacji Prawnej Legalis.



z posadowieniem lub prac instalacyjnych, swiadczenie ustug i/lub wykonanie
robot budowlanych, zdolnos¢ wykonawcédw do realizacji powyzszych swiadczen
moze by¢ badana w szczegélnosci w odniesieniu do ich kwalifikacji, efektywno-
$ci, doswiadczenia i solidnosci. Przepis ten zostat umiejscowiony w dyrektywie
w dziale poswieconym badaniu zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcéw
w postepowaniach. Warto podkresli¢, iz zdanie drugie art. 22 ust. 5 w ustawie Pzp,
réwniez dotyczy badania przez zamawiajgcego tego zakresu, a wiec odnosi sie
co do zasady do badania spetniania przez wykonawcéw warunkéw okreslonych
art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.

Odnoszac powyzsze do ustawy Pzp, a szczegdlnie majac na wzgledzie przepis art. 22
ust. 5 ustawy Pzp, mozna sformutowac nastepujace wytyczne dla instytucji zamawia-
jacych przy podejmowaniu decyzji o sposobie weryfikacji wykonawcéw zdolnych do
realizacji zamoéwienia publicznego:

a. Celem warunkéw i opisu sposobu dokonywania oceny ich spetnienia jest
weryfikacja wykonawcy pod katem jego zdolnosci do nalezytego wykonania
udzielanego zamowienia, a wiec oceny zdolnosci wykonania zamoéwienia na
warunkach okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ. Badanie dokumen-
tow nie jest celem samym w sobie a srodkiem do realizacji celu zasadniczego
- wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania umowy.

b. Zamawiajacy moze w opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warun-
kéw udzialu w postepowaniu okresla¢ kryteria weryfikacji predyspozy-
¢ji wykonawcy, a takze okresla¢ poziom minimalny uznawania zdolnosci
wykonawcéw do realizacji zaméwienia w zakresie warunkéw wskazanych
w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp. Przyktadowo, ,niewywigzywanie sie ze
swych dotychczasowych zobowigzan w stopniu, ktéry podwaza posiadanie
poziomu kwalifikacji, kompetencji i rzetelnosci wymaganego dla nalezytego
wywigzywania sie z zobowigzan przy realizacji udzielanego zamoéwienia”
moze stanowi¢ kryterium weryfikacji zdolnosci wykonawcy do wykonania
zamoOwienia w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Nie wyklucza to jednoczesnej
mozliwosci zadania wykazania sie okreslonym (bardziej precyzyjnym) mini-
malnym poziomem zdolnosci do wykonania zamoéwienia, ale wskazanie tego
poziomu nie jest obligatoryjne. Ustawodawca pozostawia w tym zakresie
swobode instytucji zamawiajace;j.

c. Katalog kryteriow za pomoca ktérych zamawiajacy moze ocenia¢ zdolnos¢
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia jest katalogiem otwartym.
Przesadza o tym uzyty w art. 22 ust. 5 ustawy Pzp zwrot ,w szczegolnosci”. Nie
ulega watpliwosci, iz mozliwo$¢ kierowania sie kryteriami, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, przy ocenie predyspozycji wykonawcy do nale-
zytego wykonania zamowienia odnosi sie do wszystkich zamdéwien na ustugi
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oraz roboty budowlane, a w przypadku dostaw dotyczy szczegdlnie swiad-
czen zwigzanych z instalacjg lub rozmieszczeniem.

d. Ustawa Pzp, jak i dyrektywy, nie wymagaja, by kryteria weryfikacji wskazane
w opisie sposobu oceny spetniania warunkéw, zawsze byty wyrazane w spo-
séb wymierny (np. liczbowy lub procentowy); moga mie¢ one zatem charak-
ter przestanek lub wytycznych (jak np. w powyzej wskazanym pkt b), ktére
zamawiajacy przyjmie przy weryfikacji informacji zawartych w dokumentach
ztozonych przez wykonawce. Z uwagi na indywidualny charakter podejmo-
wanych decyzji przez instytucje zamawiajacg, uzalezniony od okolicznosci
faktycznych zwigzanych z sytuacjg danego wykonawcy na podstawie ztozo-
nych dokumentow, wiasciwe weryfikowanie potencjatu wykonawcy poprzez
+Z gory” narzucone w ogtoszeniu o zaméwieniu lub siwz jednoznaczne kry-
teria moze okazac sie niekiedy niemozliwe lub prowadzi¢ do istotnego i nie-
uprawnionego ograniczenia konkurencyjnosci w danym postepowaniu.

Wazne jest jednak, by w celu zapewnienia przejrzystosci prowadzonego poste-
powania przyjete przez zamawiajgcego kryteria weryfikacji znane byty wykonaw-
com od momentu wszczecia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.
Zgodnie z art. 41 pkt 7 ustawy Pzp, informacja o warunkach udziatu w postepo-
waniu oraz o opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, a wiec takze o przyjetych kryteriach weryfikacji wykonawcow,
powinny zosta¢ zawarte w ogtoszeniu o zamédwieniu.

e. Kryteria weryfikacji i ustalony przezzamawiajgcego minimalny poziom wyma-
gan, ktéry powinien by¢ przez wykonawce osiggniety w celu ustalenia spet-
niania przez niego warunkéw podmiotowych, powinny by¢, zgodnie z art. 22
ust. 4 ustawy Pzp, zwigzane z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne do
przedmiotu zamowienia.

+~Zwiazanie z przedmiotem” oznacza, ze zamawiajacy nie moze opisywac sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w oderwaniu od
przedmiotu i zakresu danego zamowienia. Opis warunkéw udziatu w postepowaniu
zalezy od rodzaju prowadzonego postepowania, stopnia jego ztozonosci, zakresu
wymaganych wiadomosci, pozadanych umiejetnosci specjalnych, czy tez rozmiaru
udzielanego zamoéwienia®.

Ustalenie kryteriow i minimalnego poziomu wymagan w sposéb ,proporcjonalny”
powinno by¢ uzasadnione przede wszystkim celem warunkéw i ich opisu wskaza-
nym w zdaniu pierwszym art. 22 ust. 5 ustawy, a wiec powinno by¢ podyktowane

4 J. Sadowy ,Warunki udziatu w postepowaniu, opis sposobu oceny spetniania warunkéw oraz dokumenty
potwierdzajace ich spetnianie.” w: Prawo Zamoéwien Publicznych po zmianach z 2009 r., wyd. Urzad
Zamodwien Publicznych 2010; http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?F;456;komentarze.html



dazeniem do zapewnienia wyboru wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia
przy jednoczesnym zapewnieniu niedyskryminujgcego dostepu do zamdwienia
publicznego wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Ustalajac minimalny poziom
wymagan zamawiajacy powinien przede wszystkim ocenié, czy przyjety poziom
wymaganych kompetencji nie ogranicza w sposéb nieuzasadniony dostepu wyko-
nawcom zdolnym do zrealizowania zamdwienia.

Kryteria weryfikacji i ewentualnie ustalony przez zamawiajacego minimalny poziom
wymagan powinien by¢ zatem powigzany z warunkami przysztej umowy i sposobem
realizacji zamdwienia. Przyktadowo, w sprawach 27-29/86 CEl i Bellini, Europejski Try-
bunat Sprawiedliwosci uznat za dopuszczalng mozliwos¢ weryfikowania wykonawcy
w oparciu o zakres zobowiazan realizowanych przez niego w tym samym czasie.
Trybunat wskazal, ze taczna warto$¢ zamoéwien na roboty budowlane udzielonych
danemu wykonawcy moze by¢ uzytecznym czynnikiem przy ustalaniu kondycji finan-
sowej i ekonomicznej wykonawcy w odniesieniu do jego przysztych obowiazkéw
(w trakcie wykonywania zobowigzan umownych). Innymi stowy, zamawiajacy moze
dokonywac¢ oceny zdolnosci finansowej wykonawcy przez pryzmat zaciggnietych
przez niego zobowiazan finansowych, zwigzanych z realizacjg wielu przedsiewzie¢
réwnoczesnie, co z kolei ma zapobiega¢ podejmowaniu sie przez indywidualnych
wykonawcow realizacji zamowien wykraczajacych poza ich mozliwosci.

f. Jezeli wykonawca nie wykazat odpowiedniego poziomu wiedzy, potencjatu
technicznego, osobowego i finansowego, wskazujacych na jego zdolnos$¢
do nalezytego wykonania udzielanego zaméwienia, w tym odpowiedniego
poziomu doswiadczenia i potencjatu badanego z zastosowaniem kryteriéw
okreslonych w art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, przestanke wykluczenia wykonawcy
stanowi art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a wiec niewykazanie spetnienia warun-
koéw udziatu w postepowaniu.

W takim przypadku, zgodnie z art. 24 ust. 3 ustawy, zamawiajacy zawiadamia
o wykluczeniu wykonawce podajac uzasadnienie faktyczne i prawne, a wiec w tym
przypadku powody dla ktérych uznat, iz wykonawca nie jest zdolny do wykonania
zamoéwienia publicznego. Od decyzji o wykluczeniu wykonawcy przystuguje prawo
do ztozenia odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej (KIO) niezaleznie od warto-
$ci udzielanego zamoéwienia (od 14 tys. euro), do ktérej nalezy dokonanie oceny
0 zasadnosci uznania danego wykonawcy jako nie dajacego gwarancji nalezytego
wykonania zaméwienia.

g. Wymagania podmiotowe stawiane wykonawcy w postepowaniu o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego oraz sposéb wykazania ich spetniania przez
danego wykonawce we wniosku lub ofercie stanowig istotne postanowienia
dla udzielania zaméwienia i powinny mie¢ odzwierciedlenie takze w postano-
wieniach zawieranej umowy o zamoéwienie. Tak, jak istotne elementy umowy
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podawane przez zamawiajgcego w SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy) nastep-
nie uzupetniane sa o warunki proponowane przez wykonawce w ofercie (np.
cene) tak samo w umowie co do zasady powinny znalez¢ sie postanowie-
nia dotyczace dysponowania przez wykonawce odpowiednim potencjatem
wykazywanym na etapie postepowania o udzielenie zamodwienia, ktére
powinny nastepnie by¢ egzekwowane przez zamawiajacego w trakcie reali-
zacji umowy.

Z zasady prymatu wykfadni literalnej wynika, iz dokonujac interpretacji przepisu
art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, nalezy siegna¢ do znaczenia uzytych w jego tresci wyrazen.

Zgodnie z literalnym znaczeniem, ,rzetelny” to ,1. «wypetniajacy nalezycie swe
obowiazki» 2. «taki, jaki powinien by¢, odpowiadajacy wymaganiom» 3. «zgodny
z prawda, wiarygodny»". Przez ,rzetelnos¢” na gruncie zamoéwien publicznych
nalezy zatem rozumie¢ w szczegolnosci solidne i sumienne wywigzywanie sie
przez wykonawce z uprzednio zaciggnietych przez niego zobowigzan. Wymagany
od wykonawcy w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pod-
wyzszony miernik nalezytej starannosci jest zwigzany z zazwyczaj profesjonalnym
charakterem prowadzonej przez niego dziatalnosci i obejmuje wywigzywanie sie
z zaciaggnietego zobowigzania zgodnie z jego trescig i zasadami zwigzanymi z solid-
noscig dziatan w ramach wykonywanej profesji. W zwigzku z powyzszym, niewy-
wigzanie sie przez wykonawce z uprzednio zaciggnietych zobowigzan zwigzane
z powaznym uchybieniem zasadom wykonywania profesji moze by¢ oceniane
w aspekcie nieposiadania przez wykonawce wystarczajacej wiedzy i doswiadczenia
do realizacji danego zaméwienia publicznego, gdyz aspekt wiedzy i doswiadczenia
powinien by¢ analizowany nie tylko w kontekscie nalezycie wykonanych zobowia-
zan potwierdzonych stosownymi dokumentami, ale réwniez zamowien nienalezy-
cie zrealizowanych, ktore podwazaja rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia.
Warto bowiem podkredli¢, iz samo wykazanie przez wykonawce dysponowania
wymaganym potencjatem w oderwaniu od innych aspektéw wykonywanej przez
niego dziatalnosci gospodarczej nie daje gwarancji nalezytego wykonania zobo-
wigzania.

JEfektywnosc”, zgodnie z literalnym znaczeniem, to dawanie dobrych wynikéw,
sprawnos¢, skutecznosé, wydajnosc®. Poprzez kryterium ,efektywnosci”, o ktérej
mowa w art. 22 ust. 5 zd. 2 ustawy Pzp, nalezy zatem rozumie¢ w szczegdélnosci ilos¢
przedsiewzie¢, w ktorych brat udziat wykonawca, w ktérych osiggnat on zamierzone
rezultaty w optymalnym, okreslonym czasie, i np. przy braku dodatkowego wsparcia
finansowego. Zamawiajacy moze zatem uwzglednia¢ m.in. efekty dotychczasowej
realizacji zaméwienia publicznego wynikajgce np. z organizacji pracy wykonawcy,

> http://sjp.pwn.pl/szukaj/rzetelnos¢
6 http://sjp.pwn.pl/szukaj/efektywnosé
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uzytej przy realizacji zamdéwienia technologii, czy tez przyjetego sposobu zarzadza-
nia przedsiewzieciem. Innymi stowy, poprzez kryterium efektywnosci zamawiajacy
bedzie mégt bada¢ sprawnos¢ dotychczas realizowanych przez wykonawce zamé-
wien i umiejetnos¢ osiggania zamierzonego rezultatu. W ten sposéb zamawiajacy
bedzie w stanie oceni¢, czy wykonawca zapewni efektywnos¢ realizacji zaméwienia,
o udzielenie ktérego sie ubiega.

4. DOKUMENTY SKEADANE PRZEZ WYKONAWCE W CELU POTWIERDZENIA
SPELNIANIA WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU OCENIANYCH
PRZEZ PRYZMAT KRYTERIOW Z ART. 22 UST. 5 USTAWY PZP

Zamawiajacy bada zdolnos¢ wykonawcy do nalezytej realizacji zamowienia poprzez
kryteria i wymagania wskazane w opisie sposobu dokonania oceny spetniania warun-
kéw udziatu w postepowaniu, na podstawie przedtozonych wraz z oferta oswiadczen
i dokumentow.

Zakres zadanych przez zamawiajacego os$wiadczen i dokumentéw sktadanych na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu okresla rozporza-
dzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéow doku-
mentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.z 2013 r., poz. 231), zwane dalej ,rozporzadze-
niem w sprawie dokumentéw”, wydane na podstawie delegacji ustawowej z art. 25
ust. 2 ustawy Pzp. Konieczno$¢ wydania przedmiotowego rozporzadzenia zwigzana
jest przede wszystkim z nowym brzmieniem upowaznienia do wydania rozporza-
dzenia, w zwigzku ze zmianami ustawy Pzp dokonanymi ustawg nowelizujaca.

W rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw zostaty wprowadzone mechani-
zmy umozliwiajace realizacje celu wyrazonego w art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, czyli
wyboru wykonawcy gwarantujacego nalezyte wykonanie zamédwienia. Dlatego tez,
W nowym rozporzadzeniu rozszerzono uprawnienie zamawiajacych do weryfiko-
wania zdolnosci wykonawcy do wtasciwego wykonania zaméwienia, co stuzy¢ ma
zwiekszeniu bezpieczenstwa realizacji inwestycji publicznych.

Zgodnie z § 9 ust. 1 rozporzadzenia, do postepowan o udzielenie zamdéwienia
publicznego wszczetych przed dniem wejscia w zycie rozporzadzenia stosuje sie
przepisy dotychczasowe. Stosownie do tresci § 9 ust. 2 rozporzadzenia, w poste-
powaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego wszczynanych w okresie 12 mie-
siecy od dnia wejscia w zycie niniejszego rozporzadzenia, wykonawca, w miejsce
poswiadczen, o ktérych mowa w § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia, moze przedktadac
dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonanie dostaw lub ustug oraz wykonanie
robot zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i ich prawidtowe ukonczenie, okreslone
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w § 1 ust. 1 pkt 2 i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw. Tym samym, obok poswiadczen wystawionych
przez wiasciwy organ wykonawca przez kolejny rok moze przedktadad takze inne
dowody nalezytego wykonania zamoéwien, ktére w Swietle uchylonego rozporza-
dzenia miaty charakter rownowazny.

Na gruncie dotychczas obowigzujacych przepiséw ustawy Pzp, przy dokonywanej
przez zamawiajgcego ocenie spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia brany
byt pod uwage fakt wykonania w przesztosci zamoéwierr odpowiadajacych poda-
nemu przez zamawiajacego w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia opisowi oceny jego spetnienia, weryfikowany na podstawie
zatgczonych do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu réz-
norodnych dokumentéw potwierdzajacych realizacje zamdéwienia w sposéb nale-
zyty (w przypadku dostaw lub ustug) albo zgodny z zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowo ukonczony (w przypadku robét budowlanych). Z przepiséw powszech-
nie obowigzujacych nie wynikat wymog okreélonej tresci i postaci dokumentéw
sktadanych na potwierdzenie odpowiedniego wykonania zamoéwienia. W praktyce,
najczesciej spotykanymi dokumentami sktadanymi przez wykonawcéw na potwier-
dzenie nalezytego wykonania zamdéwienia byty referencje, a wiec wystawione przez
odbiorce $wiadczenia wykonawcy os$wiadczenia potwierdzajgce zrealizowanie
zamowienia w sposdb wiasciwy, zgodny z umowa, bez zastrzezen. Jednak z ugrun-
towanego orzecznictwa i pogladow doktryny wynikato, iz rowniez inne dokumenty,
takie jak protokoty zdawczo - odbiorcze, mogty stanowi¢ dokument potwierdzajacy
nalezyte wykonanie zamoéwienia.

W zwigzku z wprowadzeniem do przepiséw ustawy Pzp art. 22 ust. 5, zrezygnowano
z okreslania w zdaniu wstepnym § 1 ust. 1, izzamawiajacy zada dokumentow ,w celu
wykazania spetniania przez wykonawce warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp, ktérych opis sposobu oceny spetniania zostat dokonany w ogtosze-
niu o zamoéwieniu, zaproszeniu do negocjacji lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia”. Dotychczasowq tres¢ zdania wstepnego § 1 ust. 1 zastapiono wskaza-
niem, zgodnie z ktérym zamawiajacy zada dokumentéw, ,w celu oceny spetniania
przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy (...)".

Podkresli¢ nalezy, iz catg tres¢ § 1 ust. 1 nalezy odczytywaé przez pryzmat zdania
wstepnego. Tym samym, zamawiajacy bedzie mégt zadad, nie jak dotychczas, wytacz-
nie dokumentow, z tresci ktérych wynika spetnianie warunkéw, a wiec dokumentéw
o pozytywnym charakterze, potwierdzajacych fakt, iz wykonawca w stopniu mini-
malnym spetnia oczekiwania zamawiajacego, lecz takze innych dokumentow, ktére
dadzg petny obraz zdolnosci, umiejetnosci, doswiadczenia, kwalifikacji i potencjatu
wykonawcy, tj. dokumentéw, ktére sg niezbedne do dokonania przez zamawiaja-
cego oceny spetniania przez wykonawce warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp. Jednocze$nie, zamawiajacy bedzie mégt zadad przedtozenia dokumen-



tow, ktore wykazg, iz wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie danego zamoéwienia
publicznego dysponuje zasobami umozliwiajgcymi mu przysztg realizacje danego
zamowienia, zgodnie z oczekiwaniami zamawiajacego.

W kontekscie wprowadzenia art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, zakres zasadniczych zmian
w rozporzadzeniu w sprawie rodzajéw dokumentéw obejmuje:

4a. unormowanie, iz wykaz robot budowlanych, dostaw lub ustug
przedstawiany przez wykonawce z zasady obejmuje petny wykaz
robdt budowlanych oraz petny wykaz gtownych dostaw lub ustug

Regulacja § 1 ust. 1 pkt 2 i 3 rozporzadzenia ma na celu odejscie od dotychczasowej
formuty sprawdzania czy wykonawca przedtozyt dokumenty potwierdzajace jedynie
prawidtowa realizacje robot budowlanych, dostaw lub ustug, na rzecz umozliwienia
zamawiajacemu uzyskania petnej wiedzy na temat aktywnosci profesjonalnej wyko-
nawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia.

W zakresie rob6t budowlanych zamawiajacy jest uprawniony zagda¢ wykazu wszyst-
kich robot wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skta-
dania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju
i wartosci, daty i miejsca wykonania. Podkresli¢ nalezy, ze do wykazu wykonawca ma
obowiazek dofaczy¢ dowody dotyczace jedynie najwazniejszych robét budowla-
nych okreslajacych, czy roboty te zostaty wykonane w sposéb nalezyty oraz wskazu-
jacych, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczone. O ile zamawiajacy nie zastrzeze inaczej na podstawie § 1 ust. 4 rozpo-
rzadzenia, to do wykonawcy nalezy okreslenie, ktére z rob6t budowlanych widnieja-
cych w wykazie uznaje za ,najwazniejsze”.

W zakresie dostaw i ustug zamawiajacy bedzie mogt zadaé wykazu wykonanych,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, gtow-
nych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skta-
dania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, oraz zataczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie. zostaty one wykonane lub sa wykonywane nalezycie. Z uwagi na czesto
wystepujaca w przypadku dostaw i ustug znaczna ilo$¢ zrealizowanych $wiadczen,
wykonawca nie bedzie zobowigzany do przedstawienia wszystkich dostaw lub ustug
w wykazie, ale bedzie mogt ograniczy¢ zakres wykazu do informacji o gtéwnych
dostawach lub ustugach. Co do zasady, okreslenie zrealizowanych dostaw lub ustug
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jako gtéwnych, jest pozostawiony wykonawcy, o ile zamawiajacy nie zastrzeze inaczej
na podstawie § 1 ust. 4 rozporzadzenia.

Zgodnie z § 1 ust. 4, zamawiajacy ma uprawnienie doprecyzowania robét budow-
lanych, dostaw lub ustug, ktérych dotyczy obowiazek wskazania przez wykonawce
w wykazie lub doprecyzowania zakresu sktadanych poswiadczen. Tym samym,
przepis ten umozliwia sprecyzowanie przez zamawiajacego zakresu przedmioto-
wego wykazu robdt, ale takze wykazéw gtéwnych dostaw lub ustug charakteryzu-
jacych sie okredlonymi przez zamawiajgcego cechami, ktére sa dla niego istotne
z punktu widzenia przysztej realizacji danego zamowienia, a takze zakresu zada-
nych poswiadczenh.

Doprecyzowanie zadanych dokumentéw powinno zosta¢ dokonane w sposéb
obiektywny i niedyskryminacyjny, tak by nie ogranicza¢ w sposéb nieuzasad-
niony wykonawcom prawa do wykazania spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu o udzielenie zamdéwienia. Tym samym, zamawiajgcy nie moze w sposéb
nieuzasadniony ogranicza¢ mozliwosci udowadniania wykonawcom zdolnosci do
wykonywania zaméwienia, ograniczajac im w sposob dyskryminujacy dostep do
zamowienia publicznego. Inaczej moéwiac, im wieksza mozliwos¢ wskazywania
informacji w wykazach, tym tez wieksza szansa wykonawcy wykazania zdolnosci
do realizacji zamoéwienia.

Przepis § 1 ust. 4 ustanowiono w celu uzyskania petnego zakresu informacji,
interesujgcego zamawiajgcego z punktu widzenia realizacji przysztej umowy,
na temat dziatalnosci zawodowej wykonawcy oraz w celu umozliwienia doko-
nania przez zamawiajacego wszechstronnej weryfikacji zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zaméwienia. Dzieki temu uregulowaniu mozliwie jest
w sposéb jednoznaczny zadanie ujawniania poprzez wykazy robét budowlanych
dostaw lub ustug uméw, ktére nie byty wykonane nalezycie. Pozwoli to zamawia-
jacemu na zweryfikowanie rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia
wykonawcy i w efekcie umozliwi petng weryfikacje zdolnosci wykonawcy do nale-
zytego wykonania zaméwienia.

4b. okreslenie katalogu dowodow przedstawianych w celu potwierdzenia
wiasciwego wykonania robot budowlanych, dostaw lub ustug

Zgodnie z § 1 ust. 2 dowody, czy roboty budowlane zostaty wykonane w sposéb

nalezyty oraz wskazujace, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowla-

nej i prawidtowo ukonczone oraz dowody, czy dostawy lub ustugi zostaty wykonane
lub s wykonywane nalezycie, maja postac:

* poswiadczen — w przypadku wszystkich rodzajow zamoéwien;
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* innych dokumentéw — w przypadku zaméwien na roboty budowlane;
* oswiadczen wykonawcy — w przypadku zaméwien na dostawy lub ustugi.

Rozporzadzenie w sprawie dokumentéw wprowadza prymat dowodéw w postaci
poswiadczen wystawianych przez odbiorcéw $wiadczen, na rzecz ktorych wy-
konawca odpowiednio - zrealizowat lub realizuje zamdwienia, ktére sg podsta-
wowym zrédtem informacji zamawiajgcego o dotychczasowym sposobie rea-
lizacji zamoéwien przez wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamédwienia.
Przez ,poswiadczenie” nalezy rozumie¢ dokument potwierdzajacy okreslone
fakty lub wiedze wystawcy, ktérego wystawcg nie jest wykonawca. Poswiad-
czeniem beda zatem zaréwno dokumenty wystawione przez podmiot, na
rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sa
wykonywane (w przypadku dostaw lub ustug), np. referencje, jak i dokumenty
wystawione przez inny podmiot, ktéry posiada kompetencje, by poswiadczyc
okreslone fakty.

Istotne jest, iz poswiadczenia nie maja ,terminu waznosci”, tym samym wyko-
nawca bedzie mégt postuzy¢ sie poswiadczeniem wydanym w ciagu 5 lat przed
uptywem terminu na sktadanie ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu w postepowaniu o udzielania zaméwienia na roboty budow-
lane i 3 lat przez uptywem terminu na skfadanie ofert albo wnioskéw o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu o udzielanie zaméwienia na dostawy lub
ustugi. Jedynie w przypadku nadal wykonywanych dostaw lub ustug okresowych
lub ciggtych, poswiadczenie powinno zosta¢ wydane nie wczedniej niz na 3 mie-
sigce przed uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu.

Gdy wykonawca z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze, nie jest
w stanie uzyska¢ poswiadczenia, dowodami, w przypadku robét budowlanych,
okres$lajgcymi czy zostaly one wykonane w sposob nalezyty oraz wskazujgcymi,
czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoni-
czone, sg dokumenty inne niz poswiadczenie. Inne dokumenty w rozumieniu § 1
ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentoéw, tak jak i poswiadczenia, stuzy¢
maja weryfikacji przez zamawiajacego, czy wskazane przez wykonawce w wyka-
zie roboty budowlane zostaty wykonane zgodnie z wszelkimi normami prawnymi
i technicznymi majacymi zastosowanie w budownictwie, przy dochowaniu nale-
zytej starannosci oraz wedtug najlepszej, profesjonalnej wiedzy. Dowody takie
moga pochodzi¢ od podmiotdéw, na rzecz ktérych zamawiajacy wykonat roboty
oraz od organéw administracji wtasciwych do zatwierdzania odbioru wykonanych
obiektéw budowlanych. Natomiast, w przypadku zamoéwien na dostawy lub ustugi
dowodem zastepujacym w wyzej wskazanych okolicznosciach poswiadczenie jest
oswiadczenie wykonawcy.
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Przestanka przyjecia przez zamawiajacego powyzej wymienionych dowodéw,
niejako zastepujacych poswiadczenie, bedzie wykazanie przez wykonawce, iz
brak poswiadczenia jest skutkiem i nastepstwem przyczyn o obiektywnym cha-
rakterze.

W sytuacji gdy zamawiajacy jest podmiotem, na rzecz ktérego roboty budowlane,
dostawy lub ustugi wskazane w wykazie, zostaty wczesniej wykonane, wykonawca
nie ma obowiazku przedktadania ww. dowoddéw (§ 1 ust. 3 rozporzadzenia w spra-
wie dokumentéw). Przepis ten ma na celu zapobiezenie sytuacjom Zadania przez
zamawiajacego informacji o faktach, ktére i tak s3 mu znane z racji tego, iz byt on
odbiorca zrealizowanych przez wykonawce zaméwien. Przepis ma zatem na celu
likwidacje zbednych obcigzen biurokratycznych.

Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, iz ztozenie innego dokumentu albo oswiadcze-
nia w miejsce poswiadczenia umozliwia zamawiajagcemu zwrdcenie sie, zgodnie
z przepisem § 1 ust. 5, do podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy
lub ustugi byly lub miaty zosta¢ wykonane, o przedtozenie dodatkowych infor-
macji lub dokumentéw, bezposrednio zamawiajacemu. Przedmiotowa regulacja
powinna zapobiec sktadaniu przez wykonawcéw oswiadczen nieprawdziwych,
w tym os$wiadczen o wykonaniu robét budowlanych, dostaw lub ustug, ktére nie
miaty miejsca.

Przepis § 1 ust. 5 uprawnia takze zamawiajgcego, w razie koniecznosci, szczegél-
nie gdy wykaz lub dowody, o ktérych mowa odpowiednio w ust. 1 pkt 2 i 3 oraz
ust. 2, budza jego watpliwosci, lub gdy z poswiadczenia albo zinnego dokumentu
wynika, ze zamdwienie nie zostato wykonane lub zostato wykonane nienalezycie,
do zwrdcenia sie bezposrednio do wtasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty
budowlane, dostawy lub ustugi byty lub miaty zosta¢ wykonane, o przedtozenie
dodatkowych informacji lub dokumentéow, bezposrednio zamawiajgcemu. Tym
samym, zrédtem wiedzy na temat ,rzetelnosci” wykonawcy nie musi by¢ wytacz-
nie ten wykonawca. Zamawiajgcy dokonujac weryfikacji wykonawcy moze opie-
rac¢ sie takze na innych dowodach posiadanych z urzedu lub uzyskanych w trybie
cyt. przepisu.

Z oczywistych wzgledéw wykonawca wskazujacy w wykazie zamoéwienia zreali-
zowane nienalezycie nie moze przedtozy¢ poswiadczenia ,nalezytego” ich wyko-
nania. Sama niemoznos¢ ztozenia takiego poswiadczenia nie moze stanowié
automatycznego uzasadnienia dla wykluczenia wykonawcy, lecz powinna sta¢
sie przedmiotem badania zamawiajacego, czy ujawniony fakt wskazuje ewentual-
nie na brak wystarczajacych kompetencji wykonawcy do wykonania udzielanego
zamowienia w oparciu m.in. o informacje uzyskane od wtasciwego podmiotu, na
rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi byty lub miaty zosta¢ wyko-
nane.



4¢. umozliwienie zamawiajacemu dokonania oceny, czy wykonawca bedzie
faktycznie dysponowat zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym
dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy stosunek taczacy
wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow

Stosownie do tresci § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, jezeli wyko-
nawca wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega
na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy,
zamawiajacy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych pod-
miotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy
stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobéw, moze zadac :

1) w przypadku warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy — doku-
mentéw, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 9-11, a takze innych dokumentéw,
dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, okreslonych w ogtoszeniu
o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia;

2) dokumentéw dotyczacych w szczegdlnosci:
a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdéw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce,
przy wykonywaniu zamoéwienia,

¢) charakteru stosunku jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,
d) zakresuiokresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Pomimo, iz z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wynika obowigzek wykonawcy do udowod-
nienia, ze bedzie on dysponowat okreslonymi zasobami podmiotu trzeciego, oraz,
ze bedzie mégt z nich skorzysta¢ na podstawie tagczacego wykonawce z podmiotem
trzecim stosunku, ze wzgledu na brak jednolitej wyktadni tego przepisu prezentowa-
nej w orzecznictwie, uzasadnione jest rozwiniecie i sprecyzowanie tej kwestii takze
w przepisach rozporzadzenia w sprawie dokumentow.

Nalezy zauwazy¢, iz w odniesieniu do dokumentéw dotyczacych sytuacji finansowej
i ekonomicznej podmiotéw trzecich, na ktérych zasoby bedzie powotywat sie wyko-
nawca w celu wykazania spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu, zama-
wiajacy odpowiednia informacje o zakresie zagdanych dokumentéw zamieszcza juz
w ogtoszeniu o zamdwieniu. Stosownie do tresci § 1 ust. 6 pkt 1 rozporzadzenia
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w sprawie dokumentéw, oprécz dokumentéw okreslonych w § 1 ust. 1 pkt 9-11
tego rozporzadzenia, takich jak sprawozdanie finansowe, informacja banku, polisa
ubezpieczeniowa, zamawiajacy moze zadac takze innych dokumentéw, gdyz kata-
log okreslony rozporzadzeniem w tym zakresie ma charakter otwarty. Zamawiajacy
moze zatem zazgda¢ w ogtoszeniu o zamoéwieniu, by w przypadku, gdy wykonawca
bedzie polegat na zdolnosci ekonomicznej i finansowej podmiotéw trzecich celem
wykazania spetniania w tym zakresie warunku udziatu w postepowaniu, wykonawca
przedstawit np. dokumenty o odpowiedzialnosci solidarnej wykonawcy i podmiotu,
na ktdrego zasoby ekonomiczne i finansowe powotuje sie. Uprawnienie zamawiaja-
cego do zadania dokumentu dotyczacego odpowiedzialnosci solidarnej wykonawcy
zinnym podmiotem, na ktérego potencjat finansowy i ekonomiczny wykonawca sie
powotuje, wynika z kodeksu cywilnego (art. 369 k.c.), do ktérego stosowania ustawa
Pzp w zakresie nieuregulowanym ustawg odsyla, a takze uprawnienie takie zostato
przewidziane w motywie 45 preambuty do dyrektywy 2004/18/WE.

Zamawiajacy nie ma natomiast obowigzku sprecyzowania w ogtoszeniu o zamo-
wieniu rodzajow dokumentow, jakich zazada na potwierdzenie dysponowania
przez wykonawce zasobami podmiotéw trzecich w pozostatym zakresie (§ 1 ust. 6
pkt 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw), jezeli wykonawca na taki bedzie sie
powotywat, poniewaz stosowane zadanie jest mozliwe do sformutowania dopiero
na etapie badania dokumentéw juz ztozonych przez wykonawce.

Odwotywanie sie do potencjatu podmiotéw trzecich jest uprawnieniem wykonawcy.
Jezeli z niego korzysta, zobowiazany jest zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykaza¢,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdéwienia. Z przepisu
tego wynika, iz wykonawca musi po pierwsze: wskazac zasoby ktorymi bedzie dyspo-
nowat, a zamawiajacy powinien oceni¢, czy sg one wystarczajace do nalezytego wyko-
nania zamoéwienia, a po drugie: wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ dostepnos¢
tych zasobow, a wiec okresli¢ m.in. stosunek taczacy go z podmiotem trzecim. Jezeli
W ocenie zamawiajacego informacje sg niewystarczajace, tj. zamawiajacy uznaje, iz
wykonawca w niewystarczajacy sposéb udowodnit dysponowanie niezbednymi dla
nalezytego wykonania zamdéwienia zasobami podmiotéw trzecich, moze zada¢ wias-
ciwych dowodéw, a w szczegolnosci dotyczacych zakresu dostepnych wykonawcy
zasobow innego podmiotu, sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu,
przez wykonawce, przy wykonywaniu zaméwienia, charakteru stosunku jaki bedzie
taczyt wykonawce z innym podmiotem, zakresu i okresu udziatu innego podmiotu
przy wykonywaniu zaméwienia. Nalezy podkresli¢, ze zamawiajacy dokumentéw tych
nie ma obowigzku wskazania z géry w ogtoszeniu, albowiem zakres zgdanych infor-
magcji zalezy m.in. od tego, czy wykonawcy skorzystaja z uprawnienia odwofania sie
do zasobdw innych podmiotéw, w jakim zakresie i jakie dowody przedstawia. Zama-
wiajacy bedzie zatem Zzadat ztozenia stosownych dowoddéw w zakresie niezbednym
do udowodnienia, iz wykonawca dysponuje zasobami niezbednymi dla nalezytego
wykonania danego zamoéwienia, w zaleznosci od okolicznos$ci danego przypadku.



ZMIANY W KATALOGU PRZESEANEK WYKLUCZANIA WYKONAWCOW
ZUDZIALU W POSTEPOWANIU

Olga Starzyk

1. MODYFIKACJA PRZEStANKI WYKLUCZENIA Z ART. 24
UST. 1 PKT 1 USTAWY PZP

Na podstawie nowego brzmienia art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawa Pzp”, z postepowania wyklucza sie wykonawcdw, kto-
rzy wyrzqdzili szkode, nie wykonujgc zamdwienia lub wykonujqc je nienalezycie,
lub zostali zobowiqgzani do zaptaty kary umownej, jezeli szkoda ta lub obowiqzek
zaptaty kary umownej wynosity nie mniej niz 5% wartosci realizowanego zamdwie-
nia i zostaty stwierdzone orzeczeniem sqdu, ktére uprawomocnito sie w okresie 3 lat
przed wszczeciem postepowania.

Dokonana ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U.z2012r.,
poz. 1271) modyfikacja art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp polega na wprowadzeniu
dwoch zmian:

a) wprowadzeniu progu wysokosci szkody, ktéra skutkuje wykluczeniem wyko-
nawcy w wysokosci co najmniej 5% wartosci realizowanego zamoéwienia;

b) rozszerzeniu ,przestanek” wykluczenia o zobowiazanie do zaptaty kary umow-
nej w wysokosci nie mniejszej niz 5% wartosci realizowanego zamdéwienia.

W stanie prawnym obowigzujacym przed wejsciem w zycie nowej tresci art. 24
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajacy wykluczat z udziatu w postepowaniu wyko-
nawcow, ktérzy wyrzadzili zamawiajagcym szkode nawet w nieznacznej wysokosci,
jesli poniesiona szkoda zostata potwierdzona prawomocnym wyrokiem sadu. Po
wejsciu w zycie nowego brzmienia art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie kazde wyrza-
dzenie szkody stwierdzone prawomocnym wyrokiem sadu skutkuje wykluczeniem
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Na gruncie
nowego brzmienia art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp tylko wyrzadzenie szkody, czy tez
zasadzony obowiazek zaptaty kary umownej, ktéra jest nie mniejsza niz 5% war-
tosci realizowanego zamdwienia, jest sankcjonowane wykluczeniem wykonawcy
z udziatu w postepowaniu. Wprowadzenie progu 5% ma na celu wyeliminowanie
sytuacji naktadania daleko idacej sankcji w postaci trzyletniego zakazu ubiegania
sie o udzielenie zamdéwienia publicznego za nieistotne uchybienie zobowigzaniom
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umownym. Podkres$lenia wymaga, iz prog 5% odnosi sie do obydwu przestanek
przewidzianych w tym przepisie, tj. wyrzadzenia szkody, jak i obowigzku zaptaty
kary umownej. Powyzsza zmiana ma zapewnic¢ aby sankcja wykluczenia z postepo-
wan o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie wymienionego przepisu
byta proporcjonalna w stosunku do niedopetnienia przez wykonawce zobowia-
zaniom wynikajgcym z umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Orzeczeniem
sagdowym potwierdzajacym wyrzadzenie szkody albo obowiazek zaptaty kary
umownej, pociggajacym za sobg koniecznos¢ wykluczania wykonawcy sg wyroki
i nakazy zaptaty wydane na skutek uwzglednienia powddztwa zamawiajgcego albo
oddalenia powdédztwa wykonawcy o zaptate, odszkodowania z tytutu niewykona-
nia lub nienalezytego wykonania umowy albo zaptaty kary umownej w wysokosci
przekraczajacej 5% wartosci udzielonego wykonawcy zamoéwienia publicznego’.
Inne niz orzeczenia sgdowe dokumenty ani Srodki dowodowe nie moga by¢ brane
pod uwage przez zamawiajgcego przy dokonywaniu oceny wystapienia przestanki
zart. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Rozszerzenie katalogu przestanek wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowa-
niu o obowiagzek zaptaty kary umownej potwierdzony prawomocnym orzeczeniem
sagdowym wynika z dazenia ustawodawcy do jak najszerszego zagwarantowania
realnego wykonania zobowigzania wynikajacego z umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Jedynie bowiem wykonanie umowy zgodnie z jej trescia, w szczegol-
nosci poprzez dopetnienie przez dtuznika wszelkich obowiazkéw, ktére przyjat na
siebie w umowie, zapewnia osiggniecie celu zobowigzania umownego. Zastrzeze-
nie kary umownej w umowie w sprawie zamowienia publicznego mozna odnies¢
do przypadkéw niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania w ogdl-
nosci, jak robwniez moze ono zosta¢ powigzane z poszczegdlnymi przejawami
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania, np. ze zwtoka w spet-
nieniu $wiadczenia czy wadliwoscia jego przedmiotu?. Innymi stowy, kara umowna
moze zostac¢ zwigzana z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowia-
zania w 0goélnosci, jak rowniez z indywidualnie oznaczonymi przejawami narusze-
nia zobowiazania. Kara umowna wynika z faktu zaniechania prawidtowej realizacji
obowiazkéw, ktére przyjat na siebie wykonawca zawierajacy umowe w sprawie
zamowienia publicznego, dlatego tez w kontekscie obowigzku wykluczenia
z udziatu w postepowaniu pozycja takiego wykonawcy zostata zrownana z potoze-
niem wykonawcy, ktéry wyrzadzit szkode nie wykonujac zamoéwienia lub wykonu-
jac je nienalezycie. Nowe brzmienie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi zatem
wyraz realizacji zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem, zasada réownego traktowania zaktada, ze poréwnywalne sytuacje

T Projekt zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy prawo zamoéwien publicznych w wersji skierowanej na
konsultacje spofeczne i uzgodnienia miedzyresortowe, str. 72, http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D; 1636

2 Z. Gordon ,Kara umowna jako instrument stymulujacy realne wykonanie zobowiazan w systemie zaméwien
publicznych”, w: ,Zamdwienia publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania srodkéw unijnych” pod
red. E. Adamowicz, J. Sadowego, wyd.: Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2012 r., str. 189.
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nie moga by¢ traktowane w odmienny sposéb, a odmienne sytuacje nie moga by¢
traktowane jednakowo, chyba Ze takie traktowanie jest uzasadnione z obiektyw-
nego punktu widzenia (wyrok ETS z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach potgczonych
C-21/03iC-34/03 Fabricom SA i cytowane tam orzecznictwo). W Swietle tej zasady,
zrbwnano sytuacje wykonawcow, ktorzy wyrzadzili zamawiajagcemu szkode nie
realizujagc zamoéwienia publicznego lub realizujac je nienalezycie, a szkoda ta
zostata stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sadowym z sytuacjg wykonaw-
cow, ktérzy w wyniku realizacji zaméwienia niezgodnej z postanowieniami umowy
w sprawie zamowienia publicznego zostali obarczeni obowigzkiem zapfaty kary
umownej, potwierdzonym prawomocnym orzeczeniem sagdowym. Zmiana powyz-
szego przepisu stanowi rowniez przejaw zasady rownego traktowania, wynikajacej
z art. 77 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej>.

W zwigzku z powyzszym podkreslenia wymaga, iz prowadzenie postepowan
o udzielenie zaméwienia publicznego oraz zawieranie umoéw w sprawie zamdwienia
publicznego nie stanowig celu samego w sobie, ktéry moze by¢ postrzegany w ode-
rwaniu od szerszego kontekstu. Zamawiajacy udzielajgc zaméwien, co do zasady,
gospodaruja srodkami publicznymi, stuzacymi zaspokojeniu potrzeb szerszej zbio-
rowosci, co nastepuje jednak w ramach realizacji budzetu z wszelkimi tego konse-
kwencjami natury prawnej. Nie ulega watpliwosci, iz zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego z wykonawcg, ktoéry stracit wiarygodnosc z uwagi na nie-
solidng realizacje obowigzkéw wynikajacych z umoéw, potwierdzong orzeczeniem
sadowym, moze zagrazac¢ nie tylko realizacji przysztej umowy w sprawie zamoéwie-
nia publicznego, ale réwniez godzi w podstawowe zasady wydatkowania srodkéw
publicznych. Wiekszo$¢ zamawiajacych ma bowiem obowigzek wydatkowania $rod-
kéw publicznych zgodnie z przepisami ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpo-
wiedzialnosci za naruszenie finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114
z p6zn. zm.). W $wietle art. 5 ust. 1 pkt 2 tejze ustawy, jesli zamawiajacy przewidziat
w zawartej umowie w sprawie zamdwienia publicznego obowigzek zaptaty przez
wykonawce kary umownej, to w przypadku wystagpienia okolicznosci wskazanych
w umowie, jest on zobowigzany jg pobra¢ od wykonawcy. W przeciwnym razie,
zaniechanie wyegzekwowania kary umownej bedzie skutkowac¢ dla zamawiajacego
zarzutem naruszenia dyscypliny finanséw publicznych®. Z uwagi na powyzsze, roz-
szerzenie sankcji w postaci wykluczenia z udziatu w postepowaniu w stosunku do
wykonawcéw zobowigzanych do zaptaty kary umownej w wysokosci minimum 5%
realizowanego zamédwienia, co zostato stwierdzone prawomocnym orzeczeniem
sadu, uprawomocnionym w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, wynika

3 Dr P. Sobolewski, ekspert ds. legislacji w Biurze Analiz Sejmowych, Opinia prawna w sprawie zgodnosci
z Konstytucjg i systemem prawa zmiany art. 24, art. 54 oraz art. 154c Prawa zamodwien publicznych
w rzadowym projekcie ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o koncesji na
roboty budowlane lub ustugi (druk nr 455).

4 Orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z dnia
19 listopada 2007 r., sygn. akt: DF/GKO-4900-57/61/RN-20/07/2356.
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réwniez ze szczegdlnego rezimu prawnego obejmujgcego zamawiajacych bedacych
jednostkami sektora finanséw publicznych.

Warto réwniez podkresli¢, iz przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jest wynikiem
implementacji do prawa krajowego przepisu art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrek-
tywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w spra-
wie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. U. U.E. seria z 2004 r. Nr 134, poz. 114 z pézn. zm., zwanej dalej
Ldyrektywa klasyczna”). Na tle wyktadni przepisu art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d)
dyrektywy klasycznej, Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia
13 grudnia 2012 r. (sprawa C - 465/11 Forposta i ABC Direct Contact) orzekt, iz niewy-
konanie zobowigzann umownych przez wykonawce mozna, co do zasady, uznac za
wykroczenie zawodowe, a pojecie ,powaznego wykroczenia” nalezy rozumie¢ w ten
sposob, ze odnosi sie ono zwykle do zachowania wykonawcy wykazujacego zamiar
uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Jednoczesnie Try-
bunat podkreslit, iz stwierdzenie istnienia ,powaznego wykroczenia” wymaga co do
zasady przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego
wykonawcy. Przenoszac powyzsze na grunt przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
nalezy wskaza¢, iz przepis ten nie moze by¢ interpretowany w sposéb skutkujacy
automatycznym wykluczeniem wykonawcy z udziatu w postepowaniu z powodu nie-
wywigzywania sie z wczeéniejszych zobowigzarh umownych.

2. DOPRECYZOWANIE PRZESLANKI WYKLUCZENIA Z ART. 24 UST. 2 PKT 1
USTAWY PZP

W zwigzku z implementowaniem do przepiséw ustawy Pzp dialogu technicznego,
ustawodawca wyraznie przesadzit, iz uczestnictwo wykonawcy w dialogu technicz-
nym nie skutkuje koniecznoscig wykluczania go z udziatu w postepowaniu. Wyko-
nawca uczestniczacy w dialogu technicznym przekazuje zamawiajagcemu informacje
i udziela porad, ktére nastepnie moga zosta¢ wykorzystane przez zamawiajagcego
przy uwzglednieniu zasady uczciwej konkurencji do opisu przedmiotu zamoéwie-
nia lub warunkéw umowy. Wykonawca nie dokonuje jednak bezposredniego opisu
przedmiotu zamowienia, gdyz jest to czynnos¢ przypisana zamawiajgcemu.

3. WYKLUCZANIE WYKONAWCOW Z UDZIALU W POSTEPOWANIU
ZE WZGLEDU NA PRZYNALEZNOSC DO TEJ SAMEJ GRUPY KAPITALOWE)

Dodatkowa przestanka wykluczenia wykonawcéw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej zostata zawarta w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Przepisem tym wpro-
wadzono dla zamawiajacych, co do zasady, obowigzek wykluczania wykonawcéw,



ktérzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurengji i konsumentéw, ztoza odrebne oferty lub wnioski
o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu.

Na gruncie dotychczas obowigzujacych przepiséw ustawy Pzp udziat w postepo-
waniu wykonawcow tworzacych grupe kapitatowg rozpatrywany byt pod katem
przestanki odrzucenia oferty wyrazonej w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W orzeczni-
ctwie wielokrotnie podkreslano jednak, iz samo ztozenie ofert przez spotki dziatajace
w ramach jednej grupy kapitatowej, nie moze stanowi¢ podstawy do automatycz-
nego odrzucenia oferty na podstawie ww. przepisu?. Obowiazujace w tym zakresie
przepisy byly jednak niewystarczajace i nie chronity w petni prawidtowosci prze-
biegu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Udziat w jednym poste-
powaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcéw nalezacych do tej
samej grupy kapitatowej moze bowiem doprowadzi¢ do ograniczenia konkurencyj-
nosci miedzy wykonawcami ubiegajacymi sie 0 zamowienie i moze stawia¢ w gor-
szej pozycji wykonawcéw spoza tej grupy.

Wprowadzenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp stanowi wyraz wzmocnie-
nia ochrony prawidtowosci przebiegu postepowania poprzez ograniczenie sytuacji,
w ktérych w jednym postepowaniu oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu sktadaja przedsiebiorcy tworzacy jeden podmiot gospodarczy.

W swietle art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i kon-
sumentow (Dz. U. 2007 r. Nr 50, poz. 331), zwanej dalej ,ustawa o ochronie konku-
rencji i konsumentéw”, do przepiséw ktérej odsyta art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp,
grupe kapitatowa stanowig wszyscy przedsiebiorcy, ktérzy sa kontrolowani w spo-
s6b bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce. Przedsiebiorca kontro-
lujacy réwniez wchodzi w skiad tej grupy kapitatowej. Grupa kapitatowa sktada sie
wiec z przedsiebiorcy dominujacego (w rozumieniu definicji legalnej z art. 4 pkt 3
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw) oraz przedsiebiorcéw od niego
zaleznych. Z art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw wynika, iz
przez przejecie kontroli nalezy rozumiec wszelkie formy bezposredniego lub posred-
niego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo facznie, przy
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiaja
wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw.
Ustawodawca wskazat, iz uprawnienia takie tworza w szczegélnosci:

a. dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtoséw na zgroma-
dzeniu wspdlnikéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo

> Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2011 r. sygn. akt: KIO 2766/12; wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2012 r., sygn. akt: KIO 1603/12; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
2 lipca 2012 r,, sygn. akt: KIO 1287/12; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 wrze$nia 2011 r., sygn.
akt: KIO 1924/11.
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uzytkownik, badz w zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zalez-
nego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami,

b. uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkéw zarzadu
lub rady nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze
na podstawie porozumien z innymi osobami,

¢. cztonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe
cztonkéw zarzadu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

d. dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtosow w spotce
osobowej zaleznej albo na walnym zgromadzeniu spétdzielni zaleznej, takze
na podstawie porozumien z innymi osobami,

e. prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy
zaleznego),

f. umowa przewidujaca zarzadzanie innym przedsiebiorcg (przedsiebiorca
zaleznym) lub przekazywanie zysku przez takiego przedsiebiorce.

Podkreslenia wymaga, iz katalog sytuacji, w ktérych dochodzi do przejecia kontroli
nie jest katalogiem zamknietym.

W doktrynie wskazuje sie, iz istotg grupy kapitatowej jest wspolne dziatanie pod-
miotéw posiadajacych odrebng osobowos¢ prawng, przy jednoczesnym braku
posiadania takiej osobowosci przez utworzong przez te podmioty grupe kapi-
tatowa. W ramach grupy kapitatowej przedsiebiorca dominujagcy ma mozliwos¢
wywierania decydujacego wptywu na dziatalnos¢ zaréwno przedsiebiorcéw
zaleznych bezposrednio, jak réwniez przedsiebiorcow zaleznych posrednio.
Przedsiebiorca dominujacy stojacy na czele grupy kapitatowej stanowi zatem
osrodek decyzyjny, gdzie zapadaja decyzje istotne dla funkcjonowania tej grupy,
czyli wchodzacych w jej sklad przedsiebiorcow. Pomimo tego, ze grupe tworza
odrebni w sensie prawnym przedsiebiorcy, nie mozna moéwi¢ w tym przypadku
o faktycznej niezaleznosci, ktéra wystepowataby pomiedzy nimi. W zwigzku ze
wspoélnym dziataniem podmiotéw wchodzacych w sktad grupy kapitatowej, trak-
towana jest ona na potrzeby prawa antymonopolowego zasadniczo jako jeden
organizm gospodarczy®. Ponadto, przedsiebiorcy nalezacy do tej samej grupy
kapitatowej, jako uczestnicy jednego podmiotu gospodarczego zazwyczaj nie
konkurujg ze sobg, co z kolei moze doprowadzi¢ do wystgpienia negatywnych
zjawisk w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i zachwia-

6 C. Banasinski, E. Piontek ,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz”, System Informagji
Prawnej Lex Polonica.



nia zasady rzeczywistej konkurencyjnosci tych postepowan, takich jak np. tzw.
Zmowy cenowe.

Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, wykonawcy nalezacy do tej samej
grupy kapitatowej, ktérzy ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do
udziatu w tym samym postepowaniu, zasadniczo beda podlega¢ wykluczeniu,
chyba ze udowodniag zamawiajacemu, ze istniejgce pomiedzy nimi powigzania
nie wptywaja negatywnie na uczciwg konkurencje. Nowe uregulowanie prawne
przewidujgce dodatkowg przestanke wykluczenia umozliwia zatem wykonaw-
com nalezacym do tej samej grupy kapitatowej wykazanie w toku postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego, iz istniejgce miedzy nimi powigzania
nie prowadza do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy nimi. Brzmienie
tego przepisu stanowi odzwierciedlenie stanowiska Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci wyrazonego w wyroku z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C 538/07 (Assitur Srl
przeciwko Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura Milano), w kto-
rym Trybunat podkredlit, iz generalne pozbawienie powigzanych ze sobg przed-
siebiorstw prawa do udziatu w tym samym postepowaniu przetargowym bytoby
nie do pogodzenia ze skutecznym stosowaniem prawa wspoélnotowego. W oce-
nie Trybunatu, uregulowanie krajowe oparte na niewzruszalnym domniemaniu,
ze poszczegolne, powiagzane ze soba przedsiebiorstwa, przedstawiajgc swe oferty
w tym samym przetargu bezwzglednie na siebie wptywaty, narusza zasade pro-
porcjonalnosci, poniewaz nie pozostawia tym przedsiebiorstwom mozliwosci
wykazania, ze w ich przypadku nie istnieje realne ryzyko wystepowania praktyk
mogacych zagraza¢ przejrzystosci lub zaktdéca¢ konkurencje miedzy oferentami.
Trybunat zwrécit rowniez uwage, iz grupy kapitatowe spétek moga przybierac
w obrocie prawnym rézne formy i obiera¢ odmienne cele, a zatem nie mozna cat-
kowicie wykluczy¢, ze przedsiebiorstwa zalezne beda dysponowaty pewnga samo-
dzielnoscig w prowadzeniu swej polityki handlowej i dziatalnosci gospodarczej,
zwtaszcza w zakresie uczestnictwa w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego.

W celu uzyskania przez zamawiajacego wiedzy na temat powigzan kapitatowych
pomiedzy wykonawcami, wykonawca, wraz z wnioskiem lub oferty, winien zto-
zy¢ liste podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej albo informacje
o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej. Po analizie zalgczonej listy zamawia-
jacy bedzie zwracat sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjas-
nien dotyczacych powigzan, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, istniejagcych
miedzy przedsiebiorcami nalezacymi do tej samej grupy kapitatowej i biorgcymi
udziat w tym samym postepowaniu, w celu ustalenia, czy zachodza przestanki
odstapienia od obowigzku wykluczenia wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy
Pzp. Oceniajac wyjasnienia, zamawiajacy bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegdlnosci wptyw powigzan istniejacych miedzy przedsiebiorcami na ich
zachowania w postepowaniu oraz przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji.
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Zamawiajacy jest zobligowany do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamé-
wienia wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasniern oraz wykonawcy, ktéry nie ztozyt
listy. Przepis art. 24b ust. 2 ustawy Pzp wprawdzie nie wprowadza precyzyjnych
wskazéwek, jakie zachowania wykonawcéw w postepowaniu skutkowaé powinny
odstgpieniem od obowigzku wykluczenia z udziatu w postepowaniu, w zwigzku
z czym nalezy przyja¢, iz zamawiajacy w konkretnych okolicznosciach danego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, kazdorazowo bedzie oceniat
wplyw powigzan z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy na zachowanie wykonawcéw w poste-
powaniu oraz przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji. Z wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C 538/07 (Assitur Srl przeciwko
Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura Milano) wynika, iz samo
stwierdzenie, ze zainteresowane przedsiebiorstwa pozostaja wzgledem siebie
w stosunku dominacji z uwagi na stosunek wtasnosci lub ilo$¢ gltoséw na zwyczaj-
nym zgromadzeniu wspdlnikdw nie wystarczy do tego, by instytucja zamawia-
jaca mogta wykluczy¢ automatycznie te przedsiebiorstwa z procedury udzielenia
zamowienia publicznego bez dokonania weryfikacji, czy taki stosunek miat wptyw
na zachowanie kazdego z tych przedsiebiorstw w ramach danego postepowania.
Ustalenie bowiem czy rozpatrywany stosunek zaleznosci miat wptyw na tres¢ ofert
lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przedstawionych przez
zainteresowanych wykonawcéw w ramach tego samego postepowania przetargo-
wego wymaga rozpatrzenia i oceny stanu faktycznego, czego powinien dokona¢
zamawiajacy, przeprowadzajac szczegdtowa analize catoksztattu dokumentéw
ztozonych w postepowaniu przez wykonawcéw wchodzacych w sktad tej samej
grupy kapitatowej, ztozonych w postepowaniu ofert lub wnioskédw o dopuszcze-
nie do udziatu w postepowaniu oraz przedtozonych wyjasnien. Dopiero ustalenie
i prawidtowa ocena takiego wptywu, niezaleznie jakg posta¢ przybierze, uzasadnic
moze wykluczenie z udziatu w postepowaniu tych wykonawcéw. Na koniecznos¢
przeprowadzenia wnikliwej analizy zaistnienia przestanek wykluczenia wyko-
nawcy z udziatu w postepowaniu wskazat réwniez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. (sprawa C — 465/11 Forposta i ABC
Direct Contact).

Z art. 24 ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 24b ust. 1 ustawy Pzp wynika, iz to na wykonawcach
bioracych udziat w postepowaniu spoczywa ciezar wykazania, iz istniejagce miedzy
wykonawcami nalezagcymi do tej samej grupy kapitatowej powigzania nie prowa-
dza do zachwiania uczciwej konkurencji w danym postepowaniu. Ustawa Pzp nie
ogranicza mozliwosci przedktadania srodkéw dowodowych w celu wykazania braku
zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Do listy
albo informacji o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej zastosowa-
nie znajdzie regulacja art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, co wynika z odestania zawartego
w art. 26 ust. 2d zd. 2 ustawy Pzp.



Zgodnie zatem z wynikajacymi z przywotanego orzecznictwa Trybunatu Sprawied-
liwosci wytycznymi, wykluczanie wykonawcéw z udziatu w postepowaniu na pod-
stawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp nie moze mie¢ charakteru automatycznego.
W oparciu o przedstawione dowody zamawiajacy dokonuje oceny podstaw wyklu-
czenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy
Pzp, a od czynnosci zamawiajacego wykluczonemu wykonawcy przystuguje prawo
whiesienia odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej.
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DIALOG TECHNICZNY JAKO INSTRUMENT SEUZACY IDENTYFIKAQI
POTRZEB ZAMAWIAJACEGO

Wioleta Bajda

1. REGULACJA DIALOGU TECHNICZNEGO

Nowelizacja ustawy Prawo zamowien publicznych! (dalej: Pzp) wprowadzona ustawa
z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi? przeniosta na grunt polskich przepi-
s6w o zamowieniach publicznych regulacje dotyczaca dialogu technicznego. Jakkolwiek
dialog techniczny mégt by¢ dotychczas prowadzony w oparciu o unormowania wynika-
jace wprost z dyrektywy 2004/18/WE3 (tzw. dyrektywy klasycznej), dyrektywy 2004/17/
WE# (tzw. dyrektywy sektorowej), jak i samej ustawy Pzp, ktora nie wykluczata mozliwo-
$ci korzystania przez zamawiajacych z profesjonalnego doradztwa na etapie poprzedza-
jacym wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, to uregulowania
te — ze wzgledu na swdéj ramowy charakter — powodowaty, ze zamawiajacy niechetnie
siegali po te forme konsultowania dostepnych na rynku technologii/produktéow w celu
identyfikacji wtasnych potrzeb.

Bioragc pod uwage ogodlne ramy instytucjonalne dialogu technicznego wyznaczone
przez motyw 6smy preambuty do dyrektywy klasycznej i pietnasty preambuty do
dyrektywy sektorowej, ktére wskazuja, ze przed rozpoczeciem procedury udzielania
zamoOwienia instytucje zamawiajgce moga — przy wykorzystaniu dialogu technicz-
nego - poszukiwac lub korzysta¢ z doradztwa, ktére moze znalez¢ zastosowanie
w trakcie przygotowania specyfikacji, pod warunkiem jednak, ze takie doradztwo
nie ograniczy konkurencji, ustawodawca polski wprowadzit do ustawy Pzp przepis
art. 31a ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajacy, przed wszczeciem postepowa-
nia o udzielenie zaméwienia, moze przeprowadzi¢ dialog techniczny, zwracajac sie
o doradztwo lub udzielenie informacji w zakresie niezbednym do przygotowania
opisu przedmiotu zamdwienia, specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia lub
okresdlenia warunkéw umowy.

T Dz.U.z2010r.Nr113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228,z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143,
Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386, Nr 240, poz. 1429,z 2012 r. poz. 769.

2 Dz.U. poz. 1271.

3 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L 134
z30.04.2004, str. 114).

Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury
udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych (Dz. U. UE L 134 z 30.04.2004, str. 1).
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Nowa regulacja ustawowa odnoszaca sie do dialogu technicznego jasno okresla
cele, jakim stuzy¢ majag konsultacje z rynkiem, sposdb prowadzenia i zakres dialogu
technicznego, czyniagc z dialogu technicznego przejrzysty i elastyczny instrument
pozwalajacy zamawiajgcemu na skonfrontowanie z rynkiem swoich oczekiwan
i potrzeb. Z uwagi na fakt, ze dialog techniczny nie stanowi z formalnego punktu
widzenia odrebnego trybu postepowania kornczacego sie wyborem konkretnego
wykonawcy, a jedynie odformalizowanga platforme komunikacji na linii zamawiajacy
— doradcy lub podmioty potencjalnie zainteresowane w przysztosci ubieganiem sie
o udzielenie danego zamdéwienia, ktéra ma pomdc zamawiajacym nalezycie przygo-
towac opis przedmiotu zamowienia i ewentualnie okresli¢ warunki przysztej umowy
zuwzglednieniem analizy ryzyk ponoszonych przez strony kontraktu, nie rodzi on po
stronie podmiotu publicznego obowigzku przeprowadzenia postepowania w celu
wyboru wykonawcy zaméwienia publicznego, ktérego uprzednio dotyczyt dialog
techniczny. Dialog moze by¢ prowadzony nawet w sytuacji, gdy budzet projektu
nie jest formalnie zatwierdzony, co sprawia, ze moze on sta¢ sie atrakcyjna forma
rozeznania rynku dla podmiotéw sektora publicznego poszukujacych koniecznej
do realizacji zaméwien publicznych wiedzy specjalistycznej, pozwalajacej w sposéb
najbardziej korzystny dla interesu publicznego udzieli¢ i zrealizowa¢ zaméwienie
publiczne.

Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, ze ze wzgledu na fakt, iz dialog techniczny poprze-
dza postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, na zastosowanie dialogu
nie przystuguja $rodki ochrony prawnej, zgodnie bowiem z art. 180 ust. 1 ustawy
Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Przepro-
wadzenie dialogu technicznego z wybranymi przez zamawiajgcego podmiotami
nie moze zatem stanowic¢ podstawy do skorzystania przez te podmioty ze srodkéw
ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Pzp.

2. CELDIALOGU TECHNICZNEGO

Celem dialogu technicznego jest umozliwienie zamawiajgcemu zapoznania sie z naj-
lepszymi, najkorzystniejszymi i najnowszymi rozwigzaniami oraz osiggnieciami tech-
nicznymi, technologicznymi i organizacyjnymi w dziedzinie lub na rynku wtasciwym
dla przedmiotu zamowienia planowanego do udzielenia, a takze skonfrontowanie
potrzeb z mozliwosciami ich realizacji przez podlegajacy ciggtym zmianom rynek.
Dialog techniczny pozwala zatem na prowadzenie konsultacji jeszcze przed wszcze-
ciem procedury udzielenia zaméwienia publicznego, do ktérych podmiot publiczny
zaprasza¢ bedzie wybrane przez siebie posiadajace specjalistyczng wiedze m.in.
podmioty potencjalne zainteresowane realizacjg danego zaméwienia publicznego.
Celem dialogu technicznego jest zatem zdobycie wiedzy, ktéra pozwoli zamawia-



jacemu m.in. przygotowac dane postepowanie w sposoéb gwarantujacy potencjal-
nym wykonawcom ztozenie ofert i wybodr oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej
oraz efektywnie zrealizowac zaméwienie publiczne. Dialog techniczny to narzedzie
szczegoblnie przydatne w chwili organizowania procedury udzielenia zaméwienia
publicznego na przyktad na systemy komputerowe, skomplikowany sprzet teleinfor-
matyczny czy medyczny, a wiec wszedzie tam, gdzie dla prawidtowego zorganizo-
wania postepowania niezbedne jest posiadanie specjalistycznej wiedzy z okreslonej
dziedziny. Dialog techniczny jako elastyczna forma konsultowania rynku, znajduje
réwniez praktyczne zastosowanie w nowatorskich, proekologicznych, intelektual-
nych i czesto skomplikowanych pod wzgledem technologicznym, finansowym lub
prawnym projektach realizowanych w formie partnerstwa publiczno-prywatnego.
Konsultacje pozwalajg ponadto zdiagnozowa¢ i usuna¢ bariery w dostepie do
zamoOwien publicznych. Sg one réwniez elementem mogacym sprzyjaé poszerze-
niu otwartosci zamowien publicznych na konkurencje. Dialog moze réwniez pomaoc
w diagnozie ryzyk zwigzanych z realizacjg zamdéwienia publicznego, pozwalajac na
efektywniejsza realizacje zadan publicznych.

3. SPOSOB PROWADZENIA | ZAKRES DIALOGU TECHNICZNEGO

Dialog techniczny prowadzi sie w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej kon-
kurencji oraz réwne traktowanie potencjalnych wykonawcoéw i oferowanych przez
nich rozwigzan (art. 31a ust. 2 ustawy Pzp). Tym samym, efektem dialogu nie moze
by¢ przygotowanie i przeprowadzenie wihasciwego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w sposéb dyskryminacyjny dla wykonawcow, ktérzy nie
brali udziatu w dialogu. O ile zatem sam dialog techniczny nie moze by¢ przed-
miotem srodkéw odwotawczych, o tyle jego efekt np. w postaci opisu przedmiotu
zamowienia, jezeli ma charakter dyskryminacyjny, moze stanowi¢ podstawe do
srodkéw ochrony prawnej, szczegdélnie w postepowaniach o wartosci powyzej
progéw unijnych.

Ustawodawca wprowadzit jednocze$nie stosowne mechanizmy zapewniajace
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania podmiotéw bioracych
udziat w dialogu technicznym, polegajacych na natozeniu na zamawiajgcego obo-
wigzku zamieszczania na swojej stronie internetowej informacji o zamiarze prze-
prowadzenia dialogu technicznego i o jego przedmiocie (art. 31b ustawy Pzp),
zamieszczania przez zamawiajacego informacji o zastosowaniu dialogu tech-
nicznego w ogtoszeniu o zamoéwieniu, ktérego dialog dotyczyt (art. 31c ustawy
Pzp) i zataczenia do protokotu z postepowania dokumentéw zawierajgcych infor-
macje o przeprowadzeniu dialogu technicznego, podmiotach, ktére uczestni-
czyty w dialogu technicznym, jak rowniez wptywie dialogu technicznego na opis
przedmiotu zamoéwienia (art. 96 ust. 2a ustawy Pzp). Wskaza¢ przy tym nalezy,
ze pomimo obowigzku umieszczenia informacji o zamiarze przeprowadzenia dia-
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logu technicznego, przepis art. 31b ustawy Pzp nie daje podmiotom zaintereso-
wanym udziatem w dialogu uprawnienia do formutowania zadania dopuszczenia
do udziatu w dialogu, ani — z drugiej strony - nie kreuje obowigzku zamawiaja-
cego dopuszczenia wszystkich zainteresowanych podmiotéw do udziatu w dia-
logu. Zgodnie bowiem z trescig art. 31a ustawy Pzp, ktéry wprost wskazuje, ze to
zamawiajacy ,zwraca sie” o doradztwo lub udzielenie informacji w zakresie nie-
zbednym do przygotowania opisu przedmiotu zaméwienia, siwz, lub okreslenia
warunkéw umowy, okreslenie kregu podmiotéw uczestniczacych w dialogu tech-
nicznym nalezy wylacznie do zamawiajacego.

Uczestnictwo w dialogu technicznym nie prowadzi przy tym do wykluczenia
wykonawcy, ktéry uprzednio brat udziat w dialogu technicznym z uwagi na bez-
posrednie wykonywanie czynnosci zwigzanych z przygotowywaniem postepo-
wania o udzielenie zamodwienia publicznego (na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp), bowiem wykonawca uczestniczacy w dialogu technicznym, dzieli
sie jedynie swojg wiedzg z zamawiajacym, ktéry moze wykorzysta¢ uzyskane
w ten sposob informacje w trakcie przygotowywania postepowania o udziele-
nie zamoéwienia publicznego. W celu wykluczenia watpliwosci w tym zakresie
ustawa nowelizacyjna modyfikuje tres¢ art. 24 w ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
wskazanie, iz z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyklucza sie
wykonawcow, ktérzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane z przygoto-
waniem prowadzonego postepowania, z wytgczeniem czynnosci wykonywanych
podczas dialogu technicznego, o ktérym mowa w art. 31a ust. 1, lub postugiwali
sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych
czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcéw w postepowaniu nie utrudni uczci-
wej konkurencji.

Przepisy dotyczace dialogu technicznego pozostawiajg zamawiajgcym duzy zakres
swobody zaréwno odnosnie jego zastosowania (np. w odniesieniu do sposobu komu-
nikowania sie z podmiotami, z ktérymi prowadza dialog, terminu, do ktérego oczekuja
na propozycje od wybranych podmiotéw, badz metody dokumentowania dialogu),
jak i zakresu merytorycznego. To zamawiajacy okresla wiec: z kim dialog techniczny
bedzie prowadzit, co bedzie jego przedmiotem i jak dtugo procedura ta bedzie trwata.
Przedmiotem prowadzonego dialogu technicznego zgodnie z brzmieniem art. 31a
ustawy Pzp moga by¢ przy tym w szczegdlnosci wszelkie aspekty zwigzane z opisem
przedmiotu zamowienia i specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, jak réwniez
warunki umowy.

4. KORZYSCI WYNIKAJACE Z PRZEPROWADZENIA DIALOGU TECHNICZNEGO

Dialog techniczny jest instytucja, ktéra daje realna szanse na ograniczenie niejasnych
i nieprecyzyjnych opiséw przedmiotu zamowienia i zapiséw specyfikacji, a takze lep-
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sze ich dopasowanie do rynkowych realiow. Wsréd innych korzysci, ktére niesie ze
sobg przeprowadzenie przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego dialogu technicznego mozna wymienic¢ chocby:

rozszerzenie konkurencji poprzez identyfikowanie barier mogacych ograni-
czac dostep wykonawcédw do zamowien publicznych;

- zdefiniowanie najlepszych i najnowszych rozwigzan technicznych, organiza-
cyjnych i ekonomicznych w dziedzinie wtasciwej dla przedmiotu zamoéwie-
nia;

- promocja innowacji przez system zamowien publicznych, wspieranie roz-
wigzan proekologicznych, nowoczesnych i zaawansowanych technologicz-
nie;

- skonfrontowanie potrzeb zamawiajgcego z mozliwosciami ich realizacji przez
funkcjonujace na danym rynku podmioty swiadczace okreslonego rodzaju
dostawy, ustugi, czy roboty budowlane;

- przygotowanie do realizacji zamowienia zwtaszcza w zakresie szczegéto-
wego okresleniajego przedmiotu, a w konsekwencjiréwniez do zapewnienia
celowego, racjonalnego i oszczednego wydatkowania srodkéw publicz-
nych;

— okredlenie czynnikéw determinujacych techniczng jakos$¢ czy ekonomiczna
warto$¢ zamowienia publicznego;

— okresdlenie optymalnych kryteriéw oceny ofert pozgdanego przez zamawiaja-
cego przedmiotu zamodwienia i najbardziej adekwatnych rozwigzan prawnych
odnoszacych sie do ewentualnej przysztej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ktérego dialog techniczny dotyczy;

- szczego6towa identyfikacja kosztéw udzielenia zamdwienia publicznego,
kwestii okreslenia ewentualnych ryzyk kontraktowych, optymalnego ich
rozktadu pomiedzy strony umowy, i analizy mozliwych sposobéw ich ogra-
niczenia.

5. PODSUMOWANIE

Dialog techniczny stanowi odformalizowane i elastyczne rozwigzanie dla tych
wszystkich zamawiajacych, ktérzy organizujac postepowania o udzielenie zaméwie-
nia publicznego nie dysponuja wystarczajaca, specjalistyczng wiedza dotyczaca roz-
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wigzan funkcjonujacych na rynku. Siegajac jednak po ta instytucje nalezy mie¢ na
wzgledzie, ze:

- dialog techniczny nie stanowi odrebnego trybu udzielania zamoéwien publicz-
nych, a jest swego rodzaju konsultacja pozwalajacg zamawiajgcemu na zbada-
nie opinii rynku i rozeznanie dostepnych rozwigzan;

- dialog techniczny odbywa sie na etapie poprzedzajacym proces przetargowy,
a zatem przed rozpoczeciem procedury udzielania zaméwienia publicznego
w wybranym trybie;

- przepisy nie przewiduja mozliwosci wniesienia srodkéw ochrony prawnej na
zastosowanie dialogu technicznego;

- zastosowanie dialogu technicznego nie moze prowadzi¢ do wprowadzenia
w warunkach przetargowych postanowien naruszajacych zasade niedyskry-
minacyjnego dostepu wykonawcéw do zaméwien publicznych.



SYSTEM KWALIFIKOWANIA WYKONAWCOW W ZAKRESIE
ZAMOWIEN SEKTOROWYCH

Wojciech Pyziak

1. WSTEP

Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien
publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U.
poz. 1271), oprdocz implementacji dyrektywy 2009/81/WE zwanej dyrektywa
obronna', wdraza do polskiego systemu prawnego réwniez przepisy dyrektywy
2004/17/WE tzw. dyrektywy sektorowej?, dotyczace systemoéw kwalifikowania
wykonawcow.

Wprowadzone do ustawy Prawo zaméwien publicznych3 nowe art. 134a-134e
w odniesieniu do zaméwien sektorowych stwarzaja mozliwos¢ tworzenia i utrzy-
mywania przez zamawiajacych — systemoéw kwalifikowania wykonawcéw, maja-
cych polega¢ na prowadzeniu wykazu wykonawcéw spetniajacych okreslone
warunki podmiotowe dotyczace konkretnej kategorii zamoéwien sektorowych.

Zasady systemu kwalifikowania wykonawcoéw zostaty okreslone w art. 41, art. 49,
art. 53 oraz zataczniku XIV dyrektywy sektorowej. Zgodnie z regulacjami dyrek-
tywy sektorowej zamawiajagcy moga tworzy¢ na wtasne potrzeby systemy kwalifi-
kacji wykonawcow, zgodnie z obiektywnymi zasadami i kryteriami, ktore wedtug
uznania podmiotéw zamawiajacych, moga dotyczy¢ mozliwosci wykonawcow
lub charakterystyki robét budowlanych, dostaw lub ustug objetych systemem.

Narzedzie w postaci systemu kwalifikowania powinno stanowi¢ udogodnienie
dla zamawiajacych oraz usprawni¢ proces udzielania zamoéwien sektorowych,
gdyz pozwoli ograniczy¢ czynnosci o charakterze powtarzalnym, dotyczace
oceny zdolnosci kandydatéw do nalezytego wykonania okreslonych kategorii
zamowien.

T Dyrektywa 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania niektérych zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub
podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE
i 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 216/76 z 20.08.2009).

2 Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury
udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych (Dz. Urz. UE L 134 2 30.04.2004 r.).

3 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.z 2010 1. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.).
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2. DEFINICJA

Wprowadzony ustawg nowelizujacg z dnia 12 pazdziernika 2012 r. do polskiego
porzadku prawnego system kwalifikowania wykonawcéw polega na prowa-
dzeniu przez zamawiajagcego wykazu wykonawcédw, na podstawie wczesniej
przeprowadzonych procedur kwalifikacji obejmujacych konkretna kategorie
zamoéwien sektorowych. W wykazie zamieszczani beda wykonawcy, spetniajacy
warunki podmiotowe okreslone przez zamawiajacego dla okreslonej kategorii
zamoéwien. Umieszczenie wykonawcy w wykazie zakwalifikowanych wykonaw-
cOw oznaczac bedzie pozytywng ocene zamawiajacego, co do zdolnosci konkret-
nego wykonawcy do wykonania zaméwien objetych dang kategorig zaméwien
sektorowych.

Zgodnie z art. 134a ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy moze ustanowi¢ system kwalifi-
kowania wykonawcéw, do udziatu w ktérym dopuszcza wykonawcow spetniajacych
warunki wskazane przez zamawiajacego w publicznym ogtoszeniu, dotyczace okre-
$lonej kategorii zamoéwien sektorowych, i wpisuje ich do wykazu zakwalifikowanych
wykonawcow.

Ustanowienie systemu kwalifikowania wykonawcow jest fakultatywne i podykto-
wane wytacznie potrzebami zamawiajacego wynikajagcymi z prowadzonej dzia-
talnosci w odniesieniu do konkretnej kategorii zaméwient sektorowych. Potrzeba
ustanowienia takiego systemu bedzie mie¢ szczegdélne uzasadnienie w odniesieniu
do zaméwien powtarzalnych. System ustanawiany jest stosownie do potrzeb zama-
wiajgcego na czas oznaczony.

System kwalifikowania moze mie¢ podwdjne zastosowanie.

Po pierwsze, moze stuzy¢ do usprawnienia postepowania o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego stwarzajac domniemanie, iz wpisani do wykazu wykonawcy sa
zdolni do prawidtowego wykonania zaméwienia objetego dang kategoriag zamé-
wien. Wykonawcy dopuszczeni do systemu, w odniesieniu do zaméwien nim
objetych sg zwolnieni z obowiazku przedktadania wymaganych w konkretnych
postepowaniach dokumentéw i zaswiadczen potwierdzajacych spetnianie przez
nich warunkéw okreslonych przez zamawiajgcego, np. w zakresie posiadania
uprawnien do prowadzenia danej dziatalnosci, posiadania wiedzy i doswiadcze-
nia, dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, ich sytuacji finan-
sowej i potencjatu ekonomicznego czy tez niepodlegania wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu.

Po drugie, ogtoszenie o ustanowieniu systemu kwalifikowania moze stanowic¢ etap
wszczynajacy konkretne postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybach prze-



targu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, w ktérych beda mogli uczest-
niczy¢ wytacznie wykonawcy dopuszczeni do systemu kwalifikowania u danego
zamawiajacego. W tym przypadku zamawiajacy wszczyna postepowanie o zamo-
wienie publiczne publikujgc ogtoszenie o ustanowieniu systemu kwalifikowania.
Dopuszczonymi do udziatu w postepowaniu — do skfadania ofert (przetarg ograni-
czony) czy tez do udziatu w negocjacjach (negocjacje z ogtoszeniem) sg wykonawcy,
ktorzy zostali dopuszczeni do systemu kwalifikowania. Zamawiajgcy nie publikuje
w takim przypadku odrebnego ogtoszenia o zaméwieniu, ktérego przedmiotem sg
zamoéwienia, ktérych dotyczy system kwalifikowania.

System kwalifikowania upraszcza zatem proces wytaniania wykonawcéw, ktérzy
ubiegaja sie o zamdwienia u danego zamawiajgcego oraz weryfikacje jakosciowa
cech robot, dostaw lub ustug objetych systemem. Ustalona przy ustanowieniu
systemu, obowiazujaca dla powtarzalnych zaméwien zasada ich nabywania oraz
jednokrotna weryfikacja wykonawcy ma umozliwi¢ nabywanie okreslonego typu
zamowien wielokrotnie, bez dokonywania niektérych czynnosci weryfikacji zdolno-
$ci i wiarygodnosci wykonawcy podczas procedury udzielania zaméwienia.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze regulacja systeméw kwalifikowania zawarta w art. 134a-134e
ustawy Prawo zamowien publicznych nie jest regulacja zupetng, zatem do tej instytucji
w sposob odpowiedni beda mie¢ zastosowanie inne przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych w tym w szczegdlnosci przepisy jej czesci ogélne;j.

Tytutem przyktadu, ustawodawca polski nie przewidziat wprost mozliwosci zmiany
istotnych elementéw systemu kwalifikowania wykonawcéw, takich jak opis katego-
rii zamowienia czy kryteriow kwalifikacji, podobnie jak i zakonczenia bytu systemu
przed okreslonym w ogtoszeniu terminem jego obowigzywania.

Chociaz co do zasady nalezy przychyli¢ sie do mozliwosci modyfikowania poszcze-
goélnych elementéw systemu w trakcie jego trwania, to jednakze ze wzgledu
na potrzebe zachowania przejrzystosci systemu, zamawiajacy powinni zachowac
przy takich czynnosciach szczegdlng ostroznos¢, zwlaszcza przy modyfikacji istot-
nych elementéw systemu kwalifikowania wykonawcéw, ktére maja wptyw na decy-
zje wykonawcow o ubieganie sie o dopuszczenie do systemu. W takich sytuacjach
odpowiednie zastosowanie beda mie¢ zasady modyfikacji okreslone w art. 12 ust. 4,
art. 12 a oraz art. 38 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Ze wzgledu na fakultatywnosc instytucji oraz cel jej ustanowienia nalezy opowie-
dzie¢ sie za mozliwoscig wczesniejszego zakonczenia przez zamawiajacego dzia-
tania systemu przed uptywem terminu jego obowigzywania. Istnienie systemu
kwalifikowania wykonawcow uzasadnione jest potrzebami konkretnego zamawia-
jacego, ktéry powinien mie¢ swobode, co do decyzji w przedmiocie korzystania
z tego narzedzia.
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3. ZAKRES ZASTOSOWANIA

Systemy kwalifikowania moga zostac zastosowane wyfacznie do zaméwien sektoro-
wych, czyli do zamoéwien udzielanych przez zamawiajacych o ktérych mowa w art. 3
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i ich zwiazki oraz przez zamawiajacych, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, z zastrzezeniem art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, jezeli
zamoOwienie jest udzielane w celu wykonywania jednego z rodzajéw dziatalnosci,
okreslonych w art. 132 ust. 1 pkt 1-7 ustawy Pzp, tj.:

1)

6)

7)

poszukiwania, rozpoznawania lub wydobywania gazu ziemnego, ropy nafto-
wej oraz jej naturalnych pochodnych, wegla brunatnego, wegla kamiennego
i innych paliw statych;

zarzadzania lotniskami, portami morskimi lub $rédlagdowymi oraz ich udo-
stepniania przewoznikom powietrznym, morskim i srédlgdowym;

tworzenia sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych ustug zwigza-
nych z produkcjg, przesytaniem lub dystrybucja energii elektrycznej, gazu lub
ciepta lub dostarczania energii elektrycznej, gazu albo ciepta do takich sieci
lub kierowania takimi sieciami;

tworzenia sieci przeznaczonych do swiadczenia publicznych ustug zwiaza-
nych z produkcja lub dystrybucjg wody pitnej lub dostarczania wody pitnej
do takich sieci lub kierowania takimi sieciami;

obstugi sieci $wiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu kolejo-
wego, tramwajowego, trolejousowego, koleja linowa lub przy uzyciu syste-

mow automatycznych;

obstugi sieci swiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu autobuso-
wego;

Swiadczenia ustug pocztowych.

W nowelizacji nie zostata przewidziana mozliwo$¢ korzystania przez zamawiaja-
cych sektorowych z systeméw kwalifikowania ustanowionych i prowadzonych
przez innych zamawiajacych, zatem nalezy uzna¢, iz polskie podmioty zamawia-
jace moga korzysta¢ wytacznie z ustanowionego i prowadzonego przez siebie
systemu kwalifikowania wykonawcow.



4. OGLOSZENIE O USTANOWIENIU SYSTEMU KWALIFIKOWANIA
WYKONAWCOW

Zgodnie z nowym art. 134b ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy, w celu ustanowie-
nia systemu kwalifikowania wykonawcéw, przekazuje do publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie o ustanowieniu systemu kwalifikowania
wykonawcéw. System kwalifikowania wykonawcéw jest zatem inicjowany publika-
Cja ogtoszenia o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcéw. Ogtoszenie
przekazuje sie zgodnie z forma i procedurami wskazanymi na stronie internetowej,
o ktérej mowa w ust. 3 zatagcznika XX do dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien
przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, tj.: http://simap.eu.int.

Zasady publikacji ogtoszen o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcéw
sq takie same, jak dla pozostatych ogtoszen, tj. ogtoszenie publikowane jest w cato-
$ci w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz w bazie danych TED w jezyku,
w jakim zostato sporzadzone. Streszczenie wazniejszych elementéw ogtoszenia
publikuje sie w jezykach urzedowych UE, przy czym za autentyczny uznawany jest
jedynie tekst oryginatu ogtoszenia.

Dziatajacy u zamawiajacego system kwalifikowania wykonawcéw moze obejmowac
wiele kategorii zamoéwien, jednak ze wzgledéw przejrzystosci systemu wiasciwym
jest, by w odniesieniu do kazdej oddzielnej kategorii publikowane byto odrebne
ogtoszenie o ustanowieniu systemu kwalifikowania.

Art. 134b ust. 2 ustawy Pzp, w odniesieniu do systeméw kwalifikowania wykonaw-
cow ustanawianych na okres przekraczajacy 3 lata, zawiera dodatkowy wymadg
corocznej publikacji ogtoszenia o ustanowieniu systemu w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej. Ogtoszenia o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcéw
powinny by¢ dodatkowo udostepniane przez zamawiajgcego na stronie interneto-
wej przez caty okres trwania systemu.

Powyzsze rozwigzania majg stuzy¢ realizacji zasady jawnosci i rozpowszechnieniu
informacji o istniejagcych systemach kwalifikowania wséréd potencjalnych wyko-
nawcow, w celu zapewnienia im mozliwosci ubiegania sie o dopuszczenie do tych
systeméw i w ten sposdb prowadzi¢ do zwiekszenia konkurencyjnosci zaméwien
objetych systemami kwalifikowania wykonawcéw.
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W Zataczniku XIV dyrektywy 2004/17/WE zostaty wyszczegdlnione informacje, jakie
nalezy zamiesci¢ w ogtoszeniu o istnieniu systemu kwalifikowania, tj.:

1)

2)

9)

10)

nazwa, adres, adres telegraficzny, adres elektroniczny, numer telefonu,
teleksu i faksu podmiotu zamawiajgcego;

o ile dotyczy, wskazanie, czy zamodwienie jest zastrzezone dla zaktadéw
pracy chronionej lub czy jego realizacja jest zastrzezona w kontekscie pro-
gramoéw wsparcia pracy chronionej;

cel systemu kwalifikowania (opis towaréw, ustug lub robét budowlanych lub
ich kategorii, jakie maja by¢ zamawiane poprzez system — numery w nomen-
klaturze);

warunki, jakie powinni spetni¢ wykonawcy w celu zakwalifikowania w ramach
systemu oraz metody, wedtug ktérych bedy weryfikowane wszystkie te
warunki. Jezeli opis tych warunkéw i metod weryfikacji jest obszerny i opiera
sie na dokumentach dostepnych zainteresowanym wykonawcom, wystarczy
podsumowanie gtéwnych warunkéw i metod oraz odniesienie do tych doku-
mentéw;

okres waznosci systemu kwalifikowania oraz formalnosci w celu jego prze-
dtuzenia;

informacja, czy ogtoszenie stanowi zaproszenie do ubiegania sie o zamé-
wienie;

adres, pod ktérym mozna uzyskac¢ dalsze informacje i dokumentacje doty-
czaca systemu kwalifikowania (jezeli inny niz adres podany w pkt 1);

nazwa i adres organu odpowiedzialnego za procedury odwofawcze oraz,
o ile dotyczy, procedury mediacyjne. Doktadne informacje na temat termi-
now sktadania odwotan oraz, jezeli konieczne, nazwe, adres, numer tele-
fonu i faksu oraz adres e-mail biura, od ktérego mozna uzyskac tego rodzaju
informacje;

kryteria udzielenia zaméwienia, o ktérych mowa w art. 55: ,najnizsza cena”
lub ,oferta najkorzystniejsza ekonomicznie”;

wszelkie inne istotne informacje.



5. KATEGORIE SYSTEMU KWALIFIKACJI

System kwalifikowania wykonawcéw zawsze obejmuje przynajmniej jedna okre-
$long kategorie zamowien sektorowych, ktérej opis powinien by¢ dokonywany
w sposéb zgodny z zasadami sporzadzania opisu przedmiotu zamodwienia, tj. nie
powinien utrudniac¢ uczciwej konkurencji oraz nie powinien zawiera¢ wskazan
znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba Ze jest to uzasadnione
specyfikg przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisaé przedmiotu
zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu
towarzysza wyrazy ,lub rownowazny” (art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp). Odpowiednie
zastosowanie do opisu kategorii zaméwien objetych systemem kwalifikowania
powinien mie¢ réwniez art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, okredlajacy wymogi jedno-
znacznosci, dokfadnosci i zrozumiatosci stosowanych okreslen opisu przedmiotu
zamowienia, gdyz informacje zawarte w opisie kategorii zaméwien systemu kwa-
lifikowania stanowig dla potencjalnych uczestnikow systemu podstawe podjecia
decyzji o przystapieniu do konkretnego systemu kwalifikowania. Do opisu kate-
gorii systemu kwalifikowania nalezy stosowa¢ nomenklature Wspdlnego Stow-
nika Zamoéwien (CPV).

6. WARUNKI KWALIFIKACJI DO SYSTEMU KWALIFIKOWANIA WYKONAWCOW

Do okreslania warunkéw systemu kwalifikowania wykonawcédw zastosowanie maja
przepisy dotyczace formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. Odmowa dopuszczenia
wykonawcy do udziatu w systemie moze by¢ oparta tylko na kryteriach kwalifikacji
okreslonych dla danego systemu.

Celem warunkoéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia jest wspo-
maganie procesu prawidtowego wydatkowania pieniedzy publicznych poprzez
udzielanie zamodwien wytgcznie wykonawcom dajacym rekojmie ich nalezytego
wykonania. Warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia mozna
podzieli¢ na warunki pozytywne, okreslone ogdlnie w art. 22 ustawy Pzp, doty-
czace posiadanych uprawnien, wiedzy, doswiadczenia, dysponowania potencja-
tem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia oraz sytuacji
ekonomicznej i finansowej, ktérych spetnienie warunkuje udziat w procedurze
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego oraz warunki negatywne,
dotyczace wiarygodnosci wykonawcy, okreslone w art. 24 ustawy Pzp, ktérych
wystgpienie eliminuje mozliwo$¢ ubiegania sie przez wykonawce o udzielenie
zamoéwienia.
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Zamawiajacy w odniesieniu do zamoéwien sektorowych o ktérych mowa w art. 132
ust. 1 ustawy Pzp, na podstawie art. 138c ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp moga odstagpic
od obowigzku wykluczenia z postepowania wykonawcéw, w stosunku do ktérych
zachodzg przestanki wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 1, 2 lub 3 ustawy Pzp,
jezeli stosowne zastrzezenie zostato zamieszczone w specyfikacji istotnych warun-
kow zamoéwienia. Zatem w odrdznieniu od zamoéwien klasycznych, szerszy jest
zakres swobody zamawiajgcych udzielajgcych zamoéwienh sektorowych w procesie
kwalifikacji wykonawcéw w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia. Art. 138c
ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp ma réwniez zastosowanie do ustalania przez zamawiaja-
cego warunkéw na potrzeby systemu kwalifikowania wykonawcéw dotyczacych
okreslonej kategorii zaméwien sektorowych.

Warunki kwalifikowania wykonawcéw nie moga jednak by¢ dowolne. Powinny
by¢ obiektywne, nie mogga za$ by¢ arbitralne lub irracjonalne, tzn. formutowacd
wymogoéw, ktére nie maja zadnego zwigzku z wykonaniem zaméwien. Warunki
powinny takze by¢ adekwatne do danej kategorii zamowien sektorowych. Przy
ustalaniu podstaw kwalifikowania zamawiajgcy musi kierowac sie zasadg niedys-
kryminacji wynikajaca z przepiséw Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
jak i szersza zakresowo regufa réwnego traktowania wszystkich uczestnikow
postepowania, wyrazong w przepisach dyrektywy 2004/17/WE. Wymagania
administracyjne, techniczne czy finansowe w ramach kazdej z kategorii zaméwien
sektorowych powinny by¢ jednolicie wymagane od wszystkich potencjalnych
wykonawcow, z zastrzezeniem, ze wnioski o dopuszczenie do udziatu w syste-
mie kwalifikowania wykonawcédw moga réwniez by¢ sktadane przez grupy wyko-
nawcéw. ldentycznie jak w przypadku postepowan o udzielenie zamdwienia
klasycznego, dopiero przed zawarciem konkretnej umowy w sprawie zamowie-
nia sektorowego zamawiajacy moze zagda¢ umowy regulujacej wspotprace wyko-
nawcoéw wspdlnie sktadajacych wniosek o dopuszczenie do udziatu w systemie
kwalifikowania.

Do oceny, czy wykonawca spetnia warunki okreslone w ogtoszeniu o ustanowieniu
systemu kwalifikowania zastosowanie ma art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Wykonawca
moze zatem polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, oso-
bach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosun-
kow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnié¢ zamawiajacemu,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szcze-
golnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasob6éw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoéwien. Wykonawca powinien wykaza¢, ze zasoby podmiotéw
trzecich beda faktycznie dostepne dla niego w catym okresie obowigzywania
systemu kwalifikacji.
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7. KWALIFIKACJA WYKONAWCOW

Wykaz zakwalifikowanych do systemu wykonawcow sporzadza, aktualizuje oraz
prowadzi zamawiajacy przez czas okreslony w ogtoszeniu o ustanowieniu systemu
kwalifikowania wykonawcéw. Polskie przepisy nie przewidujg mozliwosci ogranicza-
nia liczby wykonawcoéw uczestniczacych w systemie na innej podstawie, niz na pod-
stawie obiektywnych warunkéw okreslonych przez zamawiajacych w publicznym
ogtoszeniu o ustanowieniu systemu.

Procedura kwalifikowania wykonawcéw odbywa sie na podstawie wnioskow
wykonawcéw o dopuszczenie do udziatu w systemie, ztozonych w odpowiedzi
na ogtoszenie o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcoéw, opubliko-
wane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Wnioski moga by¢ wnoszone
w catym okresie obowigzywania systemu. Ustawa wyznacza zamawiajgcemu
termin 6 miesiecy od dnia ztozenia wniosku na wybranie wykonawcéw dopusz-
czonych do udziatu w systemie, przy czym o dopuszczeniu albo odmowie
dopuszczenia do udziatu w systemie kwalifikowania wykonawcéw zamawiajacy
powinien powiadomi¢ wykonawce niezwtocznie, podajagc uzasadnienie fak-
tyczne i prawne.

Wraz z wnioskiem, wykonawcy sg zobowigzani do ztozenia oswiadczenia o spet-
nianiu warunkéw udziatu okreslonych przez zamawiajgcego. Na zagdanie zama-
wiajgcego zawarte w ogtoszeniu o istnieniu systemu, wykonawcy powinni ztozy¢
réwniez dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepo-
waniu, pod rygorem niedopuszczenia do systemu. Co do zasady, dokumenty,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego zostaty okreslone w rozporzadzeniu Prezesa Rady Mini-
strow wydanym na podstawie delegacji przewidzianej w art. 25 Pzp. W procedu-
rach udzielania zamoéwien sektorowych oraz na potrzeby systemu kwalifikowania
wykonawcédw zamawiajacy moga zadaé rowniez innych dokumentoéw, jednak
pod warunkiem, ze jest to niezbedne do oceny spetniania przez wykonawcéw
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podsumowaniem procesu kwalifikacji wykonawcéw do systemu kwalifikowania
wykonawcow bedzie sporzadzenie przez zamawiajagcego wykazu zakwalifiko-
wanych wykonawcéw, podzielonego na odpowiednie kategorie zamowien sek-
torowych. Wykaz jest jawny i powinien by¢ udostepniany zgodnie z przepisami
ustawy Pzp oraz przepisami ustawy o dostepie do informacji publiczne;j.

Wykaz nie ma jednak charakteru statycznego i w okresie obowigzywania systemu
podlega¢ moze zmianom, np. w wyniku aktualizacji wnioskéw ztozonych przez
wykonawcéw lub sktadania nowych wnioskéw.
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Zgodnie z art. 134d ust. 3 ustawy Pzp, dopuszczenie do systemu kwalifikowania
oznacza dla wykonawcy zwolnienie z obowigzku przedstawiania dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw wskazanych w ogtoszeniu o ustanowie-
niu systemu kwalifikowania wykonawcéw, przy kolejnych zaméwieniach objetych
tym systemem, o ile ztozone dokumenty sg aktualne w rozumieniu odrebnych
przepisow.

Wprawdzie aktualizacja ztozonego wniosku jest prawem wykonawcy, nie zas jego
obowiazkiem, to wykonawcy powinni dba¢ o aktualno$¢ dokumentéw sktadanych,
pod rygorem utraty mozliwosci korzystania z udogodnien wynikajacych z wezesdniej-
szego dopuszczenia do systemu kwalifikowania wykonawcéw.

8. ZASTOSOWANIE SYSTEMU KWALIFIKACJI WYKONAWCOW
W PROCEDURACH PRZETARGU OGRANICZONEGO
ORAZNEGOCJACJI Z OGLOSZENIEM

W odniesieniu do zaméwien sektorowych objetych systemem kwalifikowania wyko-
nawcéw, nowa regulacja zezwala zamawiajagcym na odstgpienie od koniecznosci
odrebnego ogfaszania o tych zaméwieniach w przypadku zastosowania trybow
przetargu ograniczonego oraz negocjacji z ogtoszeniem.

Stosownie do nowego art. 134e ust. 1 ustawy Pzp, wszczecie postepowan w tych
trybach bedzie mogto nastapi¢ przez zamieszczenie ogtoszenia o ustanowienia
systemu kwalifikowania wykonawcéw w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.
W tym celu ogtoszenie o istnieniu systemu kwalifikacji powinno zawiera¢ stosowne
zaproszenie do ubiegania sie o zamoéwienie. W takiej sytuacji, za dopuszczonych
do udzialu w postepowaniu beda uwazani wylacznie wykonawcy dopuszczeni
do udziatu w systemie kwalifikowania wykonawcéw, do okreslonej kategorii zamo-
wien sektorowych.

Brak koniecznosci ponownego zamieszczania ogtoszenia o zamowieniu nalezy uznac za
jedna z podstawowych korzysci dla zamawiajacego, wynikajaca z utworzenia systemu
kwalifikowania.

Zastosowanie ogtoszenia o ustawieniu systemu kwalifikowania wykonawcéw do wszcze-
Cia postepowania o udzielenie zamowienia nie bedzie jednak mozliwe w odniesieniu do
innych procedur udzielania zamoéwien np. przetargu nieograniczonego.

Zamawiajacy zainteresowani zwiekszeniem konkurencji, poprzez udziat w poste-
powaniach o udzielenie zamdwienia réwniez innych podmiotéw niz dopuszczone
do udziatu w systemie kwalifikowania wykonawcow, powinni do wszczecia poste-
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powan o udzielenie zaméwienia zastosowac stosowne ogtoszenia o zamdwieniu
sektorowym, inne jednak niz ogtoszenie o ustanowieniu systemu kwalifikowania
wykonawcow.

9. PODSUMOWANIE

Wprowadzenie do polskiego systemu zaméwien sektorowych mozliwosci stosowa-
nia przez zamawiajacych systemow kwalifikowania wykonawcéw wynika z imple-
mentacji przepiséw dyrektywy 2004/17/WE.

System kwalifikowania wykonawcéw polega na prowadzeniu przez zamawiajacego
wykazu wykonawcéw, co do ktdérych przeprowadzono procedure sprawdzajaca
dotyczaca spetniania okreslonych przez zamawiajagcego warunkéw podmiotowych
w zakresie konkretnej kategorii zamdwien sektorowych.

System jest jawny i ustanawiany jest na czas okreslony. Ogtoszenie o ustanowieniu
systemu kwalifikowania wykonawcéw podlega opublikowaniu w Dzienniku Urzedo-
wym Unii Europejskiej.

Nowe narzedzie powinno sprzyja¢ odbiurokratyzowaniu procesu udzielania zamé-
wien sektorowych poprzez rezygnacje z obowiazku zadania dokumentéw od
wykonawcow objetych systemem kwalifikowania, w odniesieniu do konkretnych
zamoéwien mieszczacych sie w kategorii zamowien objetych systemem kwalifiko-
wania.

Celem nowej regulacji jest umozliwienie zamawiajacym zaoszczedzenia czasu oraz
kosztéw zwigzanych z procedura weryfikacji oraz przedstawiania stosownych doku-
mentéw przez wykonawcéw oraz umozliwienie zamawiajagcemu dysponowania
pula potencjalnych wykonawcéw, gdy zamierza on udzieli¢ zamdwienia w trybie
negocjacyjnym lub ograniczonym.
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ZMIANY W USTAWIE PZP SLUZACE M.IN. ZAPEWNIENIU
SZERSZEGO DOSTEPU MALYCH | SREDNICH PRZEDSIEBIORSTW
DO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Jakub Beli

Nowelizacja ustawy Pzp poza implementacjg do krajowego porzadku prawnego
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w spra-
wie koordynacji procedur udzielania niektérych zamdwieri na roboty budowlane,
dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajqce w dziedzinach obronno-
sci i bezpieczenistwa i zmieniajqca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE, wprowadza
w ustawie Prawo zamoéwien publicznych szereg zmian majacych na celu dalsze
uelastycznienie procedur udzielania zamdéwien publicznych oraz zwiekszenie ich
transparentnosci. Do zmian tych nalezy w szczegdlnosci: poszerzenie zakresu
informacji zamieszczanych w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamoéwieniach
publicznych oraz poszerzenie kryteriow prekwalifikacji.

1. OKRESLANIE KRYTERIOW PREKWALIFIKACI
W PRZETARGU OGRANICZONYM, NEGOCJACJACH Z 0GLOSZENIEM
I WDIALOGU KONKURENCYJNYM

Zmiany tresci przepiséw art. 51 ust. 2, art. 57 ust. 3, art. 60d ust. 3 oraz dodanie
art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Prawo zamoéwien publicznych opieraja sie na moty-
wie 40 dyrektywy klasycznej, ktory zezwala na ograniczenie liczby kandydatéw
w procedurach ograniczonych, negocjacjach z publikacjg ogtoszenia oraz dialogu
konkurencyjnym, poprzez ustanowienie obiektywnych kryteriow wskazanych
w ogtoszeniu o zamédwieniu, jezeli liczba kandydatow jest wieksza niz mini-
malna. Przewidziane nowelizacjg rozwigzania prawne w tym zakresie odnoszg sie
do art. 44 ust. 3 dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktérym instytucje zamawiajace
podaja w ogtoszeniu o zamdéwieniu obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria lub
reguty, ktére zamierzaja stosowac.

Wprowadzenie do ustawy Prawo zaméwien publicznych nowych rozwigzan praw-
nych, umozliwiajacych ograniczanie liczby kandydatéw zaproszonych do drugiego
etapu postepowania, oznacza odejscie od dotychczas praktykowanego systemu
prekwalifikacji opierajacego sie tylko i wylgcznie na ocenie wykonawcow w kon-
tekscie spetniania w najwyzszym stopniu warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. na
kryteriach podmiotowych. Powyzsze nie oznacza pozbawienia zamawiajagcego moz-
liwosci siegniecia po warunki podmiotowe, ktére w kontekscie specyfiki przedmiotu
zamoOwienia umozliwig ograniczenie kregu wykonawcéw jedynie do tych podmio-
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tow, ktére beda najlepiej przygotowane do realizacji przedmiotu zaméwienia. Jezeli
zatem zamawiajacy siega po warunki podmiotowe, ich warto$ciowanie w aspekcie
prekwalifikacji nastepuje poprzez nadanie im odpowiedniego znaczenia, stosownie
do tresci art. 48 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Ustawodawca poszerza mozliwos¢ doko-
nywania prekwalifikacji w oparciu o inne zasady niz wartosciowanie spetniania
warunkéw podmiotowych, czemu stuzy¢ ma dokonywany przez zamawiajgcego
opis obiektywnego i niedyskryminacyjnego sposobu wyboru wykonawcy, zgodnie
z art. 48 ust. 2 pkt 8a.

Zamawiajacy w tzw. postepowaniach ,wieloetapowych” ma obowigzek wska-
zania w ogtoszeniu o zamowieniu opisu obiektywnego oraz niedyskryminacyj-
nego sposobu dokonywania wyboru wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni
do nastepnego etapu, gdy liczba wykonawcdw spetniajagcych warunki udziatu
w postepowaniu bedzie wieksza niz okreslona w ogtoszeniu o zamoéwieniu (por.
art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp). Opis ten, przy zachowaniu charakteru obiek-
tywnego i niedyskryminacyjnego, pozwala na elastyczne ksztattowanie zasad
doboru wykonawcéw, ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert, i na odejscie
od dotychczasowej praktyki doboru wykonawcéw wytacznie w oparciu o kryte-
rium spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w najwyzszym stopniu. Jak
bowiem wykazuje praktyka, opieranie sie w procedurze prekwalifikacji na pod-
miotowych kryteriach kwalifikacji wykonawcéw do udziatu w postepowaniu
prowadzi do faworyzowania duzych przedsiebiorstw, kosztem przedsiebiorstw
matych i srednich. Zastosowanie tego rodzaju zasad nie jest uzasadnione w przy-
padku zamoéwien, ktére z réwnym powodzeniem moga by¢ wykonywane przez
wykonawcéw nie dysponujacych duzym potencjatem technicznym, finansowym
czy bogatym doswiadczeniem, badz w sytuacji, gdy liczba wykonawcéw spetnia-
jacych warunki udziatu w postepowaniu w najwyzszym stopniu bedzie poten-
cjalnie bardzo duza. W tej sytuacji uzasadnione jest wprowadzenie mozliwosci
elastycznego dostosowania metody prekwalifikacji do warunkéw postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwotujac sie do tradycyjnie stosowanych kryteriéw prekwalifikacji wykonaw-
céw jako przyktad mozna podaé¢ wymadg wykazania sie doswiadczeniem w rea-
lizacji przez wykonawce okreslonej liczby okreslonego ogodlnie co do kubatury
rodzaju robét budowlanych, a w sytuacji, gdy wymog ten spetnia wieksza niz
oznaczona w ogtoszeniu liczba wykonawcédw, w kolejnym etapie prekwalifikacji
wymaog zrealizowania obiektéw kubaturowych o najbardziej zblizonym charak-
terze do tego, ktéry ma by¢ przedmiotem zamdéwienia jak np. szpital.! Do skta-
dania ofert zapraszani sq wéwczas ci wykonawcy, ktérzy uzyskali najlepszy wynik
w ramach selekgji.

' EU Public Procurement Law: An Introduction, Professor Sue Arrowsmith, University of Nottingham, s. 156.
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Wyraznie wskaza¢ nalezy na mozliwos¢ postuzenia sie przez zamawiajacego
podczas prekwalifikacji obiektywnymi i niedyskryminacyjnymi kryteriami odno-
szacymi sie wyfacznie do potencjatu witasnego wykonawcy ubiegajacego sie
0 udzielenie zamdwienia, co w tym zakresie wytgcza¢ moze odwotywanie sie do
potencjatu podmiotdéw trzecich przedstawianego przez wykonawcédw w oparciu
o tre$¢ normy z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, celem spetnienia zagdanego wymogu
i znalezienia sie w gronie zaproszonych podmiotéw. Co do zasady zamawia-
jacy moze promowac¢ wykonawcdw samodzielnie spetniajacych warunki (lub
wskazany, okreslony przez zamawiajagcego warunek udziatu w postepowaniu
np. w zakresie wiedzy lub potencjatu finansowego), jezeli wskazat takg mozliwos¢
w ogtoszeniu o zamoOwieniu. Powyzsza konstrukcja nie ma charakteru dyskry-
minujacego, albowiem nie ulega watpliwosci, iz z wykonawca nie spetniajagcym
samodzielnie warunkéw, taczy sie wiecej ryzyk zwigzanych z zapewnieniem pra-
widtowej realizacji zamdwienia publicznego.

W doktrynie? jako przyktady obiektywnych i niedyskryminacyjnych warunkéw
prekwalifikacji, znalez¢ mozna takze losowanie oraz wprowadzenie mechanizmu
rotacyjnego dokonywania prekwalifikacji wykonawcéw. Ten rodzaj kryteriow
wyboru mozna odnie$¢ do sytuacji, w ktoérych istotne jest dokonanie wyboru
oznaczonej w ogtoszeniu liczby wykonawcow sposréd duzej liczby wykonawcow
potencjalnie w réwnym stopniu zdolnych do realizacji zamoéwienia. Jako przy-
ktad mechanizmu prekwalifikacji mozna znalez¢ réwniez odniesienie do wyboru
wykonawcdédw w oparciu o premiowanie matych i srednich przedsiebiorstw. Tak
zdefiniowane kryterium wyboru odnosi sie do innych czynnikéw niz przedmiot
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, lecz wpisuje sie w ramy poli-
tyki dgzacej do zwiekszenia udziatu matych i srednich przedsiebiorcéw w rynku
zamowien publicznych3

Celem zdefiniowania w ramach systemu prekwalifikacji obiektywnych i nie-
dyskryminacyjnych kryteriow zamawiajacy moze takze odnies¢ sie do infor-
macji uzyskiwanych w ramach zastosowania normy z art. 22 ust. 5 ustawy Pzp.
Niewatpliwie bowiem do katalogu ww. kryteridw zaliczy¢ mozna np. rzetelnos¢
wykonawcy weryfikowang w kontekscie wczedniej realizowanych zaméwien
publicznych. W tym zakresie zamawiajgcy moze stosowac kryteria prekwalifika-
¢ji na podstawie przedktadanych przez wykonawcéw wykazéw ustug, dostaw lub
robét budowlanych zawierajacych informacje niewykonanych badz nienalezycie
wykonanych zamdéwieniach publicznych. Mozliwo$¢ odwotania sie przez zama-
wiajacego w ramach prekwalifikacji do instytucji z art. 22 ust. 5 ustawy Pzp celem
premiowania rzetelnych wykonawcéw, znajduje takze swoje potwierdzenie

2 |bidem.
3 Ibidem.
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w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej4, w ktérym jednoznacznie
zostato wskazane, iz nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie jako$ciowo wykona-
nie umowy lub jej czesci, moze wykazywac nizsze kompetencje zawodowe wyko-
nawcy.

Nowelizacja ustawy Prawo zaméwien publicznych w powyzszym zakresie jest jed-
nym z czynnikédw zwiekszania dostepu do rynku zamoéwien publicznych matych
i srednich przedsiebiorstw. Okreslenie obiektywnych oraz niedyskryminacyjnych
zasad doboru wykonawcéw w ramach prekwalifikacji w postepowaniach dwuetapo-
wych, w kontekscie specyfiki przedmiotu zamowienia, pozwoli zamawiajgcemu na
pozyskanie wykonawcéw w petni zdolnych do realizacji zaméwienia.

2. POSZERZENIE ZAKRESU INFORMACJI ZAMIESZCZANYCH W ROCZNYM
SPRAWOZDANIU 0 UDZIELONYCH ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

Dyrektywa klasyczna nakfada na panstwa cztonkowskie obowigzek corocznego prze-
kazywania dla celéw statystycznych Komisji Europejskiej informacji na temat zamé-
wien udzielonych przez instytucje zamawiajace w roku poprzednim, w tym takze
informacji w zakresie liczby lub catkowitej wartosci zamoéwien udzielanych zgodnie
z uchyleniami porozumienia® (art. 76 ust. 1 lit b oraz ust. 2 lit b dyrektywy klasycz-
nej). Obowiagzek ten stuzy gtéwnie celom statystycznym, a jego realizacja, zgodnie
zart. 152 ust. 1 w zw. z art. 154 pkt 16 ustawy Prawo zamowien publicznych, cigzy na
centralnym organie administracji rzadowej whasciwym w sprawach zaméwien pub-
licznych tj. na Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych. Celem wywigzania sie przez
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z obowigzku sprawozdawczosci, ustawa
z dnia 12 pazdziernika 2012 r., znowelizowana zostata tres¢ art. 98 ust. 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Dotychczasowe brzmienie art. 98 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
stanowiace delegacje ustawowgq dla Prezesa Rady Ministréw do okreslenia,
w drodze rozporzadzenia, zakresu informacji zawartych w rocznym sprawozda-
niu, zwalniato zamawiajacych z obowigzku przekazywania Prezesowi Urzedu
Zamowien Publicznych informacji na temat wszystkich zaméwien, ktére w opar-
ciu o tresc¢ art. 4 oraz art. 136-138 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, udzie-
lone zostaty bez stosowania procedur zdefiniowanych w tej ustawie. W wyniku
zmian dokonanych ustawg z dnia 12 pazdziernika 2012 r. tres¢ rocznego spra-
wozdania poszerzona zostata o zbiorcza informacje w zakresie liczby i tacznej
wartosci zamodwien udzielonych na podstawie wytgczen obowigzku stosowania

4 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie prejudycjalnej
C-465/11 Forposta i ABC Direct Contact.

> Porozumienie w sprawie zaméwien rzadowych zawartego w ramach Swiatowej Organizacji Handlu.
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ustawy okre$lonych w art. 4 pkt 1-3, 6, 7,i 10-13 oraz art. 136-138, oraz tacznej
wartosci zamoéwien udzielonych na podstawie wytgczenia obowigzku stosowa-
nia ustawy okreslonego w art. 4 pkt 8. Z tresci znowelizowanego przepisu art. 98
ust. 4 jednoznacznie wynika, iz obowiazek informacyjny, o ktérym mowa wyzej
nie bedzie dotyczyt:

* uméw z zakresu prawa pracy (art. 4 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych),

* zamoéwien, ktérym nadano klauzule ,tajne” lub ,scisle tajne” zgodnie z prze-
pisami o ochronie informacji niejawnych, lub jezeli wymaga tego istotny inte-
res bezpieczenstwa panstwa lub ochrona bezpieczenstwa publicznego (art. 4
pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych),

e zamoéwien w ramach realizacji wspotpracy rozwojowej udzielanych przez jed-
nostki wojskowe w rozumieniu przepiséw o zasadach uzycia lub pobytu Sit
Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej poza granicami panstwa, jezeli ich war-
tos¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 (art. 4 pkt 5a ustawy Prawo zamoéwien publicznych),

e zamoéwien, dotyczacych produkcji lub handlu bronig, amunicjg lub materia-
tami wojennymi, o ktérych mowa w art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej, jezeli wymaga tego podstawowy interes bezpieczehnstwa pan-
stwa, a udzielnie zamowienia bez stosowania ustawy nie wptynie negatywnie
na warunki konkurencji na rynku wewnetrznym w odniesieniu do produk-
tow, ktdre nie sg przeznaczone wytacznie do celéw wojskowych (art. 4 pkt 5b
ustawy Prawo zaméwien publicznych),

* zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa udzielone bez stoso-
wania procedur okreslonych w ustawie Prawo zaméwien publicznych na pod-
stawie art. 4b tej ustawy.

Zmiany w zakresie tresci art. 98 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych doko-
nane ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r., przyczynia sie do pozyskania szer-
szej wiedzy na temat systemu zamoéwien publicznych w Polsce. Wskaza¢ bowiem
nalezy, iz pomimo braku obowigzku stosowania procedur okreslonych przepi-
sami ustawy Prawo zamoéwien publicznych do uméw zawieranych przez zama-
wiajacych z kontrahentami, ktérzy w zwiazku z trescig art. 4 badz art. 136-138
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, nie zostali wybrani w oparciu o procedury
zdefiniowane w ustawie Prawo zaméwien publicznych, umowy te nie utracity sta-
tusu zamowien publicznych w rozumieniu art. 2 pkt 13 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, a tym samym wspdttworza szeroko pojety system zaméwien pub-
licznych.
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Wiedza zdobyta w oparciu o tre$¢ poszerzonego rocznego sprawozdania o udzie-
lonych zamoéwieniach, pozwoli na oszacowanie skali udzielania zamoéwien publicz-
nych poza procedurami okreslonymi w art. 10 ustawy Prawo zamoéwienh publicznych,
w zwigzku z wytgczeniem obowigzku stosowania ustawy z art. 4 oraz 136-138 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Wprowadzona zmiana dotyczaca zakresu informacji przekazywanych w rocz-
nych sprawozdaniach o udzielonych zaméwieniach moze przyczynié sie takze do
podejscia z wiekszg ostroznoscia przez zamawiajacych do korzystania z wytaczen
stosowania ustawy na mocy art. 4 oraz 136-138 ustawy Prawo zaméwien pub-
licznych.

Zamawiajacy w rocznym sprawozdaniu, ktore bedzie przekazywane po raz pierw-
szy za rok 2013 beda podawac jedynie liczbe i tagczng wartosci zamoéwien udzielo-
nych na podstawie wytgczen obowigzku stosowania ustawy okreslonych w art. 4
pkt 1-3, 6, 7, i 10-13 oraz art. 136-138, oraz faczng wartosci zamowien udzie-
lonych na podstawie wyfaczenia obowiazku stosowania ustawy okreslonego
w art. 4 pkt 8.

Doprecyzowanie zakresu informacji, a takze sposobu oraz form przedstawiania
informacji w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zaméwieniach, dokonane zosta-
nie rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw wydanym na mocy znowelizowanego
art. 98 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

4. UMOWY 0 PODWYKONAWSTWO W KONCESJACH NA ROBOTY BUDOWLANE

Nowelizacja art. 131 ustawy Prawo zamoéwien publicznych dokonana ustawa z dnia
12 pazdziernika 2012 r. implementuje do krajowego porzadku prawnego art. 60
lit. a oraz art. 63 ust. 2 dyrektywy klasyczne;j.

Znowelizowany art. 131 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych znosi obo-
wigzek stosowania przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych przez tych
koncesjonariuszy koncesji na roboty budowlane, ktérzy nie sa zamawiajacymi
w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1-3ai 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w tym
przez przedsiebiorstwa sektorowe w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych w okreslonym ustawg zakresie. Dotychczas podmioty te
byty bezwzglednie zobowigzane przy udzielaniu koncesji na roboty budowlane
do stosowania przepiséw ustawy dotyczacych: ogtoszenia o zamdwieniu, usta-
lania warto$ci zamowienia na roboty budowlane, okreslania terminéw sktadania
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zgodnie z art. 49 ust. 1
i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz terminéw sktadania ofert zgodnie
z art. 52 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a takze koniecznosci prowa-



dzenia postepowan z zachowaniem zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych. Obecnie obowigzek ten jest wytgczony w odnie-
sieniu do zamoéwien udzielnych podmiotom:

* nalezacym do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentdw,

e z ktérymi koncesjonariusz zawart umowe w celu wspdlnego ubiegania sie
o udzielenie koncesji,

* na zasobach ktérych koncesjonariusz polegat, zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy
zdnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, ubiegajac sie
o udzielenie konces;ji.

Jezeli zatem wykonawca umowy o roboty budowlane zwigzanej z realizacja konces;ji,
ma by¢ jeden z podmiotéw zdefiniowanych w art. 131 ust. 3 ustawy Prawo zamo-
wien publicznych, koncesjonariusz zachowuje swobode sposobu wyboru kontra-
henta z posréd ww. podmiotéw, przy czym wskazaé nalezy, iz co do zasady swoboda
ta zostaje skonsumowana juz na etapie postepowania o udzielenie koncesji. Szcze-
gotowy zakres realizacji umowy koncesyjnej na roboty budowlane, przez kazdego
z cztonkéw konsorcjum, powinien bowiem zosta¢ okreslony w umowie regulujacej
wspotprace podmiotdw tworzacych konsorcjum, zas w odniesieniu do pomiotéw na
zasobach ktérych koncesjonariusz polegat ubiegajac sie o udzielenie koncesji, zakres
partycypacji w realizacji koncesji okresla nawigzany pomiedzy koncesjonariuszem
a podmiotem trzecim stosunek prawny, stanowigcy podstawe skorzystania przez
konsorcjanta z zasobow podmiotu trzeciego.

Zmiana dotychczasowego brzmienia art. 131 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
obejmuje m.in. dodanie ust. 4, ktérego tres¢ umozliwia zamawiajgcemu zobowigza-
nie koncesjonariusza do zawarcia z innym podmiotem umowy o podwykonawstwo,
stanowigca co najmniej 30% wartosci koncesji. Odnoszac sie do brzmienia art. 131
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazac nalezy, iz podmiotem zobowia-
zanym do zawarcia umowy o podwykonawstwo, w mysl znowelizowanego art. 131
ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jest koncesjonariusz, z ktérym zawarto
umowe koncesji na roboty budowlane na podstawie przepiséw ustawy z dnia 9 stycz-
nia 2009 . o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr 19, poz. 101, z p6Zn. zm.),
dalej zwana ,Ustawg koncesyjng”. Tym samym, ustawodawca nie upowaznit
zamawiajacego do natozenia rzeczonego obowigzku na koncesjonariusza, z kté-
rym zawarto koncesje na ustugi na podstawie ustawy koncesyjnej. Prezentowane
stanowisko znajduje takze swoje potwierdzenia w art. 3 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, ktéry klasyfikuje koncesjonobiorce na roboty budowlane
jako zamawiajacego, w zakresie, w jakim udziela on zaméwienia w celu wykonania
zawartej umowy koncesji.
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Uzyty przez ustawodawce w art. 131 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych zwrot ,koncesjonariusz”, w Swietle brzmienia art. 131 ust. 1 i 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, odnosi sie zarbwno do koncesjonariusza posiadaja-
cego status zamawiajagcego w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1-3a i 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych, jak i do koncesjonariusza, ktéry nie moze sie legitymo-
wac statusem zamawiajacego w przedmiotowym zakresie. Przy czym koncesjo-
nariusz, ktéry nie miesci sie w katalogu zamawiajgcych z art. 3 ust. 1 pkt 1-3a
i 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, moze by¢ zobowigzany do zawarcia
umowy o podwykonawstwo, jedynie w odniesieniu do tych zamoéwien, ktére
przekraczaja tzw. ,progi unijne” okreslone rozporzadzeniem Prezesa Rady Mini-
stréw wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(arg.z art. 131 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych).

Posiadanie przez koncesjonariusza statusu zamawiajacego w rozumieniu art. 3
ust. 1 pkt 1-3a i 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych, determinowad bedzie
takze sposéb wyboru wykonawcy, ktéremu powierzona zostanie realizacja
umowy o zamoéwienie publiczne. Koncesjonariusz — zamawiajacy zobowigzany
jest do wytonienia przysztego kontrahenta w oparciu o procedury przetargowe
okreslone ustawa Prawo zamoéwien publicznych, bez wzgledu na szacunkowa
warto$¢ zamowienia, chyba ze jest ona nizsza od ,progu bagatelnosci” z art. 4
pkt 8 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Pozostali koncesjonariusze w odnie-
sieniu do zamoéwien ponizej ,progéw unijnych” dokonuja wyboru partnera han-
dlowego w sposob petni swobodny, zas do zamédwien o wartosci szacunkowej co
najmniej réwnej ,progom unijnym”, swoboda wyboru co do zasady zostata przez
ustawodawce ograniczona, w mysl art. 131 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien pub-
licznych, z zastrzezeniem art. 131 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Koncesja na roboty budowlane stanowi wytgczne prawo do eksploatacji obiektu
budowlanego, w tym pobierania pozytkéw, albo takie prawo wraz z ptatnoscig kon-
cesjonodawcy (art. 1 ust. 2 pkt 1 Ustawy koncesyjnej). Tym samym, koncesjonariusz
posiadajacy status zamawiajacego zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1-3a i 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zobowiagzany jest do stosowania ustawy Prawo zamowien
publicznych do wszystkich zamoéwien zwigzanych z wykonywaniem koncesji tj. do
umow na ustugi, dostaw oraz roboty budowlane. W odniesieniu zas do koncesjona-
riusza nie bedacego jednoczesnie zamawiajgcym z art. 3 ust. 1 pkt 1-3a i 5 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, koniecznos¢ zastosowania w ograniczonym zakresie
przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych zachodzi jedynie do udzielania
zamoOwien na roboty budowlane (arg. z art. 131 ust. 2 ustawa Prawo zamowien pub-
licznych).

Literalna wyktadnia tresci art. 131 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych

moze prowadzi¢ do wniosku, iz zamawiajagcy moze zobowigza¢ koncesjonariusza
do zawarcia tylko jednej umowy, ktéra stanowi nie mniej niz 30% wartosci konce-
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sji. Odnoszac jednakze powyzsze do art. 60 lit. a dyrektywy klasycznej, ktéry sta-
nowi, ze instytucja zmawiajgca moze wymagac, aby koncesjonariusz udzielit stronom
trzecim zamdwieni, o wartosci stanowiqcej co najmniej 30% catkowitej wartosci robot
budowlanych, w oparciu o zasade dazenia przy interpretacji prawa krajowego do
takiego rozumienia przepiséw, aby w najwyzszym stopniu pokrywaty sie one z tres-
cig dyrektywy uzna¢ nalezy, iz dopuszczalnym jest zobowigzanie koncesjonariusza
do zawarcia kilku uméw z wieloma wykonawcami, ktérych suma $wiadczen osigg-
nie wskazany przez zamawiajgcego prog wartosci udzielonej koncesji, nie mniejszy
jednak niz 30%. Zasadnos¢ prezentowanego stanowiska potwierdza réwniez cel
wprowadzenia przedmiotowej regulacji, mianowicie dazenie do wsparcia matych
i Srednich przedsiebiorstw w sektorze zaméwien publicznych. Uznajac bowiem, iz
art. 131 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych odnositby sie tylko i wytacznie
do jednej umowy przekraczajacej co najmniej préog 30% wartosci koncesji wéwczas,
przy uwzglednieniu znacznych wartosci udzielanych koncesji na roboty budow-
lane, realna mozliwos¢ udziatu matych lub $rednich przedsiebiorstw w charakterze
podwykonawcy, bytaby iluzoryczna. Uzyty zas w tresci art. 131 ust. 4 zwrot ,pod-
wykonawca” oznacza, iz regulacja ta ogranicza sie jedynie do zamdéwien na roboty
budowlane udzielane przez koncesjonariuszy, ktérym udzielono koncesji na roboty
budowlane.

