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I. PODMIOTY ZOBOWIAZANE DO STOSOWANIA USTAWY PZP

Stosowanie ustawy Prawo zamowien publicznych przez stowarzyszenia wydatkujace
srodki pochodzace z 1% podatku dochodowego od osob fizycznych

I. Przypadki, w ktérych zachodzi obowiagzek stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo za-
moéwien publicznych (Dz. U.z 2013 r. poz. 907, z pdzn zm.), dalej ,ustawa Pzp”, okreslajg przepisy art. 3
ust. 1 ustawy Pzp. Przepisy te okreslg bowiem kategorie podmiotéw zobowigzanych do stosowania
procedur udzielania zamoéwien publicznych (zamawiajgcych). Tak wiec dla stwierdzenia, iz dany pod-
miot przy udzieleniu danego zamdwienia jest zobowigzany do zastosowania procedur udzielania za-
mowien publicznych okreslonych w ustawie Pzp, konieczne jest ustalenie, iz w odniesieniu do tego
podmiotu zachodzi jeden z przypadkéw okreslonych w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp.

Il. Przepisy art. 3 ust. 1 ustawy Pzp nie kwalifikuja wprost stowarzyszen jako zamawiajacych zobowia-
zanych do stosowania procedur udzielania zaméwien publicznych. Oznacza to, iz samo posiadanie przez
dany podmiot statusu prawnego stowarzyszenia (ustawa z dnia 7 kwietnia 1989 r. - Prawo o stowarzy-
szeniach — Dz. U.z 2001 r. Nr 79, poz. 855, z p6zn. zm.) nie jest wystarczajace do zakwalifikowania go ja-
ko zamawiajagcego.

Podobnie przepisy ustawy Pzp nie wigzg w sposéb samoistny faktu wydatkowania przez dany pod-
miot srodkédw publicznych z obowigzkiem stosowania procedur udzielenia zaméwien publicznych.
Okoliczno$¢ ta moze jedynie stanowic jedng z przestanek, od zaistnienia ktérej uzalezniony jest obo-
wigzek stosowania przepiséw ustawy Pzp (tak art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp). Oznacza to, iz samo usta-
lenie, ze dany podmiot wydatkuje srodki publiczne nie jest wystarczajace do stwierdzenia obowiazku
stosowania przez ten podmiot przepiséw ustawy Pzp.

W odniesieniu do ustalenia obowiazku stosowania przepisdéw ustawy Pzp istotne znaczenie moze miec
stwierdzenie, ze dany podmiot jest finansowany w ponad 50% ze $rodkéw publicznych przez pod-
mioty wskazane odpowiednio w przepisach art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp (tak art. 3 ust. 1 pkt 3i 4
ustawy Pzp). Jednak réwniez i w tym przypadku okolicznos¢ ta nie stanowi samoistnej przestanki po-
zwalajacej na stwierdzenie obowiagzku stosowania procedur udzielania zaméwien publicznych. Oko-
liczno$¢ ta moze zatem stanowic jedynie jedng z przestanek, od zaistnienia ktérej uzalezniony jest
obowiazek stosowania przepisow ustawy Pzp (arg. z art. 3 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp).

Rekapitulujac powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze fakt, iz dane stowarzyszenie wydatkuje srodki pocho-
dzace z odpisu 1% podatku dochodowego od 0séb fizycznych, dokonanego zgodnie z art. 27 ustawy
z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie (Dz.U.z 2014 r., poz. 1118),
nie stanowi samodzielnej podstawy do stwierdzenia obowiazku stosowania przez to stowarzyszenie
procedur udzielania zamdwien publicznych okreslonych w przepisach ustawy Pzp. W kazdym przy-
padku konieczna jest zatem analiza, czy w odniesieniu do danego podmiotu zachodzg przestanki
okreslone w przepisie art. 3 ust. 1 ustawy Pzp.

lll. Obowiazek stosowania przepiséw ustawy Pzp przez stowarzyszenia moze zachodzi¢ w dwéch
przypadkach. Pierwszy przypadek bedzie zachodzi¢ w sytuacji spetnienia przestanek okreslonych
w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (podmiot prawa publicznego). Drugi przypadek moze natomiast za-
chodzi¢ w sytuacji ziszczenia sie przestanek wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Szczegétowe
omowienie powyzszego zagadnienia zawiera opinia prawna zamieszczona na stronie internetowe;j
Urzedu Zaméwien Publicznych pt. ,Obowiazek stosowania ustawy Prawo zamoéwien publicznych przez
fundacje oraz stowarzyszenia — stosowanie ustawy Prawo zamdwien publicznych na postawie art. 3
ust. 1 pkt 3 oraz art. 3 ust. 1 pkt 5”.

IV. W uzupetnieniu powyzszego stanowiska nalezy wskaza¢, iz dokonujac oceny przestanki finanso-
wania dziatalnosci podmiotu, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, nalezy mie¢ na uwadze
catoksztatt dziatalnosci ocenianego podmiotu (caty dochdd uzyskiwany przez podmiot, wigczajac w to
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dochdd z dziatalnosci komercyjnej, jezeli takq dziatalnos¢ prowadzi). Przy ocenie przestanki finanso-
wania podkreslenia wymaga, iz pod pojeciem tym nalezy rozumiec¢ przypadki przekazywania srodkéw
finansowych danej instytucji na jej ogdine funkcjonowanie, co powoduje powstanie stosunku bliskiej
zaleznosci lub podporzadkowania beneficjenta podmiotom publicznym. Finansowanie, o ktérym mo-
wa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie moze by¢ utozsamiane z przekazywaniem srodkéw w zamian
za konkretne $wiadczenie do jakiego zobowigzuje sie beneficjent na podstawie np. umowy o wyko-
nywanie zadan publicznych. Stosownie do tresci art. 11 ust. 2 ustawy o dziatalnosci pozytku publicz-
nego i o wolontariacie, zlecenie zadan publicznych instytucji pozarzadowej odbywa sie po przepro-
wadzeniu otwartego konkursu ofert, i moze przybrac forme powierzenia lub wspierania wykonywania
zadan publicznych, wraz z udzieleniem dotacji na finansowanie ich realizacji (art. 5 ust. 4 pkt 11 2).

Istotne przy tym jest to, ze finansowanie podmiotu publicznego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, ma odzwierciedla¢ bliska zaleznos¢ pomiedzy tym podmiotem, a instytucjami publiczny-
mi lub panstwem (zob. wyrok Trybunatu UE z dnia 3 pazdziernika 2000 r. C-380/98, pkt 40 i n.). Nie
kazde $wiadczenie pieniezne na rzecz takiego podmiotu, poniesione przez instytucje publiczne, stwa-
rza ten specyficzny typ wiezi, podporzadkowania lub zaleznosci, stad jako finansowanie ze srodkow
publicznych w znaczeniu tego przepisu moga by¢ rozumiane jedynie takie ptatnosci, ktére maja na
celu finansowanie lub wsparcie dziatalnosci tego podmiotu, bez odniesienia do jakiegokolwiek Swiad-
Czenia wzajemnego z jego strony.

Odnoszac powyzsze uwagi do zagadnienia zwigzanego z przekazywaniem $rodkéw pochodzacych
z odpisu 1% podatku dochodowego od 0s6b fizycznych nalezy wskazad, iz dla ustalenia, czy srodki te
mieszczg sie w kategorii finansowania dziatalnosci podmiotu publicznego w rozumieniu art. 3 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp, istotne znaczenie ma okreslenie zasad i trybu przekazywania tych srodkéw na rzecz
organizacji pozytku publicznego. W tym zakresie kluczowe znaczenie maja przepisy ustawy o dziatal-
nosci pozytku publicznego i o wolontariacie (art. 27-art. 27a).

Stosownie do postanowienia przepiséw art. 27 ust. 1 ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i o wo-
lontariacie podatnik podatku dochodowego od 0sdéb fizycznych moze, na zasadach i w trybie okreslonym
w przepisach odrebnych, przekazac¢ 1% podatku obliczonego zgodnie z odrebnymi przepisami na rzecz
wybranej przez siebie organizacji pozytku publicznego. Decyzja o przekazaniu $rodkéw, ich wysokosci
oraz wyborze organizacji pozytku publicznego nalezy do wylacznej i autonomicznej decyzji podatnika.
Kluczowe przy tym jest to, ze organizacje pozytku publicznego nie maja prawnej mozliwosci uzyskania
tych srodkéw bez decyzji samego podatnika. Dokonanie takiego odpisu przez podatnika nie ma
bowiem charakteru obligatoryjnego. Wprowadzenie instytucji odpisu 1% podatku dochodowego od
0s6b fizycznych nie stwarza zatem dla organizacji pozytku publicznego gwarancji uzyskania takiego
finansowania.

O przyznaniu organizacji pozytku publicznego srodkéw w ramach odpisu 1% podatku dochodowego
od 0s6b fizycznych nie decydujg na zadnym etapie podmioty okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 1-3 ustawy
Pzp, a w szczegdlnosci nie decyduja o tym organy administracji publicznej. Jedynie stosownie do po-
stanowienia art. 27a ust. 1 ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie minister wtas-
ciwy do spraw zabezpieczenia spotecznego prowadzi w formie elektronicznej i upublicznia wykaz or-
ganizacji majacych status organizacji pozytku publicznego, na ktére podatnik podatku dochodowego
od 0s06b fizycznych, zgodnie z odrebnymi przepisami, moze przekaza¢ 1% podatku z zeznan podat-
kowych sktadanych za rok podatkowy. Przy czym o tym jakie organizacje pozytku publicznego uwzgled-
nia sie w tym wykazie rozstrzygajg wprost przepisy art. 27a ust. 2 ustawy o dziatalnosci pozytku pub-
licznego i o wolontariacie. Zwrdci¢ przy tym nalezy uwage, iz samo zamieszczenie danej organizagji
w wykazie nie jest rownoznaczne z pozyskaniem srodkéw z tytutu odpisu 1% podatku dochodowego
od 0s6b fizycznych. Powyzsze, jak wskazano powyzej, zaleze¢ bedzie w kazdym przypadku od wytacz-
nej decyzji samego podatnika.

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz uzyskanie srodkéw z odpisu 1% podatku dochodowe-
go od o0s6b fizycznych dokonywanego przez podatnikéw nie stanowi finansowania dziatalnosci
podmiotu przez podmioty wskazane w art. 3 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp. Tym samym powyzsza oko-



liczno$¢ nie moze stanowic¢ przestanki do stwierdzenia obowigzku stosowania przez organizacje
pozytku publicznego przepiséw ustawy Pzp na zasadzie art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W takim bo-
wiem przypadku nie dochodzi do nawigzania stosunku zaleznosci pomiedzy beneficjentem (orga-
nizacja pozytku publicznego) a organami administracji publicznej przekazujacymi srodki zgodnie
z dyspozycja podatnika.

V. Odnoszac sie z kolei do kwestii zastosowania przepisu art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nalezy stwierdzic,
iz znajduje on zastosowanie do przypadkéw, w ktérych dane zaméwienie jest finansowane ze $rodkéw
publicznych lub przez podmioty, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp, na podstawie dota-
qji lub innych bezzwrotnych form wsparcia finansowego, ktére przeznaczone sg bezposrednio na pokrycie
kosztéw danego zamdwienia. Przepis ten nie dotyczy natomiast przypadkéw, gdy zamdwienie jest finan-
sowane ze srodkéw pochodzacych z ogdlnego dofinansowania dziatalnosci danego podmiotu. Jedynie
zatem celowe pochodzenie srodkéw z przeznaczeniem na sfinansowanie konkretnego zamoéwienia spet-
nia przestanke ,finansowania zamdwienia” w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odnoszac powyzsze do zagadnienia zwigzanego z przekazywaniem srodkéw pochodzacych z odpisu
1% podatku dochodowego od 0séb fizycznych nalezy wskaza¢, iz przekazywanie tych srodkéw nie
ma takiego charakteru. Stosownie bowiem do postanowienia art. 27 ust. 2 ustawy o dziatalnosci po-
zytku publicznego i 0 wolontariacie $rodki z tego tytutu moga by¢ wykorzystane wytacznie na prowa-
dzenie dziatalnoci pozytku publicznego. Srodki te nie sg zatem przekazywane na sfinansowanie kon-
kretnego zadania czy projektu, jakkolwiek musza by¢ przeznaczone na dziatalno$¢ pozytku publicz-
nego. Powyzsze oznacza, ze $rodki te maja charakter wsparcia dziatalnosci podmiotu posiadajacego
status organizacji pozytku publicznego, a zatem stanowiag ogdine dofinansowanie jego dziatalnosci
(a nie konkretnego zamoéwienia).

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze okoliczno$¢, iz dane zamoéwienie jest finansowane z wyko-
rzystaniem srodkéw uzyskanych z odpisu 1% podatku dochodowego od 0séb fizycznych nie moze
stanowi¢ przestanki do stwierdzenia obowiazku stosowania przez organizacje pozytku publicznego
przepisdw ustawy Pzp na zasadzie art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Srodki zaktadowego funduszu swiadczen socjalnych

Przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907,
zpo6zn.zm.), dalej ,ustawa Pzp”, stosuje sie do udzielania zamdwien publicznych przez podmioty enu-
meratywnie okreslone w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp. Przez zamoéwienia publiczne, rozumiemy zgodnie
zart. 2 pkt 13 ustawy Pzp, umowy odpfatnie zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktérych
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Rozporzadzanie srodkami zakladowego funduszu swiadczen socjalnych podlega przepisom ustawy
Pzp, jezeli spetnione sg tacznie nastepujace przestanki:

o fundusz zostat utworzony przez pracodawce bedgcego podmiotem zobowigzanym do stosowania
ustawy Pzp na podstawie art. 3 ust. T ustawy,

e ze srodkow funduszu dokonuje sie zamdwien na dostawy, ustugi lub roboty budowlane,
® zamowienie ma charakter umowy odpfatne;j.

Zasady tworzenia przez pracodawcéw zaktadowego funduszu swiadczen socjalnych okresla ustawa
z dnia 4 marca 1994 r. o zaktadowym funduszu swiadczen socjalnych (Dz. U.z 2015 r,, poz. 111), dalej
,ustawa o zakladowym funduszu”. Stosownie do tresci art. 1 ust. 1 ustawy o zaktadowym funduszu
srodki funduszu sg przeznaczane na finansowanie dziatalnosci socjalnej organizowanej na rzecz oséb
uprawnionych do korzystania z Funduszu, na dofinansowanie zaktadowych obiektéw socjalnych oraz

11



12

na tworzenie zaktadowych ztobkdéw, klubdw dzieciecych, przedszkoli oraz innych form wychowania
przedszkolnego.

Dziatalnos¢ socjalng w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawa o zakladowym funduszu stanowia: ustugi swiad-
czone przez pracodawcow na rzecz réznych form wypoczynku, dziatalnosci kulturalno-oswiatowej,
sportowo-rekreacyjnej, opieki nad dzie¢mi w ztobkach, klubach dzieciecych, sprawowanej przez dzien-
nego opiekuna lub nianie, w przedszkolach oraz innych formach wychowania przedszkolnego, udzie-
lanie pomocy materialnej — rzeczowej lub finansowej, a takze zwrotnej lub bezzwrotnej pomocy na
cele mieszkaniowe na warunkach okreslonych umowa.

Istnienie obowiazku stosowania prawa zaméwien publicznych przy wydatkowaniu srodkéw z zakfa-
dowego funduszu $wiadczen socjalnych zalezne jest od formy ich wydatkowania. Jezeli ze $rodkéw
zaktadowego funduszu swiadczen socjalnych finansowane sa dostawy, ustugi lub roboty budowlane
na podstawie odptatnej umowy cywilnoprawnej, wéwczas mamy do czynienia zaméwieniem pub-
licznym, a tym samym z obowiazkiem stosowania procedur ustawy. Sg to bowiem przypadki, w ktd-
rych srodki z funduszu sa przekazywane w zamian za konkretne swiadczenie wzajemne wykonawcy.
Sytuacja taka bedzie zachodzita m.in. w wypadku finansowania ze srodkéw funduszu zakupu bondw
towarowych, czy ustugi w postaci wczaséw, kolonii i obozéw.

Stwierdzi¢ jednak nalezy, iz ustawodawca, w art. 5 ustawy Pzp, wprowadzit w stosunku m.in. do ustug
socjalnych uproszczong procedure udzielania zaméwien publicznych. Polega ona na mozliwosci od-
stapienia przez zamawiajacego od stosowania niektorych, enumeratywnie wskazanych przepisow.
| tak, w przypadku ustug wymienionych w art. 5 ust. 1 ustawy, zamawiajacy moze nie stosowac prze-
piséw ustawy dotyczacych: wstepnych ogtoszer informacyjnych; terminéw; wadium; zakazu ustalania
kryteriéw oceny ofert na podstawie wiasciwosci wykonawcy; innych niz dotyczace wartosci zamoéwie-
nia przestanek wyboru trybu negocjacji z ogtoszeniem, negocjacji bez ogtoszenia, zapytania o cene.

Obowiazek stosowania ustawy Prawo zaméwien publicznych przez fundacje oraz
stowarzyszenia - stosowanie ustawy Prawo zaméwien publicznych na postawie art. 3
ust. 1 pkt 3 oraz art. 3 ust. 1 pkt 5

I. Dokonujac analizy sytuacji prawnej fundacji oraz stowarzyszen jako zamawiajacych na gruncie usta-
wy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.),
dalej "ustawa Pzp”, nalezy wskaza¢, iz art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp naktada obowiazek jej stosowania
rowniez przez osoby prawne utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze po-
wszechnym, nie majacych charakteru handlowego ani przemystowego. Warunkiem uznania wskaza-
nych podmiotéw za zamawiajacych, o ktérych mowa w ustawie Pzp jest stwierdzenie, iz jednostki
sektora finanséw publicznych badz inne panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobo-
wosci prawnej, pojedynczo lub wspélnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot: finansuja
je w ponad 50 %, badz posiadaja ponad potowe udziatow lub akgcji, badz sprawuja nadzér nad orga-
nem zarzadzajacym, badz majg prawo do powotywania ponad potowy skfadu organy nadzorczego
lub zarzadzajacego tego podmiotu.

Interpretacja pojecia podmiotu prawa publicznego na gruncie prawa Unii Europejskiej oméwione zo-
stato w opinii prawnej zamieszczonej na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych pt. ,Pod-
mioty prawa publicznego w $wietle prawa UE".

Na gruncie polskiego porzadku prawnego, przestanka utworzenia w szczegdélnym celu zaspoka-
jania potrzeb o charakterze powszechnym nie majacych charakteru przemystowego ani handlo-
wego realizuje sie w szczegdlnosci w przypadku podmiotéw bedacych organizacjami pozytku
publicznego w rozumieniu art. 20 ust. T ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. - o dziatalnosci pozytku
publicznego i wolontariacie (Dz.U.z 2014 r., poz. 1118). Stosownie do brzmienia art. 20 tejze usta-
wy, organizacja pozytku publicznego moze by¢ organizacja pozarzadowa oraz podmiot, o ktérym



mowa w art. 3 ust. 3 pkt 1i 4 niniejszej ustawy, jezeli tacznie spetniajg warunki, o ktérych mowa
w pkt 1-6 tego przepisu, w tym m.in. prowadzg dziatalnos¢ pozytku publicznego na rzecz ogétu
spotecznosci lub okreslonej grupy podmiotéw, pod warunkiem, ze grupa ta jest wyodrebniona
za wzgledu na szczegolnie trudng sytuacje zyciowg lub materialng w stosunku do spoteczenstwa.
Nalezy podkresli¢, iz organizacje pozytku publicznego powotane sg wylgcznie do realizowania
celéw spotecznie uzytecznych na rzecz ogétu spotecznosci lub okreslonej grupy podmiotow!’.
Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze przepisy prawa przewiduja, ze organizacje pozytku publicznego,
w celu realizacji okre$lonych zadan moga otrzymywac dotacje pochodzace z budzetu panstwa
badz z budzetu jednostki samorzadu terytorialnego. Zgodnie z art. 112 ust. 1 pkt 7 oraz art. 221
ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. - o finansach publicznych (Dz. U.z 2013 r. poz. 885, z pdzn.
zm.) odpowiednio w budzecie panstwa oraz budzecie jednostki samorzadu terytorialnego moga
by¢ zabezpieczane sumy na dotacje przeznaczone m. in. dla stowarzyszen posiadajacych status
organizacji pozytku publicznego. Dotacje pochodzace z budzetu panstwa moga by¢ przekazywa-
ne w celu finansowania badz dofinansowania zadan zleconych im do realizacji, a ktére znajduja
sie zasadniczo w sferze dziatan panstwa. Natomiast, jesli chodzi o dotacje pochodzace od jedno-
stek samorzadu terytorialnego, to zgodnie z trescig art. 221 ust. 1 ustawy o finansach publicznych
podmioty niezaliczane do sektora finanséw publicznych i niedziatajace w celu osiggniecia zysku
moga otrzymywac z budzetu jednostki samorzadu terytorialnego dotacje wytacznie na cele pub-
liczne zwigzane z realizacja zadan tej jednostki, a takze na dofinansowanie inwestycji zwigzanych
z realizacja tych zadan. Zatem przyznanie srodkéw finansowych w postaci dotacji pochodzacych
z budzetu panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego uzaleznione jest od przeznaczenia ich
wylacznie na cele wskazane w ustawie - tj. wytgcznie na cele publiczne. Jezeli zatem okreslona
instytucja otrzymuje ww. $rodku finansowe to nalezy wnosi¢, iz jest zobowigzana do prowadze-
nia dziatalnosci o charakterze spotecznie uzytecznym - publicznym.

Dziatalnos¢ na rzecz pozytku publicznego w sensie prawnym oznacza dziatalno$¢ spotecznie uzytecz-
ng, prowadzong przez organizacje pozarzagdowe w sferze realizacji zadan publicznych, z zasady nie
majaca charakteru indywidualnego. Zatem, instytucja bedaca organizacjg pozytku publicznego z racji
swojego statusu wypetnia zadania o charakterze publicznym na rzecz ogétu spoteczenstwa badz okre-
$lonej, szczegdblnej jego grupy. Rola takiej instytucji szczegdlnie wyraznie przedstawia sie w okolicz-
nosciach, gdy otrzymuje na realizacje tych zadan srodki publiczne, ktére jak juz wspomniano przezna-
czone moga by¢ wytacznie na realizacje zadan o takim wiasnie charakterze. Jednoczesnie, uzasadnio-
ne jest stwierdzenie, iz dziatania o charakterze publicznym s3 co do zasady dziataniami powszechny-
mi. Podmioty realizujgce te zadania zasadniczo nie decyduja, w oparciu o subiektywne przestanki, kto
zostanie beneficjentem ich pomocy, s zobowiazane do prowadzenia dziatalnosci, ktorej efekty wy-
wieraja wptyw na wszystkie osoby, na rzecz, ktérych dziataja. W tym kontekscie nalezy raz jeszcze pod-
kresli¢, iz warunkiem koniecznym dla uznania powszechnosci okre$lonych dziatan nie musi by¢ oko-
licznos¢, iz sg one skierowane do catego spoteczenstwa, wystarczajace jest, aby okreslone swiadczenia
skierowane byly do oséb spetniajacych okreslone generalne warunki. Stowa ,powszechny” uzytego
w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie nalezy interpretowac jako dostepny dla wszystkich, acz w znacze-
niu ,dotyczacy wielu”, ,dostepny dla wielu” czy tez dla tych, ktérzy spetniaja warunki okreslone w od-
powiedniej rangi przepisach.?

Pod pojeciem finansowania okreslonego podmiotu w ponad 50% przez jednostki sektora finansow
publicznych oraz przez inne panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawne;j
W rozumieniu przepiséw ustawy, a takze przez inne podmioty prawa publicznego, nalezy rozumie¢
przypadki przekazywania srodkéw finansowych danej instytucji na jej ogélne funkcjonowanie, co po-
woduje powstanie stosunku bliskiej zaleznosci lub podporzadkowania beneficjenta podmiotom pub-
licznym. Finansowanie, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie moze by¢ utozsamiane
z przekazywaniem srodkéw w zamian za konkretne swiadczenie do jakiego zobowigzuje sie benefi-
cjent na podstawie np. umowy o wykonywanie zadan publicznych. Stosownie do tresci art. 11 ust. 2

1 Komentarz do ustawy o organizacjach pozytku publicznego i wolontariacie, Jolanta Blicharz, Andrzej Uchla, Oficyna 2008 .
LEX.
2 Postanowienie Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 5 maja 2005 r. (sygn. sprawy IX Ca 196/05 niepubl.).
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ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie, zlecenie zadan publicznych instytucji
pozarzadowej odbywa sie po przeprowadzeniu otwartego konkursu ofert, i moze przybrac forme po-
wierzenia lub wspierania wykonywania zadan publicznych, wraz z udzieleniem dotacji na finansowa-
nie ich realizacji (art. 5 ust. 4 pkt 1i 2).

Nie kazdy przypadek przekazywania srodkéw publicznych danej instytucji przez panstwo (jedno-
stki samorzadu terytorialnego) mozna zatem uznac za finansowanie podmiotu w rozumieniu tego
przepisu. Nie mamy do czynienia z finansowaniem danego podmiotu (fundacji, stowarzyszenia),
gdy srodki publiczne przekazywane sg temu podmiotowi na sfinansowanie lub wspétfinansowa-
nie konkretnych projektéw czy wtasnych zamierzen inwestycyjnych, ale pozostajacych w sferze
zainteresowan podmiotédw publicznych. Jezeli zatem srodki finansowe przekazywane przez insty-
tucje publiczne przekraczaja nawet 50% wszystkich dochodéw podmiotu, ale sg one przekazywa-
ne w zamian za konkretne $wiadczenia, ktérych realizacja jest zainteresowany podmiot publiczny
(panstwo), w takich okolicznosciach nie zostaje spetniona przestanka o ktérej mowa w art. 3 ust. 1
pkt 3 lit. a ustawy Pzp.

Odnosnie przestanki, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. c ustawy Pzp tj. sprawowania nadzoru nad
organem zarzadzajacym, nalezy wskaza¢, iz przestanke te nalezy oceniac z zastosowaniem kryterium
mozliwosci wywierania wptywu na decyzje zamawiajacego przy uzyciu okreslonych srodkéw oddzia-
tywania przystugujacych innym zamawiajacym, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp.
Majac powyzsze na uwadze nalezy wskaza¢, iz nie wystarczy tu nadzér, o ktérym mowa w art. 8 usta-
wy z dnia 7 kwietnia 1989 r. - o stowarzyszeniach (tj. Dz. U. z 2001 r. Nr 79 poz. 855, z pdzn. zm.) oraz
w art. 13-14 ustawy z dnia 6 kwietnia 1984 r. — o fundacjach (Dz. U.z 1991 r. Nr 46, poz. 203, z p6zn.
zm.). Nadzér, o ktérym mowa wyzej jest sprawowany jedynie w granicach i na zasadach okreslonych
w przepisach prawa, a zatem jest to nadzoér administracyjny, nie moze on zmieniac sie w koordyno-
wanie czy kierowanie dziatalnoscia fundacji badz stowarzyszenia. Organ realizujacy uprawnienia nad-
zorcze nie ponosi bowiem odpowiedzialnosci ani prawnej, ani ogélnopolitycznej za dziatalnos¢ pod-
miotéw podlegtych temu nadzorowi. Dziatajg one ,na wtasny rachunek i wtasng odpowiedzialnos¢”.
Ponadoto, jest to nadzér nad fundacjg oraz stowarzyszeniem jako catoscig, a nie nad jej organem za-
rzadzajacym. W wyroku z dnia 1 lutego 2001 r. C-237/99 ETS, wskazat, iz przestanka nadzoru jest spet-
niona, jezeli nadzoér oznacza takie powiazanie z sektorem publicznym, ktére bytoby réwne w skutkach
z powigzaniem towarzyszacym wystepowaniu pozostatych dwéch przestanek, ktérych istnienie daje
sektorowi publicznemu mozliwo$¢ wywierania wptywu na decyzje zamawiajacego.

Ostatnia odrebna pozytywna przestanka, warunkujaca kwalifikacje okreslonego podmiotu (fundacji
lub stowarzyszenia) jako zamawiajacego na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jest okolicznos¢
powotywania ponad potowy cztonkéw organu nadzorczego lub zarzadzajacego fundacji przez jed-
nostki sektora finanséw publicznych, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci
prawnej oraz inne podmioty prawa publicznego (art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. d ustawy Pzp).

Il. Obowigzek stosowania ustawy Pzp przez podmioty, ktére co do zasady nie sg zobowigzane do sto-
sowania ustawy Pzp przy odptatnym nabywaniu dostaw, ustug lub robét budowlanych, w tym przez
fundacje i stowarzyszenia moze powstac¢ w okolicznosciach okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp. Stosownie do dyspozycji art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, podmioty inne niz jednostki sektora finan-
sow publicznych oraz panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej zobo-
wigzane sg do stosowania ustawy Pzp, gdy tacznie spetnione sg nastepujace okolicznosci:

® ponad 50% wartosci udzielanego przez nie zamdwienia jest finansowana ze srodkéw publicz-
nych lub przez podmioty, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a prawa zaméwien publicznych,

® wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na pod-
stawie art. 11 ust. 8,

® przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane obejmujace wykonanie czynnosci w zakresie
inzynierii ladowej lub wodnej, budowy szpitali, obiektédw sportowych, rekreacyjnych lub wypo-



czynkowych, budynkéw szkolnych, budynkéw szkét wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych
przez administracje publiczng lub ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi.

Analizujac poszczegdine przestanki klasyfikacji okreslonych podmiotéw jako zamawiajacych na po-
stawie art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nalezy w pierwszej kolejnosci wskaza¢, iz pojecie ,finansowania
zamowienia” w rozumieniu tego przepisu oznacza okolicznos¢ przekazywania $srodkéw na konkretne
$wiadczenie, nie za$ ogélnie na funkcjonowanie danego podmiotu. Srodki publiczne lub tez $rodki
finansowe pochodzace od wskazanych ustawg podmiotéw publicznych podlegaja rozliczeniu w ra-
mach wsparcia realizacji konkretnego przedsiewziecia.

Oprocz finansowania zamdwienia w ponad 50% ze srodkéw publicznych, w rozumieniu art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 885, z p6zn. zm.) lub
przez podmioty zobowigzane do stosowania ustawy przy udzielaniu zaméwien, okreslone w art. 3
ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp, ustawodawca dla objecia obowiazkiem stosowania przepiséw ustawy wy-
maga, aby wartos¢ zamdwienia byta réwna lub przekraczata kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Jezeli zatem warto$¢ udzielanego zamdwienia jest mniejsza
podmiot nie ma obowiazku stosowania procedur ustawy na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
nawet jesli pozostate przestanki okreslone tym przepisem sg spetnione.

Kolejng przestanka zastosowania art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy, jest wymog by przedmiotem zaméwie-
nia byty roboty budowlane obejmujace wykonanie czynnosci w zakresie inzynierii lagdowej lub
wodnej, budowy szpitali, obiektow sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkow
szkolnych, budynkéw szkét wyzszych lub budynkéw wykorzystywanych przez administracje pub-
liczng lub ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi. Przepis ten nie obejmuje zatem wszyst-
kich robét budowlanych, o ktérych mowa w art. 2 pkt 8 ustawy Pzp. Okreslony podmiot bedzie
stosowat procedury ustawy Pzp jedynie w sytuacji, gdy przedmiotem zaméwienia beda roboty
budowlane wymienione w tym przepisie lub ustugi zwigzane z tymi robotami budowlanymi. Usta-
wodawca w dwojaki sposéb okreslit zatem zakres robot budowlanych, ktérych dotyczy art. 3 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp; poprzez wskazanie przypadkéw konkretnych robét budowlanych (np. budowa
szpitali, szkét wyzszych) oraz poprzez wskazanie rodzaju robét (roboty budowlane z zakresu in-
zynierii lgdowej lub wodnej). W tym drugim przypadku zakres robét budowlanych objetych po-
jeciem ,robot z zakresu inzynierii lgdowej lub wodnej” nalezy ttumaczy¢ przede wszystkim przed-
miotowo, zgodnie z przepisami zatacznika nr 1 do dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. (Dz. U. UE z 30.04.2004 L134/114) w sprawie koordynacji
procedur udzielenia zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Jak wynika
z tresci ww. zatacznika budowa obiektédw z zakresu inzynierii lgdowej i wodnej obejmuje: budo-
we mostéw, w tym podwyzszonych autostrad, wiaduktéw, tuneli i kolei podziemnej; budowe ru-
rociagdéw, linii komunikacyjnych i elektroenergetycznych; budowe rurociggédw miejskich oraz
miejskich linii komunikacyjnych i elektroenergetycznych.

Zakres przedmiotowy czynnosci z zakresu inzynierii Iladowej lub wodnej, o ktérych mowa wyzej
powinien by¢ interpretowany takze z uwzglednieniem podmiotowych uprawnier inzynieréw do
wykonywania tych czynnosci, a zatem uprawnien inzynierskich np. w specjalnosci konstrukcyjno-
-budowlanej. Z uwagi na tres¢ Dyrektywy 2005/36/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
7 wrzednia 2005 r. w sprawie uznawania kwalifikacji zawodowych, posiadanie uprawnien w zakre-
sie petnienia samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie w jednym z krajéw cztonkow-
skich jest réwnoznaczne z posiadaniem ich w pozostatych krajach Unii Europejskiej. Oznacza to
standaryzacje wymagan zwigzanych z uzyskiwaniem uprawnien budowlanych w Unii Europejskiej,
a co za tym idzie prowadzi do jednolitosci w rozumieniu pojecia czynnosci z zakresu inzynierii |-
dowej lub wodnej w odniesieniu do prawa Unii Europejskiej, w tym na gruncie polskiego Prawa
zaméwien publicznych. O czynnosci z zakresu inzynierii lagdowej lub wodnej mozna bowiem mé-
wi¢ wéwczas, gdy w odniesieniu do roboty budowlanej aktualizuje sie potrzeba wykorzystania
odpowiednich uprawnien inzynierskich wymaganych prawem przy dokonywaniu takich czynno-
$ci. Jak wskazano wyzej sytuacja taka ma miejsce w szczegélnosci w odniesieniu do: budowy mo-
stow, wiaduktow, tuneli itd.
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Reasumujac:

1. W obowigzujacym stanie prawnym podmioty prowadzace dziatalnos¢ w formie fundacji badz
stowarzyszen moga byc zobowigzane do stosowania ustawy Pzp w okolicznosciach wskaza-
nych w art. 3 ust. 1 pkt 3 oraz art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

2. Finansowanie zamoéwienia, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. a ustawy Pzp, nalezy utoz-
samiac z przekazywaniem danej instytucji sSrodkéw finansowych przeznaczonych na jej 0og6-
Ine funkcjonowanie, co powoduje powstanie stosunku bliskiej zaleznosci lub podporzadko-
wania beneficjenta tych srodkéw podmiotom publicznym lub panstwu. Nie mamy do czy-
nienia z finansowaniem w rozumieniu ww. przepisu, gdy srodki publiczne przekazywane sa
w celu sfinansowania lub wspétfinansowania konkretnych projektéw beneficjenta w ramach
umoéw o wykonywanie zadan publicznych lub tez wiasnych, pozostajacych jednak w sferze
interesu ekonomicznego podmiotéw publicznych.

3. Czynnosci z zakresu inzynierii ladowej lub wodnej, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 5 usta-
wy Pzp, obejmuja budowe mostéw, w tym podwyzszonych autostrad, wiaduktéow, tuneli
i kolei podziemnej; budowe rurociagéw, linii komunikacyjnych i elektroenergetycznych; bu-
dowe rurociggéw miejskich oraz miejskich linii komunikacyjnych i elektroenergetycznych.
Zakres przedmiotowy tych czynnosci powinien by¢ interpretowany z uwzglednieniem pod-
miotowych-inzynierskich uprawnien do ich wykonywania. O czynnosci z zakresu inzynierii
ladowej lub wodnej mozna méwi¢ wéwczas, gdy w odniesieniu do okreslonej roboty budow-
lanej aktualizuje sie potrzeba wykorzystania odpowiednich uprawnien inzynierskich wyma-
ganych prawem przy ich realizacji.

Podmioty prawa publicznego w swietle prawa UE

I. Zakres podmiotowy stosowania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicz-
nych (Dz. U.z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”, zostat okreslony art. 3 ust. 1 usta-
wy Pzp. Stosownie do tresci art. 3 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp, ustawe stosuje sie do udzielania zamé-
wien publicznych przez inne, niz jednostki sektora finanséw publicznych, w rozumieniu przepisow
ustawy o finansach publicznych, osoby prawne, utworzone w szczegélnym celu zaspokajania po-
trzeb o charakterze powszechnym niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, je-
zeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz jednostki sektora finansow publicznych i in-
ne niz jednostki sektora finanséw publicznych panstwowe jednostki organizacyjne nie posiada-
jace osobowosci prawnej, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny pod-
miot:

a) finansuja je w ponad 50%, lub

b) posiadaja ponad potowe udziatéw albo akgji, lub

¢) sprawujg nadzoér nad organem zarzadzajacym, lub

d) maja prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego.
Kategoria podmiotéw wymienionych art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp okreslana jest mianem podmio-
téw prawa publicznego. Pojecie to na gruncie ustawy Pzp nie ma charakteru normatywnego, usta-
wa Pzp nie postuguje sie bowiem takim okresleniem. Pojecie podmiotu prawa publicznego wyste-

puje natomiast na gruncie prawodawstwa unijnego, tj. dyrektywy 2004/17/WE oraz dyrektywy
2004/18/WE. Pojecie ,podmiotu prawa publicznego” zostato zdefiniowane w art. 1 ust. 9 dyrektywy
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2004/18/WE i art. 2 ust. 1 lit. a dyrektywy 2004/17/WE. Zgodnie z definicjami zawartymi w tych prze-
pisach za podmiot prawa publicznego uwazany jest kazdy podmiot:

1. ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym, ktére nie maja cha-
rakteru przemystowego ani handlowego;

2. posiada osobowos$¢ prawng, oraz
3. spetnia co najmniej jeden z trzech ponizszych warunkéw:

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

b) jego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych podmiotéw,

¢) ponad potowa sktadu jego organu administrujacego, zarzadzajacego lub nadzorczego zosta-
ta wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa
publicznego.

Przepis art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi zatem transpozycje do prawa polskiego instytucji pod-
miotu prawa publicznego, z tych wzgledéw przy wyktadni tego przepisu zasadne jest siegniecie do
dorobku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wczesnie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci)
w zakresie wykfadni pojecia podmiotu prawa publicznego.

W orzecznictwie TSUE przyjeto sie, iz pojecie ,podmiot prawa publicznego”, jako autonomiczne po-
jecia prawa wspolnotowego, powinno by¢ interpretowane w $wietle gtéwnego celu dyrektywy, jakim
jest usuniecie barier w handlu wewnatrz Wspélnoty (Unii Europejskiej) i otwarcie krajowych rynkéw
zamowien publicznych na konkurencje przedsiebiorcéw z innych panstw cztonkowskich oraz prze-
ciwdziatanie jakimkolwiek formom preferencji narodowych przy udzielaniu zamdwien. W zwiazku
z powyzszym pojecia definiujace zakres podmiotowy dyrektywy powinny by¢ interpretowane szero-
ko i funkcjonalnie. Niewyczerpujace wykazy podmiotéw lub kategorii podmiotéw prawa publicznego,
spetniajacych kryteria wymienione w art. 1 ust. 9 lit. a) - ¢) drugiego akapitu zostaty wskazane w za-
taczniku Il do dyrektywy 2004/18/WE. W zataczniku tym wymienione zostaty m.in.: banki narodowe,
agencje ustanowione w celu realizacji okreslonych funkgji lub zaspokajania potrzeb pojawiajacych sie
w poszczegolnych sektorach publicznych, placéwki inne niz przemystowe i handlowe podlegajace
kontroli panstwa i dziatajgce w interesie publicznym dziatajagce m. in. w dziedzinie promowania roz-
woju gospodarczego, instytucje dziatajgce w dziedzinie rozwoju technologii i przedsiebiorstw, a tak-
Ze w dziedzinie doradztwa w zakresie przedsiebiorczosci, handlu, nauki, technologii i innowacji, itp.
Podkreslenia wymaga, iz wykaz podmiotéw prawa publicznego umieszczony w zataczniku Il do dy-
rektywy 2004/18/WE nie ma charakteru wyczerpujacego i decydujgcego. Decydujace znaczenie ma
bowiem zawarta w ww. dyrektywach definicja podmiotu prawa publicznego.

W zwigzku z powyzszym podmiot spetniajacy warunki okreslone w dyrektywie niezbedne do uznania
go za podmiot prawa publicznego, pomimo braku umieszczenia go w zataczniku lll do dyrektywy 2004/18/
WE nalezy uznac za podmiot prawa publicznego zobowiazany do stosowania okreslonych w dyrektywie
procedur udzielania zamoéwien publicznych. W doktrynie z zakresu zaméwien publicznych sformutowa-
no definicje podmiotu prawa publicznego (wczesniej instytucji prawa publicznego) jako instytucji: nie
nastawionej na zysk w swojej podstawowej dziatalnosci, zazwyczaj nie napotykajacej na konkurencje ze
strony innych podmiotéw na wolnym rynku, dziatajacej w celu zaspokajania potrzeb ogdinych, ktérych
nie zaspokajaja komercyjne przedsiebiorstwa prywatne, albo takich potrzeb ogdlnych, na zaspokajanie
ktorych panstwo chce mie¢ wytgcznosé czy szczegdlny wptyw, posiadajacej osobowos¢ prawng, pozo-
stajgcej pod wpltywem panstwa lub innych podmiotéw zamawiajacych, albowiem finansowanej w znacz-
nej czesci (w ponad 50%) lub zarzadzanej lub nadzorowanej przez organy panstwowe lub samorzado-
we. Zatem odpowiedz na pytanie, czy dany podmiot miesci sie w zakresie definicji “podmiot prawa pub-
licznego”, wymaga przede wszystkim ustalenia celu, w jakim zostat on utworzony.
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Istotne dla ustalenia zakresu podmiotowego pojecia podmiotu prawa publicznego jest wyjasnie-
nie okreslenia ,potrzeb w interesie ogélnym”. W tym miejscu nalezy wyjasni¢, iz ustawodawca
krajowy w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp postuguje sie terminem ,potrzeb o charakterze powszech-
nym”, ktére to pojecie, ze wzgleddw wskazanych powyzej (tj. zasady prowspdlnotowej wyktadni
przepiséw prawa krajowego), winno by¢ rozumiane tak jak na gruncie prawa wspélnotowego. Na
marginesie nalezy tylko zaznaczy¢, iz okredlenie ,potrzeb powszechnych” wystepowato na grun-
cie poprzednio obowiazujacych dyrektyw dotyczacych koordynacji procedur udzielania zamé-
wien publicznych.

W orzecznictwie TSUE przyjeto sie, iz z potrzebami w interesie ogéinym mamy zwykle do czynienia
wtedy, gdy z przyczyn zwigzanych z interesem publicznym panstwo zdecydowato sie samo $wiadczy¢
ustugi, ktorych celem jest zaspokojenie tych potrzeb, albo zachowac na ich swiadczenie decydujacy
wptyw, ktérych zaspokajanie jest scisle zwigzane z instytucjonalng dziatalnoscia panstwa, powinno
stuzy¢ spoteczenstwu jako catoscii dlatego lezy w interesie ogélnospotecznym (wyrok TSUE zdnia 10
listopada 1998 r. w sprawie C - 360/96 Gemeente Arnhem and Gemeente Rheden vs. BFI Holding oraz
wyrok z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C - 44 /96 Mannesman Anlagenbau Austria AG and Others
vs. Strohal Rotationsdruck GesmbH). Tak wiec w Swietle interpretacji TSUE, panstwo, czy tez jednost-
ki samorzadu terytorialnego tworzac podmioty prawa publicznego decyduja sie (z przyczyn zwiaza-
nych zinteresem ogdélnym) pewne potrzeby zaspokaja¢ same, lub mie¢ decydujacy wptyw na sposéb
zaspokajania tych potrzeb. Z potrzebami o charakterze powszechnym mamy zatem do czynienia
w przypadku potrzeb, ktérych zaspokajanie jest powigzane z instytucjonalng dziatalnoscig panstwa
oraz stuzy pozytkowi spoteczenstwa jako catosci i dlatego lezy w interesie ogdlnospotecznym. Nieza-
leznie od formy organizacyjno-prawnej, za pomoca ktorej zaspokajana jest taka potrzeba, objete tym
pojeciem beda wszystkie zadania z istoty swojej uwazane za majace charakter publiczny. Innymi sto-
wy, przez zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym nalezy rozumie¢ zasadniczo kazda ak-
tywnos¢, ktéra nie jest wykonywana wytacznie dla zaspokojenia pojedynczego, prywatnego celu.
W tym miejscu mozna powotac postanowienie Sagdu Okregowego w Olsztynie z dnia 30 maja 2005 .,
(sygn. akt IX Ca 196/05 niepubl.), w ktérym Sad trafnie uznat, iz uzytego w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp stowa ,powszechny” nie mozna interpretowac w znaczeniu ,dostepny dla wszystkich”, a w zna-
czeniu ,dotyczacy wielu, dostepny dla wielu”, czy tez dla tych, ktérzy spetniajg warunki okreslone od-
powiedniej rangi przepisami.

Podkresli¢ réwniez nalezy, iz zdaniem TSUE fakt zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym
przez instytucje zamawiajacg w warunkach konkurencji z podmiotami prywatnymi, nie przesadza
o tym, ze potrzeby te nie maja charakteru przemystowego lub handlowego. Inna interpretacja w sy-
tuacji, w ktorej zaspokajanie okreslonych potrzeb o charakterze powszechnym prawie w catosci by-
toby przejete przez podmioty prywatne, prowadzitaby do nadmiernego zawezenia pojecia zamawia-
jacego, atym samym zakresu stosowania dyrektyw. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem TSUE w ce-
lu ustalenia, czy dany podmiot zostat utworzony w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb w intere-
sie 0ogolnym, ktore nie maja charakteru przemystowego ani handlowego, nalezy dokona¢ oceny
wszystkich istotnych czynnikow prawnych i faktycznych, a takze okolicznosci towarzyszacych jego
powstaniu i warunkdéw, na jakich wykonuje swoje zadania, biorac w szczegdlnosci pod uwage nieza-
robkowy cel dziatalnosci, fakt nieponoszenia ryzyka zwigzanego z jej prowadzeniem oraz ewentualne
finansowanie ze srodkéw publicznych (wyrok TSUE z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C - 373/00 Adolf
Truley GmbH v. Bestattung Wien GmbH).

Posiadanie statusu podmiotu prawa publicznego nie jest uzaleznione od procentowego znaczenia,
w ramach catej dziatalnosci danego podmiotu, zaspokajania potrzeb w interesie ogéInym niemaja-
cych charakteru przemystowego ani handlowego. Nie jest istotne, czy obok obowigzku zaspokajania
potrzeb w interesie ogélnym taki podmiot ma mozliwos¢ prowadzenia innej dziatalnosci. Jesli dany
podmiot zostat pierwotnie ustanowiony w celu zaspokajania potrzeb o charakterze ogélnym, ktére
nie majg charakteru przemystowego lub handlowego, a nastepnie podjat dziatalnos¢ komercyjna, nie
zmienia to jego statusu jako podmiotu prawa publicznego, skoro dalej prowadzi réwniez dziatalnos¢,
dla ktdrej pierwotnie zostat ustanowiony. Fakt, ze zaspokajanie potrzeb w interesie ogélnym stanowi
jedynie stosunkowo niewielka czes$¢ dziatalnosci danego podmiotu, jest réwniez nieistotny, pod wa-
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runkiem, ze podmiot w dalszym ciggu bedzie realizowat potrzeby, co do ktérych jest wyraznie okre-
$lone, Ze powinien je zaspokajac.

Odnosnie kwestii finansowania zamdwienia w przewazajacej czesci przez podmioty publiczne w kon-
tekscie przywotanej wyzej definicji podmiotu prawa publicznego wskazac¢ nalezy, iz problematyka ta
byta przedmiotem rozstrzygniecia TSUE w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C- 380/98
z udziatem Uniwersytetu w Cambridge. Trybunat wskazat przede wszystkim, ze finansowanie podmio-
tu publicznego, o ktéorym mowa przy definiowaniu pojecia podmiotu prawa publicznego ma odzwier-
ciedlac¢ bliska zaleznos¢ pomiedzy tym podmiotem, a instytucjami publicznymi lub painstwem. Nie
kazde swiadczenie pieniezne na rzecz takiego podmiotu, poniesione przez instytucje publiczne, stwa-
rza ten specyficzny typ wiezi, podporzadkowania lub zaleznosci, stad jako finansowanie ze srodkow
publicznych w znaczeniu tego przepisu moga by¢ rozumiane jedynie takie ptatnosci, ktére maja na
celu finansowanie lub wsparcie dziatalnosci tego podmiotu, bez odniesienia do jakiegokolwiek swiad-
czenia wzajemnego z jego strony. Do takich swiadczen mogg naleze¢ granty na wsparcie badan na-
ukowych w sytuacji, gdy srodki finansowe sa przekazywane instytucji zajmujacej sie takimi badaniami.
Natomiast, przez finansowanie podmiotu nie moze by¢ rozumiane przekazywanie srodkéw przez in-
stytucje publiczne w zamian za wynikajace z umowy swiadczenie, jak przeprowadzanie okreslonych
umowa prac badawczych, konsultacji naukowych, czy w zamian za zorganizowanie seminariéw lub
konferencji. A zatem, poprzez finansowanie podmiotu nie moga by¢ rozumiane takie przeptywy fi-
nansowe, ktére wynikaja z interesu ekonomicznego podmiotu publicznego w realizacji okreslonego
$wiadczenia przez podmiot trzeci. Rodzaj zaleznosci, ktéra powstaje miedzy podmiotami jest analo-
giczny jak przy normalnych stosunkach handlowych, w ktérych warunki umowy ustalane sa przez
strony. Jak wskazat TSUE, w celu ustalenia wtasciwego procentowego udziatu publicznego finanso-
wania danego podmiotu, powinien by¢ brany pod uwage caty dochdd uzyskiwany przez ten podmiot,
wiaczajac w to dochdd z dziatalnosci komercyjnej. Ustalenie takie w odniesieniu do danego podmio-
tu powinno nastepowac corocznie na podstawie danych dostepnych na poczatku roku budzetowego.
Zas zmiany w strukturze finansowania podmiotu nie majg wptywu na wszczete i prowadzone poste-
powania w sprawach zamdwien publicznych, ktére podlegaja dyrektywom, do czasu ich zakonczenia.

Natomiast w wyroku z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie C - 337/06, TSUE wskazat, iz brak swiadcze-
nia wzajemnego na rzecz panstwa ze strony nadawcy publicznego, wynika z faktu, iz finansowanie
stuzy wyréwnaniu ciezaréw powstatych w zwiazku z wykonywaniem misji publicznej na rzecz pan-
stwa, polegajacej na zapewnianiu spoteczenstwu dostepu do informacji audiowizualnych w sposob
pluralistyczny i obiektywny. W tych okolicznosciach nadawcy, zdaniem Trybunatu nie r6znia sie od
innych stuzb publicznych, ktére otrzymuja od panstwa subwencje za wykonanie zadania lezacego
w interesie publicznym.

Il. Udzielanie zaméwien przez podmioty prawa publicznego poddane zostato dwdm rezimom praw-
nym, w zaleznosci od charakteru zamoéwienia:

o Jezeli zamdwienie nie jest udzielane w celu wykonania jednego z rodzajéw dziatalnosci wymie-
nionych w art. 132 ust. 1 ustawy Pzp (nie ma charakter zamowienia sektorowego), woéwczas pod-
miot prawa publicznego zobowigzany jest do stosowania ustawy na zasadach ogélnych. W takiej
sytuacji obowigzek stosowania ustawy powstaje gdy warto$¢ zaméwienia przekroczy progi pod-
stawowe od ktorych uzaleznione jest stosowanie ustawy na zasadach ogélnych (art. 4 pkt. 8).

® Jezelizamowienie udzielane jest w celu wykonania jednego z rodzajow dziatalnosci wymienio-
nych w art. 132 ust. 1 ustawy Pzp (ma charakter zamdéwienia sektorowego), wéwczas podmiot
prawa publicznego zobowigzany jest do stosowania ustawy na zasadach szczegdlnych, okreslo-
nych w rozdziale dotyczacym zamoéwien sektorowych (z zastrzezeniem art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp). Powyzszy obowigzek stosowania ustawy powstaje jednak wyfgcznie w sytuacji, gdy war-
to$¢ zamowienia sektorowego przekracza progi kwotowe okreslone w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Dla powstania obowigzku stosowania ustawy na zasadach szczegélnych okreslonych w rozdziale do-
tyczacym zamdwien sektorowych konieczne jest aby dane zaméwienie udzielane byto w celu wyko-
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nania jednego z rodzajéw dziatalnosci wymienionych w art. 132 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy opowiedziec¢
sie za pogladem, wedle ktérego uzyte w art. 132 ust. 1 ustawy Pzp sformutowanie - ,udzielane w ce-
lu wykonania jednego z nastepujacych rodzajéw dziatalnosci” powinno by¢ rozumiane mozliwie sze-
roko, to jest dotyczyc¢ zaréwno zamowien niezbednych jak i koniecznych dla sprawnego prowadzenia
takiej dziatalnosci.

llustrujac to za pomoca prostych przyktadédw — zamdwienia sektorowe to zaréwno zamdwienia spe-
cyficzne dla danego rodzaju dziatalnosci sektorowej (np. zakup autobuséw przez przedsiebiorstwo
autobusowej komunikacji miejskiej, zakup elementéw do sieci energetycznej przez przedsiebiorstwo
energetyczne) jak i pozostate zaméwienia, konieczne dla sprawnego jej prowadzenia (np. budowa
nowego budynku administracyjnego, majacego miesci¢ zarzad przedsiebiorstwa autobusowej komu-
nikacji miejskiej, obstuga prawna przedsiebiorstwa energetycznego w zakresie przedsiewzie¢ ener-
getycznych, ubezpieczenie majatku, ktdry stuzy do prowadzenia dziatalnosci). Wszystkie wymienione
zamowienia, jako udzielane w celu wykonywania jednej z rodzajéw dziatalnosci w sektorach uzytecz-
nosci publicznej, bedga traktowane jako zamoéwienia sektorowe.

Nalezy doda¢, iz w sytuacji gdy podmiot prawa publicznego prowadzi wytacznie dziatalno$¢ sektoro-
wa kazde udzielane przez nig zamoéwienie, bedzie udzielane w celu wykonywania tej dziatalnosci
a W wiec z zastosowaniem przepiséw szczegdlnych dotyczacych zamoéwien sektorowych.

Problem odnosnie zastosowania wtasciwych przepiséw moze powstac w przypadku udzielania przez
instytucje prawa publicznego zamdéwien o charakterze mieszanym, ktére tylko w czesci udzielane sg
w celu wykonania jednego z rodzajéw dziatalnosci wymienionych w art. 132 ust. 1 ustawy Pzp.

W opinii Urzedu Zamoéwien Publicznych w takiej sytuacji zasada bedzie udzielanie catego zaméwienia
o charakterze mieszanym na zasadach ogdlnych. Dotyczy to réwniez przepiséw wyznaczajacych pro-
gi kwotowe od ktérych uzaleznione jest stosowanie prawa zaméwien publicznych na zasadach ogél-
nych. W konsekwencji, jezeli wiec wartos¢ zamoéwienia pozasektorowego w zamoéwieniu o charakterze
mieszanym przekracza rownowarto$¢ kwoty z art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy wymieniony w art. 3
ust. 1 pkt 3 ustawy zobowigzany bedzie do stosowania ustawy Pzp na zasadach ogélnych przy udzie-
laniu takiego zamowienia. Powyzsza interpretacja wynika z faktu, iz podmioty prawa publicznego, ja-
ko wyszczegodlnione w art. 3 ust. T pkt 3 ustawy, zobowiazane sg z reguty do stosowania ustawy na
zasadach ogolnych. Przepis art. 132 ustawy Pzp tworzy w tym wzgledzie wyjatek, poddajac szczegol-
nemu - mniej rygorystycznemu rezimowi prawnemu, udzielanie przez te podmioty zamdwien sekto-
rowych. Wyjatek ten wynika z charakteru przedmiotu zamdéwienia, ktére udzielane jest w celu wyko-
nania jednego z rodzajéw dziatalnosci wymienionych w art. 132 ust. 2 ustawy Pzp. Zamoéwienia nie
posiadajgce wytacznie takiego charakteru, czyli rowniez zamoéwienia mieszane powinny by¢ udziela-
ne na zasadach ogdlnych. Nalezy takze doda¢, iz poddanie zaméwien mieszanych szczegélnemu ry-
gorowi prawnemu, wiasciwemu dla zamoéwien sektorowych mogtoby prowadzi¢ w efekcie - ze wzgle-
du na wyzsze progi kwotowe od ktérych uzaleznione zostato stosowanie ustawy przy udzielaniu za-
mowien sektorowych - do udzielania zamowien nie majacych charakteru sektorowego z wytaczeniem
stosowania procedur okreslonych w ustawie Pzp.

Obowiazek stosowania przepiséw ustawy — Prawo zaméwien publicznych przezinstytuty
badawcze (dawniej jednostki badawczo-rozwojowe)

I. Dokonujac oceny mozliwosci wytaczenia obowiazku stosowania przepiséw ustawy z dnia 29 stycz-
nia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.), dalej ,ustawa Pzp“-
przez instytuty badawcze, w pierwszej kolejnosci nalezy mie¢ na uwadze fakt, iz sfera zamowien pub-
licznych objeta jest przedmiotem regulacji prawa Unii Europejskiej. Unijne reguty koordynacji proce-
dur udzielania zamoéwien publicznych zostaty okreslone w przepisach dyrektywy 2004/17/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamoéwien
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych



(Dz. Urz. UE L 134/1 z 30.04.2004 r., ze zm.) oraz dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 z 30.04.2004 r., ze zm.). Przepisy wskaza-
nych dyrektyw poza ustaleniem samych procedur udzielania zamdwien publicznych okreslajg rowniez
krag podmiotéw zobowigzanych do ich stosowania (instytucje zamawiajace). Przy czym wskazany
w ww. dyrektywach krag instytucji zamawiajacych ma charakter wigzacy dla panstw cztonkowskich
(arg. z art. 288 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej). W konsekwencji nalezy stwierdzi¢,
iz nie jest dopuszczalne wylgczenie poza krag podmiotéw zobowigzanych do stosowania procedur
udzielania zamoéwien publicznych, podmiotéw objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2004/17/
WE i dyrektywy 2004/18/WE (arg. z art. 291 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej).

Il. Katalog podmiotéw zobowigzanych do stosowania procedur udzielania zaméwien publicznych
okreslonych w przepisach ustawy Pzp zawiera art. 3 ust. 1 tej ustawy. | tak ustawe Pzp stosuje sie
w szczegolnosci do udzielania zamdwien publicznych przez jednostki sektora finanséw publicznych
w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych (art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). Zgodnie jednakze
zart. 9 pkt 14 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U.z 2013 poz. 885, z p6zn.
zm.) instytuty badawcze wytaczone zostatly z sektora finanséw publicznych. Powyzsze nie oznacza
jednak, iz instytuty badawcze w ogédle utracity status zamawiajgcych zobowigzanych do stosowania
przepisow ustawy Pzp. W tym zakresie konieczna jest ocena spetniania przez instytuty badawcze prze-
stanek okreslonych dla pozostatych kategorii zamawiajacych okreslonych w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp.

lll. Rozumienie pojecia podmiotu prawa publicznego na gruncie prawa Unii Europejskiej oméwione
zostato w opinii prawnej zamieszczonej na stronie internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych pt. ,Pod-
mioty prawa publicznego w Swietle prawa UE".

IV. Zasady dziatania instytutow badawczych okreslaja przepisy ustawy z dnia 30 kwietnia 2010 r. o in-
stytutach badawczych (Dz. U. Nr 96, poz. 618, z pdzn. zm.), dalej ,ustawg IB". W mysl postanowienia
art. 1 ust. 1 tej ustawy instytuty badawcze sa panstwowymi jednostkami organizacyjnymi wyodreb-
nionymi pod wzgledem prawnym, organizacyjnym i ekonomiczno-finansowym, ktére prowadza ba-
dania naukowe i prace rozwojowe ukierunkowane naich wdrozenie i zastosowanie w praktyce. Z art. 2
ust. T ustawy IB wynika, ze do zadan instytutéw nalezy w szczegdlnosci: prowadzenie badan nauko-
wych i prac rozwojowych, przystosowanie wynikéw badan i prowadzonych prac do potrzeb praktyki
oraz wdrazanie wynikéw badan i prac rozwojowych. Potrzeba realizacji powyzszych zadan stanowi
zasadniczy cel tworzenia instytutéw badawczych (arg. z art. 4 ustawy IB). Poza realizowaniem powyz-
szych zadan instytuty badawcze moga prowadzi¢ takze inng dziatalnos$¢ niz wymieniona w art. 2 ust. 1
ustawy IB. Dziatalno$¢ ta jest wydzielona pod wzgledem finansowym i rachunkowym z dziatalnosci
okreslonej w art. 2 ust. 1 ustawy IB (art. 2 ust. 4 ustawy IB).

Biorac powyzsze pod uwage nalezy wskaza¢, iz zasadniczym celem dziatalnosci instytutéw badaw-
czych jest prowadzenie badan naukowych i prac rozwojowych, ktérych wyniki powinny znalez¢ za-
stosowanie w okreslonych dziedzinach, w tym w dziedzinach gospodarki narodowej i zycia spotecz-
nego. Tak okreslony cel dziatalnosci instytutéw badawczych wskazuje, iz s one tworzone w celu za-
spokajania potrzeb lezacych w interesie ogdélnospotecznym (rozwéj naukowy i innowacja).

Powyzsza dziatalnos¢ nie stanowi zwyktej dziatalnosci handlowej ani przemystowej zwigzanej z funk-
cjonowaniem konkurujacych ze soba przedsiebiorcéw nastawionych na osigganie zysku. Jakkolwiek
instytuty moga prowadzic¢ inna dziatalnos¢ to jednak nie zmienia to faktu, iz podstawowym celem
tworzenia tych jednostek jest prowadzenie dziatalnosci w interesie ogélnospotecznym, co wynika
wprost z przepiséw ustawy IB. Taka kwalifikacja instytutow badawczych ma zatem charakter norma-
tywny. Biorac powyzsze pod uwage nalezy stang¢ na stanowisku, iz instytuty badawcze sg tworzone
w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charakteru prze-
mystowego ani handlowego.

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

Zgodnie z postanowieniami art. 5 ustawy IB instytut badawczy tworzy Rada Ministréw w drodze roz-
porzadzenia, jak rowniez podlega nadzorowi sprawowanemu przez ministra wskazanego w tym roz-
porzadzeniu. Z ustawy tej wynika, ze minister nadzorujacy powotuje oraz odwotuje dyrektora jak row-
niez okresla takze wysokos¢ jego wynagrodzenia (arg. z art. 24 ust. 2 i 3 oraz ar. 26 ustawy IB). Ponad-
to, minister nadzorujacy ma prawo odmowy powotania na dyrektora kandydata wskazanego przez
komisje konkursowa, jezeli konkurs zostat przeprowadzony z naruszeniem prawa lub kandydat nie
spetnia kryteriéw (arg. z art. 24 ust. 4 ustawy IB). Z art. 35 ustawy IB wynika, ze minister nadzorujacy
moze zadac informacji i wyjasnier od organéw instytutu, a takze dokonywac¢ audytu i doraznej kon-
troli dziatalnosci instytutu. Powyzsze pozwala na stwierdzenie, iz w stosunku do instytutow badaw-
czych sa spetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

VI. Konkludujac nalezy stwierdzi¢, iz instytuty badawcze jako panstwowe jednostki organiza-
cyjne posiadajace osobowos$¢ prawna, tworzone w celu prowadzenia badan naukowych i prac
rozwojowych, posiadaja status podmiotu prawa publicznego i s3 zamawiajacymi w rozumieniu
art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Przy czym powyzsza kwalifikacja podmiotowa instytutéw badaw-
czych odpowiada kwalifikacji prawnej tych jednostek jako instytucji zamawiajacych w rozumie-
niu art. 2 ust. 1 lit. a dyrektywy 2004/17/WE i art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18/WE. Tym samym
instytuty badawcze sa zobowigzane do stosowania procedur udzielania zaméwien publicznych
i nie jest dopuszczalne wytacznie ich spod tego obowiazku na gruncie prawa krajowego.

Wybrane kwestie dotyczace stosowania ustawy Pzp, po nowelizagji z dnia 2 grudnia 2009 r.

Zasadniczym celem ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), dalej ,ustawa nowelizacyjna”, bytaimplemen-
tacja do prawa krajowego postanowien dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
zdnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy
skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych (Dz. Urz. UE L
335220.12.2007 r., 5. 31), zwanej dalej ,dyrektywa odwotawczg". Stad tez wiekszos¢ instytucji, ktorych
dotycza watpliwosci zgtaszane przez Srodowiska twércze i publiczne instytucje kultury, ma swoje zréd-
to w przepisach unijnych objetych bezwzglednym obowiazkiem wdrozenia ich postanowien przez
panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej do krajowych systemoéw prawnych.

I. W dniu 29 stycznia 2010 r. weszto w zycie rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycz-
nia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U. Nr 12,
poz. 68). Wykazy ustug zawarte w zatacznikach do rozporzadzenia przenosza wprost tres¢ odpo-
wiednich zatgcznikdw do dyrektywy 2004/18/WE (zatacznik Il A'i Il B) oraz dyrektywy 2004/17/WE
(zatacznik XVII A i XVII B), zgodnie z nowym brzmieniem nadanym tym zatacznikom rozporzadze-
niem Komisji nr 213/2008 z dnia 28 listopada 2007r. zmieniajgcym rozporzadzenie Nr 2195/2002
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie Wspo6lnego Stownika Zamoéwien (CPV) oraz dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczace procedur udzielania zamé-
wien publicznych w zakresie zmiany CPV. Przedmiotowe rozporzadzenie zapewnia ustalenie tozsa-
mego zakresu pojec ,ustugi o charakterze priorytetowym” i ,ustugi o charakterze niepriorytetowym”
w prawie polskim i unijnym, jako ze przeniesienie wskazanych poje¢ na grunt prawa krajowego zo-



stato dokonane bez zadnych ingerencji w ich zakres. Tym samym nowe rozporzadzenie wykonaw-
cze nie zmienito zardwno charakteru ustug rekreacyjnych, kulturalnych i sportowych z nieprioryte-
towych na priorytetowe, jak réwniez ich zakresu przedmiotowego. Identycznie jak dotychczas ustu-
gi bedace w zakresie zainteresowania instytucji kultury pozostajg ustugami niepriorytetowymi. Nie
zmieniono takze dalszej charakterystyki tych ustug. Opisy oraz numery CPCi CPV okreslajace przed-
miotowe ustugi w zatgcznikach do dyrektyw zostaty odwzorowane w przepisach prawa krajowego
w sposéb tozsamy.

W $wietle przedstawionych wyjasnien nalezy stwierdzi¢, iz uregulowanie przedmiotowej kwestii
w przepisach prawa krajowego nie spowodowato zadnych modyfikacji definicji, a tym samym zakre-
su przedmiotowego ustug priorytetowych oraz niepriorytetowych zaréwno w stosunku do prawa
unijnego, jak réwniez uprzednio obowiazujacych przepiséw ustawy Pzp.

Il. Przepisy art. 62 ust. 2aiart. 66 ust. 2 ustawy Pzp implementuja do prawa krajowego przewidziang
art. 3a dyrektywy odwotawczej instytucje ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante.

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy ma na celu umozliwienie wykonawcom zdobycia wiedzy
o planowanym przez zamawiajgcego udzieleniu zaméwienia w trybie, ktéry nie wymaga uprzednie-
go upublicznienia zamiaru przeprowadzenia postepowania, a w konsekwencji — ewentualnego kwe-
stionowania podstaw do zastosowania takiego trybu. Niemniej jednak, ogtoszenie o zamiarze zawar-
cia umowy ma charakter fakultatywny i jego zamieszczenie jest pozostawione decyzji zamawiajacego.
Celem zachecenia zamawiajacych do poddania sie takiej kontroli wykonawcéw, ustawa Pzp zawiera
szereg uregulowan sprzyjajacych podjeciu decyzji o zastosowaniu tej instytucji.

Gléwna korzyscia, jakg odnosi zamawiajacy poprzez publikacje ogtoszenia o zamiarze zawarcia umo-
wy jest unikniecie negatywnych konsekwencji zwigzanych z uniewaznieniem umowy w sprawie za-
mowienia publicznego. Co do zasady bowiem, stosownie do brzmienia art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat
tryb negocjacji bez ogtoszenia lub zamdwienia z wolnej reki. Art. 146 ust. 2 ustawy Pzp ustanawia wy-
jatek od powyzszej reguty, stanowiac, iz w przypadku, gdy zamawiajacy zastosowat tryb negocjacji
bez ogtoszenia lub zamdwienia z wolnej reki z naruszeniem przepiséw okreslajacych przestanki sto-
sowania tych trybow, ale miat uzasadnione podstawy, aby sadzi¢, ze dziata zgodnie z ustawa i jedno-
cze$nie umowa zostata zawarta odpowiednio po uptywie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia
0 zamiarze zawarcia umowy w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo po uptywie 10 dni od dnia pub-
likacji takiego ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, to umowa ta nie podlega unie-
waznieniu. Znaczenie normatywne ww. przepisow jest takie, ze umowa w sprawie zaméwienia pub-
licznego nie bedzie podlegata uniewaznieniu nawet w sytuacji, gdy zamawiajacy zastosowat jeden
zww. trybow wbrew przestankom okreslonym ustawa Pzp, o ile uprzednio zamawiajacy ten skorzystat
z mozliwosci publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, dochowat terminu wstrzymania sie
z zawarciem umowy i pozostawat w usprawiedliwionym przekonaniu, iz jego dziatanie jest zgodne
z prawem.

Powyzszy przepis jest spdjny z przepisem art. 182 ust. 3 i 4 ustawy Pzp ustanawiajagcym terminy do
whniesienia odwotania. Art. 146 ust. 2 ustawy Pzp okresla bowiem termin wstrzymania sie przez zama-
wiajacego z zawarciem umowy (tzw. standstill) i jest to odpowiednio 5 dni dla postepowan o wartosci
mniejszej niz progi unijne i 10 dni dla postepowan o wartosci rownej lub wyzszej niz progi unijne, li-
czonych od dnia publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy. W tym tez terminie, zgodnie
z art. 182 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawcy sg uprawnieni do wnoszenia odwotan. Ewentualne zasadne
kwestionowanie w tym czasie wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia lub zamdwienia z wolnej reki
- wobec zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia orzeczenia KIO - umozliwia sanowanie wadli-
wej czynnosci zamawiajacego przed zawarciem umowy. Na tym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego $rodki ochrony prawnej sg najefektywniejsze zaréwno z punktu widzenia
wykonawcy dochodzacego swoich praw, jakii z punktu widzenia zamawiajacego, ktéry moze ,napra-
wic” postepowanie bez negatywnych konsekwencji wynikajacych z uniewaznienia umowy zawartej
Z naruszeniem prawa.
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W sytuacji, gdy zamawiajacy nie zdecyduje sie skorzysta¢ z mozliwosci opublikowania ogtoszenia o za-
miarze zawarcia umowy uniemozliwia wykonawcom, ktérzy byliby ewentualnie zainteresowani udzia-
tem w postepowaniu, wniesienie odwotania od decyzji o wyborze trybu niekonkurencyjnego przed
zawarciem umowy. Z tych przyczyn ustawa Pzp, uprawnia wykonawcéw do wnoszenia $rodkéw ochro-
ny prawnej w zwiagzku z naruszeniem prawa prowadzacym do uniewaznienia umowy w sprawie za-
mowienia publicznego w terminach dtuzszych niz w przypadku, gdy zamiar zawarcia umowy zostat
ogtoszony.

lll. Uniewaznienie umowy, o ktérym mowa w art. 192 ust. 3 ustawy Pzp, moze by¢ orzeczone jedynie
w przypadku, gdy spetnione s3 Scisle oznaczone warunki ustawowe. Zgodnie z art. 192 ust. 3 ustawy
Pzp do uniewaznienia umowy przez KIO lub sad okregowy moze dojs¢ wytacznie w sytuacji, gdy:

® whniesiono odwotanie,
e odwofanie jest zasadne (zostaje uwzglednione),

® zamawiajgcy dopuscit sie co najmniej jednego kwalifikowanego naruszenia przepiséw ustawy
wymienionego w art. 146 ust. 1,

® nie zachodza okolicznosci umozliwiajace Izbie odstapienie od uniewaznienia umowy lub za-
stosowanie kary alternatywne;j.

Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage, iz ustawa nowelizacyjna zmienita w sposéb zasadniczy normatywne
ujecie kwestii niewaznosci umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W stanie prawnym sprzed no-
welizacji w razie zaistnienia okolicznosci okreslonych ustawg umowa w sprawie zamoéwienia publicz-
nego byta niewazna z mocy prawa (ex lege), stad wyrok sadu stwierdzajacego niewazno$¢ takiej umo-
wy miat charakter deklaratoryjny i byt skuteczny od dnia zawarcia umowy (ex tunc). W praktyce ozna-
czato to, iz Swiadczenia spetnione przez strony niewaznej umowy od samego poczatku nie miaty pod-
stawy prawnej. Obecnie zrezygnowano z konstrukcji niewaznosci bezwzglednej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego na rzecz niewaznosci wzglednej (uniewaznienie), ustalanej w drodze kon-
stytutywnego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej lub sadu, skutecznego od chwili jego uprawomoc-
nienia (ex nunc). Oznacza to, ze umowa obarczona kwalifikowanymi wadami okreslonymi w art. 140
ust. 3, art. 144 ust. 2 oraz art. 146 ust. 1i 6 ustawy Pzp, jest wazna i wywotuje skutki prawne w niej
okreslone do czasu jej uniewaznienia.

Nalezy wyraznie pokresli¢, iz efektem powyzszej zmiany jest zwiekszenie pewnosci obrotu prawnego.
Czynnosci podejmowane przez strony zawartej umowy, maja bowiem do chwili jej uniewaznienia
oparcie w jej postanowieniach, a jednoczes$nie uniewaznienie umowy nie niweczy podstawy dokona-
nych juz czynnosci. Nowelizacja stwarza takze mozliwo$¢ zastosowania instytucji skrécenia okresu
obowigzywania umowy, uniewaznienia umowy tylko w zakresie zobowigzan niewykonanych, a nawet
catkowitego odstapienia od uniewaznienia umowy i dalszego wykonywania zamoéwienia w okolicz-
nosciach przewidzianych w ustawie. Powyzsze ma istotne znaczenie dla uczestnikéw systemu zamé-
wien publicznych, w tym zamawiajacych bedacych jednostkami sektora finanséw publicznych, po-
niewaz umowy w sprawie zamowienia publicznego obejmuja swiadczenia o r6znym charakterze oraz
sg realizowane w r6znych okolicznosciach, czesto wyrazajacych interes publiczny. Powyzsze wymaga
podejscia zindywidualizowanego, a zatem takze regulacji umozliwiajacej ocene skutkdw prawnych
wadliwosci umowy w zaleznosci od charakteru i natury $wiadczen stanowiacych jej przedmiot oraz
badanie i wyjasnianie okolicznosci w jakich doszto do zawarcia umowy (art. 190 ust. 8 ustawy Pzp).
Oczywistg tego konsekwencjg musi by¢ uprawnienie odpowiednich organédw do orzekania stosownie
do wyniku tego badania i oceny. W ustawie Pzp zatozenie powyzsze realizowane jest m. in. poprzez
umozliwienie Krajowej Izbie Odwotawczej lub sadowi, w okreslonych okolicznosciach, wydanie roz-
strzygniec innych niz uniewaznienie umowy.

IV. Dopuszczalnos¢ zaliczkowego wyptacania wynagrodzenia wykonawcy zamoéwienia publicznego
i jednoznacznego przewidzenia mozliwosci stosowania zaliczek w umowach o zaméwienie publiczne



przez zamawiajacych, bedacych jednostkami sektora finanséw publicznych albo udzielajacych zamé-
wien finansowanych ze srodkéw publicznych, budzita szereg watpliwosci w $wietle przepiséw o fi-
nansach publicznych. Przy czym wiasciwe organy (przede wszystkim Ministerstwo Finanséw — wtas-
ciwe w zakresie wykfadni ustawy o finansach publicznych) przychylaty sie do interpretacji méwiacej
o braku mozliwosci stosowania zaliczek na poczet wynagrodzenia wykonawcy w ramach kontrakto-
wania zamdwien przez sektor finanséw publicznych. Majac zatem na uwadze potrzebe usuniecia tych
watpliwosci oraz pozytywnego przesadzenia o dopuszczalnosci udzielania zaliczek wykonawcy wy-
branemu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, wprowadzono uregulowanie tego
zagadnienia ustawa nowelizacyjna.

W obecnym stanie prawnym art. 151a ustawy Pzp okresla wprost dopuszczalnos¢ oraz warunki udzie-
lania zaliczek. Dla zamawiajacych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nalezacych do pod-
sektora rzgdowego w rozumieniu ustawy o finansach publicznych mozliwos¢ ta zachodzi zawsze
w przypadku zamodwien na roboty budowlane oraz w przypadku dostaw i ustug, jezeli sg finansowane
z udziatem srodkow okreslonych w art. 151a ust. 2 pkt 1 lit. a—c ustawy Pzp (tj. Srodkdw unijnych oraz
ze 7zrédet zagranicznych). Zamawiajacy nalezacy do podsektora samorzadowego moga udzielac zali-
czek w kazdym z rodzajow zamoéwien (tj. dostawach, ustugach i robotach budowlanych) bez wzgledu
pochodzenie srodkéw przeznaczonych naich finansowanie. Wszystkie podmioty nalezace do sektora
finansow publicznych moga udzielac zaliczek wytacznie po udzieleniu zamoéwienia w trybie wszczy-
nanym publikacja ogtoszenia.

Obok wyeliminowania watpliwosci dotyczacych dopuszczalnosci stosowania przez jednostki sektora
finanséw publicznych zaliczek na poczet wynagrodzenia wykonawcy, omawiana zamiana przepiséw
wprowadzona zostata réwniez w celu propagowania w dziedzinie zamoéwien publicznych przejrzy-
stosci, w rozumieniu przyjetym w orzecznictwie ETS. System zamdwien publicznych powinien zawie-
ra¢ mechanizmy zachecajgce zamawiajacych do stosowania trybéw otwartych, ktére w najpetniejszy
sposob realizuja postanowienia dyrektyw. Przyktadem takiego rozwigzania jest wtasnie okreslenie ww.
warunkéw do stosowania trybdw poprzedzonych publicznym ogtoszeniem, warunki udzielania zali-
czek petnia tez wazna funkcje z punktu widzenia zachowania petnej przejrzystosci i innych zasad trak-
tatowych przy wydatkowaniu srodkéw publicznych. Zasady te wptywaja takze korzystnie na efektyw-
nos$¢ wydatkowania srodkéw europejskich i przyczyniaja do usprawnienia proceséw zwigzanych z re-
alizacja duzych inwestyciji.

Nalezy takze zaznaczy¢, ze rozwigzanie powyzsze jest szczegdlnie wazne w aktualnej sytuacji, charak-
teryzujacej sie ograniczeniem mozliwosci pozyskiwania przez wykonawcoéw srodkéw na realizacje za-
moéwien. Zaliczki petni¢ zatem maja funkcje czesciowego i wstepnego finansowania inwestycji przez
podmiot zamawiajacy. Nalezy réwniez podkresli¢, iz nie byto zamiarem ustawodawcy przyznanie te-
mu instrumentowi finansowemu funkcji gwarancyjnej, tym bardziej, iz wiarygodnos¢ jednostek sek-
tora finanséw publicznych w zakresie wyptacalnosci gwarantowana jest powaga Panstwa, ktérego
czes$c stanowia.
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Il. OBOWIAZEK STOSOWANIA REGULACJI PZP DO WYBORU WYKONAWCY ZAMOWIENIA
PUBLICZNEGO ORAZ WYtACZENIE TEGO OBOWIAZKU

Udzielanie zamowien instytucji gospodarki budzetowej przez organ wiadzy publicznej
wykonujacy funkcje organu zatozycielskiego tej instytucji (art. 4 pkt 13 ustawy Pzp)

Zgodnie z art. 4 pkt 13 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.z 2013 .
poz. 907,z pézn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”, ustawy Pzp nie stosuje sie do zamoéwien udzielanych insty-
tucji gospodarki budzetowej przez organ wtadzy publicznej wykonujacy funkcje organu zatozyciel-
skiego tej instytucji, jezeli facznie sg spetnione nastepujace warunki:

® zasadnicza cze$¢ dziatalnosci instytucji gospodarki budzetowej dotyczy wykonywania zadan pub-
licznych na rzecz tego organu wtadzy publicznej;

® organ wiadzy publicznej sprawuje nad instytucjg gospodarki budzetowej kontrole odpowiadajaca
kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami nieposiadajacymi osobowosci prawnej, w szcze-
golnosci polegajaca na wptywie na decyzje strategiczne i indywidualne dotyczace zarzadzania spra-
wami instytucji;

® przedmiot zamdwienia nalezy do zakresu dziatalnosci podstawowe;j instytucji gospodarki budze-
towej okreslonego zgodnie z art. 26 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach pub-
licznych (Dz. U.z 2013 poz. 885, z p6zn. zm).

Przepis ten wprowadza na grunt prawa polskiego instytucje zamdéwienia wewnatrzorganizacyjnego
tzw. ,zaméwienia in-house” znang prawu wspdlnotowemu, dopuszczalng na gruncie orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci — obecnie TSUE.

Zgodnie z pogladem wyrazanym wielokrotnie przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (por. orze-
czenie w sprawie C-107/98 ,Teckal”) mozliwe jest odstapienie od stosowania przepiséw o zamowie-
niach publicznych w przypadku, gdy wykonawca jest podmiotem prawnie odrebnym od instytugji
zamawiajacej, jezeli spetnione sa dwa podstawowe warunki:

1. organ administracji publicznej, bedacy instytucjg zamawiajaca musi sprawowac nad tym odreb-
nym podmiotem kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej nad swoimi wtasnymi stuzbami
(wydziatami) oraz

2. 6w odrebny podmiot musi wykonywac swoja dziatalno$¢ w zasadniczej czesci na rzecz kontrolu-
jacej go jednostki lub jednostek.

Jak wskazat ETS w wyroku w sprawie C-340/04 Carbotermo, ,0cena, czy instytucja zamawiajaca spra-
wuje kontrole analogiczna do sprawowanej nad wiasnymi stuzbami, musi by¢ dokonywana z uwzgled-
nieniem catoksztattu przepiséw prawnych oraz istotnych okolicznosci (...). Z analizy sprawy musi wy-
nika¢, ze spotka, ktdrej udzielono zamoéwienia jest poddana kontroli, ktéra umozliwia instytucji zama-
wiajacej wywieranie wptywu na decyzje podejmowane przez te spétke. Musi tu chodzi¢ o mozliwos¢
wywierania decydujacego wptywu zaréwno na cele strategiczne, jak i na wazne decyzje. (...) Okolicz-
nos¢, ze instytucja zamawiajgca posiada, sama lub wraz z innymi instytucjami publicznymi, catos$¢ ka-
pitatu zaktadowego spotki, ktorej udzielono zamoéwienia, wydaje sie wskazywac - jednakze w sposéb
nieprzesadzajacy — ze instytucja zamawiajaca sprawuje nad tg spo6tka kontrole analogiczng do spra-
wowanej nad wiasnymi stuzbami.”

Jesli chodzi o drugi z ww. warunkéw, nalezy zwréci¢ uwage, ze w tym samym wyroku Trybunat
wskazat, iz warunek wykonywania zasadniczej czesci dziatalnosci na rzecz kontrolujacej jednostki
zostaje spetniony w sytuacji, gdy dziatalnos¢ wykonawcy poswiecona jest gtdwnie instytucji zama-
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wiajacej, a ewentualna pozostata dziatalnos¢ ma charakter marginalny. Warunek ten ma celu za-
pewnienie, aby procedury zamoéwien publicznych znajdowaty zastosowanie w tych przypadkach,
gdy przedsiebiorstwo kontrolowane przez instytucje zamawiajaca dziata aktywnie na rynku, a tym
samym moze znalez¢ sie w stosunku konkurencji z innymi przedsiebiorstwami. Co do zasady nale-
zy zatem uzna¢, ze przestanka wykonywania zasadniczej czesci dziatalnosci na rzecz instytucji za-
mawiajacej zachodzi wowczas, gdy rozmiar i zakres dziatalnosci wykonywanej na rzecz innych pod-
miotéw jest tego rodzaju, ze nie stanowi ona konkurencji dla innych przedsiebiorcéw dziatajacych
w tym segmencie rynku.

Odnoszac powyzsze do relacji pomiedzy organem wiadzy publicznej a instytucja gospodarki budze-
towej nalezy zwréci¢ uwage na kilka zasadniczych cech tej instytucji.

Jako byt prawny instytucja gospodarki budzetowej jest podmiotem niezaleznym od organu wtadzy
publicznej, uzyskuje bowiem osobowos¢ prawng z chwila wpisania do Krajowego Rejestru Sgdowego
—art. 23 ust. 5 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U.z 2013 poz. 885, z p6zn.
zm.), dalej ,ustawa o finansach publicznych”. Ponadto, samodzielnie gospodaruje mieniem (art. 28
ust. 1 ustawy o finansach publicznych). Mimo to instytucja gospodarki budzetowej pozostaje jednost-
ka sektora finanséw publicznych tworzona w celu realizacji zadan publicznych (art. 23 ust. 1 ustawy
o finansach publicznych). Realizacja zadan publicznych nalezy zatem do zakresu dziatalnosci podsta-
wowej (@ w niektérych wypadkach takze — wytacznej) tej instytucji. Jednoczesnie organ administracji
bedacy organem zatozycielskim instytucji gospodarki budzetowej wyposazony jest w kompetencje
pozwalajace na uznanie, Ze sprawuje on nad instytucja kontrole analogiczna do kontroli sprawowanej
nad swoimi wtasnymi stuzbami. Organ zatozycielski nadaje instytucji statut, w ktérym okresla m.in.
przedmiot dziatalnosci podstawowej oraz ewentualnie zasady prowadzenia dziatalnosci innej niz pod-
stawowa, a takze zrédta uzyskiwania przychodoéw (art. 26 ustawy o finansach publicznych). Organ za-
tozycielski powotuje i odwotuje dyrektora instytucji (art. 27 ust. 1 ustawy o finansach publicznych).
Ponadto organ zatozycielski sprawuje istotne funkcje nadzorcze w zakresie gospodarki finansowej
instytucji, w tym m. in. wyraza zgode na dokonywanie zmiany przychodéw i kosztéw w planie finan-
sowym w trakcie roku budzetowego, na zaciagniecie zobowiazania przekraczajacego 30% rocznych
przychodéw, ustala zasady zbywania (najmu, dzierzawy, uzyczenia) aktywow instytugji (art. 24 ust. 5
i art. 28 ust. 3 i 4 ustawy o finansach publicznych).

Okreslone powyzej gtéwne zasady funkcjonowania instytucji gospodarki budzetowej wskazuja, ze
stosunki prawne nawigzywane pomiedzy organem zatozycielskim a instytucja polegajace na udziela-
niu instytucji przez ten organ zamdéwien, o ktérych mowa w art. 4 pkt 13 ustawy Pzp, moga by¢ kwa-
lifikowane jako zamdwienia in-house, a zatem nie podlegajace przepisom o zamdwieniach publicz-
nych, o ile spetnione zostang tacznie warunki w tym przepisie wskazane.

W przypadku instytucji gospodarki budzetowej, jako odrebnego podmiotu prawa posiadajacego oso-
bowos¢ prawng (art. 23 ust. 5 ustawy o finansach publicznych), relacje warunkujace mozliwos$¢ doko-
nywania zamowien typu in-house wiaza ja wytacznie z organem zatozycielskim. W odniesieniu do in-
nego podmiotu nie mozna bowiem wykaza¢ m. in. spetniania warunku sprawowania przez ten pod-
miot kontroli na instytucja gospodarki budzetowej. W szczegdlnosci relacja taka nie zachodzi pomie-
dzy instytucja gospodarki budzetowej a inng jednostka organizacyjna podlegta organowi zatozyciel-
skiemu tej instytucji.

Na tym tle pojawita sie kwestia odno$nie mozliwosci zlecania zamoéwien instytucji gospodarki budze-
towej przez ministerstwo powotane do obstugi ministra bedgcego organem zatozycielskim tej insty-
tucji. Nalezy w tym miejscu wskaza¢, iz w $wietle obowiazujacych regulacji prawnych ministerstwo
nie jest organem administracji rzagdowej lecz stanowi paristwowa jednostke budzetowa w mysl art. 9
pkt 3 ustawy o finansach publicznych. Jednak biorac pod uwage, ze ministerstwo stanowi aparat wy-
konawczy ministra i dziatalnos¢ ministerstwa ogranicza sie jedynie do stworzenia ministrowi niezbed-
nych warunkéw do nalezytego wykonywania obowiazkéw, zasadne jest rozciggniecie stosowania
dyspozycji normy z art. 4 pkt 13 ustawy Pzp réwniez na ministerstwo, ktére obstuguje organ zatozy-
cielski instytucji gospodarki budzetowej w zakresie realizacji zadan ministra.
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Wylaczenie stosowania ustawy — Prawo zaméwien publicznych w przypadku ustug
w zakresie badan naukowych, prac rozwojowych oraz swiadczenia ustug badawczych
(art. 4 pkt 3 lit. e)

I. Stosownie do tresci art. 4 pkt 3 lit. e ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamédwien publicz-
nych (Dz. U.z 2013 r. poz. 907, z pézn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”, ustawy Pzp nie stosuje sie do zamé-
wien, ktérych przedmiotem sa ustugi w zakresie badar naukowych i prac rozwojowych oraz $wiad-
czenie ustug badawczych, ktore:

® nie s3 w catosci opfacane przez zamawiajacego lub
e ktdrych rezultaty nie stanowia wylacznie jego wtasnosci.

Tym samym wytaczenie ma miejsce w przypadku wystapienia ktérejkolwiek z przestanek, czy to
w sytuacji, gdy rezultaty ustug w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych oraz swiadczenia
ustug badawczych nie stuzg wylacznie zamawiajagcemu na uzytek jego dziatalnosci, czy tez wtedy,
gdy ustugi te nie sg w catosci optacane przez zamawiajacego. Brzmienie art. 4 pkt 3 lit. e ustawy
Pzp zapewnienia petna zgodnosc regulacji krajowych z przepisami dyrektywy 2004/18/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi oraz dyrektywy 2004/17/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien
publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych.

Powyzsza interpretacja przedmiotowego wytaczenia zostata potwierdzona przez stuzby Komisji Eu-
ropejskiej, Dyrekcji Generalnej ds. Rynku Wewnetrznego i Ustug, Dyrektoriatu ds. Polityki Zamoéwien,
do ktorych Urzad zwrdcit sie z prosba o opinie w zwiazku z watpliwosciami interpretacyjnymi, doty-
czacymi przepiséw dyrektywy, na ktérych zostato oparte brzmienie art. 4 pkt. 3 lit e ustawy Pzp.

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

Ustawa z dnia 30 kwietnia 2010 r. 0 zasadach finansowania nauki (Dz. U.z 2014 r., poz. 1620) w naste-
pujacy sposob definiuje wskazane pojecia:

1) badania naukowe:

a. badania podstawowe - oryginalne prace badawcze eksperymentalne lub teoretyczne podej-
mowane przede wszystkim w celu zdobywania nowej wiedzy o podstawach zjawisk i obserwo-
walnych faktéw bez nastawienia na bezposrednie praktyczne zastosowanie lub uzytkowanie,

b. badania stosowane - prace badawcze podejmowane w celu zdobycia nowej wiedzy, zoriento-
wane przede wszystkim na zastosowanie w praktyce,

¢. badania przemystowe - badania majace na celu zdobycie nowej wiedzy oraz umiejetnosci w ce-
lu opracowywania nowych produktéw, proceséw i ustug lub wprowadzania znaczacych ulep-
szen do istniejacych produktow, procesdw i ustug; badania te obejmuja tworzenie elementéw
sktadowych systemdw ztozonych, szczegdlnie do oceny przydatnosci technologii rodzajowych,
z wyjatkiem prototypdw objetych zakresem prac rozwojowych;



2) prace rozwojowe - nabywanie, faczenie, ksztattowanie i wykorzystywanie dostepnej aktualnie wie-
dzy i umiejetnosci z dziedziny nauki, technologii i dziatalnosci gospodarczej oraz innej wiedzy
i umiejetnosci do planowania produkcji oraz tworzenia i projektowania nowych, zmienionych lub
ulepszonych produktéw, proceséw i ustug, w szczegdlnosci:

a. tworzenie projektéw, rysunkéw, planéw oraz innej dokumentacji do tworzenia nowych produk-
téw, procesoéw i ustug, pod warunkiem Ze nie s one przeznaczone do celéw komercyjnych,

b. opracowywanie prototypéw o potencjalnym wykorzystaniu komercyjnym oraz projektéw pi-
lotazowych, w przypadkach gdy prototyp stanowi koncowy produkt komercyjny, a jego pro-
dukcja wytgcznie do celéw demonstracyjnych i walidacyjnych jest zbyt kosztowna; w przypad-
ku gdy projekty pilotazowe lub demonstracyjne maja by¢ nastepnie wykorzystywane do celéw
komercyjnych, wszelkie przychody uzyskane z tego tytutu nalezy odja¢ od kwoty kosztéw kwa-
lifikowanych pomocy publicznej,

¢. dziatalno$¢ zwiagzana z produkcjg eksperymentalng oraz testowaniem produktéw, proceséw
i ustug, pod warunkiem Ze nie sg one wykorzystywane komercyjnie, prace rozwojowe nie obej-
muja rutynowych i okresowych zmian wprowadzanych do produktdéw, linii produkcyjnych, pro-
cesdw wytworczych, istniejacych ustug oraz innych operacji w toku, nawet jezeli takie zmiany
maja charakter ulepszen.

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

Przepisy ustawy Pzp, jak réwniez przepisy innych aktéw prawnych nie zawieraja definicji legalnej po-
jecia ,$wiadczenie ustug badawczych”. Majac powyzsze na uwadze, przy ustalaniu zakresu wyrazenia
,Swiadczenie ustug badawczych” nalezy odwotac sie do wyktadni celowosciowej, a wiec w szczegol-
nosci do celu ustawodawcy jaki stat u podstaw wprowadzenia tego sformutowania do tresci przed-
miotowego przepisu. Dodanie do wytaczenia okreslonego w art. 4 pkt 3 lit. e ustawy Pzp, wyrazenia
LSwiadczenie ustug badawczych” wynikato ze zmian, jakie zostaty wprowadzone do ustawy — Prawo
o szkolnictwie wyzszym (Dz. U. 2012 r. poz. 572, z p6zn. zm.), dalej ,ustawa o szkolnictwie”. W art. 13
ust. 1 pkt 3 ustawy o szkolnictwie, jako podstawowe zadanie uczelni wymieniono prowadzenie badan
naukowych i prac rozwojowych oraz swiadczenie ustug badawczych. Celem modyfikacji art. 4 pkt 3
lit. e ustawy Pzp byto objecie zakresem przedmiotowego wylgczenia wszystkich zadan zwigzanych
z dziatalnoscia badawczg i rozwojowa uczelni. Tym samym, wyrazenie ,Swiadczenie ustug badaw-
czych” zawarte w art. 4 pkt 3 lit. e ustawy Pzp nalezy przede wszystkim odnosi¢ do dziatalnosci badaw-
czej i rozwojowej wykonywanej przez uczelnie. Z uwagi jednak, iz wytgczenie to ma charakter przed-
miotowy, niewykluczone jest, iz dotyczy¢ moze takze innych podmiotéw $wiadczacych ,ustugi ba-
dawcze”. Tylko takie rozumienie tego wyrazenia jest zgodne z celem wprowadzenia przez ustawo-
dawce zmiany do przedmiotowej regulacji.

lll. Ustawa Pzp nie bedzie miata zastosowania do ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwo-
jowych oraz swiadczenia ustug badawczych jesli ustugi te:

® nie beda w catosci optacane przez zamawiajacego lub
® jesliich rezultaty nie beda stanowi¢ wytacznie wiasnosci zamawiajacego.

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

Zgodnie z brzmieniem art. 16 lit. f) dyrektywy 2004/18/WE, nie s3 objete niniejsza dyrektywa zamo-
wienia publiczne na ustugi badawcze i rozwojowe inne niz te, z ktérych korzysci przypadaja wytacznie
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instytucji zamawiajacej dla uzytku zgodnego z jej dziatalnoscia, pod warunkiem, ze ustugi te sg w ca-
tosci optacane przez instytucje zamawiajaca. Ponadto z tresci pkt 23 preambuty ww. dyrektywy wyni-
ka, iz spod jej regulacji powinny by¢ wytaczone ustugi badawcze i rozwojowe, w ktérych zaangazo-
wane bedg srodki takze inne niz zamawiajgcego lub ktérych rezultat prac ma stuzy¢ rowniez innym
podmiotom dla uzytku zgodnego z ich dziatalnoscia.

Jednoczesdnie, nalezy zauwazy, iz pkt 23 preambuty odwotuje sie do art. 163 Traktatu ustanawiajace-
go Wspdlnote Europejska (obecnie art. 179 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej), zgodnie
z ktérym, Unia w celu wzmacniania swojej bazy naukowej i technologicznej przez utworzenie euro-
pejskiej przestrzeni badawczej, w ktérej naukowcy, wiedza naukowa i technologie podlegaja swobod-
nej wymianie, oraz sprzyjaniu rozwojowi swojej konkurencyjnosci, takze w przemysle, a takze promo-
waniu dziatalnosci badawczej uznanej za niezbedna na mocy innych rozdziatéw Traktatéw, sprzyja
przedsiebiorstwom, w tym matym i srednim przedsiebiorstwom, osrodkom badawczym i uniwersy-
tetom w ich wysitkach badawczych i rozwoju technologicznym wysokiej jakosci; wspiera ich wysitki
w zakresie wzajemnej wspotpracy, zmierzajac w szczegdlnosci do umozliwienia naukowcom swobod-
nej wspotpracy ponad granicami, a przedsiebiorstwom - petnego wykorzystania potencjatu rynku
wewnetrznego, zwtaszcza poprzez otwarcie krajowych rynkdw zamoéwien publicznych, okredlanie
wspdlnych norm i usuwanie przeszkéd prawnych i fiskalnych tej wspotpracy.

Tym samym, zachecanie do dziatalnosci badawczej i rozwoju technologicznego stanowi jeden ze $rod-
kéw wzmacniania naukowej i technologicznej bazy przemystu Unii, za$ otwieranie zamdwien publicz-
nych na ustugi przyczynia sie do osiggniecia tego celu.

Z powyzszych przepisow wynika, iz Srodkiem do wzmocnienia podstaw naukowych i technicznych
przemystu Unii jest po pierwsze otwarcie rynku zamdwien publicznych, po drugie zachecanie do dzia-
falnosci badawczej i rozwojowej. Realizacji powyzszego Srodka stuzy¢ ma m.in. otwarcie rynkéw w za-
kresie zamowien publicznych na prace badawcze i rozwojowe, z drugiej za$ strony zachecanie do
udziatu we wspotfinansowaniu badan zamawiajacych i zwolnienie ich w takim przypadku z obowiaz-
ku stosowania dyrektyw regulujacych zasady udzielania zamoéwien publicznych. Zasada jest bowiem
stosowanie procedur wiasciwych dla zamdwien publicznych przy zamawianiu ustug badawczo-roz-
wojowych, o czym $wiadczy ujecie ustug badawczo-rozwojowych w zatgczniku Il A do dyrektywy, ja-
ko tzw. ,ustug priorytetowych”. Zatacznik ten, konkretyzujac ustugi badawcze i rozwojowe odsyta do
kodéw CPV, a konkretnie do numeréw od 73000000-2 do 73300000-5 (z wyjatkiem 73200000-4,
73210000-7, 7322000-0). Zgodnie z powyzszym, Stownik CPV zalicza do nich: ustugi badawcze i eks-
perymentalno-rozwojowe, oraz pokrewne ustugi doradcze (73000000-2), ustugi badawcze i ekspery-
mentalno-rozwojowe (73100000-3), ustugi badawcze (73110000-6), laboratoryjne ustugi badawcze
(73111000-3) ustugi badan morskich (73112000-0), ustugi eksperymentalno-rozwojowe (73120000-9),
projekt i realizacja badan oraz rozwd;j (73300000-5).

Jako wyjatek od zasady stosowania dyrektyw nalezy traktowa¢ udzielanie zamdwienia na ustugi ba-
dawcze i rozwojowe w sytuacji, gdy wyniki prac stuza nie tylko zamawiajacemu lub gdy s3 one finan-
sowane réwniez przez inne podmioty niz zamawiajacy. Wyjatek ten stuzy¢ ma réwniez wsparciu po-
tencjatu przedsiebiorstw w ich rozwoju, a w konsekwencji spoteczenstwa poprzez wsparcie instytucji
zamawiajacych prowadzacych prace badawcze i rozwojowe.

Odnoszac sie do przestanki optacania zamoéwienia wskazac¢ nalezy, iz optacenie ustug w zakresie ba-
dan naukowych, prac rozwojowych oraz ustug badawczych w catosci przez zamawiajacego oznacza,
ze podmiotem zobowigzanym do zaptaty catosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy jest jeden
podmiot - zamawiajacy. Bez znaczenie dla powyzszej kwalifikacji jest ustalenie pochodzenia srodkow
zamawiajgcego przeznaczonych na sfinansowanie danego zamdwienia. Tak wiec zamawiajacy moze
optacac¢ dane zamoéwienie zaréwno ze srodkdw wihasnych, jak i ze srodkéw pozyskanych w zwiazku
z uzyskaniem kredytu, dotacji, sSrodkéw pochodzacych z Unii Europejskiej. Tym samym nie mozna
uzna¢, iz spetniona zostata przestanka dotyczaca wspdtoptacania zamdwienia w sytuacji, gdy zama-
wiajacy uzyskat dofinansowanie zadania ze srodkéw Unii Europejskiej, np. w formie dotacji rozwojo-
wej, ktérg przewidywata ustawa o finansach publicznych z dnia 30 czerwca 2005 r. (Dz. U. z 2005 r.
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Nr 249, poz. 2104, z pézn. zm.) obowiazujaca do dnia 1 stycznia 2010 r., i wydatkowat je w zwigzku
z udzieleniem zamowienia publicznego. Jesli zamawiajacy otrzymuje srodki publiczne (np. z UE) na
realizacje projektu i wydatkuje je w zwiazku z udzieleniem zamdwienia publicznego, to nalezy przy-
ja¢, izzamdwienie jest optacane przez tegoz zamawiajacego, nie za$ przez podmiot trzeci.

Nie jest réwniez optacaniem zamdwienia wspodlnie z zamawiajgcym, ponoszenie przez wykonawce
kosztéw realizacji udzielonego mu zamdwienia. Celem wytgczenia przewidzianego w art. 4 pkt 3 lit. e
ustawy Pzp jest m.in. wsparcie potencjatu przedsiebiorstw poprzez wsparcie instytucji zamawiajacych
prowadzacych prace badawcze i rozwojowe. Przestanka w zakresie optacania bylaby zatem spetniona,
gdyby udziat w finansowaniu zaméwienia ponosita osoba trzecia czyli np. prywatny przedsiebiorca,
czy nawet inna jednostka naukowo-badawcza.

Dodac¢ nalezy, iz nawet niewielki procentowo udziat innego podmiotu w opfacaniu zamoéwienia, po-
woduje iz przestanka, o ktérej mowa w art. 4 pkt. 3 lit. e ustawy Pzp, odnoszaca sie do nie optacania
w catosci przez zamawiajacego udzielanego zamdwienia, zostanie spetniona. Powyzsze nie moze by¢
jednak dokonywane w celu omijania przepiséw ustawy Pzp.

Natomiast do spetnienia drugiej przestanki dojdzie wowczas, gdy rezultaty zlecanych badan nauko-
wych, prac rozwojowych oraz swiadczenia ustug badawczych beda nie tylko wtasnosciag zamawiaja-
cego, ale w swoim podstawowym zatozeniu beda stuzy¢ takze innym podmiotom. Celem tej regulacji
byto wytaczenie z procedur udzielania zamdwien publicznych na ustugi badawczo-rozwojowe zamé-
wien majacych nies¢ korzysci spoteczenstwu jako catosci. Bytby to przypadek, w ktdrym korzysci z ustug
w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych finansowanych z budzetu przypadajg instytucjom
badawczym, uniwersytetom, a nawet prywatnym przedsiebiorstwom. Przestana ta zostanie zatem
spetniona jesli rezultaty zlecanych badan naukowych, prac rozwojowych oraz $wiadczenia ustug ba-
dawczych nie stuzg wytacznie zamawiajacemu tzn. w celu prowadzenia jego wiasnej dziatalnosci, tym
samym prawa wtasnosci intelektualnej (prawa autorskie, prawa wtasnosci przemystowej dotyczace
m.in. wynalazkéw, wzoréw uzytkowych i wzoréw przemystowych) do wynikéw badan lub prac roz-
wojowych przystuguja nie tylko zamawiajgcemu, ale réwniez innym podmiotom.

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

Reasumujac:

® Wylaczenie zaméwien, ktérych przedmiotem sa ustugi w zakresie badan naukowych i prac
rozwojowych oraz §wiadczenie ustug badawczych, stosownie do tresci art. 4 pkt 3 lit. e usta-
wy Pzp, ma miejsce w sytuacji, gdy rezultaty ustug w zakresie badan naukowych i prac roz-
wojowych oraz $wiadczenia ustug badawczych nie stanowig wylacznie wlasnosci zamawia-
jacego (1), lub wtedy, gdy ustugi te nie sa w calosci optacane przez zamawiajacego (2);

® Rezultaty ustug w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych oraz swiadczenia ustug ba-
dawczych nie beda stanowi¢ wytacznie wlasnosci zamawiajacego w sytuacji, gdy nie stuza
wyltacznie zamawiajacemu tzn. w celu prowadzenia jego wtasnej dziatalnosci, ale w swoim
podstawowym zalozeniu maja stuzy¢ takze innym podmiotom;

® Jeslizamawiajacy otrzymuje srodki publiczne (np. z UE) na realizacje projektu i wydatkuje je
w zwigzku z udzieleniem zaméwienia publicznego, to nalezy przyja¢, iz zamoéwienie jest opta-
cane przez tegoz zamawiajacego, nie zas przez podmiot trzeci.
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Wybor brokera ubezpieczeniowego przez podmiot zobowiazany do stosowania ustawy
Prawo zaméwien publicznych

Przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907,
zp6zn.zm.), dalej ustawa Pzp”, stosuje sie do udzielania zamodwien publicznych przez podmioty enu-
meratywnie okreslone w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp. Przez zamoéwienia publiczne, rozumiemy zgodnie
zart. 2 pkt 13 ustawy Pzp, umowy odpfatnie zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktérych
przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Tres¢ ww. definicji zamoéwienia publicznego jednoznacznie wskazuje, iz zakresem prawa zamoéwien
publicznych objete sg wytacznie umowy odpfatne o charakterze cywilnoprawnym. Pod pojeciem od-
ptatnych czynnosci prawnych rozumie sie umowy, w ktérych kazda ze stron uzyskuje jakas korzys¢
majatkowa, niekoniecznie w postaci pienieznej. Innymi stowy przez ,$wiadczenie odptatne” nalezy
rozumie takie swiadczenie, ktére ma odpowiednik w swiadczeniu drugiej strony, stanowiace wyna-
grodzenie za dokonana czynnos¢, przy czym $wiadczenia te nie musza by¢ wyrazone w jednostkach
pienieznych.

Ustawa z dnia 22 maja 2003 r. o posrednictwie ubezpieczeniowym (Dz. U. z 2014 r., poz. 1450), dalej
Lustawa o posrednictwie ubezpieczeniowym”, przewiduje mozliwos¢ korzystania z posrednictwa ubez-
pieczeniowego w zakresie ubezpieczen osobowych i majgtkowych. Zgodnie z art. 2 ust. 1 ustawy o po-
srednictwie ubezpieczeniowym posrednictwo ubezpieczeniowe polega na wykonywaniu przez po-
$rednika za wynagrodzeniem czynnosci faktycznych lub czynnosci prawnych zwigzanych z zawiera-
niem lub wykonywaniem umoéw ubezpieczenia. Dziatalnos¢ gospodarcza polegajgca na swiadczeniu
ustug posrednictwa ubezpieczeniowego moze by¢ wykonywana wytacznie przez agentéw ubezpie-
czeniowych lub brokeréw ubezpieczeniowych, a w zakresie reasekuracji - tylko przez brokeréw rea-
sekuracyjnych posiadajacych zezwolenie na wykonywanie dziatalnosci brokerskiej w zakresie rease-
kuracji (art. 2 ust. 2 i 3 o posrednictwie ubezpieczeniowym).

Dziatalnoscia brokerska, zgodnie z definicjg legalng zawartg w art. 4 pkt 2 ustawy o posrednictwie
ubezpieczeniowym jest wykonywanie czynnosci w imieniu lub na rzecz podmiotu szukajacego
ochrony ubezpieczeniowej, polegajace na: zawieraniu lub doprowadzeniu do zawarcia umow
ubezpieczenia, wykonywania czynnosci przygotowawczych do zawarcia umoéw ubezpieczenia
oraz uczestniczeniu w zarzadzaniu i wykonywaniu uméw ubezpieczenia réwniez w sprawach
o odszkodowanie.

Problem obowigzku stosowania przepiséw ustawy Pzp przy wyborze brokera sprowadza sie do usta-
lenia, czy w przedmiotowej sytuacji mamy do czynienia z odptatnag umowa cywilnoprawng, czy tez
z umowa, ktora takiego charakteru nie ma.

Z tresci art. 2 ustawy o posrednictwie ubezpieczeniowym mozna bytoby wyprowadza¢ wniosek,
izumowa brokerska zawsze ma charakter odptatny. Nie ulega watpliwosci, iz umowa bedzie mia-
ta taki charakter, w przypadku gdy wynagrodzenie badz jego cze$¢ wyptacat bedzie brokerowi
bezposrednio zamawiajacy. Zgodnie jednak przyjeta praktyka za swiadczenie swych ustug, broker
nie pobiera wynagrodzenia od ubezpieczajgcego, a od zakladu ubezpieczen spotecznych w for-
mie prowizji.

Zgodnie z przyjetym pogladem w doktrynie odptatny charakter umowy charakteryzuje sie tym, iz kaz-
da ze stron uzyskuje jakas korzys¢ majatkowa. Co do zasady, nie ma znaczenia, czy ptatnosc¢ za uzy-
skane swiadczenie realizowana jest przez strone zawartej umowy, czy tez przez osobe trzecia. W kaz-
dym bowiem przypadku wykonawca swiadczenia uzyskuje korzys¢ majatkowa, z tym zastrzezeniem,
ze wypfacane srodki moga pochodzi¢ od podmiotu trzeciego.

Wydaje sie, iz w przypadku umowy brokerskiej nie mamy do czynienia z ww. sytuacja. Za wykonana
ustuge broker nie pobiera wynagrodzenia na podstawie stosunku zastepstwa ubezpieczeniowego



zawartego z zamawiajgcym, lecz na podstawie odrebnej umowy zawartej z zaktadem ubezpieczen,
okreslajacej zasady wzajemnego rozliczania sie z tytutu wykonywania czynnosci brokerskich. Nie moz-
na zatem traktowac optacania brokera przez zaktad ubezpieczen jako swiadczenia zamawiajacego
realizowanego przez osobe trzecia, z uwagi na to, iz umowa brokerska takiego $wiadczenia nie prze-
widuje. W zwiazku z czym, podmiot zobowiagzany do stosowania prawa zaméwien publicznych, za-
wierajac nieodptatng umowe o $wiadczenie ustug posrednictwa ubezpieczeniowego nie stosuje pro-
cedur ustawy Pzp.

O odptatnosci umowy o $wiadczenie ustug brokerskich nie Swiadczy réwniez odmienne, niz w po-
przednio obowigzujacej ustawie z dnia 28 lipca 1990 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej, uregulo-
wanie definicji posrednictwa ubezpieczeniowego. W stosunku do zawartej w ustawie o dziatalnosci
ubezpieczeniowej, nowa definicja zastrzega, iz posrednictwo polega na wykonywaniem czynnosci
za wynagrodzeniem. Zgodnie z wyrazonym pogladem w literaturze przedmiotu: okreslenie ,za wy-
nagrodzeniem” charakteryzuje jedynie ekonomiczny sens dziatalnosci zawodowej brokera, nie od-
nosi sie jednak bezposrednio do stosunkéw prawnych, w ktére wchodzi w zwigzku z jej wykonywa-
niem” (J. Pokrzywniak, Rzeczpospolita 2003/6/18 - t. 2).

Jednoczesdnie, nalezy doda¢, ze obowigzek stosowania procedur ustawy Pzp bedzie zachodzit na eta-
pie wyboru zaktadu ubezpieczen, z ktérym zamawiajacy zawrze umowe ubezpieczenia. Broker moze
dziatac¢ jako petnomocnik zamawiajacego, czyli w imieniu i na rzecz zamawiajacego zobowiagzany be-
dzie do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zgodnie z przepisami
ustawy Pzp. Zamawiajgcy moze jednak sam prowadzi¢ postepowanie na wybor zaktadu ubezpieczen,
korzystajac jednoczes$nie z ustug brokera jako biegtego.

Udzielanie zamoéwien publicznych przez zamawiajacego stosujacego szczegélng procedure
przewidziang przez wewnetrzne regulacje organizacji miedzynarodowej

W mysl przepisu art. 4 ust. 1 lit. a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych, (Dz. U.
22013 r. poz. 907, z p6zn. zm), dalej , ustawa Pzp”, przedmiotowej ustawy nie stosuje sie do zamoéwien
udzielanych na podstawie szczegdlnej procedury organizacji miedzynarodowej odmiennej niz okreslo-
na w ustawie. Wyfaczenie stosowania ustawy Pzp, przewidziane w art. 4 pkt.1 lit. a) jest wynikiem imple-
mentacji do prawa polskiego uregulowania przewidzianego w dyrektywie 2004/18/WE Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwien pub-
licznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134 2 30.04.2004, str. 114; Dz. Urz. UE Pol-
skie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 7, str. 132, z p6zn. zm.). Zgodnie z art. 15 lit. c ww. dyrektywy, nie ma
ona zastosowania do zamdéwien publicznych podlegajacych innym regutom proceduralnym i udziela-
nych na podstawie szczegdlnej procedury organizacji miedzynarodowych.

Jezeli zamawiajacy udziela zamdwienia publicznego, stosujac szczegdlng procedure przewidziang
przez wewnetrzne regulacje organizacji miedzynarodowej, to moze odstapi¢ od stosowania przepi-
sow ustawy Pzp. Nalezy jednak zauwazy¢, iz zamawiajacy moze skorzystac z przedmiotowego zwol-
nienia tylko w okolicznosciach, gdy zastosowanie procedur organizacji miedzynarodowych na cha-
rakter obligatoryjny. Innymi stowy zamawiajacy bedzie mégt skorzystac z powyzszego zwolnienia
w kazdym przypadku, gdy z jakichkolwiek wzgledéw bedzie zobowiazany stosowac przy udzielaniu
zamdwienia szczegdlng procedure organizacji miedzynarodowej. W praktyce stosowanie odmiennych
regulacji przewidzianych przez organizacje miedzynarodowe jest czesto warunkiem uzyskania $rod-
kéw finansowych od takiego podmiotu.

Analizujac kwestie zastosowania przedmiotowego wyfaczenia nalezy odrézni¢ dwie sytuacje: po pierw-
sze, gdy zamowienie udzielane jest przez zamawiajacego na rzecz organizacji miedzynarodowej oraz
po drugie, gdy zamawiajacy udziela zamdwienia publicznego z wykorzystaniem srodkdw przyznanych
przez tego rodzaju organizacje. W zwiazku z tym nalezy podkredli¢, iz brzmienie omawianego przepi-
su odnosi sie zarbwno do umoéw kredytowych podpisywanych pomiedzy organizacja miedzynarodo-
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wa a zamawiajacym, jak réwniez do zamdwien udzielanych na podstawie szczegélnych procedur or-
ganizacji miedzynarodowych przez beneficjenta srodkdw przez te organizacje przyznanych. Powyzsze
wylgczenie znajdzie réwniez zastosowanie w stosunku do eksperckich ustug doradczych $wiadczo-
nych przez organizacje miedzynarodowa.

Ratio legis zaprezentowanego uregulowania jest umozliwienie zaciggania zobowigzan kredytowych
ze srodkéw organizacji miedzynarodowych, gdyz w tych przypadkach gtéwnie zamawiajgcemu zale-
zy na uzyskaniu $srodkéw i w zwigzku z tym jest zobowigzany do zastosowania sie do warunkéw wska-
zanych w statucie, regulaminach oraz innych przepisach regulujgcych dziatalno$¢ organizacji miedzy-
narodowej, ktére dotyczg ich przyznawania i wydatkowania. Jest to sytuacja odmienna od majacej
miejsce przy udzielaniu kredytéw i pozyczek przez prywatne instytucje finansowe dziatajgce na zasa-
dach rachunku ekonomicznego i nastawione na osigganie zysku z wykonywanej dziatalnosci. W tym
przypadku to prywatne instytucje finansowe konkurujg ze soba w celu uzyskania zamoéwienia na kre-
dyt lub pozyczke udzielanego przez zamawiajacego, ktéry w tym celu prowadzi postepowanie ure-
gulowane przepisami ustawy Pzp.

W swietle art. 4 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp dopuszczalno$¢ skorzystania z przedmiotowego zwolnienia
w przypadku procedur wymaganych przez Europejski Bank Odbudowy i Rozwoju, Europejski Bank
Inwestycyjny, Banku Rozwoju Rady Europy oraz Bank Swiatowy uzalezniona jest od okre$lenia pod-
miotowego statusu Europejskiego Banku Odbudowy i Rozwoju, Europejskiego Banku Inwestycyjne-
go, Banku Rozwoju Rady Europy oraz Banku Swiatowego.

Prawo miedzynarodowe nie zawiera definicji organizacji miedzynarodowej. Zasadnicze znaczenie
w takim przypadku beda miaty poglady doktryny prawa miedzynarodowego oraz utrwalona praktyka
panstw (podmiotéw prawa miedzynarodowego). Ponadto w kazdym przypadku dla okreslenia statu-
su jednostki konieczne jest dokonanie indywidualnej oceny, czy dany podmiot mozna w ten sposéb
zakwalifikowad.

Kwestia zaliczania okreslonych podmiotédw do grona organizacji miedzynarodowych opiera sie na kil-
ku ogolnych przestankach. Po pierwsze, organizacja miedzynarodowa powinna by¢ powotana na pod-
stawie umowy miedzynarodowej pomiedzy panstwami (lub gtéwnie miedzy paristwami). Po drugie,
do grona jej cztonkéw powinny nalezec¢ wytacznie lub w wiekszosci panstwa. Po trzecie, organizacja
miedzynarodowa z reguty powinna posiada¢ osobowos$¢ prawnga oraz zdolno$¢ do czynnosci cywil-
noprawnych.

Europejski Bank Odbudowy i Rozwoju zostat powotany do zycia w dniu 29 maja 1990 r. na podstawie
Porozumienia ustanawiajgcego Europejski Bank Odbudowy i Rozwoju zawartego miedzy sygnatariu-
szami, stronami niniejszego Porozumienia, ktérymi w zdecydowanej wiekszosci sg panstwa. Przywo-
fane powyzej Porozumienie stanowi jednoczesnie statut Banku, w oparciu o ktéry EBOR prowadzi
swojg dziatalno$¢. Cztonkostwo w EBOR zgodnie z postanowieniami Porozumienia zostato przewi-
dziane dla krajéw europejskich i krajow pozaeuropejskich, ktére sa cztonkami Miedzynarodowego
Funduszu Walutowego oraz Europejskiej Wspélnoty Gospodarczej i Europejskiego Banku Inwestycyj-
nego. Bank posiada petna osobowos¢ prawng oraz w szczegélnosci petng zdolno$¢ prawng do zawie-
rania uméw, nabywania i rozporzadzania wtasnoscig nieruchoma i ruchoma oraz wszczynania poste-
powania sadowego. Uznac¢ zatem nalezy, iz Europejski Bank Odbudowy i Rozwoju jest miedzyrzadowa
organizacja miedzynarodowa.

Odnosnie okreslenia statusu Europejski Bank Inwestycyjny jako organizacji miedzynarodowej nalezy
wskazag, iz zostat on ustanowiony na podstawie postanowien Traktatu Rzymskiego powotujacego
Europejska Wspdlnote Gospodarcza z 25 marca 1957 r. Stosownie do tresci art. 266 Traktatu, EBI po-
siada petna osobowos¢ prawng oraz zdolnos¢ do czynnosci prawnych. Jednoczesnie stosownie do
brzmienia art. 3 Protokotu nr 11 do powyzszego Traktatu, stanowigcego zarazem statut EBI, jego czton-
kami sa tylko i wytacznie panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej. Z uwagi na spetnienie wszystkich
z wyzej wskazanych przestanek, nalezy uzna¢, iz Europejski Bank Inwestycyjny jest organizacja mie-
dzynarodowa.



Powyzsze odnosi sie rowniez do kwalifikacji prawnej Banku Rozwoju Rady Europy. Zostat on utworzo-
ny na podstawie tzw. Porozumienia cze$ciowego przyjetego przez Komitet Ministrow Rady Europy
z dnia 16 kwietnia 1956 r., pierwotnie jako Fundusz Osiedleniowy. Cztonkami Funduszu (Banku Roz-
woju Rady Europy). Stosownie do art. 3 niniejszego porozumienia, moga by¢ wytacznie panstwa. Jed-
noczes$nie nalezy wskaza¢, iz krag podmiotéw mogacych uzyskac cztonkowstwo w Banku nie zostat
ograniczony tylko do panstw bedacych cztonkami Rady Europy, taki status moga uzyskac inne pan-
stwa po spetnieniu przewidzianych porozumieniem warunkéw. Nalezy zatem stwierdzi¢, iz rowniez
Bank Rozwoju Rady Europy moze zostac¢ uznany za szczegdlny typ organizacji miedzynarodowe;j.

Analogiczna sytuacja zachodzi w przypadku kwalifikacji prawnej Banku Swiatowego. Dla uznania Ban-
ku Swiatowego za organizacje miedzynarodowa zasadnicze znaczenia maja trzy gtéwne czynniki: po
pierwsze, kazda z instytucji nalezacych do grupy Banku Swiatowego, a w szczegdlnoéci Miedzynaro-
dowy Bank Odbudowy i Rozwoju, zastaty utworzone na podstawie szczegé6lnej umowy miedzynaro-
dowej. Po drugie cztonkowstwo w Banku Swiatowym przystuguje wytacznie paristwom. Bank Swiato-
wy (a zasadniczo instytucje wchodzace w jego sktad) posiada petng osobowos¢ prawng oraz w szcze-
goélnosci petng zdolnos¢ prawna do zawierania umdéw, nabywania i rozporzadzania wtasnoscig nieru-
choma i ruchoma oraz wszczynania postepowania sagdowego. W zwigzku z powyzszym réwniez Bank
Swiatowy nalezy zaliczy¢ do grona organizacji miedzynarodowych.

Jednoczednie Urzad Zamoéwien Publicznych wyjasnia, iz pismem z dnia 3 kwietnia 2008 r. (znak:
UZP/DP/E-AKO/7755/08) zwrdcit sie do Ministerstwa Spraw Zagranicznych z prosba o przedstawie-
nie stanowiska w kwestii kwalifikacji podmiotowej Europejskiego Banku Odbudowy i Rozwoju, Eu-
ropejskiego Banku Inwestycyjnego oraz Banku Rozwoju Rady Europy w $wietle prawa miedzynaro-
dowego. Z otrzymanych wyjasnien (pismo z dnia 8 kwietnia 2008 r. znak: DPT 40/2008/MM) réwniez
wynika, iz wyzej wskazane instytucje s miedzyrzagdowymi organizacjami miedzynarodowymi.