Zaznaczenia wymaga fakt, iz ustawodawca pozostawit do wytacznej decyzji zama-
wiajacego, czy w ogoble zobowigze koncesjonariusza do zawarcia z podmiotem
trzecim umowy o podwykonawstwo, a jezeli przewidzi taki obowigzek, woéwczas
dowolnie okresdli warto$¢ tych umoéw w odniesieniu do wartosci koncesji, przy
czym minimalny prég jaki narzucit zamawiajacemu ustawodawca wynosi 30% war-
tosci koncesji. Powyzsza regulacja uzasadniona jest m.in. faktem, iz gospodarzem
postepowania na koncesje na roboty budowlane jest zamawiajacy, i to sam zama-
wiajacy przy uwzglednieniu specyfiki danej koncesji jak i panujacych realidéw ryn-
kowych, jest najlepiej zorientowany czy rzeczywiscie zachodzi koniecznosc takiego
zobowigzania koncesjonariusza, a jezeli tak to w jakim zakresie ustali¢ minimalny
prég uméw o podwykonawstwo w stosunku do wartosci udzielonej koncesji. Jed-
noczesnie zamawiajgcemu pozostawiono petng dowolnos¢ przy podejmowaniu
decyzji w przedmiocie skorzystania znormy art. 131 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, bowiem przepis ten nie zawiera zadnych ograniczen, ktére zamawia-
jacy powinien uwzgledni¢ przy podejmowania decyzji w przedmiotowym zakresie.

Regulacja zart. 131 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych wpisuje sie w katalog
przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktérym celem jest wsparcie matych
i Srednich przedsiebiorstw w sektorze zamoéwien publicznych. Zasadnos¢ wprowa-
dzenia przedmiotowej normy jest szczegdlnie istotna w kontekscie dtugiego okresu
trwania umoéw na koncesje o roboty budowlane, ktéra to okoliczno$¢ wywiera nega-
tywne skutki dla konkurencyjnosci. Jednoczes$nie, poszerzenie dostepu dla matych
i srednich przedsiebiorstw przyczyni sie takze do zwiekszenia konkurencyjnosci,
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a tym samym zmniejszenia cen za Swiadczone ustugi przy jednoczesnym zwieksze-
niu ich jakosci.

Celem rozwiania watpliwosci interpretacyjnych jakie mogtyby sie pojawi¢ na tle sto-
sowania normy z art. 131 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nowelizacja
z dnia 12 pazdziernika 2012 r. dodano ust. 5 rzeczonego artykutu, ktdry stanowi, iz
nie wchodza w zakres umoéw o podwykonawstwo umowy zawarte z podmiotami:

* nalezacymi do tej samej grupy kapitalowej w rozumieniu ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow,

* 7z ktérymi koncesjonariusz zawart umowe w celu wspdlnego ubiegania sie
o udzielenie koncesji,

* na zasobach ktérych koncesjonariusz polegat, zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy
zdnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, ubiegajac sie
o udzielenie koncesji.

Tym samym, zawarcie przez koncesjonariusza z jednym czy tez kilkoma ww. podmio-
tami umowy na podwykonawstwo, nie moze by¢ uznane za realizacje natozonego
na koncesjonariusza obowiazku zawarcia z podmiotami trzecimi umow, o ktdérych
mowa w art. 131 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Regulacja z art. 131
ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych uniemozliwia koncesjonariuszom ,omi-
niecie” natozonego zobowigzania, poprzez zawarcie stosownej umowy z ,powia-
zanym” z koncesjonariuszem przy realizacji umowy koncesyjnej podmiotem, ktory
w istocie nie posiada statusu ,podmiotu trzeciego”.



ZAKRES PRZEDMIOTOWY | PODMIOTOWY STOSOWANIA USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH W ZAMOWIENIACH
W DZIEDZINACH OBRONNOSCI I BEZPIECZENSTWA

Ewa Zgliriska

Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicz-
nych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, zwanej dalej ,ustawa
0 zmianie ustawy Pzp”, zostata do polskiego systemu prawnego implementowana
dyrektywa nr 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamdwien na roboty budowlane,
dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajqce w dziedzinach obronno-
sci i bezpieczenistwa (Dz. Urz. UE L 216 z 20.08.2009 r. str. 76), zwana dalej ,dyrektywa
obronng”.

W ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.z 2010 .
Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ustawa o zmianie ustawy Pzp
wprowadzita m.in. regulacje dotyczace dokonywania zaméwien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa.

1. ZAKRES PODMIOTOWY, CZYLI KTO BEDZIE ZOBOWIAZANY
STOSOWAC ZMIANY WPROWADZONE USTAWA
0 ZMIANIE USTAWY PZP

W art. 131a ustawy Pzp, dodanym art. 1 pkt 20 ustawy o zmianie ustawy Pzp, okre-
$lono krag podmiotéw zobowigzanych do stosowania przepiséw Rozdziatu 4a
w zakresie zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, poprzez wskaza-
nie, iz przepisy te stosuja do udzielania zamoéwien publicznych zamawiajacy, o kto-
rych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp.

Do stosowania przepiséw wprowadzonych przedmiotowa nowelizacja w zakre-
sie obronnosci i bezpieczenstwa beda wiec zobowigzani zamawiajacy wymienieni
w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp, czyli:

¢ jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach
publicznych (art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp);

* inne, niz ww. panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci
prawnej (art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp);
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* inne, niz ww. osoby prawne, utworzone w szczegélnym celu zaspokajania

potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charakteru przemystowego
ani handlowego, jezeli ww. podmioty, pojedynczo lub wspdlnie, bezposred-
nio lub posrednio przez inny podmiot: finansujg je w ponad 50% lub posiadaja
ponad potowe udziatéw albo akgji, lub sprawujg nadzér nad organem zarza-
dzajacym, lub maja prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nad-
zorczego lub zarzadzajacego (art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp);

zwigzki ww. podmiotdéw (art. 3 ust. 1 pkt 3a ustawy Pzp);

inne niz ww. podmioty, jezeli zamdéwienie jest udzielane w celu wykonywania
jednego z rodzajéw dziatalnosci, o ktérej mowa w art. 132 ustawy Pzp, a dzia-
falnosc ta jest wykonywana na podstawie praw szczegdlnych lub wylgcznych
albo jezeli podmioty, ktore zostaty wymienione na poprzednim slajdzie, poje-
dynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot wywie-
rajg na nie dominujacy wptyw, w szczegolnosci: finansujg je w ponad 50% lub
posiadaja ponad potowe udziatow albo akgji, lub posiadaja ponad potowe
gtoséw wynikajacych z udziatéw albo akgji, lub sprawuja nadzér nad organem
zarzadzajacym, lub maja prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu
zarzadzajacego (art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp), czyli tzw. zamawiajacy sekto-
rowi.

Przepiséw w zakresie obronnosci i bezpieczenstwa nie beda mogli stosowad
zamawiajacy zobowigzani do stosowania ustawy Pzp na podstawie:

art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, czyli podmioty nie bedace jednostkami sektora
finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych lub
inna niz taka jednostka panstwowa jednostka organizacyjng nieposiadajaca
osobowosci prawnej, jezeli tacznie zachodza nastepujgce okolicznosci: ponad
50% wartosci udzielanego przez nie zamoéwienia jest finansowane ze $rod-
kéw publicznych lub przez podmioty, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a;
warto$¢ zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8; przedmiotem zamdwienia sg roboty
budowlane obejmujace wykonanie czynnosci w zakresie inzynierii lgdowej
lub wodnej, budowy szpitali, obiektéw sportowych, rekreacyjnych lub wypo-
czynkowych, budynkéw szkolnych, budynkéw szkét wyzszych lub budynkéw
wykorzystywanych przez administracje publiczng lub ustugi zwigzane z takimi
robotami budowlanymi,

art. 3 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, czyli podmioty, z ktérymi zawarto umowe konce-
sji na roboty budowlane na podstawie ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o konce-
sji na roboty budowlane lub ustugi, w zakresie, w jakim udzielajg zamoéwienia
w celu jej wykonania.



Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, iz podmioty wskazane w wymienionym wyzej kata-
logu, beda zobowigzane do stosowania przepiséw Rozdziatu 4a ustawy Pzp tylko
woéwczas, jezeli przedmiot planowanego zamdwienia miesci sie w zakresie przed-
miotowym okreslonym w art. 131a ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp.

2. ZAKRES PRZEDMIOTOWY STOSOWANIA PRZEPISOW USTAWY PZP
ODNOSZACYCH SIE DO ZAMOWIEN W DZIEDZINACH OBRONNOSCI
| BEZPIECZENSTWA

Przepisem art. 1 pkt 20 omawianej nowelizacji dodano do ustawy Pzp Rozdziat 4a
+~Zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa”. Z zawartego w tym roz-
dziale art. 13Ta ust. 1 wynika, ze ustawa Pzp bedzie miata zastosowanie do zaméwien
na dostawy, ustugi lub roboty budowlane dokonywanych przez zamawiajacych,
okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp, o ile zamoéwienia te beda udzielane
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, a ktérych przedmiotem beda:

1) dostawy sprzetu wojskowego, w tym wszelkich jego czesci, komponentéow
lub podzespotéw;

2) dostawy newralgicznego sprzetu, w tym wszelkich jego czesci, komponen-
tow lub podzespotow;

3) roboty budowlane, dostawy i ustugi bezposrednio zwigzane ze sprzetem,
o ktorym mowa w pkt. 1 i 2, i wszystkimi jego cze$ciami, komponentami
i podzespotami zwigzanymi z cyklem zycia tego produktu;

4) roboty budowlane i ustugi do szczegdélnych celéw wojskowych lub newral-
giczne roboty budowlane lub ustugi.

Zgodnie z art. 131b ustawy Pzp znajdzie ona zastosowanie do ww. typu zaméwien
publicznych w dziedzinie obronnosci i bezpieczerstwa, o ile wartos¢ zamawianych
dostaw i ustug bedzie réwna lub wyzsza réwnowartosci 400 000 euro (prog unijny),
co przy obecnym kursie ztotego w stosunku do euro stanowi 1 607 840 zt. Wskazany
powyzej prog unijny dla dostaw i ustug w zakresie obronnosci zostat wprowadzony
rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2012 r. zmieniajagcym
rozporzadzenie w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktorych
jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Euro-
pejskiej (Dz. U. z 2012 r., poz. 1360). W rozporzadzeniu tym okreslono réwniez prog
unijny dla robot budowlanych, ktéry odpowiada réwnowartosci 5 000 000 euro, co
stanowi 20 098 000 zt. Jednakze nalezy podkresli¢, ze do rob6t budowlanych w dzie-
dzinie obronnosci i bezpieczenstwa stosuje sie ogdlne zasady udzielania zaméwien
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publicznych, a progiem stosowania ustawy Pzp, w odniesieniu do nich, jest wyra-
zona w ztotych réwnowartos$¢ 14 000 euro.

Jednoczesnie, poprzez art. 1 pkt 1 ustawy o zmianie ustawy Pzp wprowadzono do
art. 2 ustawy Pzp szereg definicji wyjasniajacych pojecia zwigzane z zakresem przed-
miotowym zaméwien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa.

Newralgiczne roboty budowlane, newralgiczny sprzet i newralgiczne ustugi
zostaty zdefiniowane w art. 2 pkt 5a, 5b i 5¢ ustawy Pzp. Pojecia te zostaty przeniesione
do ustawy Pzp z dyrektywy obronnej, gdzie zostaty zdefiniowane w art. 1 pkt 7 tejze
dyrektywy jako sprzet, roboty budowlane i ustugi do celéw bezpieczenstwa, ktoére wigza
sie zkorzystaniem z informacji niejawnych, wymagaja ich wykorzystania lub je zawieraja.

Pod pojeciem newralgicznych robét budowlanych (art. 2 pkt 5a ustawy Pzp)
nalezy rozumiec¢ roboty budowlane do celéw bezpieczenstwa, ktére wigzg sie
z korzystaniem z informacji niejawnych, wymagaja ich wykorzystania lub je zawie-
raja. Bedzie dotyczyto wiec to tego typu roboét budowlanych, ktére zwigzane sg
z bezpieczenstwem, dotycza np. budynkéw wojskowych czy tez rzagdowych, ktérych
plany objete sa klauzulg tajnosci lub wigza sie z wykorzystaniem informacji objetych
takimi klauzulami.

Przez newralgiczny sprzet (art. 2 pkt 5b ustawy Pzp) nalezy rozumiec sprzet
wykorzystywany do celow bezpieczenstwa, ktéry wiaze sie z korzystaniem z infor-
macji niejawnych, wymaga ich wykorzystania lub je zawiera. Ustawa nie definiuje
pojecia sprzet, jednakze pod pojeciem tym nalezy rozumieé: zestaw przedmiotéw
uzywanych do wykonywania jakiej$ czynnosci; przedmiot, zazwyczaj urzadzenie,
uzywane w okreslonym celu.

Jako newralgiczne ustugi (art. 2 pkt 5c ustawy Pzp) nalezy traktowac wszelkie
ustugi do celéw bezpieczenstwa, ktére wigza sie z korzystaniem z informacji niejaw-
nych, wymagaja ich wykorzystania lub je zawierajg. Ustugami newralgicznymi beda
wiec wszelkie ustugi zwigzane z bezpieczenstwem np. panstwa, jezeli ich zakup
wigze sie z przetwarzaniem informacji niejawnych.

Sprzet wojskowy to zgodnie z definicjg wskazang w art. 2 pkt 8a ustawy Pzp wypo-
sazenie specjalnie zaprojektowane lub zaadaptowane do potrzeb wojskowych
i przeznaczone do uzycia jako bron, amunicja lub materiaty wojenne.

Definicja sprzetu wojskowego zostat przeniesiona do ustawy Pzp wprost zart. 1 pkt 6
dyrektywy obronnej. Zdefiniowanie zakresu pojecia ,sprzet wojskowy” w dyrektywie
obronnej miato na celu jego jednolite rozumienie we wszystkich panstwach czton-
kowskich.

76



Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage na definicje zawartg w art. 1 pkt 6 dyrektywy obron-
nej, zgodnie z ktdra ,sprzet wojskowy powinien by¢ rozumiany jako sprzet specjalnie
zaprojektowany lub zaadaptowany do potrzeb wojskowych (...)". W polskiej ustawie
ustawodawca postuzyt sie — analogicznym do uzytego w dyrektywie obronnej poje-
cia ,sprzetu” — sformutowaniem ,wyposazenie”, ktére nalezy rozumiec jako: urza-
dzenia potrzebne do prawidtowego funkcjonowania czegos np. broni, pojazdu itp..;
urzadzenie dodatkowe do danej maszyny lub do urzadzenia gtéwnego; narzedzia,
urzadzenia i inne przedmioty potrzebne do prawidtowego funkcjonowania czego$
np. broni, pojazdu, itp.

Zgodnie z motywem 10 preambuty dyrektywy obronnej jako ,sprzet wojskowy”
nalezy rozumie¢ w szczegolnosci typy produktéw figurujace w wykazie broni, amu-
nicji i materiatdw wojennych przyjetym decyzja Rady 255/58 z dnia 15 kwietnia
1958 r. (dok. 368/58). Wykaz obejmuije:
1. Bron reczng i automatyczna, taka jak strzelby, karabiny, rewolwery, pistolety,
pistolety maszynowe i karabiny maszynowe, z wyjatkiem broni mysliwskiej,
pistoletéw i innej broni matokalibrowej o kalibrze ponizej 7 mm.

2. Bron artyleryjska, a takze bror dymng, gazowa oraz miotacze ognia:

a) armaty, haubice, mozdzierze, bron artyleryjska, broi przeciwpancerna,
wyrzutnie rakietowe, miotacze ognia, bron bezodrzutowa;

b) wojskowg brort dymna i gazowa.

3. Amunicje do broni wymienionej w art. 1 i 2 powyzej.
4. Bomby, torpedy, rakiety oraz pociski naprowadzajace:

a) bomby, torpedy, granaty, w tym granaty dymne, bomby dymne, rakie-
ty, miny, pociski naprowadzajace, granaty podwodne, bomby zapala-
jace;

b) aparaty wojskowe i komponenty specjalnie zaprojektowane do obstugi,
montazu, demontazu, odpalania lub wykrywania rodzajéw broni wymie-
nionych w lit. a) powyzej.

5. Wojskowy sprzet kierowania ogniem:

a) komputerowe systemy odpalania i systemy naprowadzajgce na podczer-
wien, a takze inne urzadzenia do nocnego naprowadzania;
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b) dalmierze, urzadzenia wskazujace pozycje, wysokosciomierze;

¢) elektroniczne urzadzenia do $ledzenia obiektéw — zyroskopowe, optyczne
i akustyczne;

d) celowniki bombowe i celowniki broni oraz peryskopy stosowane w urza-
dzeniach wymienionych w niniejszym wykazie.

6. Czofgi oraz specjalistyczne pojazdy bojowe:
a) czolqi;

b) uzbrojone lub opancerzone pojazdy wojskowe, w tym pojazdy ptywa-
jace;

¢) samochody opancerzone;
d) poétgasienicowe pojazdy wojskowe;
e) pojazdy wojskowe opancerzone;
f) przyczepy przeznaczone do transportu amunicji okreslonej w ust. 3i 4.
7. Srodki trujace lub srodki radioaktywne:
a) biologiczne lub chemiczne $rodki trujgce oraz srodki radioaktywne przy-
stosowane do uzycia podczas dziatan wojennych przeciwko ludziom,

zwierzetom lub plonom;

b) aparaty wojskowe do propagacji, wykrywania i okre$lania substancji
wymienionych pod lit. a) powyzej;

¢) materiaty do zwalczania substancji wymienionych pod lit. a) powyzej.
8. Prochy, srodki wybuchowe oraz ptynne lub state materiaty miotajace:

a) prochy oraz ptynne lub state materiaty miotajace specjalnie zaprojek-
towane do stosowania wraz materiatami wymienionymi w art. 3, 4 i 7
powyzej;

b) wojskowe srodki wybuchowe;

c) srodki zapalajace i mrozace do celéw wojskowych.



10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

Okrety wojenne wraz z odno$nym sprzetem specjalistycznym:
a) wszelkiego rodzaju okrety wojenne;

b) sprzet specjalnie zaprojektowany do ktadzenia, wykrywania i tratowania
min;

¢) kable podwodne.
Samoloty i sprzet do celéw wojskowych.
Wojskowy sprzet elektroniczny.

Aparaty fotograficzne i sprzet specjalnie zaprojektowane do celéw wojsko-
wych;

Inny sprzet:
a) spadochrony i sprzet spadochronowy;

b) sprzet do przekraczania ciekdw wodnych specjalnie zaprojektowany do
celéw wojskowych;

¢) elektronicznie wspomagane reflektory do celéw wojskowych.

Specjalistyczne czesci i urzadzenia o charakterze wojskowym dotyczace
materiatéw

Wymienionych w niniejszym wykazie.
Maszyny, sprzet i urzadzenia zaprojektowane wytacznie w celu analizowa-

nia, wytwarzania, testowania i kontroli uzbrojenia, amunicji oraz aparatéw
o charakterze wytacznie wojskowym wymienionych w niniejszym wykazie.

Jak wskazujg stuzby Komisji w nocie wyjasniajacej na temat zakresu stosowania
dyrektywy 2009/81/WE (dokument pn. Field of application), zakres przedmiotowy
dyrektywy opiera sie na tej samej liscie, co zakres zastosowania wyfgczenia przewi-
dzianego w art. 346 TFUE. Odzwierciedla to podstawowe zatozenie ustawodawcy
europejskiego, zgodnie z ktérym dyrektywa obronna reguluje w sposéb ogdlny
procedury udzielania zaméwien na sprzet wojskowy, natomiast art. 346 TFUE prze-
widuje wytaczenie, ktére znajdzie zastosowanie do wyjatkowych sytuacji, gdy prze-
pisy dyrektywy obronnej nie sa wystarczajace dla ochrony podstawowych intereséw
bezpieczenstwa panstw cztonkowskich.

79



80

Jednoczesnie nalezy podkredli¢, iz ww. wykaz z 1958 r. nie stanowi wyczerpujacego
wykazu broni, amunicji oraz materiatébw wojennych. W mys$l motywu 10 preambuty
dyrektywy obronnej lista ta ma charakter ogélny i powinna by¢ interpretowana sze-
roko w swietle rozwoju technologii, polityki zaméwien i wymogéw wojskowych,
ktére prowadza do opracowania nowych typéw sprzetu. Panstwa cztonkowskie
transponujac przepisy dyrektywy moga ograniczy¢ sie wytgcznie do tej listy,, jak réw-
niez moga uzywac innych list, takich jak wprost wspomniana w preambule wspdlna
lista sprzetu wojskowego Unii (Common Military List of the EU). Najbardziej aktu-
alna wersja tej ostatniej listy zostata przyjeta decyzjg Rady w dniu 15 lutego 2010 r.
(2010/C 69/03).

Dodatkowo nalezy podkresli¢, iz ,sprzet wojskowy”, o ktérym mowa w dyrektywie
obronnej, obejmuje réwniez produkty pierwotnie przeznaczone do uzytku cywil-
nego, a nastepnie zaadaptowane do celéw wojskowych o charakterze broni, amuni-
¢ji lub materiatéw wojennych. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze produkty objete
definicja ,sprzetu wojskowego” powinny mie¢ charakter broni, amunicji lub mate-
riatdbw wojennych. Tytutem przyktadu, w slad za notg wyjasniajaca Komisji, mozna
wskaza¢ ,zmilitaryzowana” wersje helikoptera pierwotnie zaprojektowanego do
uzytku cywilnego. Aby mozna byto taki produkt zakwalifikowa¢ jako sprzet woj-
skowy powinien on posiada¢ wyrazne cechy wojskowe umozliwiajgce wykonywanie
zadan o scisle militarnym charakterze (patrz orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci Unii Europejskiej z dnia 7 czerwca 2012 r. w sprawie C-615/10 Insinddritoimisto
Instiimi Qy).

Przedstawiajac powyzsze nalezy takze zauwazy¢, iz definicja legalna pojecia ,sprzet
wojskowy” obejmuje swoim zakresem sprzet, ktory zostat specjalnie zaprojekto-
wany albo zaadoptowany do potrzeb wojskowych, a nie sprzet, ktéry nie ma takiego
charakteru, a jest jedynie wykorzystywany w celach wojskowych.

Podkresli¢ nalezy, iz regulacje prawne dotyczace zamdwien w zakresie obronno-
$ci i bezpieczenstwa nie przewidujg ograniczen dotyczacych uzywania sprzetu
wojskowego przez inne stuzby, niz te, do ktérych podstawowych obowigzkéw
naleza zadania z dziedziny obronnosci i bezpieczeristwa. Tym samym nalezy rozu-
mie¢, iz sprzet wojskowy, o ktérym mowa powyzej, bedzie mogt by¢ uzywany, nie
tracac przymiotu ,sprzetu wojskowego” przez formacje inne niz wojsko, np. przez
BOR, policje.

Sytuacja kryzysowa to zgodnie z art. 2 ust. 8b ustawy Pzp wojna, konflikt zbrojny,
oraz jakakolwiek sytuacja, w ktérej wystgpita lub nieuchronnie wystapi szkoda,
wyraznie przekraczajaca swoim rozmiarem szkody wystepujace w zyciu codziennym
oraz narazajaca zycie i zdrowie wielu os6b lub majaca powazne nastepstwa dla débr
materialnych, lub sytuacja wymagajaca podjecia dziatan w celu dostarczenia ludno-
$ci srodkow niezbednych do przezycia.



Powyzej wskazana definicja wywodzi sie z art. 1 pkt 10 dyrektywy obronnej, w ktérej
sytuacje kryzysowa okreslono jako jakakolwiek sytuacje w panstwie cztonkowskim
lub w panstwie trzecim, w ktérej wystapito zdarzenie szkody, wyraznie przekracza-
jaca swoim rozmiarem zdarzenia szkody majgce miejsce w codziennym zyciu, a przy
tym ktére w znacznej mierze narazito zycie i zdrowie wielu ludzi, lub majace powazne
nastepstwa dla débr materialnych lub wymagajace podjecia dziatann w celu dostar-
czenia ludnosci srodkéw niezbednych dla zycia.

Przez zakupy cywilne nalezy rozumie¢, jak wynika z art. 2 pkt 11a ustawy Pzp, zamé-
wienia inne niz zamowienia, o ktérych mowa w art. 131a ust. 1 ustawy Pzp, ktére
obejmuja zamdéwienia na dostawy niewojskowe, roboty budowlane lub ustugi do
celéw logistycznych. Zakupy cywilne sg to wiec zakupy dostaw niewojskowych,
a wiec niezwigzanych z zakupami np. sprzetu wojskowego oraz ustug i rob6t budow-
lanych wykorzystywanych do celéw logistycznych, a wiec zwigzanych z rozmieszcze-
niem np. sit zbrojnych poza terytorium UE, ale niemieszczacych sie przedmiotowo
w zakresie zamowien $cisle wskazanych jako zamdéwienia z zakresu obronnosci i bez-
pieczenstwa.

Zakupy cywilne zostaty réwniez zdefiniowane w art. 1 pkt 28 dyrektywy obronnej
jako zaméwienia niepodlegajace tej dyrektywie, obejmujace zamdwienia na pro-
dukty niewojskowe, roboty budowlane lub ustugi do celéw logistycznych i zawie-
rane zgodnie z zasadami udzielania zaméwien mieszanych na ustugi priorytetowe
i niepriorytetowe. Ta definicja ma znaczenie z punktu widzenia zastosowania wylta-
czenia przewidzianego w art. 13 lit. d) dyrektywy obronnej dotyczacego zaméwien
udzielonych w panistwie trzecim, w tym zaméwien cywilnych realizowanych pod-
czas rozmieszczenia sit (zarbwno obronnych, jak i tych, do ktérych zadan nalezy
przede wszystkim ochrona bezpieczenstwa) poza terytorium Unii, w przypadku, gdy
wzgledy operacyjne wymagajg udzielenia ich wykonawcom usytuowanym w strefie
prowadzenia dziatar. Czyli na gruncie ustawy Pzp definicja ta bedzie miata znacze-
nie dla wtasciwego zrozumienia wytaczenia, o ktérym mowa w art. 4b ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp.

Pojecia: ,informacje niejawne”, ,wtadze publiczne” oraz ,badania i rozwoj”
nie zostaly zdefiniowane w znowelizowanych przepisach ustawy Pzp, gdyz
w odniesieniu do zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa beda
rozumiane w sposéb tozsamy, jak w ustawie o ochronie informacji niejawnych
i tak jak w przypadku przepisow dotyczacych zamoéwien klasycznych i sektoro-
wych.

Odnoszac sie do pojecia informacji niejawnych nalezy wskaza¢, iz zgodnie z art. 1
pkt 8 dyrektywy obronnej s to wszelkie informacje lub materiaty, niezaleznie od
ich formy, charakteru lub sposobu ich przekazania, ktérym przyznano okreslony
poziom niejawnosci lub ochrony ze wzgledéw bezpieczeristwa, i ktére — w interesie
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bezpieczenstwa narodowego i zgodnie z przepisami ustawowymi, wykonawczymi
i administracyjnymi obowigzujagcymi w danym panstwie cztonkowskim — wymagaja
ochrony przed wszelkim sprzeniewierzeniem, zniszczeniem, usunieciem, ujawnie-
niem, utratg lub dostepem ze strony oséb nieupowaznionych lub wszelkim innym
zagrozeniem. Z powyzszego wynika wiec, ze pojecie to nalezy rozumie¢ zgodnie
Z przepisami ustawowymi, wykonawczymi i administracyjnymi obowiazujacymi
w danym panstwie cztonkowskim. W zwigzku z tym w zakresie informacji niejaw-
nych wystarczajace jest odestanie do obowigzujacych w Polsce przepiséw o ochro-
nie informacji niejawnych.

3. REGULACJE DOTYCZACE ZAMOWIEN MIESZANYCH

W ustawie Pzp okreslono réwniez sytuacje zwigzane z udzielaniem zamoéwien tzw.
mieszanych, czyli takich, w ktérych tacza sie ze soba zamdwienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa z zaméwieniami klasycznymi lub sektorowymi, lub
zzamowieniami, do ktérych nie stosuje sie ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Jak wynika bowiem z art. 131a ust. 2 ustawy Pzp przepisy rozdziatu 4a ustawy Pzp
nalezy stosowac réwniez do zaméwien obejmujacych réwnoczesnie zamowie-
nia w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa oraz inne zamoéwienia, do ktdérych
zastosowanie ma ustawa Pzp, jezeli udzielenie jednego zamoéwienia jest uzasad-
nione z przyczyn obiektywnych.

Bedzie dotyczyto to sytuacji, w ktdrej zamodwienie niemieszczace sie w zakresie
przedmiotowym zamdwienia w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, a bedace
robotg budowlana, dostawa lub ustuga w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp, jest
zwigzane z zamowieniem w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa w taki sposéb,
iz uzasadnione jest dokonanie ich zakupu w ramach jednego zamoéwienia zgodnie
z przepisami rozdziatu 4a ustawy Pzp. Przy czym nalezy mie¢ na uwadze, iz okolicz-
nosci i przyczyny przemawiajace za udzieleniem tych zamdéwien w ramach jednego
zamoOwienia muszg mie¢ charakter obiektywny i nie moga by¢ wynikiem subiektyw-
nych odczu¢ zamawiajgcego w tym zakresie (np. zaméwienie broni i skrzyn do jej
przewozu).

Ustawodawca przewidziat rowniez w art. 131a ust. 3 ustawy Pzp mozliwos¢ potfacze-
nia z zamdéwieniami w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa w ramach jednego
zamoOwienia publicznego, zamoéwienia, co do ktérego nie stosuje sie ustawy — Prawo
zamowien publicznych. Jednakze udzielenie jednego zamoéwienia w ww. sytuacji
powinno by¢ uzasadnione z przyczyn obiektywnych. Jezeli zostanie spetniona prze-
stanka uzasadniajaca z przyczyn obiektywnych potaczenie takich zamoéwien, wéw-
czas do pofaczonych w ten sposéb zamdwien nie stosuje sie ustawy Pzp.



Wskazana powyzej mozliwos$¢ taczenia zamowien w dziedzinie obronnosci i bezpie-
czenstwa z zamowieniami wytgczonymi spod stosowania ustawy Pzp jest rowniez
jedng z podstaw wytgczenia stosowania ustawy — Prawo zaméwien publicznych do
zamoéwien z zakresu obronnosci i bezpieczenstwa. Moze réwniez powodowag, iz
zamoéwienia sektorowe lub klasyczne potaczone z zamoéwieniami obronnymi prze-
stang podlegac pod ustawe Pzp.

Aby wskazane wyzej przepisy nie prowadzity do obejscia prawa i wytgczenia spod
stosowania ustawy Pzp pewnych kategorii zaméwiern ustawodawca w ust. 4
art. 131a ustawy Pzp wskazal, iz zamawiajacy nie moze w celu unikniecia pro-
cedur okreslonych w ustawie taczy¢ innych zamoéwien z zamoéwieniami w dzie-
dzinie obronnosci i bezpieczenstwa. W odniesieniu bowiem do zaméwien
w dziedzinie obronnosciibezpieczenstwa ustawodawca przewidziat szereg wytaczen
zwalniajagcych zamawiajacych z obowigzku stosowania do tych zamoéwien
ustawy Pzp. Dlatego tez za nieuprawnione nalezy uznawad dziatania zamawiaja-
cych zmierzajac do obejscia ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione i niewynikajace
z przepiséw taczenie innych zaméwien z zamdwieniami w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa.

4. WYLACZENIA, CZYLI KTORE ZAMOWIENIA NIE BEDA OBJETE
PRZEPISAMI USTAWY

W przypadku spetnienia przestanek dotyczacych zakresu podmiotowego i przed-
miotowego przepiséw dotyczacych zaméwien w zakresie bezpieczenstwa i obron-
nosci przepisy ustawy Pzp nie beda miaty zastosowania do udzielania zamowien,
jezeli zaistniejg okolicznosci dopuszczalnosci zastosowania wytgczenia.

Przepisy ustawy Pzp nie beda miaty zatem zastosowania do zaméwien udzielanych
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenistwa, ktérych przedmiotem sa zamoéwie-
nia okreslone w art. 4 ustawy Pzp, czyli podstaw ogoélnych wytaczenia stosowa-
nia ustawy Pzp, oraz zamoéwien okreslonych w art. 4b ustawy Pzp, czyli podstaw
szczegoblnych wytgczenia wiasciwych jedynie dla zamowien w sferze obronnosci
i bezpieczenstwa.

Podstawy wylaczenia stosowania ustawy Pzp w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czenstwa okreslone w art. 4, 4b ustawy Pzp mozna podzieli¢ na nastepujace kate-
gorie zamoéwien: zwigzanych z ochrong podstawowego interesu bezpieczenstwa
panstwa, zamoéwien podlegajacych szczegdlnej procedurze na podstawie umowy
miedzynarodowej lub procedurze organizacji miedzynarodowej oraz zwigzanych
wytgcznie z szeroko pojetg ochrong bezpieczenstwa panstwa.
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Odnoszac sie do wytaczen zwigzanych z ochrona podstawowego interesu
panstwa nalezy wskazad¢, iz wytgczenie w tym zakresie zostato zawarte w art. 4 pkt 5b
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przepisy ustawy Pzp nie beda mialy zastosowania
do zaméwien dotyczacych produkgcji lub handlu bronig, amunicjg lub materiatami
wojennymi, o ktérych mowa w art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(TFUE) oraz wykazie broni, amunicji i materiatdw wojennych przyjetym decyzja Rady
255/58 z 15 kwietnia 1958 r. (dok. 368/58), jezeli wymaga tego podstawowy inte-
res bezpieczenstwa panstwa, a udzielenie zamdwienia bez zastosowania ustawy nie
wptynie negatywnie na warunki konkurencji na rynku wewnetrznym w odniesieniu
do produktéw, ktdre nie sg przeznaczone wytacznie do celéw wojskowych.

Przy czym, w art. 4c ustawy Pzp wskazano delegacje ustawowa dla Rady Ministrow
do wydania rozporzadzenia okre$lajagcego tryb postepowania w sprawie oceny
wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa.

Wprowadzenie ww. wytgczenia do polskiego Prawa zaméwien publicznych wynika
z tresci art. 346 ust. 1 TFUE (dawniej art. 296 TWE), zgodnie z ktérym ,postanowie-
nia Traktatdéw nie stanowig przeszkody w stosowaniu nastepujacych regut: a) zadne
Panstwo Cztonkowskie nie ma obowiazku udzielania informacji, ktérych ujawnienie
uznaje za sprzeczne z podstawowymi interesami jego bezpieczenstwa; b) kazde
Panstwo Cztonkowskie moze podejmowac srodki, jakie uwaza za konieczne w celu
ochrony podstawowych intereséw jego bezpieczeristwa, a ktdre odnoszg sie do pro-
dukgjilub handlu bronia, amunicja lub materiatami wojennymi; $rodki takie nie moga
negatywnie wptywac na warunki konkurencji na rynku wewnetrznym w odniesieniu
do produktéw, ktére nie sg przeznaczone wytgcznie do celéw wojskowych.” Zgodnie
z ustepem 2 tego artykutu Rada, stanowigc jednomyslnie na wniosek Komisji, moze
wprowadzac zmiany do sporzadzonej przez siebie w dniu 15 kwietnia 1958 roku listy
produktéw, do ktérych maja zastosowanie postanowienia ust. 1 lit. b).

W 2006 r. Komisja wydata Komunikat wyjasniajqcy w sprawie zastosowania arty-
kutu 296 Traktatu w zakresie zamdwieri publicznych w dziedzinie obronnosci
(COM (2006) 779). W ww. Komunikacie Komisja zwrécita uwage na restrykcyjne
warunki zastosowania wytgczenia przewidzianego obecnie w art. 346 TFUE, zapew-
niajace zachowanie réwnowagi miedzy interesami panstw cztonkowskich w dziedzi-
nach obronnosci i bezpieczenstwa, a fundamentalnymi zasadami i celami Unii.

W kontekscie brzmienia ww. przepisu dotyczacego wylaczenia oraz implementacji
do polskiego prawa dyrektywy obronnej wyjasnienia wymaga, iz postanowienia
art. 346 pkt 1 lit. b) TFUE petnig podwdjna role. Z jednej strony okreslajg wytaczenie
z obowiazku stosowania przepisow ustawy — Prawo zaméwien publicznych wska-
Zujac, iz jest to dopuszczalne jedynie w sytuacji, gdy udzielenie zamdwienia doty-
czacego produkgji lub handlu bronia, amunicjg lub materiatami wojennymi jest
konieczne z uwagi na podstawowy interes bezpieczenstwa panstwa oraz udziele-



nie zamdwienia bez zastosowania ustawy nie spowoduje ograniczenia konkurengji
w odniesieniu do produktéw, ktére nie sg przeznaczone wytacznie do celéw wojsko-
wych. Z drugiej strony wskazuja zakres zastosowania przepiséw rozdziatu 4a, albo-
wiem regulacje w nim zawarte beda miaty zastosowanie do zamoéwien dotyczacych
produkgcji lub handlu bronia, amunicjg lub materiatami wojennym w sytuacji, gdy
nie wystapia jednoczesnie obydwie ww. przestanki (tj. podstawowego interesu bez-
pieczenstwa panstwa oraz ograniczenia konkurencji w odniesieniu do produktéw
o podwdéjnym przeznaczeniu).

Podstawg wylaczenia stosowania ustawy Pzp zwigzang posrednio z podstawowym
interesem bezpieczenstwa panstwa, jest przestanka nalezaca do katalogu podstaw
0golnych wytaczenia okreslona w art. 4 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg przepisy
ustawy Pzp nie beda miaty zastosowania do zaméwien ktérym nadano klauzule
Jtajne” lub ,scisle tajne” zgodnie z przepisami o ochronie informacji nie jawnych,
lub jezeli wymaga tego istotny interes bezpieczenstwa panstwa lub ochrona bezpie-
czenstwa publicznego.

Wytaczenie stosowania ustawy Pzp do zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bez-
pieczenstwa, jak wynika z art. 4b ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zostato przewidziane
réwniez w przypadku postepowan, w ktérych stosowanie przepiséw ustawy Pzp
zobowiazywatoby zamawiajacego do przekazania informacji, ktérych ujawnienie
jest sprzeczne z podstawowymi interesami bezpieczenstwa panstwa. Gtéwnym
czynnikiem powodujacym wytaczenie z tej podstawy bytaby konieczno$¢ ujawnie-
nia takich informacji, ktérych przekazanie naraza na uszczerbek podstawowy interes
bezpieczenstwa panstwa, co ze wzgleddéw strategicznych, obronnych, wizerunko-
wych, czy ze wzgledu na bezpieczenstwo panstwa bytoby niewskazane. Przepis ten
implementuje do polskiego prawa art. 13 lit. a) dyrektywy obronnej. Przy czym wyta-
czenie to nalezy rozumie¢ przez pryzmat motywu 27 preambuty dyrektywy obron-
nej, w ktéorym wskazano, iz w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa niektére
zamoOwienia majg charakter tak newralgiczny, ze stosowanie do nich dyrektywy
obronnej bytoby niewskazane, a dotyczy to m.in. zakupéw wymagajacych bardzo
wysokiego stopnia poufnosci, tj. np. pewne zakupy przewidziane dla ochrony granic,
zwalczania terroryzmu lub przestepczosci zorganizowanej, odnoszace sie do szyfro-
wania lub przewidziane konkretnie do prowadzenia tajnych dziatan lub innych réw-
nie newralgicznych dziatann prowadzonych przez Policje i stuzby bezpieczerstwa.

Nalezy jednak wyraznie podkresli¢, iz ocena czy mamy do czynienia z podstawowym
interesem bezpieczenstwa panstwa, a co za tym idzie z wylgczeniem stosowania
ustawy Pzp przy udzielaniu tego rodzaju zamowienia, nie bedzie nalezata do zama-
wiajgcego, ale od organu ustanowionego w rozporzadzeniu Rady Ministréw w spra-
wie trybu postepowania w zakresie oceny wystepowania podstawowego interesu
bezpieczenstwa panstwa uchwalonego zgodnie z delegacja ustawowg wskazana
w art. 4c ustawy Pzp.
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Odnoszac sie do wylaczen zwigzanych z udzielaniem zaméwien podlegajacych szcze-
golnej procedurze na podstawie umowy miedzynarodowej lub procedurze organizacji
miedzynarodowej nalezy wskaza¢, iz tego typu wytaczenie zostato wskazane w art. 4b
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Jak wynika z tego przepisu do kategorii zaméwien wskazanych
ponizej ustawa Pzp nie znajduje zastosowania, a s3 to zamoéwienia podlegajace:

a) szczegdlnej procedurze na podstawie umowy miedzynarodowej, ktorej
strong jest Rzeczypospolita Polska, zawartej z jednym lub wieloma panstwami
cztonkowskimi Unii Europejskiej, lub porozumienia zawieranego na szczeblu
ministerialnym,

b) szczegdlnej procedurze na podstawie umowy miedzynarodowej, ktorej
strong jest Rzeczypospolita Polska, lub porozumienia zawartego na szczeblu
ministerialnym, zwigzanych ze stacjonowaniem wojsk i dotyczacych przed-
siebiorcéw, niezaleznie od ich siedziby lub miejsca zamieszkania,

c) szczegolnej procedurze organizacji miedzynarodowej, jezeli zamowienia
muszg by¢ udzielane przez Rzeczpospolitg Polska zgodnie z tg procedura.

Wskazany powyzej przepis ustawy Pzp implementuje do polskiego systemu praw-
nego art. 12 dyrektywy obronnej a przewidziane w nim wylaczenia zaméwien
udzielanych na podstawie procedur miedzynarodowych sg wzorowane na posta-
nowieniach art. 15 dyrektywy 2004/18/WE i art. 22 dyrektywy 2004/17/WE. Przede
wszystkich wytaczenia z dyrektywy obronnej dotycza zaréwno umow, jak i porozu-
mien miedzynarodowych. Tym samym wylaczenie z dyrektywy obronnej obejmuje
réwniez porozumienia zawarte na poziomie ministerialnym. Ponadto wytaczenie
przewidziane w art. 13 lit. a) dyrektywy obronnej nie zawiera zadnych ograniczen, co
do przedmiotu zaméwienia. Ponadto wytgczenie z art. 13 lit. b) dyrektywy obronnej
obwarowane jest dodatkowym warunkiem, aby umowa czy porozumienie miedzy-
narodowe zwigzane ze stacjonowaniem wojsk dotyczyto przedsiebiorstw panstwa
cztonkowskiego lub kraju trzeciego. Wreszcie wylaczenie przewidziane w art. 13
lit. c) dotyczy zamoéwien podlegajacych szczegélnym zasadom proceduralnym orga-
nizacji miedzynarodowej zakupujacej do swoich celéw lub zamoéwien, ktére musza
by¢ udzielane przez panstwa cztonkowskie zgodnie z tymi zasadami.

Wskazane w art. 4b ust. 1 ustawy Pzp przestanki wylaczenia stosowania ustawy powinny
by¢, wiec oceniane przez pryzmat przepiséw dyrektywy obronnej. Wytaczenia tego nie
nalezy taczy¢ ani utozsamiac z wylaczeniem, o ktérym mowa w art. 4 pkt 1 ustawy Pzp.

Pozostate wyfaczenia okreslone w art. 4b ustawy Pzp znajda zastosowanie jedy-
nie do zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, a sg zwigzane
z szeroko pojeta ochrong bezpieczenstwa panstwa oraz implementuja do pol-
skiego systemu prawnego postanowien art. 13 lit. b—d, f i h dyrektywy obronnej



w zakresie wytgczen stosowania prawa zamowien publicznych w dziedzinie obron-
nosci i bezpieczenstwa.

Wylaczeniu podlegajg wiec zgodnie z przepisami ustawy Pzp:

1. zaméwienia udzielane do celéw dziatalnosci wywiadowczej (art. 4b ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp). Przy czym dziatalno$¢ ta powinna by¢ szeroko rozumiana
i obejmowac takze tzw. wywiad wewnetrzny, a takze dziatalno$¢ zwigzang
z zapewnieniem bezpieczenstwa ekonomicznego kraju oraz bezpieczenstwa
wewnetrznego panstwa.

2. zaméwienia udzielane w ramach programu wspotpracy opartego na badaniach
i rozwoju, prowadzonych wspdlnie przez Rzeczpospolitg Polska i co najmniej
jedno panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej nad opracowaniem nowego
produktu oraz, tam gdzie ma to zastosowanie, do pézniejszych etapdw catosci
lub czesci cyklu zycia tego produktu (art. 4b ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

3. zamowienia udzielane w panstwie nie bedacym cztonkiem Unii Europejskiej,
w tym dotyczacych zakupéw cywilnych realizowanych podczas rozmieszcze-
nia sit zbrojnych, oraz sit, do ktérych podstawowych zadan nalezy ochrona
bezpieczenstwa, w przypadku gdy wzgledy operacyjne wymagajg udzielenia
ich wykonawcom usytuowanym w strefie prowadzenia dziatan (art. 4 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp).

4. zamowienia udzielane przez rzad Rzeczypospolitej Polskiej rzadowi innego
panstwa zwigzane z:

a) dostawami sprzetu wojskowego lub newralgicznego sprzetu,

b) robotami budowlanymi i ustugami bezposrednio zwigzanymi z takim sprze-
tem lub

¢) robotami budowlanymi i ustugami szczegélnie do celéw wojskowych lub
newralgicznymi robotami budowlanymi lub ustugami (art. 4b ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp)

5. ustugi finansowe z wyjatkiem ustug ubezpieczeniowych.

Dodatkowymi wytagczeniami, omawianymi juz w czesci poswieconej przedmiotowi
zamoOwienia oraz tzw. zamowieniom mieszanym, sg wytaczenia okreslone w:

1. ust. 3 art. 131a ustawy Pzp, w ktérym wskazano, iz do zamoéwien obejmuja-
cych réwnoczeénie zamoédwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
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oraz zamowienia, co do ktérych wtaczono stosowanie ustawy Pzp, jezeli
udzielenie jednego zamdéwienia jest uzasadnione z przyczyn obiektywnych,
nie stosuje sie ustawy Pzp;

2. art. 131 b ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie stosuje sie ustawy do zamoéwien
w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa na dostawy i ustugi, ktérych war-
tos¢ jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na postawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, czyli tzw. progdéw unijnych.

Jednoczeénie ustawodawca, aby zapobiec sytuacjom prowadzacym do obejscia
stosowania ustawy Pzp poprzez nieuprawnione wylaczenie stosowania ustawy
w zakresie zaméwien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, wprowadzit przepis
art. 4b ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie mozna korzysta¢ z zasad, procedur,
programow, ukladoéw, porozumien lub zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bez-
pieczenstwa, w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy Pzp.

Zamawiajacy, badajac przestanki wytaczenia zaméwienia w dziedzinach obron-
nosci i bezpieczenstwa spod stosowania ustawy Pzp, powinien przeanalizowac
tak przestanki wynikajgce z ogdlnych zasad okreslonych w art. 4 ustawy Pzp, jak
réwniez tych szczegdlnych wskazanych w art. 4b ustawy Pzp. Przy czym przestanki
wytaczenia stosowania ustawy Pzp przy zamoéwieniu w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa np. w zakresie ustug finansowych, moga powodowac wytaczenie
z obu tych podstaw.

5. PODSTAWOWY INTERES BEZPIECZENSTWA PANSTWA

Dodatkowego omowienia wymaga pojecie tzw. podstawowego interesu bez-
pieczenstwa panstwa, ktére uzyte zostato w art. 4 pkt 5b i art. 4c ustawy Pzp oraz
w art. 4b ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Przy czym, nalezy podkresli¢, iz pojecie to nie zostato zdefiniowane ani w dyrek-
tywie obronnej ani w ustawie Pzp, gdyz podstawowy interes bezpieczenstwa
panstwa, w zaleznosci od okreslonej sytuacji dotyczacej danego kraju, moze obej-
mowac inny zakres potrzeb np. zakupowych w zakresie obronnosci i bezpieczen-
stwa. Dlatego tez nie jest mozliwe stworzenie definicji legalnej tego pojecia, gdyz
prowadzitoby to do zawezenia mozliwosci skorzystania przez panstwa z wylaczen
stosowania prawa zamoéwien publicznych w zakresie podstawowego interesu
bezpieczenstwa panstwa, ktéry moze ulegaé¢ zmianom.

Jedynie w art. 4c ustawy Pzp wskazano kompetencje dla Rady Ministrow do okre-
$lenia, w drodze rozporzadzenia, na wniosek Ministra Obrony Narodowej i ministra
wiasciwego do spraw wewnetrznych, w porozumieniu z ministrem wiasciwym do



spraw Skarbu Panstwa, ministrem wtasciwym do spraw zagranicznych oraz mini-
strem wiasciwym do spraw gospodarki, trybu postepowania w sprawie oceny
wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa. Ustalajac normy
rozporzadzenia Rada Ministréw ma obowigzek zapewni¢ prawidtowe stosowanie
przepisu art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz bezpieczenstwo
dostaw sprzetu wojskowego, a takze wtasciwego wykonywania napraw i remontéw
posiadanego sprzetu wojskowego.

Przedmiotowe rozporzadzenie ma umozliwic:

* prawidtowe i zgodne z wyktadniag Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
dokonywanie oceny koniecznosci zastosowania procedur zamoéwien publicz-
nych oraz zapewnienie bezpieczenstwa dostaw uzbrojenia i sprzetu wojsko-
wego, a takze wiasciwe wykonywanie napraw i remontéw na posiadanym
sprzecie i uzbrojeniu,

* unikniecie koniecznosci okredlania pojecia ,podstawowego interesu bezpie-
czenstwa panstwa” w przepisach ustawowych, a tym samym ich nadmiernej
kazuistyki, a takze ryzyka, iz tego rodzaju normy bylyby najprawdopodobniej
niekompletne oraz daje mozliwosci natychmiastowej zmiany w przypadku
nagtej zmiany sytuacji politycznej,

Organem wilasciwym do dokonania oceny wystepowania podstawowego interesu
bezpieczenstwa panstwa bedzie minister kierujacy dziatem administracji rzadowej,
ktéremu podlega lub jest przez niego nadzorowana, jednostka organizacyjna bedaca
zamawiajacym. Wiasciwy minister bedzie dokonywata oceny w tym zakresie na wnio-
sek dyrektora komaorki organizacyjnej ministerstwa, wtasciwej w sprawach zamowien.
Jezeli natomiast zamawiajacym jest centralny organ administracji rzadowej nie pod-
legajacym ministrowi kierujgcemu dziatem administracji rzadowej, ani nie jest przez
takiego ministra nadzorowany, organ dokonuje takiej oceny samodzielnie. Wtasciwy
minister albo centralny organ administracji rzadowej dokonujg oceny wystepowania
podstawowego interesu bezpieczenstwa paristwa w terminie 30 dni od dnia otrzy-
mania wniosku. Wniosek powinien zawiera¢: nazwe zadania bedacego przedmiotem
zamoOwienia, uzasadnienie okreslajace przestanki przyczynowo-skutkowe wigzace
przedmiot zamowienia z podstawowym interesem bezpieczeristwa panstwa oraz opis
wptywu udzielanego zaméwienia na podstawowy interes bezpieczenstwa panstwa.
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BEZPIECZENSTWO DOSTAW ORAZ OCHRONA INFORMACJI NIEJAWNYCH
W POSTEPOWANIU 0 UDZIELENIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO,
ORAZ W CZASIE REALIZACJI UMOWY 0 ZAMOWIENIE PUBLICZNE

Jarostaw Niklewicz

1.ZAGADNIENIA WSTEPNE

Zamoéwienia publiczne w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, z uwagi na
swoj przedmiot, maja newralgiczny charakter zwigzany z wymogami ochrony inte-
reséw bezpieczenstwa i suwerennosci panstwa. Obejmujac bowiem swoim zakre-
sem zaméwienia, ktérych przedmiotem sg dostawy sprzetu wojskowego, dostawy
newralgicznego sprzetu, roboty, dostawy lub ustugi z nimi zwigzane, jak tez roboty
budowlane i ustugi do szczegélnych celéw wojskowych lub newralgiczne roboty
budowlane lub ustugi’, wykonanie takich zaméwierh wymaga zapewnienia szcze-
golnych warunkéw bezpieczenstwa realizowanych dostaw, a takze wiagze sie
z wykorzystaniem informacji niejawnych. Powyzsze czyni koniecznym ustano-
wienie w procedurze udzielania zaméwien publicznych regut umozliwiajacych
ochrone intereséw bezpieczenstwa panstwa poprzez zapewnienie bezpieczen-
stwa realizowanych zamoéwien oraz stworzenie gwarancji zapewnienia ochrony
informacji niejawnych, ktérych nieuprawnione ujawnienie spowodowatoby lub
mogtoby spowodowac szkody dla panstwa, czy tez bytoby niekorzystne z punktu
wiedzenia jego interesow.

Z uwagi na powyzszy charakter zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczen-
stwa poza zakresem zastosowania ustawy Pzp nadal pozostaja zaméwienia w dzie-
dzinach obronnosci i bezpieczenstwa, ktére z uwagi na swoj szczegoélny przedmiot
i charakter zostaty objete specjalng ochrong zgodnie z przepisami ustawy o ochro-
nie informacji niejawnych? jako zamoéwienia ,tajne” lub ,scisle tajne”3. Dotyczy
to takze zaméwien wytgczonych z uwagi na wymogi ochrony istotnego interesu
bezpieczenstwa panstwa lub ochrone bezpieczeristwa publicznego®. Wymadg sto-
sowania ustawy Pzp nie dotyczy takze zaméwien w dziedzinach obronnosci i bez-
pieczenstwa, w przypadku ktérych stosowanie przepiséw ustawy zobowigzywatoby
zamawiajacego do przekazania informacji, ktérych ujawnienie jest sprzeczne z pod-

T Art. 131a ust. 1 ustawy Pzp. Wyjasnienie poje¢ ,newralgicznych robét budowlanych”, ,newralgicznego
sprzetu” oraz ,newralgicznych ustug” zawieraja odpowiednio przepisy art. 2 pkt 5a-5c ustawy Pzp.

2 Ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. Nr 182, poz. 1228).

3 W takim przypadku sam fakt udzielenia zaméwienia publicznego objety jest tajemnica (por. pkt 20 pream-
buty dyrektywy 2009/81/WE).

4 Zob. art. 4 pkt 5 i 5a ustawy Pzp.
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stawowymi interesami bezpieczenstwa panstwa’. Tak wiec w odniesieniu do nie-
ktérych zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa wyjatkowe wymogi
bezpieczenstwa dostaw, czy tez ochrony informacji niejawnych, decydowac beda,
zgodnie z przyjeta zasada proporcjonalnosci®, o wylgczeniu obowigzku stosowania
procedur udzielania zaméwien publicznych’.

Przywotane powyzej okolicznosci powoduja, ze bezpieczenstwo dostaw, a w szcze-
golnosci ochrona informacji niejawnych w zaméwieniach w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa staja sie kluczowymi zagadnieniami zwigzanymi ze stosowaniem
procedur udzielania zamoéwien publicznych.

Odnosnie kwestii ochrony informacji niejawnych nalezy jednak wyjasni¢, iz ustawa
Pzp nie ustanawia specjalnych warunkéw i zasad ochrony informacji niejawnych.
Materia ta nadal pozostaje przedmiotem regulacji ustawy o ochronie informacji
niejawnych oraz przepiséw wykonawczych do tej ustawy, ktére w tym zakresie
maja znaczenie podstawowe. Przepisy rozdziatu 4a w dziale Il ustawy Pzp regu-
lujgce zamédwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa (art. 131a-131w)
dodane na mocy omawianej nowelizacji nie ustanawiajg zatem specjalnych regut
ochrony informacji niejawnych z uwagi na ich wystepowanie w zamoéwieniach
publicznych, a jedynie wtaczaja wymogi wynikajace z ich ochrony, ustanowione
w przepisach o ochronie informacji niejawnych, w ramy procedury udzielenia
zamowienia publicznego.

Powyzsze oznacza, ze szczegdtowe zasady i warunki organizacyjne ochrony informa-
¢ji niejawnych zaréwno na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia w dziedzi-
nach obronnosci i bezpieczenistwa, jak tez na etapie realizacji takiego zaméwienia
publicznego, sa uksztattowane przepisami ustawy o ochronie informacji niejawnych
oraz aktéw wykonawczych do tej ustawy. W szczegdlnosci zastosowanie tutaj znaj-
duja przepisy rozdziatu 9 ustawy o ochronie informacji niejawnych - Bezpieczen-
stwo przemystowe (art. 54-71), jak tez przepisy okreslajace zasady przetwarzania
informacji niejawnych (organizacja ochrony, bezpieczenstwo osobowe, srodki bez-
pieczenstwa fizycznego, bezpieczenstwo teleinformatyczne).

Wiaczenie wymogéw zwigzanych z ochrong informacji niejawnych okreslonych
w przepisach o ochronie informacji niejawnych do procedur udzielania zamoéwien
publicznych odnosi sie nie tylko do kwestii udostepniania takich informacji wyko-
nawcy przez zamawiajgcego w toku prowadzonego postepowania, ale takze do kwe-
stii zwigzanych z przetwarzaniem informacji niejawnych na etapie realizacji umowy.
Dodatkowo ustawa Pzp ustanawia $rodki prewencyjne majace na celu zapobiezenie

5 Zob. art. 4b ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
6 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki AE, pkt 48.
7 Blizsze oméwienie wytgczen obowigzku stosowania ustawy Pzp zawiera rozdziat II.1.



udostepnianiu informacji niejawnych podmiotom niewiarygodnym lub niedajacym
rekojmi zachowania tajemnicy poprzez okresélenie szczegélnych przestanek wyklu-
czenia z postepowania o udzielenie zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czenstwa.

Unormowania ustawy Pzp wraz z odpowiednimi regulacjami ustawy o ochronie
informacji niejawnych stwarzaja ramy prawne dla ustanowienia mechanizméw gwa-
rancyjnych majacych na celu zapewnienie bezpieczeristwa udzielenia zamoéwien
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

2. BEZPIECZENSTWO DOSTAW

2.1. Wymogi w zakresie bezpieczeristwa dostaw

Z uwagi na newralgiczny przedmiot zaméwien w dziedzinach obronnosci i bez-
pieczenstwa (art. 131a ust. 1 ustawy Pzp) istotnym z punktu widzenia ochrony
interesdow panstwa staje sie zapewnienie bezpieczenstwa realizowanych dostaw,
co dotyczy w gtdéwnej mierze dostaw sprzetu wojskowego oraz dostaw newral-
gicznego sprzetu, w tym wszelkich ich czesci, komponentéow lub podzespotow.
Przez dostawy sprzetu wojskowego rozumie sie dostawy wyposazenia specjalnie
zaprojektowanego lub zaadaptowanego do potrzeb wojskowych i przeznaczonego
do uzycia jako bron, amunicja lub materiaty wojenne®. Natomiast przez dostawy
newralgicznego sprzetu rozumie sie dostawy sprzetu do celéw bezpieczenstwa,
ktéry wigze sie z korzystaniem informacji niejawnych, wymaga ich wykorzystania
lub je zawiera®.

Wymagania dotyczace bezpieczenstwa dostaw mogg jednak odnosi¢ sie rowniez
do innych rodzajow zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Tak
wiec wymagania te moga znalez¢ swoje odpowiednie odzwierciedlenie w zamé-
wieniach, ktérych przedmiotem sa newralgiczne ustugi lub ustugi do szczegdlnych
celdow wojskowych, a takze w zamowieniach, ktérych przedmiotem sg newralgiczne
roboty budowlane lub roboty budowlane do szczegdinych celéw wojskowych'.
Przez newralgiczne roboty budowlane i ustugi nalezy rozumie¢ odpowiednio
roboty budowlane i ustugi do celéw bezpieczenstwa, ktdre wiaza sie z korzysta-
niem z informacji niejawnych, wymagaja ich wykorzystania lub je zawierajg'".

8 Art. 2 pkt 8a ustawy Pzp.
9 Art. 2 pkt 5b ustawy Pzp.

10 Zob. Nota wyjasniajaca Komisji Europejskiej dotyczaca bezpieczestwa dostaw (w:) Zaméwienia w dziedzi-
nach obronnosci i bezpieczeristwa, UZP, Warszawa 2011, s. 137 i n.

T Art. 2 pkt 5ai 5c ustawy Pzp.

93



Unormowania dotyczace bezpieczenstwa dostaw zawarte sg w przepisach art. 131g
ust. 2 i 4 ustawy Pzp'2. Wskazane przepisy ustawy Pzp nie zawierajg jednak wprost
okreslonych wymogéw zwigzanych z zapewnieniem bezpieczernstwa dostaw pozo-
stawiajac te materie do szczegétowego uregulowania przez samych zamawiajacych.
Jest to w petni uzasadnione faktem, ze ustalenie konkretnych zobowiagzan dla wyko-
nawcy zwigzanych z zapewnieniem bezpieczenstwa dostaw musi stanowi¢ odzwier-
ciedlenie okreslonego przedmiotu zamoéwienia. Tym samym to zamawiajacy kierujac
sie potrzebami wynikajacymi z danego zamdéwienia okresla wymagania w zakresie
bezpieczenstwa dostaw, ktére musza by¢ spetnione przez wykonawce ubiegajacego
sie o uzyskanie takiego zaméwienia.

Bezpieczenstwo dostaw oznacza gwarancje dostarczenia przedmiotu zamoéwie-
nia w sposéb odpowiadajacy potrzebom zamawiajacego zwigzanym z wykonywa-
nymi przez niego zadaniami w dziedzinie bezpieczenstwa i obronnosci panstwa’3.
Z uwagi na swoj newralgiczny charakter bezpieczenstwo dostaw obejmuje nie
tylko pewnos$¢ dostaw i ich terminowos¢, ale takze wymagania zwigzane z dtugim
okresem uzytkowania sprzetu wojskowego, z czego wynika potrzeba wsparcia logi-
stycznego, modernizacji i konserwacji, a takze kontynuacji dostaw w dtugim okresie
czasu. Bezpieczenstwo dostaw musi réwniez uwzglednia¢ zwiekszanie sie zapotrze-
bowania na przedmiot zaméwienia w sytuacjach kryzysowych wywotanych nadzwy-
czajnymi wydarzeniami. W tym zakresie mozna uzna¢, iz bezpieczenstwo dostaw
stanowi warunek zapewnienia skutecznosci dziatar panstwa w nalezacych do sfery
jego odpowiedzialnosci dziedzinach bezpieczenstwa i obronnosci.

Bezpieczenstwo dostaw uzaleznione jest w znacznej mierze od potencjatu gospo-
darczego wykonawcy, ktéry dzieki posiadanym zasobom technicznym, produk-
cyjnym, osobowym czy logistycznym daje gwarancje pewnosci dostaw. Jednakze
posiadanie odpowiedniego potencjatu gospodarczego nie jest wystarczajace dla
petnego zagwarantowania bezpieczenstwa dostaw. W szczegoélnosci zagrozenia dla
pewnosci dostaw moga wynika¢ ze specjalnych wymagan poszczegdlnych panstw
cztonkowskich w zakresie wywozu, transferu lub tranzytu towaréw zwigzanych
z zaméwieniami w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, co podyktowane jest
newralgicznym charakterem tych towaréw i ustanawianymi przez te panstwa ogra-
niczeniami w zakresie obrotu sprzetem wojskowym. Powyzsze nabiera na znaczeniu
zwtaszcza w sytuacji, gdy wykonawca majacy siedzibe na terytorium panstwa czton-

12 Przepisy te stanowig transpozycje do prawa krajowego postanowieri art. 23 dyrektywy 2009/81/WE.

13 W Nocie wyjasniajacej KE dotyczacej bezpieczeristwa dostaw wskazuje sie, ze ,bezpieczeristwo dostaw
mozna zdefiniowac jako gwarancje dostarczenia produktéw i ustug wystarczajqcych dla paristwa cztonkow-
skiego do wykonania swoich zobowigzar w dziedzinie obronnosci i bezpieczeristwa zgodnie z wymogami jego
polityki zagranicznej i polityki bezpieczeristwa. Obejmuje to zdolnos¢ paristw cztonkowskich do wykorzysty-
wania swoich sit zbrojnych przy zachowaniu odpowiedniej kontroli krajowej oraz, w stosownych przypadkach,
bez ograniczeri naktadanych przez strony trzecie. Tak szerokie pojecie moze obejmowac szeroki zakres réznych
aspektow przemystowych, technologicznych, prawnych i politycznych.”.
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kowskiego korzysta z podwykonawcéw majacych siedzibe w panstwach trzecich.
Tym samym bezpieczenstwo dostaw uzaleznione jest od sposobu organizacji catego
taricucha dostaw przez pierwotnego wykonawce. Powyzsze czyni zasadnym okresle-
nie szczegolnych warunkéw w zakresie bezpieczenstwa dostaw odnoszacych sie do
podwykonawcédw pozostajgcych w kooperacji z wykonawca.

Wymagania dotyczace bezpieczeristwa dostaw wigzg sie takze z ustanowieniem
warunkéw w zakresie statej dostepnosci konserwacji i napraw, dostaw czesci
zamiennych oraz innych rodzajéw wsparcia technicznego zwigzanego z przedmio-
tem zaméwienia. W tym zakresie istotne znaczenie maja réwniez gwarancje usta-
nowione na wypadek wstrzymania produkcji przez wykonawce, a odnoszace sie do
uzyskania niezbednych danych technicznych i uprawnien dla zapewnienia dalszego
utrzymania technicznego przedmiotu zamoéwienia.

Okreslenie wymagan w zakresie bezpieczenstwa dostaw nalezy do kompetencji
samego zamawiajgcego. Oznacza to, ze wymagania te majg charakter umowny, a nie
normatywny. Ustawa Pzp nie zawiera opisu szczegétowych wymagan w zakresie
bezpieczenstwa, te bowiem sg uzaleznione od konkretnego przedmiotu zamowie-
nia, a zatem musza by¢ ustalane w odniesieniu do kazdego indywidualnego przy-
padku. Ustawa Pzp w art. 131g ust. 2 okresla w zasadzie jedynie w sposéb ogdlny
zakres dokumentoéw i informacji jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcéw
w celu potwierdzenia spetniania wymagan w zakresie bezpieczenstwa dostaw. Pod-
kreslenia przy tym wymaga, iz zakres ten nie ma charakteru wyczerpujacego'. Tym
samym okreslenie wymagan w zakresie bezpieczenstwa dostaw nie jest ograniczone
przepisami ustawy Pzp.

2.2. Wymagania zwiazane z realizacjag zamowienia

Zgodnie z art. 131g ust. 2 ustawy Pzp w celu zapewnienia bezpieczenstwa dostaw
zamawiajacy okresla w opisie przedmiotu zaméwienia zamieszczonym w specyfi-
kacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub w ogtoszeniu o zamdwieniu wymagania
zwigzane z realizacjg zamdwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Pod-
kredlenia przy tym wymaga, iz wymagania zwigzane z zapewnieniem bezpieczen-
stwa dostaw stanowia element opisu przedmiotu zamoéwienia. Tym samym odnosza
sie one wprost do sposobu realizacji (wykonania) zaméwienia.

Powyzsze oznacza, ze wymagania zwigzane z bezpieczenstwem dostaw stanowia
element tresci umowy w sprawie udzielenia zaméwienia w dziedzinach obron-

4 Wyliczenie zawarte w przepisie art. 1319 ust. 2 ustawy Pzp poprzedzone jest zwrotem ,w szczegdlnosci”.
Podobnie art. 23 dyrektywy 2009/81/WE nie zawiera wyczerpujacego opisu informacji jakich moze wyma-
gac instytucja zamawiajaca.
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nosci i bezpieczenstwa. Okreslajg one zatem sposéb realizacji zamoéwienia przez
wykonawce. Wymagania te przektadaja sie na konkretne zobowigzania umowne
wykonawcy, ktére wigzg go w toku wykonania umowy. Ewentualne uchybienie tym
wymaganiom ze strony wykonawcy stanowi¢ bedzie zatem nienalezyte wykona-
nie umowy, ktére bedzie rodzito odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg wykonawcy
z tytutu nienalezytego wykonania zobowigzania. Uchybienia te mogg réwniez sta-
nowi¢ podstawe do wypowiedzenia umowy w przypadku zastrzezenia stosownej
klauzuli umowne;j.

Z uwagi na powyzsze spetnianie przez wykonawce wymagan w zakresie bezpieczen-
stwa dostaw podlega weryfikacji w ramach merytorycznej oceny oferty. Ocena ta
nie jest zatem dokonywana w ramach kwalifikacji podmiotowej wykonawcow zwia-
zanej z oceng spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp). W konsekwencji stwierdzenie w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa w ramach weryfikacji merytorycznej
oferty, ze dany wykonawca nie gwarantuje realizacji zaméwienia w sposéb odpo-
wiadajagcy wymogom bezpieczenstwa dostaw okreslonym w opisie przedmiotu
zamoéwienia, powinno skutkowac¢ stwierdzeniem niezgodnosci oferty ze specyfi-
kacja istotnych warunkéw zaméwienia, a w konsekwencji powodowaé odrzucenie
takiej oferty (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp)'°.

W celu zapewnienia bezpieczenstwa dostaw zamawiajacy moze okreéli¢ w opisie
przedmiotu zamowienia wymagania zwigzane z realizacjg zamoéwienia dotyczace
w szczegodlnosci's:

* zobowigzania wykonawcy do ztozenia dokumentacji gwarantujacej spetnianie
wymogoéw w zakresie wywozu, transferu lub tranzytu towaréw zwigzanych
z zamoéwieniem w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa, w tym wszelkich
dokumentéw towarzyszacych uzyskanych od danego panstwa cztonkow-
skiego,

e zobowigzania wykonawcy do okreslenia ograniczer obowigzujacych zama-
wiajacego w zakresie ujawniania, transferu lub wykorzystania produktow
i ustug lub rezultatéw zwigzanych z tymi produktami i ustugami bedacych
wynikiem postanowien dotyczacych kontroli wywozu lub bezpieczenstwa,

* zobowigzania wykonawcy do ztozenia dokumentacji gwarantujacej, ze organi-
zacja i lokalizacja realizowanych dostaw umozliwia mu spetnienie wymogéw

5 Nalezy wyja$ni¢, iz w przypadku zamieszczenia wymagan w zakresie bezpieczeAstwa dostaw w opisie
przedmiotu zamdwienia zawartym w ogtoszeniu o zamoéwieniu, odpowiednie postanowienia muszg by¢
rowniez zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (arg. z art. 36 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 51
ust. 4, art. 57 ust. 5, art. 60e ust. 3 oraz art. 64 ust. 3 ustawy Pzp).

6 Art. 1319 ust. 2 ustawy Pzp.
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zamawiajacego w zakresie bezpieczenstwa dostaw okreslonych w dokumen-
tacji zamowienia, a takze zobowiagzanie do zagwarantowania, ze ewentualne
zmiany w realizacji dostaw w trakcie realizacji zamoéwienia nie wptyng nega-
tywnie na zgodno$¢ z tymi wymogami,

e zobowigzania, na uzgodnionych warunkach, wykonawcy do zapewnienia
mozliwosci realizacji zamowienia w przypadku wzrostu potrzeb zamawiaja-
cego w wyniku sytuacji kryzysowej,

* zobowiagzania wykonawcy do ztozenia dokumentacji otrzymanej od wiadz
panstwowych wykonawcy dotyczacej zapewnienia mozliwosci realizacji zamo-
wienia w przypadku wzrostu potrzeb zamawiajacego, wynikajacych z sytuacji
kryzysowej,

e zobowigzania wykonawcy do zapewnienia utrzymania, modernizacji lub
adaptacji dostaw stanowigcych przedmiot zaméwienia,

* zobowigzania wykonawcy do bezzwiocznego informowania zamawiajacego
o kazdej zmianie, jaka zaszta w jego organizacji, realizacji dostaw lub strategii
przemystowej, mogacej mie¢ wptyw na jego zobowigzania wobec zamawiaja-
cego,

e zobowigzania wykonawcy, na uzgodnionych warunkach, do zapewnienia,
w przypadku gdy nie bedzie on juz w stanie zapewni¢ dostaw zamawiaja-
cemu, wszelkich szczegolnych srodkéw produkgji czesci zamiennych, elemen-
tow oraz specjalnego wyposazenia testowego, w tym rysunkéw technicznych,
licencji i instrukcji uzytkowania.

Przedstawione powyzej wyliczenie zawiera w zasadzie ogdélne okreslenie zakresu
informacji i dokumentacji jakich moze zadac zamawiajacy w celu potwierdzenia spet-
niania przez wykonawce wymagan w zakresie bezpieczenistwa dostaw, a nie okresle-
nie konkretnych wymogéw w tym zakresie. Powyzsze stwarza dla zamawiajgcego
warunki do elastycznego okreslenia swoich wymogéw dotyczacych bezpieczenstwa
dostaw. W tym zakresie zamawiajacy nie jest ograniczony postanowieniami ustawy
Pzp. Powyzsze uzasadnione jest potrzebg dostosowania tych wymogow do specyfiki
kazdego zamoéwienia oraz uwzglednienia zagrozen zidentyfikowanych w odniesie-
niu do danego rodzaju dostaw.

Zapewnienie elastycznosci w ksztattowaniu wymagan w zakresie bezpieczenstwa
dostaw oraz braku zwigzania ustawowym katalogiem takich warunkéw nie ozna-
cza oczywiscie dowolnosci zamawiajgcego w ich okreslaniu. W tym zakresie znaj-
dujg bowiem zastosowanie podstawowe zasady traktatowe (zasada przejrzystosci,
zasada rownego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada proporcjonalnosci),
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ktérym muszg odpowiadac ustalone przez zamawiajagcego warunki bezpieczen-
stwa dostaw. Z tych wzgledéw wymogi w zakresie bezpieczenstwa winny by¢
opisane w sposdéb mozliwie neutralny i obiektywny umozliwiajacy precyzyjne usta-
lenie warunkéw realizacji zamowienia, ktére muszg by¢ spetnione przez wyko-
nawcow. Jest to tym bardziej istotne, ze stwierdzenie braku zapewnienia realizacji
zamédwienia w sposdb gwarantujacy bezpieczenstwo dostaw skutkuje odrzuceniem
oferty danego wykonawcy.

Z uwagi na koniecznos¢ zachowania powyzszych zasad okreslenie w opisie przed-
miotu zamoéwienia przedstawionych powyzej wymagan, nie moze skutkowac
zobowiazaniem wykonawcy do uzyskania od wtadz panstwa cztonkowskiego zobo-
wigzania ograniczajgcego swobode tego panstwa w zakresie stosowania, zgodnie
z odpowiednimi przepisami prawa miedzynarodowego lub unijnego, swoich kra-
jowych kryteriéw dotyczacych zezwoler na eksport, transfer lub tranzyt'’. Nie jest
przy tym dopuszczalne uznanie za naruszajacego zasady bezpieczenstwa dostaw
samego faktu koniecznosci uzyskania przez wykonawce stosownych zezwolen na
eksport, transfer lub tranzyt zgodnie z prawem innego panstwa cztonkowskiego.

W pierwszej kolejnosci zamawiajacy moze wymaga¢ od wykonawcédw ztozenia
dokumentacji gwarantujacej spetnianie wymogdéw w zakresie wywozu, transferu lub
tranzytu towaréw zwigzanych z zaméwieniem w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czenstwa. Wymaog ten ma na celu zabezpieczenie przed zagrozeniami zwigzanymi
z transgranicznym charakterem dostaw i wystepujacymi w tym zakresie ogranicze-
niami ustanawianymi przez poszczegélne panstwa cztonkowskie. O ile zatem nie jest
dopuszczalne wymaganie, aby zamawiajacy nie byt zobowigzany do uzyskania sto-
sownych zezwolen wiasciwego panstwa cztonkowskiego, o tyle mozna wymaga¢,
aby wykonawca wykazal, iz jest w stanie uzyskac takie zezwolenia zgodnie z prawem
tego panstwa. Realizacja powyzszego wymogu sprowadza sie do wykazania przez
wykonawce mozliwosci wypetnienia przysztych zobowigzan umownych. Powyzsze
moze dotyczy¢ przedstawienia dokumentéw pochodzacych od wiasciwych wiadz
danego panstwa cztonkowskiego potwierdzajagcych mozliwos¢ uzyskania takich
zezwolen przez wykonawce, jak tez dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez
tego wykonawce warunkéw koniecznych do ich uzyskania.

Zamawiajacy moze rowniez zobowigza¢ wykonawcoéw do wskazania ograniczen obo-
wigzujacych w zakresie ujawniania, transferu lub wykorzystania produktéw i ustug
lub rezultatéw zwigzanych z tymi produktami i ustugami bedacych wynikiem posta-
nowien dotyczacych kontroli wywozu lub bezpieczenstwa. Realizacja powyzszego
zobowigzania ma na celu przedstawienie zamawiajacemu wszelkich ograniczen jakie
moga go dotyczy¢ na etapie realizacji umowy i dalszego korzystania z przedmiotu
zamoéwienia. Obowigzujgce w tym zakresie ograniczenia zamawiajgcego winny by¢

7" Art. 1319 ust. 4 ustawy Pzp.
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mu znane juz przed udzieleniem zamoéwienia publicznego. Znajomos¢ tych ograni-
czen moze mie¢ bowiem istotne znaczenie dla oceny czy w odniesieniu do danego
wykonawcy spetnione s wymagania w zakresie bezpieczeristwa dostaw. Bedzie to
miato réwniez istotne znaczenie dla mozliwosci zapewnienia przez zamawiajgcego
udzielania pézniejszych zamdwien serwisowych w procedurach konkurencyjnych.

Istotne z punktu widzenia bezpieczenstwa dostaw jest zapewnienie, aby gwarancja
nalezytego wykonania zaméwienia odnosita sie nie tylko do samego wykonawcy,
ktéremu udzielono zamowienia, ale takze do podwykonawcéw pozostajacych z nim
w kooperacji, a bioracych faktyczny udziat w realizacji zaméwienia. Nienalezyte
dziatania podwykonawcy moga bowiem w praktyce uniemozliwia¢ zrealizowanie
dostaw przez samego wykonawce. Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, iz w trakcie rea-
lizacji zaméwienia moga zachodzi¢ zmiany po stronie podwykonawcéw, z ktérymi
wykonawca realizuje zamoéwienie. Zmiany takie nie powinny jednak wywiera¢ zad-
nego negatywnego wptywu na zobowigzania zwigzane z bezpieczeristwem dostaw.
W tym celu zamawiajacy moze zobowigza¢ wykonawce do ztozenia dokumentacji
gwarantujacej, ze organizacja i lokalizacja realizowanych dostaw umozliwia mu spet-
nienie wymogoéw zamawiajgcego w zakresie bezpieczenstwa dostaw, a takze do
zagwarantowania, ze ewentualne zmiany w realizacji dostaw w trakcie wykonania
zamoOwienia nie wptyng negatywnie na zgodno$¢ z tymi wymogami. Uszczegéto-
wienie wymogéw w tym zakresie nalezy do zamawiajacego. Przedstawiona przez
wykonawce organizacja fancucha dostaw powinna odpowiada¢ wymogom bezpie-
czenstwa dostaw okreslonym przez zamawiajacego. Moze to wigzac sie z koniecz-
noscig prezentacji przez wykonawce szczegétowych rozwigzan organizacyjnych
i logistycznych dotyczacych wspétpracy z podwykonawcami, a takze rozwiagzan alter-
natywnych na wypadek zagrozen zwigzanych z wypetnieniem zobowigzan przez
podwykonawcéw. Ostatnie zagadnienie bedzie szczegdlnie istotne w przypadku
podwykonawcéw posiadajacych siedzibe w panstwach trzecich, odlegtych geogra-
ficznie od miejsca realizacji zamdwienia. W tym zakresie zapewnienie terminowosci
dostaw moze wymagad przedstawienia przez wykonawce rozwigzan alternatyw-
nych na wypadek obiektywnej niemozliwosci wykonania niezbednych czynnosci
przez podwykonawce. Realizacja powyzszego zobowigzania moze réwniez wigzac
sie z okresleniem przez zamawiajacego szczegdtowych wymagan dla podwyko-
nawcow, zwtaszcza podwykonawcéw realizujacych kluczowe elementy przedmiotu
zamoéwienia'8. Ustanowienie takich wymogéw moze wigza¢ sie w uzasadnionych
przypadkach z zobowigzaniem wykonawcy do wspétpracy wylaczenie z podwyko-
nawcami majacymi siedzibe na terytorium jednego z panstw cztonkowskich.

W zaleznosci od rodzaju i przeznaczenia przedmiotu zamoéwienia bezpieczenstwo
dostaw moze wigzac sie w sposéb szczegdlnych z zapewnieniem mozliwosci reali-
zacji zamowienia w przypadku zwiekszonych potrzeb zamawiajacego wywotanych

8 Zob. art. 131r ust. 1 ustawy Pzp.
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sytuacja kryzysowa'®. Jest to szczegdlnie istotne w zwigzku z faktem, iz zamawia-
jacy realizujg w tym zakresie zadania publiczne wigzane z obronnoscia i bezpieczen-
stwem panstwa i jego obywateli, a wiec zadania o charakterze priorytetowym. Z tego
tez wzgledu zamawiajacy moze okresli¢ wymagania zwigzane z bezpieczenstwem
dostaw w przypadku zaistnienia sytuacji kryzysowych. Realizacja tego zobowigzania
moze wigzac sie z utrzymaniem przez wykonawce okreslonej zdolnosci produkcyj-
nej gwarantujacej mozliwos¢ realizacji zwiekszonych dostaw w sytuacji kryzysowe;j.
Przy czym jak wskazuje ustawa Pzp warunki realizacji powyzszego zobowigzania
maja by¢ uzgodnione pomiedzy zamawiajacym a wykonawca.

W tym tez zakresie zamawiajacy moze zadac od wykonawcy ztozenia dokumentacji
otrzymanej od wtadz panstwowych wykonawcy dotyczacej zapewnienia mozliwo-
$ci realizacji zamoéwienia w przypadku wzrostu potrzeb zamawiajgcego, wynikaja-
cych z sytuacji kryzysowej. Celem powyzszego wymogu jest potwierdzenie przez
wykonawce mozliwosci spetnienia wymagan wiasciwego panstwa cztonkowskiego
zwigzanych ze zwiekszeniem dostaw, co z kolei gwarantuje mozliwo$¢ wypetnienia
przysztych zobowigzan umownych wobec zamawiajacego.

Z uwagi na charakter zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa istotne
z punktu wiedzenia bezpieczenstwa dostaw moze by¢ réowniez okreslenie przez
zamawiajacego wymagan zwigzanych z utrzymaniem, modernizacjg lub adaptacjg
dostaw stanowigcych przedmiot zamoéwienia. Powyzsze wymagania sg szczegdl-
nie istotne z uwagi na dtugi okres, w ktérym wykorzystywany jest sprzet wojskowy,
w trakcie ktérego musi by¢ zapewniona jego zdolno$¢ bojowa. Powyzsze bedzie
miato szczegdlne znaczenie w odniesieniu do sprzetu wojskowego, wobec kté-
rego ustanowione beda szczegdlne ograniczenia innego panstwa cztonkowskiego
w zakresie mozliwosci samodzielnej modernizacji i adaptacji przez zamawiajgcego
przedmiotu zamdwienia (np. z uwagi na ochrone zastosowanych w nim technolo-
gii). Z tego tez wzgledu wymagania te winny by¢ mozliwie dookreslone, tak aby byt
mozliwy precyzyjny opis przedmiotu zaméwienia.

Zagwarantowanie bezpieczenstwa dostaw wymaga réwniez natozenia na wyko-
nawce zobowigzan w zakres informowania zamawiajacego o kazdej zmianie, jaka
zaszta w organizacji wykonawcy, realizacji dostaw lub strategii przemystowej, moga-
cej mie¢ wpltyw na jego zobowigzania wobec zamawiajgcego. Powyzsze zobo-
wigzanie ma na celu dostarczenie zamawiajagcemu petnej informacji o mozliwych
zagrozeniach dla przysztych dostaw i podjecie ewentualnych dziatan zapobiegaw-

19 Definicje sytuacji kryzysowej zawiera art. 2 pkt 8b ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem przez sytua-
cje kryzysowa nalezy rozumiec: wojne, konflikt zbrojny, lub jakakolwiek sytuacje, w ktérej wystapita lub
nieuchronnie wystapi szkoda, wyraznie przekraczajgca swoim rozmiarem szkody wystepujace w zyciu
codziennym oraz narazajaca zycie i zdrowie wielu oséb lub majaca powazne nastepstwa dla dobr
materialnych, lub wymagajaca podjecia dziatan w celu dostarczenia ludnosci srodkéw niezbednych do
przezycia.
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czych. Istotne przy tym jest to, ze informacja przekazywana przez wykonawce winna
poprzedza¢, z odpowiednim wyprzedzeniem, podjete przez niego dziatania.

W tym tez zakresie szczegdlne znaczenie ma natozenie na wykonawce obowigzkow
dotyczacych zapewnienia, w przypadku gdy nie bedzie on juz w stanie sam zapew-
ni¢ dostaw zamawiajgcemu, wszelkich szczegoélnych srodkéw produkgji czesci
zamiennych, elementéw oraz specjalnego wyposazenia testowego, w tym rysunkdw
technicznych, licencji i instrukcji uzytkowania. Realizacja powyzszego zobowigzania
ma stworzy¢ zamawiajacemu gwarancje, iz zaprzestanie w przysztosci przez wyko-
nawce prowadzonej przez niego dziatalnosci nie wptynie negatywnie na mozliwos¢
efektywnego korzystania z przedmiotu zaméwienia. Bedzie to szczegdlnie istotne
dla przejecia przez zamawiajacego mozliwosci produkgji czesci zamiennych do uzyt-
kowanego sprzetu i urzadzen.

2.3. Wykluczanie wykonawcéw z powodu naruszenia bezpieczenstwa dostaw

Zapewnienie bezpieczenstwa dostaw wigze sie nie tylko z ustanowieniem wymagan
zwigzanych ze sposobem realizacji zamdwienia, ale takze z wiasciwosciami podmio-
towymi wykonawcy. Zapewnienie bezpieczenstwa dostaw moze by¢ zatem oce-
niane przez pryzmat zdolnosci podmiotu do wypetniania zobowigzan zwigzanych
z bezpieczenstwem dostaw w dotychczas zrealizowanych przez niego zamédwie-
niach w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Uchybienie tym zobowigzaniom
we wczesniejszych zamdwieniach moze stanowié przestanke do negatywnej oceny
zdolnosci podmiotu do wypetnienia wymagan w zakresie bezpieczeristwa dostaw
ustanowionych dla danego zamdwienia.

W zwiagzku z tym ustawa Pzp ustanawia szczegdlne przestanki wykluczenia wyko-
nawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czenstwa (art. 13Te ust. 1 pkt 3 lit. a i pkt 5 ustawy Pzp). W tym zakresie ustawa Pzp
rozszerza katalog negatywnych przestanek udziatu w postepowaniu w stosunku do
klasycznego rezimu zamoéwien publicznych (art. 24 ust. 1 ustawy Pzp)2°.

2.4. Wymagania w zakresie bezpieczeristwa dostaw jako kryteria oceny ofert

Zapewnienie bezpieczenstwa dostaw wigze sie w gldwnej mierze z okresleniem wyma-
gan zwigzanych ze sposobem realizacji zamdwienia w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czenstwa (zob. pkt 3.2.1.). Z tego tez wzgledu opis powyzszych wymagan zamawiajacego
zwigzanych z realizacja zamowienia zawarty jest w opisie przedmiotu zamoéwienia.

20 Blizsze oméwienie przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia w dzie-
dzinach obronnosci z uwagi na zapewnienie bezpieczenstwa dostaw zawiera rozdziat I1.2.
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Powyzsze oznacza, ze wymagania w zakresie bezpieczernstwa dostaw odnoszg sie
wprost do przedmiotu zaméwienia, a nie do wihasciwosci podmiotowych wyko-
nawcy?!. Z uwagi na taki charakter powyzszych wymagan moga one stanowi¢ kry-
teria oceny ofert stosowane przez zamawiajgcego w celu wyboru najkorzystniejszej
oferty?2,

Ustawa Pzp wprost dopuszcza stosowanie jako kryteriéw oceny ofert odnoszacych
sie do bezpieczestwa dostaw?3. Tym samym sposéb spetnienia przez poszczegol-
nych wykonawcéw wymagan w zakresie bezpieczenstwa dostaw moze podlegad
ocenie wedtug zobiektywizowanych kryteriow okreslonych przez zamawiajacego.
Ocena ta bedzie dotyczy¢ warunkow wykonania zaméwienia okreslonych w ofercie
wykonawcy, wykraczajacych ponad minimalny poziom wymagan w zakresie bez-
pieczenstwa dostaw okreslonych przez zamawiajacego. Warunki te moga dotyczy¢
wszelkich aspektéw wykonania przedmiotu zamoéwienia wptywajacych na poziom
bezpieczenstwa realizowanych dostaw. Zamawiajacy prowadzac postepowanie
w trybie przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkuren-
cyjnego albo negocjacji bez ogtoszenia, okresla w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia kryteria oceny ofert wraz z ich opisem, podaniem znaczenia tych kryte-
ri6w oraz sposobem oceny ofert?4,

Zastosowanie jako kryteriow oceny ofert warunkéw wykonania zaméwienia odno-
szacych sie do bezpieczenstwa dostaw stwarza z jednej strony impuls dla wyko-
nawcow do proponowania zamawiajagcemu jak najlepszych rozwigzan w zakresie
bezpieczenstwa dostaw, a z drugiej strony daje zamawiajacemu mozliwos¢ wyboru
oferty, ktérej wyzsza cena rekompensowana jest wyzszym standardem bezpieczen-
stwa dostaw, i jako taka moze by¢ uznana za oferte najkorzystniejsza.

3. OCHRONA INFORMACJI NIEJAWNYCH

3.1. Wymogi w zakresie informacji niejawnych

Ustawa Pzp nie okresla samodzielnie zasad ochrony informacji niejawnych. W tym
zakresie zastosowanie znajduje ustawa o ochronie informacji niejawnych oraz akty
wykonawcze wydane na podstawie tej ustawy. Réwniez przepisy ustawy o ochronie

21 Zgodnie z art. 91 ust. 3 ustawy Pzp kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy,
a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej.

22 Najkorzystniejszg oferte stanowi oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw
odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia publicznego, albo oferte z najnizsza ceng (art. 2 pkt 5 ustawy Pzp).

23 Art. 131k ust. 1 ustawy Pzp.
24 Art. 131k ust. 2 ustawy Pzp.



informacji niejawnych okreslaja co stanowi informacje chroniong w mysl tych prze-
piséw (informacja niejawna).

Informacja niejawna jest kazda informacja, ktdérej nieuprawnione ujawnienie spo-
wodowatoby lub mogtoby spowodowaé szkody dla Rzeczypospolitej Polskiej albo
bytoby z punktu widzenia jej intereséw niekorzystne?>. Informacje niejawne podle-
gaja klasyfikacji wedtug okreslonych klauzul tajnosci, w zaleznosci od stopnia newral-
gicznosci danych objetych tymi informacjami. Wedtug tych kryteriéw wyrdznia sie
informacje objete klauzula ,$cisle tajne”, ktérych nieuprawnione ujawnienie spowo-
duje wyjatkowo powazng szkode dla Rzeczypospolitej Polskiej, klauzulg ,tajne”, kté-
rych nieuprawnione ujawnienie spowoduje powazng szkode dla Rzeczypospolitej
Polskiej, klauzulg ,poufne”, ktérych nieuprawnione ujawnienie spowoduje szkode
dla Rzeczypospolitej Polskiej oraz klauzula ,zastrzezone”, ktérych nieuprawnione
ujawnienie moze miec¢ szkodliwy wptyw na wykonywanie przez organy wiadzy pub-
licznej lub inne jednostki organizacyjne zadan w zakresie obrony narodowej, polityki
zagranicznej, bezpieczenstwa publicznego, przestrzegania praw i wolnosci obywa-
teli, wymiaru sprawiedliwosci albo intereséw ekonomicznych Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Dookreslenie powyzszych kryteriéw, wedtug ktérych dokonuje sie kwalifikacji
poszczegdlnych informacji do jednej z wyzej wymienionych klauzul okreslajg prze-
pisy ustawy o ochronie informacji niejawnych?.

Ustawa o ochronie informacji niejawnych ustanawia szczegélne wymagania doty-
czace organizacji ochrony informacji niejawnych oraz ich przetwarzania, w tym ich
udostepniania. Jednym z podstawowych wymagan ochrony informacji niejawnych
jest zastrzezenie, iz informacje niejawne moga by¢ udostepnione wytacznie osobie
dajacej rekojmie zachowania tajemnicy i tylko w zakresie niezbednym do wyko-
nywania przez nig pracy lub petnienia stuzby na zajmowanym stanowisku albo
wykonywania czynnosci zleconych. Dodatkowo przepisy o ochronie informacji nie-
jawnych ustanawiajg wymagania dotyczace warunkéw technicznych i organizacyj-
nych przetwarzania informacji niejawnych (bezpieczenstwo fizyczne), przesytania
takich informacji oraz bezpieczenstwa systeméw teleinformatycznych, w ktérych
maja by¢ przetwarzane.

Z uwagi na istote informacji niejawnych (ochrona przed nieuprawnionym ujaw-
nieniem) kluczowe zagadnienia zwigzane z ich ochrong odnosza do zasad ich udo-
stepniania. Tego aspektu ochrony informacji niejawnych dotycza gtéwnie kwestie
zwigzane z ochrong informacji niejawnych w zwigzku z prowadzeniem postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. W tym
zakresie zasadnicze znaczenie ma ustanowienie odpowiednich gwarancji ochrony
informacji niejawnych. Zagwarantowanie bezpieczenstwa informacji niejawnych

25 Art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych.
26 Art. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych.
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wigze sie natomiast w gtéwnej mierze ze zdolnoscia i wiarygodnoscig wykonawcow
do zapewnienia ochrony tych informacji%’.

3.2. Ograniczenie zasady jawnosci

Jedna z podstawowych zasad obowigzujgcych w procedurach udzielania zamoéwien
publicznych jest jawnos¢ postepowania?®. Zasada ta przektada sie z jednej strony
na obowigzki zamawiajacego w zakresie udostepniana informacji o postepowa-
niu, a z drugiej strony na prawo uczestnikow postepowania do uzyskiwania takich
informacji. Zasada ta stanowi zatem element zasady przejrzystosci stanowigcej fun-
damentalng gwarancje prawidtowosci i uczciwosci procedur udzielania zaméwien
publicznych.

Obowigzywanie powyzszej zasady w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa moze prowadzi¢ do oczywistych kon-
fliktow z potrzeba zapewnienia ochrony newralgicznych informacji, w tym stanowia-
cych informacje niejawne. Z tych wzgledéw ustawa Pzp przyjmujac obowigzywanie
zasady jawnosci w odniesieniu do zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czenstwa, ustanawia jednak szczegdlne ograniczenia w jej stosowaniu w postepo-
waniach o udzielenie zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

W pierwszej kolejnosci rozszerzeniu podlega zakres informacji niepodlegajacych
ujawnieniu przez zamawiajgcego. Tak wiec obok nieujawniania informacji zastrzezo-
nych przezinnych wykonawcoéw jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebior-
stwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji??, zamawiajacy
moze réwniez odméwic udzielenia informacji, jezeli jej ujawnienie mogtoby utrudnic
stosowanie przepiséw prawa lub bytoby sprzeczne z interesem publicznym, w szcze-
golnosci z interesami zwigzanymi z obronnoscia lub bezpieczenstwem, lub mogtoby
szkodzi¢ zgodnym z prawem interesom handlowym wykonawcéw, lub mogtoby
zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji pomiedzy nimi3. Przy czym nalezy nadmieni¢, iz
dla odmowy udzielenia powyzszych informacji nie jest konieczne zakwalifikowanie
ich do informacji niejawnych. Tym samym ochrona ta obejmuje szerszy zakres infor-
macji o newralgicznym charakterze, anizeli ochrona wynikajaca z ochrony informa-
¢ji niejawnych. Z praktycznego punktu widzenia moze to dotyczy¢ informacji, ktére
w swietle przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji mozna by zakwalifikowa¢
jako tajemnice przedsiebiorstwa, lecz ktére nie zostaty skutecznie zastrzezone jako

27 Zob. Nota wyjasniajaca Komisji Europejskiej dotyczaca bezpieczenstwa informacji (w:) Zamoéwienia w dzie-
dzinach obronnosci i bezpieczenstwa, UZP, Warszawa 2011, s. 157 i n.

28 Art. 8 ustawy Pzp.

29 Zob. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

30 Art. 131v pkt 1 ustawy Pzp.
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takie przez wykonawce3!. Zastosowanie powyzszego wytaczenia bedzie réowniez
istotne z uwagi na potrzebe ochrony interesu publicznego, pomimo ze dana infor-
macja nie zostata opatrzona zadng z klauzuli tajnosci.

Ustawa Pzp przewiduje rowniez analogiczne wylaczenie polegajace na odmowie
udzielenia informacji, jezeli jej ujawnienie mogtoby utrudni¢ stosowanie przepisow
prawa lub bytoby sprzeczne z interesem publicznym, w szczegélnosci z interesami
zwigzanymi z obronnoscia lub bezpieczenstwem, lub mogtoby szkodzi¢ zgodnym
z prawem interesom handlowym wykonawcéw, lub mogtoby zaszkodzi¢ uczciwej
konkurencji pomiedzy nimi, w odniesieniu do udostepniania uczestnikom poste-
powania informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu oraz o otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw (art. 51 ust. 1a, art. 57
ust. 1, art. 60d ust. 1 ustawy Pzp)32. Powyzsze okolicznosci moga stanowi¢ podstawe
do nieujawniania rankingu wnioskéw i ocen otrzymanych przez poszczegélnych
uczestnikow postepowania.

Tozsame okolicznosci moga stanowi¢ podstawe do odmowy ujawnienia petnego
zakresu informacji jakie powinny by¢ zawarte w zawiadomieniu o wyborze naj-
korzystniejszej oferty (art. 92 ustawy Pzp)33. Okolicznosci te moga réwniez stano-
wi¢ podstawe do odmowy przedstawienia uzasadnienia faktycznego i prawnego
przyczyn, z powodu zaistnienia ktérych uniewazniono prowadzone postepowanie
o udzielenie zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa (art. 93 ust. 3
ustawy Pzp).

Okolicznosci zwigzane z mozliwoscig utrudnienia stosowania przepiséw prawa lub
sprzecznosciag z interesem publicznym, w szczegdlnosci z interesami zwigzanymi
z obronnoscia lub bezpieczenstwem, lub mozliwosciag zaszkodzenia zgodnym z pra-
wem interesom handlowym wykonawcow, lub mozliwoscig zaszkodzenia uczciwej
konkurencji pomiedzy nimi, moga réwniez uzasadnia¢ odstapienie przez zamawia-
jacego od przekazania informacji o wszczeciu kolejnego postepowania o udzielenie
zamoOwienia w dziedzinach obronnosci, dotyczacego tozsamego przedmiotu zamoé-
wienia, wykonawcy biorgcemu udziat w uniewaznionym uprzednio postepowaniu
(art. 93 ust. 5 ustawy Pzp).

Zgodnie z obowigzujagcymi w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego wymogami w zakresie przejrzystosci procedury, decyzja zamawiajacego
o wykluczeniu wykonawcy z postepowania wymaga uzasadniania prawnego i fak-

31 Np. o$wiadczenie wykonawcy o zastrzezeniu okreslonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa
zostato ztozone po terminie skfadania ofert.

32 Art. 131v pkt 1 ustawy Pzp.

33 Zastosowanie powyzszego wytaczenia nie bedzie jednak mogto dotyczy¢ podania informacji o wyko-
nawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza (arg. z art. 95 ust. 2 ustawy Pzp).
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tycznego34. Tym samym na zamawiajacym spoczywa ciezar wykazania, iz w odniesie-
niu do okreslonego wykonawcy zachodzg przyczyny stanowigce podstawe do jego
wykluczenia z postepowania. W tym zakresie istotny wyjatek od zasady jawnosci poste-
powania o udzielenie zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa doty-
czy mozliwosci odstapienia przez zamawiajacego od obowigzku uzasadnienia decyzji
o wykluczeniu danego wykonawcy z postepowania, w przypadku gdy informacje otrzy-
mane od instytucji wtasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego
lub zewnetrznego panstwa, stanowigce podstawe wykluczenia wykonawcy z uwagi na
zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa, sg informacjami niejawnymi i przekazujacy je
zastrzegt, iz nie wyraza zgody na udzielanie informacji o tresci dokumentu3?. Powyzszy
wyjatek jest podyktowany wzgledami zwigzanymi z ochrong zrédet informacji, a takze
ochrong informacji o kluczowym znaczeniu dla interesow bezpieczenstwa panstwa.

Jednoczesnie nalezy wskaza¢, iz ustawa Pzp stanowi w tym zakresie, ze informacje
stanowiace przestanke utraty wiarygodnosci wykonawcy, wskazujgce na mozliwos¢
utraty przez niego zdolnosci ochrony informacji niejawnych, podlegajg ochronie
zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych3.

3.3. Wykluczanie wykonawcow z powodu naruszenia
bezpieczenstwa informagji

Zdolnos¢ i wiarygodnos¢ wykonawcéw zwigzane z ochrong informacji niejawnych
sq kluczowe dla udzielania i realizowania zamoéwien w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa3’. Powyzsze ustalenie przektada sie na kryteria kwalifikacji pod-
miotowej wykonawcéw stosowanych w postepowania o udzielenie zaméwienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

W pierwszej kolejnosci zdolnos¢ i wiarygodnos¢ wykonawcy w zakresie ochrony
informacji niejawnych moze by¢ oceniana przez pryzmat zdolnosci podmiotu do
wypetniania zobowigzan zwigzanych z bezpieczenstwem informacji we wczesniej-
szych zamoéwieniach w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa udzielonych temu
wykonawcy. Uchybienie tym zobowigzaniom moze stanowi¢ przestanke do nega-
tywnej oceny jego zdolnosci do zapewnienia bezpieczenstwa informacji. Stosownie
do powyzszego ustawa Pzp przewiduje wykluczenie z postepowania o udzielenie
zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa wykonawcéw, ktorzy naru-
szyli zobowigzania w zakresie bezpieczenistwa informacji, lub ktérych uznano za

34 Art. 24 ust. 3 ustawy Pzp.

35 Art. 131e ust. 4 ustawy Pzp.

36 Art. 131e ust. 3 ustawy Pzp.

37 Zob. Nota wyja$niajaca Komisji Europejskiej dotyczaca bezpieczerstwa informacji, s. 157.



nieposiadajacych wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpie-
czenstwa panstwa.

W tym zakresie ustawa Pzp ustanawia szczegdlne przestanki wykluczenia wykonawcy
z postepowania (art. 131e ust. 1 pkt 3 lit. a, pkt 4 oraz pkt 5 ustawy Pzp). Ustawa Pzp
rozszerza zatem katalog negatywnych przestanek udziatu w postepowaniu w sto-
sunku do klasycznego rezimu zamoéwien publicznych (art. 24 ust. 1 ustawy Pzp)38.

3.4. Wymagania bezpieczenstwa informacji zwigzane
z udzieleniem zamoéwienia

Z uwagi na charakter zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczerstwa udzie-
lenie takiego zamoéwienia moze wigzac sie z koniecznoscig przekazania wykonaw-
com informacji stanowigcych informacje niejawng w mysl przepiséw o ochronie
informacji niejawnych. Podkreslenia jednak wymaga, iz przekazanie takich informa-
¢ji wykonawcom musi odpowiada¢ wymogom okreslonym w przepisach o ochronie
informacji niejawnych. Ustawa Pzp nie zawiera bowiem w tym zakresie wyjatkow
od uregulowan zawartych w tych przepisach. Innymi stowy zastosowanie procedur
udzielania zamoéwien publicznych w zaméwieniach w dziedzinach obronnosci i bez-
pieczenstwa nie pozbawia informacji niejawnych w nich wystepujacych ochrony
przewidzianej w przepisach o ochronie informacji niejawnych.

Zgodnie z art. 131f ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy przekazuje wykonawcy, ktéry
ubiega sie o udzielenie zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,
informacje niejawne niezbedne do wykonania zaméwienia, pod warunkiem Zze
wykonawca daje rekojmie zachowania tajemnicy informacji niejawnych w sposéb
okreslony w przepisach o ochronie informacji niejawnych. Ustawa Pzp odsyfa zatem
w tym zakresie wprost do przepiséw o ochronie informacji niejawnych.

Udostepnienie informacji niejawnych wykonawcom w toku postepowania o udzie-
lenie zamdéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa musi by¢ zatem
zgodne z wymaganiami ochrony informacji niejawnych ustanowionymi w przepi-
sach o ochronie informacji niejawnych. Dostep do takich informacji moze zatem
uzyskac wylgcznie wykonawca posiadajacy zdolnos¢ do ochrony informacji niejaw-
nych potwierdzong zgodnie z tymi przepisami3®. W przypadku informacji objetych
klauzulg ,poufne” lub wyzsze konieczne jest zatem posiadanie przez wykonawce

38 Blizsze oméwienie przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia w dzie-
dzinach obronnosci z uwagi na zapewnienie bezpieczenstwa informacji zawiera rozdziat 11.2.

39 Zgodnie z art. 54 ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych 1 warunkiem dostepu przedsiebiorcy do
informacji niejawnych w zwiazku z wykonywaniem uméw albo zadan wynikajacych z przepisow prawa,
jest zdolno$¢ do ochrony informacji niejawnych.
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$wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego®®. W przypadku za$ wykonawcow
wykonujacych dziatalnos¢ jednoosobowo lub osobiscie wymagane jest posiadanie
odpowiedniego poswiadczenia bezpieczenstwa*'.

Nie jest zatem wymagane posiadanie przez wykonawce $wiadectwa bezpieczen-
stwa przemystowego (lub poswiadczenia bezpieczenstwa) w przypadku udostep-
nienia przez zamawiajgcego informacji niejawnych objetych klauzula ,zastrzezone”.
W takim przypadku wykonawca jest zobowigzany do spetnienia wymagan ustawy
w zakresie ochrony informacji niejawnych o klauzuli ,zastrzezone”, z wyjatkiem
wymogu zatrudnienia petnomocnika ochrony, jezeli wykonuje umowe zwigzang
z dostepem do tych informacji, z wytaczeniem mozliwosci ich przetwarzania w uzyt-
kowanych przez niego obiektach.

Ustawa o ochronie informacji niejawnych dopuszcza jednak mozliwos$¢ przekazania
informacji niejawnych wykonawcy pomimo braku posiadania swiadectwa bezpie-
czenstwa przemystowego lub poswiadczenia bezpieczenstwa, za pisemng zgoda
wiasciwego organu, w sytuacji gdy wobec wykonawcy zostato juz wszczete poste-
powanie bezpieczerstwa przemystowego lub postepowanie sprawdzajgce*?.

Podkreslenia réwniez wymaga, iz informacje niejawne, ktérym nadano kreslona
klauzule tajnosci, moga by¢ udostepnione wytacznie osobie uprawnionej, zgodnie
z przepisami dotyczacymi okreslonej klauzuli tajnosci. Warunkiem dostepu do infor-
macji niejawnych o klauzuli ,poufne” lub wyzszej jest posiadanie poswiadczenia
bezpieczenstwa®. Natomiast warunkiem dostepu do informacji niejawnych o klau-
zuli ,zastrzezone” jest posiadanie pisemnego upowaznienia kierownika jednostki
organizacyjnej oraz odbycie szkolenia w zakresie ochrony informacji niejawnych.

Koniecznos$¢ spetniania powyzszego wymogu potwierdza ustawa Pzp stanowiac,
ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bez-
pieczenstwa podmioty uczestniczagce w nim mogg zapoznac sie z dokumentami
niejawnymi w czytelni w kancelarii tajnej zamawiajacego, pod warunkiem posia-
dania poswiadczenia bezpieczenstwa zgodnie z przepisami o ochronie informacji
niejawnych*4,

40 Art. 54 ust. 2 ustawy o ochronie informacji niejawnych.

41 Art. 21 n. ustawy o ochronie informacji niejawnych.

42 Art. 54 ust. 7 ustawy o ochronie informacji niejawnych. Ustawa ta stanowi réwniez, iz w szczegdlnie

uzasadnionych przypadkach podmioty, o ktérych mowa w ust. 7, moga wyrazi¢ pisemng zgode na jed-
norazowe udostepnienie okreslonych informacji niejawnych przedsiebiorcy nieposiadajacemu odpo-
wiedniego $wiadectwa lub poswiadczenia bezpieczenstwa w przypadku przedsiebiorcy, o ktérym mowa
w ust. 3 i wobec ktérego nie jest prowadzone postepowanie bezpieczenstwa przemystowego lub nie jest
prowadzone postepowanie sprawdzajace (art. 57 ust. 8 ustawy Pzp).

43 Art.8iart. 21 ustawy o ochronie informacji niejawnych.

44 Art. 131v pkt 3 ustawy Pzp.



Zasada udostepniania informacji niejawnych — niezaleznie od klauzuli tajnosci - jest
warunek, iz informacje te sg udostepniane w niezbednym zakresie. Na powyzsze
wskazuje réwniez art. 131f ust. 1 ustawy Pzp stanowiac, iz zamawiajacy przekazuje
wykonawcy, ktéry ubiega sie o udzielenie zamdwienia w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa, informacje niejawne niezbedne do wykonania zamdwienia. Prze-
kazanie takich informacji musi by¢ zatem konieczne z uwagi na charakter i specyfike
przedmiotu zaméwienia.

3.5. Wymagania bezpieczenstwa informacji zwigzane
z wykonaniem zamoéwienia

Potrzeba ochrony informacji niejawnych w zwiazku z udzieleniem zamoéwienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa istnieje od rozpoczecia procedury
udzielenia zamoéwienia publicznego do jej zakonczenia, jak tez w trakcie wykonania
zaméwienia i po jego zakonczeniu.

Podkreslenia przy tym wymaga, iz obowigzek ochrony informacji niejawnych doty-
czy nie tylko wykonawcy, ktéremu udzielono zamdwienia, ale takze podwykonaw-
cOw bioracych udziat w jego realizacji, ktorzy weszli w zwiazku z jego wykonaniem
w posiadanie takich informacji. W odniesieniu do podwykonawcéw znajdujg réw-
niez zastosowanie wymagania zwigzane z ochrong informacji niejawnych okreslone
w przepisach o ochronie informacji niejawnych (np. wymdg posiadania swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego)*®.

Stosownie do powyzszego wymogu ustawa Pzp naktada na zamawiajacego obo-
wigzek poinformowania wykonawcy o cigzacym na nim obowigzku zapewnienia
ochrony informacji niejawnych, ktére uzyskat w trakcie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenistwa oraz po jego zakonczeniu,
w sposéb okreslony w przepisach o ochronie informacji niejawnych?®,

Zamawiajacy moze réwniez zobowigza¢ wykonawce do poinformowania podwy-
konawcdédw o cigzacym na nich obowiagzku ochrony informacji niejawnych, ktére
uzyskali w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia w dziedzinach obronno-
$ci i bezpieczenstwa oraz po jego zakonczeniu, w sposéb okreslony w przepisach
o ochronie informacji niejawnych*’.

W tym zakresie ustawa o ochronie informacji niejawnych wymaga wprowadzenia do
umowy zwigzanej z dostepem do informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” lub wyz-

45 Art. 52 ust. 6 ustawy o ochronie informacji niejawnych.
46 Art. 131f. ust. 2 ustawy Pzp.
47 Art. 131f. ust. 3 ustawy Pzp.
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szej instrukcji bezpieczeristwa przemystowego*®. Instrukcja ta okresla szczegétowe
wymagania dotyczace ochrony informacji niejawnych o klauzuli “poufne” lub wyzszej,
ktoére zostang przekazane wykonawcy w zwigzku z wykonywaniem umowy, odpo-
wiednie do liczby tych informaciji, klauzuli tajnosci oraz liczby oséb majacych do nich
dostep, skutki oraz zakres odpowiedzialnosci wykonawcy umowy z tytutu niewyko-
nania lub nienalezytego wykonania obowigzkéw wynikajacych z ustawy o ochronie
informacji niejawnych, a takze nieprzestrzegania wymagan okreslonych w instrukgji
bezpieczenstwa przemystowego. Instrukcja bezpieczenstwa przemystowego powinna
rowniez zawiera¢ klauzule tajnosci poszczegdlnych materiatéw lub rodzajéw mate-
riatéw, ktére zostang wytworzone przez wykonawce w zwigzku z wykonywaniem
umowy, sposob postepowania z materiatami niejawnymi, ktére zostang przekazane
wykonawcy lub przez niego wytworzone w zwigzku z wykonywaniem umowy.

Ustawa o ochronie informacji niejawnych wymaga wyznaczenia przez kierownika
jednostki organizacyjnej zawierajacej umowe zwigzang z dostepem do informacji
niejawnych o klauzuli “poufne” lub wyzszej, osoby odpowiedzialnej za nadzorowa-
nie, kontrole i doradztwo w zakresie wykonywania przez wykonawce obowigzku
ochrony wytworzonych w zwiazku z realizacja umowy lub przekazanych mu infor-
macji niejawnych®.

Ponadto ustawa o ochronie informacji niejawnych zawiera szczegélne obowig-
zki informacyjne spoczywajace na wykonawcy w czasie realizacji umowy zwigza-
nej z dostepem do informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” lub wyzszej*%, W tym
zakresie wykonawca jest zobowigzany do niezwlocznego informowania osoby
wyznaczonej przez zamawiajagcego do nadzorowania wykonywania przez wyko-
nawce obowiazku ochrony, o zmianach w systemie ochrony informacji niejawnych
u wykonawcy, zmianach oséb wykonujacych umowe, a takze potrzebie zawarcia
z podwykonawca umowy zwigzanej z dostepem do informacji niejawnych.

W celu zapewnienia bezpieczenstwa informacji niejawnych zamawiajacy jest zobo-
wigzany do okreslenia w opisie przedmiotu zamdwienia zamieszczonym w specy-
fikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub w ogtoszeniu o zamdwieniu wymagan
zwigzanych z realizacja zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.
W tym zakresie zamawiajacy w opisie przedmiotu zamoéwienia moze okresli¢
w szczegblnosci®':

e zobowigzanie wykonawcy i podwykonawcy do zachowania poufnego charak-
teru informacji niejawnych znajdujacych sie w jego posiadaniu lub z ktérymi

48 Art. 71 ustawy o ochronie informacji niejawnych.

49 Art. 71 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych.
50 Art. 70 ust. 2 ustawy o ochronie informacji niejawnych.
5T Art. 131g. ust. 1 ustawy Pzp.
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zapozna sie w trakcie realizacji zamowienia i po jego zakonczeniu, zgodnie
z przepisami o ochronie informacji niejawnych,

* zobowigzanie wykonawcy do uzyskania zobowigzania podwykonawcy, kto-
remu zleci podwykonawstwo w trakcie realizacji zamoéwienia, do zachowania
poufnego charakteru informacji niejawnych znajdujacych sie w jego posiada-
niu lub z ktérymi zapozna sie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i po
jego zakonczeniu, zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych,

* zobowigzanie wykonawcy do bezzwtocznego dostarczenia informacji doty-
czacych nowych podwykonawcéw, w tym podania ich nazwy (firmy) i sie-
dziby oraz danych, ktére umozliwiajg zamawiajgcemu stwierdzenie, ze kazdy
z nich posiada kwalifikacje wymagane do zachowania poufnego charakteru
informacji niejawnych, do ktérych maja dostep lub ktére zostang wytworzone
w zwigzku z wykonywaniem umowy o podwykonawstwo,

* prawo zweryfikowania lub odsuniecia pracownikéw wykonawcy, ktérzy maja
brac udziat w realizacji zamdwienia, zaréwno na etapie prowadzenia postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez na etapie realizacji
umowy, jezeli wymaga tego ochrona podstawowych intereséw bezpieczen-
stwa panstwa albo jest to konieczne w celu podniesienia bezpieczenstwa rea-
lizowanych zamoéwien.

Dla zapewnienia wifasciwego poziomu bezpieczenstwa informacji niejawnych
w zwigzku z udzieleniem zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
istotne znaczenia ma przyznana zamawiajgcemu wprost w przepisach ustawy Pzp
(art. 131r ust. 1) kompetencja do odmowy wyrazenia zgody na zawarcie umowy z pod-
wykonawca zaproponowanym przez wykonawce, jezeli podwykonaweca ten nie spet-
nia warunkoéw udziatu w postepowaniu przewidzianych dla wykonawcy zamowienia,
co moze w petni dotyczy¢ wymogoéw zwigzanych z zapewnieniem bezpieczenstwa
informacji niejawnych, w tym w szczegdlnosci zaistnienia przestanek wykluczenia
z postepowania dotyczacych oceny zdolnosci do wypetnienia zobowigzan zwigza-
nych z ochrong tych informacji (art. 131e ust. 1 pkt 3 lit. a, pkt 4 i 5 ustawy Pzp)2. Do
oceny spetnienia przez podwykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu prze-
widzianych dla wykonawcy zamowienia, stosuje sie odpowiednio opis przedmiotu
zamoéwienia w postepowaniu dotyczacym wyboru wykonawcy, majac na uwadze opis
przedmiotu umowy o podwykonawstwo. W przypadku odmowy wyrazenia zgody na
zawarcie umowy z okreslonym podwykonawcg zamawiajacy zawiadamia wykonawce
o powodach odmowy wyrazenia zgody, wskazujac warunki udziatu w postepowaniu,
ktorych proponowany podwykonawca nie spetnia®3,

52 Art. 131r ust. 4 ustawy Pzp.
53 Art. 131rust. 21i 3 ustawy Pzp.
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Przedstawione powyzej wymagania w zakresie ochrony informacji niejawnych stwa-
rzajg warunki dla zapewnienia odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa informa-
¢ji niejawnych przekazywanych wykonawcom w toku postepowania o udzielenie
zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, jak tez informacji przeka-
zywanych i wytworzonych na etapie realizacji zamoéwienia publicznego. Dajg one
réwniez podstawe do zapewnienia ochrony tych informacji po wykonaniu zamowie-
nia publicznego.

4. INNE WYMAGANIA ZWIAZANE Z BEZPIECZENSTWEM
INFORMACI NIEJAWNYCH

Kontrola udzielania zaméwien publicznych

Wymagania zwigzane z ochrong informacji niejawnych wywotuja potrzebe ustano-
wienia szczegdlnych regut przetwarzania informacji niejawnych réwniez w odnie-
sieniu do innych obszaréw zwigzanych z zaméwieniami w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa, a wykraczajgcych poza samg procedure udzielania zamoéwien
publicznych.

Powyzsza potrzeba znajduje swoje odzwierciedlenie juz w procedurze kontroli
udzielania zamowien publicznych prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamdéwien
Publicznych. W tym zakresie ustawa Pzp zawiera odstepstwo od reguty prowadzenia
kontroli w siedzibie Urzedu Zamoéwien Publicznych. Zgodnie ze zmienionym przepi-
sem art. 161 ust. 3 ustawy Pzp kontrole udzielania zamdwien dotyczacg dokumen-
tow zawierajacych informacje niejawna, ktorej nadano klauzule ,tajne” albo ,scisle
tajne”, mozna przeprowadzi¢ w siedzibie zamawiajacego. Kontrola ta bedzie pro-
wadzona zgodnie z wymaganiami ustawy o ochronie informacji niejawnych w kan-
celarii tajnej zamawiajacego przez osoby posiadajace odpowiednie poswiadczenie
bezpieczenstwa.

Rozpoznanie odwotan w zamowieniach zawierajacych informacje jawne

Obowiazujaca zasada rozpoznawania odwotan jako srodkéw ochrony prawnej
przystugujacych wykonawcom jest jawnos¢ rozpraw przed Krajowa Izbg Odwo-
tawcza. Zasada ta nie moze by¢ w petni zrealizowana w odniesieniu do zaméwien
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa zwigzanych z dostepem do informacji
niejawnych.

Zgodnie ze zmienionym art. 189 ust. 6 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza na
whniosek strony lub z urzedu wytgcza jawnosc¢ rozprawy w catosci lub w czesci, jezeli



przy rozpoznawaniu odwotania moze by¢ ujawniona informacja stanowigca tajem-
nice chroniong na podstawie odrebnych przepiséw inna niz informacja niejawna
w rozumieniu przepiséw o ochronie informacji niejawnych. W odniesieniu do odwo-
tan, przy rozpoznaniu ktérych moze by¢ ujawniona informacja niejawna w rozumie-
niu przepiséw o ochronie informacji niejawnych, ustawa Pzp ustanawia szczegdlne
reguty dotyczace ich rozpoznania.

W pierwszej kolejnosci ustawa Pzp przewiduje, ze Krajowa Izba Odwotawcza roz-
poznaje odwotanie na posiedzeniu niejawnym, jezeli przy rozpoznaniu odwofa-
nia moze by¢ ujawniona informacja niejawna w rozumieniu przepiséw o ochronie
informacji niejawnych. W takim przypadku Krajowa Izba Odwotawcza moze réw-
niez postanowic o rozpatrzeniu odwotania na rozprawie, ktérej jawnos¢ wytaczono
w catosci, jezeli przemawia za tym wazny interes strony>*. W $wietle tych uregulowan
wytaczenie jawnosci rozprawy z mocy prawa dotyczy jedynie tej czesci rozprawy, na
ktérej moga by¢ ujawnione informacje niejawne. Tym samym w pozostatym zakresie
rozprawa ma charakter jawny. Dopiero w przypadku podyktowanym waznym inte-
resem strony Krajowa Izba Odwotawcza moze wytaczy¢ jawnosc rozprawy w catosci.
Ocena ta jednak bedzie dokonywana przez Krajowg Izbe Odwotawcza kazdorazowo
w odniesieniu do realiéw indywidualnego przypadku.

W przypadku wniesienia do Krajowej Izby Odwotawczej odwotania dotyczacego
postepowania o udzielenie zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczen-
stwa, ktérego dokumentacja zawiera informacje niejawne, Prezes Urzedu Zamo-
wien Publicznych, na wniosek Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, majac na uwadze
zapewnienie ochrony informacji niejawnych, wskazuje miejsce rozpoznania odwo-
tania przez Krajowa Izbe Odwotawcza.”> Wprowadzenie powyzszego uregulowania
zwigzane jest koniecznoscig zapewnienia warunkéw technicznych pomieszczenia,
w ktorym odbedzie sie rozprawa, odpowiednich do wymagan zwigzanych z ochrong
informacji niejawnych (np. ochrona przed podstuchem). Obowigzek wskazania
takiego miejsca spoczywa na Prezesie Urzedu.

W odniesieniu do ochrony informacji niejawnych w ramach postepowan odwo-
tawczych ustawa Pzp nakfada na cztonkéw Krajowej I1zby Odwotawczej szcze-
golny obowiazek zachowania poufnosci informacji niejawnych lub innych
informacji zawartych w dokumentach przekazanych przez strony i uczestnikow
postepowania oraz przystepujacych do postepowania odwotawczego i dziataja
w postepowaniu odwotawczym zgodnie z interesami w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa®.

54 Art. 189 ust. 7 i 8 ustawy Pzp.
> Art. 189 ust. 9 ustawy Pzp.
56 Art. 190 ust. 9 ustawy Pzp.
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TRYBY UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
W DZIEDZINACH OBRONNOSCI | BEZPIECZENSTWA

Joanna Czarnecka

1. WPROWADZENIE

Podstawowym powodem nowelizacji ustawy Prawo zamdwieri publicznych' (dalej:
Pzp) wprowadzonej ustawg z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy Prawo
zamdowieri publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi? byta
koniecznos¢ przeniesienia na grunt prawa polskiego rozwiazan dyrektywy Parla-
mentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordyna-
¢ji procedur udzielania niektérych zamdwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi
przez instytucje lub podmioty zamawiajqce w dziedzinach obronnosci i bezpieczeri-
stwa i zmieniajqca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE3 (tzw. dyrektywa obronna).
Wprowadzenie na grunt prawa polskiego przepiséw dyrektywy obronnej odbyto
sie z petnym uwzglednieniem faktu, ze zamoéwienia publiczne w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa, jak rowniez modernizacja i rozwdj polskiego prze-
mystu obronnego maja istotne znaczenie dla bezpieczenstwa Rzeczypo-
spolitej. Z uwagi na powyzsze, ustawodawca wykorzystat wszelkie mozliwosci
przewidziane dyrektywa obronnga, w zakresie wzmocnienia potencjatu polskiego
przemystu, a takze jego potencjatu rozwojowego. Wszystkie regulacje wprowa-
dzone do ustawy Pzp pozostajg zgodne z wymogami prawa europejskiego.

Podstawowym powodem ustanowienia dyrektywy obronnej - a tym samym
koniecznosci nowelizacji ustawy Pzp — byto wprowadzenie przepiséw, ktére z jednej
strony zapobiegatyby naduzywaniu przez zamawiajacych korzystania z wytaczenia
przewidzianego w art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, z drugiej zas
strony, umozliwiatyby dokonywanie zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czenstwa zgodnie z jednolitymi unijnymi procedurami uwzgledniajacymi specyfike
takich zamoéwien.

Dodatkowym uzasadnieniem koniecznosci wprowadzenia odrebnych regulacji
w zakresie zamowien w dziedzinie bezpieczenstwa i obronnosci w ustawie Prawo
zamoéwien publicznych, w tym w zakresie trybow udzielania zaméwien, byta specy-
fika takich zamowien, a takze szczeg6lne wymogi w zakresie:

T Dz. U.z2010r.Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228,z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28,
poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386, Nr 240, poz. 1429,z 2012 r. poz. 769.

2 Dz.U.z2012r.poz. 1271.
3 Dz.U.UEL 216 zdn. 20.08.2009 r., str. 76.
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- zlozonosci;
- bezpieczenstwa dostaw lub
- bezpieczenstwa informacji.

Ztozonos$¢ zamoéwien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa wynika z faktu,
ze wyposazenie obronne i dotyczace bezpieczenstwa jest podstawowym ele-
mentem zaréwno dla bezpieczenstwa, jak i suwerennosci tak poszczegéinych
panstw czlonkowskich, jak i catej Unii Europejskiej.

Bezpieczenstwo informacgji (art. 22 dyrektywy obronnej) ma na celu ochrone infor-
macji niejawnych i stanowi zobowigzanie - zaréwno wykonawcy jak i podwykonaw-
cow - do zachowania poufnosci i pojawia sie w réznych miejscach w dyrektywie:
wzmiankowane jest jako wymodg na etapie zbierania ofert i udzielania zamoéwien
(art. 7) i moze by¢ przyczyna wytaczenia (art. 13), warunkiem zamowienia (art. 20
i 22) oraz kryterium kwalifikacji (art. 39 i 42). Razem postanowienia te pozwalaja na
stosowanie wymogow dotyczacych ochrony informacji niejawnych na wszyst-
kich etapach od poczatku procedury udzielania zaméwienia do konca realizacji
zamowienia.

Bezpieczenstwo dostaw natomiast (art. 23 dyrektywy obronnej) stuzy zagwaran-
towaniu suwerennosci operacyjnej i mozna je zdefiniowac jako gwarancje dostar-
czenia produktow i ustug wystarczajacych dla panstwa czlonkowskiego do
wykonania swoich zobowigzan w dziedzinie obronnosci i bezpieczeistwa
zgodnie z wymogami jego polityki zagranicznej i polityki bezpieczenstwa.

Poniewaz spetnienie powyzszych wymogéw niejednokrotnie wymaga przepro-
wadzenia szczegétowych negocjacji w toku procedury o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ustawodawca umozliwit zamawiajagcemu przeprowadzajagcemu poste-
powanie o udzielenie takiego zaméwienia skorzystanie w wiekszym zakresie niz
w przypadku pozostalych zamoéwien z procedur negocjacyjnych .

2. PODSTAWOWE TRYBY UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
W DZIEDZINACH BEZPIECZENSTWA | OBRONNOSCI

Jedna z najwazniejszych regulacji zwigzanych z wprowadzeniem dyrektywy obron-
nej do polskiego porzadku prawnego jest uregulowanie trybéw udzielania zamoé-
wien publicznych w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, jak réwniez
przestanek umozliwiajacych ich zastosowanie.