W swietle powyzszych wyjasnien Europejski Bank Odbudowy i Rozwoju, Europejski Bank Inwestycyjny,
Bank Rozwoju Rady Europy oraz Bank Swiatowy nalezy uzna¢ za organizacje miedzynarodowe, o kto-
rych jest mowa w art. 4 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. W zwiazku z tym, zamdwienia udzielane na podstawie
szczegolnej procedur tych Bankéw podlegajg przedmiotowemu wytaczeniu spod obowigzku stosowa-
nia Pzp na podstawie ww. przepisu. Zamawiajacy nie jest zobowigzany do stosowania przepisow ustawy
Pzp zar6wno w odniesieniu do udzielenia zaméwien na kredyt albo pozyczke ze srodkéw tych Bankéw,
a takze jak i w stosunku do zamoéwien na roboty budowlane, dostawy lub ustugi finansowanych z kre-
dytéw lub pozyczek udzielonych przez te Banki. Ustawa Pzp nie znajdzie réwniez zastosowania w przy-
padku udzielania tym organizacjom, a w tym Bankowi Swiatowemu zaméwien na $wiadczenie eksper-
ckich ustug doradczych dla beneficjentéw srodkéw. W wymienionych powyzej przypadkach wytaczenie
obowigzku stosowania przepiséw ustawy Pzp ma miejsce wtedy, gdy zamawiajacy stosuje szczegélne
procedury tych organizacji dotyczace przyznawania kredytéw i pozyczek oraz wytaniania wykonawcow
inwestycji i projektow finansowanych z kredytu lub pozyczki udzielonej przez te instytucje.

Udzielanie zaméwien publicznych w zwigzku z wystapieniem powodzi — zagadnienia
wybrane na podstawie pytan kierowanych do Urzedu Zaméwien Publicznych

1. Mozliwosc¢ udzielania zaméwienia publicznego w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub w try-
bie zamodwienia z wolnej reki, na zakup sprzetu do akcji ratunkowej oraz w zwiazku z usu-
waniem skutkoéw powodzi.

Zgodnie z art. 62 ust. 1 pkt 4) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.
22013 r. poz. 907, z p6zn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”, zamawiajacy moze dokonac zakupu okreslonych
dostaw, ustug oraz robét budowlanych w oparciu o tryb negocjacji bez ogtoszenia, jezeli kumulatyw-
nie zostana spetnione nastepujace przestanki:

® wystepuje pilna potrzeba udzielenia zamoéwienia;
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® pilna potrzeba udzielenia zaméwienia nie wynika z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego;
® wczes$niej nie mozna byto przewidzie¢ koniecznosci udzielenia przedmiotowego zamdéwienia;

® nie mozna zachowac termindw przewidzianych przez ustawe dla przetargu nieograniczonego,
przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

Przestanka z art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp ma zatem zastosowanie do postepowan wszczynanych
w przypadku nieprzewidywalnych zdarzen powodujacych potrzebe pilnego dziatania ze strony pod-
miotu zobowigzanego do stosowania ustawy Pzp, a zaistniata sytuacja nie pozwala na przeprowadze-
nie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z zachowaniem terminéw przewidzianych
dla trybédw gwarantujacych zachowanie zasady konkurencyjnosci. Dopuszczalno$¢ powotywania sie
na przestanke art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp uzalezniona jest od tacznego zaistnienia wszystkich wy-
mienionych w przepisie warunkéw, miedzy ktérymi powinien zachodzi¢ zwiazek przyczynowo - skut-
kowy oraz zwigzek czasowy. Udzielenie zamoéwienia w tym trybie co do zasady powinno ograniczy¢
sie tylko do zakresu koniecznego do zapobiezenia negatywnym skutkom nieprzewidzianego zdarze-
nia. Dodatkowo nalezy podnies¢, iz mozliwos¢ udzielenia zaméwienia z zastosowaniem trybu nego-
cjacji bez ogtoszenia musi wynika¢ rowniez z okolicznosci, w ktérych zamawiajacy nie ponosi winy.
Oznacza to, iz powstanie pilnej potrzeby udzielenia zamoéwienia nie moze wynikac z niestarannosci
lub niedbalstwa zamawiajacego, ale pomimo tego, iz zamawiajacy dochowat nalezytej starannosci
w swoim dziataniu.

Oprocz zaistnienia wyjatkowej sytuacji nie wyniktej z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego
ustawodawca wymaga ponadto, aby sytuacji tej zamawiajacy nie mégt przewidzie¢. Niemoznos¢ prze-
widzenia okre$lonego zdarzenia zasadniczo ocenia sie jako nikte prawdopodobienstwo wystapienia
konkretnej sytuacji. W literaturze przedmiotu do tego rodzaju sytuac;ji zalicza sie zdarzenia, ktérych
zaistnienie w normalnym toku rzeczy byto mato prawdopodobne, przy czym mozliwos¢ przewidywal-
nosci okreslonych sytuacji przez zamawiajacego powinna by¢ okreslona w sposéb obiektywny. Ko-
nieczne zatem bedzie wykazanie przez zamawiajacego, iz mimo zachowania nalezytej starannosci nie
mozna byto obiektywnie przewidzie¢ wystapienia wyjatkowej sytuacji, powodujacej koniecznos¢ na-
tychmiastowego wykonania zamdwienia. Okolicznosci nieprzewidywalne, to m. in. zjawiska losowe
i niezalezne od zamawiajacego takie jak: kleski zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.),
katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki itp.

Dodatkowym warunkiem udzielenia zamdwienia publicznego w oparciu o tryb negocjacji bez
ogtoszenia jest obiektywna niemozno$¢ zachowania terminédw okreslonych dla trybéw konkuren-
cyjnych. Nalezy jednoczesnie zauwazy¢, iz zaréwno tryb przetargu ograniczonego oraz negocja-
¢ji z ogtoszeniem przewidujg mozliwos¢ skrécenia postepowania (art. 49 ust. 3, art. 52 ust. 4 oraz
art. 52 ust. 2 ustawy Pzp) z uwagi na wystapienie pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia. Przepisu
art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie stosuje sie zatem w przypadku, gdy zamawiajacy ma wystarcza-
jaco duzo czasu na przeprowadzenie postepowania w trybie procedury przyspieszonej (por. wy-
rok ETS z dnia 18 marca 1992 C 24/91 Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko Krélestwu Hi-
szpanii).

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki,
jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje nie wynikajaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajg-
cego, ktoérej nie mdgt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a nie
mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia. Przestanka
z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ma zastosowanie do postepowan wszczynanych w przypadku nie-
przewidywalnych zdarzen losowych powodujacych konieczno$¢ natychmiastowego dziatania ze
strony podmiotu zobowigzanego do stosowania ustawy, a zaistniata sytuacja nie pozwala na prze-
prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z zachowaniem terminéw prze-
widzianych dla trybéw gwarantujacych zachowanie zasady konkurencyjnosci. Dopuszczalno$¢ po-
wotywania sie na przestanke art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp uzalezniona jest od tacznego zaistnienia
wszystkich wymienionych w przepisie warunkéw, miedzy ktérymi powinien zachodzi¢ zwiazek przy-
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czynowo - skutkowy oraz zwigzek czasowy. Oprécz zaistnienia wyjatkowej sytuacji nie wyniktej
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego ustawodawca wymaga ponadto, aby sytuacji tej za-
mawiajacy nie mégt przewidzie¢ (przestanki powyzsze oméwione zostaty przy trybie negocjacji bez
ogtoszenia). Dodatkowo wystapienie okolicznosci, ktérej zamawiajacy nie mégt przewidzie¢, zgod-
nie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, musi powodowac koniecznos$¢ natychmiastowego wykonania
zamowienia. Waznym jest tutaj odréznienie pilnosci udzielenia zamoéwienia publicznego, od ko-
niecznosci natychmiastowego wykonania zaméwienia. Nie wszystkie zamodwienia, ktére powinny
by¢ udzielone w trybie pilnym, wymagaja natychmiastowego wykonania. Dla udzielania zamoéwien
w trybie pilnym ustawodawca przewidziat bowiem inny niz wolna reka tryb, mianowicie wyzej omo-
wione - negocjacje bez ogtoszenia. Nalezy réwniez podkresli¢, iz zastosowanie trybu zamdwienia
z wolnej reki powinno stuzy¢ wyfacznie do przeciwdziatan lub do usuniecia skutkéw nieprzewidy-
walnej sytuacji, ktéra nie byfa przez zamawiajgcego zawiniona i ktérej nie mégt on przeciwdziata¢,
a z powodu zaistnienia ktérej zamawiajacy staje przed koniecznoscig natychmiastowego wykona-
nia okreslonego rodzaju zamdéwienia.

Ocena spetnienia przestanek zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia z powofaniem sie na prze-
stanke art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, lub tez trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp, w odniesieniu do konkretnych okolicznosci postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, nalezy do zamawiajgcego, przy czym jezeli warto$¢ zamoéwienia jest réwna lub przekra-
cza tzw. ,progi unijne”, zamawiajacy ma obowigzek zawiadomic Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicz-
nych o wszczeciu takiego postepowania, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne zastosowania od-
powiednio trybu negocjacji bez ogtoszenia (arg. z art. 62 ust. 2 ustawy Pzp), lub tez trybu zamoéwienia
zwolnej reki (arg. z art. 67 ust. 2 ustawy Pzp). Niemniej jednak, w oparciu o okolicznosci przedstawio-
ne w nadestanych do Urzedu Zamoéwien Publicznych pismach, nalezy rozrézni¢ dwie sytuacje. Pierw-
sza, to taka, w ktorej w danej chwili wystepuje kleska zywiotowa (np. powdd?) i z tego wzgledu istnie-
je potrzeba natychmiastowej realizacji zamodwien niezbednych do zapobiezenia, ograniczenia lub
natychmiastowego usuniecia jej skutkéw (np. zakupy na akcje ratownicza, wykonanie prac umozli-
wiajacych jedyny dojazd do miejscowosci, prace porzadkowe majace na celu zapobiezenie epidemiom
itp.) — wéwczas, po spetnieniu przewidzianych prawem przestanek, uzasadnione bedzie skorzystanie
z dyspozydji art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Jezeli nie istnieje koniecznos¢ natychmiastowego wyko-
nania zamowienia, ale sytuacja, ktéra uzasadnia pilng potrzebe udzielenia zamdwienia wéwczas za-
mawiajacy moze, stosownie do tresci art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zastosowac tryb negocjacji bez
ogtoszenia. Druga sytuacja moze dotyczy¢ okolicznosci, w ktérych nie mamy w danym momencie do
czynienia ze zjawiskiem kleski zywiotowej, uzasadniajacej pilng potrzebe realizacji $wiadczen (dostaw,
ustug lub rob6t budowlanych), natomiast zakup np. sprzetu do akcji ratunkowych wynika z checi (ko-
niecznosci) poczynienia zapaséw na wypadek takiej kleski w przysztosci — wéwczas brak jest podstaw
do zastosowania trybéw niekonkurencyjnych.

2. Szacowanie warto$ci zamoéwienia na dostawy, ustugi, roboty budowlane udzielane w zwiazku
z wystgpieniem powodzi.

Stosownie do tresci art. 32 ust 2 ustawy Pzp, ustalajgc warto$¢ zamdwienia, zamawiajacy nie moze
dzieli¢ zamodwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Sens normatywny tego przepisu sprowadza
sie do ustalenia, iz zamawiajacy nie moze dokonywac podziatu zamdwienia (zanizac jego wartosci)
w taki sposéb, aby na skutek ustalenia wartosci dla kazdej z wydzielonych czesci zaméwienia do-
szto do nieuprawnionego wytaczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp odnoszacych sie do zamé-
wien o wartosci powyzej okreslonego progu. Dla ustalenia czy w danym przypadku mamy do czy-
nienia z jednym zamoéwieniem czy tez z odrebnymi zaméwieniami konieczna jest analiza konkret-
nego przypadku.

Podkreslenia wymaga, iz z jednym zamdwieniem mamy do czynienia, gdy ze wzgledu na okreslone
wyrdzniajgce cechy mozna traktowac je jako jeden proces. W tym celu nalezy postugiwac sie tacznie
nastepujacymi kryteriami: podobienstwo przedmiotowe i funkcjonalne zamdwienia (dostawy, ustugi
roboty budowlane tego samego rodzaju i o tym samym przeznaczeniu), mozliwos¢ przewidzenia przez
zamawiajacego petnego zakresu przedmiotowego zamdwien sfinansowanych i udzielanych w znanej
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zamawiajacemu perspektywie czasowej, obejmujacej zasadniczo okres jednego roku budzetowego,
finansowego albo objety decyzjg o udzieleniu wsparcia finansowego na realizacje okreslonego pro-
jektu i mozliwos¢ wykonania zamoéwienia przez jednego wykonawce.

| tak, z odrebnymi zamoéwieniami bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamdwienia
ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy. W przeciw-
nym wypadku, tzn. gdy udzielane zamdwienia majg to samo przeznaczenie oraz dodatkowo istnieje
mozliwos¢ ich uzyskania u jednego wykonawcy nalezy uzna¢, iz mamy do czynienia z jednym zamé-
wieniem.

Dla ustalenia czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zaméwieniem istotne sa okolicz-
nosci towarzyszace wszczeciu postepowania. Zamawiajacy szacuje wartos¢ zamowienia z uwzgled-
nieniem wszystkich ustug, dostaw czy tez rob6t budowlanych tego samego rodzaju, ktére zamierza
naby¢ jednorazowo (lub sukcesywnie w ramach odrebnych postepowan). Jezeli jednak potrzeba
udzielenia okreslonego zamédwienia ujawni sie juz po udzieleniu zaméwienia tozsamego przedmio-
towo, nie mamy do czynienia z jednym zamdwieniem co za tym idzie z nieuprawnionym dzieleniem
zamowienia. Stad podziat zamdwien jako taki nie jest zakazany, o ile nie zmierza do unikniecia stoso-
wania przez zamawiajacego przepisdéw ustawy Pzp wiasciwych dla zamoéwienia o okreslonej wartosci
szacunkowe;j.

Jezeli zatem okreslone zaméwienia majg charakter nieprzewidywalny, nie mogty by¢ przy dochowa-
niu nalezytej starannosci szacowane z innymi, wczesniejszymi zaméwieniami, kazde kolejne zamo-
wienie bedzie zamoéwieniem odrebnym, a nie czescig zamdwienia, ktore podlegato uwzglednieniu
przy ustaleniu wartosci wcze$niejszych zamdwien.

3. Czy w sytuacji, w ktorej w skutek powodzi utrudnione jest terminowe wykonywanie dostaw
lub ustug, zamawiajacy wobec op6znien w realizacji uméw moga domagac sie od wykonaw-
cow zaptaty kar umownych? Czy mozna w tym przypadku méwié o vis maior w rozumieniu
KC? Czy wykonawcy maja prawo domagac sie w zwigzku z wzrostem cen np. materiatéw bu-
dowlanych lub artykutéw spozywczych podwyzszenia wynagrodzenia ustalonego w umowie
zzamawiajacym?

Zagadnienia dotyczace zaptaty kar umownych oraz podwyzszenia wynagrodzenia ustalonego w umo-
wie z zamawiajacym nie s3 regulowane przepisami o zamdwieniach publicznych. W odniesieniu do
umoéw w sprawach zamédwien publicznych w zakresie nie uregulowanym ustawa, zgodnie z regufg
wyrazong art. 139 ust. 1 Pzp, maja zastosowanie przepisy ogdlne kodeksu cywilnego. Tym samym,
odpowiedz na pytanie o mozliwo$¢ domagania sie przez zamawiajacych od wykonawcow zaptaty kar
umownych w sytuacji opdznien w realizacji umoéw spowodowanych powodzig jest uzalezniona prze-
de wszystkim od tego, jakie zasady odnoszace sie do kar strony wprowadzity do umowy. Obowigzu-
jaca w tym zakresie kodeksowa zasada swobody uméw moze prowadzi¢ do réznorodnych rozwigzan,
a co za tym idzie do odmiennych skutkéw w odniesieniu do odpowiedzialnosci w sytuacji wystgpienia
opoznien.

Najczesciej kary umowne zastrzegane sa na wypadek nie wykonania lub nienalezytego wykona-
nia Swiadczenia niepienieznego z wytgczeniem odpowiedzialnosci wykonawcy z tego tytutu, gdy
powodem niewykonania lub nienalezytej realizacji zobowigzania sg przyczyny niezalezne od nie-
go. Wspomniana w pytaniu sita wyzsza stanowi¢ bedzie z zasady element zwalniajacy wykonaw-
ce zodpowiedzialnosci. Trzeba jednak pamieta¢, ze wptyw takiego czynnika jak sita wyzsza (w tym
wypadku powddz) musi by¢ realny, tzn. sam fakt wystgpienia w okreslonym rejonie Polski powo-
dzi nie usprawiedliwia kazdego opdznienia w realizacji kazdej umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, ale czynnik ten musi mie¢ realny wptyw na sposdéb realizacji okreslonego zamoéwie-
nia, co wykonawca zamoéwienia, chcac uchronic sie przed odpowiedzialnoscig z tytutu zaptaty kar
umownych, powinien wykazac. Innymi stowy, nie mozna uznac¢, ze zasada jest, iz powddz jako si-
ta wyzsza usprawiedliwia kazda nieterminowa realizacje zamdwienia na terenach dotknietych tg
powodzia.
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Podobne uwagi mozna odnies¢ do kwestii wzrostu wynagrodzenia ustalonego w umowie w sprawie
zamoéwienia publicznego w zwigzku ze wzrostem cen zywnosci lub materiatéw budowlanych na te-
renach powodziowych. Obecnie obowiazujace przepisy nie dopuszczajg mozliwosci dokonania istot-
nej zmiany postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty na podstawie ktérej zostat do-
konany wybdr wykonawcy, jezeli zamawiajacy nie przewidziat mozliwosci dokonania takiej zmiany
w ogtoszeniu lub w specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia oraz nie okreslit w jakich warunkach
taka zmiana moze by¢ dokonywana (por. art. 144 ust. 1 Pzp). Zmiana wysokosci wynagrodzenia z ty-
tutu $wiadczenia stanowi co do zasady istotng zmiane dotychczas obowigzujacej umowy, stad jej
wprowadzenie jest mozliwe tylko w okolicznosciach i obszarach wyszczegélnionych w umowie, w tym
np. sytuacji, w ktérych dosztoby do nadzwyczajnej, nieprzewidywalnej w chwili zawarcia umowy,
zmiany stosunkow takich jak powddz, pozar, katastrofa a spetnienie swiadczenia bytoby potaczone
z nadmiernymi trudnosciami lub grozitoby stronie razaca strata. A zatem, strony tych uméw, ktérych
mogtyby dotkna¢ zmiany cen zywnosci lub materiatéw budowlanych powinny co do zasady zabez-
pieczy¢ sie w umowie na wypadek takich zmian poprzez odpowiednie klauzule indeksowe odnosza-
ce sie do cen wybranych towardw lub ich grup na podstawie okreslonego w umowie Zrédta informa-
cji o cenach. Przy czym, trzeba podkresli¢, ze tak jak w przypadku kwestii zaptaty kar umownych za-
gadnienie podwyzszenia wynagrodzenia nie jest mozliwe do rozstrzygniecia na poziomie ogélnym,
jedynie ze wskazaniem na fakt wystapienia powodzi, ale musi odnosic sie $cisle do okolicznosci da-
nego przypadku.

Dopuszczalnosc zakupu (ustug, dostaw lub robét budowlanych) przez spotki zalezne od
zamawiajacych sektorowych u podmiotow trzecich w celu realizacji zadan zleconych przez
zamawiajacych sektorowych na podstawie art. 136 ust. 1 ustawy Pzp

Stosownie do art. 132 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.z 2013 .
poz. 907, z pézn. zm.), dalej ,ustawa Pzp, podmioty prawa publicznego, udzielajagc zamdwien sekto-
rowych, stosuja przepisy szczegdlne zawarte w rozdziale ustawy poswieconym zamdwieniom sekto-
rowym, z zastrzezeniem art. 3 ust. 1 ustawy. Przez zaméwienia sektorowe nalezy rozumie¢ zamdwie-
nia udzielane w celu wykonania jednego z rodzajéw dziatalnosci wymienionej w art. 132 ustawy Pzp,
prowadzonej w sektorach wydobywczym, gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug poczto-
wych. Ustawa wsrod dziatalnosci majacych charakter sektorowy wymienia m.in.: tworzenie sieci prze-
znaczonych do swiadczenia publicznych ustug zwigzanych z produkcja lub dystrybucja wody pitnej
lub dostarczania wody pitnej do takich sieci lub kierowania takimi sieciami (art. 132 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp), poszukiwania, rozpoznawania lub wydobywania gazu ziemnego, ropy naftowej oraz jej natural-
nych pochodnych, wegla brunatnego, wegla kamiennego i innych paliw statych (art., 132 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp) oraz dziatalno$¢ zwigzana z kanalizacjg i oczyszczaniem $ciekéw, a takze zwigzana z po-
zyskiwaniem wody pitnej (art. 132 ust. 2 ustawy Pzp).

Jednakze, zgodnie z dyspozycja art. 136 ust. 1 ustawy Pzp, ustawy nie stosuje sie do zamoéwien sekto-
rowych na ustugi lub roboty budowlane, a w przypadku gdy wykonawca jest podmiot, o ktérym mo-
wa w art. 3 ust. 1 pkt 3 lub 4, réwniez na dostawy, jezeli sa udzielane podmiotom:

1. z ktérymi zamawiajacy sporzadzaja roczne skonsolidowane sprawozdania finansowe w rozumie-
niu przepiséw o rachunkowosci,

2. w ktérych zamawiajacy posiadaja ponad potowe udziatéw albo akcji, posiadaja ponad potowe gto-
sow wynikajacych z udziatéw albo akgji, sprawujg nadzoér nad organem zarzadzajacym lub posia-
daja prawo mianowania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajgcego,

3. ktdre posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji zamawiajacego, posiadajg ponad potowe gto-
sow wynikajacych z udziatéw albo akcji zamawiajacego, sprawuja nadzoér nad jego organem zarza-
dzajacym lub posiadaja prawo mianowania ponad potowy sktadu jego organu nadzorczego lub
zarzadzajacego,
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4. ktore wspolnie zzamawiajagcym podlegajg okreslonemu w pkt 3 wptywowi innego przedsiebiorcy

- jezeli w okresie poprzednich 3 lat co najmniej 80 % przecietnych przychodéw tych podmiotéw osig-
ganych ze $wiadczenia ustug, dostaw lub wykonywania rob6t budowlanych pochodzito ze $wiadcze-
nia ustug, dostaw lub wykonywania robét budowlanych na rzecz zamawiajgacego lub podmiotéw,
o ktérych mowa w pkt 1-4; w przypadku gdy okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy niz 3 lata,
uwzglednia sie przychody uzyskane w okresie tej dziatalnosci oraz przychody, ktére przewiduje sie
uzyskac w okresie pozostatym do uptywu 3 lat.

Zamawiajacy sektorowy moze zleca¢ utworzonym przez siebie spétkom zaleznym prowadzenie inwe-
stycji realizowanych na rzecz zamawiajacych sektorowych z zakresu prowadzonej przez nich dziatal-
nosci sektorowej. Spoiki zalezne, o ktérych mowa, maja lub, w przypadku ich utworzenia, beda miaty
status przedsiebiorstw powiagzanych w rozumieniu art. 23 ust. 1 dyrektywy 2004/17/WE', o ile sporza-
dzaja lub beda sporzadzac wspdlnie ze wskazanymi wyzej zamawiajacymi sektorowymi roczne skon-
solidowane sprawozdania finansowe, tworzacy je zamawiajacy sektorowi posiadajg lub bedg posia-
dali w nich ponad potowe akgji, a prognozowane przychody tych spétek za okres 3 lat uzyskiwane ze
$wiadczenia dostaw, ustug lub wykonywania robét budowlanych na rzecz tych zamawiajacych prze-
kraczaja lub beda przekracza¢ 80% przecietnych przychoddéw uzyskiwanych ze swiadczenia wszyst-
kich dostaw, ustug lub wykonywania robét budowlanych. W takim przypadku zatem bedg spetnione
warunki do wytaczenia stosowania ustawy Pzp przy zlecaniu zamoéwien tym spétkom zaleznym przez
zamawiajacych sektorowych.

Zagadnieniem budzacym watpliwosci pozostaje natomiast dopuszczalno$¢ w tych warunkach
zakupu ustug, dostaw lub robét budowlanych przez spétki zalezne u podmiotéw trzecich w celu
realizacji zadan zleconych przez zamawiajacych sektorowych na podstawie art. 136 ust. 1 ustawy
Pzp, w szczegolnosci w sytuacji, gdy swiadczenia pozyskiwane przez spotki zalezne od podmio-
téw trzecich bytyby tozsame ze $wiadczeniami zlecanymi spétkom zaleznym przez zamawiajacych
sektorowych.

W pierwszej kolejnosci wymaga podkreslenia, iz spotka zalezna od zamawiajacego sektorowego nie
moze zostac zakwalifikowana jako zamawiajacy na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jedynie
z tego wzgledu, ze prowadzaca dziatalnos¢ sektorowgq spdtka ,matka” bedzie wywierata dominuja-
cy wptyw na spoétke zalezng. W odniesieniu do spotki zaleznej, ktorej celem utworzenia jest jedynie
wsparcie dziatalnosci przedsiebiorcy sektorowego w $cisle okreslonym, zwtaszcza technicznym za-
kresie np. realizacji inwestycji budowlanych, nie ma zastosowania definicja zamawiajacego sekto-
rowego z przywotanego wyzej przepisu ze wzgledu na niewykonywanie przez ten podmiot dziatal-
nosci sektorowej. Mimo, ze pomiedzy spétka matka, a powotang przez nig spétka zalezng istnieje
$cisty zwigzek, sg to dwie odrebne osoby prawne, odrebne podmioty prawa. A zatem, realizacja za-
mowien przez spotke zalezna na rzecz posiadajacej status zamawiajacego sektorowego spotki ,mat-
ki”, nie powoduje, ze spdtka zalezna samodzielnie prowadzi dziatalnos¢ sektorowa. Celem spétki
zaleznej, jest bowiem jedynie wspieranie zamawiajacego sektorowego w realizowaniu czesci zadan,
nie zas samodzielne prowadzenie dziatalnosci w zakresie dziatalnosci sektorowej. A zatem, celem
spotki zaleznej nie bedzie prowadzenie dziatalnosci sektorowej, ale odptatna realizacja inwestycji
na rzecz spotki ,matki”, ktéra na podstawie zrealizowanej inwestycji bedzie prowadzi¢ dziatalnos¢
sektorowa. W konsekwencji, spotka zalezna, ktéra samodzielnie nie spetnia przestanek okreslonych
w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp definiujgcych zamawiajacego sektorowego przede wszystkim ze
wzgledu na fakt, iz nie udziela zamoéwien w celu wykonywania przez siebie jednego z rodzajéow dzia-
talnosci, o ktérej mowa w art. 132 ustawy Pzp, nie jest zamawiajacym sektorowym i przy udzielaniu
przez nig zamdwien z zasady nie maja do niej zastosowania przepiséw ustawy Pzp, o ile nie podle-
ga ona temu obowigzkowi z racji innych przepiséw ustawy tj. art. 3 ust. 1 pkt. 5 lub art. 3 ust. 1 pkt. 7
ustawy Pzp.

! Dyrektywa 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 134 230.4.2004,
str. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 06, t. 7, str. 19).



Stanowisko powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Eu-
ropejskiej (wczedniej Europejski Trybunat Sprawiedliwosci) z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie C-393/06,
w ktérym Trybunat stwierdzit, ze zakres przedmiotowy dyrektywy 2004/17/WE (,dyrektywy sektoro-
wej") obejmuje jedynie zamoéwienia udzielane przez podmiot bedacy ,instytucjg zamawiajacg” w ro-
zumieniu tej dyrektywy, w zawiazku z dziatalnoscig prowadzona w sektorach wymienionych w art. 3-7
tej dyrektywy oraz w celu prowadzenia tej dziatalnosci, wskazujac jednoczesnie, ze zakres przedmio-
towy dyrektywy 2004/17/WE jest $cisle ograniczony, co nie pozwala rozciggac ustanowionych w niej
procedur poza ten zakres.

W kontekscie przedstawionych wyzej uwag dotyczacych braku obowigzku stosowania przepiséw
ustawy Pzp przez spotki zalezne od zamawiajacych sektorowych zagrozenie dla prawidtowosci funk-
cjonowania systemu zamoéwien publicznych powoduje sytuacja, w ktérej w celu realizacji zamowien
sektorowych, w tym wspétfinansowanych przez Unie Europejska, zamawiajacy sektorowi tworza ad
hoc spotki zalezne, by na podstawie art. 136 ust. 1 ustawy Pzp udziela¢ tym spétkom, nie wykonuja-
cym dziatalnosci sektorowej, a co za tym idzie — nie bedacym zamawiajacymi, zamdwien bez stoso-
wania ustawy, a nastepnie spoétki zalezne podzlecaja podmiotom trzecim wykonywanie uzyskanych
zamowien z pominieciem procedur ustawowych. Niewatpliwie, taka praktyka postaje w sprzecznosci
z celem rozwigzania przyjetego w art. 136 ust. 1 ustawy Pzp, tj. realizacji zlecen na rzecz zamawiaja-
cego sektorowego przez wyspecjalizowany w tym celu podmiot — jego spétke zalezna, oraz narusza
zasade konkurencyjnosci przy zamawianiu dostaw, ustug lub robét budowlanych przez zamawiaja-
cych sektorowych prowadzac do uchylenia sie przez przedsiebiorstwa sektorowe od obowigzku udzie-
lania zamoéwien zgodnie z ustawg Pzp. W szczegdlnosci, swoboda w zakresie podzlecania podmiotom
zewnetrznym zamdwien uzyskiwanych przez spétke zalezng moze prowadzi¢ do praktyki tworzenia
spotek zaleznych jedynie w celu koordynacji udzielania zamdwien przez ,spo6tke matke” z pominie-
ciem ustawy, a w konsekwencji - w skrajnym przypadku - braku potrzeby udzielania jakichkolwiek
zamowien w trybie ustawy przez zamawiajgcego sektorowego.

W tym kontekscie nalezy miec réwniez na wzgledzie, iz przepisy dyrektyw koordynujacych procedury
udzielania zaméwien publicznych, w tym w szczegdInosci dyrektywy 2004/17/WE, a co za tym idzie
transponujace je przepisy ustawy Pzp, powinny by¢ interpretowane zgodnie z ich pro wspoélnotowg
wykfadnia. Stosowanie art. 23 dyrektywy 2004/17/WE, a w konsekwencji art. 136 ust. 1 ustawy Pzp, nie
powinno prowadzi¢ zatem do mozliwosci realizowania zamoéwien zlecanych przez zamawiajgcych
sektorowych ich spétkom zaleznym, utworzonym w celu prowadzenia dziatalnosci wspierajacej ,spot-
ke matke”, przez podmioty zewnetrzne. A zatem, ze wzgledu na cel przywotanych wyzej przepiséw
umozliwiajacych odstapienie od rezimu ustawy jedynie ze wzgledu na scista kooperacje i powiazanie
podmiotu zlecajacego i realizujacego zlecenie, za dziatanie zmierzajace do obejscia przepiséw ustawy
ze wzgledu na tre$¢ art. 58 ust. 1 k.c. w zwiazku z art. 136 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uzna¢ podzlecanie
realizacji zadan, zleconych przez zamawiajgcego sektorowego wiasnej spotce zaleznej na podstawie
art. 136 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, w szczegdélnosci w catosci lub w znacznej czesci podmio-
tom trzecim.

Majac na wzgledzie powyzsze zagadnienie nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z motywem 32 preambuty
dyrektywy 2004/17/WE spod jej zakresu obowiazywania zostaty wytaczone zamdwienia udzielane
przedsiebiorstwom powigzanym, przy jednoczesnym zapewnieniu, by takie wytaczenie nie powodo-
wato ograniczenia konkurencji poprzez ustanowienie odpowiednich zasad dotyczacych w szczegél-
nosci maksymalnych limitdw, w ramach ktérych te przedsiebiorstwa moga uzyskac czes¢ przychodow
z rynku i powyzej ktérych traca mozliwosé uzyskania zamdwienia bez przeprowadzenia procedury
przetargowej. W zwiagzku z tym, w mysél art. 23 ust. 2 lit. a dyrektywy 2004/17/WE nie ma ona zastoso-
wania do zamdwien udzielanych przedsiebiorstwom powigzanym. W pismiennictwie podkresla sie,
ze wylaczenie to ma zastosowanie do $wiadczenia ustug takich jak ksiegowos¢, rekrutacja czy zarza-
dzanie, a takze ustug specjalistycznych, obejmujacych w szczegdlnosci know-how grupy, przez wy-
specjalizowane w tym zakresie przedsiebiorstwo powiazane na rzecz przedsiebiorstw wchodzacych
w sktad grupy kapitatowej. Podziat grupy ekonomicznej na osobne podmioty nie podwaza jej gospo-
darczej jednosci: ustugi swiadczone przez spétki powiagzane sg realizowane ,u siebie” nawet w przy-
padku umowy zawartej miedzy poszczegdlnymi spétkami wchodzacymi w sktad grupy. Wytaczone
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zamowienia to takie, ktore sg udzielane przedsiebiorstwu powigzanemu, ktérego zasadniczym celem
jest dziatanie jako centralny ustugodawca wobec grupy, do ktérej nalezy, a nie sprzedawanie swoich
ustug na zasadach komercyjnych na rynku.?

Przepis art. 23 dyrektywy 2004/17/WE przewiduje odstepstwo od norm majacych zapewnic skutecz-
nosc¢ praw przyznanych przez Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dawniej Traktat ustanawia-
jacy Wspdlnote Europejska) w zakresie zamowien publicznych i, jako taki, zgodnie z utrwalona linig
orzecznictwa, musi podlegac wyktadni $cistej. Zastosowanie odstepstwa od norm majacych zapewnic
skutecznosc¢ praw przyznanych przez Traktat musi podlegac analizie pod katem zgodnosci z zasadg
proporcjonalnosci. Niezastosowanie tych przepiséw moze by¢ usprawiedliwione tylko w takim zakre-
sie, w jakim cel ten nie moze by¢ réwnie skutecznie osiggniety za pomoca srodkéw mniej ogranicza-
jacych prawa przyznane przez Traktat.3

Przez analogie do orzecznictwa Trybunatu w sprawach dotyczacych zamoéwien udzielanych podmio-
tom wewnetrznym, nalezy stwierdzi¢, ze udzielenie zamdwienia sektorowego przedsiebiorstwu po-
wigzanemu, ktére samo nie jest w stanie zrealizowa¢ powierzonego zadania i musi je zleca¢ podmio-
tom trzecim, nie bedac przy tym zobowigzane do stosowania przepiséw regulujgcych udzielanie za-
mowien sektorowych, zagrazatoby skutecznosci dyrektywy 2004/17/WE. Osiagniecie celu, ktéremu
ma ona stuzy¢, a ktérym jest swobodny przeptyw towardéw i ustug oraz poddanie rynku zaméwien
niezaktéconej konkurencji we wszystkich panstwach cztonkowskich, bytoby zagrozone, gdyby pod-
mioty zamawiajgce mogty stosowac wybiegi maskujace udzielanie zamdwien publicznych przedsie-
biorstwom niepowigzanym.*

W $wietle przedstawionych wyzej rozwazan uzasadnione jest przyjecie pogladu, zgodnie z ktérym
brak jest mozliwosci podzlecania podmiotom trzecim w catosci lub w znacznej czesci przez przedsie-
biorstwa powigzane z zamawiajacym sektorowym realizacji zadan powierzonych przedsiebiorstwu
powigzanemu przez zamawiajacego sektorowego na podstawie art. 136 ust. 1 ustawy Pzp.

Rekapitulujac powyzsze ustalenia nalezy stwierdzi¢, ze spod zakresu obowigzywania dyrekty-
wy 2004/17/WE zostaly wylaczone zamowienia udzielane przedsiebiorstwom powiazanym, przy
jednoczesnym zapewnieniu, by takie wylaczenie nie powodowato ograniczenia konkurencji
poprzez ustanowienie odpowiednich zasad dotyczacych, w szczeg6lnosci maksymalnych limi-
tow, w ramach ktoérych te przedsiebiorstwa moga uzyska¢ czes¢ przychodéw z rynku i powyzej
ktoérych traca mozliwosc uzyskania zaméwienia bez przeprowadzenia procedury przetargowej.
Ponadyto, brak jest mozliwosci podzlecania podmiotom trzecim w calosci lub w znacznej czesci
przez przedsiebiorstwa powigzane zzamawiajacym sektorowym realizacji zadan powierzonych
przedsiebiorstwu powigzanemu przez zamawiajacego sektorowego na podstawie art. 136 ust. 1
ustawy Pzp.

2 Por. Peter Trepte, Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej objete dyrektywa sektorowa, Warszawa-Katowice 2006, str. 50
inast.

3 Por. orzeczenie z dnia 28 marca 1995 r. w sprawie C-324/93 Evans Medical, Zb. Orz. [1995] str. |-563, pkt 38.

4 Zob. orzeczenie z dnia 10 listopada 2005 r. w sprawie C-29/04 Komisja przeciwko Austrii, pkt 42.



Udzielanie zaméwien publicznych na ustugi szkoleniowe

I. W stosunku do zaméwien publicznych realizowanych celem nabycia ustug szkoleniowych lub eduka-
cyjnych, zastosowanie znajduje procedura wskazana w art. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U.z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Zakres przedmiotowy
art. 5 ustawy Pzp nalezy bowiem odnosi¢ do tresci zatgcznika Nr 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
zdnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U.
22010r.Nr 12, poz. 68), szczegdtowo poprzez ustalenie rodzajow ustug odpowiadajgcych kodom Wspdl-
nego Stownika Zamowien (CPV). Wskazane Rozporzadzenie w zatgczniku Nr 2 klasyfikuje ustugi szkole-
niowe jako ustugi niepriorytetowe w kategorii 24. Kategoria ta obejmuje wszystkie rodzaje ustug okreslo-
ne kodami od 80000000-4 do 80660000-8 z wyjatkiem ustug opatrzonych kodami 80533000-9 - ustugi
zapoznawania uzytkownika z obstuga komputera i ustugi szkoleniowe, 80533100-0 — ustugi szkolenia
komputerowego oraz 80533200-1 - kursy komputerowe. Ww. ustugi, wytaczone z kategorii ustug szko-
leniowych, sklasyfikowane zostaty w kategorii 27 zatacznika Nr 2 jako inne ustugi niepriorytetowe. Aktu-
alny Stownik, w brzmieniu obowigzujagcym od dnia 15 wrzesnia 2008 r., stanowi zatacznik do Rozporza-
dzenia Komisji Nr 213/2008 z 28 listopada 2007 r. zmieniajacego rozporzadzenie WE Nr 2195/2002 Parla-
mentu Europejskiego i Rady w sprawie Wspdlnego Stownika Zaméwien (CPV) oraz dyrektyw 2004/17/WE
i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczacych procedur udzielania zaméwien publicznych
w zakresie zmiany CPV (Dz. U. UE z 15.03.2008 r. L 74/1). CPV w$rdd ustug edukacyjnych i szkoleniowych
wymienia miedzy innymi: ustugi szkolnictwa podstawowego (kod: 80100000-5), ustugi szkolnictwa sred-
niego (kod: 80200000-6), ustugi edukacji mtodziezy (kod: 80310000-0), ustugi edukacji medycznej
(kod: 80320000-3), r6zne ustugi szkolne (kod: 80410000-1) W tym wsrod ustug szkoleniowych (kod:
80500000-9) CPV wymienia miedzy innymi: ustugi szkolenia specjalistycznego (kod: 80510000-2), ustu-
gi szkolenia personelu (kod: 80511000-9), placéwki szkoleniowe (kod: 80520000-5), seminaria szkole-
niowe (kod: 80522000-9), ustugi szkolenia zawodowego (kod: 80530000-8), ustugi szkolenia technicz-
nego (kod: 80531200-7), oferowania kurséw jezykowych (kod: 80580000-3).

Stosownie do brzmienia przepisu art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy udzielajagcy zamdwienia na
ww. ustugi moze nie stosowac przepisow ustawy dotyczacych termindw sktadania wnioskéw o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminu sktadania ofert, wadium, obowigzku zadania
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, zakazu ustalania
kryteriéw oceny ofert na postawie wtasciwosci wykonawcy oraz przestanek wyboru trybu negocja-
¢ji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz licytacji elektroniczne;j.

Il. W postepowaniach, ktérych przedmiotem sg ustugi niepriorytetowe, w tym dotyczace nabycia
ustug szkoleniowych, nie obowiazuje zakaz wynikajacy z dyspozycji art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, zgod-
nie z ktérym zamawiajacy udzielajac zamoéwien publicznych nie moze konstruowac kryteriéw oceny
ofert dotyczacych wiasciwosci wykonawcow, a w szczegdlnosci ich wiarygodnosci ekonomicznej,
technicznej lub finansowej (kryteriow podmiotowych). Oznacza to, iz w przedmiotowych postepo-
waniach prowadzonych w trybach przetargowych - wtasciwosci wykonawcédw tj. doswiadczenie,
posiadanie przez nich znajomosci okreslonej branzy lub kwalifikacje personelu, moga by¢ brane pod
uwage przy wyborze oferty najkorzystniejszej. W przypadku bowiem ustug wskazanych w artykule
5 ustawy Pzp, cechy podmiotowe wykonawcy i jego doswiadczenie czy wyksztatcenie oséb, ktére
beda uczestniczyty w realizacji zamdwienia, maja podstawowe znaczenie dla prawidtowego wyko-
nania tego zamoéwienia. Zatem, nalezy stwierdzi¢, iz cele ustug szkoleniowych (zapewnienie jak naj-
lepszych warunkéw do pogtebiania wiedzy, poprzez odpowiednia kadre szkoleniowg) mogg zostaé
rowniez w petni zrealizowane poprzez udzielenie zamoéwienia otwartego na konkurencje. Niemniej
jednak mozliwo$¢ zastosowania w postepowaniu konkurencyjnym podmiotowych kryteriéw wybo-
ru oferty najkorzystniejszej nie wyklucza mozliwosci zlecenia wykonania tych ustug z wolnej reki je-
$li zamawiajacy bedzie w stanie wykaza¢, iz tylko ten sposéb wyboru wykonawcy umozliwia realiza-
cje celéw planowanego zaméwienia.

lll. Przy udzielaniu zaméwien, ktérych przedmiotem sg ustugi edukacyjne lub szkoleniowe cze-
stym problemem zamawiajacych jest prawidtowe ustalenie zakresu (przedmiotu) udzielanych za-
moéwien, w taki sposéb, by nie narazi¢ sie na zarzut nieuprawnionego dzielenia zamdwienia na
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czesci (art. 32 ust. 2 ustawy Pzp). Odnoszac sie do powyzszego zagadnienia, nalezy wskaza¢, iz
zamawiajacy podejmujac decyzje o udzieleniu zamdwienia publicznego, obejmujgcego swym
przedmiotem ww. ustugi, w jednym postepowaniu badz tez co do udzielenia kilku zamoéwien po
przeprowadzeniu kilku odrebnych procedur, co do zasady powinien kierowac sie nastepujgcymi
przestankami: W jednym postepowaniu powinny by¢ nabywane $wiadczenia tego samego lub
podobnego rodzaju tj. ustugi, ktére spetniajag te same lub podobne funkcje, ktére taczy przyna-
leznos¢ do tej samej lub podobnej grupy tematycznej (element przedmiotowy) i gdy istnieje wy-
konawca zdolny samodzielnie wykona¢ cate zaméwienie (element podmiotowy). Ponadto, aby
zakup okre$lonego rodzaju ustug mozliwy byt po przeprowadzeniu jednego postepowania, obok
ww. przestanek konieczne jest spetnienie dodatkowego warunku istnienia zwigzku funkcjonalne-
go i czasowego pomiedzy nabywanymi ustugami szkoleniowymi lub edukacyjnymi, bez ktérych
nie zachodzi koniecznos¢ sumowania wartosci poszczeg6lnych swiadczen. Innymi stowy, zama-
wiajacy w celu ustalenia zakresu przedmiotowego zamoéwienia musi wiedzie¢ co chce naby¢ i po-
trafic okresli¢ zardwno zakres Swiadczen jak i ich czas, a Swiadczenia, ktére maja by¢ przedmiotem
jednego postepowania powinny by¢ ze sobg funkcjonalnie powigzane i mogg by¢ zrealizowane
przez jednego wykonawce. Biorac powyzsze pod uwage, nalezy stwierdzi¢, iz w sytuacji, gdy za-
mawiajgcy udziela zamoéwienia na szkolenia, powinien pogrupowac je przede wszystkim wedtug
kryterium tematycznego i mozliwosci ich realizacji przez jednego wykonawce. Szkolenia obejmu-
jace takg sama lub podobna tematyke, prowadzone dla okreslonej grupy odbiorcéw, jezeli moga
by¢ zrealizowane przez jednego wykonawce, nalezy traktowac jako jedno zamdéwienie, ktérego
warto$¢ powinna zosta¢ oszacowana tgcznie, zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie,
okreslajac przedmiot i wartos¢ zamowienia publicznego nalezy mie¢ na wzgledzie zakaz wynika-
jacy z tredci art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy nie moze, w celu unikniecia
stosowania ustawy, dzieli¢ zamowienia na czesci oraz zanizac jego wartosci. Podziat zamoéwienia
na czesci wbrew przepisom ustawy ma miejsce wowczas, gdy powigzane ze soba w sposéb funk-
cjonalny i czasowy przedmiotowo podobne ustugi, ktére moga by¢ realizowane przez ten sam
podmiot, celowo nie sg taczone w jednym postepowaniu, a brak jest obiektywnych i uzasadnio-
nych powodéw, by zleca¢ ich wykonanie oddzielnie. Przepis art. 32 ust. 2 ustawy Pzp ma zapo-
biegaé m.in. sytuacjom, w ktérych zamawiajacy, chcac omina¢ ustawowe procedury, dzieli jedno
zaméwienie na kilka mniejszych o nizszej wartosci. Nalezy jednak wskaza¢, iz jezeli zamawiajacy
dokonuje podziatu zamoéwienia na czesci, ale podziat taki nie prowadzi do odstapienia od stoso-
wania ustawy lub nie prowadzi do tagodzenia rezimu, w ktérym zamoéwienie bytoby udzielane,
gdyby podziat nie nastagpit, wéwczas nie stanowi on obejscia przepiséw ustawy, a tym samym na-
ruszenia dyspozycji art. 32 ust. 2 ustawy Pzp. W sytuacji, gdy przedmiotem zamédwienia sg szko-
lenia o r6znej tematyce i nie ma mozliwosci udzielenia zaméwienia na te szkolenia jednemu wy-
konawcy, po przeprowadzeniu jednego postepowania, nie bedzie mozna moéwic o dzieleniu za-
mdwienia na czesci w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy Pzp, gdy kazde ze szkolen
bedzie stanowito odrebny przedmiot zamoéwienia. W takiej sytuacji, jesli wartos¢ poszczegdlnych
zamowien nie przekracza wartosci, o ktérej mowa w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajacy jest
uprawiony do nabycia ustug szkoleniowych o okreslonej tematyce, bez obowiazku wytonienia
wykonawcédw w postepowaniu prowadzonym na zasadach okreslonych w ustawie Pzp. O tym czy
w danych okolicznosciach mamy do czynienia z jednym wiekszym zaméwieniem czy tez np. z kil-
koma mniejszymi zamdwieniami odrebnymi o zblizonym przedmiocie rozstrzygna¢ musi samo-
dzielnie zamawiajacy w oparciu o posiadana przez niego wiedze oraz do$wiadczenie w zakresie
prowadzonej przez siebie dziatalnosci.

IV. W okolicznosciach realizowania przez zamawiajacego wieloletnich projektéw wspétfinansowa-
nych ze srodkéw pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej, w ktorych zakres wchodzg ustugi szko-
leniowe, szacowanie wartosci powinno nastepowac kolejno w dwéch obszarach.

Pierwszy badany obszar — odnosi sie do potrzeby objecia szacowaniem wszystkich swiadczer z zakre-
su szkolen o jednorodnym charakterze (spetniajacych przestanki, o ktérych mowa w pkt Il opinii)
w stosunku do catosci projektu w sytuacji, gdy zamawiajacy jest w stanie z gory okresli¢ przedmiot
catego zamoéwienia w perspektywie dtugosci trwania projektu. W pierwszej kolejnosci przy szacowa-
niu warto$ci zamowien udzielanych w zakresie projektu wspétfinansowanego ze srodkéw UE, koniecz-
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ne jest zatem wyodrebnienie tych zamdwien, ktérych zakres moze by¢ oszacowany z géry na caty
okres realizacji catego lub wiekszej czesci projektu, i ktére moga zosta¢ udzielone jednorazowo w ra-
mach jednego postepowania. W odniesieniu do tych zamdwien ich szacunkowa wartos¢ winna by¢
ustalona z uwzglednieniem petnego zakresu ustug przewidywanych do wykonania w catym okresie
realizacji projektu.

Kolejny obszar odnosi sie do potrzeby wyodrebnienia i szacowania wartosci tych zamoéwien, ktére sg
mozliwe do okreslenia dopiero w trakcie realizacji projektu i zaleznie od biezacych potrzeb zwigza-
nych z realizacja projektu. W konsekwencji, w ramach tego samego projektu mozemy mie¢ do czynie-
nia z kilkoma samodzielnymi zamoéwieniami dotyczacymi tego samego lub zblizonego rodzajowo
przedmiotu. W takim przypadku nie mamy do czynienia z niedopuszczalnym podziatem zaméwienia
na czesci (art. 32 ust. 2 ustawy Pzp), lecz z kilkoma odrebnymi i nastepujacymi po sobie zamdwienia-
mi publicznymi, ktérych wartos¢ bedzie szacowana odrebnie. Innymi stowy, podziat i odrebne szaco-
wanie wartosci dla jednorodnych lub zblizonych rodzajowo swiadczer moze by¢ uzasadnione przy-
czynami obiektywnymi — niemoznoscig tacznego oszacowania wszystkich potrzebnych ustug dla po-
trzeb jednego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Przy czym wymaga podkreslenia, ze przyczyny podziatu, o ktérym mowa wyzej musza by¢ obiek-
tywne tj. wynikac z celu lub charakteru swiadczen. W odniesieniu do takich zamdwien, ktorych
zakres nie moze by¢ oszacowany dla catego okresu realizacji projektu, dla instytucji sektora finan-
sow publicznych bedzie miata przede wszystkim zastosowanie zasada wtasciwa dla sporzadzania
rocznych planéw zaméwien publicznych i rocznego szacowania ich wartosci. Wartosci tych za-
mowien beda podlegaty sumowaniu z innymi podobnymi zaméwieniami udzielanymi przez za-
mawiajgcego w tym samym okresie. Oznacza to, iz zamowienia nabywane na potrzeby realizacji
projektu beda stanowity cze$¢ jednego zamoéwienia oszacowanego z uwzglednieniem innych po-
dobnych przedmiotowo i funkcjonalne zamoéwien nabywanych przez zamawiajgcego w tym sa-
mym okresie. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze wzglad na zrédto finansowania nie upowaznia zama-
wiajgcego do podziatu zamdwienia na czesci, tj. udzielania zamdwien na tozsamy przedmiot od-
rebnie z uwagi na finansowanie z budzetu wtasnego i z srodkéw unijnych (por. réwniez: opinia
,Szacowanie wartosci i udzielanie zamdwien, w tym zamdwien objetych projektem wspétfinan-
sowanym ze srodkéw Unii Europejskiej”).

V. Kwestig, ktéra w procesie udzielania zaméwien w przedmiocie realizacji ustug szkoleniowych, mo-
ze budzi¢ watpliwosci jest zagadnienie szacowania wartosci zamdwier obejmujacych realizacje szko-
lerrindywidualnych, prowadzonych na postawie art. 40 ust. 3 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. - o pro-
modji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (tj. Dz. U. z 2013 poz. 674, z p6zn. zm.). Co do zasady
szkolenia indywidualne mozna uzna¢ za zamdwienia nieprzewidywalne dla zamawiajgcego. Urzad
Pracy, na ktérym spoczywa obowigzek ich przeprowadzenia, nie jest bowiem w stanie przewidzie¢
kto i kiedy zostanie na takie szkolenie skierowany. Z uwagi na okolicznos¢, iz tematyka szkolen wybie-
rana jest indywidualnie przez zainteresowanego bezrobotnego w trakcie roku budzetowego, trudno
oczekiwac, aby zamawiajacy uwzgledniat te szkolenia przy planowaniu rocznego kalendarza szkolen.

Niemniej jednak nie mozna wykluczy¢, iz zamoéwienia na szkolenia indywidualne w pewnych oko-
licznosciach beda sumowane z innymi zaméwieniami. Obowiagzek ten wystapi w szczegdlnosci
wowczas, gdy zamawiajacy w momencie przygotowywania postepowania bedzie wiedziat o ko-
niecznosci realizacji takiego samego szkolenia badz szkolen, na ktdére zapotrzebowanie ztozyli
indywidualnie inni bezrobotni. W takim przypadku, warto$¢ ww. zaméwien co do zasady winna
by¢ ustalona facznie z zamoéwieniami na planowe szkolenia grupowe, z uwzglednieniem uwag
dotyczacych szacowania wartosci zaméwien poczynionych wyzej. Natomiast, w przypadku, gdy
koniecznos¢ realizacji szkolen indywidualnych zaistnieje dopiero w momencie, gdy cate zapotrze-
bowanie zamawiajacego na dane szkolenia zostato zaspokojone poprzez przeprowadzone, sto-
sownie do swoich potrzeb z zachowaniem nalezytej starannosci, postepowania, a w trakcie roku
pojawita sie nieprzewidziana wczesniej potrzeba nabycia takich samych lub podobnych ustug,
zamOwienia takie nalezy traktowac jako zamoéwienia odrebne od udzielonych wczesniej, szacujac
ich warto$¢ zgodnie z art. 32 ustawy Pzp.
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Reasumujac:

1. W sytuacji, gdy zamawiajacy udziela zaméwien na szkolenia, powinien starac sie pogrupo-
wac je wedtug kryterium podobnego przeznaczenia i mozliwosci ich realizacji przez jednego
wykonawce. Szkolenia obejmujace taka sama lub podobna tematyke, prowadzone dla okre-
slonej grupy odbiorcow, jezeli mogq by¢ zrealizowane przez jednego wykonawce, nalezy
traktowac jako jedno zaméwienie, ktérego wartos¢ powinna zosta¢ oszacowana facznie,
zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp.

2. Jako zamoéwienia odrebne powinny by¢ traktowane zamodwienia, ktore maja rézne przezna-
czenie lub nie zachodzi mozliwos¢ ich wykonania przez jednego wykonawce, lub gdy pomie-
dzy nabywanymi ustugami nie mozna wykazac istnienia zwigzku funkcjonalnego lub czaso-
wego.

3. Zamawiajacy, okreslajac przedmiot i wartos¢ zamoéwienia publicznego powinien mie¢ na
wzgledzie zakaz wynikajacy z tresci art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie moze,
w celu unikniecia stosowania ustawy, dzieli¢ zamdéwienia na czesci oraz zaniza¢ jego warto-
sci.

4. Szacowanie wartosci zamowien realizowanych z wykorzystaniem srodkéw unijnych, nie réz-
ni sie od zamoéwien realizowanych ze srodkow pochodzacych z budzetu jednostek finansow
publicznych. Autonomiczne zrédta finansowania nie decyduja o kwalifikacji zaméwien jako
odrebnych.

Stosowanie prawa zaméwien publicznych przy zakupie bonéw towarowych

Zgodnie z trescig art. 15 ust. 4 pkt 112 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003 r.
Nr 153, poz. 1503 ze zm.) emitowanie oraz realizacja znakéw legitymacyjnych podlegajacych wy-
mianie na towary lub ustugi, oferowanych ponizej ich wartosci nominalnej oraz emitowanie oraz
realizacja znakéw legitymacyjnych podlegajacych wymianie na towary lub ustugi o cenie prze-
wyzszajacej wartos¢ nominalng znaku jest utrudnieniem dostepu do rynku matym przedsiebior-
com, w rozumieniu ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U.
22013 r.poz. 672,z pdzn. zm.), stanowigcym czyn nieuczciwej konkurencji. W pierwszym wypad-
ku mamy do czynienia z zakazem emitowania i realizowania bonéw towarowych, oferowanych
ponizej ich wartos$ci nominalnej, natomiast w drugim wypadku z zakazem emitowania i oferowa-
nia bonédw towarowych, podlegajacych wymianie na towary lub ustugi o cenie przewyzszajacej
ich wartos¢ nominalna.

W opinii Urzedu Zamoéwien Publicznych tres¢ art. 15 ust. 4 pkt 1 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji wprowadzajaca zakaz oferowania do sprzedazy bonéw towarowych ponizej ich wartosci
nominalnej oraz po cenie przewyzszajacej ich wartos¢, nie wytacza stosowania ustawy z dnia 29 stycz-
nia 2004 r. - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”,
przy ich zakupie. Mozliwos¢ odstgpienia od stosowania ustawy Pzp jako wyjatek od zasady musi miec¢
charakter ustawowy. Zakup bonéw towarowych przez zamawiajacego stanowi zamdwienie na dosta-
we w rozumieniu ustawy Pzp i udzielenie tego zamoéwienia powinno by¢ dokonane z zastosowaniem
procedur zawartych w jej przepisach.

Zamawiajacy udziela zamdwienia na dostawe bonéw towarowych w jednym z trybéw przewidzia-
nych ustawg Pzp. Ustawodawca w art. 2 pkt 5 ustawy Pzp wskazat na dwa sposoby oceny ofert. Pierw-
szy odnosi sie do wyboru oferty z najnizsza ceng. Zamawiajacy udzielajgc zamdwienia publicznego
na ustugi, dostawy lub roboty budowlane moze w kazdym trybie zastosowac jako jedyne kryterium
wyboru ofert - kryterium ceny. Drugi sposéb oceny ofert odnosi sie do wyboru oferty, ktéra przed-



stawia najkorzystniejszy bilans ceny oraz innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zamé-
wienia publicznego.

Przepis art. 15 ust. 4 pkt 112 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ogranicza mozliwo$¢ sposo-
bu wyboru najkorzystniejszej oferty. Co prawda w dalszym ciggu, zamawiajacy ma do wyboru dwa spo-
soby oceny ofert, jednakze w wypadku zastosowania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia pub-
licznego na dostawe bondw wyfacznie kryterium ceny przy wyborze najkorzystniejszej oferty, zamawia-
jacy musi liczy¢ sie z koniecznoscig uniewaznienia postepowania, z uwagi na wptyniecie identycznych
pod wzgledem cenowym ofert. Zadanie w tym wypadku przez zamawiajacego, na podstawie art. 91
ust. 5 ustawy Pzp, ztozenia ofert dodatkowych jest bezprzedmiotowe, skoro wykonawcy nie moga przed-
stawic¢ innej ceny ofertowej. Postepowanie takie bedzie musiato zosta¢ uniewaznione na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Biorac powyzsze pod uwage, nie jest wiasciwe zastosowanie kryterium
ceny - jako jedynego kryterium oceny ofert, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na
dostawe bonéw. Tym samym, wydaje sie za niewskazane korzystanie przez zamawiajgcego z trybu za-
pytanie o cene oraz aukgji elektronicznej, w ktérych jedynym kryterium oceny ofert moze by¢ cena.

Reasumujac, ze wzgledu na koniecznos¢ wyboru jednej oferty zamawiajacy organizujac poste-
powanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe bonéw w jednym z trybow okreslo-
nych przez ustawe Pzp powinien okresli¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (ogto-
szeniu, zaproszeniu do skladania ofert), takze inne niz cena, kryteria jakimi bedzie sie kierowat
przy wyborze najkorzystniejszej oferty. Zastosowane kryteria musza miec charakter przedmio-
towy (art. 91 ust. 3 ustawy) i powinny odnosic sie do tych elementéw, ktére moga réznicowac
poszczegdlne oferty. Wprawdzie okreslenie kryteriow oceny ofert jest uprawnieniem zamawia-
jacego i ma charakter indywidualny, przykladowo mozna jednak wskaza¢, iz jednym z kryte-
riow oceny ofert moze by¢ np. liczba punktéw w ktérych mozna bedzie realizowac bony towa-
rowe lub diugos¢ terminu realizacji oferowanych bonéw. Zastosowanie jednego z ww. kryte-
riow jako kryterium oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na do-
stawe bonéw spowoduje poréwnywalnos¢ ofert; co sie z tym wigze uchroni zamawiajacego
przed koniecznoscig uniewaznienia postepowania.

Stosowanie ustawy Prawo zamoéwien publicznych przy zawieraniu uméw grupowego
ubezpieczenia pracowniczego

I. Zgodnie zart. 2 pkt 13 ustawy z dnia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.z2013 r. poz. 907,
z p6zn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”, przez zaméwienie publiczne nalezy rozumie¢ odptatng umowe za-
wierang miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty bu-
dowlane. W $wietle zacytowanego przepisu, udzieleniem zamoéwienia publicznego jest zawarcie umo-
wy, ktdra spetnia tgcznie nastepujace przestanki:

® jej stronami sg zamawiajacy i wykonawca,
® przedmiotem tej umowy sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane,
® umowa ma miec¢ odptatny charakter.

W doktrynie prawa cywilnego przyjmuje sie, ze umowa odptatna jest wzajemne, dowolne $wiadcze-
nie mieszczace sie w ramach odptatnych czynnosci prawnych, tj. czynnosci, w ktérych kazda ze stron
uzyskuje jakas$ korzys¢ majatkowa. Zatem odwotujac sie do definicji zamoéwienia publicznego mozna
stwierdzi¢, ze wymég odpfatnosci zamoéwienia publicznego oznacza, izzamoéwieniem publicznym sa
tylko takie umowy, na podstawie ktérych ustugi, dostawy lub roboty budowlane (Swiadczenie wyko-
nawcy) sa wykonywane w zamian za wynagrodzenie ze strony zamawiajacego (tak tez: G. Wicik, P.
Wisniewski: Prawo zamodwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 13). Przy czym wynagrodze-
nie (Swiadczenie zamawiajgcego) nie musi mie¢ charakter pienieznego. Z takiego uktadu wzajemnych
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relacji stron umowy wynika, iz w wyniku zaméwienia publicznego zamawiajacy w zamian za okreslo-
ne przysporzenie ze strony wykonawcy (ustuge, dostawe lub robote budowlana) sam dokonuje przy-
sporzenia na rzecz wykonawcy. Istotne zatem z punktu widzenia kwalifikacji prawnej zamdwienia
publicznego jest uzyskanie przez wykonawce okreslonego przysporzenia ze strony zamawiajgcego.
Jezeli zatem wykonawca wskutek zawarcia okreslonej umowy nie uzyskuje od zamawiajacego przy-
sporzenia, tj. zamawiajacy nie staje sie dtuznikiem wykonawcy, wéwczas brak jest podstaw do stoso-
wania procedur udzielania zamoéwien publicznych. W takim przypadku odpada causa stosowania
przepisdw ustawy Pzp (tak tez: T. Czajkowski (red.): Prawo zamowien publicznych - komentarz, wy-
danie lll, UZP, Warszawa 2007, s. 34) Stad, nalezy przyja¢, iz ptatnos$¢ w ramach zamodwienia na grupo-
we ubezpieczenia pracownicze, mimo iz dokonywana przez zamawiajgcego, moze by¢ finansowana
przez podmiot trzeci (pracownika) i na jego rzecz, nie zas zamawiajacego, moze by¢ wykonane swiad-
czenie stanowigce przedmiot umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Podkresli¢ nalezy, ze kon-
strukcja grupowego ubezpieczenia pracownikéw przewiduje, ze to zamawiajacy samodzielnie i we
wiasnym imieniu zobowiazuje sie wobec wykonawcy i dokonuje na jego rzecz okre$lonego przyspo-
rzenia, wykonawca za$ zobowiazany jest do spetnienia $wiadczenia wzajemnego w postaci okreslo-
nych w umowie ustug, dostaw lub robét budowlanych.

Z sytuacja opisana powyzej mamy do czynienia w szczegdlnosci w przypadku grupowych uméw ube-
zpieczen na zycie zawieranych z zaktadem ubezpieczeniowym przez pracodawce zobowigzanego do
stosowania ustawy Pzp na rzecz jego pracownikéw. Z dniem 11 sierpnia 2007 r. weszta w zycie nowe-
lizacja przepiséw ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U.z 1964 r. Nr 16, poz. 93 ze
zm.), dalej ,Kc”, w wyniku ktérej w miejsce poprzednio funkcjonujacej umowy na rzecz osoby trzeciej,
ustawodawca wprowadzit umowe na cudzy rachunek. W art. 808 Kc znalazto sie unormowanie, wedle
ktérego z roszczeniem o zaptate sktadki zaktad ubezpieczeh moze wystapic wytacznie przeciwko ubez-
pieczajgcemu. Umowa grupowego ubezpieczenia pracowniczego na zycie stanowi przyktad umowy
zawieranej na cudzy rachunek, w ramach ktérej pracodawca jest ubezpieczajgcym, a pracownik ubez-
pieczonym. W konsekwencji to pracodawca, nie za$ pracownik, obcigzony jest zobowigzaniem ptat-
niczym w postaci sktadki, mimo iz ciezar finansowania sktadki ponosza pracownicy, ktérzy - akceptu-
jac warunki ubezpieczenia — wyrazaja jednoczesnie zgode, aby byta ona potracana zich wynagrodze-
nia. Sposéb pobierania skfadki i oznaczenie pracownikéw jako beneficjentéw $wiadczer wynikaja
z umowy ubezpieczeniowej, co nie zmienia faktu, ze strong umowy ubezpieczenia jest pracodawca,
ktory przekazuje sktadke na wskazane przez zaktad ubezpieczen konto i to na nim, jako stronie umo-
wy, cigza wynikajace z umowy i przepiséw prawa zobowiazania ptatnicze.

Reasumujac, stwierdzic nalezy, ze umowa ubezpieczenia w tym przypadku stanowi umowe gru-
powa na rzecz osoby trzeciej (art. 808 Kodeksu cywilnego), a jej stronami sa: ubezpieczyciel
oraz pracodawca jako ubezpieczajacy.

Il. W zaistniatych okolicznosciach, z punktu widzenia ustawy Pzp, pracodawca jest zamawiajacym,
a zaktad ubezpieczen wykonawca. Umowa dotyczy za$ ustugi, przy czym ustugi ubezpieczeniowe na
gruncie dyrektywy 2004/18/WE i dyrektywy 2004/17/WE zostaty zakwalifikowane do tzw. ustug prio-
rytetowych (zatacznik II1A do dyrektywy 2004/18/WE - kategoria nr 6 — oraz zatacznik XVII A do dyrek-
tywy 2004/17/WE - kategoria nr 6). Zakres ustug ubezpieczeniowych w rozumieniu dyrektyw zostat
okreslony poprzez odestanie do nomenklatury przyjetej na gruncie Wspoélnego Stownika Zamoéwien
(CPV) ustalonego rozporzadzeniem Komisji (WE) nr 213/2008 z dnia 28 listopada 2007 r. (Dz. Urz. UE
L 74/1 2 15.03.2008 r.) i zalicza on zamoéwienia obejmujgce pracownicze ubezpieczenie grupowe do
ustug opisanych kodami 66511000-3 (ustugi ubezpieczen na zycie), 66512100-3 (ustugi ubezpieczenia
od nastepstw nieszczesliwych wypadkéw), 66512210-7 (ustugi dobrowolnego ubezpieczenia zdro-
wotnego), 66512220-0 (ustugi ubezpieczenia medycznego). Majac na wzgledzie powyzsze, stwierdzic
mozna, ze niezaleznie od tego, z jaka grupa ryzyka mamy do czynienia, fakt zawierania odptatnej umo-
wy przez podmiot podlegajacy obowiazkowi stosowania przepisow ustawy Pzp, wymusza stosowanie
przewidzianych w niej procedur.

lll. Dodatkowo podnies¢ nalezy, ze chociaz ustuga ubezpieczenia grupowego $wiadczona jest przez
zaktad ubezpieczen na rzecz pracownikéw zamawiajacego, korzys¢ z tytutu zawarcia przedmiotowej
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ustugi uzyskuje réwniez zamawiajacy — pracodawca poprzez zwiekszenie atrakcyjnosci zatrudnienia
w jego zakfadzie pracy. Stosowanie procedur okreslonych ustawa Pzp jest takze korzystne dla pracow-
nikow. Na skutek stosowania przepiséw ustawowych ubezpieczyciel jest zmuszony do uwzglednienia
interesu pojedynczego ubezpieczonego, ktéry nabywa w ten sposéb szanse, by uzyskac ochrone ubez-
pieczeniowa na takich warunkach, jakie sg przez niego rzeczywiscie akceptowalne. Z punktu widzenia
ubezpieczonych - wsrdd zalet stosowania procedury zamoéwier publicznych — wymienic nalezy zatem
nie tylko konieczno$¢ stosowania przez zamawiajacego zasad réwnosci i uczciwej konkurencji, ale réow-
niez mozliwos¢ uzyskania korzystniejszych warunkéw ubezpieczenia. Wskazac przy tym nalezy, ze za-
mawiajacy jest uprawniony do zdefiniowania poddanych ocenie elementéw oferty, wartosciowania
i kompozycji oceny nie tylko w oparciu o kryterium, jakim jest cena sktadki. Moze on bowiem wzig¢ pod
uwage réwniez inne elementy — m.in. zakres ryzyk, warunki ochrony, definicje ryzyk, wytaczenia odpo-
wiedzialnosci, warunki indywidualnej kontynuacji ubezpieczenie, mozliwo$¢ korzystania z ubezpiecze-
nia przez rodzine ubezpieczonego, itp., ktére pozwola uzyskac najkorzystniejsze warunki ochrony ubez-
pieczeniowej pracownikédw w zamian za obcigzajace go zobowiazanie sktadkowe.

Ponadoto, stosowanie procedur wiasciwych dla zamoéwienia publicznego przesgadza o koniecznosci za-
chowania rygoréw formalnych przewidzianych przepisami ustawy Pzp, w szczegdlnosci w zakresie
obowiazku publikacji ogtoszenia o zamdwieniu, co zapewnia z jednej strony jawnos¢, z drugiej za$
strony mozliwos¢ kontroli przeprowadzonych postepowan. Majac na wzgledzie powyzsza argumen-
tacje, Urzad Zaméwien Publicznych podtrzymuje stanowisko, zgodnie z ktérym zawarcie umowy gru-
powego ubezpieczenia pracownikéw z zakladem ubezpieczen przez pracodawce zobowigzanego do
stosowania ustawy Pzp na rzecz pracownikéw jest udzieleniem zaméwienia publicznego.

IV. W zwiazku z watpliwosciami pojawiajacymi sie na tle finansowania zamoéwienia przez podmioty
prywatne Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wystapit do Komisji Europejskiej o interpretacje do-
tyczaca prawidtowosci uznania umdw grupowego ubezpieczenia finansowanych ze sktadek pracow-
nikdw za zamoéwienie publiczne. W pismie z dnia 31 marca 2010 r. Komisja Europejska udzielita odpo-
wiedzi, ktéra potwierdza stanowisko przyjete w powyzszej opinii. Ponizej zamieszczone zostaty gtow-
ne tezy ze stanowiska stuzb Komisji Europejskiej:

1. zgodnie zart. 1 dyrektywy 2004/18/WE, zamowienia publiczne zdefiniowane sa jako umowy o cha-
rakterze odptatnym, zawierane na pismie pomiedzy jedna lub wiecej instytucjami zamawiajacymi
a jednym lub wiecej wykonawcami, ktérych przedmiotem jest (...) Swiadczenie ustug; Powyzsza
definicja zamdwienia publicznego nie zawiera zadnych odniesien do tozsamosci beneficjentéw
ustug lub tez pochodzenia srodkéw, z ktérych wyptacane jest wynagrodzenie umowne, do uzna-
nia umowy za zamowienie publiczne wystarczajgcym zatem jest, ze zamawiajacy zawiera ja odptat-
nie i w formie pisemnej, nawet jesli jest to umowa na rzecz osoby trzeciej,

2. zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci UE, [dyrektywa] nie wprowadza rozréznienia
miedzy zamdwieniami udzielanymi przez zamawiajacego w celu realizacji potrzeb zwigzanych zin-
teresem powszechnym oraz zaméwieniami niezwigzanymi z tymi zadaniami (Komisja przeciw Re-
publice Federalnej Niemiec, C-126/03),

3. okolicznos¢, ze zaptata umowna nie pochodzi ze Srodkéw publicznych nie stanowi czynnika, ktory
mogtby przesadzi¢ o tym, czy w danym przypadku miato miejsce zamdwienie publiczne; wylacznie
zamawiajacy jest zobowiazany do zaptacenia naleznosci ubezpieczycielowi i nie jest przy tym istot-
ne, skad pochodza $rodki przeznaczone na pokrycie umownych zobowiazar zamawiajacego,

4. mozliwy wplyw rady pracowniczej na wybér ubezpieczyciela nie stanowi okolicznosci mogacej
wplynac na kwalifikacje umowy z punktu widzenia prawa zamoéwien publicznych, o ile to zama-
wiajacy podejmuje ostateczng decyzje o wyborze kontrahenta,

5. ze wzgledu na fakt, ze realizacja umowy ubezpieczenia mogtaby nastapic przez szereg podmiotow,
zastosowanie przepiséw prawa zamdwien publicznych jest niezbedne w celu zapobiezenia zakté-
ceniu konkurencji w wyniku dokonywania arbitralnych wyboroéw,
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6. oile ewentualne wzajemne zobowigzania pracodawcy i pracownika dotyczace zawarcia umowy pra-
cowniczego ubezpieczenia na zycie na korzys¢ pracownika lub zgody pracownika na potracenie z te-
go tytutu czesci wynagrodzenia, mogg by¢ zakwalifikowane jako umowy z zakresu prawa pracy, nie
jesttak w przypadku samych uméw o ubezpieczenie zawieranych miedzy pracodawca a ubezpieczy-
cielem. Pracownik nie jest bowiem strona wynikajgcego z takiej umowy stosunku prawnego,

7. umowy grupowego ubezpieczenia na zycie zawierane przez zamawiajgcego na korzys¢ pracowni-
ka, na podstawie ktérych zamawiajacy zobowiazany jest do wypfaty wynagrodzenia ubezpieczy-
cielowi, stanowia zamdwienia publiczne w rozumieniu prawa UE, a zwazywszy, ze umowy ubez-
pieczeniowe wymienione sg w zataczniku IIA do dyrektywy 2004/18/WE, stosuja sie do nich w pet-
ni szczego6towe przepisy art. 23-55 tej dyrektywy, o ile ich szacunkowa wartos¢ przekracza odpo-
wiednie wartosci progowe.

Zakup lekow dla pensjonariuszy domu pomocy spotecznej

Na wstepie nalezy wskaza¢, iz domy pomocy spotecznej sa zamawiajacym, o ktérym mowa w art. 3
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.) - dalej zwanej ,ustawa Pzp”, a tym samym sg zobowiazane do stosowania ustawy
Pzp. Odnoszac sie natomiast do kwestii przedmiotu zamoéwienia obowiazek stosowania ustawy Pzp
powstaje w przypadku tacznego spetnienia nastepujacych przestanek: zamoéwienie udzielane jest przez
podmiot okreslony w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp; przedmiotem zamodwienia sg ustugi, dostawy lub robo-
ty budowlane; zamdéwienie ma charakter umowy odptatnej (arg. z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp).

Jezeli kupujacymi leki s3 mieszkarncy domu pomocy spotecznej i dokonywaliby zakupu lekéw ze swo-
ich wtasnych srodkéw za posrednictwem domu pomocy spotecznej, nie zachodzitby wtedy obowia-
zek stosowania przepiséw ustawy Pzp. Mieszkaniec domu pomocy spotecznej nie jest bowiem zama-
wiajacym w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy Pzp.

Zawieranie umowy za posrednictwem domu pomocy spotecznej nalezatoby rozumiec¢ przy tym jako
zawieranie przez dom pomocy spotecznej umowy o zamoéwienie publiczne nie we wtasnym imieniu,
ale w imieniu osoby lub 0séb trzecich (pensjonariuszy domu pomocy spotecznej).

Zakupy lekéw dokonywane przez dom pomocy spotecznej w imieniu i na rachunek jego pensjonariu-
szy (niezobowigzanych do stosowania ustawy Pzp), w przypadku, gdy obowigzek dokonywania dopfat
do tych lekéw przez dom pomocy spotecznej wynikat z odrebnych przepiséw prawa, nie stanowitby
w takich okolicznosciach zamoéwienia publicznego i nie podlegatyby obowigzkowi stosowania prze-
piséw ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Natomiast, jezeli zakup lekéw nastepowatby w imieniu i na rachunek domu pomocy spotecznej bez
wzgledu na okolicznos¢, ze zakup ten bytby przeznaczony na rzecz pensjonariuszy domu pomocy spo-
tecznej, wéwczas kupujacym bytby dom pomocy spotecznej dziatajacy w tych okolicznosciach jako za-
mawiajacy na podstawie art. 3 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp. Jezeli wartos¢ dokonywanego zakupu (zawartej
umowy lub odpowiednio dla zamoéwien udzielanych w czesciach — uméw) przekroczytaby 30 000 euro
(art. 4 pkt 8 ustawy Pzp) wowczas powstawatby obowigzek stosowania ustawy Prawo zamdéwien pub-
licznych, niezaleznie od tego, czy zakupione przez dom pomocy spotecznej leki zostatyby nastepnie
przekazane pensjonariuszom domu pomocy spotecznej za petna lub za cze$ciowa odpfatnoscia.

Obowigzek stosowania ustawy — Prawo zamoéwien publicznych przez dom pomocy spotecznej (zama-
wiajgcego) w przypadku udzielenia zamdwienia na dostawe lekdw nie zachodzitby zatem w sytuacji,
gdy zawierana umowa miataby charakter nieodptatny, tzn. w przypadku lekéw wydawanych bezptat-
nie na podstawie recept (refundowanych w catosci). Natomiast, w przypadku dokonywania zamoéwie-
nia na leki na podstawie recept refundowanych w czesci, mozna méwi¢ o zaméwieniu publicznym
jedynie w przypadku, gdy wartos¢ kwoty przeznaczonej na zakup lekéw przez zamawiajacego w od-
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niesieniu do jednego zamowienia bytaby réwna badz wyzsza niz rownowartos¢ 30.000 euro. W prze-
ciwnym wypadku zamdwienie takie podlegatoby wytaczeniu obowiazku stosowania ustawy, o ktérym
mowa w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

Przy ustalaniu wartosci zamdwienia zamawiajacy powinien mie¢ na wzgledzie zaréwno identyfikacje
przedmiotowg zamowienia (czy ustugi, dostawy lub roboty budowlane sg tego samego rodzaju) iden-
tyfikacje podmiotowa zamdwienia (czy istnieje mozliwos¢ realizacji zamoéwienia przez tego samego
wykonawce) jak i identyfikacje czasowa zamdwienia (czy istnieje mozliwos¢ udzielenia zamoéwienia
na okreslone swiadczenia w tym samym, lub w przewidywalnym, co do terminu czasie).

Jezeli zamoéwienie nie ma charakteru powtarzalnego, tzn. $wiadczenia uzyskane w ramach zamé-
wienia nie powtarzajg sie cyklicznie w ciggu okre$lonego okresu np. roku, zamawiajacy ustala
warto$¢ zamowienia tylko dla tego zakresu, ktéry jest w stanie opisac i wyliczy¢ jego wartosc.
Wartos$¢ tak ustalonego zamdwienia nie podlega sumowaniu z wartoscig innego zaméwienia,
ktére ewentualnie mogtoby by¢ udzielone w pdzniejszym terminie (nawet na taki sam rodzaj
$wiadczen) o ile zamawiajacy w czasie udzielania biezagcego zaméwienia nie mogt przewidzie¢
zakresu i warunkdw realizacji oraz oszacowac wartosci przysztego zamoéwienia. Z odmienng sytu-
acja mamy do czynienia, jezeli okreslone swiadczenia z zakresu dostaw lub ustug powtarzaja sie
cyklicznie w ciggu roku. Wéwczas, zamawiajacy ustala warto$¢ zamowienia jako sume wartosci
wielu przewidywanych swiadczen tego samego rodzaju w planowanym okresie, w szczegdlnosci
poprzez uwzglednienie wartosci zaméwien udzielonych na ustugi lub dostawy w terminie po-
przednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku budzetowym, z uwzglednieniem zmian ilosciowych
zamawianych ustug lub dostaw lub do planowanych w ciagu 12 miesiecy po pierwszej dostawie
lub ustudze, stosownie do tresci art. 32 ust. 1 ustawy Pzp. Tak ustalona suma przewidywanych
wartosci Swiadczen tworzy warto$¢ zamdwienia, od ktérego uzalezniony jest obowiazek i rezim
stosowania ustawy. Przekroczenie przez te wartos¢ progu rownowartosci 30.000 euro oznacza
obowigzek stosowania ustawy Pzp przy udzielaniu tego zamdwienia.

Zamawiajacy rozwazajac traktowanie zaméwien jako odrebnych dla celéw ustalenia wartosci zamoé-
wienia, powinien bra¢ pod uwage ich przedmiot i odrebny charakter, a nie sposéb ich finansowania.
Wymaga podkreslenia, iz w przypadku odrebnych zamoéwien, wartos¢ kazdego z nich szacowana be-
dzie oddzielnie, ale nie ze wzgledu na zrédto pochodzenia srodkdw finansowych przeznaczonych na
opfacenie zamdwienia, ale ze wzgledu na charakter zaméwienia i okolicznosci jego udzielania.

Reasumujac, jezeli kupujacymi leki sa mieszkafncy domu pomocy spoteczneji dokonuja zakupu
lekéw ze swoich wtasnych srodkéw za posrednictwem domu pomocy spotecznej, nie zachodzi
wtedy obowiagzek stosowania przepisow ustawy Pzp. Natomiast, jezeli zakup lekéw nastepuje
w imieniu i na rachunek domu pomocy spotecznej bez wzgledu na okolicznos¢, ze zakup ten
jest przeznaczony na rzecz pensjonariuszy domu pomocy spolecznej, wéwczas kupujacym jest
dom pomocy spotecznej, jako podmiot zobowigzany do stosowania ustawy Pzp. Biorac pod
uwage powyzsze nalezy wskaza¢, iz taczenie w ramach jednego postepowania zakupu lekow
refundowanych i pelnoptatnych, za ktére odptatnos¢ ponosza pensjonariusze domu pomocy
spotecznej jest uzaleznione od wskazanych wyzej przestanek i uzaleznione od okolicznosci fak-
tycznych danego przypadku, ktérych rozstrzygniecie w ramach przedmiotowej ogélnej opinii
jest niemozliwe.

Czy w obecnym stanie prawnym jest dopuszczalne stosowanie tzw. odwréconego
in-house

Ustawa Pzp, jak i dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w spra-
wie koordynacji procedur udzielania zamdwieri publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L
134 z 30 kwietnia 2004 r., s. 114), dalej ,dyrektywa klasyczna”, oraz dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujqca procedury udzielania zamdwieri przez podmioty
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dziatajqce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. U. L 134 z 30 kwiet-
nia 2004, s 1), dalej ,dyrektywa sektorowa”, nie zawieraja regulacji odnoszacych sie do zaméwien
wewnatrzorganizacyjnych, tzw. ,zamdwieri in-house”. Jest to natomiast konstrukcja prawna wypra-
cowana na gruncie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wczesniej Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci), dalej ,TSUE".

Pojecie to obejmuje zamdwienia udzielane przez instytucje zamawiajgce podlegtym sobie podmio-
tom. W odniesieniu do tej kategorii zaméwierr mamy do czynienia z utrwalonym juz orzecznictwem
TSUE, zgodnie z ktérym nie ma obowiazku ogtaszania przetargu nawet w przypadku, gdy podmiot je
uzyskujacy jest prawnie odrebny od instytucji zamawiajacej, pod warunkiem wystepowania okreslo-
nych przestanek. Zgodnie z pogladem wyrazanym wielokrotnie przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (m.in. wyrok w sprawie C-107/98 Teckal) mozliwe jest odstapienie od stosowania przepi-
s6w o zamowieniach publicznych w przypadku, gdy wykonawca jest podmiotem prawnie odrebnym
od instytucji zamawiajacej, jezeli organ administracji publicznej, bedacy instytucja zamawiajaca spra-
wuje nad tym odrebnym podmiotem kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej nad swoimi wias-
nymi stuzbami oraz jednoczesnie dw odrebny podmiot wykonuje swoja dziatalnos¢ w zasadniczej
czesci na rzecz kontrolujacej go jednostki lub jednostek kontrolujacego.

Z powyzszego wynika, iz jednym z immanentnych elementéw zamdwienia in-house jest stosunek
Lpodlegtosci” pomiedzy instytucjg zamawiajacg a wykonawca zamoéwienia publicznego, przy czym
skladajagcym zamdwienie jest zawsze podmiot posiadajacy status podmiotu kontrolujacego. Wypra-
cowana dotychczas na gruncie orzecznictwa TSUE instytucja zamdwienia in-house nie obejmuje swo-
im zakresem takich zamoéwien publicznych, w ktérych wykonawca zaméwienia jest podmiot majacy
charakter podmiotu kontrolujacego, dalej ,odwrécone zamdwienie in-house”. Majac zatem na uwadze,
iz instytucja zamodwienia in-house ma swoje zrédto w przyjetej przez TSUE wykfadni przepiséw dyrek-
tywy klasycznej i sektorowej, gdyz dotychczas obowigzujace dyrektywy nie regulowaty tej materii,
brak jest podstaw do rozszerzajacej interpretacji stanowiska Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej i uznanie za dopuszczalne wytgczenie obowiazku stosowania przez zamawiajacego procedur
okreslonych w przepisach krajowych i unijnych przy wyborze wykonawcy umowy w sprawie zamé-
wienia publicznego w zwigzku z powotaniem sie przez zamawiajacego na instytucje odwrdconego
zamdéwienia in-house.

Tres¢ art. 12 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/2014/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajqgca dyrektywe 2004/18/WE, ktéry wprowadza do systemu za-
mowien publicznych instytucje odwréconego zaméwienia in-house, ani tre$¢ innego przepisu tej dy-
rektywy nie uprawnia do uznania, ze istnieje mozliwos¢ bezposredniego powotywania sie na przepis
art. 12 ust. 2 powyzszej dyrektywy przez zamawiajacych krajowych juz w chwili obecnej. Termin im-
plementacji na grunt prawa krajowego postanowien ww. dyrektywy uptywa z dniem 18 kwietnia
2016 r. Tym samym, do dnia transpozycji do krajowego porzadku prawnego rozwigzan prawnych
przyjetych w nowych dyrektywach w sprawie zamdwien publicznych, brak jest podstaw do rozsze-
rzania dokonanej przez TSUE interpretacji zamdwienia in-house na tzw. odwrécone zamdwienie in-
-house.



lIl. STOSOWANIE TRYBOW O UDZIELENIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Zamowienia dodatkowe i uzupetniajace dla konsorcjum

I. Przepisy art. 67 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp okre$laja przestanki, od zaistnienia ktérych uzalezniona
jest dopuszczalno$¢ udzielenia - odpowiednio - zaméwienia dodatkowego albo zamdwienia uzupet-
niajagcego w trybie zamoéwienia z wolnej reki. Zamowienia te, pomimo istnienia zwiazku pomiedzy ni-
mi a zamdwieniem podstawowym majg charakter samodzielny, a zatem stanowig zamoéwienia odreb-
ne od zamoéwienia podstawowego. Jedng z przestanek tozsamych dla obydwu przepiséw jest wska-
zanie, ze zamowienie dodatkowe i uzupetniajagce moga by¢ udzielone dotychczasowemu wykonawcy
(wykonawcy zamoéwienia podstawowego). Przepisy te zatem w sposoéb szczegdlny okreslaja krag pod-
miotéw, ktérym moze zostac udzielone zamodwienie dodatkowe i uzupetniajace, wytaczajac tym sa-
mym mozliwos$¢ swobodnego wyboru wykonawcy przez zamawiajacego. W mysl tych przepiséw za-
moéwienie dodatkowe i uzupetniajgce moze zostac udzielone wytgcznie dotychczasowemu wykonaw-
cy. Stosownie do postanowienia art. 2 pkt 11 ustawy Pzp wykonawca jest osoba fizyczna, osoba praw-
na albo jednostka organizacyjna nieposiadajacg osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamdwienia publicznego. Bio-
rac pod uwage tresc przepisdw art. 67 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp nalezy stwierdzi¢, iz ,dotychczaso-
wym wykonawca” w rozumieniu tych przepiséw bedzie osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka
organizacyjna nieposiadajgcg osobowosci prawnej, z ktérg zamawiajacy zawart umowe w sprawie
zamowienia publicznego, tj. ktérej udzielit zamdwienia podstawowego. Powyzsze oznacza, ze zamé-
wienie dodatkowe i uzupetniajace sa udzielane wytgcznie na rzecz tego samego wykonawcy, ktéremu
zamawiajacy udzielit wczesniej zamoéwienia podstawowego. Nie jest zatem mozliwe udzielenie takie-
go zamdwienia innemu wykonawcy. Przepisy art. 67 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp zaktadaja zatem ko-
niecznos¢ zachowania tozsamosci podmiotowej wykonawcy zaméwienia podstawowego oraz zamo-
wienia dodatkowego lub uzupetniajgcego.

Il. Powyzsze ustalenie nie budzi watpliwosci w sytuacjach, w ktérych zamdwienie zostato udzielone
wytacznie jednemu podmiotowi (wykonawcy). W praktyce jednak zamdwienia publiczne sa udzielane
niejednokrotnie kilku podmiotom dziatajgcym wspélnie i wspdlnie wystepujacym po stronie wyko-
nawcy (wielos¢ podmiotéw — wielopodmiotowos¢ strony stosunku prawnego). Taki przypadek zostat
unormowany w przepisach art. 23 ust. 1 ustawy Pzp, ktdry stanowi, ze wykonawcy moga wspdlnie
ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przepis ten stanowi zatem wprost o mozliwosci
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcdw dziatajacych w ramach
konsorcjum. Konsorcjum, jako forma wspétpracy gospodarczej przedsiebiorcéw, nie posiada podmio-
towosci prawnej, nie jest samodzielnym podmiotem praw i obowigzkdw, nie jest tez odrebna jednost-
ka organizacyjna. Z uwagi na powyzsze zamowienie publiczne w sensie formalnoprawnym udzielane
jest facznie wszystkim wykonawcom tworzacym konsorcjum. Zatem kazdy z podmiotdw uczestnicza-
cych w konsorcjum jest wykonawca zamowienia (arg. z art. 2 pkt 11 w zw. z art. 23 ust. 1 ustawy Pzp).
Zgodnie z art. 23 ust. 2 ustawy Pzp wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia usta-
nawiaja petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo repre-
zentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przepis ten daje
mozliwos¢ dziatania jednego z uczestnikdw konsorcjum (takze osoby trzeciej) w imieniu i na rzecz
wszystkich uczestnikdw konsorcjum. Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz w przypadku udzie-
lenia zamoéwienia publicznego wykonawcom dziatajagcym w ramach konsorcjum, wykonawcami za-
mowienia publicznego sg wszyscy uczestnicy konsorcjum. Mamy tu zatem do czynienia z wykonawca
zbiorowym (wielopodmiotowos¢ strony stosunku prawnego). Nalezy jednoczesnie wskazag, iz sto-
sownie do postanowienia art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpo-
wiednio do wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z przepi-
su tego wynika zatem, iz na gruncie ustawy Pzp, zasady i warunki odnoszace sie do wykonawcéw sto-
suje sie odpowiednio do wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie.

lll. Zastosowanie przepiséw art. 67 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp w odniesieniu do konsorcjum rozumiane-
go jako wszyscy wykonawcy, ktérym udzielono zamdwienia podstawowego, nie budzi watpliwosci.
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Oznacza to, ze zaméwienie dodatkowe lub uzupetniajace moga by¢ udzielone bez przeszkédd wszystkim
wykonawcom dziatajacym wspdlnie wchodzacym w skfad takiego konsorcjum. Istotne watpliwosci -
wobec braku pozytywnej regulacji ustawowej — pojawiajg sie natomiast w odniesieniu do oceny, czy
zamdwienie dodatkowe lub uzupetniajagce moga by¢ udzielone wytacznie jednemu lub niektérym wy-
konawcom wchodzacym w sktad konsorcjum, ktéremu udzielono zamdéwienia podstawowego. Uzasad-
nienie dla udzielenia zaméwienia dodatkowego lub uzupetniajacego tylko jednemu albo niektérym
wykonawcom uczestniczacym w konsorcjum wykonujacym zamoéwienie podstawowe moze wynikac
zréznych okolicznosci. Moze to by¢ nastepstwem obiektywnych okolicznosci, takich jak likwidacja pod-
miotu albo ogtoszenie jego upadtosci. Nie mozna réwniez wykluczy¢, iz z uwagi na samodzielny charak-
ter zamoéwienia dodatkowego i uzupetniajacego zaistnieje sytuacja, w ktérej wykonanie zamoéwienia
dodatkowego lub uzupetniajacego w konkretnych okolicznosciach mozliwe bedzie tylko przez jednego
albo niektdérych wykonawcow uczestniczacych w konsorcjum wykonujacym zamoéwienie podstawowe.
W praktyce mozliwe sa réwniez sytuacje, w ktérych nie wszyscy uczestnicy konsorcjum bedg zaintere-
sowani wykonaniem zaméwienia dodatkowego. W tym zakresie konieczne jest przyjecie wyktadni funk-
cjonalnej i systemowej przepiséw art. 67 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp. Ustalenie sensu normatywnego
przestanki udzielenia zamoéwienia dodatkowego i uzupetniajgcego ,dotychczasowemu wykonawcy”,
jako gwarancji przejrzystosci procedur udzielania zamoéwien publicznych, nie prowadzi wprost do za-
kwestionowania mozliwosci wykonania takiego zamdwienia przez jednego albo niektérych wykonaw-
cédw uczestniczacym w konsorcjum wykonujagcym zaméwienie podstawowe. W dalszym bowiem ciggu
jest zachowany zamkniety krag podmiotéw, ktérym moze zosta¢ udzielone zamoéwienie dodatkowe lub
uzupetniajace. A tego dotyczy istota omawianej przestanki.

IV. Dokonujac powyzszej wyktadni przepiséw art. 67 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp nalezy mie¢ rowniez
na uwadze postanowienie art. 141 ustawy Pzp. W mysl tego przepisu wykonawcy, o ktérych mowa
w art. 23 ust. 1 ustawy Pzp (wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamoéwienie), ponoszg solidarng
odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Przepis ten ma kluczowe znaczenie dla oceny prawnej analizowanego zagadnienia prawnego. Przy-
jecie rezimu odpowiedzialnosci solidarnej oznacza, ze wierzyciel moze zgda¢ catosci lub czesci $wiad-
czenia od wszystkich dtuznikéw facznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie wie-
rzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikdw zwalnia pozostatych (art. 366 & 1 k.c.). Az do zupetnego
zaspokojenia wierzyciela wszyscy dtuznicy solidarni pozostajg zobowigzani (art. 366 § 2 k.c.). Przeno-
$z3C powyzsze na grunt umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nalezy stwierdzi¢, iz wykonawcy
wchodzacy w sktad konsorcjum, ktéremu udzielono zamdwienia podstawowego, sg odpowiedzialni
za wykonanie catego przedmiotu umowy. Wzajemny podziat zadan w ramach konsorcjum bedzie miat
jedynie skutek wewnetrzny dla przysztych roszczen regresowych pomiedzy nimi (arg. z art. 376 § 1
k.c.). W takim przypadku zamawiajacy moze zada¢ wykonania catosci lub czesci przedmiotu zamoéwie-
nia jedynie od niektérych wykonawcow wchodzacych w sktad konsorcjum. A zatem juz na etapie wy-
konania zamédwienia podstawowego moze dojs¢ do sytuacji, gdy zamowienie to bedzie wykonywane
tylko przez niektérych wykonawcéw wchodzacych w sktad konsorcjum. Powyzsze stwierdzenie nie
uchybia w zadnym razie ustaleniu, ze w dalszym ciagu solidarna odpowiedzialno$¢ za wykonanie za-
mowienia, wobec zamawiajacego, ponoszg wszyscy wykonawcy. Wskazujac na powyzsze nalezy sta-
na¢ na stanowisku, ze wykfadnia przepiséw art. 67 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp nie wyklucza mozliwosci
wykonania zaméwienia dodatkowego lub uzupetniajgcego przez jednego lub kliku wykonawcow
wchodzacych w sktad konsorcjum, ktéremu udzielono zaméwienia podstawowego.

Stosowanie ustawy — Prawo zaméwien publicznych do zaméwien na petnienie nadzoru
autorskiego nad realizacja projektu architektoniczno-budowlanego

1) Wymagania ustawy Pzp dotyczace opisu przedmiotu zaméwienia publicznego.

Stosownie do postanowienia art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien pub-
licznych (Dz.U.z2010r.Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) - zwanej dalej ,ustawg Pzp” - przedmiot zamo-
wienia publicznego opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie do-
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ktadnych i zrozumiatych okredlen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé
wptyw na sporzadzenie oferty. W Swietle przywotanego przepisu ustawy Pzp opis przedmiotu zamo-
wienia winien by¢ zupetny, tj. powinien uwzglednia¢ wszystkie aspekty zwigzane z jego wykonaniem,
co w szczegolnosci odnosi sie do wymogu petnego okreslenia zakresu czynnosci, ktére ma wykonac
wykonawca w ramach danego zaméwienia. Okreslenie zakresu prac wchodzacych w zakres danego
zamodwienia (zakres przedmiotowy) jest podstawowym wyznacznikiem dla sporzadzenia oferty przez
wykonawce. Tak wiec wykonawca zainteresowany danym zamoéwieniem ma miec petng informacje
co do zakresu czynnosci, ktére bedzie zobowigzany wykonac w ramach danego zamdwienia publicz-
nego. Na podstawie tej informacji wykonawca ocenia czy jest zdolny do wykonania zaméwienia, prze-
widuje konieczny naktad pracy w celu prawidtowego wykonania zamoéwienia i stosownie do tego kal-
kuluje swoje wynagrodzenie (cene oferty).

Przywotang regulacje art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nalezy postrzegac jako jeden z podstawowych ,filaréw”
gwarantujacych zachowanie w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego fundamen-
talnych zasad tego postepowania, tj. zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wyko-
nawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Warunkiem zachowania zasady uczciwej konkurencji i zasady réw-
nego traktowania wykonawcow jest bowiem zapewnienie, aby wykonawcy mieli petng informacje na
temat zamdwienia publicznego. Udostepnianie niepetnej informacji o zamdwieniu stwarza niebez-
pieczenstwo powaznych naduzy¢ oraz pole do powstawania zméw pomiedzy zamawiajacymi a wy-
konawcami w celu wywotania bezprawnego wptywu na wynik postepowania.

Celem procedur udzielania zamoéwien publicznych jest zagwarantowanie réwnego traktowania wszyst-
kich uczestnikdw postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, wyeliminowanie zjawisk o cha-
rakterze korupcyjnym i w konsekwencji ochrona rynku, ktéry powinien by¢ zorganizowany przy za-
chowaniu zasady rownosci wszystkich uczestniczacych w nim podmiotéw (zob. wyrok SN z dnia 21 [i-
stopada 2003 r., V CK 474/02, Lex nr 106593). Nieprzestrzeganie przez zamawiajacych wymogow wy-
nikajacych z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp niweczy mozliwo$¢ realizacji powyzszych celéw oraz godzi
w podstawowe zasady udzielania zamoéwien publicznych, jakimi sa zasada uczciwej konkurencji i za-
sada réwnego traktowania wykonawcdw. Powyzsze przepisy realizujg takze zasade przejrzystosci za-
wartg w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ktéra zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej polega na zapewnieniu wszystkim potencjalnym oferentom odpowied-
niego poziomu upublicznienia informacji umozliwiajagcego rynkowi otwarcie na konkurencje oraz
kontrole bezstronnosci procedur.

2) Sprawowanie nadzoru autorskiego przez projektanta.

Wykonywanie czynnosci nadzoru autorskiego przez projektanta nad realizacja projektu architektonicz-
no-budowlanego, ktérego jest autorem, wiagze sie w sposéb immanentny z rolg tworcy takiego projektu.
Stosownie bowiem do postanowienia art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowla-
ne (Dz. U.z 2006 r. Nr 156, poz. 1118, z pdzn. zm.) do podstawowych obowiagzkéw projektanta nalezy
sprawowanie nadzoru autorskiego na zadanie inwestora lub wtasciwego organu w zakresie stwierdza-
nia w toku wykonywania rob6t budowlanych zgodnosci realizacji z projektem oraz uzgadniania mozli-
wosci wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie, zgtoszonych
przez kierownika budowy lub inspektora nadzoru inwestorskiego. Tak wiec pochodng opracowania pro-
jektu architektoniczno-budowlanego jest obowigzek projektanta do petnienia nadzoru autorskiego. Na-
lezy przy tym wskaza¢, iz obowiazek ten ma charakter obowigzku ustawowego.

Powyzsze wynika z samego faktu opracowania projektu architektoniczno-budowlanego. Przy czym
nalezy wskazad, iz nadzér autorski moze by¢ sprawowany przez projektanta bedacego twérca dane-
go projektu (arg. z art. 16 pkt 5 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrew-
nych - Dz. U.z 2006 r. Nr 90, poz. 631, z p6zn. zm. oraz art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994 .
- Prawo budowlane).

Podkreslenia przy tym wymaga, iz w odniesieniu do tej kategorii utworéw, ktérymi sa projekty archi-
tektoniczno-budowlane, w przedmiocie okreslenia zasad sprawowania nadzoru autorskiego nad tymi
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utworami, art. 60 ust. 5 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych od-
syla wprost do przepiséw ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane. W tym zakresie ujawnia
sie istotna ro6znica pomiedzy nadzorem autorskim sprawowanym przez twércéw w stosunku do in-
nych kategorii utworéw, w odniesieniu do ktérych sprawowanie nadzoru autorskiego jest wylgcznie
prawem osobistym autora, a nie jego obowiagzkiem.

Obowigzek sprawowania nadzoru autorskiego przez projektanta, o ktérym mowa w art. 20 ust. 1 pkt 4
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, uzalezniony jest od decyzji samego inwestora. W mys|
bowiem postanowienia art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, inwestor moze zo-
bowigzac projektanta do sprawowania nadzoru autorskiego. W takim przypadku projektant jest zobowia-
zany wykonywac czynnosci zwigzane z petnieniem nadzoru autorskiego. Przy czym nalezy wskazad, iz pro-
jektant nie moze samodzielnie uchyli¢ sie od powyzszego obowiazku, bez zgody samego inwestora.

Poza powyzszym przypadkiem obowigzek sprawowania nadzoru autorskiego przez projektanta mo-
ze wynikac réwniez z decyzji wtasciwego organu. Stosownie bowiem do postanowienia art. 19 ust. 1
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, wiasciwy organ moze w decyzji o pozwoleniu na
budowe natozy¢ na inwestora obowigzek ustanowienia inspektora nadzoru inwestorskiego, a takze
obowiazek zapewnienia nadzoru autorskiego, w przypadkach uzasadnionych wysokim stopniem
skomplikowania obiektu lub robét budowlanych badz przewidywanym wptywem na srodowisko.
W takim przypadku projektant, twérca projektu, rowniez bedzie zobowigzany do wykonywania czyn-
nosci zwigzanych z petnieniem nadzoru autorskiego.

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz pochodng opracowania projektu architektoniczno-bu-
dowlanego jest obowigzek projektanta do petnienia nadzoru autorskiego na zadanie inwestora lub
wiasciwego organu. Obowiazek ten wynika z samego faktu opracowania projektu budowlanego, a je-
go zrodtem jest przepis prawa (art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy - Prawo budowlane).

3) Sprawowanie nadzoru autorskiego oraz opracowanie projektu z uwagi na integralny zwia-
zek powinno stanowic jeden przedmiot zamoéwienia publicznego.

Majac na uwadze ustawowy obowigzek projektanta — tworcy projektu do sprawowania nadzoru au-
torskiego, okreslony w art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy — Prawo budowlane, nalezy stwierdzi¢, iz petnienie
nadzoru autorskiego przez projektanta wchodzi w zakres samego zamdwienia na prace projektowe,
albowiem jest nierozerwalnie zwigzane z opracowaniem samego projektu, a w konsekwencji z osobg
projektanta. Przy czym, to czy w danym przypadku projektant bedzie zobowigzany do sprawowania
nadzoru autorskiego zalezy od decyzji samego inwestora (zamawiajacego). Tylko w niektorych przy-
padkach inwestor bedzie zobowigzany do ustanowienia takiego nadzoru na skutek decyzji wtasciwe-
go organu wyrazonej w decyzji o pozwoleniu na budowe.

Petnienie nadzoru autorskiego jest zwigzane z przyjeciem na siebie roli projektanta. Innymi stowy pro-
jektant przyjmujac zamdwienie na opracowanie projektu architektoniczno-budowlanego (zamoéwie-
nie na prace projektowe) przyjmuje réwniez na siebie obowiazek petnienia nadzoru autorskiego. Tak
wiec okolicznos¢, iz projektant bedzie mégt by¢ zobowigzany do sprawowania nadzoru autorskiego
jest juz znana na etapie przyjecia samego zaméwienia na prace projektowe, niezaleznie od tego czy
rzeczywiscie bedzie taki nadzér wykonywat, i niezaleznie, czy zagdanie sprawowania takiego nadzoru
bedzie wynikato z wtasnej decyzji inwestora, czy tez zwigzane bedzie z decyzjg wiasciwego organu.
Powyzsze stanowi istotng okoliczno$¢ majacg wptyw na sporzadzenie oferty (kalkulacje wynagrodze-
nia projektanta). Z tych wzgledoéw to juz na etapie zamodwienia na prace projektowe zamawiaja-
cy ma obowiazek na podstawie przepisow art. 7 ust. 1i art. 29 ust. 1 ustawy Pzp okresli¢ zasady
i warunki sprawowania nadzoru autorskiego.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz petnienie nadzoru autorskiego nie stanowi odrebnego i nieza-
leznego przedmiotu zamdwienia od samego zamdwienia na prace projektowe. O ile zatem kwestia spo-
sobu pehienia nadzoru autorskiego i wynagrodzenia za jego sprawowanie w obrocie powszechnym
moze by¢ przedmiotem swobodnych ustalen stron w kazdym czasie, o tyle w przypadku zaméwien pub-
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licznych zasady petnienia nadzoru autorskiego i wynagrodzenia winny by¢ okreslone juz na etapie udzie-
lenia zamdwienia na prace projektowe. Powyzsze stanowisko znajduje normatywne uzasadnienie w tre-
éciart. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz w koniecznosci zachowania zasad z art. 7 ust. 1, art. 10 ust. 1 oraz przej-
rzystosci na etapie zlecania zamowienia na prace projektowe. Wiedza wykonawcy na temat sprawowa-
nia nadzoru autorskiego moze mie¢ istotny wptyw na tres¢ jego oferty ztozonej w postepowaniu na
wykonanie dokumentacji projektowej, a tym samym wynik tego postepowania (konkursu).

4) Udzielenie zamodwienia na wykonanie dokumentacji projektowej oraz sprawowanie nadzo-
ru autorskiego w jednym postepowaniu przetargowym.

Ustalenie, ze petnienie nadzoru autorskiego nad realizacjg projektu architektoniczno-budowlanego
wchodzi w zakres zamdwienia na prace projektowe rodzi istotne konsekwencje dla samego postepo-
wania o udzielenie zamdwienia publicznego na prace projektowe.

Po pierwsze, wartos¢ swiadczen zwigzanych z petnieniem nadzoru autorskiego winna by¢ uwzgled-
niona w wartosci szacunkowej zamoéwienia na prace projektowe (arg. z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp). Sta-
nowig one bowiem, obok samych kosztéw prac projektowych, element tego wynagrodzenia.

Po drugie, w opisie przedmiotu zamoéwienia nalezy okresli¢ zasady i warunki wykonywania czynnosci
zwigzanych z petnieniem nadzoru autorskiego, w sposéb umozliwiajagcy wykonawcom nalezyta kalku-
lacje ceny oferty. Opis ten winien uwzglednia¢ uwarunkowania w jakich sprawowany jest nadzér autor-
ski (np. uptyw czasu od wykonania dokumentacji projektowej do etapu realizacji obiektu na podstawie
tej dokumentacji), z uwzglednieniem stusznych intereséw zamawiajacych, jak i samych wykonawcow.

Po trzecie, wybor projektanta powotanego do petnienia nadzoru autorskiego, jako ze zwigzany jest
zréwnoczesnym wyborem autora dokumentacji projektowej, nastepuje w drodze otwartych i konku-
rencyjnych postepowan (przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego), w ramach kt6-
rych zamawiane s ustugi na prace projektowe.

5) Uwzglednienie w konkursie na realizacje projektu zlecenia projektantowi sprawowania nad-
zoru autorskiego.

Podobnie ustalenie, ze petnienie nadzoru autorskiego nad realizacja projektu architektoniczno-bu-
dowlanego wchodzi w zakres zamoéwienia na prace projektowe rodzi istotne konsekwencje dla po-
stepowania konkursowego prowadzonego na podstawie art. 110 ustawy Pzp. Jezeli zatem przedmio-
tem konkursu jest wykonanie i przeniesienia prawa do wybranej pracy konkursowej z zakresu plano-
wania architektoniczno-budowlanego, to w sytuacji, gdy nagroda w konkursie jest zaproszenie do
negocjacji (w trybie zamoéwienia z wolnej reki lub w trybie negocjacji bez ogtoszenia) autora (autoréw)
wybranej (wybranych) pracy konkursowej, to wéwczas przedmiotem takiego zamoéwienia, wraz ze
szczegbtowym opracowaniem pracy konkursowej, jest petnienie nadzoru autorskiego przez autora
wybranej pracy konkursowej (art. 111 ust. 2 ustawy Pzp). Powyzsze powinno by¢ uwzglednione w opi-
sie zakresu szczeg6towego opracowania pracy konkursowej stanowigcego przedmiot nagrody w po-
staci zamowienia udzielanego w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub w trybie zamdwienia z wolnej
reki, zawartym w regulaminie konkursu (arg. z art. 116 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp). W konsekwencji przy
okreslaniu wartosci konkursu na podstawie art. 111 ust. 4 ustawy Pzp nalezy bra¢ pod uwage rowniez
wartosc¢ swiadczen zwigzanych z petnieniem nadzoru autorskiego.

6) Nie spelnienie przestanek do udzielenia zaméwienia na sprawowanie nadzoru autorskiego
w trybie zamodwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp w przy-
padku nieuwzglednienia sprawowania tego nadzoru w ramach postepowania przetargowe-
go na wykonanie dokumentacji projektowej.

Pominiecie na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia na prace projektowe nadzoru autorskie-
go, ktéry moze by¢ sprawowany przez projektanta wybranego w toku takiego postepowania, nie upraw-
nia nastepnie zamawiajacego do udzielenia takiemu projektantowi zamdwienia na petnienie nadzoru
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autorskiego w trybie zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp. Pomi-
niecie przez zamawiajacego na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia na prace projektowe nad-
zoru autorskiego nie prowadzi bowiem do ziszczenia sie przestanki ,przyczyn zwigzanych z ochrona
praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych przepisow”. W takim bowiem przypadku ochrona praw
wylgcznych ma charakter wtérny do faktu wezesniejszego udzielenia zamoéwienia na prace projektowe
(por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2005 r., Il SA/Wa 2091/05, Lex nr 197315 oraz wy-
rok NSA z dnia 6 kwietnia 2006 r., Il GSK 7/06, LEX nr 202405). Powyzsze w zadnym stopniu nie pozosta-
je w sprzecznosci ze stwierdzeniem, ze nadzor autorski moze byc¢ sprawowany przez projektanta, albo-
wiem jak wskazano powyzej, zamawiajacy na etapie zamdwienia na prace projektowe ma mozliwos¢
zastrzezenia obowigzku sprawowania nadzoru autorskiego przez twérce projektu.

Przyjecie powyzszego kierunku wyktadni art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp jest usprawiedliwione nie
tylko w Swietle art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ale w szczegdInosci w $wietle art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i wyni-
kajacych z niego podstawowych zasad systemu zamdwien publicznych, tj. zasady uczciwej konkuren-
¢ji oraz zasady rownego traktowania wykonawcédw. Przyjecie odmiennego stanowiska oznaczatoby
w istocie zakwestionowanie sensu normatywnego art. 29 ust. 1 ustawy Pzp i niweczytoby cel i istote
instytucji prawnej zamdwien publicznych.

Nalezy przy tym wskaza¢, iz zastosowanie trybu niekonkurencyjnego jakim jest tryb zamoéwienia z wol-
nej reki ma charakter wyjatkowy (arg. z art. 10 ust. 1i 2 ustawy Pzp). Powyzsze oznacza, iz wyktadnia
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp musi by¢ scista. Tym samym, przepis ten moze znalez¢
zastosowanie jedynie do przypadkéw, gdy wytaczng przyczyna powodujaca potrzebe udzielenia za-
mowienia konkretnemu wykonawcy jest konieczno$¢ ochrony praw wytacznych, wynikajacych z od-
rebnych przepiséw. Przyczyny tej nie moga zatem stanowic inne okolicznosci (np. brak petnego opisu
pierwotnego przedmiotu zamoéwienia). Praktyka tworzenia zasady z udzielania zaméwienia na nadzor
autorski w trybie zamoéwienia z wolnej reki nie tylko podwaza istote nadzoru autorskiego, ale moze
réwniez prowadzi¢ do wypaczania wyniku postepowania na dokumentacje projektowa, w ktérym
kwestie dotyczace tego nadzoru nie s3 uwzglednione. W omawianych okolicznosciach niedopuszczal-
ne jest rowniez to, iz zasada udzielania zamoéwien na nadzér autorski staje sie stosowanie trybu zamé-
wienia z wolnej reki pomimo tego, iz w Swietle ustawy Pzp stosownie tego trybu jest odstepstwem
od zasady udzielania zaméwien publicznych w trybach przetargowych.

Rekapitulujgc powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze pomimo faktu, iz nadzér autorski nad realizacjg projek-
tu architektoniczno-budowlanego powinien by¢ w pewnych okolicznosciach sprawowany przez pro-
jektanta, nie sg spetnione przestanki do udzielenia zamdwienia na petnienie nadzoru autorskiego
w trybie zamoéwienia z wolnej reki, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp. Obowigzek
petnienia nadzoru autorskiego przez projektanta powinien by¢ bowiem okreslony juz na etapie za-
maoéwienia na prace projektowe.

7) Nie spelnienie przestanek do udzielenia zaméwienia na sprawowanie nadzoru autorskiego
w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp w przy-
padku nieuwzglednienia sprawowania tego nadzoru w ramach konkursu na wykonanie do-
kumentacji projektowej.

Podobnie pominiecie na etapie konkursu z zakresu planowania architektoniczno-budowlanego nad-
zoru autorskiego w opisie zakresu szczegétowego opracowania pracy konkursowej (art. 116 ust. 2
pkt 5 ustawy Pzp) w przypadkach, o ktérych mowa w art. 111 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, nie uzasadnia za-
stosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, czy tez trybu
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, do zamdwienia na ustugi nad-
zoru autorskiego.

Wymogi w zakresie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw
wymagaja, aby przedmiot zamdwienia w zakresie szczegétowego opracowania wybranej pracy kon-
kursowej, stanowigcego nagrode w konkursie (art. 111 pkt 2 i 3 ustawy Pzp), byt zupetny i wyczerpu-
jacy (arg.zart. 111 ust. 2 w zw. z art. 116 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp).
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8) Dopuszczalnos¢ udzielenia zamdéwienia na sprawowanie nadzoru autorskiego w trybie prze-
targowym.

Zgodnie z Prawem autorskim do wykonanego utworu autorowi przystuguja osobiste oraz majatkowe
prawa autorskie. Jezeli ustawa nie stanowi inaczej, autorskie prawa osobiste chronig nieograniczong
w czasie i niepodlegajaca zrzeczeniu sie lub zbyciu wiez twércy z utworem, w tym prawo do nienaru-
szalnosci tresci i formy utworu oraz jego rzetelnego wykorzystywania jak i prawo do sprawowania
nadzoru nad korzystaniem z utworu (art. 16 Prawa autorskiego). Co do zasady prawa te s3 niezbywal-
ne i autor nie moze sie ich zrzec. Jednakze uzyty przez ustawodawce zwrot ,0 ile ustawa nie stanowi
inaczej” pozwala uzna¢, iz moga istnie¢ wyjatki od przedmiotowej zasady. Wyjatkiem takim jest art. 60
ust. 5 Prawa autorskiego, ktérego tres¢ stanowi, ze sprawowanie nadzoru autorskiego nad utworami
architektonicznymi i architektoniczno-urbanistycznymi regulujg odrebne przepisy tj. przepisy Prawa
budowlanego. Art. 44 ust. 1 pkt 3 Prawa budowlanego naktada na inwestora obowigzek bezzwtocz-
nego zawiadomienia wtasciwego organu o zmianie projektanta sprawujacego nadzér autorski. Uznac
zatem nalezy, iz ustawodawca expressis verbis dopuscit mozliwo$¢ sprawowania nadzoru autorskie-
go, w zakresie okreslonym przepisami Prawa budowlanego, nie tylko przez samego autora dokumen-
tacji projektowej, lecz takze przez inne podmioty posiadajagce wymagane prawem uprawnienia do
sporzadzania projektow. Sprawowanie nadzoru autorskiego przez ,nowego” projektanta doprowadzi
co prawda do roztamu pomiedzy autorem wykonanej dokumentacji projektowej a przystugujacymi
mu osobistymi prawami autorskimi, jednakze roztam ten bedzie zgodny z obowigzujacymi przepisa-
mi prawa. Powyzsze znajduje potwierdzenie w tresci wyroku Krajowej Izby odwotawczejz dnia 7 czerw-
ca2011r.,KIO 1103/11, zgodnie z ktérym ,sprawowanie nadzoru autorskiego nad utworami architek-
tonicznymi stosowanie do art. 60 ust. 5 Prawa autorskiego regulujg odrebne przepisy tj. przepisy usta-
wy Prawo budowlane, ktére jakkolwiek nie moga i nie ingerujg w zakres osobistych praw autorskich,
przewiduja sprawowanie nadzoru autorskiego przez osobe o okreslonych uprawnieniach oraz moz-
liwo$¢ zmiany osoby projektanta sprawujacego nadzér autorski stosowanie do art. 44 ust. 1 pkt 3. Re-
gulacja taka wskazuje, przy niezmiennosci autora projektu, na dopuszczalnos¢ sprawowania nadzoru
autorskiego takze przez osobe nie bedaca autorem projektu.” Odnosnie zas mozliwosci naruszenia
majatkowych praw autorskich przy sprawowaniu nadzoru przez osobe nie bedacg autorem utworu
wyjasni¢ nalezy, izw oparciu o brzmienie art. 42 Prawa autorskiego, prawa te mogga by¢ przedmiotem
obrotu gospodarczego. Jezeli zatem prawa te zostaty przeniesione na zamawiajacego na odpowied-
nich polach eksploatacyjnych, wéwczas brak jest podstaw do uznania, iz zachodza przestanki z art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp uzasadniajace udzielenie takiego zaméwienia w trybie z wolnej reki. Co
wiecej, mozliwosci przeprowadzenie zamdwienia w trybie konkurencyjnym na petnienie nadzoru au-
torskiego nie wytacza takze uprzedni brak umowy przenoszacej majatkowe prawa autorskie do utwo-
ru na zamawiajacego. Jak bowiem zostato to juz wyzej przedstawione, majatkowe prawa autorskie
jako prawa zbywalne moga by¢ przedmiotem obrotu gospodarczego, a zatem istnieje realna mozli-
wos¢ ich nabycia w drodze umowy przez renegocjacje uméw zawartych z autorem (zob. uchwata Kra-
jowej Izby Odwotawczej z dnia 7 stycznia 2010 r., KIO/KD 23/10).

Udzielenia zamoéwienia na petnienie nadzoru autorskiego w trybie konkurencyjnym nie wytacza takze
art. 46 Prawa autorskiego, ktéry stanowi, iz twérca zachowuje wylgczne prawo zezwalania na wyko-
nanie zaleznego praw autorskiego, mimo ze w umowie postanowiono o przeniesieniu cato$ci autor-
skich praw majatkowych. Zgodnie bowiem z art. 49 ust. 2 Prawa autorskiego, nastepca prawny legi-
tymowany jest do wprowadzania zmian w nabytym utworze bez koniecznosci pozyskiwania zgody
autora projektu. Jednakze, warunkiem niezbednym do wprowadzenia modyfikacji juz istniejacego
utworu jest ustalenie, iz zmiany te spowodowane sg oczywista koniecznoscia, a tworca nie miatby
stusznej podstawy sie im sprzeciwi¢. Tym samym zakaz dokonywania zmian w utworze w rozumieniu
Praw autorskiego przez inng osobe anizeli przez samego autora, nie ma charakteru bezwzglednie obo-
wigzujacego, co podnosita rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w ww. uchwale z dnia 7 stycznia 2010 .
Jezeli zatem, zamawiajgcy wyposazony zostat w instrumenty prawne umozliwiajace mu zawarcie umo-
wy na petnienie nadzoru autorskiego z wykonawcg innym niz autor dokumentacji projektowej (bez
jego uprzedniej zgody na dokonywanie zmian w utworze tj. na wykonanie zaleznego prawa autor-
skiego) wybranym w trybie konkurencyjnym, to tym bardziej mozliwos¢ taka istnieje w sytuacji pozy-
skania dokumentu potwierdzajgcego zgode autora na wykonanie zaleznego prawa autorskiego.
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Problematyka dopuszczalnosci udzielanie zaméwienia publicznego w trybie konkurencyjnym na ustuge
petnienia nadzoru autorskiego byta przedmiotem analizy Saqdu Okregowego w Poznaniu. W wyroku
zdnia 15 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt X Ga 509/11, Sad Okregowy uznat, iz w petni dopuszczal-
ne oraz zgodne z powszechnie obowiazujacym porzadkiem prawnym jest udzielenie zméwienia na pet-
nienie nadzoru autorskiego w trybie przetargu nieograniczonego, w sytuacji gdy zamawiajacy posiada-
fa autorskie prawa majatkowe do utworu oraz prawo do wykonywania utworéw zaleznych. Sad Okre-
gowy nie podzielit tym samym stanowiska, iz osobiste prawa autorskie jako niepodlegajace zbyciu lub
zrzeczeniu sie implikujg sprawowanie nadzoru autorskiego jedynie przez twérce dokumentacji projek-
towej. Jezeli bowiem autor dokumentacji projektowej zgadza sie na dokonywanie zmian w utworze
w zaleznosci od potrzeb zmian rozwigzan projektowych, to nie mozna uznac za nieuprawniong ingeren-
cje w tres¢ dokumentacji projektowej innego wykonawcy wybranego w drodze przetargu nieograni-
czonego. Autor dokumentacji projektowej, zgadzajac sie na dokonywanie zmian w projekcie oraz udo-
stepnianie go osobom trzecim celem wykonywania przez nie nadzoru nad wykonywaniem prac reali-
zowanych na podstawie tego projektu, wyraza tym samym zgode na wykonywanie nadzoru autorskie-
go nie osobiscie lecz przez osoby trzecie, zachowujac jednoczesnie osobiste prawa autorskie do utworu.

Majac na uwadze powyzsze zamawiajgcy ma mozliwos¢ udzielenia zamdwienia na petnienie nadzoru
autorskiego nad realizacja zadan inwestycyjnych w trybie przetargu podstawowego, zapewniajacego
zachowanie petnej konkurencyjnosci, ktére to postepowanie moze skutkowac wyborem innego wy-
konawcy niz autor dokumentacji projektowe;j.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, iz przyjecie odmiennego stanowiska w zakresie dopuszczalnosci
udzielenie zamdwienia publicznego na petnienie ustugi nadzoru autorskiego w trybie konkurencyj-
nym skutkowatoby mozliwoscig udzielania zamoéwien publicznych w trybie z wolnej reki do kazdego
zamowienia na ustugi, ktérej przedmiotem jest dzieto objete prawem autorskim. Powyzszej tezy nie
sposob obroni¢ w kontekscie podstawowej idei Prawa zaméwien publicznych tj. zasady uczciwej kon-
kurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Podsumowujac:

1. Sprawowanie nadzoru autorskiego w swietle przepisow art. 7 ust. 1, art. 10 ust. 1, art. 29
ust. 1 oraz zasady przejrzystosci powinno by¢ uwzglednione w postepowaniu przetargowym
albo w konkursie dotyczacym zlecenia wykonania dokumentacji projektowe;j.

2. Zamoéwienie publiczne na sprawowanie nadzoru autorskiego nie moze zostac udzielone
w trybie zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, albo-
wiem ochrona praw wylacznych projektanta ma charakter wtérny w stosunku do wczesniej
udzielonego zamoéwienia na prace projektowe.

3. W przypadku, gdy zamawiajacy nie uwzglednit w postepowaniu albo konkursie na doku-
mentacje projektowa sprawowania nadzoru autorskiego moze rozwazy¢ zastosowanie try-
bu przetargowego do wyboru wykonawcy swiadczacego ustuge nadzoru inwestorskiego.