Podstawowymi trybami w przypadku takich zaméwien sa, zgodnie z nowymi regu-
lacjami wprowadzonymi do ustawy Prawo zamowien publicznych (art. 131h Pzp):

— przetarg ograniczony oraz
- negocjacje z ogtoszeniem.

W przypadkach sciéle okreslonych w ustawie Prawo zaméwien publicznych, zama-
wiajacy beda mogli skorzystac rowniez z trybéw:

dialogu konkurencyjnego,

licytacji elektronicznej,

negocjacji bez ogtoszenia oraz

trybu zamoéwienia z wolnej reki.

Tryby udzielania zaméwien publicznych w dziedzinach bezpieczenstwa i obronno-
$ci mozemy zatem podzieli¢ na dwie kategorie.

Pierwsza z kategorii s tryby, ktére zamawiajagcy moze wykorzysta¢ zawsze, bez
koniecznosci spetnienia okreslonych warunkéw. Ich zastosowanie nie jest uza-
leznione od obowigzku spetnienia okreslonych przestanek. Druga kategorie stano-
wig tryby, ktédre moga zosta¢ wykorzystane jedynie w sytuacji kiedy spetnione
zostana przestanki wymienione w ustawie Prawo zamoéwien publicznych.

Inaczej niz w zamoéwieniach klasycznych czy tzw. zamowieniach sektorowych,
w przypadku zaméwien w dziedzinie bezpieczerstwa i obronnosci procedurami
bezwarunkowymi do pierwszej kategorii nalezg negocjacje z ogtoszeniem oraz
przetarg ograniczony“. Do drugiej kategorii trybow nalezg natomiast dialog kon-
kurencyjny oraz negocjacje bez ogloszenia i zamoéwienie z wolnej reki, a takze
licytacja elektroniczna.

Ponadto, nalezy podkresli¢, ze zamdwienia publiczne w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa moga by¢ udzielane z wykorzystaniem dialogu technicznego
(art. 31a Pzp) oraz z zastosowaniem aukcji elektronicznej (art. 131h ust. 2 Pzp).
Nalezy jednak podkredli¢, ze ani dialog techniczny, ani aukcja elektroniczna nie

4 Zgodnie z definicjg ujeta w art. 1 ust. 19 dyrektywy obronnej, ,procedury ograniczone” oznaczaja proce-
dury, o udziat w ktérych ubiegac sie moze kazdy wykonawca oraz, w ramach ktérych oferty moga sktadac
tylko wykonawcy zaproszeni przez instytucje zamawiajaca/podmiot zamawiajacy.
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stanowia trybu udzielenia zamoéwienia publicznego w rozumieniu przepiséow
ustawy Pzp.

W niniejszym opracowaniu nalezy przede wszystkim skupi¢ sie na omoéwieniu try-
bow dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia oraz zaméwienia
z wolnej reki, jako trybéw, ktérych zastosowanie jest Scisle uzaleznione od
wystapienia przestanek okreslonych w ustawie Pzp, a takze licytacji elektronicz-
nej mozliwej do wykorzystania jedynie w przypadku zamoéwien o mniejszej warto-
$ci, ponizej tzw. progow unijnych. Dwa pozostate tryby, czyli przetarg ograniczony
oraz negocjacje z ogtoszeniem sg w przypadku zaméwien publicznych w dziedzi-
nach bezpieczenstwa i obronnosci uznawane za tryby podstawowe, a co za tym
idzie — mozliwe do zastosowania w kazdej sytuacji.

2.1. Przetarg ograniczony i negocjacje z ogtoszeniem

Przetarg ograniczony jest, obok negocjacji z ogtoszeniem, podstawowym trybem
udzielenia zaméwienia publicznego w dziedzinach bezpieczenstwa i obronno-
Sci. Zgodnie z regulacja ujeta w art. 131h ust. 1 Pzp — ,Zamawiajacy moze udzieli¢
zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa w trybie przetargu ogra-
niczonego albo negocjacji z ogtoszeniem”. Oznacza to, ze w kazdym przypadku
zamowienia, ktére moze zosta¢ zakwalifikowane jako ,zamoéwienie w dziedzinach
obronnosci i bezpieczehstwa” zamawiajagcy moze skorzysta¢ z tych trybdéw, bez
koniecznosci powotywania sie na wystapienie dodatkowych okolicznosci. Ponadto,
zgodnie zart. 131h ust. 2 Pzp, w przypadku zastosowania trybu przetargu ograniczo-
nego albo negocjacji z ogtoszeniem zamawiajagcy moze wybrac najkorzystniejsza
oferte z zastosowaniem aukgcji elektronicznej. W takim wypadku odpowiednie
zastosowanie znajduja artykuty 91a-91c Pzp regulujace warunki i przebieg aukgcji
elektroniczne;j.

Ponadto, w sytuacji gdy zamawiajacy udziela zaméwienia w trybie negocjacji
z ogtoszeniem moze okresli¢ w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istot-
nych warunkéw zaméwienia, iz postepowanie bedzie toczy¢ sie w nastepujacych
po sobie etapach, do udziatu ktérych zamawiajacy zaprasza wykonawcéw, ktd-
rych oferty otrzymaty najwiecej punktéw w wyniku zastosowania kryteriow wyboru
oferty najkorzystniejszej (art. 131h ust. 4 Pzp).

W przypadku, gdy zamawiajacy udziela zamoéwienia publicznego w jednym
z podstawowych trybéw (oraz dodatkowo w przypadku trybu dialogu konku-
rencyjnego, o czym w dalszej czesci opracowania) zaprasza — zgodnie z art. 131j
Pzp - do sktadania odpowiednio ofert, ofert wstepnych (albo udziatu w dialogu,
o czym dalej) wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu,
w liczbie okreslonej w ogtoszeniu o zamoéwieniu, zapewniajgcej konkurencje, nie



mniejszej niz 3. W sytuacji gdy liczba wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki
udzialu w postepowaniu, jest zbyt niska, aby zapewnic¢ rzeczywistg konkuren-
Cje zamawiajacy moze:

- zawiesi¢ postepowanie i ponownie opublikowac ogtoszenie o zamoéwie-
niu, okreslajac, z zastosowaniem przepiséw dotyczacych terminéw sktadania
whioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia, nowy termin skfadania wnioskéw odpowiednio w trybie przetargu ogra-
niczonego, negocjacji z ogtoszeniem (albo dialogu konkurencyjnego, o czym
dalej) oraz informujac o tym wykonawcow, ktérzy spetniaja warunki udziatu
w postepowaniu, albo

- uniewaznic postepowanie i wszcza¢ nowe postepowanie o udzielenie zamé-
wienia.

Powyzsze zostato uregulowane w art. 131j ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

3. POZOSTALE TRYBY UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
W DZIEDZINACH BEZPIECZENSTWA 1 OBRONNOSCI

Jak wspomniano powyzej, zamawiajacy udzielajgcy zamowien publicznych w dzie-
dzinach bezpieczenstwa i obronnosci moga, oprécz trybédw podstawowych jakimi sg
przetarg ograniczony i negocjacje z ogtoszeniem, skorzystac rowniez z innych try-
bow, ktorych zastosowanie zostato jednak ograniczone do przypadkéow wyraz-
nie wskazanych w ustawie Prawo zaméwien publicznych. Skorzystanie z nich jest
zatem uzaleznione od wystapienia konkretnych okolicznosci, ktérych wystapienie
zamawiajacy musi by¢ w stanie wykazad i uzasadnié. Wynika to z faktu, ze zastoso-
wanie tryboéw innych niz podstawowe stanowi wyjatek od ogdlnej zasady udziela-
nia zaméwien publicznych w trybach konkurencyjnych i przejrzystych, czyli takich,
ktére sa uznane za podstawowe. Ponadto, podobnie jak ma to miejsce w przypadku
zamowien klasycznych czy sektorowych, przestanki umozliwiajace zastosowanie
tych trybdw powinny by¢ interpretowane $cisle.

3.1. Dialog konkurencyjny

Definicja dialogu konkurencyjnego zostata zawarta w art. 60a ustawy Pzp, ktory
stanowi ze dialog konkurencyjny to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym po
publicznym ogloszeniu o zaméwieniu zamawiajacy prowadzi z wybranymi
przez siebie wykonawcami dialog, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert.

119



120

Zamoéwienia publicznego w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa mozna udzie-
lic w trybie dialogu konkurencyjnego w sytuacji gdy tacznie spetnione sg warunki
wymienione w art. 131h ust. 3 Pzp.

Zgodnie z tym przepisem, tryb dialogu konkurencyjnego moze zosta¢ zastosowany,
gdy:

1) nie jest mozliwe udzielenie zamdéwienia w trybie przetargu ograniczonego
lub negocjacji z ogtoszeniem, poniewaz ze wzgledu na szczegodlnie ztozony
charakter zamdéwienia nie mozna opisa¢ przedmiotu zamowienia zgodnie
z art. 30 i 31 lub obiektywnie okresli¢ uwarunkowan prawnych lub finanso-
wych wykonania zamoéwienia;

2) cena nie jest jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej.

Jak wskazano w Wytycznych® przyjmuje sie, ze zamdwienie moze by¢ szczegéblnie
ztozone ze wzgledéw technicznych lub z uwagi na strukture prawno-finansowa.

Zamowienia szczegodlnie ztlozone pod wzgledem technicznym maja miejsce
woéwczas, gdy zamawiajacy nie jest w stanie opisa¢, czy to za pomoca specyfikacji
technicznych czy tez poprzez wymagania funkcjonalne, przedmiotu zamowienia lub
tez w sytuacji, kiedy zamawiajacy nie jest w stanie okresli¢, ktére z dostepnych roz-
wigzan technicznych bedzie najbardziej odpowiadato potrzebom zwigzanym z reali-
zacjg danego zaméwienia.

Zamoéwienia szczegélnie ztozone pod wzgledem struktury prawno-finansowej
wystepujg najczesciej w projektach realizowanych w ramach partnerstwa publiczno-
-prywatnego.

Obie przestanki zastosowania trybu dialogu konkurencyjnego musza by¢ spetnione
tacznie, aby mozna byto z niego skorzystac.

Udzielajac zamowienia publicznego w tym trybie, zamawiajacy moze okresli¢
w ogtoszeniu o zamowieniu albo w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
ze postepowanie bedzie prowadzone w nastepujacych po sobie etapach, do
udziatu w ktérych zamawiajacy zaprasza wykonawcéw, ktérych oferty otrzymaty naj-
wiecej punktéw w wyniku zastosowania kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej
(art. 131h ust. 4 Pzp).

> Wytyczne przyjete przez Komitet Staty Rady Ministréw w dniu 18 listopada 2010r., dotyczqce interpretacji prze-
stanek pozwalajqcych na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie nego-
¢jadji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania
o cene”, www.uzp.gov.pl.



Ponadto, zamawiajacy udzielajagc zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czenstwa w trybie dialogu konkurencyjnego (analogicznie jak to byto w oméwio-
nych powyzej trybach przetargu ograniczonego i negocjacji z ogtoszeniem) zaprasza
do udziatu w dialogu wykonawcéw, ktdérzy spetniajg warunki udziatu w postepowa-
niu, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu o zaméwieniu i zapewniajacej konkurencje
lecz nie mniejszej niz 3. Analogicznie jak w przypadku trybéw podstawowych,
réwniez i w przypadku dialogu konkurencyjnego, jezeli liczba wykonawcéw, ktérzy
spetniaja warunki udziatu w postepowaniu jest zbyt niska, aby zapewnic rzeczywista
konkurencje, zamawiajacy moze zawiesi¢ postepowanie i ponownie opublikowac
ogtoszenie o zamoéwieniu albo uniewazni¢ postepowanie i wszczagé nowe poste-
powanie o udzielenie zamowienia (art. 131j Pzp).

3.2. Licytacja elektroniczna

Zgodnie z art. 131h ust. 1 Pzp, zamawiajacy w przypadku o ktérym mowa w art. 74
ust. 2 moze udzieli¢ zamoéwienia publicznego w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czenstwa réwniez w trybie licytacji elektronicznej. Przepis ten pozwala na udzielanie
zamowien w tym trybie, jezeli wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza od tzw. progéw
unijnych, czyli zamoéwien ktérych wartos¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w prze-
pisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W przypadku zastosowania tego trybu, wykonawcy skfadaja kolejne korzystniej-
sze oferty (tzw. postapienia), ktére podlegaja automatycznej klasyfikacji. Licytacja
odbywa sie za pomoca formularza umieszczonego na stronie internetowej i umozli-
wiajacego wprowadzanie niezbednych danych w trybie bezposredniego potaczenia
z tg strong (art. 74 Pzp).

W trybie licytacji elektronicznej postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa przebiega w sposéb analogiczny jak
w przypadku tzw. zaméwien klasycznych, czyli niezwigzanych z bezpieczenstwem
i obronnoscia.

3.3. Negocjacje bez ogtoszenia

Zgodnie z definicja zawartg w art. 61 ustawy Pzp, negocjacje bez ogtoszenia to tryb
udzielenia zamodwienia, w ktorym zamawiajacy negocjuje warunki umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego z wybranymi przez siebie wykonawcami,
a nastepnie zaprasza ich do skladania ofert.

Mozliwos¢ udzielenia zaméwienia publicznego w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czenstwa, w trybie negocjacji bez ogtoszenia, zostata regulowana w art. 131h ust. 5 Pzp.
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Artykut ten wskazuje, ze zamdwienia w tym trybie mozna udzieli¢ w nastepujacych
sytuacjach:

1) przedmiotem zamédwienia s rzeczy wytwarzane jedynie do celéw prac
badawczych i rozwojowych z wyjatkiem produkgji seryjnej majacej na celu
osiggniecie zysku lub pokrycie poniesionych kosztéw badan lub rozwoju;

2) w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu ograniczo-
nego, negocjacji z ogtoszeniem albo dialogu konkurencyjnego nie wptynat
zaden wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, nie zostaty
ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamé-
wienia, a pierwotne warunki zamdwienia nie zostaty w istotny sposéb zmie-
nione;

3) ze wzgledu na pilna potrzebe udzielenia zaméwienia wynikajaca z sytua-
¢ji kryzysowej nie mozna zachowac terminéw, w tym terminéw skréconych,
okreslonych dla przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem;

4) ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zamdwienia niewynikajaca
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktérej wczesniej nie mozna
byto przewidzie¢, nie mozna zachowac terminéw, w tym terminéw skro-
conych, okreslonych dla przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogto-
szeniem;

5) przedmiot zamowienia na ustugi lub dostawy jest przeznaczony do celéw
ustug badawczych lub rozwojowych, innych niz ustugi, o ktérych mowa
w art. 4 pkt 5b Pzp®;

6) w przypadku zamoéwien zwigzanych ze swiadczeniem ustug transportu
lotniczego i morskiego Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej, a takze sit,
do ktérych zadan nalezy ochrona bezpieczenistwa, zwigzanych z uczestni-
czeniem w misji zagranicznej, jezeli zamawiajacy musi zwrdcic sie o takie
ustugi do wykonawcéw, ktérzy gwarantujg waznos¢ swoich ofert jedynie
przez tak krétki okres, ze terminy przewidziane dla przetargu ograniczo-
nego lub negocjacji z ogtoszeniem, w tym skrécone terminy, nie mogg by¢
dotrzymane, lub

6 Zgodnie z brzmieniem art. 4 pkt 5b Pzp: ,Ustawy nie stosuje sie do zaméwien, dotyczacych produkgji lub
handlu bronia, amunicjg lub materiatami wojennymi, o ktérych mowa w art. 346 Traktatu o funkcjono-
waniu UE, jezeli wymaga tego podstawowy interes bezpieczenstwa Rzeczypospolitej Polskiej, a udzie-
lenie zamowienia bez zastosowania ustawy nie wptynie negatywnie na warunki konkurencji na rynku
wewnetrznym w odniesieniu do produktow, ktére nie sg przeznaczone wytacznie do celéw wojskowych”.



7) w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu ograniczo-
nego, negocjacji z ogtoszeniem albo dialogu konkurencyjnego wszystkie
oferty zostaly odrzucone, pod warunkiem ze pierwotne warunki zaméwie-
nia nie zostaty w istotny sposéb zmienione i zamawiajgcy uwzgledni w tym
postepowaniu wszystkich wykonawcoéw, ktérzy podczas wczesniejszego
postepowania prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego, negocjacji
z ogtoszeniem albo dialogu konkurencyjnego ztozyli oferty.

W przypadku trybu negocjacji bez ogtoszenia ww. przestanki nie musza zacho-
dzi¢ jednoczesnie, jak to byto w przypadku dialogu konkurencyjnego. W omawia-
nym trybie, co najmniej jedna ze wspomnianych okolicznosci uzasadnia jego
zastosowanie. Oczywiscie, réwniez i w tym przypadku, instytucja zamawiajaca
musi by¢ w stanie udowodni¢, ze okolicznosci na ktére sie powotuje faktycznie
miaty miejsce.

Tryb negocjacji bez ogtoszenia zostat przeniesiony na grunt prawa polskiego
z uwzglednieniem regulacji przewidzianej w dyrektywie obronnej. Prawo unijne
pozwala na zastosowanie procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtosze-
nia o0 zaméwieniu, oczywiscie — jak wskazano wczesniej - po udowodnieniu, ze
zostaty spetnione przestanki pozwalajgce na zastosowanie tej procedury. Prze-
stanki te w duzej mierze sg takie same jak te przewidziane dla procedury nego-
cjacji bez ogtoszenia w zamoéwieniach klasycznych. Niemniej jednak Pzp, w $lad
za dyrektywa przewiduje takze dodatkowe okolicznosci, ktére ze wzgledu na
specyfike zamowien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa powinny by¢
uwzglednione jako umozliwiajagce odwotanie sie do trybu nie przewidujgcego
publikacji ogtoszenia.

Jak wskazuje preambuta do dyrektywy 2009/81/WE, niektére wyjatkowe okolicznosci
moga uniemozliwi¢ zastosowanie procedury z publikacja ogtoszenia o zamé-
wieniu lub sprawi¢, ze bylaby ona catkowicie nieodpowiednia. Instytucje/pod-
mioty zamawiajgce powinny wiec mie¢ mozliwos¢, w pewnych doktadnie okreslonych
przypadkach i okolicznosciach, zastosowania procedury negocjacyjnej bez publikacji
ogtoszenia o zaméwieniu (motyw 50). Niektdre okolicznosci powinny by¢ czesciowo
takie same jak okolicznosci przewidziane w dyrektywie 2004/18/WE. W tym wzgledzie
trzeba szczegdlnie bra¢ pod uwage fakt, ze wyposazenie obronnei dotyczace bezpie-
czenstwa jest czesto bardzo ztozone technicznie. Dlatego tez niekompatybilnos¢
lub nieproporcjonalne trudnosci techniczne zwigzane z ich stosowaniem i kon-
serwacja, uzasadniajace skorzystanie z procedury negocjacyjnej bez publikacji
ogloszenia w przypadku zaméwien wyposazenia dla dostaw uzupetniajacych,
powinny by¢ oceniane w sSwietle tej wiasnie ztlozonosci i zwigzanych z tym
wymogow interoperacyjnosci oraz standaryzacji wyposazenia. Dotyczy to m.in.
przypadku integracji nowych komponentéw z istniejagcymi systemami lub moder-
nizacji takich systeméw (motyw 51). Moze sie zdarzy¢, ze w przypadku niektorych
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zakupéw objetych zakresem dyrektywy obronnej, tylko jeden wykonawca bedzie
w stanie wykona¢ zaméwienie z uwagi posiadania wytgcznych praw lub ze wzgle-
déw technicznych. W takich przypadkach instytucja zamawiajgca/podmiot zama-
wiajacy powinny mie¢ prawo udzielania zamoéwien lub zawierania umoéw ramowych
bezposrednio z tym jedynym wykonawca. Jednak wzgledy techniczne decydujace
o tym, ze tylko jeden wykonawca moze zrealizowa¢ zamoéwienie, powinny by¢
rygorystycznie zdefiniowane i uzasadnione w kazdym indywidualnym przy-
padku. Moze to obejmowac przyktadowo niemoznos¢ ze wzgledoéw scisle technicz-
nych ze strony kandydata innego, niz wybrany wykonawca, realizacji wymaganych
celéw lub koniecznos¢ korzystania z wiedzy fachowej, narzedzi lub srodkéw, kto-
rymi dysponuje tylko jeden wykonawca. Sytuacja taka moze wystapi¢ przyktadowo
w przypadku modyfikacji lub modernizacji szczegdlnie ztozonego sprzetu. Wzgledy
techniczne moga wynika¢ rowniez z wymogow szczegodlnej interoperacyjnosci lub
bezpieczenstwa, ktére musza zosta¢ spetnione, aby zapewni¢ funkcjonowanie sit
zbrojnych lub stuzb bezpieczenstwa (motyw 52). Co wiecej, specyfika zamowien
podlegajacych niniejszej dyrektywie ukazuje koniecznos$¢ przewidzenia nowych
okolicznosci, jakie moga zaistnie¢ w dziedzinach nig objetych (motyw 53).

3.4. Zamoéwienie z wolnej reki

Definicja trybu zamowienia z wolnej reki zostata ujeta w art. 66 ustawy Pzp, ktéry
mowi ze jest to tryb udzielenia zamowienia, w ktéorym zamawiajacy udziela
zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca.

Znowelizowana ustawa Pzp pozwala na zastosowanie trybu zamdéwienia z wolnej
reki do zaméwien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, jezeli zachodzi co

najmniej jedna z okolicznosci wymienionych w art. 131h ust. 6 Pzp, mianowicie:

1) zachodza okolicznosci wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.ai b, pkt 5,89,
czyli:

Zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co naj-
mniej jedna z nastepujacych okolicznosci:

- dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez
jednego wykonawce:

a) z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,

b) z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych
z odrebnych przepiséw (art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b Pzp);



- w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robdét
budowlanych zamoéwien dodatkowych, nieobjetych zaméwieniem pod-
stawowym i nieprzekraczajacych tacznie 50% wartosci realizowanego
zamowienia, niezbednych do jego prawidlowego wykonania, ktérych
wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczedniej do
przewidzenia, jezeli:

a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamoéwienia
dodatkowego od zamoéwienia podstawowego wymagatoby poniesienia
niewspotmiernie wysokich kosztéw

lub

b) wykonanie zaméwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania
zaméwienia dodatkowego (art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp);

- mozliwe jest udzielenie zamoéwienia na dostawy na szczegdlnie korzyst-
nych warunkach w zwiazku z likwidacja dziatalnosci innego podmiotu,
postepowaniem egzekucyjnym albo upadfosciowym (art. 67 ust. 1 pkt 8
Pzp);

- zamédwienie na dostawy jest dokonywane na gietdzie towarowej w rozu-
mieniu przepiséw o gietdach towarowych, w tym na gietdzie towarowe;j
innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego
(art. 67 ust. 1 pkt 9 Pzp);

ze wzgledu na sytuacje kryzysowa wymagane jest natychmiastowe wyko-
nanie zamoéwienia, a nie mozna zachowac terminoéw okreslonych dla innych
trybow udzielenia zamoéwienia, w tym terminéw skréconych, okreslonych dla
przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem;

ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajacego, ktérej nie mégt on przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie mozna zachowac terminéw
okreslonych dla przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem;

zamoéwienie dotyczy dodatkowych dostaw realizowanych przez pierwotnego
wykonawce, ktérych celem jest cze$ciowe wznowienie dostaw lub odnowienie
instalacji lub zwiekszenie dostaw lub rozbudowa instalacji istniejacych, jezeli
zmiana wykonawcy zobowigzywataby zamawiajgcego do nabywania materiatow
o innych witasciwosciach technicznych, co powodowatoby niekompatybilnos¢
lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu;
przy czym czas trwania takich zamoéwien nie moze przekraczac 5 lat;
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5) w okresie 5 lat od udzielenia zamoéwienia podstawowego, dotychczaso-
wemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych udzielane jest zamé-
wienie uzupetniajace tego samego rodzaju, co zaméwienie podstawowe,
pod warunkiem Zze zaméwienie podstawowe zostato udzielone w trybie
przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem albo dialogu konku-
rencyjnego, a zamoéwienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu
o zamoéwieniu dla zamdéwienia podstawowego, i jest zgodne z przedmio-
tem zamoéwienia podstawowego.

Ponadto, zgodnie z art. 131h ust. 7 Pzp, w nadzwyczajnych okolicznosciach zwia-
zanych z oczekiwanym cyklem zycia dostarczonych urzadzen, instalacji lub
systemoéw, a takze trudnosciami technicznymi, jakie moze spowodowaé zmiana
wykonawcy, do zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa udzielanych
w trybie zamoéwienia z wolnej reki na podstawie:

1) art. 131h ust. 6 pkt 4 Pzp - nie stosuje sie wymogu, aby czas trwania takiego
zamodwienia nie przekraczat 5 lat;

2) art. 131h ust. 6 pkt 5 Pzp - nie stosuje sie wymogu udzielenia zaméwienia
w okresie 5 lat od udzielenia zamoéwienia podstawowego.

Artykut 131h ust. 7 Pzp odnosi sie do pojecia cyklu zycia, ktérego definicja zostata
wprowadzona do ustawy art. 2 pkt 1a Pzp, wskazujacym, ze jako cykl zycia pro-
duktu nalezy rozumie¢ wszelkie mozliwe kolejne fazy istnienia danego produktu,
w szczegolnosci:

- badanie,

- rozwdj,

- projektowanie przemystowe,
- produkcje,

- naprawe,

- modernizacje,

- zmiane,

- utrzymanie,

- logistyke,

— szkolenie,

- testowanie,



- wycofaniei

— usuwanie.

Powyzsza definicja odpowiada definicji ujetej w art. 1 pkt 26 dyrektywy 2009/81/WE.
Motyw 12 dyrektywy wyjasnia natomiast, ze dyrektywa powinna uwzgledniac
potrzeby instytucji zamawiajacej/podmiotu zamawiajacego w catym cyklu zycia
produktu, np. badania i rozwdj, projektowanie przemystowe, produkcja, naprawa,
modernizacja, modyfikacja, konserwacja, logistyka, szkolenie, testowanie, wycofy-
wanie i unieszkodliwianie. Etapy te obejmuja przyktadowo badania, oceny, maga-
zynowanie, transport, integracja, serwisowanie, demontaz, niszczenie oraz wszelkie
inne ustugi wynikajace z pierwotnej konstrukcji. Niektdre zamoéwienia moga obej-
mowac dostawe czesci, komponentow lub zespotdw, ktdre maja zostac wtgczone do
produktéw lub na nich zamontowane lub dostawe konkretnych narzedzi, urzadzen
testowych lub wsparcia.

4. PODSUMOWANIE

Podsumowujac rozwazania dotyczace nowych regulacji w zakresie trybéw udzie-
lania zamoéwien publicznych w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, nalezy
wskaza¢, ze zostaty one uregulowane w sposéb odpowiadajacy specyficznemu
zakresowi dziatalnosci jaka reguluje rozdziat 4a ustawy Pzp ,Zamdwienia w dzie-
dzinie obronnosci i bezpieczenstwa”. Podstawowgq réznicg w stosunku do tzw.
zaméwien klasycznych jest w tym kontekscie fakt, ze dla zaméwien w dziedzi-
nie obronnosci i bezpieczenstwa podstawowymi procedurami sg przetarg ogra-
niczony i tryb negocjacji z ogtoszeniem, ktérego zastosowanie w zamdwieniach
klasycznych wymaga spetnienia okreslonych warunkéw. Istotne zmiany wprowa-
dzone zostaty takze w trybach: negocjacji bez ogtoszenia i zaméwienia z wolnej
reki, bedacych odpowiednikami procedury negocjacyjnej bez ogtoszenia wska-
zanej w dyrektywie obronnej. Jakkolwiek skorzystanie z tych trybéw wymaga
spetnienia warunkéw w duzej mierze takich samych jak w przypadku zamoéwien
klasycznych, przepisy regulujace udzielanie zamoéwien w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa przewiduja takze dodatkowe okolicznosci, w ktérych skorzysta-
nie z tych trybéw bedzie uzasadnione. Okolicznosci te wigzg sie z bardzo specyficz-
nymi potrzebami wystepujacymi w tego rodzaju zaméwieniach, wynikajacymi np.
z sytuacji kryzysowych czy tez z koniecznosci zapewnienia kompatybilnosci zama-
wianych urzadzen.

Regulacje wprowadzone w tym zakresie nowelizacjg ustawy Prawo zamé-
wien publicznych pozostajg w petni zgodne z wymogami prawa europejskiego
i biorg pod uwage szczegb6lng ztozono$¢ zamoéwien realizowanych w tym za-
kresie.
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KATALOG PRZESLANEK UMOZLIWIAJACYCH ZAMAWIAJACEMU
ODRZUCENIE OFERTY ORAZ UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA
W DZIEDZINACH OBRONNOSCI | BEZPIECZENSTWA

Joanna Czarnecka

1. WPROWADZENIE

Nowelizacja ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej: Pzp) wprowadzona ustawgq
z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz
ustawy na roboty budowlane lub ustugi' w art. 131L implementujgca na grunt prawa
polskiego rozwigzania przewidziane dyrektywq Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektd-
rych zamdwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty
zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa i zmieniajqca dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE? (tzw. dyrektywa obronna) wprowadzita otwarty katalog
podstaw umozliwiajacych zamawiajacemu odrzucenie oferty oraz uniewaznie-
nie postepowania.

Regulacje ujete w tym artykule znajdujg zastosowanie do zaméwien publicznych w dzie-
dzinach obronnosci i bezpieczenstwa, jezeli przedmiotem takiego zamoéwienia sa:

— dostawy sprzetu wojskowego, w tym wszelkich jego czesci, komponentéow lub
podzespotow;

- dostawy newralgicznego sprzetu, w tym wszelkich jego czeséci, komponentéw
lub podzespotdw;

- roboty budowlane, dostawy i ustugi bezposrednio zwigzane ze sprzetem,
o ktérym mowa powyzej i wszystkich jego czesci, komponentéw i podzespo-
téw zwigzanych z cyklem zycia tego produktu;

- roboty budowlane i ustugi do szczegdlnych celéw wojskowych lub newral-
giczne roboty budowlane lub ustugi.

Zakres przedmiotowy kategorii ,zaméwienia publiczne w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa” zostat uregulowany w art. 131 ust. 1 ustawy Pzp.

' Dz.U.z2012r, poz. 1271.
2 Dz U.UEL 216 zdn. 20.08.2009 r,, str. 76.
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Rozszerzenie katalogu przestanek pozwalajagcych na odrzucenie oferty oraz unie-
waznienie postepowania w przypadku zaméwien publicznych w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa, zostato podyktowane koniecznoscia wprowadzenia
regulacji odpowiadajacych specyfice dziatalnosci regulowanej przepisami dyrek-
tywy 2009/81/WE, czyli tzw. dyrektywy obronnej.

Zgodnie z nowa regulacja ujeta w art. 131L ust. 1 Pzp, zamawiajacy moze:

1) odrzucic oferte na podstawie przestanek odrzucenia oferty innych niz prze-
stanki, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1 Pzp oraz

2) uniewazni¢ postepowanie na podstawie przestanek uniewaznienia poste-
powania innych niz przestanki, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1i 1a Pzp

pod warunkiem, okreslenia ich w ogtoszeniu o zamoéwieniu i w specyfikacji istot-
nych warunkéw zamowienia, w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy oraz zapew-
niajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Powyzszy artykut wprowadza zatem otwarty katalog podstaw umozliwiajacych
zamawiajacemu odrzucenie oferty oraz uniewaznienie postepowania. W takiej sytua-
¢ji, konieczne jest jednak zapewnienie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowa-
nia wszystkich wykonawcow bioracych udziat w danym postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego, dlatego konieczne jest okreslanie przestanek odrzucenia
oferty oraz uniewaznienia postepowania w ogtoszeniu o zamoéwieniu i w SIWZ.

Ponadto, art. 131L ust. 2 Pzp daje wykonawcy mozliwos¢ wystapienia do zamawia-
jacego z wnioskiem o wyjasnienie przestanek odrzucenia oferty lub przestanek unie-

waznienia postepowania, ktére zostaty okreslone w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz
w SIWZ.

2. ODRZUCENIE OFERTY
Zgodnie z regulacjg ujetg w art. 89 ust. 1 Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli

1) jest niezgodna z ustawg;

2) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 33;

3 Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp wskazuje, ze zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki polegajace na niezgodno-
Sci oferty ze specyfikacja istotnych warunkdw zamoéwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.
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3) jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

4) zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

5) zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert;

6) zawiera btedy w obliczeniu ceny;

7) wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit
sie na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3;

8) jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw.

W celu zapewnienia bezpieczenstwa panstwa, nowa regulacja w przepisie
art. 1311 ust. 1 pkt 1 Pzp wprowadza regulacje, zgodnie z ktérg zamawiajacy moze
odrzuci¢ oferte na podstawie przestanek innych anizeli przestanki, o ktorych
mowa w cytowanym powyzej art. 89 ust. 1 pod warunkiem, ze przestanki te okre-
$li w ogtoszeniu o zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia - co
istotne — w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy oraz zapewniajacy zachowanie
zasad uczciwej konkurencji i rdwnego traktowania wykonawcédw bioracych udziat
w danym postepowaniu.

W przypadku odrzucenia oferty z przyczyn innych anizeli ujete w art. 89 ust. 1
Pzp - art. 92 Pzp nalezy stosowac odpowiednio, a zatem zamawiajacy niezwtocz-
nie po wyborze najkorzystniejszej oferty jednoczesnie zawiadamia wykonaw-
cow o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe (firme) albo imie i nazwi-
sko, siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktérego oferte
wybrano, uzasadnienie jej wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwi-
ska, siedziby albo miejsca zamieszkania i adresy wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty, a takze punktacje przyznana ofertom w kazdym kryterium oceny ofert
i faczng punktacje;

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone, podajac uzasadnienie fak-
tyczne i prawne;

3) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamoé-
wienia, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne - jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia
albo zapytania o cene;

131



132

4)

terminie, okreslonym zgodnie zart. 94 ust. 1 lub 2, po ktérego uptywie umowa
w sprawie zamdéwienia publicznego moze by¢ zawarta.

Ponadto, niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy zamiesz-
cza informacje dotyczace wyboru najkorzystniejszej oferty, nazwe (firme) albo imie
i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktérego oferte
wybrano, uzasadnienie jej wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska, sie-
dziby albo miejsca zamieszkania i adresy wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, a takze
punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tagczna punktacje na
stronie internetowej oraz w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie.

3. UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA

Zgodnie z regulacja ujeta w art. 93 ust. 1 Pzp, zamawiajacy uniewaznia postepowa-
nie o udzielenie zamoéwienia publicznego, jezeli

1)

nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu albo nie wptynat zaden
whniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepod-
legajacego wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2'i 3;

w postepowaniu prowadzonym w trybie zapytania o cene nie ztozono co naj-
mniej dwdch ofert niepodlegajacych odrzuceniuy;

w postepowaniu prowadzonym w trybie licytacji elektronicznej wptynety
mniej niz dwa wnioski o dopuszczenie do udziatu w licytacji elektronicznej
albo nie zostata ztozona zadna oferta;

cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote,
ktoérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba
ze zamawiajacy moze zwiekszyc¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty;

w przypadkach, o ktérych mowa w art. 91 ust. 5, zostaty ztozone oferty dodat-
kowe o takiej samej cenie;

wystapita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepo-
wania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna byto wczesniej przewidzie¢;

postepowanie obarczone jest niemozliwag do usuniecia wada uniemozliwia-
jaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego.



Ponadto, zgodnie z art. 93 ust. 1a Pzp, zamawiajagcy moze uniewazni¢ postepowa-
nie o udzielenie zamoéwienia, jezeli srodki pochodzace z budzetu Unii Europejskiej
oraz niepodlegajace zwrotowi $rodki z pomocy udzielonej przez panstwa czton-
kowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA), ktére zamawiajacy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czesci zamowienia, nie zostaty
mu przyznane, a mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania na tej podstawie zostata
przewidziana w:

— ogtoszeniu o zamdwieniu - w postepowaniu prowadzonym w trybie prze-
targu nieograniczonego, przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego albo licytacji elektronicznej, albo

- zaproszeniu do negocjacji — w postepowaniu prowadzonym w trybie negocja-
¢ji bez ogtoszenia albo zaméwienia z wolnej reki, albo

- zaproszeniu do skfadania ofert — w postepowaniu prowadzonym w trybie
zapytania o cene.

Dazac do zapewnienia bezpieczenstwa panstwa, w art. 131L ust. 1 pkt 2 Pzp wpro-
wadzono nowg regulacje, ktéra pozwala na uniewaznienie postepowania o udziele-
nie zamowienia publicznego na podstawie przestanek uniewaznienia innych anizeli
te, wymienione w art. 93 ust. 1i 1a Pzp. Warunkiem jaki musi w takiej sytuacji spet-
ni¢ zamawiajacy jest okreslenie takich dodatkowych przestanek w ogtoszeniu
o zamoéwieniu i w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktére musi by¢
jednoznaczne i wyczerpujace, a takze zapewniajace zachowanie zasad uczciwej kon-
kurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcéw bioracych udziat w poste-
powaniu.

Jednoczesnie, nowa regulacja pozwala wykonawcy na wystgpienie do zamawiaja-
cego zwnioskiem o wyjasnienie przestanek uniewaznienia postepowania, ktére
zostaly zawarte w ogtoszeniu o zaméwieniu i w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia.

W sytuacji, gdy zamawiajacy uniewazni postepowanie na podstawie przestanek
uniewaznienia postepowania innych niz przestanki o ktérych mowa w art. 93 ust. 1
i 1a Pzp, zamawiajacy zawiadamia wykonawcoéw, ktorzy:

1) ubiegali sie o udzielenie zamoéwienia — w przypadku uniewaznienia postepo-
wania przed uptywem terminu sktadania ofert,

2) ztozyli oferty — w przypadku uniewaznienia postepowania po uptywie ter-
minu skfadania ofert — podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.
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4. OBOWIAZEK INFORMOWANIA

Zgodnie z regulacja ujetg w art. 35 dyrektywy 2009/81/WE, tak szybko jak to moz-
liwe instytucje/podmioty zamawiajace informuja kandydatéw i oferentéw o podje-
tych decyzjach dotyczacych udzielenia zamoéwienia (lub zawarcia umowy ramowej),
w tym takze o podstawach do podjecia decyzji o rezygnacji z udzielenia zamoéwienia
(lub zawarcia umowy ramowej), dla ktérych wszczeto postepowanie, lub o ponow-
nym wszczeciu postepowania. Informacje takie udzielane sg na pismie na podstawie
whnioskow przedkfadanych instytucjom/podmiotom zamawiajacym.

Dodatkowo, na wniosek zainteresowanej strony (z zastrzezeniem art. 35 ust. 3 dyrek-
tywy obronnej) instytucja zamawiajaca/podmiot zamawiajacy, niezwlocznie, i nie
pozniej niz w ciggu 15 dni od otrzymania pisemnego wniosku, informuje:

a) kazdego odrzuconego kandydata o przyczynach odrzucenia jego wniosku;

b) kazdego odrzuconego oferenta o przyczynach odrzucenia jego oferty, w tym,
w szczegolnosci, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 18 ust. 4 i 5, o przy-
czynach podjecia decyzji o nieréwnowaznosci lub decyzji, ze roboty budow-
lane, dostawy lub ustugi nie spetniajag wymogow dotyczacych charakterystyki
lub wymagan w zakresie funkcjonalnosci, a w przypadkach, o ktérych mowa
w art. 22 i 23, o przyczynach podjecia decyzji o niezgodnosci z wymogami
w zakresie bezpieczenstwa informacji i bezpieczeristwa dostaw;

¢) kazdego oferenta, ktéry ztozyt dopuszczalng oferte, ktéra zostata odrzucona,
o cechach i wzglednej przewadze oferty, ktdéra zostata wybrana, jak rowniez
0 nazwie wybranego oferenta lub nazwach stron umowy ramowe;j.

Ponadto, nalezy wskaza¢, ze zgodnie z brzmieniem art. 35 ust. 3 dyrektywy obron-
nej, instytucje/podmioty zamawiajagce moga podja¢ decyzje o nieudzielaniu
pewnych informacji, o ktérych mowa powyzej (art. 35 ust. 1 dyrektywy obronnej),
w odniesieniu do udzielania zaméwien (lub zawierania uméw ramowych), jezeli ich
ujawnienie mogtoby utrudnié¢ stosowanie przepiséw prawa lub bytoby sprzeczne
zinteresem publicznym, w szczegdlnosci z interesami zwigzanymi z obronnoscia lub
bezpieczenstwem, mogtoby szkodzi¢ zgodnym z prawem interesom handlowym
wykonawcoéw, publicznych lub prywatnych, lub tez mogtoby zaszkodzi¢ uczciwej
konkurencji pomiedzy nimi.
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PODWYKONAWSTWO W ZAMOWIENIACH
W DZIEDZINACH OBRONNOSCI | BEZPIECZENSTWA

Artur Kowalski

1. WPROWADZENIE

Przepisy dotyczace podwykonawstwa to — obok rozwigzan w zakresie bezpieczen-
stwa dostaw i bezpieczenstwa informacji — jedna z gtéwnych nowosci wprowadzo-
nych ustawq z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U.z 2012 .
poz. 1271), dalej: ustawa nowelizujgca, w $lad za dyrektywa obronna', do ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759; Nr 161, poz. 1078; Nr 182, poz. 1228; 22011 r. Nr 5, poz. 13; Nr 28, poz. 143;
Nr 87, poz. 484; Nr 234, poz. 1386; Nr 240, poz. 1429; z 2012 r. poz. 769, 951, 1101
i 1271), dalej: ustawa, i jeden z gtéwnych elementéw wyrdzniajacych sposéb uregu-
lowania postepowania o udzielenie zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czenstwa na tle ogélnego rezimu udzielania zaméwien publicznych.?

W przypadku zamoéwien udzielanych na podstawie przepiséw dodawanego ustawg
nowelizujaca rozdziatu 4a w dziale Ill ustawy zamawiajagcemu przyznane zostato
uprawnienie do ustalenia minimalnego poziomu podwykonawstwa, przy czym
poziom ten nie moze przekracza¢ 30% wartosci udzielonego danemu wykonawcy
zamoOwienia. Co wiecej, ustawa nowelizujaca przewiduje wybér podwykonawcédw
w drodze konkurencyjnego postepowania wszczynanego publikacja ogtoszenia
o podwykonawstwie. Taka procedura znajduje zastosowanie zawsze, gdy zama-
wiajacy skorzysta z przystugujagcego mu uprawnienia do ustalenia minimalnego
poziomu podwykonawstwa, a takze jezeli zamawiajgcy zobowiaze do tego wyko-
nawce w odniesieniu do czesci zamdwienia, ktére wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcom niezaleznie od wymagan zamawiajgcego dotyczacych minimal-
nego poziomu podwykonawstwa.

T Dyrektywa 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania niektérych zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub
podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE
i2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 216 2 20.8.2009, str. 76).

2 Por. przygotowana przez Dyrekcje Generalna ds. Rynku Wewnetrznego i Ustug Guidance note on Subcon-
tracting opublikowang na stronie internetowej Komisji Europejskiej pod adresem http://ec.europa.eu/
internal_market/publicprocurement/docs/defence/guide-subcontracting_en.pdf. Polskie tlumaczenie
noty mozna znalez¢ w publikacji Urzedu Zamoéwien Publicznych zatytutowanej Zamdwienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczeristwa, Warszawa 2011, str. 169 i nast.
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Celem tych przepiséw jest utatwienie dostepu do rynku zamdéwieh matym i $red-
nim przedsiebiorstwom, ktérym bytoby trudno ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia
samodzielnie, przy jednoczesnym zagwarantowaniu im réwnych szans w ubieganiu
sie o podwykonawstwo w ramach postepowania konkurencyjnego.

2. DEFINICJE

Umowa o podwykonawstwo zostata zdefiniowana w art. 131m ust. 2 ustawy jako
pisemna umowa o charakterze odptatnym, zawierana w celu wykonania zamé-
wienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa miedzy wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a co najmniej jednym innym pod-
miotem.

Jednoczesnie za taki inny podmiot, tj. za podwykonawce, na mocy 131u ust. 1, nie
uznaje sie podmiotdéw powigzanych z wykonawcy ani podmiotéw wchodzacych
w sktad grupy utworzonej w celu ubiegania sie o zamdwienie, ani podmiotéw
powigzanych z podmiotami wchodzacymi w skfad tej grupy.

3. WYMAGANIA W ZAKRESIE PODWYKONAWSTWA

Udzielajac zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenistwa, zamawiajacy
moze natozy¢ na wykonawce szczegdlne wymagania dotyczace podwykonawstwa,
o ktérych ma obowigzek poinformowa¢ na mozliwie wczesnym etapie postepowa-
nia, tj. w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Inaczej niz w przypadku bezpieczenstwa dostaw
i bezpieczenstwa informacji, gdzie wyliczenie mozliwosci dostepnych zamawiaja-
cemu nie jest wyczerpujace, katalog dopuszczalnych wymagan w zakresie podwy-
konawstwa, zawarty w art. 131g ust. 3 i 131m ust. 1 ustawy, ma charakter zamkniety.
Moga one obejmowac:

* zobowigzanie wykonawcy do wskazania w ofercie cze$ci zamoéwienia, ktorych
wykonanie zamierza zleci¢ podwykonawcom, oraz podania wszystkich propo-
nowanych podwykonawcéw, a takze przedmiotu umoéw o podwykonawstwo,
dla ktérych sa oni proponowani;

e zobowigzanie wykonawcy do poinformowania zamawiajacego o wszelkich
zmianach na poziomie podwykonawcéw w trakcie realizacji zamoéwienia;

* zobowigzanie wykonawcy do wyboru podwykonawcéw w konkurencyjnym
postepowaniu — w odniesieniu do wszystkich lub niektérych planowanych
przez wykonawce umoéw o podwykonawstwo;



* zobowigzanie wykonawcy do zlecenia okreslonego przez zamawiajgcego
odsetka wartosci zaméwienia podwykonawcom wytonionym w konkuren-
cyjnym postepowaniu (ustalenie minimalnego poziomu podwykonawstwa);

* zobowigzanie wykonawcy do wskazania w ofercie czesci zamédwienia, ktérych
wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim w zakresie wykraczajagcym ponad
minimalny poziom podwykonawstwa ustalony przez zamawiajacego oraz
poinformowania o podwykonawecach, ktérych wykonawca juz wybrat.

Wszystkie wymienione rozwigzania majg charakter fakultatywny i ich zastosowanie
zostato uzaleznione od decyzji zamawiajgcego podejmowanej w konkretnym poste-
powaniu.

Formularz ogtoszenia o zaméwieniu w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa3
zawiera dedykowang podwykonawstwu czes¢ 11.1.7 umozliwiajacg poinformowanie
wykonawcéw o wymaganiach zamawiajgcego dotyczacych podwykonawstwa.

4, USTALENIE MINIMALNEGO POZIOMU PODWYKONAWSTWA

Przepis art. 131m ustawy przyznaje zamawiajgcemu uprawnienie do zobowigzania
wykonawcy do powierzenia realizacji okre$lonego odsetka wartosci zamoéwienia
podwykonawcom wytonionym w konkurencyjnym postepowaniu poprzez wskaza-
nie minimalnego poziomu podwykonawstwa.

Zamawiajacy, ktéry zamierza skorzystac z przystugujgcego mu uprawnienia w tym
zakresie, musi poinformowac¢ o tym w ogtoszeniu o zamoéwieniu, wskazujac prze-
dziat wartosci obejmujacy minimalny i maksymalny odsetek wartosci umowy, co
do ktérego zobowigzuje wykonawce do zawarcia uméw o podwykonawstwo. Ina-
czej méwiac, zamawiajacy okresla minimalny poziom podwykonawstwa, podajac
w ogtoszeniu dwie wartosci: dolng i gérng granice podwykonawstwa rozumianego
jako odsetek wartosci gtéwnego zamodwienia, ktérego realizacje wykonawca jest
zobowigzany powierzy¢ podwykonawcom. Zarazem ustawa ogranicza swobode
zamawiajacego w okresleniu drugiej z tych wartosci, wskazujac, ze tagczna wartosé¢
umoéw o podwykonawstwo objetych omawianym obowigzkiem nie moze przekra-
cza¢ 30% udzielanego zamoéwienia. Tym samym, zamawiajacy moze okresli¢ mini-
malny poziom podwykonawstwa poprzez wskazanie dwoch wartosci mieszczacych
sie w przedziale od > 0% do 30% wartosci udzielanego zamoéwienia.

3 Wzér ogtoszenia o zamdwieniu w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa zostat okre$lony w zatacz-
niku XVI do rozporzadzenia wykonawczego Komisji nr 842/2011 z dnia 19 sierpnia 2011 r. ustana-
wiajacego standardowe formularze do publikacji ogtoszen w dziedzinie zamdwien publicznych
i uchylajacego rozporzadzenie nr 1564/2005 (Dz. Urz. UE L 222 7 27.8.2011, str. 1).
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Wykonawca wskazuje w ofercie czes¢ zamodwienia, ktérag zamierza powierzy¢ pod-
wykonawcom w celu spetnienia powyzszych wymagan zamawiajgcego w zakresie
podwykonawstwa. Kazdy procent wartosci umowy mieszczacy sie w przedziale
okreslonym przez zamawiajgcego uznaje sie za realizujagcy wymagania zamawiaja-
cego dotyczace podwykonawstwa.

Jednoczesnie za spetniajagce wymagania zamawiajgcego w tym zakresie nie uznaje
sie, zgodnie z art. 131u ustawy, umoéw zawartych przez wykonawce z podmiotami
powigzanymi i podmiotami wchodzacymi w sktad grupy utworzonej w celu wspol-
nego ubiegania sie o zamowienie, ani z podmiotami powigzanymi z podmiotami
wchodzacymi w sktad tej grupy. Wykonawca ma obowigzek zataczy¢ do oferty wykaz
tych podmiotéw oraz na biezgco go uaktualniac.

Wszystkie czesci zamoéwienia wskazane przez wykonawce w celu spetnienia wyma-
gan dotyczacych minimalnego poziomu podwykonawstwa musza by¢ powierzone
podwykonawcom wybranym w konkurencyjnym postepowaniu, o czym nizej.

Nalezy przy tym pamieta¢, ze na podstawie art. 131p ust. 1 ustawy wykonawcy
przystuguje jednoczesnie uprawnienie do powierzenia podwykonawcom realizacji
zamoOwienia w czesci wykraczajgcej poza minimalny poziom podwykonawstwa usta-
lony przez zamawiajacego.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze zamawiajacy, okreslajac w ogtoszeniu
0 zamowieniu minimalny poziom podwykonawstwa, tj. zobowigzujac wyko-
nawce do zawarcia umoéw o podwykonawstwo stanowigcych ustalony odsetek
wartosci gtéwnego zamoéwienia, nie ma wptywu na to, ktére konkretnie czesci
zamoOwienia zostana powierzone podwykonawcom celem osiggniecia wymaga-
nego minimalnego poziomu podwykonawstwa. Zamawiajagcy moze natomiast
mie¢ wptyw na to, ktére sposrdd czesci zamowienia, jakie wykonawca zamierza
powierzy¢ podwykonawcom niezaleznie od wymagan zamawiajgcego dotycza-
cych minimalnego poziomu podwykonawstwa, zostana powierzone podwyko-
nawcom w postepowaniu konkurencyjnym. Tyle ze i w tym przypadku wptyw
zamawiajgcego jest ograniczony, bowiem opiera sie na wyborze dokonanym
w ofercie przez wykonawce.

5. WYBOR PODWYKONAWCOW W POSTEPOWANIU KONKURENCYJNYM

Postepowanie w sprawie wyboru podwykonawcéw zostato uregulowane w art. 131n
ustawy.

Jak to zostato wyzej wspomniane, wykonawca jest zobowigzany do wytonienia
podwykonawcéw w postepowaniu konkurencyjnym zawsze, gdy zamawiajagcym



korzysta z przystugujacego mu uprawnienia do okreslenia minimalnego poziomu
podwykonawstwa.

Ponadto, jezeli wykonawca zamierza zawrze¢ umowy o podwykonawstwo w zakre-
sie wykraczajagcym ponad minimalny poziom podwykonawstwa okreslony przez
zamawiajacego, informuje o tym zamawiajgcego, wskazujac, ktdre czesci zamowie-
nia zamierza powierzy¢ podwykonawcom ponad poziom minimalny, a zamawia-
jacemu przystuguje uprawnienie do wskazania, ktére z tych czesci powinny zostaé
powierzone w postepowaniu konkurencyjnym.

Podobnie w sytuacji, gdy zamawiajacy nie okreéla minimalnego poziomu podwy-
konawstwa, a wykonawca zamierza zleci¢ realizacje czesci lub catosci zamoéwienia
podwykonawcom, zamawiajagcemu przystuguje uprawnienie wskazania, w oparciu
o decyzje wykonawcy, czesci zamowienia, ktére majg by¢ powierzone podwyko-
nawcom w postepowaniu konkurencyjnym.

Aby realizacja omawianych uprawnien zamawiajagcego byta mozliwa, zamawia-
jacy powinien zobowiagza¢ wykonawce do wskazania w ofercie czesci zamowienia,
ktérych wykonanie zamierza zleci¢ podmiotom trzecim, a w przypadku, gdy zama-
wiajacy korzysta z uprawnienia do ustalenia minimalnego poziomu podwykonaw-
stwa, powinien zobowigza¢ wykonawce do wskazania w ofercie czesci zamdwienia,
ktérych wykonanie zamierza zleci¢ podmiotom trzecim w zakresie wykraczajagcym
ponad ten poziom minimalny.

Umowy o wartosci powyzej tzw. progow unijnych

W przypadku uméw o podwykonawstwo dotyczacych dostaw lub ustug o wartosci
rownej lub przekraczajacej wyrazong w ztotych rownowartoéé¢ kwoty 400 000 euro*
oraz robé6t budowlanych o wartosci co najmniej 5 000 000 euro® wykonawca, ktéremu
udzielono zamdéwienia, wszczyna postepowanie w sprawie wyboru podwykonawcéw,
publikujac ogtoszenie o podwykonawstwie. Przepisy dotyczace ogtoszenia o zaméwie-
niu stosuje sie odpowiednio. Oznacza to, w szczegdlnosci, ze wykonawca przekazuje
ogtoszenie o podwykonawstwie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej pisemnie faksem
lub droga elektroniczng za pomoca strony internetowej http://simap.europa.eu. Przy
ustalaniu wartosci umowy o podwykonawstwo wykonawca stosuje odpowiednio prze-
pisy dotyczace szacowania wartosci zamdwienia (zob. art. 32-35 ustawy).

4 Zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie $redniego kursu
ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zaméwien publicznych (Dz. U.
Nr 282, poz. 1650) rownowartos¢ kwoty 400 000 euro wynosi 1 607 840 ztotych.

5 Zgodnie z cyt. rozporzadzeniem w sprawie kursu ztotego réwnowartoéé kwoty 5 000 000 euro wynosi
20098 000 ztotych.
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Wykonawca nie ma obowigzku publikowania ogtoszenia o podwykonawstwie, jesli
zachodzi ktérakolwiek z przestanek zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia
albo zamowienia z wolnej reki.

Ogtoszenie o podwykonawstwie® musi przede wszystkim zawierac¢ opis sposobu
dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez pod-
wykonawce. Oprocz kryteridw selekcji jakosciowej podwykonawcéw (warunkow
udziatu w postepowaniu) przewidzianych przez zamawiajgcego, opis ten moze
obejmowac wszelkie inne kryteria, jakie wykonawca zamierza zastosowa¢ do
wyboru podwykonawcéw i oceny ich ofert, o ile beda one obiektywne, niedys-
kryminujace i spdjne ze sposobem dokonywania oceny spetnienia warunkéw
udziatu stosowanym przez zamawiajacego przy wyborze wykonawcy gtéwnego
zamoéwienia.

W toku postepowania w sprawie wyboru podwykonawcéw wykonawca jest obowia-
zany dziata¢ w sposéb przejrzysty i przestrzega¢ zasad réwnego traktowania i nie-
dyskryminacgji.

Postepowanie w sprawie wyboru podwykonawcéw moze prowadzi¢ do zawarcia
umowy ramowej. W takiej sytuacji umowy o podwykonawstwo zawierane sg na
warunkach okreslonych w umowie ramowej. Z wyjatkiem nadzwyczajnych oko-
licznosci, uwzgledniajac cykl zycia produktéw oraz trudnosci techniczne, jakie spo-
wodowataby zmiana wykonawcy, okres, na jaki jest zawierana umowa ramowa, nie
moze przekroczy¢ siedmiu lat.

Wykonawca nie ma obowigzku zawierania umowy o podwykonawstwo, jezeli zaden
z podmiotéw bioracych udziat w postepowaniu w sprawie wyboru podwykonaw-
céw albo zadna ze ztozonych ofert nie spetniaja wymagan okreslonych w ogtoszeniu
o podwykonawstwie, wskutek czego wykonawca nie moze spetni¢ wymagan zama-
wiajacego w zakresie podwykonawstwa.

Umowy o wartosci ponizej tzw. progow unijnych

Publikacja ogtoszenia o podwykonawstwie nie jest obowigzkowa w przypadku
umoéw o podwykonawstwo dotyczacych dostaw lub ustug o wartosci nie przekra-
czajacej wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 400 000 euro oraz robét budow-
lanych o wartosci ponizej 5 000 000 euro. Zarazem ustawa dopuszcza publikacje
takiego ogtoszenia, niezaleznie od wartosci umowy o podwykonawstwo, zarowno
na szczeblu krajowym, jak i unijnym.

6 Wz6r ogtoszenia o podwykonawstwie zostat okre$lony w zataczniku XVIIl do rozporzadzenia 842/2011.



W przypadku tego rodzaju umoéw o podwykonawstwo ustawa naktada jedynie
na wykonawce obowigzek stosowania zasad traktatowych, w szczegélnosci
zasady réwnego traktowania, uczciwej konkurencji i dziatania w sposéb przej-
rzysty.

6. MOZLIWOSC ODRZUCENIA PODWYKONAWCOW

W trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia, a takze na kazdym etapie reali-
zacji umowy w sprawie zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
zamawiajgcemu przystuguje, na mocy art. 131r ust. 1 ustawy, uprawnienie do
odrzucenia proponowanego podwykonawcy, w stosunku do ktérego zachodza
przestanki wykluczenia, w tym ze wzgledu na bezpieczenstwo dostaw, bezpie-
czenstwo informacji albo zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa, lub ktéry nie
spetnia przewidzianych dla wykonawcy zaméwienia warunkéw udziatu w poste-
powaniu.

Do podwykonawcow znajdujg zastosowanie te same przestanki wykluczenia, ktore
obowiazujg w przypadku wykonawcéw (zob. art. 131e ust. 1 ustawy). Z kolei do
oceny spetniania przez podwykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu sto-
suje sie odpowiednio opis sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu przez wykonawce z uwzglednieniem opisu przedmiotu
umowy o podwykonawstwo. Oznacza to, ze stawiane podwykonawcom warunki
muszg by¢ zwigzane z przedmiotem tej umowy oraz by¢ do przedmiotu tej umowy
proporcjonalne.

Odrzucajac podwykonawce, zamawiajacy ma obowigzek poinformowania wyko-
nawcy, ktéry go proponowat, o powodach swojej decyzji.

Odpowiednikiem omawianego uprawnienia zamawiajacego po stronie wykonawcy
jest obowiazek wskazania w ofercie wszystkich proponowanych podwykonawcéw
wraz z przedmiotem umow, dla ktérych zostali wybrani, za$ na etapie realizacji
zamoOwienia obowigzek informowania o wszelkich zmianach dotyczacych podwy-
konawcéw. Dlatego tez wskazane jest, by zamawiajacy, celem umozliwienia sobie
realizacji uprawnien w tym zakresie, natozyt na gtéwnego wykonawce odpowiednie
obowiazki informacyjne.

7. PODSUMOWANIE

Reasumujac, ustawa przewiduje mozliwo$¢ natozenia przez zamawiajgcego na
wykonawce szeregu wymagan w zakresie podwykonawstwa, ktdre moga, w szcze-
golnosci, dotyczy¢ obowiazku wyboru podwykonawcow w konkurencyjnym poste-
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powaniu albo obowiazku zlecenia okreslonego przez zamawiajgcego odsetka
wartosci zamoéwienia podwykonawcom. Poza tym ustawa przyznaje zamawiaja-
cemu uprawnienie odmowy wyrazenia zgody na zawarcie umowy o podwykonaw-
stwo, jezeli podwykonawcy proponowani przez wykonawece nie spetniajg warunkéw
udziatu w postepowaniu, w tym tych dotyczacych bezpieczenstwa informacji i bez-
pieczenstwa dostaw.



POZOSTALE ZMIANY W PRAWIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
DOTYCZACE ZAMOWIEN W DZIEDZINACH OBRONNOSCI
| BEZPIECZENSTWA

Wioleta Bajda

1. PODZIAL ZAMOWIENIA NA CZESCI

Warunkiem powstania obowigzku stosowania przepiséw rozdziatu dotyczacego
zamoéwien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa jest kumulatywne spetnienie
przestanek, o ktérych mowa w:

1. art. 131a ust. 1 ustawy Pzp, na ktére sktadaja sie:

a) posiadanie przez podmiot udzielajgcy zamdwienia statusu zamawiaja-
cego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp zaméwien pub-
licznych,

b) udzielanie zamowienia na:

- dostawy sprzetu wojskowego, w tym wszelkich jego czesci, komponen-
tow lub podzespotow;

- dostawy newralgicznego sprzetu, w tym wszelkich jego czesci, kompo-
nentéw lub podzespotow;

- roboty budowlane, dostawy i ustugi bezposrednio zwigzane ze sprze-
tem, o ktérym mowa w pkt 1 2, i wszystkich jego czesci, komponentow
i podzespotoéw zwigzanych z cyklem zycia tego produktu;

- roboty budowlane i ustugi do szczegdlnych celéw wojskowych lub
newralgiczne roboty.

2. w odniesieniu do dostaw i ustug: art. 131b ustawy Pzp, tj. udzielanie zamé-
wienia w dziedzinach obronnosci o bezpieczenstwa na dostawy lub ustugi
o wartosci wyzszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

3. brak istnienia podstaw do wytgczenia stosowania ustawy Pzp do zamédwien
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa wskazanych w art. 4b ust. pkt 1-7
i art. 4 pkt 5i5b.
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Znowelizowane przepisy wskazuja i okreslaja réwniez zasady postepowania w odnie-
sieniu do zamoéwien mieszanych, czyli obejmujacych przedmiotowo zaréwno
zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa oraz inne zamdwienia, do
ktérych zastosowanie znajda przepisy ustawy Pzp. | tak — zgodnie z art. 131a ust. 2
ustawy Pzp przepisy rozdziatu dotyczacego zamédwien w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa stosuje sie rowniez do zaméwien obejmujacych réwnoczesnie
zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa oraz inne zaméwienia, do
ktérych zastosowanie majg przepisy ustawy, jezeli udzielenie jednego zamoéwie-
nia jest uzasadnione z przyczyn obiektywnych. Kolejny ustep ww. artykutu stanowi
z kolei, ze ustawy nie stosuje sie do zamoéwien obejmujacych réwnoczesnie zamo-
wienia w dziedzinie obronnosci i bezpieczeristwa oraz zamoéwienia, co do ktérych
wytgczono stosowanie ustawy, jezeli udzielenie jednego zamowienia jest uzasad-
nione z przyczyn obiektywnych. Dodany nowelizacja przepis ust. 4 art. 131a ustawy
Pzp formutuje ponadto zakaz taczenia innych zaméwien z zaméwieniami w dziedzi-
nach obronnosci i bezpieczenstwa w celu unikniecia stosowania procedur okreslo-
nych w ustawie Pzp.