Nabywanie ustug w trybie zapytania o cene

Stosownie do tredci art. 70 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.
22013 r. poz. 907, z pézn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”, zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie
zapytania o ceng, jezeli przedmiotem zamoéwienia sg dostawy lub ustugi powszechnie dostepne o usta-
lonych standardach jakosciowych, a warto$¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepi-
sach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. W $wietle zacytowanego przepisu, zamawia-
jacy moze postuzy¢ sie tym trybem wytacznie w sytuacji, gdy spetnione sa dwie wymienione w nim
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i interpretowane $cisle przestanki, tj. przedmiotem zamdwienia moga by¢ tylko dostawy lub ustugi
powszechnie dostepne na rynku, o znormalizowanych standardach, ktorych wartos$c¢ jest mniejsza od
rownowartosci kwoty wyrazonej w ztotych polskich, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp dla dostaw lub ustug w odniesieniu do odpowiedniej kategorii zamawiaja-
cych udzielajacych zaméwien.

Z uwagi na pozaprzetargowy charakter zapytania o cene, przestanki jego zastosowania powinny by¢
interpretowane w sposob $cisty, a wszelkie watpliwosci co do zasadnosci udzielania zamdwienia w tym
trybie powinny przemawiac za zastosowaniem procedury otwartej, w szczegélnosci: przetargu nie-
ograniczonego badz ograniczonego.

Ustawa Pzp nie okresla, co nalezy rozumiec przez dostawy lub ustugi ,powszechnie dostepne”, wiec kie-
rujac sie wyktadnia jezykowa pod pojeciem tym nalezatoby rozumie¢ ,dostepnosc dla wszystkich zain-
teresowanych”, przy czym chodzi tu o dostepnos¢ dla wszystkich zainteresowanych takiego samego lub
podobnego swiadczenia, a zatem brak indywidualizowania przedmiotu $wiadczenia na potrzeby po-
szczegdblnych zamawiajacych. Natomiast pod pojeciem ,ustalone standardy jakosciowe” nalezy rozu-
miec: typy lub gatunki (dostaw/ustug) znormalizowane, odpowiadajace przecietnym, oferowanym w po-
wszechnej ofercie standardom, nie zas specyficznym wymaganiom zamawiajgcego, na skutek dostoso-
wania standardu dostawy czy ustugi do jego indywidualnych potrzeb, a zatem o jakosci nie wymagaja-
cej indywidualnego ustalenia. Pojeciu temu beda zatem odpowiada¢ dostawy towaréw objetych pro-
dukcja masowa, seryjng, a takze dostawy lub ustugi popularne na rynku, dostepne w statej ofercie pod-
miotdw zajmujacych sie tego typu swiadczeniami, w okreslonym w tej ofercie, ustalonym standardzie.

Przez powszechna dostepnos¢ dostaw lub ustug nalezy rozumie¢ zatem oferowanie ich przez
liczne podmioty na rynku, co umozliwia tatwy dostep do tych débr praktycznie nieograniczo-
nej grupie konsumentoéw, co z kolei taczy sie wprost z powszechna konsumpcja takich débr czy
ustug. Oznacza to, ze tryb zapytania o cene nie moze by¢ wykorzystywany do nabywania towaréw
lub ustug specjalistycznych, przeznaczonych dla waskiego kregu odbiorcédw, o dostepnosci ograni-
czonej do nielicznych, specjalistycznych wykonawcéw (podobnie Gtéwna Komisja Orzekajaca w orze-
czeniu z dnia 5 lutego 2001 r. sygn. sprawy: DF/GKO/Odw.- 255/432/RN-146/00). Trybu zapytanie
0 cene nie mozna wiec stosowac do zamoéwien obejmujacych wszelkie nietypowe dostawy czy
ustugi wymagajace szczegélnych kwalifikacji, badz do zamawiania ustug lub dostaw wyjatko-
wego zastosowania. Do ustug powszechnie dostepnych o ustalonych standardach jakosciowych
z calg pewnoscig nie mozna zaliczy¢ ustug eksperckich, ustug koordynatoréw projektéw czy ustug In-
zyniera Kontraktu (tak: Regionalna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw
Publicznych w orzeczeniu z dnia 17 wrzesnia 2007 r. sygn. sprawy: 0965-DB/94/07).

Przez ,ustalone standardy jakosciowe” pojmowane jako ,przecietne typy, wzorce, rodzaje (gatunki),
odpowiadajace przecietnym wymaganiom” nalezy rozumie¢ zaréwno standardy wynikajace z przyje-
tych dla danych dostaw lub ustug norm okreslonych przepisami prawa, jak i wymagan przyjetych jako
normy w powszechnym odbiorze konsumenckim. Istotng cecha produktéw lub ustug zamawia-
nych w trybie zapytania o cene powinna by¢ wiec ich typowos$¢, gwarantujaca zamawiajacemu
poréwnanie cen takiego samego rodzaju produktow czy ustug, oferowanych przez r6znych wy-
konawcéw, poprzez podanie nazwy produktu lub ustugi i okreslenie podstawowych ich para-
metrow czy zakresu. Jak stusznie wskazata Gtéwna Komisja Orzekajaca w orzeczeniu z dnia 26 lutego
2001 r. (znak sprawy: DF/GKO/Odw.-279/471-472/2000),(...) zamawiajacy formutujgc zapytanie o ce-
ne, powinien na tyle jednoznacznie i $cisle okresli¢ przedmiot zamdéwienia oraz warunki jego realiza-
¢ji, aby jedynym elementem odpowiedzi oferentéw byta cena. Dlatego tez przedmiotem zamdwienia
w trybie zapytania o cene winny by¢ wyroby gotowe, a standardy przedmiotu zamoéwienia powszech-
nie znane, okreslone juz w czasie rozpoczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia (...)". Tryb za-
pytania o cene moze by¢ zatem stosowany tylko w odniesieniu do takich dostaw lub ustug, ktérych
standardy jakosciowe nie s3 ustalane indywidualnie przez zamawiajacego, na jego konkretne potrze-
by, ale zamawiajacy zaspokaja swoje potrzeby poprzez nabywanie towardw lub ustug ogélnie dostep-
nych, powszechnie oferowanych w takim samym standardzie wszystkim ewentualnie zainteresowa-
nym ich zakupem.
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Przyjecie, ze okreslone ustugi czy dostawy sg standardowe oznacza, iz przynajmniej pieciu wykonaw-
cédw $Swiadczacych ustugi lub dostawy okreslonego rodzaju, bedacego w sferze zainteresowania za-
mawiajgcego, powinno oferowac produkty lub ustugi zestandaryzowane umozliwiajace zamawiajg-
cemu ich nabycie o takiej samej lub zblizonej jakosci. A zatem, niezaleznie od tego, ktéry z wykonaw-
cdw bedzie ostatecznie realizowat zamoéwienie, na etapie sktadania ofert jedynym czynnikiem rézni-
cujacym oferty powinna by¢ cena. Na rynku dostaw, w trybie zapytania o cene moga zosta¢ zakupio-
ne np. artykuty biurowe, produkty spozywcze r6znego asortymentu, opat, paliwo. Na rynku ustug
w trybie zapytania o cene moga by¢ nabywane m.in. standardowe ustugi poligraficzne, ustugi utrzy-
mania czystosci czy ustugi pralnicze.

Do kategorii ustug, okreslonych w art. 70 ustawy Pzp nie mozna zaliczy¢ ustug szkoleniowych, ponie-
waz wymagaja od oferujacych ich wykonanie podmiotéw szczegdlnych cech badz kwalifikacji dosto-
sowanych do zindywidualizowanego przedmiotu $wiadczenia.

Do kategorii dostaw oraz ustug powszechnie dostepnych o ustalonych standardach jakosciowych nie
mozna zakwalifikowac réwniez m.in.:

® ustug polegajacych na usuwaniu produktéw niebezpiecznych, z uwagi na ich wysokospecjalistycz-
ny charakter oraz koniecznos¢ uzyskania przez wykonawcéw odpowiednich uprawnien oraz po-
zwolen, w tym posiadania szczegolnych kwalifikacji wskazanych w ustawie z dnia 14 grudnia 2012r.
- o odpadach (Dz. U.z 2013 r. poz. 21, z p6zn. zm.),

® dostawy sprzetu komputerowego i oprogramowania, gdyz nie sa to produkty typowe, charaktery-
zujace sie matym stopniem ztozonosci, tatwo dajace sie poréwnac np. pod wzgledem jakosci, funk-
cjonalnosci, czy tez posiadanych parametréw, z innymi produktami,

e ustug w zakresie petnienia funkgcji inspektora nadzoru inwestorskiego, gdyz funkcja ta moze by¢
petniona wytacznie przez osoby lub podmioty posiadajace wymagane uprawnienia budowlane
w danej specjalnosci. Przy wykonywaniu tej ustugi istotne znaczenie odgrywaja kwalifikacje wyko-
nawcy, jego wiedza i doswiadczenie wyniesione z wcze$niej Swiadczonych ustug na inwestycjach
podobnych pod wzgledem rodzaju, skomplikowania oraz wielkosci do tej, na ktérej nadzér ma by¢
petniony. W konsekwencji, poniewaz petnienie ustugi nadzoru inwestorskiego taczy sie ze spetnia-
niem wymagan uwarunkowanych specyfika okreslonego przedmiotu zamdwienia, nie moze $wiad-
czy¢ jej w taki sam sposéb kazdy podmiot dziatajacy w tej branzy. Nie ma podstaw do uznania, iz
ustuga petnienia nadzoru inwestorskiego odpowiada ustalonym standardom jakosciowym. Nie-
watpliwie przepisy prawa budowlanego okreslaja zadania i obowigzki inspektora nadzoru budow-
lanego, jednakze ich szczegdtowy i konkretny zakres jest okreslony w umowie zawartej z inwesto-
rem a postanowienia umowy wynikaja przede wszystkim z charakteru inwestycji, na ktérej inspek-
tor bedzie petit swoje obowiazki,

® opracowania studium wykonalnosci, zarzadzania i rozliczania projektéw unijnych z uwagi na pro-
fesjonalny charakter oraz wymdg posiadania fachowej wiedzy,

® ustug opracowania programu funkcjonalno-uzytkowego, ktére wigza sie z koniecznoscia doktadnego
opisu zadania budowlanego wraz z okre$leniem przeznaczenia rob6t budowlanych, takze sporzadze-
nia fachowego opisu stawianych wymagan technicznych, ekonomicznych, architektonicznych, ma-
teriatowych i funkcjonalnych. Wymagania zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zamoéwienia sg
uzaleznione od specyfiki obiektu budowlanego tzn. m.in. od przygotowania terenu budowy, archi-
tektury, potrzebnych instalacji, wymaganego wykorczenia, czy zagospodarowania terenu. Sporza-
dzenie ww. programu wymaga zatem posiadania specjalnych kwalifikacji dostosowanych do rodzaju
i stopnia skomplikowania opracowywanego programu funkcjonalno-uzytkowego. Podkresli¢ rowniez
nalezy, iz wprawdzie zakres i forme, jakiej ma odpowiadac projekt funkcjonalno-uzytkowy okreslaja
przepisy prawa, to jego szczegdétowy i konkretny zakres powinien zosta¢ okreslony w umowie zawar-
tej przez zamawiajacego z wykonawca, ktdra okresli i uwzgledni specyfike projektowanego obiektu
budowlanego. Ustugi tej nie charakteryzuje powszechna dostepnos$¢ oraz nie istniejg przecietne (ty-



powe, standardowe) wzorce jej wykonywania. Analogicznie, kryteriéw okreslonych w art. 70 ustawy
Pzp nie spetniajg ustugi opracowania projektu budowlanego lub budowlano-architektonicznego,

e dostaw specjalistycznego sprzetu medycznego, z uwagi na brak cechy powszechnej dostepnosci
i zachowywania przecietnych standardow jakosciowych dostarczanego sprzetu.

Mozliwos$¢ skorzystania z trybu zapytania o cene, zostata na mocy art. 71 ust. 1 ustawy Pzp uwarunko-
wana obowigzkiem zaproszenia przez zamawiajgcego do udziatu w postepowaniu tylko takich wyko-
nawcow, ktérzy swiadcza w ramach prowadzonej przez nich dziatalnosci dostawy lub ustugi bedace
przedmiotem zamdwienia i w liczbie, ktéra zapewnieni konkurencje oraz wybér najkorzystniejszej
oferty, ale nie mniej niz 5 wykonawcow. Konstrukcja tego przepisu wymusza zatem na zamawiajacym
uprzednie zbadanie rynku pod katem wytypowania grupy podmiotéw gospodarczych zajmujacych sie
$wiadczeniem pozadanych ustug lub dostaw, gdyz wymaog ustawowy bedzie spetniony tylko wowczas,
gdy zapytanie o cene bedzie skierowane do podmiotéw bedacych w stanie potencjalnie dostarczy¢ za-
mawiang ustuge lub produkt. Przy czym, liczba podmiotéw zakwalifikowanych do tej grupy powinna
zapewnic¢ konkurencje oraz wybér najkorzystniejszej oferty i nie moze by¢ mniejsza niz 5.

Wskazanie przez ustawe Pzp na minimalna liczbe wykonawcdw uczestniczacych w postepowaniu
w trybie zapytania o cene w zwiazku z odwotaniem sie do potrzeby zapewnienia konkurencyjnosci
W postepowaniu toczacym sie w tym trybie wynika bezposrednio z charakteru tego trybu. Tryb ten
bowiem, jak zostato juz wyzej zaznaczone, moze by¢ zastosowany jedynie wéwczas, gdy przedmio-
tem zamdéwienia sg dostawy i ustugi powszechnie dostepne o ustalonych standardach jakosciowych
a wartos¢ zamdwienia nie przekracza progdw unijnych, a wiec w sytuacji, gdy przedmiot zamoéwienia
moze by¢ potencjalnie realizowany przez liczne podmioty dziatajace na rynku. W celu zapewnienia
konkurencgji, a co za tym idzie wyboru mozliwie najkorzystniejszej oferty, zamawiajacy powinien za-
tem umozliwi¢ udziat w postepowaniu w miare licznej grupie podmiotéw, takze przenoszacej usta-
wowe minimum, stosownie do rezultatéw badania rynku poprzedzajacego wszczecie postepowania.

Takie rozwigzanie pozwala na pozyskanie ofert konkurencyjnych ztozonych przez rézne podmioty.
Powiazania kapitatowe badz personalne pomiedzy wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu
nie dyskwalifikujg z géry wykonawcdw, ale moga prowadzi¢ do zmowy cenowej, a w rezultacie do
wyeliminowania konkurencji i braku mozliwosci uzyskania przez zamawiajgcego rzeczywiscie korzyst-
nej ceny. Zamawiajacy prowadzac badanie rynku poprzedzajace wszczecie postepowania powinien
w miare mozliwosci uwzgledniaé ten aspekt w typowaniu podmiotéw, ktére moga by¢ zaproszone
do udziatu w postepowaniu. Ustalenie istnienia powigzan kapitatowych pomiedzy wykonawcami z da-
nej branzy moze prowadzi¢ do zaproszenia do ztozenia oferty tylko przez jeden podmiot reprezentu-
jacy dana grupe, badz do przekazania zaproszenia do ztozenia ofert wykonawcom powigzanym kapi-
tatowo, przy jednoczesnym zwiekszeniu liczby zaproszen przekazywanych innym wykonawcom, ka-
pitatowo badz personalnie niepowigzanym.

Reasumujac:

¢ warunkiem dopuszczalnosci nabycia okreslonych dostaw oraz ustug w trybie zapytanie o cene
jestich powszechna dostepnos¢, rozumiana jako dostepnosé w ramach dostawy lub ustugi ta-
kiego samego lub podobnego swiadczenia dla wszystkich zainteresowanych, oraz spetnianie
przez te dostawy lub ustugi ustalonych standardéw jakosciowych rozumianych jako typy lub
gatunki (dostaw/ustug) znormalizowane, odpowiadajace przecietnym, oferowanym w po-
wszechnej ofercie standardom, nie za$ specyficznym wymaganiom zamawiajacego,

* w trybie zapytanie o cene moga by¢ nabywane wylacznie dostawy lub ustugi, ktérych war-
tosc¢ jest mniejsza od rownowartosci kwoty wyrazonej w ztotych polskich, okreslonej w prze-
pisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
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¢ tryb zapytanie o cene nie moze by¢ stosowany do zamawiania dostaw lub ustug nietypowych,
wymagajacych szczegolnych kwalifikacji badz wyjatkowego zastosowania,

¢ przedmiot dostaw lub ustug nabywanych w trybie zapytanie o cene powinien by¢ zestanda-
ryzowany, a zatem oferta wykonawcy nie powinna by¢ dostosowana przez wykonawce do
indywidualnego zapotrzebowania zamawiajacego,

¢ liczba wykonawcéw zaproszonych do sktadania ofert musi zapewnia¢ konkurencje oraz wy-
bér najkorzystniejszej oferty. W tym celu zamawiajacy umozliwia udziat w postepowaniu do-
statecznie licznej grupie podmiotéw, takze przenoszacej ustawowe minimum, stosownie do
rezultatow badania rynku poprzedzajacego wszczecie postepowania.

Niedopuszczalnos¢ nabywania oprogramowania w trybie zapytania o ocene

Udzielenie zamdéwienia, zgodnie z art. 70 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien pub-
licznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) dalej ,ustawa Pzp”, w trybie zapytania o cene, zostato
ograniczone przez ustawodawce jedynie do zamdwien, ktérych przedmiotem sa dostawy lub ustugi
powszechnie dostepne o ustalonych standardach jakosciowych, za$ wartos¢ tych zamdwien jest mniej-
sza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Jednym z nie-
zbednych elementdw, a zarazem najbardziej ztozonym, zastosowania trybu zapytania o cene jest za-
liczenie danego przedmiotu zamoéwienia do katalogu ustug lub dostaw powszechnie dostepnych
o ustalonych standardach jakosciowych.

Odnoszac powyzsze do udzielenia zamdwienia na oprogramowanie komputerowe, nalezy zaznaczyg,
iz w $wietle art. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U.
22006 1.Nr 90, poz. 631,z p6ézn.zm.), dalej ,Prawo autorskie”, programy komputerowe zostaty expres-
sis verbis zaliczone do otwartego katalogu utworéw rozumianych jako kazdy przejawu dziatalnosci
tworczej o indywidualnym charakterze, ustalonym w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci
przeznaczenia i sposobu wyrazenia. A zatem, aby zaliczy¢ dang dziatalnos¢ cztowieka do kategorii
utworu w rozumieniu Prawa autorskiego musi ona posiadac nastepujace cechy: stanowic rezultat pra-
cy cztowieka, stanowi¢ przejaw dziatalnosci twérczej oraz mie¢ indywidualny charakter. Sad Najwyz-
szy w wyroku z dnia 13 stycznia 2006 r., Ill CSK 40/05 orzekt, iz ,charakter ,twérczosci” i ,indywidual-
nosci” majacego podlegac ochronie prawa autorskiego przedmiotu mozna oprze¢ na argumentagji
odnoszacej sie do strony podmiotowej stosunku taczacego tworce z jego dzietem (,pietno osobiste”,
,=Znamiona osobowosci”), albo na aspektach przedmiotowych, tj. odnoszacych sie do samego wytwo-
ru ludzkiego umystu. W razie zastosowania drugiego testu, ktory trzeba uznaé w swietle pogladéw
doktryny za lepiej uzasadniony, przyjmuje sie, ze rezultat wysitku intelektualnego nie moze by¢ ruty-
nowy, standardowy i typowy. Nie moze natomiast by¢ uznany za utwor i objety ochrong prawa autor-
skiego taki przejaw ludzkiej aktywnosci umystowej, ktéremu brak cech dostatecznie indywidualizuja-
cych, tj. odrézniajacych go od innych wytworéw podobnego rodzaju i przeznaczenia.” Ponadto, in-
dywidualny charakter danego dzieta musi przejawia¢ sie w rezultacie dziatania, nie za$ w samym pro-
cesie twérczym. Nie mozna zatem zaliczy¢ utworu, w rozumieniu Prawa autorskiego, a takim bez wat-
pienia jest oprogramowanie komputerowe, do débr o ustalonych standardach jakosciowych.

Bez znaczenia dla powyzszej tezy postaje fakt, czy dany utwér powstat z inicjatywy wiasnej autora ce-
lem jego sprzedazy na skale masowa w systemie licencjonowanym tzw. ,licencja z p6tki”, czy tez na
zlecenie podmiotu trzeciego, ktéry domagat sie produktu indywidualnie dostosowanego do jego po-
trzeb. Ww. czynnik moze miec jedynie znaczenie dla mozliwosci dalszej sprzedazy przez autora dane-
go utworu oraz skali tej sprzedazy, w tym sprzedazy na skale masowa. Nie ulega jednakze watpliwosci,
iz utwdr stworzony z inicjatywy witasnej na potrzeby sprzedazy dla szerokiego kregu uzytkownikdw,
nadal posiada w rozumieniu Prawa autorskiego status utworu o indywidualnym charakterze. Sprze-
daz takiego utworu przez podmiot nie posiadajacy praw autorskich badz licencji uzyskanej od pod-
miotu uprawnionego jest prawnie zabroniona.



Ponadto, zaméwienie w trybie zapytania o cene na oprogramowanie komputerowe posiadajace
status ,licencji z potki”, skutkowatoby by de facto naruszeniem normy z art. 29 Pzp. Zgodnie bo-
wiem z ww. przepisem przedmiot zamdwienia winien by¢ opisany w sposéb neutralny i nieutrud-
niajacy uczciwej konkurencji. Oznacza to konieczno$¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamowienia
wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac konkretnego wykonawce, badz ktére elimi-
nowatyby konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajac im ztozenie ofert lub powodowatyby sy-
tuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od po-
zostatych (por. wyrok SO w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r., [l Ca 587/05; wyrok SO w Bydgosz-
czy z dnia 25 stycznia 2006 r., Il Ca 693/05). Zamawiajacy powinien zatem unika¢ wszelkich sfor-
mutowan lub parametréw, ktére wskazywatyby na konkretny produkt lub na jego wykonawce.
(por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r., KIO/UZP 33/07). Stworzenie
przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia na oprogramowanie posiadajace status ,li-
cencji z potki”, wymuszatoby zatem umieszczenie w opisie konkretnych parametrow, ktére wska-
zywatyby na dany produkt, bowiem jak zostato wskazane wyzej, niemozliwym jest ustalenie okre-
$lonych standardéw jakosciowych w odniesieniu do utworu w rozumieniu Prawa autorskiego.

Reasumujac:

1. Nie mozna uzna, iz jakikolwiek utwor w rozumieniu Prawa autorskiego charakteryzuje sie
ustalonymi standardami jakosciowymi.

2. Utworem w rozumieniu Prawa autorskiego jest oprogramowanie komputerowe, ktére nie
moze by¢ uznane za produkt o ustalonych standardach jakosciowych, bez wzgledu na fakt,
czy program ten powstal z inicjatywy wlasnej autora celem jego sprzedazy na skale masowa,
czy tez na zlecenie podmiotu trzeciego, ktéry domagat sie produktu indywidualnie dosto-
sowanego do jego potrzeb.
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IV. PRZYGOTOWANIE, WSZCZECIE | PRZEBIEG POSTEPOWANIA O UDZIELENIE
ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Mozliwosézobowiagzania wykonawcow lub podwykonawcow do zatrudniania na podstawie
umowy o prace os6b wykonujacych czynnosci w trakcie realizacji zamowienia na roboty
budowlane lub ustugi (art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp)

Przepis art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, obowiazujacy od dnia 19 pazdziernika 2014 r., umozliwia za-
mawiajacemu zamieszczanie w opisie przedmiotu zamdéwienia wymagan w aspekcie spotecznym,
zwigzanych z realizacjag umowy, a dotyczacych zatrudnienia na podstawie umowy o prace w sytuacji,
gdy przedmiotem zamoéwienia sg czynnosci niezbedne do realizacji zamoéwienia na roboty budowla-
ne lub ustugi, ktérych wykonywanie odpowiada warunkom wykonywania pracy, okre$lonym w prze-
pisach kodeksu pracy (por. art. 22 § 1 Kodeksu pracy). Wymaga podkreslenia, ze nie jest dopuszczalne,
na podstawie art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, narzucanie przez zamawiajacego wykonawcy i/lub pod-
wykonawcy obowigzku zatrudniania na podstawie umowy o prace, jezeli w swietle obowigzujacych
przepiséw (nieuregulowanych w ustawie Pzp) zaangazowanie w $wiadczenia wykonywane przez pra-
cownikéw wykonawcy i/lub podwykonawcy w ramach zamdwienia, nie ma cech stosunku pracy.

W przypadku, gdy sposéb swiadczenia i okolicznosci $wiadczenia, realizowanego w ramach zamoéwie-
nia na roboty budowlane lub ustugi, przez osoby wystepujace z ramienia wykonawcy i/lub podwyko-
nawcy, dowodzg istnienia stosunku pracy, w rozumieniu przepisu art. 22 § 1 Kodeksu pracy (pracow-
nik zobowiazuje sie do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kie-
rownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca - do zatrudniania
pracownika za wynagrodzeniem), to niezaleznie od innych przepiséw, wykonawca i/lub podwyko-
nawca maja obowiazek zawrze¢ z osobami zaangazowanymi w wykonywanie czynnosci niezbednych
do realizacji zaméwienia, umowe o prace. Zaniechanie zawarcia umowy o prace w powyzszych oko-
licznosciach skutkowac bedzie, obok odpowiedzialnosci wynikajacej z przepiséw prawa pracy, po-
wstaniem odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umo-
wy w sprawie zamdwienia publicznego.

Za dopuszczalng w rozumieniu przepisu art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp forme zatrudnienia, uznac na-
lezy zatrudnienie na podstawie umowy o prace tymczasowy, ktéra stanowi szczegdlny rodzaj umowy
0 prace, a jest uregulowana w ustawie z dnia 9 lipca 2003 r. o zatrudnianiu pracownikéw tymczaso-
wych (Dz. U. z 2003 r. Nr 166, poz. 1608). Z tresci art. 5 ww. ustawy wynika bowiem, ze co do zasady
do agencji pracy tymczasowej, pracownika tymczasowego i pracodawcy uzytkownika stosuje sie prze-
pisy prawa pracy dotyczace odpowiednio pracodawcy i pracownika.

Zamawiajacy, stosujac art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, powinien okresli¢ w SIWZ, ktérych prac niezbed-
nych do realizacji zaméwienia, dotyczg wymagania zatrudnienia personelu wykonawcy i/lub podwy-
konawcy na podstawie umowy o prace (art. 36 ust. 2 pkt 9 lit. d ustawy Pzp). Zamawiajacy w celu spra-
wowania kontroli nad realizacjg wymagania, zawartego w art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, powinien na
podstawie art. 36 ust. 1 pkt 9 lit. ¢) ustawy Pzp, zamiesci¢ w SIWZ i we wzorze umowy w sprawie za-
mowienia odpowiednie zapisy w tym przedmiocie. W okreslonych przypadkach, uzasadnionych cha-
rakterem zamdwienia, zamawiajacy moze sprecyzowac w SIWZ réwniez liczbe oséb, ktére wykonaw-
cai/lub podwykonawca bedzie zobowigzany zatrudni¢ na podstawie umowy o prace, okres wymaga-
nego zatrudnienia tych oséb czy sposéb dokumentowania ich zatrudnienia. W przypadku postawienia
powyzszych wymagan zamawiajacy powinien okresli¢ w umowie sankcje zwigzane z niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem umowy w przedmiotowym zakresie.

Tresc¢ przepisu art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp odpowiada regulacjom prawa europejskiego, w tym tak-
ze przepisom Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. Art. 18
ust. 2 ww. dyrektywy uprawnia bowiem panstwa cztonkowskie do podejmowania stosownych $rod-
kéw stuzacych zapewnieniu, by przy realizacji zamoéwien publicznych wykonawcy przestrzegali ma-
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jacych zastosowanie obowigzkéw w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa
pracy, ustanowionych w przepisach unijnych, krajowych, uktadach zbiorowych badz w przepisach
miedzynarodowego prawa ochrony $rodowiska, miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzyna-
rodowego prawa pracy.

Na marginesie analizy zagadnienia zwigzanego z uwzglednianiem aspektéw spotecznych w zaméwie-
niach publicznych dodac¢ nalezy, ze w zwigzku z ustawa z dnia 14 marca 2014 r. 0 zmianie ustawy
o promogji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 598), kt6-
ra z dniem 27 maja 2014 r. zlikwidowata instytucje funduszy szkoleniowych, nie majg zastosowania
przepisy art. 29 ust. 4 pkt 2 i 3 ustawy Pzp dotyczace utworzenia funduszu szkoleniowego, w rozumie-
niu przepiséw o promogji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy oraz zwiekszenia wptat pracodaw-
cdw na rzecz tego funduszu.

Reasumujac, w oparciu o tres¢ art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp poprzez odpowiedni opis przed-
miotu zamodwienia zamawiajacy moze zobowigza¢ wykonawcow i/lub podwykonawcéw do za-
trudnienia na podstawie umowy o prace oséb wykonujacych czynnosci w trakcie realizacji za-
mowienia na roboty budowlane lub ustugi, jezeli jest to uzasadnione charakterem tych czyn-
nosci. Chcac skorzystac z powyzszego uprawnienia zamawiajacy moze okresli¢ w SIWZ rodzaj
czynnosci niezbednych do realizacji zaméwienia, a w okreslonych przypadkach, uzasadnionych
charakterem zamodwienia, moze sprecyzowac w SIWZ réwniez liczbe oséb, ktore wykonawca i/
lub podwykonawca bedzie zobowigzany zatrudni¢ na podstawie umowy o prace, okres wyma-
ganego zatrudnienia tych oséb, sposéb dokumentowania ich zatrudnienia. W przypadku po-
stawienia powyzszych wymagan zamawiajacy powinien okresli¢ w umowie sankcje zwigzane
z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy w przedmiotowym zakresie.

Publikowanie ogtoszen w siedzibie zamawiajacego poprzez zastosowanie elektronicznej
tablicy informacyjnej (ekranu sterowanego dotykiem)

Przepisy art. 40 ust. 1, 12a ust. 3, art. 92 ust. 2, art. 115 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U.z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”, obligujg zamawia-
jacego do informowania uczestnikéw postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego o wska-
zanych w tych przepisach czynnosciach, tj. o:

® wszczeciu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (art. 40 ust. 1 ustawy Pzp),
® zmianie ogtoszenia 0 zamowieniu (art. 12a ust. 3 ustawy Pzp),

® wyborze oferty najkorzystniejszej (art. 92 ust. 2 ustawy Pzp),

® wszczeciu postepowania w trybie konkursu (art. 115 ust. 1T ustawy Pzp),

poprzez zamieszczenie stosownych informacji w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajg-
cego.

Siedzibg zamawiajacego, w ktdrej ma by¢ zamieszczone ogtoszenie, informacja o jego zmianie, czy tez
o wyborze oferty najkorzystniejszej — jest budynek, w ktérym zamawiajacy prowadzi swoja dziatalnos¢,
a miejscem powszechnie dostepnym w tej siedzibie - jest miejsce, do ktérego osoby nie bedace pra-
cownikami zamawiajacego maja swobodny dostep, tj. bez przepustek, pozwolen, haset dostepu oraz
opfat, itp., i w ktérym moga zapoznac sie bezposrednio z trescig ogtoszenia/zmian do niego informacji
o wyborze oferty najkorzystniejszej. Z powyzszego wynika wiec, ze ustawodawca nie okresla impera-
tywnie sposobu zamieszczenia wskazanych wyzej informacji w siedzibie zamawiajacego, koncentrujac
sie jedynie na zapewnieniu wszystkim zainteresowanym (nie tylko wykonawcom) nieskrepowanego do-
stepu do ich tredci. Jakkolwiek dyspozycje omawianych przepiséw realizowane sa przez zamawiajacych
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zreguly poprzez zamieszczenie ogtoszenia/zmian w jego tresci/informacji o wyborze oferty najkorzyst-
niejszej w siedzibie zamawiajacego na tzw. tablicy ogtoszen, nie przekresla to mozliwosci zamieszczenia
ich w publicznie dostepnym miejscu w siedzibie zamawiajacego w inny sposéb, np. poprzez upublicz-
nienie ogtoszenia/zmian w jego tresci/informacji o wyborze za posrednictwem ogdlnie dostepne;j elek-
tronicznej tablicy informacyjnej (ekranu sterowanego dotykiem), oznaczonej jako miejsce publikacji
ogtoszen i innych informacji o czynnosciach podejmowanych przez zamawiajacego w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonych przez danego zamawiajacego. Jezeli zatem przy-
jety przez zamawiajgcego sposéb zamieszczenia ww. informacji w jego siedzibie nie bedzie prowadzit
do ograniczen w zakresie dostepu do nich dla wszystkich zainteresowanych, a w miejscu publicznie do-
stepnym w siedzibie zamawiajacego znajdzie sie réwniez czytelna informacja o miejscu publikacji infor-
magji, o ktérych mowa m.in. w przepisach art. 40 ust. 1, 12a ust. 3, 92 ust. 2, czy 115 ust. 1 ustawy Pzp na
sterowanej elektronicznie tablicy informacyjnej, mozna uznac go za spetniajacy warunek zamieszczenia
,W miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego”.

Istotne jest wiec, aby elektroniczna tablica informacyjna umozliwiajaca publikacje ogtoszenia/zmian
jego tresci/informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej przez zamawiajacego oraz przegladanie ww.
informacji przez zainteresowane osoby, spetniata przestanke nielimitowanej dostepnosci (brak optat
za korzystanie, czy haset), umozliwiajac swobodne przegladanie informacji zamieszczonych przez da-
nego zamawiajacego. Powinna ona réwniez znajdowac sie w siedzibie zamawiajgcego - w specjalnie
wydzielonym do tego, w sposob jasny i czytelny oznaczonym — miejscu, do ktérego nieskrepowany
dostep ma kazda osoba nie bedaca pracownikiem zamawiajacego, i ktéra wyrazi wole zapoznania sie
ztrescig ogtoszen/ zmian w ich tresci/innych informacji o czynnosciach podejmowanych przez zama-
wiajacego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Ponadto powinna by¢ réw-
niez zapewniona czysto techniczna mozliwos$¢ zapoznania sie z trescig ww. informacji w sposéb nie-
limitowany, ciagty i bezposredni poprzez dostep do petnej ich tresci za pomocg prostej i jasnej instruk-
¢ji korzystania z ekranu dotykowego umozliwiajacego zapoznanie sie z ogtoszeniami/zmianami do
nich w wersji elektroniczne;j.

Jezeli zatem sposoéb publikacji informacji, o ktérych mowa w art. 40 ust. 1, 12a ust. 3,92 ust. 2, 115
ust. 1 ustawy Pzp za posrednictwem elektronicznej tablicy informacyjnej umieszczonej w siedzibie
zamawiajacego odpowiada powyzej opisanym warunkom, nalezy uzna¢ go za zgodny z przepisami
ustawy Pzp.

Samodzielnosc finansowa wyodrebnionych jednostek organizacyjnych zamawiajacego
- art. 32 ust. 5 ustawy Pzp

I. Zasadg jest, ze przy ustalaniu warto$ci zamdwienia, uwzglednia sie cate zaplanowane zapotrzebo-
wanie zamawiajgcego. Odstepstwo od tej zasady ustawodawca przewidziat w art. 32 ust. 5 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pézn. zm.), dalej
,ustawa Pzp”. Stosownie do postanowienia art. 32 ust. 5 ustawy Pzp, jezeli wyodrebniona jednostka
organizacyjna zamawiajacego posiadajaca samodzielno$¢ finansowg udziela zamoéwienia zwigzanego
zjej wtasng dziatalnoscia, wartos¢ udzielanego zamdéwienia ustala sie odrebnie od wartosci zamoéwien
udzielanych przez inne jednostki organizacyjne tego zamawiajacego posiadajace samodzielnosc¢ fi-
nansowa. Omawiany przepis stanowi zatem wyjatek od generalnej zasady, zgodnie z kt6rg zamawia-
jacy nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamoéwienia na czesci lub zani-
zac jego wartosci.

Il. Przechodzac do analizy przepisu art. 32 ust. 5 ustawy Pzp, nalezy w pierwszej kolejnosci podkresli¢,
iz jego tre$¢ nie kreuje odrebnej kategorii zamawiajacych, ktérych katalog okreslony zostat w art. 3
ust. 1 ustawy Pzp. Na powyzsze wskazuje rowniez wyrazenie uzyte w tresci ww. przepisu — ,jednostka
organizacyjna zamawiajgcego”. Tym samym, jezeli jednostka organizacyjna szacuje warto$¢ zamoéwie-
nia w oparciu o przepis art. 32 ust. 5 ustawy Pzp oraz udziela zaméwienia publicznego, zamawiajgcym
pozostaje nadal podmiot, ze struktury ktérego zostata ona wyodrebniona.
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Z powyzszego wynika wiec, ze przepis ten nie odnosi sie do jednostek organizacyjnych utworzo-
nych na podstawie ustawy o finansach publicznych, bowiem zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 9 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U.z2013 r. poz. 885,
z péxn. zm.), jednostki te maja status samodzielnych zamawiajacych. Z tych samych wzgledéw
nie znajdzie on réwniez zastosowania do pozostatych podmiotéw, ktére posiadajg status zama-
wiajgcego na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy Pzp.

lll. Jezeli planowanie zapotrzebowania zamawiajgcego na okreslone dostawy, ustugi, roboty budow-
lane jest zdecentralizowane, warto$¢ szacunkowa zamdéwien ustala sie odrebnie dla poszczegdlnych
jednostek organizacyjnych zamawiajacego, o ile spetnione sg kumulatywnie trzy warunki:

¢ jednostka musi by¢ wyodrebniong jednostka organizacyjng zamawiajacego,
¢ jednostka udziela zamdwienia zwigzanego z jej wasng dziatalnoscig,
® posiada samodzielnos¢ finansowa.

Odnoszac sie do pierwszego z ww. warunkdw, wskazac nalezy, ze - tak jak dla uznania danej jednos-
tki za zamawiajacego, nie jest koniecznym posiadanie przez nig podmiotowosci prawnej (przykfado-
wo odrebnymi zamawiajacymi sg jednostki budzetowe, ktére takiej podmiotowosci nie posiadaja), to
tym bardziej posiadanie odrebnej podmiotowosci prawnej nie jest konieczne dla kwalifikacji danego
podmiotu do jednostek organizacyjnych zamawiajacego w rozumieniu art. 32 ust. 5 ustawy Pzp.

Jednoczesnie uznac nalezy, ze desygnatami, ktére pozwalaja przyjac, ze okreslona jednostka jest ,wy-
dzielong jednostka organizacyjng zamawiajacego”, beda w szczegédlnosci:

¢ wyodrebnienie funkcjonalne i organizacyjne,

® zdolnos¢ do zatrudniania pracownikéw, a wiec zdolnos$¢ bycia pracodawcy i posiadania zdolnosci
sadowej w tym zakresie - art. 3 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U.z 1998 r.
Nr 21, poz. 94, z péz. zm.),

® przymiot podmiotowosci podatkowej — zgodnie zart. 7 § 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordy-
nacja podatkowa (Dz. U. z 2012 r. poz. 749, z pézn. zm.), podatnikiem jest osoba fizyczna, osoba
prawna lub jednostka organizacyjna nie majaca osobowosci prawnej, podlegajaca na mocy ustaw
podatkowych obowiagzkowi podatkowemu. Zgodnie z § 2 cyt. przepisu, ustawy podatkowe moga
ustanawia¢ podatnikami inne podmioty niz wymienione w § 1.

Wyodrebnienie organizacyjne polega na przypisaniu jednostce okreslonych zadan i wyposazeniu jej
w $rodki niezbedne do ich realizacji, a zatem na zapewnieniu integralnosci struktury organizacyjnej
tej jednostki, umozliwiajacej jej realizacje zadan statutowych.

Nalezy tez wskazad¢, ze o posiadaniu statusu wyodrebnionej jednostki organizacyjnej wprost moga
przesadzac réwniez odrebne akty prawne. Przyktadowo, na podstawie art. 6 pkt 18 ustawy z dnia
9 czerwca 2011 r. Prawo geologiczne i gérnicze (Dz. U. Nr 163, poz. 981, z pdzn. zm.), za wyodrebnio-
na jednostke organizacyjna mozna uznac zaktad gérniczy. Zgodnie z definicja legalng zawarta w tym
przepisie, przez zaktad goérniczy nalezy rozumie¢ wyodrebniony technicznie i organizacyjnie zesp6t
srodkow stuzacych bezposrednio do wykonywania dziatalnosci regulowanej ustawg w zakresie m.in.
wydobywania kopaliny ze ztoza.

Druga z przestanek, wskazuje na koniecznos$¢ udzielania zaméwienia zwigzanego z wiasng dziatalnos-
cig jednostki organizacyjnej. Tym samym, udzielane zamoéwienie stuzy¢ musi realizacji celéw jednos-
tki organizacyjnej okreslonych aktem o jej powofaniu. Za zamdwienie zwigzane z wtasna dziatalnoscia
nie moze by¢ uznane zamoéwienie zwigzane z realizacja zadania powierzonego do realizacji, czy tez
zleconego przez inna jednostke organizacyjng w drodze odrebnego aktu.
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Przechodzac do trzeciej przestanki, zasadnicza kwestig do rozstrzygniecia, jest to, czy samodzielnos¢
finansowa jednostki organizacyjnej winna mie¢ zrédto ustawowe, czy tez mozliwym jest uznanie za
samodzielng jednostke, ktérej gwarantem samodzielnosci finansowej sa akty niemajace charakteru
powszechnie obowiagzujacego.

Co do zasady, literatura przedmiotu, wyréznia dwa aspekty samodzielnosci finansowej: samodzielno$¢
dochodowa i wydatkowa'. Obok nich niekiedy wymienia sie réwniez samodzielno$¢ mieszana?. Ce-
cha wspolng samodzielnosci finansowej jednostek organizacyjnych w Swietle cyt. literatury jest ko-
niecznos¢ zagwarantowania odpowiednich zasobow finansowych umozliwiajgcych realizacje zadan
przez tg jednostke, jak i prawo dysponowania zgromadzonymi zasobami. Powyzsze nie oznacza ko-
niecznosci samofinansowania jednostki czy tez samowystarczalnosci jednostki, ktére oznaczaja pro-
wadzenie dziatalnosci opartej na wiasnych dochodach. Samodzielno$¢ finansowa moze natomiast
mie¢ miejsce réwniez wtedy, gdy znaczna cze$¢ zasobéw zostaje przekazana do samodzielnej dyspo-
zycji jednostek nie stanowiac ich dochodéw wtasnych.

Majac na wzgledzie powyzsze, dla celéw zdefiniowania pojecia samodzielnosci finansowej jednostek
organizacyjnych na gruncie art. 32 ust. 5 ustawy Pzp, nalezy przyja¢ jako wyznacznik przyznane tym
jednostkom prawo samodzielnego prowadzenia swej gospodarki finansowej w zakresie okreslonym
przez akty wewnetrzne (np. statut) w sferach:

1. samodzielnosci uchwalania planu finansowego;
2. samodzielnosci wydatkowania srodkéw na zadania realizowane przez jednostke.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, samodzielno$¢ uchwalania planu finansowego, czy tez wydatkowania
srodkéw, nie oznacza petnej autonomii w gospodarowaniu Srodkami przyznawanymi np. przez jed-
nostke macierzysta lub inny podmiot. Tym samym, przeznaczanie przez jednostke macierzysta $rod-
kéw finansowych na realizacje konkretnych zadan zwigzanych z dziatalnoscig wiasna jednostki orga-
nizacyjnej, nie wyklucza samodzielnosci uchwalania planu finansowego przez te jednostke oraz sa-
modzielnosci wydatkowania srodkdéw.

Reasumujac, jedynie w odniesieniu do zamawiajacych, ktérych struktura przewiduje funkcjo-
nowanie wyodrebnionych jednostek organizacyjnych posiadajacych samodzielnos¢ finansowa
ustawa przewiduje dla zaméwien udzielanych w zwigzku z wtasna dziatalnoscia jednostki, moz-
liwo$¢ ustalenia wartosci takiego zaméwienia odrebnie dla kazdej z jednostek. Wyodrebnienie
jednostki powinno mie¢ charakter organizacyjny i funkcjonalny oraz wynikac z aktow prawa
powszechnie obowigzujacego albo aktow prawa wewnetrznego, przy czym warunkiem sine
qua non dla zastosowania przepisu art. 32 ust. 5 ustawy Pzp jest posiadanie przez wyodrebnio-
na jednostke organizacyjna zamawiajacego samodzielnosci finansowej w wyzej wskazanym
rozumieniu.

1 T.Debowska-Romanowska, System prawny finanséw lokalnych, [w:] A. Piekara, Z. Niewiadomski (red.) Samorzad terytorialny.
Zagadnienia prawne i administracyjne, Warszawa 1998 r., s. 378-379; Gluminska-Pawlic, ,Samodzielnos¢ finansowa Jedno-
stek samorzadu terytorialnego w Polsce: studium finansowoprawne”, Katowice 2003 r,, s. 45, P. Smolen, Podstawy gospodar-
ki finansowej jednostek samorzadu terytorialnego, [w:] W. Wéjtowicz (red.) Zarys finanséw publicznych i prawa publicznego,
Warszawa 2002r., s. 88,

2 B. Guziejewska, Decentralizacja finanséw publicznych a niezalezno$¢ finansowa samorzadu terytorialnego, s. 118
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Prawo opcji w ustawie Prawo zamoéwien publicznych

I. W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze ustawa Prawo zamdwien publicznych nie zawiera definicji
legalnej pojecia ,prawo opcji”. Definicji takiej nie zawierajg rowniez dyrektywy dotyczace udzielania
zamowien publicznych. Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, do-
stawy i ustugi, zwana dalej ,dyrektywa klasyczng”, wskazuje jedynie, ze podstawa obliczania szacun-
kowej wartosci zamdwienia publicznego jest catkowita kwota nalezna, bez VAT, oszacowana przez
instytucje zamawiajaca, przy czym w obliczeniu takim uwzglednia sie catkowita kwote szacunkowsa,
obejmujaca takze wszelkie opcje lub wznowienia zamdwienia (art. 9 ust. 1 dyrektywy klasyczne;j).

Polski ustawodawca, implementujac powyzszy przepis dyrektywy klasycznej w odniesieniu do instytudji
prawa opcji rbwniez skupit sie na zagadnieniu szacowania wartosci zamowienia, wskazujac w art. 34
ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.z 2013 r. poz. 907, z pdzn.
zm.), dalej ,ustawa Pzp”, ze jezeli zamdwienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opdji, przy usta-
laniu wartosci zamédwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamdwienia z uwzglednie-
niem prawa opcji”. Zamawiajacy przewidujac prawo opgiji, jest wiec zobowigzany do okreslenia maksy-
malnego poziomu zaméwienia wskazujac, iz pewien zakres tego zamdwienia, z gory przewidziany i okre-
$lony, bedzie przez niego realizowany jedynie w okreslonych sytuacjach. A zatem instytucja prawa opcji
zakfada, ze zamawiajacy kazdorazowo okre$la minimalny poziom zamdwienia, ktéry zostanie na pewno
zrealizowany, co pozwala wykonawcom na rzetelne i wtasciwe dokonanie wyceny oferty, wskazujac jed-
nocze$nie dodatkowy zakres, ktérego realizacja jest uzalezniona od wskazanych w kontrakcie okolicz-
nosci i stanowi uprawnienie zamawiajgcego, z ktérego moze, ale nie musi on skorzystac.

Majac na wzgledzie powyzsze, wskazac nalezy, ze przedmiot zamdwienia odzwierciedlajacy zakres
zamowienia udzielanego z wykorzystaniem instytucji prawa opcji oraz jego wartos¢ powinny by¢
okreslone przez zamawiajgcego juz na etapie przygotowania postepowania. W konsekwencji, specy-
fikacja istotnych warunkdéw zamoéwienia, wzor czy warunki przysztej umowy powinny zawierac wyraz-
ne i precyzyjne uregulowania dotyczace tej czesci zamowienia, ktéra bedzie realizowana na pewno
oraz réwnie precyzyjne okreslenie tej czesci zamowienia, ktdrej realizacja bedzie poddana uznaniu
zamawiajacego. Wyszczegolnione w ten sposéb czesci wchodza w zakres tego samego zaméwienia,
sg elementem $cisle okreslonego zakresu przedmiotowego zaméwienia o ustalonej tacznie wartosci
szacunkowej zamodwienia, na ktére zamawiajacy przewidziat okreslone srodki finansowe. W orzecze-
niu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 22/07) Izba wskazata, ze
niedopuszczalng praktyka jest okreslenie przez zamawiajgcego jedynie gérnej granicy swojego zobo-
wigzania, bez wskazania nawet minimalnej ilosci, czy wartosci, ktérg na pewno wyda na potrzeby re-
alizacji przedmiotu zamdéwienia. , Taki sposéb okreslenia przedmiotu zamdwienia nie spetnia wymogdéw
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry nakazuje, aby przedmiot zamédwienia byt opisany w sposéb wyczerpujq-
¢y i konkretny”. Izba uznata ponadto w tym przypadku, Ze ,zamawiajqcy zastosowat praktyke handlo-
wq, ktdra pozostawia wykonawce w niepewnosci, co do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowa¢ w ramach
umowy, oraz uniemozliwia kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone
cafe ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasada réwnosci stron umowy”. In-
stytucja prawa opcji pozwala zatem na precyzyjne okreslenie poziomu zamoéwienia, ktéry zostanie
przez zamawiajacego zrealizowany, co pozwala wykonawcom na prawidtowe dokonanie wyceny ofer-
ty (por. wyrok KIO z dnia 23 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1447/10, wyrok KIO z dnia, sygn. akt KIO/
UZP 2376/10).

Prawo opcji nie jest zatem w zadnym razie instytucja, ktora pozwala procentowo rozszerzac pierwot-
nie okreslony przedmiot umowy. Norma zawarta w art. 34 ust. 5 ustawy Pzp nakazuje zamawiajacemu
szacowanie wartosci zaméwienia z uwzglednieniem wartosci tej czesci zamowienia, ktéra jest pozo-
stawiona ,prawu opcji” rozumianemu jako uprawnienie, nie za$ zobowigzanie zamawiajacego. Reali-
zacja opcji moze, ale nie musi nastgpi¢, w zaleznosci od zapotrzebowania zamawiajacego i na skutek
jego dyspozycji w tym zakresie, przy czym zarowno zakres zamodwienia objety prawem opgji, jak i oko-
licznosci, w jakich dojs¢ moze do skorzystania z tego prawa, powinny by¢ opisane stosownie do tresci
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze tres¢ art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
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z ktérym zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem za-
wartym w ofercie. Ustep 3 art. 140 ustawy Pzp stanowi natomiast, ze umowa podlega uniewaznieniu
w czesci wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zamoéwienia zawarte w specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamdwienia. Skorzystanie z prawa opcji nie moze zatem stanowic¢ obejscia przepiséw prawa
zamowien publicznych. Zamawiajacy nie moze wiec, powotujac sie na prawo opcji, wprowadzac do
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, do wzoru czy warunkéw umowy, zapiséw umoz-
liwiajacych realizacje przyszlych, ewentualnych zaméwien w zakresie wykraczajacym poza przedmiot
zamowienia okreslony dla konkretnego postepowania, oszacowany z nalezytg starannoscia stosow-
nie do regut okreslonych art. 32 lub 34 ustawy Pzp.

Il. Majac na wzgledzie powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy przewidujac prawo opgji jest
uprawniony do okreslenia rozszerzenia procentowego pierwotnie okreslonego przedmiotu zamoéwie-
nia, przy czym konstrukcja ta powinna opierac sie kazdorazowo na wskazaniu zakresu zamdwienia,
ktorego realizacja bedzie pewna i zakresu, ktéry jest poddany prawu opcji. Instytucja prawa opcji nie
moze zatem stuzy¢ do zawezenia przedmiotu zamoéwienia, ktérego realizacja nie byta pozostawiona
prawu opcji. Zamawiajacy ma zatem wynikajacy z umowy o zamodwienie publiczne obowiazek spet-
nienia $wiadczenia co do minimalnego zakresu okreslonego w umowie z wykonawca i uprawnienie
rozszerzenia zamdwienia w zakresie objetym opcja.

lll. Prawo opcji zobowiazuje zamawiajacego do realizacji zamoéwienia jedynie w zakresie zadeklaro-
wanym, a poszerzonym o przewidziana opcje na podstawie jednej umowy ksztattujgcej warunki rea-
lizacji opcji. Skorzystanie z prawa opgcji nie stanowi wiec zmiany umowy, czy tez zawarcia dodatkowej
umowy na nowych warunkach, ale jest realizacja umowy zawartej w zakresie ustalonym przez nig wa-
runkéw poprzez ztozenie przez zamawiajacego pisemnego o$wiadczenia woli w przedmiocie skorzy-
stania z prawa opcji w okre$lonym przez niego zakresie.

IV. Wskazac jednoczesnie nalezy, ze zamawiajacy prowadzac postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego ma mozliwo$¢ — uprawnienie do skorzystania nie tylko z instytucji prawa opcji, ale row-
niez zamowien uzupetniajacych, ktére to instytucje pozwalaja zamawiajagcemu na opisanie przedmio-
tu zamdwienia zabezpieczajacy jego oraz umozliwiajacy dokonanie wyceny ofert przez wykonawcéw.
Ustawodawca wyposazyt wiec zamawiajacego w narzedzia pozwalajace na uwzglednienie roznych
sytuacji majacych wptyw na sporzadzenie jednoznacznego i wyczerpujacego opisu przedmiotu za-
mowienia - od instytucji prawa opcji umozliwiajacej zamawiajgcemu wkalkulowanie w przygotowa-
nym opisie przedmiotu zamdwienia pewnego marginesu realizacji tegoz zaméwienia, zobowiazujac
zamawiajacego do realizacji zatozonego progu i opcjonalnie realizacji zaméwienia w okre$lonym pra-
wem opcji zakresie — po zamdwienie uzupetniajqce, ktérego — zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
zamawiajqcy moze udzieli¢ zwolnej reki jezeli (...) w przypadku udzielenia, w okresie trzech lat od udzie-
lenia zamdwienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych za-
mdwien uzupetniajqgcych, stanowiqcych nie wiecej niz 50% wartosci zamdwienia podstawowego i po-
legajqgcych na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamdwier, jezeli zamdwienie podstawowe zostato
udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, a zamowienie uzupetniajqce byto
przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu dla zamdwienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem
zamdwienia podstawowego. Uwzglednienie zamoéwienia uzupetniajacego stanowi wiec uprawnienie
zamawiajacego, jednakze uprawnienie to zobowigzuje zamawiajacego do przewidzenia zaméwienia
uzupetniajacego juz na etapie ogtoszenia zamdwienia podstawowego. W przeciwienstwie do prawa
opcji, w ktérym zakres objety prawem opcji niekoniecznie musi byc¢ tozsamy przedmiotowo z czescia,
ktérej realizacja jest pewna (np. leasing z opcja wykupu), zamoéwienie uzupetniajace moze by¢ jedynie
zamowieniem tego samego rodzaju co zamdwienie podstawowe, czyli dotyczy¢ takich samych ustug,
jak ustugi zawarte w zamoéwieniu podstawowym i moze by¢ udzielone jedynie, gdy zaméwienie pod-
stawowe zostato przeprowadzone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego. O zasto-
sowaniu zamdwien uzupetniajgcych decyduje sam zamawiajacy, a ich realizacja odbywajaca sie w osob-
nym postepowaniu prowadzonym w trybie zamoéwienia z wolnej reki moze by¢ dokonana jednora-
zowo lub kilkakrotnie, jednakze nie moze przekroczy¢ ilosci, jaka zostata przewidziana przez zama-
wiajagcego w dokumentacji (jednakze nie wiecej niz 50% wartosci zaméwienia podstawowego).



Powyzej wskazana instytucja prawa opcji oraz zamowienie uzupetniajace réznia sie wiec zasadni-
czo tym, iz prawo opcji zobowiazuje zamawiajgcego do realizacji zamoéwienia (obejmujgcego ustu-
gi lub dostawy) jedynie w zakresie zadeklarowanym a poszerzonym o przewidziang opcje na pod-
stawie jednej umowy ksztattujacej warunki realizacji opcji. Natomiast zaméwienie uzupetniajace
stanowi dodatkowg umowe, zawarta w wyniku przeprowadzenia procedury w trybie zamdwienia
z wolnej reki.

Uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1a ustawy Pzp

Zgodnie z art. 93 ust. Ta ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
22013 r.poz. 907,z p6zn.zm.), dalej ,ustawa Pzp”, zamawiajacy moze (a wiec — nie ma obowigzku)
uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli srodki pochodzace z budzetu Unii Eu-
ropejskiej oraz niepodlegajace zwrotowi $rodki z pomocy udzielonej przez panstwa cztonkowskie
Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA), ktére zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia, nie zostaty mu przyznane. Dla mozliwosci skorzystania z tej prze-
stanki niezbedne jest jednak, aby mozliwos¢ uniewaznienia postepowania na tej podstawie zosta-
ta przewidziana w:

® ogtoszeniu o zamoéwieniu — w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego albo licytacji elek-
tronicznej, albo

® zaproszeniu do negocjacji — w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia al-
bo zamoéwienia z wolnej reki, albo

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

Korzystajac z tej mozliwosci zamawiajacy, ktéry zamierza ubiegac sie o dofinansowanie z srodkéw po-
chodzacych z budzetu Unii Europejskiej lub niepodlegajacych zwrotowi $Srodkéw z pomocy udzielo-
nej przez panstwa cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) ma mozliwos¢
wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jest on jednak w tej sytuacji zobowia-
zany do poinformowania potencjalnych wykonawcow o tym, ze istnieje mozliwos¢ uniewaznienia
postepowania w sytuacji, gdyby $rodki te nie zostaly przyznane, a okolicznos¢ taka zaistniataby w trak-
cie prowadzonego postepowania.

Podkreslenia wymaga fakt, ze tre$¢ przepisu art. 93 ust. 1a ustawy Pzp nie przesadza o tym, iz prze-
konanie zamawiajacego o tym, ze faktycznie uzyska srodki unijne lub pochodzace z pomocy udzie-
lonej przez panstwa cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) powinno
by¢ poparte uzyskaniem przez niego promesy otrzymania ww. srodkdw po wstepnej akceptacji
wniosku o dofinansowanie przez instytucje przekazujaca fundusze na realizacje okreslonych in-
westycji, czy tez podpisaniem preumowy z instytucja finansujgca. Przy czym uniewaznienie poste-
powania, z powodu nie uzyskania ww. srodkéw, nalezy odnosi¢ do sytuacji ostatecznej odmowy
zawarcia umowy o dofinansowanie lub innej sytuacji uzyskania informacji o braku dofinansowania
po konsultacji z Ministerstwem Rozwoju Regionalnego. Zamawiajacy jest zatem uprawniony do
wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a w przypadku wypetnienia dys-
pozycji przepisu art. 93 ust. 1a ustawy Pzp - do jego uniewaznienia, nie tylko w sytuacji, gdy na
skutek pozytywnej weryfikacji jego wniosku o dofinansowanie pod wzgledem formalnym i mery-
torycznym wygrat okreslony konkurs, jednak z jaki$ przyczyn (np. zmiany kursu euro, przesuniec¢
$rodkéw w ramach projektu, itp.) dofinansowania nie uzyskat, ale takze w przypadku, gdy wszczat
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego dopiero planujac ubieganie sie o uzyskanie
dofinansowania na realizacje okreslonego projektu i przygotowywat stosowng dokumentacje,
dziatajac z nalezyta starannoscig w przekonaniu, ze ma szanse uzyskac okreslone $rodki, ale do za-
warcia stosownej umowy nie doszto. A zatem, dyspozycja przepisu art. 93 ust. 1a ustawy Pzp nie
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zostata zawezona tylko do przypadku, w ktédrym zamawiajacy wszczynajac postepowanie o udzie-
lenie zamdéwienia publicznego dziatat w uzasadnionym przekonaniu, ze bedzie dysponowat kwo-
ta na wykonanie przedmiotu zamdwienia lub refinansowaniem wydatkéw poniesionych w zwiaz-
ku z realizacja zamdwienia, jednakze w wyniku decyzji podmiotu zewnetrznego, ktérego udziatem
miato by¢ finansowanie danego przedsiewziecia, srodki te nie zostaty mu przyznane, ale obejmu-
je rowniez sytuacje, w ktérych zamawiajacy jedynie liczyt na uzyskanie okreslonych srodkéw, do
czego ostatecznie nie doszto. Ze wzgledu na wielo$¢ mozliwych stanéw faktycznych wynikajacych
z praktycznego zastosowania powyzszej regulacji, nie jest uzasadnione dokonywanie przegladu
i analizy poszczegodlnych przypadkéw, co stanowi uzasadnienie dla twierdzenia, ze okolicznosci
stanowigce podstawe do uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
w oparciu o art. 93 ust. 1a ustawy Pzp powinny by¢ rozpatrywane ad casum.

Jak zostato wskazane wyzej, fakultatywna przestanka uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego okreslona w art. 93 ust. 1a ustawy Pzp, znajdzie zastosowanie tylko i wy-
tacznie w odniesieniu do zamoéwien wspoétfinansowanych ze srodkéw pochodzacych z Unii Euro-
pejskiej oraz z niepodlegajacych zwrotowi srodkdéw z pomocy udzielonej przez parnstwa cztonkow-
skie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA). Powyzsze ustawodawca uzasadnia
tym, ze zamawiajacy czesto wszczynajg postepowania o udzielenie zamoéwienia, ktére ma by¢ fi-
nansowane z srodkow unijnych, jeszcze przed uzyskaniem ostatecznych decyzji w sprawie dofi-
nansowania, co podyktowane jest koniecznos$cia dotrzymania sztywnych termindéw realizacji pro-
jektow. Jesli umowa w sprawie dofinansowania projektu nie zostanie ostatecznie podpisana, lub
zostanie wprawdzie podpisana, ale w innym od pierwotnego ksztatcie, zamawiajacy moze nie by¢
w stanie ponies¢ ciezaru sfinansowania catosci zamdwienia ze Srodkdéw wtasnych bez uszczerbku
dla wykonywania innych swoich zadan. Dlatego niezbedne byto wyrazne wskazanie mozliwosci
uniewaznienia postepowania w takich sytuacjach. Jednoczes$nie, celem zapewnienia petnej przej-
rzystosci, ustawodawca wprowadzit obowigzek uprzedniego informowania wykonawcéw o moz-
liwosci takiego uniewaznienia.

Szacowanie wartosci i udzielanie zamoéwien, w tym zamowien objetych projektem
wspotfinansowanym ze srodkow Unii Europejskiej

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pézn.
zm.), dalej ,ustawa Pzp”, zastrzega na etapie czynnosci przygotowawczych poprzedzajacych wszcze-
cie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, obowigzek ustalenia przez zamawiajacego
wartosci zamdwienia (art. 32-35 ustawy Pzp). Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp podstawa ustalenia
wartosci zamdwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towa-
row i ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezytg starannoscia. Z przepisu tego wynika zatem
obowigzek dotozenia przez zamawiajgcego nalezytej starannosci przy ustalaniu wartosci zamoéwienia.
Jednoczednie w mysl art. 32 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy nie moze w celu unikniecia stosowania
przepiséw ustawy dzieli¢ zamdwienia na czesci lub zanizac jego wartosci. Sens normatywny tego prze-
pisu sprowadza sie do ustalenia, iz zamawiajacy nie moze dokonywac podziatu zamoéwienia (zaniza¢
jego wartosci) w taki sposéb, aby na skutek ustalenia wartosci dla kazdej z wydzielonych czesci zamo-
wienia doszto do nieuprawnionego wytaczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp odnoszacych sie
do zamowien o wartosci powyzej okreslonego progu, czy tez, z drugiej strony, do nieuprawnionego
zastosowania przepiséw odnoszacych sie do zamdwien o wartosci ponizej okreslonego progu. Inny-
mi stowy nie jest zakazany sam podziat jednego zamdwienia na czesci, ale jest zakazany taki podziat,
ktéry zmierza do unikniecia stosowania przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp wtasciwych dla
zamowienia o okreslonej wartosci szacunkowe;j.

Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, w mys| ktérego jezeli za-
mawiajacy dopuszcza mozliwosc¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela zamdwienia w czesciach,
z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscig zamdwienia jest tagczna war-
to$¢ poszczegdlnych czesci zamoéwienia. Oznacza to, iz zamawiajacy moze z okreslonych wzgledéw
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(organizacyjnych, ekonomicznych, celowosciowych itp.) dokona¢ podziatu jednego zaméwienia na
czesci, dla ktorych to bedzie prowadzit odrebne postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia pub-
licznego, przy czym wartoscig kazdej z czesci zamdwienia, bedzie faczna wartos¢ wszystkich czesci
zamowienia. W konsekwencji przy udzieleniu kazdej z cze$ci zamoéwienia zamawiajacy bedzie zobo-
wigzany do stosowania przepisdéw ustawy Pzp wiasciwych dla tacznej wartosci zamoéwienia. Takie dzia-
tanie zamawiajacego nie narusza art. 32 ust. 2 ustawy Pzp.

Dla ustalenia czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamowieniem, czy tez z od-
rebnymi zamoéwieniami konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W tym celu
nalezy postugiwac sie takimi kryteriami jak podobienstwo przedmiotowe i funkcjonalne zamoéwie-
nia (kryterium to powinno prowadzi¢ do wyodrebnienia nie tylko zblizonych przedmiotowo za-
mowien, ale takze zamoéwien, ktére mimo braku przedmiotowego podobienstwa tworzg funkcjo-
nalng catos¢), mozliwosc¢ przewidzenia udzielania zaméwienia w okreslonym czasie (np. jednego
roku budzetowego czy czas realizacji projektu), i mozliwo$¢ wykonania zaméwienia przez jednego
wykonawce. Z odrebnymi zaméwieniami bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot
zamowienia ma inne przeznaczenie (lub nie jest funkcjonalnie powigzany z innym), gdy zamawia-
jacy nie jest w stanie z géry zaplanowac jego udzielenia, lub nie jest mozliwe jego nabycie u tego
samego wykonawcy (np. zakup mebli i sprzetu komputerowego). W przeciwnym wypadku, tzn.
gdy udzielane zaméwienia maja to samo przeznaczenie oraz dodatkowo istnieje mozliwos¢ ich
uzyskania u jednego wykonawcy nalezy uzna¢, iz mamy do czynienia z jednym zamdwieniem. Przy
czym, dla przyjecia powyzszej oceny nie ma istotnego znaczenia ustalenie zrédet finansowania
danego zamdwienia. Jezeli zatem jest zamawiajacy jest w stanie przewidzie¢ i zaplanowa¢ udzie-
lenie podobnego przedmiotowo i funkcjonalnie zaméwienia, ktére moze by¢ wykonane przez jed-
nego wykonawce, mamy do czynienia z jednym zamdwieniem, bez wzgledu na fakt, czy jest ono
finansowane przez zamawiajacego z jednego, czy tez z kilku réznych zrédet (np. z wykorzystaniem
srodkéw pochodzacych z programoéw finansowanych ze srodkéw UE). Wartosc¢ tak okreslonego
zamoéwienia nalezy oszacowac zgodnie z postanowieniami art. 32-35 ustawy Pzp.

Dla ustalenia, iz w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamdwieniem, istotne sg oko-
licznosci istniejace w chwili wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Za-
mawiajacy przystepujac zatem do szacowania wartosci zamdwienia powinien ustali¢ z nalezyta
starannoscia planowana liczbe ustug, dostaw, czy tez robo6t budowlanych tego samego rodzaju,
ktore zamierza nabyc¢ i oszacowac ich taczna wartos¢, niezaleznie od tego czy zamierza je naby¢
jednorazowo w ramach jednego postepowania, czy tez sukcesywnie w ramach odrebnych poste-
powan. Jezeli potrzeba udzielenia okreslonego zamoéwienia ujawni sie dopiero po udzieleniu in-
nego zamowienia podobnego przedmiotowo i funkcjonalnie, to w tym przypadku nie mamy do
czynienia z nieuprawnionym dzieleniem zamoéwienia z uwagi na fakt, iz brak jest zbieznosci cza-
sowej takich zamowien.

Jak juz wskazano nie jest zakazany sam podziat jednego zaméwienia na czesci, ale jest zakazany taki
podziat, ktéry zmierza do unikniecia stosowania przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp wiasci-
wych dla zamdwienia o okreslonej wartosci szacunkowej. Z udzielaniem zamdwienia w czesciach ma-
my do czynienia w sytuacji, gdy zamawiajacy z géry jest w stanie przewidzie¢ zakres catego zamédwie-
nia, lecz ze wzgledéw organizacyjnych, technicznych, gospodarczych podejmuje decyzje o dokony-
waniu zakupdw sukcesywnie. Podjecie decyzji o udzielaniu zamdwienia w czesciach jest zawsze wy-
nikiem wczesniejszego planu zamawiajacego. Jezeli zatem okreslone zamdwienia majg charakter
nieprzewidywalny, kazde nastepne zamdwienie o tym samym przedmiocie, nalezy potraktowac jako
zamoOwienie odrebne, a nie cze$¢ zamdwienia udzielonego wczesniej. Zamdwienie udzielane w czes-
ciach przypomina swiadczenia jednorazowe realizowane w ratach. Kazda z tych czesci, sktada sie bo-
wiem na pewna, z gory okreslong catos¢. Kazdorazowy, pojedynczy zakup jest czescig catego zamo-
wienia, dlatego ustalenie jego wartosci powinno by¢ dokonane z zastosowaniem art. 32 ust. 4 ustawy
Pzp. W tym przypadku wartoscig zamdwienia udzielanego w ramach odrebnego postepowania jest
taczna wartos¢ poszczegolnych czesci zamdwienia. Jezeli wiec zamawiajacy decyduje sie udzielac za-
mowienia w czesciach i organizuje odrebne postepowania, wéwczas dla kazdego odrebnego poste-
powania przyjmuje sie wartos¢ catego zamoéwienia.
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Ponadto, zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 ustawy, jezeli przedmiotem zamoéwienia s dostawy lub ustugi, ustale-
nia wartosci zamdwienia dokonuije sie nie wczesniej niz 3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania
o udzielenie zaméwienia. Jezeli przedmiotem zamédwienia sg roboty budowlane, ustalenia wartosci zamoé-
wienia dokonuije sie nie wczesniej niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie za-
mowienia. Natomiast, jezeli po ustaleniu wartosci zamdwienia nastapi zmiana okoliczno$ci majacych wptyw
na dokonane juz ustalenie wartosci zamdwienia, zamawiajacy zobowigzany jest do dokonania zmiany
(czyli ponownego obliczenia) wartosci zamoéwienia jeszcze przed wszczeciem postepowania. Za okolicz-
nosci majgce wpltyw na dokonane ustalenie warto$ci zamdwienia nalezy uznac wszelkie okolicznosci wy-
nikajace ze zmiany stanu faktycznego, np.zmiana cen, jak i stanu prawnego, np. koniecznos¢ uwzglednie-
nia nowych rozwigzan w przedmiocie zamdwienia.

Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, iz ustalenie szacunkowej wartosci zamoéwienia jest czym
innym niz samo sporzadzenie planu rzeczowo-finansowego. Ustalenie szacunkowej wartosci zamé-
wienia dokonywane jest w momencie, kiedy zamawiajacy jest w stanie oszacowac wartos¢ przedmio-
tu zamoéwienia z nalezyta starannoscia na podstawie okre$lonego juz opisu przedmiotu zaméwienia,
dokonanego z reguty na podstawie sporzagdzonego na dany okres planu rzeczowo-finansowego (pla-
nu przewidywanych zadan i wydatkéw na ich pokrycie) ale réwniez z uwzglednieniem wszystkich in-
nych okolicznosci, ktdre zaistniaty po jego sporzadzeniu (np. zwiekszenia srodkdw stuzacych do udzie-
lenia okreslonych zamoéwien albo niespodziewanej wczesniej koniecznosci zwiekszenia zakresu udzie-
lanych zamoéwien), a ktére maja znaczenie dla opisu i oszacowania wartosci udzielanego zamdwienia.
Ustawa Pzp nie reguluje natomiast zasad oraz minimalnego czy maksymalnego okresu, na jaki dany
podmiot zobowigzany jest sporzadzi¢ plan rzeczowo-finansowy.

Odnoszac sie natomiast do zagadnienia dotyczacego sposobu udzielania zamdwien objetych jed-
nym projektem wspotfinansowanych ze srodkéw unijnych, iz punktem wyjscia dla jego rozstrzyg-
niecia jest ustalenie czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zaméwieniem, czy tez
z odrebnymi nastepujacymi po sobie zamoéwieniami dotyczacymi tozsamych ustug, dostaw lub ro-
bét budowlanych.

W pierwszej kolejnosci przy szacowaniu wartosci zamoéwien udzielanych w ramach przedmiotowego pro-
jektu wspotfinansowanego ze srodkéw UE, konieczne jest wyodrebnienie tych zamdwien, ktérych zakres
moze byc¢ oszacowany z géry na caty okres realizacji projektu, i ktére moga by¢ udzielone jednorazowo
w ramach jednego postepowania. W odniesieniu do tych zamdwien ich szacunkowa wartos¢ winna by¢
ustalona z uwzglednieniem wszystkich dostaw, ustug lub robét budowlanych przewidywanych do wyko-
nania w catym okresie realizacji programu. Jezeli ze wzgledéw organizacyjnych zaméwienia te beda udzie-
lane w czesciach w ramach odrebnych postepowan, do ustalenia wartosci poszczegdlnych czesci stosowac
sie bedzie art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. Nie jest zatem mozliwe podzielenie takiego zamowienia na czesci i osza-
cowanie ich wartosci odrebnie dla kazdej z czesci.

Podstawa do wyodrebnia tych zamdwien, tj. podstawg do uznania, iz mamy do czynienia z samodziel-
nymi zamoéwieniami jest przyjety okres realizacji projektu, ktory nakazuje traktowaé ustugi, dostawy
lub roboty budowlane, ktére maja by¢ wykonane w ramach projektu, jako jedno zamoéwienie. Przy
czym warunkiem takiej kwalifikacji jest mozliwos¢ oszacowania ustug, dostaw lub robét budowlanych,
ktore majg by¢ wykonane i sfinansowane w ramach projektu dla catego okresu jego realizacji. W ta-
kim przypadku nie moze znalez¢ zastosowania zasada sporzadzania rocznych planéw zaméwien pub-
licznych i rocznego szacowania ich wartosci. Po pierwsze zasada ta — z wyjatkiem Swiadczen powta-
rzajacych sie okresowo (art. 34 ust. 1 ustawy Pzp) - nie zostata wyrazona wprost w ustawie Pzp, lecz
wynika z zasad gospodarki finansowej jednostek sektora finanséw publicznych przyjetych na gruncie
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. 2013 poz. 885, z p6zn. zm.). Po dru-
gie, z uwagi na wyodrebnienie Zrédfa finansowania, juz na tym etapie jest mozliwe oszacowanie za-
kresu zamdwienia w okresie realizacji projektu, co ma decydujace znaczenie dla ustalenia, iz mamy
do czynienia z jednym (samodzielnym) zamoéwieniem publicznym. Z tych wzgledéw podziat takiego
zamowienia na czesci i ustalenie ich wartosci w perspektywie rocznej, gdy istnieje mozliwos¢ opisania
zamowienia w odniesieniu do np. catego okresu realizacji projektu, i ustalenia zakresu takiego zamé-
wienia, stanowi¢ bedzie naruszenie art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp.

76



Sam fakt realizacji projektu w okresie 2008-2015 r. ze wskazaniem zrédta jego finansowania nie po-
woduje jednak, ze wszystkie zamdwienia udzielane w ramach tego projektu moga by¢ z géry okreslo-
ne i oszacowane dla catego okresu jego realizacji. Z charakteru przedmiotu zaméwienia moze bowiem
wynikag, iz na etapie rozpoczecia projektu nie bedzie mozliwe oszacowanie ustug, dostaw lub robét
budowlanych niezbednych do realizacji projektu w catym okresie, tj. ktérych rozmiar nie jest mozliwy
do ustalenia w momencie wszczecia pierwszego postepowania. W tych przypadkach fakt realizacji
projektu w ustalonym okresie nie pozwala na wyodrebnienie samodzielnego zamdéwienia obejmuja-
cego caty okres realizacji projektuy, tj. nie stanowi kryterium uznania, iz mamy do czynienia z jednym
zamowieniem. W konsekwencji w ramach tego samego projektu mozemy mie¢ do czynienia z kilko-
ma samodzielnymi zamoéwieniami dotyczacymi tego samego przedmiotu. W takim przypadku nie
mamy do czynienia z niedopuszczalnym podziatem zamdwienia na czesci (art. 32 ust. 2 ustawy Pzp),
lecz z kilkoma odrebnymi i nastepujacymi po sobie zamdwieniami publicznymi, ktérych wartos¢ be-
dzie szacowana odrebnie. Innymi stowy podziat zaméwienia i odrebne szacowanie wartosci dla kazdej
z czesci moze by¢ uzasadnione przyczynami obiektywnymi - niemoznoscia oszacowania wszystkich
potrzebnych ustug, dostaw lub robét budowlanych.

W odniesieniu do takich zamdéwien, ktérych zakres nie moze by¢ oszacowany dla catego okresu
realizacji projektu, mozna stosowac wskazang zasade sporzadzania rocznych planéw zamoéwien
publicznych i rocznego szacowania ich wartosci. Z tych wzgledéw wartosci tych zaméwien beda
podlegaty sumowaniu z innymi podobnymi przedmiotowo i funkcjonalnie zaméwieniami udzie-
lanymi przez zamawiajgcego w tym samym okresie. Oznacza to, iz ustugi lub dostawy nabywane
na potrzeby realizacji projektu beda stanowity czes¢ jednego zamoéwienia oszacowanego z uwzgled-
nieniem innych podobnych przedmiotowo i funkcjonalnie ustug lub dostaw nabywanych przez
zamawiajgcego w tym samym okresie.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, iz do omawianego przypadku zastosowanie znajdowac bedzie takze
art. 34 ust. 1 ustawy Pzp przewidujacy szczegdlne zasady ustalania wartosci dostaw i ustug powtarza-
jacych sie okresowo. Jezeli zatem na potrzeby realizacji projektu udzielane beda zamdwienia na do-
stawy i ustugi powtarzajace sie okresowo bedg one podlegaty sumowaniu z pozostatymi dostawami
i ustugami o takim charakterze.

Rekapitulujac, w przypadku zamowien, ktérych zakres i warto$¢ s mozliwe do ustalenia na caty okres
realizacji projektu, a przy tym moga by¢ udzielone w ramach jednego postepowania, oszacowania ich
wartosci dokonuje sie z uwzglednieniem catego okresu realizacji projektu. W pozostatych przypad-
kach ustugi lub dostawy udzielane w ramach projektu mogg by¢ szacowane dla poszczegélnych lat
budzetowych.

Nalezy réwniez wskaza¢, iz punktem wyjsécia dla rozstrzygniecia czy w danym przypadku mamy do
czynienia z niedopuszczalnym podziatem zamdwienia na czesci w Swietle art. 32 ust. 2 ustawy Pzp,
jest takze ustalenie czy wskazane zamdwienia stanowia w istocie jedno zamdwienie, czy tez odrebne
nastepujace po sobie zamdwienia dotyczace podobnego przedmiotowo i funkcjonalnie zamoéwienia.
Podkreslenia bowiem wymaga, iz sam fakt, ze mamy tu do czynienia z zamdwieniami tego samego
rodzaju, oznaczonymi tym samym kodem CPV, nie przesgdza, ze mamy do czynienia z jednym zamé-
wieniem w rozumieniu art. 32 ust. 1 ustawy Pzp.

Jak juz wskazano powyzej dla ustalenia czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamo-
wieniem, czy tez z odrebnymi zamoéwieniami konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przy-
padku. W tym celu nalezy postugiwac sie wskazanymi powyzej kryteriami (podobienstwo przedmio-
towe i funkcjonalne zamowienia, perspektywa czasowa zamowienia, mozliwos¢ wykonania zamowie-
nia przez jednego wykonawce). Z odrebnymi zamoéwieniami bedziemy mieli do czynienia w sytuacji,
gdy przedmiot zamdwienia ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwym jego nabycie u tego same-
go wykonawcy (np. wykonanie poszczegdlnych zamdwierr wymaga spetnienia przez wykonawcow
odmiennych warunkéw). W przeciwnym wypadku, tzn. gdy udzielane zamdwienia maja to samo prze-
znaczenie oraz dodatkowo istnieje mozliwos¢ ich uzyskania u jednego wykonawcy nalezy uzna¢, iz
mamy do czynienia z jednym zamdwieniem.
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Jezeli zatem mozliwe jest udzielenie podobnego przedmiotowo i funkcjonalnie zamoéwienia, ktére
moze by¢ wykonane przez jednego wykonawce, mamy do czynienia z jednym zaméwieniem. Wartos¢
tak okre$lonego zamoéwienia nalezy oszacowac zgodnie z postanowieniami art. 32-35 ustawy Pzp.
W przeciwnym przypadku, tj. w sytuacji, w ktorej poszczegdlne zamoéwienia nie moga by¢ wykonane
przez tego samego wykonawce, pomimo ze przedmiot zamoéwienia mozna zakwalifikowa¢ do tego
samego kodu CPV, nalezy uzna¢, iz nie mamy do czynienia z jednym zamoéwieniem, lecz z kilkoma
niezaleznymi od siebie zamoéwieniami, ktérych wartos¢ bedzie szacowana odrebnie z zachowaniem
regut okreslonych w art. 32 i n. ustawy Pzp. Ocena ta z istoty rzeczy zawsze bedzie dokonywana w kon-
kretnych okolicznosciach faktycznych. W takim przypadku nie mamy do czynienia z niedopuszczal-
nym dzieleniem zamoéwienia, o ktérym mowa w art. 32 ust. 2 ustawy Pzp.

Opis wymagan zwiazanych z realizacja zamowienia publicznego, dotyczacych zatrudnienia
osob niepetnosprawnych, zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 9 ustawy — Prawo zamowien
publicznych

Stosownie do postanowienia art. 29 ust. 4 pkt 1 lit. b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamé-
wien publicznych (Dz. U.z 2013 r. poz. 907, z pézn. zm.), dalej ,ustawa Pzp” zamawiajacy moze okre-
$li¢ w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagania zwigzane z realizacjg zamdwienia, dotyczace zatrud-
nienia os6b niepetnosprawnych, o ktérych mowa w przepisach o rehabilitacji zawodowe;j i spotecznej
oraz zatrudnianiu 0séb niepetnosprawnych. Zamawiajacy moze zatem wymagac¢ od wykonawcow
zatrudnienia 0séb niepetnosprawnych przy wykonaniu zaméwienia publicznego. Powyzsze unormo-
wanie zwigzane jest z wprowadzaniem przez instytucje udzielajagce zamowien publicznych preferen-
¢ji dla podmiotéw zatrudniajacych osoby zagrozone wykluczeniem spotecznym.

Zamawiajacy stawiajac wobec wykonawcéw wymag zatrudnienia oséb niepetnosprawnych przy wy-
konaniu zamoéwienia publicznego zobowiazany jest stosownie do postanowienia art. 36 ust. 2 pkt 9
ustawy Pzp do okreslenia w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia liczby oséb niepetnospraw-
nych i okresu wymaganego zatrudnienia tych oséb, a takze sposobu dokumentowania przez wyko-
nawce zatrudnienia 0séb niepetnosprawnych. Ponadto zamawiajacy jest zobowigzany do zamiesz-
czenia w specyfikacji istotnych warunkach zaméwienia postanowien dotyczacych uprawnien zama-
wiajacego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce wymagan dotyczacych zatrudnienia oséb
niepetnosprawnych oraz sankgji z tytutu niespetnienia tych wymagan.

Wymagana przez zamawiajacego liczba oséb niepetnosprawnych oraz okres wymaganego ich zatrudnie-
nia powinna uwzglednia¢ specyfike danego zamdwienia (rodzaj zamdwienia, stopiery skomplikowania
czynnosci wchodzacych w zakres zamowienia, wielko$¢ swiadczen, okres obowiazywania umowy itd.).

Zamawiajacy okresla sposéb dokumentowania przez wykonawce zatrudnienia oséb niepetnospraw-
nych. Przy czym ustawa Pzp nie rozstrzyga o sposobie dokumentowania przez wykonawce zatrudnie-
nia 0s6b niepetnosprawnych przy wykonaniu zamoéwienia pozostawiajac w tym zakresie swobode
zamawiajgcemu. Biorac pod uwage unormowanie zawarte w art. 29 ust. 4 ustawy Pzp nalezy uznac,
iz wskazany przez zamawiajacego sposdb dokumentowania zatrudnienia oséb niepetnosprawnych
musi umozliwiac ustalenie liczby oséb niepetnosprawnych zatrudnionych przy wykonaniu zaméwie-
nia, okresu ich zatrudnienia oraz faktu, ze osoby te Swiadczyly prace w zwigzku z wykonaniem zamé-
wienia. Ostatnie ustalenie wynika z brzmienia art. 29 ust. 4 in principio ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze
zamawiajacy moze okresli¢ w opisie przedmiotu zamdéwienia ,wymagania zwiazane z realizacjq za-
mowienia”. Tym samym nalezy uzna¢, iz wymaog zatrudnienia oséb niepetnosprawnych dotyczy spo-
sobu realizacji zaméwienia, przez co nalezy rozumie¢ czynny udziat oséb niepetnosprawnych w wy-
konaniu zamoéwienia. Przyjety sposéb dokumentowania zatrudnienia 0séb niepetnosprawnych winien
zatem umozliwia¢ weryfikacje spetnienia powyzszego wymogu.

Osiagniecie powyzszego celu moze by¢ zapewnione poprzez wprowadzenie obowigzku ewiden-
cjonowania przez wykonawce czasu pracy osob niepetnosprawnych ze wskazaniem czynnosci,



ktére byly wykonywane przez te osoby. Powyzsze umozliwi ustalenie rzeczywistej liczby oséb
niepetnosprawnych zatrudnionych przy wykonaniu zamoéwienia, jak tez czas, przez ktéry osoby
te uczestniczyty w wykonaniu zamoéwienia. Odniesienie za$ ewidencji czasu pracy do czynnosci
wykonywanych w zwiagzku z realizacjg zamoéwienia pozwoli na potwierdzenie rzeczywistego udzia-
tu tych oséb przy wykonaniu zaméwienia. W tym zakresie w sposéb oczywisty pojawiac sie beda
pytania co do wymaganej szczegdtowosci ewidencji czasu pracy, zwlaszcza w kontekscie wska-
zania czynnosci wykonywanych przez osoby niepetnosprawne. W tym zakresie zasadnym wydaje
sie przyjecie stanowiska, ze informacja ta nie powinna by¢ zbyt szczegétowa, aby nie obarczac
wykonawcdéw nadmiernymi wymogami biurokratycznymi, ktére mogtyby zniechecac ich do za-
trudniania oséb niepetnosprawnych. Wystarczajace winno by¢ zatem samo rodzajowe okreslenie
czynnosci odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia. Jezeli jednak z uwagi na charakter i spe-
cyfike przedmiotu zamdwienia rodzajowe okreslenie czynnosci sktadajacych sie na wykonanie
przedmiotu zamdéwienia moze napotykac¢ trudnosci, nalezy dopusci¢ mozliwos¢ prowadzenia
ewidencji czasu pracy oséb niepetnosprawnych z samym tylko wskazaniem, ze dotyczy to wyko-
nania danego zamodwienia.

Z uwagi na wymogi w zakresie zapewnienia skutecznej kontroli sposobu spetniania przez wykonaw-
ce powyzszych warunkéw realizacji zamoéwienia nalezy stwierdzi¢, iz ewidencja czasu pracy winna by¢
zindywidualizowana, tj. wskazywac osoby niepetnosprawne zidentyfikowane co do tozsamosci. Po-
wyzszy wymaog winien odnosic sie réwniez do innych sposobdw dokumentowania zatrudnienia oséb
niepetnosprawnych przyjetych przez zamawiajacego.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zamawiajacy okresla takze jego uprawnienia w za-
kresie kontroli spetniania przez wykonawce wymagan, dotyczacych zatrudnienia oséb niepetno-
sprawnych w zwiazku z realizacja zamdwienia. Spetnienie powyzszego wymogu winno wigzac sie
z przyjetym sposobem dokumentowania zatrudnienia oséb niepetnosprawnych. Tak wiec dla przy-
ktadu zamawiajacy moze wprowadzi¢ obowigzek okresowego raportowania przez wykonawce cza-
su pracy os6b niepetnosprawnych zatrudnionych przy wykonaniu zamdéwienia. Powyzsze umozliwi
zamawiajacemu weryfikacje spetnienia warunku zatrudnienia oséb niepetnosprawnych przy wyko-
naniu zamdéwienia.

Ponadto w celu zapewnienia efektywnej kontroli wykonawcy, zamawiajacy winien zastrzec sobie pra-
wo zadania przedtozenia przez wykonawce dowodéw zatrudnienia 0séb niepetnosprawnych (umowa
0 prace, umowa o prace naktadcza itd.) wraz z dokumentami potwierdzajacymi niepetnosprawnos¢
tych 0séb (orzeczenia o niepetnosprawnosci). Z uwagi na wrazliwy charakter powyzszych informacji
zamawiajacy winien zapewnic¢ poufnos¢ tych danych oraz przekazywanie ich w sposéb uniemozliwia-
jacy dostep do nich przez osoby trzecie.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy moze zastrzec sobie prawo do kontroli sposobu wykona-
nia zamdwienia poprzez zbadanie rzeczywistych warunkéw jego wykonania. W tym zakresie zama-
wiajacy moze zastrzec sobie prawo wstepu do siedziby wykonawcy lub innego miejsca wykonania
zamowienia w celu weryfikacji rzeczywistego udziatu 0séb niepetnosprawnych przy wykonaniu za-
mowienia. Wprowadzenie powyzszych warunkéw uzaleznione bedzie jednak w sposéb oczywisty
od charakteru i specyfiki danego zaméwienia. Tak wiec zakres uprawniern zamawiajacego w zakre-
sie kontroli spetniania przez wykonawce wymagan zwigzanych z realizacjag zamoéwienia, dotycza-
cych zatrudnienia os6b niepetnosprawnych, uzalezniony jest kazdorazowo od warunkéw wykona-
nia danego zamoéwienia.

Zamawiajacy okresla jednoczesnie sankcje z tytutu niespetnienia wymagan w zakresie zatrudnienia
0s6b niepetnosprawnych w zwiazku z realizacja zaméwienia. Z uwagi na fakt, ze umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego ma charakter umowy cywilnoprawnej (arg. zart. 139 ust. 1 ustawy Pzp) w sy-
tuacji, gdy wykonawca niespetnienia wymagan w zakresie zatrudnienia oséb niepetnosprawnych przy
wykonaniu zamdwienia, mamy do czynienia z nienalezytym wykonaniem zobowiazania - art. 471 i n.
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pdzn. zm.), dalej ,Kc". W ta-
kich przypadkach zastosowanie znajduje rezim odpowiedzialnosci kontraktowej usankcjonowany
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w przepisach Kc. Ze wzgledu na fakt, ze Swiadczenie wykonawcy przybiera postac badz ustugi, badz
dostawy, badz tez roboty budowlanej (arg. z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp), ktére co do zasady nie maja
charakteru $wiadczen pienieznych, zastosowanie moze znalez¢ instytucja kary umownej uregulowa-
na w art. 483 § 1 Kc. Stosownie do tego przepisu mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody
wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi poprzez
zapfate okreslonej sumy (kara umowna).

Obok kary umownej moga znalez¢ zastosowanie réwniez inne instytucje prawa cywilnego, jak prawo
do odstapienia od umowy, badz tez w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych, prawo do wy-
powiedzenia umowy ze skutkiem natychmiastowym.

Wprowadzenie powyzszych instytucji prawnych do specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia od-
powiadac bedzie wymogowi okreslenia przez zamawiajacego sankgji z tytutu niespetnienia warunkéw
zwigzanych z realizacja zamdwienia, dotyczacych zatrudnienia oséb niepetnosprawnych.

Opis przedmiotu zaméwienia

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

Nalezy przy tym zauwazy¢, iz okreslenie przedmiotu zamdéwienia jest zarazem obowigzkiem jak
i uprawnieniem zamawiajacego. Jego okreslenie w sposéb obiektywny, z zachowaniem zasad usta-
wowych, nie jest jednoznaczne z koniecznoscig zdolnosci realizacji zamdwienia przez wszystkie
podmioty dziatajace na rynku w danej branzy. Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, m.in. wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 80/07, w ktérym ,|zba
stwierdzita, ze Zamawiajgcy ma prawo opisac swoje potrzeby w taki sposob, aby przedmiot zamé-
wienia spetniat jego wymagania i zaspokajat potrzeby, pod warunkiem, ze dokonany opis nie naru-
sza konkurencji ani réwnego traktowania wykonawcéw. Sama okoliczno$¢, ze opis przedmiotu za-
mowienia uniemozliwia ztozenie oferty przez Odwotujgcego nie wskazuje na naruszenie podsta-
wowych zasad udzielania zamoéwien publicznych, skoro na rynku dziataja podmioty mogace brac
udziat w postepowaniu samodzielnie lub w ramach konsorcjum, czemu Odwotujacy nie zaprzeczyt”
(UZP, Zaméwienia publiczne w orzecznictwie, zeszyt orzeczniczy nr 1, Warszawa 2008, s. 35). Po-
dobnie KIO w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1024/08 ,Zamawiajacy, dzia-
tajac w granicach okreslonych przepisami prawa, ma prawo sprecyzowac przedmiot zamoéwienia
o okreslonych minimalnych standardach jakosciowych i technicznych. Okoliczno$¢ o charakterze
notoryjnym, ze nie wszyscy wykonawcy dysponuja produktem spetniajagcym wymagania Zamawia-
jacego opisane w siwz i moga go zaoferowac oraz, ze wymagania techniczne sg trudne do spetnie-
nia przez niektérych wykonawcéw, nie oznacza, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicz-
nego jest prowadzone w sposéb utrudniajacy zachowanie uczciwej konkurencji (UZP, Zaméwienia
publiczne w orzecznictwie, zeszyt orzeczniczy nr 3, Warszawa 2009, s. 40). ,Zamawiajacy ma prawo
wymagac, aby przedmiot zamodwienia byt zrealizowany w jakosci wyzszej, niz standardowa, lub
o podwyzszony parametrach, o ile jest w stanie swoje wymagania usprawiedliwi¢ obiektywnymi
okolicznosciami” (wyrok KIO z dnia 2 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 236/08, UZP, Zaméwienia
publiczne w orzecznictwie, zeszyt orzeczniczy nr 1, Warszawa 2008, s. 40).

Majac powyzsze na uwadze, w opinii Urzedu Zamoéwien Publicznych tres¢ przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.), dalej ,usta-
wa Pzp”, w tym art. 29, nie stoi na przeszkodzie zakupu towaréw wysokiej jakosci. Zgodnie bowiem
z art. 2 pkt 5 ustawy, przez najkorzystniejsza oferte nalezy rozumiec oferte, ktéra przedstawia najko-
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rzystniejszy bilans ceny oraz innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia publicz-
nego albo oferte z najnizsza ceng. Jak wynika z powotanej wyzej definicji a takze z art. 91 ust. 21i 3
ustawy Pzp kryteria oceny ofert moga jednak dotyczy¢ tylko i wytacznie przedmiotu zamoéwienia (z za-
strzezeniem ustug wymienionych w art. 5 ust. 1 ustawy Pzp) i obejmowac np. jakos¢, funkcjonalnosé,
parametry techniczne, aspekty srodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania za-
mowienia oraz koszty eksploatacji.

Art. 29 ust. 1 ustawy Pzp naktada na zamawiajacego obowigzek opisania przedmiotu zamoéwienia
w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre-
$len, uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Zapis ten stuzy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurencji a co za tym idzie zasady
réwnego dostepu do zamoéwienia, wyrazonych art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Bioragc pod uwage zapis
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w spo-
sob, ktory mogtby utrudniac uczciwa konkurencje, wystarczy do stwierdzenia faktu nieprawidto-
wosci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym sprzecznos$ci z prawem, jedynie zaistnienie
mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw w spe-
cyfikacji, niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej konkurencji (zob. Wyrok SO w Byd-
goszczy z dnia 25 stycznia 2006 r., [l Ca 693/5). KIO w wyroku z dnia 16 czerwca 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 553/08, wskazata, iz ,(...) Zamawiajacy zawart wymog zaoferowania przez wykonawcow
do dezynfekgji drzwi - strefy dotykowej preparatu Incidin Liquid Spray. Jak przyznat na rozprawie
Zamawiajacy, wymagat zaproponowania w ofercie przez wszystkich wykonawcédw ww. preparatu
mimo istnienia na rynku innych preparatéw o podobnym dziataniu. Nie dopuscit jednoczesnie
rozwigzan rownowaznych w tym zakresie. Izba uznat, iz powyzszy zapis stanowi naruszenie zasa-
dy réwnego traktowania wykonawcow oraz zasady uczciwej konkurencji i jest niezgodny z dys-
pozycja art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp (UZP, Zamoéwienia publiczne w orzecznictwie, zeszyt orzecz-
niczy nr 2, Warszawa 2008, s. 45).

Do wyjatkéw dopuszczajgcych odmienny od uregulowanego art. 29 ust. 1 ustawy Pzp opis przedmio-
tu zamdwienia poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia nalezy art. 29
ust. 3 Pzp. Jednakze, ze wzgledu na to, iz przepis ten ma charakter wyjatkowy, moze by¢ on stosowa-
ny tylko w wyjatkowych sytuacjach i interpretowany scisle: gdy jest to uzasadnione specyfika przed-
miotu zamdwienia lub gdy zamawiajacy nie moze opisac przedmiotu zamoéwienia za pomoca dosta-
tecznie doktadnych okreslen a opisowi towarzysza wyrazy ,lub rownowazne” albo podobne, co na-
daje wymienionym konkretnym produktom charakter przyktadowy.

Zamawiajacy narusza ustawe Pzp jezeli, mimo, ze istnieja sposoby opisania przedmiotu zamoéwienia
w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
opisuje go poprzez wskazanie na znak towarowy lub wskazanie innych parametréw przesadzajacych
o wyborze konkretnej marki.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp nakfada na zamawiajagcego obowigzek uniewaznienia po-
stepowania w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest wada uniemozliwiajgca zawarcie waznej
umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Z trescig tego przepisu koresponduje art. 146 ust. 6
ustawy Pzp, ktéry upowaznia Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do wystapienia o uniewaz-
nienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajacego czynnosci lub zaniechania dokona-
nia czynnosci z naruszeniem przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik po-
stepowania.

Jezeli wiec zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia nie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, z uwzglednieniem wszystkich wy-
magan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty jak wymaga tego ustawa, ale
poprzez wskazanie znaku towarowego, mimo, iz nie byto to uzasadnione specyfika przedmiotu
zamoéwienia ani tym, ze nie mégt on opisac przedmiotu zamoéwienia za pomocg dostatecznie do-
ktadnych okresler — dokonat wyboru oferty z razacym naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. Zama-
wiajacy stwierdzajac te okoliczno$é, ma obowigzek uniewaznienia postepowania.
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Opis i szacowanie przedmiotu zamoéwienia na roboty budowlane

I. Jak nalezy opisac¢ przedmiot zamoéwienia, ktory dotychczas kwalifikowano odpowiednio ja-
ko ustuge lub dostawe, natomiast po wejsciu w zycie rozporzadzenia w sprawie wykazu robét
nalezy kwalifikowa¢ go jako robote budowlang?

Zgodnie z nowymi definicjami, wprowadzonymi na grunt prawa polskiego nowelizacjg ustawy Pzp
z dnia 12 pazdziernika 2012 r., ilekro¢ w ustawie Pzp jest mowa o:

e obiekcie budowlanym” — nalezy przez to rozumie¢ wynik catosci robét budowlanych w zakresie
budownictwa lub inzynierii lagdowej lub wodnej, ktéry moze samoistnie spetniac funkcje gospodar-
czg lub techniczng (art. 2 ust. 5d Pzp);

e robotach budowlanych” - nalezy przez to rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie
robét budowlanych okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 2c lub obiektu budow-
lanego, a takze realizacja obiektu budowlanego, za pomoca dowolnych srodkéw, zgodnie z wyma-
ganiami okreslonymi przez zamawiajacego.

Wprowadzone zmiany powodujg odejscie od definiowania pojec ,obiektu budowlanego” oraz ,robét
budowlanych” dla potrzeb okreslenia przedmiotu zamdwienia w postepowaniach prowadzonych na
podstawie Prawa zamdwien publicznych w oparciu o definicje zawarte w ustawie — Prawo budowla-
ne. Nowe definicje odpowiadajg natomiast $cisle z regulacjom ujetym w dyrektywach 2004/18/WE
i 2004/17/WE.

Wprowadzone do porzadku prawa krajowego nowelizacja pojecie rob6t budowlanych i pojecie obiek-
tu budowlanego w rozumieniu dyrektyw unijnych z zakresu zamdwien publicznych, sa pojeciami au-
tonomicznymi dla zamoéwien publicznych — maja zastosowanie wytgcznie na gruncie stosowania prze-
piséw ustawy Prawo zamdwien publicznych, w szczegélnosci celem dokonania czynnosci szacowania
wartosci przedmiotu zamdwienia. Przepisy w obecnym brzmieniu wskazujg bowiem, ze jako roboty
budowlane w rozumieniu Pzp bedga okreslane takze $wiadczenia, ktére nie odpowiadajg pojeciu ro-
bét budowlanych na gruncie ustawy — Prawo budowlane, np. ustugi wynajmu sprzetu budowlanego
i do wyburzen z obstuga operatorska.

Wobec powyzszego, szacujac wartos¢ zamdwienia na potrzeby inwestycji budowlanej, ktérej realiza-
cja obejmie obok innych robdt budowlanych takze ww. Swiadczenia, nalezy zsumowac je z szacowa-
ng wartoscig pozostatych robét budowlanych wykonywanych w ramach realizacji tej inwestycji bu-
dowlanej, stosownie do wykazu stanowigcego zatacznik do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z 3 grudnia 2012 r. w sprawie wykazu robét budowlanych (poz. 1372).

Nowe definicje ,robdt budowlanych” i ,obiektu budowlanego” nie beda miaty wptywu na rozumienie
tych pojec¢ w innych aktach normatywnych zawierajacych ich definicje oraz na interpretacje przepi-
sow budowlanych, czy tez przepisdw dotyczacych podatkéw oraz kwalifikowania wydatkow.

Definicje te pozostaja réwniez bez wptywu na dokonywanie opisu przedmiotu zamdwienia, w sktad
ktérego wchodza $wiadczenia, ktére w rozumieniu ustawy - Prawo budowlane nie s3 robotami bu-
dowlanymi. Z oczywistych wzgledéw do $wiadczen traktowanych celem szacowania przedmiotu jako
roboty budowlane, nie bedacych jednak robotami w rozumieniu prawa budowlanego, nie znajduja
zastosowania zasady dokonywania opisu przedmiotu zaméwienia na roboty budowlane okreslone
w art. 31 ustawy Pzp, czy szacowania warto$ci zamdwienia w oparciu o art. 33 ustawy Pzp. Wobec ta-
kich swiadczen opis i szacowanie nastepuje na zasadach ogoélnych, okreslonych odpowiednio art. 29
i 30 oraz art. 32 ustawy Pzp. Dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia na roboty budowlane w rozu-
mieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 - Prawo budowlane, nastepuje wedtug dotychczasowych zasad, za
pomoca dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych
albo programu funkcjonalno-uzytkowego, stosownie do zasad okreslonych art. 31, za$ szacowanie
wartosci takich robot nastepuje stosownie do zasad okreslonych art. 33 ustawy Pzp .



Il. Jak dokonac czynnosci szacowania przedmiotu zamdéwienia odnoszac sie do definicji obiek-
tu budowlanego w ustawie Pzp?

Zgodnie z definicja zawarta w art. 2 pkt 5d ustawy Pzp przez obiekt budowlany rozumie¢ nalezy wy-
nik catosci robét budowlanych w zakresie budownictwa lub inzynierii ladowej i wodnej, ktéry moze
samoistnie spetniac funkcje gospodarcza lub techniczna.

W orzecznictwie ETS (obecnie TSUE) istnienie obiektu budowlanego powinno by¢ oceniane w zwiaz-
ku z funkcja gospodarcza lub techniczng rezultatu wykonanych robét budowlanych. Obiektem mo-
ze by¢ zatem przyktadowo okreslony budynek spetniajacy funkcje teatru, ptywalni lub inna budow-
la typu most czy tunel. Jednoczesdnie, za obiekt budowlany w rozumieniu nowej definicji uznany
zostanie takze zesp6t czy kompleks obiektéw w rozumieniu prawa budowlanego majacy petnié
okreslong funkcje gospodarcza lub techniczng, np. zespét rekreacyjno-wypoczynkowy, w ramach
ktorego funkcjonowac beda odrebne budynki ptywalni, sitowni, sali gimnastycznej, spa, korty teni-
sowe, parkingi itp. Wobec powyzszego szacujac wartos¢ robét budowlanych, niezbednych do rea-
lizacji obiektu budowlanego w rozumieniu ustawy Pzp, nawet jezeli roboty te odnosza sie do réz-
nych obiektéw budowlanych w rozumieniu prawa budowlanego, ale sktadajg sie na jedno zamie-
rzenie budowlane wyznaczone wspélng funkcja gospodarcza i technicznga, jaka ta inwestycja bu-
dowlana ma petni¢, zamawiajacy powinien dokonac facznego szacowania, sumujac wartos¢ robdt
sktadajacych sie na ww. zamierzenie.

Dopuszczalnosé zwracania sie do wykonawcow o przedstawienie cen zamawianych ustug
jako podstawa sposobu szacowania wartosci zamowienia

Na podstawie art. 32 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawa zaméwien publicznych (Dz. U.
22013 r. poz. 907, z pézn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”, zamawiajacy ma obowigzek ustalenia z nalezyta
starannoscig wartosci zamoéwienia, ktérego podstawg ustalenia jest catkowite szacunkowe wynagro-
dzenie wykonawcy bez podatku od towaréw i ustug. W prawie cywilnym funkcjonuje pojecie ,nale-
zytej starannosci” wymaganej od dtuznika. Jest on zobowigzany do starannosci ogélnie wymaganej
w stosunkach danego rodzaju, a w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej nale-
zyta starannos¢ okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci - art. 355 § 1
i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 — Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pézn. zm.). Definicja ta
moze by¢ przydatna w stosunkach zwigzanych zzamoéwieniami publicznymi, przy uwzglednieniu spe-
cyfiki tych stosunkow. Uwzgledniajac roznice, nalezy stosowa¢ do zamawiajgcego w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym ustalenia wartosci zamdwienia taka sama miare nalezy-
tej starannosci, jakiej oczekuje sie od wykonawcy umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (staran-
no$¢ ogdlnie wymagana w stosunkach danego rodzaju, przy uwzglednieniu charakteru prowadzone;j
dziafalnosci gospodarczej).

Zasada oszacowania wartosci przedmiotu zamoéwienia z nalezyta starannoscig dopuszcza mozli-
wos¢, iz zamawiajacy, nie mogac we wiasnym zakresie oszacowac wartosci przedmiotu zamowie-
nia, zwrdci sie do podmiotéw profesjonalnie zajmujacych sie prowadzeniem okreslonej dziatalno-
$ci o dokonanie wstepnej kalkulacji kosztéw wynagrodzenia naleznego wykonawcy zaméwienia
publicznego. W konsekwencji zamawiajacy moze przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wystapi¢ do podmiotéw legitymujacych sie konieczng wiedza i doswiad-
czeniem np. o przeprowadzenie oceny ryzyka ubezpieczenia oraz podanie wstepnej kalkulagji
kosztow ubezpieczenia.

Nalezy podkresli¢, iz czynno$¢ oszacowania wartosci przedmiotu zamdwienia nalezy do zadan zama-
wiajacego i nie jest on zwigzany kalkulacjami przedstawionymi przez podmioty, do ktérych o ich spo-
rzadzenie sie zwrdcit. Kalkulacje te majg charakter informacyjny i moga stuzy¢ jedynie rozpoznaniu
cen na rynku w zakresie przedmiotu zamoéwienia. W oparciu o nie zamawiajacy we wiasnym zakresie
dokonuje czynnosci oszacowania wartosci przedmiotu zamdwienia.
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Omytki i btedy w ofertach wykonawcow - analiza na przykfadzie orzecznictwa sadow
okregowych i Krajowej Izby 0Odwotawczej

Zasada wynikajaca z przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych jest brak mozliwosci dokony-
wania zmian w tresci ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oferty po
uptywie terminu wyznaczonego do sktadania ofert (arg. z art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych - t,j. Dz. U. 2 2013 r., poz. 907 ze zm. - zwanej dalej ,ustawa
Pzp”). Od tej zasady ustawa przewiduje dwa wyjatki:

® pierwszy - dotyczy trybu dialogu konkurencyjnego, w ktérym wykonawca moze sprecyzowac i do-
precyzowac tresc¢ oferty oraz przedstawic informacje dodatkowe,

® drugi - mozliwosci poprawiania przez zamawiajacego omytek okreslonych w art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp.

Stosownie do tresci przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy poprawia w ofercie:
1. oczywiste omytki pisarskie,

2. oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych po-
prawek,

3. inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

Brzmienie tej regulacji nie pozostawia watpliwosci co do braku swobody zamawiajacego w zakresie
poprawienia omyfki, jesli tylko zaliczy¢ ja mozna do katalogu okreslonego w przywotanym wyzej prze-
pisie. Nie jest przy tym konieczne podjecie przez wykonawce dziatania w tym celu. Poprawienie przez
zamawiajacego oczywistych omytek pisarskich oraz rachunkowych i konsekwencji rachunkowych do-
konanych poprawek nie wymaga uzyskania zgody wykonawcy. Wykonawca moze nie wyrazi¢ zgody
na poprawienie przez zamawiajgcego innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specy-
fikacja istotnych warunkéw zamédwienia, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty. O$wiad-
czenie w tym zakresie musi ztozy¢ w terminie 3 dni od dnia otrzymania o dokonaniu poprawki w tre-
sci jego oferty.

Oczywiste omylki pisarskie

Ustawa Pzp nie zawiera definicji oczywistej omytki pisarskiej. Pojecie to byto wielokrotnie definiowa-
ne w orzecznictwie sagddw okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej. Oczywista omytka pisarska, zda-
niem Sadu Okregowego w Gdansku', jest niezamierzona niedoktadnos$¢ nasuwajaca sie kazdemu,
bez przeprowadzania dodatkowych ustalen. Moze to by¢ biad literowy, widoczne niezamierzo-
ne opuszczenie wyrazu, czy inny blad, wynikajacy z przeoczenia lub innej wady procesu myslo-
wo-redakcyjnego, a niespowodowany uchybieniem merytorycznym. Oczywista omytka pisarska
jest nie tylko taka omytka, ktéra wynika z tresci formularza ofertowego, ale réwniez taka, ktéra mozna
zidentyfikowac na podstawie poréwnania pozostatych dokumentow stanowiacych tres¢ ofer-
ty?. Istotne jest przy tym, zeby w wyniku poprawienia oczywistej omytki pisarskiej nie zmienita sie tres¢
oferty rozumianej jako tre$¢ oswiadczenia woli wykonawcy.

W wyroku z dnia 31 stycznia 2014 r. Krajowa Izba Odwotawcza uznata za omytke pisarska w rozumie-
niu art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp niezamierzone, wyrazne opuszczenie w danym dokumencie
jednego, a nawet kilku wyrazéow. W sprawie bedacej przedmiotem rozstrzygniecia Izby wystapita,
zdaniem skfadu orzekajacego, tego rodzaju okolicznos¢, albowiem rozstrzygajace znaczenie miata

1 Zob. wyrok SO w Gdarisku z dnia 27 czerwca 2008 r., sygn. akt XIl Ga 206/08.
2 Podobnie wyrok KIO 10 kwietnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 265/08.
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przyjeta dla catego dokumentu Formularza metoda jednolitego jego wypetniania przy zastosowaniu
w kazdej z pozycji prawej kolumny metody ,kopiuj - wklej.” Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze stosujac
wzér tego Formularza, wykonawca zmodyfikowat szerokos¢ kolumn tak, ze kolumna prawa wymaga-
jaca wypetnienia przez odwotujacego byta wezsza niz kolumna lewa opisujgca wymagane parametry
wedtug specyfikacji. Konsekwencja tego, zdaniem Izby, byt brak w wersji papierowej dokumentu ostat-
nich wyrazéw z kolumny lewej. Tym samym, sporne cztery pozycje w Formularzu, w ktérych z po-
wodow technicznych pominieto ostatnie wyrazy z kolumny lewej, podlegaja poprawieniu na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp3,

Za omytke pisarska Krajowa Izba Odwotawcza uznata wpisanie w ofercie btednej pojemnosci silnika.
W ocenie Izby stanowisko zamawiajacego, ze obecnie na rynku producent MAN nie dysponuje tego
typu silnikiem, tj. o wskazanej pojemnosci 7 150 cm?, stanowi argument, przemawiajacy za tym, ze
odwotujacy popetnit omytke pisarska, wpisujac w dokumentach zalgcznika do swojej oferty bled-
ne parametry pojemnosci silnika - w trakcie przenoszenia tych danych z dokumentu swiade-
ctwa homologacji pojazdu (Swiadectwa homologacji czesci w odniesieniu do silnika MAN E0836LOH
CNG/EEV), co odwotujacy wykazat — przedstawiajac te dokumentacje, a takze przedstawiajac karte
katalogowa producenta silnika - firmy MAN, okreslajaca pojemnos¢ tak oznaczonego silnika w wiel-
kosci 6,9 litra. Izba za w petni wiarygodne przyjefa wiec podane okolicznosci popetnienia omytki w ofer-
cie odwotujacego. Z przedstawionych dokumentéw wynikato, ze dla tak oznaczonego silnika MAN
E0836LOH, zasilanego sprezonym metanem podana byta pojemnos¢ w cm? - 6 871, natomiast w po-
zycji powyzej, dla innego silnika, na inny rodzaj paliwa, o oznaczeniu DEUTZ zostata podana pojem-
nos¢ 7 147 cm3. W konsekwencji, w ocenie Izby, ujawniona omytka w ofercie odwotujacego winna by¢
poprawiona przez zamawiajacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, jako fatwa do zauwazenia
omyika pisarska®.

Oczywista omytka pisarska moze by¢ réwniez podanie przez wykonawce ceny w ofercie rozbieznie
liczba i stownie. W formularzu ofertowo-cenowym, na stronie 2 oferty, zawarto zapis: ,Oferowana
stawka dzienna dla jednego pacjenta wynosi: 9,85 zt netto x 170 positkéw dziennie x 365 dni w roku
=611 192,50 zt netto + 42 783,48 zt VAT (7%) = 653 975,98 brutto, stownie: (szes¢set siedemdziesiat
siedem tysiecy, osiemset siedemdziesiat siedem ztotych, 64/100)". Zdaniem Izby cena ofertowa po-
dana liczba: 653 975,98 brutto nie budzita zadnych watpliwosci, bowiem w formularzu ofertowo-
-cenowym podano sposob jej obliczenia: wynikata ona z przemnozenia dziennej stawki, ilosci posit-
kéw dziennie, ilos¢ dni w roku oraz zastosowania stawki VAT. Z tego wzgledu oferte nalezato poprawic
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp°.

Nie mozna natomiast byto, zdaniem Izby, w rozpatrywanej przez nig sprawie uzna¢ za oczywista
omytke pisarska wpisania w kosztorysach nieprawidtowych materiatéw. W kilku pozycjach
przedmiaru robét ostateczne ich brzmienie uksztattowane zostato w wyniku modyfikacji SIWZ.
Pierwotne brzmienie przedmiaréw robét wskazywato na materiaty, ktére omytkowo wymienit
w swej ofercie odwotujacy. Taka sekwencja zdarzen, w ocenie Izby, prowadzi do wniosku, ze wy-
konawca nie zastosowat sie do tresci modyfikacji w wyniku omy#ki, polegajacej na pominieciu przy
sporzadzeniu oferty ww. zmiany SIWZ. Jednoczesnie brak byto podstaw — aby wbrew tresci oferty
- ustali¢, ze wykonawca zaoferowat w rzeczywistosci roboty wymagane przez zamawiajacego,
a tylko wskutek znieksztatcenia oSwiadczenia woli wpisat w kosztorysach nieprawidtowe materia-
ty. Takie okolicznosci faktyczne nie zostaty, jak podaje Izba, wykazane zadnym dowodem. Wniosku
takiego w szczegdlnosci nie mozna byto wyprowadzic z catosci tresci oferty. Nie wskazano zadne-
go innego miejsca w ofercie, z ktérego wynikatoby, ze w spornych pozycjach wykonawca de facto
wycenit materiaty prawidtowe, a jedynie wskutek znieksztatcenia jego oswiadczenia woli ztozone-
go w formie pisemnej, nie znalazto to odbicia w kosztorysach. Izba wzieta pod uwage réwniez to,
ze omyiki natury pisarskiej w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp musza miec charakter oczy-
wisty, a zatem muszg by¢ widoczne od razu. Fakt ich popetnienia musi niejako ,narzucac sie” od-
biorcy o$wiadczenia. Wniosku takiego nie mozna byto wyprowadzi¢ na podstawie analizy przed-

3 Wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 73/14.
4 Wyrok KIO z dnia 7 maja, sygn. akt KIO 842/12, KIO 849/12.
5 Zob. wyrok z 6 marca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 215/09.

85



miotowej oferty, gdyz wykonawca konsekwentnie wyceniat w jej tresci materiaty niewtasciwe. Re-
asumujac sktad orzekajacy uznat, ze nie mozna przypisa¢ omytkom odwotujacego znamion
oczywistej omylki pisarskiej w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp®.

Oczywista omytka rachunkowa

Nowelizacjg z dnia 4 wrzes$nia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektd-
rych innych ustaw’ zrezygnowano z enumeratywnego wyliczenia rodzajéw oczywistych omytek ra-
chunkowych w obliczeniu ceny, ktére zamawiajacy moze poprawié. Obecne regulacje w zakresie po-
prawienia oczywistych omytek rachunkowych pozostawiaja zamawiajgcemu znacznie szersze mozli-
wosci weryfikacji. Celem tej zmiany, co wynika bezposrednio z uzasadnienia do projektu tej ustawy,
byto usprawnienie procedur udzielania zamdéwienia publicznego oraz zmniejszenie liczby odrzuco-
nych ofert i uniewaznianych postepowan. Uchylony przepis art. 88 ustawy Pzp moze by¢ dyrektywa
w zakresie mozliwych sposobéw poprawiania omytek rachunkowych.

Oczywistg omytka rachunkowa jest omytka wynikajaca z btednej operacji rachunkowej na licz-
bach. Stwierdzenie omytki moze mie¢ miejsce w sytuacji, w ktérej przebieg dziatania matema-
tycznego moze by¢ przesledzony i na podstawie regut rzadzacych tym dzialaniem mozliwe
jest stwierdzenie btedu w jego wykonaniu. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem omytka ra-
chunkowa ma charakter oczywisty, nie tylko wtedy, gdy jest widoczna na pierwszy rzut oka. Te
ceche mozna przypisa¢ wytacznie omytkom dotyczacym prostych dziatan na matych liczbach.
W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej dla uznania, ze omytka rachunkowa ma charakter oczywi-
sty, wystarczajacy jest fakt jej ustalenia podczas sprawdzania obliczeh zgodnie z podanym
stwierdzenia®. Nie stanowi przy tym ograniczenia dla poprawy oczywistej omytki rachunkowej
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp ilos¢ omytek rachunkowych wystepujacych w ofercie,
ani tez ich istotnosc¢.

W jednym z postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawca w swojej ofercie
w Przedmiarze Rob6t PR.0 dokonat wyceny poszczegdlnych szesnastu pozycji tego przedmiaru
zgodnie z wymogami SIWZ. Dokonane podliczenie tych wartosci - suma poszczegdlnych pozycji
przedmiaru wskazana przez tego wykonawce nie dawata jednak prawidtowego matematycznie
wyniku sumowania tych wartosci. Krajowa lzba Odwotawcza uznata, Ze niewatpliwie w tym przy-
padku mamy do czynienia z matematycznym btedem w sumowaniu poszczegélnych wycenionych
przez wykonawce pozycji kosztorysu. Nieprawidtowos$¢ ta, zdaniem Izby, miata charakter oczywi-
stej omytki - niezamierzonego dziatania ze strony wykonawcy, co nasuwato sie automatycz-
nie, samodzielnie, poprzez analize samej oferty, bez koniecznosci wyjasniania tego przez
wykonawce i stanowto oczywista omytke rachunkowa. Taka omytke zgodnie z przywotanym prze-
pisem zamawiajacy ma obowiazek poprawic®.

Podobnie nieprawidtowe zaokraglenie kwoty wartosci podatku od towaréw i ustug w trzech
pozycjach oferty wykonawcy, zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, stanowi oczywista omytke ra-
chunkowa. Zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie podkresla sie, ze omytka rachunkowa polega na
uzyskaniu btednego wyniku wskutek przeprowadzenia dziatania matematycznego. Omytki takiej
dopuscit sie wykonawca, gdyz zgodnie z wynikajacymi z przepiséw i powszechnie przyjetymi zasada-
mi, w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy, zaokraglenie wartosci podatku winno nastapi¢ do petnej
dziesiatki (,w gére”). Popetniona omytka miata charakter oczywisty, gdyz zostata stwierdzona samo-
dzielnie przez zamawiajacego, byta bezsporna i mozliwa do poprawienia bez koniecznosci odwoty-
wania sie do innych dokumentéw postepowania'®.

6 Wyrok z dnia 5 lutego 2014 r., sygn. akt 103/2014.

7 Dz.U.Nr 171, poz. 1058.

8 Tak w wyroku KIO z dnia 1 wrzeénia 2011 r,, sygn. akt 1787/11, a takze w wyroku KIO z dnia 28 wrzeénia 2010 ., sygn. akt KIO
1978/10.

9 Wyrok z dnia 16 kwietnia 2012 r., sygn. akt KIO 650/12.

10 Wyrok KIO z dnia 12 lutego 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 133/09.
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Natomiast, rozstrzygajac sprawe dotyczaca postepowania na ,Monitorowanie loséw absolwentéw
uczelni wyzszych z wykorzystaniem danych administracyjnych Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych”
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze zamawiajacy bezpodstawnie zmienit tre$¢ oferty odwotujacego
w zakresie okreslenia jej ceny, btednie wskazujac, iz znajduje to oparcie w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp dotyczacym poprawiania oczywistych omytek rachunkowych. Zamawiajacy na podstawie
tego przepisu poprawit omytke rachunkowa w obliczeniu ceny oferty, poprzez obnizenia ceny catko-
witej z 2.310.885,00 zt na 1.924.068,00 zI, nie wskazujac, iz ma ona przymiot omytki oczywistej, nazy-
wajac swoje dziatanie ,korekta”. Zdaniem Izby zamawiajacy w sposéb zupetnie nieuzasadniony przy-
jat, iz sposob wypetnienia tabeli cenowej formularza ofertowego przez odwotujacego ma charakter
omyiki, i to oczywistej. Jak wskazat sktad orzekajacy byto to zupetnie niezrozumiate i sprzeczne z ar-
gumentacja podniesiong w odpowiedzi na odwotanie, w ktérej zamawiajacy sam wskazat, ze z istoty
,oczywistej omytki” rachunkowej wynika, iz jest nig niezamierzony btad rachunkowy popetniony
przez wykonawce, polegajacy na uzyskaniu nieprawidtowego wyniku dziatania arytmetyczne-
go. Tymczasem odwotujgcy konsekwentnie i niezmiennie prezentowat stanowisko, iz zaoferowanie
za wykonanie przedmiotu zamdwienia ceny w wysokosci 2.310.885,00 zt, obliczonej przez zsumowa-
nie cen za poszczegdlne moduty, ktérych cena nie stanowita zsumowania cen za poszczegdlne ustugi,
jest rezultatem jego $wiadomej i celowej decyzji. A zatem, nawet gdyby okazato sie, ze taki sposob
postepowania nie miesci sie w okreslonym przez zamawiajacego sposobie obliczenia ceny, to niemoz-
liwe bytoby poprawienie takiego btedu w obliczeniu ceny w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp''.

Inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwie-
nia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty

Trzecia grupa omytek to omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. Mozliwos¢ ich poprawiania wprowadzona
zostata nowelizacja ustawy Pzp, ktéra miata miejsce w 2008 r.'2 Celem tej regulacji - jak wynika z uza-
sadnienia rzadowego projektu tej ustawy — byto umozliwienie poprawienia btedéw, ktére moga po-
jawic sie w trakcie sporzadzania kosztorysu ofertowego. Intencja ustawodawcy byto usprawnienie
procedury udzielania zamoéwien publicznych, zmniejszenia liczby odrzuconych ofert i uniewaznienia
postepowan. Z analizy orzecznictwa wynika, ze cel powyzszej regulacji zostat osiagniety, bowiem liczba
ofert odrzucanych, z powodu omytek w ich tresci, ulegta znacznemu zmniejszeniu.

Poprawienie nieprawidtowosci wystepujacej w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
uzaleznione jest od spetnienia dwdch przestanek:

® po pierwsze zauwazona niezgodno$¢é musi mie¢ charakter omytki, a nie celowego dziatania
wykonawcy polegajacego na Swiadomym zlozeniu oswiadczenia woli o okreslonej tresci; jak
wskazat Sad Okregowy w Krakowie: ,artykut 87 ust. 2 pkt 3 Pzp wprowadzony w celu unikniecia
licznych niegdys przypadkéw odrzucania ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawie-
nie niedopatrzen, bteddw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp. lecz wszystkie te zmia-
ny muszg miescic sie w pojeciu ,omytki”. Z zatozenia zatem umyslne zastosowanie w ofercie mate-
riatu catkowicie odmiennego od projektu nie moze by¢ traktowane jako omytka w tym sensie, kto-
ry nadaje jej przepis art. 87 Pzp”13.

® po drugie poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej punktem odniesienia przy ocenie dopuszczal-
nosci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej poprawy do catosci oferowanego przez wyko-
nawce swiadczenia. Okolicznos¢, ze zmiana miataby dotyczy¢ elementéw przedmiotowo istotnych
umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych za istotne przez zamawiajacego, a nawet
fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢ zmiana ceny oferty, nie stanowi okolicznosci unie-

T Wyrok KIO z dnia 14 marca 2011 r,, sygn. akt KIO 433/11.

12 Ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
Nr 71, poz. 1058).

13 Wyrok Sad Okregowy w Krakowie, sygn. akt: XIl GA 429/09.
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mozliwiajacych dokonanie poprawy na postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Znaczenie ma
bowiem, czy poprawienie omytki w sposéb istotny zmienia tre$¢ oferty w znaczeniu tresci o$wiadcze-
nia woli wykonawcy, a nie czy tkwi w jej istotnych postanowieniach. Zamawiajacy jest zobowiazany
poprawi¢ omytke w szczegolnosci wtedy, gdy sposdb, w jaki ma by¢ dokonana poprawa wynika z in-
nych elementéw sktadajacych sie na oferte, przy czym nie jest wykluczone, ze w pewnych okolicznos-
ciach poprawienie omytki bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp'4. Przywotany przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp okreéla réwniez granice w zakresie
mozliwosci poprawienia omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warun-
kéw zamowienia wskazujac, iz niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonaw-
€3 negocjacji dotyczacych ztozonej oferty. A zatem, nie jest mozliwe poprawienie oferty na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w sytuacji, w ktérej prowadzitoby to do negocjacji pomiedzy zamawia-
jacym a wykonawca.

Przeszkody w zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie stanowi, co do zasady, fakt, ze popra-
wiona oferta stanie sie oferta najkorzystniejsza w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pub-
licznego. Poprawienie omytki nie moze prowadzi¢ bowiem do istotnej zmiany tresci oferty (tj. mery-
torycznej zawartosci oferty), a nie zmiany, ktéra bedzie miata istotne znaczenie dla wyniku postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do
btednego wniosku, ze nie mozna dokonac poprawy omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
jesli skutkiem tego dziatania bedzie uznanie jej za najkorzystniejszg'>.

Wykonawca, ktérego oferta zostata poprawiona na podstawie powyzszego przepisu moze nie wyra-
zi¢ zgody na taka zmiane, w takiej sytuacji zamawiajacy zobowiazany jest, stosownie do tresci art. 89
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, do odrzucenia takiej oferty. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przyj-
muje sie, ze przestanka do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest jedynie
brak zgody, réwnoznaczny ze sprzeciwem na dokonanie poprawy. Przeczaca forma uzyta w dyspozy-
cji tego przepisu wskazuje zdaniem Izby, ze w kazdej innej sytuacji anizeli ,nie wyrazenie zgody” przez
wykonawceg, oferta nie podlega odrzuceniu. Oferta nie podlega zatem odrzuceniu w razie czynnej
akceptacji dokonanej poprawki, poprzez wyrazenie zgody jak i bezczynnosci wykonawcy wo-
bec zawiadomienia zamawiajacego o poprawieniu jego oferty'®.

Przyktadem nieprawidtowosci w ofercie, ktdrej poprawienie Krajowa lzba Odwotawcza uznata za
zasadne, byta omytka w tresci HRF (harmonogramu rzeczowo-finansowego) w zakresie wskaza-
nych tam terminow. Izba przyznata racje odwotujagcemu, ze pozostawianie niezmienionej tresci
HRF w zakresie terminéw realizacji Etapéw Kluczowych 1-1V-2, 1-1V-3 i 2-VIIl oznaczatoby, iz zobo-
wigzat sie on do $wiadczenia niemozliwego, tj. do uzyskania decyzji lokalizacyjnej przed uzyska-
niem decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych oraz do wykonania kompletnej SIWZ przed
sporzadzeniem i dostarczeniem zamawiajacemu kompletnej dokumentacji projektowej. Izba wska-
zafa na mozliwos¢ dokonania powyzszych zmian w tresci oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
zwracajac uwage przede wszystkim na fakt, ze poprawienie omytek nie wptynie na zakres $wiad-
czenia zaoferowanego przez odwotujgcego. Omytkowo wskazane terminy realizacji Etapéw Klu-
czowych 1-1V-2, 1-IV-3i 2-VIIl nie wykraczaty poza termin wykonania zaméwienia okreslony przez
zamawiajgcego w SIWZ, jak i nie wykraczaty poza terminy ,czastkowe”, wskazane przez zamawia-
jacego w HRF. Zdaniem sktadu orzekajacego nie sposéb uzna¢, ze uwzglednienie wyjasnien zto-
zonych przez odwotujacego i poprawienie na ich podstawie zaistniatych w jego ofercie omytek
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp prowadzitoby w istocie do ztozenia nowego o$wiadczenia woli ze
strony odwotujacego i powodowatoby istotne zmiany w tresci oferty. W ocenie Izby takie dziata-
nie prowadzitoby jedynie do usuniecia wewnetrznych sprzecznosci i rozbieznosci w tresci oferty.

4 Wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r., sygn. akt: KIO 522/11, podobnie wyrok SO w Katowicach z dnia 1 marca 2010r. sygn. akt:
XIX Ga 18/10,wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2010 r., sygn. akt: KIO 1127/10, wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2010 r., sygn. akt: KIO
1610/10.

15 Zob. Uchwate KIO z dnia 19 pazdziernika 2010 r., sygn. akt KIO/KD 74/10.

16 ak KIO w wyroku z dnia 9 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2343/12, KIO 2346/12 oraz wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2011 r.
sygn. akt KIO 689/11, wyrok KIO z dnia 29 marca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 294/0, wyrok KIO z dnia 7 wrzesnia 2009 r., sygn.
akt 1094/09.
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W takim tez zakresie mozliwe jest poprzedzenie poprawienia omytek w ofercie w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp wystosowaniem zadania do wykonawcéw o ztozenie wyjasnien dotyczacych tresci
ofert na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Nie bez znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy
miafa kwestia znacznego rozbudowania przez zamawiajgcego HRF. Zamawiajacy wymagat bowiem
wskazania az 125 terminéw realizacji poszczegdlnych Etapéw Kluczowych, przy czym w 18 przy-
padkach wskazat, ze nie moga one przekraczaé terminu przez niego $cisle okre$lonego. Nalezy przy
tym podkresli¢, ze zadna z omytek popetnionych przez odwotujacego nie dotyczy terminéw Eta-
péw Kluczowych, w ktérych zamawiajacy zakreslit maksymalna granice zakonczenia realizacji da-
nego Etapu. Izba oceniajac charakter omytek miata na uwadze fakt, ze dokonane zmiany nie wpty-
waly w sposéb istotny na tres¢ oferty, a takze ze wskazywane przez odwotujacego terminy mies-
city sie w terminie realizacji zamoéwienia wskazanym przez zamawiajacego oraz w terminach Eta-
pdéw Kluczowych, ktdre zostaty przez zamawiajacego dookreslone we wzorze HRF. W ocenie Izby,
poprawienie omytek popetnionych przez odwotujacego w tresci oferty ma jedynie na celu usunie-
cie wewnetrznych sprzecznosci oferty w sposéb w jaki ustawodawca dopuszcza na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp'”.

Podobnie w wyroku z dnia 11 marca 2011 r. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze zamawiajacy stusz-
nie dokonat poprawy tresci oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Sktad orzekajacy nie podzie-
lit zarzutu naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na nieuwzgled-
nienie przez zamawiajacego, ze w ofercie Konsorcjum X wskazano ,okres zgtaszania wad” - 1 rok, gdy
wymagania siwz przewidywaty 3-letni okres zgtaszania wad, co stanowi oczywista sprzeczno$¢ tresci
oferty Konsorcjum X z trescig siwz. [zba zwazyta, ze zamawiajacy wprowadzit zmieniony okres zgta-
szania wad w wyniku wyjasnien tresci siwz, przy czym nie dokonat w tym zakresie zmiany for-
mularza oferty. Jednoczesnie w postepowaniu obowiazywat zakaz dokonywania przez wykonawcéw
samodzielnie zmian w tresci ww. formularza. Wobec powyzszego nalezato, w ocenie Izby, uzna¢, ze
niezgodno$¢ tresci oferty z siwz w powyzszym zakresie byta wynikiem sprzecznosci postanowien za-
wartych w specyfikacji. W takim przypadku wykonawca w zadnym razie nie mégt ponosi¢ nega-
tywnych konsekwencji btednych dziatan zamawiajacego. Uwzgledniajac istotne znaczenie popet-
nionych przez siebie btedéw, zamawiajacy zasadnie wyjasnit ten element oferty i dokonat poprawy
tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp'8.

W wyroku z dnia 5 maja 2011 r. Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze pomimo faktu, iz nie ma
przeszkdd prawnych, ktére generalnie wytaczatyby mozliwos$¢ poprawienia w harmonogramie omy-
tek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia nie-
powodujacych istotnych zmian w tresci oferty, to jednakze w przypadku zaistniatej w ofercie odwo-
tujacego niezgodnosci pomiedzy kwota zaplanowana w harmonogramie jako kwota do zapfaty, réz-
niacg sie od kwoty oferty o prawie 2 miliony ztotych, czyli ponad 20% ceny oferty netto, zamawiajacy
nie mogtby zastosowac prostego poprawienia zaistniatej ,omytki”. Zgodnie z wymaganiami zamawia-
jacego harmonogram finansowy nie mégt zawiera¢ dowolnego podziatu ptatnosci, lecz miat odnosic¢
sie do wartosci i rodzaju wykonywanych prac w poszczegdlnych miesigcach, tym samym zamawiaja-
cy musiatby na podstawie kosztorysu, harmonogramu rzeczowego, poprawianego harmonogramu
finansowego, projektu, SWTIORB i innych dostepnych mu dokumentéw, dokonaé analizy kolejnosci
i kosztow planowanych przez odwotujacego prac, a nastepnie sporzadzi¢ nowy harmonogram,
co stanowczo wykraczatoby, w ocenie Izby, poza dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp'°.

Z analizy orzecznictwa wynika, ze tryb poprawiania omytek okreslony w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
wykorzystywany jest bardzo czesto do korygowania nieprawidtowosci w kosztorysach ofertowych.
Poprawieniu moga podlega¢ wadliwie podane elementy kalkulacyjne, w tym ilo$ci lub wymiary dla

17" Wyrok KIO z dnia 12 marca 2014 r., sygn. akt KIO 348/14, KIO 367/14.

18 Sygn. akt KIO 385/11, KIO 386/11, KIO 393/11, KIO 406/11.

19 Sygn. akt KIO 839/11, podobnie w wyroku z dnia 13 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 166/13, KIO 167/13, KIO 169/13 za niedo-
puszczalna uznata Krajowa Izba Odwotawcza polegajaca na korekcie ilosci dni przedstawionych w formularzu ofertowym
z 1000 na 3500. Skfad orzekajacy wziat po uwage, ze przy uwzglednieniu prawidtowej wartosci ceny jednego osobodnia, tj.
1250,00 zt zamawiajacy winien byt poprawic faczna cene za ustuge rozwoju (cena jednego osobodnia x 3500 osobodni)
z kwoty 1.250.000 zt na 4.375.000,00 zt.
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poszczegdlnych pozycji kosztorysowych - zaréwno nie majace wplywu, jak rowniez majace
wplyw na cene catkowita oferty, czy cene jednostkowa, nie powodujace istotnych zmian w tresci
oferty, zewentualnym uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.

W wyroku z dnia 5 maja 2011 r. Krajowa Izba Odwotawcza za uzasadnione uznata poprawienie omyt-
ki w oznaczeniu jednostki miary w jednej pozycji kosztorysu ofertowego (metr kwadratowy zamiast
metr szescienny) nie wptywajace ani na cene jednostkowa ani na wartos¢ elementu robét. Izba
uwzglednita fakt, ze numer KNNR-u 1 0313-01 jaki podany byt w kosztorysie ofertowym jednoznacz-
nie wskazywat, iz whasciwg jednostka dla tej pozycji byt m2. W ocenie sktadu orzekajgcego, uzasadnio-
ne byto réwniez dokonanie w oparciu o powofany wyzej przepis poprawienia omytki polegajacej na
nieuwzglednieniu przez wykonawce, przy obliczeniu wartosci pozycji wskazanej w przedmiarze, krot-
nosci 2" (zamawiajacy poprawit obmiar z 300 m na 600 m). Konsekwencja powyzszego byta zmiana
wartosci tej pozycji z kwoty 3 456 zt na kwote 6 912 zt. W tym miejscu Izba zaznaczyta, ze stanowisko
odwotujacego, ze poprawienie omytek na podstawie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp nie moze prowa-
dzi¢ do zmiany ceny, gdyz zmiany takie sg dopuszczalne jedynie w razie poprawiania omytek rachun-
kowych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, nie jest uzasadnione. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp nie zawiera takiego ograniczenia, gdyz jedynym ograniczeniem zakresu poprawiania
omytek jest skutek w postaci zmiany tresci oferty, ktora nie jest zmianga istotna. W konsekwencji
Izba wskazata, ze réwniez przyjecie w postepowaniu kosztorysowej formy wynagrodzenia nie stano-
wi przeszkody do zastosowania procedur poprawienia omytek oferty na podstawie art. 87 ust. 2 usta-
wy Pzp. Zdaniem Izby?° spetnione zostaty przestanki poprawienia wskazanych omytek, bowiem nie
doszto do istotnej zmiany tresci oferty.

Podobnie Sad Okregowy w Gliwicach?! uznat, iz odstepstwo w zakresie zagdanych przedmiarem ilosci
stanowiace réznice wynoszaca 5 m3 ziemi, co w efekcie wptyneto na podwyzszenie ceny oferty wyko-
nawcy o kwote 399,56 zt, przy oferowanej cenie 1894 462,42 zt, nie przesadza to, iz wskazana rozbiez-
no$¢ powodowata nieporéwnywalnos¢ ofert. Sad stwierdzit, ze niewielka rozbiezno$¢ w sposéb
oczywisty nie wplywata na mozliwo$¢ poréwnania ofert.

Réwniez brak przeredagowania standardowego opisu pozycji KNNR5 0303-02 na wystepujacy
w poz. 24 przedmiaréw robot elektrycznych zatagczonych do SIWZ Krajowa Izba Odwotawcza uznata
za omytke, ktéra moze by¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Izba wzieta pod uwa-
ge, ze do stwierdzenia tej omytki w kosztorysie ofertowym odwotujacego, nie byly konieczne zadne
wyjasnienia z jego strony, lecz wystarczyto poréwnanie tego kosztorysu z przedmiarem, co de facto
przeprowadzit zamawiajacy, bezbtednie identyfikujac rozbieznos¢ opisu w poz. 24 robdt elektrycz-
nych. W ocenie sktadu orzekajacego brakowi cechy istotnosci dokonanej zmiany nie stoi réwniez na
przeszkodzie przyjeta dla rozliczenia wykonanych robét zasada wynagrodzenia kosztorysowego. Nie
mozna bowiem stwierdzi¢, ze co do zasady wynagrodzenie kosztorysowe wytgcza mozliwo$¢ zasto-
sowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp do omytek popetnionych w kosztorysach ofertowych
stanowiacych tres¢ oferty?2,

Za dopuszczalne uznata Krajowa Izba Odwotawcza takze poprawienie nieznacznej ilosci pozycji przed-
miarowych (odpowiednio jednej sposrdd stu trzydziestu kilku i trzech sposréd okoto trzystu
piecdziesieciu). [zba stwierdzita, ze po pierwsze réznica w cenie ofert wykonawcow po poprawieniu
omytki w stosunku do ceny oferty sprzed dokonania tej czynnosci ksztaltowac sie bedzie na pozio-
mie jedynie ok. tj. 1,79% ceny ofertowej brutto (w przypadku odwotujacego X) i ok. 0,12 % ce-
ny ofertowej brutto (w przypadku odwotujacego Y). Po drugie, poprawienie omytek nie bedzie
wymagac uzyskania jakiekolwiek wyjasnien ze strony odwotujacych. Mozliwie bedzie w oparciu
o tres¢ samych ofert ztozonych przez obu wykonawcdw, gdyz stanowi wynik przemnozenia podanych
przez WyI;g)nawcéw cen jednostkowych w kwestionowanych pozycjach przez prawidtowe ilosci przed-
miarowe®>.

20 Sygn. akt KIO 822/11.

21 Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 23 lutego 2007 r., sygn. akt X Ga 23/07.
22 \Wyrok z dnia 24 marca 2011r,, sygn. akt KIO 554/11.

23 Wyrok KIO z dnia 18 marca 2013r., sygn. akt 476/13, KIO 495/13.



Nie kazda nieprawidtowos¢ w kosztorysie moze by¢ kwalifikowana jako omytka podlegajaca popra-
wieniu przez zamawiajgcego. Granice wyznacza przepis 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wskazujac, ze zmia-
na nie moze powodowac istotnej zmiany tresci oferty. W wyroku z dnia 28 czerwca 2011 r. Krajowa
Izba Odwotawcza przyznata racje zamawiajgcemu, iz w kosztorysie ofertowym odwotujacego znala-
zly sie takie bledy, ktére nie byly mozliwe do skorygowania w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Sktad Orzekajacy zwrdcit uwage, iz prawda jest, ze mozliwos¢ poprawy drobnych btedéw w ofer-
cie na podstawie ww. przepisu, w szczegdlnosci bteddw pojawiajacych sie w kosztorysach i lezacy po
stronie zamawiajacego obowigzek ich poprawy nie ma charakteru nieograniczonego. W ocenie Izby,
nie zachodzity przestanki do poprawy oferty odwotujacego, ktéra we wskazanych wyzej czesciach jest
sprzeczna z trescig SIWZ, a jej poprawienie spowodowatoby istotna zmiane jej tresci, chociazby ze
wzgledu na zmiane zakresu rzeczowego robét i zmiane rodzaju materiatéw. Izba nie podzielita
pogladéw odwotujacego, ze jedyna przestanke stosowania normy art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, sta-
nowi ,niewielka” réznica cenowa ewentualnej dokonanej korekty. Odwotujacy nie zaoferowat catego
zakresu rzeczowego. Zdaniem Izby sam fakt, iz w punkcie 17.2 SIWZ zamawiajacy zapowiedziat moz-
liwos¢ dokonania poprawy w kosztorysach ofertowych w granicach 5% ceny oferty nie Swiadczyt, iz
postanowienie to mogto znalez¢ zastosowanie w kazdej sytuacji. Przede wszystkim oferta musiataby
kwalifikowac¢ sie do poprawy w oparciu o jej pierwotng zawarto$¢, bez sktadania przez wykonawce
jakichkolwiek nowych oswiadczen woli (poza wyjasnieniami), ingerujacych w tres¢ ztozonej oferty.
Nie mozna, zdaniem Izby, przyjac tez, ze oznaczony procent zmiany ceny, w stosunku do ceny oferto-
wej, stanowi sam przez sie 0 mozliwosci dokonania korekty, gdyz wéwczas kwota taka pozostawatby
relatywnie uzalezniona od wartosci ofert sktadanych w danym postepowaniu?4,

Co do zasady nie podlega réwniez poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp brak wyceny
poszczegdlnych pozycji kosztorysowych w sytuacji, w ktérej zamawiajacy przyjat kosztorysowa for-
me wynagrodzenia. Jak podkreslono w wyroku z dnia 11 lutego 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1833/09,
przy cenie kosztorysowej istotne znaczenie jako tres¢ oferty majg ceny jednostkowe, stuzace do fak-
tycznych rozliczen z uwzglednieniem ilosci ustalonej obmiarem powykonawczym. Brak wyceny kto6-
rejs z pozycji kosztorysu ofertowego, nie jest omytka, lecz istotnym brakiem oswiadczenia woli, nie
mieszczacym sie w pojeciu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp?°. Nie kazde jednak pominiecie wyceny
pozycji kosztorysu powinno skutkowac koniecznoscig odrzucenia oferty. Uzupetnienie braku-
jacej pozycji, poprzez jej dopisanie, mozliwe byloby wtedy, gdy na podstawie danych zawar-
tych w kosztorysie daloby sie wyliczy¢ zar6wno cene jednostkowa, jak i wartosc tej pozyciji.

Podobnie wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza m.in. w wyroku z dnia 21 pazdziernika
2011 r.26 W sprawie bedacej przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej, odwotujacy
w swojej ofercie, w kosztorysie ofertowym nie przedstawit wyceny montazu znakéw wysokoscio-
wych na konstrukcji przepustu P-8. Wymog ztozenia w ofercie wypetnionych zbiorczych zestawien
kosztow wraz z kosztorysami ofertowymi zostat jednoznacznie okreslony w postanowieniach spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Sktad orzekajacy zwrdcit uwage, ze montaz znakéw wy-
sokosciowych na przepustach jest czynnoscig kilkakrotnie wystepujaca w przedmiocie zamoéwienia
i za wyjatkiem wskazanego wyzej braku zostat przez odwotujacego wyceniony na konstrukcji trzech
innych przepustéw z zastosowaniem jednakowej ceny jednostkowej wynoszacej 66,50 zt. W ocenie
Izby biorac powyzsze pod uwage, w petni zachodzita podstawa do dokonania przez zamawiajace-
go zmiany tresci oferty poprzez uzupetnienie wskazanego braku jako poprawienie omytki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy miat bowiem wystarczajace przestanki do
tej czynnosci w oparciu o informacje zawarte w ofercie. Fakt, iz wykonawca w drodze wyjasnien
udzielonych zamawiajagcemu wskazat na potrzebe poprawienia omytki nie oznacza, ze strony pro-
wadzity niedopuszczalne, w $wietle art. 87 ust. 1 zd. drugie ustawy Pzp, negocjacje dotyczace zto-
zonej oferty?’.

24 Wyrok z dnia 28 czerwca 2011 r. sygn. akt KIO 1252/11.

25 Zob. wyrok KIO z dnia 18 maja 2010r., sygn. akt KIO/UZP 780/10. Podobnie wyrok KIO z dnia 28 czerwca 2011 r., sygn. akt
KIO 1252/11,KIO z dnia 30 czerwca 2010r., sygn. akt KIO 1127/10.

26 Sygn. akt KIO 2152/11, zob. takze wyrok KIO z dnia 5 listopada 2010 r ., sygn. akt KIO 2288/10, wyrok KIO z dnia 4 sierpnia
2010r., sygn. akt KIO/UZP 1532/10.

27 jw.
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Konkludujac, kwalifikator ,istotnych zmian”, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nalezy
odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy ocenia¢ biorac pod uwage
przedmiot zamoéwienia i calos¢ oferty. Ocena, czy poprawienie innej omytki przez zamawiajacego
powoduje, czy nie powoduje istotng zmiane w tresci oferty, musi by¢ dokonywana na tle konkretne-
go stanu faktycznego. To, co w ramach danego zaméwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w tre-
éci oferty, nie musi rodzi¢ takiego skutku przy ocenie ofert innego podobnego zaméwieniaZ8.

Zastosowanie niewtasciwej stawki podatku VAT jest bledem w obliczeniu ceny, o ile nie mozna
jej poprawic w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Oceny charakteru nieprawidtowosci jaka jest zastosowanie przy obliczeniu ceny btednej stawiki podat-
ku VAT dokonat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r.2° W ocenie Sadu okreslenie
ceny z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi btad w obliczeniu ceny, jeze-
li brak jest ustawowych przestanek do stwierdzenia omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp). W uzasadnieniu powyzszej uchwaty Sad Najwyzszy wskazat - ,(...) O poréwnywal-
nosci ofert, w zakresie zaproponowanej ceny, mozna zatem moéwic dopiero wéwczas, gdy okreslone
w ofertach ceny, majace by¢ przedmiotem poréwnania, zostaly obliczone z zachowaniem tych
samych regut. Zakres obowiazkédw kontrolnych zamawiajacego i ksztatt nakazanych ustawa, chronolo-
gicznie ujetych, kolejnych jego obowiazkdw, warunkowany jest trescig SIWZ. Jedynie wowczas, jesli za-
mawiajacy wskazal w SIWZ konkretna stawke podatku VAT, ksztattujaca przeciez takze wysokos¢
okreslonej w ofercie ceny, to dopiero wtedy moze dojs¢ do ewentualnego wystapienia innej omyiki,
polegajacej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki VAT ze stawka zawartg w SIWZ. Niezgodnos¢ ta-
ka uzasadniatby obowiazek poprawienia oferty i to tylko woéwczas, gdy omytka polegajaca na takiej nie-
zgodnosci nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Natomiast w sytuacji, w ktérej zamawiajacy nie
okreslit w SIWZ stawki podatku VAT w ogdle nie moze dojs¢ do wystapienia innej omytki w rozumieniu
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp (...). W tej ostatnio wskazanej sytuacji w rachube wchodzi wytacznie ocena wysta-
pienia btedu w obliczeniu ceny.” Tre$¢ powyzszej uchwaty uwzgledniana jest w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej. W wyroku z dnia 3 marca 2014 r.30 Izba uznata, ze zamawiajacy wskazujac w SIWZ
stawke podatku VAT, jaka nalezy zastosowac dla spornych czynnosci, uprawniony byt do poprawienia
oferty bez uzyskiwania wyjasnier odwotujacego, co wynika z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Podsumowujac wskazac nalezy, iz zamawiajacy przy badaniu i ocenie ofert przed podjeciem
decyzji o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, w kazdym indywi-
dualnym przypadku powinien ustali¢, czy w ztozonej ofercie nie zostala popetniona omytka
mozliwa do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Podkreslenia wymaga, ze po-
jawienie sie w ofertach omytlek, o ktérych mowa w tym przepisie powoduje powstanie obowiaz-
ku zamawiajacego w zakresie jej poprawienia. Powyzszy przepis bowiem wprost stanowi: ,za-
mawiajacy poprawia”, a sformutowanie to ma charakter kategoryczny. Zatem zaréwno odrzu-
cenie oferty z powodu omytek, ktére powinny by¢ poprawione w trybie art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp, jak rowniez zmiana tresci oferty wykraczajaca poza uprawnienia wynikajace w powyzsze-
go przepisu, stanowi naruszenie ustawy Pzp.

Kryteria oceny ofert w swietle przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych po
nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r.

Ustawq z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieri publicznych (Dz. U. z 2014 r.,
poz. 1232), obwiqzujgcq od dnia 19 pazdziernika 2014 ., zostata dokonana zmiana przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwieri publicznych (Dz. U. z2013 r. poz. 907, z péZn. zm.), dalej ,ustawa

28 Zob. wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt XIl Ga 102/09.
29 Sygn. akt Il CZP 52/11.
30 Sygn. akt KIO 277/14, zob. réwniez wyrok KIO z 15 lutego 2013 r. sygn. akt KIO 293/13.



Pzp”, w zakresie kryteriow oceny ofert. Po pierwsze, zmienione zostato brzmienie przepisu art. 91 ust. 2
ustawy Pzp poprzez dodanie do wymienionych w nim przyktadowych kryteriow oceny ofert, kryte-
riéw odnoszacych sie do aspektéw spotecznych i innowacyjnych, oraz rozszerzony zostat opis kryte-
riéw srodowiskowych. Po drugie, zostat dodany przepis art. 91 ust. 2a, ktéry ma na celu ograniczenie
stosowania przez zamawiajgcych ceny jako jedynego kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty tyl-
ko do tych zaméwien, ktérych przedmiot jest powszechnie dostepny oraz ma ustalone standardy ja-
kosciowe. W przypadku pozostatych zamoéwien zamawiajacy jest obowigzany zastosowac obok ceny
jeszcze co najmniej jedno kryterium oceny ofert sposréd wymienionych w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp
lub inne, zwiagzane z przedmiotem zamoéwienia.

Katalog kryteriéw zawarty w znowelizowanym przepisie art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, analogicznie jak do-
tychczas, jest katalogiem otwartym, zas kryteria w nim podane maja wytacznie charakter przyktadowy.
Zamawiajacy nadal zachowuje swobode w doborze kryteridw oceny ofert, ktérych zastosowanie
w okolicznosciach okreslonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego umozliwi wybér
optymalnej oferty pozwalajgcej na uzyskanie $wiadczenia odpowiadajacego potrzebom zamawiaja-
cego. Stosowane kryteria powinny mie¢ charakter obiektywny i niedyskryminacyjny, jak tez spetnia¢
inne warunki okreslone w ustawie (por. np. wynikajacy z art. 91 ust. 3 ustawy Pzp zakaz stosowania
kryteriow dotyczacych wiasciwosci wykonawcy). Uwzglednienie w przyktadowym katalogu kryteriéw
oceny ofert zart. 91 ust. 2 ustawy Pzp nowych kryteriéw, stanowi jedynie uzupetnienie tego katalogu
i ma na celu zachecenie zamawiajacych do dokonywania wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu
o kryteria spoteczne, Srodowiskowe i innowacyjne.

W postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego wszczetych po dniu 18 pazdziernika 2014 .
kryterium ceny moze by¢ zastosowane jako jedyne kryterium oceny ofert tylko w sytuacji, gdy przed-
miot zamowienia jest powszechnie dostepny oraz ma ustalone standardy jakosciowe. Przepis art. 91
ust. 2a ustawy Pzp nie precyzuje poje¢ ,powszechnie dostepny” oraz ,ustalone standardy jakosciowe”,
niemniej jednak tozsame sformutowania normatywne funkcjonuja juz w ustawie Pzp na gruncie art. 70,
ksztattujacego przestanki udzielenia zamoéwienia w trybie zapytanie o cene. Kierujac sie zatem zasa-
dami prawidtowej wyktadni przepiséw prawnych, nalezatoby przypisac¢ obu sformutowaniom takie
samo znaczenie, uwzgledniajac jednoczesnie specyfike obu instytucji.

Podkreslenia wymaga, ze zakres przestanek zastosowania trybu zapytania o cene, odnosi sie tylko do
zamowien, ktérych przedmiotem sg ustugi oraz dostawy. Przepis art. 91 ust. 2a ustawy Pzp ma nato-
miast zastosowanie do wszystkich zamdwien powszechnie dostepnych o ustalonych standardach,
a zatem do zamoéwien na dostawy, ustugi jak i na roboty budowlane. Uwzgledniajac jednak praktycz-
ne aspekty zamowien na roboty budowlane, charakteryzujace sie czesto duza ztozonoscig oraz indy-
widualnym dostosowaniem dokumentacji przetargowej do kazdorazowych potrzeb inwestycyjnych
zamawiajacego, uznac nalezy, ze w przypadku robdt budowlanych wykazanie powszechnej dostep-
nosci takiego przedmiotu bedzie czesto niezwykle trudne. Tym samym, przepis art. 91 ust. 2a ustawy
Pzp, wprowadza warunek stosowania kryterium cenowego ograniczajac go do prostych, nieskompli-
kowanych zamdwien, w tym réwniez do prostych zaméwien na roboty budowlane.

Zakres zastosowania trybu zapytanie o cene, odnosi sie tylko do zamoéwien, ktérych przedmiotem sg
ustugi lub dostawy, natomiast zakres zastosowania art. 91 ust. 2a ustawy Pzp dotyczy wszystkich po-
zostatych trybow udzielania zamoéwien, w ktorych zamawiajacy dokonuje wyboru jednej ze ztozonych
ofert, bez wzgledu na przedmiot zamdwienia, ktéry moze dotyczy¢ dostaw, ustug lub rob6t budow-
lanych, z wylaczeniem licytacji elektronicznej. Zawarte w art. 91 ust. 2a zastrzezenie odnoszace sie do
tredci art. 76 ust. 2 ustawy Pzp oznacza, iz tryb licytacji elektronicznej w oparciu o przepisu art. 74-81
ustawy Pzp moze miec zastosowanie w odniesieniu do kazdego rodzaju zamoéwienia, nie zas wytacz-
nie do zamoéwien powszechnie dostepnych o ustalonych standardach jakosciowych.

Zamawiajacy posiadajacy status jednostek sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 885, z p6Zn. zm.) oraz za-
mawiajacy bedacy paristwowymi jednostkami organizacyjnymi nieposiadajacymi osobowosci praw-
nej (art. 3 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp) dokonujac wyboru oferty wylgcznie w oparciu o kryterium ceny
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zobowigzani sg do wykazania w zataczniku do protokotu postepowania, w jaki sposéb uwzglednili
w opisie przedmiotu zamdwienia koszty ponoszone w catym okresie korzystania z przedmiotu zamé-
wienia. Tym samym, zamawiajacy udzielajagc zamowienia, ktérego przedmiot jest powszechnie do-
stepny oraz ma ustalone standardy jakos$ciowe, stosujac wytacznie kryterium ceny powinni przy spo-
rzadzaniu opisu przedmiotu zamoéwienia uwzgledni¢ te elementy, ktére beda miaty wptyw na koszty
zwigzane z eksploatacjg oraz utylizacja przedmiotu zamdwienia.

Powyzszy obowiazek nie bedzie miat jednak zastosowania w odniesieniu do zamdwien udzielanych
w trybie zapytanie o cene. Jak zostato wskazane powyzej, tryb zapytanie o cene moze by¢ stosowany
wytgcznie w odniesieniu do dostaw lub ustug powszechnie dostepnych o ustalonych standardach ja-
kosciowych, a zatem w odniesieniu do zamdwien, ktérych charakter i specyfika uzasadniaja, takze
w Swietle art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, zastosowanie jako jedynego kryterium wyfgcznie kryterium ceny.
Zatem, zgodne z przepisem art. 70 ustawy Pzp zastosowanie przez zamawiajgcego trybu zapytanie
0 cene czyni bezprzedmiotowym wykonywanie czynnosci z art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, ktéra ma uza-
sadniac zastosowanie wytacznie ceny jako kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej.

Ustawa nie precyzuje, w ilu procentach o wyborze danej oferty ma decydowac cena, a w ilu pozo-
state kryteria. Decyzje w tym zakresie, analogicznie jak w dotychczasowym stanie prawnym, po-
dejmuje kazdorazowo sam zamawiajacy, kierujac sie specyfika przedmiotu zamoéwienia oraz wtas-
nymi potrzebami. Cena moze, a nawet powinna w dalszym ciggu stanowi¢ podstawowe i najwaz-
niejsze kryterium udzielenia zamowienia, zwtaszcza biorgc pod uwage zasade efektywnego
i oszczednego wydatkowania srodkéw publicznych. Zastosowanie obok ceny takze innych kryte-
ribw nie powinno bowiem prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej instytucje publiczne wydaja wiecej niz
to konieczne srodkéw publicznych, ktérych nie maja w nadmiarze, ptacac za te wtasciwosci przed-
miotu zamowienia, ktérych nie potrzebuja.

Reasumujac, od dnia 19 pazdziernika 2014 r., zamawiajacy moze zastosowac cene jako jedyne
kryterium oceny ofert wylgcznie w przypadku przedmiotéw zamoéwienia powszechnie dostep-
nych na rynku i o ustalonych standardach jakosciowych, chyba ze udziela zaméwienia w trybie
licytacji elektronicznej. W pozostalych przypadkach, z wytaczeniem trybu zapytanie o ceng, oprocz
kryterium cenowego, zamawiajacy przy wyborze najkorzystniejszej oferty zobowiazany jest wpro-
wadzi¢ takze inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, przy czym doboru poszcze-
g6lnych kryteriéw, jak i przypisania im odpowiedniej wagi dokonuje zamawiajacy stosownie do
okolicznosci udzielania zamoéwienia, przy uwzglednieniu specyfiki przedmiotu zaméwienia.

Wspélne udzielanie zaméwien art. 16 ustawy Pzp

Przepis art. 16 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.z 2013 r.
poz. 907, z pézn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”, stwarza materialnoprawng podstawe dla wspdlnego
przeprowadzenia postepowania i udzielenia zamoéwienia przez dwdch lub wiecej zamawiajacych.
Zgodnie z trescia tego przepisu, zamawiajgcy moga wspdlnie przeprowadzi¢ postepowanie i udzie-
li¢ zaméwienia wyznaczajac sposrdd siebie zamawiajacego upowaznionego do przeprowadzania
postepowania i udzielania zamdéwienia w ich imieniu i na ich rzecz. Mozliwo$¢ skorzystania z dys-
pozycji art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, nie zostata ograniczona ze wzgledu na rodzaj zamawiajacego, co
oznacza, ze wszystkie podmioty zobowigzane do stosowania ustawy na podstawie art. 3 ust. 1
w zwiazku z art. 2 pkt 12 ustawy Pzp, moga podja¢ decyzje o wspdlnym przeprowadzeniu poste-
powania i udzieleniu zaméwienia.

Ustawa Pzp nie wymaga spetnienia jakichkolwiek przestanek dla podjecia decyzji o udzieleniu zamé-
wienia wspdlnie, co oznacza, ze zamawiajacy moga skorzystac z dyspozycji art. 16 ust. 1 ustawy Pzp
w kazdym przypadku, jezeli uznaja to za uzasadnione i na podstawie zawartego miedzy soba porozu-
mienia przeprowadzi¢ wspolnie postepowanie i udzieli¢ wspdlnie zamoéwienia. W tym celu zobowia-
zani sg oni wyznaczy¢ sposrdd siebie zamawiajacego, ktédrego upowaznia do przeprowadzania poste-



powania i udzielenia zamdwienia w ich imieniu i na ich rzecz. Powyzsze nie oznacza jednak, ze w wy-
niku upowaznienia jednego z zamawiajacych do przeprowadzenia postepowania i udzielenia zamé-
wienia publicznego w imieniu i na rzecz pozostatych zamawiajacych, tracg oni status ,zamawiajacych”
w tym postepowaniu. Udzielenie upowaznienia w takiej sytuacji ma bowiem jedynie uzasadnienie
organizacyjne i stuzy uzyskaniu formalnej podstawy do wykonywania przez jednego z zamawiajacych
czynnosci zwigzanych przeprowadzeniem postepowania i udzieleniem zamodwienia w imieniu i na
rzecz pozostatych zamawiajacych.

Poza samym upowaznieniem jednego z zamawiajacych do przeprowadzenia postepowania i udzie-
lenia zamdwienia wskazane jest, by zamawiajacy w ramach umowy lub porozumienia szczegéto-
wo uregulowali relacje pomiedzy soba. Przy czym, nalezy zaznaczy¢, ze analogicznie, jak w przy-
padku upowaznienia, zawarcie w tych okolicznosciach umowy lub porozumienia, nie oznacza, ze
tylko jedna ze stron takiej umowy lub porozumienia posiada status zamawiajgcego. Umowa, jak
zostato juz wskazane powyzej, stuzy jedynie okresleniu charakteru wzajemnych stosunkéw pomie-
dzy zamawiajacymi, ktorzy wyrazajg wole wspdlnego przeprowadzenia postepowania i udzielenia
zamoOwienia. Majac bowiem na wzgledzie fakt, ze przeprowadzenie postepowania i udzielenie za-
mowienia taczy sie z zaciggnieciem zobowigzan finansowych i zazwyczaj istnieje potrzeba kom-
pensacji wydatkéw, zamawiajacy wspdlnie udzielajacy zamoéwienia, powinni w ramach umowy lub
porozumienia uregulowac w sposoéb transparentny wszelkie kwestie zwigzane ze swym udziatem
w postepowaniu i udzieleniu zamédwienia, w tym réwniez rozliczenia finansowe pomiedzy strona-
mi. Dodatkowo, zamawiajacy dziatajacy na podstawie art. 16 ustawy Pzp, powinni precyzyjnie okre-
$li¢ w umowie lub porozumieniu wymagania dotyczace samego zaméwienia, jak réwniez moga
wskaza¢ zasady, jakie beda obowiazywaty w ramach prowadzenia postepowania o udzielenie za-
mowienia (np. powotanie cztonkdw i sposéb dziatania komisji przetargowej, kryteria wyboru ofer-
ty najkorzystniejszej, warunki udziatu w postepowaniu, ewentualne wynagrodzenie dla podmiotu
przeprowadzajacego w imieniu pozostatych postepowanie itp.).

Udzielanie zamowien wielorodzajowych

Zasady, ktérymi zamawiajgcy powinien kierowac sie przy kwalifikowaniu planowanego zamoéwienia
do kategorii dostaw, robét budowlanych czy ustug w sytuacji, gdy zamoéwienie ma charakter ,miesza-
ny” lub ,wielorodzajowy”, to znaczy w sytuacji, gdy skfadajg sie na nie r6zne rodzaje wymienionych
$wiadczen, zostaty okreslone w szczegdlnosci w art. 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zam6-
wien publicznych (Dz. U.z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”.

Ustawa Pzp definiuje dostawy jako nabywanie rzeczy, praw oraz innych débr, w szczegélnosci na
podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu (art. 2 pkt 2 ustawy Pzp)
natomiast roboty budowlane jako wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowla-
nych okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 2c lub obiektu budowlanego, a takze
realizacje obiektu budowlanego, za pomocg dwolnych srodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslo-
nymi przez zamawiajacego (art. 2 pkt 8 ustawy Pzp). Jezeli, ze wzgledu na ztozony charakter za-
mowienia, nie jest mozliwe lub jest niecelowe rozdzielanie ré6znych rodzajow swiadczen celem
udzielenia odrebnych zaméwien (w tym zamdwien w czesciach), zamawiajacy moze udzieli¢ ta-
kiego wielorodzajowego zamoéwienia, o ile nie godzi to w zachowanie zasady uczciwej konkuren-
¢ji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Ogolna zasada dotyczaca tzw. zamdwien wielorodzajowych jest wyrazona art. 6 ust. 1 ustawy Pzp
i znajduje zastosowanie zawsze wéwczas, gdy zamdwienie sktada sie z niejednorodnych rodzajowo
zamowien polegajacych na pofaczeniu dostaw z ustugami lub robét budowlanych z ustugami, i gdy
nie zachodzi zadna z sytuacji szczegdélnych opisanych art. 6 w ust. 2, 3 lub 4 ustawy Pzp.

Tak wiec, co do zasady, jezeli zaméwienie obejmuje réwnoczesnie dostawy wraz z ustugami albo ro-
boty budowlane wraz z ustugami do udzielania zaméwienia stosuje sie przepisy dotyczace tego przed-
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miotu zamowienia, ktérego wartosciowy udziat w danym zamoéwieniu jest najwiekszy. Natomiast,
w sytuacji, gdy mamy do czynienia z dostawa i rownoczes$nie instalacjg (rozmieszczeniem) dostarczo-
nej rzeczy (dobra) lub tez z robotg budowlana i dostawa niezbedna do jej wykonania, badz tez ustuga
i robota budowlana niezbedng do jej wykonania, istotne jest ustalenie przede wszystkim celu zamé-
wienia, i okreslenie czy ze wzgledu na ten cel dany rodzaj zamdwienia ma charakter gtéwny a inne
poboczny, a w konsekwencji, czy dane zamoéwienie jest w zwigzku z tym, odpowiednio, dostawa, ustu-
ga czy robota budowlana (por. art. 6 ust. 2, 3 i 4 ustawy Pzp).

W sytuacji okreslonej art. 6 ust. 2 ustawy Pzp podstawowym $wiadczeniem jest dostawa, natomiast
inne zamdwienia, ktére moga towarzyszy¢ tej dostawie majg charakter dodatkowy, gdyz stuza jedy-
nie umozliwieniu korzystania z nabywanego urzadzenia, czy innego dobra niematerialnego poprzez
jego instalacje, czy rozmieszczenie. Stanowig zatem element niezbedny do uruchomienia tego urza-
dzenia czy innego dobra, ale same w sobie nie tworza odrebnego celu zamdwienia. Naturalng konse-
kwencja uznania jako zaméwienia podstawowego dostawy bedzie najwiekszy udziat wartosciowy
tego zamdwienia w zamdwieniu mieszanym.

Ustawa Pzp nie odnosi sie zatem w sposéb szczegdlny do sytuacji, w ktdrej przedmiot zamdwienia
obejmuje zaréwno roboty budowlane jak i dostawy, gdzie zaréwno robotom budowlanym jak i do-
stawom mozna by przypisac cechy gtéwnego przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy w takim przy-
padku powinien dazy¢ do rozdzielenia poszczegdlnych rodzajéw zaméwien, poprzez ich udzielanie
w czesciach, a jezeli zamdwienia te sg ze soba funkcjonalnie powiazane i nie jest mozliwe rozdzielenie
ich wykonania pomiedzy réznych wykonawcéw, na zamawiajacym spoczywa obowiazek wykazania
przyczyn, dla ktérych podziat zamoéwienia stat sie niemozliwy.

Warto zwrdéci¢ uwage, iz w Przewodniku do wspdlnotowych zasad w zamdéwieniach na dostawy,
wydanym przez Komisje Europejska dla interpretacji dyrektywy 93/36/EEC, ale aktualnym dla oma-
wianego wyzej zagadnienia, wskazano, iz zamawiajacy w pierwszej kolejnosci powinien rozwazyc,
czy mozliwe jest rozdzielenie dostaw i robét budowlanych na dwa odrebne postepowania, bez
szkody dla tych zamoéwien, tak by zachowad rezim prawny witasciwy dla danego rodzaju zamdwie-
nia. Jezeli natomiast istnieja wzgledy przemawiajace za potrzeba potaczenia dostaw i robét budow-
lanych w jednym zamoéwieniu, dla okreslenia, czy mamy do czynienia zzaméwieniem na dostawy,
gdyz roboty budowlane majg charakter dodatkowy, nalezy w pierwszej kolejnosci wzig¢ pod uwa-
ge, czy celem zamoéwienia jest dostarczenie dobra ruchomego, tzn. takiego ktére bez szkody dla
jego funkcjonowania mozna przemieszczac¢ w inne miejsca, czy tez celem zamoéwienia jest wejscie
w posiadanie przez zamawiajacego nieruchomosci. W tym drugim przypadku wyfgczone jest kwa-
lifikowanie zamoéwienia jako dostawy, a towarzyszacych jej robét budowlanych jako zamoéwienia
dodatkowego.

Definicja kierownika zamawiajacego w rozumieniu art. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zwiazku z przepisami ustawy o paristwowym zasobie kadrowym i wysokich
stanowiskach panstwowych oraz ustawy o stuzbie cywilnej

W art. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych zawarta zostata definicja kierownika zamawiaja-
cego. Zgodnie z tym przepisem przez kierownika zamawiajacego nalezy rozumie¢ osobe lub organ,
ktéry - zgodnie z obowiazujacymi przepisami, statutem lub umowa - jest uprawniony do zarzgdzania
zamawiajacym, z wytaczeniem petnomocnikéw ustanowionych przez zamawiajacego.

Zgodnie z pogladami doktryny definicja kierownika zamawiajacego jednoznacznie odsyta do przepi-
sow okreslajacych status i regulujgcych organizacje danego zamawiajacego, przy czym pod uwage
bedg brane nie tylko przepisy ustaw i rozporzadzen, ale takze aktéw wewnetrznych, a w przypadku
podmiotéw prawa prywatnego - réwniez umow. Kierownikiem zamawiajacego — w zaleznosci od
przepiséw ustrojowych dotyczacych danego podmiotu (zamawiajacego) - jest osoba fizyczna (np.
kierownik urzedu) lub organ kolegialny (np. zarzad, rada).
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Watpliwosci moze budzi¢ przede wszystkim rozgraniczenie kompetencji w urzedach, w ktérych,
na mocy ustawy z dnia 24 sierpnia 2006 r. o panstwowym zasobie kadrowym i wysokich stanowi-
skach panstwowych (Dz. U. Nr 170, poz. 1217 z p6zn. zm.) utworzono stanowisko dyrektora gene-
ralnego. Zgodnie z art. 21 ust. 4 pkt 1 lit. d) ustawy o panstwowym zasobie kadrowym i wysokich
stanowiskach panstwowych, dyrektor generalny odpowiada za gospodarowanie mieniem urzedu,
w tym zlecanie ustug i dokonywanie zakupéw dla urzedu oraz zapewnianie prowadzenia ewiden-
¢ji majatku urzedu. Potwierdza to art. 17 ust. 1 ustawy z dnia 8 sierpnia 1996 r. o zasadach wyko-
nywania uprawnien przystugujacych Skarbowi Panstwa, zgodnie z ktérym: ,Kierownicy urzedéw
panstwowych, w rozumieniu przepiséw o pracownikach urzedéw panstwowych, w szczegélnosci
dyrektorzy generalni urzedéw, reprezentuja Skarb Panstwa w odniesieniu do powierzonego im
mienia i w zakresie zadan ich urzedéw, okreslonych w odrebnych przepisach”. Wzajemna relacja
pomiedzy przytoczonymi przepisami prowadzi do konstatacji, ze dyrektor generalny bedzie kie-
rownikiem zamawiajacego dla zamoéwien zwigzanych z dziatalnoscia urzedu, a minister dla zamo-
wien zwigzanych z mieniem powierzonym mu w celu realizacji jego zadan'.

Nalezy zauwazy¢, iz ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o stuzbie cywilnej (Dz. U. Nr. 227, poz. 1505),
z pewnymi wyjatkami wymienionymi w art. 216, wchodzi w zycie po uptywie 3 miesiecy od dnia jej
ogtoszenia, w tym tez dniu traci moc ustawa o panstwowym zasobie kadrowym i wysokich stanowi-
skach panstwowych. Jednakze tres¢ art. 21 ust. 4 pkt 1 lit. d) tej ustawy, znajdzie swoje odzwiercied-
lenie w art. 25 ust. 4 pkt 1 lit. ) ustawy z dnia 21 listopada 2008 r. o stuzbie cywilnej.

Wydaje sie, ze wprowadzenie przepisu art. 25 ust. 4 pkt 1 lit. f) do ustawy o stuzbie cywilnej, zgod-
nie z ktorym dyrektor generalny urzedu zapewnia funkcjonowanie i ciaggto$¢ pracy urzedu, warun-
ki jego dziatania, a takze organizacje pracy, w szczegdélnosci poprzez wykonywanie kompetengji
kierownika zamawiajgcego w rozumieniu ustawy Prawo zaméwien publicznych, potwierdza jedy-
nie dotychczasowe kompetencje dyrektora generalnego w tym zakresie. Ww. przepis odsyta prze-
de wszystkim do definicji kierownika zamawiajacego zawartej w ustawie Prawo zamoéwien pub-
licznych oraz do przepiséw regulujacych czynnosci do wykonywania ktérych zobowigzany lub
uprawniony jest kierownik zamawiajacego. Tym samym przyjac nalezy, iz dla oceny w jakich po-
stepowaniach dyrektor generalny jest uprawniony do wykonywania zadanh kierownika zamawia-
jacego konieczne jest w konkretnym przypadku dokonanie analizy odpowiednich przepiséw ustro-
jowych regulujacych organizacje danego podmiotu bedacego zamawiajacym, przy czym nie moz-
na ograniczyc sie jedynie do prawa powszechnie obowiazujacego, ale trzeba wzig¢ pod uwage
takze zapisy statutu czy umowy. Dokonywanie takiej analizy powinno mie¢ miejsce po uprzednim
zdefiniowaniu, w zakresie kompetencji ktérego z organéw zamawiajacego lezy dane zamoéwienie.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy przyjac, iz tresc art. 25 ust. 4 pkt 1 lit. f) oraz lit. e) ustawy o stuz-
bie cywilnej nie pozbawia dyrektora generalnego urzedu mozliwosci wykonywania kompetencji
kierownika zamawiajacego réwniez w przypadkach nie wskazanych w tych przepisach. Dyrektor
generalny nadal bedzie mégt petnic¢ funkcje kierownika zamawiajgcego w postepowaniach o udzie-
lenie zamdwienia publicznego, ktérych zakres przedmiotowy bedzie miescit sie w zakresie zadan
nalezacych do kompetencji innych podmiotéw np. ministra - o ile takie funkcje zostang mu zleco-
ne lub przyznane na podstawie przepiséw prawa, w tym przepiséw wewnetrznych obowigzujacych
w danym urzedzie (np. ustaw, rozporzadzen, zarzadzen, statutéw, regulamindw, itp.). Tym samym,
wydaje sie, iz przepis art. 25 ust. 4 pkt 1 lit. f) ustawy o stuzbie cywilnej nie wprowadzit zadnych
zmian w odniesieniu do uprawnien podmiotéw wykonujacych funkcje kierownika zamawiajacego
w postepowaniach wszczetych i nie zakoriczonych do dnia wejscia w zycie nowelizacji ustawy
o stuzbie cywilnej. Powyzsze stanowisko zdaje sie réwniez potwierdzac brak przepiséw przejscio-
wych w nowelizacji ustawy o stuzbie cywilnej w omawianym zakresie.

1 W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak. Komentarz do art.2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien pub-
licznych (Dz.U.07.223.1655), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
LEX, 2007, wyd. Ill.
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Skiadanie oswiadczen o braku lub istnieniu okolicznosci, o ktorych mowa w art. 17 ust. 1
ustawy Pzp, przez osoby wykonujace czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego

Zgodnie zart. 17 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.z2013 .
poz. 907 ze zm.), zwanej dalej — ,ustawa Pzp”, osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu o udzie-
lenie zamdwienia publicznego sktadaja, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za fatszywe zeznania,
pisemne o$wiadczenie o braku lub istnieniu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 tej ustawy.
Poniewaz w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp mowa jest o osobach wykonujacych czynnosci ,w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia”, znajduje on zastosowanie do postepowania juz wszczetego. Nie stosuje
sie go natomiast na etapie czynnosci przygotowawczych, poprzedzajacych wszczecie postepowania.

Na marginesie mozna jedynie wskaza¢, iz na tym etapie zastosowanie znajduje przepis art. 7 ust. 2 usta-
wy Pzp, ktéry obliguje zamawiajgcego do zapewnienia udziatu w czynnosciach przygotowawczych oséb
gwarantujacych bezstronnosc i obiektywizm. Nie mozna bowiem wykluczy¢, iz juz wéwczas ujawnia sie
okolicznosci, ktére bedg uzasadniac niepowierzenie czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepo-
wania, okreslonej osobie. Nie zmienia to jednak ustalenia, iz osoby dokonujace czynnosci przygotowaw-
czych nie s3 zobowigzane do ztozenia o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

Istotny dla celéw stosowania art. 17 ust. 2 ustawy Pzp jest moment wszczecia postepowania o udzie-
lenie zamdwienia publicznego, ktdry nastepuje z chwila uzewnetrznienia woli zamawiajacego o za-
mowieniu, co z reguty bedzie nastepowac z chwila publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu (zob. art. 40
ust. 1, art. 48 ust. 1, art. 56 ust. 1, art. 60c ust. 1, art. 63 ust. 1, art. 68 ust. 1, art. 71 ust. 1, art. 75 ust. 1
ustawy Pzp). Wytaczenie z postepowania w zwigzku ze ztozeniem oswiadczenia na podstawie art. 17
ust. 2 ustawy Pzp dotyczy bowiem oséb dokonujacych czynnosci sktadajacych sie na procedure udzie-
lenia zamdwienia publicznego, a wiec czynnosci istotnych z punktu widzenia samej procedury, ktére
maja wplyw na jej przebieg. Za ,czynnosci w postepowaniu” nalezy zatem uznac takie czynnosci, jak:
wykluczenie wykonawcy, odrzucenie oferty, wybdr najkorzystniejszej oferty, czy tez wystapienie
z wnioskiem o uniewaznienie postepowania. Art. 17 ust. 1i 2 ustawy Pzp nie bedzie zatem dotyczyt
0s06b, ktére dokonujg czynnosci o charakterze pomocniczym, czy tez techniczno-organizacyjnym, kté-
re wprost nie wywieraja wptywu na przebieg samej procedury zamoéwienia publicznego np. pracow-
nikdw sekretariatu odbierajgcych korespondencje czy pracownikéw zamieszczajacych informacje na
temat postepowania na stronie internetowej zamawiajgcego.

Ustawa Pzp w art. 17 ust. 2 ustanawiajac obowigzek ztozenia przez osoby wykonujace czynnosci w po-
stepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oswiadczenia o braku lub istnieniu okolicznosci
stanowigcych podstawe wytaczenia z postepowania, nie okresla wprost terminu, w ktérym o$wiad-
czenie to powinno by¢ ztozone. Analiza przestanek wytaczenia z postepowania okreslonych w art. 17
ust. 1 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz ustalenie istnienia, badz nie istnienia tych przestanek, moz-
liwe jest co do zasady dopiero w momencie, gdy ujawnione zostang wszystkie podmioty biorgce udziat
w postepowaniu (wykonawcy). Przemawia za tym fakt, iz przestanki te odnosza sie do istnienia okre-
$lonych relacji (rodzinnych, prawnych, faktycznych) pomiedzy osobg dokonujaca czynnosci w poste-
powaniu po stronie zamawiajacego a wykonawca. Wyjatek stanowi jedynie przestanka okreslona
w art. 17 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ktdrej istnienie moze by¢ ustalone juz w momencie wszczecia poste-
powania (karalno$¢ za przestepstwa wskazane w tym przepisie). Zatem, z samej istoty przestanek
wskazanych w art. 17 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp wnika, iz oSwiadczenie o braku lub istnieniu okolicz-
nosci stanowigcych podstawe wytaczenia z postepowania moze by¢ ztozone dopiero po zidentyfiko-
waniu wykonawcoéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Z reguty nastepowac to
bedzie z chwilg otwarcia ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Przy czym,
brak jest przestanek - tak prawnych, jak i faktycznych - ktére wskazywatyby, iz oswiadczenie w zakre-
sie podstawy wytaczenia okre$lonej w art. 17 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, musi by¢ sktadane wczesniej,
przed oswiadczeniem w zakresie przestanek wskazanych w art. 17 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp. W kon-
sekwencji zasadne jest przyjecie stanowiska, ze ztozenie o$wiadczenia co do kazdej z przestanek wska-
zanych w art. 17 ust. T ustawy Pzp moze nastapi¢ jednoczesnie.



Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz oswiadczenie o braku lub odpowiednio o istnieniu oko-
licznosci stanowiacych podstawe wyfaczenia z postepowania, o ktérym mowa w art. 17 ust. 2 ustawy
Pzp, powinno by¢ sktadane co do zasady po otwarciu ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, przed dokonaniem dalszych czynnosci w postepowaniu.

Powyzsze stwierdzenie nie wyklucza jednak ztozenia o$wiadczenia o istnieniu okolicznosci stanowigcych
podstawe wyfaczenia z postepowania w terminie wczesniejszym, tj. przed otwarciem ofert lub wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminie pdzniejszym, przed zawarciem umowy. Za
przyjeciem takiego stanowiska przemawia brak stanowczego okreslenia w przepisach ustawy Pzp ter-
minu ztozenia o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp oraz wyktadnia przepisu art. 17
ust. 3 ustawy Pzp. Przepis art. 17 ust. 3 ustawy Pzp wigze bowiem skutek prawny w postaci obowigzku
powtdrzenia czynnosci postepowania nie z faktem nieztozenia o$wiadczenia o istnieniu okolicznosci
stanowiacych podstawe wytaczenia z postepowania, lecz z faktem, iz czynnosci te zostaty dokonane
przez osobe podlegajaca wytaczeniu po powzieciu przez nig wiadomosci o istnieniu podstaw wylgcze-
nia. Oznacza to, ze uprzednie ztozenie oswiadczenia o braku okolicznosci stanowiacych podstawe wy-
taczenia z postepowania nie uprawnia do wykonywania czynnosci w postepowaniu, jezeli w stosunku
do osoby wykonujacej te czynnosci w trakcie ich wykonywania ujawnity sie okolicznosci z art. 17 ust. 1
ustawy Pzp. Kolejne oswiadczenie, tym razem o istnieniu takich okolicznosci powinno by¢ ztozone nie-
zwtlocznie i poprzedzac wytaczenie sie tej osoby z udziatu w postepowaniu w dowolnym jego momen-
cie. A zatem, oswiadczenie takie bedzie sktadane nastepczo, po ujawnieniu okolicznosci z art. 17 ust. 1
ustawy Pzp bez wzgledu na etap na jakim znajduje sie procedura.

Okolicznosci stanowiagce podstawe wytaczenia z postepowania moga zatem ujawnic sie w terminie
wczesniejszym lub péZniejszym, niz otwarcie ofert lub odpowiednio wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu (np. uprawomocnienie sie wyroku skazujacego za przestepstwa okreslone
wart. 17 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, powstanie stosunku prawnego lub faktycznego wskazanego w art. 17
ust. 1 pkt 4). W przypadku, gdy wiadomos¢ o istnieniu podstaw do wytaczenia sie z postepowania zo-
stanie powzieta w toku postepowania, osoba, ktérej to dotyczy, winna powstrzymac sie od dalszych
czynnosci w postepowaniu i niezwtocznie ztozy¢ oswiadczenie o istnieniu okolicznosci stanowiacych
podstawe do wyfaczenia sie z postepowania, o ktérym mowa w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, co w konse-
kwencji winno spowodowac wytgczenie tej osoby z dalszego udziatu w postepowaniu.

Powierzanie innym osobom wykonywania w ramach przeprowadzanego postepowania
zastrzezonych dla kierownika zamawiajacego czynnosci — sktadanie oswiadczenia,
0 ktorym mowa w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp

I. Stosownie do tresci art. 15 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
22013 r.poz. 907,z pdzn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”, postepowanie o udzielenie zamédwienia przygoto-
wuje i przeprowadza zamawiajacy. Zamawiajacy, zgodnie z art. 15 ust. 2 ustawy Pzp, moze jednak po-
wierzy¢ przygotowanie albo przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwie-
nia wlasnej jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej. Podmioty te dziataja jako petnomocnicy za-
mawiajacego, co oznacza, iz dokonywane przez nich w granicach umocowania czynnosci pociagaja
za sobg skutki bezposrednio dla zamawiajacego.

Cytowany artykut przewiduje mozliwos¢ delegacji catosci uprawnien zamawiajacego zwigzanych
z przygotowaniem i przeprowadzeniem postepowania. Ograniczenia w powyzszym zakresie nie wpro-
wadza art. 18 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym kierownik zamawiajagcego moze powierzy¢ pisem-
nie wykonywanie w ramach przeprowadzanego postepowania zastrzezonych dla niego czynnosci
pracownikom zamawiajgcego. Przepis ten w sposéb szczegélny przewiduje jedynie mozliwos¢ pisem-
nego powierzenia pracownikom zamawiajacego wykonywania czynnosci zastrzezonych dla kierow-
nika zamawiajgcego. Nie zakazuje on natomiast powierzania tych czynnosci osobom, nie bedacym
pracownikami zamawiajacego w sytuacji, gdy zgodnie z uprawnieniem wyrazonym w art. 15 ust. 2
ustawy Pzp zamawiajacy powierza przygotowanie albo przygotowanie i przeprowadzenie postepo-
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wania o udzielenie zaméwienia wtasnej jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej. W konsekwencji,
osoby te (osoby, ktérym kierownik zamawiajacego powierzyt wykonywanie w ramach przeprowadza-
nego postepowania zastrzezonych dla niego czynnosci), obowigzane sg do ztozenia oswiadczenia
odpowiadajacego tresci art. 17 ust. 1 ustawy Pzp.

Obowiazek ztozenia o$wiadczenia o braku istnienia okolicznosci okreslonych w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp
przez kierownika zamawiajacego, w sytuacji powierzenia przez niego innej osobie wykonywania zastrze-
zonych dla niego czynnosci, uzaleznione jest od zakresu powierzanych czynnosci. Kierownik zamawia-
jacego nie bedzie obowigzany do ztozenia oswiadczenia wynikajacego z tresci art. 17 ust. 1 ustawy Pzp,
gdy powierzenie dotyczy wszystkich czynnosci zwigzanych z przygotowaniem i udzieleniem zamoéwie-
nia publicznego. W konsekwencji, gdy innej osobie zostaty powierzone tylko niektére zastrzezone dla
kierownika czynnosci, kierownik zamawiajacego stosownie do art. 17 ust. 2 ustawy Pzp obowiazany jest
ztozy¢ o$wiadczenie o braku lub istnieniu okolicznosci okreslonych w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp.

Powierzenie innej osobie wykonywania zastrzezonych dla kierownika czynnosci ze wzgledu na brak
faktycznie podejmowanych czynnosci w postepowaniu wywotuje podobne skutki co wytacznie sie
z postepowania. Stad tez, kierownik zamawiajacego nie bedzie zobligowany w takim przypadku do
sktadania oswiadczenia. Nie wytacza to oczywiscie odpowiedzialnosci kierownika zamawiajacego za
postepowanie o zaméwienie publiczne.

Il. Nalezy wskaza¢, iz przepis art. 17 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy wytacznie oséb wykonujacych czynno-
$ci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia po stronie zamawiajacego. Do takich 0séb nalezy zaliczy¢
réowniez osoby trzecie, ktérym zamawiajacy powierzyt przeprowadzenie postepowania na podstawie
art. 15 ust. 2 ustawy Pzp. W opinii Urzedu, do oséb obowigzanych do ztozenia oswiadczenia z art. 17
ust. 2 ustawy Pzp nalezy zaliczy¢ wszystkie osoby wykonujace czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, ktére moga miec¢ wptyw na wynik tego postepowania. W konsekwencji, zamawiajacy po-
winien zazadac¢ ztozenia przedmiotowych os$wiadczen od tych oséb. W wypadku, gdy tres¢ jednego
z o$wiadczen wskaze na istnienie okolicznosci przewidzianych w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp, osoba taka
podlega wytgczeniu z postepowania. Zamawiajgcy wowczas, zgodnie z dyspozycja art. 17 ust. 3 ustawy
Pzp, obowiazany jest powtdrzy¢ dokonane przez taka osobe czynnosci w postepowaniu (z wyjatkiem
otwarcia ofert oraz innych czynnosci faktycznych nie wptywajacych na wynik postepowania), o ile oczy-
wiscie osoba podlegajaca wytaczeniu w chwili dokonywania czynnosci wiedziata tych okolicznosciach.

Stosowanie art. 17 ustawy w przypadku uczestnictwa w postepowaniu radcy prawnego
jako bytego pracownika zamawiajacego

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych w art. 17 ust. 1 normuje okolicznosci wytaczajace udziat oséb
wykonujacych czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Przepis ten ma na celu zapewnienie bezstronnosci oséb uczestniczacych w postepowaniu w imieniu
zamawiajacego zapewniajac obligatoryjne wytaczenie 0séb, ktérych bezstronnos¢ z uwagi na wska-
zane okolicznosci mogtaby budzi¢ watpliwos¢. Osoby, ktérych dotyczy chociaz jedna z wymienionych
w art. 17 ust. 1 okolicznosci, nie moga wystepowac w imieniu zamawiajacego ani wykonywac jakich-
kolwiek czynnosci zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego. Osoby wy-
stepujace po stronie zamawiajacego, jezeli wykonywaty w postepowaniu czynnosci, a s zwigzane
w sposdb okreslony w art. 17 ust. 1 z wykonawca ubiegajacym sie o zamdwienie, musza zostac wyta-
czone z postepowania. Wigczenie ma charakter obligatoryjny i powinno nastapi¢ z chwilg ujawnienia
informacji o zwigzku takiej osoby z oferentem.

Problem dotyczy oceny, czy cztonkowie komisji przetargowej oraz kierownik zamawiajacego podle-
gaja wylaczeniu na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy, w sytuacji, gdy w postepowaniu o udzie-
lenie zamdwienia publicznego uczestniczy byty pracownik zamawiajacego - radca prawny prowadza-
cy kancelarie prawna.
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Ustosunkowujac sie do przedstawionego zagadnienia nalezy przede wszystkim zwréci¢ uwage na
dwa aspekty tego problemu zwiagzane z formg prowadzonej przez wykonawce dziatalnosci.

Stosownie do tresci art. 8 ustawy z 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (Dz. U.z2010r. Nr 10, poz. 65,
z pdzn. zm.) radca prawny wykonuje zawdd w ramach stosunku pracy, na podstawie umowy cywil-
noprawnej, w kancelarii radcy prawnego oraz w spétce cywilnej, jawnej, partnerskiej, komandyto-
wej lub komandytowo-akcyjnej. Powyzsze wskazuje, ze radca prawny moze $wiadczy¢ pomoc praw-
na bedac wspdlnikiem osobowej spétki handlowej badz na podstawie umowy o prace, umowy cy-
wilnoprawnej, prowadzac dziatalnos¢ gospodarcza w postaci kancelarii radcy prawnego lub jako
wspdlnik spotki cywilnej. Rozréznienie form wykonywania zawodu ma istotne znaczenie, gdyz wska-
zuje na istnienie badz brak tozsamosci wykonawcy z osobg, ktéra pozostawata w stosunku pracy
z zamawiajacym.

Osobowe spotki prawa handlowego maja zdolnos$¢ prawng, a wiec sg odrebnymi podmiotami prawa.
Posiadanie podmiotowosci prawnej umozliwia im samodzielne funkcjonowanie w obrocie prawnym,
w tym réwniez wystepowanie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w charakterze
wykonawcy. Jezeli zatem radca prawny - wspdlnik spotki handlowej, zwigzany uprzednio z zamawia-
jacym umowa o prace, sktada oferte w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, to czyni to w imieniu
i na rzecz spotki jako samodzielnego podmiotu prawa. Wobec powyzszego byty pracownik zamawia-
jacego, a obecnie wspolnik spétki handlowej, nie posiada atrybutu wykonawcy w rozumieniu Prawa
zamowien publicznych. Co za tym idzie, w opisanym przypadku, nie bedzie miat zastosowania art. 17
ust. 1 pkt 3 ustawy, ktory nakazuje wytaczenie z postepowania 0séb wykonujacych czynnosci w po-
stepowaniu, ktérzy przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia
pozostawaty w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawca.

Odmiennie ksztattuje sie jednak sytuacja, gdy radca prawny wykonuje zawéd na podstawie umowy
cywilnoprawnej, w kancelarii radcy prawnego lub w spétce cywilnej. Wéwczas radca sam wystepuje
w obrocie prawnym jako podmiot - osoba fizyczna prowadzaca (lub nie) dziatalno$¢ gospodarcza.
Ubiegajac sie o udzielenie zamoéwienia publicznego sktada oferte we wtasnym imieniu i na swojg rzecz,
wystepuje zatem jako wykonawca. Na tym tle nalezatoby wiec rozwazy¢ mozliwos¢ zastosowania
art. 17 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych.

Stosownie do art. 17 ust. 1 pkt 3 wytaczeniu z udziatu w postepowaniu podlegaja wykonujace czyn-
nosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, ktére przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia poste-
powania pozostawaty w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawca lub byty cztonkami organéw zarza-
dzajacych lub organéw nadzorczych wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia.

Majac zatem na uwadze tres¢ cytowanego przepisu nalezy wskaza¢, ze dotyczy on:

e okolicznosci wystepujacych po stronie 0s6b wykonujacych czynnosci w postepowaniu, a nie po
stronie wykonawcy;

® poszczegdlnych osdb, a nie zamawiajacego jako jednostki organizacyjnej.

Nalezy mie¢ takze na uwadze cel ustanowienia takiej normy - tzn. zapewnienie bezstronnosci oséb
uczestniczacych w postepowaniu w imieniu zamawiajgcego. Wyktadnia celowosciowa cyt. przepisu
wskazuje raczej na zamiar wyeliminowania z postepowania okreslonych oséb ze wzgledu na szcze-
goélnego rodzaju wiez faczaca te whasnie osoby z wykonawca. Mozna zatem uznaé, ze ustawodawca
potozyt nacisk na osobisty, a nie instytucjonalny, charakter stosunku wykonawcy z osobg wykonujaca
czynnosci w postepowaniu. Wydaje sie potwierdzac te teze uzycie w cyt. normie wyrazenia ,pozosta-
waty w stosunku pracy” sugerujacy interpersonalng nature opisanego zwiazku.

Powyzsze oznacza, ze okolicznos¢ mogaca powodowac powstanie watpliwosci co do bezstronnosci
0s6b wykonujacych czynnosci w postepowaniu musi dotyczy¢ szczegélnego stosunku prawnego ta-
czacego wykonawce z konkretng osoba wystepujacg w postepowaniu po stronie zamawiajacego.
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Przedstawiony problem moze natomiast dotyczy¢ kierownika zamawiajgcego, ktéry jako osoba
uprawniona do reprezentacji zamawiajacego zawierat z wykonawca umowe o prace. Szczegél-
nie istotna z punktu widzenia celu ustanowienia rozwazanego przepisu jest okolicznos¢, ze po-
miedzy kierownikiem zamawiajacego, a bytym pracownikiem zachodzita bezposrednia zalezno$¢
stuzbowa. Istnienie takiego stosunku moze budzi¢ watpliwosci co do bezstronnosci kierownika
w ocenie wykonawcy. Zasadnym jest wiec w takich okolicznosciach wytaczenie kierownika na
podstawie art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Ewentualng podstawa do wytaczenia, w opisanej sytuacji, pracownikéw zamawiajacego mogtby by¢
natomiast art. 17 ust. 1 pkt 4, ktory stanowi iz wylgczeniu podlegajg osoby wykonujgce czynnosci w po-
stepowaniu, jezeli pozostaja z wykonawcg w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze to bu-
dzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych oséb. Ocena, czy w konkretnym przypadku za-
chodzg okolicznosci okreslone w powyzszym przepisie, nalezy kazdorazowo do zamawiajacego.

Nalezy takze zwréci¢ uwage na konsekwencje podejmowania przez osoby wykonujace czynnosci
w postepowaniu w warunkach zaistnienia na pewnym jego etapie obowiazku wytaczenia sie od udzia-
tu w postepowaniu. W tym przedmiocie wskazac nalezy na tres¢ art. 17 ust. 3 ustawy, z ktérego wyni-
ka, iz powtdrzeniu podlegaja czynnosci podjete w postepowaniu przez osobe podlegajacy wytacze-
niu. Obowiazek powtdrzenia nie dotyczy jednak wszystkich czynnosci. Powtérzenia nie wymagaja
czynnosci podjete przed powzieciem przez dang osobe wiadomosci o zaistnieniu okolicznosci skut-
kujacych wytgczeniem, a takze otwarcie ofert oraz inne czynnosci faktyczne, jezeli ich wykonanie przez
osobe lub z udziatem osoby podlegajacej wylaczeniu nie wptyneto na wynik postepowania.

W odpowiedzi na pytanie dotyczace mozliwosci udzielenia przez kierownika zmawiajgcego petno-
mocnictwa obejmujacego przygotowanie postepowania, jego przeprowadzenie, wybor najkorzyst-
niejszej oferty i podpisanie umowy wskaza¢ nalezy na art. 18 ust. 2 zdanie 2 Prawa zaméwien publicz-
nych. Na tej podstawie kierownik zamawiajgcego moze powierzy¢ pracownikom zamawiajgcego wy-
konywanie zastrzezonych dla niego czynnosci, okreslonych w rozdziale 1 dziatu Il ustawy. Ponadto,
nalezy zwrdci¢ uwage, iz przepis art. 17 dotyczy tylko oséb wystepujacych po stronie zamawiajacego.
Nie mozna wiec wynikajacych z niego konsekwencji przenosi¢ na wykonawcdw ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia.

Stosowanie art. 6a ustawy Pzp

I. Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.z 2013 r. poz. 907, z pézn.
zm.), dalej ,ustawa Pzp”, przewiduje mozliwos¢ udzielania zamoéwien w czesciach w sytuacji, gdy za-
mawiajacy juz na etapie planowania zamoéwienia jest w stanie przewidzie¢ jego rozmiar oraz zakres,
a decyduje sie udziela¢ zamoéwienia sukcesywnie np. z przyczyn gospodarczych badz organizacyjnych.
Sposéb ustalenia wartosci takiego zamdwienia reguluje tres¢ art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z kt6-
ra jezeli zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela zaméwienia
w czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, warto$ciag zaméwienia jest
faczna wartos¢ poszczegdlnych czesci zamowienia. Jezeli zatem tak obliczona wartos¢ zamoéwienia
przekroczy kwote, o ktérej mowa w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajacy bedzie zobowiazany stoso-
wac okreslone przepisy ustawy Pzp do poszczeg6lnych czesci zamdwienia, nawet w przypadku gdy
ich jednostkowa wartos¢ nie przekracza kwoty wymienionej powyzej.

Il. Stosownie do tresci art. 6a ustawy Pzp w przypadku zamoéwien udzielanych w czesciach, do udzie-
lenia zamoéwienia na dang czes¢ zamawiajgcy moze stosowac przepisy whasciwe dla wartosci tej czesci
zamdwienia, jezeli jej wartos¢ jest mniejsza niz wyrazona w ztotych réwnowarto$¢ kwoty 80 000 euro
dla dostaw lub ustug oraz 1 000 000 euro dla rob6t budowlanych, pod warunkiem, ze taczna wartos¢
tych czesci wynosi nie wiecej niz 20 % wartosci zamoéwienia. Przepis ten wprowadza do krajowego
porzadku prawnego regulacje przewidziane dyrektywami Unii Europejskiej — art. 9 ust. 5 Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji proce-



dur udzielania zaméwien publicznych na dostawy, ustugi i roboty budowlane (Dz. U. UE z 30. 04. 2004 r.
L 134/114) oraz art. 17 ust. 6 Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 mar-
ca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamdwien przez podmioty dziatajace w sektorach go-
spodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. U. UE z 30. 04. 2004 r. L 134/1). Sta-
nowi on dla zamawiajacych szczegdlnie korzystne rozwigzanie w przypadku udzielania zamdwien na
czesci o stosunkowo niewielkiej wartosci. Zamawiajacy w takim przypadku nie jest zobowigzany sto-
sowac sie do rezimu, w jakim udzielane jest cate zamoéwienie.

Pamietac nalezy, iz zastosowanie ,tagodniejszych” przepiséw Pzp do poszczegodlnych czesci zamé-
wienia stanowi uprawnienie zamawiajacego, a nie jego obowigzek, tak wiec nawet jezeli kilka zsumo-
wanych czesci nie przekracza 20% wartosci zamdwienia oraz w przypadku dostaw i ustug poszczegél-
ne czesci nie przekraczajg wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 80 000 euro, a w przypadku ro-
bét budowlanych réwnowartosci kwoty 1 000 000 euro, zamawiajgcy nie musi stosowac art. 6a i dla
kazdej z czedci, ktdra spetnia powyzej wskazane wymagania moze przeprowadzi¢ postepowanie zgod-
nie z regulacja ustawowa przewidziana dla wartosci zamdwienia (catkowitej sumy wszystkich czesci).

lll. Zaznaczy¢ nalezy, iz art. 6a pozwala zamawiajacemu, w przypadku zamoéwienia udzielanego w czes-
ciach, na zastosowanie wobec danej czesci zamdwienia przepiséw witasciwych dla jej wartosci, a za-
tem elastyczniejszych procedur przewidzianych przepisami prawa krajowego, w sytuacji gdy wartos¢
danej czeSci zamodwienia nie przekracza wskazanych w art. 6a kwot, pod warunkiem, ze faczna warto$¢
tych czesci wynosi nie wiecej niz 20 % wartosci zamoéwienia.

W przypadku, gdy warto$¢ czesci zamdwienia nie przekracza kwot wskazanych w art. 4 pkt 8 ustawy
Pzp (oraz wynosi nie wiecej niz 20% wartosci zamdwienia) dopuszczalne jest udzielnie zamdwienia
na te cze$¢ z wytaczeniem zastosowania przepiséw ustawy na podstawie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp. W ta-
kiej sytuacji nie mamy jednak do czynienia z automatycznym odstgpieniem od stosowania ustawy
Pzp, bowiem zamawiajacy powinien mie¢ na wzgledzie przepisy ogdlne ustawy, a w szczegdlnosci
art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy nie moze w celu unikniecia stosowania prze-
pisow ustawy dzieli¢ zamdwienia na czesci lub zanizac¢ jego wartosci. Sens normatywny tego przepi-
su sprowadza sie do ustalenia, izzamawiajacy nie moze dokonywac podziatu zaméwienia w taki spo-
sob, aby na skutek ustalenia wartosci dla kazdej z wydzielonych czesci zamoéwienia doszto do nie-
uprawnionego wytaczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp. Nie jest zatem zakazany sam podziat
jednego zamdéwienia na czesci, ale jest zakazany taki podziat, ktéry bez uzasadnionej przyczyny zmie-
rza do unikniecia stosowania przez zamawiajacego przepisdéw ustawy Pzp.

Zasady szacowania wartosci zamowienia na zakup produktow spozywczych

Okreslenie zasady, ktéra pozwalatby zamawiajacemu ustali¢, kiedy bedzie miat do czynienia zjednym
zaméwieniem, a kiedy zzamdwieniami odrebnymi, jest niezbedne dla prawidtowego wykonania przez
zamawiajacego czynnosci przygotowania postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w za-
kresie opisu przedmiotu zamdwienia i oszacowania jego wartosci. Powyzsze ma zasadnicze znaczenie
rowniez dla ustalenia ewentualnego wytaczenia obowigzku stosowania ustawy Pzp, w przypadku gdy
wartos¢ zamowienia nie bedzie przekraczac¢ wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 30 000 euro.

Zamawiajacy, podejmujac decyzje o nabyciu okreslonych dostaw w jednym postepowaniu badz tez
przeprowadzeniu w tym celu odrebnych procedur powinien kierowac sie nastepujacymi przestankami:

Co do zasady, zamawiajacy w jednym postepowaniu powinien nabywac okreslonego rodzaju dobra, je-
$li zachodzi mozliwosci ich realizacji przez jednego wykonawce (element podmiotowy) i gdy posiadaja
one podobne przeznaczenie lub funkcje, tzw. zamoéwienia tego samego rodzaju (element przedmioto-
wy). Ponadto, aby okreslonego rodzaju zakup mozliwy byt po przeprowadzeniu jednego postepowania,
obok ww. przestanek konieczne jest spetnienie dodatkowego warunku tj. by nabywanie funkcjonalnie
powiazanych ze sobg zamdwien taczyto sie z mozliwoscia zaplanowania i okresleniem zakresu catego
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zamoéwienia w kontekscie okreslonej perspektywy czasowej (np. jednego roku budzetowego). Natomiast
zamdwienia, ktére maja rézne przeznaczenie i nie zachodzi mozliwos¢ ich wykonania przez jednego
wykonawce, co do zasady, powinny by¢ traktowane jako zamdwienia odrebne. Tym samym, zamawia-
jacy w ramach jednego postepowania powinien taczy¢ zamédwienia obejmujace dostawy, ktdre posia-
daja podobne przeznaczenie i zachodzi mozliwosci ich realizacji przez jednego wykonawce. W stosunku
do nich powinien dokona¢ opisu przedmiotu zamoéwienia i oszacowac ich wartos¢.

Odnoszac powyzsze do zakupu artykutow spozywczych, podstawowym kryterium decydujacym o tym
czy mamy do czynienia z jednym zaméwieniem, czy z kilkoma odrebnymi, bedzie dostepnos¢ pro-
duktéw u jednego dostawcy. Powyzszej oceny zamawiajacy powinien dokonywac z uwzglednieniem
podziatu jaki w sposéb naturalny istnieje na rynku artykutéw spozywczych, tzn. co do zasady odrebne
podmioty dostarczajg pieczywo, warzywa i owoce, mieso i wedliny, nabiat, itp. Jezeli wartos¢ odreb-
nego zamowienia nie przekracza kwoty 30000 euro, do jego udzielenia przepisy ustawy Pzp nie beda
miaty zastosowania, ze wzgledu na wytaczenie przewidziane w art. 4 pkt 8 tejze ustawy.

Zagadnienia dotyczace stosowania ustawy przez instytucje naukowe i Srodowiska
akademickie

Sygnalizowane przez instytucje naukowe i srodowiska akademickie problemy zwigzane ze stosowaniem
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwieri publicznych (Dz.U.z 2013 r. poz. 907, z pozn.
zm., dalej zwanej ,ustawq Pzp”), dotyczq zasadniczo dwéch grup zagadnien: zwigzanych z korzystaniem
zwytqczenia obowiqgzku stosowania ustawy Pzp przy udzielaniu zamdwieri na usfugi w zakresie badan na-
ukowych i prac rozwojowych oraz Swiadczenia ustug badawczych, a takze zagadnieri zwigzanych z szaco-
waniem wartosci zamdwienia, w tym z dzieleniem zamdwienia na czesci. W szczegdlnosci, ta druga grupa
zagadnien jest przedmiotem licznych zapytan kierowanych do Prezesa Urzedu w zwigzku z organizacjq udzie-
lania zamdwien przez instytucje naukowe i srodowiska akademickie, ktére, jak wynika z przekazywanych
informaciji, preferujq zbiorcze udzielanie zamdwier dla wszystkich jednostek organizacyjnych pozostajqcych
w strukturach uczelniiinstytutéw z nimi powiqzanych, bez wzgledu na istnienie wyodrebnienia organizacyj-
nego i finansowego takich jednostek. Przyjete wewnetrzne zasady udzielania zamdwieri, w tym skompliko-
wanie struktury procesu udzielania zamdwienia; od opisu zapotrzebowania po ostateczne zawarcie umowy,
stajq sie czesto przyczynq niewydolnosci tego systemu i braku korzystania z moZzliwosci, ktdre stwarza w tym
wzgledzie ustawa Pzp przy udzielaniu poszczegdinych rodzajéw zamdwien.

I. Stosownie do postanowien art. 4 pkt 3 lit. e ustawy Pzp, ustawy nie stosuje sie do zamoéwien, ktd-
rych przedmiotem sg usfugi w zakresie badar naukowych i prac rozwojowych oraz swiadczenie ustug
badawczych, ktdre nie sq w catosci optacane przez zamawiajqcego lub ktérych rezultaty nie stanowiq wy-
fqcznie jego wtasnosci. Interpretacja art. 4 pkt 3 lit. e ustawy Pzp, z uwagi na to, ze dotyczy materii ure-
gulowanej w przepisach prawa unijnego, musi uwzglednia¢ postanowienia art. 16f dyrektywy klasycz-
nej, zgodnie z ktérym dyrektywy nie stosuje sie do zamoéwien dotyczqcych ustug badawczych i rozwo-
jowych innych niz te, z ktérych korzysci przypadajq wytqcznie instytucji zamawiajqcej, dla potrzeb jej wias-
nej dziatalnosci, pod warunkiem ze cato$¢ wynagrodzenia za swiadczonq ustuge wyptaca instytucja za-
mawiajqca. Z racji tego, iz wytqczenia przedmiotowe przy udzielaniu zamdwien publicznych uregulo-
wane sg w przepisach prawa Unii Europejskiej (a ich wyliczenie jest taksatywne), ich interpretacja nie
moze byc¢ rozszerzajaca i powinna odpowiadac $cisle wyréznionym w przepisach prawa przypadkom.
Wytaczenie stosowania ustawy Pzp, dotyczace zamawiania ustug badawczo-rozwojowych, odnosi sie
do dwdch przypadkéw, w ktdrych:

a) zamawiajacy nie optaca samodzielnie zamdwienia w catosci, lub
b) rezultat zamoéwienia, nie bedzie wytaczng wtasnoscig zamawiajacego.

Dla uznania, iz norma art. 4 pkt 3 lit. e ustawy Pzp jest spetniona, wystarczy, ze wystapi przynajmniej
jeden zdwdch wymienionych wyzej przypadkéw. Zamawiajacy nie bedzie wiec stosowat ustawy, gdy
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zamawiane przez niego ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych oraz swiadczenie
ustug badawczych bedg optacane réwniez przez podmiot trzeci. Przez ustugi nie optacane w catosci
przez zamawiajgcego, nalezy rozumiec te, za ktére wynagrodzenie jest uiszczane przy udziale pod-
miotu trzeciego. Bez znaczenia dla takiej kwalifikacji pozostaje zrédto pochodzenia $rodkéw pozosta-
jacych w dyspozycji zamawiajacego przeznaczonych na sfinansowanie danego zamoéwienia.

Zastosowanie wytgczenia ustug badawczo-rozwojowych spod rezimu ustawy, na podstawie w art. 4
pkt 3 lit. e, wymaga wiasciwego rozumienia, uzytego w tym przepisie pojecia wtasnosci rezultatéw
zrealizowanych ustug. Rezultaty zlecanych badarn naukowych i prac rozwojowych oraz s$wiadczonych
ustug badawczych musza bowiem stanowi¢ w okolicznosciach zastosowania tego przepisu niewy-
taczng whasnos¢ zamawiajacego, w tym kontekscie ze nie beda stuzy¢ do wytacznego uzytku czy ko-
rzy$ci zamawiajacego. Celem regulacji jest bowiem wytaczenie z procedur udzielania zamoéwien pub-
licznych, zaméwien ktérych przedmiotem sg ustugi badawczo-rozwojowe majace nies¢ korzysci spo-
teczenstwu jako catosci. Zamawianie ustug w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych, nie be-
dzie powodowato obowigzku stosowania ustawy Pzp, gdy wyniki tych badan lub prac zostana opub-
likowane oraz udostepnione do wykorzystania wszystkim zainteresowanym, bez wzgledu na okolicz-
nosci wypftacania catego wynagrodzenia z tytutu realizacji tych ustug z budzetu zamawiajacego.

Il. Zgodnie zart. 4 pkt. 4 ustawy Pzp, z zakresu zamdwien publicznych wytaczone sg zamoéwienia, kto-
rych przedmiotem sg umowy z zakresu prawa pracy. W celu rozstrzygniecia, co jest umowa z zakresu
prawa pracy nalezy postuzyc sie przepisami ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (dalej ,K.p."),
ktéra w art. 9 definiuje pojecie prawa pracy. Do zamoéwien, ktorych przedmiotem sa zobowiazania
wzajemne stron, ktérych podstawa prawna wynika z art. 9 K. p. nie stosuje sie ustawy Pzp. Do zakresu
prawa pracy, nie zalicza sie jednak uméw cywilnoprawnych, nie noszacych cech stosunku pracy. Tym
samym nie wypetnienia przestanki wytaczenia z art. 4 pkt. 4 ustawy Pzp, sytuacja w ktdrej pracownik
uczelni wyzszej otrzymuje zlecenie wykonania czynnosci czy prac na podstawie umowy cywilnopraw-
nej, nie wykazujacej cech stosunku pracy.

Powyzsza interpretacja nie przesadza jednak o mozliwosci zastosowania przez zamawiajacego uprosz-
czonej procedury wyboru wykonawcy, ktéra wynika z innych przepiséw ustawy Pzp, okreslajacych
podstawy zastosowania m. in. trybéw niekonkurencyjnych.

lll. Przepisy art. 32 ustawy Pzp ustalajace zasady dotyczace szacowania wartosci zamoéwienia publicz-
nego, stanowig kluczowa regulacje stuzaca prawidtowemu stosowaniu przez zamawiajacych przepi-
sow z zakresu zamowien publicznych. W oparciu o przepisy ustawy Pzp, zamawiajacemu przystuguje
prawo udzielenia jednego zamdwienia w kilku czesciach. Zamawiajagcy moze wiec z przyczyn organi-
zacyjnych lub gospodarczych podzieli¢ zamdwienie (o wiadomym zamawiajacemu rozmiarze i zakre-
sie przedmiotowym) i przeprowadzi¢ kilka odrebnych postepowan (zamiast jednego). Zgodnie z art. 32
ust. 4 ustawy Pzp, w takim przypadku zamawiajacy bedzie jednak zobowigzany szacowac wartos¢ za-
moéwienia, poprzez sumowanie wartosci wszystkich jego czesci. Dopiero uzyskana w ten sposéb war-
to$¢, bedzie oceniana przez pryzmat progu bagatelnosci (tj. wartosci z art. 4 pkt 8 Pzp, ponizej ktorej
zamawiajacy nie stosuje ustawy) oraz zastosowania odpowiedniej procedury postepowania (uprosz-
czonej, zwyktej czy zaostrzonej). Z literalnej wyktadni art. 6a ustawy Pzp, wynika, iz postepowanie do-
tyczace czesci o wartosci ponizej 30 000 euro bedzie zwolnione z procedur przewidzianych w ustawie
Pzp (przepisem whasciwym dla takiej czesci zamdwienia, bedzie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp). Zamawiajacy,
ktory zamierza skorzystac z dobrodziejstwa art. 6a ustawy Pzp, nie moze jednak zapominac o ogdlnej
normie wyrazonej w art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z kt6ra podziat zaméwienia na czesci nie moze
by¢ dokonany w celu unikniecia stosowania ustawy (co oznacza, iz jedynym celem podziatu nie moze
by¢ uzyskanie cze$ci zamodwienia o wartosciach ponizej progu bagatelnosci).

Okreslony w art. 6a ustawy Pzp maksymalny prég, dopuszczajacy udzielanie zamoéwien w czesciach
W uproszczony sposob, odnoszacy sie do 20% wartosci przedmiotu zamoéwienia, dotyczy planowane-
go przez zamawiajacego zamdwienia. Jeslizamoéwienie ma by¢ udzielone na czas oznaczony nie dtuz-
szy niz 12 miesiecy, zgodnie z art. 34 ust. 3 pkt 2 lit a w zw. z art. 6a ustawy Pzp, prég 20% bedzie do-
tyczyt wartosci zamdwienia ustalonej z uwzglednieniem rzeczywistego okresu trwania zamoéwienia.
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Jesli zaméwienie ma obejmowac okres dtuzszy niz 12 miesiecy, prog ten bedzie réwniez ustalony
z uwzglednieniem rzeczywistego okresu trwania zamoéwienia, z wyjgtkami wynikajacymi z zaméwien
ktorych przedmiotem sg umowy dzierzawy, najmu lub leasingu.

W przypadku planowania okreslonych wydatkéw, o tym czy mamy do czynienia z jednym lub kilkoma
zamowieniami przesadza postuzenie sie przez zamawiajacego przynajmniej trzema kryteriami: przed-
miotem, czasem zamdwienia oraz mozliwoscig wykonania zamodwienia przez jednego wykonawce.
Pozytywne wyodrebnienie pod wzgledem trzech wymienionych kryteriéw, pozwala ustali¢, iz mamy
do czynienia z jednym zamoéwieniem publicznym. Czas zamoéwienia, jako jeden z tych elementéw,
umozliwia ustalenie petnego zakresu przedmiotowego zamdwien o zblizonym charakterze, udziela-
nych w znanej zamawiajacemu perspektywie czasowej, obejmujacej np. okres jednego roku budze-
towego albo okres objety decyzjg o udzielenie wsparcia finansowego na realizacje okreslonego pro-
jektu. Zgodnie z orzeczeniem ETS z dnia 5 pazdziernika 2000 r., C-16/98 Komisja Wspdlnot Europejskich
v. Republika Francuska, LEX nr 83004, czas zamdwienia oceniamy na chwile wszczecia procedury pro-
wadzacej do udzielenia zamdwienia publicznego. Jesli wiec na chwile wszczynania procedury, jest
mozliwe ustalenie zakresu przedmiotu zamoéwienia, mozliwego do wykonania przez jeden podmiot,
co do zasady mozemy méwic o jednym zamdwieniu.

Szacowanie wartosci zamowienia

I. Podstawowym elementem prawidtowego i efektywnego stosowania ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm. jest wiasciwe planowanie
przez zamawiajacych zamoéwien i szacowanie ich wartosci. Jest to szczegodlnie istotne w kontekscie
do przewidzianego w art. 32 ust. 2 Pzp zakazu dzielenia zamoéwienia publicznego lub zanizania jego
wartosci w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy Pzp.

Przesadzenie czy w przypadku okreslonego rodzaju zapotrzebowania planowanego w perspektywie
roku budzetowego lub wieloletniego w przypadku uméw dtugoterminowych, mamy do czynienia
zjednym lub kilkoma zamoéwieniami wymaga postuzenia sie przynajmniej trzema nastepujgcymi kry-
teriami:

a) przedmiotu zamdwienia, umozliwiajacego zidentyfikowanie zapotrzebowania o zblizonym rodza-
jui przeznaczeniu,

b) czasu zamoéwienia, umozliwiajgcego ustalenie petnego zakresu przedmiotowego zaméwien o zbli-
zonym charakterze udzielanych w znanej zamawiajagcemu perspektywie czasowej, obejmujacej
np. okres jednego roku budzetowego albo okres objety decyzja o udzielenie wsparcia finansowe-
go na realizacje okreslonego projektu,

¢) mozliwosci wykonania zaméwienia przez jednego wykonawce.

Pozytywne wyodrebnienie pod wzgledem trzech wyzej wymienionych kryteriéw planowanego przez
zamawiajacego wydatku pozwala ustali¢, iz mamy do czynienia z jednym zamoéwieniem publicznym.
Tylko do tak ustalonego zakresu zamodwienia publicznego odnosi sie okreslony przez ustawodawce
w art. 32 ust. 2 ustawy Pzp zakaz dzielenia zamdwienia na czesci lub zanizenia jego wartosci, w celu
unikniecia stosowania przepiséw ustawy (Pzp). Zamawiajacy, ktéry podzieli tak wyodrebnione zamé-
wienie na czesci o wartosciach przedmiotu poszczegdlnych zamoéwien mniejszych niz 30 000 euro
netto i udzieli z pominieciem stosowania procedur przewidzianych w ustawie Pzp (z zastrzezeniem
art. 6a ustawy Pzp, o czym szerzej w punkcie Ill), narusza wskazany wyzej zakaz dzielenia zaméwienia
na czesci. Mozliwe i zgodne z przepisami ustawy Pzp jest jednak takie dziatanie zamawiajacego, ktére
zmierza do podziatu zamdwienia z obiektywnie uzasadnionych przyczyn albo przeprowadzenia po-
stepowan w ramach poszczegdlnych czesci zgodnie z rezimem przewidzianym dla petnej wartosci
zamodwienia.
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Pewne odrebnosci dotyczace szacowania wartosci zamdwienia sg przewidziane w stosunku do
obliczania wartosci przedmiotu zaméwienia, udzielanego na czas nieoznaczony przy uwzgled-
nieniu planowanej dtugos¢ udzielenia zaméwienia (art. 34 ust. 3 pkt 1 Pzp), dla zaméwien po-
wtarzajacych sie okresowo (art. 34 ust. 1 Pzp). Wielo$¢ mozliwych stanéw faktycznych, ktére wia-
73 sie z okreslaniem szacunkowej warto$ci zamowienia, uniemozliwia jednak szczegétowe opi-
sanie kazdego potencjalnego przypadku.

Il. Zamawiajacy w celu przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia, a tym samym usta-
lenia wtasciwego trybu, w jakim powinno by¢ ono udzielone, ustala wartos¢ zamdwienia w stosunku
do zamoéwien planowanych. Zamoéwieniem planowanym bedzie wiec wydatek, ktéry zamawiajacy
przewiduje (lub powinien przewidzie¢) w odpowiedniej perspektywie czasowej. Odpowiednig per-
spektywa dla zamawiajagcego, umozliwiajacg mu rzeczywiste zaplanowanie wydatkow, bedzie np. rok
budzetowy (obrachunkowy) albo okres realizacji danego projektu (np. finansowanego ze $rodkéw
pochodzacych z programéw finansowanych ze srodkéw UE). Przystepujac do szacowania wartosci
zamdwienia, zamawiajacy powinien z nalezyta starannoscia ustali¢ co i w jakiej ilosci bedzie mu ko-
nieczne do realizacji jego gospodarczo-organizacyjnych celéw.

Przez planowanie zaméwien publicznych na gruncie ustawy Pzp rozumie sie w zasadzie dwa procesy:
1) planowanie wstepne, przewidziane w art. 13 ustawy Pzp, oraz
2) planowanie konkretnego zamoéwienia.

Zgodnie z art. 13 ustawy Pzp, zamawiajacy posiadajacy wiedze o wysokosci srodkéw finansowych
ktorymi bedzie dysponowat (tj. w zaleznosci od przepiséw ktérym podlega, po zatwierdzeniu planu
finansowego lub po sporzadzeniu planu wydatkéw) moze upubliczni¢ swoje zamierzenia wydatko-
we na najblizsze 12 miesiecy, przekazujac wstepne ogtoszenie informacyjne Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej lub zamieszczajac je na swojej stronie internetowej. Upublicznienie takich infor-
macji przez zamawiajacego, stuzy¢ ma skroceniu termindw sktadania ofert w przysztych postepo-
waniach o udzielenie zamdwienia. Bez wzgledu jednak na fakt sporzadzania wstepnego ogtoszenia
informacyjnego czy tez jego braku ustalenie wartosci zaméwien publicznych nastepuje zawsze
w odniesieniu do zamoéwien planowanych przez zamawiajacych. Jesli wiec zamawiajacy planuje za-
mowienia na dany okres, powinien przygotowac postepowania oceniajac czy nie zachodzi potrze-
ba facznego szacowania wartosci zamoéwien w aspektach przedmiotu, czasu oraz podmiotu poten-
cjalnego wykonawcy. Nie podlega natomiast sumowaniu z innymi udzielonymi, zaméwienie ktére-
go wartos¢ zamowienia zamawiajacy nie byt w stanie przewidzie¢ wczesniej w okresie roku budze-
towego, nawet jezeli jest to zamdwienie o zblizonym charakterze do udzielonych juz zamoéwien.
Szeroko rozumiane pojecie planowania postepowan o zamdwienie publiczne, ma bowiem stuzy¢
przede wszystkim prawidtowej ocenie przez zamawiajgcego jaki rezim wyboru wykonawcy zasto-
sowac w konkretnym przypadku. Nie ma zatem uzasadnienia by zamawiajacy szacujac z nalezyty
starannoscig przedmiot zamowienia, ktdrego nie mogt wczesniej przewidzie¢, brat pod uwage wy-
datki juz przez siebie poniesione.

lll. Na podstawie przepiséw ustawy Pzp, zamawiajagcemu przystuguje prawo udzielenia jednego
zamodwienia w kilku czesciach. Moze sie zdarzy¢, iz zamawiajacy z przyczyn organizacyjnych lub go-
spodarczych zdecyduje, Zze bardziej odpowiednie jest dla niego podzielenie zaméwienia (o wiado-
mym zamawiajacemu rozmiarze i zakresie przedmiotowym) i przeprowadzenie kilku odrebnych
postepowan (zamiast jednego). Zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, w takim przypadku zamawiaja-
cy bedzie jednak zobowiazany szacowaé warto$¢ zamoéwienia, poprzez sumowanie wartosci wszyst-
kich jego czesci. Dopiero uzyskana w ten sposéb warto$¢, bedzie oceniana przez pryzmat progu
bagatelnosci (tj. wartosci z art. 4 pkt 8 Pzp, ponizej ktérej zamawiajacy nie stosuje ustawy) oraz za-
stosowania odpowiedniej procedury postepowania (uproszczonej, zwyktej czy zaostrzonej). Aby
zamawiajacy nie musiat dla kazdej z wyodrebnionych czesci stosowaé przepiséw wiasciwych dla
wartosci catego zamowienia, ustawodawca w art. 6a ustawy Pzp przewidziat norme szczegdlna. Je-
$li zamodwienie jest udzielane w czesciach o wartosciach ponizej 80 000 euro dla dostaw i ustug lub
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1 000 000 euro dla robdt budowlanych, zamawiajacy przeprowadzajac postepowanie dla kazdej
z takich czesci, moze zastosowac przepisy wtasciwe dla kazdej z wyodrebnionych czesci. Laczna
wartos$¢ czesci zamowienia do ktorych moze znalez¢ zastosowanie art. 6a nie moze przekroczy¢ 20%
wartosci catego zamdwienia.

W praktyce moze zdarzy¢ sie, iz czes¢ zamoéwienia do ktérej znalazt zastosowanie art. 6a ustawy Pzp,
bedzie miata wartos¢ ponizej 30 000 euro. Z literalnej wyktadni art. 6a ustawy Pzp, wynika, iz poste-
powanie dotyczace tej czesci bedzie zwolnione z procedur przewidzianych w ustawie Pzp (przepisem
wiasciwym dla takiej czesci zamowienia, bedzie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp). Zamawiajacy, ktdry skorzysta
z dobrodziejstwa art. 6a ustawy Pzp, nie moze jednak zapominac o ogdlnej normie z art. 32 ust. 2 usta-
wy Pzp, zgodnie z kt6rg podziat zamdwienia na czesci nie moze by¢ dokonany w celu unikniecia sto-
sowania ustawy. Poniewaz konsekwencje zastosowania powyzszych regulacji moga by¢ daleko idace:
zamawiajacy w skrajnych przypadkach nie stosuje ustawy Pzp do postepowan na czesci obejmujace
facznie do 20% wartosci zamowienia, podziat zamdwienia na czesci musi by¢ obiektywnie uzasadnio-
ny (co oznacza, iz jedynym celem podziatu nie moze by¢ uzyskanie czesci zamdwienia o wartosciach
ponizej progu bagatelnosci).



V. WARUNKIUDZIALU W POSTEPOWANIU 0 ZAMOWIENIE PUBLICZNE | PRZESLANKI
WYKLUCZENIA WYKONAWCOW

Powotywanie si¢ na zasoby ekonomiczne podmiotow trzecich oraz solidarna
odpowiedzialnos¢ wykonawcy i podmiotu trzeciego uzyczajacego swoj potencjat, za
szkody zamawiajgcego powstate na skutek nieudostepnienia zasobow

Stosownie do obowiqgzujgcego od dnia 19 paZdziernika 2014 r. art. 26 ust. 2b ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamdéwienri publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”, wyko-
nawca moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamoéwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, nie-
zaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkdéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie re-
alizacji zamoéwienia, w szczeg6lnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowiazanie tych pod-
miotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zaméwienia.

Celem skutecznego powotania sie na potencjat podmiotu trzeciego w zakresie jego zdolnosci
finansowych lub ekonomicznych takich jak: ptynnos¢ finansowa, obroty, ubezpieczenie dziatal-
nosci, wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie mégt polegac na tych
zdolnosciach w trakcie realizacji zamdwienia. Pocigga to za soba konieczno$¢ wykazania przez
wykonawce, ze odwotanie sie do tych zdolnosci podmiotu trzeciego ma charakter realny, gwa-
rantujacy nalezyte wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Wykazanie powyzszej okolicznosci naste-
puje przede wszystkim, tak jak w przypadku powotywania sie przez wykonawce na potencjat tech-
niczny i osobowy, czy powotywania sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego, poprzez
przedstawienie pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy do dyspo-
zycji niezbednych zasobéw w tym zakresie na potrzeby realizacji zamoéwienia publicznego, kté-
rego dotyczy postepowanie. Zamawiajgcy moze badac szczegotowo zdolnos¢ finansowg lub eko-
nomiczng podmiotu trzeciego, w sytuacji powotywania sie na nia przez wykonawce, poprzez za-
danie przedtozenia przez wykonawce dokumentéw odnoszacych sie do podmiotu trzeciego jak:
sprawozdanie finansowe, informacja banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgca wysokos¢ posiadanych przez podmiot trzeci srodkéw finansowych lub zdolnos¢
kredytowa, a takze optacona polisa oraz inne dokumenty okre$lone przez zamawiajacego w ogto-
szeniu lub w siwz, dotyczace sytuacji ekonomicznej lub finansowej tego podmiotu. Ustalanie zdol-
nosci do realizacji zamoéwienia wykonawcy powotujacego sie na potencjatinnego podmiotu mo-
ze nastepowac takze poprzez okreslone przez zamawiajacego w ogtoszeniu lub w siwz inne do-
kumenty dotyczace podmiotu trzeciego i jego relacji z wykonawca, potwierdzajace: zakres do-
stepnych wykonawcy zasobéw innych podmiotéw, sposobédw wykorzystania zasobdéw podmiotu
trzeciego przy realizacji zamoéwienia, charakteru stosunku majacego taczy¢ wykonawce z podmio-
tem trzecim, zakresu w jakim podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia i okresu
w jakim bedzie to miato miejsce podczas realizacji zamdwienia (por. § 1 ust. 6 rozporzqdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie dokumentdw, jakich moze zqda¢ za-
mawiajqcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U.z2013r.,,
poz. 231).

Zamawiajacy badajac wskazane wyzej dokumenty dazy do stwierdzenia, czy zostaty spetnione wa-
runki postawione w tym zakresie wzgledem wykonawcéw ubiegajacych sie o zamdwienie, a w kon-
sekwencji, czy wykonawca powotujacy sie na zdolnos¢ podmiotu trzeciego moze by¢ uznany za
zdolnego do realizacji zamoéwienia. Warto zauwazy¢, iz dokumenty dotyczace podmiotu trzeciego,
o ktérych mowa wyzej, zadane przez zamawiajacego na podstawie przepiséw rozporzadzenia
z dnia 19 lutego 2013 r., podlegaja uzupetnieniu w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Do doku-
mentéw tych ma rowniez zastosowanie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, na podstawie ktérego zamawia-
jacy moze domagac sie wyjasnien dotyczacych tych dokumentéw. W przypadku, gdy zamawiajacy
nie zada dodatkowych dokumentéw w oparciu o przepisy rozporzadzenia, a tres¢ przedstawionych
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przez wykonawce dokumentédw na okolicznos¢ powotywania sie na zdolnosci lub potencjat pod-
miotu trzeciego nie jest wystarczajaca, aby stwierdzi¢ realng mozliwo$¢ powotywania sie przez
wykonawce na te zasoby, zamawiajacy kieruje do wykonawcy w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych zdolnos¢ wykonawcy do realizacji za-
méwienia w zakresie okreslonego warunku udziatu w postepowaniu.

Fakt braku mozliwos$ci oddzielenia zdolnosci ekonomicznej lub finansowej podmiotu trzeciego,
w celu jej udostepnienia, od samego podmiotu trzeciego, w praktyce oznacza, ze powotywanie
sie na takie zdolnosci przez wykonawce bedzie ograniczone do szczegélnych przypadkoéw, w kté-
rych powiazania pomiedzy wykonawca a podmiotem trzecim bedg tego rodzaju, ze uzasadnia
one mozliwos¢ realnego korzystania z tej zdolnosci przez wykonawce w trakcie realizacji zamé-
wienia.

Zamawiajacy tylko wéwczas bedzie mégt uznac zdolnos¢ wykonawcy do realizacji zamdwienia, gdy
wykonawca wykaze, poprzez tres¢ przedstawianych dokumentoéw, realny sposéb, w jaki jest przewi-
dziane korzystanie z potencjatu ekonomicznego lub finansowego podmiotu trzeciego w czasie reali-
zacji zamowienia, a zatem realny sposéb w jaki podmiot trzeci gwarantuje wykonawcy rzeczywisty
dostep do swojego potencjatu ekonomicznego lub finansowego w stopniu niezbednym dla nalezy-
tego wykonania zamdwienia. Przedstawiona zasada dotyczaca oceny zdolnosci wykonawcy do reali-
zacji zamowienia w sytuacji powotywania sie przez niego na zasoby podmiotu trzeciego odnosi sie
nie tylko do powotywania sie na zdolno$¢ ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, ale takze do kaz-
dej sytuacji powotywania sie na wiedze i doswiadczenie oraz na potencjat techniczny i osobowy pod-
miotu trzeciego.

Od dnia 19 pazdziernika 2014 r., w zwigzku z trescig art. 26 ust. 2e ustawy Pzp, podmiot trzeci, ktéry
zobowigzat sie do udostepnienia wykonawcy swoich zasobéw w celu wykazania sie przez wykonaw-
ce zdolnoscia do realizacji zamdwienia, na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ponosi solidarng od-
powiedzialnos¢ wraz z wykonawcg za szkode zamawiajagcego powstata na skutek nieudostepnienia
zasobow. Podmiot trzeci nie ponosi solidarnej odpowiedzialnosci wowczas, gdy nieudostepnienie
zasobdw nie byto przez niego zawinione np. gdy wykonawca realizowat zamoéwienie przy udziale in-
nych zasobéw mimo gotowosci udostepnienia ich przez podmiot trzeci.

Odpowiedzialno$¢ podmiotu trzeciego w $wietle omawianej regulacji wigze sie z okolicznoscig nie-
udostepnienia zasobow wykonawcy na skutek czego powstat skutek w postaci szkody, a zatem spro-
wadza sie do sytuacji, gdy zaistnieje zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy nieudostepnieniem
zasobow a szkodg. Podmiot ten nie bedzie natomiast ponosit odpowiedzialnosci na podstawie art. 26
ust. 2e ustawy Pzp na przykfad za wadliwa realizacje przez wykonawce czesci umowy, do wykonania
ktorej wykonawca postuzyt sie udostepnionymi mu zasobami podmiotu trzeciego.

Odpowiedzialnos¢ solidarna z wykonawcg podmiotu udostepniajagcego zasoby oznacza, ze w razie
zaistnienia przestanek tej odpowiedzialnosci, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2e ustawy Pzp, zama-
wiajacy bedzie mdgt zadaé naprawienia catosci lub czesci szkody zaréwno tacznie od wykonawcy
i podmiotu trzeciego, jak i od kazdego z nich z osobna, a naprawienie szkody przez jeden z tych
podmiotéw bedzie skutkowato tym, ze drugi podmiot zostanie z odpowiedzialnosci wzgledem za-
mawiajacego zwolniony. Obydwa podmioty bedg pozostawac zobowigzane az do catkowitego na-
prawienia szkody powstatej w majatku zamawiajacego (art. 366 Kodeksu cywilnego w zw. zart. 139
ust. 1 ustawy Pzp).

Reasumujac, wykonawca moze polegac na ekonomicznym potencjale podmiotu trzeciego i w tym
tez celu zobowiazany jest wykazac zamawiajacemu, iz dysponowanie zasobami tego podmiotu
ma charakter realny, gwarantujacy nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia. Powotanie
sie na zasoby podmiotu trzeciego skutkuje co do zasady powstaniem solidarnej odpowiedzial-
nosci wykonawcy i podmiotu uzyczajacego swoj potencjat za szkody zamawiajacego powstate
na skutek nieudostepnienia zasobéw. Podmiot trzeci nie bedzie ponosit solidarnej odpowie-
dzialnosci wéwczas, gdy nieudostepnienie zasobdow nie byto przez niego zawinione.



Wydruki komputerowe aktualnych informacji o podmiotach wpisanych do Krajowego
Rejestru Sadowego oraz zaswiadczen z Centralnej Ewidengji i Informacji o Dziatalnosci
Gospodarczej, jako dokumenty skfadane w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy

I. Zgodnie zart. 25 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwieri publicz-
nych, dalej ,ustawa Pzp”, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy moze zgdac od wyko-
nawcow wylacznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.

Katalog dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcow zawiera rozporzqdzenie Pre-
zesa Rady Ministréow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zqdac za-
mawiajqcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc sktadane (Dz. U. poz. 231), da-
lej ,Rozporzadzenie w sprawie dokumentéw”. Przepis § 3 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia w sprawie do-
kumentéw stanowi, iz w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamdwienia wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy, w postepowaniach
okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajacy zada, a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2
ustawy zamawiajacy moze zada¢ dokumentu w formie aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru lub
centralnej ewidencji i informacji o dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagaja wpi-
su do rejestru lub ewidencji, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1
pkt 2 ustawy, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo sktadania ofert. Z kolei z §
7 ust. 1 Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw wynika, ze dokumenty w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego sa sktadane w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem
przez wykonawce. W przypadku sktadania elektronicznych dokumentéw powinny by¢ one opatrzone
przez wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwa-
lifikowanego certyfikatu.

Il. Przepisy Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw nie okreslaja statusu prawnego wydruku kom-
puterowego, nie precyzuja takze mocy dowodowej wydruku odpisu z Krajowego Rejestru Sgdowego,
dalej ,KRS”, czy z Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej, dalej ,CEIDG".

Status prawny elektronicznego wydruku z KRS uregulowany zostat w ustawie z dnia 20 sierpnia 1997r.
o Krajowym Rejestrze Sqdowym (Dz. U. z 2007 r. Nr 168, poz. 1186, z pdZn. zm.), dalej ,ustawa o KRS".
W Swietle art. 4 ust. 3 ustawy o KRS Centralna Informacja wydaje odpisy, wyciagi i zaswiadczenia oraz
udziela informacji z Rejestru, ktére majg moc dokumentow urzedowych, jezeli zostaty wydane w po-
staci papierowej lub elektronicznej. Z kolei art. 4 ust. 4aa ustawy o KRS stanowi, ze pobrane samodziel-
nie wydruki komputerowe aktualnych informacji o podmiotach wpisanych do Rejestru majg moc
zrébwnang z mocg dokumentow wydawanych przez Centralna Informacje, o ktérych mowa w ust. 3
(odpisow, wyciggow i zaswiadczen — przyp. whasny), jezeli posiadajg cechy umozliwiajace ich weryfi-
kacje z danymi zawartymi w Rejestrze.

Cechy samodzielnie pobranych wydrukéw komputerowych, o ktérych mowa w art. 4 ust. 4aa ustawy
0 KRS, okreéla tres¢ rozporzqdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 27 grudnia 2011 r. w sprawie ustro-
juiorganizacji Centralnej Informacji Krajowego Rejestru Sqdowego oraz trybu i sposobu udzielania in-
formacji z Krajowego Rejestru Sqgdowego i wydawania kopii dokumentdw z katalogu, a takze struktury
udostepniania informacji o podmiotach wpisanych do rejestru oraz cech wydrukéw umozliwiajgcych
ich weryfikacje z danymi w Rejestrze (Dz. U. Nr 297, poz. 1760, z péZn. zm.). Zgodnie z § 9 ust. 2 ww.
rozporzadzenia pobrany samodzielnie wydruk komputerowy aktualnych informacji o podmiocie
umozliwia jego weryfikacje zdanymi zawartymi w rejestrze, jezeli posiada nastepujace cechy: (1) adres
strony internetowej, na ktorej zamieszczone sg aktualne informacje o podmiotach wpisanych do Kra-
jowego Rejestru Sadowego; (2) forme graficzng zgodna z zatgcznikiem nr 12 i 13 do rozporzadzenia;
(3) identyfikator wydruku. Jezeli zatem, przedktadany przez zainteresowany podmiot samodzielnie
pobrany wydruk komputerowy z KRS, nie posiada ktérejkolwiek z ww. cech, wéwczas dokument ten
pozbawiony jest mocy dokumentu urzedowego.
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lll. Ztozenie przez wykonawce, w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, elektronicznego wydruku z KRS, aktualizuje po stronie zamawiajacego obowiazek
przeprowadzenia weryfikacji przedmiotowego dokumentu pod katem jego zgodnosci z trescig § 9 ust. 2
ww. rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci. Co do zasady analiza elektronicznego wydruku z KRS nie
wymaga od zamawiajgcego postuzenia sie widniejagcym na wydruku identyfikatorem dokumentu, bowiem
samo sprawdzenie informacji zamieszczonych na prowadzonej przez Ministerstwo Sprawiedliwosci
stronie internetowej, tj. danych udostepnianych z godnie z art. 4 ust 4a ustawy o KRS, daje potwierdzenie
prawdziwosci informacji przedstawionych na wydruku. Niemniej jednak, w przypadku niezgodnosci
danych zawartych w ztozonym przez wykonawce dokumencie z zakresem informacji wskazanym na ww.
stronie internetowej, zamawiajacy powinien zweryfikowac tres¢ dokumentu za pomoca jego identyfikatora,
poniewaz metoda ta umozliwia potwierdzenie danych objetych trescia elektronicznego wydruku z KRS
zinformacjami widniejacymi w KRS z chwili, z ktérej pochodzi wydruk.

Z uwagi na ustawowe nadanie elektronicznemu wydrukowi z KRS mocy dokumentu urzedowego brak
jest podstaw do zadania od wykonawcow sktadajacych takie elektroniczne wydruki z KRS w postepo-
waniu o udzielenie zaméwienia publicznego celem wykazania, iz nie zachodza w stosunku do nich
przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, potwierdzania tych wydrukéw za zgodnos¢
zoryginatem. Samodzielnie pobrane przez wykonawcéw wydruki komputerowe aktualnych informa-
¢ji o podmiotach wpisanych do KRS, jezeli posiadajg cechy umozliwiajace ich weryfikacje z danymi
zawartymi w tym Rejestrze, nie wymagaja podpisu ani pieczeci, a zatem réwniez pisemnych o$wiad-
czen osoby postugujace;j sie tego typu dokumentem.

Jezeli natomiast wykonawca przedktada w postepowaniu udzielenie zamodwienia publicznego wydruk
zdokumentu elektronicznego, ktéry zostat mu wydany przez Centralng Informacje KRS, do wydruku takie-
go wykonawca powinien zataczy¢ stosowne o$wiadczenie. Zgodnie z trescia § 9 ust. 3 rozporzqdzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 grudnia 2011 r. w sprawie warunkdéw organizacyjno-technicznych
dotyczqcych form wnioskdw i dokumentéw oraz ich sktadania droga elektronicznq do sqdéw rejestro-
wych i Centralnej Informacji Krajowego Rejestru Sqdowego oraz sposobu postugiwania sie dokumen-
tamiwydanymi w postaci elektronicznej (Dz. U. Nr 229, poz. 1773), dalej ,Rozporzadzenie z dnia 22 grud-
nia 2011 r.", w okre$lonych sytuacjach osoba przedkfadajgca wydruk dotgcza bowiem do niego oswiad-
czenie 0 zgodnosci wydruku z otrzymanym dokumentem elektronicznym. Oswiadczenie o zgodnosci wy-
druku z otrzymanym dokumentem elektronicznym sktada sie zatem jedynie do wydrukéw z dokumentéw
elektronicznych uzyskiwanych przez wykonawce z Centralnej Informacji KRS w formie PDF i opatrzonych
bezpiecznym podpisem elektronicznym, stosownie do tresci art. 4 ust. 3 ustawy o KRS, nie zas do samo-
dzielnie pobranych przez wykonawce wydrukéw z KRS, o ktérych mowa w art. 4 ust. 4aa ustawy o KRS.

Nalezy nadmieni¢, ze odpisy dokumentu z KRS we wskazanej wyzej postaci elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym podpisem elektronicznym, moga by¢ wykorzystywane w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w postaci elektronicznej, o ile w danym postepowaniu bedzie to mozliwe.
Jezeli natomiast nie jest to mozliwe, dokument taki moze by¢ wykorzystany w formie wydruku, ale
wdwczas wymagane jest zataczenie do wydruku oswiadczenia wykonawcy.

IV. Zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U.
z2010r.Nr220, poz. 1447, z pézn. zm.), dalej ,ustawa SDG”, zaswiadczenia o wpisie w CEIDG dotycza-
ce przedsiebiorcéw bedacych osobami fizycznymi w zakresie jawnych danych, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 (w tym takze danych dotyczacych upadtosci przedsiebiorcy — art. 25 ust. 1 pkt 14 ustawy SDG),
maja forme dokumentu elektronicznego albo wydruku ze strony internetowe;j. Istnieja zatem tylko
dwie formy w jakich uzyska¢ mozna zaswiadczenie o wpisie do CEIDG celem potwierdzenia faktu wy-
konywania dziatalnosci gospodarczej przez danego przedsiebiorce, badz tez innych okolicznosci z tg
dziatalnos$cig zwigzanych, tj. forma elektroniczna badz wydruk ze strony CEIDG.

Jednoczesnie, zgodnie z art. 38 ust. 5 ustawy SDG, organy administracji publicznej nie moga domagac sie
od przedsiebiorcéw okazywania, przekazywania lub zataczania do wnioskdw zaswiadczen o wpisie w CE-
IDG. Pozbawienie organéw administracji publicznej prawa zadania zaswiadczen o wpisie w CEIDG, opiera
sie na mozliwosci stosownego zweryfikowania przedsiebiorcy w oparciu o powszechnie dostepne, za po-



$rednictwem strony internetowej CEIDG, dane i informacje odnoszace sie do poszczegdinych przedsie-
biorcéw. Niemniej jednak, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ustawa Pzp klasyfikuje
zaswiadczenie o wpisie w CEIDG jako dokument niezbedny do przeprowadzenia postepowania. Zama-
wiajacy, w zaleznosci od wartosci zamdwienia, zgda badz moze zadac (art. 26 ust. 1i 2 ustawy Pzp) od wy-
konawcéw dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez nich warunkéw udziatu w postepowaniu,
w tym zaswiadczenia o wpisie w CEIDG. Dokument ten bowiem zostat literalnie wskazany w §3 ust. 1 pkt 2
Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, jako dokumentu sktadanego w celu wykazania braku podstaw
do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, iz w postepo-
waniu o udzielenie zamdwienia publicznego norma z art. 38 ust. 5 ustawy SDG nie bedzie miata zastoso-
wania, bowiem zamawiajacy, ktérzy poza procedurg zamoéwieniowa dziataja w charakterze organu admi-
nistracji publicznej, nie posiadajg w ramach samego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
statusu organu administracji publicznej, tj. nie wykonuja czynnosci w zakresie wtadztwa publicznego (im-
perium), lecz dziataja jako réwnorzedne strony szeroko pojetych stosunkéw cywilnoprawnych (dominium).