Bioragc pod uwage wyzszej przytoczone przepisy, jak réwniez ogdlne zasady
odnoszace sie do czynnosci szacowania wartosci zamowienia i kwestii zwigza-
nych z prawnie dopuszczalnym podziatem lub kumulacjag zamoéwien, wskazac
nalezy, ze zamawiajacy udzielajacy zaméwien w dziedzinach obronnosci i bez-
pieczenstwa zobowigzany jest wziag¢ pod uwage nie tylko regulacje zawarte
w dodanym nowelizacjg Rozdziale 4a ustawy Pzp, ale réwniez ogdlne przepisy
odnoszace sie do czynnosci przygotowawczych poprzedzajagcych wszczecie
kazdego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym w szcze-
goélnosci regulacje prawne w zakresie ustalenia przez zamawiajagcego wartosci
zamoéwienia (art. 32-35 ustawy Pzp). Zamawiajacy jest takze w szczegdlnosci
zobowiazany do okreslenia: co jest przedmiotem zamdwienia, i ustalenia przepisy
jakiego rezimu udzielania zaméwien publicznych (klasycznego, sektorowego,
czy tzw. obronnego) znajdg zastosowanie do nabycia przedmiotu zamdéwienia,
wzglednie czy dany przedmiot zaméwienia objety jest wytgczeniem stosowania
ustawy Pzp. Wskazania powyzsze nie nastreczajg trudnosci, jezeli chodzi o zamé-
wienia jednorodzajowe. Jezeli zatem przyktadowo zamawiajacy, o ktérym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp planuje naby¢ 100 czotgdéw, zobowigzany jest
on wzig¢ pod uwage przy udzielaniu takiego zaméwienia przepisy Rozdziatu 4a
ustawy Pzp jako wyznaczajgce szczegdlny rezim udzielania w dziedzinach obron-
nosci i bezpieczenstwa i przepisy wtasciwe dla zamoéwien klasycznych w zakresie
nieuregulowanym odrebnie w ramach ww. rozdziatu. Jezeli natomiast zamawia-
jacy, o ktéorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp ma zamiar nabycia np.
1000 sztuk munduréw wojskowych, jego postepowanie w sprawie udzielenia
zamoéwienia publicznego na ww. dostawe regulowa¢ winny przepisy wtasciwe
dla klasycznego rezimu udzielania zamoéwien publicznych. W sytuacji natomiast,
gdy mamy do czynienia z zamd&wieniami, ktére obejmuja swoim przedmiotem
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zaréwno dostawy, ustugi i roboty budowlane okreslone w art. 131a ust. 1 pkt 1-4
ustawy Pzp, jak i inne zamdéwienia, do ktérych zastosowanie znajdujg przepisy
ustawy, zgodnie z trescig ust. 2 art. 131a ustawy Pzp, zamawiajacy, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 stosuje przepisy Rozdziatu 4a, gdy udzielenie jed-
nego zamoéwienia obejmujacego caty zréznicowany przedmiot zmdéwienia jest
uzasadnione z obiektywnych przyczyn. Ustawa Pzp nie znajduje zastosowania
w zwigzku z trescig art. 131a ust. 3 ustawy do zaméwien obejmujacych réwno-
cze$nie zamoéwienia w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa oraz zamoéwienia,
co do ktérych wytaczono stosowanie przepiséw ustawy Pzp w sytuacji, gdy udzie-
lenie jednego zamodwienia jest uzasadnione z przyczyn obiektywnych. Z powyz-
szego wynika zatem, ze w obydwu wyzej wskazanych przypadkach zastosowanie
maja te same zasady, ot6z zamawiajacy, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4
ustawy Pzp moze zastosowaé mniej restrykcyjne regulacje tzw. rezimu obron-
nego dla catego zamoéwienia, pod warunkiem, ze decyzja o udzieleniu jednego
zamoéwienia jest uzasadniona z obiektywnych wzgleddéw i nie zostata podjeta
w celu wytaczenia zamowien z zakresu zastosowania rezimu obronnego albo
klasycznego lub sektorowego. Dlatego tez w odniesieniu do sytuacji wskazanej
w ust. 2 art. 131a ustawy catego zamoéwienia udziela sie w zgodnie z przepisami
wskazanymi w Rozdziale 4a ustawy Pzp, natomiast w przypadku uregulowa-
nym w ust. 3 art. 131a ustawy — zamodwienie nie podlega w ogdle przepisom
ustawy Pzp. Nalezy przy tym zwroci¢ uwage, ze wskutek zastosowania tych zasad
dochodzi do wytaczenia niektérych zamoéwien z zakresu stosowania przepiséw
rezimu udzielania klasycznego lub sektorowego zaméwien publicznych, badz
stosowania przepiséw dotyczacych zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bez-
pieczenstwa, ktére w innych okolicznosciach miatyby do niego zastosowanie.
W zwiazku z powyzszym przepisy art. 131a ust. 2 i 3 winny by¢ $cisle interpreto-
wane, a zamawiajacy opierajacy sie przy udzielaniu mieszanego zamdwienia na
ww. przepisach sg zobowigzani udowodni¢, ze r6zne komponenty zamédwienia
mieszanego sg obiektywnie powigzane w sposéb uzasadniajgcy wiaczenie ich
w ramy jednego zaméwienia, a w konsekwencji - ze niezbedne jest udzielenie
catosci takiego zamoéwienia jednemu wykonawcy'. Powyzsze potwierdza wyra-
zony w ust. 4 art. 131a ustawy Pzp zakaz taczenia innych zaméwien z zaméwie-
niami w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa w celu unikniecia stosowania
procedur okreslonych w ustawie Pzp.

Przechodzac w tym miejscu do omoéwienia czynnosci zwigzanych z szacowaniem
wartosci zamdwienia w odniesieniu do zaméwien regulowanych przepisami
Rozdziatu 4a ustawy Pzp, wskazac nalezy na brak szczegdlnej regulacji w tym
wzgledzie w odniesieniu do zamdéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczen-
stwa, co - jak to zostato wyzej wskazane — oznacza, ze zamawiajacy winien sto-

T Por. wyrok z dnia 6 maja 2010 r. w potaczonych sprawach C-145/08 i C-149/08 Club Hotel Loutraki AE, para-
graf 45-64.
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sowacé w tym zakresie przepisy ogdlne (art. 32-35 ustawy Pzp). Zgodnie zatem
z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp podstawa ustalenia warto$ci zamowienia jest catko-
wite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug,
ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia. Z przepisu tego wynika
obowiazek dotozenia przez zamawiajacego nalezytej starannosci przy ustalaniu
wartosci zamoéwienia. Jednoczes$nie w mysl art. 32 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy
nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamdwienia na
czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Sens normatywny tego przepisu w kontekscie
zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa sprowadza sie do ustale-
nia, iz zamawiajacy nie moze dokonywaé podziatu zamoéwienia (zanizaé jego war-
tosci) w taki sposéb, aby na skutek ustalenia wartosci dla kazdej z wydzielonych
czes$ci zamowienia doszto do nieuprawnionego wylaczenia stosowania przepi-
sow ustawy Pzp odnoszacych sie do zamowien o wartosci powyzej okreslonego
progu (np. w przypadku robét budowlanych, do ktérych regulacje rozdziatu 4a
stosuje sie juz od progu okreslonego w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp), czy tez, z drugiej
strony, do nieuprawnionego wytaczenia stosowania przepiséw rozdziatu 4a na
podstawie art. art. 131b ustawy Pzp na skutek odrebnego oszacowania wartosci
poszczegdblnych czesci jednego zamoéwienia na dostawy lub ustugi. Innymi stowy
nie jest zakazany sam podziat jednego zaméwienia na czesci, ale jest zakazany
taki podziat, ktéry zmierza do unikniecia stosowania przez zamawiajgcego prze-
piséw ustawy Pzp w ogdle albo przepiséw wihasciwych dla zamoéwienia o okre-
slonej wartosci szacunkowej. Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci
art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, w mysl ktérego jezeli zamawiajacy dopuszcza mozli-
wosc¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela zaméwienia w czesciach, z kto-
rych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscia zamodwienia
jest tgczna wartos¢ poszczegdélnych czesci zamdwienia. Oznacza to, iz zamawia-
jacy moze z okreslonych wzgledéw (organizacyjnych, ekonomicznych, celowos-
ciowych, itp.) dokona¢ podziatu jednego zamoéwienia na czesci, dla ktérych to
bedzie prowadzit odrebne postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia pub-
licznego, przy czym wartosciag kazdej z czesci zamdwienia, bedzie tgczna wartos¢
wszystkich czesci zamoéwienia. W konsekwencji przy udzieleniu kazdej z czesci
zamoéwienia zamawiajacy bedzie zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy
Pzp wtasciwych dla tacznej wartosci zamoéwienia. Takie dziatanie zamawiajacego
nie narusza art. 32 ust. 2 ustawy Pzp.

Wskazac przy tym nalezy, ze dla ustalenia czy w danym przypadku mamy do czy-
nienia z jednym zamoéwieniem, czy tez z odrebnymi zamoéwieniami konieczna jest
analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W tym celu nalezy postugiwac sie
takimi kryteriami jak tozsamos¢ przedmiotowa zamoéwienia (dostawy, ustugi roboty
budowlane tego samego rodzaju i o tym samym przeznaczeniu), tozsamos$¢ czasowa
zamoOwienia (przewidzenie przez zamawiajacego petnego zakresu przedmiotowego
zamowien finansowanych i udzielanych w znanej zamawiajgcemu perspektywie cza-
sowej, obejmujacej zasadniczo okres jednego roku budzetowego, finansowego albo
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objety decyzja o udzieleniu wsparcia finansowego na realizacje okre$lonego pro-
jektu) i mozliwos¢ wykonania zamdwienia przez jednego wykonawce. Innymi stowy
konieczne jest ustalenie czy dany rodzaj zamowienia moégt by¢ wykonany w tym
samym czasie, przez tego samego wykonawce. | tak z odrebnymi zaméwieniami
bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zaméwienia ma inne prze-
znaczenie lub nie jest mozliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy. W prze-
ciwnym wypadku, tzn. gdy udzielane zamdwienia maja to samo przeznaczenie oraz
dodatkowo istnieje mozliwos¢ ich uzyskania u jednego wykonawcy nalezy uznag,
iz mamy do czynienia z jednym zaméwieniem. Przy czym dla przyjecia powyzszej
oceny nie ma istotnego znaczenia ustalenie Zrédet finansowania danego zamowie-
nia. Jezeli zatem w tym samym czasie mozliwe jest udzielenie tozsamego przedmio-
towo zamowienia, ktdre moze by¢ wykonane przez jednego wykonawce, mamy do
czynienia z jednym zamoéwieniem, bez wzgledu na fakt, czy jest ono finansowane
przez zamawiajgcego z jednego, czy tez z kilku réznych zrédet (np. z wykorzystaniem
srodkéw pochodzacych z programéw finansowanych ze srodkéw UE). Wartosé tak
okreslonego zaméwienia nalezy oszacowac zgodnie z postanowieniami art. 32-35
ustawy Pzp.

2. UELASTYCZNIENIE KRYTERIOW OCENY OFERT

Nawiagzujac w pierwszej kolejnosci do tresci regulacji unijnych, wskaza¢ nalezy,
ze w zakresie dotyczacym kryteriow oceny ofert dyrektywa Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2009/81/WE w art. 47 ust. 1 odpowiada postanowieniom dyrektywy
2004/18/WE, jednakze wskazuje ona ponadto na szczegdlne kryteria oceny ofert
wynikajace ze specyfiki udzielania zaméwien publicznych w dziedzinach bezpie-
czenstwa i obronnosci, przede wszystkim w zakresie bezpieczenstwa informacji,
bezpieczenstwa dostaw i koniecznosci zachowania elastycznosci procedur.

Implementacje postanowien dyrektywy obronnej w zakresie kryteriow oceny ofert
stanowi przepis art. 131k ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w przypadku zaméwien
w dziedzinach obronnoscii bezpieczenstwa kryteriami oceny ofert sg cena albo cena
i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia. Z powyzszego wynika wiec,
ze - podobnie jak w zaméwieniach klasycznych, zamawiajacy co do zasady posiada
swobode w zakresie podjecia decyzji, czy w prowadzonym przez siebie postepo-
waniu o udzielenie zamdwienia publicznego w dziedzinach obronnosci lub bez-
pieczenstwa jako jedyne kryterium oceny ofert bedzie stosowane kryterium ceny,
czy tez pod uwage oprdcz ceny beda brane takze inne kryteria oceny ofert. Przepis
art. 131k ust. 1 zawiera réwniez przyktadowe wyliczenie pozacenowych kryteriéw
oceny ofert, wskazujac, ze zamawiajgcy moze stosowac w szczegdlnosci:

1) kryteria, o ktérych mowa w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, a wiec jakos¢, funkcjo-
nalnos$¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych tech-
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nologii w zakresie oddziatywania na srodowisko, koszty eksploatacji, serwis,
termin wykonania zaméwienia, itp., ale takze

2) kryteria takie, jak koszt cyklu zycia produktu, rentownos¢, serwis posprzedazny
i pomoc techniczna, bezpieczeristwo dostaw, interoperacyjnos¢ oraz wiasci-
wosci operacyjne, okreslone w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia.

Instytucja zamawiajaca jest przy tym zobowiazana do okreslenia w dokumenta-
¢ji zamowienia (ogtoszeniach o zaméwieniu, specyfikacji warunkéw zaméwienia,
dokumentach opisowych lub dokumentach dodatkowych) wagi przypisanej kaz-
demu z kryteriow wybranych w celu wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.
Dyrektywa obronna przewiduje réwniez — odmiennie niz w zamédwieniach klasycz-
nych i sektorowych, mozliwos¢ okreslenia wag kryteriéw za pomocay przedziatu
z odpowiednig rozpietoscia maksymalna. Jednoczesnie przepisy dyrektywy przewi-
duja sytuacje, w ktorej — jezeli w opinii instytucji zamawiajacej przedstawienie wag
nie jest mozliwe z obiektywnych przyczyn, w dokumentacji zaméwienia powinny
by¢ podane kryteria w kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego (art. 47
ust. 2). Przy zamoéwieniach w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa podmioty/
instytucje zamawiajagce moga odstapi¢ od okreslenia wagi kryteriow udzielania
zamoéwien w nalezycie uzasadnionych przypadkach, ktérych wystepowanie musza
by¢ w stanie umotywowac, jezeli wagi takiej nie mozna ustali¢ z géry, w szczegdl-
nosci ze wzgledu na ztozono$¢ zamédwienia (por. motyw 70 dyrektywy obronnej).
Podobnie jak dyrektywa klasyczna i sektorowa, dyrektywa obronna 2009/81/WE
okresla réwniez ogdlne zasady dotyczace kryteribw oceny ofert, wskazujac iz zamo-
wienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteridw, zapewniaja-
cych zgodnos¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, réwnego traktowania
oraz gwarantujgcych, ze oferty sa oceniane w warunkach efektywnej konkurencji
(por. motyw 69 i 70 dyrektywy obronnej).

Z powyzszego wynika wiec, ze otwarty katalog pozacenowych kryteriéw oceny ofert
okredlony w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca rozszerzyt o nowe przyktady,
artykutujac wprost mozliwos¢ stosowania przez zamawiajgcych kryteriow takich, jak:

— cykl zycia produktu (Life Cycle Cost - LCC), a wiec kryterium pozwalajacego
zamawiajacemu na wybér oferty przewidujacej najbardziej dla niego opty-
malny zakup z uwzglednieniem kosztéw produktu/ustugi przez caty okres
uzytkowania, takich jak cena zakupu, koszty uzytkowania, konserwacji i koszty
utylizacji. Catkowity koszt zycia produktu obliczany jest zatem z uwzglednie-
niem zaréwno kosztéw zakupu i instalacji, rocznych kosztéw wydatkéw zwia-
zanych z uzytkowaniem (koszty energii elektrycznej, koszty obstugi i napraw,
koszty eksploatacji) pomnozonych przez zaktadana liczbe lat uzytkowania, jak
i zuwzglednieniem takich czynnikéw jak stopa inflacji i stopa oprocentowania
(dyskonta).



- rentownos¢, a wiec kryterium odnoszace sie do oceny stopnia/wskaznika
zyskownosci danej inwestycji;

- serwis posprzedazny i pomoc techniczna — kryterium to moze przy tym
dotyczy¢ réznych cech serwisu, w szczegdlnosci: (1) dtugosci czasu, w jakim
zostaja naprawione usterki (tzw. czasu reakcji serwisu), (2) czasu pracy punk-
tow serwisowych albo (3) mozliwosci naprawy sprzetu w siedzibie zamawia-

jaceqo, itp.

- bezpieczenstwo dostaw — art. 23 dyrektywy obronnej i odpowiadajacy mu
przepisy art. 131g ust. 2 pkt 1-8 ustawy Pzp zawierajg okreslenie tych infor-
macji w oparciu, o ktére zamawiajgcy moga konstruowac opis kryterium bez-
pieczenstwa dostaw, uwzgledniajac w tym zakresie postawione przez siebie
minimalne wymagania w szczegdlnosci w zakresie: dokumentacji wskazujacej,
ze wykonawca bedzie w stanie spetni¢ wymogi w zakresie wywozu, transferu
lub tranzytu towaréw zwigzanych z zaméwieniem czy dokumentacji wyka-
zujacej, ze organizacja i lokalizacja fancucha dostaw wykonawcy umozliwia
mu spetnienie wymogdéw zamawiajgcego w zakresie bezpieczenstwa dostaw
okreslonych w dokumentacji zaméwienia.

- interoperacyjnos¢, a wiec kryterium zgodnosci, rozumianej jako przydatnosc
produktow, proceséw lub ustug przeznaczonych do wspodlnego uzytkowania,
pod specyficznymi warunkami zapewniajgcymi spetnienie istotnych wymagan
i przy braku niepozadanych oddziatywan, wzglednie wymiennosci, rozumiane;j
jako mozliwos¢ zastgpienia produktu, procesu lub ustugi bez jednoczesnego
zaktécenia wymiany informacji pomiedzy podmiotami realizujagcymi zadania
publiczne lub pomiedzy tymi podmiotami a ich klientami, przy jednoczesnym
spetnieniu wszystkich wymagan funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych, czy
— wiasciwosci operacyjne.

Jednoczesnie, ustawodawca wytaczyt w odniesieniu do zamoéwien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa obowigzek stosowania przepiséw wykonawczych
wydanych na podstawie art. 91 ust. 8 ustawy Pzp, ktéry obliguje Prezesa Rady Mini-
strow do okredlenia, w drodze rozporzadzenia, innych niz cena obowigzkowych
kryteriéw oceny ofert w odniesieniu do niektdérych rodzajow zamoéwien publicz-
nych (okreslenie kryteriéw nastapi przy uwzglednieniu potrzeby wdrozenia prze-
piséw prawa Unii Europejskiej oraz szczegdlnego charakteru lub celu zamoéwienia
publicznego?).

2 Dotychczas w oparciu o delegacje z art. 91 ust. 8 zostato wydane Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw
w sprawie innych niz cena obowigzkowych kryteriéw oceny ofert w odniesieniu do niektérych rodzajow
zamdwien publicznych z dnia 10 maja 2011 r. w sprawie innych niz cena obowigzkowych kryteriéw oceny
ofert w odniesieniu do niektdrych rodzajéw zamdwien publicznych — Dz. U. Nr 96, poz. 559.
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Swoboda zamawiajagcego w zakresie stosowania i okredlania pozacenowych kry-
teridw oceny ofert jest ograniczona jedynie z uwagi na koniecznos$¢ zapewnienia,
aby te kryteria odnosity sie do przedmiotu zaméwienia oraz byty zgodne z zasada
wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp, w mysl ktérej przygotowuje sie i przeprowadza poste-
powania w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze chociaz zamawiajgcy moze
okresli¢ whasny katalog kryteriéw oceny ofert, to jednak kryteria te nie moga by¢
dowolne, ani tez dawa¢ zamawiajagcemu nieograniczonej swobody arbitralnego
wyboru oferty. Ocena ofert musi by¢ dokonana w sposéb obiektywny, odnoszacy
sie do przedmiotu zamdwienia, tak by zapewni¢ wybor oferty zgodnie z zasadg row-
nego traktowania wykonawcéw i z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji.

Jednoczeénie zwrdcic nalezy uwage na regulacje, ktore ograniczajg swobode wyboru
kryteridw oceny ofert i wprowadzajg obowigzek stosowania pozacenowych kryte-
riow oceny ofert. Do wyjatkdw od zasady swobody wyboru przez zamawiajacego
kryteridw oceny ofert pomiedzy zastosowaniem wylgcznie kryterium cenowego
a zastosowaniem kryterium cenowego w potaczeniu z kryteriami pozacenowymi
nalezy w szczegdlnosci postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowa-
dzone w trybie dialogu konkurencyjnego, w ktérym zamawiajacy nie moze stosowac
wyfacznie kryterium cenowego (por. art. 131h ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp).

Ustep drugi art. 131k ustawy wskazuje natomiast, ze zamawiajacy, udzielajagc zamé-
wienia w dziedzinach obronnosciibezpieczerstwa w trybie przetargu ograniczonego,
negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego albo negocjacji bez ogtoszenia,
okresla w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia kryteria oceny ofert wraz zich
opisem, podaniem znaczenia tych kryteridw oraz sposobem oceny ofert. Z powyz-
szego wynika wiec obowigzek instytucji/podmiotéw zamawiajacych okreslenia
kryteriow udzielania zaméwien wraz z przypisang poszczegdlnym kryteriom waga
w odpowiednim czasie umozliwiajgcym kandydatom wziecie ich pod uwage podczas
sporzadzania ofert. Zwréci¢ przy tym uwage nalezy na tryb dialogu konkurencyjnego,
w ktérym specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia stanowi dopiero efekt finalny
przeprowadzonego z ubiegajgcymi sie o udzielenie zamoéwienia podmiotami dialogu.
Z uwagi na fakt, ze przepis art. 131k ust. 2 nie wyfacza, ani nie modyfikuje tresci znaj-
dujacego w tym przypadku zastosowanie przepisu art. 60c ust. 1 ustawy Pzp, ktéry
zawiera odpowiednie odwotanie do norm regulujacych tres¢ ogtoszenia o zaméwie-
niu (art. 40 i 48 ust. 2 ustawy Pzp), zamawiajacy jest zwigzany kryteriami oceny ofert
przewidzianymi w ogtoszeniu o dialogu konkurencyjnym, a wiec podanymi do pub-
licznej wiadomosci przed zaproszeniem do udziatu w dialogu wykonawcéw spetnia-
jacych warunki udziatu w postepowaniu i nie moze dokonywaé zmiany powyzszych
kryteridéw na dalszych etapach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego. Majac na wzgledzie powyzsze,
nalezy opowiedziec¢ sie za stanowiskiem, zgodnie z ktérym niedopuszczalne jest przy-
gotowanie postanowien specyfikacji, czy zmiana ich tresci, powodujace koniecznos¢
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zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu w zakresie kryteriéw oceny ofert. Z uwagi bowiem
na fakt, ze kryteria oceny ofert okreslone w zaméwieniu nie podlegajg modyfikacji,
niedopuszczalne jest sformutowanie zapiséw siwz, czy tez taka ich zmiana, skutkiem
ktorej dosztoby do rozszerzenia katalogu kryteriow oceny ofert, czy tez wykluczenia
niektorych wskazanych w ogtoszeniu kryteriow. Podkreslenia wymaga przy tym, ze
ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. wprowadzita do ustawy Pzp nowe elastyczne
rozwigzanie, a mianowicie mozliwo$¢ podania przez zamawiajacego kryteridw oceny
ofert w kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego, jezeli ze wzgledu na zto-
zonos$¢ zamdwienia nie mozna, na tym etapie postepowania (ogtoszenia o zaméwie-
niu — przyp. autora), ustali¢ znaczenia kryteriéw oceny ofert (art. 60c ust. 1a ustawy
Pzp). W powyzszej sytuacji przepis art. 48 ust. 2 pkt 10 ustawy Pzp nie znajduje
zastosowania w odniesieniu do obowigzku $cistego okreslenia przez zamawiajacego
wag poszczegélnych sformutowanych w ogtoszeniu o zamoéwieniu kryteridw. Inter-
pretujac omawiang regulacje, zwrdci¢ nalezy réwniez uwage na brzmienie motywu
70 dyrektywy obronnej, zgodnie z ktérym instytucje/podmioty zamawiajace moga
odstapic¢ od okreslenia wagi kryteriéw udzielania zamoéwien w nalezycie uzasadnio-
nych przypadkach, ktérych wystepowanie musza by¢ w stanie umotywowac, jezeli
wagi takiej nie mozna ustali¢ z gory, w szczegdlnosci ze wzgledu na ztozonos¢ zamé-
wienia. W takich przypadkach zamawiajacy wskazuja kryteria w kolejnosci od najwaz-
niejszego do najmniej waznego.

Majac na wzgledzie powyzsze, w postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu
konkurencyjnego za niedozwolone uznac nalezy wprowadzanie do specyfikacji
nowych kryteriéw, wzglednie modyfikowanie lub usuwanie kryteriéw podanych
w ogtoszeniu, jak réwniez sformutowanie zapiséw siwz lub zmiane siwz w stosunku
do ogtoszenia o zamdéwieniu w zakresie okreslenia kolejnosci poszczegdlnych kry-
teriow w przypadku, gdy zamawiajacy zastosowat, zgodnie z art. 60c ust. 1b ustawy
Pzp - gradacje kryteriéw: najwazniejsze — najmniej istotne. Dopuszczalne jest przy
tym wprowadzenie w siwz — na skutek przeprowadzonego dialogu — precyzyjnego
opisu sposobu oceny w ramach poszczegdlnych kryteridw wskazanych uprzednio
w ogtoszeniu o zamoéwieniu, uszczegétowienie i doprecyzowanie regulacji w ramach
kazdego z tych kryteriow, wyodrebnienie w ramach poszczegdlnych wskazanych
w ogtoszeniu kryteriéw podkryteridéw, jak réwniez przyznanie tym ostatnim okre-
$lonej wagi w ramach wagi kryterium podlegajacego podziatowi na podkryteria3.
Z uwagi natomiast na fakt, ze sposéb oceny ofert, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13

3 Por. orzeczenie ETS w sprawie ATl EAC Srl e Maggi di Maio Snc (C-331/04, orzeczenie z dnia 24 listopada
2005 r.), ktére w wymiarze ogdélnym odnosi sie do mozliwych zmian w zakresie wazenia i znaczenia poszcze-
golnych kryteriéw wyboru oferty. W wyroku tym ETS wskazat, ze ,przepisy prawa wspdinotowego nie stojq
na przeszkodzie temu, by komisja przetargowa przypisata konkretnq wage ustalonym wczesniej poszczegélnym
podpunktom kryterium oceny, rozdzielajgc pomiedzy nimi nieokreslong przez zamawiajqcego w specyfikacji
lub ogtoszeniu liczbe punktéw dla danego kryterium, pod warunkiem, ze decyzja taka: nie zmienia okreslonych
w specyfikadcji technicznej lub ogtoszeniu o zamdwieniu kryteriéw udzielania zamdwienia, nie zawiera informa-
qji, ktore, jesli bytyby znane na etapie przygotowania ofert, mogtyby mie¢ wptyw na ich tres¢, nie zostata wydana
z uwzglednieniem okolicznosci, ktére mogltyby skutkowac dyskryminacjq jednego z oferentéw”.
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ustawy Pzp formutowany jest dopiero w siwz, jego uszczegdtowienie na tym eta-
pie nie prowadzi do koniecznosci zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu. Podkreslenia
wymaga, ze doprecyzowanie sposobu oceny ofert w ramach poszczegélnych, przy-
jetych przez zamawiajacego kryteridw oceny ofert, nie moze mie¢ jednak wptywu
ani na zakres przyjetych pierwotnie przez zamawiajgcego kryteridéw, ani na ich wage
- gdy zamawiajacy wskazat ja juz w zamowieniu, wzglednie pozycje - gdy zamawia-
jacy przyjat system gradacyjny.

Omawiajac kwestie kryteriéw oceny ofert nalezy mie¢ réwniez na wzgledzie motyw
nr 63 dyrektywy obronnej, ktéry wskazuje, ze w przypadku dialogu konkurencyj-
nego oraz procedur negocjacyjnych z publikacjg ogtoszenia z uwagi na elastycznosg,
ktéra moze by¢ wymagana, oraz wysoki poziom kosztéw zwigzanych z zastoso-
waniem takich metod udzielania zamoéwien, instytucje/ podmioty zamawiajace
powinny mie¢ prawo do przeprowadzania tej procedury etapami w celu stopnio-
wego zmniejszenia, na podstawie przedstawionych wczeséniej kryteriéw udzielania
zamowien, liczby ofert, ktére zostang poddane dyskusji lub negocjacjom. W stopniu,
w jakim pozwala na to liczba odpowiednich rozwigzan lub kandydatéw, redukcja
taka powinna zapewni¢ warunki prawdziwej konkurencji. Do regulacji tej nawigzuje
wprost przepis art. 131h ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy, udzielajac
zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa w trybie negocjacji z ogto-
szeniem albo dialogu konkurencyjnego, moze okresli¢ w ogtoszeniu o zamoéwieniu
lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, iz postepowanie bedzie toczy¢
sie w nastepujacych po sobie etapach, do udziatu w ktérych zamawiajacy zaprasza
wykonawcéw, ktérych oferty otrzymaty najwiecej punktéw w wyniku zastosowania
kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej.

3. UDZIELANIE ZALICZEK NA POCZET WYKONANIA ZAMOWIENIA

Zgodnie z wprowadzonym ustawg nowelizacyjna z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmia-
nie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi przepisem art. 131w ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zaliczek na
poczet wykonania zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, jezeli:

1) mozliwos¢ taka przewidziana zostata w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, lub

2) wykonawca zostat wybrany w trybie negocjacji bez ogtoszenia albo zaméwie-
nia z wolnej reki (art. 131w ust. 1 ustawy Pzp).

Przytoczony przepis rozszerza wiec prawng dopuszczalnos$¢ udzielania zaliczek

w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa w stosunku do mozliwosci wynikajacych
z przepisu art. 151a ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z brzmieniem tego ostatniego,
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zamawiajacy moze wprawdzie udzieli¢ zaliczek na poczet wykonania zamoéwie-
nia, jezeli mozliwos¢ taka zostanie przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, tym niemniej dodatkowe ogra-
niczenia w zakresie mozliwosci zaliczkowania wprowadza art. 151a ust. 2 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajacy nalezacy do jednostek sektora finanséw pub-
licznych w rozumieniu ustawy o finansach publicznych (z wytgczeniem jednostek
samorzadu terytorialnego oraz ich zwigzkéw, a takze innych jednostek sektora
finansow publicznych, dla ktérych organem zatozycielskim lub nadzorujacym jest
jednostka samorzadu terytorialnego), moze udzielac¢ zaliczek, jezeli: 1) zamoéwienie
bedzie finansowane z udziatem: a) srodkéw pochodzacych z budzetu Unii Europej-
skiej, b) niepodlegajacych zwrotowi srodkéw z pomocy udzielonej przez panstwa
cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA), ¢) niepodle-
gajacych zwrotowi srodkéw innych niz wymienione w lit. a i b, pochodzacych ze
zrédet zagranicznych, lub 2) przedmiotem zamoéwienia beda roboty budowlane.
Z poréwnania wskazanych wyzej regulacji wynika zatem, ze nalezacy do sektora
finanséw publicznych zamawiajacy udzielajacy zamoéwien w dziedzinach obron-
nosci i bezpieczenstwa uzyskali mozliwos¢ udzielania zaliczek na poczet zamé-
wienia w przypadku wszczecia postepowania w trybie poprzedzonym publikacja
ogtoszenia o zamoéwieniu, kiedy mozliwos¢ taka zostata wprost przewidziana przez
zamawiajacego w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warun-
kéw zamoéwienia zaréwno w odniesieniu do zamoéwien, ktérych przedmiotem sg
roboty budowlane, jak réwniez w stosunku do zamoéwien na dostawy i ustugi bez
wzgledu na Zrédto ich finansowania.

Zwazy¢ przy tym nalezy, ze zgodnie z rezimem klasycznym zamawiajacy posia-
dajacy status jednostki sektora finanséw publicznych, wtaczajac w to jednostki
samorzadu terytorialnego oraz jednostki przez nie utworzone lub nadzorowane,
nie mogg udziela¢ zaliczek w sytuacji, gdy wykonawca zostat wybrany w trybie
negocjacji bez ogtoszenia lub trybie zaméwienia z wolnej reki (por. art. 15Ta ust. 3
ustawy Pzp). W tym zakresie w odniesieniu do zamoéwien w dziedzinie obronno-
$ci i bezpieczenstwa wprowadzone zostato odmienne rozwigzanie, gdyz ustawo-
dawca przewidziat mozliwos¢ udzielenia zaliczek na poczet zaméwienia takze
w przypadku, gdy wykonawca zostat wybrany w trybie negocjacji bez ogtoszenia
albo zamowienia z wolnej reki, a wiec w negocjacyjnych trybach udzielania zamé-
wienia publicznych, ktére nie sg poprzedzone publikacja ogtoszenia o zamé-
wieniu. Powyzsze jest jednak mozliwe wylacznie po kumulatywnym spetnieniu
warunkoéw opisanych w przepisie art. 131w ust. 2 ustawy Pzp, tj. w sytuacji, gdy:
1) wysokos¢ jednorazowej zaliczki nie przekracza 25% wartosci wynagrodzenia
wykonawcy; 2) zasady udzielania zaliczek zostaty okreslone w zaproszeniu o nego-
cjacji i pozostang niezmienione w toku realizacji umowy w sprawie zamoéwienia.
Do wskazania innych doniostych elementéw zaliczki zamawiajacy udzielajacy
zamowien w dziedzinach bezpieczeAstwa i obronnosci zgodnie z brzmieniem

153



przepisu art. 131w ust. 3 ustawy Pzp winni odpowiednio stosowac regulacje prze-
widziane w art. 151 ust. 4-7 ustawy Pzp.

4, UMOWA RAMOWA

Konstrukcja umowy ramowej w dyrektywie obronnej (art. 29 dyrektywy 2009/81/WE)
zostata oparta na przepisie art. 32 dyrektywy klasycznej, za wyjatkiem regulacji doty-
czacej przedtuzonego okresu obowigzywania umowy, ktéry zgodnie z art. 29 ust. 2
dyrektywy 2009/81/WE nie moze przekroczyc 7 lat, chyba ze okres ten musi by¢ dtuz-
szy z powodu nadzwyczajnych okolicznosci, okreslonych z uwzglednieniem oczekiwa-
nego okresu funkcjonowania dostarczonych urzadzen, instalacji lub systemow, a takze
trudnosci technicznych, jakie moze spowodowac zmiana dostawcy. W takich jednak
nadzwyczajnych okolicznosciach na zamawiajagcym cigzy obowiazek przygotowania
odpowiedniego uzasadnienia tych okolicznosci w formie ogtoszenia informacyjnego.
Dyrektywa obronna wskazuje réwniez, ze instytucje/podmioty zamawiajace nie moga
stosowa¢ umoéw ramowych w sposéb nieodpowiedni ani tez w sposéb wykluczajacy,
ograniczajacy lub zaktécajacy konkurencje.

Przechodzac na grunt regulacji polskich, wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze
ustawodawca polski wprowadzit definicje legalng umowy ramowej, ktéra typizuje
ja jako czynnos¢ typu umownego zawartg pomiedzy zamawiajagcym a jednym lub
wiekszg liczba wykonawcéw, ktdrej celem jest ustalenie warunkéw dotyczacych
zamoOwien publicznych, jakie moga zosta¢ udzielone w danym okresie, w szcze-
goélnosci cen i jezeli zachodzi taka potrzeba, przewidywanych ilosci (art. 2 pkt 9a
ustawy Pzp). W swietle powyzszej definicji umowa ramowa stanowi typ porozumie-
nia przedkontraktowego, ktére zobowigzuje jedynie do podjecia staran zmierzaja-
cych do zawarcia umowy/éw tzw. realizacyjnych. Podkreélenia wymaga przy tym,
ze zawarcie umowy ramowej stanowi jedynie jeden z etapéw ztozonego struktural-
nie i stopniowo rozwijajgcego sie procesu zmierzajacego do udzielenia zamdwienia
publicznego wyznaczajac warunki dla przysztych uméw realizacyjnych, w nastep-
stwie zawarcia ktérych — dochodzi dopiero do udzielania zamoéwienia publicznego.

Na gruncie polskich przepiséw instytucje umowy ramowej w zaméwieniach w dzie-
dzinach obronnosci i bezpieczenstwa reguluje w sposéb kompleksowy art. 131L
ustawy Pzp. Zgodnie z brzmieniem ustepu pierwszego ww. przepisu zamawia-
jacy, udzielajac zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa, moze
zawrze¢ umowe ramowag po przeprowadzeniu postepowania, stosujac odpowied-
nio przepisy dotyczace udzielania zamoéwienia w trybie przetargu ograniczonego,
negocjacji z ogtoszeniem albo dialogu konkurencyjnego. Zakres odpowiedniego
stosowania ww. trybdéw, wyznaczany jest przez potrzebe takiego ich zmodyfiko-
wania, aby w jednym postepowaniu dokona¢ wyboru ofert kilku wykonawcow,
zamawiajacy jest bowiem uprawniony do zawarcia umowy ramowej z jednym lub
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wiekszg liczba wykonawcow (art. 2 pkt a ustawy Pzp). Novum w stosunku do art. 99
ustawy Pzp stanowi przy tym mozliwos$¢ zawarcia umowy ramowej po przeprowa-
dzeniu postepowania przy odpowiednim zastosowaniu przepiséw regulujacych
procedure udzielania zamoéwienia w trybie dialogu konkurencyjnego. Uwzgled-
niajac regulacje dyrektywy obronnej dotyczace instytucji umowy ramowej, usta-
wodawca okreslit réwniez maksymalny okres obowigzywania umowy ramowej.
Ot6z zgodnie z art. 131L ust. 2 umowe ramowg mozna zawrze¢ na okres nie dtuz-
szy niz siedem lat (dla poréwnania w zamoéwieniach klasycznych umowa ramowa
moze by¢ zawarta maksymalnie na okres 4 lat). W ust. 3 art. 131L ustawodawca
przewidziat jednak wyjatek od powyzszej reguty, wskazujac, ze umowe ramowa
mozna zawrzeé na czas przekraczajacy siedmioletni okres pod warunkiem, ze
jest to konieczne ze wzgledu na wystapienie nadzwyczajnych okolicznosci, przy
uwzglednieniu oczekiwanego okresu funkcjonowania dostarczonych urzadzen,
instalacji lub systeméw, a takze trudnosci technicznych, jakie moze spowodowacd
zmiana wykonawcy. W przypadku zawarcia umowy ramowej na okres przekracza-
jacy 7 lat, zamawiajacy zobowiazany jest do wskazania i uzasadnienia ww. nadzwy-
czajnych okolicznosci w ogtoszeniu o udzieleniu zamdéwienia.

Ustep piaty art. 131L ustawy Pzp nakazuje z kolei o stosowac¢ wprost do zawiera-
nia umow ramowych w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa art. 101 ustawy
Pzp, ktéry reguluje szczegdétowo kwestie zwigzane z zawieraniem umoéw realiza-
cyjnych.

5. MODYFIKACJA KOMPETENCJI KRAJOWEJ 1ZBY ODWOLAWCZE)

Wprowadzenie do polskiego systemu zaméwien publicznych specyficznej regulacji
dotyczacej udzielania zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, spo-
wodowato réwniez koniecznos¢ modyfikacji przepiséw odnoszacych sie do wymo-
gow formalnych stawianych wzgledem Prezesa i wiceprezesa Izby, jak réwniez
kompetencji Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Zgodnie ze zmodyfikowanym brzmieniem art. 173 ust. 3 ustawy Pzp Prezesem
i wiceprezesem Krajowej Izby Odwotawczej moze zostac jedynie cztonek Izby,
ktory posiada poswiadczenie bezpieczenstwa upowazniajgce go do dostepu
do informacji niejawnych o klauzuli ,scisle tajne”, lub ktéry ztozyt oswiadczenie
0 wyrazeniu zgody na przeprowadzenie postepowania sprawdzajacego, o ktérym
mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informa-
¢ji niejawnych, majacego na celu ustalenie, czy osoba sprawdzana daje rekojmie
zachowania tajemnicy. Odmowa wydania albo cofniecie poswiadczenia bezpie-
czenstwa, o ktérym mowa w ustawie o ochronie informacji niejawnych, stanowi
jednoczesnie przestanke odwotania Prezesa i wiceprezesa Izby przez Prezesa Rady
Ministrow (art. 173 ust. 3a ustawy Pzp).

155



156

W celu zabezpieczenia informacji podlegajacych ustawowej ochronie modyfikacji ule-
gly réwniez regulacje odnoszace sie zasad i przestanek wyfaczania jawnosci rozpraw
przed Krajowg Izbg Odwotawcza. Zgodnie ze zmienionym brzmieniem art. 189 ust. 6
ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza bedzie wytgczata jawnos¢ rozprawy w catosci lub
w czesci na wniosek strony lub z urzedu, jezeli przy rozpoznawaniu odwotania moze by¢
ujawniona informacja stanowigca tajemnice chroniona na podstawie odrebnych prze-
piséw, inng niz informacja niejawna w rozumieniu przepiséw ustawy o ochronie infor-
macji niejawnych. Réwniez w sytuacji, gdy przy rozpoznawaniu odwotania moze by¢
ujawniona informacja niejawna w rozumieniu przepiséw o ochronie informacji niejaw-
nych, Izba winna rozpozna¢ taki srodek ochrony prawnej na posiedzeniu niejawnym.
Izba bedzie mogta ponadto podja¢ decyzje o rozpatrzeniu odwotania na rozprawie,
ktérej jawnos¢ wytaczono w catodci, jezeli przemawia za tym wazny interes strony.
Natomiast w przypadku wniesienia odwofania dotyczacego postepowania o udziele-
nie zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, ktérego dokumentacja
zawiera informacje niejawne, Prezes Urzedu, na wniosek Prezesa Krajowej Izby Odwo-
tawczej, majac na uwadze zapewnienie ochrony informacji niejawnych, bedzie wska-
zywat miejsce rozpoznania odwotania przez Krajowa Izbe Odwotawczg (art. 189 ust. 9
ustawy Pzp). A zatem w przypadku wniesienia odwotania, przy rozpatrywaniu ktérego
moze by¢ ujawniona informacja niejawna, zasada jest rozpatrywanie tego odwotania
na posiedzeniu niejawnym, za$ w uzasadnionych przypadkach, jezeli przemawia za tym
wazny interes strony — na rozprawie z wyfgczeniem jawnosci. Jezeli za$ przy rozpozna-
waniu odwofania moze by¢ ujawniona informacja stanowiaca tajemnice chroniong na
podstawie odrebnych przepiséw, jawnos¢ takiej rozprawy zostaje wylaczona na wnio-
sek strony w catosci lub w czesci.

Dodatkowo, w celu zabezpieczenia poufnosci informacji prawnie chronionych, zostata
wprowadzona regulacja, zgodnie z ktérg cztonkowie Izby beda zobowiazani do zacho-
wania poufnosci informacji niejawnych lub innych informacji zawartych w dokumen-
tach przekazanych przez strony i uczestnikdw postepowania oraz przystepujacych
do postepowania odwotawczego i dziatania w postepowaniu odwotawczym zgodnie
zinteresami w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa (art. 190 ust. 9 ustawy Pzp).

Jednoczesnie, w celu ochrony interesu publicznego, w szczegdlnosci dotyczacego
obronnosci i bezpieczenstwa panstwa, wytagczono mozliwo$¢ uniewaznienia umowy
przez Krajowa Izbe Odwotawczej w przypadku zajscia przestanek, o ktérych mowa
w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli uniewaznienie takiej umowy mogtoby stanowi¢
istotne zagrozenie dla szerszego programu obrony i bezpieczenstwa niezbednego
ze wzgledu na interesy zwigzane z bezpieczernistwem Rzeczypospolitej Polskiej
(art. 192 ust. 6a ustawy Pzp).



ORZECZNICTWO ETS ODNOSZACE SIE DO NOWELIZACI USTAWY PZP

wybdr Joanna (zarnecka

Orzeczenie Trybunatu (Széstej I1zby) z dnia 9 lipca 1987 r.
w potaczonych sprawach C-27-29/86 (CEl i Bellini)

SA Construction et entreprises industrielles (CEl) i inni przeciw Société cooperative
+Association intercommunale pour les autoroutes des Ardennes” i innym

Whioski o wydanie orzeczenia wstepnego: Conseil d'Etat - Belgia.

Procedura udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane - Okreslenie
sytuacji finansowej i potencjatu ekonomicznego wykonawcy.

taczne sprawy 27/86, 28/86 i 29/86.

Sprawozdania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci — 1987 strona 3347

Daty:

Dokumentu: 09/07/1987

Ztozenie wniosku: 03/02/1986

Typ procedury: PRZEKAZANIE DO ORZECZENIA WSTEPNEGO

Uwagi: Hiszpanii, Wtoch, Komisji

Streszczenie

Dokumenty i o$wiadczenia pozwalajace na okreslenie sytuacji finansowej i poten-
cjatu ekonomicznego wykonawcy nie zostaty w sposdb wyczerpujacy wymienione
w art. 25 Dyrektywy Rady 71/305 dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamé-
wien publicznych na roboty budowlane.

Mozna wymagac¢ od oferentéw ztozenia oswiadczenia dotyczacego catkowitej war-
tosci zamoéwionych u niego robét, jako dokumentu w rozumieniu wspomnianego
art. 25. Ani przepis art. 25 ani zadne inne postanowienie dyrektywy nie uniemozli-

wiaja panstwu cztonkowskiemu okreslenia wartosci robét, jakie moga by¢ przepro-
wadzane réwnoczesnie.
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Art. 25, 26 i 28 Dyrektywy 71/305 nalezy interpretowac jako nie zabraniajgce zama-
wiajagcemu wymagania od wykonawcy uznanego w innym panstwie cztonkow-
skim, aby przedstawit dowdd, ze jego przedsiebiorstwo posiada warunki finansowe
i potencjat ekonomiczny oraz mozliwosci techniczne wymagane przez prawo kra-
jowe, nawet wtedy, gdy wykonawca jest oficjalnie uznany w Kraju Cztonkowskim,
w ktérym jego firma zostata zatozona, w klasie rownowaznej do tej, jaka jest wyma-
gana przez prawo krajowe, ze wzgledu na warto$¢ zamédwienia, jakie ma zostac
udzielone, o ile klasyfikacja przedsiebiorstw w obu panstwach cztonkowskich, kté-
rych sprawa dotyczy, nie jest oparta o rdwnowazne kryteria w stosunku do wymaga-
nego potencjatu.

Strony

W potaczonych sprawach 27, 28 i 29/86

Sprawy przekazane do Trybunatu zgodnie z artykutem 177 Traktatu EWG przez
Trzecig Izbe Sekcji Odwotarh Administracyjnych Rady Panstwa (Conseil d’'Etat) Bel-
gii z wnioskiem o orzeczenie wstepne w postepowaniu bedacym w toku przed tym
sadem.

W sprawie 27/86 pomiedzy

Constructions et Enterprises Industrielles SA (CEl)

oraz

Association Intercommunale Pour Le Autoroutes Des Ardennes, ktdérego nastepca
prawnym jest Fonds Des Routes (Fundusz Drég), reprezentowany przez Ministra
Prac Publicznych;

w sprawie 28/86 pomiedzy

ING.A.Bellini & Co.spa, spo6tka z ograniczong odpowiedzialnoscia, zatozong zgodnie
z prawem wioskim

oraz

Regie des Batisments (komisja budowlang), reprezentowang przez Ministra Prac
Publicznych;

Interwenient:

Confederation Nationale de la Construction ASBL;



w sprawie 29/86 pomiedzy
ING. A. Bellini & Co. spa
oraz

Panstwem Belgijskim, reprezentowanym przez Ministra Obrony, dotyczacej inter-
pretacji Dyrektywy Rady 71/305/EEC z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji
procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane (Official Journal
1971 (ll), p. 682),

Trybunat (Szésta Izba)

w sktadzie: C. Kakouris, Prezes Izby, T.F. O?Higgins, T. Koompans, K. Bahlmann i G.C.
Rodriguez Iglesias, Sedziowie

Rzecznik Generalny: J. Mischo

Sekretarz: B. Pastor, Administrator

Po rozpatrzeniu obserwacji przedstawionych w imieniu Constructions et Enterpirses
Industrielles SA, powoda w postepowaniu gtdwnym w sprawie 27/86,
prowadzonej przez adwokatéw R. Libiez, J. Putzeys i X. Leurquin

ING. A. Bellini & Co. spa., powoda w postepowaniu gtéwnym w sprawach 28 i 29/86,
prowadzonych przez adwokatéw J. Putzeys i X. Leurquin.

Association Intercommunale Pour les Autoroutes des Ardennes, obecnie — Fonds
des Routes, pozwanego w postepowaniu gtdwnym w sprawie 27/86 prowadzonej

przez P. Lambert, adwokata,

Regie des Batiments, pozwanego w postepowaniu gtdwnym w sprawie 28/86, pro-
wadzonej przez P. Lambert, adwokata

Panstwa Belgijskiego, pozwanego w postepowaniu gtébwnym w sprawie 29/86, pro-
wadzonej przez J.P. Pierard, przedstawiciela Ministerstwa Obrony,

Confederation Nationale de la Construction, interwenienta w postepowaniu gtéw-
nym w sprawie 28/86, prowadzonej przez adwokatoéw L. Goffin i J.L. Lodomez,

Krélestwa Hiszpanii, reprezentowanego przez L.J. Casanove Fernandeza, Sekretarza
Generalnego ds. Wspdlnot Europejskich,

Republiki Wtoskiej, reprezentowanej przez lvo Braguglia, Avvocato dello Stato,

Komisji Wspdélnot Europejskich, reprezentowanej przez M. Guerrin, radce prawnego,
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Biorgc pod uwage protokét z przestuchania wstepnego i zgodnie z przestuchaniem
z13 maja 1987r.,,

Po zapoznaniu sie z opinig rzecznika generalnego przedstawiong na posiedzeniu
w dniu 11 czerwca 1987 r.,

Zostalo przyjete nastepujace orzeczenie:
Podstawy orzeczenia

1. W trzech orzeczeniach z 15 stycznia 1986 r., ktore zostaty otrzymane przez Try-
bunat w dniu 3 lutego 1986 r., Conseil d’Etat Belgii zwrdcita sie do Trybunatu
o wydanie orzeczenia wstepnego na mocy art. 177 Traktatu EWG w sprawie
interpretacji Dyrektywy Rady 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordy-
nacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane. (Offi-
cial Journal 1971 (1l), str. 682).

2. Pytania te powstaty w kontekscie postepowania o anulowanie decyzji o udziele-
niu ré6znych zamoéwien publicznych na roboty budowlane.

3. W postepowaniu gtéwnym w sprawie 27/86 (CEl) oferta powoda zostata odrzu-
cona na rzecz przedsiebiorstwa, ktérego oferta byta wyzsza, co uzasadniono tym,
ze catkowita wartos$¢ roboét, tak publicznych jak i prywatnych, ktére CEl wyko-
nywato w czasie udzielania zamowienia, przekraczaty limit okreélony przez sto-
sowne przepisy belgijskie.

4. Oferty ztozone przez powoda w gtéwnym postepowaniu w sprawach 28 i 29/86
(Bellini) rowniez zostaty odrzucone na rzecz przedsiebiorstwa, ktérego oferta byta
wyzsza, co uzasadniono nie spetnianiem przez firme Bellini kryteriow przewi-
dzianych przez prawodawstwo belgijskie, umozliwiajacych uznanie go w klasach
przewidzianych w dokumentacji przetargowej, pomimo tego, ze przedstawit on
Swiadectwo oficjalnego uznania wydane we Wioszech w klasie, ktéra upowaz-
niata go do udziatu w przetargach we Witoszech o wartosci poréwnywalnej z war-
toscia omawianych zamoéwien belgijskich.

5. W trzech gtéwnych procesach powodzi w uzasadnieniu swojego powddztwa
o anulowanie decyzji o udzieleniu zamoéwien, twierdza, miedzy innymi, ze decyzje
te byly sprzeczne z przepisami Dyrektywy 71/305.

6. Poniewaz Conseil d’Etat uznata, ze konieczna byta interpretacja pewnych przepi-
séw tej dyrektywy, zawiesita postepowanie i zwrécita sie do Trybunatu z nastepu-
jacymi kwestiami z wnioskiem o orzeczenie wstepne:



A - wsprawie 27/86

»(1) Czy dokumenty i oswiadczenia umozliwiajgce stwierdzenie sytuacji finan-
sowej i ekonomicznej oferenta sg wymienione w sposdb wyczerpujacy
w art. 25 Dyrektywy 71/305/EEC?

(2) Jesli nie, to czy wartos¢ robdt, jakie moga by¢ wykonywane réwnocze$nie
moze by¢ uwazana za dowdd umozliwiajacy okreslenie sytuacji finansowej
i potencjatu ekonomicznego w znaczeniu art. 25 dyrektywy?”

B - wsprawach 28i29/86

.Czy Dyrektywa 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udzie-
lania zaméwien publicznych na roboty budowlane, a w szczegdélnosci jej art. 25
i 26 pkt (d) umozliwiaja belgijskim zamawiajacym odrzucenie oferty ztozonej przez
oferenta wioskiego, na podstawie tego, ze jego przedsiebiorstwo nie wykazato, ze
posiada minimalng kwote srodkéw witasnych wymaganych przez prawodawstwo
belgijskie, oraz ze nie zatrudnia ono srednio minimalnej ilosci pracownikéw i perso-
nelu kierowniczego wymaganych przez to prawodawstwo, podczas gdy przedsie-
biorca taki jest uznany we Wtoszech w klasie rownowaznej do tej, jaka wymagana
jest w Belgii ze wzgledu na warto$¢ zamodwienia jakie ma by¢ udzielone?”

W celu uzyskania petniejszego obrazu postepowania gtéwnego, legislacji krajo-
wej i wspdlnotowej, ktérej sprawa dotyczy, pisemnych obserwacji przedstawio-
nych Trybunatowi oraz trybu postepowania, ktére s wspomniane lub oméwione
ponizej ma miejsce odwofanie sie do raportu z przestuchania wstepnego, w stop-
niu, w jakim jest to konieczne dla argumentacji Trybunatu.

Pytanie dotyczace wyczerpujacej natury listy dokumentow i oswiadczen
w Artykule 25 dyrektywy

8.

Art. 25 ust. 1 dyrektywy przewiduje, ze dowdd sytuacji finansowej i potencjatu
ekonomicznego oferenta moze by¢ przedstawiony w formie jednego lub wiecej
wspomnianych tam dokumentéw i oswiadczen. Zgodnie z ust. 2 zamawiajacy
sq zobowigzani do okreslenia w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub zaproszeniu do
sktadania ofert, jakie dokumenty i oswiadczenia wybrali sposréd tych wymienio-
nych w poprzednich ustepach, oraz jakie inne dokumenty i oswiadczenia od tych
wymienionych w pkt (a), (b) lub (c) powinny by¢ przedstawione.

Z samego sformutowania tego artykutu, a w szczegdlnosci z jego drugiego
ustepu, wynika, ze lista dokumentéw i oswiadczeh tam wymienionych nie jest
wyczerpujaca.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Dlatego tez w odpowiedzi dla sadu krajowego nalezy stwierdzi¢, ze dokumenty
i oSwiadczenia umozliwiajgce okreslenie sytuacji finansowej i potencjatu ekono-
micznego oferenta, nie s w sposéb wyczerpujacy okreslone w art. 25 Dyrek-
tywy 71/305/EEC.

Jesli chodzi o drugie zapytanie sgdu krajowego w sprawie 27/86, nalezy zauwa-
zy¢, ze catkowita wartos¢ robot zleconych wykonawcy w danym momencie
moze by¢ przydatnym czynnikiem przy okreslaniu, na okreslonym etapie, sytu-
acji finansowej i potencjatu ekonomicznego wykonawcy w stosunku do jego
zobowiazan. Poniewaz dokumenty i oSwiadczenia nie sg wymienione w sposob
wyczerpujacy w art. 25 dyrektywy, dlatego tez nie ma powodu, aby takie infor-
macje nie mogty by¢ wymagane od oferentéw, jako dowody w znaczeniu tego
przepisu.

Jednakze, w $wietle podstaw do zgdania dokumentéw i oswiadczen, tresci pra-
wodawstwa belgijskiego tam wymienionego oraz argumentéw przytoczonych
przed Trybunatem, pytanie sagdu krajowego musi by¢ rozumiane réwniez jako
cheé upewnienia sie, czy przepis krajowy, okreslajagcy maksymalng wartos¢ prac,
jakie moga by¢ prowadzone réwnoczesnie jest zgodny z tg dyrektywa.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze ustalenia takiego limitu nie jest ani
dozwolone ani zabronione przez art. 25 dyrektywy, poniewaz celem tego prze-
pisu nie jest ograniczenie wiadzy panstw cztonkowskich w zakresie ustalania
poziomu mozliwosci finansowych i potencjatu ekonomicznego wymaganych
dla wziecia udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na
roboty budowlane, ale okreslenie o$wiadczen lub dowoddw, jakie moga by¢
sktadane w celu okreslenia sytuacji finansowej i potencjatu ekonomicznego
wykonawcy.

Aby wydac¢ decyzje co do zgodnosci takiego limitu z dyrektywa jako catoscia,
nalezy mie¢ na wzgledzie cel i przedmiot dyrektywy. Celem Dyrektywy 71/305
jest zapewnienie, ze realizacja w ramach Wspdlnoty swobody zaktadania przed-
siebiorstw i swiadczenia ustug w odniesieniu do zaméwien publicznych na
roboty budowlane obejmuje, poza eliminacjg ograniczen, koordynacje krajo-
wych procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane. Taka
koordynacja ,powinna uwzglednia¢ tak daleko jak to jest mozliwe procedury
i praktyki administracyjne obowiazujace w kazdym z krajéw cztonkowskich”
(punkt drugi preambuty dyrektywy). Art. 2 wyraZnie stanowi, ze zamawiajacy sg
zobowigzani do stosowania procedur krajowych dostosowanych do postano-
wien dyrektywy.

Dyrektywa nie formutuje ujednoliconego i wyczerpujacego zbioru przepiséw
wspoélnotowych. W ramach wspdlnych przepiséw, jakie zawiera, paristwom



16.

17.

18.

cztonkowskim pozostawia sie wolnos¢ utrzymania lub przyjmowania prze-
piséw z zakresu prawa materialnego i procesowego dotyczacego zamowien
publicznych na roboty budowlane, pod warunkiem, ze s one zgodne ze
wszystkimi stosownymi przepisami prawa wspdélnotowego, oraz, w szczegol-
nosci, z zakazami wynikajgcymi z zasad okreslonych w Traktacie w stosunku
do prawa zaktadania przedsiebiorstw i wolnosci $wiadczenia ustug.

Ustalenie w kraju cztonkowskim maksymalnej wartosci prac, jakie moga by¢
wykonywane rownoczesnie, nie jest sprzeczne z powyzszymi zasadami i nic nie
wskazuje na to, ze w efekcie ogranicza ono dostep przedsiebiorcéw we Wspol-
nocie do zamoéwien publicznych na roboty budowlane.

W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z prawem Wspdinoty,
nie ma powodéw, dla ktérych panstwa cztonkowskie, w kontekscie przy-
stugujacych im uprawnied w dziedzinie zaméwien publicznych na roboty
budowlane, nie mogtyby okresli¢ wartosci robét, ktére moga by¢ wykony-
wane réwnoczesnie.

Odpowiedz dla sadu krajowego powinna by¢ wiec nastepujaca — od ofe-
rentdw mozna zadac okreslenia catkowitej wartosci zleconych im prac, jako
dokumentéw w znaczeniu art. 25 Dyrektywy 71/305 oraz, ze ani ten artykut
ani zadne inne postanowienie dyrektywy nie zabrania krajowi cztonkow-
skiemu okres$lenia wartosci robot, jakie mogg by¢ wykonywane jednoczes-
nie.

Pytanie dotyczace skutkéw umieszczenia na oficjalnej liscie uznanych przed-
siebiorcow budowlanych w jednym z panstw cztonkowskich, dla organdéw
udzielajacych zamoéwien w innym panstwie czlonkowskim.

19.

20.

21.

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy wyjasnic¢ skutki, jakie ma umieszczanie
przedsiebiorcy na oficjalnej liscie uznanych przedsiebiorcéw w panstwie czton-
kowskim w og6lnym schemacie dyrektywy.

Zgodnie z art. 28 ust. 1, panstwa cztonkowskie posiadajace oficjalne listy uzna-
nych przedsiebiorcow musza dostosowac je do wymogow art. 23 pkt (a) do (d)
i (g) orazart. 24 do 26.

Powyzsze przepisy art. 23 okreslaja okolicznosci zwigzane z niewyptacalnoscia
lub nieuczciwoscia przedsiebiorcy budowlanego uzasadniajgce wytgczenie go
z udziatu w zaméwieniu. Przepisy art. 25 i 26 dotycza dokumentéw i oswiadczen,
jakie mozna ztozy¢ na dowdd sytuacji finansowej i potencjatu ekonomicznego
przedsiebiorcy, z jednej strony, oraz jego wiedzy technicznej i umiejetnosci
z drugiej.
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22.

23.

24,

25.

26.

27.

28.

Harmonizacja oficjalnych list uznanych przedsiebiorcéw, o ktérej mowa w art. 28
ust. 1, ma wiec ograniczony zasieg. Dotyczy ona w szczegdlnosci dokumentéw
i o$wiadczen potwierdzajacych sytuacje finansowq i potencjat ekonomiczny
przedsiebiorcéw, oraz ich wiedze techniczng i mozliwosci. Jednakze, kryteria ich
klasyfikacji nie sa zharmonizowane.

Art. 28 ust. 2 przewiduje, ze przedsiebiorcy zarejestrowani na takich listach
moga, dla potrzeb kazdego zamoéwienia, przedstawi¢ zamawiajacym Swiade-
ctwo rejestracji wystawione przez kompetentne wiadze. Takie swiadectwo musi
okresla¢ dokumenty i oswiadczenia jakie pozwolity na rejestracje na takiej liscie
i klasyfikacje tam przyjeta.

Art. 28 ust. 3 umozliwia, przedsiebiorcom zarejestrowanym na oficjalnej liscie
w dowolnym panstwie cztonkowskim, korzystanie z takiej rejestracji, w grani-
cach okreslonych w tym przepisie, jako alternatywnego sposobu udowodnienia
przed wiadzami innego parnistwa cztonkowskiego, w ktérym udzielane sa zamé-
wienia na roboty budowlane, ze spetniaja oni wymogi kwalifikacyjne wymie-
nione w art. 23 do 26 dyrektywy (Orzeczenie z 10 lutego 1982 r. w sprawie 76/81
Trasporoute przeciw Ministrowi Prac Publicznych (1982) ECR 417).

W odniesieniu do, w szczegdlnosci, swiadectwa potencjatu ekonomicznego
i sytuacji finansowej przedsiebiorcy oraz jego wiedzy technicznej i mozliwosci,
rejestracja na oficjalnej liscie uznanych przedsiebiorcow moze wiec zastapic
dokumenty i oswiadczenia, o ktérych mowa w art. 25 i 26, w stopniu, w jakim
rejestracja taka jest oparta na réwnowaznych informacjach.

Informacje wynikajace z rejestracji na oficjalnej liscie nie moga by¢ poddawane
w watpliwo$¢ przez zamawiajacych. Jednakze, zamawiajagcy moga okresli¢
poziom sytuacji finansowej i potencjatu ekonomicznego oraz wiedzy technicz-
nej, a takze mozliwosci warunkujace uzyskanie danego zaméwienia.

Tym samym wymaga sie od zamawiajacych, aby zaakceptowali, ze potencjat
ekonomiczny i sytuacja finansowa oraz wiedza i mozliwosci techniczne przed-
siebiorcy, sg wystarczajace w przypadku prac odpowiadajacych jego klasyfikacji
tylko w takim stopniu, w jakim taka klasyfikacja jest oparta na rownowaznych
kryteriach w stosunku do wymaganego potencjatu. Jesli jednak tak nie jest,
majq one prawo odrzuci¢ oferte ztozong przez przedsiebiorce, ktéry nie spetnia
wymaganych warunkéw.