Uwzgledniajac zatem powyzsze, w tym fakt, iz samodzielnie pobrany przez wykonawce wydruk za-
Swiadczenia o wpisie do CEIDG stanowi literalne odzwierciedlenie informacji publicznie udostepnio-
nych za posrednictwem strony internetowej CEIDG przyjac nalezy, iz posiada on charakter dokumen-
tu oryginalnego, niewymagajacego sktadania jakichkolwiek dodatkowych oswiadczen przez osobe
postugujaca sie przedmiotowym dokumentem, w tym potwierdzania tego dokumentu przez wyko-
nawce za zgodnosc¢ z oryginatem.

Potwierdzeniem powyzszego stanowiska jest takze tres¢ informacji zamieszczanej na kazdym samo-
dzielnie pobranym wydruku zaswiadczenia o wpisie do CEIDG, gdzie wskazuje sie, iz ,Niniejszy wydruk
jest zgodny z art. 38 ust. 4 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej z dnia 2 lipca 2004 r. i ma
moc zaswiadczenia o wpisie w Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej RP”

Reasumujac:

I. Samodzielnie pobrane wydruki komputerowe aktualnych informacji o podmiotach wpisa-
nych do Krajowego Rejestru Sgdowego oraz zaswiadczen z Centralnej Ewidencji i Informacji
o Dziatalnosci Gospodarczej posiadaja status dokumentu oryginalnego w rozumieniu Roz-
porzadzenia w sprawie dokumentéw.

Il. Zamawiajacy nie ma podstaw do zadania poswiadczenia przez wykonawce za zgodnos¢
zoryginatem ztozonych w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego samodzielnie pobranych wydrukéw komputerowych aktualnych informacji o pod-
miotach wpisanych do Krajowego Rejestru Saqdowego oraz zaswiadczen z Centralnej Ewi-
dengji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej.

Wplyw ogtoszenia upadtosci konsorcjanta na udziat konsorcjum w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego oraz na realizacje umowy zawartej w trybie ustawy
Prawo zaméwien publicznych

l. Z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyklucza sie wykonawcédw w stosunku do
ktérych zachodzi przynajmniej jedna z przestanek wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycz-
nia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”
(tzw. warunki negatywne). Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego wyklucza sie wykonawcéw, w stosunku do ktérych otwarto likwidacje lub
ktérych upadtosc ogtoszono, z wyjatkiem wykonawcéw, ktérzy po ogtoszeniu upadtosci zawarli uktad
zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad nie przewiduje zaspokojenia wierzy-
cieli przez likwidacje majatku upadtego.
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Zgodnie z art. 52 ustawy z dnia 28 luty 2003 r. — Prawo upadtosciowe i naprawcze (Dz. U. z 2012 r.
poz. 1112,z p6zn.zm.), dalej ,Prawo upadtosciowe”, datg upadtosci jest data wydania postanowienia
o0 ogtoszeniu upadtosci. Postanowienie o ogtoszeniu upadtosci podaje sie niezwtocznie do publicznej
wiadomosci przez obwieszczenie w Monitorze Saqdowym i Gospodarczym oraz opublikowanie w dzien-
niku o zasiegu lokalnym (art. 53 ust. 1 Prawa upadtosciowego). Tym samym, z dniem wydania posta-
nowienia o ogtoszeniu upadtosci aktualizuje sie wzgledem wykonawcy przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 2,
skutkujaca obowiazkiem jego wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pub-
licznego, chyba ze w dniu sktadania wnioskéw lub ofert wykonawca ten zawart juz uktad zatwierdzo-
ny prawomocnym postanowieniem sadu, a uktad nie przewiduje zaspokojenia wierzycieli przez likwi-
dacje majatku upadtego. Z literalnej wyktadni powyzszego przepisu jednoznacznie wynika, iz ustawo-
dawca uznat wykonawce, wobec ktérego ogtoszono upadtos¢, za ,wiarygodnego” jedynie w sytuacji
prawomocnego zatwierdzenia uktadu nieprzewidujacego likwidacji majatku upadtego. Brak zatem
stosownego postanowienia sagdu w przypadku ogtoszenia upadtosci uktadowej skutkuje koniecznos-
cig wykluczenia wykonawcy, wobec ktérego ogtoszono upadtos¢.

Il. Celem weryfikacji spetniania przez wykonawcéw tzw. warunkéw pozytywnych z art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp, jak i ustalenia czy w stosunku do wykonawcéw nie zachodza warunki negatywne z art. 24 ust. 1 usta-
wy Pzp, zamawiajacy moze zadac badz zada stosownych dokumentdw, ktére powinny potwierdzac dang
okoliczno$¢, nie pozniej jednakze niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszcze-
nie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert (arg. zart. 26 ust. 1, 2, 2a i 3 ustawy Pzp). Tym
samym, badajac spetnienie przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajacy odnosi
sie do stanu faktycznego istniejacego nie p6zniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert. Co do zasady, weryfikacja ta jest
przeprowadzana w odniesieniu do wykonawcéw tylko raz w toku prowadzonego postepowania o udzie-
lenie zamdwienia publicznego, a przedstawione przez wykonawcéw dokumenty i informacje w nich za-
warte korzystajg z domniemania aktualnosci na czas prowadzonego postepowania, chyba ze w trakcie
postepowania zostang ujawnione okolicznosci przeciwne.

Istotg przepiséw ustawy Pzp dotyczacych instytucji spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
jest umozliwienie zamawiajacemu wyboru wykonawcy posiadajacego niezbedne predyspozycje do
nalezytego wykonania zamdéwienia, przez ktére to predyspozycje nalezy takze rozumie¢ odpowiednia
sytuacje finansowa, gospodarcza i prawna wykonawcy. W sytuacji zatem powziecia przez zamawiajg-
cego informacji, po przeprowadzonej juz weryfikacji spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
o zaistnieniu wobec wykonawcy jednej z przestanek z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy w $wiet-
le bezwzglednie obowigzujacych przepiséw z art. 24 ust. 1 2 oraz art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, obowia-
zany jest ponownie zbadac sytuacje podmiotowa danego wykonawcy, ale tylko w zakresie tego wa-
runku, ktérego dotycza nowo powziete informacje. Przyjecie odmiennego stanowiska oznaczatoby,
izzamawiajacy moze by¢ zobowigzany do zawarcia umowy z wykonawca, ktéry zgodnie z wolg usta-
wodawcy podlega bezwzglednemu wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, co tym samym skutko-
watoby naruszeniem normy z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp nakazujacej udzielenie zamoéwienia wytacznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

lll. Odnoszac powyzsze do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonaw-
cy dziatajgcego w formie konsorcjum, w pierwszej kolejnosci odwotac sie nalezy do art. 23 ust. 3 usta-
wy Pzp, ktéry stanowi, iz przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z przepisu tego wynika zatem, iz na
gruncie ustawy Pzp, zasady i warunki odnoszace sie do wykonawcdw stosuje sie odpowiednio do wy-
konawcédw wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie. Konsorcjum, jako forma wspotpracy gospodar-
czej przedsiebiorcéw, nie posiada przy tym podmiotowosci prawnej, nie jest samodzielnym podmio-
tem praw i obowiagzkéw, nie jest tez odrebna jednostka organizacyjna. Z uwagi na powyzsze zamoé-
wienie publiczne w sensie formalnoprawnym udzielane jest tacznie wszystkim wykonawcom tworza-
cym konsorcjum. Zatem kazdy z podmiotow uczestniczacych w konsorcjum jest wykonawca zamo-
wienia (arg. z art. 2 pkt 11 w zw. z art. 23 ust. 1 ustawy Pzp).
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Zgodnie z utrwalong wyktadnia przepisu art. 23 ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, kazdy z wyko-
nawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia obowiazany jest wykazac, iz nie podlega
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, w $wietle art. 24 ust. 1 ustawy Pzp (tzw. warunki negatywne).
Natomiast jezeli chodzi o warunki udziatu w postepowaniu okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy
Pzp, dotyczace potencjatu technicznego, osobowego, ekonomicznego i finansowego, w przypadku
konsorcjum, co do zasady moga by¢ spetnione tacznie (tzw. warunki pozytywne). Taka wyktadnia wy-
nika z samej istoty konsorcjum, ktdre tworzone jest wtasnie w celu tgczenia potencjatu technicznego,
osobowego, ekonomicznego i finansowego.

IV. Wptyw ogtoszenia upadtosci konsorcjanta na udziat wspottworzonego przez niego konsorcjum
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, zaleze¢ bedzie od etapu na jakim znajduje
sie postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, w chwili ogtoszenia upadtosci. Zaznaczy¢
jednak nalezy, iz przedmiotowa problematyka dotyczy przede wszystkim postepowan o charakterze
dwuetapowym, w ktérych uptyw czasu pomiedzy ztozeniem wniosku o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego a ztozeniem oferty, jest na tyle duzy, iz sytuacja
podmiotowa przedsiebiorcow wspoéttworzacych konsorcjum moze ulec zmianie.

W postepowaniach dwuetapowych, w ktérych w pierwszej fazie zamawiajacy dokonuje prekwalifika-
¢ji podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, warunkiem zaproszenia do
sktadania ofert jest zakwalifikowanie sie do grupy podmiotéw, ktére spetniajg postawione przez za-
mawiajgcego warunki pozytywne i nie podlegajg wykluczeniu, tj. nie zachodzg co do nich tzw. warun-
ki negatywne. Jednoczesnie, oferte w postepowaniu ztozy¢ moze jedynie podmiot, ktory zostat przez
zamawiajacego zaproszony do skfadania ofert (art. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp). Z powyzszych
przepiséw wynika zatem jednoznacznie, ze aby podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia mégt
ztozy¢ oferte, powinien dawac nalezyta rekojmie wykonania zamoéwienia, tj. by¢ podmiotowo kwali-
fikowany i zaproszony do sktadania ofert.

W przypadku, gdy dany podmiot — wystepujacy jako indywidualny wykonawca, czy jako zespdt wy-
konawcéw dziatajacych w formie konsorcjum, spetnia warunki udziatu w postepowaniu (i ewentual-
nie zajmuje okreslong pozycje w rankingu), winien by¢ przez zamawiajacego zaproszony do ztozenia
oferty. Z powyzszego wynika wiec, ze oferty takiej nie moze ztozy¢ podmiot, ktory nie brat udziatu
w pierwszym etapie, bowiem zamawiajacy nie dokonat oceny jego podmiotowej kwalifikacji do rea-
lizacji okreslonego zamowienia publicznego. Wyklucza to mozliwo$¢ rozszerzenia sktadu wykonaw-
cow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia po etapie prekwalifikacji. Analogicznego za-
kazu nie mozna jednak wywies¢ w odniesieniu do sytuacji, w ktérej dochodzi do ograniczenia kregu
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia w Il fazie postepowania dwueta-
powego. Analiza tego przypadku musi by¢ jednak dokonywana kazdorazowo przy uwzglednieniu
ogolnych zasad systemu zamoéwien publicznych, a w szczeg6lnosci zasady zachowania uczciwej kon-
kurencji i rownego traktowania podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego.

Pomimo, iz ogtoszenie upadtosci cztonka konsorcjum ma charakter obiektywny tj. niezalezny od wo-
li pozostatych cztonkéw konsorcjum, okolicznos¢ ta ma bezposredni wptyw na sytuacje konsorcjum
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Jezeli zatem wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego sktada konsorcjum, w sktad ktérego
wchodzi upadty, zamawiajacy wyklucza konsorcjum z udziatu w postepowaniu. W sytuacji zas ogto-
szenia upadtosci cztonka konsorcjum przed ztozeniem oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego, a jednoczesnie po ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, konsorcjum
moze ztozy¢ oferte po wykluczeniu ze swojego sktadu upadtego, chyba ze wytgczenie upadtego czton-
ka z konsorcjum spowoduje, ze podmiot ten nie bedzie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu.
Jezeli natomiast w stosunku do jednego z cztonkéw konsorcjum zostanie wydane postanowienie
o ogtoszeniu upadtosci po ztozeniu oferty przez dane konsorcjum, wéwczas zamawiajacy ma obowia-
zek jego wykluczenia, bowiem udzielenie zamdwienia podmiotowi zbiorowemu w sktad ktérego
wchodzi wykonawca posiadajacy ceche, ktéra wytgcza go w Swietle ustawy z kregu podmiotéw ,wia-
rygodnych”, stanowitoby naruszenie przepiséw ustawy Pzp.

115



V. Przepis art. 141 ustawy Pzp statuuje solidarng odpowiedzialno$¢ wykonawcéw wspdlnie ubie-
gajacych sie o udzielenie zamdwienia za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezy-
tego wykonania umowy. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia odpo-
wiadaja solidarnie przed zamawiajacym ze wzgledu na sam fakt wspdlnego uczestnictwa w po-
stepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i zawarcia z nimi umowy dotyczacej tego za-
mowienia. Do powstania odpowiedzialnosci solidarnej nie sg potrzebne jakiekolwiek dodatkowe
czynnosci zadnej ze stron umowy w sprawie zamdwienia publicznego, poniewaz odpowiedzial-
nosc ta wynika wprost z ustawy Pzp.

Solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
jest instytucja chroniaca interes zamawiajacego jako wierzyciela. Korzystniejsza pozycja prawna
wierzyciela polega na tym, iz wszyscy dtuznicy solidarni pozostajg tak dtugo zobowiazani, az $wiad-
czenie nie zostanie catkowicie wykonane. Zamawiajacy (jako wierzyciel) moze réwniez swobod-
nie, wedtug swego wyboru, skierowac roszczenie o wykonanie zaméwienia do kazdego z wyko-
nawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia. Zamawiajacy moze domagac sie od
kazdego z nich wykonania catosci zamoéwienia i bez znaczenia jest okoliczno$¢, jaka cze$¢ zamo-
wienia winien on wykona¢ w mys$l umowy z konsorcjum, oraz fakt, czy wypetnit juz swoje zobo-
wigzanie.

Odpowiedzialnos¢ solidarna wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie o uzyskanie zamoéwienia jest
tzw. odpowiedzialnoscig solidarna bierna, tzn. wystepujaca po stronie dtuznika. Jej istote wyraza
art. 366 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z p6zn. zm.), dalej
.K.c.”, ktéry ma zastosowanie do umoéw w sprawach zaméwien publicznych w zwiazku z art. 139
ust. 1 ustawy Pzp. W mysl przepisoéw K.c. kilku dtuznikéw moze by¢ zobowigzanych w ten sposéb,
ze wierzyciel moze zadac catosci lub czesci s$wiadczenia od wszystkich dtuznikéw tacznie, od kilku
znich lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie wierzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikéw zwal-
nia pozostatych (solidarnos¢ dtuznikéw). Tym samym, az do zupetnego zaspokojenia wierzyciela
wszyscy dtuznicy solidarni pozostaja zobowigzani do $wiadczenia na rzecz wierzyciela.

Ogtoszenie upadtosci jednego z dtuznikéw solidarnych, a nawet ostateczna likwidacja, nie ma wpty-
wu na zakres odpowiedzialnosci pozostatych dtuznikéw solidarnych. Wierzyciel ma prawo poszuki-
wania zaspokojenia u pozostatych dtuznikéw odpowiadajacych solidarnie (zob. wyrok Sadu Apelacyj-
nego w Poznaniu z dnia 17 kwietnia 2008 r., sygn. akt | ACa 189/08). Nie ma zatem potrzeby dokony-
wania zmiany umowy zawartej miedzy zamawiajacym a konsorcjum, jak i réwniez koniecznosci wy-
razania przez zamawiajacego zgody na dokonanie przez upadtego cztonka konsorcjum cesji praw
i obowiazkdw wynikajacych zawartej umowy o zaméwienie publiczne na pozostate podmioty wspot-
tworzace konsorcjum.

Reasumujac:

. Wykonawca wobec ktorego ogtoszono upadios¢, bez wzgledu na jej charakter, podlega wy-
kluczeniu z udziatu w postepowaniu, chyba ze wykonawca zawart prawomocnie zatwier-
dzony uktad nieprzewidujacy likwidacji majatku upadtego.

Il. Kazdy z czlonkéw konsorcjum obowiazany jest wykaza¢, iz nie podlega wykluczeniu z udzia-
tu w postepowaniu, w swietle art. 24 ust. 1 ustawy Pzp (tzw. warunki negatywne).

lll. Zamawiajacy, co do zasady, dokonuje oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowa-
niu tylko raz w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
chyba ze zostang ujawnione okolicznosci przeciwne, wowczas ma obowiazek, az do fak-
tycznego zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ponownego zbadania sy-
tuacji podmiotowej danego wykonawcy, ale tylko w zakresie tego warunku, ktérego do-
tycza nowo powziete informacje.
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IV. Ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego przez konsorcjum, w sktad ktdrego wchodzi upadty, skutkuje wykluczeniem przez
zamawiajacego konsorcjum z udziatu w postepowaniu. Jezeli w stosunku do jednego z czlon-
kow konsorcjum zostanie wydane postanowienie o ogtoszeniu upadtosci po ztozeniu ofer-
ty przez dane konsorcjum, wéwczas zamawiajacy r6wniez ma obowiazek jego wykluczenia.
Ogtoszenie upadtosci cztonka konsorcjum przed ztozeniem oferty w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia publicznego, a jednoczesnie po ocenie spetniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu, nie wptywa na mozliwos¢ skutecznego ztozenia oferty, jezeli konsorcjum wy-
kluczy ze swojego sktadu upadlego, chyba ze wylaczenie upadtego cztonka z konsorcjum
spowoduje, ze podmiot ten nie bedzie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu.

V. Ogloszenie upadtosci jednego z cztonkéw konsorcjum realizujacego zamowienie pozosta-
je bez wptywu na wykonanie umowy o zamoéwienie publiczne, poniewaz zgodnie z zasada
solidarnej odpowiedzialnosci, wyrazona w art. 141 ustawy Pzp, pozostali czlonkowie kon-
sorcjum sa zobowigzani do wykonania umowy w catosci.

Optacona polisa lub inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia, jako dokumenty potwierdzajace ekonomiczna zdolnosc wykonawcy do
realizacji

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. poz. 231), dalej ,rozporzadzenie w sprawie dokumentéw”, wskazuje w § 1 ust. 1 pkt 11, ze za-
mawiajacy moze zadac na okoliczno$¢ znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej
i finansowej zapewniajacej wykonanie zamoéwienia optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego
dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w za-
kresie prowadzonej dziatalnosci zwiazanej z przedmiotem zamdwienia.

1. Cel zadania polisy

Celem zadania polisy ubezpieczeniowej od wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego jest jedynie ocena ich sytuacji ekonomicznej i finansowej. Podzieli¢ w tym zakre-
sie nalezy wyrazone w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej stanowisko, ze polisa OC skfada-
na przez wykonawcéw w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu nie stuzy
zabezpieczeniu realizacji zamdwienia, w przedmiocie ktérego prowadzone jest postepowanie, lecz
ma potwierdzi¢, ze wykonawca posiada ubezpieczenie OC w okreslonej przez zamawiajgcego wy-
sokosci (tak: wyrok KIO z dnia 30 listopada 2010 r., KIO 2512/10; wyrok KIO z dnia 21 kwietnia 2011 r.,
sygn. akt: KIO 753/11, KIO 758/11; wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2801/10; wy-
rok z dnia 21 maja 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 814/10; wyrok KIO z dnia 15 lipca 2010 r., sygn. akt:
KIO 1395/10; wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 605/11; wyrok z dnia 9 marca 2009r.,
sygn. akt KIO/UZP 216/09, KIO/UZP 223/09).

Dla zgdania ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej dla wykonania przedmiotu umowy, zamawia-
jacy powinien sformutowac stosowne wymagania umowne lub inne postanowienia siwz, ktére zobo-
wigza wybranego wykonawce do zawarcia stosowanej umowy ubezpieczenia (por. wyrok KIO z dnia
18 stycznia 2012 r., KIO/UZP 62/12; wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2010 r., KIO/UZP 1206/10).

Celem przedtozenia polisy jest sprawdzenie zdolnosci ekonomicznej i finansowej wykonawcy pod
katem :

1) zdolnosci poniesienia okreslonych kosztéw w celu uzyskania ubezpieczenia (por. wyrok KIO z dnia
18 stycznia 2012 r.);
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2) zdolnosci wykonawcy do ubezpieczenia wiasnej dziatalnosci na zadang przez zamawiajacego sume
i mozliwosci uzyskania ubezpieczenia (ubezpieczyciel weryfikuje w takich sytuacjach dany podmiot za-
mierzajacy zawrze¢ umowe ubezpieczenia pod wzgledem jego wiarygodnosci, uczciwosci gospodar-
czej oraz mozliwosci zaptaty sktadek (tak: wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 lipca 2011 r., X Ga 213/11).

2, Zakres polisy

Przedtozona wraz z ofertg polisa powinna potwierdza¢, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpo-
wiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia.
Polisa ubezpieczeniowa od odpowiedzialnosci cywilnej nie musi by¢ tozsama z petnym zakresem
dziatalnosci ujawnionym w KRS wykonawcy. Wystarczy, ze ubezpieczenie odnosi sie do faktycznie
wykonywanej przez firme dziatalnosci (wyrok KIO z dnia 19 maja 2008 r., KIO/UZP 429/08). Przedmio-
tem badania przez zamawiajacego powinno by¢ tylko ubezpieczenie wykonawcéw w zakresie dzia-
talnosci zwiazanej z przedmiotem zamoéwienia.

3. ,Optacona” polisa lub inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpo-
wiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ustawodawca wyraznie zastrzega obowigzek
przedtozenia optaconej polisy (arg.z & 1 ust. 1 pkt 11 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw), co wy-
maga wykazania spetnienia $wiadczenia obciazajacego ubezpieczajacego, wynikajacego z umowy
ubezpieczenia (art. 805 kc). W zwigzku z powyzszym wymdg opfacenia polisy OC powinien by¢ wy-
petniony na dzien uptywu terminu sktadania ofert lub wnioskow w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego. PéZniejsze wypetnienie tego obowigzku przez wykonawce (optata polisy) nie
moze byc¢ uznane za spetnianie warunku podmiotowego udziatu w postepowaniu o zaméwienie pub-
liczne, nawet - jesli w Swietle obowiazujacych przepisdw prawa, przede wszystkim przepiséw kodek-
su cywilnego - p6zniej polisa ubezpieczeniowa zostanie przez dany podmiot optacona, a tym samym
ochrona ubezpieczeniowa danego wykonawcy obowiazuje, czy tez wstecznie obowigzywata w mo-
mencie sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (por. wyrok KIO z dnia
10.08.2011 r., sygn. akt KIO 1623/11, wyrok zdnia 6.12.2011 r., sygn. akt KIO 2537/11). Nie mozna wiec
uznac za ,optacong” w rozumieniu przepiséw rozporzadzenia polise, ktérej termin ptatnosci jest od-
roczony i uptywa po terminie otwarcia ofert.

Jak wskazano wyzej ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odbywa sie wedtug stanu na
dzien na dzien uptywu terminu sktadania ofert. Dotyczy to rowniez dokumentéw uzupetnianych na we-
zwanie (por. 26 ust. 3 ustawy Pzp), czy tez sktadanych w wyniku wyjasnien (por. 26 ust. 4 ustawy Pzp).

W sytuacji, gdy fakt optacenia sktadek nie wynika z samej tresci polisy, wykonawca powinien zatgczy¢ do
polisy inny dokument potwierdzajacy odprowadzanie stosownych sktadek (np. wyciag z konta bankowe-
go, rachunek itp.). W braku potwierdzenia w samym dokumencie polisy jej optacenia, zamawiajacy powi-
nien w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wezwac wykonawce do przediozenia dokumentu potwierdzajacego opta-
cenie polisy pod rygorem wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego (por. wyrok KIO z dnia 5 marca 2012 r,, sygn. akt KIO 223/12 KIO 248/12 KIO/UZP 261/12, wy-
rok KIO z dnia 16 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO/UZP 1151/11). Wykonawca nie bedzie podlegat wyklucze-
niu, gdy na wezwanie zamawiajacego przedstawi dokumenty potwierdzajgce fakt optacenia polisy przed
uptywem terminu skfadania ofert lub wnioskdéw.

Zamawiajacy moze zadac jedynie tych sktadek, ktore staty sie wymagalne do dnia uptywu terminu
skladania ofert lub wnioskow w postepowaniu. Ustawa Pzp ani rozporzadzenia wykonawcze do niej
nie ustanawiaja przepiséw szczegdélnych w stosunku do regulacji kodeksu cywilnego, ktére nakazy-
watby uznac, ze dla potrzeb wykazania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego posia-
dania ochrony ubezpieczeniowej wymagane jest opfacenie wszystkich rat sktadki, przed terminem
ich ptatnosci okreslonym w umowie ubezpieczenia. Zgodnie bowiem z przepisem art. 814 § 1 KC, od-
powiedzialnos¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie co do zasady z dniem optacenia pierwszej raty sktad-
ki. Wskaza¢ zatem nalezy, ze jezeli w umowie ubezpieczenia postanowiono, ze uiszczenie sktadki na-



stepowac bedzie w oznaczonych w umowie terminach, tj. w ratach (np. miesiecznych, kwartalnych,
itp.), wowczas pierwsza rata sktadki, ptatna przy zawarciu umowy ubezpieczenia, skutkuje rozpocze-
ciem ochrony ubezpieczeniowej.

4. Inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia.

Zgodnie z art. 809 § 1 k.c. ubezpieczyciel zobowigzany jest potwierdzi¢ zawarcie umowy dokumen-
tem ubezpieczenia. Polisa nie jest jedynym dokumentem potwierdzajacym zawarcie umowy ubez-
pieczenia'. Przez pojecie dokumentu ubezpieczeniowego nalezy rozumieé nie tylko polise, ale takze
przyktadowo legitymacje ubezpieczeniowe (potwierdzajace zawarcie uméw ubezpieczen zbiorowych),
czy tymczasowe zaswiadczenie wystawione przez ubezpieczyciela?. Krajowa Izba Odwotawcza anali-
zujac pojecie ,innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowie-
dzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwiazanej z przedmiotem zamoéwienia” wska-
zata ponadto, ze za dokument taki moze byc¢ uznana réwniez nota pokrycia, pod warunkiem, ze spet-
niataby ona wymogi wskazane w art. 141 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczenio-
wej (Dz. U.z 2013 r. poz. 950, ze zm.), ktéry stanowi, Ze polisa lub inny dokument potwierdzajacy za-
warcie umowy ubezpieczenia przez oddziat lub w inny sposdb niz przez oddziat w ramach swobody
$wiadczenia ustug musi zawierac¢ informacje dotyczace: 1. adresu i siedziby zaktadu ubezpieczen lub
odpowiednio adresu oddziatu zaktadu ubezpieczen, ktéry udziela ochrony ubezpieczeniowej; 2. miej-
sca zawarcia umowy ubezpieczenia; 3. wtasciwosci sadu, w przypadku sporu miedzy stronami umowy
ubezpieczenia; 4. daty zawarcia umowy ubezpieczenia i terminu jej obowigzywania; 5. przedmiotu
umowy ubezpieczenia i warunkéw jej wykonania; 6. 0znaczenia stron umowy ubezpieczenia; 7. wy-
sokosci sktadki ubezpieczeniowej; 8. wskazania ogélnych warunkéw ubezpieczenia, w oparciu o kté-
re zostata zawarta umowa ubezpieczenia oraz ich dostarczenia ubezpieczajgcemu3. Uzupehiajac po-
wyzsze stanowisko, wskazac¢ nalezy, ze brak analogicznego obowiazku dla krajowych zakladéw ube-
zpieczen, cho¢ przepisy rozdziatu 1 dziat Il ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej wskazujg pewne
obligatoryjne elementy umowy ubezpieczenia, w praktyce skutkujgce ich umieszczaniem wiasnie
w wydawanym dokumencie ubezpieczenia*.

Podsumowujac, wskazac nalezy, ze innym dokumentem potwierdzajqcym, ze wykonawca jest ubezpie-
czony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamé-
wienia, bedzie inny niz polisa dokument potwierdzajacy zawarcie umowy ubezpieczenia, ktéry po-
twierdza obligatoryjne elementy umowy ubezpieczenia, w szczegdlnosci te, o ktérych mowa w art. 141
ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej.

Biorgc pod uwage powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze w Swietle obowiazujacych przepiséw nieoptaco-
nej polisy nie mozna zakwalifikowac do katalogu innych dokumentéw potwierdzajacych, ze wyko-
nawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwia-
zanej z przedmiotem zamdwienia. Nie mozna zatem podzieli¢ pogladu wyrazonego w uchwale KIO
z dnia 14 stycznia 2011 r. (KIO/KU 108/10), zgodnie z ktérym nieoptacong polise mozna uznac za
»inny dokument, potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony”, o ktérym mowa w rozporza-
dzeniu. Nalezy ponadto wskaza¢, ze mozliwos$¢ postuzenia sie ,innym dokumentem” ustawodawca
przewidziat dopiero w przypadku braku polisy ubezpieczeniowej (tak: wyrok KIO z dnia 15 marca
2012r.,KIO/UZP 421/12, wyrok z dnia 24 lutego 2012 r., KIO/UZP 301/12), co dodatkowo potwier-
dza prezentowane stanowisko.

! Opinia sporzadzona przez Z. Standara na zlecenie Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu w dniu 28 lipca 2006 ., tekst opi-
nii dostepny w wersji elektronicznej na www.sejm.gov.pl

2 Por.: Komentarz do art. 809 kodeksu cywilnego (Dz.U.64.16.93), [w:] D. Mréz, Komentarz do ustawy z dnia 13 kwietnia 2007 r.
0 zmianie ustawy - Kodeks cywilny oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U.07.82.557), w zakresie zmian do ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U.64.16.93), LEX/el. 2008.

3 Por. wyrok KIO z dnia 22 maja 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 610/09.

4 Komentarz do art. 141 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (Dz.U.10.11.66), [w:] M. Adamowicz,
A. Brodecka-Chamera, D. Fuchs, M. Glicz, B. Janyga, S. Koroluk, J. Kruczalak-Jankowska, K. Malinowska, D. Masniak, J. Nawracata,
M. Serwach, E. Spigarska, E. Wieczorek, A. Wowerka, Prawo ubezpieczer gospodarczych. Tom |, Komentarz, LEX, 2010, wyd. Il.
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Podsumowanie:

- wykazanie sie na etapie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu stosowna po-
lisg ubezpieczeniowa ma na celu wykazanie sie przez wykonawce okreslonym statusem eko-
nomiczno-finansowym, nie zas ubezpieczenie danej inwestycji czy przedsiewziecia gospo-
darczego, ktore jest przedmiotem zamoéwienia;

- polisa ubezpieczeniowa od odpowiedzialnosci cywilnej nie musi by¢ tozsama z pelnym za-
kresem dziatalnosci ujawnionym w KRS wykonawcy, ale powinna potwierdzac¢ ubezpieczenie
wykonawcy w zakresie dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia;

- w przypadku, gdy umowa ubezpieczeniowa przewiduje rozlozenie zaptaty kwoty ubezpiecze-
nia na raty, zamawiajacy moze zadac potwierdzenia optacenia jedynie tych skladek, ktore sta-
ty sie wymagalne do dnia uptywu terminu sktadania ofert lub wnioskéw w postepowaniu;

- brak potwierdzenia w samym dokumencie polisy faktu jej optacenia i brak zataczenia przez
wykonawce innych dokumentoéw potwierdzajacych, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpo-
wiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwiazanej z przedmiotem zamdwienia,
powoduje ze aktywuje sie obowigzek zamawiajgcego wezwania wykonawcy na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do przediozenia dokumentu potwierdzajacego optacenie polisy lub
ztozenia innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzial-
nosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia pod ry-
gorem wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu;

- innym dokumentem potwierdzajacym, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzial-
nosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia
jestinny niz polisa dokument potwierdzajacy zawarcie umowy ubezpieczenia; waloru takie-
go dokumentu nie mozna przypisa¢ nieoptaconej polisie.

Przedsiebiorca zagraniczny a jego oddziat - wymag przedstawienia zaswiadczenia
o niekaralnosci

Zgodnie zart. 2 pkt 11 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.z 2013 r.
poz. 907, z pézn. zm.) wykonawca jest osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna
nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ztozyta
oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego.

O zdolnosci okreslonego podmiotu do wystepowania w roli wykonawcy rozstrzyga posiadanie przez
niego podmiotowosci prawnej i zwigzanej z nig zdolnosci do sktadania o$wiadczen woli oraz naby-
wania praw i zaciggania zobowigzan. Tylko taki bowiem podmiot moze samodzielnie wystepowac
w obrocie prawnym, a wiec i w postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz sktada¢ oswiadczenia
woli i zacigga¢ zobowigzania w swoim imieniu i na swoja rzecz. W przypadku oséb prawnych oraz
0s6b fizycznych - kwestie te rozstrzygajg wprost przepisy kodeksu cywilnego, przyznajac osobom fi-
zycznym - petnoletnim i nieubezwtasnowolnionym zdolno$¢ do czynnosci prawnych, a osobom praw-
nym - zdolnos¢ prawna. Jezeli chodzi natomiast o jednostki organizacyjne nie posiadajace osobowo-
$ci prawnej, to wystepowanie przez tego typu podmioty w roli wykonawcy uzaleznione jest od posia-
dania przez nie atrybutu zdolnosci prawnej na gruncie prawa cywilnego. Zdolnos¢ prawna takich
podmiotéw musi by¢ wyraznie przyznana ustawa - art. 33" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pdzn. zm.).

Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez przedsiebiorce zagranicznego na terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej, zgodnie z przepisami ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci



gospodarczej (Dz. U.z 2013 r. poz. 672, z pdzn. zm.), dalej ,ustawa Sdg”, mozliwe jest przez utwo-
rzenie oddziatu tego zagranicznego przedsiebiorcy w Polsce. Oddziat ten nie posiada odrebne;j
osobowosci prawnej i korzysta z podmiotowosci przedsiebiorcy zagranicznego. Zadna ustawa nie
przyznaje przy tym oddziatowi przedsiebiorcy zagranicznego zdolnosci prawnej. Zgodnie bowiem
z art. 5 pkt 4 ustawy Sdg oddziatem przedsiebiorcy zagranicznego jest wyodrebniona i samodziel-
na organizacyjnie czes¢ dziatalnosci gospodarczej, wykonywana przez przedsiebiorce zagranicz-
nego poza siedziba przedsiebiorcy lub gtéwnym miejscem wykonywania dziatalnosci. W orzecze-
niu z dnia 18 marca 1981 r. w sprawie Blankaert & Willems PVBA (sygn. C-139/80) Trybunat Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej (wczesniej Europejski Trybunat Sprawiedliwosci) okredlit, ze ,pojecie
oddziatu, agencji lub kazdego innego zaktadu jest rownoznaczne z istnieniem centrum operacyj-
nego, ktére manifestuje sie w sposob trwaty na zewngqtrz jako przedtuzenie przedsiebiorstwa ma-
cierzystego, ma dyrekcje i jest materialnie wyposazone tak, aby istniata mozliwos¢ negocjowania
spraw z osobami trzecimi w taki sposdb, aby ci ostatni wiedzqc, ze zostanie nawiqzany ewentu-
alny stosunek prawny z przedsiebiorstwem macierzystym z siedzibq za granicq, byli zwolnieni
z koniecznosci bezposredniego zwrdcenia sie do niego i mogli prowadzi¢ interesy z centrum ope-
racyjnym, ktdre stanowi jego przedtuzenie”. Oddziat zagranicznego przedsiebiorcy stanowi zatem
jedynie forme organizacyjno-prawna, w ramach ktorej przedsiebiorca zagraniczny moze wykony-
wac swoja dziatalnos¢ na terenie Polski. Oddziat zagranicznego przedsiebiorcy dziata zatem w ra-
mach podmiotu zagranicznego, w jego imieniu i na jego rzecz. Z powyzszych wzgledéw oddziat
przedsiebiorcy zagranicznego nie moze wystepowac w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego w roli wykonawcy (por: wyrok KIO z dnia 2.09.2010., sygn. akt KIO 1809/10, wyrok KIO
zdnia 17.11.2009., sygn. akt KIO/UZP 1400/09).

Z mocy przepiséw prawa wynikaja réwniez odrebne zasady reprezentacji podmiotu zagraniczne-
go dziatajgcego na terytorium RP w formie organizacyjnej swojego oddziatu. Oddziat taki - zgod-
nie z wpisem w KRS w dziale Il, rubryka 1 — winien wskaza¢ organ uprawniony do reprezentowa-
nia zagranicznego przedsiebiorcy. Jednoczeénie tez w rubryce 4 dziatu Il KRS dla takiego oddzia-
tu istnieje obowiazek ujawnienia osoby reprezentujacej zagranicznego przedsiebiorce w oddzia-
le. Ten szczegdlny obowigzek wynika z art. 87 ustawy Sdg. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze w oby-
dwu przypadkach nie mamy do czynienia z dziataniem takiej wskazanej osoby w charakterze pet-
nomocnika. Jest to bowiem swoistego rodzaju szczegdlna reprezentacja przedsiebiorcy zagra-
nicznego, w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci w oddziale w Polsce. Jesli wiec wyko-
nawca zagraniczny ubiega sie o udzielenie zamdwienia na terenie dziatalnosci swojego prawnie
zarejestrowanego oddziatu (w Polsce), ma prawo, aby osoba wskazana do reprezentacji zagra-
nicznego przedsiebiorcy w oddziale, jak réwniez osoba wskazana jako podmiot uprawniony do
reprezentowania zagranicznego przedsiebiorcy, sktadata w jego imieniu np. wniosek o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu, czy oferte. Podobne stanowisko prezentowane jest w tej kwe-
stii rowniez przez doktryne (por. W.J. Katner, Prawo dziatalnosci gospodarczej. Komentarz. Orzecz-
nictwo. Pismiennictwo, Warszawa, 2003, s. 154 oraz M. Brozyna, M. Chudzik, K. Kohutek, J. Molis,
S. Szuster Komentarz, Lex/el. 2005).

Majac na wzgledzie powyzsze, wskazac nalezy, ze dla osoby wykazywanej jako organ uprawniony do
reprezentowania zagranicznego przedsiebiorcy oraz jako osoby reprezentujacej zagranicznego przed-
siebiorce w oddziale przepisy ustawy Pzp (art. 24 ust. 1 pkt 4-8) nie przewiduja obowigzku przedkfa-
dania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego dokumentu potwierdzajacego nieka-
ralnos¢ takiej osoby, jezeli osoba ta nie jest cztonkiem zarzadu danej osoby prawnej wedtug doku-
mentu rejestrowego. Poniewaz zas warunki podmiotowe uczestnictwa w postepowaniu moga doty-
czy¢ wylgcznie wykonawcy posiadajacego status przedsiebiorstwa zagranicznego, jego tez, a nie jego
reprezentanta (oddziatu), powinny dotyczy¢ dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udzia-
tu w postepowaniu.

Reasumujac, wskaza¢ nalezy, ze zamawiajacy powinien ocenia¢ spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu przez przedsiebiorce zagranicznego, a nie przez jego oddziat w Polsce. W kon-
sekwencji zaswiadczenie o niekaralnosci powinno dotyczy¢ przedsiebiorcy zagranicznego
i cztonkow jego zarzadu, a nie oddzialu w Polsce i np. jego dyrektora.
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Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego

Od warunkoéw udziatu w postepowaniu nalezy odrézni¢ opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkdéw. Warunki udziatu w postepowaniu okreslone zostaty przez ustawodawce w sposéb ogolny,
majacy zastosowanie do wszystkich zamoéwien publicznych. Tymczasem, kazde postepowanie o udzie-
lenie zamdwienia publicznego rézni sie od siebie chocby pod wzgledem przedmiotu zaméwienia, je-
go zakresu, wartosci, stawianych wymagan, stopnia ztozonosci itd.

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego konieczna jest zatem konkretyzacja przez
zamawiajacego warunkéw udziatu o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 .
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.), dalej ustawa Pzp”. Konkrety-
zacja ta dokonuje sie poprzez dokonanie w ogtoszeniu o zamowieniu i siwz opisu sposobu doko-
nywania oceny spetniania warunkéw. Innymi stowy, opis sposobu oceny spetniania warunkéw sta-
nowi o kryteriach oceny, jakimi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy ocenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Dokonywanie opisu oceny spetniania warunkéw z jednej strony pomaga zamawiajgcemu w wytonie-
niu wykonawcow zdolnych do realizacji zamdwienia, a tym samym ograniczeniu mozliwosci powsta-
nia sytuacji, w ktorej wykonawca nie bedzie w stanie wykona¢ zaméwienia lub wykonaé zaméwienia
z nalezyta starannoscia. Opis oceny spetniania warunkéw stuzy jednak réwniez wykonawcom w do-
konywaniu oceny prawidtowosci czynnosci zamawiajacego zwigzanych z oceng spetniania warunkéw.
Opis oceny spetniania warunkéw stanowi bowiem dla zamawiajgcego wigzace przestanki, jakimi jest
obowiazany kierowac sie przy dokonywaniu takiej oceny. Brak opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw (pomijajac juz to, iz stanowitoby to naruszenie ustawy) prowadzitby do dowol-
nosci w ocenie spetniania warunkéw przez wykonawcéw, a zarazem stwarzatby mozliwo$¢ podejmo-
wania decyzji arbitralnych, naruszajacych interes poszczegélnych wykonawcow.

I. Sposob dokonywania opisu

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

+Zwigzany z przedmiotem zamowienia” — opis warunkéw powinien by¢ dokonywany przez pryzmat
celu jakiemu ma on stuzy¢ a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu udzielanego zaméwienia. Nie mozna dokonywa¢ zatem opisu warunkéw
w sposdb, ktéry wykracza poza realizacje tego celu. Przyktadowo, za niedopuszczalne nalezy uznac
badanie wiedzy wykonawcy, ktéra w zaden sposoéb nie jest przydatna do realizacji przedmiotu zamo-
wienia. Opis oceny spetniania warunkéw powinien sformutowany w sposéb obiektywy podyktowany
specyfika zamowienia, jego zakresem, stopniem ztozonosci.

LProporcjonalny do przedmiotu zaméwienia” - opis powinien by¢ adekwatny do osiggniecia celu
a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia. W jed-
nym z wyrokéw Sad Okregowy w Warszawie stwierdzit: ,Narusza te zasade [zasade uczciwej konku-
rencji] sam fakt razaco nieadekwatnego dla wielkosci przedmiotu zamodwienia okreslenia wymagane-
go od oferentdéw rocznego putapu przerobu, ktéry eliminuje wszystkich nie spetniajacych tego wy-
mogu. Interes prawny w zmianie takiego zapisu ma kazdy z oferentéw, ktéry poprzez ten warunek
zostatby wykluczony z przetargu.”



Il. Zakres opisu

Opis oceny spetniania warunkéw nie jest konieczny w stosunku do wszystkich warunkéw. Warunki
okreslone w art. 24 ust. 1 sa na tyle jednoznaczne, iz nie wymagaja one dalszego opisu przez zama-
wiajgcego. Stad tez, w stosunku do tych warunkdw, zamawiajacy poprzestaje jedynie na ewentualnym
zadaniu stosownego o$wiadczenia oraz dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wyklucze-
nia wykonawcy z postepowania.

Zamawiajacy nie jest zobowiazany do opisu wszystkich warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy
a jedynie tych, ktére uwaza za niezbedne z punktu widzenia zapewnienia prawidtowosci wykonania
zamowienia publicznego. Na powyzsze wskazuje przepis art. 26 ust. 2a ustawy, ktéry okredla, iz wy-
konawca zobowiazany jest wykazac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu tylko i wytgcznie
na zadanie zamawiajacego i w zakresie przez niego wskazanym.

lll. Obowiazek zamieszczenia opisu w ogtoszeniu o zaméwieniu

Ustawodawca jednoznacznie natozyt na zamawiajacego obowiazek opisu oceny spetniania warun-
kéw, zaréwno w ogtoszeniu o zamoéwieniu (art. 22 ust. 3, art. 41 pkt 7, art. 48 pkt 6) jak i specyfikacji
istotnych warunkéw zamédwienia (art. 36 ust. 1 pkt 5), o ile oczywiscie taki opis jest dokonywany przez
zamawiajacego.

IV. Srodki ochrony prawnej przystugujace na opis

Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw stanowi jedna z najwazniejszych czynnosci
dokonywanych przez zamawiajacego, albowiem wyznacza krag podmiotéw uprawnionych do ubie-
gania sie 0 zamowienie publiczne. Z tego wzgledu, ustawodawca, tak jak w dotychczas obowiazuja-
cym stanie prawnym, przyznat wykonawcom uprawnienie do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej
na te czynnos$¢ niezaleznie od warto$ci udzielanego zaméwienia. Srodki ochrony prawnej w tym za-
kresie stuza zapewnieniu realizacji zasady dostepu wykonawcédw do zamdwien publicznych na zasa-
dach niedyskryminacyjnych.

Warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz oswiadczenia
zadane na ich potwierdzenie

W mysl art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych Dz. U.z 2013 r.
poz. 907,z pdzn.zm), dalej ,ustawa Pzp” o udzielenie zaméwienia publicznego moga sie ubiegad wy-
konawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace:

1. posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy pra-
wa naktadajg obowigzek ich posiadania;

2. posiadania wiedzy i doswiadczenia;

3. dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania za-
mowienia;

4. sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

W przepisie art. 24 ust. 1 pkt 1-11 ustawy Pzp wymienione zostaty natomiast warunki, w zwiazku z za-

istnieniem ktérych wyklucza sie wykonawce z postepowania o udzielenia zamoéwienia publicznego.
O tych dwoch rodzajach warunkéw jest mowa w art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, stosownie do ktérego, wy-
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konawca na zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac
odpowiednio, nie pézniej niz na dzien sktadania wnioskéw lub ofert o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu lub sktadania ofert:

1. spelnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz

2. brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 ustawy Pzp.

Z zacytowanych przepiséw wynika, iz warunki udziatu w postepowaniu to ,warunki pozytywne” ro-
zumiane jako kwalifikacja podmiotowa wykonawcy w zakresie okreslonych uprawnien, potencjatu,
sytuadji itp. dajacych gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia publicznego, a takze brak ,wa-
runkéw negatywnych”, tj. brak okolicznosci stanowiacych podstawe do wykluczenia wykonawcy
z art. 24 ustawy Pzp, dotyczacych m.in. nierzetelnosci, upadtosci, zalegtosci publicznoprawnych albo
karalnosci za okreslone przestepstwa itp.

Za powyzszym stanowiskiem przemawiaja nastepujace argumenty. Przepisy Pzp nie definiujg po-
jecia ,warunkow udziatu w postepowaniu”. W nastepstwie zastosowania wyktadni jezykowej na-
lezy stwierdzi¢, iz pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ wszelkie okolicznosci faktyczne lub prawne,
od istnienia albo nieistnienia ktérych uzalezniona jest mozliwos¢ uczestniczenia wykonawcy w po-
stepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, a tym samym ubiegania sie o przedmiotowe za-
méwienie. Odpowiednio niespetnienie warunkéw pozytywnych (np. nie posiadanie okreslonego
potencjatu) albo spetnienie warunkéw negatywnych (np. znajdowanie sie w stanie upadtosci) sta-
nowi przeszkode uniemozliwiajgca uzyskanie zamdwienia publicznego. W Pzp sytuacja ta uregulo-
wana zostata w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawie Pzp, stosownie do ktérego z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawcoéw, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu. W kontekscie powyzszych wyjasnien nie moze budzi¢ watpliwosci, iz na podstawie przy-
wotanego przepisu wykluczeniu z postepowania bedzie podlegat zaréwno wykonawca, ktéry nie
wykazat warunku pozytywnego w postaci posiadania wtasciwych uprawnien, wystarczajacego po-
tencjatu, znajdowania sie w odpowiedniej sytuacji ekonomicznej i finansowej, jak i wykonawca,
ktory nie wykaze (pomimo zadania zamawiajacego), iz w odniesieniu do niego nie zachodza wa-
runki negatywne dotyczacy nierzetelnosci, zalegtosci w ptatnosciach naleznosci publicznopraw-
nych, upadtosci, czy tez karalnosci za okre$lone przestepstwa.

Przepisy ustawy Pzp odrézniajg nastepujace pojecia:
1. ,warunki udziatu w postepowaniu” (m.in. art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 25, art. 26 ust. 3 ustawy Pzp),
2. ,warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy” oraz

3. ,brak podstaw do wykluczenia wykonawcy z powodu niespetnienia warunkéw, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 ustawy” (art. 26 ust. 2a ustawy Pzp).

Stosujac zatem podstawowa zasade jezykowej wyktadni prawa, zgodnie z ktdra réznie brzmigcym
sformutowaniom uzytym w tym samym akcie prawnym nalezy przypisywa¢ odmienne znaczenie,
przyjac nalezy, ze pojecie ,warunki udzialu w postepowaniu” nie moze posiada¢ tozsamego zna-
czenia z okresleniem ,warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy” ani ,brak podstaw do wy-
kluczenia wykonawcy z powodu niespetnienia warunkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 usta-
wy”. W zwiazku z tym konieczne jest ustalenie wzajemnych relacji zachodzacych pomiedzy wymie-
nionymi pojeciami. Biorac pod uwage, iz we wszystkich przepisach ustawy dotyczacych warunkéw
ustawodawca postuguje sie okresleniem ,warunki udziatu w postepowaniu”, natomiast w jednym
z przepiséw dotyczacacym przedmiotowej materii, tj. art. 26 ust. 2a ustawy PZp nie postuguje sie tym
okresleniem, lecz odwotaniem do warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz w art. 24
ust. 1 ustawy Pzp, to nalezy uznag, iz te dwie kategorie warunkéw tacznie stanowig whasnie ,warunki
udziatu w postepowaniu”.

124



Rozumienie sformutowania ,warunki udzialu w postepowaniu” jako jednocze$nie warunkéw,
o ktérych mowa w art. 22 ustawy Pzp oraz warunkéw z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp znajduje odzwier-
ciedlenie réwniez w innych przepisach ustawy Pzp. W szczegd6lnosci nalezy przywotaé nastepuja-
ce przepisy Pzp:

1. art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy moze odstapi¢ przy udzielaniu zaméwien
na ustugi niepriorytetowe od obowiazku zadania przedtozenia dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu; w $wietle tego przepisu chodzi bowiem o doku-
menty dotyczace zaréwno pozytywnych, jak i negatywnych warunkéw udziatu w postepowaniu,
a tym samym tych, o ktérych jest mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i warunku nie podlegania wy-
kluczeniu z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp;

2. art. 20 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym komisja przetargowa jest zespotem pomocniczym kie-
rownika zamawiajacego powotanym do oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia oraz do oceny i badania ofert; nie moze wiec budzi¢ watpliwosci, iz ko-
misja przetargowa zajmuje sie zaréwno oceng warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp, jak i braku podstaw do wykluczenia z postepowania z uwagi na wystapienie okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp;

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz z postepowania o udzielenie zaméwienia podlegaja wyklucze-
niu wykonawcy, ktdrzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec o kto-
rych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, jak i warunku braku podstaw do wykluczenia z powodu
niespetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp;

4. art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, z ktérego wynika w zwiazku z przepisami wydanego na podstawie art. 11
ust. 6 ustawy Pzp rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wzo-
row ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamdwien Publicznych (Dz. Nr 12, poz. 69, z pdzn.zm.),
iz obowiagzkowe jest wskazanie przez zamawiajacego dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, a przywotfane rozporzadzenie wyraznie precyzuje, ze obowia-
zek ten dotyczy zaréwno dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp (wzdr ogtoszenia o zaméwieniu pkt l11.4.1) , jak i dokumentow potwier-
dzajacych niepodleganie wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. T ustawy (wzdr ogtoszenia o0 zamo-
wieniu pkt 111.4.2);

5. art. 25 ust. 2 ustawy Pzp zawierajacego upowaznienie dla Prezesa Rady Ministréw do wydania roz-
porzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, w ktérym na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu mozna zada¢ zamiast dokumentu réwniez o$wiadczenia ztozonego przed
wiasciwym organem, przy czym w przywotanym rozporzadzeniu o$wiadczenia moga stuzy¢ do po-
twierdzenia zaréwno (1) spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 (np. 1. oSwiadczenie
na temat wielkosci $redniego rocznego zatrudnienia u wykonawcy ustug lub robét budowlanych;
2. oswiadczenie, ze osoby, ktdre beda uczestniczyé w wykonywaniu zaméwienia, posiadaja wyma-
gane uprawnienia, jezeli ustawy naktadaja obowiazek posiadania takich uprawnien itp), jak row-
niez (2) braku podstaw do wykluczenia z postepowania z powodu nie spetniania warunkdw, o kté-
rych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp (np. oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia);

6. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - zapewnienie zgodnosci ustawy Pzp z prawem unijnym w zakresie row-
nego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o zamoéwienie publiczne w przypadku uzupet-
niania przez nich oswiadczen i dokumentéw wymaga, aby wszystkie ztozone w tym trybie oswiad-
czenia i dokumenty potwierdzaty spetnianie warunkéw nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat
jednakowy dla wszystkich uczestnikéw danego postepowania termin sktadania wnioskéw o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert;

7. art. 51 ust. 1 ustawy Pzp (przetarg ograniczony), art. 57 ust. 2 ustawy Pzp (negocjacje z ogtosze-
niem), art. 60d ust. 2 ustawy Pzp (dialog konkurencyjny), art. 76 ust. 2 ustawy Pzp (licytacja elektro-
niczna); przyjecie bowiem odmiennej interpretacji prowadzitoby do nie dajacego sie zaakceptowac

125



na gruncie ustawy Pzp wniosku o obowigzku zapraszania do sktadania ofert lub do licytacji elek-
tronicznej wykonawcdw, ktorzy wprawdzie spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ale jednoczesnie podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp;

8. art. 51 ust. 1a (przetarg ograniczony), art. 57 ust. 1 (negocjacje z ogtoszeniem), art. 60d ust. 1 (dia-
log konkurencyjny); jako Ze przyjecie, iz obowigzek informowania wykonawcéw wytacznie o wyni-
kach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczy wyfgcznie warunkéw okreslo-
nych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp prowadzitoby do nie uzasadnionej w Swietle ustawy sytuacji, w kté-
rej zamawiajacy nie miatby podstaw do poinformowania o fakcie wykluczenia wykonawcdw, w sto-
sunku do ktérych zachodzg okolicznosci wskazane w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, pomimo, iz z powo-
du niespetnienia obydwu rodzajéw warunkéw wykonawcy podlegaja obligatoryjnemu wyklucze-
niu z postepowania.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, iz obie kategorie normatywne wskazane w przepisie art. 26 ust. 2a
ustawy Pzp - tj. ,warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1” oraz ,brak podstaw do wykluczenia
z powodu niespetnienia warunkoéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1”, nalezy uznac za ,,warunki
udziatu w postepowaniu”, albowiem stanowia one przestanki pozytywne i negatywne ubiega-
nia sie przez wykonawce o zaméwienie publiczne.

W tym kontekscie nalezy zwrdci¢ uwage na tres¢ przepisu art. 44 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wy-
konawca sktada wraz z ofertg o§wiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, a je-
zeli zamawiajacy zada dokumentéw potwierdzajacych spetnianie tych warunkéw, réwniez te doku-
menty. O$wiadczenie odnosi sie jedynie do tresci art. 22 ust. 1 ustawy Pzp bowiem w celu potwier-
dzenia, braku warunkéw negatywnych nalezy ztozy¢ oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia
z powodu niespetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze ztozenie przez wykonawce ogélnego oswiadczenia o spetnianiu wa-
runkéw udziatu w postepowaniu, rozumianego jako o$wiadczenie o spetnianiu zaréwno ,pozytyw-
nych” jak i ,negatywnych” warunkéw udziatu w postepowaniu, mogtaby w rzeczywistosci budzi¢
istotne watpliwosci co do rzeczywistej tresci oswiadczenia ztozonego przez wykonawce. Trudnosci
moze powodowac przede wszystkim ustalenie znaczenia o$wiadczenia o ,spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu” w zakresie warunkéw ,negatywnych”. Pojecie ,negatywny warunek udzia-
tu w postepowaniu” oznacza bowiem okolicznos$¢, ktérej zaistnienie stoi na przeszkodzie mozliwo-
$ci uczestniczenia w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Tym samym spetnienie warunku ,ne-
gatywnego” w rzeczywistosci powoduje obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzie-
lenie zamowienia publicznego.

W celu zapobiezenia ewentualnym trudno$ciom w interpretacji o$wiadczenia o spetnianiu warunkéw
prawodawca zdecydowat sie na wyraznie rozdzielenie oSwiadczen o spetnianiu warunkéw udzia-
tu w postepowaniu na warunki z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz brak podstaw do wykluczenia
powodu nie spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Swiadczg o tym
przepisy wydanego na podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 25 ust. 2 Pzp, rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajoéw dokumentdw, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231).
Stosownie bowiem do § 3 ust. 1 pkt 1 przywotanego rozporzadzenia, w celu wykazania braku podstaw
do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniach, o ktérych mowa w art. 26 ust. 1 Pzp zamawia-
jacy zada, a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2 Pzp moze zgda¢ m.in. o$wiadczenia o bra-
ku podstaw do wykluczenia. Przy czym, zaréwno dokumenty wskazane w § 1 rozporzadzenia o doku-
mentach (np. informacja z banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajaca
wysokos¢ srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa, optacona polisa), jak i te wymienione w § 3
(np. aktualne zaswiadczenie wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, aktualna infor-
macja z Krajowego Rejestru Karnego), nalezy uzna¢ za dokumenty stuzace do potwierdzenia przez
wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
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Stosownie do wzoru ogtoszenia 0 zamdwieniu, stanowigcego zatgcznik nr 1 do wydanego na pod-
stawie art. 11 ust. 6 Pzp rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie
wzordéw ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz. U. Nr 12, poz. 69, z p6zn.
zm.), zamawiajacy w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w zakresie wykazania spet-
niania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp zada oswiadczenia
o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu (pkt l1l.4.1 wzoru ogtoszenia o zaméwieniu). Fa-
kultatywne w postepowaniach o warto$ci mniejszej niz ,progi unijne” jest natomiast zadanie przez
zamawiajgcego, w zakresie potwierdzenia przez wykonawce niepodlegania wykluczeniu na pod-
stawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia.

Analiza powyzszych przepiséw w odniesieniu do art. 44 ustawy Pzp (oraz odpowiednich przepiséw
wihasciwych dla innych trybdw niz przetarg nieograniczony, m.in. art. 50 ust. 1 ustawy Pzp) prowadzi
do wniosku, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego funkcjonuja dwa rodzaje
oswiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu: (1) oswiadczenie
o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 44 ustawy Pzp oraz
w pkt Il1.4.1 wzoru ogtoszenia o zamdwieniu zamieszczanego w BZP a takze (2) oswiadczenie o bra-
ku podstaw do wykluczenia, o ktérym mowa w § 3 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw
dokumentow, a takze w pkt 11.4.2 wzoru ogtoszenia 0 zamdwieniu zamieszczanego w BZP.

W swietle powyzszego nalezy przyja¢, iz przepisy: § 3 pkt 1 rozporzadzenia o dokumentach wrazz art. 25
ust. 2 Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 2a Pzp, stanowig quasi regulacje szczegdlng, (lex specialis) w stosunku
do art. 44 ustawy Pzp. Oznacza to, ze oswiadczenie, o ktérym mowa w tym przepisie, ktére wykonawca
jest zobowigzany przedtozy¢ zamawiajgcemu w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia pub-
licznego, niezaleznie od tego, czy jego wartos¢ lokuje sie powyzej czy ponizej tzw. ,progdw unijnych”,
jest oswiadczeniem wydawanym wytacznie w zakresie potwierdzenia spetniania warunkoéw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Skoro bowiem prawodawca w przepisie rozporzadzenia o dokumen-
tach przewidziat mozliwos$¢ zadania odrebnego, autonomicznego oswiadczenia wykonawcy, potwier-
dzajacego niepodleganie wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1, tj. oSwiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia, nalezy przyja¢, ze zakres obydwu ww. oswiadczen jest roztaczny.

Przedtozenie oswiadczenia o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wyni-
kajacym z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp jest - stosownie do art. 44 Pzp - obowigzkowe we wszystkich
postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego. Natomiast w zakresie potwierdzenia
braku podstaw do wykluczenia z postepowania, zadanie przez zamawiajacego oswiadczenia
wykonawcy o niepodleganiu wykluczeniu jest fakultatywne w odniesieniu do postepowan
o udzielenie zamoéwien o wartosci nizszej niz tzw. ,progi unijne”, zas obowigzkowe w przypad-
ku postepowan w sprawie udzielenia zamoéwien o wartosci wiekszej niz progi unijne (stosownie
do przepisu art. 26 ust. 1 ustawy Pzp oraz § 3 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia o dokumentach).

Opisane powyzej rozwigzanie polegajace na wprowadzeniu fakultatywnosci zadania oswiadczenia
o niepodleganiu wykluczenia w postepowaniach o mniejszej wartosci udzielanego zamoéwienia, przy
jednoczesnym zachowaniu obligatoryjnosci zadania oswiadczenia o spetnianiu warunkéw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp jest uzasadnione charakterem warunkéw, na potwierdzenie istnie-
nia lub nieistnienia ktérych przedmiotowe oswiadczenia s zadane. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze pod-
stawy wykluczenia wykonawcy wskazane w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp sg zasadniczo okolicznosciami:
(1) o charakterze negatywnym (2) majacymi takie samo zastosowanie w kazdym postepowaniu nie-
zaleznie od udzielanego w nim przedmiotu zaméwienia oraz jego wartosci, (3) wynikajgcymi wprost
z ustawy Pzp oraz (4) w odniesieniu do ktérych nie zachodzi koniecznos¢ sprecyzowania sposobu do-
konywania oceny spetniania tych warunkéw. Ryzyko ubiegania sie o zaméwienie przez wykonawce,
w odniesieniu do ktérego zachodzi podstawa do wykluczenia, na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp
jest znikome w poréwnaniu z nie spetnianiem przez wykonawce warunku z art. 22 ust. 1 Pzp oraz cat-
kowicie oderwane od okolicznosci konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Odmienne cechy wykazujg natomiast warunki z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ktére odnosza sie do pozy-
tywnych kwalifikacji wykonawcy opisanych przez wykonawce z uwzglednieniem koniecznosci zapew-
nienia ich proporcjonalnosci i zwigzania z przedmiotem zaméwienia udzielanym w danym postepo-
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waniu o udzielenie zamoéwienia. Tak wiec, z punktu widzenia zapewnienia zamawiajgcemu nalezyte-
go wykonania zamoéwienia o wiele wieksze znaczenie maja warunki z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i ztego
powodu oswiadczenie w przedmiocie potwierdzenia spetniania tych warunkéw ma charakter obliga-
toryjny niezaleznie od wartosci udzielanego zamdwienia. Natomiast prawodawca pozostawit zama-
wiajacemu swobode w zakresie decyzji, czy w prowadzonym postepowaniu bedzie zadat od wyko-
nawcéw wykazania braku podstaw do wykluczenia, czy tez oprze sie na domniemaniu dobrej wiary
uczestnikdw postepowania i skorzysta z mozliwosci odstapienie od zagdania od wykonawcéw przed-
tozenia przez nich takich oswiadczen. Nalezy rowniez podkredli¢, iz sytuacja pod wzgledem wyklucze-
nia na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp wyglada analogiczna niezaleznie od tego, czy zamawiajacy
zazada oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia wykonawcy, gdyz w kazdym przypadku gdy
zamawiajacy stwierdzi wystapienie w odniesieniu do konkretnego wykonawcy przestanki z art. 24
ust. 1 ustawy Pzp jest zobowigzany takiego wykonawce wykluczy¢.

Reasumujac:

1. w celu wykazania spelniania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp zamawiajacy zada na podstawie art. 44 ustawy Pzp w kazdym postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego oswiadczenia o spelnianiu warunkéw udziatu w po-
stepowaniu, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz

2. w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia
wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowa-
niach, o wartosci zamoéwienia réwnej lub przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach wy-
danych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp zamawiajacy zada, a w postepowaniach, o war-
tosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp zamawiajacy moze zada¢, na podstawie § 3 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia
o dokumentach oswiadczenia do braku podstaw do wykluczenia.

Obowiazek wezwania wykonawcy w trybie art 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania
warunkow, o ktorych mowa w art 24 ust. 1 ustawy Pzp

Stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy — Prawo zamdwien publicznych, zamawiajacy wzywa wykonawcéw,
ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub doku-
mentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wy-
magane przez zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawieraja-
ce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie (...).
Z powyzszego wynika, ze obowigzek wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26
ust. 3 dotyczy wszystkich dokumentéw wskazanych w art. 25 ust. 1.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy — prawo zamoéwien publicznych, w postepowaniu o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wylacznie oswiadczen lub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania za$ oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajace: spet-
nianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajacego, zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamdwieniu (...).

Powyzsze wskazuje, ze obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw zgodnie z art. 26
ust. 3 ustawy — Prawo zamdwien publicznych odnosi sie do wszystkich dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec zaréwno dokumentéw potwierdzajacych spetnia-
nie warunkéw ,pozytywnych”, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, jak i brak podstaw do wykluczenia
z postepowania — niespetnianie warunkéw ,negatywnych”, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy.



Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze w art. 25 ust. 1 jest mowa o ,0swiadczeniach lub dokumentach
niezbednych do przeprowadzenia postepowania”, jakich moze zagda¢ zamawiajacy od wykonawcéw.
Kategoria ta zostata doprecyzowana w wydanym na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy — Prawo zamé-
wien publicznych rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcéw, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane.
Tym samym przyja¢ nalezy, ze obowigzek wzywania wykonawcédw do uzupetnienia oswiadczen lub
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy — prawo zamoéwien publicznych dotyczy wszystkich
oswiadczen lub dokumentdw, ktére zostaty wymienione w ww. rozporzadzeniu.

Dopuszczalnos¢ zadania przez zamawiajacego przedstawienia przez wykonawce
dokumentow podmiotowych dotyczacych podmiotu trzeciego, na zasobach ktorego
wykonawca polega w celu wykazania spetniania warunku dysponowania osobami
zdoInymi do wykonania zaméwienia

Stosownie do postanowienia § 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231) - zwanego dalej ,rozporzadzeniem” - jezeli wyko-
nawca, wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.), dalej ustawa Pzp”, polega na za-
sobach innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te beda braty
udziat w realizacji czesci zamowienia, zamawiajacy moze zadac¢ od wykonawcy przedstawienia w odnie-
sieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w § 3 ust. 1-3 rozporzadzenia.

W swietle przywotanego brzmienia § 3 ust. 4 rozporzadzenia przepis ten znajduje zastosowanie w przy-
padku ziszczenia sie dwdch nastepujacych warunkdéw. Po pierwsze wymagane jest, aby wykonawca,
wykazujac spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu, polegat na zasobach innych podmiotéw
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Po drugie wymagane jest, aby podmioty te bra-
ty udziat w realizacji czesci zamoéwienia. Przy czym warunki te musza by¢ spetnione tacznie.

Z literalnego brzmienia przepisu § 3 ust. 4 rozporzadzenia wynika zatem, iz znajduje on zastosowanie
do przypadkdéw, gdy wykonawca polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. W mysl tego przepisu ustawy Pzp wykonawca moze polegaé m.in. na
osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawne-
go taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowiagzany jest udowodni¢ zama-
wiajgcemu, iz bedzie dysponowat osobami podmiotu trzeciego niezbednymi do realizacji zamoéwienia
(zasobami osobowymi podmiotu trzeciego), w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zo-
bowiazanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw (0séb zdolnych do
wykonania zamoéwienia) na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamédwienia.

Biorgc pod uwage przywotane brzmienie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nalezy stwierdzi¢, iz § 3 ust. 4 rozpo-
rzadzenia znajduje zastosowanie do przypadkoéw, gdy wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwie-
nia powotuje sie na osoby zdolne do wykonania zamoéwienia nalezace do innych podmiotéw, tj. pod-
miotdéw, ktére dysponuja takimi osobami. W takim przypadku mamy do czynienia z dysponowaniem
przez wykonawce osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia w sposob posredni (dysponowanie
posrednie). A contrario nalezy uznad, iz przepis § 3 ust. 4 rozporzadzenia nie znajduje zastosowania do
przypadkéw, gdy to sam wykonawca dysponuje takimi osobami (dysponowanie bezposrednie).

W tym miejscu nalezy wskazac, iz w my$l postanowienia art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp o udzielenie
zamowienia publicznego moga ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczace m.in. dys-
ponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Przy czym ustawa Pzp nie zastrzega formy
prawnej owego dysponowania. Istotnym jest zatem to, czy dany wykonawca ma gwarancje, ze dana
osoba moze swiadczy¢ okreslone ustugi na jego rzecz. Tak wiec o tym, czy wykonawca dysponuje oso-
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bami zdolnymi do wykonania zaméwienia rozstrzyga wiez prawna istniejagca pomiedzy wykonawca
a tymi osobami (osobg).

W przypadkach, gdy tytutem prawnym do powofania sie przez wykonawce na dysponowanie osoba-
mi zdolnymi do wykonania zaméwienia jest stosunek prawny istniejacy bezposrednio pomiedzy wy-
konawcg a osoba (osobami), na dysponowanie ktérej (ktérych) wykonawca sie powotuje, mamy do
czynienia z dysponowaniem bezposrednim. Przy czym bez znaczenia jest tutaj charakter prawny ta-
kiego stosunku, tj. czy mamy tu do czynienia zumowa o prace, umowa o $wiadczenie ustug, umowg
przedwstepna, czy tez z samozatrudnieniem sie osoby fizycznej prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza
itd. (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lipca 2009 r. KIO/UZP 766/09, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 maja 2009 r. KIO/UZP 639/09; KIO/UZP 659/09).

O przypadkach posredniego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia roz-
strzyga natomiast wiez prawna istniejaca pomiedzy wykonawca o podmiotem trzecim (arg. z art. 26
ust. 2b ustawy Pzp). W takich przypadkach tytutem prawnym do powotania sie przez wykonawce
na dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia jest stosowne zobowiazanie pod-
miotu trzeciego do udostepnienia tych oséb. Przy czym ustawa Pzp nie zastrzega zadnych szcze-
golnych wymogéw prawnych co do charakteru takiego zobowiazania. Oznacza to, iz zobowiaza-
nie takie moze wynikac z r6znych stosunkéw prawnych tagczacych wykonawce z podmiotem trze-
cim (umowa przedwstepna, umowa o podwykonawstwo, umowa o wspotpracy, porozumienie
pomiedzy pracodawcami o delegowaniu pracownikéw w celu wykonywania pracy u wykonawcy
itd.). Tak wiec z przypadkami posredniego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania za-
mowienia bedziemy mieli do czynienia miedzy innymi w sytuacji delegowania pracownikéw pod-
miotu trzeciego do wykonawcy na czas realizacji zamoéwienia w celu wykonywania pracy zwigza-
nej z wykonaniem tego zamowienia, jak tez w sytuacji, gdy podmiot trzeci dysponujacy osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia (spetniajagcymi wymagania okre$lone przez zamawiajacego),
bedzie podwykonawca wykonawcy, a osoby te beda braty udziat w wykonaniu zaméwienia. Be-
dzie to dotyczyto sytuacji, gdy podmiotem trzecim bedzie zaréwno jednostka organizacyjna (oso-
ba prawna albo jednostka organizacyjna, nie posiadajaca osobowosci prawnej, wyposazona przez
prawo w zdolnos$¢ prawna), jak rowniez osoba fizyczna, prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczy i za-
trudniajgca w tym celu pracownikéw albo uprawniona do dysponowania ich pracg na podstawie
umow cywilnoprawnych.

W swietle przywotanego brzmienia przepisu § 3 ust. 4 rozporzadzenia, poza stwierdzeniem powoty-
wania sie przez wykonawce na posrednie dysponowanie osobami zdoInymi do wykonania zaméwie-
nia, istotne jest takze stwierdzenie, ze podmiot trzeci, na ktérego zasoby osobowe powotuje sie wy-
konawca, bedzie brat udziat w realizacji czesci zamdwienia, przy ktérej zasoby te beda wykorzystywa-
ne. Co do zasady bedzie to dotyczy¢ przypadkéw podwykonawstwa.

Powyzsze nie bedzie jednak dotyczy¢ przypadkéw zaangazowania przez wykonawce na podstawie
roznych stosunkéw prawnych osoby fizycznej, niezaleznie od tego, czy prowadzi dziatalno$¢ gospo-
darcza przy pomocy przedsiebiorstwa (zaktadu pracy), czy tez Swiadczacej ustuge na podstawie m.in.
umowy zlecenia, jezeli osoba ta bedzie wykonywata wyfacznie osobiscie, uzgodnione z wykonawca
czynnosci zwigzane z realizacjag zamdwienia publicznego, np. petnita funkcje kierownika budowy.
W takim bowiem przypadku mamy do czynienia z bezposrednim dysponowaniem osobg zdolng do
wykonania zamdwienia, a nie powotaniem sie na zasoby podmiotu trzeciego. O tej kwalifikacji roz-
strzyga tres¢ stosunku prawnego istniejgcego pomiedzy wykonawca a takg osobg. Tak wiec przepis
§ 3 ust. 4 rozporzadzenia w takich sytuacjach nie znajduje zastosowania.

Rekapitulujac powyzsze ustalenia nalezy stwierdzi¢, iz mozliwo$¢ zadania przez zamawiaja-
cego od wykonawcy - na zasadzie § 3 ust. 4 rozporzadzenia - przedstawienia dokumentow
wymienionych w § 3 ust. 1-3 rozporzadzenia odnoszacych sie do podmiotéw trzecich, na kto-
rych osobach (zasobach osobowych) wykonawca polega w celu wykazania spetniania warun-
ku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, dotyczy wytacznie tych przy-
padkow, gdy osoby te pozostaja w dyspozycji tych podmiotéw trzecich, a nie w dyspozycji



samego wykonawcy (dysponowanie posrednie), a podmioty te beda uczestniczy¢ w wykona-
niu zamoéwienia. Przepis ten nie znajduje natomiast zastosowania do przypadkéw, gdy wy-
konawca bezposrednio dysponuje takimi osobami, o czym rozstrzyga tres¢ stosunku praw-
nego istniejacego pomiedzy wykonawca a takimi osobami, niezaleznie od charakteru praw-
nego takiego stosunku, jak tez w sytuacji, gdy wykonawca powotuje sie na dysponowanie
osobami podmiotéw trzecich (dysponowanie bezposrednie), ktére to podmioty nie beda bra-
ty udziatlu w realizacji zaméwienia.

Podmioty zbiorowe (spétka cywilna i jawna)

Przepis art. 24 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.z 2013 .
poz. 907, z p6zn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”, okresla katalog okolicznosci, ktérych zaistnienie skutkuje
obligatoryjnym wykluczeniem wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Tak wiec w wypadku zaistnienia ktérejkolwiek z okolicznosci okreslonej w tym przepisie zamawiajacy
ma obowiazek wykluczenia wykonawcy z postepowania o zaméwienie publiczne.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie pod-
mioty zbiorowe, wobec ktérych sad orzekt zakaz ubiegania sie 0 zamoéwienie, na podstawie przepisdéw
o odpowiedzialnos$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary.

Z tresci ww. przepisu jednoznacznie wynika, iz na jego podstawie moga by¢ wykluczone w postepo-
wania o0 zamowienie publiczne wytacznie podmioty zbiorowe. Tym samym, obowiazek przedktadania
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp dotyczy¢ moze tyl-
ko i wytacznie tych wykonawcoéw, ktérzy s ,podmiotami zbiorowymi” w rozumieniu przepiséw o od-
powiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary, a nie wszystkich wy-
konawcéw ubiegajacych o zaméwienie publiczne. Powyzsze wynika z brzmienia art. 25 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajacy moze zgda¢ wytacznie dokumentédw niezbednych dla przeprowadze-
nia postepowania o zaméwienie publiczne.

Podstawa ustalenia, czy dany wykonawca jest ,podmiotem zbiorowym”, a wiec podmiotem ktérego
dotyczy przepis art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, sa przepisy ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. 0 od-
powiedzialnosci podmiotdw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary (Dz. U.z 2022 r. poz. 768,
z pdzn.zm.), dalej ,ustawa o podmiotach zbiorowych”. Zgodnie z art. 2 ustawy o podmiotach zbioro-
wych podmiotem zbiorowym jest:

® osoba prawna oraz jednostka organizacyjna niemajgca osobowosci prawnej, ktérej odrebne prze-
pisy przyznaja zdolno$¢ prawna, z wytaczeniem Skarbu Panistwa, jednostek samorzadu terytorial-
nego i ich zwiazkow,

® spotka handlowa z udziatem Skarbu Parnstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub zwiazku ta-
kich jednostek,

® spotka kapitatowa w organizacji,

® podmiot w stanie likwidacji,

® przedsiebiorca niebedacy osobag fizyczna,

® zagraniczna jednostka organizacyjna.

Przepis art. 2 ustawy o podmiotach zbiorowych wymieniajac zamkniety katalog podmiotéw, ktére

definiuje jako ,podmioty zbiorowe” nie obejmuje swym zakresem osob fizycznych. Tym samym, nie
bedzie ich dotyczyt art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp.
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W opinii Urzedu Zaméwien Publicznych zakres definicji ,podmiotu zbiorowego” nie obejmuje tez
spotek prawa cywilnego. Spétki cywilnej nie mozna zaliczy¢ do jednostek organizacyjnych nie posia-
dajacych osobowosci prawnej. Spétka cywilna nie tworzy odrebnych struktur organizacyjnych, jest
jedynie stosunkiem zobowigzaniowym jej wspdlnikdw. Spétka cywilna jako taka nie posiada zdolno-
$ci prawnej, w zwigzku z czym nie moze zosta¢ uznana za jednostke organizacyjna nieposiadajaca
osobowosci prawnej. Spoétka cywilna nie jest taka jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowo-
$ci prawnej, jak np. spétka jawna, w stosunku do ktérej element wyodrebnienia organizacyjnego jest
oczywisty, gdyz wynika z przepiséw — art. 8 § 1 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spoétek han-
dlowych (Dz. U. z 2013, poz. 1030 ze zm.). W konsekwencji nie mozna uzna¢ spotki cywilnej za ,pod-
miot zbiorowy” w $wietle art. 2 ust. 1 ustawy o podmiotach zbiorowych.

Stronami umowy spotki cywilnej, a wiec wspdlnikami moga by¢ rézne podmioty prawa cywilnego np.
osoby fizyczne, osoby prawne oraz handlowe spétki osobowe. W wypadku kiedy wspdlnikami spotki
cywilnej sa wylgcznie osoby fizyczne, wéwczas przedsiebiorcy ci nie majg obowiazku sktadania doku-
mentu z Krajowego Rejestru Karnego potwierdzajacego, iz nie podlegajg wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp. Nie sg bowiem uznawani w swietle ustawy o podmiotach zbiorowych
za ,podmioty zbiorowe”.

Inaczej jest w sytuacji, kiedy wspolnikami spotki cywilnej sa przedsiebiorcy niebedacy osobami fizycz-
nymi. Wynika to z faktu, iz ustawa o podmiotach zbiorowych zalicza te podmioty do zakresu definic;ji
Lpodmiotéw zbiorowych”, a tym samym traktuje je za ,podmioty zbiorowe”. Konsekwencja tej kwali-
fikacji jest obowigzek przedktadania przez tych przedsiebiorcéw informacji z Krajowego Rejestru Kar-
nego, iz wobec nich sad nie orzekt zakazu ubiegania sie 0 zamdwienia publiczne.

Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, iz brak jest uzasadnienia prawnego do zadania przez
zamawiajgcego od osob fizycznych oraz spétek prawa cywilnego, ktérych wspdlnikami sg wytacznie
osoby fizyczne aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego na potwierdzenie warunku okre-
$lonego w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp. Natomiast taki dokument na zadanie zamawiajacego obo-
wigzani sg przedstawi¢ wspdlnicy spétki cywilnej niebedacy osobami fizycznymi, bowiem zgodnie
z przepisami ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba
kary uznawani sg za ,podmioty zbiorowe".

Do grupy ,podmiotéw zbiorowych” w rozumieniu art. 2 ustawy o podmiotach zbiorowych zalicza sie
natomiast osobowe spétki handlowe (w tym spétki jawne). Sg to podmioty, ktére co prawda nie zostaty
obdarzone osobowoscia prawnag, ale na mocy przepiséw tworza okreslona organizacje, ktéra umozliwia
im funkcjonowanie w obrocie jako samodzielny podmiot praw i obowiazkéw. Element wyodrebnienia
organizacyjnego w stosunku do tych podmiotéw wynika wprost zart. 8 § 1 Ksh, ktéry przyznaje spétkom
prawa handlowego zdolno$¢ prawna tzn. mozliwosé we wiasnym imieniu nabywania praw i zaciggania
zobowiazan, a co sie z tym wigze odrebnos¢ organizacyjna i majatkowa spotki od jej wspdinikdw.

Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, iz zakres definicji ,podmiotu zbiorowego” okreslony
w art. 2 ustawy o podmiotach zbiorowych obejmuje osobowe spétki handlowe, w tym spétki jawne.
Tym samym, spétka jawna zobowigzana jest do przedtozenia aktualnej informacji z Krajowego Reje-
stru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, o ile zamawiajacy przewidziat
taki wymég w SIWZ (ogtoszeniu lub zaproszeniu do sktadania ofert).

Wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy wykonawcy, ktory wykonywat
czynnosci zwigzane z przygotowaniem przeprowadzonego postepowania lub postugiwat
sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
22013 r.poz. 907,z pbézn.zm.), dalej ,ustawa Pzp”, z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklu-
cza sie rowniez wykonawcow, ktérzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowa-



niem prowadzonego postepowania, z wytgczeniem czynnosci wykonywanych podczas dialogu
technicznego, o ktérym mowa w art. 31a ust. 1, lub postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty oso-
bami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcéw w poste-
powaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. Powyzszego przepisu nie stosuje sie do wykonawcow,
ktérym udziela sie zaméwienia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (w trybie negocjacji bez
ogtoszenia po przeprowadzeniu konkursu, o ktérym mowa w art. 110, w ktérym nagroda byto za-
proszenie do negocjacji bez ogtoszenia co najmniej dwdch autoréw wybranych prac konkursowych)
lub art. 67 ust. 1 pkt 1i2 ustawy Pzp (w trybie zamoéwienia z wolnej reki, gdy zaméwienie moze by¢
$wiadczone tylko przez jednego wykonawce albo po przeprowadzeniu konkursu, o ktérym mowa
w art. 110, w ktérym nagroda byto zaproszenie do negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki au-
tora wybranej pracy konkursowej).

Interpretacja zacytowanego przepisu pozwala sformutowac trzy przestanki pozytywne, ktérych
taczne wystapienie powoduje koniecznos$¢ wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wykonawcy, ktérego one dotyczg oraz jedng negatywna niweczaca podstawe wyklu-
czenia. Po pierwsze, wykluczeniu z postepowania podlegaja wykonawcy, ktérzy bezposrednio wy-
konywali czynnosci zwigzane z prowadzonym postepowaniem, z wytaczeniem czynnosci wykony-
wanych podczas dialogu technicznego, o ktérym mowa w art. 31a ust. 1, albo postugiwali sie w ce-
lu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu czynnosci zwigzanych z prowa-
dzonym postepowaniem. Po drugie, obowiazek wykluczenia dotyczy wskazanych powyzej wyko-
nawcow, ktdrzy (lub osoby, ktérymi postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty) brali udziat w przy-
gotowaniu tego postepowania. Ustawa Pzp przez ,przygotowanie postepowania” rozumie czyn-
nosci podejmowane przez zamawiajgcego (jego pracownikéw, jednostki organizacyjne lub osoby
trzecie, ktérym na podstawie art. 15 ust. 2 ustawy Pzp moze on powierzy¢ przygotowanie poste-
powania) wymienione w Rozdziale Il ,Przygotowanie postepowania”, art. 29-38 ustawy Pzp. Zali-
czy¢ do nich nalezy:

® opis przedmiotu zamoéwienia, w przypadku robét budowlanych - sporzadzenie dokumentacji pro-
jektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych, programu funkcjonal-
no-uzytkowego,

® oszacowanie wartosci przedmiotu zamoéwienia, w przypadku robét budowlanych poprzez sporza-
dzenie kosztorysu inwestorskiego,

® przygotowanie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Po trzecie, musi zachodzi¢ bezposredni zwigzek pomiedzy rezultatem pracy podmiotu uczestnicza-
cego w postepowaniu przygotowawczym a jego wykorzystaniem przez zamawiajgcego w postepo-
waniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Przestanka negatywna, stanowi, iz wystapienie powyzszych okolicznosci nie moze stanowi¢ pod-
stawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, jezeli udziat tego wykonawcy nie utrudni uczciwe;j
konkurencji. Wykfadnia tej przestanki zajmowat sie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(wczesniej Europejski Trybunat Sprawiedliwosci) jeszcze na gruncie poprzednio obowigzujacej dy-
rektyw, lecz w sposéb odpowiadajacy obecnemu brzmieniu przedmiotowej regulacji. Zgodnie z wy-
rokiem Trybunatu z dnia 3 marca 2005 r. (w sprawach potgczonych C-21/03 i C-34/03 w postepowa-
niach Fabricom S.A. przeciwko Panstwu belgijskiemu), dyrektywy Rady odnoszace sie do koordy-
nacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi, dostawy, roboty budowlane, w szcze-
golnosci przepisy zobowigzujgce zamawiajacych do zagwarantowania, ze nie bedzie dyskryminacji
pomiedzy wykonawcami stoja na przeszkodzie zasadzie, zgodnie z ktéra nie dopuszcza sie do zto-
Zenia wniosku o uczestnictwo lub ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia pub-
licznego na roboty budowlane, dostawy lub ustugi przez osobe, na ktdrej spoczywa obowigzek wy-
konania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie
tych robot budowlanych, dostaw i ustug, bez umozliwienia tej osobie wykazania, ze w danym przy-
padku zdobyte przez nig doswiadczenie nie mogto znieksztatci¢ konkurenciji.
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W doktrynie Prawa zamdwien publicznych, podstawe wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 1 traktuje sie ja-
ko egzemplifikacje dwdch podstawowych zasad Pzp, tj zasady réwnego traktowania wykonawcow
i zachowania uczciwej konkurencji miedzy nimi. Co do zasady, wykonawca, ktéry przygotowywat po-
stepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, z wytaczeniem czynnosci wykonywanych podczas
dialogu technicznego, o ktérym mowa w art. 31a ust. 1 (lub przy przygotowaniu oferty postugiwat sie
osobami, ktére postepowanie przygotowywaty) ma przewage konkurencyjng nad innymi wykonaw-
cami w tym postepowaniu, co ma miejsce zaréwno wtedy, gdy np. zainspirowatby pewne postano-
wienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, jak i wtedy, gdyby wczesniej anizeli inni znat jej
tres¢. Jednakze istnienia takiej zaleznosci zamawiajacy nie moze domniemywac, lecz musi jg niezbicie
ustali¢ w okolicznosciach konkretnego przypadku. Tym samym, konieczne jest stwierdzenie, czy udziat
osoby, ktéra opracowata dokumentacje projektowa oraz specyfikacje technicznag w postepowaniu
w przedmiocie udzielenia zaméwienia na wykonanie robot opisanych tg dokumentacja nie utrudnito
uczciwej konkurencji.

W $wietle powyzszych wyjasnien nalezy uznac, iz z punktu widzenia podstaw do wykluczenia z po-
stepowania o udzielenie zamoéwienia na wykonanie rob6t budowlanych autora (wykonawcy, ktéry
postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty takim autorem) np. dokumentacji projektowej oraz spe-
cyfikacji technicznej mozna wyrdznic dwie sytuacje. Po pierwsze, nie jest dopuszczalne wykluczenie
takiego wykonawcy z postepowania prowadzonego w trybie negocjacji bez ogtoszenia, na podsta-
wie art. 62 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz zamoéwienia z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1i 2 Pzp.
Po drugie, zamawiajacy ma obowigzek wykluczenia wykonawcy dokumentacji projektowej lub spe-
cyfikacji technicznej (niezaleznie od tego, czy cena oferty ma charakter kosztorysowy albo ryczat-
towy), chyba ze jego udziat w postepowaniu nie utrudni konkurencji, tj. jego pozycja konkurencyj-
na w postepowaniu — z uwagi na opracowanie dokumentacji - nie jest korzystniejsza od innych
wykonawcow w nim uczestniczacych, ktérzy informacje o nim czerpali z SIWZ. Wskazac nalezy, iz
fakt, ze wykonawca brat udziat w przygotowaniu postepowania np. poprzez opracowanie doku-
mentacji projektowej i specyfikacji technicznej nie stanowi wystarczajacej przyczyny wykluczenia
go z postepowania, w ktérym zamawiajacy udziela zaméwienia na wykonanie robét budowlanych
na podstawie tej dokumentacji. W przypadku zaistnienia takiej sytuacji zamawiajacy jest zobowia-
zany do ustalenia okolicznosci, czy udziat takiego wykonawcy w postepowaniu w sprawie udziele-
nie wskazanego zamdwienia stanowi utrudnienie uczciwej konkurencji. Jezeli tak nie jest, to nie ma
podstaw do wykluczenia takiego wykonawcy.

Mozliwos¢ powotywania sie na referencje wykonawcy, a zbycie przedsiebiorstwa;
dopuszczalnos¢ postugiwania sie przez spotke przejmujaca lub nowo zawigzana
referencjami wystawionymi na spotke przejmowana lub spotki taczace sie

I. W pierwszej kolejnosci, odnoszac sie do kwestii skutkéw prawnych zbycia przedsiebiorstwa w zna-
czeniu przedmiotowym, czy to w formie sprzedazy przedsiebiorstwa, czy tez w formie wniesienia go
do spétki w formie wktadu niepienieznego, nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 55" ustawy z dnia 23 kwiet-
nia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pézn. zm.), dalej ,Kc”, przedsiebiorstwo jest zorga-
nizowanym zespotem sktadnikéw niematerialnych i materialnych przeznaczonym do prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej. Obejmuje ono szczegolnosci:

1. oznaczenie indywidualizujace przedsiebiorstwo lub jego wyodrebnione czesci (nazwa przedsie-
biorstwa);

2. wlasnos¢ nieruchomosci lub ruchomosci, w tym urzadzen, materiatéw, towaréw i wyroboéw, oraz
inne prawa rzeczowe do nieruchomosci lub ruchomosci;

3. prawa wynikajgce zumdw najmu i dzierzawy nieruchomosci lub ruchomosci oraz prawa do korzy-
stania z nieruchomosci lub ruchomosci wynikajace z innych stosunkéw prawnych;



4. wierzytelnosci, prawa z papieréw wartosciowych i $rodki pieniezne;

5. koncesje, licencje i zezwolenia;

6. patenty i inne prawa wtasnosci przemystowej;

7. majatkowe prawa autorskie i majatkowe prawa pokrewne;

8. tajemnice przedsiebiorstwa;

9. ksiegi i dokumenty zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej.

Podkresli¢ nalezy, ze wyliczenie sktadnikéw przedsiebiorstwa ma charakter przyktadowy, a nie taksa-
tywny na co wskazuje zwrot ,w szczegdlnosci”. Tak wiec przedsiebiorstwo w znaczeniu przedmioto-
wym moze obejmowac rowniez inne sktadniki poza wprost wskazanymi, ktére wchodza do przedsie-
biorstwa jako pewnej zorganizowanej catosci gospodarczej. Przy czym podkreslenia wymaga, ze mo-
ze ono obejmowac zaréwno sktadniki materialne, jak i niematerialne.

Istotnym aspektem definicji przedsiebiorstwa w art. 55" k.c. jest zorganizowanie okreslonych
sktadnikéw materialnych i niematerialnych z przeznaczeniem do prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej. Przedsiebiorstwo w tym znaczeniu stanowi baze gospodarcza umozliwiajaca prowa-
dzenie okre$lonej dziatalnosci gospodarczej, tworzac pewien zorganizowany kompleks gospo-
darczy. W skfad tak rozumianego przedsiebiorstwa wchodzi¢ bedzie jego doswiadczenie i wiedza
gospodarcza (know-how), a takze renoma (goodwill) uksztattowana na podstawie dotychczaso-
wej dziatalnosci przedsiebiorstwa.

Za goodwill, czy tez renome, uwaza sie ogét niematerialnych sktadnikéw przedsiebiorstwa, rzutuja-
cych na jego warto$¢ ekonomiczna, w tym efektywna organizacje pracy, racjonalny sposéb zarzadza-
nia i kontroli jakosci oraz wysokie kwalifikacje i kompetencje pracownikéw. Catoksztatt tych czynnikow
(renoma, dobre imie - goodwill) stanowi wiec dobro niematerialne, ucielesnione badz w funkcjonal-
nie zorganizowanym majatku stuzagcym prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej w formie przedsie-
biorstwa, bgdz w osobistych przymiotach osoby wykonujacej wolny zawdd. Z kolei przez know-how
(zang. ,wiedzie¢ jak”) rozumie sie konkretne wiadomosci fachowe o charakterze techniczno-organi-
zacyjnym wynikajace z teorii i doswiadczenia.

Majac na wzgledzie powyzsze, stwierdzié nalezy, ze - po pierwsze: dobra takie, jak dobre imie pod-
miotu (goodwill), czy tez jego doswiadczenie zawodowe i organizacyjne (know-how), ktérego
emanacja sg referencje, bezsprzecznie stanowig sktadnik majatku przedsiebiorstwa i - po drugie:
dobra te nie stanowia samodzielnego bytu (sktadnika), ale w sposéb nierozerwalny zwigzane sg
z danym przedsiebiorstwem, w konsekwencji czego moga by¢ one zbyte jedynie tacznie z nim lub
Z jego czescia.

Zwazy¢ nalezy, ze zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie nie wyréznia sie wprost sktadnika nie-
materialnego przedsiebiorstwa postaci ,wiedzy i doswiadczenia”. Wydaje sie jednak, iz nie istniejg
przeszkody prawne, by uzna¢, ze ,zwrot niedookreslony”, ktéry stanowi ,wiedza i doswiadczenie”,
miesci w sobie wymienione wyzej niematerialne skfadniki przedsiebiorstwa. W szczegélnosci pojecie
LWiedza” obejmuje zaréwno ,know-how”, jak i tajemnice przedsiebiorstwa. Przez ,doswiadczenie”
nalezy natomiast rozumie¢ wiedze i umiejetnosci nabyte w ramach zrealizowanego juz $wiadczenia
ustug, dostaw lub robét budowlanych na bazie przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym, ktére
w odniesieniu do zamowien publicznych pokrywaja sie z przedmiotem postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Sciéle z wyzej wymienionym do$wiadczeniem faczy sie renoma (goodwill),
czyli dobra reputacja przedsiebiorstwa wykonawcy.

Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze w pewnych przypadkach ,wiedza i doswiadczenie moga
by¢ tez zwigzane, nie tyle z przedsiebiorstwem, ile z osoba samego przedsiebiorcy albo z pracow-
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nikami przedsiebiorstwa i w efekcie nalezy je zalicza¢ do débr osobistych zblizonych do wymie-
nionych w art. 23 Kc débr, takich jak twdrczos¢ naukowa, artystyczna, wynalazcza i racjonaliza-
torska”. W takiej sytuacji podmiot, do majatku ktérego weszto przedsiebiorstwo zbywcy,
nie moze postugiwac sie referencjami w celu wykazania sie wiedzg i doswiadczeniem w tym za-
kresie.

Il. Zgodnie zart. 552 Kc czynno$¢ prawna majaca za przedmiot przedsiebiorstwo obejmuje wszystko,
co wchodzi w skiad przedsiebiorstwa, chyba ze co innego wynika z tresci czynnosci prawnej albo
z przepiséw szczegdblnych. Z przepisu tego wynika, iz przedsiebiorstwo jako pewien kompleks gospo-
darczy moze stanowi¢ samodzielny przedmiot obrotu prawnego, przy czym czynnos¢ prawna majaca
za przedmiot przedsiebiorstwo odnosi skutek do wszystkich jego sktadnikéw. Pomiedzy zbywca przed-
siebiorstwa, a jego nabywca powstaje nastepstwo prawne, ktére ma charakter singularny. Brak jest
tutaj podstaw jurydycznych do stwierdzenia istnienia sukcesji uniwersalnej, jako ze nabywca przed-
siebiorstwa wstepuje jedynie w prawa wchodzace w skfad przedsiebiorstwa, a nie we wszystkie prawa
nalezace do zbywcy .

Kwestia samego przejscia wartosci niematerialnych na nabywce przedsiebiorstwa znalazta swoje
rozwiniecie w orzeczeniu Sadu Najwyzszego, w ktérym sktad orzekajacy podnidst, ze ,nie moze
ulegac¢ watpliwosci, iz w przypadku skutecznego nabycia przedsiebiorstwa sktadniki niematerial-
ne, w tym zwigzane z wiedza i doswiadczeniem przechodza na nabywce”, wskazujac przy tym da-
lej, ze ,konieczne jest w kazdym wypadku rozstrzygniecie, czy doszto do nabycia przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 552 Kc” bowiem ,nabycie przedsiebiorstwa ma miejsce bowiem woéwczas, gdy
mozliwe jest kontynuowanie dotychczasowej dziatalnosci gospodarczej”. Zbycie przedsiebiorstwa
nie oznacza tylko zbycia mienia, ale zbycie swoistego organizmu gospodarczego, obejmujacego
takze sktadniki niemajatkowe niezbedne do dalszego prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Sad
Najwyzszy przyjat w konsekwencji, ze przy ubieganiu sie przez nabywce przedsiebiorstwa o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego istotnym jest ,czy umowa zbycia przedsiebiorstwa obejmuje takie
sktadniki niematerialne zwigzane z wiedzg i doswiadczeniem, jak: tajemnice przedsiebiorstwa,
dokumentacja, know-how, kontakty, patenty, ktére pozwalaja na ocene, ze jest w stanie wykonac
zamowienie tak, jakby to uczynit zbywca”. W przypadku zatem, gdy powyzszy warunek jest spet-
niony, a wiec nabywca przedsiebiorstwa nabywa wchodzace w sktad tego przedsiebiorstwa do-
bra niematerialne obejmujace wiedze i do$wiadczenie zwigzane z dotychczasowa dziatalnoscia
tego przedsiebiorstwa, nabywca przedsiebiorstwa - jako nastepca prawny poprzedniego wtasci-
ciela przedsiebiorstwa, moze korzystac z referencji wystawionych na swojego poprzednika, ktore
dotyczaca zamdwien zrealizowanych w ramach nabytego przedsiebiorstwa. Tytutem prawnym
dla powyzszego uprawnienia jest art. 552 w zw. z art. 55" Kc.

W przypadku zatem zbycia przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym (np. sprzedaz przed-
siebiorstwa, wniesienie przedsiebiorstwa do spétki w formie wktadu niepienieznego - aportu),
nabywca przedsiebiorstwa moze postugiwac sie w toku postepowania w sprawie udzielenia za-
mowienia publicznego referencjami wystawionymi na zbywce przedsiebiorstwa. W tym celu wy-
konawca (nabywca przedsiebiorstwa) powinien przedstawi¢ dokumenty wskazujace na nabycie
okreslonego przedsiebiorstwa, z ktérego dziatalnoscia zwigzane jest doswiadczenie, na ktére po-
wotuje sie w toku postepowania, albowiem ciezar wykazania spetniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego spoczywa na wykonawcy (arg. z art. 22
ust. 1 ustawy Pzp).

lll. Stosownie do art. 491 § 1 ustawy z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spétek handlowych (Dz. U.
z 2013 poz. 1030), dalej ,Ksh”, spotki kapitatowe moga sie faczy¢ miedzy sobga oraz ze spétkami oso-
bowymi; spdtka osobowa nie moze jednakze by¢ spotka przejmujaca albo spétka nowo zawigzana.
Pofaczenie zgodnie z art. 492 § 1 Ksh moze by¢ dokonane przez przeniesienie catego majatku spotki
(przejmowanej) na inng spodtke (przejmujaca) za udziaty lub akcje, ktére spoétka przejmujaca wydaje
wspolnikom spétki przejmowanej (tzw. taczenie sie przez przejecie) albo przez zawigzanie spotki ka-
pitatowej, na ktoéra przechodzi majatek wszystkich taczacych sie spotek za udziaty lub akcje nowej
spotki (faczenie sie przez zawigzanie nowej spotki).



Tym samym, w sytuacji, w ktorej majatek spotki przejmowanej przenoszony jest na istniejgca spotke
przejmujaca albo majatek spotek faczacych sie na spotke nowa zawiazang, spétka przejmujaca lub od-
powiednio sp6tka nowo zawigzana wstepuje z dniem potaczenia we wszystkie prawa i obowiazki spot-
ki przejmowanej albo spotek taczacych sie przez zawigzanie nowej spotki (art. 494 § 1 Ksh). W omawianej
sytuacji mamy do czynienia z sukcesjg uniwersalng w sferze praw i obowiazkéw cywilnoprawnych. Po-
lega ona na tym, ze w drodze jednego zdarzenia prawnego nastepca prawny wchodzi w ogét praw i obo-
wiagzkédw majatkowych swego poprzednika z dniem potaczenia. Sukcesje uniwersalng charakteryzuje to,
Ze nie jest konieczna zgoda wierzycieli taczacych sie spotek ani spotek przejmowanych na przejecie dtu-
gu. W przypadku taczenia sie spétek nie ma problemu zwigzanego z nie wykazaniem okreslonych skfad-
nikow majatkowych spotek taczacych sie. Nie ma wiec potrzeby zamieszczania w planie potaczenia do-
ktadnego spisu sktadnikéw majatkowych, gdyz taczace sie majatki przejda na jeden podmiot .

Jezeli wiec w sktad majatku spotki przejmowanej albo spotek faczacych sie wechodza takze prawa i obo-
wigzki wykonawcy z tytutu uczestnictwa w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
zawartych uméw w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, spétka przejmujaca lub spétka nowo
zawiazana wstepuje z dniem potaczenia w wyniku sukcesji generalnej réwniez w te prawa i obowiazki.

Wstapienie w zwigzku z sukcesjg generalng w prawa i obowigzki poprzednikéw prawnych obejmuje
rowniez wejscie w sytuacje faktyczna tych podmiotédw, zwigzana m.in. z prowadzonymi przez nie
przedsiebiorstwami.

Przyjac zatem nalezy, iz renoma, do$wiadczenie w realizacji podobnych zaméwien, czy tez know-how
przedsiebiorstwa prowadzonego przez spoétke przejmowang lub spétki faczace sie oraz potwierdzaja-
ce je referencje, przejda z dniem potaczenia na spoétke przejmujaca albo spétke nowo zawigzang, wraz
z tymi sktadnikami majatku spotki przejetej lub spétek taczacych sie, z ktérymi ww. niematerialne ele-
menty przedsiebiorstwa sg zwiazane.

System kwalifikowania wykonawcow w zakresie zamoéwien sektorowych

1. Wstep

Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, oprécz implementacji dyrektywy obronnej, wdraza do
polskiego systemu prawnego rowniez przepisy dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamodwien przez podmioty dziata-
jace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, tzw. dyrektywy sek-
torowej, dotyczace systemdw kwalifikowania wykonawcéw.

Wprowadzone do ustawy Prawo zamdwien publicznych nowe art. 134a-134e w odniesieniu do za-
mowien sektorowych stwarzajg mozliwos¢ tworzenia i utrzymywania przez zamawiajacych - syste-
mow kwalifikowania wykonawcéw, majacych polegac na prowadzeniu wykazu wykonawcéw spet-
niajacych okreslone warunki podmiotowe dotyczace konkretnej kategorii zaméwien sektorowych.

Zasady systemu kwalifikowania wykonawcéw zostaty okreslone w art. 41, art. 53 oraz zataczniku XIV
dyrektywy sektorowej. Zgodnie z regulacjami dyrektywy sektorowej zamawiajacy moga tworzy¢
na wiasne potrzeby systemy kwalifikacji wykonawcow, zgodnie z obiektywnymi zasadami i kryteria-
mi, ktére 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
usprawnic¢ proces udzielania zamoéwien sektorowych, gdyz pozwoli ograniczy¢ czynnosci o charakte-
rze powtarzalnym, dotyczace oceny zdolnosci kandydatéw do nalezytego wykonania okreslonych
kategorii zamowien.
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2. Definicja

Wprowadzony ustawg nowelizujaca z dnia 12 pazdziernika 2012 r. do polskiego porzadku prawnego
system kwalifikowania wykonawcéw polega na prowadzeniu przez zamawiajacego wykazu wykonaw-
cdw, na podstawie wczesniej przeprowadzonych procedur kwalifikacji obejmujacych konkretng ka-
tegorie zamoéwien sektorowych. W wykazie zamieszczani beda wykonawcy, spetniajacy warunki pod-
miotowe okre$lone przez zamawiajacego dla okreslonej kategorii zamoéwien. Umieszczenie wykonaw-
cy w wykazie zakwalifikowanych wykonawcéw oznaczac bedzie pozytywng ocene zamawiajacego,
co do zdolnosci konkretnego wykonawcy do wykonania zaméwien objetych dang kategorig zaméwien
sektorowych.

Zgodnie z art. 134a ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze ustanowic system kwalifikowania wykonaw-
céw, do udziatu w ktérym dopuszcza wykonawcéw spetniajacych warunki wskazane przez zamawia-
jacego w publicznym ogtoszeniu, dotyczace okreslonej kategorii zamdwien sektorowych, i wpisuje
ich do wykazu zakwalifikowanych wykonawcéw.

Ustanowienie systemu kwalifikowania wykonawcéw jest fakultatywne i podyktowane wytacznie po-
trzebami zamawiajacego wynikajacymi z prowadzonej dziatalnosci w odniesieniu do konkretnej ka-
tegorii zaméwien sektorowych. Potrzeba ustanowienia takiego systemu bedzie miec¢ szczegdlne uza-
sadnienie w odniesieniu do zamdwien powtarzalnych. System ustanawiany jest stosownie do potrzeb
zamawiajgcego na czas 0znaczony.

System kwalifikowania moze mie¢ podwdojne zastosowanie.

Po pierwsze, stuzy do usprawnienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego stwa-
rzajac domniemanie, iz wpisani do wykazu wykonawcy sa zdolni do prawidtowego wykonania
zamdwienia objetego dang kategoriag zamoéwien. Wykonawcy dopuszczeni do systemu, w odnie-
sieniu do zamoéwien nim objetych sa zwolnieni z obowiagzku przedktadania wymaganych w kon-
kretnych postepowaniach dokumentéw i zaswiadczen potwierdzajacych spetnianie przez nich
warunkow okreslonych przez zamawiajacego, np. w zakresie posiadania uprawnien do prowa-
dzenia danej dziatalnosci, posiadania wiedzy i do$wiadczenia, dysponowania odpowiednim po-
tencjatem technicznym, ich sytuacje finansowa i potencjat ekonomiczny czy tez nie podlegania
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.

Po drugie, ogtoszenie o ustanowieniu systemu kwalifikowania moze stanowi¢ etap wszczynajacy kon-
kretne postepowanie o udzielenie zamoéwienia w trybach przetargu ograniczonego lub negocjacji
z ogtoszeniem, w ktérych beda mogli uczestniczy¢ wytacznie wykonawcy dopuszczeni do systemu
kwalifikowania u danego zamawiajacego. W tym przypadku zamawiajacy wszczyna postepowanie
o zamoéwienie publiczne publikujac ogtoszenie o ustanowieniu systemu kwalifikowania. Dopuszczo-
nymi do udziatu w postepowaniu - sktadaniu ofert (przetarg ograniczony) czy tez negocjacjach (ne-
gocjacje z ogtoszeniem) sg wykonawcy, ktérzy zostali dopuszczeni do systemu kwalifikowania. Zama-
wiajacy nie publikuje w takim przypadku odrebnego ogtoszenia o zamoéwieniu, ktérego przedmiotem
sg zamowienia, ktérych dotyczy system kwalifikowania.

System kwalifikowania upraszcza zatem wytanianie wykonawcéw, ktérzy ubiegaja sie o zamoéwienia
u danego zamawiajgcego oraz weryfikacje jakosciowa cech robdt, dostaw lub ustug objetych syste-
mem. Ustalona przy ustanowieniu systemu, obowiazujaca dla powtarzalnych zaméwien zasada ich
nabywania oraz jednokrotna weryfikacja wykonawcy ma umozliwi¢ nabywanie okreslonego typu za-
mowien wielokrotnie, bez dokonywania niektdérych czynnosci weryfikacji zdolnosci i wiarygodnosci
wykonawcy podczas procedury udzielania zamdwienia.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze regulacja systemoéw kwalifikowania zawarta w art. 134a—134e ustawy Pra-
wo zamowien publicznych nie jest regulacja zupetna, zatem do tej instytucji w sposéb odpowiedni
beda miec zastosowanie inne przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych w tym w szczegolnosci
przepisy jej czesci ogdlnej.



Tytutem przyktadu, ustawodawca polski nie przewidziat wprost mozliwosci zmiany istotnych ele-
mentow systemu kwalifikowania wykonawcoéw, takich jak opis kategorii zamoéwienia czy kryteria
kwalifikacji, podobnie jak i zakonczenia bytu systemu przed okreslonym w ogtoszeniu terminem
jego obowigzywania.

Chociaz co do zasady nalezy przychyli¢ sie do mozliwosci modyfikowania poszczegélnych elementéw
systemu w trakcie jego trwania, to jednakze ze wzgledu na potrzebe zachowania przejrzystosci syste-
mu, zamawiajacy powinni zachowac przy takich czynnosciach szczegdlna ostroznos¢, zwtaszcza przy
modyfikacji istotnych elementéw systemu kwalifikowania wykonawcoéw, ktére majg wptyw na decy-
zje wykonawcdw o ubieganie sie o dopuszczenie do systemu. W takich sytuacjach odpowiednie za-
stosowanie beda miec zasady modyfikacji okreslone w art. 12 ust. 4, art. 12 a oraz art. 38 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Ze wzgledu na fakultatywnos¢ instytucji oraz cel jej ustanowienia nalezy opowiedziec sie za mozliwoscig
wczeshiejszego zakonczenia przez zamawiajacego dziatania systemu przed uptywem terminu jego obo-
wigzywania. Istnienie systemu kwalifikowania wykonawcdw uzasadnione jest potrzebami konkretnego
zamawiajacego, ktéry powinien mie¢ swobode, co decyzji w przedmiocie korzystania z tego narzedzia.

3. Zakres zastosowania

Systemy kwalifikowania moga mie¢ zastosowanie wyfgcznie do zamoéwien sektorowych, czyli do za-
mowien udzielanych przez zamawiajacych o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i ich zwigz-
ki 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 zamdwienie jest udzielane w celu wykonywania jednego z rodzajow
dziatalnosci, okreslonych w art. 132 ust. 1 pkt 1-7 ustawy Pzp, tj.:

1) poszukiwania, rozpoznawania lub wydobywania gazu ziemnego, ropy naftowej oraz jej natural-
nych pochodnych, wegla brunatnego, wegla kamiennego i innych paliw statych;

2) zarzadzania lotniskami, portami morskimi lub $rédladowymi oraz ich udostepniania przewoznikom
powietrznym, morskim i srédladowym;

3) tworzenia sieci przeznaczonych do swiadczenia publicznych ustug zwigzanych z produkcja, prze-
syfaniem lub dystrybucja energii elektrycznej, gazu lub ciepta lub dostarczania energii elektrycznej,
gazu albo ciepta do takich sieci lub kierowania takimi sieciami;

4) tworzenia sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych ustug zwigzanych z produkcja lub dys-
trybucja wody pitnej lub dostarczania wody pitnej do takich sieci lub kierowania takimi sieciami;

5) obstugi sieci Swiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu kolejowego, tramwajowego,
trolejbusowego, kolejg linowa lub przy uzyciu systemdéw automatycznych;

6) obstugi sieci $wiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu autobusowego;

7) Swiadczenia ustug pocztowych.

W nowelizacji nie zostata przewidziana mozliwos¢ korzystania przez zamawiajacych sektorowych z sy-
stemow kwalifikowania ustanowionych i prowadzonych przez innych zamawiajacych, zatem nalezy
uznag, iz polskie podmioty zamawiajace moga korzystac 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 ustanowienia systemu kwalifi-
kowania wykonawcéw, przekazuje do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogto-
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szenie o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcoéw. System kwalifikowania wykonawcéw
jest zatem inicjowany publikacja ogtoszenia o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow.
Ogtoszenie przekazuje sie zgodnie z forma i procedurami wskazanymi na stronie internetowej, o kt6-
rej mowa w ust. 3 zatacznika XX do dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sek-
torach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, tj.: http://simap.eu.int.

Zasady publikacji ogtoszen o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow sg takie same, jak
dla pozostatych ogtoszen, tj. ogtoszenie publikowane jest w catosci w Dzienniku Urzedowym Unii Eu-
ropejskiej 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 zamawiajgcego system kwalifikowania wykonawcow moze obejmowac wiele kategorii
zamowien, jednak ze wzgledow przejrzystosci systemu wiasciwym jest, by w odniesieniu do kazdej
kategorii zamoéwien kazdej oddzielnej kategorii publikowane byto odrebne ogtoszenie o ustanowie-
niu systemu kwalifikowania.

Art. 134b ust. 2 ustawy Pzp, w odniesieniu do systemow kwalifikowania wykonawcow ustanawianych
na okres przekraczajacy 3 lata, zawiera dodatkowy wymdg corocznej publikacji ogtoszenia o ustano-
wieniu systemu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Ogtoszenia o ustanowieniu systemu kwa-
lifikowania wykonawcéw powinny by¢ dodatkowo udostepniane przez zamawiajgcego na stronie
internetowej przez caty okres trwania systemu.

Powyzsze rozwigzania maja stuzy¢ realizacji zasady jawnosci i rozpowszechnieniu informacji o istnie-
jacych systemach kwalifikowania wsrod potencjalnych wykonawcow, w celu zapewnienia im mozli-
wosci ubiegania sie o dopuszczenie do tych systemoéw i w ten sposéb zwiekszenie konkurencyjnosci
zamowien objetych systemami kwalifikowania wykonawcéw.

W Zataczniku XIV dyrektywy 2004/18/WE zostaty wyszczegodlnione informacje, jakie nalezy zamiescic
w ogtoszeniu o istnieniu systemu kwalifikowania, tj.:

1) nazwa, adres, adres telegraficzny, adres elektroniczny, numer telefonu, teleksu i faksu podmiotu
Zamawiajgcego;

2) oile dotyczy, wskazanie, czy zamdwienie jest zastrzezone dla zakladdw pracy chronionej lub czy
jego realizacja jest zastrzezona w kontekscie programoéw wsparcia pracy chronionej;

3) cel systemu kwalifikowania (opis towardw, ustug lub robdt budowlanych lub ich kategorii, jakie
maja by¢ zamawiane poprzez system — numery w nomenklaturze);

4) warunki, jakie powinni spetni¢ wykonawcy w celu zakwalifikowania w ramach systemu oraz me-
tody, wedtug ktorych beda weryfikowane wszystkie te warunki. Jezeli opis tych warunkow i me-
tod weryfikacji jest obszerny i opiera sie na dokumentach dostepnych zainteresowanym wyko-
nawcom, wystarczy podsumowanie gtéwnych warunkéw i metod oraz odniesienie do tych do-
kumentow;

5) okres waznosci systemu kwalifikowania oraz formalnosci w celu jego przedtuzenia;
6) informacja, czy ogtoszenie stanowi zaproszenie do ubiegania sie 0 zamoéwienie;

7) adres, pod ktérym mozna uzyskac dalsze informacje i dokumentacje dotyczaca systemu kwalifi-
kowania (jezeli inny niz adres podany w pkt 1);



8) nazwa i adres organu odpowiedzialnego za procedury odwotawcze oraz, o ile dotyczy, procedu-
ry mediacyjne. Doktadne informacje na temat termindw sktadania odwotan oraz, jezeli konieczne,
nazwe, adres, numer telefonu i faksu oraz adres e-mail biura, od ktérego mozna uzyskac tego ro-
dzaju informacje;

9) kryteria udzielenia zaméwienia, o ktérych mowa w art. 55: ,najnizsza cena” lub ,oferta najkorzyst-
niejsza ekonomicznie”;

10) wszelkie inne istotne informacje.
5. Kategorie systemu kwalifikacji

System klasyfikowania wykonawcéw zawsze obejmuje przynajmniej jedng okreslong kategorie za-
mowien sektorowych, ktdrej opis powinien by¢ dokonywany w sposéb zgodny z zasadami sporza-
dzania opisu przedmiotu zamdwienia, tj. nie powinien utrudniac uczciwej konkurencji oraz nie po-
winien zawiera¢ wskazan znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba Ze jest to uzasad-
nione specyfikg przedmiotu zamoéwienia i zamawiajacy nie moze opisaé przedmiotu zamoéwienia
za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy ,lub réow-
nowazny” (art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp). Odpowiednie zastosowanie do opisu kategorii zamoéwien
objetych systemem kwalifikowania powinien mie¢ réwniez art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, okreslajacy
wymogi jednoznacznosci, doktadnosci i zrozumiatosci stosowanych okreslen opisu przedmiotu za-
mowienia, gdyz informacje zawarte w opisie kategorii zamowien systemu kwalifikowania stanowig
dla potencjalnych uczestnikéw systemu podstawe podjecia decyzji o przystapieniu do konkretnego
systemu kwalifikowania. Do opisu kategorii systemu kwalifikowania nalezy stosowa¢ nomenklatu-
re Wspolnego Stownika Zamoéwien (CPV).

6. Warunki kwalifikacji do systemu kwalifikowania wykonawcow

Do okreslania warunkéw systemu kwalifikowania wykonawcéw zastosowanie majg przepisy dotycza-
ce formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny spet-
niania tych warunkéw. Odmowa dopuszczenia wykonawcy do udziatu w systemie moze by¢ oparta
tylko na kryteriach kwalifikacji okreslonych dla danego systemu.

Celem warunkdéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia jest wspomaganie procesu
prawidtowego wydatkowania pieniedzy publicznych poprzez udzielanie zaméwien wytacznie
wykonawcom dajacym rekojmie ich nalezytego wykonania. Warunki udziatu w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia mozna podzieli¢ na warunki pozytywne, okreslone ogélnie w art. 22
ustawy Pzp, dotyczace posiadanych uprawnien, wiedzy, doswiadczenia, dysponowania potencja-
tem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia oraz sytuacji ekonomicznej
i finansowej, ktérych spetnienie warunkuje udziat w procedurze ubiegania sie o udzielenie zamo-
wienia publicznego oraz warunki negatywne, dotyczace wiarygodnosci wykonawcy, okreslone
w art. 24 ustawy Pzp, ktérych wystapienie eliminuje mozliwos¢ ubiegania sie przez wykonawce
o udzielenie zamowienia.

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 odstapic¢ od obowigzku wykluczenia z postepo-
wania 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
warunkéw zaméwienia. Zatem w odrdznieniu od zamdwien klasycznych, szerszy jest zakres swobody
zamawiajacych udzielajagcych zamoéwien sektorowych w procesie kwalifikacji wykonawcow w poste-
powaniach o udzielenie zamdwienia. Art. 138c ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp ma réwniez zastosowanie do
ustalania przez zamawiajgcego warunkéw na potrzeby systemu kwalifikowania wykonawcéw doty-
czacych okreslonej kategorii zamoéwien sektorowych.
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Warunki kwalifikowania wykonawcéw nie moga jednak by¢ dowolne. Powinny by¢ obiektywne,
nie moga zas by¢ arbitralne lub irracjonalne, tzn. formutowaé wymogodw, ktére nie maja zadne-
go zwigzku z wykonaniem zamdéwien. Warunki powinny takze by¢ adekwatne do danej katego-
rii zaméwien sektorowych. Przy ustalaniu podstaw kwalifikowania zamawiajacy musi kierowac
sie zasada niedyskryminacji wynikajaca z przepisow Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskie;j,
jak i szersza zakresowo regufg réwnego traktowania wszystkich uczestnikéw postepowania, wy-
razong w przepisach dyrektywy 2004/17/WE. Wymagania administracyjne, techniczne czy finan-
sowe w ramach kazdej z kategorii zaméwien sektorowych powinny by¢ jednolicie wymagane
od wszystkich potencjalnych wykonawcdw, z zastrzezeniem, ze wnioski o dopuszczenie do udzia-
tu w systemie kwalifikowania wykonawcéw moga réwniez by¢ sktadane przez grupy wykonaw-
cow. Identycznie jak w przypadku postepowan o udzielenie zaméwienia klasycznego, dopiero
przed zawarciem konkretnej umowy w sprawie zamdwienia sektorowego zamawiajgcy moze
zadac¢ umowy regulujacej wspotprace wykonawcoéw wspdlnie sktadajacych wniosek o dopusz-
czenie do udziatu w systemie kwalifikowania.

Do oceny, czy wykonawca spetnia warunki okreslone w ogtoszeniu o ustanowieniu systemu kwalifiko-
wania zastosowanie ma art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Wykonawca moze zatem polega¢ na wiedzy i do-
$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat za-
sobami niezbednymi do realizacji zamédwienia, w szczegblnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zo-
bowiazanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania
z nich przy wykonywaniu zaméwien. Wykonawca powinien wykaza¢, ze zasoby podmiotéw trzecich
beda faktycznie dostepne dla niego w catym okresie obowigzywania systemu kwalifikacji.

7. Kwalifikacja wykonawcow

Wykaz zakwalifikowanych do systemu wykonawcéw sporzadza, aktualizuje oraz prowadzi zamawia-
jacy przez czas okreslony w ogtoszeniu o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcéw. Polskie
przepisy nie przewiduja mozliwosci ograniczania liczby wykonawcéw uczestniczacych w systemie
na innej podstawie, niz na podstawie obiektywnych warunkéw okreslonych przez zamawiajacych
w publicznym ogtoszeniu o ustanowieniu systemu.

Procedura kwalifikowania wykonawcéw odbywa sie na podstawie wnioskéw wykonawcéw o dopuszcze-
nie do udziatu w systemie, ztozonych w odpowiedzi na ogtoszenie o ustanowieniu systemu kwalifikowa-
nia wykonawcdw, opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Wnioski moga by¢ wnoszo-
ne w catym okresie obowiazywania systemu. Ustawa wyznacza zamawiajagcemu termin 6 miesiecy od dnia
ztozenia wniosku na wybranie wykonawcéw dopuszczonych do udziatu w systemie, przy czym o dopusz-
czeniu albo odmowie dopuszczenia do udziatu w systemie kwalifikowania wykonawcow zamawiajacy
powinien powiadomi¢ wykonawce niezwtocznie, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.

Wraz z wnioskiem wykonawcy sa zobowiazani do ztozenia oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udzia-
tu okreslonych przez zamawiajacego. Na zgdanie zamawiajgcego zawarte w ogtoszeniu o istnieniu
systemu, wykonawcy powinni ztozy¢ réwniez dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udzia-
tu w postepowaniu, pod rygorem niedopuszczenia do systemu. Co do zasady, dokumenty, jakich mo-
ze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zostaty
okreslone w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw wydanym na podstawie delegacji przewidzianej
w art. 25 Pzp. W procedurach udzielania zamoéwien sektorowych oraz na potrzeby systemu kwalifiko-
wania wykonawcow zamawiajgcy moga zadac rowniez innych dokumentdw, jednak pod warunkiem,
Ze jest to niezbedne do oceny spetniania przez wykonawcédw warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podsumowaniem procesu kwalifikacji wykonawcéw do systemu kwalifikowania wykonawcéw bedzie
sporzadzenie przez zamawiajacego wykazu zakwalifikowanych wykonawcéw, podzielonego na od-
powiednie kategorie zamoéwien sektorowych. Wykaz jest jawny i powinien by¢ udostepniany zgodnie
z przepisami ustawy Pzp oraz przepisami ustawy o dostepie do informacji publiczne;j.
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Wykaz nie ma jednak charakteru statycznego i w okresie obowigzywania systemu podlega¢ moze zmia-
nom, np. w wyniku aktualizacji wnioskéw ztozonych przez wykonawcdw lub sktadania nowych wnioskéw.

Zgodnie z art. 134d ust. 3 ustawy Pzp, dopuszczenie do systemu kwalifikowania oznacza dla wykonawcy
zwolnienie z obowigzku przedstawiania dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw wskaza-
nych w ogtoszeniu o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcéw, przy kolejnych zamdwieniach
objetych tym systemem, o ile ztozone dokumenty sg aktualne w rozumieniu odrebnych przepiséw.

Wprawdzie aktualizacja ztozonego wniosku jest prawem wykonawcy, nie za$ jego obowiazkiem, to wy-
konawcy powinni dbac o aktualno$¢ dokumentdw sktadanych, pod rygorem utraty mozliwosci korzysta-
nia zudogodnien wynikajacych z wczesniejszego dopuszczenia do systemu kwalifikowania wykonawcdw.

8. Zastosowanie systemu kwalifikacji wykonawcéw w procedurach przetargu ograniczonego
oraz negocjacji z ogtoszeniem

W odniesieniu do zamoéwien sektorowych objetych systemem kwalifikowania wykonawcéw, no-
wa regulacja zezwala zamawiajgcym na odstapienie od koniecznosci odrebnego ogtaszania o tych
zaméwieniach w przypadku zastosowania trybow przetargu ograniczonego oraz negocjacji z ogto-
szeniem.

Stosownie do nowego art. 134e ust. 1 ustawy Pzp, wszczecie postepowan w tych trybach bedzie mo-
gto nastapic przez zamieszczenie ogtoszenia o ustanowienia systemu kwalifikowania wykonawcow
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. W tym celu ogtoszenie o istnieniu systemu kwalifikacji po-
winno zawiera¢ stosowne zaproszenie do ubiegania sie 0 zamdwienie. W takiej sytuacji, za dopusz-
czonych do udziatu w postepowaniu beda uwazani wytgcznie wykonawcy dopuszczeni do udziatu
w systemie kwalifikowania wykonawcéw, do okreslonej kategorii zamoéwien sektorowych.

Brak koniecznosci ponownego zamieszczania ogtoszenia 0 zamoéwieniu nalezy uznac za jedng z pod-
stawowych korzysci dla zamawiajacego, wynikajaca z utworzenia systemu kwalifikowania.

Zastosowanie ogtoszenia o ustawieniu systemu kwalifikowania wykonawcéw do wszczecia postepo-
wania o udzielenie zamdwienia nie bedzie jednak mozliwe w odniesieniu do innych procedur udzie-
lania zamdwien np. przetargu nieograniczonego.

Zamawiajacy zainteresowani zwigkszeniem konkurencji, poprzez udziat w postepowaniach o udzie-
lenie zamdwienia rowniez innych podmiotdw niz dopuszczone do udziatu w systemie kwalifikowania
wykonawcdw, powinni do wszczecia postepowan o udzielenie zamoéwienia zastosowac stosowne
ogtoszenia o zamowieniu sektorowym, inne jednak niz ogtoszenie o ustanowieniu systemu kwalifiko-
wania wykonawcdw.

Podsumowanie

Wprowadzenie do polskiego systemu zamoéwien sektorowych mozliwosci stosowania przez
zamawiajacych systemoéw kwalifikowania wykonawcéw wynika z implementacji przepisow
dyrektywy 2004/17/WE.

System kwalifikowania wykonawcéw polega na prowadzeniu przez zamawiajacego wykazu
wykonawcéw, co do ktorych przeprowadzono procedure sprawdzajaca dotyczaca spetnia-
nia okreslonych przez zamawiajacego warunkéw podmiotowych w zakresie konkretnej ka-
tegorii zamowien sektorowych.

System jest jawny i ustanawiany jest na czas okreslony. Ogloszenie o ustanowieniu systemu kwa-
lifikowania wykonawcéw podlega opublikowaniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.
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Nowe narzedzie powinno sprzyjac odbiurokratyzowaniu procesu udzielania zamoéwien sekto-
rowych poprzez rezygnacje z obowiazku zadania dokumentéw od wykonawcow objetych sy-
stemem kwalifikowania.

Celem nowej regulacji jest umozliwienie zamawiajagcym zaoszczedzenie czasu oraz kosztow
zwigzanych z procedura weryfikacji oraz przedstawiania stosownych dokumentéw przez wy-
konawcow oraz umozliwienie zamawiajagcemu dysponowania pulg potencjalnych wykonaw-
co6w, gdy zamierza on udzieli¢ zaméwienia w trybie negocjacyjnym lub ograniczonym.

Podwykonawstwo w zaméwieniach w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa

Wprowadzenie

Przepisy dotyczace podwykonawstwa to — obok rozwigzan w zakresie bezpieczenstwa dostaw
i bezpieczenstwa informacji - jedna z gtéwnych nowosci wprowadzonych ustawa z dnia 12 paz-
dziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o koncesji na ro-
boty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 2012 r. poz. 1271), dalej: ustawa nowelizujaca, w $lad za dy-
rektywa obronna', do ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
22010r.Nr 113, poz. 759; Nr 161, poz. 1078; Nr 182, poz. 1228;z2011 r. Nr 5, poz. 13; Nr 28, poz. 143;
Nr 87, poz. 484; Nr 234, poz. 1386; Nr 240, poz. 1429; 2 2012 r. poz. 769, 951, 1101 i 1271), dalej:
ustawa, i jeden z gtéwnych elementdw wyrézniajacych sposdb uregulowania postepowania o udzie-
lenie zamdwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa na tle ogélnego rezimu udzielania
zamowien publicznych.?

W przypadku zamoéwien udzielanych na podstawie przepiséw dodawanego ustawa nowelizujaca roz-
dziatu 4a w dziale lll ustawy zamawiajagcemu przyznane zostato uprawnienie do ustalenia minimalne-
go poziomu podwykonawstwa, przy czym poziom ten nie moze przekraczac 30% wartosci udzielone-
go danemu wykonawcy zamoéwienia. Co wiecej, ustawa nowelizujgca przewiduje wyboér podwyko-
nawcow w drodze konkurencyjnego postepowania wszczynanego publikacja ogtoszenia o podwy-
konawstwie. Taka procedura znajduje zastosowanie zawsze, gdy zamawiajacy skorzysta z przystugu-
jacego mu uprawnienia do ustalenia minimalnego poziomu podwykonawstwa, a takze jezeli zama-
wiajacy zobowigze do tego wykonawce w odniesieniu do czesci zamowienia, ktére wykonawca za-
mierza powierzy¢ podwykonawcom niezaleznie od wymagan zamawiajacego dotyczacych minimal-
nego poziomu podwykonawstwa.

Celem tych przepiséw jest utatwienie dostepu do rynku zaméwien matym i srednim przedsiebior-
stwom, ktérym bytoby trudno ubiegac sie o udzielenie zamdwienia samodzielnie, przy jednoczesnym
zagwarantowaniu im réwnych szans w ubieganiu sie o podwykonawstwo w ramach postepowania
konkurencyjnego.

Definicje

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

Dyrektywa 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
niektérych zamdéwien 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 z 20.8.2009, str. 76).

Por. przygotowang przez Dyrekcje Generalng ds. Rynku Wewnetrznego i Ustug Guidance note on Subcontracting opubliko-
wana na stronie internetowej Komisji Europejskiej pod adresem http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/
docs/defence/guide-subcontracting_en.pdf. Polskie ttumaczenie noty mozna znalez¢ w publikacji Urzedu Zaméwien Pub-
licznych zatytutowanej Zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa, Warszawa 2011, str. 169 i nast.
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Jednoczesdnie za taki inny podmiot, tj. za podwykonawce, na mocy 131u ust. 1, nie uznaje sie podmio-
téw powigzanych z wykonawca ani podmiotéow wchodzacych w sktad grupy utworzonej w celu ubie-
gania sie 0 zamowienie, ani podmiotéw powigzanych z podmiotami wchodzacymi w sktad tej grupy.

Wymagania w zakresie podwykonawstwa

Udzielajac zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczerstwa, zamawiajacy moze natozy¢ na
wykonawce szczegdlne wymagania dotyczace podwykonawstwa, o ktérych ma obowigzek poinfor-
mowac na mozliwie wczesnym etapie postepowania, tj. w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Inaczej niz w przy-
padku bezpieczenstwa dostaw i bezpieczenstwa informacji, gdzie wyliczenie mozliwosci dostepnych
zamawiajacemu nie jest wyczerpujace, katalog dopuszczalnych wymagan w zakresie podwykonaw-
stwa, zawarty w art. 131g ust. 3i 131m ust. 1 ustawy, ma charakter zamkniety. Moga one obejmowac:

® wzorem zamoéwien objetych rezimem ogdlnym - zobowigzanie wykonawcy do wskazania w ofer-
cie cze$ci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza zleci¢ podmiotom trzecim, oraz podania wszyst-
kich proponowanych podwykonawcéw, a takze przedmiotu uméw o podwykonawstwo, dla kté-
rych sg oni proponowani;

® zobowigzanie wykonawcy do poinformowania zamawiajacego o wszelkich zmianach na poziomie
podwykonawcow w trakcie realizacji zamodwienia;

® zobowigzanie wykonawcy do wyboru podwykonawcéw w konkurencyjnym postepowaniu — w od-
niesieniu do wszystkich lub niektérych planowanych przez wykonawce umoéw o podwykonawstwo;

® zobowigzanie wykonawcy do zlecenia okreslonego przez zamawiajgcego odsetka wartosci zamo-
wienia podwykonawcom wytonionym w konkurencyjnym postepowaniu (ustalenie minimalnego
poziomu podwykonawstwa);

® zobowiazanie wykonawcy do wskazania w ofercie czesci zamoéwienia, ktorych wykonanie zamierza
zleci¢ osobom trzecim w zakresie wykraczajagcym ponad minimalny poziom podwykonawstwa ustalo-
ny przez zamawiajacego oraz poinformowania o podwykonawcach, ktérych wykonawca juz wybrat.

Wszystkie wymienione rozwigzania maja charakter fakultatywny i ich zastosowanie zostato uzaleznio-
ne od decyzji zamawiajgcego podejmowanej w konkretnym postepowaniu.

Formularz ogtoszenia o zaméwieniu w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa3 zawiera dedykowa-
ng podwykonawstwu cze$c¢ I1.1.7 umozliwiajaca poinformowanie wykonawcdw o wymaganiach za-
mawiajacego dotyczacych podwykonawstwa.

Ustalenie minimalnego poziomu podwykonawstwa

Przepis art. 131m ustawy przyznaje zamawiajacemu uprawnienie do zobowiazania wykonawcy do
powierzenia realizacji okreslonego odsetka wartosci zamoéwienia podwykonawcom wytonionym
w konkurencyjnym postepowaniu poprzez wskazanie minimalnego poziomu podwykonawstwa.

Zamawiajacy, ktéry zamierza skorzystac z przystugujagcego mu uprawnienia w tym zakresie, musi po-
informowac o tym w ogtoszeniu o zamdwieniu, wskazujac przedziat wartosci obejmujacy minimalny
i maksymalny odsetek wartosci umowy, co do ktérego zobowiazuje wykonawce do zawarcia umoéw
o podwykonawstwo. Inaczej méwiac, zamawiajacy okresla minimalny poziom podwykonawstwa, po-
dajac w ogtoszeniu dwie wartosci: dolng i gérna granice podwykonawstwa rozumianego jako odsetek

3 Wzér ogtoszenia o zaméwieniu w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa zostat okrelony w zataczniku XVI do rozpo-
rzadzenia wykonawczego Komisji nr 842/2011 z dnia 19 sierpnia 2011 r. ustanawiajacego standardowe formularze do
publikacji ogtoszen w dziedzinie zaméwien publicznych i uchylajacego rozporzadzenie nr 1564/2005 (Dz. Urz. UE L 222
z27.8.2011,str. 1).
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wartosci gtbwnego zamdwienia, ktérego realizacje wykonawca jest zobowigzany powierzy¢ podwy-
konawcom. Zarazem ustawa ogranicza swobode zamawiajacego w okresleniu drugiej z tych wartosci,
wskazujac, ze taczna warto$¢ umow o podwykonawstwo objetych omawianym obowigzkiem nie mo-
ze przekraczac 30% udzielanego zaméwienia. Tym samym, zamawiajacy moze okresli¢ minimalny po-
ziom podwykonawstwa poprzez wskazanie dwdch wartosci mieszczacych sie w przedziale od > 0%
do 30% wartosci udzielanego zaméwienia.

Wykonawca wskazuje w ofercie cze$¢ zamowienia, ktorg zamierza powierzy¢ podwykonawcom w ce-
lu spetnienia powyzszych wymagan zamawiajgcego w zakresie podwykonawstwa. Kazdy procent war-
tosci umowy mieszczacy sie w przedziale okreslonym przez zamawiajacego uznaje sie za realizujacy
wymagania zamawiajgcego dotyczace podwykonawstwa.

Jednoczesnie za spetniajgce wymagania zamawiajacego w tym zakresie nie uznaje sie, zgodnie
z art. 131u ustawy, umdw zawartych przez wykonawce z podmiotami powigzanymi i podmiotami
wchodzacymi w sktad grupy utworzonej w celu wspélnego ubiegania sie o zamdwienie, ani z pod-
miotami powigzanymi z podmiotami wchodzacymi w sktad tej grupy. Wykonawca ma obowiazek za-
taczy¢ do oferty wykaz tych podmiotéw oraz na biezaco go uaktualniac.

Wszystkie czesci zamowienia wskazane przez wykonawce w celu spetnienia wymagan dotyczacych
minimalnego poziomu podwykonawstwa musza by¢ powierzone podwykonawcom wybranym w kon-
kurencyjnym postepowaniu, o czym nizej.

Nalezy przy tym pamietac, ze na podstawie art. 131p ust. 1 ustawy wykonawcy przystuguje jednoczes-
nie uprawnienie do powierzenia podwykonawcom realizacji zamdwienia w czesci wykraczajacej poza
minimalny poziom podwykonawstwa ustalony przez zamawiajacego.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze zamawiajacy, okreslajac w ogtoszeniu o zamoéwieniu mini-
malny poziom podwykonawstwa, tj. zobowigzujac wykonawce do zawarcia uméw o podwykonaw-
stwo stanowiacych ustalony odsetek wartosci gtdéwnego zamdwienia, nie ma wptywu na to, ktére
konkretnie cze$ci zamoéwienia zostang powierzone podwykonawcom celem osiaggniecia wymagane-
go minimalnego poziomu podwykonawstwa. Zamawiajacy moze natomiast mie¢ wptyw na to, ktére
sposrdd czesci zamdwienia, jakie wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom niezaleznie od
wymagan zamawiajgcego dotyczacych minimalnego poziomu podwykonawstwa, zostang powierzo-
ne podwykonawcom w postepowaniu konkurencyjnym. Tyle ze i w tym przypadku wptyw zamawia-
jacego jest ograniczony, bowiem opiera sie na wyborze dokonanym w ofercie przez wykonawce.

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 zamawiajacym korzysta z przystugujacego mu upraw-
nienia do okreslenia minimalnego poziomu podwykonawstwa.

Ponadto, jezeli wykonawca zamierza zawrze¢ umowy o podwykonawstwo w zakresie wykraczajacym
ponad minimalny poziom podwykonawstwa okreslony przez zamawiajacego, informuje o tym zama-
wiajacego, wskazujac, ktdre czesci zamdwienia zamierza powierzy¢ podwykonawcom ponad poziom
minimalny, a zamawiajacemu przystuguje uprawnienie do wskazania, ktére z tych czesci powinny zo-
sta¢ powierzone w postepowaniu konkurencyjnym.

Podobnie w sytuacji, gdy zamawiajacy nie okre$la minimalnego poziomu podwykonawstwa, a wyko-
nawca zamierza zleci¢ realizacje czesci lub catosci zamoéwienia podwykonawcom, zamawiajgcemu
przystuguje uprawnienie wskazania, w oparciu o decyzje wykonawcy, cze$ci zamowienia, ktére majg
by¢ powierzone podwykonawcom w postepowaniu konkurencyjnym.
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Aby realizacja omawianych uprawnieh zamawiajacego byta mozliwa, zamawiajacy powinien zobo-
wigza¢ wykonawce do wskazania w ofercie czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza zleci¢
podmiotom trzecim, a w przypadku, gdy zamawiajgcy korzysta z uprawnienia do ustalenia minimal-
nego poziomu podwykonawstwa, powinien zobowigza¢ wykonawce do wskazania w ofercie czesci
zamdwienia, ktérych wykonanie zamierza zleci¢ podmiotom trzecim w zakresie wykraczajacym ponad
ten poziom minimalny.

Umowy o wartosci powyzej tzw. progow unijnych

W przypadku umoéw o podwykonawstwo dotyczacych dostaw lub ustug o wartosci réwnej lub prze-
kraczajacej wyrazong w ztotych réwnowarto$¢ kwoty 400 000 euro* oraz robét budowlanych o war-
toéci co najmniej 5 000 000 euro® wykonawca, ktéremu udzielono zaméwienia, wszczyna postepo-
wanie w sprawie wyboru podwykonawcoéw, publikujac ogtoszenie o podwykonawstwie. Przepisy do-
tyczace ogtoszenia o0 zamoéwieniu stosuje sie odpowiednio. Oznacza to, w szczegdlnosci, ze wykonaw-
ca przekazuje ogtoszenie o podwykonawstwie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej pisemnie faksem
lub droga elektroniczng za pomoca strony internetowej http://simap.europa.eu. Przy ustalaniu war-
tosci umowy o podwykonawstwo wykonawca stosuje odpowiednio przepisy dotyczace szacowania
wartosci zamdwienia (zob. art. 32-35 ustawy).

Wykonawca nie ma obowiagzku publikowania ogtoszenia o podwykonawstwie, jesli zachodzi ktéra-
kolwiek z przestanek zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia albo zamdwienia z wolnej reki.

Ogtoszenie o podwykonawstwie® musi przede wszystkim zawiera¢ opis sposobu dokonywania oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez podwykonawce. Oprocz kryteridw selekgji jakos-
ciowej podwykonawcéw (warunkéw udziatu w postepowaniu) przewidzianych przez zamawiajacego,
opis ten moze obejmowac wszelkie inne kryteria, jakie wykonawca zamierza zastosowa¢ do wyboru
podwykonawcéw i oceny ich ofert, o ile beda one obiektywne, niedyskryminujace i spdjne ze sposo-
bem dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu stosowanym przez zamawiajgcego przy wy-
borze wykonawcy gtéwnego zamdwienia.

W toku postepowania w sprawie wyboru podwykonawcéw wykonawca jest obowigzany dziata¢ w spo-
sOb przejrzysty i przestrzegac zasad réwnego traktowania i niedyskryminaciji.

Postepowanie w sprawie wyboru podwykonawcédw moze prowadzi¢ do zawarcia umowy ramowe;j.
W takiej sytuacji umowy o podwykonawstwo zawierane sg na warunkach okreslonych w umowie ra-
mowej. Z wyjatkiem nadzwyczajnych okolicznosci, uwzgledniajac cykl zycia produktéw oraz trudno-
$ci techniczne, jakie spowodowataby zmiana wykonawcy, okres, na jaki jest zawierana umowa ramo-
wa, nie moze przekroczy¢ siedmiu lat.

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

Umowy o wartosci ponizej tzw. progéw unijnych
Publikacja ogtoszenia o podwykonawstwie nie jest obowigzkowa w przypadku uméw o podwyko-

nawstwo dotyczacych dostaw lub ustug o wartosci nie przekraczajacej wyrazonej w ztotych réwno-
wartosci kwoty 400 000 euro oraz rob6t budowlanych o wartosci ponizej 5 000 000 euro. Zarazem

4 Zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie $redniego kursu zlotego w stosun-
ku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 282, poz. 1650) réwnowartos¢
kwoty 400 000 euro wynosi 1 607 840 ztotych.

5 Zgodnie z cyt. rozporzadzeniem w sprawie kursu ztotego réwnowarto$¢ kwoty 5 000 000 euro wynosi 20 098 000 ztotych.

6 Wzér ogtoszenia o podwykonawstwie zostat okreslony w zataczniku XVIIl do rozporzadzenia 842/2011.
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ustawa dopuszcza publikacje takiego ogtoszenia, niezaleznie od wartosci umowy o podwykonawstwo,
zaréwno na szczeblu krajowym, jak i unijnym.

W przypadku tego rodzaju uméw o podwykonawstwo ustawa naktada jedynie na wykonawce obo-
wigzek stosowania zasad traktatowych, w szczegdlnosci zasady réwnego traktowania, uczciwej kon-
kurencji i dziatania w sposéb przejrzysty.

Mozliwos¢ odrzucenia podwykonawcow

W trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia, a takze na kazdym etapie realizacji umowy w spra-
wie zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa zamawiajacemu 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, bezpieczei-
stwo informacji albo zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa, lub ktéry nie spetnia przewidzianych
dla wykonawcy zaméwienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Do podwykonawcdw znajduja zastosowanie te same przestanki wykluczenia, ktére obowiazuja w przy-
padku wykonawcdw (zob. art. 131e ust. 1 ustawy). Z kolei do oceny spetniania przez podwykonawce
warunkdéw udziatu w postepowaniu stosuje sie odpowiednio opis sposobu dokonywania oceny spet-
nienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce z uwzglednieniem opisu przedmiotu
umowy o podwykonawstwo. Oznacza to, ze stawiane podwykonawcom warunki musza by¢ zwigzane
z przedmiotem tej umowy oraz by¢ do przedmiotu tej umowy proporcjonalne.

Odrzucajac podwykonawce, zamawiajacy ma obowiagzek poinformowania wykonawcy, ktéry go pro-
ponowat, o powodach swojej decyzji.

Odpowiednikiem omawianego uprawnienia zamawiajacego po stronie wykonawcy jest obowiagzek wska-
zania w ofercie wszystkich proponowanych podwykonawcéw wraz z przedmiotem uméw, dla ktérych
zostali wybrani, za$ na etapie realizacji zamoéwienia obowigzek informowania o wszelkich zmianach do-
tyczacych podwykonawcédw. Dlatego tez wskazane jest, by zamawiajacy, celem umozliwienia sobie rea-
lizacji uprawnien w tym zakresie, natozyt na gtéwnego wykonawce odpowiednie obowiazki informacyjne.

Podsumowanie

Reasumujac, ustawa przewiduje mozliwos¢ natozenia przez zamawiajacego na wykonawce sze-
regu wymagan w zakresie podwykonawstwa, ktére moga, w szczegélnosci, dotyczy¢ obowiaz-
ku wyboru podwykonawcow w konkurencyjnym postepowaniu albo obowiazku zlecenia okre-
slonego przez zamawiajacego odsetka wartosci zamoéwienia podwykonawcom. Poza tym usta-
wa przyznaje zamawiajagcemu uprawnienie odmowy wyrazenia zgody na zawarcie umowy
o podwykonawstwo, jezeli podwykonawcy proponowani przez wykonawce nie spetniaja wa-
runkéw udziatu w postepowaniu, w tym tych dotyczacych bezpieczenstwa informacji i bezpie-
czenstwa dostaw.

Optacona polisa

I. Celem potwierdzenia spetnienia przez wykonawce warunku finansowego zamawiajacy, zgodnie
z§ 1 ust. 1 pkt 11 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcow, oraz form, w jakich dokumenty mo-
ga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231), zwanego dalej ,Rozporzqdzeniem”, moze zadac optaconej polisy,
a w przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwie-
nia. Co do zasady dokumentem jest polisa, ale nie tylko sam dokument polisy ubezpieczeniowej. Je-
zeli z okolicznosci zawarcia umowy ubezpieczenia i przedtozonego dokumentu nie wynika fakt opta-
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cenia jej, a zatem istnienia odpowiedzialnosci ubezpieczeniowej, konieczne jest zataczenie kolejnego
dokumentu, ktérego forma powinna odpowiadac formie dokumentu podstawowego. ,Optacona po-
lisa” moze stanowic zatem jeden dokument lub zestaw dokumentéw. Nalezy podzieli¢ poglad zapre-
zentowany w uzasadnieniu wyroku z dnia 30 sierpnia 2012 r., sygn. akt XIX Ga 460/12, przez Sad Okre-
gowy w Katowicach, ktéry wskazat, ze pojecie ,optaconej polisy” nalezy wigzac ze skutecznoscia po-
wstania odpowiedzialnosci ubezpieczyciela z umowy ubezpieczenia. Przy interpretowaniu § 1 ust. 1
pkt 10 Rozporzadzenia (Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te doku-
menty mogg by¢ sktadane - Dz. U. Nr 226, poz. 1817- przyp. wt.) nalezy siegnac¢ do art. 814 § 1 kc.
W tym przepisie wprowadzono regute, ktéra uzaleznia poczatek odpowiedzialnosci ubezpieczyciela
od zaptacenia przez ubezpieczajgcego sktadki, w zwiazku z czym poczatek jego odpowiedzialnosci
nie jest tozsamy z momentem zawarcia umowy ubezpieczenia. Zwazywszy na fakt, ze przepis ten ma
charakter dyspozytywny w umowie ubezpieczenia mozna w sposéb odmienny od przyjetego przez
ustawodawce wzorca okresli¢ poczatek odpowiedzialnosci ubezpieczyciela, réwniez takze poprzez
utozsamienie ram czasowych umowy ubezpieczenia z odpowiedzialnoscig ubezpieczyciela, bez wzgle-
du na date opfacenia sktadki. Innymi stowy, ogélne warunki ubezpieczenia lub umowa moga przewi-
dywac powstanie poczatku odpowiedzialnosci ubezpieczyciela od daty poczatkowej trwania umowy,
takze przed optaceniem sktadki, co ma miejsce wtedy, gdy sktadka ma by¢ optacona w czasie pdzniej-
szym — w okreslonych umownie ratach. Jezeli zatem w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
wykonawca wykaze sie optaceniem sktadki badz wykaze, ze ubezpieczyciel ponosi odpowiedzialno$¢
zumowy takze przed optaceniem sktadki, w obu przypadkach wymog z § 1 ust. 1 pkt 11 Rozporzadze-
nia bedzie spetniony.

Il. Odnoszac sie do formy dokumentu w jakiej wykonawca zobowiazany jest przedtozy¢ zamawiaja-
cemu opfacong polise, podkresli¢ nalezy, iz na mocy § 7 ust. 1 Rozporzadzenia, forma ta ograniczona
zostata jedynie do oryginatu dokumentu lub kopii poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem przez
wykonawce. W przypadku za$ sktadania elektronicznego dokumentu, powinien on by¢ co do zasady
opatrzony przez wystawce bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca kwa-
lifikowanego certyfikatu. Tym samym, forma pisemna w jakiej wykonawcy maja przedktadac¢ zama-
wiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego dokumenty, o ktérych mowa w Roz-
porzadzeniu, odpowiada regulacji z art. 78 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U.
Nr 16, poz. 93, z pdzn. zm.). W Swietle art. 78 § 1 Kc do zachowania formy pisemnej wymagane jest
ztozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tre$¢ oswiadczenia woli.

Wyrazong art. 78 § 1 Kc zasade pisemnosci tj. ztozenia na dokumencie wiasnorecznego podpisu, usta-
wodawca ograniczyt m.in. w drodze art. 7 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U.
z 2002 r. Nr 72, poz. 665, z pdzn. zm.), zwanej dalej ,Prawo bankowe”. Przepis ten stanowi, ze doku-
menty zwigzane z czynnosciami bankowymi nie wymagajg pieczeci ani podpisu. Jezeli za$ ustawa za-
strzega dla czynnosci prawnej forme pisemnag, uznaje sie, ze czynnos¢ dokonana w formie elektronicz-
nej spetnia wymagania formy pisemnej takze wtedy, gdy forma zostata zastrzezona pod rygorem nie-
waznosci (arg. z art. 7 ust. 3 Prawo bankowe). ,Przepis ten (art. 7 ust. 3) tagodzi wymdg formy pisemnej
w zakresie czynnosci bankowych. Dopuszczalnos¢ liberalizacji w odniesieniu do zasad ogdInych wynika ze
szczegdlnej pozycji bankdw, na ktére ustawodawca naktada surowe wymogi, ale réwnoczesnie obdarza
szczegdlnym zaufaniem, jako podmioty dziatajqce pod publicznoprawnym nadzorem. Z tego wzgledu nie
jest potrzebne gwarantowanie ekwiwalentu podpisu wtasnorecznego.”

Tym samym, wydruk elektroniczny dokumentu bankowego, wygenerowanego w zwiazku ze ztoze-
niem oswiadczenia woli zwigzanego z dokonywaniem czynnosci bankowych np. zestawienie operacji
dokonywanych w danym okresie na rachunku bankowym przez jego posiadacza, nie wymaga stemp-
la ani podpisu, ani tym bardziej potwierdzenia za zgodnos¢ z oryginatem.

1 Komentarz do art. 7 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz.U.02.72.665), [w:] F. Zoll (red.), A. Adamek, K. Bitner-
-Przybylska, M. Brozyna, M. Chudzik, A. Fran, I. Karasek, K. Kohutek, K. Korus, R. Kwasnicki, J. Lachner, J. Molis, M. Olczyk, K.
Ptonczyk, P. Podlasko, M. Porzycki, A. Rataj, D. Rogon, M. Rusinek, M. Spyra, T. Spyra, S. Szuster, P. Tereszkiewicz, A. Wactawik,
F. Wejman, M. Wyrwinski. Prawo bankowe. Komentarz, Tom | i Il, Zakamycze, 2005,
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lll. Reasumujac, przedfozenie przez wykonawce elektronicznego wydruku komputerowego, zgodnie
zart. 7 Prawa bankowego, z ktérego tresci wynika dokonanie przez wykonawce przelewu z tytutu opta-
cenia polisy w okreslonym dniu, stanowi potwierdzenie okolicznosci optacenia polisy takze wowczas,
gdy dokument ten nie zostat opatrzony pieczecia i podpisem osoby uprawnionej w banku do wydawa-
nia takich dokumentéw, jak i wéwczas gdy dokument ten nie zostat potwierdzony za zgodnos¢ z orygi-
natem przez samego wykonawce. Zamawiajacy zatem nie moze wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu
wykonawcy przedktadajacego potwierdzenie dokonania przelewu z tytutu optacenia polisy w formie
wydruku komputerowego, z uwagi na niezachowanie formy pisemnej przedmiotowego dokumentu.
Jednakze, przestany np. faksem czy pocztg elektroniczna obraz wydruku stanowi jedynie kopie (odpis)
dokumentu traktowanego jako oryginat i wymaga poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem.

Wydruki komputerowe aktualnych informacji o podmiotach wpisanych do Krajowego
Rejestru Sqdowego oraz zaswiadczen z Centralnej Ewidengji i Informagji o Dziatalnosci
Gospodarczej jako dokumenty sktadane w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w oparciu o art. 24 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp

I. Zgodnie z art. 25 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamédwien publicz-
nych (Dz. U.z2010r.Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”, w postepowaniu o udzielenie za-
mowienia zamawiajacy moze zadac¢ od wykonawcow wytacznie oswiadczen lub dokumentdw nie-
zbednych do przeprowadzenia postepowania.

Katalog dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcdw zawiera rozporzqdzenie Pre-
zesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zqda¢ zamawia-
jacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231), dalej ,Rozpo-
rzadzenie w sprawie dokumentéw”. Przepis § 3 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow
stanowi, iz w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy, w postepowaniach okreslo-
nych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajacy zada, a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2 usta-
wy zamawiajgcy moze zagda¢ dokumentu w formie aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru lub cen-
tralnej ewidencji i informacji o dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu do
rejestru lub ewidencji, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2
ustawy, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo sktadania ofert. Z kolei z § 7
ust. T Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw wynika, ze dokumenty w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego sa sktadane w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem
przez wykonawce. W przypadku sktadania elektronicznych dokumentéw powinny by¢ one opatrzone
przez wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwa-
lifikowanego certyfikatu.

Il. Przepisy Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw nie okreslaja statusu prawnego wydruku kom-
puterowego, nie precyzuja takze mocy dowodowej wydruku odpisu z Krajowego Rejestru Sagdowego,
dalej ,KRS”, czy z Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej, dalej ,CEIDG".

Status prawny elektronicznego wydruku z KRS uregulowany zostat w ustawie z dnia 20 sierpnia 1997 r.
o Krajowym Rejestrze Sqdowym (Dz. U.z 2007 r.Nr 168, poz. 1186, zpéZn. zm.), dalej ,ustawa o KRS”. W $wiet-
le art. 4 ust. 3 ustawy o KRS Centralna Informacja wydaje odpisy, wyciagi i zaswiadczenia oraz udziela
informacji z Rejestru, ktére maja moc dokumentéw urzedowych, jezeli zostaty wydane w postaci pa-
pierowej lub elektronicznej. Z kolei art. 4 ust. 4aa ustawy o KRS stanowi, ze pobrane samodzielnie wy-
druki komputerowe aktualnych informacji o podmiotach wpisanych do Rejestru majg moc zréwnana
z mocg dokumentéw wydawanych przez Centralng Informacje, o ktérych mowa w ust. 3 (odpiséw,
wyciagow i zaswiadczen - przyp. wlasny), jezeli posiadaja cechy umozliwiajace ich weryfikacje z da-
nymi zawartymi w Rejestrze.
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Cechy samodzielnie pobranych wydrukéw komputerowych, o ktérych mowa w art. 4 ust. 4aa ustawy
o KRS, okresla tres¢ rozporzqdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 27 grudnia 2011 r. w sprawie ustroju
i organizacji Centralnej Informacji Krajowego Rejestru Sqdowego oraz trybu i sposobu udzielania informacji
zKrajowego Rejestru Sgdowego i wydawania kopii dokumentdw z katalogu, a takze struktury udostepniania
informacji o podmiotach wpisanych do rejestru oraz cech wydrukéw umozliwiajqcych ich weryfikacje z da-
nymiw Rejestrze (Dz. U. Nr 297, poz. 1760, z pézn. zm.). Zgodnie z § 9 ust. 2 ww. rozporzadzenia pobrany
samodzielnie wydruk komputerowy aktualnych informacji o podmiocie umozliwia jego weryfikacje
z danymi zawartymi w rejestrze, jezeli posiada nastepujgce cechy: (1) adres strony internetowej, na
ktérej zamieszczone sa aktualne informacje o podmiotach wpisanych do Krajowego Rejestru Sado-
wego; (2) forme graficzng zgodna z zatacznikiem nr 12 i 13 do rozporzadzenia; (3) identyfikator wy-
druku. Jezeli zatem, przedktadany przez zainteresowany podmiot samodzielnie pobrany wydruk kom-
puterowy z KRS, nie posiada ktérejkolwiek z ww. cech, wéwczas dokument ten pozbawiony jest mocy
dokumentu urzedowego.

lll. ZtozZenie przez wykonawce, w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego, elektronicznego wydruku z KRS, aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek przepro-
wadzenia weryfikacji przedmiotowego dokumentu pod katem jego zgodnosci z trescia § 9 ust. 2 ww.
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci. Co do zasady analiza elektronicznego wydruku z KRS nie
wymaga od zamawiajgcego postuzenia sie widniejgcym na wydruku identyfikatorem dokumentu, bo-
wiem samo sprawdzenie informacji zamieszczonych na prowadzonej przez Ministerstwo Sprawiedli-
wosci stronie internetowej, tj. danych udostepnianych z godnie z art. 4 ust 4a ustawy o KRS, daje po-
twierdzenie prawdziwosci informacji przedstawionych na wydruku. Niemniej jednak, w przypadku
niezgodnosci danych zawartych w ztozonym przez wykonawce dokumencie z zakresem informacji
wskazanym na ww. stronie internetowej, zamawiajacy powinien zweryfikowac tres¢ dokumentu za
pomoca jego identyfikatora, poniewaz metoda ta umozliwia potwierdzenie danych objetych trescig
elektronicznego wydruku z KRS z informacjami widniejacymi w KRS z chwili, z ktérej pochodzi wydruk.

Z uwagi na ustawowe nadanie elektronicznemu wydrukowi z KRS mocy dokumentu urzedowego brak
jest podstaw do zadania od wykonawcoéw sktadajacych takie elektroniczne wydruki z KRS w postepo-
waniu o udzielenie zamoéwienia publicznego celem wykazania, iz nie zachodza w stosunku do nich
przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, potwierdzania tych warunkéw za zgodnos¢
zoryginatem. Samodzielnie pobrane przez wykonawcéw wydruki komputerowe aktualnych informa-
¢ji o podmiotach wpisanych do KRS, jezeli posiadajg cechy umozliwiajace ich weryfikacje z danymi
zawartymi w tym Rejestrze, nie wymagaja podpisu ani pieczeci, a zatem réwniez pisemnych oswiad-
czen osoby postugujace;j sie tego typu dokumentem.

Jezeli natomiast wykonawca przedktada w postepowaniu udzielenie zaméwienia publicznego wydruk
z dokumentu elektronicznego, ktéry zostat mu wydany przez Centralng Informacje KRS, do wydruku ta-
kiego wykonawca powinien zataczy¢ stosowne o$wiadczenie. Zgodnie z trescia § 9 ust. 3 rozporzqdzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 grudnia 2011 r. w sprawie warunkdw organizacyjno-technicznych doty-
czqcych form wnioskéw i dokumentéw oraz ich sktadania droga elektroniczng do sqdéw rejestrowych i Cen-
tralnej Informacji Krajowego Rejestru Sqdowego oraz sposobu postugiwania sie dokumentami wydanymi
w postaci elektronicznej (Dz. U. Nr 229, poz. 1773), dalej ,Rozporzadzenie z dnia 22 grudnia 2011 r.”, w okre-
$lonych sytuacjach osoba przedkfadajaca wydruk dotacza bowiem do niego o$wiadczenie o zgodnosci
wydruku z otrzymanym dokumentem elektronicznym. Oswiadczenie o zgodnosci wydruku z otrzyma-
nym dokumentem elektronicznym skfada sie zatem jedynie do wydrukéw z dokumentéw elektronicz-
nych uzyskiwanych przez wykonawce z Centralnej Informacji KRS w formie PDF i opatrzonych bezpiecz-
nym podpisem elektronicznym, stosownie do tresci art. 4 ust. 3 ustawy o KRS, nie za$ do samodzielnie
pobranych przez wykonawce wydrukéw z KRS, o ktérych mowa w art. 4 ust. 4aa ustawy o KRS.

Nalezy nadmieni¢, ze odpisy dokumentu z KRS we wskazanej wyzej postaci elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym podpisem elektronicznym, moga by¢ wykorzystywane w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w postaci elektronicznej, o ile w danym postepowaniu bedzie to mozliwe.
Jezeli natomiast nie jest to mozliwe, dokument taki moze by¢ wykorzystany w formie wydruku, ale
wdwczas wymagane jest opatrzenie wydruku oswiadczeniem wykonawcy.
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IV. Zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U.
z2010r.Nr220, poz. 1447,z péZn. zm.), dalej ,ustawa SDG", zaswiadczenia o wpisie w CEIDG dotyczace
przedsiebiorcdw bedacych osobami fizycznymi w zakresie jawnych danych, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 (w tym takze danych dotyczacych upadtosci przedsiebiorcy — art. 25 ust. 1 pkt 14 ustawy SDG),
maja forme dokumentu elektronicznego albo wydruku ze strony internetowej. Istnieja zatem tylko
dwie formy w jakich uzyska¢ mozna zaswiadczenie o wpisie do CEIDG celem potwierdzenia faktu wy-
konywania dziatalnosci gospodarczej przez danego przedsiebiorce, badz tez innych okolicznosci z tg
dziatalnos$cig zwigzanych, tj. forma elektroniczna badz wydruk ze strony CEIDG.

Jednoczesnie, zgodnie z art. 38 ust. 5 ustawy SDG, organy administracji publicznej nie moga do-
magac sie od przedsiebiorcow okazywania, przekazywania lub zataczania do wnioskéw zaswiad-
czen o wpisie w CEIDG. Pozbawienie organéw administracji publicznej prawa zadania zaswiadczen
o wpisie w CEIDG, opiera sie na mozliwosci stosownego zweryfikowania przedsiebiorcy w oparciu
o powszechnie dostepne, za posrednictwem strony internetowej CEIDG, dane i informacje odno-
szace sie do poszczegodlnych przedsiebiorcdw. Niemniej jednak, w postepowaniu o udzielenie za-
mowienia publicznego, ustawa Pzp klasyfikuje zaswiadczenie o wpisie w CEIDG jako dokument
niezbedny do przeprowadzenia postepowania. Zamawiajacy, w zaleznosci od wartosci zamoéwie-
nia, zada badz moze zadac (art. 26 ust. 1i 2 ustawy Pzp) od wykonawcéw dokumentéw potwier-
dzajacych spetnianie przez nich warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym zaswiadczenia o wpi-
sie w CEIDG. Dokument ten bowiem zostat literalnie wskazany w §3 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia
w sprawie dokumentéw, jako dokument sktadany w celu wykazania braku podstaw do wyklucze-
nia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, iz w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego norma z art. 38 ust. 5 ustawy SDG nie bedzie miata zastoso-
wania, bowiem zamawiajacy, ktérzy poza procedura zamédwieniowa dziataja w charakterze organu
administracji publicznej, nie posiadaja w ramach samego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego statusu organu administracji publicznej, tj. nie wykonuja czynnosci w zakresie wiadz-
twa publicznego (imperium), lecz dziatajg jako réwnorzedne strony szeroko pojetych stosunkéw
cywilnoprawnych (dominium).

Uwzgledniajac zatem powyzsze, w tym fakt, iz samodzielnie pobrany przez wykonawce wydruk za-
$wiadczenia o wpisie do CEIDG stanowi literalne odzwierciedlenie informacji publicznie udostepnio-
nych za posrednictwem strony internetowej CEIDG przyja¢ nalezy, iz posiada on charakter dokumen-
tu oryginalnego, niewymagajacego sktadania jakichkolwiek dodatkowych o$wiadczen przez osobe
postugujaca sie przedmiotowym dokumentem, w tym potwierdzania tego dokumentu przez wyko-
nawce za zgodno$¢ z oryginatem.

Potwierdzeniem powyzszego stanowiska jest takze tres¢ informacji zamieszczanej na kazdym samo-
dzielnie pobranym wydruku zaswiadczenia o wpisie do CEIDG, gdzie wskazuje sie, iz, Niniejszy wydruk
jest zgodny z art. 38 ust. 4 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej z dnia 2 lipca 2004 r. i ma moc
zaswiadczenia o wpisie w Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej RP”.

Reasumujac:

I. Samodzielnie pobrane wydruki komputerowe aktualnych informacji o podmiotach wpisa-
nych do Krajowego Rejestru Sagdowego oraz zaswiadczen z Centralnej Ewidencji i Informacji
o Dziatalnosci Gospodarczej posiadajq status dokumentu oryginalnego w rozumieniu Roz-
porzadzenia w sprawie dokumentéw.

Il. Zamawiajacy nie ma podstaw do zadania poswiadczenia przez wykonawce za zgodnos¢
z oryginatem ztozonych w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego samodzielnie pobranych wydrukéw komputerowych aktualnych informacji o pod-
miotach wpisanych do Krajowego Rejestru Sagdowego oraz zaswiadczen z Centralnej Ewi-
dencji i Informacji o Dzialalnosci Gospodarczej.
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Zasady oceny przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt. 1 ustawy Pzp

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego
wyklucza sie wykonawcdw, ktdrzy wykonywali czynnosci bezposrednio zwigzane z przygotowaniem
postepowania lub w celu sporzadzenia oferty postugiwali sie osobami uczestniczacymi w dokonywa-
niu tych czynnosci, chyba Ze udziat tych wykonawcéw w postepowaniu nie utrudni uczciwej konku-
rencji. Istnienie zaleznosci wyczerpujacych norme art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, nie moze by¢ przed-
miotem domniemania, bowiem musi by¢ niezbicie udowodnione w okolicznosciach konkretnego
przypadku. W sytuacji zaistnienia ww. okolicznosci zamawiajacy ma obowiazek ustali¢, czy udziat ta-
kiego wykonawcy w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji'.

Interpretacja zacytowanego przepisu pozwala sformutowac trzy przestanki, ktérych taczne wystapie-
nie powoduje koniecznos¢ wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyko-
nawcy, ktérego one dotycza oraz jedna negatywna niweczaca podstawe wykluczenia. Po pierwsze,
wykluczeniu z postepowania podlegaja wykonawcy, ktérzy bezposrednio wykonywali czynnosci zwia-
zane z prowadzonym postepowaniem albo postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczest-
niczacymi w dokonywaniu czynnosci zwigzanych z prowadzonym postepowaniem. Po drugie, obo-
wigzek wykluczenia dotyczy wskazanych powyzej wykonawcow, ktorzy brali udziat w przygotowaniu
tego postepowania. Ustawa Pzp przez ,przygotowanie postepowania” rozumie czynnosci podejmo-
wane przez zamawiajacego (jego pracownikéw, jednostki organizacyjne lub osoby trzecie, ktérym na
podstawie art. 15 ust. 2 ustawy Pzp moze on powierzy¢ przygotowanie postepowania) wymienione
w Rozdziale Il ,Przygotowanie postepowania”, art. 29-38 ustawy Pzp. Zaliczy¢ do nich nalezy:

- opis przedmiotu zamoéwienia, w przypadku robdt budowlanych - sporzadzenie dokumentacji pro-
jektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych, programu funkcjonal-
no-uzytkowego,

- oszacowanie wartosci przedmiotu zamoéwienia, w przypadku robét budowlanych poprzez sporza-
dzenie kosztorysu inwestorskiego,

- przygotowanie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Po trzecie, musi zachodzi¢ bezposredni zwiazek pomiedzy rezultatem pracy podmiotu uczestnicza-
cego w postepowaniu przygotowawczym, a jego wykorzystaniem przez zamawiajgcego w postepo-
waniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Przestanka negatywna, stanowi, iz wystapienie powyzszych okolicznosci nie moze stanowi¢ podstawy
wykluczenia wykonawcy z postepowania, jezeli udziat tego wykonawcy nie utrudni uczciwej konkurengji.

Co zasady, wykonawca, ktory przygotowywat postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego moze
mie¢ przewage konkurencyjng nad innymi wykonawcami w tym postepowaniu. Jednakze istnienia takiej
zaleznos$ci zamawiajacy nie moze domniemywac, lecz musi ja niezbicie ustali¢ w okolicznosciach konkret-
nego przypadku. Tym samym, zamawiajacy jest obowigzany wykluczy¢ wykonawce, ktéry opracowat np.
dokumentacje projektowa, tylko i wytacznie wtedy, gdy jest w stanie wykazad, iz jego udziat w tym po-
stepowaniu utrudnit konkurencje, tj. jego pozycja konkurencyjna w postepowaniu - z uwagi na opraco-
wanie projektu i kosztoryséw inwestorskich - byta korzystniejsza od innych wykonawcédw w nim uczest-
niczacych, ktérzy informacje o nim czerpali ze specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Na gruncie ustalonej wyktadni przestanek art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, fakt, ze dany wykonawca brat
udziat w przygotowaniu postepowania np. poprzez opracowanie dokumentacji projektowej, w po-
staci projektu i kosztoryséw inwestorskich, nie stanowi wystarczajacej przyczyny wykluczenia go z po-

1 Por. wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 3 marca 2005 r. w sprawie Fabricom S. A. przeciwko Belgii, sygn.
C-21/03, C-34/03.
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stepowania, w ktérym zamawiajacy udziela zamdwienia. Wykonawca taki opracowujac dokumentacje
projektowg nabyt bowiem informacje o przedmiocie zamoéwienia. Jesli zas powyzsze informacje wcho-
dzity réwniez w zakres dokumentacji postepowania i byty do wykorzystania na réwnych zasadach dla
wszystkich zainteresowanych uczestnictwem w przetargu, to uznac nalezy, iz przewaga wykonawcy,
ktory przygotowywat dokumentacje projektowa na potrzeby postepowania, w ktérym nastepnie zto-
zyt oferte polegata jedynie na wczes$niejszej znajomosci przedmiotu zamdwienia i ewentualnie krét-
szym czasie przygotowania oferty. Jednakze okoliczno$¢ ta nie stanowi wystarczajacego dowodu
utrudnienia uczciwej konkurencji.

Jezeli wiec nie wykazano przestanki utrudniania uczciwej konkurencji, a przede wszystkim nie udoku-
mentowano jej dowodami, przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp nie moze mie¢ zastosowania. Z sa-
mego faktu udziatu okreslonego wykonawcy w przygotowaniu postepowania nie wynika bowiem, ze
wykonawca ten miat przewage konkurencyjna nad innymi wykonawcami postepowania. A zatem za-
mawiajacy jest uprawniony do udzielenia zaméwienia takiemu wykonawcy, ktéry brat udziat w przy-
gotowaniu postepowania poprzez opracowanie dokumentacji projektowej w przypadku, gdy jego
oferta zostata uznana za najkorzystniejsza na gruncie tego postepowania.

Udzielanie zamowien zastrzezonych na podstawie art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych - spetnianie warunku dotyczacego profilu zatrudnienia przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego

W mysl przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych (dalej zwanej: ,Pzp”), mozliwos¢ ubiegania
sie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego zostata ograniczona do wykonawcdw spetniajacych okre-
$lone przez zamawiajacego, na postawie art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, warunki udziatu w postepowaniu
oraz niepodlegajacych wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy Pzp. Dodatkowo, zgodnie z art. 22
ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajacy, moze zastrzec, iz o udzielenia zaméwienia publicznego, w prowadzo-
nym przez niego postepowaniu ubiegac sie moga wytacznie wykonawcy, zatrudniajacy w ponad 50%
osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrud-
nianiu 0sob niepetnosprawnych lub wiasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej
lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Wprowadzenie do przepiséw ustawy Pzp regulacji art. 22 ust. 2 ustawy miato na celu wyréwnanie
mozliwosci konkurencyjnych przedsiebiorstw zatrudniajacych osoby niepetnosprawne w ubieganiu
sie 0 zamowienia publiczne, a takze aktywizacje i zwigkszenie szans na rynku pracy oséb niepetno-
sprawnych (teza 28 preambuty dyrektywy 2004/18/WE). W konsekwencji, w postepowaniach zastrze-
zonych w oparciu o dyspozycje tego przepisu, moga wzig¢ udziat wylacznie wykonawcy, ktérzy wy-
kaza, iz charakteryzuja sie okreslong strukturg zatrudnienia, w ktérej ponad 50% pracownikéw stano-
wig osoby niepetnosprawne.

Obowiazek legitymowania sie przez wykonawce bioragcego udziat w postepowaniu okreslonym pro-
filem zatrudnienia, o ktérym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, nalezy traktowac jako odrebny, nieza-
lezny od opisanych w ust. 1 art. 22 ustawy Pzp warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunki, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1, stuzag bowiem ocenie zdolnosci podmiotu do realizacji przedmiotu zamoéwienia
przez pryzmat posiadanych uprawnien, wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego, osobowe-
go i finansowego wykonawcy, warunek zatrudnienia ponad 50% pracownikéw niepetnosprawnych,
okresla natomiast wytacznie strukture zatrudnienia istniejaca u wykonawcy dopuszczonego do udzia-
tu w postepowaniu, bez oceny doswiadczenia, czy tez wiedzy tych oséb (por. wyrok Krajowej Izby Od-
wotawczej z dnia 30 pazdziernika 2012 r. sygn. akt: KIO 2255/12).

Na odrebny sposéb traktowania ww. warunkéw wskazujg réwniez przepisy ustawy Pzp oraz postano-
wienia rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumen-
téw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U.z 2013 r. poz. 231), w tym brzmienie art. 26 ust. 2b ustawy, w ktory odnosi sie wytacz-

154



nie do tresci warunkdéw z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz § 1 & 5 rozporzadzenia, ktére traktuja odreb-
nie dokumenty sktadane na potwierdzenie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 oraz oswiad-
czenia wykonawcy o zatrudnieniu ponad 50% os6b niepetnosprawnych.

Dyspozycja art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, w ktérym ustawodawca wprowadzit mozliwos¢ ograniczenia do-
stepu do zamoéwienia publicznego wytacznie do wykonawcéw, u ktérych ponad 50% zatrudnionych
pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne rodzi koniecznos¢ jego $cistej wyktadni. Takie brzmie-
nie przepisu wymaga, aby w toku oceny oferty konsorcjum nie doszto do obejscia przepisu, ktérego
celem byto wzmocnienie pozycji tych podmiotéw, ktdre stwarzajg miejsca pracy dla oséb niepetno-
sprawnych w ilo$ci znaczacej dla danego przedsiebiorstwa. W konsekwencji spetnienie przez jednego
z konsorcjantéw warunku, o ktérym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, odmiennie niz np. w przypad-
ku dysponowania okreslona wiedza i doswiadczeniem nie bedzie automatycznie powodowato spet-
nienia warunku przez cate konsorcjum.

W konsekwencji, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia spetnig warunek, o kté-
rym mowa w art. 22 ust. 2 Pzp, tylko w przypadku, gdy wykazg, ze ponad 50% zatrudnianych przez
kazdego z nich pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne.

Zawigzanie konsorcjum nie moze bowiem stanowi¢ drogi do obejscia przepisu ustawy, w ten sposéb,
aby dopusci¢ do udziatu w postepowaniu wykonawcéw, ktérzy w ogoéle nie zatrudniajg pracownikow
niepetnosprawnych, a np. zamierzaja jedynie korzystac z potencjatu podmiotu trzeciego majacego
status zaktadu pracy chronionej (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika 2012r.,
sygn. KIO 2249/12). Powyzszg interpretacje wzmacnia rowniez tres¢ art 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie
zktérym przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcédw wspdlnie ubiega-
jacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego.

1. Obowigzek legitymowania sie przez wykonawce bioracego udziat w postepowaniu okreslo-
nym profilem zatrudnienia, o ktérym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, nalezy traktowac
jako odrebny, niezalezny od opisanych w ust. 1 art. 22 ustawy Pzp warunkéw udziatu w po-
stepowaniu.

2. Istotq ograniczenia kregu wykonawcow mogacych ubiegac sie o udzielenie zamodwienia pub-
licznego wytacznie do wykonawcéw, u ktérych ponad 50% zatrudnionych pracownikéw sta-
nowig osoby niepelnosprawne jest uprzywilejowanie kregu podmiotéw o okreslonym pro-
filu zatrudnienia i de facto ograniczenie konkurencji wytacznie do podmiotéw zatrudniaja-
cych osoby niepetnosprawne na okreslonym w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp poziomie.

3. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia spetniag warunek, o ktérym
mowa w art. 22 ust. 2 Pzp, tylko w przypadku, gdy wykaza, ze ponad 50% zatrudnianych
przez kazdego z nich pracownikéw stanowia osoby niepelnosprawne.
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VI. WYBOR OFERTY NAJKORZYSTNIEJSZE)

Razaco niska cena w swietle obowiazujacych od dnia 19 pazdziernika 2014 r. przepisow
ustawy Prawo zaméwien publicznych

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwienr publicznych (Dz. U.z2013r., poz. 907
ze zm., zw. dalej jako ,,ustawa Pzp”), ustanawia obowigzek zamawiajacego zwrdcenia sie do wykonawcy
o udzielenie wyjasnien oraz ztozenie dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wy-
sokos$¢ ceny, jezeli cena oferty, w opinii zamawiajacego, wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmio-
tu zamowienia i budzi jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie
z wymaganiami sformutowanymi przez zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw.

Wystapienie przez zamawiajacego z wezwaniem do udzielenia wyjasniert odnosnie razaco niskiej ceny,
powinno nastapi¢ ,w szczegolnosci, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci zamoéwienia lub 30%
$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert”. Sformutowanie ,w szczegdlnosci” nalezy rozu-
miec jako przyktad sytuacji, w ktérej zamawiajacy powinien mie¢, zdaniem ustawodawcy, watpliwosci co
do mozliwosci wykonania zamoéwienia przez wykonawce w zamian za oferowang cene. Warto nadmienic¢,
ze do nowego brzmienia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nawigzuje juz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
23 wrzesnia 2014 r. (sygn. akt: KIO 1883/14) w zakresie wskazdwek interpretacyjnych stosowania przepi-
sow dotyczacych ustalania podstaw razaco niskiej ceny. Izba orzekta w nim, ze zamawiajacy nie byt zobo-
wigzany do wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnier w zakresie razaco niskiej ceny, gdyz oferta tego
wykonawcy nie byta nizsza o ponad 30% od sredniej arytmetycznej cen ofert, ani nie byta nizsza o 30%
wzgledem kwoty, kt6ra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamdwienia.

Powyzsza regulacja naktada na zamawiajacego obowiagzek wszczynania procedury na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, w kazdym przypadku, gdy zamawiajacy ustali, ze zachodzi co najmniej jedna z wymie-
nionych w tym przepisie okolicznosci. Przy czym, wezwanie do ztozenia wyjasnier odnosnie ceny oferto-
wej, ktéra zdaje sie by¢ razaco niska, gdyz zachodzi w stosunku do niej jedna z wyzej wymienionych oko-
licznosci, nie przesadza, ze cena danej oferty jest razaco niska. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie zawie-
ra bowiem definicji razaco niskiej ceny, ale wymienia niektdre okolicznosci, jakie moga na razaco niska
cene wskazywac, w ktorych procedura wyjasniania oferty powinna mie¢ zastosowanie. O tym, czy oferta
jest rzeczywiscie razaco niska, rozstrzyga zamawiajacy w odniesieniu do konkretnego przypadku, w opar-
ciu o posiadane materiaty, w szczegdlnosci wyjasnienia wykonawcy i zataczone przez niego dokumenty,
oceniane w kontekscie wiasciwosci przedmiotu zaméwienia bedacego przedmiotem postepowania.

Okreslony w art. 90 ust. 1 Pzp prdg ,,30%" stanowi jedynie przyktadowy, ale jednoczesnie maksymal-
ny limit wartosci, ktéry moze by¢ odpowiednio obnizony przez zamawiajacego, w zaleznosci od oko-
licznosci dotyczacych przedmiotu zamdwienia. Takze w sytuacji, gdy cena oferty jest nizsza np. o 10%
od wartosci zamdwienia lub Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, w okolicznosciach
zwigzanych z konkretnym zamdwieniem, zamawiajacy ma prawo powzigé watpliwosci co do mozli-
wosci wykonania przedmiotu zaméwienia za zaoferowang cene. Poniewaz zaistnienie watpliwosci po
stronie zamawiajacego stanowi podstawowg okolicznos¢ uruchamiajaca procedure zadania wyjas-
nien w celu ustalenia czy oferta zawiera razaco niskg cene, nalezy zaznaczy¢, ze bez wzgledu na brak
zaistnienia okolicznosci przyktadowo wymienionych w art. 90 ust. 1 Pzp, w razie wystapienia watpli-
wosci odnosnie wartosci zaoferowanej przez wykonawce ceny, zamawiajacy jest zawsze uprawniony
wezwac tego wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnien.

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zawiera przyktadowe czynniki, ktére moga mie¢ wptyw na wysokos¢
zaoferowanej przez wykonawce ceny, przy czym katalog tych czynnikdw ma charakter otwarty. Jako
czynniki majgce wptyw na obnizenie ceny oferty, wymienione sa w szczegdlnosci: oszczednosci me-
tody wykonania zamoéwienia i wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajace warunki
wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy, koszty pracy,
ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wy-
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nagrodzeniu za prace (art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) oraz pomoc publiczna udzielona na podstawie
odrebnych przepiséw (art. 90 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Tym samym, zamawiajacy uprawniony jest row-
niez do zadania takich wyjasnien w zakresie ceny ofertowej, ktére wykraczajg poza czynniki majace
wplyw na cene oferty wymienione literalnie w tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, co po stronie wykonaw-
cy skutkuje zawsze obowigzkiem ztozenia dodatkowych informacji, pod rygorem odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Wykonawca w ramach sktadanych wyjasnien powinien
przedktada¢ dowody, ktére w jego ocenie uzasadniajg przyjeta wycene przedmiotu zaméwienia.
W przekazanym wykonawcy wezwaniu zamawiajacy powinien przy tym w sposéb wyrazny i mozliwie
precyzyjny okresli¢ zadany zakres wyjasnier. Zamawiajacy moze zada¢, jezeli zaistnieje taka potrzeba,
doprecyzowania lub szerszych informacji w zakresie przekazanych przez wykonawce wyjasnien.

Przepis art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje na wykonawce, jako na podmiot, ktéry jest zobowigzany do
udowodnienia, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Wprowadzona regulacja odpowiada m.in.
dotychczasowej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej w tej materii (por. np. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 12 maja 2014 r., sygn. akt: KIO 785/14; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 16 kwietnia 2014 r., sygn. akt: KIO 669/14), zgodnie z ktdra to na wykonawcy ciazy obowigzek
wskazania, jakie elementy maja wptyw na wysokosc¢ ceny i w jaki sposéb dokonano ich kalkulagji, tak
aby udowodnic, ze zaproponowana cena nie jest razgco niska. Jezeli wykonawca nie sprosta obowiaz-
kowi natozonemu na niego przepisem art. 90 ust. 2, zamawiajacy zobowigzany bedzie do odrzucenia
oferty tego wykonawcy, jako oferty zawierajgcej razaco niska cene (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp).

W art. 190 ust. 1a Pzp (postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbg Odwotawcza) oraz w art. 198ea
Pzp (postepowanie przed sadem okregowym), okreslona zostata zasada odwréconego ciezaru dowo-
dowego, zgodnie z ktéra, obowigzek udowodnienia, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczy-
wa odpowiednio na:

1. wykonawcy, ktdry ja ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (od-
powiednio, w przypadku postepowania przed sgdem powszechnym: strong postepowania albo
interwenientem);

2. zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktdry ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania (odpo-
wiednio, w przypadku postepowania przed sgdem powszechnym: nie jest strong postepowania
albo interwenientem).

Powyzsze rozwigzanie ma na celu zapobiezenie sytuacji, w ktérej obowigzkiem wykazywania nierea-
listycznej wartosci cudzej oferty, bedzie obcigzony podmiot zarzucajacy zamawiajagcemu bezprawne
zaniechanie odrzucenia oferty z razaco niska cena.

Reasumujac, jezeli zamawiajacy ma uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci realizacji przed-
miotu zamdwienia za zaoferowang przez wykonawce cene, woéwczas wzywa, w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, wykonawce do zlozenia wyjasnien, przy czym zamawiajacy ma obowigzek
wszczecia procedury wyjasniajacej w przypadku, gdy cena oferty jest nizsza o0 30% od wartosci
zamowienia lub 30% sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Wystosowanie
wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oznacza dla wykonawcy obowiazek wykazania, iz
zaproponowana przez hiego cena hie ma charakteru razaco niskiej.

Niedopuszczalnosé zwrotu probek zataczonych do oferty wybranego wykonawcy

I. W mysl § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentoéw, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231), zamawiajacy w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym w specyfikacji istotnych warunkdéw
zamdwienia, moze zadac w szczegdlnosci, aby wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu przedtozyli
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prébki oferowanych towaréw. Tym samym nalezy przyjac, iz przepisy rozporzadzenia przesadzaja
o kwalifikacji prébki jako dokumentu, o ktérym mowa w art. 25 ust. T ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.z 2013 r. poz. 907, z pézn. zm.), - zwanej dalej ,ustawg Pzp” (por.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r. sygn. KIO/UZP 33/07).

Il. W $wietle art. 96 ust. 2 w zw. z art. 97 ust. 1 ustawy Pzp, wszelkie dokumenty sktadane w toku po-
stepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, w tym oferty, opinie biegtych, oswiadczenia, za-
wiadomienia, wnioski oraz informacje sktadane przez wykonawcéw, a w konsekwencji rowniez préb-
ki oferowanych débr, stanowig zataczniki do protokotu i winny by¢ wraz z nim przechowywane w spo-
s6b gwarantujacy jego nienaruszalnos¢ przez okres co najmniej 4 lat. Nakaz przechowywania proto-
kotu wraz z zatgcznikami w sposéb zapewniajacy jego nienaruszalnosé tj. m. in. integralnos¢ przecho-
wywanej dokumentacji, ochrone przed zniszczeniem oraz nieuprawnionym dostepem, sformutowany
w art. 97 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter normy bezwzglednie obowigzujacej, ktérej stosowanie nie
jest uzaleznione od woli zamawiajacego. (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 listopada
2008 r. sygn. KIO/UZP 1173/08 oraz wyrok z dnia 20 lipca 2010 r. sygn. 1437/10). Oznacza to, iz zama-
wiajacy nie moze uchybi¢ obowiagzkowi zabezpieczenia oraz przechowania protokotu oraz jego za-
tacznikéw przez okres co najmniej 4 lat od dnia zakoriczenia postepowania w zadnej sytuacji z wyjat-
kiem opisanej w art. 97 ust. 2 ustawy Pzp. Dziatanie wbrew powyzszym zasadom pozbawiatoby pro-
tokét funkcji dowodowej na okolicznos¢ ewentualnej kontroli prawidtowosci przeprowadzenia po-
stepowania. Na gruncie przepiséw Pzp zamawiajacy moze dokonac zwrotu dokumentéw przedkfa-
danych w toku postepowania tylko w okolicznosciach wskazanych w art. 97 ust. 2 ustawy Pzp na
whniosek, co stanowi warunek niezbedny tej czynnosci, wykonawcéw ktédrych oferty nie zostaty wy-
brane jako najkorzystniejsze. Na podstawie upowaznienia zawartego w ww. przepisie zamawiajacy
moze dokonac zwrotu zataczonych do ofert plandw, projektow, rysunkédw, modeli, prébek, wzoréw,
programéw komputerowych lub innych podobnych materiatéw. Czynnoscia niezgodna z ustawa be-
dzie natomiast zwrdcenie takich materiatéw wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzyst-
niejsza i z ktérym podpisano umowe w przedmiocie wykonania zamoéwienia. W takim przypadku bez-
wzglednym obowiazkiem zamawiajacego jest zatrzymanie dokumentéw w celach dowodowych,
zgodnie z dyrektywa art. 97 ust. 1 ustawy Pzp.

lll. Dla koniecznosci przestrzegania obowigzku wynikajacego z dyspozycji art. 97 ust. 1 ustawy Pzp
nie ma znaczenia wartos¢ zadanej probki ani tez okolicznos$¢ zrealizowania umowy. Dodatkowo na-
lezy stwierdzi¢, iz fakt przedtozenia probki w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie
powinien by¢ utozsamiany ze swiadczeniem wykonawcy na rzecz zamawiajacego, albowiem jest to
wytacznie czynnosc faktyczna zmierzajaca do wypetniania wymogdéw formalnych postepowania zwia-
zanych z wyborem najkorzystniejszej oferty, a zamawiajacy nie czerpie z tego tytutu zadnych korzysci.

Jednoczesdnie, bioragc pod uwage konsekwencje ekonomiczne i finansowe na jakie moga zosta¢ nara-
zeni wykonawcy w zwigzku z koniecznoscia ztozenia probek oferowanych towaréw, w szczegélnosci
w przypadku débr charakteryzujacych sie znaczng wartoscia, zasadnym wydaje sie rozwazenie moz-
liwosci rezygnacji z zadania prébek na rzecz przeprowadzenia przez wykonawce prezentacji oferowa-
nych towaréw. W takim przypadku wszelkie informacje dotyczace koniecznosci zademonstrowania
przedmiotu oferty, zamawiajacy powinien zamiesci¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Przy czym przepisy ustawy Pzp ani aktéw wykonawczych wydanych na jej postawie nie sprzeciwiajg
sie, aby zamawiajacy okreslit pod jakim katem ma zostac przeprowadzona demonstracja oraz jakie
cechy przedmiotu zamoéwienia maja zostac zaprezentowane. Jednoczesnie, w celu zapewnienia trans-
parentnosci procedury oraz realizacji zasady pisemnosci zasadnym wydaje sie obowigzek sporzadze-
nia protokotu dokumentujacego przebieg powyzszych czynnosci.

IV. Na marginesie wskazac nalezy, iz majac na uwadze skutki prawne jakie ustawa Pzp wigze z faktem
przedtozenia w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego préobki oferowanego to-
waru, a w szczegdlnosci uwzgledniajac znaczng w stosunku catego zamoéwienia warto$¢ dostarczane-
go w przedmiotowym postepowaniu wzoru, stosownym wydaje sie poddanie pod rozwage zasadno-
$ci formutowania przez zamawiajagcego wymogu jego dostarczenia. W toku konkretyzowania formal-
nych warunkéw udziatu w postepowaniu (w szczegdélnosci dotyczacych obowiazku przedstawienia
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proébki) koniecznym wydaje sie zachowanie pewnej réwnowagi pomiedzy koniecznoscia zabezpie-
czenia interesu zamawiajacego, a wielkoscig nakladéw wykonawcy czynionych w zwigzku z ubiega-
niem sie o udzielenie zaméwienia. W konsekwencji, w przypadku istnienia znacznej dysproporcji po-
miedzy koniecznoscia ochrony potrzeb zamawiajacego, a obcigzeniem finansowym lub organizacyj-
nym wykonawcéw zwigzanym z koniecznoscig poczynienia okreslonych naktadéw, w szczegélnosci
gdy wartos$¢ $wiadczenia jakie wykonawca moze uzyskaé w zwiazku z realizacja zamowienia nie jest
Znaczaco wyzsza niz wartos¢ zatgczonego do oferty modelu, zamawiajgcy powinien rozwazy¢ czy cel
zadania prébki nie moze zostac osiggniety w inny sposéb np. poprzez demonstracje produktu badz
zataczenie do oferty okreslonych badan lub atestéw.

Reasumujac, ztozone przez wykonawce, ktorego oferta uznana zostata za najkorzystniejsza
i z ktorym podpisano umowe w przedmiocie wykonania zaméwienia, wszelkie dokumenty,
w tym probki oferowanych débr, stanowigce zalaczniki do protokotu postepowania, podlegaja
zatrzymaniu przez zamawiajacego na okres 4 lat liczac od dnia zakorhczenia postepowania. Za-
mawiajacy moze jednakze, juz na etapie przygotowania SIWZ, uchroni¢ wybranego wykonaw-
ce przed negatywnymi dla niego konsekwencjami, o ktérych mowa w art. 97 ust. 1 w zw. zart. 96
ust. 2 ustawy Pzp.

Tajemnica przedsiebiorstwa

Zasada jawnosci informacji publicznej jest jedng z podstawowych zasad systemu prawnego Rzeczpo-
spolitej Polskiej. Powszechne prawo do informacji wynika z art. 54 i 61 Konstytucji RP, przepiséw usta-
wy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112, poz. 1198, z p6zn.
zm.), a takze z art. 33 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U.z 2013 .
poz. 885, z p6zn. zm.).

Rzeczywista jawnosc i przejrzystosc dziatania zamawiajacych i wykonawcéw w postepowaniu o udzie-
lenie zamodwienia publicznego sg sposobami ograniczenia zjawisk patologicznych w sferze zaméwien
publicznych. Stosownie do tresci art. 96 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.z2013r. poz. 907, z p6zn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”, oferty, opinie biegtych, oswiad-
czenia, informacje z zebrania, o ktérych mowa w art. 38 ust. 3, zawiadomienia, wnioski, inne dokumen-
ty i informacje sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcéw oraz umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego stanowig zatacznik do protokotu. Zgodnie za$ z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp protokdt wraz
z zafgcznikami jest jawny, za$ zataczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najko-
rzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty sa jawne od chwili ich otwarcia
z wyjatkiem informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert, zastrzegt ze
nie moga byc¢ one ogdlnie udostepnione.

Z tresci cyt. przepiséw wynika, iz protokét jak i wszelkie oswiadczenia i zaswiadczenia sktadane w trak-
cie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego stanowiace zatacznik do protokotu sa jawne
i powinny by¢ udostepnione do wgladu wszystkim zainteresowanym osobom, bez wzgledu na posia-
danie interesu prawnego oraz faktycznego.

Ustawa wprowadzajac generalng zasade jawnosci w stosunku do ztozonych ofert, czyni jednak za-
strzezenie, iz zamawiajacy nie moze ujawni¢ informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca sktadajac oferte za-
strzeze w odniesieniu do tych informacji, ze nie mogg byc¢ one ogoélnie udostepnione.

Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji (Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503, z p6zn. zm.) Zgodnie z tym przepisem przez ta-
jemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodar-
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cz3, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym
samym, okre$lona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia facznie trzy warunki:

® ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ go-
spodarcza,

® nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
® podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00).
Powszechnie przyjmuje sie zdaniem SN, Ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najo-
gdlniej rozumianych sposobdw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja
handlowa obejmuje, najogdlniej ujmujac, catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowa-
dzenia przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja (wiadomos¢)
+Nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja nieznana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgle-
du na prowadzonga dziatalnos¢ sa zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie ,tajemnica
przedsiebiorstwa”, kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnica dla pewnych két odbiorcéw,
konkurentéw i wola ta dla innych os6b musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, chocby tylko dorozumia-
nej, informacja moze by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnica. Informacja nie ujawniona do wiadomosci
publicznej traci ochrone prawng, gdy inny przedsiebiorca (konkurent) dowiedziec sie o niej moze drogg
zwykig i dozwolong, a wiec np. gdy pewna wiadomos¢ jest przedstawiana w pismach fachowych lub, gdy
z towaru wystawionego na widok publiczny kazdy fachowiec pozna¢ moze, jaka metode produkgji zasto-
sowano. Jednoczesnie ,tajemnica” nie traci za$ swego charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograni-
czone grono os6b, zobowigzanych do dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy przedsiebiorstwa lub inne
osoby, ktérym przedsiebiorca powierza informacje. Podjecie niezbednych dziatart w celu zachowania po-
ufnosci informacji powinno prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do
wiadomosci 0s6b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony.

Biorac pod uwage orzecznictwo saddw, tres¢ przepiséw szczegdlnych, a w szczegdlnosci definicje le-
galna tajemnicy przedsiebiorstwa, za tajemnice taka nalezy uzna¢ np. dane obrazujace wielko$¢ pro-
dukgji i sprzedazy, a takze Zzrédfa zaopatrzenia i zbytu (postanowienie Saqdu Antymonopolowego z dnia
15 maja 1996 r., sygn. akt XVIl Amz 1/96). Za tajemnice przedsiebiorstwa nie moga natomiast by¢
uznane w szczegdlnosci nastepujgce dokumenty (informacje):

® aktualny odpis z wtasciwego rejestru, bowiem np. zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy o Krajowym Reje-
strze Sagdowym, rejestr jest jawny; przepis art. 11 ust. 1 i 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji wyklucza objecie tajemnica informacji, ktére osoba zainteresowana moze uzyskiwaé w zwy-
ktej i dozwolonej drodze (wyrok SN z dnia 5 wrzes$nia 2001 r., sygn. akt | CKN 1159/00),

® informacje ujawniane przez zamawiajgcego w czasie otwarcia ofert (art. 86 ust. 4), a wiec, nazwe
(firme) oraz adres (siedzibe) wykonawcy, ktorego oferta jest otwierana, a takze informacje dotycza-
ce ceny oferty, terminu wykonania zamoéwienia publicznego, okresu gwarancji, warunkéw pfatno-
$ci zawartych w ofercie,

® kosztorys, ceny jednostkowe stanowigce podstawe obliczenia ceny na roboty budowlane.

Stwierdzi¢ nalezy, iz niemozliwym jest wyczerpujace wskazanie informacji lub dokumentéw bedacych
integralna czescig oferty stanowigcych jednoczesnie tajemnice przedsiebiorstwa. Pomocne w tym za-
kresie za kazdym razem bedzie orzecznictwo sadéw powszechnych, ktére stuzy wyjasnieniu przepi-
sow prawnych budzacych watpliwosci w praktyce.

Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie skuteczne dopie-
ro w sytuacji, gdy zamawiajgcy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego badania pozytywnie prze-
sqdzi, ze zastrzezone informacje maja charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow



o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jezeli natomiast w ocenie zamawiajgcego zastrzezone przez
wykonawce informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa lub sg jawne na podstawie przepi-
sOw ustawy Pzp (np. art. 96 ust. 3) lub odrebnych przepisdéw, zamawiajgcy zobowigzany jest do ujaw-
nienia ich w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Niezasadne
zastrzezenie przez wykonawce informacji z powotaniem sie na tajemnice przedsiebiorstwa nie stano-
wi natomiast przestanki odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Powyzsze
stanowisko potwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Ill CZP
74/05). Zgodnie z trescig powyzszej uchwaty ,negatywna weryfikacja przez zamawiajgcego wystapie-
nia niezbednej przestanki ustawowej przesadzajacej o skutecznosci dokonania zastrzezenia zakazu
udostepniania informacji (brak podstaw do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa) wywotuje tyl-
ko konsekwencje w postaci wylgczenia, przewidzianego w art. 96 ust. 4 zd. 1 pzp zakazu ujawniania,
bezzasadnie zastrzezonych przez oferenta informacji. Wynik negatywnej weryfikacji przez zamawia-
jacego charakteru informacji, objetych przez oferenta zastrzezeniem zakazu ich udostepniania, nie
przesadza przeciez o niezgodnosci oferty z ustawa, a dowodzi jedynie bezskutecznosci dokonanego
zastrzezenia, co wylgcza obowigzek zamawiajgcego odrzucenia takiej oferty. W konsekwencji oferta
taka bedzie przedmiotem oceny w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, tyle ze zamawiajacy zo-
bowigzany bedzie ujawnic takze i te informacje, ktére oferent objat swoim bezskutecznym zastrzeze-
niem zakazu ich udostepniania.”

Tajemnica przedsiebiorstwa w swietle przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych
po nowelizagji z dnia 29 sierpnia 2014 r.

Zgodnie znowym brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajem-
nice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wyko-
nawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje sta-
nowia tajemnice przedsiebiorstwa. Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503
ze zm.), zwanej dalej ,u.z.n.k.”, w Swietle ktérego przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nie-
ujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przed-
siebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca pod-
jat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp naktada na zamawiajacego obowigzek utajnienia informacji zastrzezo-
nych przez wykonawce jako poufne, jezeli wykonawca wykazat, ze informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Gtdwnym motywem wprowadzenia omawianej nowelizacji, jest zatem wyrazne
wskazanie, ze ciezar udowodnienia, iz zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa,
spoczywa na wykonawcy, jako na podmiocie, ktéry z danego faktu wywodzi skutki prawne. Zakaz
ujawniania przez zamawiajgcego informacji, o ktérych mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, stanowi ogra-
niczenie zasady jawnosci postepowania, wskazanej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Nowelizacja art. 8 ust. 3
ustawy Pzp miata na celu wyeliminowanie naduzywania przez wykonawcdw tajemnicy przedsiebior-
stwa w celu utrudnienia dostepu do tresci oferty innym wykonawcom. Zamawiajacy uzyskat w szcze-
gdlnosci mozliwos¢ ujawnienia (odtajnienia) informacji zastrzezonych przez wykonawce, ktére ze
swojej istoty tajemnica przedsiebiorstwa nie sg. Niemniej, na tle charakteru informacji, zastrzezonych
przez wykonawcéw jako tajemnica przedsiebiorstwa, moga pojawic sie u zamawiajacego watpliwo-
$ci. Ustawa Pzp nie przewiduje odrebnej procedury stuzacej wyjasnieniu watpliwosci zamawiajacego
na tle informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, tym niemniej nie nalezy odmawiac
zamawiajacym prawa do uzyskiwania od wykonawcéw takich wyjasnien.

W sytuacji gdy wykonawca skfadajac oferte, zastrzegt tajnos¢ okreslonych informacji, ale nie wykazat
iz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy przede wszystkim poddac analizie sposéb reali-
zacji wykazywania (udowodniania) przez wykonawce, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa w $wietle art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Ustawodawca pozostawit wykonawcy dowolnosé¢
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w doborze $rodkéw stuzacych realizacji powyzszego obowiazku, przy czym, zawarte w tresci art. 8
ust. 3 ustawy Pzp, pojecia ,zastrzezenie” i ,wykazanie” oznaczajg, iz w ramach wykazywania istnienia
przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 u.z.n.k., w odniesieniu do zastrzeganych informacji, wykonaw-
ca powinien przedtozy¢ okreslone dowody, nie zas ograniczy¢ sie do samego zastrzezenia okreslonych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie
wskazuje, iz wykazanie tajemnicy przedsiebiorstwa powinno mie¢ miejsce w szczegdlnosci, w odnie-
sieniu do przestanek okreslajacych charakter zastrzeganych informacji (techniczny, technologiczny,
organizacyjny etc.), ktére powinny by¢ uprawdopodobnione poprzez ustalenie obiektywnych (nawet
jezeli tylko swoistych i odnoszacych sie tylko do danego wykonawcy) faktow przesadzajacych o tego
typu charakterze zastrzezonych danych (por. wyrok KIO z dnia 12 wrzesnia 2012 r., sygn. akt 1921/12).
Wykazanie przez wykonawce, ze zastrzegane informacje posiadaja walor tajemnicy przedsiebiorstwa,
powinno polegac na ztozeniu dowoddw majacych postac np. oswiadczenia uzasadniajacego, dlacze-
go okreslone informacje maja przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa, np. wyciggu z umoéw z kontra-
hentami zawierajacych postanowienia o zachowaniu okreslonych okolicznosci w poufnosci. W zakre-
sie wykazania przestanki podjecia dziatan niezbednych dla zachowania poufnosci zastrzeganej infor-
madji, Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 23 kwietnia 2010 ., sygn. akt KIO/UZP 528/10, stwier-
dzita, ze ,,wykonawca powinien wskaza¢ konkretne okolicznosci, czy chociazby dziatania ktére zostaty
podjete przez wykonawceg, tj. np. wykazanie sie wewnetrznymi regulaminami, wskazujacymi iz po-
wyzsza (zastrzezona — przyp. wt.) informacja nie moze zosta¢ w zaden sposéb upubliczniona.”

W tym miejscu nalezy zauwazy, ze zastrzezenie przez wykonawce okreslonych informacji jako tajem-
nicy przedsiebiorstwa powoduje kazdorazowo obowigzek dokonania przez zamawiajacego oceny
zasadnosci powyzszego zastrzezenia w oparciu o przepisy u.z.n.k. Ocena zamawiajacego w powyz-
szym przedmiocie odbywa sie w oparciu o dowody, jakie wykonawca przedtozyt do uptywu sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Jezeli jednak wykonawca poprzesta-
nie na zastrzezeniu w ofercie danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, bez wykazania sku-
tecznosci ich utajnienia w Swietle przepiséw u.z.n.k., zamawiajacy nie jest zwigzany zakazem ujawnia-
nia tych informacji, wynikajacym z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W wyroku z dnia 2 marca 2015 r., sygn. akt
KIO 291/15, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita wrecz, iz ,brak takich wyjasnien (wykazujgcych za-
sadnos¢ zastrzezenia - przyp. wt) lub ztozenie wyjasniert ogdéinikowych, réwnoznaczne wytacznie
zformalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej
przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co aktualizuje po stronie zamawiajacego obowigzek ujawnienia
nieskutecznie utajnionych informacji” (analogiczne stanowisko Izba zajeta w wyrokach: z dnia 26 lu-
tego 2015, sygn. akt KIO 306/15 oraz z dnia 2 marca 2015 r. sygn akt. KIO 279/15).

Nie sposob jednak wykluczy¢ zaistnienia przypadkoéw, w ktérych wykonawca nie przedtozy dowoddéw
lub nie przedtozy wystarczajacych dowoddéw na potwierdzenie dokonanych zastrzezen, a zamawia-
jacy bedzie miat uzasadnione, ze wzgledu na charakter zastrzezonych informacji, watpliwosci, co do
ich ujawnienia. Nalezy przyja¢, iz w odniesieniu do powyzszej sytuacji aktualno$¢ zachowuje stanowi-
sko Sadu Najwyzszego, wyrazone w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Ill CZP 74/05,
aprobujace mozliwos¢ dokonania przez zamawiajagcego czynnosci wezwania wykonawcy do wyjas-
nien tresci oferty, w przypadku watpliwosci co wskazanego przez wykonawce uzasadnienia zastrze-
Zenia tajnosci okreslonych czesci oferty. Za utrzymaniem powyzszego pogladu w obowigzujacym
obecnie stanie prawnym przemawia fakt, iz nowelizacja art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, wskazujac wprost, ze
to na wykonawcy, na etapie sktadania oferty/wniosku, spoczywa ciezar dowodu w zakresie wykaza-
nia, Ze zastrzegana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, potwierdzita jedynie, wypracowa-
na przez orzecznictwo KIO oraz sadéw, wyktadnie powyzszego przepisu.

Podsumowujac:

1. Na gruncie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, w sytuacji jednoznacznej oceny dokonanej przez zama-
wiajacego, ze wykonawca do uptywu terminu sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu nie wykazal, iz zastrzezone przez niego informacje stanowig ta-



jemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
zachodzi wytaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji, ktére zamawiajacy zobo-
wigzany jest ujawnic.

2. Natomiast, jezeli wykonawca podjat czynnosci, zmierzajace do zastrzezenia okreslonych in-
formacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, ale nie wykazat dostatecznie ze informacje te sta-
nowia tajemnice przedsiebiorstwa, azamawiajacy posiada w tym zakresie watpliwosci, mo-
Ze on zwrdcic sie do wykonawcy o ich wyjasnienie.

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

Zastosowanie procedury udzielenia zamoéwienia publicznego okreslonej w ustawie Prawo zamoéwien
publicznych - zwanej dalej ,ustawa Pzp” — ma na celu wytonienie sposréd wszystkich ofert ztozonych
w danym postepowaniu, oferty najkorzystniejszej dla zamawiajacego (arg. zart. 91 ust. 1 ustawy Pzp).
Definicje najkorzystniejszej oferty zawiera art. 2 pkt 5 ustawy Pzp. W mysl tego przepisu ofertg najko-
rzystniejsza jest oferta, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych
sie do przedmiotu zamodwienia publicznego, albo oferte z najnizsza cena.

Zgodnie zart. 91 ust. T ustawy Pzp zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriéw
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (art. 36 ust. 1 ustawy Pzp). W mysl
ust. 2 tego przepisu kryteriami oceny ofert s cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu
zamowienia, w szczegdlnosci jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, aspekty Srodowiskowe, spo-
teczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zamdwienia oraz koszty eksploatacji. W swietle powyz-
szego nalezy stwierdzi¢, iz cena jest obligatoryjnym, lecz nie jednym kryterium oceny ofert, ktérym moze
postuzyc¢ sie zamawiajacy przy wyborze oferty najkorzystniejszej. Obok ceny zamawiajacy powinien co
do zasady zastosowac takze inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia (arg.z art. 91 ust. 2a
ustawy Pzp). Podkresli¢ przy tym nalezy, iz wyliczenie innych niz cena kryteriéw oceny ofert zawarte
w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter przyktadowy i nie jest wyczerpujace. Wynika to z uzycia przez
ustawodawce w tym przepisie sformutowania ,w szczegdlnosci”. W konsekwencji oznacza to, iz zama-
wiajacy moze stosowac takze kryteria oceny ofert inne, niz wprost wymienione w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp.
Okreslenie tych kryteriéw wraz z przypisaniem im okreslonej wagi nalezy do zamawiajacego. To sam za-
mawiajacy decyduje o zastosowaniu okreslonych kryteriéw oceny ofert kierujac sie specyfikg przedmiotu
zamowienia oraz potrzebg uzyskania zamdwienia na najkorzystniejszych warunkach.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, iz zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp okre$lone przez zamawia-
jacego kryteria oceny ofert winny odnosic sie do przedmiotu zaméwienia. Oznacza to, iz zamawiajacy
nie moze stosowac dowolnych kryteridw oceny ofert, lecz tylko takie, ktére dotycza oferowanej ustu-
gi, dostawy lub roboty budowlanej. Z powyzszym koresponduje tres¢ art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, zgod-
nie z ktérym kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego
wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej (wyj. art. 5 ust. 1 ustawy Pzp). W tym zakre-
sie mamy zatem do czynienia z ograniczeniem swobody zamawiajacego co do mozliwosci dowolne-
go okreslania kryteriow oceny ofert.

Z powotanego art. 91 ust. 3 ustawy Pzp wynika zakaz stosowania przy ocenie ofert kryteriow o cha-
rakterze podmiotowym. Oznacza to, iz wtasciwosci wykonawcy ubiegajacego sie o zamdwienie
publiczne nie mogg by¢ brane pod uwage przy ocenie oferty najkorzystniejszej. Wskaza¢ jedno-
czesnie nalezy, iz zawarte w art. 91 ust. 3 ustawy Pzp wyliczenie niedopuszczalnych kryteriéw ocen
ma charakter przyktadowy. Oznacza to, iz poza wiarygodnoscig ekonomiczna, techniczng lub finan-
sowa wykonawcy ubiegajacego sie o zamoéwienie, przy wyborze najkorzystniejszej oferty nie moga
by¢ brane pod uwage takze inne kryteria odnoszace sie do wtasciwosci wykonawcy. Z tych wzgle-
doéw nalezy uznac za niedopuszczalne w $wietle art. 91 ust. 3 ustawy Pzp stosowanie przy wyborze
najkorzystniejszej oferty takich kryteriéw oceny ofert jak doswiadczenie wykonawcy, czy tez posia-
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danie przez wykonawce znajomosci okreslonej branzy (tak tez. P. Granecki: Prawo zamoéwien pub-
licznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 266).

Za dopuszczalne w $wietle art. 91 ust. 3 ustawy Pzp nalezy uznac natomiast zastosowanie kryte-
rium oceny ofert odnoszacego sie do terminu wykonania zamoéwienia. Istotne z punktu widzenia
interesu zamawiajacego moze by¢ bowiem ustalenie krétszego terminu, w ktérym zostanie wyko-
nane cate zamowienie, czy tez poszczegolne jego czesci. Tym samym oferowany przez wykonaw-
ce termin wykonania poszczegdlnych zadan sktadajacych sie na zamdwienie (harmonogram) mo-
ze by¢ przedmiotem oceny dokonywanej przez pryzmat oferty najkorzystniejszej. Dotyczy¢ to be-
dzie w szczeg6lnosci zamowienia o ztozonym charakterze, w ramach ktérego wykonawca zobo-
wigzany jest do wykonania réznych zadan.

Jednoczesnie podkreslenia wymaga, iz kryteria oceny ofert powinny by¢ opisane przez zamawia-
jacego w sposoéb precyzyjny i jednoznaczny, tak aby mozliwe byto dokonanie wyboru najkorzyst-
niejszej oferty (zob. wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 784/08). Tak wiec za-
mawiajacy winien zamiesci¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i odpowiednio w ogto-
szeniu o zamoéwieniu jednoznaczny i wyczerpujacy opis kryteridw oceny ofert, wraz z podaniem
znaczenia tych kryteridéw i sposobu oceny ofert (art. 36 ust. 1 pkt 13 oraz art. 41 pkt 9 ustawy Pzp).

Wskazujac na niedopuszczalnos¢ zastosowania jako kryteridw oceny ofert (art. 91 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp) takich aspektéw jak doswiadczenie wykonawcy, czy tez posiadanie przez niego znajomosci
okreslonej branzy, zdobytej w trakcie wykonywania podobnych zaméwien dla podmiotéw dziata-
jacych w okreslonej branzy, nalezy jednocze$nie zaznaczy¢, iz mogg one stanowi¢ warunki udzia-
tu w postepowaniu (art. 22 ust. 1 ustawy Pzp). Tym samym posiadanie przez wykonawce doswiad-
czenia w realizowaniu okre$lonych zamoéwien nie pozostaje bez znaczenia dla oceny mozliwosci
udzielenia zamoéwienia publicznego temu wykonawcy. Zamawiajacy ma mozliwos¢ okreslenia wa-
runkéw udziatu w postepowaniu tak, aby zapewni¢ udzielenie zamoéwienia publicznego wykonaw-
cy gwarantujagcemu nalezyte wykonanie zamoéwienia (zob. wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 561/08). W tym celu zamawiajacy moze postuzy¢ sie warunkami wskazanymi
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie nalezy zwr6ci¢ uwage, iz zgodnie z postanowieniem
art. 22 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkéw udziatu w postepowaniu o udzie-
lenie zamdwienia w sposob, ktéry mdgtby utrudniaé uczciwg konkurencje (zob. wyrok KIO z dnia
23 czerwca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 561/08, wyrok KIO z dnia 16 maja 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
423/08).

Rekapitulujac nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy moze ustanowic okreslone wymagania wo-
bec wykonawcow w zakresie dotyczacym posiadania odpowiedniego doswiadczenia wyma-
ganego do nalezytego wykonania zamoéwienia, jedynie poprzez okreslenie odpowiednich
warunkow udzialu w postepowaniu (art. 22 ust. 1 ustawy Pzp), a nie poprzez zastosowanie
odpowiadajacych im kryteriow oceny ofert (art. 91 ust. 2 i 3 ustawy Pzp). Nie jest bowiem
dopuszczalne stosowanie podmiotowych kryteriow oceny ofert odnoszacych sie do wtasci-
wosci wykonawcy (art. 91 ust. 3 ustawy Pzp).

Przeniesienie wiasnosci nieruchomosci jako forma wynagrodzenia wykonawcy zaméwienia
publicznego

Definicje legalng zamoéwienia publicznego, stanowigca transpozycje do krajowego porzadku praw-
nego postawien art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE z 30 kwietnia 2004 r. L 134/114) (tzw. dyrektywa klasycz-
na), zawiera art. 2 pkt 13 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, przez zamdwienie publiczne na-
lezy rozumie¢ umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawcg, ktérych przed-
miotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Definicja ta ma charakter przedmiotowo-pod-

164



miotowy. Dla dokonania kwalifikacji prawnej danego zamoéwienia jako zamdwienia publicznego,
konieczna jest wiec ocena, czy w danym stanie faktycznym fgcznie zostaty spetnione nastepujace
warunki: umowa jest odptatna, stronami umowy sg zamawiajacy i wykonawca, a jej przedmiotem
sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Zawarcie pomiedzy zamawiajacym a wykonawca umowy, ktorej przedmiotem jest dostawa, ustu-
ga lub robota budowlana, nie przesadza jeszcze o stosowaniu ustawy Pzp. Obowiazek taki bedzie
sie natomiast aktualizowat w sytuacji, gdy umowa ta bedzie miata charakter odptatny. Ocena od-
pfatnego charakteru umowy, winna by¢ dokonywana z uwzglednieniem regut wtasciwych dla
umow prawa cywilnego. Norma kolizyjna zawarta w art. 139 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, iz do
umow w sprawach zamoéwien publicznych, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 .
- Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Nalezy mie¢ wiec uwadze, ze
rezimowi zamoéwien publicznych podlegaé beda tylko umowy cywilnoprawne, co tym samym wy-
klucza $wiadczenie dostaw, ustug lub robét budowlanych na innej podstawie niz umowa cywil-
noprawna, np. na podstawie porozumienia administracyjnego, z mocy przepiséw prawa, decyzji
administracyjnej czy wyroku sadu.

W doktrynie prawa cywilnego przyjmuje sie, ze przez umowe odptatna nalezy rozumieé¢ umowe,
na mocy ktdrej strona dokonujgca przysporzenia na rzecz drugiej strony otrzymuje w zamian ko-
rzy$¢ majatkowa. W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze w doktrynie istnieje spér, czy w przypadku
umow o udzielenie zamdwienia publicznego korzys¢ majatkowa obligatoryjnie musi mie¢ cha-
rakter pieniezny, czy tez moze przybrac postac $wiadczenia niepienieznego.

Wedle pierwszego stanowiska, odptatnos¢ umowy o udzielenie zamdwienia publicznego nalezy
rozumie¢ wylacznie jako korzys¢ pieniezna, a nie jakakolwiek korzys¢ majatkowa. Za takim stano-
wiskiem ma przemawiac cel ustanowienia procedur zaméwien publicznych, rozumiany jako wpro-
wadzenie regut racjonalnego gospodarowania srodkami publicznymi. Podobny poglad zostat
wyrazony w wyroku NSA z dnia 6 czerwca 2006 r., sygn. akt Il GSK 93/06, na gruncie ustawy z dnia
10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych. W wyroku tym NSA stwierdzit, iz ustawa z dnia
10 czerwca 1994 r. o zamoéwieniach publicznych ma gtéwnie zastosowanie do zamoéwien udzie-
lanych przez podmioty gospodarujace srodkami publicznymi, a okreslone w tej ustawie reguty
udzielania zaméwien publicznych sg w istocie regutami wydatkowania $rodkédw publicznych na
zakup dostaw, ustug i rob6t budowlanych. Majg one stanowi¢ gwarancje wydatkowania srodkow
publicznych w sposdb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskania najlepszych efektéw
z danych naktaddéw. Przy czym zwiazki regulacji prawnych dotyczacych zamdwien publicznych
i finanséw publicznych uzasadniaja stwierdzenie, ze z zaméwieniem publicznym w rozumieniu
ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych mamy do czynienia w razie zaku-
pu dostaw, ustug lub robot budowlanych optaconych srodkami pienieznymi. Jakkolwiek wyrok
ten zostat wydany na tle ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych, to w uza-
sadnieniu wyroku NSA wskazat, iz analogiczna zasada obowiazuje na tle ustawy - Prawo zamé-
wien publicznych, wskazujac jednoczesnie, iz wyjatek od tej zasady ustawa przewiduje jedynie
w przypadku koncesji na roboty budowlane.

Majac na uwadze zasade definiowania umdw o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb
wiasciwy dla uméw prawa cywilnego, nalezy stwierdzi¢, ze brak jest podstaw do zawezania poje-
cia odptatnosci tylko do przypadkéw, gdy nastepuje wydatkowanie srodkéw publicznych, zatem
w sporze nalezy opowiedziec sie za stanowiskiem drugim, wedle ktérego kryterium odptatnosci
obejmuje kazdy rozdaj wynagrodzenia, ktore przedstawia wartos¢ pieniezna, z tym jednak za-
strzezeniem, iz wspomniane wynagrodzenie nie musi by¢ uiszczane w postaci pienieznej (tak G.
Wicik, P. Wisniewski - Prawo zamdwien publicznych - Komentarz, Warszawa 2007 r., s. 13). Takie
stanowisko przyjat takze Wojewo6dzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 30 listo-
pada 2005 r., sygn. akt Ill SA/Wa 1671/05, gdzie stwierdzit, ze przekazanie umowg zadan zwiazku
spotce T. miato charakter odptatny, gdyz spotka ta zgodnie z trescig umowy z dnia 16 pazdzierni-
ka 2002 r. nabyfa uprawnienie do pobierania optat za przyjmowanie odpadéw na wysypisko. Opta-
ty te stanowity srodki finansowe, w oparciu o ktére zwiazek przed zawarciem umowy ze spétka T.
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prowadzit dziatalno$¢ w zakresie gospodarowania odpadami. Pozostawaty one w dyspozycji zwiaz-
ku miedzygminnego, a zatem byty to srodki publiczne. Z tego wzgledu nalezato uzna¢, ze zwigzek
rezygnujac z ich poboru, w zamian za przyjecie przez spotke zobowigzania do odbioru odpadéw,
ich segregacji i utylizacji, dokonat rozporzadzenia srodkami publicznymi na rzecz sp6tki T.

Dodatkowo nalezy mie¢ takze na uwadze fakt, iz zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, kryterium
oceny ofert jest zawsze cena, a wiec wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych. W zwiazku
z powyzszym, w kazdym przypadku (poza trybem zamdwienia z wolnej reki, o ktérym mowa
w art. 66 i nast. ustawy Pzp), wykonawcy konkurujg pomiedzy soba cena za oferowany przedmiot
zamdwienia. Przyjecie formy rozliczenia niepienieznego jako sposobu rozliczania wzajemnych
naleznosci, nie wyklucza mozliwosci konkurowania pomiedzy wykonawcami w oparciu o kryte-
rium ceny. Jedyna réznica polega¢ bedzie na tym, ze zamiast naleznego $wiadczenia pieniezne-
go, wykonawca otrzyma $wiadczenie niepieniezne i w ten sposéb nastapi umorzenie przystugu-
jacych mu naleznosci.

Nalezy zauwazy¢, ze takze na gruncie prawa wspolnotowego i orzecznictwa Trybunatu Sprawied-
liwosci Unii Europejskiej (wcze$niej Europejski Trybunat Sprawiedliwosci), uznaje sie, ze umowa
ma charakter odptatny w sytuacji, gdy zamawiajacy zobowiagzany jest do $wiadczenia wzajemne-
go wzgledem wykonawcy, w zamian za $wiadczenia, ktére ten ma wykona¢ (zob. orzeczenie z dnia
12 lipca 2001 r. w sprawie C-399/98 Ordine degli Architetti delle Province di Milano e Lodi, pkt 77).
Zgodnie z celem dyrektyw wspdlnotowych, jakim jest otwarcie rynkdw zamdwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi, a takze przyczynienie sie do realizacji swobody przedsiebior-
czosci i swobody Swiadczenia ustug w tym zakresie, pojecie odptatnosci nalezy interpretowac
szeroko. Obejmuje ono nie tylko $wiadczenia pieniezne, lecz réwniez kazdy rodzaj zobowigzania,
ktére zamawiajacy akceptuje w zamian za wykonanie zamoéwienia na roboty budowlane, na przy-
ktad zobowiazanie do okreslonego udziatu w finansowaniu projektu lub pokrycia ewentualnych
strat powstatych podczas jego wykonywania (por. opinia rzecznika generalnego Juliane Kokott
przedstawiona w dniu 15 czerwca 2006 r. w sprawie Jean Auroux i inni, pkt 57). W orzeczeniu
zdnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-220/05 Jean Auroux i inni Trybunat stwierdzit, ze przy usta-
laniu wartosci zamoéwienia publicznego dla celéw art. 6 dyrektywy nalezy wzig¢ pod uwage cat-
kowitg wartos¢ zamowienia na roboty budowlane z punktu widzenia potencjalnego oferenta, co
obejmuje nie tylko catos¢ kwot, jakie bedzie musiata zaptaci¢ instytucja zamawiajaca, ale réwniez
wszystkie inne kwoty pochodzace od 0séb trzecich (pkt 57). W sprawie zawistej przed sagdem kra-
jowym gmina Roanne zobowigazata sie nie tylko do zaptaty kwoty 2 925 000 EUR za przeniesienie
praw do parkingu publicznego. Wyrazita ona réwniez zgode na udziat w finansowaniu catosci pla-
nowanych obiektéw budowlanych, ktéry wedtug wstepnych szacunkéw wynosit 2 443 103 EUR
z tytutu pierwszej czesci operacji i 3 034 341 EUR w skali catego projektu. Oprécz tego w porozu-
mieniu przewidziano, ze z chwilg zakoniczenia projektu gmina Roanne z mocy samego prawa sta-
nie sie wtascicielem gruntéw i obiektéw budowlanych, ktére nie zostaty jeszcze sprzedane oso-
bom trzecim, przy czym gmina Roanne zapewni réwniez wykonanie trwajacych jeszcze umow
i przejmie zaciggniete przez SEDL zobowigzania. Wszystkie te zobowigzania miaty zatem charak-
ter Swiadczenia wzajemnego instytucji zamawiajacej w zamian za zaprojektowanie i realizacje
parku rozrywki i musiaty by¢ uwzglednione przy ustalaniu wartos$ci zamoéwienia.

W przywotanym wyzej orzeczeniu w sprawie Ordine degli Architetti odptatny charakter umowy
byt rozpatrywany z uwzglednieniem szczegélnych uregulowan krajowych w zakresie zagospoda-
rowania przestrzennego. Zgodnie z art. 1 ustawy nr 10 z dnia 28 stycznia 1977 r. o zagospodaro-
waniu przestrzennym (Dziennik Urzedowy Republiki Wtoskiej (GURI) Nr 27 z dnia 29 stycznia
1977 r.), dalej ,ustawa nr 10/77", jakakolwiek dziatalno$¢ w zakresie zagospodarowania przestrzen-
nego i rob6t budowlanych na terenach gminnych wiaze sie z koniecznoscia poniesienia zwigza-
nych z tym kosztéw, a wykonanie roboét jest mozliwe pod warunkiem uzyskania pozwolenia na
budowe wydanego przez burmistrza. W mysl art. 3 ustawy nr 10/77 uzyskanie pozwolenia na bu-
dowe wiaze sie z koniecznoscia zaptaty okreslonej kwoty stanowiacej cze$¢ kosztéw robét bu-
dowlanych w zakresie podstawowej infrastruktury. Kwote te nalezy zaptaci¢ w przypadku uzyska-
nia pozwolenia. Jednakze na podstawie art. 11 ust. 1 ustawy nr 10/77 podmiot, ktéry uzyskat po-
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zwolenie, moze podjac sie wykonania tych robét bezposrednio, przez co zwalnia sie cze$ciowo
lub catkowicie z zaptaty zwigzanej z wydanej kwoty, o ktdrej mowa wyzej. Trybunat uznat, ze w ta-
kiej sytuacji podmiot, ktéry uzyskuje zezwolenie, nie wykonuje robét budowlanych bezptatnie.
W ocenie Trybunatu wykonawca robdt budowlanych reguluje swéj dtug wobec organu publicz-
nego, dokonujac wyboru sposréd dwéch mozliwych form: pienieznej badz bezposredniego wy-
konania robot. Pozostaje to bez wptywu na odpfatny charakter wigzacego go stosunku zobowia-
zaniowego (pkt 84). Swiadczeniem wzajemnym ze strony organu publicznego w zamian za wy-
konanie robét budowlanych w zakresie podstawowej infrastruktury jest wydanie pozwolenia na
budowe.

Odnoszac powyzsze do wskazanego w powotanym we wstepie pismie przyktadu zaptaty ceny
przez zamawiajacego poprzez przeniesienie prawa wtasnosci nieruchomosci, nalezy zauwazy¢,
ze dyspozycja art. 155 Kodeksu cywilnego wskazuje na mozliwos¢ przeniesienia wtasnosci rzeczy
zarébwno w drodze uméw odptatnych (np. sprzedazy), jak i nieodptatnych (np. darowizna). Majac
na uwadze ratio legis wprowadzonej w ustawie Pzp definicji umowy o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérej immanentna cecha jest w szczegolnosci odptatnos¢, nalezy przyjaé, iz nie
mozna zakwalifikowac jako zamoéwienia publicznego, umowy, na podstawie ktérej wykonawca
nie uzyskuje zadnej korzysci majatkowej (ani w postaci zaptaty, ani w innej postaci, niekoniecznie
pienieznej, ale podlegajacej ocenie pienieznej). Nie moze zatem budzi¢ watpliwosci, iz przenie-
sienie wiasnosci nieruchomosci w drodze odptatnej umowy, moze stanowi¢ forme rozliczenia
pomiedzy zamawiajacym a wykonawca.
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Vil. UMOWA W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Podwyzszenie wartosci umowy o zamowienie publiczne a wysokos¢ zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy

Zabezpieczenie, o ktérym mowa w art. 147 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, dalej ,ustawa
Pzp”, stanowi rodzaj kaucji przekazywanej przez wykonawce (jako dtuznika) zamawiajacemu (jako
wierzycielowi) celem ewentualnego zabezpieczenia roszczen, ktére moga powsta¢ w zwiazku z za-
wartg umowa. Wskazac przy tym nalezy, ze zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy powinno
by¢ wniesione najpdzniej w dniu zawarcia umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego, z zastrzeze-
niem art. 150 ust. 4 ustawy Pzp. Z istoty instytucji zabezpieczenia wynika bowiem, iz na jego podsta-
wie zamawiajacy podpisujac umowe z wykonawcg ma pewnos¢, iz w razie nienalezytego wykonania
lub niewykonania umowy bedzie mégt zaspokoic swoje roszczenia w tym zakresie.

Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy jest ustalane jako okreslony procent ceny catkowitej
oferty albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowiazania zamawiajacego wynikajacego z umowy
w sprawie zamodwienia publicznego, jezeli w ofercie podano cene jednostkowa lub ceny jednostkowe
(art. 150 ust. 1 ustawy Pzp).

Ustawodawca w sposob jasny i precyzyjny okresla rowniez dopuszczalng wysokos$¢ kwoty zabezpie-
czenia postugujac sie widetkami procentowymi (od 2-10%) odnoszacymi sie do ceny catkowitej po-
danej w ofercie albo nominalnej zobowigzania zamawiajacego wynikajacego z umowy.

Z powyzszego wynika wiec, ze wysoko$¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy ustala sie na
podstawie ceny ofertowej. Ustawa Pzp nie przewiduje mechanizméw dajgcych zamawiajagcemu upraw-
nienia do zadanie podwyzszenia zabezpieczenia (brak uregulowan dotyczacych automatycznej wa-
loryzacji kwoty zabezpieczenia). Majac na wzgledzie powyzsze, wskazac nalezy, ze w przypadku pod-
wyzszenia warto$ci umowy o zamoéwienie publiczne, brak podstaw prawnych w ustawie - Prawo za-
mowien publicznych do wysuniecia przez zamawiajagcego zadania uzupetnienia wysokosci zabezpie-
czenia nalezytego wykonania umowy o kwote wynikajaca ze zmiany (podwyzszenia) wysokosci wy-
nagrodzenia wykonawcy.

Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage, ze zgodnie ustawg Pzp w trakcie realizacji umowy o zamdwienie pub-
liczne ustawodawca dopuszcza jedynie mozliwos¢ zmiany formy zabezpieczenia przez wykonawce
na inng lub kilka form, o ktérych mowa w art. 148 ust. 1 ustawy Pzp (por. art. 149 ust. 1 ustawy Pzp).
W takim przypadku zmiana formy zabezpieczenia jest dokonywana z zachowaniem ciggtosci zabez-
pieczenia i bez zmniejszania jego wysokosci.

Mozliwos¢ zawarcia umowy spotki cywilnej przez cztonkow konsorcjum po zawarciu
umowy o zamowienie publiczne

Kwestia mozliwosci zawarcia umowy spotki cywilnej przez cztonkéw konsorcjum po zawarciu umowy
o zamdwienie publiczne pojawia sie na tle ogélnego zagadnienia - czy po zawarciu umowy w spra-
wie zamdwienia publicznego wykonawcy, wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia, moga
w sposéb odmienny niz przewidziany w umowie konsorcjum uregulowac podstawe prawna wspot-
dziatania w celu realizacji zamoéwienia.

Odpowiedz na powyzsze pytanie uzalezniona jest od tego, czy zmiana formy prawnej ,wspotpracy” nie
spowoduje zmiany podmiotowej po stronie wykonawcy. Co do zasady bowiem zmiana podmiotowa po
stronie wykonawcy jest niedopuszczalna. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze zasada wynikajgca zart. 7 ust. 3 usta-
wy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 22013 r. poz. 907, z pdzn. zm.), dalej



Lustawa Pzp”, ma réwniez swoje konsekwencje po etapie zawarcia umowy, powodujac brak mozliwosci
dokonania zmiany umowy w zakresie podmiotu zobowiagzanego do jej wykonania. Podmiotowe prze-
ksztatcenie umowy, dokonywane w celu zmiany podmiotu zobowigzanego do wykonania zamoéwienia
publicznego, pozostawac bedzie zawsze w sprzecznosci z celem udzielania zamoéwien. Jezeli zatem wy-
brana przez wykonawcéw wspolnie realizujacych zaméwienie forma wspdtdziatania nie wyptynie na
zmiane wykonawcy w tym sensie, iz nie powstanie nowy podmiot prawa, ktéry miatby wstapi¢ w prawa
i obowigzki dotychczasowych wykonawcdw, to uznac nalezy, iz forma taka bedzie dopuszczalna.

Wskazac zatem nalezy, ze spétka cywilna bedzie stanowita dozwolong forme prawna wspétdziatania w ce-
lu realizacji zamowienia, jest ona bowiem, zgodnie z art. 860 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny (Dz. U.Nr 16, poz. 93,z pdzn. zm.), dalej ,Kc”, — umowa, w ktdrej wspdlnicy zobowiazuja sie dazy¢
do osiagniecia wspélnego celu gospodarczego przez dziatanie w sposéb oznaczony, w szczegdlnosci
przez wniesienie wktadéw. Umowa spétki tworzy miedzy jej stronami jedynie stosunek zobowigzaniowy,
natomiast nie kreuje nowego podmiotu wyposazonego w osobowos¢ prawng (art. 33 Kc) lub chociazby
zdolno$¢ prawna (art. 33" Kc). Spdtka cywilna nie jest zatem podmiotem praw i obowigzkéw odrebnych
od wspolnikéw, lecz jedynie wielostronnym stosunkiem zobowigzaniowym taczacym wspélnikéw (por.
wyrok SN z dnia 28 pazdziernika 2003 r. w sprawie | CK 201/02). Ponadto spétka cywilna nie uzyskuje sta-
tusu przedsiebiorcy, zgodnie bowiem z art. 4 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o0 swobodzie dziatalnosci go-
spodarczej (Dz. U.z 2013 r. poz. 672) przedsiebiorcg jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka orga-
nizacyjna niebedaca osobg prawng, ktérej odrebna ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng — wykonujaca we
wiasnym imieniu dziatalnos¢ gospodarcza, oraz wspdlnicy spdtki cywilnej w zakresie wykonywanej przez
nich dziatalnosci gospodarczej. A zatem to wspdlnicy spotki cywilnej, a nie — spoétka, sg podmiotami praw
i obowigzkéw z tytutu prowadzonej dziatalnosci. Dlatego przedsiebiorcdw prowadzacych dziatalno$¢ go-
spodarcza w formie spdtki cywilnej na gruncie ustawy Pzp nalezy traktowac jako wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. Oznacza to réwniez, ze spdtka cywilna nie moze by¢ strong
umowy o udzielnie zaméwienia publicznego, a umowa taka moze zosta¢ zawarta wytgcznie ze wspdini-
kami spotki cywilnej, gdyz tylko oni posiadajg podmiotowos¢ prawna.

W wyniku zawarcia umowy sp6tki cywilnej nie powstaje zatem nowy podmiot prawa, co ma zasadni-
cze znaczenie dla mozliwosci zawigzania jej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udziele-
nie zamodwienia po zawarciu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Jednoczesnie, nalezy wskazad, ze przepis art. 141 ustawy Pzp regulujacy zasade solidarnej odpowiedzial-
nosci wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, ma charakter bezwzglednie obo-
wiazujacy i nie mozna wytaczy¢ jego stosowania przez jakiekolwiek postanowienia umowne ogranicza-
jace solidarng odpowiedzialnos¢. Oznacza to, ze podmioty wspdlnie ubiegajace sie o udzielenie zamé-
wienia odpowiadaja solidarnie przed zamawiajgcym przez sam fakt wspdlnego ubiegania sie o udzielenie
zamodwienia publicznego i zawarcia umowy. Podmioty te pozostaja przy tym zobowigzane solidarnie az
do zupetnego zaspokojenia zamawiajacego w zakresie obowiazkéw wynikajacych z umowy (art. 366 Kc
wzw.zart. 14i 141 ustawy Pzp). Tym samym, przyjeta przez wykonawcdw forma prawna wspétpracy nie
ma wptywu na kwestie odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie umowy i za wniesienie zabezpieczenia.
Z punktu widzenia zamawiajacego bez znaczenia sg wiec postanowienia - czy to umowy konsorcjalnej,
czy to umowy spétki cywilnej, okreslajace prawa i obowiazki poszczegélnych podmiotéw wspdlnie ubie-
gajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego zwiagzane z realizacja wspolnego celu, jakim jest wy-
wigzanie sie z zawartej z zamawiajgcym umowy. Ewentualne uzgodnienia dokonane przez wykonawcéw
moga mie¢ znaczenie jedynie dla wzajemnych rozliczeh wykonawcdw.

Na marginesie jedynie zaznaczy¢ mozna, iz art. 864 Kc dotyczacy odpowiedzialnosci wspdinikéw za zo-
bowigzania spétki reguluje te kwestie podobnie jak art. 141 ustawy Pzp. Jednak wspoélnicy odpowiadajg
solidarnie za zobowigzania sp&ftki, a zatem za wszelkie zobowiazania powstate w czasie jej trwania w zwiagz-
ku z dziataniami podejmowanymi dla osiggniecia okreslonego w umowie spétki celu gospodarczego.

Wobec faktu, iz zawarcie umowy spotki cywilnej po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicz-
nego przez podmioty, ktére wspdlnie realizujg zamoéwienie, nie ma wptywu na strone podmiotowa
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz bezwzglednie obowigzujaca norme prawna doty-
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€zaca odpowiedzialnosci solidarnej takich podmiotéw za nalezyte wykonanie umowy, uznac nalezy,
iz brak jest przeszkdd dla uregulowania formy prawnej wspotpracy podmiotéw, o ktérych mowa
w art. 23 ust. 1 ustawy Pzp, w postaci umowy spétki cywilnej. Zawarcie umowy spétki cywilnej bedzie
zatem mozliwe zaréwno w toku postepowania, przed zawarciem umowy, a takze po zawarciu przez
takich wykonawcéw umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Nalezy zwréci¢ przy tym uwage, ze przewidziana w art. 23 ust. 4 ustawy Pzp mozliwos¢ zadania przez
zamawiajacego przed zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego regulujacej wspotprace
wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zaméwienia stanowi jedynie dodatkowy doku-
ment, ktéry pozwala na potwierdzenie kregu podmiotéw, na ktérych spoczywa obowigzek zawarcia
umowy w przypadku wyboru oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwie-
nia, a - co za tym idzie - konsekwencji uchylenia sie od podpisania ww. umowy przez ktéregokolwiek
z cztonkéw konsorcjum.

Dopuszczalnosc zmiany wykonawcy zamowienia publicznego

I. W swietle art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, dalej ,ustawa Pzp”, zamoéwienie publicz-
ne moze zostac¢ udzielone wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp. W kon-
sekwencji, wykonawcg zamdwienia moze stac sie wylgcznie taki podmiot, ktory uczestniczyt w jawnym
postepowaniu i zostat poddany rygorom procedury przetargowej. Powyzsza wyktadnia znajduje uza-
sadnienie w dwéch wyrokach Sadu Najwyzszego. W Swietle tezy wyroku z dnia 13 stycznia 2004 r. (sygn.
akt V CK 97/03) niedopuszczalna jest zmiana podmiotowa umowy zawartej w nastepstwie przetargu,
umozliwiajaca przejecie zamoéwienia publicznego. W ww. orzeczeniu Sad uznat, iz przedmiotem i celem
umowy zawartej pomiedzy wykonawcg zamoéwienia publicznego, a osobg trzecig byto przeniesienie
praw i obowigzkéw wynikajacych z umowy o zamédwienie publiczne, zawartej w wyniku wygranego
przez wykonawce przetargu na udzielenie zamdwienia publicznego, tzw. sukcesja szczegdlna. Tego ro-
dzaju umowa jest niewazna, poniewaz prowadzi do obejscia bezwzglednie obowigzujacego obecnie
przepisu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego. Natomiast w wyroku z 27 czerw-
ca 2003 r. (sygn. akt IV CKN 302/2001), Sad Najwyzszy wykluczyt co do zasady mozliwos¢ cesji roszczenia
0 zawarcie umowy nabytego w drodze rozstrzygniecia przetargu organizowanego przez jednostke pub-
liczna, normowanego bezwzglednie obowiazujacymi przepisami ustawy.

Il. Tym niemniej, nalezy wskaza¢, iz przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pzp nie ma charakteru normy absolut-
nej. Rozwazajac mozliwosé dokonania zmiany umowy o wykonanie zaméwienia publicznego w przy-
padku zbycia przedsiebiorstwa, w pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ przepisy art. 552 oraz 55%
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U.z 1964 r. Nr 16, poz. 93, z pdzn. zm.) regulu-
jace kwestie zwigzane ze sprzedaza przedsiebiorstwa i dopuszczalnym na gruncie przepiséw ustawy
Pzp kumulatywnym przystapieniem do dtugu.

Stosownie do art. 552 Kodeksu cywilnego, czynno$é¢ prawna (np. sprzedaz), majaca za przedmiot przed-
siebiorstwo, obejmuje wszystko co wchodzi w jego skfad, chyba ze co innego wynika z tresci konkret-
nej czynnosci prawnej albo z przepiséw szczegdlnych. Zgodnie z art. 55' Kodeksu cywilnego, poza
zakresem pojecia przedsiebiorstwa pozostaja jednak zobowigzania i obcigzenia zwiazane z jego pro-
wadzeniem. Tym samym, przejscie na nabywce przedsiebiorstwa na podstawie art. 552 Kodeksu cy-
wilnego, obejmowac bedzie jedynie przejscie aktywoéw. Natomiast, konsekwencje prawne zawarcia
umowy zbycia przedsiebiorstwa, w odniesieniu do wchodzacych w jego sktad pasywdw, rozumianych
jako zobowigzania zwigzane z jego prowadzeniem, uregulowane zostaty w art. 554 Kodeksu cywilne-
go. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu, nabywca przedsiebiorstwa jest odpowiedzialny solidarnie
ze zbywca za jego zobowigzania zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa, chyba ze w chwili na-
bycia nie wiedziat o tych zobowigzaniach, mimo zachowania nalezytej starannosci. Odpowiedzialnos¢
nabywcy ogranicza sie do wartosci nabytego przedsiebiorstwa wedtug stanu okreslanego w chwili
nabycia, a wedtug cen w chwili zaspokojenia wierzyciela. Odpowiedzialnosci tej nie mozna bez zgody
wierzyciela wytaczy¢ ani ograniczy¢.
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Solidarng odpowiedzialnos¢ za zobowigzania, okre$lona trescia art. 554 Kodeksu cywilnego ponosi na
rowni ze zbywca réwniez nabywca zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa, co znajduje swoje po-
twierdzenie w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 25 listopada 2005 r. sygn.V CK 381/05 oraz w wyroku
zdnia 9 lutego 2011 r. sygn. V CSK 213/10, w ktérym SN wskazat, iz odpowiedzialnos¢, o ktorej mowa
w obowigzujacym obecnie art. 554 Kc, stanowigcym odpowiednik art. 526 Kc, ponosi takze nabywca
zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa. Przyjecie, ze zorganizowana cze$¢ przedsiebiorstwa to jego
czes¢, zwhaszcza wyodrebniona organizacyjnie i finansowo jako zakfad lub oddziat, obejmujaca zespét
sktadnikdw materialnych i niematerialnych przeznaczonych do realizacji okreslonych zadan gospo-
darczych, ktéra zarazem mogtaby stanowi¢ samodzielne przedsiebiorstwo realizujace te zadania,
oznacza, iz odpowiada ona istocie przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym (art. 55' Kc) i moze
by¢ potraktowana jako przedsiebiorstwo w rozumieniu art. 526 Kodeksu cywilnego.

W art. 554 K, przewidziany zostat przypadek przystapienia do dtugu nabywcy okre$lonych w tym
przepisie dobr majatkowych z mocy samego prawa. Nabycie przedsiebiorstwa lub jego zorganizowa-
nej czesci stanowi zrédto solidarnej odpowiedzialnosci zbywcy i nabywcy i jest rbwnoznaczne z przy-
stapieniem nabywcy do dlugéw wynikajacych z zobowiazan zwigzanych z prowadzeniem przedsie-
biorstwa lub zorganizowanej czesci tego przedsiebiorstwa. Przystapienie do dtugu na mocy art. 554
Kc, stanowi takie przeksztatcenie podmiotowe stosunku zobowigzaniowego po stronie dtuznika, ze
do dotychczasowego zobowigzania dtuznika przystepuje osoba trzecia w charakterze dtuznika soli-
darnego, przy czym nie powoduje to zwolnienia dotychczasowego dtuznika z dtugu, tzw. kumulatyw-
ne przejecie dtugu. W wyniku nabycia zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa, w stosunku zobowia-
zaniowym pojawiajg sie dwaj dtuznicy, z ktérych jeden odpowiada osobiscie bez ograniczenia (zbyw-
ca), a drugi (nabyweca) réwniez odpowiada osobiscie, ale jego odpowiedzialno$¢ jest ograniczona do
wartos$ci nabytej czesci'.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, iz zawarcie umowy sprzedazy przedsiebiorstwa lub je-
go zorganizowanej czesci (art. 55% i 55% Kodeksu cywilnego), z ktdéra zwigzane sa zobowiazania do-
tychczasowego wtasciciela odnoszace sie do umoéw o wykonanie zamoéwienia publicznego, pociaga
za sobg zmiane podmiotowa po stronie wykonawcy. Przystepujacy do dtugu nabywca przedsiebior-
stwa staje sie obok dotychczasowego wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, samo-
istnym dtuznikiem. Dotychczasowy wykonawca, wytoniony zgodnie z przepisami ustawy Pzp nie zo-
staje jednak zwolniony z wykonania zamdwienia, a obok niego pojawia sie dodatkowy podmiot, so-
lidarnie odpowiedzialny za jego wykonanie (tzw. kumulatywne przystapienie do dtugu). Taki rodzaj
przeksztatcenia podmiotowego stosunku zobowigzaniowego powstatego na gruncie przepiséw usta-
wy Pzp nie stoi w sprzecznosci z postanowieniami ustawy Pzp. Nie narusza on bowiem zasady, wyra-
zonej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp - zgodnie z ktéra zamoéwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wy-
branemu zgodnie z przepisami ustawy — gdyz pomimo pojawienia sie nowego podmiotu odpowie-
dzialnego za dtug, dotychczasowy wykonawca pozostaje nadal zobowigzany, az do catkowitego wy-
konania zobowigzania wynikajacego z umowy o zamdwienie publiczne.

Nalezy rowniez zauwazy¢, iz potwierdzenie faktu zbycia okreslonej czedci przedsiebiorstwa przez do-
tychczasowego wykonawce zamdwienia publicznego, stanowi umowa zawarta pomiedzy wykonaw-
€3, a podmiotem trzecim, ktéry nabywa przedsiebiorstwo, a tym samym przystepuje do zobowiazania,
o ktorej zawarciu powinien co do zasady poinformowac zamawiajacego wykonawca zaméwienia pub-
licznego (por. 512 Kc).

lll. Zakaz zmiany dtuznika - wykonawcy zamoéwienia publicznego nie dotyczy réwniez przypadkéw
sukcesji generalnej nastepujacej w wyniku dozwolonego przeksztatcenia podmiotu badz dziedziczenia
oraz przypadkow szczegdlnej sukcesji z mocy samego prawa. Zmiana taka bedzie zatem dopuszczalna
w przypadku dokonania przeksztatcer podmiotowych wykonawcy m.in. potaczenia, przeksztatcenia lub
podziatu spotek handlowych, oraz w przypadku smierci wykonawcy bedacego osoba fizyczna.