W odpowiedzi dla sadu krajowego nalezy wiec stwierdzi¢: art. 25, art. 26 pkt (d)
i art. 28 dyrektywy nalezy interpretowa¢, jako nie uniemozliwiajagce wtadzom
udzielajagcym zaméwienia, wymagania od przedsiebiorcy uznanego w innych
krajach cztonkowskich, aby przedstawit dowody, ze jego przedsiebiorstwo



posiada okreslone minimum wiasnych funduszy, pracownikéw i personelu
zarzadzajgcego wymaganych prawem krajowym, nawet gdy przedsiebiorca taki
jest oficjalnie uznany w kraju cztonkowskim, w ktérym posiada gtéwna siedzibe,
w klasie réwnowaznej z klasa wymaganga przez prawo krajowe w zwigzku z war-
toscig zamowienia jakie ma by¢ udzielone.

Decyzja dotyczaca kosztow
Koszty

29. Koszty poniesione przez Komisje Wspdlnot Europejskich, Krélestwo Hiszpanii
oraz Republike Wtoch, ktére dostarczyty Trybunatowi swoje uwagi nie podlegaja
zwrotowi. Poniewaz postepowanie takie, w stopniu w jakim dotyczy to stron
postepowania gtdwnego, ma charakter etapu postepowania przed sadem kra-
jowym, decyzja dotyczgca kosztow jest w gestii tego sadu.

Sentencja orzeczenia
Na tej podstawie,
Trybunat (Szésta Izba)

w odpowiedzi na pytania wystosowane do niego przez Conseil d’Etat Belgii we
whnioskach z dnia 15 stycznia 1986 r., niniejszym orzeka, co nastepuje:

Dokumenty i oSwiadczenia umozliwiajace okreslenie sytuacji finansowej i poten-
cjatlu ekonomicznego przedsiebiorcy nie sa w sposéb wyczerpujacy wymienione
w art. 25 Dyrektywy Rady 71/305/EEC z 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane.

Od oferentéw mozna zadac oswiadczenia o catkowitej wartosci udzielonych im
zamowien, jako dokumentéw w znaczeniu art. 25 Dyrektywy 71/305/EEC i ani
ten artykut ani inne postanowienia dyrektywy nie zabraniaja panstwu cztonkow-
skiemu ustalenia wartosci robot, jakie moga by¢ wykonywane réwnoczesnie.

Art. 25, art. 26 pkt (d) i art. 28 Dyrektywy 71/305/EEC nalezy interpretowag,
jako nie zabraniajace zamawiajacym wymagania od przedsiebiorcy uznanego
w innym panstwie czlonkowskim przedstawienia dowodéw, ze jego przedsie-
biorstwo posiada minimalne fundusze wlasne, pracownikéw i personel zarza-
dzajacy wymagane przez prawo krajowe, nawet jesli przedsiebiorca taki jest
uznany w kraju cztonkowskim, w ktorym ma gtéwnga siedzibe, w klasie rowno-
waznej do tej wymaganej przez prawo krajowe w zwigzku z wartoscia zamé-
wienia, jakie ma by¢ udzielone.
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WYROK TRYBUNALU (druga izba)

z dnia 3 marca 2005 r.*

Zamoéwienia publiczne - Roboty budowlane, dostawy i ustugi — Sektory gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji — Zakaz udziatu w postepowaniu
lub zlozenia oferty skierowany do osoby, ktora brata udziat w przygotowaniu kon-
kretnych robo6t budowlanych, dostaw lub ustug

W sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03

majacych za przedmiot wnioski o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozone przez Conseil d’Etat (Belgia), postanowieniami
z dnia 27 grudnia 2002 r., ktére wplynety do Trybunatu odpowiednio w dniach
291 22 stycznia 2003 r., w postepowaniach:

Fabricom SA

przeciwko

Panstwu belgijskiemu,

TRYBUNAL (druga izba),

w sktadzie: C. W. A. Timmermans, prezes izby, (sprawozdawca), C. Gulmann, J.-P. Puis-
sochet, N. Colneric i J. N. Cunha Rodrigues, sedziowie,

rzecznik generalny: P. Léger,

sekretarz: R. Grass,

uwzgledniajac procedure pisemna,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

- w imieniu Fabricom SA przez adwokatéw J. Vanden Eynde i J.-M. Wolter,

— w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dziatajacego w charakterze
petnomocnika,

- w imieniu rzadu finskiego przez T. Pynne, dziatajaca w charakterze pethnomoc-
nika,



- w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez K. Wiednera i B. Stromsky’ego,
dziatajgcych w charakterze petnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 11 listo-
pada 2004r.,

wydaje nastepujacy
Wyrok

1. Wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotycza wyktadni dyrek-
tywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do koordynacji
procedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, str. 1), zmie-
nionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdzier-
nika 1997 r. (Dz.U. L 328, str. 1, zwanej dalej ,dyrektywa 92/50”), w szczegdlnosci
jej art. 3 ust. 2; dyrektywy Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordy-
nujacej procedury udzielania zaméwien publicznych na dostawy (Dz.U. L 199,
str. 1), zmienionej dyrektywg 97/52 (zwanej dalej ,dyrektywa 93/36"), a w szcze-
golnosci jej art. 5 ust. 7; dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r.
dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane (Dz.U. L 199, str. 54), zmienionej dyrektywa 97/52 (zwanej dalej
~dyrektywa 93/37"), w szczegolnosci jej art. 6 ust. 6; jak réwniez dyrektywy
Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udziela-
nia zamoéwien publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. L 199, str. 84), zmie-
nionej dyrektywga Parlamentu Europejskiego i Rady 98/4/WE z dnia 16 lutego
1998 r. (Dz.U. L 101, str. 1, zwanej dalej ,dyrektywa 93/38"), w szczegdlnosci jej
art. 4 ust. 2, w zwiazku z zasadg proporcjonalnosci, wolnoscig handlu i prze-
mystu oraz z ochrong prawa wtasnosci. Wnioski te dotycza ponadto wyktadni
dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie
do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien pub-
licznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395, str. 33), w szczegdlnosci
jej art. 2 ust. 1 lit. a) oraz art. 5, jak rowniez dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia
25 lutego 1992 r. koordynujacej przepisy ustawowe, wykonawcze i administra-
cyjne odnoszace sie do stosowania przepisow wspdlnotowych w procedurach
zamowien publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. L 76, str. 14), w szczegdlno-
Scijejart. 1i2.

2. Whnioski te zostaty ztozone w ramach postepowan miedzy Fabricom S.A. (zwana
dalej ,Fabricom”) a panstwem belgijskim w kwestii legalnosci przepiséw
krajowych, ktére w pewnych okolicznosciach nie dopuszczaja uczestnictwa
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w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego osoby odpowiedzial-
nej za wykonanie prac przygotowawczych w ramach danego zaméwienia pub-
licznego lub przedsiebiorstwa z nig powigzanego.

Ramy prawne

Uregulowania wspdlnotowe

3.

Artykut VI ust. 4 Porozumienia w sprawie zakupéw rzagdowych, zatagczonego do
decyzji Rady 94/800/WE z dnia 22 grudnia 1994 r. dotyczacej zawarcia w imieniu
Wspolnoty Europejskiej w dziedzinach wchodzacych w zakres jej kompetencji
porozumien, bedacych wynikiem negocjacji wielostronnych w ramach Rundy
Urugwajskiej (1986-1994) (Dz.U. L 336, str. 1, zwanego dalej ,porozumieniem
w sprawie zakupoéw rzadowych”), stanowi:

~Podmioty zamawiajgce nie moga w sposdb powodujacy naruszenie zasad konku-
rengji uzyskiwac¢ ani wykorzystywac wskazoéwek, ktére moga znalez¢ zastosowanie
w trakcie przygotowywania specyfikacji odnoszacej sie do konkretnego zamdéwienia
ze strony spotki mogacej mie¢ w tym zamowieniu interes gospodarczy.”

Zgodnie z art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50:

Lnstytucje zamawiajace zapewniajg, aby nie istniata dyskryminacja miedzy réz-
nymi ustugodawcami.”

. Artykut 5 ust. 7 dyrektywy 93/36 stanowi:

Jnstytucje zamawiajace zapewniaja, ze wszyscy dostawcy traktowani sa w nie-
dyskryminujacy sposéb.”

Artykut 6 ust. 6 dyrektywy 93/37 stanowi:

LInstytucje zamawiajgce zapewniaja, ze wszyscy dostawcy traktowani beda w nie-
dyskryminujacy sposéb.”

Zgodnie z art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/38:

~Podmioty zamawiajace sa zobowigzane zagwarantowac, ze nie ma dyskrymina-
¢ji pomiedzy réznymi dostawcami, wykonawcami lub ustugodawcami.”

Motyw 10 dyrektywy 97/52, ktérego brzmienie jest w gtéwnych zarysach powto-
rzone w motywie 13 dyrektywy 98/4 precyzuje:



LInstytucje zamawiajgce maja mozliwos¢ uzyskiwania i wykorzystywania wska-
zéwek, ktére moga by¢ przydatne w ramach sporzadzania specyfikacji dotycza-
cych konkretnego zaméwienia, pod warunkiem, ze taka wskazéwka nie narusza
zasad konkurencgji”.

9. Artykut 2 dyrektywy 89/665 stanowi:

»1. Panstwa Czlonkowskie zapewnig wprowadzenie do procedur odwotaw-
czych okreslonych w art. 1, odpowiednich srodkéw obejmujacych prawo do:

a) podjecia, w mozliwie najkrotszym terminie, w drodze zarzadzenia tym-
czasowego, $rodkéw tymczasowych w celu naprawy domniemanego
naruszenia lub zapobiezenia dalszym szkodom wobec podmiotéw, kté-
rych to dotyczy, w tym zawieszenia lub doprowadzenia do zawieszenia
procedury udzielania zamoéwienia publicznego lub wykonania decyzji
podjetych przez instytucje zamawiajace;

[...]”
10. Zgodnie z art. 1 dyrektywy 92/13:

»1. Panstwa Cztonkowskie podejmuja konieczne srodki w celu zapewnienia,
ze decyzje podjete przez podmioty zamawiajace moga by¢ przedmiotem
skutecznego oraz, w szczegdélnosci, mozliwie jak najszybszego odwotania,
zgodnie z warunkami okreslonymi w ponizszych artykutach, w szczegélno-
$ci w art. 2. ust. 8, na takiej podstawie, ze decyzje te naruszyty prawo wspol-
notowe w dziedzinie zaméwien lub przepisy krajowe wdrazajgce to prawo
w zakresie:

a) procedur udzielania zaméwien objetych zakresem dyrektywy 90/531/EWG
oraz

b) zgodnosciz art. 3. ust. 2 lit. a) niniejszej dyrektywy, w przypadku podmio-
téw zamawiajacych, do ktérych przepis ten sie stosuje.

2. Panstwa Cztonkowskie zapewniaja, ze nie ma dyskryminacji miedzy
przedsiebiorstwami, mogacymi wystapic¢ z roszczeniami odszkodowaw-
czymi w zwiazku z procedura udzielania zaméwien w wyniku rozroz-
nienia dokonanego za pomoca niniejszej dyrektywy miedzy przepisami
krajowymi wdrazajacymi prawo wspdlnotowe, a pozostatymi przepisami
krajowymi.
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3. Panstwa Cztonkowskie zapewniajg, ze procedury odwotawcze sa dostepne,
w ramach szczegotowych przepiséw, ktére Panstwa Cztonkowskie moga
ustanowi¢, co najmniej dla kazdej osoby, ktéra ma lub miata interes w uzy-
skaniu danego zamdéwienia i ktéra zostata poszkodowana lub jest zagrozona
poszkodowaniem w wyniku domniemanego naruszenia. W szczegdélnosci,
Panstwa Cztonkowskie moga wymagac od osoby ubiegajacej sie o zasto-
sowanie takiej procedury uprzedniego powiadomienia podmiotu zama-
wiajacego o domniemanym naruszeniu przepiséw i 0 zamiarze wniesienia
odwotania.”

11. Artykut 2 dyrektywy 92/13 stanowi:

,1. Panstwa Cztonkowskie zapewniaja, ze srodki podjete w zakresie procedur
odwotawczych okreslonych w art. 1, obejmujg uprawnienia do:

albo

a) podjecia, w najblizszym mozliwym terminie w drodze zarzadzenia tymcza-
sowego, $rodkéw tymczasowych w celu skorygowania domniemanego
naruszenia lub zapobiezenia dalszym naruszeniom w stosunku do zaintere-
sowanych podmiotéw, wiacznie ze Srodkami majacymi na celu zawieszenie
lub zapewnienie zawieszenia procedury udzielenia zamdwienia lub wyko-
nania jakiejkolwiek decyzji podjetej przez podmiot zamawiajacy

oraz

b) uchylenia lub zapewnienia uchylenia bezprawnych decyzji, w tym usunie-
cia dyskryminujacych specyfikacji technicznych, ekonomicznych lub finan-
sowych zawartych w ogtoszeniu o zaméwieniu, okresowych ogtoszeniach
informacyjnych, ogtoszeniu w sprawie istnienia systemu kwalifikacji, zapro-
szeniu do sktadania ofert, dokumentacji zamoéwienia lub w jakimkolwiek
innym dokumencie zwigzanym z procedurg udzielenia danego zamoéwie-
nia;

albo

c) podjecia, w jak najkrétszym terminie, jezeli to mozliwe w drodze zarzadze-
nia tymczasowego i jezeli to konieczne w drodze ostatecznej procedury
przedmiotowej, Srodkéw innych niz przewidziane w lit. a) i b), w celu skory-
gowania wykrytego naruszenia i zapobiezeniu szkodom wobec podmiotéw,
ktérych to dotyczy; w szczegdlnosci nakazaniu wyptaty okreslonej kwoty
w przypadkach, gdzie naruszenie nie zostato skorygowane albo mu nie
zapobiezono.



Panstwa Cztonkowskie moga dokonac¢ tego wyboru albo w odniesieniu do
wszystkich podmiotow zamawiajacych, albo w stosunku do kategorii pod-
miotéw zdefiniowanych na podstawie obiektywnych kryteriéw, w kazdym
przypadku zachowujac skutecznos¢ ustanowionych srodkéw, w celu zapo-
biezenia szkodzie powstatej wobec podmiotéw, ktérych to dotyczy;

[...]”
Uregulowania krajowe

12. Artykut 32 dekretu krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r. zmieniajacego dekret kro-
lewski z dnia 8 stycznia 1996 r. w sprawie zamowien publicznych na roboty budow-
lane, dostawy i ustugi oraz koncesji na roboty budowlane (Moniteur belge z dnia
9 kwietnia 1999r.,, str. 11690, zwanego dalej ,dekretem krélewskim z dnia 25 marca
1999 r. zmieniajacego dekret krélewski z dnia 8 stycznia 1996 r.”) stanowi:

ll[' . ~]

1. Nie dopuszcza sie do ztozenia wniosku o uczestnictwo lub ztozenia oferty
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budow-
lane, dostawy lub ustugi przez osobe, na ktérej spoczywat obowigzek
wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub
rozwojowych w zakresie tych rob6t budowlanych, dostaw i ustug.

2. Przedsiebiorstwo powiazane z osobg, o ktérej mowa w ust. 1 nie jest dopusz-
czone do ztozenia wniosku o udziat lub ztozenia oferty, chyba ze wykaze, iz
z tego tytutu nie odniosto nieuzasadnionej korzysci mogacej znieksztatci¢
normalne warunki konkurencji.

W rozumieniu niniejszego artykutu »przedsiebiorstwo powigzane« oznacza
kazde przedsiebiorstwo, na ktére osoba wymieniona w ust. 1T moze wywie-
ra¢, bezposrednio lub posrednio, dominujacy wpltyw lub przedsiebiorstwo,
ktére moze wywiera¢ dominujacy wptyw na te osobe lub kazde przedsiebior-
stwo, ktére samo podlega dominujagcemu wptywowi innego przedsiebiorstwa
w wyniku stosunku wiasnosci, udziatu finansowego lub zasad okreslajgcych
jego status. Domniemywa sie, ze przedsiebiorstwo pozostaje pod dominujgcym
wptywem innego przedsiebiorstwa, jezeli to drugie przedsiebiorstwo w sposéb
bezposredni lub posredni:

1° posiada wiekszo$¢ subskrybowanego kapitatu tego przedsiebiorstwa lub

2° dysponuje wiekszoscia gtoséw przypadajacych na udziaty tego przedsiebior-
stwa lub
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13.

14.

15.

3° moze powotywac ponad potowe cztonkéw organu administracyjnego, zarza-
dzajacego lub nadzorczego tego przedsiebiorstwa.

Przed ewentualnym odrzuceniem kandydatury danego przedsiebiorstwa z powodu
domniemanej nieuzasadnionej korzysci instytucja zamawiajagca wezwie listem
poleconym do przedstawienia w terminie dwunastu dni kalendarzowych, chyba ze
w konkretnym przypadku wezwanie dopuszcza dtuzszy termin, dowoddéw dotycza-
cych w szczegdlnosci jego powigzan, stopnia niezaleznosci, i wszelkich okolicznosci
pozwalajacych na stwierdzenie, ze dominujacy wptyw nie wystepuje lub ze jest on
bez konsekwencji dla danego zamdwienia.

3. Ustepdw 1 2 nie stosuje sie:

1° do zamoéwien publicznych obejmujacych jednoczesnie opracowanie pro-
jektu i jego wykonanie;

2° do zaméwien publicznych udzielanych w drodze procedury negocjacyj-
nej z pominieciem ogtoszen przy wszczynaniu procedury w rozumieniu
art. 17 ust. 2 ustawy.”

Artykut 26 dekretu krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r., zmieniajacego dekret
krélewski z dnia 10 stycznia 1996 r. w sprawie zamoéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, trans-
portu i telekomunikacji (Moniteur belge z dnia 28 kwietnia 1999 r., str. 14144,
zwany dalej ,dekretem krélewskim z dnia 25 marca 1999 r. zmieniajagcym dekret
krélewski z dnia 10 stycznia 1996 r.”) jest w gtéwnych zarysach powtérzeniem
art. 32 dekretu krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r., zmieniajgcego dekret kré-
lewski z dnia 8 stycznia 1996 r.

Postepowania przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Fabricom jest przedsiebiorstwem budowlanym, ktére regularnie przedktada
oferty w postepowaniach o udzielenie zamoéwien publicznych, w szczegdlnosci
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji.

Sprawa C-21/03

W drodze skargi wniesionej do Conseil d’Etat w dniu 25 czerwca 1999 r. Fabri-
com zwrdcita sie o stwierdzenie niewaznosci art. 26 dekretu krolewskiego z dnia
25 marca 1999 r., zmieniajacego dekret krélewski z dnia 10 stycznia 1996 .

16. Fabricom twierdzi, ze przepis ten jest w szczegolnosci sprzeczny z zasada

rownego traktowania oferentow, zasadg skutecznosci srodka odwotawczego



17.

18.

19.

20.

zagwarantowana w dyrektywie 92/13, zasada proporcjonalnosci, z wolnoscia
handlu i przemystu, a takze z ochrong prawa wtasnosci, o ktérej mowa w art. 1
Protokotu nr 1 do Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podsta-
wowych wolnosci, podpisanej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.

Panstwo belgijskie zaprzecza zarzutom podniesionym przez Fabricom.

W odniesieniu do art. 26 dekretu krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r., zmienia-
jacego dekret krélewski z dnia 10 stycznia 1996 r., Conseil d’Etat wskazuje, ze
zgodnie z preambutg wspomnianego dekretu krélewskiego oraz poprzedzaja-
cego ja sprawozdania wyjasniajgcego przepis ten ma na celu uniemozliwienie
osobie ubiegajacej sie o udzielenie zamdéwienia publicznego uzyskania w spo-
sOb sprzeczny z zasadami wolnej konkurencji korzysci z prac o celach badaw-
czych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych zwigzanych z tym
zamowieniem.

Zdaniem Conseil d’Etat, przepis ten w formie zasady ogélnej i bez rozréznien nie
dopuszcza do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub do ztozenia
oferty osdéb, na ktérych cigzyt obowigzek wykonania tych prac o celach badaw-
czych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych, a w konsekwencji
przedsiebiorstw uwazanych za powiazane z tg osoba. Przepis ten ponadto nie
umozliwia tej osobie, w przeciwienstwie do przedsiebiorstwa powigzanego,
udowodnienia, ze w danym przypadku nie mogta ona uzyskac poprzez jedno
z tych dziatan korzysci mogacej doprowadzi¢ do nieréwnosci miedzy oferen-
tami. Przepis ten nie zobowiazuje wyraznie instytucji zamawiajacej do wypo-
wiedzenia sie w wyznaczonym terminie w przedmiocie przedstawionych przez
przedsiebiorstwo powigzane dowodéw wskazujacych, ze dominujacy wptyw
nie wystepuje lub ze jest on bez konsekwencji dla danego zaméwienia.

Conseil d’Etat, zwazywszy, ze rozstrzygniecie zawistego przed nig sporu wyma-
gato dokonania wykfadni niektérych przepiséw dyrektyw z zakresu zamowien
publicznych, postanowita zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunatu
Z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

,1) Czy przepisy dyrektywy 93/38 [...], w szczegdlnosci jej art. 4 ust. 2, oraz
dyrektywy 98/4 [...] w zwiagzku z zasadg proporcjonalnosci, wolnoscig han-
dlu i przemystu oraz z poszanowaniem prawa wtasnosci, zagwarantowanym
w szczegolnosci przez Protokét nr 1 z dnia 20 marca 1952 r. do Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, stojg na przeszkodzie
niedopuszczeniu do ztozenia wniosku o udziat lub ztozenia oferty w poste-
powaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane,
dostawy lub ustugi przez osobe, na ktérej spoczywat obowigzek wykonania
prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojo-
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wych w zakresie tych robét budowlanych, dostaw i ustug, bez umozliwienia
tej osobie wykazania, ze w danym przypadku zdobyte przez nig doswiadcze-
nia nie mogty zaktéci¢ konkurencji?

Czy odpowiedz udzielona na poprzednie pytanie bytaby inna w przypadku,
gdyby wyzej wymienione dyrektywy w zwigzku z tymi samymi zasadami,
wolnosciami oraz przepisami, byty interpretowane jako dotyczace wytacz-
nie przedsiebiorstw prywatnych lub wykonujacych swiadczenia odptatnie?

Czy dyrektywa 92/13 [...], w szczegdlnosci jej art. 1 i art. 2 moze by¢ inter-
pretowana w ten sposéb, ze podmiot zamawiajacy moze, az do zakonczenia
procedury rozpatrywania ofert, odmowié uczestnictwa w postepowaniu lub
ztozenia oferty przedsiebiorstwu powigzanemu z osoba, na ktérej spoczy-
wat obowigzek wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych,
naukowych lub rozwojowych w zakresie tych robét budowlanych, dostaw
i ustug, kiedy przestuchane w tym wzgledzie przez instytucje zamawiajaca
przedsiebiorstwo twierdzi, ze z tego tytutu nie odniosto nieuzasadnionej
korzysci mogacej zaktéci¢ normalne warunki konkurencji?”

Sprawa C-34/03

21. W drodze skargi wniesionej w dniu 8 czerwca 1999 r. Fabricom zwrécita sie do

22.

23.

Conseil d’Etat o stwierdzenie niewaznosci art. 32 dekretu krélewskiego z dnia
25 marca 1999 r., zmieniajgcego dekret krélewski z dnia 8 stycznia 1996 r.

Zarzuty podniesione przez Fabricom sg w gtéwnych zarysach takie same jak
podniesione w sprawie C-21/03. Informacje przedstawione przez Conseil
d’Etat w odniesieniu do wspomnianego art. 32 sg jednakowe z przedstawio-
nymi w sprawie C-21/03 w odniesieniu do art. 26 dekretu krélewskiego z dnia
25 marca 1999 r., zmieniajacego dekret krélewski z dnia 10 stycznia 1996 r.

W tych okolicznosciach Conseil d’Etat postanowita zawiesi¢ postepowanie
i zwrdcic sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

.1) Czy przepisy dyrektywy 92/50...], w szczegdlnosci jej art. 3 ust. 2, dyrektywy

93/36 [...], w szczegdlnosci jej art. 5 ust. 7, dyrektywy 93/37 [...], w szcze-
golnosci jej art. 6 ust. 6 oraz dyrektywy 97/52 [...], w szczegdlnosci jej art. 2
ust. 1 lit. b) i art. 3 ust. 1 lit. b) w zwigzku z zasada proporcjonalnosci, wol-
noscig handlu i przemystu oraz poszanowaniem prawa wiasnosci, zagwa-
rantowanym w szczegdlnosci przez Protokét nr 1 z dnia 20 marca 1952 r.
do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, stoja
na przeszkodzie niedopuszczeniu do ztozenia wniosku o udziat lub ztoze-
nia oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty



budowlane, dostawy lub ustugi przez osobe, na ktérej spoczywat obowia-
zek wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych
lub rozwojowych w zakresie tych robét budowlanych, dostaw i ustug, bez
umozliwienia tej osobie wykazania, ze w danym przypadku zdobyte przez
nig doswiadczenia nie mogty zaktéci¢ konkurencji?

2) Czy odpowiedz udzielona na poprzednie pytanie bytaby inna w przypadku,
gdyby wyzej wymienione dyrektywy w zwiazku z tymi samymi zasadami,
wolnosciami oraz przepisami, byty interpretowane jako dotyczace wytgcznie
przedsiebiorstw prywatnych lub wykonujacych swiadczenia odptatnie?

3) Czy dyrektywa 89/665 [...], w szczegdlnosci jej art. 2 ust. 1 lit. a) i art. 5 moze
by¢ interpretowana w ten sposéb, ze podmiot zamawiajagcy moze, az do
zakonczenia procedury rozpatrywania ofert, odméwic uczestnictwa w poste-
powaniu lub ztozenia oferty przedsiebiorstwu powigzanemu z osoba, na
ktérej spoczywat obowigzek wykonania prac o celach badawczych, ekspery-
mentalnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie tych robo6t budowla-
nych, dostaw i ustug, kiedy przestuchane w tym wzgledzie przez instytucje
zamawiajaca przedsiebiorstwo twierdzi, ze z tego tytutu nie odniosto nieuza-
sadnionej korzysci mogacej zaktéci¢ normalne warunki konkurenc;ji?”

24. Postanowieniem Prezesa Trybunatu z dnia 4 marca 2003 r., sprawy C-21/03
i C-34/03 zostaty potgczone do celéw procedury pisemnej, procedury ustnej i do
wydania wyroku.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pierwszego pytania postawionego w sprawach potqczonych C-21/03
i C-34/03

25. W pierwszym z pytan postawionych w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03
sad krajowy dazy w istocie do ustalenia, czy powotane przezen przepisy prawa
wspdlnotowego stojg na przeszkodzie zasadzie przewidzianej w art. 26 dekretu
krolewskiego z dnia 25 marca 1999 r., zmieniajacego dekret krélewski z dnia
10 stycznia 1996 r. oraz art. 32 dekretu krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r., zmie-
niajagcego dekret krélewski z dnia 8 stycznia 1996 r., zgodnie z ktéra nie dopuszcza
sie do ztozenia wniosku o udziat lub ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego na roboty budowlane, dostawy lub ustugi przez osobe,
na ktdrej spoczywat obowigzek wykonania prac o celach badawczych, ekspery-
mentalnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie tych robot budowlanych,
dostaw i ustug, bez umozliwienia tej osobie wykazania, ze w danym przypadku
zdobyte przez nig doswiadczenia nie mogty zaktéci¢ konkurencji (zwanej dalej
,zasada bedaca przedmiotem postepowania przed sagdem krajowym?”).
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26.

27.

28.

29.

30.

31.

W tym wzgledzie przypomniec¢ nalezy, ze obowigzek przestrzegania zasady
réwnego traktowania jest zgodny z celami dyrektyw z zakresu zamoéwien pub-
licznych, stuzacych wspieraniu rozwoju skutecznej konkurencji w dziedzinach
podlegajacych odpowiednio ich zakresom stosowania i ktore formutuja kryte-
ria udzielania zamdwien zmierzajgce do zagwarantowania takiej konkurencji
(wyrok z dnia 17 wrze$nia 2002 r. w sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland,
Rec. str. 1-7213, pkt 81 oraz powotane tam orzecznictwo).

Ponadto, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, zasada réwnego traktowa-
nia zaktada, ze poréwnywalne sytuacje nie moga by¢ traktowane w odmienny
sposéb, a odmienne sytuacje nie moga by¢ traktowane jednakowo, chyba
ze takie traktowanie jest uzasadnione z obiektywnego punktu widzenia
(wyrok z dnia 14 grudnia 2004 r. w sprawie C-434/02 Arnold André, Zb. Orz.
str. 1-0000, pkt 68 i powotane tam orzecznictwo, jak rowniez wyrok w sprawie
C-210/03 Swedish Match, Zb.Orz. str. 1-0000, pkt 70 i powotane tam orzeczni-
ctwo).

Tak wiec osoba, na ktérej spoczywat obowigzek wykonania prac o celach
badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych zwiaza-
nych z zamoéwieniem publicznym na roboty budowlane, dostawy lub ustugi
(zwana dalej ,0soba wykonujaca niektére prace przygotowawcze”) nieko-
niecznie znajduje sie, w odniesieniu do udziatu w postepowaniu o udzielenie
tego zamowienia, w jednakowej sytuacji z osobg, ktéra takich prac nie wyko-
nywata.

Wobec tego, osoba uczestniczaca w wykonywaniu niektérych prac przygo-
towawczych moze, po pierwsze, znajdowac sie w korzystniejszej sytuacji
przy sporzadzaniu swojej oferty z powodu informacji, ktére mogta uzyskac
w przedmiocie danego zaméwienia publicznego w trakcie wykonywania
wspomnianych prac przygotowawczych. Wszyscy oferenci powinni miec
jednakowe szanse przy sporzadzaniu tresci ich ofert (zob. podobnie wyrok
z dnia 25 kwietnia 1996 r. w sprawie C-87/94 Komisja przeciwko Belgii, Rec.
str. 1-2043, pkt 54).

Po drugie, wspomniana osoba moze sie znalez¢ w sytuacji mogacej spowodo-
wac konflikt intereséw w tym znaczeniu, ze - jak stusznie podkresla Komisja
Wspdlnot Europejskich — osoba ta bedac oferentem w danym zamdwieniu pub-
licznym moze, nawet w sposdb niezamierzony, wywrzec wptyw na jego warunki
w sensie dla niej korzystnym. Sytuacja taka prowadzitaby do zakt6cenia konku-
rencji pomiedzy oferentami.

Biorac zatem pod uwage sytuacje, w jakiej mogtaby sie znalez¢ osoba wykonu-
jaca niektére prace przygotowawcze, nie mozna podtrzymac twierdzenia, ze



32.

33.

34,

35.

36.

zasada réwnego traktowania zobowiazuje do traktowania jej tak samo jak kaz-
dego innego oferenta.

Fabricom, jak réwniez rzady austriacki oraz finski twierdza jednak zasadniczo, ze
réznica traktowania ustanowiona przez zasade taka jak zasada bedaca przed-
miotem postepowania przed sagdem krajowym, polegajaca na zakazaniu we
wszystkich okolicznosciach osobie wykonujacej niektére prace przygotowaw-
cze udziatlu w postepowaniu o udzielenie konkretnego zaméwienia publicz-
nego nie jest uzasadniona z obiektywnego punktu widzenia. Zakaz taki miatby
w istocie nieproporcjonalny charakter. Ich zdaniem réwne traktowanie wszyst-
kich oferentéw jest zapewnione réwniez wtedy, gdy istnieje procedura, w ktérej
ocenia sie w kazdym konkretnym przypadku, czy fakt wykonywania niektérych
prac przygotowawczych przynidst osobie je wykonujacej przewage konkuren-
cyjna wzgledem innych oferentéw. Taki przepis bytby mniej surowy dla osoby
wykonujacej niektdre prace przygotowawcze.

Pod tym wzgledem nalezy stwierdzi¢, ze zasada taka jak zasada bedaca przed-
miotem postepowania przed sagdem krajowym nie pozostawia osobie, ktéra
wykonata niektére prace przygotowawcze zadnej mozliwosci wykazania, ze
w jej szczegblnym przypadku nie zaistniaty problemy, o ktérych mowa w pkt 29
i pkt 30 niniejszego wyroku.

W konsekwencji podobna zasada wykracza poza to, co jest konieczne do osigg-
niecia celu rownego traktowania oferentéw.

Konsekwencja stosowania wspomnianej zasady moze by¢ bowiem wykluczenie
0s6b wykonujacych niektore prace przygotowawcze z procedury przetargowej,
mimo tego, ze ich uczestnictwo w niej nie stanowi zadnego niebezpieczenstwa
dla konkurencji miedzy oferentami.

W tych okolicznosciach na pierwsze z pytan, postawionych w sprawach pota-
czonych C-21/03 i C-34/03, nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze dyrektywa 92/50,
w szczegdlnosci jej art. 3 ust. 2, dyrektywa 93/36, w szczegd6lnosci jej art. 5 ust. 7,
dyrektywa 93/37, w szczegdlnosci jej art. 6 ust. 6, jak réwniez dyrektywa 93/38,
w szczegdlnosci jej art. 4 ust. 2, stojg na przeszkodzie zasadzie przewidzianej
w art. 26 dekretu krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r. zmieniajacego dekret
krélewski z dnia 10 stycznia 1996 r. oraz art. 32 dekretu krolewskiego z dnia
25 marca 1999 r. zmieniajacego dekret krélewski z dnia 8 stycznia 1996 r., zgod-
nie z ktdéra nie dopuszcza sie do ztozenia wniosku o udziat lub ztozenia oferty
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane,
dostawy lub ustugi przez osobe, na ktérej spoczywat obowigzek wykonania
prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych
w zakresie tych robét budowlanych, dostaw i ustug, bez umozliwienia tej osobie
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wykazania, ze w danym przypadku zdobyte przez nig doswiadczenia nie mogty
zaktoci¢ konkurengji.

W przedmiocie drugiego pytania postawionego w sprawach potqczonych C-21/03
i C-34/03

37.

38.

39.

40.

W drugim z pytan postawionych w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03
sad krajowy dazy w istocie do ustalenia, czy odpowiedZ udzielona na pyta-
nie pierwsze bytaby inna w przypadku, gdyby dyrektywy 92/50, 93/36, 93/37
i 93/38, w zwiazku z zasadg proporcjonalnosci, wolnoscig handlu i przemystu
oraz ochrong prawa wtasnosci, byty interpretowane jako dotyczace wytacznie
przedsiebiorstw prywatnych lub wykonujacych swiadczenia odptatnie.

Nalezy stwierdzi¢, ze pytanie to oparte jest na zatozeniu, ktérego nie mozna
podtrzymac.

We wspomnianych dyrektywach nie ma bowiem podstaw do interpreta-
¢ji, ze zakres ich stosowania wzgledem przedsiebiorstw uczestniczacych lub
zamierzajacych uczestniczy¢ w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego ogranicza sie wytacznie przedsiebiorstw prywatnych lub wykonu-
jacych swiadczenia odptatnie. Ponadto zasada rownego traktowania stoi na
przeszkodzie temu, aby wytacznie przedsiebiorstwa prywatne lub wykonujace
Swiadczenia odpftatnie, ktére wykonaty niektére prace przygotowawcze pod-
legaty takiej zasadzie, jak zasada bedaca przedmiotem postepowania przed
sadem krajowym, podczas gdy nie dotyczytoby to przedsiebiorstw niespetnia-
jacych tego kryterium, ktore réwniez wykonywaty wspomniane prace przygo-
towawcze.

Udzielenie odpowiedzi na drugie z pytan postawionych w sprawach potaczo-
nych C-21/03 i C-34/03 jest zatem bezprzedmiotowe.

W przedmiocie trzeciego pytania postawionego w sprawach potqczonych C-21/03
iC-34/03

41.

W trzecim z pytan postawionych w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03 sad
krajowy dazy w istocie do ustalenia, czy dyrektywa 89/665, a w szczegdlnosci jej
art. 2 ust. 1 lit. a) i art. 5, jak rGwniez dyrektywa 92/13, a w szczegdlnosci jej art. 1
i 2, stoja na przeszkodzie temu, aby podmiot zamawiajacy moégt az do zakorcze-
nia procedury rozpatrywania ofert odmowic uczestnictwa w postepowaniu lub
ztozenia oferty przedsiebiorstwu powigzanemu z osoba wykonujaca niektére
prace przygotowawcze, kiedy przestuchane w tym wzgledzie przez instytucje
zamawiajacg przedsiebiorstwo twierdzi, ze z tego tytutu nie odniosto nieuzasad-
nionej korzysci mogacej zaktéci¢ normalne warunki konkurencji.



42.

43.

44,

45.

46.

W tym wzgledzie przypomnie¢ nalezy, ze skoro przedmiotem sporu sg przepisy
dotyczace procedury odwotawczej przed sadem, ktérych celem jest zapewnie-
nie ochrony przyznanych przez prawo wspdlnotowe kandydatom i oferentom
praw naruszonych wskutek decyzji instytucji zamawiajacych, nie powinny one
stanowi¢ zagrozenia dla skutecznosci dyrektywy 89/665 (wyrok z dnia 12 grud-
nia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Baui in., Rec. str. I-11617, pkt 72).

Ponadto przepisy dyrektyw 89/665 i 92/13, ktérych celem jest ochrona oferen-
tow przed arbitralnoscig instytucji zamawiajacej, stuzg wzmocnieniu istnieja-
cych mechanizméw w celu zapewnienia skutecznego stosowania uregulowan
wspodlnotowych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych, w szczegdlnosci
na etapie, na ktérym naruszenia moga by¢ jeszcze skorygowane. Ochrona taka
jest nieskuteczna, jezeli oferent nie moze powotac sie na te uregulowania wobec
instytucji zamawiajacej (wyrok z dnia 24 czerwca 2004 r. w sprawie C-212/02
Komisja przeciwko Austrii, Zb. Orz. str. I-0000, pkt 20 oraz powotane tam orzecz-
nictwo).

Tak wiec mozliwo$¢ wstrzymania sie przez instytucje zamawiajaca z podjeciem
decyzji w przedmiocie dopuszczenia do udziatu w postepowaniu lub ztozenia
oferty przez przedsiebiorstwo powigzane z osobg, ktéra wykonata niektére
prace przygotowawcze, az do daleko zaawansowanego etapu postepowania,
mimo dysponowania przez te instytucje wszystkimi informacjami koniecznymi
do podjecia tej decyzji, pozbawia to przedsiebiorstwo mozliwosci powotania
sie na uregulowania wspolnotowe w zakresie udzielania zaméwien publicznych
wobec instytucji zamawiajacej w okresie pozostajagcym w sferze jej dyskrecjonal-
nych uprawnien, mogacym w danym przypadku trwac do chwili, w ktérej naru-
szen nie mozna juz skutecznie skorygowac.

Sytuacja taka mogtaby stanowi¢ zagrozenie dla skutecznosci dyrektyw 89/665
i 92/13, poniewaz prowadzitaby do nieuzasadnionego odwlekania w czasie moz-
liwosci wykonywania przez zainteresowanych uprawnien przyznanych im przez
prawo wspoélnotowe. Oprécz tego jest ona sprzeczna z ustanowionym w dyrek-
tywach 89/665 i 92/13 celem polegajacym na ochronie oferentéw wzgledem
instytucji zamawiajace;j.

Na trzecie z postawionych pytan postawionych w sprawach potagczonych C-21/03
i C-34/03 nalezy wiec udzieli¢ odpowiedzi, ze dyrektywa 89/665, a w szczegdlno-
$cijej art. 2 ust. 1 lit. a) i art. 5, jak rowniez dyrektywa 92/13, a w szczegdlnosci
jej art. 11 2, stoja na przeszkodzie temu, aby podmiot zamawiajacy mégt az do
zakonczenia procedury rozpatrywania ofert odmowi¢ udziatu w postepowaniu
lub ztoZenia oferty przedsiebiorstwu powigzanemu z osobg, na ktérej spoczywat
obowiazek wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, nauko-
wych lub rozwojowych w zakresie robé6t publicznych, dostaw lub ustug, kiedy
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przestuchane w tym wzgledzie przez instytucje zamawiajaca przedsiebiorstwo
twierdzi, ze z tego tytutu nie odniosto nieuzasadnionej korzysci mogacej zakto-
ci¢ normalne warunki konkurencji.

W przedmiocie kosztow

47. Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma

charakter incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sagdem;
do niego zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku
z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz poniesione przez strony poste-
powania przed sagdem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (druga izba) orzeka, co nastepuje:

1)

2)

Dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do koor-
dynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi, zmieniona
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika
1997 r., a w szczegolnosci jej artykut 3 ust. 2, dyrektywa Rady 93/36/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udzielania zaméwien publicznych
na dostawy, zmieniona dyrektywa 97/52/WE, a w szczegdlnosci jej art. 5 ust. 7,
dyrektywa Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji
procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, zmieniona
dyrektywa 97/52/WE, a w szczegodlnosci jej art. 6 ust. 6, jak rowniez dyrektywa
Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udziela-
nia zaméwien publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, zmieniona dyrektywa Par-
lamentu Europejskiego i Rady 98/4/WE z dnia 16 lutego 1998 r., a w szczegdl-
nosci jej art. 4 ust. 2, stojq na przeszkodzie zasadzie przewidzianej w art. 26
dekretu krolewskiego z dnia 25 marca 1999 r., zmieniajacego dekret krélewski
z dnia 10 stycznia 1996 r. w sprawie zamowien publicznych na roboty budow-
lane, dostawy i ustugi w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i telekomunikacji oraz art. 32 dekretu krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r.,
zmieniajacego dekret krélewski z dnia 8 stycznia 1996 r., zgodnie z ktdra nie
dopuszcza sie do ztozenia wniosku o udziat lub ztozenia oferty w postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane, dostawy lub
ustugi przez osobe, na ktérej spoczywat obowiazek wykonania prac o celach
badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie
tych robé6t budowlanych, dostaw i ustug, bez umozliwienia tej osobie wykaza-
nia, ze w danym przypadku zdobyte przez nig doswiadczenia nie mogty zakté-
ci¢ konkurencji.

Dyrektywa Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordy-
nacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odno-



szacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania
zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane, a w szczegéInosci
jej art. 2 ust. 5 lit. a) oraz art. 5, jak rowniez dyrektywa Rady 92/13/EWG
z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze
i administracyjne odnoszace sie do stosowania przepiséw wspélnoto-
wych w procedurach zamoéwien publicznych podmiotow dziatajacych
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunika-
cji, a w szczegodlnosci jej art. 1 2 stojg na przeszkodzie temu, aby pod-
miot zamawiajacy moégt az do zakonczenia procedury rozpatrywania
ofert odmowi¢ udziatu w postepowaniu lub ztozenia oferty przedsiebior-
stwu powigzanemu z osoba, na ktorej spoczywat obowigzek wykonania
prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwo-
jowych w zakresie robét publicznych, dostaw lub ustug, kiedy przestu-
chane w tym wzgledzie przez instytucje zamawiajaca przedsiebiorstwo
twierdzi, ze z tego tytutu nie odniosto nieuzasadnionej korzysci mogacej
zaktéci¢ normalne warunki konkurencji.

Podpisy

* Jezyk postepowania: francuski.
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WYROK TRYBUNALU (wielka izba)

z dnia 16 grudnia 2008 r.%

Zamoéwienia publiczne na roboty budowlane - Dyrektywa 93/37/EWG - Artykut 24 —
Przypadki wykluczenia z udziatu w zaméwieniu - Przepisy krajowe wprowadzajace
zakaz faczenia funkcji pomiedzy sektorem robét publicznym a sektorem srodkéw
masowego przekazu

W sprawie C-213/07

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Symvoulio tis Epikrateias (Grecja) postano-
wieniem z dnia 8 grudnia 2006 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 23 kwietnia
2007 r., w postepowaniu

Michaniki AE

przeciwko

Ethniko Symvoulio Radiotileorasis,

Ypourgos Epikrateias,

przy udziale:

Elliniki Technodomiki Techniki Ependytiki Viomichaniki AE, nastepca prawny
Pantechniki AE

oraz

Syndesmos Epicheiriseon Periodikou Typou,

TRYBUNAL (wielka izba),

w sktadzie: V. Skouris, prezes, P. Jann, C. W. A. Timmermans, A. Rosas i K. Lenaerts
(sprawozdawca), prezesi izb, A. Tizzano i J. N. Cunha Rodrigues, R. Silva de Lapuerta,
K. Schiemann, J. Klu¢ka i A. Arabadjiev, C. Toader i J.-J. Kasel, sedziowie,

rzecznik generalny: M. Poiares Maduro,

sekretarz: L. Hewlett, gtéwny administrator,



uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 4 marca
2008r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

w imieniu Elliniki Technodomiki Techniki Ependytiki Viomichaniki AE, nastepcy
prawnego Pantechniki AE, przez K. Giannakopoulosa, dikigoros,

w imieniu Syndesmos Epicheiriseon Periodikou Typou, przez K. Drougasa,
dikigoros,

w imieniu rzadu greckiego, przez A. Samoni-Rantou oraz E.-M. Mamouna, oraz
przez A Manitakisa oraz I. Dionysopoulosa, dziatajacych w charakterze petnomoc-
nikéw,

w imieniu Rady Unii Europejskiej, przez A. Lo Monaco oraz M.-M. Joséphideés, oraz
A. Vitro, dziatajacych w charakterze petnomocnikoéw,

w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich, przez M. Patakia, oraz D. Kukoveca oraz
X. Lewisa, dziatajgcych w charakterze petnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 8 pazdzier-
nika 2008 .,

wydaje nastepujacy

Wyrok

1. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni dyrek-
tywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, s. 54), zmie-
nionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdzier-
nika 1997 r. (Dz.U. L 328, s. 1, zwanej dalej ,dyrektywga 93/37").

2. Wniosek ten zostat ztozony w ramach sporu pomiedzy spétka prawa greckiego
Michaniki AE (zwanga dalej ,Mechaniki”) a Ethniko Symvoulio Radiotileorasis (Kra-
jowa Radga Radia i Telewizji, zwana dalej ,ESR”) oraz Ypourgos Epikrateias (Mini-
sterstwem Stanu) w przedmiocie decyzji, na mocy ktérej ESR wydata innej spétce
prawa greckiego Pantechniki AE (zwanej dalej ,Pantechniki”) zaswiadczenie
o braku podstaw do zakazu taczenie funkcji, dla potrzeb postepowania w sprawie
udzielenia zaméwienia publicznego na roboty budowlane.
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Ramy prawne

Uregulowania wspélnotowe

3. Artykut 6 dyrektywy 93/37, znajdujacy sie w tytule pierwszym zatytutowanym
.Przepisy ogoélne”, zawiera ust. 6, ktéry brzmi:

184

LInstytucje zamawiajace zapewniaja, ze wszyscy dostawcy traktowani beda w nie-
dyskryminujacy sposéb.”

. Tytut IV tej dyrektywy, poswiecony ,wspdélnym regutom dotyczacym uczestni-

ctwa” zawiera rozdziat 2 zatytutowany ,Kryteria wyboru jakosciowego”, obejmu-
jacy art. 24, ktérego akapit pierwszy stanowi:

»Z udziatu w zaméwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry:

a)

g

9)

jest w stanie upadtosci lub likwidacji, ktérego dziatalnosc jest objeta zarzadem
sadowym, zawart umowe z wierzycielami, zawiesit dziatalno$¢ gospodarcza
albo znajduje sie w analogicznej sytuacji, wynikajacej z podobnej procedury
zgodnej z krajowymi przepisami ustawowymi i wykonawczymi;

jest przedmiotem postepowania o ogtoszenie upadtosci, o wydanie nakazu
przymusowej likwidacji, o ustanowienie zarzadu sadowego, postepowania
uktadowego z wierzycielami lub innego podobnego postepowania zgodnego
z krajowymi przepisami ustawowymi i wykonawczymi;

zostat skazany prawomocnym wyrokiem za przestepstwo zwigzane z jego
dziatalnoscia zawodowa;

jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego za
pomoca jakichkolwiek srodkéw przez instytucje zamawiajace;

nie wypetnit zobowigzan dotyczacych opfacania sktadek na ubezpieczenie
spoteczne, zgodnie z przepisami prawnymi kraju, w ktérym ma przedsiebior-
stwo lub zgodnie z przepisami prawnymi kraju instytucji zamawiajacej;

nie wypetnit zobowigzan odnosnie do obowigzku ptatnosci podatkéw, zgod-
nie z przepisami prawnymi kraju, w ktérym ma przedsiebiorstwo lub zgodnie
z przepisami prawnymi kraju instytucji zamawiajacej;

jest winny powaznego wprowadzenia w btagd w zakresie przekazania lub nie
przekazania informacji, ktére moga by¢ wymagane na mocy niniejszego roz-
dziatu.”



Uregulowania krajowe

5. Artykut 14 greckiej Konstytucji zawiera ust. 9, dodany w dniu 6 kwietnia 2001 r.
w gtosowaniu szdstego rewizyjnego zgromadzenia legislacyjnego parlamentu
greckiego, ktory stanowi:

JInformacje o wiasnosci, sytuacji gospodarczej i finansowaniu srodkéw maso-
wego przekazu winny by¢ udostepnione publicznie w drodze przewidzianej
ustawa.

Ustawa przewiduje $rodki i ograniczenia niezbedne w celu zapewnienia catkowi-
tej jawnosci i pluralizmu w dziedzinie informacji.

Zabrania sie koncentracji kontroli sSrodkéw przekazu tego samego lub réznego
typu.

W szczegolnosci zabrania sie koncentracji elektronicznych srodkéw przekazu
tego samego lub réznego typu na warunkach okreslonych ustawa.

Status wiasciciela, wspdlnika, gtéwnego akcjonariusza lub cztonka kadry zarza-
dzajacej przedsiebiorstwa prowadzacego dziatalno$¢ w dziedzinie $Srodkéw
masowego przekazu nie podlega tgczeniu ze statusem wiasciciela, wspodlnika,
gtéwnego akcjonariusza lub cztonka kadry zarzadzajacej przedsiebiorstwa, ktd-
remu panstwo lub publiczna osoba prawna sensu largo powierzyta wykonanie
robét budowlanych, dostaw lub ustug.

Wyzej wymieniony zakaz obejmuje réwniez wszelkich posrednikéw, takich jak
matzonkowie, krewni i osoby lub spétki, gospodarczo zaleznych.

Ustawa okresla przepisy szczegdlne, sankcje, w tym cofniecie koncesji stacji radio-
wej lub telewizyjnej oraz zakaz zawarcia lub uniewaznienie danej umowy, jak
réwniez szczegolne sposoby kontroli i gwarancje uniemozliwiajgce obchodzenie
przywotanych wyzej przepiséw.”

6. Ustawa nr 3021/2002 w sprawie ograniczen dotyczacych zawierania uméw
w zakresie zamowien publicznych z osobami, ktdre dziatajg lub posiadajg udziaty
w sektorze srodkéw masowego przekazu (FEK A’ 143) reguluje kwestie, o ktorych
mowa w art. 14 ust. 9 Konstytucji.

7. Zakresem pojecia ,przedsiebiorstwa prowadzacego dziatalno$¢ w dziedzinie
srodkéw masowego przekazu” w rozumieniu art. 1 tej ustawy objete sg przedsie-
biorstwa, ,ktérych dziatalno$¢ podlega jurysdykcji Panstwa Greckiego”. Ten sam
artykut definiuje rowniez pojecia ,sektora publicznego w szerokim znaczeniu”,
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,zamowien publicznych”, ,gtéwnego akcjonariusza”, ,kadry zarzadzajacej”, ,0s6b
zaleznych gospodarczo” oraz ,posrednikow”.

. W szczegolnosci pojecia ,gtdwnego akcjonariusza” i ,posrednika” zostaty zdefi-

niowane w art. 1 ust. 4 i 7 ustawy nr 3021/2002 w nastepujacy sposoéb:

4. »Gtéwny akcjonariusz«: akcjonariusz, ktéry na podstawie liczby posiadanych
akgji, obliczonej niezaleznie lub w zestawieniu z innymi akcjonariuszami
spotki, na podstawie liczby przystugujacych mu gtoséw, na podstawie innych
praw szczegolnych przyznanych mu przez ustawe lub statut spotki, lub tez
na podstawie ogolnych lub szczegdlnych porozumien zawartych ze spétka,
innymi akcjonariuszami lub osobami trzecimi zaleznymi od niego gospo-
darczo lub dziatajacych na jego rachunek, moze wywiera¢ istotny wptyw na
podejmowanie decyzji przez wtasciwe organy sp6tki lub osoby zarzadzajace
spotka, co do sposobu sprawowania zarzadu i ogoélnej dziatalnosci spoétki.

Gtéwnym akcjonariuszem jest w szczegdlnosci.

A. osoba fizyczna lub prawna, ktéra niezaleznie od wysokosci procentowego
udziatu, jaki posiada w catkowitym kapitale akcyjnym:

a) posiada wiekszg liczbe akcji niz jakikolwiek inny akcjonariusz lub
posiada taka sama liczbe akcji jak inny akcjonariusz, lub

b) na mocy statutu spétki lub w nastepstwie nabycia odpowiedniego
prawa od innych akcjonariuszy dysponuje wiekszoscig gtoséw na wal-
nym zgromadzeniu, lub

C) na mocy ustawy, statutu spétki lub w nastepstwie nabycia odpowied-
niego prawa od innych akcjonariuszy jest uprawniona do powotywania
lub odwotywania co najmniej dwéch cztonkéw zarzadu albo jednego
cztonka zarzadu, jezeli petni on funkcje prezesa lub wiceprezesa, upo-
waznionego cztonka zarzadu lub dyrektora lub jego zastepcy, lub tez
cztonka zarzadu, ktéremu powierzono ogélne funkcje wykonawcze, lub

d) dysponuje udziatem w catkowitym kapitale akcyjnym lub prawem
gtosu odpowiadajacym co najmniej potowie reprezentowanego kapi-
tatu akcyjnego, oraz wykonywata prawo gtosu przy podejmowaniu
przez walne zgromadzenie decyzji o powotaniu lub odwotaniu ostat-
niego zarzadu spotki lub wiekszosci jego cztonkéw, lub

e) zawiera, bezposrednio lub posrednio, umowy oraz ogdlnie, porozumie-
nia ze spotka, na mocy ktdérych spdtka uzyskuje wptywy lub inne prawa



o charakterze pienieznym odpowiadajace co najmniej jednej piate;j jej
dochodow brutto w ciggu kazdego poprzedniego roku podatkowego.

B. Osoba fizyczna lub prawna, ktéra:

a) posiada akcje w ilosci odpowiadajacej co najmniej 5% catkowitego
kapitatu akcyjnego, lub

b) dysponuje prawem gtosu odpowiadajacym co najmniej 5% wszystkich
gtoséw na walnym zgromadzeniu spoétki.

Do celéw obliczania udziatu procentowego w kapitale zakladowym lub w ilo-
sci gtosow, o ktorym mowa w pkt A i B niniejszego ustepu, bierze sie pod
uwage réowniez liczbe akcji lub gtoséw przystugujacych:

- posrednikom,
- przedsiebiorstwom kontrolowanym przez tego samego akcjonariusza,

- innemu akcjonariuszowi, z ktérym zawarte zostato porozumienie majace
na celu prowadzenie wspdlnej i trwatej polityki zarzadzania spotka przez
uzgodnione wykonywanie przystugujacego mu prawa gtosu.

Uwzglednia sie réwniez prawo gtosu przystugujace na podstawie zastawu lub
uzytkowania lub w wyniku zastosowania $rodka zabezpieczajagcego wobec
posiadacza akgji, a takze liczbe akcji, ktére nie znajdujg sie w jego posiadaniu,
lecz co do ktérych przystuguje mu prawo do pobierania dywidendy. Liczbe
akgji lub gtoséw nabytych w drodze dziedziczenia uwzglednia sie po uptywie
terminu trzech miesiecy od chwili nabycia.

[...]

7. »Posrednicy«: osoby fizyczne lub prawne zalezne gospodarczo lub dziatajace
na podstawie umowy o charakterze ogélnym lub szczegdlnym na rachunek
i z polecenia innej osoby fizycznej lub prawnej.”

9. Artykut 2 ustawy nr 3021/2002 zatytutowany ,Zakaz udzielania zamoéwien pub-
licznych przedsiebiorstwom prowadzacym dziatalnos¢ w dziedzinie Srodkéw
masowego przekazu i zawierania umow z takimi przedsiebiorstwami”, stanowi:

»1. Zakazuje sie udzielania zamoéwien publicznych przedsiebiorstwom prowadza-

cymi dziatalnos¢ w dziedzinie sSrodkéw masowego przekazu oraz wspolnikom,
gtéwnym akcjonariuszom, cztonkom organdéw zarzadzajacych i kadry zarza-
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[..

dzajacej tych przedsiebiorstw oraz zawierania umoéw z takimi podmiotami.
Zakazuje sie rowniez udzielania zamoéwien publicznych przedsiebiorstwom,
ktérych wspdlnicy, gtéwni akcjonariusze, cztonkowie organéw zarzadzaja-
cych i kadry zarzadzajacej sq przedsiebiorcami prowadzacymi dziatalnos¢
w dziedzinie $Srodkéw masowego przekazu lub wspdlnikami, gtéwnymi
akcjonariuszami, cztonkami organéw zarzadzajacych lub kadry zarzadzajacej
przedsiebiorstw prowadzacych dziatalnos¢ w dziedzinie srodkéw masowego
przekazu oraz zawierania umow z takimi podmiotami.

. Zakaz udzielania zamoéwien publicznych dotyczy réwniez:

a) matzonkdéw, krewnych w linii prostej bez ograniczen, krewnych w linii
bocznej do czwartego stopnia, oséb fizycznych objetych zakresem
ustepu 1, jezeli nie moga oni wykaza¢, ze sg niezalezne gospodarczo od
tych oséb;

b) wszelkich innych oséb bedacych posrednikami;

c) wspdlnikéw i gtéwnych akcjonariuszy spotek i akcjonariuszy objetych
zakresem ustepu 1;

d) wszelkich 0séb fizycznych lub prawnych, ktére nie bedac akcjonariuszem
kontroluja bezposrednio lub posrednio jedno lub kilka przedsiebiorstw
prowadzacych dziatalno$¢ w dziedzinie srodkéw masowego przekazu,
lub ktére majag bezposredni lub posredni wptyw na podejmowanie decyzji
przez organy zarzadzajace lub kadre zarzadzajaca, dotyczace zarzadu lub
0godlnej dziatalnosci tych przedsiebiorstw.

J7

10. Artykut 3 ustawy nr 3021/2002, dotyczacy ,zakazu taczenia funkgji”, stanowi:

»1. Statusu lub funkcji wtasciciela, wspdlnika, gtéwnego akcjonariusza, cztonka

organu zarzadzajacego lub kadry zarzadzajacej przedsiebiorstwa prowa-
dzacego dziatalnos¢ w dziedzinie srodkéw masowego przekazu nie mozna
taczy¢ ze statusem lub funkcjg wiasciciela, wspdlnika, gtéwnego akcjona-
riusza lub cztonka organu zarzadzajacego lub kadry zarzadzajacej przedsie-
biorstwa, ktéremu udzielono zamoéwienia publicznego, lub ktére zawiera
umowe dotyczacg zamodwienia publicznego, ktérego udzielenie jest zaka-
zane zgodnie z art. 2, jak réwniez ze statusem lub funkcjg wspdlnika lub
gtéwnego akcjonariusza spotki bedacej wspdlnikiem lub gtéwnym akcjona-
riuszem takiego przedsiebiorstwa.



11.

2. Zakaztaczenia statusu i funkcji przewidziany w niniejszym przepisie znajduje
zastosowanie réwniez w przypadku, gdy witasciciel, gtéwny akcjonariusz,
wspdlnik, cztonek organu zarzadzajacego lub kadry zarzadzajacej przed-
siebiorstwa zawierajgcego umowe w sprawie zamoéwienia publicznego
jest matzonkiem, krewnym w linii prostej bez ograniczen, co do stopnia lub
krewnym w linii bocznej do czwartego stopnia wtasciciela, wspdlnika, gtéw-
nego akcjonariusza, cztonka organu zarzadzajacego lub kadry zarzadzajacej
przedsiebiorstwa dzialajagcego w dziedzinie srodkéw masowego przekazu
i nie jest w stanie wykaza¢, ze jest od niego niezalezny gospodarczo; zakaz
ten znajduje rowniez zastosowanie do posrednika.

[...]"

Artykut 4 ustawy nr 3021/2002 przewiduje, ze przed udzieleniem zamoéwienia
publicznego, a w kazdym wypadku przed zawarciem umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego, instytucja zamawiajaca powinna pod rygorem niewaznosci
umowy lub udzielenia zaméwienia publicznego, zwrécic sie do ESR o wydanie
zaswiadczenia o braku przestanek niedozwolonego faczenia statusu lub funkg;ji
wymienionych w art. 3 tej ustawy.

Postepowanie przed sagdem krajowym i pytania prejudycjalne

12.

13.

14.

15.

Decyzjg nr 844 z dnia 13 grudnia 2001 r. zarzad sp6tki prawa greckiego Erga OSE
AE (zwanej dalej ,Erga OSE") ogtosit przetarg w procedurze otwartej na wykona-
nie robét ziemnych i budowe obiektéw infrastruktury technicznej nowej dwuto-
rowej linii szybkiej kolei taczacej Korynt i Kiatas (Grecja), ktérego budzet wynosit
51700 000 EUR.

W postepowaniu przetargowym wzieta udziat miedzy innymi Mechaniki, a takze
inna spoétka prawa greckiego Kl Sarantopoulos AE (zwana dalej ,Sarantopoulos”).

Decyzja nr 959 z dnia 22 maja 2002 r. zarzad Erga OSE udzielit zamdéwienia na
wykonanie wskazanych robot ziemnych i budowlanych spotce Sarantopoulos,
ktéra nastepnie zostata przejeta przez Pantechniki.

Przed zawarciem umowy Erga OSE, ktéra nalezata woéwczas do ,sektora pub-
licznego w szerokim znaczeniu” w rozumieniu art. 1 ust. 2 ustawy nr 3021/2002,
pismem z dnia 9 pazdziernika 2002 r. przekazata ESR informacje o osobach gtéw-
nych akcjonariuszy, cztonkéw zarzadu i dyrekcji, w celu uzyskania zaswiadcze-
nia, ze osoby te nie sg objete zakazem faczenia funkgji, o ktérym mowa w art. 3
tej ustawy.
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

Na podstawie art. 4 tej ustawy ESR wydata zaswiadczenie nr 8117 z datg 30 paz-
dziernika 2002, potwierdzajace brak przeszkéd dla taczenia funkcji przez osoby
wskazane w pismie spotki Erga OSE z dnia 9 pazdziernika 2002 r. (zwane dalej
,=zaswiadczeniem”).

Zgodnie z postanowieniem odsytajagcym ESR uznata, ze K. Sarantopoulos, bedacy
gtéwnym akcjonariuszem i wiceprezesem zarzadu Pantechniki, nie byt objety
zakazem faczenia funkgji, o ktérym mowa w art. 2 i 3 ustawy nr 3021/2002, mimo
ze byt krewnym G. Sarantopoulosa — cztonka zarzadu dwoch spotek greckich
prowadzacych dziatalno$¢ w dziedzinie srodkéw masowego przekazu. ESR orze-
kta bowiem, ze K. Sarantopoulos byt gospodarczo niezalezny od G. Sarantopo-
ulosa.

Michaniki wniosta do Symvoulio tis Epikrateias (Rady Stanu) skarge o stwier-
dzenie niewaznosci zaswiadczenia w oparciu o naruszenie art. 14 ust. 9 Konsty-
tucji. Spotka ta stwierdzita miedzy innymi, ze art. 2 ust. 2 i art. 3 ust. 2 ustawy
nr 3021/2002, na podstawie ktérych wydano zaswiadczenie, zawezajg zakres
zastosowania art. 14 ust. 9 Konstytucji, a zatem sg niezgodne z tym przepisem
ustawy zasadniczej.

Do postepowania przed sadem krajowym w charakterze interwenientéw po
stronie ESR zostali dopuszczeni: Pantechniki, zastgpiona przez nastepce praw-
nego Elliniki Technodomiki Techniki Ependytiki Viomichaniki AE (zwanga dalej
,ETTEV”"), oraz Syndesmos Epicheiriseon Periodikou Typou (Stowarzyszenie
Prasy Periodycznej, zwane dalej ,SEPT").

Sad krajowy uwaza, ze art. 2 ust. 2 i art. 3 ust. 2 ustawy nr 3021/2002, jako umoz-
liwiajace przedsiebiorcy wykonujagcemu roboty publiczne unikniecie zakazu
taczenia funkcji przez wykazanie swej niezaleznosci gospodarczej od cztonka
rodziny bedacego wiascicielem, akcjonariuszem lub wspélnikiem lub cztonkiem
kadry zarzadzajacej przedsiebiorstwa prowadzacego dziatalnosci w dziedzinie
$rodkéw masowego przekazu, sg sprzeczne z art. 14 ust. 9 konstytucji, na mocy
ktérego przedsiebiorca ten, nawet jesli jest gospodarczo niezalezny od takiego
cztonka rodziny, ma obowiazek wykazania, ze dziatat w sposéb niezalezny, na
wiasny rachunek i we wtasnym interesie.

Jednakze sad krajowy uwaza, iz nawet jesli ocena powyzsza bytaby wystarcza-
jaca do tego, by na tym etapie rozstrzygnac¢ zawisty przed nim spér, to motywy
ekonomii procesowej przemawiajg za tym, aby w perspektywie stwierdzenia nie-
waznosci omawianego zaswiadczenia w oparciu o niezgodnos¢ art. 2 i 3 ustawy
nr 3021/2002 z art. 14 ust. 9 Konstytucji, zbadat on obecnie zgodnos¢ z prawem
wspdlnotowym tego przepisu ustawy zasadniczej, jako pozwalajacego na odsu-
niecie od zamdéwienia publicznego spétki wykonujacej roboty publiczne z tego



22.

23.

24.

25.

powodu, ze jej gtdéwny akcjonariusz nie zdofat obali¢ domniemania - cigzacego
na nim jako na krewnym wiasciciela, wspdlnika, gtéwnego akcjonariusza lub
cztonka zarzadu przedsiebiorstwa dziatajagcego w dziedzinie $rodkéw maso-
wego przekazu — ze wystepowat jako posrednik tego przedsiebiorstwa, a nie na
wiasny rachunek.

W tym zakresie sad krajowy wskazuje, ze po pierwsze, wiekszos¢ jego sktadu
orzekajacego uwaza, iz wykaz podstaw wykluczenia zawarty w art. 24 dyrek-
tywy 93/37 jest wyczerpujacy, a zatem niedopuszczalne jest dodawanie przy-
padkéw wykluczenia takich jak wynikajacych z art. 14 ust. 9 Konstytucji. Sad
dodaje, ze niektdrzy z cztonkdéw sktadu orzekajacego sa natomiast zdania, iz
ze wzgledu na czesciowy charakter harmonizacji dokonanej przez tg dyrek-
tywe jej art. 24 nie zakazuje panstwom cztonkowskim wprowadzania dodat-
kowych przypadkéw wykluczenia majacych w szczegdlnosci na celu, tak jak
w niniejszej sprawie, ochrone celéw interesu ogdlnego zwigzanych z funkcjo-
nowaniem systemu demokratycznego i gwarancjg pluralizmu prasy.

Po drugie, zakfadajac, ze art. 24 dyrektywy 93/37 nie ma charakteru wyczerpu-
jacego, sad krajowy uwaza, ze uprawnienie panstw cztonkowskich do wprowa-
dzania dodatkowych przypadkéw wykluczenia ograniczone jest na mocy prawa
wspdlnotowego warunkiem w postaci, z jednej strony, istnienia obiektywnego
celu zgodnego z ogdlnymi zasadami prawa wspdlnotowego oraz, z drugiej
strony, poszanowania zasady proporcjonalnosci. Sad krajowy wyjasnia w tym
zakresie, ze zdaniem jednego z cztonkéw sktadu orzekajgcego art. 14 ust. 9 Kon-
stytucji nie narusza owej zasady z uwagi na wzruszalny charakter domniemania
dotyczacego 0s6b dziatajacych jako posrednicy oraz brak zastepczych rozwia-
zan pozwalajacych na osiggniecie realizowanych celéw.

Po trzecie, zaktadajac, ze art. 24 dyrektywy 93/37 ma charakter wyczerpujacy,
lub ze art. 14 ust. 9 Konstytucji nie moze by¢ uznany za stuzacy celowi zgod-
nemu z prawem wspolnotowym ani za zgodny z zasadg proporcjonalnosci, sad
krajowy watpi, czy zawarty w tej dyrektywie zakaz ustanawiania przez panstwa
cztonkowskie przepisow, takich jak bedace przedmiotem toczacej sie przed
nimi sprawy, ktore w interesie ogélnym wprowadzaja system nietgczenia funkgji
w sektorze $rodkéw masowego przekazu i sektorze zaméwien publicznych, jest
zgodny z zasadami zwigzanymi z ochrona normalnego funkcjonowania demo-
kracji w panstwach cztonkowskich i gwarancjg przejrzystosci w procedurach
udzielania zamoéwien publicznych, zasada wolnej i uczciwej konkurencji, a takze
zasada subsydiarnosci.

Sad krajowy podkresla jednak, ze mniejszo$¢ cztonkédw sktadu orzekajacego
zajmuje przeciwne stanowisko oceniajac, ze dyrektywa 93/37 zawiera wystar-
czajace gwarancje, aby zapewnic przejrzystos¢ procedur udzielania zaméwien
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publicznych i aby ochroni¢ je przed niezgodnymi z prawem wptywami oraz
korupcja.

26. W tych okolicznosciach Symvoulio tis Epikrateias postanowit zawiesi¢ postepo-
wanie i zwrécic sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

II1)

2)

Czy wyliczenie podstaw wykluczenia wykonawcow robét publicznych,
zawarte w art. 24 [dyrektywy 93/37] jest wyczerpujace?

Jezeli wyliczenie to nie jest wyczerpujace to czy przepis, ktéry z powodow
ochrony jawnosci w zakresie dziatalnosci gospodarczej panstwa stanowi,
ze status wiasciciela, wspdlnika, gtéwnego akcjonariusza lub cztonka kadry
zarzadzajacej przedsiebiorstwa prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
w dziedzinie srodkéw masowego przekazu nie podlega taczeniu ze statusem
wiasciciela, wspdlnika, gtdwnego akcjonariusza lub cztonka kadry zarzadza-
jacej przedsiebiorstwa, ktéremu panstwo lub publiczna osoba prawna senu
largo udziela zamowienia publicznego na roboty budowlane, dostawy lub
ustugi, realizuje cele zgodne z zasadami ogdlnymi prawa wspdélnotowego
oraz czy tego rodzaju bezwzgledny zakaz udzielania zamoéwien publicznych
takim przedsiebiorstwom jest zgodny ze wspdlnotowga zasada proporcjo-
nalnosci?

Jezeli art. 24 [dyrektywy 93/37] nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze
zawarte w nim wyliczenie podstaw wykluczenia wykonawcéw jest wyczer-
pujace lub jezeli dany przepis krajowy nie moze by¢ interpretowany jako
realizujgcy cele zgodne z zasadami ogdlnymi prawa wspdlnotowego lub
wreszcie jezeli zakaz ustanowiony tym przepisem nie jest zgodny ze wspol-
notowa zasada proporcjonalnosci, to czy przywotana dyrektywa? zabra-
niajac wiaczenia jako podstawy wykluczenia wykonawcy z procedury
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane przypadku, w kté-
rym sam wykonawca lub cztonek kierownictwa przedsiebiorstwa (taki jak
wiasciciel danego przedsiebiorstwa, jego gtéwny akcjonariusz, wspdlnik
lub cztonek kadry zarzadzajacej) lub tez ich posrednicy, dziatajg w przedsie-
biorstwach sektora srodkéw masowego przekazu, mogac wptywaé w spo-
séb niezgodny z prawem na procedure udzielania zamoéwien publicznych
na roboty budowlane, z uwagi szeroki zakres wptywoéw jakim dysponuja?
pozostaje w sprzecznosci z zasadami ogélnymi ochrony konkurencji i jaw-
nosci, oraz art. 5 ust. 2 traktatu WE ustanawiajacym zasade subsydiarnosci?”

W przedmiocie wlasciwosci Trybunatu i dopuszczalnosci pytan prejudycjalnych

27. Rzad grecki kwestionuje zasadnos¢ pytan zadanych przez sad krajowy.



28.

20.

30.

31.

32.

33.

Po pierwsze podnosi on, ze spér przed sgdem krajowym dotyczy sytuacji czysto
wewnetrznej, ktéra obejmuje wytacznie podmioty greckie. Zatem mozna wat-
pi¢, czy do sprawy tej znajduje zastosowanie dyrektywa 93/37, a w konsekwencji
- czy Trybunat jest whasciwy do dokonania jej interpretacji.

W tym zakresie nalezy jednak zauwazy¢, ze zaden przepis dyrektywy 93/37 nie
pozwala na przyjecie, iz jej zastosowanie, a w szczegdlnosci zastosowanie wspdl-
nych regut dotyczacych uczestnictwa w postepowaniu, okreslonych miedzy
innymi w jej art. 24, uzaleznione jest od wystapienia rzeczywistego zwigzku ze
swobodg przeptywu towaréw lub ustug pomiedzy panstwami cztonkowskimi.
Jak zauwazyt rzecznik generalny w pkt 16 swej opinii dyrektywa ta nie uzaleznia
objecia zakresem swego zastosowania postepowan w sprawie udzielenia zamé-
wienia publicznego na roboty budowlane od jakiegokolwiek warunku doty-
czacego przynaleznosci panstwowej lub siedziby oferentow (zob. analogicznie
wyrok z dnia 25 kwietnia 1996 r. w sprawie C-87/94 Komisja przeciwko Belgii,
Rec.s.1-2043, pkt 33).

W konsekwencji, a takze uwzgledniajac okolicznos¢, ze wartos¢ omawianego
zamoéwienia przekracza prog, powyzej ktérego stosuje sie dyrektywe 93/37, Try-
bunat jest w niniejszej sprawie wtasciwy do wydania orzeczenia w przedmiocie
wyktadni tej dyrektywy.

Po drugie rzad grecki twierdzi, ze spor zawisty przed sadem krajowym dotyczy
wytacznie kwestii zgodnosci przepiséw ustawy nr 3021/2002 z art. 14 ust. 9 Kon-
stytucji. Wyktadnia prawa wspdlnotowego, o ktdéra zwrdcit sie sad krajowy nie
jest wiec obiektywie konieczna do rozstrzygniecia tego sporu.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
tylko do sadu krajowego, przed ktérym zawist spor i ktéry winien wzigé odpowie-
dzialnos$¢ za majace by¢ wydane orzeczenie, nalezy ocena — w Swietle szczegol-
nych okolicznosci sprawy - zarébwno koniecznosci wydania orzeczenia w trybie
prejudycjalnym dla potrzeb wydania wyroku jak i zasadnosci zadawanych Try-
bunatowi pytan (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 15 grudnia 1995 r. w spra-
wie C-415/93 Bosman, Rec. s. 1-4921, pkt 59; z dnia 15 czerwca 2006 r. w sprawie
C-466/04 Acereda Herrera, Zb. Orz. s. I-5341, pkt 47 ; oraz z dnia 31 stycznia
2008 r. w sprawie C-380/05 Centro Europa 7, Zb. Orz. s. 1-349, pkt 52).

W konsekwencji, jesli postawione pytania dotycza wykladni prawa wspol-
notowego, Trybunat jest co do zasady zobowigzany do wydania orzeczenia
(zob. w szczegdlnosci wyroki z dnia 25 lutego 2003 r. w sprawie C-326/00 IKA,
Rec. s. I-1703, pkt 27; z dnia 12 kwietnia 2005 r. w sprawie C-145/03 Keller,
Zb. Orz. s.1-2529, pkt 33, oraz z dnia 11 lipca 2006 r. w sprawie C-13/05 Chacén
Navas, Zb. Orz. s. -6467, pkt 32).

193



194

34.

35.

36.

Odmowa udzielenia odpowiedzi na pytanie prejudycjalne postawione przez sad
krajowy jest mozliwa jedynie wtedy, gdy zadana wykfadnia prawa wspdlnoto-
wego w sposOéb oczywisty nie ma zadnego zwigzku ze stanem faktycznym lub
przedmiotem sporu toczacego sie przed sadem krajowym, lub tez, gdy prob-
lem ma charakter hipotetyczny albo, gdy Trybunat nie posiada wystarczajacej
wiedzy na temat okolicznosci faktycznych i prawnych, aby odpowiedzie¢ na
postawione mu pytania w uzyteczny sposob (zob. w szczegdlnosci wyroki z dnia
13 marca 2001 r. w sprawie C-379/98 PreussenElektra, Rec. str. 1-2099, pkt 39;
z dnia 19 lutego 2002 r. w sprawie C-35/99 Arduino, Rec. s. |-1529, pkt 25, oraz
ww. wyrok w sprawie Chacén Navas, pkt 33).

Nalezy podnie$¢, ze powyzsza sytuacja w obecnym przypadku nie zachodzi.
W niniejszej sprawie odpowiedz Trybunatu na wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym zapewni sadowi krajowemu wyktadnie prawa nie-
zbedna do rozstrzygniecia kwestii zgodnosci z prawem wspdlnotowym systemu
nietaczenia funkcji w sektorze srodkdw masowego przekazu i sektorze zamé-
wien publicznych, ustanowionego w art. 14 ust. 9 Konstytucji i doprecyzowa-
nego w ustawie nr 3021/2002, ktéra to kwestia warunkuje ostateczny wynik
toczacego sie przed nim postepowania.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym jest dopuszczalny.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pierwszego pytania

37.

38.

39.

Zwracajac sie z pierwszym pytaniem sad krajowy zmierza w istocie do ustale-
nia, czy wykaz przypadkéw wykluczenia z udziatu w postepowaniu w sprawie
zamowienia publicznego na roboty budowlane, zawarty w art. 24 akapit pierw-
szy dyrektywy 93/37, ma charakter wyczerpujacy.

W tym zakresie nalezy podnies¢, ze dyrektywy wspdlnotowe dotyczace zamo-
wien publicznych maja na celu koordynacje krajowych procedur w tej dziedzi-
nie (wyrok z dnia 9 lutego 2006 r. w sprawach potaczonych C-226/04 i C-228/04
La Cascina i in., Zb. Orz. s. I-1347, pkt 20). W odniesieniu do zaméwien publicz-
nych na roboty budowlane cel ten podkres$lony jest wyraznie w motywie drugim
dyrektywy 93/37.

Z motywu drugiego, jak réwniez z motywu dziesigtego dyrektywy 93/37 wynika
bowiem, ze koordynacja ta ma na celu jednoczesne zapewnienie swobody dzia-
talnosci gospodarczej i swobody swiadczenia ustug w dziedzinie zamoéwien pub-
licznych na roboty budowlane, jak réwniez zapewnienie rozwoju rzeczywistej



40.

41.

42.

43.

44,

konkurencji w tej dziedzinie na szczeblu wspdélnotowym poprzez wzbudzanie
jak najszerszego zainteresowania wsérdd przedsiebiorcéw z panstw cztonkow-
skich (zob. podobnie wyroki z dnia 26 wrzesnia 2000 r. w sprawie C-225/98
Komisja przeciwko Francji, Rec. s. I-7445, pk 34; z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie
C-399/98 Ordine degli Architetti i in., Rec. s. I-5409, pkt 52; z dnia 27 listopada
2001 r. w sprawach potaczonych C-285/99 i C-286/99 Lombardini i Mantovani,
Rec. s. 1-9233, pkt 34, oraz z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Univer-
sale-Bau, Rec. s.I-11617, pkt 89).

W tym kontekscie art. 24 dyrektywy 93/37, zamieszczony w tytule poswie-
conym wspolnym regutom uczestnictwa, wpisuje sie w szczegétowa regula-
cje dotyczacg warunkédw wyboru przedsiebiorcéw dopuszczonych do etapu
przedstawiania ofert oraz warunkéw udzielenia zaméwienia (zob. analogicz-
nie wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-94/99 ARGE, Rec. s. I-11037,
pkt 27).

W ramach rozdziatu poswieconego kryteriom wyboru ,jakosciowego” wspo-
mniany art. 24 w swym akapicie pierwszym wskazuje siedem przypadkéw wyklu-
czenia przedsiebiorcy z udziatu w zamoéwieniu, ktére dotycza cech zawodowych
zainteresowanego, w szczegdlnosci jego uczciwosci zawodowej, wyptacalnosci
oraz kwalifikacji gospodarczych i zdolnosci pfatniczej (zob. analogicznie wyrok
z dnia 10 lutego 1982 r. w sprawie 76/81 Transporoute et travaux, Rec. s. 417,
pkt 9, oraz ww. wyrok w sprawie La Cascina i in., pkt 21).

Nalezy w tym miejscu podnie$¢, w $lad za Rada Unii Europejskiej, ze koncepcja
prawodawcy europejskiego polegata na dopuszczeniu tylko takich przypadkéw
wykluczenia, ktére opieraja sie na obiektywnym ustaleniu okolicznosci faktycz-
nych lub na zachowaniach zainteresowanego przedsiebiorcy, mogacych pod-
wazy¢ jego uczciwos¢ zawodowg lub zdolnos¢ gospodarczg i finansowg do
wykonania robét objetych zamdéwieniem i jego oferta.

W tych okolicznosciach art. 24 akapit pierwszy dyrektywy 93/37 nalezy rozumiec
jako zawierajacy enumeratywne wyliczenie przypadkéw mogacych uzasadnia¢
wykluczenie przedsiebiorcy z udziatu w zamoéwieniu publicznym ze wzgledu na
ustalone obiektywnie przyczyny dotyczace jego cech zawodowych. W konse-
kwencji stoi on na przeszkodzie uzupetnianiu przez panstwa cztonkowskie lub
wiasciwe instytucje zamawiajace zawartego w nim wykazu o inne przypadku
wykluczenia oparte na kryteriach zawodowych (zob. analogicznie ww. wyrok
w sprawie La Cascinaiin., pkt 22).

Wyczerpujace wyliczenie zawarte w art. 24 akapit pierwszy dyrektywy 93/37 nie
wytacza jednak uprawnienia panstw cztonkowskich do utrzymania w mocy lub
do ustanowienia norm materialnych majacych na celu miedzy innymi zagwa-
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45.

46.

47.

48.

49.

rantowanie poszanowania zasady réwnego traktowania oraz wynikajacej z niej
zasady przejrzystosci w dziedzinie zamoéwien publicznych, ktére to normy
obowigzuja instytucje zamawiajace we wszystkich postepowaniach w sprawie
udzielenia zamoéwienia publicznego (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie ARGE,
pkt 24, oraz wyrok z dnia 16 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-421/01 Traunfell-
ner, Rec. s. I-11941, pkt 29).

Powyzsze zasady, ktére oznaczajg miedzy innymi, ze oferenci powinni znajdo-
wac sie w rownorzednej pozycji zarbwno w chwili przygotowywania ofert, jak
i w chwili dokonywania ich oceny przez instytucje zamawiajace (zob. podob-
nie, wyroki z dnia 18 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-19/00 SIAC Construction,
Rec. s. |-7725, pkt 34, i z dnia 4 grudnia 2003 r. C-448/01 EVN i Wienstrom, Rec.
s. I-14527, pkt 47), tworza bowiem podwaline dyrektyw dotyczacych udziela-
nia zamoéwien publicznych (zob. miedzy innymi ww. wyrok w sprawie Univer-
sale-Bau i in., pkt 91, oraz wyrok z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-315/01
GAT, Rec. s. 1-6351, pkt 73), a cigzacy na instytucjach zamawiajgcych obowigzek
zapewnienia ich poszanowania odpowiada podstawowym zatozeniom tychze
dyrektyw (zob. podobnie wyroki z dnia 17 wrzesnia 2002 r. w sprawie C-513/99
Concordia Bus Finland, Rec. s. 1-7213, pkt 81, oraz z dnia 3 marca 2005 r. w spra-
wach pofgczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom, Zb.Orz. s. 1-1559, pkt 26).

Artykut 6 ust. 6 dyrektywy 93/37 wyjasnia ponadto, ze instytucje zamawiajace
winny zapewni¢, by nie dochodzito do dyskryminacji przedsiebiorcow.

Wynika stad, ze panstwo cztonkowskie moze wprowadzi¢, obok przypadkéw
wykluczenia opartych na obiektywnych wzgledach dotyczacych cech zawodo-
wych wymienionych w sposob wyczerpujacy w art. 24 akapit pierwszy dyrek-
tywy 93/37, srodki umozliwiajgce wykluczenie z udziatu w zamoéwieniu majace
na celu poszanowanie zasad réwnego traktowania wszystkich oferentéw
i przejrzystosci w ramach postepowan w sprawie udzielania zaméwien pub-
licznych.

Jednakze zgodnie z zasada proporcjonalnosci, ktéra jest ogdlng zasada prawa
wspolnotowego (zob. w szczegoélnosci wyrok z dnia 14 grudnia 2004 r. w spra-
wie C-210/03 Swedish Match, Zb. Orz. s.1-11893, pkt 47), tego rodzaju $rodki nie
moga wykraczaé poza to co jest niezbedne dla zapewnienia réwnego traktowa-
nia (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Fabricom, pkt 34).

Bioragc powyzsze pod uwage, na pierwsze pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze
art. 24 akapit pierwszy dyrektywy 93/37 nalezy interpretowac w ten sposob, iz
wymienia on w sposdb wyczerpujacy przypadki oparte na obiektywnych wzgle-
dach dotyczacych cech zawodowych mogace uzasadnia¢ wykluczenie przed-
siebiorcy z udziatu w zamoéwieniu publicznym na roboty budowlane. Jednakze



dyrektywa ta nie stoi na przeszkodzie, by panstwo cztonkowskie wprowadzito
inne $rodki umozliwiajace wykluczenie z udziatu w zaméwieniu, majace na celu
zapewnienie poszanowania zasad réwnego traktowania oferentéw i przejrzy-
stosci, o ile srodki te nie wykraczajg poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia
tego celu.

W przedmiocie drugiego pytania

50.

51.

52.

53.

54.

Zwracajac sie z drugim pytaniem sad krajowy zmierza w istocie do ustalenia, czy
przepis krajowy, ktéry wprowadza zakaz faczenia funkcji pomiedzy sektorem
srodkdw masowego przekazu a sektorem zamdwien publicznych jest zgodny
z zasadami prawa wspoélnotowego.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze w ramach postepowania prejudycjalnego
Trybunat nie ma za zadanie dokonywania oceny zgodnosci ustawodawstwa
krajowego z prawem wspdélnotowym ani dokonywania wykfadni przepiséw kra-
jowych. Trybunat jest natomiast wiasciwy do podania sadowi krajowemu wszel-
kich wskazéwek w zakresie wyktadni prawa wspdélnotowego, umozliwiajacych
temu sgdowi ocene powyzszej zgodnosci, w celu wydania orzeczenia w zawi-
stej przed nim sprawie (zob. w szczegdlnosci wyroki z dnia 15 grudnia 1993 r.
w sprawie C-292/92 Hinermund i in., Rec. str. 1-6787, pkt 8 ; z dnia 23 marca
2006 r. w sprawie C-237/04 Enirisorse, Zb. Orz. s. I-2843, pkt 24, oraz ww. wyrok
w sprawie Centro Europa 7, pkt 49 i 50).

Trybunat powinien zatem w niniejszej sprawie ograniczy¢ swoja analize do
wyktadni prawa wspdélnotowego, ktéra bedzie pomocna dla sadu krajowego
zobowigzanego do dokonania oceny zgodnosci przepiséw krajowych z prawem
wspolnotowym w celu rozstrzygniecia zawistego przed nim sporu.

Jak to zostato przypomniane w pkt 39 niniejszego wyroku, podstawowym zato-
zeniem dyrektywy 93/37 jest otwarcie zamowien publicznych na roboty budow-
lane na konkurencje wspdlnotowa. Jej celem jest zagwarantowanie braku
niebezpieczenstwa nepotyzmu po stronie instytucji publicznych (zob. podob-
nie ww. wyroki w sprawach Ordine degli Architetti i in., pkt 75, oraz Lombardini
i Mantovani, pkt 35).

Wspolnotowa koordynacja procedur udzielania zaméwienn publicznych ma
miedzy innymi na celu wykluczenie zaréwno ryzyka preferowania oferentéw
krajowych, jak i mozliwosci kierowania sie przez instytucje zamawiajaca wzgle-
dami niezwigzanymi z danym zamdéwieniem (zob. podobnie wyroki z dnia 3 paz-
dziernika 2000 r. w sprawie C-380/98 University of Cambridge, Rec. s. |-8035,
pkt 17; z dnia 2 lutego 2001 r. w sprawie C-237/99 Komisja przeciwko Frangji,
Rec. s.1-939, pkt 42, oraz ww. wyrok w sprawie Lombardini i Mantovani, pkt 36).
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56.

57.

58.

59.

W tym kontekscie, jak to podnidst rzecznik generalny w pkt 30 swej opinii, pan-
stwom cztonkowskim nalezy przyzna¢ pewng swobode uznania w zakresie
wprowadzania przepiséw majacych na celu ochrone zasad réwnego traktowa-
nia oferentéw i przejrzystosci, ktére zgodnie z tym co przypomniano w pkt 45
niniejszego wyroku stanowig podstawe wspolnotowych dyrektyw w dziedzinie
udzielania zamoéwien publicznych.

Kazde panstwo cztonkowskie moze bowiem lepiej okresli¢ — biorgc pod uwage
charakterystycznych dla niego wzgledy historyczne, prawne, ekonomiczne
i spoteczne (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie La Cascina i in., pkt 23) — sytu-
acje sprzyjajace zaistnieniu zachowan mogacych pociggac za soba obchodzenie
tych zasad.

W konsekwencji prawo wspolnotowe nie ma na celu podwazenia oceny doko-
nanej przez panstwo cztonkowskie, z uwzglednieniem charakterystycznego
dla niego kontekstu, w zakresie szczegdlnego niebezpieczenstwa zaistnie-
nia tego rodzaju zachowan, w przypadku, gdy posroéd oferentéw w ramach
zamoéwienia publicznego na roboty budowlane wystepuje przedsiebiorstwo
prowadzace dziatalnos¢ w sektorze Srodkéw masowego przekazu lub utrzy-
mujace zwiazki z osobami dziatajacymi w tym sektorze, ani tez w zakresie
koniecznosci zastosowania srodkéw majacych na celu wykluczenie tego nie-
bezpieczenstwa.

W niniejszym przypadku zainteresowane panstwo cztonkowskie uznato, ze
nie mozna wykluczy¢, iz uczestniczac w postepowaniu w sprawie udzielenia
zamoéwienia publicznego przedsiebiorstwo prowadzace dziatalno$¢ w dziedzi-
nie srodkéw masowego przekazu lub wykonawca robét publicznych zwigzany
z takim przedsiebiorstwem lub z osobami, do ktérych ono nalezy, lub ktére nim
zarzadzajg, beda wobec instytucji zamawiajacej prébowali wykorzystac wptywy,
jakie daje im ich pozycja lub powigzania w sektorze mediow, w celu wptyniecia
w sposéb niezgodny z prawem na tre$¢ decyzji w sprawie udzielenia zamédwie-
nia, grozac perspektywa zmasowanej — agitacyjnej lub krytycznej w zaleznosci
od tresci tej decyzji — akgcji informacyjnej.

Chec¢ zapobiegania przez panstwo cztonkowskie niebezpieczenstwu wptywu
srodkdw masowego przekazu na procedury udzielania zaméwien publicznych
jest zgodna z celem lezagcym w interesie ogdélnym, w postaci zachowania plu-
ralizmu i niezaleznosci mediéw (zob. w tym zakresie wyroki z dnia 26 czerwca
1997 r. w sprawie C-368/95 Familiapress, Rec. s. -3689, pkt 18, oraz z dnia
13 grudnia 2007 r. w sprawie C-250/06 United Pan-Europe Communications
Belgium i in., Zb.Orz. s. I-11135, pkt 41 i 42). Ponadto, stuzy ona w szczegdlny
sposéb innemu celowi tej samej natury, to znaczy zwalczaniu oszustw i korupcji
(zob. w tym zakresie wyrok i z dnia 24 mars 1994 r. w sprawie C-275/92 Schindler,



60.

61.
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64.

Rec. s. 1-1039, pkt 57 - 60, oraz z dnia 6 marca 2007 r. w sprawach potgczonych
C-338/04, C-359/04 i C-360/04 Placanicaiin., Zb.Orz. s. I-1891, pkt 46).

Z powyzszego wynika, ze prawo wspdlnotowe nie stoi na przeszkodzie wpro-
wadzaniu przepiséw krajowych, ktdére majac na wzgledzie zapobieganie lub
zwalczanie oszustw i korupcji stuza wyeliminowaniu ryzyka wystepowania,
w ramach procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
praktyk mogacych zagraza¢ przejrzystosci lub zaktéca¢ konkurencje, ktére
moga by¢ skutkiem obecnosci posrod oferentéw przedsiebiorcy prowadzacego
dziatalno$¢ w sektorze srodkéw masowego przekazu lub utrzymujacego zwiagzki
z 0sobg dziatajaca w tym sektorze.

Jak to zostato podkreslone w pkt 48 niniejszego wyroku, konieczne jest jeszcze,
by tego rodzaju przepisy byty zgodne z zasadg proporcjonalnosci.

Tymczasem przepis krajowy taki jak analizowany w sprawie przed sagdem kra-
jowym, ktéry wprowadza ogoélny zakaz tgczenia funkcji pomiedzy sektorem
robot publicznych a sektorem srodkéw masowego przekazu, powoduje w kon-
sekwencji wykluczenie mozliwosci udzielania zaméwien publicznych wyko-
nawcom robét publicznych powigzanych jednocze$nie z sektorem $rodkéw
masowego przekazu ze wzgledu na stosunki wtasnosciowe, akcjonariatu wiek-
szosciowego, uczestnictwa w spétce lub zarzadu, nie dajgc im zadnej mozliwo-
$ci udowodnienia, wobec ewentualnych zarzutéw wysuwanych na przyktad
przez konkurencje, ze w ich przypadku nie wystepuje tego rodzaju realne nie-
bezpieczenstwo, o jakim mowa w pkt 60 niniejszego wyroku (zob. analogicznie
ww. wyrok w sprawie Fabricom, pkt 33 i 35).

Zgodnie z tym, co stwierdzity Komisja Wspdlnot Europejskich, Rada oraz,
na rozprawie, Elliniki Technodomiki Techniki Ependytiki Viomichaniki AE,
przepis taki wykracza poza to, co jest niezbedne do realizacji przywotywa-
nych celéow przejrzystosci i rGwnego traktowania, poniewaz wyklucza catg
kategorie przedsiebiorcéw zajmujacych sie wykonawstwem roboét pub-
licznych na podstawie niewzruszalnego domniemania, ze obecnos¢ wsréd
oferentéw przedsiebiorcy powigzanego jednoczesnie z sektorem srodkéw
masowego przekazu musi zaktécaé konkurencje ze szkoda dla pozostatych
oferentéw.

Rzad grecki podkreslit wynikajaca z analizowanego w sprawie przed sadem
krajowym przepisu konstytucyjnego mozliwos¢ niestosowania wykluczenia
w stosunku do osoby wystepujacej w charakterze posrednika, jako krewny,
osoba lub spétka gospodarczo zalezna wobec przedsiebiorcy dziatajgcego
w sektorze $rodkéw masowego przekazu lub osoby odpowiedzialnej za
tego rodzaju przedsiebiorstwo, jesli zostanie wykazane, ze udziat posrednika
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65.

66.

67.

68.

69.

w postepowaniu w sprawie udzielenia zamodwienia publicznego wynika z jego
samodzielnej decyzji, podyktowanej jego wtasnym interesem.

Jednak mozliwos¢ ta nie jest w stanie pogodzi¢ przepisu krajowego analizowa-
nego przed sgdem krajowym z zasadg proporcjonalnosci.

Tego rodzaju mozliwo$¢ nie zmienia bowiem automatycznego i bezwzgled-
nego charakteru zakazu dotyczacego wszystkich wykonawcéw robét pub-
licznych prowadzacych dziatalnos¢ réwniez w sektorze srodkéw masowego
przekazu lub powigzanych z osobami fizycznymi lub prawnymi dziatajacymi
w tym sektorze, ktorzy nie sg objeci zakresem owego ztagodzenia zasady
ogdlnego wykluczenia, przewidzianego na rzecz oséb majacych status
posrednika.

Ponadto wykonawca robét publicznych majacy status posrednika przedsiebior-
stwa dziatajgcego w sektorze srodkéw masowego przekazu lub osoby beda-
cej wilascicielem lub zarzadcag takiego przedsiebiorstwa bedzie wykluczony
z udziatu w zamédwieniu bez mozliwosci wykazania, ze w razie ustalenia, iz dziata
on na rachunek tego przedsiebiorstwa lub tej osoby, dziatanie to nie jest w sta-
nie wptynac¢ na konkurencje miedzy oferentami.

Wreszcie szerokie rozumienie, jakie analizowany przed sagdem krajowym prze-
pis nadaje pojeciom gtéwnego akcjonariusza i posrednika — jak to wynika
z pkt 8 niniejszego wyroku — przyczynia sie do zwiekszenia jego nieproporcjo-
nalnosci.

Uwzgledniajac powyzsze rozwazania, na drugie pytanie nalezy odpowiedzie¢,
ze prawo wspolnotowe nalezy interpretowac w ten sposéb, iz stoi ono na prze-
szkodzie stosowaniu przepisu krajowego, ktéry stuzac uzasadnionym celom
w postaci réwnego traktowania oferentéw i przejrzystosci w ramach procedur
udzielania zaméwien publicznych wprowadza jednoczesnie niewzruszalne
domniemanie braku mozliwosci taczenia statusu lub funkcji whasciciela, wspol-
nika, gtdwnego akcjonariusza lub cztonka kadry zarzadzajacej przedsiebiorstwa
prowadzacego dziatalno$¢ w sektorze srodkéw masowego przekazu ze sta-
tusem lub funkcja wtasciciela, wspdlnika, gtéwnego akcjonariusza lub cztonka
kadry zarzadzajacej przedsiebiorstwa, ktéremu panstwo lub osoba prawna
sektora publicznego w szerokim znaczeniu powierzyty wykonanie zamoéwienia
publicznego na roboty budowlane, dostawy lub ustugi.

W przedmiocie pytania trzeciego

70.

Biorac pod uwage odpowiedzi udzielona na dwa pierwsze pytania, nie ma
koniecznosci odpowiadania na pytanie trzecie.



W przedmiocie kosztéw

71. Dla stron postepowania przed sagdem krajowym niniejsze postepowanie ma
charakter incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem;
do niego zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku
z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz poniesione przez strony poste-
powania przed sgdem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (wielka izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykut 24 akapit pierwszy dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca
1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika 1997 r., nalezy interpretowac w ten
sposoéb, ze wymienia on w sposéb wyczerpujacy przypadki oparte na obiek-
tywnych wzgledach dotyczacych cech zawodowych mogace uzasadnia¢
wykluczenie przedsiebiorcy z udziatlu w zamoéwieniu publicznym na roboty
budowlane. Jednakze dyrektywa ta nie stoi na przeszkodzie, by panstwo
czlonkowskie wprowadzito inne srodki umozliwiajace wykluczenie z udziatu
w zamoéwieniu, majace na celu zapewnienie poszanowania zasad ré6wnego
traktowania oferentow i przejrzystosci, o ile srodki te nie wykraczaja poza
to, co jest niezbedne dla osiggniecia tego celu.

2) Prawo wspodlnotowe nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze stoi ono na
przeszkodzie stosowania przepisu krajowego, ktory stuzac uzasadnionym
celom w postaci rownego traktowania oferentéw i przejrzystosci w ramach
procedur udzielania zaméwien publicznych, wprowadza jednoczesnie nie-
wzruszalne domniemanie braku mozliwosci taczenia statusu lub funkgji
wiasciciela, wspdlnika, glownego akcjonariusza lub czlonka kadry zarza-
dzajacej przedsiebiorstwa prowadzacego dziatalno$¢ w sektorze srodkow
masowego przekazu ze statusem lub funkcja wtasciciela, wspdlnika, gtow-
nego akcjonariusza lub czlonka kadry zarzadzajacej przedsiebiorstwa,
ktéremu panstwo lub osoba prawna sektora publicznego w szerokim zna-
czeniu powierzyly wykonanie zamoéwienia publicznego na roboty budow-
lane, dostawy lub ustugi.

Podpisy

* Jezyk postepowania: grecki.
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WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 19 maja 2009 r.%

Dyrektywa 92/50/EWG - Artykut 29 akapit pierwszy — Zamowienia publiczne na
ustugi — Uregulowanie krajowe wykluczajace z udziatu w tej samej procedurze
udzielania zaméwien publicznych, na zasadach konkurencji, spofki, ktore znajduja
sie wzgledem siebie w stosunku dominacji lub z ktérych jedna wywiera znaczny
wptyw na pozostate

W sprawie C-538/07

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym ztozony przez Tribunale Amministrativo Regionale per la
Lombardia (Wtochy) postanowieniem z dnia 14 listopada 2007 r., ktére wptyneto do
Trybunatu w dniu 3 grudnia 2007 r., w postepowaniu:

Assitur Srl

przeciwko

Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano,

przy udziale:

SDA Express Courier SpA,
Poste Italiane SpA,

TRYBUNAL (czwarta izba),

w sktadzie: K. Lenaerts, prezes izby, R. Silva de Lapuerta, E. Juhdsz (sprawozdawca),
G. Arestis i J. Malenovsky, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Mazak,
sekretarz: L. Hewlett, gtéwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 4 grudnia
2008r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Assitur Srl przez S. Quadria, avvocato,



- w imieniu Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano
przez M. Bassaniego, avvocato,

- wimieniu SDA Express Courier SpA przez A. Vallefuoca oraz V. Vallefuoca, avvocati,
- w imieniu Poste Italiane SpA przez A. Fratini, avvocatessa,

- wimieniu rzadu wtoskiego przez |.M. Braguglie, dziatajgcego w charakterze petno-
mocnika, wspieranego przez G. Fienga, avvocato dello Stato,

— wimieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez D. Kukovca oraz D. Recchig, dziata-
jacych w charakterze petnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 10 lutego
2009r.,

wydaje nastepujacy
Wyrok

1. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy
wyktadni art. 29 akapit pierwszy dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca
1992 r. odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych
na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1) oraz ogoélnych zasad prawa wspdlnotowego obowia-
zujacych w dziedzinie zamoéwien publicznych.

2. Wniosek ten zostat przedtozony w ramach sporu miedzy Assitur Srl (zwanga
dalej ,spdtka Assitur”) a Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agri-
coltura di Milano (izba handlu, przemystu, rzemiosta i rolnictwa w Mediolanie)
dotyczacego zgodnosci z wyzej wskazanymi przepisami i zasadami krajowego
uregulowania zakazujacego udziatlu w tej samej procedurze udzielania zamé-
wien publicznych, odrebnie i na zasadach konkurencji, spétkom, ktére znajdujg
sie wzgledem siebie w stosunku dominacji lub z ktérych jedna wywiera znaczny
wptyw na pozostate.

Ramy prawne
Uregulowania wspdlnotowe

3. Artykut 29 akapit pierwszy dyrektywy 92/50, zawarty w rozdziale 2, zatytutowa-
nym ,Kryteria wyboru jakosciowego”, stanowi:

»Z udziatu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego ustugodawce:
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a) ktéry jest w stanie upadtosci lub likwidacji, ktérego dziatalno$¢ jest objeta
zarzagdem sadowym, ktdry zawart umowe z wierzycielami, zawiesit dziatalnos¢
gospodarczg albo znajduje sie w analogicznej sytuacji, wynikajacej z podobnej
procedury zgodnej z krajowymi przepisami ustawowymi i wykonawczymi;

b) ktéry jest przedmiotem postepowania o ogtoszenie upadtosci, o wydanie
nakazu przymusowej likwidacji, o ustanowienie zarzadu sagdowego, poste-
powania uktadowego z wierzycielami lub innego podobnego postepowania
zgodnego z krajowymi przepisami ustawowymi i wykonawczymi;

c) ktéry zostat skazany prawomocnym wyrokiem za przestepstwo zwigzane
z jego dziatalnoscig zawodowsg;

d) ktéry jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego za
pomoca jakichkolwiek srodkéw przez instytucje zamawiajace;

e) ktéry nie wypetnia zobowigzan dotyczacych opfacania sktadek na ubezpiecze-
nie spoteczne, zgodnie z przepisami prawnymi kraju, w ktérym ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania, lub zgodnie z przepisami prawnymi kraju instytucji
zamawiajacej;

f) ktoéry nie wypetnia zobowigzan dotyczacych ptatnosci podatkéw, zgodnie
z przepisami prawnymi kraju instytucji zamawiajacej;

g) ktéry jest winny powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub
nieprzekazania informacji, ktére moga by¢ wymagane na mocy niniejszego
rozdziatu”.

. Artykut 3 ust. 4 akapity drugi i trzeci dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia

14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamoéwien pub-
licznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, s. 54) definiuje pojecia ,przedsie-
biorstwa powigzane” i ,dominujacy wptyw” ze strony danego przedsiebiorstwa.
Przewiduje on, w odniesieniu do uméw dotyczacych koncesji na roboty budow-
lane, ze:

~Przedsiebiorstwa, ktére utworzyly grupe w celu uzyskania koncesji na roboty
budowlane, lub przedsiebiorstwa z nimi powigzane, nie s3 uwazane za strony
trzecie.

»Przedsiebiorstwo powigzane« oznacza przedsiebiorstwo, na ktére koncesjona-
riusz moze wywiera¢, bezposrednio lub posrednio, dominujacy wptyw, lub przed-
siebiorstwo, ktére moze wywiera¢ dominujacy wptyw na koncesjonariusza, lub
przedsiebiorstwo, ktére wspdlnie z koncesjonariuszem podlega dominujgcemu



wptywowi innego przedsiebiorstwa z uwagi na wtasno$¢, zaangazowanie finan-
sowe lub reguty okreslajace jego dziatanie. Domniemywa sie istnienie dominuja-
cego wptywu ze strony przedsiebiorstwa wobec innego przedsiebiorstwa, jezeli
to pierwsze przedsiebiorstwo, bezposrednio lub posrednio:

- posiada wiekszos¢ kapitatu udziatowego tego przedsiebiorstwa
lub

- kontroluje wiekszo$¢ gtoséw przypadajacych na akcje emitowane przez to
przedsiebiorstwo,

lub

- moze powotac ponad potowe cztonkdédw organu administracji, zarzadu lub nad-
zoru tego przedsiebiorstwa”.

Uregulowania krajowe

5.

Dyrektywa 92/50 zostata transponowana do prawa witoskiego dekretem z moca
ustawy nr 157 z dnia 17 marca 1995 r. (dodatek zwyczajny do GURI nr 104 z dnia
6 maja 1995 r.). Ten dekret z moca ustawy nie wprowadza zadnego zakazu udziatu
w tej samej procedurze udzielania zamoéwien publicznych na ustugi przedsie-
biorstw, miedzy ktérymi istnieje stosunek dominacji lub ktére sa ze sobag powigzane.

Artykut 10 ust. Ta ustawy nr 109, ustawy ramowej o zamoéwieniach publicznych
na roboty budowlane z dnia 11 lutego 1994 r. (GURI nr 41 z dnia 19 lutego 1994 .,
zwanej dalej ,ustawg nr 109/94") stanowi:

W tym samym postepowaniu przetargowym nie mogg bra¢ udziatu przedsie-
biorstwa, ktére znajduja sie wzgledem siebie w jednym ze stosunkéw dominacji,

o ktérych mowa w art. 2359 kodeksu cywilnego”.

Artykut 2359 wtoskiego kodeksu cywilnego, zatytutowany ,Spétki zalezne i powia-
zane”, przewiduje, ze:

»Za spotki zalezne uwaza sie:

1) spotki, w ktérych inna spétka dysponuje wiekszoscia gtoséw na zwyczajnym
zgromadzeniu wspolnikow;

2) spotki, w ktorych inna spotka dysponuje wystarczajaca iloscig gtosow, by spra-
wowac dominujacy wptyw na zwyczajnym zgromadzeniu wspolnikéw;
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3) spotki pozostajace pod dominujagcym wptywem innej spétki ze wzgledu na
szczegolne wiezi umowne z tg spotka.

Dla celéw zastosowania pkt 1 i 2 pierwszego akapitu uwzglednia sie réwniez
gtosy nalezace do spoétek zaleznych, spétek powierniczych i podmiotéw posredni-
czacych; nie uwzglednia sie gtoséw nalezacych do oséb trzecich.

Spoétkami powigzanymi sg spotki, na ktére inna spétka wywiera znaczny wptyw.
Istnieje domniemanie wptywu, gdy na zwyczajnym zgromadzeniu wspolnikow
spotki inna spoétka dysponuje co najmniej jedng pigta gtoséw lub jedng dziesiata
gtoséw w przypadku spoétek notowanych na rynkach regulowanych”.

. Procedury udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, ustugi
i dostawy s obecnie wspdlnie regulowane dekretem z moca ustawy nr 163 z dnia
12 kwietnia 2006 r. (dodatek zwyczajny do GURI nr 100 z dnia 2 maja 2006 r., zwa-
nym dalej ,dekretem z moca ustawy nr 163/2006"). Zgodnie z ostatnim akapitem
art. 34 tego dekretu z mocg ustawy:

,Nie moga bra¢ udziatu w tym samym postepowaniu przetargowym oferenci,
ktoérzy znajduja sie wzgledem siebie w jednym ze stosunkéw dominacji, o kto-
rym mowa w art. 2359 kodeksu cywilnego. Instytucje zamawiajace wykluczaja
ponadto z przetargu oferentdéw, w przypadku ktérych stwierdza na podstawie
jednoznacznych dowodéw, ze ztozone odpowiednio przez kazdego z nich oferty
pochodzg z jednego centrum decyzyjnego”.

Postepowanie przed sagdem krajowym i pytanie prejudycjalne

9. Ogtoszeniem o zamowieniu z dnia 30 wrzesnia 2003 r. Camera di Commercio,
Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano (zwana dalej ,izbg handlowg”)
wszczeta otwarte postepowanie przetargowe na podstawie kryterium najnizszej
ceny dotyczace zaméwienia na ustugi kurierskie w zakresie odbioru i dostarcza-
nia korespondencji i réznych dokumentéw w okresie trzyletnim 2004-2006 na
rzecz samej izby handlowej oraz jej agencji specjalnej Ced Camera, na kwote
podstawowa w wysokosci 530 000 EUR bez podatku od wartosci dodane;j.

10. W nastepstwie oceny dokumentéw przedstawionych przez zainteresowanych

do udziatlu w postepowaniu dopuszczono spétki SDA Express Courier SpA
(zwana dalej ,spétka SDA”), Poste Italiane SpA (zwana dalej ,spotka Poste Ita-
liane”) oraz Assitur.

11. W dniu 12 listopada 2003 r. spétka Assitur przedstawita wniosek o wykluczenie

spotek SDA i Poste Italiane z przetargu ze wzgledu na sciste powigzania istnie-
jace miedzy tymi sp6tkami.



12.

13.

14.

15.

Wskutek weryfikacji zarzadzonej przez komisje przetargowa okazato sie, ze
catos¢ kapitatu zaktadowego spétki SDA nalezy do spotki Attivita Mobiliari SpA,
ktéra z kolei jest w catosci wtasnoscia spotki Poste Italiane. Komisja przetargowa
stwierdzita jednak, ze dekret z moca ustawy nr 157 zdnia 17 marca 1995 r., ktéry
reguluje procedury udzielania zamoéwien na ustugi, nie wprowadza zadnego
zakazu udzialu w tym samym postepowaniu przetargowym przedsiebiorstw,
ktére faczy stosunek dominacji. Zauwazyta ona rowniez, ze dokonana weryfika-
cja nie wykazata, aby w rozpatrywanym przypadku istniaty powazne i zbiezne
dowody pozwalajgce na powziecie przypuszczenia o naruszeniu zasad kon-
kurencji i tajnosci ofert. W rezultacie instytucja zamawiajgca zdecydowata sie
udzieli¢, na mocy decyzji nr 712 z dnia 2 grudnia 2003 r., zaméwienia na ustugi
spotce SDA, ktéra przedstawita oferte z najnizsza cena.

W skardze wniesionej do Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombar-
dia spotka Assitur wniosta o uchylenie tej decyzji. Spo6tka Assitur podnosi, ze na
mocy art. 10 ust. 1a ustawy nr 109/1994, ktéry wobec braku odmiennych przepi-
sOw stosuje sie réwniez - jak uwaza — do zamdwien na ustugi, instytucja zama-
wiajaca powinna byta wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu spotki, ktére taczy
stosunek dominacji, o ktérym mowa w art. 2359 wtoskiego kodeksu cywilnego.

Sad krajowy wskazuje, ze art. 10 ust. 1a ustawy nr 109/1994, ktéry odnosi sie kon-
kretnie do zaméwien na roboty budowlane, ustanawia niewzruszalne domnie-
manie, zgodnie z ktdrym oferta spétki zaleznej jest znana spotce dominujacej.
W ten sposéb dane podmioty gospodarcze nie zostaty uznane przez ustawo-
dawce za zdolne do sformutowania ofert cechujacych sie wymagang niezalez-
noscig, powaga i wiarygodnoscia, gdyz sa ze soba powigzane scistg wspdlnota
intereséw. Przepis ten zakazuje zatem powigzanym w ten sposéb przedsie-
biorstwom udziatu w tym samym postepowaniu przetargowym na zasadach
konkurencji, a w razie stwierdzenia, ze do tego doszto, nakazuje obligatoryjne ich
wykluczenie z przetargu. Sad krajowy zwraca réwniez uwage, ze pojecie przedsie-
biorstwa zaleznego w prawie wtoskim jest analogiczne do pojecia przedsiebiorstw
powigzanych, ktérego definicja zostata zawarta w art. 3 ust. 4 dyrektywy 93/37.

Sad krajowy wskazuje réwniez, ze orzecznictwo wtoskie traktuje takg norme jak
ustanowiona w art. 10 ust. 1a ustawy nr 109/1994 jako powszechnie obowia-
zujaca norme porzadku publicznego. Norma ta stanowi w rzeczywistosci wyraz
0godlnej zasady prawa, ktéra wykracza poza dziedzine zaméwien publicznych na
roboty budowlane i rozcigga sie réwniez na inne procedury udzielania zamé-
wien publicznych w sektorze ustug i dostaw, niezaleznie od faktu, ze w przypadku
tych ostatnich procedur nie istnieje taki szczegdlny zapis. Ustawodawca potwier-
dzit ten poglad orzecznictwa, ustanawiajac ostatni ustep art. 34 dekretu z moca
ustawy nr 163/2006, ktéry reguluje obecnie ogét procedur udzielania zaméwien
publicznych, lecz w niniejszej sprawie nie znajduje zastosowania ratione temporis.
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16.

17.

18.

Sad krajowy zastanawia sie niemniej, czy takie podejicie jest zgodne ze wspdl-
notowym porzadkiem prawnym, a zwtaszcza z art. 29 dyrektywy 92/50, zgod-
nie z jego wykfadnig dokonang przez Trybunat w wyroku z dnia 9 lutego 2006 r.
w sprawach potaczonych C-226/04 i C-228/04 La Cascina i in., Zb.Orz. s. I-1347,
pkt 21-23. Przepis ten, ktéry stanowi wyraz zasady ,favor participationis”, czyli
promowania, by w przetargu uczestniczyto jak najwiecej przedsiebiorstw,
zawiera wyczerpujaca liste podstaw wykluczenia z udziatu w procedurze udzie-
lenia zaméwienia publicznego. Wsréd tych podstaw nie figuruje przypadek sp6-
tek, miedzy ktérymi wystepuje stosunek dominacji lub z ktérych jedna wywiera
na druga znaczny wptyw.

Sad krajowy uwaza tymczasem, ze art. 10 ust. Ta ustawy nr 109/1994 stanowi
wyraz zasady wolnej konkurencji, poniewaz ma na celu karanie zachowan pole-
gajacych na zmowie przedsiebiorstw w ramach postepowania przetargowego.
W konsekwencji przepis ten zostat ustanowiony w $cistej zgodnosci z traktatem
WE, a w szczegdlnosci z art. 81 i nast. tego traktatu, i nie moze tak naprawde
pozostawac w konflikcie z art. 29 dyrektywy 92/50.

W tych okolicznosciach Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia
postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrdcic sie do Trybunatu z nastepujacym
pytaniem prejudycjalnym:

,Czy art. 29 dyrektywy 92/50[...], przewidujac siedem przypadkéw wyklucze-
nia z udzialu w zaméwieniach na ustugi, okresla wyczerpujaca liste podstaw
wykluczenia, stojac zatem na przeszkodzie temu, by w art. 10 ust. 1a ustawy
[nr 109/94] (obecnie zastgpionym ostatnim akapitem art. 34 dekretu z moca
ustawy [nr 136/06]) wprowadzono zakaz rownoczesnego udziatu w postepowa-
niu przetargowym przedsiebiorstw, ktére taczy stosunek dominac;ji?”.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

19.

20.

W celu udzielenia odpowiedzi na to pytanie nalezy wskaza¢, ze zgodnie z orzecz-
nictwem Trybunatu siedem podstaw wykluczenia przedsiebiorcy z udziatu
w zamodwieniu ustanowionych w art. 29 akapit pierwszy dyrektywy 92/50 odnosi
sie do uczciwosci zawodowej, wyptacalnosci i wiarygodnosci zainteresowanego,
a zatem jego cech zawodowych (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie La Cascina
iin., pkt21).

Trybunat podkreslit, w odniesieniu do art. 24 akapit pierwszy dyrektywy 93/37,
ktéry wymienia takie same podstawy wykluczenia jak art. 29 akapit pierwszy
dyrektywy 92/50, ze wolg prawodawcy wspdlnotowego byto utrzymanie w tym
przepisie tylko takich podstaw wykluczenia, ktére wigza sie wytgcznie z cechami
zawodowymi zainteresowanych przedsiebiorcoéw. W zakresie dotyczacym takich



21.

22.

23.

24,

25.

26.

27.

podstaw wykluczenia Trybunat uwaza, ze wyliczenie to jest wyczerpujace (zob.
podobnie wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki, dotych-
czas nieopublikowany w Zbiorze, pkt 42, 43 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunat dodat, Ze to wyczerpujace wyliczenie nie wytacza jednak uprawnienia
panstw cztonkowskich do utrzymania w mocy lub do ustanowienia, poza tymi
podstawami wykluczenia, norm materialnych majacych na celu miedzy innymi
zagwarantowanie poszanowania w dziedzinie zaméwien publicznych zasad
réwnego traktowania wszystkich oferentéw i przejrzystosci, ktére stanowia pod-
waline dyrektyw dotyczacych udzielania zaméwien publicznych, pod warun-
kiem jednak ze bedzie przestrzegana zasada proporcjonalnosci (zob. podobnie
ww. wyrok w sprawie Michaniki, pkt 44-48 i przytoczone tam orzecznictwo).

Krajowy przepis ustawowy taki jak ten rozpatrywany w postepowaniu przed
sadem krajowym w sposéb oczywisty ma na celu wykluczenie przypadkéw
potencjalnej zmowy miedzy uczestnikami tego samego postepowania prze-
targowego oraz zapewnienie rownego traktowania oferentéw i przejrzystosci
postepowania.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze art. 29 akapit pierwszy dyrektywy 92/50 nie stoi na
przeszkodzie temu, by panstwo cztonkowskie przewidziato, poza podstawami
wykluczenia wymienionymi w tym przepisie, inne podstawy wykluczenia stu-
zace zapewnieniu poszanowania zasad réwnego traktowania i przejrzystosci,
pod warunkiem ze takie srodki nie wykraczaja poza to, co jest niezbedne dla
osiggniecia tego celu.

Z powyzszego wynika, ze zgodno$¢ uregulowania krajowego rozpatrywanego
w postepowaniu przed sadem krajowym nalezy oceni¢ jeszcze w Swietle zasady
proporcjonalnosci.

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze przepisy wspolnotowe w dziedzi-
nie udzielania zamoéwien publicznych zostaty przyjete w ramach ustanawiania
rynku wewnetrznego, na ktérym zapewnione sg swobodny przeptyw towaréw,
0s6b, ustug i kapitatu oraz nieograniczona konkurencja (zob. podobnie wyrok
z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie C-412/04 Komisja przeciwko Wtochom,
Zb.Orz.s.1-619, pkt 2).

W tym kontekscie jednolitego rynku wewnetrznego i skutecznej konkuren-
¢ji w interesie prawa wspdlnotowego pozostaje zapewnienie, by w przetargu
uczestniczyta jak najwieksza liczba oferentow.

Z postanowienia odsytajgcego wynika, ze rozpatrywany w postepowaniu przed
sadem krajowym przepis, sformutowany w sposdéb jasny i imperatywny, naktada
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28.

29.

30.

31.

32.

na instytucje zamawiajace bezwzgledny obowigzek wykluczenia z udziatu
w postepowaniu przetargowym przedsiebiorstw, ktére przedstawiajg odrebne
i konkurencyjne wzgledem siebie oferty, jezeli pozostajg one wzgledem siebie
w stosunku dominacji tego rodzaju jak okreslony w przepisie rozpatrywanym
w postepowaniu przed sgdem krajowym.

Jednakze generalne pozbawienie powigzanych ze sobga przedsiebiorstw prawa
do udziatlu w tym samym postepowaniu przetargowym bytoby nie do pogo-
dzenia ze skutecznym stosowaniem prawa wspolnotowego. Takie rozwigzanie
bowiem znacznie ograniczytoby konkurencje na szczeblu wspélnotowym.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze uregulowanie krajowe rozpatrywane w postepo-
waniu przed sadem krajowym, w zakresie w jakim rozcigga zakaz udziatu w tej
samej procedurze udzielania zaméwien publicznych na sytuacje, w ktérych
taczacy zainteresowane przedsiebiorstwa stosunek dominacji nie ma wptywu na
ich zachowania w ramach takich procedur, wykracza poza to, co jest niezbedne
dla osiggniecia celu w postaci zapewnienia stosowania zasad rownego trakto-
wania i przejrzystosci.

Takie uregulowanie, oparte na niewzruszalnym domniemaniu, ze poszcze-
golne, powigzane ze sobg przedsiebiorstwa, przedstawiajac swe oferty w tym
samym przetargu, bezwzglednie na siebie wptywaty, narusza zasade proporcjo-
nalnosci, poniewaz nie pozostawia tym przedsiebiorstwom Zzadnej mozliwosci
wykazania, ze w ich przypadku nie istnieje realne ryzyko wystepowania praktyk
mogacych zagrazac przejrzystosci lub zaktéca¢ konkurencje miedzy oferentami
(zob. podobnie wyrok z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach potaczonych C-21/03
i C-34/03 Fabricom, Zb. Orz. s.1-1559, pkt 33, 35; ww. wyrok w sprawie Michaniki,
pkt 62).

W tym wzgledzie warto podkredli¢, ze grupy kapitatowe spétek moga przybie-
ra¢ ré6zne formy i obiera¢ odmienne cele, a zatem nie mozna catkowicie wyklu-
czy¢, ze przedsiebiorstwa zalezne beda dysponowaly pewna samodzielnoscia
w prowadzeniu swej polityki handlowej i dziatalnosci gospodarczej, zwtaszcza
w zakresie udziatu w przetargach. Zreszty, jak to wskazata Komisja w swych uwa-
gach pisemnych, stosunki miedzy przedsiebiorstwami nalezacymi do tej samej
grupy kapitatowej moga by¢ okreslane na podstawie postanowien szczegol-
nych, na przyktad o charakterze umownym, ktére moga gwarantowac zaréwno
niezalezno$¢, jak i poufnosé przy opracowywaniu ofert, ktére zostang ztozone
przez dane przedsiebiorstwa w ramach tego samego postepowania przetargo-
wego.

W tym konteksécie kwestia, czy rozpatrywany tutaj stosunek dominacji miat
wptyw na tre$¢ ofert przedstawionych przez zainteresowane przedsiebiorstwa
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w ramach tego samego postepowania przetargowego, wymaga rozpatrzenia
i oceny stanu faktycznego, czego dokona¢ powinny instytucje zamawiajace.
Ustalenie takiego wptywu, niezaleznie, w jakiej postaci, uzasadnia wykluczenie
tych przedsiebiorstw z danego postepowania. Natomiast samo stwierdzenie, ze
zainteresowane przedsiebiorstwa pozostajg wzgledem siebie w stosunku domi-
nacji z uwagi na stosunek wtasnosci lub ilos¢ gtoséw na zwyczajnym zgroma-
dzeniu wspdlnikdéw, nie wystarczy do tego, by instytucja zamawiajgca mogta
wykluczy¢ automatycznie te przedsiebiorstwa z procedury udzielenia zamé-
wienia publicznego bez dokonania weryfikacji, czy taki stosunek miat wptyw na
zachowanie kazdego z tych przedsiebiorstw w ramach danego postepowania.

W Swietle og6tu powyzszych rozwazan na postawione pytanie nalezy odpowie-
dzie¢ nastepujaco:

- artykut 29 akapit pierwszy dyrektywy 92/50 nalezy interpretowac w ten spo-
séb, ze nie stoi on na przeszkodzie temu, by panstwo cztonkowskie przewi-
dziato, poza podstawami wykluczenia wymienionymi w tym przepisie, inne
podstawy wykluczenia stuzace zapewnieniu poszanowania zasad réwnego
traktowania i przejrzystosci, pod warunkiem Ze takie srodki nie wykraczaja
poza to, co jest niezbedne dla osiagniecia tego celu, oraz

- prawo wspolnotowe sprzeciwia sie ustanowieniu przepisu prawa krajowego,
ktéry stuzac uzasadnionym celom w postaci réwnego traktowania oferentéw
i przejrzystosci w ramach procedur udzielania zaméwien publicznych, wpro-
wadza catkowity zakaz réwnoczesnego i konkurencyjnego udziatu w tym
samym postepowaniu przetargowym przedsiebiorstw, miedzy ktérymi ist-
nieje stosunek dominacji lub ktére sa ze sobg powigzane, bez pozostawienia
im mozliwosci wykazania, ze taki stosunek nie miat wptywu na ich zachowa-
nie w ramach tego postepowania.

W przedmiocie kosztow

34.

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma
charakter incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem,
do niego zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku
z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz poniesione przez strony poste-
powania przed sagdem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

Artykut 29 akapit pierwszy dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca
1992 r. odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania zamoéwien pub-
licznych na ustugi nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie stoi on na prze-
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szkodzie temu, by panstwo czlonkowskie przewidzialo, poza podstawami
wykluczenia wymienionymi w tym przepisie, inne podstawy wykluczenia stu-
Z3ce zapewnieniu poszanowania zasad réownego traktowania i przejrzystosci,
pod warunkiem ze takie srodki nie wykraczajq poza to, co jest niezbedne dla
osiagniecia tego celu.

Prawo wspoélnotowe sprzeciwia sie ustanowieniu przepisu prawa krajowego,
ktéry stuzac uzasadnionym celom w postaci rownego traktowania oferentéw
i przejrzystosci w ramach procedur udzielania zaméwien publicznych, wprowa-
dza catkowity zakaz réwnoczesnego i konkurencyjnego udziatu w tym samym
postepowaniu przetargowym przedsiebiorstw, miedzy ktérymi istnieje stosu-
nek dominacji lub ktére s ze sobg powigzane, bez pozostawienia im mozliwo-
Sci wykazania, ze taki stosunek nie miat wptywu na ich zachowanie w ramach
tego postepowania.

Podpisy

* Jezyk postepowania: wtoski.
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