1 Kodeks cywilny - Komentarz do artykutéw 1 - 449" pod red. prof. dr hab. Krzysztof Pietrzykowski. Wydawnictwo C. H. Beck.
Warszawa 2005 r. str. 221-230.
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Odnoszac sie do poszczegdlnych przypadkow sukcesji uniwersalnej w sferze praw i obowigzkow wy-
konawcédw zamoéwien publicznych, nalezy wskazac¢ w szczegdlnosci na nastepujace przyktady:

1. Stosownie do art. 491 § 1 ustawy 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spétek handlowych (Dz. U.z 2013 r.

poz. 1030, z pdzn. zm.), dalej ,Ksh”, spotki kapitatowe moga sie taczy¢ miedzy soba oraz ze spotka-
mi osobowymi. Potagczenie zgodnie z art. 492 § 1 Ksh moze by¢ dokonane przez przeniesienie ca-
tego majatku spétki przejmowanej na spotke przejmujaca za udziaty lub akcje, ktére spétka przej-
mujaca wydaje wspdlnikom spétki przejmowanej albo przez zawiazanie spotki kapitatowej, na kto-
ra przechodzi majatek wszystkich faczacych sie spotek. Tym samym, w sytuacji, w ktérej majatek
spotki przejmowanej przenoszony jest na istniejaca spotke albo majatek spotek taczacych sie w ce-
lu zawiazania nowej spétki, spotka przejmujaca lub odpowiednio spétka nowo zawigzana wstepu-
je, zdniem potaczenia, we wszystkie prawa i obowigzki spotki przejmowanej albo spétek taczacych
sie przez zawigzanie nowej spotki (art. 494 § 1 Ksh). Sukcesje uniwersalng charakteryzuje to, ze nie
jest konieczna zgoda wierzycieli faczacych sie spétek, ani spdtek przejmowanych na przejecie dtu-
gu. Jezeli wiec w skfad majatku spétki przejmowanej albo spoétek taczacych sie wechodza takze pra-
wa i obowiazki wykonawcy z tytutu uczestnictwa w postepowaniach o udzielenie zamdwienia pub-
licznego oraz zawartych uméw w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, spétka przejmujaca
lub spotka nowo zawigzana wstepuje z dniem potaczenia w wyniku sukcesji generalnej réwniez
w te prawa i obowiazki;

. W swietle art. 26 § 5 Ksh spotce jawnej powstatej z przeksztatcenia ze spétki cywilnej przystuguja

wszystkie prawa i obowigzki stanowigce majatek wspdlny wspdlnikéw przeksztatconej spétki cy-
wilnej, przy czym przed przeksztatceniem stronami stosunku cywilnoprawnego byli wspdlnicy spot-
ki cywilnej, a po przeksztatceniu strong jest inny podmiot, tj. spétka jawna. Spétka jawna wchodzi
w prawa i obowigzki stanowigce majatek wspdlny wspdlnikéw spotki cywilnej. W tym przypadku
mamy zatem do czynienia z przeniesieniem (sukcesja) majatku przez jeden podmiot na inny, ktory
staje sie nastepca prawnym. Powyzsze znajduje takze uzasadnienie na gruncie orzecznictwa Sadu
Najwyzszego, w Swietle ktdrego spdtka jawna, ktora powstata z przeksztatcenia spotki cywilnej na
podstawie art. 26 Ksh jest jej sukcesorem uniwersalnym, a nowelizacja przepisu nie doprowadzita
do zmiany zasad przeksztatcenia, jest jedynie wyktadnia autentyczna (wyrok SN z dnia 2 marca
2008 r., sygn. akt IV CSK 496/07);

. Stosownie do art. 528 Ksh, spétke kapitatowg mozna podzieli¢ na dwie albo wiecej spdtek kapitato-

wych. Podziat ten moze polegac w szczegdlnosci na przeniesieniu czesci majatku spétki dzielonej na
istniejgca spotke lub na spdtke nowo zawigzana. Tym samym, w sytuacji, w ktérej czes¢ majatku spét-
ki dzielonej przenoszona jest na istniejaca lub nowo zawigzana spotke, spotki przejmujace lub spotki
nowo zawiazane powstate w zwigzku z podziatem wstepuja z dniem wydzielenia w prawa i obowiazki
spotki dzielonej, okreslone w planie podziatu (por. art. 531. § 1 Ksh). Wstapienie w prawa i obowiazki
spotki dzielonej dotyczy tych sktadnikdéw majatkowych, ktére sg okreslone w planie podziatu i docho-
dzi do tego bez zgody wierzycieli na przejscie dtugu. W konsekwencji, gdy w zakres praw i obowiaz-
kéw, okreslonych w planie podziatu, wchodza takze prawa i obowigzki wykonawcy z tytutu udzielone-
go zamowienia publicznego, spétki przejmujace lub spotki nowo zawigzane powstate w zwigzku z po-
dziatem wstepuja z dniem wydzielenia réwniez w te prawa i obowiazki.

Podsumowujac

. Zawarcie umowy zbycia przedsiebiorstwa lub jego zorganizowanej czesci, z ktérym zwiaza-

ne sa zobowiazania dotychczasowego wiasciciela, odnoszace sie do umow w przedmiocie
realizacji zamoéwienia publicznego, pociaga za soba dopuszczalng na gruncie przepiséw
ustawy Pzp, podmiotowa zmiane umowy o wykonanie zaméwienia po stronie wykonawcy.

. Nabycie przedsiebiorstwa stanowi zrédto solidarnej odpowiedzialnosci zbywcy oraz nabyw-

cy przedsiebiorstwa i jest rownoznaczne z przystapieniem nabywcy do dlugéw wynikajacych



z zobowiazan zwigzanych z prowadzeniem przedsiebiorstwa, (tzw. kumulatywne przysta-
pienie do dlugu). Dotychczasowy wykonawca zaméwienia, pomimo pojawienia sie nowego
podmiotu odpowiedzialnego za realizacje umowy, nie zostaje zwolniony z obowigzku wy-
konania zamoéwienia.

3. Zakaz zmiany wykonawcy zaméwienia publicznego nie dotyczy przypadkéw sukcesji gene-
ralnej nastepujacej w wyniku dozwolonego przeksztatcenia podmiotu badz dziedziczenia
oraz przypadkow szczegélnej sukcesji zmocy samego prawa.

Uniewaznienie umowy w sprawie zaméwienia publicznego

I. Niewaznos¢ jako Srodek prawny stuzacy zapewnieniu bezskutecznosci umowy zawartej z na-
ruszeniem procedur udzielania zamowien publicznych

Zasadniczym celem ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych
oraz niektdérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) - zwanej dalej ,duza nowelizacjg” - jest im-
plementacja do prawa krajowego postanowien dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady zdnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie po-
prawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamdéwien publicznych (Dz. Urz.
UE L 335220.12.2007 r., 5. 31), zwanej dalej ,dyrektywa odwotawcza”. Jednym z warunkow efektyw-
nosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamdéwien publicznych okreslonych w dyrek-
tywie odwotawczej jest zapewnienie bezskutecznosci umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
(zwanej dalej ,umowa”) zawartej przed uptywem terminu zawieszenia (standstill) lub zawartej z na-
ruszeniem prawa. W tym celu nowelizacja z 2010 r. wprowadzita regulacje prawng odnoszaca sie do
bezskutecznosci umowy (uniewaznialnosci umowy), a takze tzw. kary alternatywne, stosowane w przy-
padku odstapienia od orzekania o bezskutecznosci zawartej umowy.

Bezskutecznos¢ umowy zawartej przed uptywem terminu zawieszenia lub zawartej z naruszeniem
prawa moze by¢ realizowana poprzez zastosowanie odpowiednich instytucji prawnych. Takimi insty-
tucjami prawnymi s3 wypracowane na gruncie prawa cywilnego sankcje wadliwych czynnosci praw-
nych. Bezskuteczno$¢ umowy moze by¢ osiagnieta w szczeg6lnosci poprzez zastosowanie do niej
sankgji niewaznosci czynnosci prawnej (umowy). Sankcja niewaznos$ci czynnosci prawnej moze przy-
bra¢ postac badz niewaznosci bezwzglednej, badZ niewaznosci wzglednej. W pierwszym przypadku
dana czynnos¢ prawna z mocy samej ustawy nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych od momentu
jej dokonania. Natomiast w drugim przypadku konieczne jest pozasadowe o$wiadczenie uprawnio-
nego podmiotu albo konstytutywne (prawo ksztattujace) orzeczenie sadu orzekajace o uniewaznieniu
takiej czynnosci. Innymi stowy, w przypadku wadliwosci czynnosci prawnej obarczonej sankcja nie-
waznosci wzglednej, czynnosé prawna jest wazna i wywotuje skutki prawne w niej wyrazone do mo-
mentu jej uniewaznienia przez sad.

Zgodnie z trescig art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujacym do dnia 29 stycznia 2010r.,
w razie zaistnienia jednego z przypadkéw okreslonych w tym przepisie, umowa byta niewazna. Prze-
pis ten przesadzat zatem, iz w przypadkach w nim wymienionych mielismy do czynienia z sankcja nie-
waznosci bezwzglednej umowy, tj. niewaznosci z mocy samego prawa. Wyrok sadu powszechnego
stwierdzajacego niewaznos$¢ takiej umowy (art. 189 k.p.c.) miat walor deklaratoryjny, tj. jedynie po-
twierdzajacy, ze umowa jest niewazna z mocy samego prawa.

Podobnie kwestie te, do dnia 29 stycznia 2010 r., regulowat przepis art. 140 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym umowa byta bezwzglednie niewazna w czesci wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu za-
mowienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Réwniez zmiana umowy dokona-
na z naruszeniem przestanek dopuszczajacych jej zmiane (art. 144 ust. 1 ustawy Pzp) byta dotknieta
sankcja niewaznosci bezwzglednej (art. 144 ust. 2 ustawy Pzp).
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Nowelizacja z 2010 r. wprowadzita w tym zakresie istotng zmiane stanu prawnego. Zrezygnowa-
no bowiem - w kazdym z tych przypadkdw - z konstrukcji niewaznosci bezwzglednej umowy na
rzecz niewaznosci wzglednej, ustalanej w drodze konstytutywnego wyroku Krajowej Izby Odwo-
tawczej lub sadu (uniewaznialno$¢). Doniostos¢ powyzszej zmiany wyraza sie w tym, iz odmiennie
niz we wczesniejszym stanie prawnym, umowa obarczona kwalifikowanymi wadami (art. 140 ust. 3,
art. 144 ust. 2 oraz art. 146 ust. 11i 6 ustawy Pzp), jest wazna i wywotuje skutki prawne w niej okre-
$lone do czasu jej uniewaznienia. Przy czym podkreslenia wymaga, iz w celu uniewaznienia umo-
wy konieczne jest podjecie stosownej inicjatywy przez uprawniony podmiot na mocy szczegol-
nego przepisu prawa.

Odejscie od konstrukgji niewaznosci bezwzglednej umowy na rzecz niewaznosci wzglednej pro-
wadzi z jednej strony - na co wskazuje sie w uzasadnieniu projektu duzej nowelizacji - do zwiek-
szenia pewnosci obrotu prawnego, a z drugiej strony stwarza mozliwo$¢ zastosowania instytucji
odstgpienia od uniewaznienia umowy i umozliwienia dalszego wykonywania zaméwienia w oko-
licznosciach przewidzianych w ustawie (arg. z art. 192 ust. 3 pkt 2-3 ustawy Pzp). Przyjecie tego
ostatniego mechanizmu - zgodnego z postanowieniami dyrektywy odwotawczej - nie bytoby
mozliwe przy zachowaniu konstrukcji bezwzglednej niewaznosci umowy, ktdra ze swej istoty ozna-
cza zawsze bezskuteczno$¢ umowy od samego poczatku. Wyrok sadu stwierdzajgcego niewaznos¢
umowy ma w takich przypadkach jedynie charakter deklaratoryjny, potwierdzajacy, izumowa jest
niewazna z mocy samego prawa.

Dodatkowo wprowadzenie instytucji uniewaznialno$ci umowy stwarza podstawy prawne do sto-
sowania przez uprawnione organy (Krajowa Izbe Odwotawczg oraz sady) obok lub zamiast sankgji
niewaznosci umowy, alternatywnych srodkéw prawnych w postaci kar finansowych oraz skrécenia
okresu obowigzywania umowy (art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b i c ustawy Pzp).

Istotne z punktu widzenia zastosowania w praktyce instytucji uniewaznialnosci umowy, w Swietle
znowelizowanych przepiséw ustawy Pzp, jest wprowadzenie mozliwosci uniewaznienia umowy
zaréwno ze skutkiem od momentu jej zawarcia, jak i ze skutkiem od chwili orzeczenia o uniewaz-
nieniu. Zgodnie bowiem z postanowieniem art. 146 ust. 3 ustawy Pzp uniewaznienie umowy od-
nosi skutek od momentu jej zawarcia (z zastrzezeniem przypadku okreslonego w art. 192 ust. 3
pkt 2 lit. b ustawy Pzp). Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, ze umowy nie stanowig jednolitej kate-
gorii normatywnej, lecz obejmuja ré6znorodne stosunki prawne o charakterze obligacyjnym przy-
bierajgce postac nie tylko umoéw typowych (nazwanych) okreslonych w przepisach Kodeksu cywil-
nego, ale takze - i to w zasadniczej czesci — posta¢ umdw mieszanych albo nienazwanych. Konse-
kwencja takiego stanu rzeczy jest to, iz umowy obejmujg swiadczenia (ustugi, dostawy lub roboty
budowlane) o r6znym charakterze ($wiadczenia jednorazowe, swiadczenia okresowe lub ciagte,
czy wreszcie $wiadczenia wynikajace z uméw starannego dziatania, czy tez uméw rezultatu). Ta
réznorodnosc¢ swiadczen wystepujacych w ramach uméw winna skutkowac zindywidualizowaniem
oceny skutkéow prawnych wadliwosci tych uméw w zaleznosci od charakteru i natury $wiadczen
stanowigcych ich przedmiot. Wyrazem powyzszego zatozenia jest znowelizowany art. 192 ust. 3
pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Krajowa Izba Odwotawcza moze w uzasadnionych przypad-
kach, w szczegdlnosci gdy nie jest mozliwy zwrot $wiadczen spetnionych na podstawie umowy
podlegajacej uniewaznieniu, uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢
kare finansowa. W takim przypadku skutek niewaznosci umowy odnosi¢ sie bedzie jedynie do przy-
sztych i niewykonanych jeszcze swiadczen, podczas gdy umowa w zakresie $wiadczen juz wyko-
nanych bedzie w petni skuteczna.

W omawianym zakresie szczeg6lna regulacje zawiera art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp przewiduja-
cy mozliwos¢ odstapienia od uniewazniania umowy. W mysl tego przepisu Krajowa Izba Odwo-
tawcza moze natozy¢ kare finansowa albo orzec o skréceniu okresu obowigzywania umowy w przy-
padku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym. W takim
przypadku Krajowa Izba Odwotawcza pomimo ziszczenia sie przestanek niewaznosci umowy (art. 146
ust. 1 ustawy Pzp) moze odstgpi¢ od uniewaznienia umowy stosujac kary alternatywne. Powodu-
je to, ze umowa jest wazna i wywotuje skutki prawne w niej wyrazone.
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Il. Warunki uniewaznienia umowy.

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

1. znaruszeniem przepisdw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub zamoéwienia z wol-
nej reki;

2. nie zamiescit ogtoszenia o zaméwieniu w Biuletynie Zamdwien Publicznych albo nie przekazat
ogtoszenia o zamdwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich;

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

4. uniemozliwit sktadanie ofert orientacyjnych wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udzia-
tu w dynamicznym systemie zakup6w lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu
w dynamicznym systemie zakupow ztozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia pro-
wadzonym w ramach tego systemu;

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

6. z naruszeniem przepisdw ustawy zastosowat tryb zapytania o cene.

Wskazane powyzej przestanki niewaznosci umowy sg co do zasady odzwierciedleniem postanowien
dyrektywy odwotawczej (zob. art. 2d dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w brzmieniu nadanym
dyrektywa odwotawczg). Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, iz katalog przyczyn niewaznos$ci umowy
okreslonych w tym przepisie ulegt istotnej zmianie w stosunku do dotychczasowego brzmienia art. 146
ust. 1 ustawy Pzp. W zasadzie jedynie art. 146 ust. 1 pkt 2 oraz art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w aktu-
alnym brzmieniu stanowia powtérzenie - odpowiednio - art. 146 ust. 1 pkt 1 oraz art. 146 ust. 1 pkt 2
i 7 ustawy Pzp w ich dotychczasowym brzmieniu. Pozostate przestanki niewaznosci umowy (art. 146
ust. 1 pkt 1, 4-6 ustawy Pzp) mozna by wywodzi¢ jedynie posrednio z innych przestanek niewaznosci
okreslonych dotychczas w art. 146 ust. 1 pkt 1i5 ustawy Pzp.

Ogolna charakterystyka zmian wprowadzonych w art. 146 ust. 1 ustawy Ppz prowadzi do wniosku, iz in-
tencja tych zmian, w slad za postanowieniami dyrektywy odwotawczej, byto doprecyzowanie przyczyn
(przestanek) niewaznosci umowy. Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, iz brak jest powtérzenia tym
przepisie dotychczasowego brzmienia art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp obejmujacego wybér oferty z ra-
Zacym naruszeniem przepisoéw ustawy. Ustawa Pzp w zmienionym brzmieniu zaweza zatem katalog przy-
czyn niewaznosci umowy jedynie do scisle okreslonych przypadkéw naruszenia przepiséw ustawy Pzp.
Brak jest takze powtorzenia dotychczasowego brzmienia art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp (naruszenie w to-
ku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przepiséw ustawy, ktére miato wptyw na wynik
postepowania). Odpowiednikiem tego przepisu jest natomiast znowelizowany art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.
Zgodnie ztym przepisem Prezes Urzedu Zamowien Publicznych moze wystapic do sadu o uniewaznienie
umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci
Z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Przywotany
przepis stanowi modyfikacje unormowania zawartego w dotychczasowym art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp. W tym zakresie nalezy zwrdci¢ uwage, iz dla powotania sie na przestanke niewaznosci, o ktérej mowa
w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, nie jest konieczne stwierdzenie, iz dane dziatanie lub zaniechanie zamawia-
jacego miato wptyw na wynik postepowania, gdyz wystarczajace bedzie samo ustalenie, iz dziatanie to
lub zaniechanie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Przy czym nalezy w tym miejscu podkresli¢,
iz podmiotem wyfgcznie uprawnionym do wystapienia o uniewaznienie umowy z przyczyn wskazanych
w tym przepisie jest Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych, co wynika z wyraznego brzmienia tego prze-
pisu. Nie jest zatem dopuszczalne powotywanie sie na niewaznos¢ umowy z przyczyn wskazanych w art. 146
ust. 6 ustawy Pzp przez inne podmioty, niz Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych.
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Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz samo naruszenie przepiséw ustawy Pzp w toku po-
stepowania o udzielenie zaméwienia publicznego - niekwalifikowane jako jedno z naruszen
okreslonych w art. 146 ust. 1 i 6 ustawy Pzp - nie stanowi wystarczajacej podstawy do uniewaz-
nienia umowy.

Sposréd przestanek niewaznosci umowy szczegélnego omoéwienia wymaga przestanka opisana
w art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W mysl tego przepisu Krajowa Izba Odwotawcza moze uniewaznic
umowe w sprawie zamdwienia publicznego, w przypadku gdy zamawiajacy zawart umowe z narusze-
niem przepisdw art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli uniemozliwito to Krajowej Izbie Od-
wotawczej uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy. Istota powyzszej przestanki niewaz-
nosci umowy wigze sie immanentnie z zakazem zwarcia umowy w okresach zawieszenia wskazanych
w art. 94 ust. 1 oraz art. 183 ust. 1 ustawy Pzp (standstill), przewidzianych na uruchomienie przez
uprawnione podmioty procedur odwotawczych od decyzji zamawiajacego o udzieleniu zamdwienia
publicznego. Wprowadzenie powyzszego okresu zawieszenia jest warunkiem koniecznym zapewnie-
nia efektywnosci srodkéw ochrony prawnej przystugujacych uczestnikom postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, wynikajagcym wprost z wspdlnotowych regut koordynacji (zob. art. 2a dy-
rektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w brzmieniu nadanym dyrektywa odwotawcza).

Zaréwno dyrektywa odwotawcza, jak i przepisy ustawy Pzp wymagaja dla zaistnienia przestanki nie-
waznosci umowy, oprdcz naruszenia zakazu zawarcia umowy w okresie zawieszenia (standstill), takze
stwierdzenia naruszenia w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przepiséw usta-
wy, ktore winny skutkowac¢ uwzglednieniem odwotania na zasadzie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.
Dotyczy to jednak tylko takich naruszen ustawy Pzp, ktére miaty wptyw lub mogty miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (arg. z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp). Tak
wiec samo naruszenie zakazu zawarcia umowy (standstill) nie daje wystarczajacej podstawy do stwier-
dzenia niewaznosci umowy, konieczne jest jednoczesne wystapienie naruszen ustawy Pzp, ktérych
stwierdzenie w toku postepowania odwotawczego winno skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania
i nakazaniem zamawiajagcemu wykonanie lub powtérzenie czynnosci w postepowaniu lub nakaza-
niem uniewaznienia czynnosci zamawiajacego (art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp). Zawarcie umowy
wbrew zakazowi wynikajgcemu z art. 94 ust. 1 i art. 183 ust. 1 ustawy Pzp uniemozliwia bowiem
uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie zamawiajgcemu wykonanie lub powtérzenie czynnosci
w postepowaniu lub nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego. Tak wiec w sytuacji, gdy
stwierdzone zostang naruszenia ustawy Pzp, ktére miaty wptyw lub mogty miec istotny wptyw na wy-
nik postepowania, a umowa zostata zawarta z naruszeniem zakazéw wynikajacych z art. 94 ust. 1
i art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, zachodzi¢ bedzie podstawa do uniewaznienia umowy na zasadzie art. 146
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do pozostatych przestanek niewaznosci umowy nalezy zwréci¢ uwage na unormowa-
nie zawarte w art. 146 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem umowa nie podlega uniewaznie-
niu, jezeli:

e w przypadku zastosowania z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp trybu negocjacji bez ogtoszenia
lub zamdwienia z wolnej reki - zamawiajacy miat uzasadnione podstawy, aby sadzi¢, ze dziata zgod-
nie z ustawa, a umowa zostata zawarta odpowiednio po uptywie 5 dni od dnia zamieszczenia ogto-
szenia 0 zamiarze zawarcia umowy w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo po uptywie 10 dni od
dnia publikacji takiego ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,

¢ w przypadkach, gdy uniemozliwiono sktadanie ofert orientacyjnych wykonawcom niedopuszczo-
nym dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie zakupéw lub uniemozliwiono wykonawcom
dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie zakupow ztozenie ofert w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia prowadzonym w ramach tego systemu albo, gdy udzielono zaméwienia
na podstawie umowy ramowej przed uptywem terminu okreslonego w art. 94 ust. 1 ustawy Pzp
i nastapito naruszenie art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - zamawiajacy miat uzasadnione podstawy,
aby sadzi¢, ze dziata zgodnie z ustawg, a umowa zostata zawarta po uptywie terminu okreslonego
w art. 94 ust. 1 ustawy Pzp.



Przywotany art. 146 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy nowej instytucji prawnej na gruncie ustawy Pzp, a mia-
nowicie odstgpienia od uniewaznienia umowy. Zastosowanie tej konstrukcji prawnej stato sie mozli-
we dzieki odejsciu od koncepcji niewaznosci bezwzglednej umowy. Podstawowe znaczenie przy za-
stosowaniu instytucji odstapienia od uniewaznienia umowy ma zachowanie przez zamawiajacego
terminéw wstrzymania sie z zawarciem umowy (terminy okreslone w art. 146 ust. 2 pkt 1iart. 94 ust. 1
ustawy Pzp). Zawarcie umowy przed tymi terminami stwarza zatem dla zamawiajgcego ryzyko, iz
w przypadku stwierdzenia w toku postepowania odwotawczego naruszen prawa, o ktérych mowa
w art. 146 ust. 1i4-5 ustawy Pzp, umowa zostanie uniewazniona. Tak wiec wstrzymanie sie przez za-
mawiajacego z zawarciem umowy do czasu uptywu ww. terminéw daje zamawiajagcemu gwarancje,
Ze umowa - nawet w przypadku stwierdzenia naruszen ustawy Pzp (art. 146 ust. 1 pkt 1, 4i 5) - nie
zostanie uniewazniona, z tym zastrzezeniem, ze warunkiem odstapienia od uniewaznienia umowy
jest pozostawanie przez zamawiajacego w usprawiedliwionym przekonaniu (btad usprawiedliwiony),
iz jego dziatanie jest zgodne z prawem (np. btad co do oceny ziszczenia sie przestanek do zastosowa-
nia trybu zamoéwienia z wolnej reki). Ocena czy zamawiajacy pozostawat w usprawiedliwionym prze-
konaniu, ze jego dziatanie byto zgodne z prawem, bedzie dokonywana w warunkach konkretnego
przypadku z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci danej sprawy.

Odstapienie od uniewaznienia umowy przewiduja takze przepisy art. 192 ust. 3 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.
W mysl tych przepisow Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc odwotanie w sytuacji, gdy umowa zo-
stata juz zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, moze:

e w uzasadnionych przypadkach, w szczegélnosci gdy nie jest mozliwy zwrot swiadczen spetnionych
na podstawie umowy podlegajacej uniewaznieniu - uniewazni¢ umowe w zakresie zobowiazan
niewykonanych i natozy¢ kare finansowa, albo

® natozyc kare finansowg albo orzec o skréceniu okresu obowigzywania umowy w przypadku stwier-
dzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym.

W pierwszym z wymienionych przypadkéw mamy zatem do czynienia z sytuacja, w ktérej uniewaz-
nienie umowy dotyczy wyfacznie zobowiazan niewykonanych, a wiec uniewaznienie umowy jest sku-
teczne na przysztos¢ od chwili wydania orzeczenia o uniewaznieniu umowy. Przyjecie powyzszej kon-
strukcji prawnej pozwala na zachowanie waznosci umowy w zakresie $wiadczen juz wykonanych,
w szczegolnosci w przypadku, gdy z uwagi na charakter spetnionych swiadczen nie jest mozliwy ich
zwrot. W tym zakresie umowa jest wazna i w petni skuteczna. Jedynie w odniesieniu do swiadczen
niespetnionych przed uniewaznieniem umowy, odpada wazna podstawa prawna swiadczenia. W ta-
kim przypadku umowa nie bedzie wywotywac skutkéw prawnych dopiero od chwili jej uniewaznie-
nia. Krajowa Izba Odwotawcza (sad okregowy) odstepujac w tym przypadku od uniewaznienia umowy
ze skutkiem od chwili jej zawarcia bedzie naktada¢ obligatoryjnie na zamawiajacego kare finansowg
(arg. z art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy Pzp).

W drugim z wymienionych przypadkéw mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej mozliwe jest w ogdle
odstapienie od uniewaznienia umowy. W takim przypadku umowa jest wazna i w petni skuteczna.
Warunkiem odstapienia od uniewaznienia umowy jest jednak wykazanie, iz utrzymanie umowy w mo-
cy lezy w waznym interesie publicznym. Wytyczne co do kwalifikacji istnienia waznego interesu pub-
licznego uzasadniajacego odstgpienie od uniewaznienia umowy zawiera art. 192 ust. 5 ustawy Pzp.
W mysl tego przepisu waznego interesu publicznego nie stanowi interes gospodarczy zwigzany bez-
posrednio zzamdwieniem, obejmujacy w szczegdlnosci konsekwencje poniesienia kosztéw wynika-
jacych z: op6znienia w wykonaniu zamoéwienia, wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego, udzielenia zaméwienia innemu wykonawcy oraz zobowigzan prawnych zwigza-
nych z uniewaznieniem umowy. Interes gospodarczy w utrzymaniu waznosci umowy moze by¢ uzna-
ny za wazny interes publiczny wylgcznie w przypadku, gdy uniewaznienie umowy spowoduje nie-
wspotmierne konsekwencje. Biorac pod uwage powyzsze wytyczne nalezy stwierdzi¢, iz odstapienie
od uniewaznienia umowy bedzie dopuszczalne jedynie w wyjatkowych przypadkach. Oceniajac ist-
nienie przestanek do odstapienia od uniewaznienia umowy Krajowa Izba Odwotawcza (sad okregowy)
winna uwzgledni¢ wszystkie istotne okolicznosci, w tym powage naruszenia, zachowanie zamawiaja-
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cego oraz konsekwencje uniewaznienia umowy (arg. z art. 192 ust. 4 ustawy Pzp). Krajowa Izba Od-
wotawcza (sad okregowy) odstepujac w tym przypadku od uniewaznienia umowy naktada jednoczes-
nie na zamawiajacego kare finansowg albo orzeka o skroceniu okresu obowigzywania umowy.

Poza przypadkami okreslonymiw przepisach art. 146 ust. 1i 6, ustawa Pzp przewiduje mozliwo$¢ unie-
waznienia umowy takze w przypadku, gdy umowa wykracza poza przedmiot zamoéwienia zawarty
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 140 ust. 3 ustawy Pzp). Ponadto uniewaznieniu
podlega zmiana umowy dokonana z naruszeniem warunkdw dopuszczalnosci zmiany umowy (art. 144
ust. 12 ustawy Pzp). W tym zakresie znowelizowana ustawa Pzp powiela dotychczasowe rozwiaza-
nia z ta modyfikacja, iz zamiast niewaznosci bezwzglednej, mamy do czynienia w takich przypadkach
z sankcja niewaznos¢ wzglednej (uniewaznialnos¢ umowy).

lll. Tryb uniewaznienia umowy.

Podstawowym trybem, w ramach ktérego moze nastapi¢ uniewaznienie umowy jest tryb srodkéw
ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Pzp (odwotania i skarga). Uprawnienie do uniewaznienia
umowy w tym trybie przystuguje Krajowej Izbie Odwotawczej (arg. z art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp)
oraz sadowi okregowemu rozpoznajacemu skarga na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej (arg.
zart. 192 ust. 3 pkt 2 w zw. z art. 198f ust. 2 zd. 3 ustawy Pzp). Nalezy przy tym zauwazy¢, iz wzrusze-
nie umowy przez uczestnika postepowania (wykonawce) z przyczyn dotyczacych wadliwosci poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz innych naruszen ustawy Pzp, z zaistnieniem kt6-
rych ustawa faczy mozliwos¢ uniewaznienia umowy, dopuszczalne jest jedynie w ramach srodkow
ochrony prawnej (arg. zart. 179 ust. 1i art. 192 ust. 3 ustawy Pzp). Tak wiec uczestnikom postepowa-
nia (wykonawcom) nie przystuguje prawo do wytoczenia odrebnego powddztwa o uniewaznienie
umowy. Uprawnienie takie musi bowiem wynikac ze szczegélnego przepisu prawa, a ustawa Pzp ta-
kiego unormowania nie zawiera.

Ochrona interesu prawnego wykonawcy moze by¢ zatem realizowana wyfgcznie poprzez srodki ochro-
ny prawnej, w ramach ktérych zamawiajacy moze podnosi¢ zarzuty dotyczace waznosci umowy, je-
zeli umowa taka zostata zawarta. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, iz w zasadzie wszczecie postepo-
wania odwotawczego tamuje mozliwos¢ zawarcia umowy (arg. z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp). Stwier-
dzenie w toku postepowania odwotawczego naruszen ustawy Pzp, ktére miaty wptyw lub mogty miec
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego skutkuje uwzglednie-
niem odwotfania na zasadzie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. W takim przypadku, jezeli umowa nie zostata
zawarta, Krajowa Izba Odwotawcza lub sad okregowy (art. 198f ust. 2 zd. 3 ustawy Pzp) uwzgledniajac
odwotanie na zasadzie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp nakazuje wykonanie lub powtérzenie czynno-
$ci zamawiajacego lub nakazuje uniewaznienie czynno$ci zamawiajacego. Tak wiec do czasu zawarcia
umowy istnieje mozliwos¢ sanacji wadliwego postepowania, a w konsekwencji przywrécenie stanu
zgodnego z prawem. Dopiero zawarcie umowy daje podstawe do stwierdzenia jej niewaznosci (arg.
zart. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp).

W tym miejscu podkreslenia wymaga, iz mozliwo$¢ uniewaznienia umowy w ramach srodkéw ochro-
ny prawnej dotyczy wytacznie przypadkdw wymienionych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp (arg. z art. 192
ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp). Zatem zaréwno Krajowa Izba Odwotawcza, jak i sad okregowy rozpoznajacy
skarge na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej, nie moga uniewazni¢ umowy z innych przyczyn niz
wymienione w tym przepisie. W szczegdlnosci podkreslenia wymaga, iz kognicja Krajowej Izby Od-
wotawczej (sagddw okregowych) nie obejmuje orzekania o niewaznosci umowy z przyczyn okreslonych
w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp (dokonanie przez zamawiajacego czynnosci lub zaniechanie dokonania
Czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowa-
nia). W tym zakresie podmiotem wytacznie legitymowanym do wystapienia z powddztwem o unie-
waznienie umowy jest Prezes Urzedu Zamowien Publicznych.

W przypadku stwierdzenia w toku rozpoznawania srodkéw ochrony prawnej, ze umowa zostata za-
warta z naruszeniem art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza (sad okregowy) bedzie mia-
ta mozliwo$¢ uniewaznienia tej umowy (arg. z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp). W takim przypadku nie be-
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dzie zachodzita sytuacja, o ktérej mowa w art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp. Przy czym nalezy opowie-
dziec sie za stanowiskiem, iz przyczyny niewaznosci umowy wskazane w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp
Krajowa Izba Odwotawcza (sad okregowy) bedzie bra¢ pod uwage z urzedu. Tak wiec w kazdym przy-
padku stwierdzenia, iz zachodzi jedna z przestanek niewaznosci umowy wskazanych w art. 146 ust. 1
ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza (sad okregowy) bedzie zobowigzana do uniewaznienia umowy
na zasadzie art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. a ustawy Pzp (arg. z art. 192 ust. 3 pkt 2 oraz art. 192 ust. 4 i 5 usta-
wy Pzp). Jednie w wyjatkowych przypadkach mozliwe bedzie odstapienie od uniewaznienia umowy
z przyczyn wskazanych w art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b i c oraz art. 146 ust. 2 ustawy Pzp, o czym byta mo-
wa powyzej.

W tym zakresie dodatkowego oméwienia wymaga przypadek, gdy w toku rozpoznania srodkéw ochro-
ny prawnej stwierdzone zostanie naruszenie przez zamawiajacego przepisow ustawy, ktére miato lub
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, a umowa zostanie zawarta po rozpoznaniu odwofania
przez Krajowa Izbe Odwotawcza, a wiec po okresie zawieszenia (standstill), albo po uchyleniu zakazu
zawarcia umowy (art. 183 ust. 2 ustawy Pzp) i przed rozpoznaniem odwotania przez Krajowg Izbe Od-
wotawcza. W takim przypadku zawarcie umowy nie prowadzi do naruszenia art. 94 ust. 1 i art. 183
ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym nie nastepuje ziszczenie sie przestanki niewaznosci umowy, o ktérej
mowa w art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Taka sytuacje normuje przepis art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, iz w przypadku uwzglednienia odwotania, tj. gdy stwierdzono naruszenie przepi-
sOw ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, jezeli umowa zostata zawar-
ta w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie (po uptywie okreséw zawieszenia standstill) stwierdza
sie jedynie naruszenie przepiséw ustawy Pzp.

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

Uniewaznienie umowy poza trybem srodkéw ochrony prawnej moze nastapi¢ na drodze wytoczenia
odrebnego powddztwa przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych jako centralnego organu admi-
nistracji rzagdowej wtasciwego w sprawach zaméwien publicznych (art. 152 ust. 1 ustawy Pzp). Legity-
macja procesowa Prezesa Urzedu Zamoéwien do wytaczania powddztw o stwierdzenie niewaznosci
umowy znajduje wprost umocowanie w przepisach prawa, tj. art. 144a ust. 1 i art. 146 ust. 6 w zw.
z art. 154 pkt 11 ustawy Pzp. Przy czym podkreslenia wymaga, iz Prezes Urzedu Zaméwien Publicz-
nych moze wytoczy¢ powddztwo o uniewaznienie umowy nie tylko w przypadku naruszen, o ktérych
mowa w art. 146 ust. 6, ale takze w przypadkach wymienionych w art. 140 ust. 3, art. 144 ust. 2i art. 146
ust. 1 ustawy Pzp. Prezes Urzedu Zamédwien Publicznych ma zatem najszerszy zakres uprawnien do
wzruszania wadliwych uméw w sprawach zamoéwien publicznych.

Odnosnie uprawnienia Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych do wytaczania powddztw o unie-
waznienie umowy nowoscig jest regulacja przepisu art. 144a ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
uprawnienie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do wystapienia do sagdu o uniewaznienie cze-
$ci umowy (art. 140 ust. 3), zmian umowy dokonanych z naruszeniem art. 144 ust. 1 oraz umowy
w przypadkach, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1, wygasa z uptywem 4 lat od dnia zawarcia umowy
lub zmiany umowy. Analogicznego ograniczenia nie ma w przypadku, o ktérym mowa w art. 146
ust. 6 ustawy Pzp.

W mysl art. 146 ust. 5 ustawy Pzp przepis art. 146 ust. 1 ustawy Pzp nie wylacza mozliwosci zadania
przez zamawiajacego uniewaznienia umowy na podstawie art. 705 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z po-
wotanym art. 705 k.c. organizator oraz uczestnik aukgji albo przetargu moze zagda¢ uniewaznienia za-
wartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi
wptyneta na wynik aukcji albo przetargu w sposéb sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. Je-
zeli umowa zostata zawarta na cudzy rachunek, jej uniewaznienia moze zadac takze ten, na czyj ra-
chunek umowa zostata zawarta, lub dajacy zlecenie. Uprawnienie powyzsze wygasa z uptywem mie-
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sigca od dnia, w ktérym uprawniony dowiedziat sie o istnieniu przyczyny uniewaznienia, nie pozniej
jednak niz z uptywem roku od dnia zawarcia umowy. Powyzszy przepis stanowi materialnoprawng
podstawe dla zamawiajacego do wytoczenia powddztwa o uniewaznienie umowy w przypadku, gdy
wykonawca lub osoba dziatajgca z nim w porozumieniu wptyneta na wynik postepowania w sposéb
sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami.

Uprawnienie do wytoczenia powddztwa na podstawie art. 705 k.c. w zw. z art. 146 ust. 5 ustawy
Pzp nie przystuguje natomiast innym uczestnikom postepowania (wykonawcom). Za przyjeciem
powyzszego stanowiska przemawia zaréwno redakcja przepisu art. 146 ust. 5 ustawy Pzp, ktory
wprost odnosi sie jedynie do zamawiajacego (wnioskowanie z przeciwienstwa), jak tez wyktadnia
systemowa przepiséw ustawy Pzp (art. 179 in.). Wskaza¢ bowiem nalezy, iz uczestnikom postepo-
wania o udzielenie zamdwienia publicznego przystuguja - na zasadzie wytacznosci - srodki ochro-
ny prawnej okreslone w ustawie Pzp. | jedynie w drodze tych srodkéw prawnych wykonawcy mo-
ga dochodzi¢ ochrony swoich praw. Uprawienie wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie za-
mowienia publicznego do uniewaznienia umowy jest zatem ograniczone wytgcznie do przypad-
kéw podjecia przez nich obrony swoich praw w ramach srodkéw ochrony prawnej przewidzianych
w ustawie Pzp.

Na zakonczenie nalezy wskazad, iz poza przypadkami niewaznosci wzglednej umowy (uniewaznial-
nosci) z przyczyn dotyczacych naruszen procedur udzielania zamoéwien publicznych okreslonych
w ustawie Pzp (art. 146 ust. 1 6 ustawy Pzp), moga zachodzi¢ takze przypadki bezwzglednej niewaz-
nosci umowy z innych przyczyn, niz dotyczace naruszen procedur udzielania zaméwien publicznych
(art. 58 k.c.). Niewazno$¢ bezwzgledna umowy zachodzi¢ bedzie w przypadkach naruszen prawa od-
noszacych sie do elementéw konstrukcyjnych umowy, tj. strony podmiotowej umowy, tresci umowy
lub formy umowy (np. braki w zakresie reprezentacji strony umowy, czy tez niezachowanie formy pi-
semnej umowy). Ocena, czy zachodzi przypadek niewaznosci umowy dokonywana bedzie w swietle
postanowien art. 58 k.c. (arg. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp). Przy czym podkreslenia wymaga, iz nie be-
dzie to dotyczy¢ przypadkdw naruszer procedur udzielania zaméwien publicznych okreslonych w usta-
wie Pzp, albowiem w tym zakresie do oceny skutkéw prawnych tych naruszen, w kontekscie waznosci
umowy, zastosowanie znajdujg wytacznie przepisy art. 146 ust. 1i 6 ustawy Pzp, ktore w sposob wy-
czerpujacy okreslaja przypadki naruszen procedur udzielania zaméwien publicznych skutkujacych
mozliwoscig uniewaznienia samej umowy. Jak juz byto o tym mowa, w przypadkach tych uniewaznie-
nie umowy bedzie mozliwe w ramach zastosowania srodkéw ochrony prawnej albo na drodze po-
wodztwa Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Tak wiec, w ramach podstaw niewaznosci umowy objetych zakresem zastosowania art. 58 k.c. stro-
ny umowy, jak tez inne podmioty posiadajace interes prawny, beda uprawnione do wystepowania
z powddztwem o stwierdzenie niewaznosci umowy w trybie i na zasadach okreslonych w art. 189
k.p.c. Powddztwo takie bedzie przybiera¢ posta¢ powddztwa o ustalenia (stwierdzenie istnienia
lub nieistnienia stosunku prawnego), a orzeczenie sadu bedzie miato charakter wytacznie dekla-
ratoryjny.

W powyzszym zakresie konieczne jest odwofanie sie do uregulowania zawartego w art. 146 ust. 4 usta-
wy Pzp. Zgodnie z tym przepisem z przyczyn, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 i 6, nie mozna zadac
stwierdzenia niewaznosci umowy na podstawie art. 189 k.p.c. Tak wiec przyczyny niewaznosci umo-
wy okreslone w art. 146 ust. 1i 6 ustawy Pzp nie moga stanowi¢ podstawy do stwierdzenia niewaz-
nosci umowy w drodze deklaratoryjnego wyroku sadu.

Z powyzszego wynika zatem, Ze naruszenie przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp wskaza-
nych w art. 146 ust. 1, jak tez naruszenie przepiséw ustawy Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw
na wynik postepowania (art. 146 ust. 6), nie bedzie stanowi¢ przyczyny bezwzglednej niewaznos-
ci umowy. W kazdym z tych przypadkéw konieczne bedzie wydanie konstytutywnego orzeczenia
uprawnionego organu (odpowiednio - Krajowej Izby Odwotawczej lub sadu, w przypadku zasto-
sowania srodkow ochrony prawnej albo sadu, w przypadku powodztwa Prezesa Urzedu Zamdwien
Publicznych).
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Dopuszczalnosc przedptat w zamowieniach publicznych na prenumeraty czasopism lub
gazet w swietle art. 151a ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

I. Stosownie do postanowienia art. 151a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zam6-
wien publicznych (Dz. U. z 2013r. poz. 907, z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, zamawiajacy
moze udzieli¢ zaliczek na poczet wykonania zamdwienia, jezeli mozliwos¢ taka zostata przewidzia-
na w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Szczegétowe
warunki na jakich moga by¢ udzielane zaliczki przez zamawiajacych posiadajacych status jedno-
stek sektora finansow publicznych (art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) okre$laja przepisy art. 151a ust. 2-8
ustawy Pzp.

Il. Ustawa Pzp nie zawiera legalnej definicji zaliczki. Definicji takiej brak jest rowniez w przepisach Ko-
deksu cywilnego. Nie mniej jednak pojecie zaliczki wystepuje w jezyku prawnym na oznaczenie pfat-
nosci uiszczanych na poczet przysztych naleznosci (wierzytelnosci) pienieznych zaréwno o charakte-
rze publicznoprawnym, jak tez o charakterze cywilnoprawnym. W kazdym jednak przypadku pojecie
zaliczki wigze sie ze sposobem regulowania zobowiazan o charakterze pienieznym.

Stosownie do postanowienia art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do uméw w sprawach zaméwien publicznych
stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy Pzp nie stanowia inaczej. Powyzszy
przepis przesadza o cywilnoprawnym charakterze uméw w sprawach zamdwien publicznych. Tak wiec
pojecie zaliczki w rozumieniu art. 151a ust. 1 ustawy Pzp nalezy rozpatrywac¢ w kontekscie cywilno-
prawnych regut spetniania $wiadczen pienieznych.

Z uwagi na istote umow w sprawach zamdéwien publicznych (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp), nalezy stang¢
na stanowisku, iz co do zasady umowy te maja charakter uméw wzajemnych (art. 487 § 2 k.c.). Z za-
mowieniem publicznym mamy bowiem do czynienia w przypadku odptatnej umowy, na mocy ktérej
zamawiajacy nabywa od wykonawcy ustuge, dostawe lub robote budowlana.

Stosownie do postanowienia art. 488 § 1 k.c. Swiadczenia bedace przedmiotem zobowigzan zumoéw
wzajemnych (Swiadczenia wzajemne) powinny by¢ spetnione jednoczesnie, chyba ze zumowy, z usta-
wy albo z orzeczenia sadu lub decyzji innego wiasciwego organu wynika, iz jedna ze stron obowiaza-
na jest do wczesniejszego Swiadczenia. Wskazany przepis artykutuje obowiagzujaca na gruncie prze-
piséw Kodeksu cywilnego zasade jednoczesnosci Swiadczen wzajemnych (zob. K. Pietrzykowski (red):
Kodeks cywilny. Komentarz, Tom | s. 993). Nalezy przy tym wskaza¢, iz ustawa Pzp nie zawiera w tym
zakresie szczeg6lnych uregulowan prawnych. A zatem stosownie do postanowienia art. 139 ust. 1
ustawy Pzp zasada ta obowigzuje réwniez w odniesieniu do umoéw w sprawach zamdwien publicz-
nych. Wskazany przepis art. 488 § 1 k.c. nie réznicuje okreslenia terminéw spetnienia $wiadczen wza-
jemnych w zaleznosci od rodzaju swiadczenia. A zatem zasada ta obowigzuje réwniez w odniesieniu
do Swiadczen pienieznych (por. uchylony art. 489 k.c.)

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz z zaliczka na gruncie uméw cywilnoprawnych mamy do
czynienia w sytuacji zaptaty dokonanej na poczet przysztego swiadczenia pienieznego przed spetie-
niem $wiadczenia wzajemnego przez druga strone. Uiszczenie zaliczki jakkolwiek wywotuje skutek
zaptaty, podlega bowiem zarachowaniu na poczet przysztego $wiadczenia pienieznego, to jednak nie
stanowi zaptaty wynagrodzenia (ceny). Powyzsze wynika z faktu, iz jest ona dokonywana przed usta-
lonym terminem zaptaty wynagrodzenia (ceny).

Pojecie zaliczki w powyzszym znaczeniu wystepuje réwniez na gruncie przepiséw art. 157a ustawy
Pzp. Tak wiec z zaliczka w rozumieniu tych przepiséw mamy do czynienia w przypadku zaptaty doko-
nywanej przez zamawiajacego przed spetnieniem $wiadczenia wykonawcy oraz przed umoéwionym
terminem zapftaty wynagrodzenia (ceny) za wykonanie zamdwienia publicznego.

lll. Od pojecia zaliczki ptatnej na poczet przysztego $wiadczenia pienieznego w powyzszym znacze-
niu nalezy odréznic sytuacje, w ktérych z uwagi na uksztattowanie danego typu stosunku prawnego
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zapfata wynagrodzenia pienieznego przez jedng ze stron nastepuje przed spetnieniem swiadczenia
wzajemnego drugiej strony (zapfata z gory). W takim przypadku uprzednia zaptata wynagrodzenia
przed spetnieniem Swiadczenia niepienieznego drugiej strony nie stanowi zaliczki w rozumieniu
art. 1571a ust. 1 ustawy Pzp, albowiem dokonywana jest ona na poczet wymagalnego $wiadczenia pie-
nieznego i ma na celu wykonanie dtugu cigzacego na dtuzniku takiego $wiadczenia. Przy czym nie-
jednokrotnie wczesniejsza zaptata wynagrodzenia stanowi warunek skutecznosci samej umowy, uza-
lezniajac od tego wymagalnos¢ swiadczenia niepienieznego.

Dopuszczalnos¢ istnienia takich stosunkéw prawnych wynika z dyspozytywnego charakteru przepisu
art. 488 § 1 k.c. Przy czym jak juz wskazano ustawa Pzp nie zawiera autonomicznych regulacji odno-
szacych sie do aspektédw zwigzanych z uksztattowaniem sposobu i terminu zaptaty wynagrodzenia za
wykonanie zamoéwienia publicznego, materia ta nalezy do sfery prawa cywilnego. W tym zakresie sto-
suje sie reguty wiasciwe dla uméw cywilnoprawnych. Powyzsze nie wyklucza oczywiscie, iz takie ogra-
niczenia moga wynikac z innych przepiséw szczegélnych. Niemniej jednak ograniczenia takie nie wy-
nikaja z przepiséw ustawy Pzp.

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz ustawa Pzp nie wyklucza mozliwosci zawierania uméw
prenumeraty czasopism lub gazet przewidujacych zaptate wynagrodzenia za zamoéwione czasopis-
ma lub gazety z géry. Zakaz taki nie wynika w szczegdlnosci z przepiséw art. 151a ustawy Pzp,
ktory reguluje zasady wypfaty zaliczek zarachowywanych na poczet przysztego wynagrodzenia
wykonawcy.

Jakkolwiek umowa prenumeraty nie jest umowa typowa, nie jest bowiem stypizowana w przepisach
Kodeksu cywilnego, czy tez w ramach innego aktu prawnego, to jednak w praktyce obrotu gospodar-
czego w odniesieniu do tej kategorii uméw wyksztatcit sie model zaptaty wynagrodzenia oparty
o przedptate, w ramach ktérej spetnienie swiadczenia pienieznego nastepuje przed dostawa zama-
wianych czasopism lub gazet. Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, iz w przypadku uméw prenumeraty
przedpfata nie stanowi prostego odpowiednika sumy cen za pojedyncze egzemplarze czasopism lub
gazet. Cena uiszczana w ramach przedpfaty jest bowiem z reguty nizsza od sumy cen za poszczegdlne
egzemplarze czasopism lub gazet dostarczanych w ramach prenumeraty. W takim ukfadzie przedpta-
ta uiszczana przez zamawiajgcego stanowi ekwiwalent swiadczenia drugiej strony polegajacego na
sukcesywnym dostarczaniu kolejnych egzemplarzy czasopism lub gazet. Przy czym druga strona umo-
wy prenumeraty uzyskuje gwarancje ciggtosci zbycia kolejnych egzemplarzy czasopism lub gazet
przez wskazany okres.

Tak wiec nalezy stwierdzi¢, iz przedptata stanowi jedno swiadczenie o charakterze pienieznym stano-
wigce ekwiwalent $wiadczenia polegajgcego na zobowiazaniu sie do statego dostarczania poszcze-
golnych egzemplarzy czasopism lub gazet przez okreslony czas. Powyzsze uksztattowanie przedptaty
odrdznia jg od zaliczki w rozumieniu art. 151a ustawy Pzp, ktéra zaktada, iz zaliczka stanowi wartos¢
odpowiadajaca czesci Swiadczenia wykonawcy (arg. z art. 151a ust. 4 ustawy Pzp).

Dodatkowo nalezy wskaza¢, iz w przypadku uméw prenumeraty dokonanie przedptaty (zaptata ceny
z gory) stanowi w istocie warunek skutecznosci samej umowy. Dopiero bowiem w przypadku uiszcze-
nia przedpfaty mozliwe jest zrealizowanie celéw gospodarczych lezacych u podstaw natury prawnej
samej umowy prenumeraty. W takim tylko przypadku wydawca (zbywca) uzyskuje bowiem gwaran-
Cje ciaggtosci zbycia czasopism lub gazet, a zamawiajacy gwarancje ciaggtosci dostarczania kolejnych
wydan czasopism lub gazet.

IV. Konkludujac powyzsze uwagi nalezy stwierdzi¢, iz zastosowanie przepiséw ustawy Pzp, a tym sa-
mym procedur udzielania zaméwien publicznych, nie wyklucza dopuszczalnosci zawierania umoéw
prenumeraty czasopism lub gazet, w ramach ktérych wynagrodzenie nalezne wykonawcy bedzie ptat-
ne przez zamawiajacego w formie przedptaty. Przedpfata uiszczana przez zamawiajacego w ramach
umowy prenumeraty nie stanowi zaliczki w rozumieniu art. 151a ustawy Pzp.



Dopuszczalnos¢ zmiany umowy zawartej po przeprowadzeniu postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki

Stosownie do brzmienia art. 144 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicz-
nych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, zakazuje sie zmian postano-
wien zawartej umowy o udzielenie zaméwienia publicznego w stosunku do tresci oferty, na postawie
ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos$¢ dokonania takiej
zmiany w ogfoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okreslit
warunki takiej zmiany.

Na podstawie zacytowanego powyzej przepisu zmiana umowy w sprawie udzielenia zamdwienia pub-
licznego jest zasadniczo zakazana. W $wietle tego przepisu mozna wymieni¢ dwa wyjatki od tej zasa-
dy. Po pierwsze nalezy podkresli¢, iz zakaz, o ktérym jest mowa w przepisie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp
dotyczy wylacznie takiej zmiany postanowien umowy o zaméwienie publiczne, ktéra jednoczesnie
stanowitaby zmiane oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy. Nalezy wiec stwier-
dzi¢, iz dopuszczalne sa takie zmiany umowy, ktére nie zmieniatyby postanowien najkorzystniejszej
oferty ztozonej w postepowaniu przez wykonawce, z ktérym nastepnie zostata zawarta przedmioto-
wa umowa. Po drugie dopuszczalna jest zmiana umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktorej dokonano wyboru wykonawcy, jezeli sa spetnione facznie dwie nastepujace przestanki wymie-
nione w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp in fine, tj. zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej
zmiany w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia (przestanka 1)
oraz okreslit warunki takiej zmiany (przestanka 2).

W postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego uregulowanych w ustawie Pzp wystepuje
zasadniczo oferta oraz ogtoszenie lub specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia. W takich poste-
powaniach oraz w zwigzku z powyzszymi wyjasnieniami dopuszczalno$¢ zmiany umowy na podsta-
wie przepisu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp nie moze budzi¢ watpliwosci. Wyjatkiem od powyzszego jest
tryb zamowienia z wolnej reki, w ktérym nie wystepuje ogtoszenie oraz specyfikacja istotnych warun-
kéw zamédwienia, gdyz stosownie do art. 68 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie w tym trybie wszczynane
jest zaproszeniem do negocjacji, a przepisy odnoszace sie do specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia nie majg w nim zastosowania. Ponadto z brzmienia art. 66 ustawy Pzp mozna wysnu¢ wniosek,
iz w tym trybie wykonawca nie sktada zamawiajacemu oferty, poniewaz zamdwienie jest udzielane
wytacznie po przeprowadzeniu negocjacji z jednym wykonawca.

Nalezy odrzuci¢ poglad, iz w zwigzku z powyzej wskazanymi odmienno$ciami zmiana umowy o za-
mowienie publiczne zawartej po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki jest niedo-
puszczalna. Taki wniosek nie wynika bowiem z brzmienia omawianego przepisu. Jednoczesnie nie
sposéb wskazac racjonalnego uzasadnienia dla stanowiska, iz wytacznie umowy zawarte po przepro-
wadzeniu tego trybu nie moga podlegac zmianie. Stanowig one bowiem umowy w przedmiocie udzie-
lenia zamdwienia publicznego, ktére sa zawierane po przeprowadzeniu postepowania o jego udzie-
lenie w trybie przewidzianym w ustawie Pzp.

Tryb zaméwienia z wolnej reki charakteryzuje sie koniecznoscia przeprowadzenia przez zamawiaja-
cego negocjacji z jednym wykonawca (art. 66 ustawy Pzp), ktérego zaprasza przekazujac informacje
niezbedne do przeprowadzenia postepowania, w tym istotne dla stron postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ogdlne warunki umo-
wy lub wzér umowy (art. 68 ust. 1 ustawy Pzp). Nie jest wykluczone ztozenie przez wykonawce oferty
w odpowiedzi na zaproszenie do negocjacji. Nalezy jednak podkresli¢, iz w trybie z wolnej reki umo-
wa o zamdwienie publiczne jest zawierana nie w nastepstwie wyboru (przyjecia) oferty przez zama-
wiajacego, lecz w nastepstwie negocjacji zakoriczonych kompromisem, tj. porozumieniem odnosnie
tresci planowanej do zawarcia umowy. Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz art. 144 ust. 1 ustawy
Pzp nie znajdzie odpowiedniego zastosowania w odniesieniu do zakazu zmiany umowy zawartej po
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie z wolnej reki.
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Z uwagi na brak stosownej regulacji w przepisach ustawy Pzp, dotyczacej mozliwosci zmiany umowy
o wykonanie zamdwienia publicznego zawartej po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej
reki, zastosowanie bedzie miat stosownie do brzmienia art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
- Kodeks cywilny (Dz. U.z 1964 r. Nr 16, poz. 93).

Podstawowa zasada prawa cywilnego jest zasada swobody uméw. Zostata ona wyrazona w art. 353"
Kodeksu cywilnego, zgodnie z nim strony zawierajagce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
swojego uznania byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiata sie whasciwosci (naturze) stosunku, ustawie
ani zasadom wspétzycia spotecznego. Norma prawna wynikajaca z niniejszego przepisu przyznaje
podmiotom prawa cywilnego generalng kompetencje do ksztattowania stosunkéw zobowigzanio-
wych poprzez zawierane pomiedzy tymi podmiotami umowy. Swoboda zawierania uméw na posta-
wie art. 353" Kodeksu cywilnego obejmuje zasadniczo swobode decyzji o samym zawarciu umowy,
swobode wyboru kontrahenta oraz swobode formy w jakiej umowa ma by¢ zawarta, a takze kompe-
tencje do ich zmiany stosownie do woli stron umowy.

Nalezy jednakze stwierdzi¢, iz zasadniczo w stosunku do zamoéwien publicznych zasada ta doznaje
znacznego ograniczenia. Po pierwsze zamawiajacy nie ma swobody w wyborze kontrahenta, z ktérym
podpisze umowe. Po drugie zamawiajgcy nie ma mozliwosci wyboru formy, w jakiej zostanie zawarta
umowa. Po trzecie tres¢ umowy o wykonanie zamoéwienia publicznego musi uwzgledniaé przepisy
ustawy Pzp. W ustawie Pzp w szczegdlny sposdb zostata rowniez uregulowana kwestia wprowadza-
nia zmian do uméw o wykonanie zamdéwienia publicznego.

W odniesieniu do uméw zawartych w nastepstwie postepowania prowadzonego trybie z wolnej
reki, mozliwosc¢ ich zmiany kazdorazowo nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem przepisu art. 67 ust. 1
ustawy Pzp. Powyzsze ograniczenie wynika z faktu, iz przedmiotowe umowy zawarte zostaty w re-
Zimie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, przewidujacego szczegdlne zasady,
na jakich powinien opierac sie proces ich zawierania. Nalezy podkresli¢, iz na gruncie ustawy Pzp
zmiana umoéw dopuszczalna jest tylko w wyjatkowych okolicznosciach, wobec powyzszego nale-
zy stwierdzi¢, iz rowniez umowy zawarte z wolnej reki nie moga by¢ swobodnie zmieniane. Zatem
zasadne jest stwierdzenie, iz w przypadku zmian przedmiotowych w umowie o wykonanie zamé-
wienia publicznego, strony sg zobowigzane do oceny czy w stosunku do zawieranych anekséw
do umoéw w dalszym ciggu zachodzg przestanki uzasadniajace zawarcie umowy w trybie z wolnej
reki.

W przypadku tego rodzaju uméw zamawiajacy chcacy dokonac jej zmiany bedzie zobowigzany
do powtdrnej analizy okolicznosci uzasadniajacych mozliwo$¢ skorzystania z trybu zamoéwienia
z wolnej reki. Zatem w przypadku, gdy zamdwienie udzielone zostato na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, nalezy oceni¢ czy w dalszym ciaggu zaméwienie to moze by¢ wykonane tylko
i wytacznie przez jednego wykonawce z przyczyn wskazanych w pkt. 1 lit. a, b i ¢ powyzszego
przepisu. Analogicznie w przypadku udzielenia zamdwienia z uwagi na okolicznosci wskazane
w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, nalezy zbada¢ czy koniecznos¢ zmiany umowy wynika z wyjat-
kowej sytuacji, ktorej zamawiajacy nie mogt wczesniej przewidzie¢ czy koniecznos¢ dokonania
zamian nie wynika bezposrednio z winy zamawiajacego, czy niezbedne jest natychmiastowe wy-
konanie prac oraz czy nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla wykonania zamdwienia
w innych trybach przewidzianych ustawa. Zamawiajacy bedzie zobowigzany do analogicznego
postepowania rowniez w przypadku zamoéwien udzielanych z wolnej reki z uwagi na pozostate
przestanki okreslone w art. 67 ustawy Pzp. Stwierdzenie istnienia powyzszych przestanek bedzie
w tym przypadku warunkowato mozliwo$¢ zawarcia aneksu do umowy o wykonanie zamoéwienia
z jego dotychczasowym wykonawca.

Nalezy stwierdzi¢, iz procedura powtdrnego badania przestanek wskazanych w art. 67 ust. 1 ustawy
Pzp odnosi sie do wszystkich przypadkéw wprowadzania zmian do uméw o wykonanie zamdwienia
publicznego zawartych w trybie zamodwienia z wolnej reki po nowelizacji ustawy Pzp, ktéra weszta
w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008 r.



Dopuszczalnosc oraz warunki zmiany umowy w sprawie zaméwienia publicznego zawartej
przed 24 pazdziernika 2008 r.

Przepis art. 4 ust. 4 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), dalej ,ustawa nowelizujaca”, uzaleznit stoso-
wanie do uméw w sprawie zamdwien publicznych, dotychczasowych albo znowelizowanych przepi-
sow ustawy Prawo zamoéwien publicznych od dnia (daty), w ktérym doszto do zawarcia umowy w spra-
wie zamdwienia publicznego. Zgodnie bowiem z art. 4 ust. 4 ustawy nowelizujacej, do umoéw w spra-
wach zamdwien publicznych zawartych przed dniem wejscia w zycie ustawy, tj. przed dniem 24 paz-
dziernika 2008 r. - stosuje sie przepisy dotychczasowe. Tym samym a contrario do uméw w sprawach
zamoéwien publicznych zawieranych od dnia 24 pazdziernika 2008 r. zastosowanie maja przepisy
w brzmieniu nadanym nowelg, niezaleznie od daty wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Za przyjeciem powyzszego stanowiska przemawiaja nastepujace argumenty:

I. Zgodnie z art. 4 ust. 4 ustawy nowelizujacej do umoéw w sprawach zamédwien publicznych zawar-
tych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe. Powyzszy
przepis ma zastosowanie do wszelkich norm prawnych odnoszacych sie do uméw w sprawie zamo-
wien publicznych. Powyzsze potwierdza zawarte w nim sformutowanie ,do uméw w sprawach zamé-
wien publicznych (...) stosuje sie przepisy dotychczasowe”. Jezeli bowiem zamiarem ustawodawcy
bytoby stosowanie do umdéw w sprawach zamdwien publicznych zawartych przed dniem wejscia
w zycie nowelizacji tylko niektérych przepiséw w brzmieniu dotychczasowym, ww. przepis powinien
zawierac zastrzezenie, iz dany artykut, lub artykuty regulujace okreslong kwestie nalezy stosowac
w brzmieniu nadanym ustawg nowelizujgca. Za powyzszym pogladem opowiadajg sie réwniez auto-
rzy komentarza do § 14, 30 i 31 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. za-
sady techniki prawodawczej (Dz. U Nr 100, poz. 908)'. Jesli dany akt zawiera normy dotyczace kwestii
juz wezesniej regulowanych przez prawo, to musi réwniez zawiera¢ przepisy, ktére odpowiedza na
pytanie, jakie normy nalezy stosowa¢ do oceny stanéw prawnych, ktére powstaty przed wejsciem
w zycie nowych przepisdw (przepisy przejsciowe). Konieczne jest wiec ustalenie, ktére z dotychcza-
sowych przepiséw obowiazujg w zmienionym stanie prawnym oraz ktére z przepiséw juz nieobowig-
zujacych nadal maja by¢ stosowane do oceny zdarzen, ktére wystapity w czasie, kiedy przepisy te jesz-
cze obowiazywaty.

Brzmienie art. 4 ust. 4 ustawy nowelizujgcej wskazuje na postuzenie sie przez ustawodawce rozwia-
zaniem, zgodnie z ktérym w stosunku do uméw zawartych przed dniem wejscia w zycie nowelizacji
przedtuzone zostato stosowanie dawnego prawa. Rozwigzanie to polega na tym, ze do czasu wygas-
niecia stosunkédw prawnych powstatych w czasie obowigzywania zmienionego prawa beda miaty za-
stosowanie przepisy prawne, ktére obowiazywaty w czasie powstania owych stosunkdéw. Jest to roz-
wigzanie najbardziej lojalne wobec zainteresowanych. Na gruncie obowigzujacego prawa mogli oni
zaplanowac i utozy¢ swoje sprawy i prawodawca nie zaskakuje ich nagta zmiang przepiséw. W ten
sposdb chroni sie stan bezpieczerstwa prawnego.

Il. Poprzez zastosowanie odestania do stosowania wszystkich przepiséw dotychczasowych, nie moz-
na wbrew literalnemu brzmieniu art. 4 ust. 4 ustawy nowelizujacej wywies¢, iz zawarta zostata w niej
tzw. zasada bezposredniego dziatania nowej ustawy, polegajaca na tym, ze od chwili wejscia w zycie
nowych norm prawnych nalezy je stosowac do stosunkéw prawnych danego rodzaju niezaleznie od
tego, czy dopiero powstana, czy tez powstaty wczesniej przed wejsciem w zycie nowego prawa, lecz
trwaja nadal w czasie dokonywania zmiany prawa. Zgodnie bowiem z zasadami techniki prawodaw-
czej w kazdej sytuacji, gdy ustawa reguluje sprawy, ktére wczesniej byty juz w jakikolwiek sposéb
i w jakimkolwiek zakresie uregulowane prawnie, wptyw nowej ustawy na stosunki powstate pod dzia-
faniem ustawy albo ustaw dotychczasowych nalezy uregulowac w przepisach przejsciowych. Jedynie

1 J. Warylewski (red.), T. Bagkowski, P. Bielski, K. Kaszubowski, M. Kokoszczynski, J. Stelina, G. Wierczynski, Zasady techniki pra-
wodawczej. Komentarz, Dom Wydawniczy ABC, 2003 r. Lex/el. 2009
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w braku takich przepiséw przyjmuje sie, ze ustawodawca zdecydowat o bezposrednim dziataniu no-
wej ustawy. Zawarcie wiec w przepisach przejsciowych ustawy nowelizujgcej art. 4 ust. 4 Swiadczy
o tym, iz zamiarem ustawodawcy byto objecie dotychczasowymi przepisami stosunkéw prawnych
powstatych przed wejsciem w zycie nowego prawaZ.

lll. Interpretacja ww. przepisu wbrew jego literalnemu brzmieniu, prowadzaca do objecia umoéw za-
wartych przed dniem wejscia w zycie ustawy nowelizujacej przepisami w brzmieniu nadanym ta usta-
wa narusza zaufanie podmiotéw stosujacych ww. przepisy do prawa jako fundamentu, na ktérym
moga uktadac swoje sprawy oraz narusza ich prawa stusznie nabyte. W tym miejscu nalezy zwrdcic¢
uwage na stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego przedstawione w orzeczeniu zdnia 15 lipca 1996 r.
Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, iz Konstytucja wymaga, aby sytuacja prawna oséb dotknietych no-
wa regulacja byta poddana takim przepisom przejsciowym, by mogty one miec czas na dokornczenie
przedsiewzie¢ podjetych na podstawie wczedniejszej regulacji w przeswiadczeniu, ze bedzie ona mia-
ta charakter stabilny. Zasada zaufania obywatela do panstwa i stanowionego przezen prawa nakazu-
je ustawodawcy nalezyte zabezpieczenie ,intereséw w toku”, a zwtaszcza nalezytg realizacje upraw-
nien nabytych na podstawie poprzednich przepiséw (K. 5/96, OTK 1996, nr 4, poz. 30).

IV. Réwniez w orzeczeniu z dnia 2 marca 1993 r. Trybunat Konstytucyjny, wyrazit poglad, ze dopro-
wadzenie do sytuacji zaskoczenia adresatéw norm prawa nowa regulacja prawna, ktéra moze rady-
kalnie zmienia¢ na niekorzys¢ ich dotychczasowe sytuacje prawne, nie dajac mozliwosci skalkulowa-
nia zdarzen, z ktérymi moze sie zetkna¢ adresat normy prawnej, prowadzi do podwazenia zaufania
obywateli do prawa jako elementu zasady demokratycznego panstwa prawnego i pozostaje w sprzecz-
nosci z ta zasada. W opinii Trybunatu Konstytucyjnego sytuacja taka wystepuje w szczegélnosci wte-
dy, gdy bezposrednie dziatanie nowej ustawy godzi w prawa stusznie nabyte. W przypadku dokonania
zmiany prawa dotychczas obowigzujacego, pociagajacej za sobg niekorzystne skutki dla sytuacji praw-
nej podmiotow, rozwigzaniem powinno byc¢ zastosowanie techniki przepiséw przejsciowych, lub co
najmniej odpowiedniego vacatio legis, tak aby zainteresowane podmioty zyskaty mozliwos¢ przysto-
sowania sie do nowej sytuacji prawnej. Ustawodawca moze z nich zrezygnowac - decydujac sie na
bezposrednie (natychmiastowe) dziatanie nowego prawa - jezeli przemawia za tym wazny interes
publiczny, ktérego nie mozna wywazy¢ z interesem jednostki (K. 9/92, OTK 1993, nr 1, poz. 6)3.

Tym samym nalezy przyja¢, izdo umow zawartych przed dniem 24 pazdziernika 2008 r. zastosowanie
ma przepis art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, w brzmieniu obowigzujacym przed
dniem wejscia w zycie nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien publicznych wprowadzonej ustawa no-
welizacyjna. Zgodnie z tym przepisem zakazane sg zmiany postanowien zawartej umowy w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze konieczno$¢ wprowa-
dzenia takich zmian wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia
umowy lub zmiany te sa korzystne dla zamawiajacego.

Naleznosci jakie moga by¢ pokryte srodkami z zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy

Zgodnie z art. 147 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.z 2013 .
poz. 907, z p6znb. zm.), dalej ,ustawa Pzp”, zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy stuzy do
pokrycia roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zamdéwienia. Funkcja instytucji
,Zabezpieczenia” jest zatem umozliwienie zamawiajagcemu zaspokojenia jego roszczen wyniktych
z niewfasciwego wywigzania sie wykonawcy z zobowiazania okreslonego tre$cig umowy w sprawie

2 Komentarz do § 31 rozporzadzenia z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej” (Dz.U.02.100.908),
[w:] J. Warylewski (red.), T. Bakowski, P. Bielski, K. Kaszubowski, M. Kokoszczynski, J. Stelina, G. Wierczynski, Zasady techniki
prawodawczej. Komentarz, Dom Wydawniczy ABC, 2003 r. Lex/el. 2009.

3 Komentarz do § 30 rozporzadzenia z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej” (Dz.U.02.100.908),
[w:] J. Warylewski (red.), T. Bakowski, P. Bielski, K. Kaszubowski, M. Kokoszczynski, J. Stelina, G. Wierczynski, Zasady techniki
prawodawczej. Komentarz, Dom Wydawniczy ABC, 2003 r. Lex/el. 2009.
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zamowienia publicznego, poprzez pokrycie tych roszczen z kwoty zabezpieczenia bez koniecznosci
wystepowania na droge sadowa.

Przepisy ustawy Pzp nie reguluja kwestii zwigzanych z roszczeniami z tytutu niewykonania lub niena-
lezytego wykonania zamoéwienia, odsytajac w tym zakresie, stosownie do dyspozycji art. 139 ust. 1
ustawy Pzp, do przepiséw Kodeksu cywilnego.

Zgodnie z art. 471 Kc dtuznik obowiazany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowiazania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest na-
stepstwem okolicznosci za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Skutkiem zachowania sie dtuz-
nika niezgodnego z trescig zobowiazania jest wiec jego odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza wigzaca
sie jednoczesdnie z roszczeniem wierzyciela do naprawienia szkody. Uprawnienia przystugujace wie-
rzycielowi w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania uregulowane sg
w dziatach Il lll tytutu VIl ksiegi trzeciej Kodeksu cywilnego zatytutowanych ,Skutki niewykonania zo-
bowiazan” oraz ,Wykonanie i skutki niewykonania zobowiazan z uméw wzajemnych”.

Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy moze pokry¢ srodkami z zabezpiecze-
nia nalezytego wykonania umowy naleznosci, ktérych dochodzenie jest dozwolone przepisami prawa
lub postanowieniami umowy, jako sposobu naprawienia szkody spowodowanej niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zaméwienia, w tym réwniez wykonania zastepczego czy zaptaty zastrze-
zonej w umowie sumy (kary umownej).

Dopuszczalnosé rozszerzenia zakresu zamowienia w stosunku do zakresu, na jaki zostata
przewidziana umowa ramowa

Zgodnie z art. 2 pkt 9a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.z 2013 r.
poz. 907, z pézn. zm.), dalej ,ustawa Pzp”, przez umowe ramowag nalezy rozumie¢ umowe zawartg po-
miedzy zamawiajacym a jednym lub wieksza liczbg wykonawcoéw, ktérej celem jest ustalenie warun-
kéw dotyczacych zamdwien publicznych, jakie moga zostac udzielone w danym okresie, w szczegol-
nosci cen i, jezeli zachodzi taka potrzeba, przewidywanych ilosci. Stosownie za$ do art. 99 ustawy Pzp
zamawiajacy moze zawrze¢ umowe ramowa po przeprowadzeniu postepowania, stosujac odpowied-
nio przepisy dotyczace udzielania zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ogra-
niczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

Umowa ramowa nie jest trybem udzielenia zamdwienia w rozumieniu art. 10 ustawy Pzp, a okresla
przyszte, ramowe warunki zamoéwien, ktére majg zostac udzielone na jej podstawie. Umowa ramowa
stuzy zatem okresleniu warunkéw przysztych umoéw w sprawie zamoéwien publicznych, przy czym sa-
ma nie jest traktowana jako zamoéwienie publiczne, gdyz jej przedmiotem nie sg ustugi, dostawy lub
roboty budowlane. Status zamoéwienia publicznego w rozumieniu ustawy Pzp posiada jedynie umo-
wa zawarta pomiedzy zamawiajacym, a jednym badz kilkoma wykonawcami, z ktérymi zamawiajace-
go taczy wczesniej zawarta umowa ramowa. Zaméwienie to jednakze nie jest udzielane w ramach
trybéw udzielania zamdwien publicznych, o ktérych mowa w art. 10 ustawy Pzp.

Odpowiednie stosowanie przepiséw dotyczacych udzielania zamdwienia w trybie przetargu nieogra-
niczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem przy prowadzeniu postepowania
celem zawarcia umowy ramowej oznacza (arg. z art. 99 ustawy Pzp), iz zamawiajacy zobowigzany jest
do opisania i oszacowania przedmiotu postepowania, ktérego rezultatem bedzie podpisanie umowy
ramowej, w sposéb okreslony w przepisach art. 29-36 ustawy Pzp. Zdefiniowany przez zamawiajgce-
go przedmiot postepowania na zawarcie umowy ramowej zamawiajacy przekazuje wykonawcom
w tresci ogtoszenia o zamoéwieniu poprzez okreslenie przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zamo-
wienia, z podaniem informacji o mozliwosci sktadania ofert czesciowych (art. 41 pkt 4 ustawy Pzp),
oraz - stosownie do brzmienia art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp — w tresci specyfikacji istotnych warun-
kéw zamoéwienia. Tak okreslony przez zamawiajgcego przedmiot postepowania na zawarcie umowy

187



188

ramowej ma charakter wigzacy zaréwno dla zamawiajacego, jak i pozostatych uczestnikéw prowa-
dzonego postepowania, co znajduje potwierdzenie m.in. w tresci art. 101 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym zamawiajacy udziela zamoéwienia, ktérego przedmiot jest objety umowa ramowa.

Jednoczesdnie, z uwagi na specyfike przedmiotu postepowania na zawarcie umowy ramowej zama-
wiajacy moze okresli¢ przedmiotowy zakres przysztej umowy ramowej badz poprzez wskazanie mak-
symalnej ilosci débr, ustug czy robét budowlanych, ktére zamawiajacy zamierza naby¢ w ramach
umowy ramowej, badz poprzez podanie maksymalnej kwoty przeznaczonej na zakup tych débr, ustug
lub robét budowlanych. Dokonany przez zamawiajacego wybér sposobu okreslenia przedmiotowe-
go zakresu postepowania na zawarcie umowy ramowej determinuje przyszly rzeczywisty zakres za-
mowien, ktére moga zostac zrealizowane w oparciu o tres¢ tej umowy. Innymi stowy, wskazanie przez
zamawiajacego w dokumentacji postepowania na zawarcie umowy ramowej maksymalnej ilosci débr,
ustug, robét budowlanych uniemozliwia zamawiajacemu przekroczenie pierwotnie przyjetego zakre-
su, pomimo posiadania $rodkéw finansowych pozwalajacych na dalsze udzielanie zamoéwier w opar-
ciu o umowe ramowa. W sytuacji za$ zdefiniowania maksymalnego zakresu przedmiotu zamoéwienia
w drodze okreslenia maksymalnej kwoty przeznaczonej na zamdwienia udzielane w ramach umowy
ramowej, rzeczywisty maksymalny zakres zamdwien determinuje wyfgcznie pierwotnie przyjeta przez
zamawiajgcego kwota.

Tym samym, udzielenie przez zamawiajacego zamodwienia, ktére nie miesci sie w zakresie przedmio-
towym umowy ramowej np. poprzez zamowienie wiekszej ilosci débr niz pierwotnie ustalona, stano-
wi udzielenie nowego zamdwienia, nie mieszczacego sie w ramach przedmiotowych umowy ramo-
wej. W powyzszych okolicznosciach nie ma zastosowania art. 101 ust. 2 ustawy Pzp zgodnie z ktérym,
udzielajac zaméwienia w ramach umowy ramowej zamawiajacy moze dokona¢ zmiany warunkéw
zamoéwienia w stosunku do okreslonych w umowie ramowej, jezeli zmiana ta nie jest istotna. Przepis
ten bowiem nie odnosi sie do zmian zakresu przedmiotowego umowy ramowej, lecz do zmian wa-
runkow zamowienia przez ktdre nalezy rozumie¢, m.in. termin wykonania czy parametry techniczne
przedmiotu zaméwienia.

W $wietle powyzszego uznac nalezy, iz okreslenie przez zamawiajacego w postepowania na zawar-
cie umowy ramowej maksymalnej iloéci Swiadczen, jakie zamawiajacy przewidywat naby¢ w opar-
ciu 0 powyzsza umowe, stanowit jednoczes$nie okreslenie maksymalnego zakres przedmiotowego
umowy ramowej. Udzielenie zaméwienia na takie swiadczenia w ilosci wiekszej niz maksymalnie
zatozono w pierwotnym postepowaniu, stanowitoby niedozwolone udzielenie zamoéwienia w cze-
$ci wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zamoéwienia zawarte w specyfikacji istotnych warun-
kéw zamoéwienia.



VIII. UDZIELANIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH NA USLUGI NIEPRIORYTETOWE

Udzielanie zamowien publicznych na tzw. ustugi niepriorytetowe o wartosci ponizej
progow unijnych

Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.z 2014r.,
poz. 1232) zostata dokonana zmiana przepiséw w zakresie udzielania zaméwien publicznych na tzw.
ustugi niepriorytetowe, czyli ustugi okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 2a i 2b usta-
wy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.z2013 r., poz. 907, ze zm.), zwanej
dalej ,ustawa Pzp". Po pierwsze, uchylony zostat przepis art. 5 ust. 1a ustawy Pzp. Po drugie, dodany
zostat nowy przepis art. 5a. Zmiana przepiséw ustawy Pzp w zakresie dodania przepisu art. 5a ma na
celu odformalizowanie postepowan o udzielanie zamdwienia na ustugi niepriorytetowe o wartosciach
ponizej progdw unijnych. Rozwiazanie przyjete w nowelizacji odpowiada rozwigzaniom stosowanym
w innych krajach unijnych w stosunku do zamdéwien nie przekraczajacych okreslonej wartosci (np.
Francji, Hiszpanii, Wielkiej Brytanii), gdzie zamawiajacy jest w petni ,gospodarzem” prowadzonego
przez siebie postepowania, jego proceduralne szczegdty okresla sam, przy zachowaniu pewnych wy-
mogdéw minimalnych okreslonych przez ustawodawce krajowego.

Zmiana w zakresie ustug niepriorytetowych wchodzi w zycie, podobnie jak pozostate przepisy ww.
nowelizacji 19 pazdziernika 2014 r. Od tego dnia zamawiajacy udzielajacy zamowienia na ustugi nie-
prorytetowe o wartosci ponizej progéw unijnych maja mozliwos¢ dokonania wyboru pomiedzy:

1. udzieleniem zamdwienia na tzw. zasadach ogdlnych, czyli w jednym z trybéw przewidzianych do
tej pory w ustawie (w tym w trybie zamdwienia z wolnej reki oraz negocjacji bez ogtoszenia, jezeli
zostang spetnione przestanki stosowania tych trybéw, okreslone w art. 5 ust. 1b, art. 62 lub art. 67
ustawy Pzp), a

2. udzieleniem zamdwienia zgodnie z okre$long przez niego procedurg spetniajgca minimalne wy-
mogi okreslone w art. 5a ust. 2-4.

Przy przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na zasadach ogdlnych,
regulowanych ustawa Pzp (wariant 1), zamawiajacy moze korzysta¢ z uproszczen przewidzianych tres-
cig art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, czyli niestosowac wymienionych w nim przepisow.

W zwigzku z tym, Ze bez zmian pozostat art. 5 ust. 1b, po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy Pzp
zamawiajacy nadal moze udziela¢ zamoéwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub w trybie za-
mowienia z wolnej reki bez zastosowania przestanek wyboru tych trybédw w przypadku zaméwien,
ktoérych przedmiotem sg ustugi prawnicze, polegajace na wykonywaniu zastepstwa procesowego
przed sadami, trybunatami lub innymi organami orzekajacymi lub doradztwie prawnym w zakresie
zastepstwa procesowego, lub jezeli wymaga tego ochrona waznych praw lub intereséw Skarbu
Panstwa.

W przypadku wyboru wariantu 2 zamawiajacy bedzie sam okreslat szczegéty zastosowanej przez nie-
go procedury - ustawa bedzie od niego wymagata wszakze uwzglednienia zasad wskazanych w art. 5a
ust. 2 ustawy Pzp, tj. zasady przejrzystosci, zasady obiektywizmu i zasady niedyskryminacji oraz prze-
strzegania nizej wymienionych przepiséw. | tak, w art. 5a ust. 3 i 4 ustawy Pzp zostaty wskazane obli-
gatoryjne elementy, jakie musi zawiera¢ procedura (postepowanie) prowadzona przez zamawiajace-
go. Postepowanie to bedzie wszczynane przez publiczne ogtoszenie o zaméwieniu stanowigce zapro-
szenie do sktadania ofert zawierajgce informacje niezbedne z uwagi na okolicznosci udzielenia tego
zamowienia, w szczegdlnosci termin skfadania ofert uwzgledniajacy czas niezbedny do przygotowa-
nia i ztozenia oferty, opis przedmiotu oraz okreslenie wielkosci lub zakresu zamoéwienia, a takze kry-
teria oceny ofert. Po zakoriczeniu postepowania zamawiajacy ma obowigzek opublikowania informa-
¢ji, o udzieleniu zamoéwienia albo, odpowiednio, w przypadku nieudzielenia zaméwienia, informacji
o nieudzieleniu zamdwienia. Zaréwno ogtoszenie, jak i wskazane wyzej informacje, zamawiajacy jest
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zobowiazany zamieszczac na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej (,BIP"), a w przy-
padku, gdy zamawiajacy nie ma takiej strony — na swojej stronie internetowe;j.

Poniewaz postepowanie, o ktérym mowa w art. 5a ust. 2—-4 ustawy Pzp, jest postepowaniem o udzie-
lenie zamowienia, zgodnie z definicja zawarta w przepisie art. 2 ust. 7a ustawy Pzp, jego przebieg po-
winien odpowiada¢ regutom ogélnym rzadzacym takimi postepowaniami, z uwzglednieniem specy-
fiki tego postepowania i wtasnych regut wprowadzonych do niego przez zamawiajacego.

Nalezy pamieta¢, ze do ustawy Pzp nie zostata wprowadzona regulacja przewidujaca generalne wy-
taczenie stosowania jej przepiséw do zamoéwien udzielanych na podstawie postepowania okreslone-
go przez zamawiajgcego na podstawie art. 5a ustawy Pzp. W konsekwencji, do udzielania zamoéwien
na ustugi niepriorytetowe w oparciu o art. 5a ust. 2-4 ustawy Pzp, odpowiednie zastosowanie maja
te przepisy ustawy Pzp, ktére nie zostaty zastgpione w sposéb odmiennie regulujacy dang kwestie
przepisami art. 5a. Przyktadowo, w przypadku kiedy zamawiajacy zdecyduje sie na udzielenie zamo-
wienia w sposob wskazany w art. 5a nie majg zastosowania art. 11 oraz 12 ustawy Pzp dotyczace ogto-
szen poniewaz art. 5a zawiera odmienne reguty dotyczace publikacji ogtoszen. Ponadto, do zamoéwien
tych maja zastosowanie te przepisy ustawy Pzp, ktérych stosowanie nie jest wylaczone z uwagi na
istote lub cel instytucji unormowanych w art. 5a ustawy Pzp.

Do udzielania zamdwienia na podstawie postepowania, o ktérym mowa w art. 5a ust. 2-4 ustawy Pzp,
nie beda miaty zatem zastosowania przepisy Dziatu lll (Przepisy szczegdlne) oraz cze$¢ przepiséw Dzia-
tu Il (Postepowanie o udzielenie zamdwienia). Pozostate przepisy ustawy Pzp co do zasady bedg mia-
ty odpowiednie zastosowanie, jednak odpowiednie stosowanie tych przepiséw wymaga opracowania
przez zamawiajacych procedury dostosowanej do regulacji zawartych w art. 5a ustawy Pzp. Przy udzie-
laniu zaméwien na ustugi niepriorytetowe w oparciu o art. 5a ust. 2-4 ustawy Pzp zastosowanie po-
winny znalez¢ przepisy art. 14-21 ustawy Pzp (m.in. odpowiednie stosowanie przepiséw Kodeksu cy-
wilnego, wspodlne udzielanie zamoéwien, wylaczenia ze wzgledu na konflikt intereséw, zasady pono-
szenia odpowiedzialnosci za przeprowadzenie postepowania i powotywania komisji przetargowej),
a takze przepisy dotyczace opisu przedmiotu zamdwienia, szacowania wartosci zamoéwienia, obowigz-
ku sporzadzenia protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia oraz obowiazku zawarcia infor-
macji w zakresie tych zamoéwien w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamdwieniach.

W zwiazku z powyzszym, w przypadku skorzystania przez zamawiajgcego z mozliwosci powotania ko-
misji przetargowej do przeprowadzenia postepowania na podstawie procedury okreslonej zgodnie
zart. 5a ust. 2-4 ustawy Pzp, znajda zastosowanie przepisy regulujace zasady jej funkcjonowania - tak
jak ma to miejsce w odniesieniu do wszystkich innych postepowan o udzielenie zaméwienia o war-
tosci ponizej progdw unijnych.

Przeprowadzajac postepowanie na podstawie art. 5a ust. 2-4 ustawy Pzp zamawiajgcy zobowiazany
bedzie sporzadzi¢ pisemny protokoét postepowania o udzielenie zamoéwienia. Sposob okreslenia przez
zamawiajacego procedury, o ktérej mowa w art. 5a ust. 2-4 ustawy Pzp, bedzie wptywat na zakres in-
formacji zawieranych w protokole. W celu sporzadzenia protokotu z postepowania, zamawiajacy mo-
ga positkowac sie wzorami protokotéw stanowiacych zataczniki do rozporzadzenia Prezesa Rady Mi-
nistréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego (Dz.U.z2010r. Nr 223, poz. 1458), z uwzglednieniem oswiadczen sktadanych przez oso-
by wykonujace czynnosci w takim postepowaniu.

Do umoéw zawieranych w wyniku postepowania przeprowadzonego na podstawie art. 5a ust. 2-4
ustawy Pzp zastosowanie znajda przepisy Dziatu IV ustawy Pzp (Umowy w sprawach zaméwien pub-
licznych), w szczegdlnosci art. 144 zawierajacy przestanki dopuszczalnej w swietle przepisow ustawy
Zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Srodki odwotawcze w postepowaniach prowadzonych na podstawie art. 5a ust. 2-4 ustawy Pzp beda

wnoszone przez wykonawcéw na zasadach ogdlnych. Majac na uwadze tres¢ art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp, w postepowaniach tych odwotanie bedzie przystugiwato jedynie od czynnosci: opisu sposobu
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dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wykluczenia odwotujagcego z po-
stepowania oraz odrzucenia oferty odwotujacego, co nie stoi na przeszkodzie, aby zamawiajacy dla
czynnosci nie podlegajacych rozpatrzeniu w trybie odwotan wnoszonych na podstawie ustawy, prze-
widziat wtasne zasady wnoszenia srodkéw odwotawczych. Przepis art. 180 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
w przypadku tych postepowan nie znajdzie zastosowania.

W pozostalym zakresie zamawiajacy samodzielnie ksztaltuje procedury udzielenia zamoéwie-
nia, uwzgledniajac np. kolejnos¢ etapéw postepowania odmiennie niz w procedurze okreslonej
ustawa, dopuszczajac negocjacje w trakcie procedury, samodzielnie okreslajac warunki udzia-
tu w postepowaniu i dokumenty na potwierdzenie spetnienia tych warunkéw.

Reasumujac, od dnia 19 pazdziernika 2014 r. zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia na ustugi
niepriorytetowe o wartosci ponizej progéw unijnych badz na zasadach ogoélnych, czyli w jed-
nym z trybéw przewidzianych do tej pory w ustawie Pzp z jednoczesna mozliwoscia wykorzy-
stania uproszczen okreslonych w art. 5 ust. 1 i 1b ustawy Pzp, badz na podstawie okreslonej
przez siebie procedury, spetniajacej minimalne wymogi okreslone w art. 5a ust. 2-4 ustawy Pzp,
ktorej przebieg powinien odpowiada¢ ogéinym regutom rzadzacym postepowaniami o udzie-
lenie zamdwienia publicznego, z uwzglednieniem specyfiki postepowania z art. 5 ust. 2-4 usta-
wy Pzp i wkasnych regut wprowadzonych do niego przez zamawiajacego.
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IX. SPRAWOZDANIE ROCZNE

Zasady sporzadzania rocznego sprawozdania o udzielonych zaméwieniach publicznych

I. Podstawa prawna

Zgodnie z art. 98 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.z 2013 .
poz. 907,z pdzn.zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, zamawiajacy sporzadza roczne sprawozdanie o udzie-
lonych zaméwieniach. Stosownie do art. 98 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajacy jest zobowigzany przeka-
zac roczne sprawozdanie Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych w terminie do dnia 1 marca kaz-
dego roku nastepujacego po roku, ktérego dotyczy sprawozdanie.

Zakres sprawozdania okreslony zostat w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 12 grudnia
2013 r. w sprawie zakresu informacji zawartych w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamoéwie-
niach, jego wzoru oraz sposobu przekazywania (Dz. U. poz. 1530), zwanym dalej ,rozporzadzeniem
w sprawie sprawozdania”.

Zamawiajacy sporzadzaja sprawozdania na podstawie rozporzadzenia w sprawie sprawozdania po-
czawszy od sprawozdania za rok 2013, przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz juz w sprawozdaniu za
rok 2013 zamawiajacy zobowigzani byli uwzgledni¢ wszystkie zaméwienia udzielone od
1 stycznia 2013 r., w tym takze zaméwienia udzielone z wytaczeniem procedur okreslonych
przepisami ustawy w zw. z art. 4 pkt 1-3, 6-8 i 10-13 oraz art. 136-138 ustawy Pzp.

Il. Zakres podmiotowy dotyczacy obowiazku sporzadzania i przekazywania rocznego spra-
wozdania

Obowigzek sporzadzenia i przekazania Prezesowi Urzedu rocznego sprawozdania o udzielonych za-
mowieniach dotyczy wszystkich zamawiajacych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp, bez wzgle-
du na tryb udzielenia zaméwienia publicznego. Do sporzadzenia rocznego sprawozdania zobowiaza-
ny jest co do zasady kazdy zamawiajacy, ktéry udzielit w danym roku zaméwienia publicznego, w tym
rowniez zamawiajacy, ktory udzielit zamowien z wytaczeniem procedur okreslonych przepisami usta-
wy Pzp.

Powyzszy obowiazek nie bedzie miat zastosowania w odniesieniu do zamawiajacych, ktérzy w roku
objetym sprawozdaniem:

1. nie udzielili zadnego zamoéwienia, tj. nie udzielili zamoéwienia w oparciu o przepisy ustawy Pzp, oraz
nie udzielili zamdwienia z wytaczeniem procedur okreslonych ustawa Pzp,

2. udzielili wytagcznie zamdwien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa na dostawy i ustugi, kté-
rych warto$¢ jest mniejsza od kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp (arg. zart. 131b w zw. z art. 98 ust 1 ustawy Pzp).

Zamawiajacy udzielajacy zamoéwien sektorowych sa obowiagzani uwzgledni¢ w sprawozdaniu takze
informacje dotyczace udzielonych zamoéwien sektorowych, ktérych wartos$¢ jest mniejsza niz wartosé
progéw kwotowych okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (por.
art. 133 ust. 2 ustawy Pzp).

lll. Zakres informacji przekazywanych w sprawozdaniu

Rozporzadzenie w sprawie sprawozdania zachowuje w wiekszosci zakres informacji wymaganych do-
tychczasowym rozporzadzeniem. Zakres ten zostat rozszerzony w zwigzku z wejsciem w zycie od dnia
20 lutego 2013 r. przepiséw regulujgcych udzielanie zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czenstwa. Nowoscig w stosunku do dotychczas obowiazujacego rozporzadzenia jest takze rozszerze-



nie zakresu informacji zawartych w sprawozdaniu o informacje o zaméwieniach, ktére zostaty
udzielone z wylaczeniem obowigzku stosowania procedur okreslonych ustawa Pzp, na podsta-
wie przepisu art. 4 pkt 1-3, 6- i 10-13, art. 136-138. Zakres danych przekazywanych w ramach
tych informacji bedzie ograniczony wylacznie do facznej wartosci i liczby zamoéwien, a w przy-
padku zaméwien ponizej progu, od ktérego uzaleznione jest stosowanie ustawy Pzp (art. 4
pkt 8), tylko do tacznej ich wartosci.

Nowym rozwigzaniem jest okreslenie wzoru jednego uniwersalnego zatgcznika, ktéry bedzie wyko-
rzystywany przez wszystkich zamawiajacych, stosownie do zakresu informacji przekazywanych w spra-
wozdaniu za dany rok.

W zataczniku do rozporzadzenia, ustalajagcym wzdér rocznego sprawozdania, wprowadza sie szes¢ ta-
bel, okreslajacych zakres przekazywanych informacji w nastepujacym podziale:

I. Zamawiajacy:
1. Nazwa, adres i osoby upowaznione do kontaktéw;
2. Rodzaj zamawiajacego;
[l. Zaméwienia udzielone z wytaczeniem procedur okre$lonych przepisami ustawy Pzp;

[ll. Zamowienia sektorowe o wartosci przekraczajacej wyrazong w ztotych rownowarto$¢ kwoty, o kté-
rej mowa w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, i mniejszej od kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp;

IV. Zamowienia klasyczne i zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, o wartosci
przekraczajacej wyrazona w ztotych réwnowartos¢ kwoty, o ktérej mowa w art. 4 pkt 8 ustawy
Pzp, i mniejszej od kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 usta-
wy Pzp;

V. Zamowienia o wartosci rownej lub przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp;

VI. Sposob wykonania zamoéwien, ktérych wartosé jest réwna lub przekracza wyrazong w ztotych réw-
nowartos¢ kwoty 20.000.000 euro dla robét budowlanych albo 10.000.000 euro dla dostaw lub
ustug.

Poszczegdlne tabele sprawozdania bedg wypetniane przez zamawiajacych stosownie do udzielonych
w danym roku zaméwien, tj. w przypadku udzielenia w danym roku kalendarzowym zaméwien od-
powiadajacych wartoscia i rodzajem kategoriom zaméwien podlegajacych ujawnieniu w danej czesci
rocznego sprawozdania o udzielonych zamoéwieniach publicznych.

lll.1. Formaiwarto$s¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego a obowiazek sprawozdawczy

Zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp zamdwieniem publicznym jest odptatna umowa zawierana mie-
dzy zamawiajacym a wykonawca, ktérej przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
Ocena odpfatnego charakteru umowy powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem zasad prawa
cywilnego, odnoszacych sie do umoéw (arg. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp). Przyjmuje sig, ze przez umo-
we odptatng nalezy rozumie¢ umowe, na mocy ktérej strona dokonujaca przysporzenia na rzecz dru-
giej strony otrzymuje w zamian korzy$¢ majatkowa. Bioragc pod uwage fakt, iz odptatnosc obejmuje
kazdy rodzaj korzysci, ktéra przedstawia warto$¢ pieniezna, z tym jednak zastrzezeniem, iz korzysé
wynikajaca z umowy nie musi by¢ uiszczana w postaci pienieznej uznaé nalezy, iz z samego faktu
okreslenia w umowie wynagrodzenia wykonawcy w wysokosci 0 zt nie wynika, iz umowa ta ma cha-
rakter nieodptatny.
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Powyzsze dotyczy w szczegdlnosci umow w sprawie zamdwienia publicznego, ktérych przedmiotem
sg ustugi bankowe, albowiem specyfika wykonywania ustug bankowych jest ich powiazanie z innymi
ustugami dokonywanymi na zlecenie zamawiajacego (np. dokonywane na zlecenie zamawiajacego
rozliczenia pieniezne towarzyszace obstudze kasowej). W konsekwencji, niepobieranie optat, np. za
prowadzenie obstugi kasowej zamawiajgcego, bank moze rekompensowac poprzez pobieranie opfat
za dokonywanie rozliczen finansowych.

Dla uznania, w Swietle przepiséw ustawy Pzp, danego stosunku zobowigzaniowego za zaméwienie
publiczne nie jest zatem konieczne ustalenie wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy tytu-
tem wykonania przedmiotu zamoéwienia na okreslonym — minimalnym - poziomie. Kazda bowiem
umowa, w oparciu o ktérag wykonawca za zrealizowang ustuge, dostawe lub robote budowlang uzy-
skuje korzys¢ majatkowa , posiada charakter zaméwienia publicznego, takze wéwczas, gdy wynagro-
dzenie wykonawcy wskazane w umowie zostato okreslone na poziomie 0 zt.

Odnoszac sie do formy prawnej, w jakiej musi zosta¢ zawarty stosunek zobowigzaniowy w celu uzna-
nia go za zamoéwienie publiczne w rozumieniu ustawy Pzp wskazac¢ nalezy, iz stosownie do tresci
art. 139 ust. 2 ustawy Pzp umowa wymaga, pod rygorem niewaznosci, zachowania formy pisemnej,
chyba ze przepisy odrebne wymagajg formy szczegdlnej. Tym samym, obowigzkowi sprawozdawcze-
mu podlega kazda umowa w sprawie zaméwienia publicznego zawarta z wykonawca wybranym
w wyniku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przeprowadzonego w oparciu o prze-
pisy ustawy Pzp, w formie pisemnej (arg. z art. 139 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 13).

Wyzej opisana zasada pisemnosci nie bedzie miata zastosowania do uméw w sprawie zamoéwienia
publicznego, ktérych wykonawca nie zostat wybrany w oparciu o procedury okre$lone ustawg Pzp,
w zwigzku z wylaczeniem obowigzku stosowania przepiséw ustawy Pzp na podstawie m.in. art. 4
pkt 1-3,6-8i10-13, art. 136-138 ustawy Pzp. Brak obowigzku stosowania przepiséw ustawy Pzp przy
udzielenia danego zamoéwienia oznacza, iz zamawiajacy nie jest zwigzany w szczegdlnosci norma
z art. 139 ust. 2 ustawy Pzp, ktéra do waznosci zawieranego stosunku zobowigzaniowego wymaga
zachowania formy pisemnej. Zaméwieniem publicznym bedzie zatem takze umowa ustna, zawarta
z podmiotem, do wyboru ktérego zamawiajacy nie stosowat przepiséw ustawy Pzp w zwigzku z zaj-
sciem ktorejkolwiek z przestanek z art. 4 pkt 1-3, 6-8 i 10-13, art. 136-138 ustawy Pzp, jezeli przed-
miotem tak zawartego stosunku zobowigzaniowego jest ustuga, dostawa lub robota budowlana w ro-
zumieniu przepiséw ustawy Pzp.

Zamawiajacy podaje w tabelach IlI-VI catkowita warto$¢ uméw zawartych w roku, ktérego dotyczy
sprawozdanie, rowniez w przypadku, gdy umowa nie zostata jeszcze w catoéci wykonana i zamawia-
jacy nie wydatkowat catych kwot, na jakie zostaty zawarte umowy. W przypadku zas uméw zawartych
na czas nieoznaczony, za warto$¢ umowy nalezy przyja¢ wartosc ustalong z uwzglednieniem okresu
48 miesiecy wykonywania zamoéwienia (por. przypis nr 3, ktérego wyjasnienie znajduje sie w zatacz-
niku do rozporzadzenia w sprawie sprawozdania, pod tabelg VI).

Kwoty wartosci uméw w sprawie zamdwienia publicznego, jakie zamawiajacy musi przyjaé celem pra-
widtowego wypetnienia tabel Ill - VI, odnosza sie zatem do wynagrodzenia ustalonego (wskazanego
W umowie) w momencie nawiazania danego stosunku zobowigzaniowego. Zmiana pierwotnie usta-
lonego wynagrodzenia, a tym samym zaptata wykonawcy wynagrodzenia tytutem realizacji przed-
miotu zamdwienia w kwocie innej niz poczatkowo ustalona (takze wéwczas, gdy zawarcie i wykona-
nie umowy w sprawie zamdwienia publicznego ma miejsce w tym samym roku, za ktéry zamawiajacy
sporzadza sprawozdanie), nie ma wptywu na podawang w sprawozdaniu wartos¢ zamoéwienia.

W odniesieniu za$ do zamdéwien udzielonych z wytgczeniem procedur okreslonych przepisami ustawy
Pzp, tj. zamodwien, ktdre zamawiajacy zobowigzany jest uwzglednic¢ w tabeli ll, podac nalezy — w zto-
tych - taczng wartos¢ udzielonych zamoéwien, bez podatku od towardw i ustug. Przy czym, przyjmo-
wana przez zamawiajacego wartos¢ udzielonych zamoéwien zaleze¢ bedzie od formy prawnej zawar-
tej umowy w sprawie zamowienia publicznego. W przypadku zawarcia umowy w formie pisemne;j,
zamawiajacy przyjmuje warto$¢ danego stosunku zobowiagzaniowego na zasadach analogicznych,
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jakie maja zastosowanie przy wypetnianiu tabel lll-VI, tj. wysokos¢ wynagrodzenia bez VAT w wyso-
kosci wskazanej w pierwotnej umowie w sprawie zamoéwienia publicznego. Zawarcie umowy w for-
mie ustnej, skutkowac bedzie co do zasady przyjmowaniem przez zamawiajacego dla celéw sprawo-
zdawczych wartosci wskazanej w dokumencie wystawianym przez wykonawce, w ktérym wykonaw-
ca okresla wysoko$¢ naleznego mu wynagrodzenia tytutem realizacji przedmiotu zamdwienia, tj. na
fakturze, paragonie badz na rachunku.

Dodatkowo, wskazac¢ nalezy, ze jezeli w zawartej umowie okreslono jedynie ceny jednostkowe (bez
podania wartosci catkowitej umowy), za wartos¢ zamdwienia nalezy przyjac iloczyn przewidywanej
ilosci lub zakresu ustug (np. roboczogodziny) oraz cen jednostkowych okreslonych w umowie.

Zamowienie, w ktorym zamawiajacy dopuscit sktadanie ofert czesciowych i zawart wiecej niz
jedna umowe, nalezy traktowac jako jedno zaméwienie i na potrzeby okreslenia wartosci umowy
nalezy zsumowac ceny netto (bez podatku od towaréw i ustug) okreslone w zawartych umowach
czesciowych.

Jezeliw zwiazku z realizacja zamdwienia podstawowego udzielono zamdwien dodatkowych lub uzu-
petniajacych, przy wypetnianiu formularza sprawozdania nalezy je traktowac jako odrebne zaméwie-
nia i uwzgledni¢ w sprawozdaniu - analogicznie, jak pozostate zaméwienia.

Przy sporzadzeniu rocznego sprawozdania zamawiajacy przyjmuje wartosci progdw okreslone w prze-
pisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Za rok 2013 nalezato zastosowa¢ wartosci
progéw w tym czasie obowiazujacych, tj. wartosci podane w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw
zdnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalez-
niony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. Nr 282, poz. 1649,
z pozn.zm.).

Wartos¢ waluty obcej, w sytuacji okreslania wynagrodzenia umownego w walucie obcej, okresla sie
wedtug kursu ogtaszanego przez Narodowy Bank Polski w dniu zawarcia umowy w sprawie zamdwie-
nia publicznego. Podstawa obliczenia wartosci waluty dla prawidtowosci sprawozdania z udzielonych
zamowien w takim przypadku bedzie kurs ztotego ogtoszony przez Narodowy Bank Polski w dniu za-
warcia umowy pomiedzy zamawiajacym a wykonawca.

Niezbedne informacje do sporzadzenia sprawozdania rocznego o udzielonych zaméwieniach pub-
licznych w zakresie zamowien wytaczonych spod obowiazku stosowania przepiséw ustawy Pzp, za-
mawiajacy bedg ustalac¢ w szczegdélnosci na podstawie odpowiednich wykazdéw i rejestrow wydatkow
finansowanych ze srodkow publicznych, ktére sa obowigzani dokumentowaé na podstawie odreb-
nych przepisow.

Tabela | ,Zamawiajacy”

W przypadku zmian organizacyjnych po stronie zamawiajacego, skutkujacych jego likwidacja, obo-
wigzek sprawozdawczy, o ktérym mowa w art. 98 ustawy Pzp obejmujacy zamdwienia udzielone przez
zlikwidowanego zamawiajacego, cigzy¢ bedzie na likwidowanym zamawiajacym, badz na podmiocie
przejmujacym obowiazki sprawozdawcze po zlikwidowanym zamawiajacym w zwigzku z potaczeniem,
przeksztatceniem lub podzieleniem tego zamawiajacego.

Zamawiajacy, w odniesieniu do ktérego przeprowadzono likwidacje upadtosciowa, badz zamawiaja-
cy, ktéry zbyt swoje przedsiebiorstwo w rozumieniu art. 55' Kc przekazuje, z chwila zakorczenia likwi-
dacji badz zbycia przedsiebiorstwa, sprawozdanie z udzielonych przez niego zaméwien w roku, w kté-
rym zdarzenie to nastepuje. Powyzszemu nie sprzeciwia sie tres¢ art. 98 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry na-
kazuje zamawiajacemu ztozy¢ sprawozdanie do 1 marca roku nastepujacego po roku, ktérego dotyczy
obowigzek sprawozdawczy, albowiem zamawiajacy moze przekaza¢ Prezesowi Urzedu sprawozdanie
takze przed 1 marca roku nastepnego, w tym takze w szczegdlnych sytuacjach w roku, ktérego obo-
wigzek sprawozdawczy dotyczy. W przypadku zas$ likwidacji zamawiajacego, w zwigzku z jego przeje-
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ciem, przeksztatceniem, potaczeniem zaméwienia publiczne udzielone przez zlikwidowanego zama-
wiajacego w roku, w ktérym nastgpity przedmiotowe zdarzenia, powinny by¢ uwzglednione w spra-
wozdaniu sktadanym za ten sam rok przez podmiot przejmujacy, jako jego zaméwienia wiasne (np.
przejecie 31 lipca 2013 r. przedsiebiorstwa zamawiajacego X przez zamawiajacego Y, skutkuje obo-
wigzkiem uwzglednienia przez zamawiajacego Y w sktadanym przez niego sprawozdaniu o zaméwie-
niach udzielonych w 2013 r., wszystkich zamoéwien udzielonych przez zamawiajacego X w 2013 r,, tj.
zamowien udzielonych w okresie od 1 stycznia do 31 lipca 2013 r.).

W czeici drugiej tabeli | zamawiajgcy zobowiazany jest okresli¢ swoj status, tj. ,Rodzaj zamawiajace-
go” w Swietle tresci art. 3 ust. 1 ustawy Pzp. Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz w niektdrych sytuacjach
zamawiajacy okreslac sie bedzie jako podmiot kwalifikowany z kilku podstaw prawnych. Tytutem przy-
ktadu wskaza¢ mozna na zamawiajacego bedacego podmiotem prawa publicznego (art. 3 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp), ktérzy jednoczesnie ma charakter zamawiajgcego z art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zama-
wiajacy ten zobowigzany jest okresli¢ sie w sprawozdaniu zaréwno jako podmiot prawa publicznego,
jak i zamawiajacy udzielajgcy zamowien sektorowych, ale jedynie wéwczas, jezeli w roku, za ktéry
sporzadzane jest sprawozdanie zamawiajacy udzielat zaméwien tak z art. 3 ust. 1 pkt 3, jakiart. 3 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp. W powyzszej sytuacji zamawiajacy wypetnia tabele whasciwe zaréwno dla tzw. za-
mawiajacych klasycznych, gdzie uwzglednia wszystkie zamoéwienia, ktorych udzielit jako zamawiajacy
dziatajacy z art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, oraz tabele wtasciwe dla zamawiajacych sektorowych, gdzie
podaje wszystkie zamdwienia, ktdre udzielone zostaty w zwiazku z prowadzong przez niego dziatal-
noscia sektorowa, tj. zamowienia udzielone w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Wiasciwe oznaczenie
przez zamawiajacego swojego rodzaju, ma kluczowe znaczenie dla prawidtowego zrealizowania obo-
wigzku sprawozdawczego, albowiem dokonany przez zamawiajacego wybér determinuje rodzaj ta-
beli, jakg zamawiajgcy ma obowiagzek wypenié.

Sposéb wypetniania czesci drugiej tabeli I:

® Jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz. U.z 2013 r. poz. 885 i 938) - zamawiajacy bedacy jednostka sektora finanséw pub-
licznych moze wybrac tylko jedng z form wymienionych w przedmiotowej czesci tabeli I. Niewtas-
ciwe jest zatem oznaczenie przez zamawiajgcego swojego charakteru poprzez jednoczesne zakre-
$lenie dwdch pol np. ,Administracja rzagdowa centralna” oraz ,Uczelnia publiczna”. W sytuacjach
wyjatkowych, gdy zamawiajacy w sposéb jednoznaczny nie jest w stanie stwierdzi¢ swojego przy-
porzadkowania do jednej z grupy podmiotéw wymienionych w tej czesci tabeli |, oznacza sie jako
,Inny” z jednoczesnym opisowym okresleniem swojego charakteru. Zamawiajacy nalezacy do przed-
miotowej kategorii powinni wypetnic kazda z tabel od Il do VI, jezeli udzielili w roku sprawozdaw-
czym zamowien objetych zakresem poszczegélnych tabel, z wytaczeniem zamoéwien sektorowych
z tabeli llli V. Np. zamawiajacy, ktory nie udzielit zadnego zamoéwienia o wartosci réwnej lub wiek-
szej od kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, nie wy-
petnia za dany rok sprawozdawczy tylko tabeli Il i V. Zamawiajacy, ktéry w roku sprawozdawczym
udzielat zamoéwien ponizej progu stosowania ustawy Pzp okreslonego art. 4 pkt 8 ustawy Pzp oraz
zamowien klasycznych i obronnych o wartosciach réwnych lub wyzszych od progéw unijnych, wy-
petnia tabele Il, gdzie wskazuje zamdwienia o wartosci ponizej progu okreslonego art. 4 pkt 8 usta-
wy Pzp oraz dwukrotnie wypetnia tabele V, jeden raz w zakresie zamowien klasycznych, a drugi raz
dla zaméwien w dziedzinie bezpieczenstwa i obronnosci;

® Inna, niz jednostka sektora finanséw publicznych, parstwowa jednostka organizacyjna nieposia-
dajaca osobowosci prawnej - zamawiajacy wypetnia tabele Il - VI na zasadach analogicznych, jak
ma to miejsce w odniesieniu do zamawiajacych bedacych jednostkg sektora finanséw publicznych;

® Podmiot prawa publicznego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustaw Pzp -zamawiajacy be-
dacy podmiotem prawa publicznego moze udziela¢ zamoéwien zaréwno jako zamawiajacy kwa-
lifikowany z art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp lub art. 3 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Tym samym, podmiot
prawa publicznego moze sie jednoczesnie oznaczy¢ w polu ,Zamawiajacy udzielajgcy zamdwien
sektorowych”, oraz w polu ,Koncesjonariusze koncesji na roboty budowlane, o ktérych mowa




w art. 3 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp”. Przy czym, réwnolegte zaznaczenie kilku p6l uzasadnione be-
dzie wytacznie wowczas, gdy zamawiajacy kwalifikujac sie jako zamawiajacy na podstawie z art. 3
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz zart. 3 ust. 1 pkt 4 lub z art. 3 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, udzielat w ro-
ku, za ktéry sporzadzane jest sprawozdanie, zamodwien dziatajac jako zamawiajacy z art. 3 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp oraz jako zamawiajacy z art. 3 ust. 1 pkt 4 lub 7 ustawy Pzp. W przypadku za-
znaczenia w czesci drugiej tabeli | wiecej niz jednego pola, zamawiajacy wypetnia jedynie te ta-
bele, ktérych zakres odpowiada wartosci i rodzajowi udzielonych przez niego zaméwien (zamoé-
wienia klasyczne, sektorowe i w dziedzinie bezpieczenstwa i obronnosci) w danych roku spra-
wozdawczym, na analogicznych zasadach jak zamawiajacy bedacy jednostka sektora finansow
publicznych. Okreslenie sie przez zamawiajgcego jako podmiotu prawa publicznego uniemoz-
liwia jednocze$nie zaznaczenie opcji ,Zamawiajacy udzielajgcy zamoéwien ze srodkéw publicz-
nych lub finansowych przez okreslone podmioty, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp". Powyzsze wynika z faktu, iz podmiot prawa publicznego udzielajagcy zamowienia spetnia-
jacego kryteria wskazane w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, uwzglednia to zamdwienie w tabeli V,
jako jedno z zamoéwien o wartosci rownej lub przekraczajacej kwoty okre$lone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Problematyka dotyczaca kwalifikacji danego
podmiotu, jako zamawiajacego z art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zostata obszernie omdéwiona
w opiniach prawnych Urzedu Zamoéwien Publicznych pn. ,Instytucje prawa publicznego” oraz
,Obowiazek stosowania przepisow ustawy - Prawo zaméwien publicznych przez instytuty ba-
dawcze (dawniej jednostki badawczo-rozwojowe)”;

Zamawiajacy udzielajgcy zamdwien sektorowych — w obrebie przedmiotowej opcji zamawiajacy do-
konuje wyboru tych punktéw, ktére odpowiadajg zakresowi prowadzonej przez niego dziatalnosci,
co oznacza mozliwos$¢ wybrania wiecej niz jednego pola. Zamawiajacy sektorowy moze sie réwno-
czesnie okresli¢ jako podmiot prawa publicznego albo ,Zamawiajacy udzielajagcy zamoéwien ze srod-
kéw publicznych lub finansowych przez okreslone podmioty, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp”, oraz jako ,Koncesjonariusz koncesji na roboty budowlane, o ktérych mowa w art. 3
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp”. W przypadku udzielania zaméwiert w danym roku sprawozdawczym, za-
rowno jako zamawiajacy sektorowy oraz jako zamawiajacy kwalifikowany z innej podstawy prawne;j,
tj.art. 3 ust. 1 pkt 7 lub art. 3 ust. 1 pkt 3 albo 5 ustawy Pzp, zamawiajacy zobowiazany jest, jak zosta-
to to wyjasnione w czesci opinii dotyczacej podmiotdéw prawa publicznego, wypetnic poszczegéine
tabele z uwzglednieniem wartosci i rodzaju udzielanych zamdwien oraz podstawy prawnej zakwa-
lifikowania jako zamawiajgcy. Okreslenie sie przez zamawiajacego jako podmiot prawa publicznego
wytacza zasadnos¢ zaliczenia sie takze do zamawiajacych z art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Jak to zo-
stato wyzej wyjasnione, podmiot prawa publicznego udzielajagcy zamoéwienia spetniajacego prze-
stanki z art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, uwzglednia to zamdéwienie odpowiednio w tabeli V;

Zamawiajacy, bedacy podmiotem prawa publicznego, ktéry udzielat zamoéwien spetniajacych kry-
teria wskazane w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - powyzszy punkt dotyczy tych podmiotéw, ktére
posiadaja status zamawiajacego w zwigzku z cechami szczeg6lnymi udzielanego przez nich przed-
miotu zamdwienia, nie zas z uwagi na okreslone walory podmiotowe. Tym samym, przedmiotowg
opcje, co do zasady, zaznaczaja te podmioty, ktére nie sg zamawiajacymi kwalifikowanymi zinnych
niz art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przepiséw art. 3 ust. 1 ustawy Pzp. Niemniej jednak, powyzszg op-
cje moga jednoczesnie zaznacza¢ zamawiajacy sektorowi, ktérzy oprécz zamdwien zwigzanych
z prowadzona przez nich dzielnoscig sektorowa udzielili w roku objetym sprawozdaniem takze za-
mowien posiadajacych cechy zamoéwienia z art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przy czym zaméwienia te
nie zostaty udzielone w zwiazku z prowadzong przez nich dziatalnoscia sektorowa;

Koncesjonariusz koncesji na roboty budowlane, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp -
dotyczy podmiotdéw, ktore posiadajac status koncesjonariusza koncesji na roboty budowlane, w mys|

przepiséw ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, udziela za-
mowien publicznych w zwigzku z realizacja przyznanej mu koncesji. Zamawiajacy ten moze row-
nolegle oznaczyc¢ sie jako podmiot prawa publicznego lub jako zamawiajacy sektorowy. Jednoczes-
ne oznaczenie réznych kwalifikacji prawnych powoduje, iz zamawiajacy dokonuje odpowiedniego
wypetnienia poszczegélnych tabel w sposéb wczesniej wskazany;
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® |nny zamawiajacy — opcja ta ma charakter szczegélny; bedzie miata zastosowanie jedynie woéwczas,
gdy zamawiajacy nie jest w stanie w sposob jednoznaczny stwierdzi¢, do ktérej z grup podmiotéw
wymie nionych w czesci drugiej tabeli | sie zalicza.

Tabela Il - ,Zamdwienia udzielone z wylaczeniem procedur okreslonych przepisami ustawy Pzp”

W tabeli Il zamawiajacy podaja dane dotyczace zamoéwien udzielonych z wytaczeniem stosowania
procedur przewidzianych przepisami ustawy Pzp. W przypadku wytaczenia procedur okreslonych
przepisami ustawy z uwagi na wartos¢ zamoéwienia — zamawiajacy podajg jedynie taczng wartoscé
udzielonych zamoéwien, a w przypadku wytaczenia procedur okreslonych przepisami ustawy z uwagi
na inne przestanki niz wartos¢ zamoéwienia — podaja takze liczbe udzielonych zaméwien. Podajac tacz-
na wartos¢ zamoéwien udzielonych bez stosowania przepiséw ustawy Pzp w zwiazku z treécia art. 4
pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajacy uwzglednia kazdg umowe zawartg w formie pisemnej lub ustnej, kto-
rej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp, za
realizacje ktorej wykonawca otrzyma wynagrodzenie wieksze niz 0 zt, lecz nie przekraczajace réwno-
wartosci kwoty z art. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

W czesci odnoszacej sie do podania liczby i wartosci zaméwien udzielonych bez stosowania przepi-
sOw ustawy Pzp, w zwiazku z zastosowaniem wytaczenia z tresci w art. 4 pkt 1-3, 6, 7 i 10-13 oraz
art. 136-138 ustawy Pzp, zamawiajacy uwzglednia wyfgcznie te zamdwienia (bez wzgledu na forme
prawng zawartej umowy), ktérych wartosc¢ przekracza wyrazong w ztotych rownowartosc kwoty z art. 4
pkt 8 ustawy Pzp. Innymi stowy, jezeli zamawiajacy udzielit zamoéwienia bez stosowania przepisow
ustawy Pzp powotujac sie przy tym na jedna z przestanek okreslonych art. 4 pkt 1-3,6,7 i 10-13 oraz
art. 136-138 ustawy Pzp, za$ warto$¢ tak udzielonego zamdwienia nie przekraczata réwnowartosci
kwoty z art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajacy nie uwzglednia przedmiotowego zamédwienia w tabeli
Il w czesci dotyczacej wytaczenia procedur okreslonych przepisami ustawy z uwagi na inne przestan-
ki niz wartos¢ zamowienia. W powyzszej sytuacji zamowienie to powinno zosta¢ wigczone do tabeli
Il w czesci odnoszacej sie do wytaczenia procedur okreslonych przepisami ustawy z uwagi na wartos¢
zamodwienia.

Ciazacy na zamawiajgcych obowiazek sprawozdawczy odnoszacy sie do zamoéwien udzielonych z wy-
taczeniem procedur okreslonych przepisami ustawy Pzp nie obejmuje, w zakresie tabeli I, informacji
o udzielonych zamoéwieniach w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa na dostawy i ustugi, kté-
rych warto$¢ byta mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

Rozszerzenie zakresu informacji przekazywanych przez zamawiajacych w rocznych sprawozdaniach
o informacje o zamdwieniach udzielonych z wytaczeniem procedur ustawy Pzp umozliwi ustalenie
petnej skali udzielanych i realizowanych zamoéwien oraz ocene prawidtowosci funkcjonowania catego
systemu zamowien oraz skali stosowania przez zamawiajgcych ustawowych wytgczen.

Niezbedne informacje do sporzadzenia sprawozdania rocznego o udzielonych zamoéwieniach pub-
licznych w zakresie zamowien wytaczonych spod obowiazku stosowania przepiséw ustawy Pzp, za-
mawiajacy ustalajg w szczegdlnosci na podstawie odpowiednich wykazéw i rejestréw wydatkow fi-
nansowanych ze srodkéw publicznych, ktére sa obowigzani dokumentowac na podstawie odrebnych
przepisow.

Tabela lll - ,Zamoéwienia sektorowe o wartosci przekraczajacej wyrazong w ztotych réwnowar-
tosc kwoty, o ktorej mowa w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, i mniejszej od kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp”

Zamawiajacy sektorowi bedg zobowigzani poda¢ warto$¢ zawartych umoéw, w zakresie przedmiotu
ich dziafalnosci z uwzglednieniem podziatu na roboty budowalne, dostawy i ustugi.



Zamawiajacy, analogicznie jak dotychczas, bedzie podawat dane dotyczace wartosci udzielonych za-
mowien bez podatku od towardéw i ustug, wedtug ich rodzaju, z podziatem na przedmiot dziatalnosci
zamawiajacego.

Tabela IV - ,Zaméwienia klasyczne i zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,
o wartosci przekraczajacej wyrazona w ztotych rownowartos¢ kwoty, o ktérej mowa
w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, i mniejszej od kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp”

Z uwagi na tresc¢ art. 131b w zw. z art. 98 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajagcy nie uwzgledniaja w tabeli IV
zamowien na dostawy i ustugi w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, ktorych warto$¢ byta
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Cigzacy
na zamawiajacych obowigzek sprawozdawczosci w czesci odnoszacej sie do zamowien w dzie-
dzinach obronnosci i bezpieczernistwa o wartosci mniejszej od kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, dotyczy wylacznie tych zaméwien, ktérych
przedmiotem byly roboty budowlane.

Od zamawiajacych wymagane jest podanie informacji o liczbie postepowan zakonczonych udziele-
niem zamowienia albo zawarciem umowy ramowej oraz wartosci zawartych umoéw bez podatku od
towarow i ustug w podziale na tryby udzielenia zaméwienia lub zawarcia umowy ramowej. Analogicz-
nie jak w odniesieniu do tabeli Il zamawiajacy podaje catkowitg wartos¢ umoéw (bez podatku od to-
warow i ustug) zawartych w roku, ktérego dotyczy sprawozdanie, réwniez w przypadku, gdy umowa
nie zostafa jeszcze w catosci wykonana i zamawiajacy nie wydatkowat catych kwot, na jakie zostaty
zawarte umowy. W przypadku za$ uméw zawartych na czas nieoznaczony, za warto$¢ umowy nalezy
przyjac wartosc¢ ustalong z uwzglednieniem okresu 48 miesiecy wykonywania zaméwienia. Przy umo-
wach ramowych poda¢ nalezy natomiast wartos¢ umowy ramowej bez uwzgledniania wartosci za-
moéwien udzielonych na jej podstawie. Oznacza to, iz co do zasady warto$¢ podawana przez zamawia-
jacego bedzie tozsama z szacunkowg wartosciag umowy ramowe;j.

Tabela V - ,Zamoéwienia o wartosci rownej lub przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp”

Tabela V bedzie wypetniana przez zamawiajacych oddzielnie dla poszczegdinych rodzajow zamoéwien:
klasycznych, sektorowych oraz w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Zamawiajacy bedzie po-
dawat informacje dotyczace:

® numeru ogtoszenia (lub ogtoszen) o udzieleniu zaméwienia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,

® rodzaju zamoéwienia, przedmiotu zamoéwienia (ze wskazaniem kodéw okreslonych we Wspolnym
Stowniku Zamodwien);

® kategorii ustug (poprzez wskazanie numeru kategorii ustug od 1 do 27 zgodnie z przepisami wyda-
nymi na podstawie art. 2a i art. 2b ustawy Pzp);

® wskazania trybu udzielenia zaméwienia albo zawarcia umowy ramowej;

® uzasadnienia zastosowania trybu negocjacji z ogtoszeniem, negocjacji bez ogtoszenia lub zamé-
wienia z wolnej reki (analogicznie jak zostato to wskazane w ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia);

® kraju pochodzenia wybranego wykonawcy lub wykonawcéw (ze wskazaniem dwuliterowego kodu
panstwa, zgodnie z norma PN-EN ISO 3166-1:2008P);

® wartosci zawartych umoéw bez podatku od towaréw i ustug w ztotych.
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Tabela VI - ,Sposéb wykonania zaméwien, ktorych wartosc jest rowna lub przekracza wyrazong
w zlotych réwnowartos¢ kwoty 20.000.000 euro dla robé6t budowlanych albo
10.000.000 euro dla dostaw lub ustug”

Zamawiajacy w tabeli VI bedzie zobowigzany do podania informacji w zakresie liczby i wartosci udzie-
lonych zaméwien dodatkowych, liczby zmian umowy o zamdwienie publiczne, zgodnosci realizacji
zamowienia publicznego z postanowieniami umowy, a takze informacji zwigzanych z udziatem w re-
alizacji zaméwienia podwykonawcéw, ich liczby oraz wartosci ewentualnej zaptaty wynagrodzenia
bezposrednio podwykonawcom. Przy czym, informacje w zakresie angazowania podwykonaw-
cOw w realizacje umowy w sprawie zamodwienia publicznego, zamawiajacy uwzgledniaja po-
czawszy od sprawozdania za rok 2014.

Na potrzeby wypetniania tabeli VI zamawiajacy zobowigzany jest podac, stosownie do wyjasnienia
zawartego w przypisie 10, sposéb wykonania zamdwienia w roku, ktérego dotyczy sprawozdanie,
réwniez w przypadku, gdy umowa nie zostata jeszcze w tym roku w catosci wykonana. Z powyzsze-
go wynika, izzamdwienia publiczne, ktérych termin wykonania przypada na inny rok niz rok udzie-
lenia zamowienia, zamawiajacy zawsze wskazuje w sprawozdaniu za rok, w ktérym umowa przesta-
ta wigza¢. W odniesieniu za$ do sprawozdan sporzadzanych za lata, w ktérych dana umowa jest
jeszcze w trakcie realizacji, zamawiajacy uwzglednia te umowe w sprawozdaniach tylko za te lata,
w ktdrych nastapito jakiekolwiek ze zdarzen wskazanych w tabeli VI, tj. za rok, w ktérym udzielono
zamoéwienia dodatkowego lub zmieniono postanowienia umowne lub do wykonania zaméwienia
zaangazowano podwykonawcoéw. | tak, umowe w sprawie zamoéwienia publicznego zawarta na la-
ta np. 2013-2016, gdy w 2013 udzielono zamoéwienia dodatkowego, zas w 2014 zmieniono posta-
nowienia umowne, zamawiajacy umieszcza w sprawozdaniu za rok 2016 (badz wczesniej, jezeli kto-
rakolwiek z jej stron wypowie, rozwigze lub odstapi w tym czasie od umowy) oraz w sprawozdaniach
za2013i2014.

Zamawiajacy podajac wartos¢ zawartej umowy, stosuje ogdlne zasady - na potrzeby wypetnienia
sprawozdania o udzielonych zamoéwieniach - ktére zostaty wyjasnione wyzej w pierwszej czesci
punktu lll. Z tym, ze przy umowach zawartych na okres kilku lat, zamawiajacy podaje w kazdym
ewentualnym sprawozdaniu sporzadzonym za rok, w ktérym dany stosunek zobowigzaniowy
trwa, pierwotnie przyjeta warto$¢ umowy, tj. warto$¢ umowy podang w sprawozdaniu bedacym
pierwszym sprawozdaniem obejmujacym przedmiotowa umowe, bez wzgledu na ewentualne
poézniejsze zmiany tej wartosci w kolejnych latach trwania umowy (np. w sprawozdaniu za rok
2013 podana przez zamawiajgcego wartos¢ umowy zawartej na okres 2013-2016 wynosita 135
000 000 zt, zatem w sprawozdaniach sporzadzonych za lata 2014, 2015 i 2016 zamawiajacy poda-
je, w odniesieniu do przedmiotowego stosunku zobowigzaniowego, wartos¢ 135 000 000 zt tak-
ze wowczas, gdy wartosc¢ ta w trakcie realizacji zamdwienia ulegta zmianie np. w skutek zmniej-
szenia w 2014 r. zakresu przedmiotu zamdwienia, w wyniku czego rzeczywista warto$¢ zamowie-
nia wyniosta 125 000 000 zt).

W czedci tabeli VI dotyczacej zmian postanowiert umowy, zamawiajacy podaja liczbe zmian zawartej
umowy, przez co nalezy rozumiec ilos¢ anekséw zmieniajacych umowe, nie zas liczbe poszczegdlnych
postanowiert umowy w sprawie zamdwienia publicznego zmienionych w drodze zawarcia aneksu/
aneksow.

W zakresie obowiazku sprawozdawczosci w czesci dotyczacej podania informacji czy zamdwienie
zostato zrealizowane zgodnie z postanowieniami umowy, przez brak realizacji zamoéwienia zgodnie
z postanowieniami umowy nalezy rozumieé wyfacznie: wypowiedzenie, rozwiazanie lub odstapie-
nie od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Uznanie przez zamawiajacego, iz wykonawca
nie zrealizowat lub nienalezycie zrealizowat zaméwienie dla celéw obowigzku sprawozdawczego
nastepuje wowczas, gdy stwierdzeniu tej okolicznosci towarzyszyto wypowiedzenie, rozwigzanie
lub odstapienie od umowy. Jezeli umowa nie zostata wypowiedziana, rozwigzana lub nie doszto do
odstapienia od umowy, zamawiajacy wypetniajac obowiazek sprawozdawczy nie wykazuje zamo-
wienia zrealizowanego niezgodnie z postanowieniami umowy, takze wéwczas, gdy sp6r w przed-
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miocie realizacji zamoéwienia publicznego zostat przekazany do rozstrzygniecia wskazanemu przez
strony w umowie podmiotowi, w tym réwniez sadowi powszechnemu.

IV. Przekazywanie sprawozdan przez zamawiajacych w szczegdlnych przypadkach przewidzia-
nych ustawa

® Zamawiajacy i jego jednostki organizacyjne udzielajace zamoéwien publicznych na podstawie
art. 32 ust. 5 ustawy Pzp

Zamawiajacy o ztozonej strukturze wewnetrznej (na ktdrg sktadajg sie wyodrebnione organizacyjnie
jednostki, dysponujace samodzielnoscia finansowa i udzielajgce samodzielnie zamdwien na swoje
potrzeby, ale nie bedace zamawiajacymi w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy Pzp np. wydziaty uczelni
wyzszej), sktadaja roczne sprawozdanie, ktére obejmuje réwniez informacje o zamoéwieniach udzie-
lonych przez ich jednostki organizacyjne. Tym samym, fakt samodzielnego szacowania wartosci i udzie-
lania zamdwien na podstawie art. 32 ust. 5 ustawy Pzp przez wyodrebnione jednostki organizacyjne
zamawiajgcego, nie moze by¢ uznany za uzasadnienie dla sktadania przez te jednostki odrebnych
rocznych sprawozdan o udzielonych zamoéwieniach. Z odmienna sytuacjg bedziemy mieli do czynie-
nia w przypadku ustalania obowigzku sporzadzenia i przekazania rocznego sprawozdania o udzielo-
nych zamoéwieniach przez jednostki organizacyjne jednostek samorzadu terytorialnego albo Skarbu
Panstwa posiadajace status samodzielnych zamawiajacych w $wietle przepisu art. 3 ust. 1 ustawy Pzp,
w szczegodlnosci szkoty, miejskie osrodki pomocy spotecznej czy inne jednostki budzetowe. Kazda
z tych jednostek jest zobowigzana bowiem, jako odrebny zamawiajacy, do sktadania wtasnego spra-
wozdania rocznego z udzielonych zaméwien. Tego rodzaju zamawiajacy nie uwzgledniajg w sporza-
dzanym rocznym sprawozdaniu zaméwien, ktérych udzielajg nie we wtasnym imieniu, lecz jedynie
jako petnomocnicy innych zamawiajgcych, stosownie do tresci art. 15 ust. 2 ustawy Pzp.

® Powierzenie przygotowania i przeprowadzenia oraz udzielenia zamoéwienia

W przypadku, gdy zamawiajacy, na podstawie art. 15 ust. 2 ustawy Pzp powierza przygotowanie i prze-
prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia, a takze udzielenie zamdwienia, wtasnej jed-
nostce organizacyjnej lub osobie trzeciej jako petnomocnikowi (por. art. 15 ust. 3 ustawy Pzp), nie tra-
ci on na skutek tej czynnosci statusu zamawiajacego, ktéry udziela zamoéwienia. W ww. okolicznos-
ciach, zamawiajacy, a nie petnomocnik, sporzadza i przekazuje Prezesowi Urzedu roczne sprawozda-
nie, w ktérym uwzglednia réwniez informacje o zamédwieniach udzielonych w imieniu tego zamawia-
jacego przez podmiot trzeci, badz jego wtasng jednostke organizacyjna.

Z analogiczna sytuacja mamy do czynienia w sytuacji, gdy przeprowadzenie postepowania na zamo-
wienie udzielane w czesciach, w imieniu i na rzecz kilku zamawiajacych, zostato powierzone jednemu
znich, a w nastepstwie tego postepowania, kazdy z zamawiajacych zawiera odrebna umowe w przed-
miocie swojej cze$ci zamowienia. Obowiazek ujecia w rocznym sprawozdaniu udzielanych w taki spo-
sob zamoéwien spoczywa indywidualnie na kazdym z zamawiajacych, w ktérych imieniu postepowanie
zostato przeprowadzone.

Z drugiej strony, petnomocnik, ktory posiada status samodzielnego zamawiajacego, nie uwzglednia w przy-
gotowywanym przez siebie sprawozdaniu informacji o zamoéwieniach, ktérych udzielit w imieniu i na rzecz
innego zamawiajgcego, na podstawie udzielonego przez innego zamawiajacego petnomocnictwa.

® Powierzenie udzielania zaméwien centralnemu zamawiajagcemu

Szczegdlng sytuacje dotyczaca powierzenia przygotowania i przeprowadzania postepowania, a takze
udzielenia zamoéwienia, przewiduje przepis art. 15a ustawy Pzp wprowadzajacy instytucje centralne-
go zamawiajacego. Zgodnie z tym przepisem centralny zamawiajacy moze przygotowac i przeprowa-
dzi¢ postepowanie o udzielenie zamdéwienia, udziela¢ zaméwien lub zawiera¢ umowy ramowe na
potrzeby zamawiajacych z administracji rzadowej, jezeli zamodwienie jest zwigzane z dziatalnosciag
wiecej niz jednego zamawiajacego.
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Stosownie do § 1 ust. 1 zarzadzenia Nr 16 Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 marca 2011 r. w spra-
wie wskazania centralnego zamawiajgcego do przygotowywania i przeprowadzania postepowan
o udzielenie zamoéwienia publicznego, udzielania zaméwien oraz zawierania uméw ramowych na
potrzeby jednostek administracji rzadowej Centrum Ustug Wspdlnych, instytucja gospodarki bu-
dzetowej, utworzona zarzadzeniem nr 16 Szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 paz-
dziernika 2010 roku, zostata centralnym zamawiajacym witasciwym do realizacji zamdwien central-
nych obejmujacych:

1) przygotowywanie i przeprowadzanie postepowan o udzielenie zamdwien publicznych,
2) udzielanie zamoéwien publicznych,

3) zawieranie uméw ramowych - na potrzeby jednostek administracji rzagdowej okreslonych w za-
taczniku do zarzadzenia.

Natomiast, zgodnie z § 1 ust. 2 przywotanego wyzej zarzadzenia, Centrum Ustug Wspoélnych, wyko-
nuje czynnosci w zakresie realizacji zamoéwien centralnych w imieniu i na rzecz zamawiajacych, bez
koniecznosci podpisywania porozumien lub udzielania petnomocnictw. Zgodnie z § 3 zarzadzenia
zamawiajacy sg zobowigzani do nabywania dostaw i ustug okreslonych w § 4 zarzadzenia od Centrum,
od wykonawcow wybranych przez Centrum oraz do udzielania zamoéwien w zakresie tych dostaw
i ustug na podstawie uméw ramowych zawartych przez Centrum. Takie uregulowanie ma swoje zréd-
fo w ustawie Pzp, stosownie bowiem do tresci art. 4 pkt 11, ustawy nie stosuje sie do nabywania do-
staw, ustug lub robét budowlanych od centralnego zamawiajgcego lub od wykonawcédw wybranych
przez centralnego zamawiajacego.

Ww. przepisy wskazuja, iz w przypadkach, gdy przeprowadzajagcym postepowanie i udzielajgcym za-
mowien wykonawcom na rzecz jednostek administracji rzadowej lub innych zamawiajacych, ktérzy
na podstawie art. 15a ust. 3 ustawy Pzp, powierzyli centralnemu zamawiajacemu przeprowadzanie
postepowan i udzielanie zamdwien, jest zamawiajacy centralny, w szczegdélnosci Centrum Ustug
Wspdlnych, to wylacznie na nim spoczywa ciezar przekazania sprawozdania o udzielonych zamoéwie-
niach, a takze o zawartych umowach ramowych, na podstawie ktérych zamawiajacy udzielajg zamo-
wien centralnemu zamawiajacemu badz wykonawcom wybranym przez centralnego zamawiajacego.

Tym samym, zamawiajacy, na rzecz ktérych powyzsze zamdwienia sa udzielane, nie ujmujg w swoich
sprawozdaniach rocznych przekazywanych Prezesowi Urzedu zamoéwien udzielanych centralnemu
zamawiajagcemu lub wykonawcom wybranym przez centralnego zamawiajacego. Podobnie, nie sa
w tych sprawozdaniach ujmowane zamoéwienia udzielane przez poszczegélnych zamawiajacych na
podstawie uméw ramowych zawieranych na ich rzecz przez centralnego zamawiajacego, poniewaz
informacja o wartosci umoéw ramowych stanowigcych podstawe udzielania zamoéwien przekazuje Pre-
zesowi Urzedu zamawiajacy centralny.

¢ Wspoélne udzielanie zaméwien przez kilku zamawiajacych

Jezeli zamawiajacy decyduja sie na wspolne przeprowadzenie postepowania i udzielenie zamdwienia,
wyznaczajg sposrod siebie zamawiajacego upowaznionego do przeprowadzenia postepowania i udzie-
lenia zamdwienia w ich imieniu i na ich rzecz (por. art. 16 ust. 1 ustawy Pzp). Zamawiajacy, ktéry z upo-
waznienia podmiotéw wspolnie udzielajgcych zamoéwienia przeprowadza postepowanie i udziela za-
mowienia w ich imieniu i na ich rzecz dziata w tym zakresie jedynie jako petnomocnik (por. art. 16 ust. 5
ustawy Pzp). W przedstawionych okolicznosciach obowigzek informowania o takim zamdwieniu
w rocznym sprawozdaniu spoczywa wytgcznie na zamawiajacym upowaznionym do przeprowadze-
nia postepowania i udzielenia wspdlnego zamoéwienia. Dotyczy to réwniez sytuacji, gdy postepowa-
nie zostanie przeprowadzone przez wyznaczonego zamawiajacego, ale umowa bedzie podpisywana
przez wszystkich zamawiajacych udzielajacych wspdlnego zaméwienia. Jezeli jednak okreslony za-
mawiajacy jest upowazniony nie do zawarcia umowy, ale tylko do przeprowadzenia postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego wspdlnie w swoim imieniu oraz w imieniu i na rzecz innych za-



mawiajacych w sytuacji, gdy przedmiotem postepowania sg $wiadczenia podzielne (zamdwienie
udzielane w czesciach), a na skutek przeprowadzonego postepowania umowy czesciowe zawierane
sg indywidualnie przez poszczegélnych zamawiajacych, na rzecz ktérych dziatat zamawiajacy, obo-
wigzek ujecia w sprawozdaniu rocznym udzielanych w taki sposéb zamoéwien spoczywa odrebnie na
kazdym z zamawiajacych, ktéry zawart umowe.

® Udzielanie zaméwien przez zamawiajacych z grup kapitatlowych

Zasadniczo w przypadku grup kapitatowych skupiajacych samodzielnych w rozumieniu art. 3 ust. 1
ustawy zamawiajacych, kazdy z nich sporzadza i przekazuje Prezesowi Urzedu roczne sprawozdanie
o udzielonych zamoéwieniach. W sytuacji wiec, gdy spotki corki udzielaja zaméwien jako samodzielni
zamawiajacy, fakt pozostawania przez nich w grupie kapitatowe] i podlegania spotce matce pozosta-
je bez znaczenia przy sktadaniu sprawozdan rocznych, gdyz kazdy z tych podmiotéw jest zobowigza-
ny jako zamawiajacy do sktadania wlasnego sprawozdania. W konsekwengji, nie jest zgodna z prawem
praktyka sktadania sprawozdania o udzielonych zamdwieniach w ramach grupy kapitatowej wytacz-
nie przez jednego zamawiajgcego — spétke matke, w ktérym uwzglednione bylyby réwniez zaméwie-
nia udzielone przez posiadajgce status zamawiajacych spétki-corki. W takiej bowiem sytuacji zaréwno
zamawiajacy spotka-matka, jak i samodzielnie udzielajace zamoéwien i posiadajace status zamawiaja-
cych w rozumieniu ustawy Pzp spétki-corki (nawet, gdy sg one finansowo zalezne od spétki-matki)
maja obowigzek informowania o udzielanych zaméwieniach w odrebnych sprawozdaniach, ktérych
obowiazek przekazania Prezesowi Urzedu ustanawia przepis art. 98 ust. 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do grup kapitatowych, w strukturze ktérych funkcjonuje zamawiajacy- spétka matka
i posiadajace réwniez status zamawiajacych — spotki cérki, zastosowanie znajda réwniez zasady okre-
$lone w art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku, gdy podmioty te wspdlnie prowadza postepowanie
i udzielaja zamoéwienia w oparciu o dyspozycje tego przepisu. Jezeli zamawiajgcym wyznaczonym do
przeprowadzenia postepowania i zawarcia umowy w imieniu i na rzecz innych zamawiajacych z gru-
py jest spétka matka, tylko ten podmiot sktada w sprawozdaniu rocznym informacje o udzielonym
zamoOwieniu.

Jezeli jednak spotka—matka jest upowazniona wytgcznie do wspdlnego przeprowadzenia postepowa-
nia o udzielenie zamdwienia publicznego w swoim imieniu oraz w imieniu i na rzecz spotek-corek,
a przedmiotem zamdwienia sg S$wiadczenia podzielne (zamdwienie udzielane z dopuszczeniem ofert
czesciowych) oraz w nastepstwie przeprowadzonego postepowania, umowy (na podstawie wybrania
ofert czesciowych) sa zawierane indywidualnie przez poszczegdéinych zamawiajacych (zaréwno spét-
ke-matke, jaki i spotki-corki, na rzecz ktérych postepowanie przeprowadzita spétka-matka), obowigzek
ujecia w sprawozdaniu rocznym udzielanych w ten sposéb zamdwien spoczywa odrebnie na kazdym
z zamawiajacych, ktéry zawart umowe.

V. Forma przekazywania sprawozdania rocznego

Sprawozdanie powinno obejmowac rok kalendarzowy, tzn. dane zawarte w sprawozdaniu powinny
dotyczy¢ zamoéwien udzielonych od dnia 1 stycznia do dnia 31 grudnia roku sprawozdawczego.

W celu spetnienia obowiazku przekazania sprawozdania nalezy:

1. wypetni¢ elektroniczny formularz na stronie portalu UZP (w celu przekazania sprawozdania trzeba
miec takie same uprawnienia, jak do przesytania ogtoszen do BZP, wszystkie dotychczas przyznane
zamawiajacym loginy/hasta do BZP zachowuja swojg waznosc);

2. wystac formularz sprawozdania drogg elektroniczng (on-line) przez strone portalu UZP.

Przepisy rozporzadzenia nie przewiduja obowiazku wysytania do Urzedu Zamoéwien Publicznych wy-

druku sprawozdania pocztg, czy faksem, a jedynie przekazanie formularza sprawozdania droga elek-
troniczna. Wprowadzenie drogi elektronicznej jako sposobu przekazywania sprawozdan wynika prze-
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de wszystkim z potrzeby przyspieszenia i usprawnienia przetwarzania zawartych w nich danych. Sy-
stem elektroniczny pozwala ponadto na ujednolicenie danych oraz wyeliminowanie btedéw, ktére
pojawiaty sie przy tradycyjnym sposobie przekazywania sprawozdan. Przyczynia sie on réwniez do
zwiekszenia mozliwosci weryfikacji danych oraz poprawy jakosci przeprowadzanych na podstawie
sprawozdan analiz.

Potwierdzeniem, ze sprawozdanie wptyneto do UZP w wersji elektronicznej jest pojawienie sie na
stronie systemu UZP oraz w formularzu sprawozdania numeru referencyjnego i daty, wygenerowa-
nych przez system UZP.

Wyjasnienia do pytan dotyczacych zasad sporzadzania rocznego sprawozdania
o udzielonych zamowieniach. Czesc I

Ponizej przedstawiamy odpowiedzi na pytania, jakie wptynety do Urzedu Zamdwien Publicznych
odnosnie zasad sporzadzania rocznego sprawozdania o udzielonych zaméwieniach, przekazywa-
nego przez zamawiajacych Prezesowi Urzedu na podstawie przepisu art. 98 ust. 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.z2013 r,, poz. 907., z pézn. zm.), zwanej da-
lej ,ustawa Pzp".

I. Data zawarcia umowy a obowiazek sprawozdawczy za dany rok kalendarzowy" Pyta-
nie: Czy w sprawozdaniu za 2013 r. (w tabelach 11-V) nalezy uwzgledni¢ zamdwienia publiczne
wszczete i przeprowadzone w 2013 r., w przypadku gdy umowa zostata zawarta w 2014 r.? Czy de-
cydujace znaczenie ma w tym zakresie data zawarcia umowy czy data wyboru oferty? Odpowiedz:
W $wietle definicji zamoéwienia publicznego, zawartej w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, pod pojeciem
,udzielenie zaméwienia” nalezy rozumie¢ zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
A zatem, dla powstania obowigzku sprawozdawczego za dany rok decydujace znaczenie ma data
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, tj. w przypadku gdy umowa w sprawie zamoé-
wienia publicznego zostata zawarta w roku 2014 r., bedzie ona podlegac uwzglednieniu w rocznym
sprawozdaniu o udzielonych zaméwieniach przekazywanym dopiero za 2014 r. Inne czynnosci do-
konane w postepowaniu o udzielenie zaméwienia niz zawarcie umowy w sprawie zaméwienia pub-
licznego, jak np. czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, nie maja znaczenia dla ustalenia obo-
wiazku sprawozdawczego za dany rok.

Pytanie: Czy w tabeli [l rocznego sprawozdania nalezy uwzgledni¢ zamdwienia, ktére wprawdzie
byty wykonywane w 2013 r., leczumowa zostata zawarta w okresie wczesniejszym (np. w 2012 r.)?
Odpowiedz: Obowigzkowi sprawozdawczemu w zakresie udzielonych zamoéwien (tabele 1I-V)
podlegac bedg tylko te umowy, ktére zostaty zawarte w roku kalendarzowym, za ktéry sktadane
jest dane sprawozdanie. Tym samym, uwzglednieniu w wierszu | tabeli Il rocznego sprawozdania
o udzielonych zaméwieniach za 2013 r. nie beda podlegaé umowy, ktére wprawdzie byty wyko-
nywane w trakcie tego roku kalendarzowego, jednakze ich zawarcie miato miejsce w okresie
wczedniejszym (np. w 2012 r.).

Il. Wylaczenie stosowania ustawy Pzp na podstawie innych ustaw Pytanie: Czy w rocznym
sprawozdaniu o udzielonych zamdwieniach nalezy zamieszcza¢ informacje w zakresie wydatkéw do-
konywanych przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z tytutu realizacji zadan, o ktérych mowa w art. 68
ust. 2 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (Dz. U. z 2013 r,,
poz. 1442,z p6zn.zm.)? Odpowiedz: Cigzacy na zamawiajacych obowigzek sprawozdawczy odnosza-
cy sie do zaméwien udzielonych z wytaczeniem procedur okreslonych przepisami ustawy Pzp dotyczy
wytacznie zamdwien udzielonych na podstawie wytaczerh wymienionych w art. 98 ust. 4 ustawy Pzp.

* Uwagal Opisane zasady w zakresie decydujacego znaczenia daty zawarcia umowy dla zakresu obowiazku sprawozdawczego
nie dotycza tabeli VI rocznego sprawozdania. Szczegétowe zasady odnosnie sposobu wypetniania tej tabeli zostaty zawarte
w opinii prawnej ,Zasady sporzadzania rocznego sprawozdania o udzielonych zaméwieniach”.
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Zamawiajacy nie maja zatem obowigzku uwzgledniania w tresci przedmiotowego sprawozdania in-
formacji o wydatkach poniesionych z tytutu realizacji zadan, o ktérych mowa w art. 68 ust. 2 ww. usta-
wy o systemie ubezpieczen spotecznych.

Ill. Optaty sgdowe i administracyjne a zakres obowigzku sprawozdawczego Pytanie: Czy
optaty sadowe i administracyjne podlegajg uwzglednieniu w rocznym sprawozdaniu? Odpowiedz:
Definicji zamdwienia publicznego okreslonej w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp nie odpowiadajg np. opta-
ty sqdowe i administracyjne. Kwoty te nie s bowiem wydatkowane na podstawie odptatnej umo-
wy cywilnoprawnej, zawartej pomiedzy zamawiajacym i wykonawca. W zwigzku z powyzszym,
tego rodzaju wydatki nie beda podlegaty ujawnieniu w rocznym sprawozdaniu o udzielonych
zaméwieniach.

IV. Umowy zlecenia. Sposéb ustalania wartosci zamoéwienia w oparciu o przewidziang
w umowie stawke godzinowa Pytanie: Czy umowy zlecenia zawierane z opiekunami przez gminne
osrodki pomocy spotecznej podlegaja uwzglednieniu w rocznym sprawozdaniu z udzielonych zamé-
wien? W jaki sposob nalezy ustali¢ wartos¢ takich zaméwien, w sytuacji gdy w umowie zostata okre-
$lona jedynie stawka godzinowa za wykonana ustuge? Odpowiedz: W $wietle przepiséw ustawy Pzp,
obowiazkowi sprawozdawczemu podlegajg wytacznie umowy majace charakter zaméwienia publicz-
nego (art. 2 pkt 13 w zw. z art. 98 ust. 1 ustawy Pzp). Co do zasady taki charakter bedg miaty umowy
zlecenia zawierane z opiekunami przez gminne osrodki pomocy spotecznej.

W sytuacji, gdy w umowie nie zostata wskazana wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy, a jedynie
okreslone zostaty ceny jednostkowe, za wartos¢ zamdwienia nalezy przyjac¢ iloczyn przewidywanej
ilosci lub zakresu ustug (np. roboczogodziny) oraz cen jednostkowych okreslonych w umowie (np.
stawek godzinowych). Ustalenie wartosci zamoéwienia we wskazany powyzej sposéb nalezy doko-
nac¢ odrebnie dla kazdej umowy. Jezeli warto$¢ poszczegdlinych umoéw nie przekroczy réwnowar-
tosci 30 tys. euro, informacje o ich udzieleniu nalezy zawrze¢ w pkt | tabeli Il formularza rocznego
sprawozdania o udzielonych zamdéwieniach. W pkt tym nalezy podac tgczna wartos¢ wszystkich
umow, ktérych wartosé nie przekracza 30 tys. euro, udzielonych w roku kalendarzowym, za ktéry
sktadane jest dane sprawozdanie.

V. Pojecie zaméwienia publicznego a zakres obowigzku sprawozdawczego (rekom-
pensaty wyptacane spétkom kapitatlowym) Pytanie: Czy uwzglednieniu w rocznym sprawo-
zdaniu podlegaja rekompensaty wyptacane spétkom kapitatowym w zwigzku z powierzeniem
realizacji czesci zadan publicznych? Odpowiedz: Obowiagzek przekazania informacji w ramach
rocznego sprawozdania o zamoéwieniach publicznych nie dotyczy wszystkich wydatkéw pono-
szonych przez zamawiajacego, a jedynie udzielonych przez niego zamdwien publicznych. Pojecie
zamowienia publicznego zostato przez ustawodawce zdefiniowane w przepisie art. 2 pkt 13 usta-
wy Pzp. Rekompensaty wyptacane spétkom kapitatowym w zwigzku z powierzeniem realizacji
czesci zadan publicznych przekazywane sg na podstawie odrebnych ustaw i w zwigzku z tym nie
moga zostac uznane za zamowienia publiczne w rozumieniu ustawy Pzp. Tym samym, kwoty te
nie beda podlegaty uwzglednieniu w przekazywanym przez dany podmiot rocznym sprawozda-
niu o udzielonych zamdéwieniach.

VI. Powierzenie zadan spétce gminnej a zakres obowiazku sprawozdawczego Pytanie:
Czy w sytuacji, gdy czes¢ zadan komunalnych zostata powierzona przez Gmine spotce gminnej
(np. zimowe utrzymanie drég), wydatki ponoszone na realizacje tych zadan podlegaja uwzgled-
nieniu w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zaméwieniach? Odpowiedz: Obowigzek przeka-
zania informacji o danym zamdwieniu publicznym w ramach rocznego sprawozdania o udzielo-
nych zaméwieniach spoczywa na tym podmiocie, ktéry jako zamawiajacy udzielit danego zamoé-
wienia, tj. zawart z wykonawca umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. W przypadku zatem,
gdy konkretne zadanie komunalne zostato powierzone przez Gmine spétce gminnej na innej za-
sadzie niz w drodze umowy cywilnoprawnej, wydatki dokonane w ramach powierzenia zadan nie
stanowia zamdwienia publicznego i nie podlegajg ujawnieniu w rocznym sprawozdaniu o udzie-
lonych zamoéwieniach.
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Wyjasnienia do pytan dotyczacych zasad sporzadzania rocznego sprawozdania
o udzielonych zamowieniach. Czes¢|ll.

Ponizej przedstawiamy odpowiedzi na kolejna ture pytan, jakie wptynety do Urzedu Zamoéwien Pub-
licznych juz po zamieszczeniu w dniu 4 lutego br. czedci Il pytan i odpowiedzi odnosnie zasad sporza-
dzania rocznego sprawozdania o udzielonych zamoéwieniach, przekazywanego przez zamawiajacych
Prezesowi Urzedu na podstawie przepisu art. 98 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo za-
méwien publicznych (Dz. U.z 2013 r,, poz. 907., z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”.

I. Umowa uzyczenia lokalu. Umowa o dostarczanie mediéw. Pytanie: W jaki sposéb w rocznym
sprawozdaniu o udzielonych zaméwieniach nalezy wykaza¢ zawartg przez zamawiajacego umowe
uzyczenia jemu nieruchomosci lokalowej oraz odrebne umowy o dostarczanie mediéw do tej nieru-
chomosci o wartosci nie przekraczajacej kwoty, o ktérej mowa w art. 4 ust. 8 ustawy Pzp? Odpowiedz:
Zawarcie umowy uzyczenia lokalu, w przypadku gdy biorgcym w uzyczenie jest zamawiajacy, podle-
ga wytaczeniu w zakresie stosowania ustawy Pzp w zwiazku z art. 4 pkt 3 lit. i tejze ustawy. Jezeli umo-
wa uzyczenia lokalu jest nieodpfatna, zamawiajacy nie wykazuje jej w tresci rocznego sprawozdania
o udzielonych zaméwieniach. Przy czym, nalezy zauwazy¢, iz ocena odpfatnego charakteru umowy
powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem zasad prawa cywilnego, odnoszacych sie do uméw (arg.
zart. 139 ust. 1 ustawy Pzp). Zgodnie z pogladami doktryny prawa cywilnego przyjmuje sie, iz przez
umowe odpfatna nalezy rozumiec takie zobowigzanie, na mocy ktérego kazda ze stron otrzymuje ko-
rzy$¢ majatkowa. Z powyzszego wynika, iz odptatnos¢ obejmuje kazdy rodzaj korzysci, ktéra przed-
stawia warto$¢ pieniezng, z tym jednak zastrzezeniem, iz korzys¢ wynikajaca z umowy nie musi by¢
uiszczana w postaci pienieznej. Tym samym, uznac nalezy, iz z samego faktu okreslenia w umowie
wynagrodzenia wykonawcy w wysokosci 0 zt nie wynika, iz umowa ta ma charakter nieodptatny.

Majac na uwadze, iz dla celéw sprawozdawczych zamawiajacy uwzgledniaja, w czesci odnoszacej sie
do podania liczby i wartosci zamdwienia, informacje w zakresie m. in. zamdwien udzielonych bez sto-
sowania przepisow ustawy Pzp, w zwigzku z zastosowaniem wytgczenia z art. 4 pkt 3 lit. i ustawy Pzp,
przyjac nalezy, izzamowienie o wartosci nie przekraczajacej kwoty, o ktérej mowa w art. 4 ust. 8 usta-
wy nalezatoby wykaza¢ w tresci wiersza 1 tabeli Il wzoru rocznego sprawozdania o udzielonych za-
méwieniach. Nie dotyczy to jednak umowy uzyczenia, gdyz zasadniczo nie majac odptatnego charak-
teru, nie stanowi w $wietle definicji legalnej z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp zamdwienia publicznego.

Wydatki ponoszone na pokrycie opfat za dostawy tzw. mediéw (tj. za energie, gaz, wode itp.) dostarcza-
nych do lokalu na podstawie odrebnych, indywidualnych uméw, jezeli nie przekraczaja one wyrazonej
w ztotych réwnowartosci kwoty 30 tys. euro, sa dokonywane z wytgczeniem procedur stosowania usta-
wy Pzp na podstawie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp. W tym przypadku, zamawiajacy podaje informacje w za-
kresie takich zamowien w wierszu 1 tabeli Il formularza rocznego sprawozdania o udzielonych zamé-
wieniach.

Il. Wydatkowanie srodkéw z funduszu socjalnego. Pytanie: Czy wydatkowanie srodkéw z fundu-
szu socjalnego (np. udzielanie pozyczek remontowych, wycieczki i imprezy integracyjne dla pracowni-
kéw, dodatkowe wyptaty swigteczne) podlegajg uwzglednieniu w rocznym sprawozdaniu o udzielonych
zamédwieniach? Odpowiedz: Obowiagzkowi sprawozdawczemu podlegaja wytacznie te wydatki, ktére sa
dokonywane przez zamawiajacego na podstawie umdw stanowigcych zamdwienie publiczne (art. 2
pkt 13 ustawy Pzp), tj. umdéw odptatnych zawieranych miedzy zamawiajagcym a wykonawca, ktérych
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp).

Stwierdzenie obowigzku sprawozdawczego nie jest uzaleznione od Zrédfa finansowania wydatkéw
(srodki europejskie czy krajowe, bgdz srodki z funduszu socjalnego czy inwestycyjnego), lecz od tego,
czy w danym przypadku mamy do czynienia zzamdwieniem publicznym.

Wydatkowanie srodkéw funduszu socjalnego w celu nabycia ustugi zorganizowania wycieczki dla
pracownikéw zamawiajgcego badz organizacji imprezy integracyjnej co do zasady taczy sie z udzie-



leniem zamowienia publicznego, a zatem zamdwienie to podlega ujawnieniu w tresci rocznego spra-
wozdania o udzielonych zamoéwieniach. Charakteru zamoéwienia publicznego nie posiada natomiast
przekazywanie srodkéw przez zamawiajacego w ramach wypfat swigtecznych dla pracownikéw, po-
zyczek remontowych, przeznaczonych dla pracownikéw zamawiajacego, gdyz zamawiajacy nie na-
bywa z tego tytutu zadnych $wiadczen, w tym zwtaszcza o charakterze majatkowym.

lll. Zaméwienia finansowane z dotacji ze sSrodkéw publicznych. Przyznawanie dotacji ze
srodkow publicznych na podstawie ustaw. Pytanie: Czy zamoéwienie udzielone przez beneficjen-
ta — spotke gminng w ramach projektu dofinansowanego ze $rodkéw UE, w sytuacji gdy zostato ono
czesciowo sfinansowane przez Gmine na podstawie porozumienia, podlega wykazaniu w rocznym
sprawozdaniu o udzielonych zaméwieniach przez Gmine czy spétke gminng? Odpowiedz: Obowiaza-
nym do przekazania informacji w zakresie zamodwien podlegajacych obowiazkowi sprawozdawczemu,
pozostaje wytacznie zamawiajacy, ktdry takiego zamdwienia udzielit. Jezeli zamoéwienie udzielone
byto przez spétke gminng, nawet w przypadku dofinansowania udzielonego przez Gmine, w tym za-
kresie spotka ta, jezeli odpowiada definicji zamawiajacego, ma obowigzek przekaza¢ samodzielnie
informacje o takim zamdwieniu w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamdwieniach.

Natomiast, wysokos¢ srodkéw dotacji ze srodkéw publicznych, jezeli dotacje te sa przekazywane na
podstawie ustaw (por. art. 4 pkt 7 ustawy Pzp), podlega zamieszczeniu w wierszu 17 tabeli Il formula-
rza rocznego sprawozdania o udzielonych zamoéwieniach.

Pytanie: W jaki sposob nalezy uwzgledni¢ w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamdwieniach
przyznanie dotacji w ramach programéw operacyjnych, w przypadku gdy dotacje te sa przekazywane
na rézne cele? Czy obowigzkowi sprawozdawczemu podlega przekazanie dotacji na biezaca, statuto-
wa dziatalno$¢ danego podmiotu? Odpowiedz: Przyznawanie dotacji ze srodkéw publicznych, jezeli
dotacje te s przyznawane na podstawie ustaw, podlega uwzglednieniu w tabeli Il pkt 17 rocznego
sprawozdania o udzielonych zaméwieniach. Nalezy zauwazy¢, iz w tym przypadku nie ma znaczenia
cel, na jaki kwota stanowiaca dotacje zostata przyznana (tj. np. na zakup sprzetu komputerowego czy
na biezaca, statutowq dziatalnos¢ danego podmiotu), jak i jej ostateczne przeznaczenie. W swietle
przepisu art. 4 pkt 7 ustawy Pzp istotne znaczenie ma to, aby przyznanie dotacji miato miejsce na pod-
stawie przepisu ustawy. W tabeli Il pkt 17 nalezy zatem wskazac taczng kwote oraz liczbe przyznanych
w danych roku kalendarzowym dotacji ze srodkéw publicznych na podstawie przepiséw ustawowych.

Powyzsze nie dotyczy zaméwien publicznych udzielanych przez beneficjenta posiadajacego status zama-
wiajacego w Swietle przepiséw ustawy Pzp, w przypadku gdy Zrédtem finansowania tych zaméwien jest
przyznana temu beneficjentowi dotacja. Do udzielenia takich zamdwien beda mie¢ zastosowanie proce-
dury okreslone w ustawie Pzp, o ile nie zostanie spetniona zadna z przestanek wytaczenia stosowania tejze
ustawy. Jednoczesnie nalezy wskazad, iz przy kwalifikacji danej czynnosci jako zamdwienia publicznego,
a w konsekwengji przy okresleniu zakresu obowiazku sprawozdawczego danego zamawiajacego, nalezy
kierowac sie definicjg zamoéwienia publicznego zawartg w przepisie art. 2 pkt 13 ustawy Pzp. W zwiazku
z tym, uwzglednieniu w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamdwieniach podlegac beda wszystkie
zamowienia publiczne udzielone w danym roku kalendarzowym na podstawie przepiséw ustawy Pzp, oraz
te zamdwienia publiczne, ktére zostaty udzielone w danym roku kalendarzowym bez stosowania proce-
dur okres$lonych w ustawie Pzp na podstawie wytaczert wymienionych w art. 98 ust. 4 tejze ustawy.

IV. Zaméwienia na dostawy lub ustugi w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, kto-
rych wartos¢ nie przekraczata kwoty, o ktérej mowa w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Pytanie: Czy zaméwienia na dostawy lub ustugi w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa, ktorych wartos¢ nie przekraczata kwoty, o ktérej mowa w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, podlegajg uwzglednieniu w rocznym sprawozdaniu o udzielonych
zamoéwieniach? Odpowiedz: Cigzacy na zamawiajacych obowigzek sprawozdawczy odnoszacy sie do
zamoéwien udzielonych z wytaczeniem procedur okreslonych przepisami ustawy Pzp odnosi sie wy-
tacznie do zamdwien udzielonych na podstawie wytaczen stosowania przepiséw ustawy Pzp wymie-
nionych w art. 98 ust. 4 tejze ustawy. Chodzi zatem jedynie o przypadki udzielania zaméwien z wyta-
czeniem stosowania procedur okreslonych ustawg Pzp na podstawie art. 4 pkt 1-3,6, 7-8i 10-13 oraz
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art. 136-138 tejze ustawy. W ww. katalogu nie znalazto sie wytgczenie stosowania ustawy Pzp, o kté-
rym mowa w art. 131b tejze ustawy. W zwigzku z powyzszym, zamoéwienia na dostawy lub ustugi udzie-
lone w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, ktérych wartos¢ zamdwienia nie przekraczata kwo-
ty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, nie podlegaja uwzgled-
nieniu w sktadanym przez zamawiajacego rocznym sprawozdaniu o udzielonych zaméwieniach.

V. Odszkodowanie z tytutu przeniesienia na rzecz Skarbu Panstwa albo jednostki samo-
rzadu terytorialnego wlasnosci nieruchomosci na podstawie przepiséw ustawy z dnia 8 lip-
ca 2010 r. o szczegdlnych zasadach przygotowania do realizacji inwestycji w zakresie bu-
dowli przeciwpowodziowych (Dz. U. z 2010 r., Nr 143, poz. 963, z p6zn. zm.) Pytanie: Czy
w tabeli Il wiersz 12 (zamoéwienia, ktérych przedmiotem jest nabycie wtasnosci nieruchomosci oraz
innych praw do nieruchomosci, w szczegélnosci dzierzawy i najmu) rocznego sprawozdania o udzie-
lonych zamdwieniach nalezy wykaza¢ odszkodowanie z tytutu przeniesienia na rzecz Skarbu Panstwa
albo jednostki samorzadu terytorialnego wtasnosci nieruchomosci na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 8 lipca 2010 r. 0 szczegdlnych zasadach przygotowania do realizacji inwestycji w zakresie bu-
dowli przeciwpowodziowych? Odpowiedz: Zgodnie z definicja okreslong w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp
przez zamdéwienia publiczne nalezy rozumie¢ umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajacym
a wykonawca, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Zgodnie z trescig art. 20 ust. 1 ustawy z dnia 8 lipca 2010 r. o szczegdlnych zasadach przygotowania
do realizacji inwestycji w zakresie budowli przeciwpowodziowych z tytutu przeniesienia na rzecz Skar-
bu Panstwa albo jednostki samorzadu terytorialnego wtasnosci nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 9
pkt 5 lit. a ww. ustawy, wiascicielowi albo uzytkownikowi wieczystemu tej nieruchomosci przystugu-
je odszkodowanie, w wysokosci uzgodnionej miedzy inwestorem, a dotychczasowym wiascicielem,
uzytkownikiem wieczystym lub osoba, ktérej przystuguje ograniczone prawo rzeczowe do nierucho-
mosci, od odpowiednio Skarbu Panistwa albo jednostki samorzadu terytorialnego. Uzgodnienia do-
konuje sie w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci.

Zasady przeprowadzania uzgodnien co do wysokosci odszkodowania za nieruchomo$¢ nie odpowia-
daja okreslonym w ustawie Pzp zasadom nabycia Swiadczen przez zamawiajacego za cene oferowang
przez wykonawce. Wysoko$¢ odszkodowan ustalana w drodze uzgodnien jest w szczegélnosci uza-
lezniona od szeregu uregulowan ustawowych i nie podlega dowolnemu (rynkowemu) ksztattowaniu.

W zwigzku z powyzszym nalezy wskazac, ze sam fakt uzgodnienia miedzy inwestorem a dotychczaso-
wym wiascicielem wysokosci odszkodowania za nieruchomos¢ nie oznacza zawarcia umowy, o ktérej
mowa w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp. Tym samym nie ma obowiazku wykazywania w rocznym sprawozda-
niu informacji o zawartych uzgodnieniach dotyczacych wysokosci odszkodowania za nieruchomosc.

VI. Umowa zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy. Pytanie: Czy umowe w sprawie zamowie-
nia publicznego zawartg na okres dtuzszy niz 12 miesiecy nalezy uwzglednic jedynie w rocznym spra-
wozdaniu o udzielonych zamoéwieniach za rok, w ktérym umowa zostata zawarta, czy takze w rocznych
sprawozdaniach przekazywanych za lata nastepne? Odpowiedz: W swietle definicji zamoéwienia pub-
licznego, zawartej w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, pod pojeciem ,udzielenie zamdwienia” nalezy rozumie¢
zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. A zatem, dla powstania obowiazku sprawo-
zdawczego za dany rok decydujace znaczenie ma data zawarcia umowy w sprawie zaméwienia pub-
licznego. Inne czynnosci dokonane w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia niz zawarcie umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, jak np. czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, nie maja zna-
czenia dla ustalenia obowiazku sprawozdawczego za dany rok.

W zwiazku z powyzszym w przypadku zawarcia umowy na okres powyzej 12 miesiecy zamawiajacy
jest zobowigzany do wykazania jej w sprawozdaniu za rok, w ktérym udzielono zamoéwienia, podajac
jej wartos¢ za caty okres obowigzywania umowy.

* Uwaga! W przypadku tabeli VI obowiazuja szczegdtowe zasady jej wypetniania, opisane w opinii
prawnej ,Zasady sporzadzania rocznego sprawozdania o udzielonych zaméwieniach”.
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Vil. Kody CPV a przekazanie informacji o zamoéwieniach o wartosci ponizej kwoty 30tys. eu-
ro. Pytanie: Czy na potrzeby sporzadzania rocznego sprawozdania o udzielonych zaméwieniach za-
mowienia udzielone z wylgczeniem stosowania procedur okreslonych przepisami ustawy Pzp o war-
tosci ponizej kwoty 30 tys. euro nalezy ,grupowac” wedtug kodéw CPV? Odpowiedz: W przypadku
zamoéwien udzielonych z wytaczeniem procedur okreslonych przepisami ustawy Pzp, ktérych wartos¢
nie przekracza wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty, o ktérej mowa w art. 4 ust. 8 ustawy Pzp,
tj. 30 tys. euro, w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamoéwieniach podaje sie jedynie taczna war-
tos¢ udzielonych przez danego zamawiajgcego zamoéwien, bez podatku od towaréw i ustug. W zwigz-
ku z tym nalezy stwierdzi¢, iz w celu przekazania w rocznym sprawozdaniu informacji o zaméwieniach
o wartosci ponizej kwoty 30 tys. euro, zamawiajacy nie postuguja sie kodami CPV.

Wyjasnienia do pytan dotyczacych zasad sporzadzania rocznego sprawozdania
o udzielonych zaméwieniach. Czes¢ IV

Ponizej przedstawiamy odpowiedzi na kolejng ture pytan, jakie wptynety do Urzedu Zamoéwien Pub-
licznych juz po zamieszczeniu w dniu 7 lutego br. czedci lll pytan i odpowiedzi odnosnie zasad spo-
rzgdzania rocznego sprawozdania o udzielonych zamdwieniach, przekazywanego przez zamawiaja-
cych Prezesowi Urzedu na podstawie przepisu art. 98 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U.z 2013 r,, poz. 907, z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”.

I. Zawieranie uméw przy zastosowaniu procedur okreslonych w ustawie Pzp przez pod-
miot nie bedacy zamawiajacym a obowiazek sprawozdawczy. Pytanie: Czy podmiot nie beda-
cy zamawiajgcym na gruncie ustawy Pzp, ktory na zasadzie dobrowolnosci zawierat umowy cywilno-
prawne stosujac procedury okreslone w ustawie Pzp, obowiazany jest sporzadzic i przekazac Preze-
sowi Urzedu Zamdéwien Publicznych roczne sprawozdanie o udzielonych zaméwieniach? Odpowiedz:
Zgodnie z przepisem art. 98 ust. 1 i 2 ustawy Pzp podmiotem zobowigzanym do sporzadzenia oraz
przekazania Prezesowi Urzedu Zamoéwien Publicznych rocznego sprawozdania o udzielonych zamé-
wieniach jest zamawiajacy. Pojecie zamawiajgcego zostato przez ustawodawce okreslone w przepi-
sach art. 2 pkt 12 w zw. z art. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z pierwszym z wymienionych przepiséw przez
zamawiajacego nalezy na gruncie ustawy Pzp rozumiec osobe fizyczna, osobe prawng albo jednostke
organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej obowigzana do stosowania tejze ustawy. Nato-
miast drugi z wymienionych przepiséw zawiera katalog podmiotéw zobowigzanych do stosowania
ustawy Pzp.

Powyzsze regulacje koresponduja z definicja zamdwienia publicznego, pod ktérym to pojeciem w mys|
przepisu art. 2 pkt 13 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ odptatng umowe zawierang miedzy zamawiajacym
i wykonawca, ktérej przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

W zwiazku z powyzszym, obowigzek sporzadzenia i przekazania Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicz-
nych rocznego sprawozdania o udzielonych zaméwieniach nie bedzie dotyczyt podmiotéw, ktére nie
$3 zamawiajacymi w rozumieniu przepisdw ustawy Pzp, takze w sytuacji dobrowolnego stosowania przez
nich procedur okreslonych w tejze ustawie w celu zawierania odptatnych umoéw cywilnoprawnych.

Il. Data zawarcia umowy na czas nieokreslony a obowigzek sprawozdawczy. Pytanie: Czy
w rocznym sprawozdaniu za 2013 r. nalezy uwzgledni¢ wydatki poniesione na tzw. media na podsta-
wie umoOw na czas nieokreslony zawartych w latach wczesniejszych? Odpowiedz: W sprawozdaniu za
2013 r. zamawiajacy zobowiazani sa uwzgledni¢ wszystkie zamodwienia udzielone od 1 stycznia do
31 grudnia 2013 r., w tym takze zamdwienia udzielone z wytaczeniem procedur okreslonych przepi-
sami ustawy Pzp na podstawie art. 4 pkt 1-3,6-8 i 10-13 oraz art. 136138 ustawy Pzp.

W swietle definicji zamoéwienia publicznego, zawartej w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, pod pojeciem ,udzie-
lenie zaméwienia” nalezy rozumieé zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego. A zatem,
dla powstania obowigzku sprawozdawczego za dany rok decydujace znaczenie ma data zawarcia
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umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W zwiazku z tym, w rocznym sprawozdaniu o udzielo-
nych zamoéwieniach przekazywanym za 2013 r., w czesci dotyczacej udzielonych zamowien (tj. tabele
[1-V)* nalezy zawrze¢ informacje o zamoéwieniach, w odniesieniu do ktérych umowa zostata podpisa-
na w 2013 r. Powyzsza zasada dotyczy zarébwno umow w sprawie zamoéwien publicznych zawartych
na czas okreslony, jak i na czas nieokreslony.

* Uwaga! W przypadku tabeli VI obowiazuja szczegdlne zasady jej wypetniania, opisane w opinii praw-
nej pt. ,Zasady sporzadzania rocznego sprawozdania o udzielonych zaméwieniach”.

lll. Obowigzek sprawozdawczy jednostek organizacyjnych zamawiajacego. Pytanie: Czy za-
mawiajacy bedacy jednostka samorzadu terytorialnego obowigzany jest sporzadzi¢ jedno roczne spra-
wozdanie o udzielonych zamoéwieniach, w ktérym przekazuje informacje takze w zakresie zaméwien
udzielonych przez jej jednostki organizacyjne (np. szkoty, przedszkola), czy tez jednostki te obowia-
zane sg sporzadzi¢ odrebne roczne sprawozdania w zakresie udzielonych przez nie zamoéwier pub-
licznych?

Czy dla dokonania oceny w powyzszym zakresie ma znaczenie okolicznos¢, iz na podstawie umowy
w sprawie zamdwienia publicznego dotyczacej ubezpieczenia mienia zawartej przez jednostke samo-
rzadu terytorialnego, zostaty wystawione polisy ubezpieczeniowe potwierdzajace zawarcie konkret-
nych uméw ubezpieczenia, ktére to polisy zostaty podpisane przez osoby reprezentujace jednostki
organizacyjne zamawiajacego? Odpowiedz: W przypadku podmiotdw o ztozonej strukturze wewnetrz-
nej, na ktoéra sktadaja sie wyodrebnione jednostki organizacyjne, mozemy mie¢ do czynienia zaréwno
z sytuacja, gdy dana jednostka, pomimo posiadania samodzielnosci finansowej, nie bedzie zamawia-
jacym w rozumieniu ustawy Pzp, jak i z sytuacja, w ktérej jednostka ta bedzie jednym z zamawiajacych
wymienionych w art. 3 ustawy Pzp.

W pierwszym przypadku roczne sprawozdanie o udzielonych zaméwieniach bedzie sktadane jedynie
przez zamawiajacego. Obowiazek sprawozdawczy, o ktérym mowa w art. 98 ustawy Pzp, nie bedzie
dotyczyt jego jednostek organizacyjnych.

Natomiast w drugim przypadku, tj. w sytuacji, gdy jednostka organizacyjna danego zamawiajacego
sama posiada status zamawiajacego w Swietle przepiséw ustawy Pzp, jednostka ta obowigzana jest
do skfadania odrebnych rocznych sprawozdan o udzielonych przez nig zaméwieniach. Z odmienng
sytuacja bedziemy mie¢ do czynienia wtedy, gdy taka jednostka bedzie udziela¢ zamoéwienia nie we
wiasnym imieniu, lecz jedynie jako petnomocnik innego zamawiajgcego. Informacje o takim zamé-
wieniu bedzie obowigzany przekaza¢ w rocznym sprawozdaniu jedynie podmiot, w imieniu ktérego
zamoéwienie zostato udzielone.

W sytuacji, w ktérej w ramach wykonania umowy ubezpieczenia mienia, bedacej umowa w sprawie za-
maowienia publicznego, zostaty wystawione polisy ubezpieczeniowe potwierdzajace zawarcie konkret-
nych uméw ubezpieczenia, ktére to polisy zostaty podpisane przez osoby reprezentujace jednostki or-
ganizacyjne zamawiajacego, informacje o takim zamowieniu przekazuje jedynie zamawiajacy, ktory za-
wart umowe ubezpieczenia stanowigca podstawe do wystawienia konkretnych polis, o ile udzielit on
zamdwienia we wlasnym imieniu. Podpisanie polis ubezpieczeniowych stanowi bowiem w tym przy-
padku jedynie wykonanie zamowienia publicznego i nie ma znaczenia dla ustalenia zakresu obowigzku
sprawozdawczego, o ktérym mowa w art. 98 ustawy Pzp. Natomiast w sytuacji, gdy ww. umowa ubez-
pieczenia stanowigca zamdwienie publiczne zostata podpisana w imieniu jednostek organizacyjnych
podmiotu przeprowadzajacego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, obowigzanymi
do zawarcia informacji o tych zamoéwieniach w rocznym sprawozdaniu beda te jednostki.

IV. Zaméwienia, ktérych zrédtem finansowania sg dotacje ze srodkéw publicznych. Zna-
czenie zrédta finansowania zaméwienia publicznego dla obowigzku sprawozdawczego.
Pytanie: Czy w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamdwieniach nalezy uwzgledni¢ zamdwienia,
ktérych zrédtem finansowania sg dotacje ze srodkéw publicznych? Odpowiedz: Okreslajac zakres obo-
wigzku sprawozdawczego, o ktérym mowa w przepisie art. 98 ustawy Pzp, nalezy mie¢ na uwadze
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z jednej strony pojecie zamawiajacego, okreslone w przepisach art. 2 pkt 12 w zw. z art. 3 ustawy Pzp,
z drugiej strony definicje zamdwienia publicznego zawarta w przepisie art. 3 pkt 13 ustawy Pzp.

Przez zamawiajacego nalezy na gruncie ustawy Pzp rozumiec osobe fizyczna, osobe prawna albo jed-
nostke organizacyjng nieposiadajaca osobowosci prawnej obowigzang do stosowania tejze ustawy.
Katalog tych podmiotow zostat wskazany w przepisie art. 3 ustawy Pzp.

Z kolei zgodnie z definicjag zamoéwienia publicznego zawarta w przepisie art. 2 pkt 13 ustawy Pzp pod
tym pojeciem nalezy rozumie¢ odptatnag umowe zawierang miedzy zamawiajacym i wykonawca, kto-
rej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Nalezy przy tym miec¢ na uwadze, iz w Swietle przepisu art. 98 ust. 4 ustawy Pzp roczne sprawozda-
nie o udzielonych zamoéwieniach obejmuje nie tylko informacje o zaméwieniach publicznych udzie-
lonych na podstawie procedur okreslonych w ustawie Pzp, ale réwniez na podstawie wylaczen
obowigzku stosowania ustawy Pzp okreslonych w art. 4 pkt 1-3,6-8 i 10-13 oraz art. 136-138 tej-
ze ustawy.

W zwiazku z powyzszym, obowigzkiem sprawozdawczym, o ktérym mowa w art. 98 ustawy Pzp,
objete sg wszystkie zamowienia udzielone przez zamawiajgcego z zastosowaniem procedur okre-
$lonych w ustawie Pzp oraz zamoéwienia udzielone na podstawie wytaczen obowigzku stosowania
ustawy Pzp okreslonych w art. 4 pkt 1-3, 6-8 i 10-13 oraz art. 136-138 tejze ustawy. Obowigzek
ten cigzy na zamawiajgcym takze wtedy, gdy srodki finansowe przeznaczone na sfinansowanie
danego zamoéwienia pochodza z przyznanej mu dotacji. Nalezy bowiem podkresli¢, iz dla ustalenia
zakresu ww. obowigzku sprawozdawczego nie ma znaczenia zrédto finansowania konkretnego
zamoéwienia publicznego.

V. Optaty sadowe i administracyjne, mandaty, optaty abonamentowe RTV. Pytanie: Czy
w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamoéwieniach nalezy przekazac informacje o wydatkach po-
niesionych tytutem optat sgdowych i administracyjnych, mandatéw czy tez optat abonamentowych
RTV? Odpowiedz: Okreslajgc zakres obowigzku sprawozdawczego, o ktérym mowa w przepisie art. 98
ustawy Pzp, nalezy kierowac sie definicja zamoéwienia publicznego zawarta w przepisie art. 2 pkt 13
ustawy Pzp. Pod tym pojeciem nalezy zatem rozumie¢ odptatng umowe zawierang miedzy zamawia-
jacym i wykonawca, ktérej przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Definicji zamodwienia publicznego okreslonej w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp nie odpowiadaja opfaty i wpi-
sy sadowe, optaty administracyjne, mandaty, czy optaty abonamentowe RTV, itp. Naleznosci te nie sg
bowiem uiszczane na podstawie odptatnej umowy cywilnoprawnej, zawartej pomiedzy zamawiaja-
cym i wykonawca. W zwigzku z powyzszym, tego rodzaju wydatki nie beda podlegaty ujawnieniu
w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zaméwieniach.

VI. Sposdb przekazania w rocznym sprawozdaniu informacji o zamoéwieniach udzielo-
nych bez stosowania przepisé6w ustawy Pzp na podstawie jednej z przestanek okreslo-
nych w art. 4 pkt 1-3, 6, 7 i 10-13 oraz art. 136-138 ustawy Pzp, ktérych wartos¢ nie
przekraczata rownowartosci kwoty, o ktérej mowa w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp. Pytanie: Czy
w sytuacji, gdy zamawiajacy udzielit zamowienia bez stosowania przepiséw ustawy Pzp powotujac
sie na jednga z przestanek okreslonych w art. 4 pkt 1-3, 6, 7 i 10-13 oraz art. 136-138 ustawy Pzp,
za$ warto$¢ tak udzielonego zamdwienia nie przekraczata réwnowartosci kwoty, o ktérej mowa
w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajacy winien uwzgledni¢ to zaméwienie w rocznym sprawozda-
niu o udzielonych zaméwieniach w tabeli Il w wierszu 1 w cze$ci dotyczacej wytaczenia procedur
okreslonych przepisami ustawy z uwagi na wartos¢ udzielonego zaméwienia czy w jednym z wier-
szy 2-32 w czesci dotyczacej wytgczenia procedur okreslonych przepisami ustawy z uwagi na inne
przestanki niz warto$¢ udzielonego zaméwienia? Odpowiedz: Podejmujac decyzje w przedmiocie
udzielenia danego zamoéwienia publicznego, w pierwszej kolejnosci, nalezy rozwazy¢ wystapienie
przestanki wytgczenia stosowania ustawy Pzp innej niz wartos¢ zamdwienia. Przestanki te maja
pierwszenstwo zastosowania, z uwagi na fakt, iz obowigzujg one bez wzgledu na wartos¢ zamo-
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wienia, ustalong przez zamawiajacego. Dopiero w dalszej kolejnosci zamawiajgcy moze dokonac
analizy pod katem wylaczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp do udzielenie danego zamoéwie-
nia na podstawie przepisu art. 4 pkt 8 tejze ustawy.

Natomiast, dla celéw sprawozdawczych przyjete zostaty zasady opisane w opinii prawnej, zamiesz-
czonej na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych, pt. ,Zasady sporzadzania rocznego
sprawozdania o udzielonych zaméwieniach publicznych”. A zatem, jezeli zamawiajacy udzielit zamo-
wienia bez stosowania przepiséw ustawy Pzp powotujac sie na jedng z przestanek okreslonych w art. 4
pkt 1-3,6,7i10-13 oraz art. 136-138 ustawy Pzp, za$ wartosc tak udzielonego zamdwienia nie prze-
kraczata rownowartosci kwoty z art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajacy nie uwzglednia przedmiotowe-
go zamdwienia w tabeli Il w czesci dotyczacej wytaczenia procedur okreslonych przepisami ustawy
z uwagi na inne przestanki niz warto$¢ zamoéwienia. W powyzszej sytuacji, zamoéwienie to powinno
zosta¢ uwzglednione w tabeli Il w czesci odnoszacej sie do wytaczenia procedur okreslonych przepi-
sami ustawy z uwagi na wartos¢ zamowienia (wiersz 1).

Wyjasnienia do pytan dotyczacych zasad sporzadzania rocznego sprawozdania
o udzielonych zamowieniach. Czes¢V

Ponizej przedstawiamy odpowiedzi na kolejna ture pytan, jakie wptynety do Urzedu Zaméwien Pub-
licznych oraz zostaty zadane na infolinii prawnej Urzedu juz po zamieszczeniu w dniu 14 lutego br.
czesci IV pytan i odpowiedzi odnosnie zasad sporzgdzania rocznego sprawozdania o udzielonych za-
mowieniach, przekazywanego przez zamawiajacych Prezesowi Urzedu na podstawie przepisu art. 98
ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.z 2013 r., poz. 907, z p6zn.
zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”.

I. Zaméwienia udzielane w czesciach. Zaméwienia udzielone na podstawie wiecej niz
jednej umowy, po przeprowadzeniu postepowania, w ktérym zamawiajacy dopuscit
sktadanie ofert czesciowych. Pytanie: Jakie zasady sporzadzania rocznego sprawozdania obo-
wigzuja w przypadku, gdy przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
w wyniku ktérego zamoéwienie byto udzielane w czesciach, w imieniu i na rzecz kilku zamawiaja-
cych, zostato powierzone jednemu z zamawiajacych dziatajagcych w imieniu i na rzecz innych za-
mawiajacych, a w nastepstwie tego postepowania kazdy z tych zamawiajacych zawart odrebna
umowe w przedmiocie swojej cze$ci zamdwienia? Czy odmienne zasady obowiazuja w przypadku
udzielania zamoéwien w czesciach przez jednego zamawiajgcego, w wyniku przeprowadzenia kilku
postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego? W jaki sposéb nalezy przekaza¢ w rocznym
sprawozdaniu informacje o zamowieniu udzielonym na podstawie wiecej niz jednej umowy, po
przeprowadzeniu postepowania, w ktérym zamawiajacy dopuscit sktadanie ofert czesciowych?
Odpowiedz: W przypadku, gdy przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicz-
nego, w wyniku ktérego zamoéwienie byto udzielane w czesciach, w imieniu i na rzecz kilku zama-
wiajacych, zostato powierzone jednemu z zamawiajacych dziatajacych w imieniu i na rzecz pozo-
statych zamawiajacych, a w nastepstwie tego postepowania kazdy z tych zamawiajacych zawart
odrebna umowe w przedmiocie swojej czesci zamodwienia, obowigzek ujecia w rocznym sprawo-
zdaniu informacji o takim zamdwieniu spoczywa indywidualnie na kazdym zamawiajgcym, w imie-
niu ktérego takie postepowanie zostato przeprowadzone. Wybdr odpowiedniej tabeli rocznego
sprawozdania, w ktérej zamawiajacy powinien zamiesci¢ informacje o zawartej przez siebie umo-
wie, zaleze¢ bedzie w tej sytuacji od wartosci zamoéwienia okres$lanej na potrzeby przeprowadze-
nia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego (szacunkowa wartos¢ zamoéwienia), w wy-
niku ktérego zostaty zawarte umowy na cze$ci zamodwienia. W sytuacji zatem, gdy wartos¢ zawar-
tej przez zamawiajacego umowy nie przekraczata kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, lecz wartos$¢ szacunkowa catego zamoéwienia (wszystkich jego
czesci) ustalona dla celéw przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
kwote ta przekraczata, zamawiajacy obowiazany jest uwzgledni¢ przedmiotowe zamdwienie w ta-
beli V rocznego sprawozdania o udzielonych zamdwieniach. Natomiast, w informacji o wartosci



umowy zamawiajacy podaje warto$¢ wynagrodzenia wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug,
okreslong w zawartej przez niego umowie, nawet jesli wartos¢ ta nie przekroczyta progu kwoto-
wego okreslonego w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Opisana powyzej zasada bedzie dotyczyta takze przypadku udzielania zamdwienia publicznego w czes-
ciach, w wyniku przeprowadzenia kilku odrebnych postepowan o udzielenie zaméwienia publiczne-
go. O wyborze odpowiedniej tabeli, w ktérej nalezy zamiesci¢ informacje o zawartych w wyniku tych
postepowan umowach, decydowac bedzie zatem okreslona przez zamawiajacego szacunkowa war-
to$¢ zamowienia okreslona dla celéw przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego, uwzgledniajgca wartosci wszystkich jego czesci. W zwigzku z tym, jezeli wartos¢ zamoéwienia
dla wszystkich czesci przekroczyta prég okreslony w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp, umowy te nalezy wskazac¢ w tabeli V, nawet jezeli wartos¢ uméw zawartych w ramach
poszczegolnych czesci zamoéwienia, w odrebnych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicz-
nego, tego progu nie przekroczyta. W takim przypadku wypetniajac tabele V, informacje o kazdej z za-
wartych uméw w ramach jednego zaméwienia nalezy podac¢ w odrebnym wierszu.

Natomiast w sytuacji, w ktérej zamawiajacy w ramach jednego postepowania o udzielenie zamdwie-
nia publicznego dopuscit skladanie ofert czesciowych i zawart wiecej niz jedna umowe, na potrzeby
okreslenia warto$ci umoéw, podawanej dla takiego postepowania w rocznym sprawozdaniu, przyjac
nalezy zsumowang wartos¢ netto (bez podatku od towardw i ustug) wszystkich zawartych uméw czes-
ciowych. W odniesieniu do wyboru odpowiedniej tabeli, w ktérej nalezy zamiesci¢ informacje o tego
typu zamédwieniu, obowigzywac bedzie ogdlna zasada, zgodnie z ktéra decydujace znaczenie ma
w tym zakresie wartos¢ zamdwienia okreslana przez zamawiajgcego na potrzeby przeprowadzenia
postepowania. W przypadku tabeli V zbiorczg informacje o postepowaniu i wartosci wszystkich umow
zawartych w wyniku przeprowadzenia postepowania, w ktérym zamawiajacy dopuscit sktadanie ofert
czesciowych, nalezy zamiesci¢ w jednym wierszu tej tabeli.

Il. Zaméwienia dodatkowe i uzupetniajace. Pytanie: W jaki sposéb nalezy w rocznym sprawo-
zdaniu uwzglednic¢ informacje o zamoéwieniach dodatkowych i uzupetniajacych? Odpowiedz: Jezeli
w zwigzku z realizacja zamoéwienia podstawowego udzielono zaméwien dodatkowych lub uzupetnia-
jacych, przy wypetianiu formularza rocznego sprawozdania nalezy je traktowac jako odrebne zamo-
wienia i uwzgledni¢ w sprawozdaniu - analogicznie, jak pozostate zamoéwienia.

Powyzsze oznacza, iz w przypadku udzielenia zamodwienia uzupetniajacego lub dodatkowego o war-
tosci nie przekraczajacej wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty, o ktérej mowa w art. 4 pkt 8 usta-
wy Pzp, jego warto$¢ podlega zsumowaniu z pozostatymi zamoéwieniami udzielonymi bez stosowania
ustawy Pzp i ujawnieniu w tabeli Il pkt 1 formularza rocznego sprawozdania.

W sytuacji udzielenia zamoéwienia uzupetniajacego lub dodatkowego o wartosci przekraczajacej wy-
razong w ztotych réwnowartos¢ kwoty, o ktérej mowa w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy zobo-
wigzany jest wykazac takie zamdwienie odrebnie od zaméwienia podstawowego w odpowiedniej, ze
wzgledu na konkretne okolicznosci, tabeli rocznego sprawozdania o udzielonych zamdwieniach.

lll. Koszty noclegu w hotelu pracownika odbywajacego delegacje stuzbowa. Pytanie: Czy po-
krycie przez pracodawce kosztéw noclegu w hotelu pracownika odbywajacego delegacje stuzbowa
podlega uwzglednieniu w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamoéwieniach? Czy dla obowigzku
sprawozdawczego w tym zakresie ma znaczenie okoliczno$¢, ze zaptata za nocleg w hotelu zostata do-
konana nie przez pracodawce, lecz przez pracownika? Odpowiedz: Obowigzkowi sprawozdawczemu
podlegaja wytacznie te wydatki, ktore sa dokonywane przez zamawiajacego na podstawie umdw sta-
nowigcych zaméwienie publiczne (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp), tj. uméw odptatnych zawieranych miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

W przypadku korzystania przez pracownika z ustugi hotelarskiej w trakcie delegacji stuzbowej czesto ma-
my do czynienia z sytuacja, w ktérej umowa o swiadczenie tej ustugi zawierana jest pomiedzy pracodaw-
ca a podmiotem $wiadczacym ustugi hotelarskie. Nalezy przy tym wskaza¢, iz umowa taka moze by¢ za-
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warta albo bezposrednio przez pracodawce albo przez pracownika dziatajacego nie we wtasnym imieniu,
lecz w imieniu pracodawcy, takze na podstawie petnomocnictwa udzielonego w sposéb dorozumiany.
W przypadku, gdy pracodawca jest jednoczesnie zamawiajacym w $wietle przepiséw ustawy Pzp, zawar-
cie ww. umowy o $wiadczenie ustug hotelarskich bedzie stanowito udzielenie zaméwienia publicznego.

Nalezy zauwazy¢, izzgodnie z przepisem § 8 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki Spotecznejz dnia
29 stycznia 2013 r. w sprawie naleznosci przystugujacych pracownikowi zatrudnionemu w panstwowej
lub samorzadowej jednostce sfery budzetowej z tytutu podrézy stuzbowej (Dz. U. z 2013 r,, poz. 167, ze
zm.) za nocleg podczas podrdzy krajowej w obiekcie swiadczacym ustugi hotelarskie pracownikowi przy-
stuguje zwrot kosztéw w wysokosci stwierdzonej rachunkiem, jednak nie wyzszej za jedna dobe hotelowa
niz dwudziestokrotno$¢ stawki diety. W sytuacji zatem, gdy wysokos¢ naleznosci za ustuge hotelarska prze-
kroczy dwudziestokrotnos¢ stawki diety, pracownik bedzie partycypowat w kosztach $wiadczonej na jego
rzecz ustugi hotelarskiej. Okoliczno$¢ ta nie ma jednak znaczenia dla kwalifikacji ww. umowy jako zamé-
wienia, a tym samym dla objecia jej obowiazkiem sprawozdawczym, o ktérym mowa w przepisie art. 98
ustawy Pzp. Informacje o ww. zamdwieniu zamawiajacy bedzie obowigzany wykaza¢ w rocznym sprawo-
zdaniu o udzielonych zamoéwieniach. W przypadku, gdy wartos¢ zamdwienia nie bedzie przekracza¢ kwo-
ty 30.000 euro, bedzie ono podlegato ujawnieniu w tabeli Il rocznego sprawozdania w czesci dotyczacej
wytaczenia procedur okreslonych przepisami ustawy z uwagi na wartos¢ udzielonego zamowienia.

Trzeba przy tym wskaza¢, iz dla dokonanej kwalifikacji ww. umowy jako umowy w sprawie zamoéwie-
nia publicznego, nie ma znaczenia, czy $rodki finansowe stanowigce nalezno$¢ za swiadczong ustuge
hotelarska zostaty uiszczone przez pracodawce czy pracownika. Okoliczno$¢ dokonania zapfaty przez
pracownika nie pozbawia bowiem danej umowy charakteru zaméwienia publicznego.

Jednoczesdnie nalezy zauwazy¢, iz w praktyce moze dojs¢ do sytuacji, w ktérej umowa o swiadczenie
na rzecz pracownika ustug hotelarskich zostanie zawarta pomiedzy podmiotem swiadczacym tego
rodzaju ustugi a pracownikiem dziatajgcym we wiasnym imieniu. Taka sytuacja moze mie¢ miejsce np.
na gruncie przepisu § 8 ust. 3 ww. rozporzadzenia w sprawie naleznosci przystugujacych pracowni-
kowi zatrudnionemu w panstwowej lub samorzagdowej jednostce sfery budzetowe;j z tytutu podrdzy
stuzbowej. Zgodnie z tym uregulowaniem pracownikowi, ktéremu nie zapewniono bezptatnego noc-
legu i ktory nie przedtozyt rachunku, przystuguje ryczatt za kazdy nocleg w wysokosci 150% diety.
W takim przypadku, pracownikowi wprawdzie przystuguje uprawnienie do otrzymania ryczattu w ww.
wysokosci, jednakze jesli zawart on we wiasnym imieniu umowe o $wiadczenie ustug hotelarskich,
umowa taka nie bedzie stanowi¢ zamdéwienia publicznego, a tym samym informacja o niej nie bedzie
podlegac¢ uwzglednieniu w sporzadzanym przez pracodawce (zamawiajgcego) rocznym sprawozda-
niu o udzielonych zaméwieniach. Uwzglednieniu w rocznym sprawozdaniu nie bedzie takze podlegac
kwota wyptaconego pracownikowi ryczattu, gdyz nie stanowi ona wynagrodzenia wyptacanego wy-
konawcy z tytutu wykonanego zamdwienia publicznego.

IV. Zamoéwienia udzielane na podstawie art. 26 ust. 5 ustawy o dziatalnosci leczniczej oraz
na podstawie art. 138 ustawy o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srod-
kéw publicznych. Pytanie: Czy uwzglednieniu w rocznym sprawozdaniu podlegajg zamoéwienia
udzielane na podstawie art. 26 ust. 5 ustawy o dziatalnosci leczniczej oraz na podstawie art. 138 usta-
wy o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych? Odpowiedz: Cigzacy
na zamawiajacych obowiagzek sprawozdawczy odnoszacy sie do umoéw zawieranych z wytaczeniem
procedur okreslonych przepisami ustawy Pzp dotyczy wytacznie przypadkéw okreslonych w przepi-
sach wymienionych w art. 98 ust. 4 ustawy Pzp. Tre$¢ powyzszego przepisu nie obejmuje przypadkéw
udzielania zamdwien na podstawie przepisu art. 26 ust. 5 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatal-
nosci leczniczej (t. j. Dz. U. 22013 r., poz. 217, ze zm.), jak i zawierania umdéw na podstawie przepisu
art. 138 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srod-
kéw publicznych (t. j. Dz. U. z 2008 r. Nr 164, poz. 1027, ze zm.). W konsekwencji powyzszego, zama-
wiajacy nie majg obowiazku uwzgledniania w tresci przedmiotowego sprawozdania informacji o za-
mowieniach na udzielanie swiadczen zdrowotnych, o ktérych mowa w ww. ustawie o dziatalnosci
leczniczej, ani o umowach o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej, o ktérych mowa w ww. ustawie
o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych.



V. Sposéb przekazania rocznego sprawozdania o udzielonych zamoéwieniach. Pytanie: Czy
zamawiajacy moze przekazac roczne sprawozdanie o udzielonych zaméwieniach listem poleconym
lub faxem? Czy pod formularzem rocznego sprawozdania powinien podpisac sie kierownik zamawia-
jacego? Odpowiedz: Przepisy rozporzadzenia nie przewidujg przestania do Urzedu Zaméwien Pub-
licznych wydruku sprawozdania pocztg czy faksem, a jedynie przekazanie formularza sprawozdania
droga elektroniczna przez strone portalu UZP. Aktualnie obowiazujgcy wzér rocznego sprawozdania
nie przewiduje ztozenia pod nim podpisu kierownika zamawiajgcego.

VI. Wartos¢ zamoéwienia publicznego udzielonego osobie fizycznej na podstawie umowy
zlecenia. Pytanie: Jakg wartos¢ zamoéwienia publicznego nalezy przyjac dla celéw sprawozdawczych
w przypadku, gdy zamawiajacy udzielit zaméwienia osobie fizycznej na podstawie umowy zlecenia?
Odpowiedz: W przypadku udzielenia zamdéwienia publicznego osobie fizycznej na podstawie umowy
zlecenia obowigzuje ogdlna zasada podawania w rocznym sprawozdaniu wartosci wynagrodzenia
wykonawcy ustalonego w zawartej umowie w sprawie zamdéwienia publicznego bez podatku od to-
waréw i ustug (jezeli w danym przypadku wystepuje).

Wskazany powyzej sposéb podawania w rocznym sprawozdaniu informacji w zakresie wartosci za-
moéwienia udzielonego osobie fizycznej na podstawie umowy zlecenia koresponduje z zasadami obo-
wigzujacymi odnosnie ustalania szacunkowej wartosci takiego zaméwienia. Zgodnie z tymi zasadami,
ustalajac wartos¢ zamowienia, ktére ma zosta¢ udzielone osobie fizycznej na postawie umowy zlece-
nia, zamawiajacy uwzglednia obok wyceny samego Swiadczenia takze kwoty sktadek na ubezpiecze-
nia spoteczne i ubezpieczenie zdrowotne, ktére sg finansowane przez ubezpieczonych, tj. potrgcane
s z naleznego im wynagrodzenia. Szacujac warto$¢ takiego zamowienia zamawiajacy nie uwzglednia
natomiast dodatkowych kosztéw, jakie bedzie ponosit w zwigzku z zawarciem umowy zlecenia z oso-
ba fizyczng (tzw. kosztéw pochodnych od wynagrodzenia), tj. finansowanych przez niego kwot skta-
dek (lub ich czesci) na ubezpieczenia spoteczne, na Fundusz Pracy oraz na Fundusz Gwarantowanych
Swiadczen Pracowniczych, gdyz nie rzutujg one na wycene wynagrodzenia wykonawcy.

VIl. Zamdwienia sektorowe na dostawy energii elektrycznej lub ciepta oraz paliw do wy-
twarzania energii, o ktérych mowa w art. 138a ustawy Pzp. Pytanie: Czy w rocznym sprawo-
zdaniu nalezy uwzgledni¢ zamoéwienia sektorowe na dostawy energii elektrycznej lub ciepta oraz pa-
liw do wytwarzania energii, o ktérych mowa w przepisie art. 138a ustawy Pzp? Odpowiedz: Cigzacy
na zamawiajacych obowiazek sprawozdawczy odnoszacy sie do umoéw zawieranych z wytaczeniem
procedur okreslonych przepisami ustawy Pzp dotyczy wytacznie przypadkéw okreslonych w przepi-
sach wymienionych w art. 98 ust. 4 ustawy Pzp. Tre$¢ powyzszego przepisu nie obejmuje przypadkéw
udzielania zamoéwien z wylgczeniem stosowania ustawy Pzp na podstawie przepisu art. 138a ustawy
Pzp. W zwiazku z tym zamawiajacy nie maja obowiazku uwzgledniania w tresci rocznego sprawozda-
nia informacji o zamoéwieniach sektorowych na dostawy energii elektrycznej lub ciepta oraz paliw do
wytwarzania energii na podstawie przepisu art. 138a ustawy Pzp.

Wyjasnienia do pytan dotyczacych zasad sporzadzania rocznego sprawozdania
o udzielonych zaméwieniach. Czesc Vi

Ponizej przedstawiamy odpowiedzi na kolejna ture pytan, jakie wptynety do Urzedu Zaméwien Publicz-
nych odnosnie zasad sporzadzania rocznego sprawozdania o udzielonych zamoéwieniach, przekazywane-
go przez zamawiajacych Prezesowi Urzedu na podstawie przepisu art. 98 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.z 2013 r,, poz. 907, z p6Zn. zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”.

I. Likwidacja gminnej jednostki budzetowej a obowigzek sprawozdawczy. Pytanie: Na jakim
podmiocie ciazy obowigzek ztozenia rocznego sprawozdania o udzielonych zamdéwieniach w przy-
padku likwidacji gminnej jednostki budzetowej? Odpowiedz: Zgodnie z przepisem art. 12 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 885, ze zm.), z za-
strzezeniem odrebnych ustaw, gminne, powiatowe lub wojewdédzkie jednostki budzetowe tworza,
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tacza i likwiduja organy stanowiace jednostek samorzadu terytorialnego. Zgodnie z art. 12 ust. 4 pkt 2
ustawy o finansach publicznych, z zastrzezeniem ust. 7, naleznosci i zobowigzania likwidowanej gmin-
nej, powiatowej lub wojewddzkiej jednostki budzetowej przejmuje urzad odpowiedniej jednostki sa-
morzadu terytorialnego. W przypadku gminnej jednostki budzetowej bedzie to zatem urzad gminy.

Z powyzszego wynika, iz w przypadku likwidacji gminnej jednostki budzetowej urzad ten przejmuje
wszystkie zobowigzania likwidowanej jednostki, a zatem takze te wynikajace z udzielonych przez tg jed-
nostke zamoéwien publicznych. Z dniem likwidacji na urzedzie gminy beda cigzy¢ obowigzki zamawia-
jacego wynikajace z zawartych przez zlikwidowang jednostke budzetowg umoéw w sprawie zamdwienia.

W zwiazku z tym, na urzedzie gminy bedzie takze spoczywat obowiazek sporzadzenia i przekazania
Prezesowi Urzedu Zamoéwien Publicznych rocznego sprawozdania o zaméwieniach udzielonych przez
zlikwidowana jednostke budzetowa. Informacje o tych zaméwieniach urzad gminy powinien przeka-
zac facznie zinformacjami w zakresie udzielonych przez niego zamoéwien, tj. zbiorczo w jednym rocz-
nym sprawozdaniu o udzielonych zaméwieniach.

Il. Datazawarcia umowy w formie ustnej. Pytanie: W jaki sposéb na potrzeby sporzadzenia rocz-
nego sprawozdania okresli¢ date zawarcia umowy w formie ustnej? Czy znaczenie ma w tym przypad-
ku chwila wystawienia faktury VAT lub chwila dokonania zaptaty wynagrodzenia za wykonang umo-
we? Odpowiedz: Obowigzek sprawozdawczy w zakresie zamoéwien udzielonych z wytaczeniem sto-
sowania przepisow ustawy Pzp na podstawie przepisu art. 4 ust. 8 ustawy Pzp obejmuje wszystkie
zamoéwienia udzielone w danym roku kalendarzowym, bez wzgledu na forme zawarcia danej umowy.
Dla kwalifikacji danego zamdwienia jako podlegajacego uwzglednieniu w rocznym sprawozdaniu za
dany rok kalendarzowy podstawowe znaczenie ma okoliczno$¢, czy w tym roku doszto do jego udzie-
lenia, tj. do zawarcia umowy.

Okreslajac chwile zawarcia umowy w formie ustnej nalezy mie¢ w szczegélnosci na uwadze przepisy
art.70§ Tiart.61§ 1 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z przepisem art. 70 § 1 Kodeksu cywilnego w razie
watpliwosci umowe poczytuje sie za zawarta w chwili otrzymania przez sktadajgcego oferte o$wiad-
czenia 0 jej przyjeciu, a jezeli dojscie do sktadajacego oferte oswiadczenia o jej przyjeciu nie jest wy-
magane - w chwili przystapienia przez druga strone do wykonania umowy. Zgodnie z przepisem
art. 61 § 1 Kodeksu cywilnego oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone
z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposdb, ze mogta zapoznac sie z jego trescia.

Warto takze wspomnie¢, iz zgodnie z przepisem art. 71 Kodeksu cywilnego ogtoszenia, reklamy, cen-
niki i inne informacje, skierowane do ogétu lub do poszczegélnych oséb, poczytuje sie w razie watpli-
wosci nie za oferte, lecz za zaproszenie do zawarcia umowy. Natomiast w mys| przepisu art. 543 Ko-
deksu cywilnego wystawienie rzeczy w miejscu sprzedazy na widok publiczny z oznaczeniem ceny
uwaza sie za oferte sprzedazy.

W zwigzku z powyzszym, w celu kwalifikacji danej umowy jako podlegajacej uwzglednieniu w rocz-
nym sprawozdaniu, w przypadku watpliwosci dotyczacych daty jej zawarcia, nalezy kierowac sie chwi-
I3 otrzymania przez sktadajgcego oferte oswiadczenia o jej przyjeciu albo chwilg przystapienia przez
drugg strone do wykonania umowy. Ani chwila wystawienia faktury VAT, ani chwila dokonania zapta-
ty za $wiadczenie, nie przesadza o czasie zawarcia danej umowy. Jednakze w praktyce chwila wysta-
wienia faktury VAT czy paragonu, badz rachunku, moze pokrywac sie z chwila zawarcia danej umowy
i tym samym miec¢ znaczenie dla okreslenia zakresu obowiagzku sprawozdawczego za dany rok kalen-
darzowy. Bez znaczenia dla zakresu informacji przekazywanych w rocznym sprawozdaniu pozostaje
chwila zaptaty wynagrodzenia za wykonanie danej umowy.

lll. Umowy zlecenia zawarte z nauczycielami przez szkote podstawowa. Pytanie: Czy umowy
zlecenia zawarte z nauczycielami przez szkote podstawowa w 2013 r. podlegaja ujawnieniu w rocz-
nym sprawozdaniu o udzielonych zamoéwieniach? Odpowiedz: Stosownie do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, ustawe stosuje sie do udzielania zamoéwien publicznych przez jednostki sektora finanséw pub-
licznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych. Stosownie do art. 79 ust. 1 ustawy z dnia
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7 wrzesnia 1991 r. o systemie oswiaty (Dz. U. z 2004 r. Nr 256, poz. 2572 ze zm.), przedszkola, szkoty
i placowki publiczne zaktadane i prowadzone przez ministréw i jednostki samorzadu terytorialnego
sg jednostkami budzetowymi.

Jednoczesnie, zgodnie z art. 9 pkt 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U.
22013, poz. 885 ze zm.) jednostki budzetowe wchodzg w sktad sektora finanséw publicznych. Tym sa-
mym, publiczna szkota podstawowa jest zamawiajagcym w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy Pzp i co do
zasady stosuje ustawe do udzielania odptatnych zamoéwien na dostawy, ustugi lub roboty budowlane.

Przez zamdwienia publiczne, rozumiemy zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, umowy odptatne zawierane
miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Powyzsze oznacza, ze umowy zlecenia zawarte z nauczycielami przez szkote podstawowa w 2013 r.
podlegaja ujawnieniu w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamoéwieniach.

IV. Sposéb uwzglednienia w rocznym sprawozdaniu zaméwienia o wartosci nie przekra-
czajacej wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 30 000 euro, udzielonego z zastosowa-
niem procedur okreslonych ustawa Pzp. Pytanie: W jaki sposéb nalezy uwzgledni¢ w rocznym
sprawozdaniu zamoéwienie o wartosci nie przekraczajacej wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty
30000 euro, udzielone z zastosowaniem procedur okreslonych ustawa Pzp? Odpowiedz: Zamoéwienie
udzielone na podstawie procedury okreslonej w ustawie Pzp, przy jednoczesnym braku obowiazku
stosowania przez zamawiajacego przepiséw tejze ustawy, z uwagi na fakt, iz szacowana warto$¢ za-
mowienia nie przekraczata wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 30 000 euro, nalezy wykazac
w tabeli [l wierszu 1 wzoru rocznego sprawozdania. Tym samym nie ma znaczenia dla obowiazku spra-
wozdawczego okoliczno$¢, iz zamawiajacy przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego zgodnie z przepisami ustawy Pzp, w sytuacji, gdy warto$¢ zamdwienia nie przekraczata
progu stosowania tejze ustawy.

Wyjasnienia do pytan dotyczacych zasad sporzadzania rocznego sprawozdania
o udzielonych zaméwieniach. Czes¢ Vil

Ponizej przedstawiamy odpowiedzi na kolejna ture pytan, jakie wptynety do Urzedu Zaméwien Publicz-
nych odnosnie zasad sporzadzania rocznego sprawozdania o udzielonych zamoéwieniach, przekazywane-
go przez zamawiajacych Prezesowi Urzedu na podstawie przepisu art. 98 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.z 2013 r., poz. 907, z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”.

I. Optaty parkingowe, optaty za przejazd ptatng autostrada. Pytanie: Czy wydatki poniesione
z tytutu optaty parkingowej lub opfaty za przejazd pfatna autostrada podlegajg uwzglednieniu w rocz-
nym sprawozdaniu o udzielonych zamoéwieniach? Odpowiedz: Okreslajac zakres obowigzku sprawo-
zdawczego, o ktérym mowa w przepisie art. 98 ustawy Pzp, nalezy kierowac sie definicja zamoéwienia
publicznego zawarta w przepisie art. 2 pkt 13 ustawy Pzp. Pod tym pojeciem nalezy zatem rozumie¢
odptatng umowe zawierang miedzy zamawiajacym i wykonawca, ktérej przedmiotem sa ustugi, do-
stawy lub roboty budowlane.

Zaréwno tzw. optata parkingowa, jak i opfata za przejazd autostrada, uiszczane w zwiazku z korzysta-
niem z miejsca parkingowego czy tez przejazdem ptatng autostrada, moze mie¢ dwojaki charakter.

W zakresie tzw. optat parkingowych nalezy w szczegolnosci wyrdznic optaty ponoszone z tytutu par-
kowania pojazdéw samochodowych na drogach publicznych w strefie pfatnego parkowania na pod-
stawie art. 13 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (t. j. Dz. U. z 2013,
poz. 260, ze zm). Zgodnie z tym przepisem korzystajacy z drég publicznych obowigzani sa do pono-
szenia optat za parkowanie pojazdéw samochodowych na drogach publicznych w strefie pfatnego
parkowania. Optaty te kwalifikuje sie jako optaty publiczne (rodzaj danin publicznych), co zostato po-
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twierdzone przez Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 10 grudnia 2002 r. (sygn. akt P 6/02) . Ww.
optaty, jako dochody publiczne, przymusowe, moga by¢ pobrane w drodze egzekucji administracyj-
nej. Obowigzek ich ponoszenia wynika wprost z przepisu prawa.

W zwiazku z powyzszym, w przypadku uiszczenia przez zamawiajacego optat za parkowanie pojaz-
déw samochodowych na drogach publicznych w strefie pfatnego parkowania nie dochodzi do zawar-
cia umowy cywilnoprawnej pomiedzy zamawiajacym i wykonawcg, a w konsekwencji nie ma miejsca
udzielenie zaméwienia publicznego. Wydatki poniesione z ww. tytutu nie podlegaja zatem obowiaz-
kowi sprawozdawczemu, o ktérym mowa w przepisie art. 98 ustawy Pzp.

Inaczej nalezy ocenic sytuacje, w ktérej zamawiajacy zawiera umowe, ktérej przedmiotem jest korzy-
stanie z ptatnego parkingu prowadzonego przez podmiot nie nalezacy do sektora publicznego. W ta-
kim przypadku mamy bowiem do czynienia z udzieleniem zaméwienia publicznego. Informacje od-
nosnie takiej umowy zamawiajacy obowigzany jest uwzgledni¢ w rocznym sprawozdaniu o udzielo-
nych zaméwieniach.

Opfata za przejazd autostrada nie zostata wymieniona w katalogu optat administracyjnych, wskaza-
nych w art. 13 ust. 1 ustawy o drogach publicznych, jednakze z uwagi na fakt, iz stanowi $wiadczenie
nalezne za przejazd autostradg, a zatem droga publiczng, ma ona zblizony charakter do optaty za par-
kowanie pojazdéw samochodowych na drogach publicznych w strefie ptatnego parkowania. O tym,
czy optata za przejazd autostradg ma charakter publicznoprawny czy cywilnoprawny, decyduje spo-
sOb ustalenia optaty za przejazd autostrada, co taczy sie bezposrednio z podmiotem zarzadzajacym
danym odcinkiem autostrady.

Katalog podmiotéw uprawnionych do pobierania optat za przejazd autostradg zostat wskazany w prze-
pisie art. 37a ust. 1a ustawy z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach ptatnych oraz o Krajowym
Funduszu Drogowym (t. j. Dz. U. 2 2012 r., poz. 931, ze zm.). W przypadku, gdy podmiotem tym jest
Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, optata za przejazd autostrada bedzie stanowic opta-
te publiczna, gdyz Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad jest organem administracji pub-
licznej, a wysokos$¢ optaty ustalona jest przepisami prawa powszechnie obowiazujacego - rozporza-
dzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju (wczesniej Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki
Morskiej). Wydatek poniesiony przez zamawiajacego tytutem uiszczenia ww. opfaty nie bedzie zatem
podlega¢ uwzglednieniu w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamoéwieniach. W tym przypadku
nie dochodzi bowiem do udzielenia zamdwienia publicznego.

Podmiotem pobierajacym optaty za przejazd autostrada moze byc spo6tka, z ktdra Generalny Dyrektor
Drog Krajowych i Autostrad albo drogowa spétka specjalnego przeznaczenia zawarli umowe o budo-
we i eksploatacje, na warunkach okreslonych w tej umowie. Zgodnie z przepisem art. 37b ust. 1 usta-
wy o autostradach pfatnych oraz o Krajowym Funduszu Drogowym optaty za przejazd autostradg po-
brane przez spétke co do zasady stanowig jej przychod. W tym przypadku optaty za przejazd autostra-
da stanowig $wiadczenie uiszczane na podstawie umowy odptatnej zawieranej z uzytkownikiem au-
tostrady na zasadach okreslonych regulaminem korzystania z autostrady, zgodnie z przepisami Ko-
deksu cywilnego. W przypadku zatem uiszczania przez zamawiajacego opfaty za przejazd autostrada
na rzecz ww. spotki, dochodzi do udzielenia zaméwienia publicznego w rozumieniu przepisu art. 2
pkt 13 ustawy Pzp, a zatem warto$¢ wydatkdw poniesionych z tego tytutu bedzie podlegata uwzgled-
nieniu w rocznym sprawozdaniu.

Il. Nabycie nieruchomosci na podstawie decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji dro-
gowej. Pytanie: Czy nabycie nieruchomosci na podstawie decyzji o zezwoleniu na realizacje inwesty-
¢ji drogowej zgodnie z przepisami ustawy z dnia 10 kwietnia 2003 r. o szczeg6lnych zasadach przy-
gotowania i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 987, ze zm.)
podlega uwzglednieniu w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamoéwieniach? Odpowiedz: Zgodnie
z definicjg zawarta w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp przez zamoéwienia publiczne nalezy rozumie¢ umowy
odpfatne zawierane miedzy zamawiajagcym a wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy
lub roboty budowlane.



Zgodnie z trescig art. 11a ust. 1 w zw. z art. 11f ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 12 ust. 4-4f przedmiotowej usta-
wy, Skarb Panstwa oraz jednostki samorzadu terytorialnego, na podstawie decyzji o zezwoleniu na rea-
lizacje inwestycji drogowej, wydanej przez wojewode w odniesieniu do drég krajowych i wojewddzkich
albo staroste w odniesieniu do drég powiatowych i gminnych, na wniosek wtasciwego zarzadcy drogi,
s uprawnione do nabywania nieruchomosci na cele zwiazane z budowa i przebudowa drég. Z tytutu
przeniesienia na rzecz Skarbu Panstwa lub wiasciwej jednostki samorzadu terytorialnego wiasnosci nie-
ruchomosci, o ktérych mowa w art. 11f ust 1 pkt 6 ww. ustawy, wiascicielowi albo uzytkownikowi wie-
czystemu tej nieruchomosci przystuguje odszkodowanie, w wysokosci okreslonej w decyzji wydawanej
przez organ, ktéry wydat decyzje o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowe;j.

Nalezy zauwazy¢, ze w $wietle powyzej przytoczonej definicji zamdwienia publicznego, nie sposéb
rozumiec pod tym pojeciem nabycia przez Skarb Panstwa albo jednostke samorzadu terytorialnego,
wzglednie jej jednostke budzetowa, wtasnosci nieruchomosci na podstawie decyzji o zezwoleniu na
realizacje inwestycji drogowej. Tym samym kwoty wyptaconych z tytutu nabytych w tym trybie nie-
ruchomosci, nie podlegaja obowiazkowi ujawnienia w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamé-
wieniach publicznych.

Natomiast, w sytuacji kiedy nabycie nieruchomosci bedzie sie odbywaé w trybie zawieranych zich
wiascicielami umoéw cywilnoprawnych, beda one podlegaé obowigzkowi ujawnienia w rocznym
sprawozdaniu o udzielonych zaméwieniach publicznych, ze wzgledu na okoliczno$¢, iz w spra-
wozdaniu zamawiajacy zobowiazani sa uwzgledni¢ wszystkie zamdwienia, w tym takze zamoéwie-
nia udzielone z wytaczeniem procedur okreslonych przepisami ustawy w zw. z art. 4 pkt 1-3, 6-8
i 10-13 oraz art. 136-138 ustawy Pzp.

lll. Zawarcie aneksu do umowy najmu przewidujacego podwyzszenie wartosci czynszu oraz
nowy okres obowigzywania najmu po zakonczeniu obowigzywania dotychczasowej umo-
wy. Pytanie: Czy uwzglednieniu w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamdwieniach za 2013 r. pod-
legaja zawarte w 2013 r. aneksy do uméw najmu, w sytuacji gdy na ich podstawie podwyzszona zosta-
ta wartos¢ czynszu nalezna wynajmujacemu oraz ustalony zostat nowy okres obowiazywania najmu
po zakonczeniu obowigzywania dotychczasowej umowy? Odpowiedz: W sprawozdaniu za 2013 r. za-
mawiajacy zobowiazani sa uwzgledni¢ wszystkie zamoéwienia udzielone od 1 stycznia do 31 grudnia
2013 r., w tym takze zamowienia udzielone z wytaczeniem procedur okreslonych przepisami ustawy
Pzp na podstawie art. 4 pkt 1-3, 6-8 i 10-13 oraz art. 136-138 ustawy Pzp.

W swietle definicji zamoéwienia publicznego, zawartej w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, pod pojeciem ,udzie-
lenie zamdwienia” nalezy rozumie¢ zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego. A zatem,
dla powstania obowigzku sprawozdawczego za dany rok decydujace znaczenie ma data zawarcia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

W zwigzku z tym, w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamoéwieniach przekazywanym za 2013 r,,
w czesci dotyczacej udzielonych zamowien (tj. tabele [1-V) nalezy zawrzec informacje o zamoéwieniach,
w odniesieniu do ktérych umowa zostata podpisana w 2013 r. Powyzsza zasada dotyczy zaréwno
uméw w sprawie zamoéwien publicznych zawartych na czas okreslony, jak i na czas nieokreslony.

Jezeli aneksy do umoéw najmu dotycza nowego okresu obowigzywania najmu po zakorczeniu obo-
wigzywania dotychczasowej umowy, rozszerzaja zakres powierzchni najmu lub w inny sposéb istotnie
modyfikujg warunki dotychczasowych umdw nalezy uznac, ze z chwilg podpisania anekséw dochodzi
do zawarcia nowych umoéw, ktdre podlegaja, ze wzgledu na przedmiot, ujawnieniu w tabeli Il pkt 12
wzoru rocznego sprawozdania.

IV. Zamowienia udzielane przez szkote bedaca gminna jednostka budzetowa. Pytanie: Czy
szkofa bedgca gminng jednostka budzetowa obowiazana jest do sporzadzenia rocznego sprawozda-
nia o udzielonych zamoéwieniach, czy tez sprawozdanie takie sporzadza wytgcznie gmina, w ktorej
strukturze organizacyjnej ta szkota dziata? Odpowiedz: W $wietle definicji zamoéwienia publicznego,
zawartej w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, pod pojeciem ,udzielenie zamdwienia” nalezy rozumie¢ zawarcie
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umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Tym samym obowiazek przekazania informacji o danym
zamowieniu publicznym w ramach rocznego sprawozdania o udzielonych zaméwieniach spoczywa
na tym podmiocie, ktory jako zamawiajacy udzielit danego zamdwienia, tj. zawart w swoim imieniu
z wykonawca umowe w sprawie zamoéwienia publicznego.

Stosownie do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ustawe stosuje sie do udzielania zaméwien publicznych
przez jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych. Sto-
sownie do art. 79 ust. 1 ustawy z dnia 7 wrzes$nia 1991 r. o systemie oswiaty (Dz. U. z 2004 r. Nr 256,
poz. 2572, ze zm.), przedszkola, szkoty i placowki publiczne zaktadane i prowadzone przez ministrow
i jednostki samorzadu terytorialnego sg jednostkami budzetowymi.

Jednoczesnie, zgodnie z art. 9 pkt 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U.
22013 ., poz. 885 ze zm.) jednostki budzetowe wchodzg w sktad sektora finanséw publicznych. Tym sa-
mym, publiczna szkota podstawowa jest zamawiajacym w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy Pzp i co do
zasady stosuje ustawe do udzielania odptatnych zamoéwien na dostawy, ustugi lub roboty budowlane.

Statusu szkoty nie zmienia okolicznos¢, ze upowaznienie do zaciggania zobowigzan na gruncie sto-
sunkéw cywilnoprawnych pochodzi od podmiotu prawa, w ramach ktérego osobowosci prawnej ta
jednostka organizacyjna dziata. Jezeli zatem postepowanie byto przeprowadzone sitami urzedu mia-
sta natomiast umowe zawarta szkofa - obowigzek sprawozdawczy spoczywa na szkole jako zamawia-
jacym, nie zas na urzedzie miasta, ktéry w tym przypadku dziatat jako petnomocnik szkoty.
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X. OPINIE ROZNE

Srodki ochrony prawnej

Nowelizacja Prawa zamoéwien publicznych dokonana ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie usta-
wy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) wprowa-
dzita zasadnicze zmiany w zakresie srodkéw ochrony prawnej wynikajace przede wszystkim z koniecz-
nosci implementacji dyrektywy odwotawczej 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r. zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy sku-
tecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie zaméwien publicznych. Nowelizacja skrocita takze
okres zawieszenia, w jakim uprawnione podmioty moga korzystac ze $srodkéw ochrony prawnej, przy
jednoczesnym zachowaniu petni ich praw, co w sposéb bezposredni przektada sie na przyspieszenie
procedury udzielenia zamdwienia.

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

Pierwszg istotng zmiang w zakresie srodkéw ochrony prawnej jest zniesienie instytucji protestu. No-
welizacja ustawy w tym zakresie jest uzasadniona z jednej strony matg efektywnoscia protestu jako
srodka ochrony prawnej niezapewniajgcego skutecznego eliminowania naruszen przepisow ustawy
Pzp jako rozpoznawanego przez zamawiajacego, a zatem przez uczestnika sporu, a z drugiej strony
ze wzgledu na fakt, iz wniesienie i rozpoznanie protestu powoduje wydtuzenie okresu, w ktérym za-
mawiajacy nie moze podpisa¢ umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Tymczasem bezstronng
ocene zgodnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z przepisami ustawy moze za-
pewnic jedynie Srodek odwotawczy wnoszony przez wykonawce bezposrednio do niezaleznego za-
rowno od zamawiajacego, jak i wykonawcy organu. Organem takim jest w polskich warunkach, jako
organ odwotawczy pierwszej instancji, Krajowa lzba Odwotawcza (dalej: ,KIO” lub ,Izba"). Warto nad-
mieni¢, ze stosownie do przepiséw ww. dyrektywy odwotawczej protest wnoszony do zamawiajacego
jest jedynie fakultatywnym, dodatkowym $rodkiem ochrony prawnej uczestnikédw postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zgodnie zatem ze znowelizowanymi przepisami wykonawca realizujgcy swoje prawo do kwestiono-
wania czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego nie wnosi do zamawiajacego protestu lecz od razu
kieruje odwofanie do Prezesa KIO.

Jedynie w sprawach, w ktérych na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp nie przystuguje odwofanie,
ustawodawca pozostawit wykonawcom prawo ztozenia quasi protestu. Uprawnienie to ustanawia
art. 181 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca lub uczestnik konkursu moze poinformo-
wac zamawiajgcego o podjetej przez niego niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci lub o zanie-
chaniu czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy. Taka informacje wykonawca
lub uczestnik konkursu moze ztozy¢ do zamawiajacego w terminie przewidzianym do wniesienia
odwotfania dla czynnosci lub zaniechania, ktérego informacja dotyczy. W przypadku, gdy zamawia-
jacy uzna zasadnos¢ przekazanej informacji ustawa obliguje go do powtérzenia czynnosci albo do-
konania czynnosci zaniechanej oraz poinformowania o tym wykonawcéw w sposob przewidziany
w ustawie dla tej czynnosci.

Na czynnosci dokonane przez zamawiajacego w wyniku uznania zasadnosci informacji wykonawcy
o czynnosci bezprawnie podjetej albo zaniechanej nie przystuguje odwotanie (art. 181 ust. 3 usta-
wy Pzp). Wyjatek stanowia czynnosci wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, zatem w sytuacji,
gdy powtdrzenie czynnosci albo dokonanie czynnosci zaniechanej stanowi jedna z takich czynno-
$ci, wykonawca lub uczestnik konkursu ma mozliwos¢ wniesienia odwotania. Sytuacja ta zajdzie
w szczegolnosci w przypadku, gdy zamawiajacy na skutek uznania zasadnosci informacji odrzuci
oferte albo wykluczy wykonawce.
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Nalezy nadmienic takze, ze konsekwencja zniesienia instytucji protestu jest, iz wszystkie skutki praw-
ne jakie ustawa faczyta do tej pory z jego wniesieniem obecnie taczone bedg z wniesieniem odwota-
nia, np. zawieszenie terminu zwigzania oferta (art. 182 ust. 6 ustawy Pzp), zakaz zawarcia umowy
w sprawie zamodwienia publicznego (art. 183 ust. 1 ustawy Pzp).

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

Jednym z najistotniejszych problemoéw dotyczacych legitymacji do wnoszenia $srodkéw ochrony praw-
nej jest rozumienie pojecia ,interesu w uzyskaniu zamdwienia”.

Dotychczas, $rodki ochrony prawnej przystugiwaty wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze in-
nym osobom, jezeliich ,interes prawny” w uzyskaniu zamdwienia doznat lub mdgt doznaé uszczerb-
ku w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy.

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

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

Zgodnie znowym brzmieniem przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej przystugu-
ja wykonawcy, uczestnikowi konkursu lub innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajace-
go przepisdw ustawy.

Tym samym legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktéry wykaze, ze: 1) po-
siada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz jednoczesnie 2) ponidst lub moze
ponie$¢ szkode a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy Pzp.

W obecnym stanie prawnym ustawodawca nie postuzyt sie pojeciem ,interesu prawnego”. Zmiana
dokonana nowelizacjg z 2 grudnia 2009 r. moze zatem sugerowa¢, ze chodzi takze - obok interesu
prawnego opartego na prawie materialnym - o blizej nieskonkretyzowany interes rozumiany jako
zainteresowanie w rozstrzygnieciu, ktére nie moze by¢ poparte norma prawa materialnego. Nalezy
jednak zwroci¢ uwage, iz nadal legitymacja do wniesienia srodka ochrony prawnej stuzy tylko ta-
kiemu uczestnikowi postepowania, ktéry wykaze interes w uzyskaniu zaméwienia. Niezaleznie za-
tem od ww. zmiany odwotujacy, nadal musi dowies¢, iz posiada obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczy-
wistej utraty mozliwosci uzyskania zamdéwienia, lub ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia, potrze-
be uzyskania okreslonego rozstrzygniecia. Ponadto norma prawna wskazuje na interes w uzyskaniu
danego zamdwienia, a zatem interes ten dotyczy¢ musi tego konkretnego postepowania, w ktérym
srodek ochrony prawnej jest stosowany. Pomimo zatem nie postuzenia sie przez ustawodawce po-
jeciem ,interesu prawnego” wnoszacy odwotanie, nie moze powotywac sie na interes hipotetyczny,
odnoszacy sie do innego zamdwienia przewidywanego w przysztosci. Tym samym, brak konieczno-
$ci oparcia sie na normie prawa materialnego nie oznacza dowolnosci w ocenie, czy wnoszacy $ro-
dek ochrony prawnej jest do tego legitymowany.

Art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wymaga takze, aby w koniunkgji z interesem w uzyskaniu zaméwienia od-
wotujacy wykazat, ze ponidst lub moze ponies¢ szkode. Ustawa Pzp nie konkretyzuje, czy chodzi wy-



facznie o strate (szkode majatkowa), czy takze o krzywde (szkode niemajatkowa). Zasadniczo niewat-
pliwie szkoda bedzie rozumiana jako strata, jako ze utrata mozliwosci uzyskania zamdéwienia ma gtow-
nie charakter ekonomiczny.

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

W legitymacje czynna ustawa wyposaza takze organizacje wpisane na liste prowadzong przez Preze-
sa UZP, z zastrzezeniem, iz majg one prawo wnoszenia srodkéw ochrony prawnej wytacznie wobec
tresci ogtoszenia o zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéow zamoéwienia.

Posiadanie legitymacji czynnej przez odwotujgcego podlega badaniu przez KIO lub sad w celu usta-
lenia dopuszczalnosci wniesienia odwofania. Stwierdzenie braku legitymacji do wniesienia srodkéw
ochrony prawnej prowadzi do oddalenia odwotania.

Uczestnikiem postepowania odwotawczego oprocz stron staje sie takze wykonawca, ktory przyste-
pujac do tego postepowania wykaze, iz posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys$c jednej
ze stron. Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp zgtoszenie przystgpienia zawiera¢ musi wskazanie stro-
ny, po ktérej wykonawca przystepuje oraz interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc tej strony.
Wykonawca, ktdry nie wykaze interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej przy-
stepuje nie staje sie uczestnikiem postepowania odwotawczego. W tym wzgledzie zamawiajacemu
oraz odwotujgcemu przystuguje prawo do zgtoszenia opozycji przeciwko przystapieniu wykonawcy
do postepowania odwotawczego. Zamawiajacy lub odwotujacy zgtaszajacy opozycje wykazujg, iz
przystepujacy nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys$c¢ strony, do ktérej przystapit. Je-
zeli zgtaszajacy opozycje uprawdopodobni, ze wykonawca przystepujacy nie ma interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystapit, KIO uwzglednia opozycje; wdéwczas wykonaw-
ca zgtaszajacy przystapienie nie staje sie uczestnikiem postepowania odwotawczego (art. 185 ust. 3).
W przeciwnym wypadku Izba oddala opozycje, a zgtoszenie przystapienia skutkuje uzyskaniem sta-
tusu uczestnika postepowania odwotawczego.

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

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

lll. PODSTAWY ODWOLANIA

Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami usta-
wy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czyn-
nosci, do ktdrej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Odwotanie przystuguje réwniez
od wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki oraz zapytania o cene (por. art. 180
ust. 2 ustawy Pzp), zaréwno w postepowaniach dotyczacych udzielenia zamoéwienia o wartosci ponizej,
jak i powyzej tzw. ,progéw unijnych”. Odwotanie nie przystuguje natomiast na dziatania jak i zaniecha-
nia zamawiajacego podejmowane poza postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego. W $wiet-
le brzmienia art. 180 ust. 1 ustawy Pzp przedmiotem odwofania nie moze by¢ np. zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Stosownie bowiem do definicji postepowania o udzielenie zamo-
wienia zawartej w art. 2 pkt 7a ustawy Pzp, zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego naste-
puje po zakoriczeniu postepowania i jest skutkiem przeprowadzonego postepowania.

223



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

W zakresie okreslonym przepisem art. 180 ust. 1 ustawy Pzp podmioty uprawnione moga wnosi¢ od-
wotania w postepowaniach, ktérych warto$c jest réwna lub przekracza tzw. progi unijne. W takich po-
stepowaniach prawo do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej nie jest ograniczone zadnymi dodat-
kowymi przestankami. Natomiast w postepowaniach o wartosci zamoéwienia mniejszej niz progi unij-
ne prawo do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej doznaje ograniczenia do tych czynnosci zamawia-
jacego, ktére godza w najistotniejsze interesy wykonawcy. W tych postepowaniach, podobnie jak
dotychczas, wykonawcy i inne uprawnione podmioty moga wnosi¢ odwotanie wytacznie w czterech
kategoriach spraw, tzn. tylko wobec czynnosci:

® wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene,

e opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu,

e wykluczenia odwotujacego z postepowania o udzielenie zamdwienia,

e odrzucenia oferty odwotujacego.

Nowelizacja z 2 grudnia 2009 r. doprecyzowala, iz wobec czynnosci wykluczenia wykonawcy lub od-
rzucenia oferty uprawnionym do wniesienia odwotfania jest ten wykonawca, ktérego czynnosc¢ doty-
czy, a nie kazdy wykonawca uczestniczacy w postepowaniu.

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

IV. WYMOGI FORMALNE ODWOLANIA

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

e wskazywac czynnosc¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajacego, ktérej odwotujacy zarzuca nie-
zgodnos¢ z przepisami ustawy,

® zawieral zwiezte przedstawienie zarzutéw,

e okreslac zadanie,

o wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce jego wniesienie.

Obecnie odwotanie wnosi sie bezposrednio do Prezesa KIO, a nie jak dotychczas - do Prezesa UZP.
Uchylony zostat przepis, zgodnie z ktérym réwnoznaczne z wniesieniem odwotania jest jego ztozenie
w placéwce pocztowej operatora publicznego. Tym samym, dla zachowania terminu wniesienia od-

wotania konieczne jest jego doreczenie w wymaganym terminie Prezesowi KIO. Odwotanie wnies¢
mozna w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
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weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Odwotanie w formie elektronicz-
nej wnosi sie za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej KIO udostepnianej na stronie in-
ternetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Odwotujacy, pod rygorem odrzucenia odwotania, ma obowiazek przestania kopii odwotania zama-
wiajacemu przed uptywem terminu do jego wniesienia. Przestanie musi nastapic¢ w taki sposéb, by
zamawiajacy mogt sie zapoznac z trescig odwotania przed uptywem ww. terminu, przy czym domnie-
mywa sie, ze zamawiajacy mogt sie zapoznac z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego
whiesienia, jezeli przestanie kopii odwofania nastapito przed jego uptywem i zostato dokonane faksem
lub droga elektroniczna (art. 180 ust. 5 ustawy Pzp).

V. TERMINY WNOSZENIA ODWOLANIA

Ustawa wyroznia cztery kategorie okolicznosci lub podstaw, z ktérymi zwigzane sa odmienne terminy
wnoszenia odwotania. | tak:

1. W przypadku, gdy zamawiajgcy poinformowat wykonawcédw (uczestnikéw konkursu) o czynnosci
podjetej lub zaniechanej, termin do wniesienia odwotania zalezy od wartosci zamoéwienia oraz od
sposobu przestania wykonawcom informacji o czynnosci stanowigcej podstawe do wniesienia od-
woftania, i wynosi:

1) gdy wartos¢ zamdwienia jest rdwna lub przekracza tzw. progi unijne:

a. 10dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajacego w sposéb okreslony w art. 27
ust. 2 ustawy Pzp - tzn. drogg elektroniczng lub faksem,

b. 15 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego w inny sposéb niz droga
elektroniczng lub faksem.

2) gdy warto$¢ zamowienia jest mniejsza od ,progéw unijnych”:

a. 5 dniod dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajacego droga elektroniczng lub fak-
sem,

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

Ustanawiajgc ww. terminy (liczone od dnia przestania informacji) ustawodawca odwotuje sie do tzw.
Jteorii wystania”, wedtug ktérej samo podjecie decyzji o zakomunikowaniu adresatowi o$wiadczenia
woli oraz wykonanie niezbednych do realizacji tego skutku czynnosci jest wystarczajace dla uznania,
ze o$wiadczenie woli zostato ztozone. W tym znaczeniu nadanie przez zamawiajacego pisma zawie-
rajgcego informacje o czynnosci w placdwce pocztowej, przekazanie go kurierowi, czy tez wystanie
przy pomocy faksu albo poczty elektronicznej jest ztozeniem oswiadczenia woli. Z t tez chwilg usta-
wa wigze skutek prawny w postaci rozpoczecia biegu terminu do ztozenia odwofania.

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

® niezaproszenie wykonawcy do sktadania ofert w przetargu ograniczonym, jezeli zamawiajacy
poinformowat o niezakwalifikowaniu wykonawcy do Il etapu postepowania.
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W przypadku, gdy odwotanie wnoszone jest wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu, a jezeli poste-
powania prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego - takze wobec postanowien siwz,
ogtoszenie wnosi sie w terminie:

a. 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE lub zamieszczenia siwz na
stronie internetowej — jezeli wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza tzw. progi unijne,

b. 5dniod dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie zamdwien Publicznych lub siwz na stronie
internetowej — jezeli wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza od ,progéw unijnych”.

. Potrzecie - wobec innych niz wyzej (w pkt 1i2) wymienione czynnosci odwotanie wnosi sie w ter-

minie:

a. 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto po-
wzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowiacych podstawe jego wniesienia - jezeli wartosc¢
zamowienia jest réwna lub przekracza tzw. progi unijne,

b. 5 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto po-
wzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia — jezeli wartos¢
zamowienia jest mniejsza od ,progéw unijnych”.

W tej kategorii podstaw do wniesienia odwotania mieszczg sie te podjete lub zaniechane przez za-
mawiajacego czynnosci, o ktérych zamawiajacy nie poinformowat wykonawcéw (uczestnikdéw
konkursu) lub ktére nie dotycza tresci ogtoszenia o zamdwieniu lub siwz. Nawiazujac do przykta-
déw podanych dla pkt 1, mozna wskaza¢, ze zgodnie z pkt 3 wnoszone bedg odwotania na:

o czynnos¢ wykluczenia wykonawcy, jezeli zamawiajacy nie powiadomit o wykluczeniu,

® czynnos¢ odrzucenia oferty, jezeli zamawiajacy nie powiadomit o odrzuceniu,

® niezaproszenie wykonawcy do sktadania ofert w przetargu ograniczonym, jezeli zamawiajgcy
nie informowat wykonawcy o niezakwalifikowaniu go do Il etapu postepowania,

® zaniechanie przedtuzenia terminu sktadania ofert, jezeli zmieniajgc tres¢ siwz zamawiajacy nie
przedtuzyt terminu sktadania ofert nie informujac o tym wykonawcéw.

Oprécz wyzej wskazanych ustanowione zostaty takze odrebne terminy wnoszenia odwotania w sy-
tuacji, gdy zamawiajacy udzielit zamdwienia publicznego, nie poprzedzajac tej czynnosci ogtosze-
niem o zamiarze zawarcia umowy albo informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej, ogtoszeniem
0 udzieleniu zamoéwienia lub zaproszeniem do skfadania ofert w ramach dynamicznego systemu
zakupdw lub umowy ramowe;j.

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

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

® nie przestat wykonawcy zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, lub

® nie zaprosit wykonawcy do ztozenia oferty w ramach dynamicznego systemu zakupow lub wy-
konawcy, z ktérym zawart umowe ramowsa,

i jednoczesnie:

1) dopetnit obowigzku publikacji (zamieszczenia) ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia, a w przy-
padku udzielenia zamdwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki al-



bo zapytania o cene - publikacji ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia z uzasadnieniem, wyko-
nawca moze wnie$¢ odwotanie nie pdzniej niz w terminie:

a. 30 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,

b. 15 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamdwier Publicznych.

)

nie dopetnit obowiazku publikacji (zamieszczenia) ogtoszenia o udzieleniu zamdéwienia a w przy-
padku udzielenia zamoéwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki al-
bo zapytania o cene - publikacji ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia z uzasadnieniem (co obe-
jmuje takze sytuacje opublikowania ogtoszenia, ale niezawierajacego uzasadnienia), wykonaw-
ca moze wnie$¢ odwotanie nie pdzniej niz w terminie:

a. 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy - jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza
tzw. progi unijne,

b. 1 miesigc od dnia zawarcia umowy - jezeli wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza od ,progéw
unijnych”.

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

Jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze w przypadku postepowan o wartosci zamdwienia ponizej progdéw
unijnych odwotanie mozna wnie$¢ wylacznie w zakresie czterech kategorii czynnosci okreslonych
w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, co np. w przypadku odwotania wnoszonego wobec tresci ogtoszenia
(siwz) oznacza mozliwo$¢ kwestionowania tylko opisu sposobu dokonywania oceny spetniania wa-
runkéw udziatu w postepowaniu.

VI. WNIOSEK O UCHYLENIE ZAKAZU ZAWARCIA UMOWY

W kwestii dotyczacej sktadania i rozpoznania wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy przepisy
ustawy nowelizujacej nie wprowadzaja istotnych zmian, za wyjatkiem wyraznej regulacji dajacej za-
mawiajgcemu uprawnienie do wnoszenia takiego wniosku pisemnie, faksem lub droga elektroniczna.
Whiesienie wniosku droga elektroniczng nie wymaga opatrzenia bezpiecznym podpisem elektronicz-
nym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu.

Nowelizacja z 2 grudnia 2009 r. wprowadzita natomiast istotny proceduralnie przepis stanowiacy kom-
petencje dla KIO do umorzenia postepowania wszczetego na skutek ztozenia wniosku o uchylenie
zakazu zawarcia umowy, w przypadku gdy postepowanie o stato sie bezprzedmiotowe. Bezprzedmio-
towo$¢ postepowania, zgodnie z art. 183 ust. 5 ustawy Pzp, ma miejsce w szczegdlnosci w przypadku
ogtoszenia przez Izbe orzeczenia dotyczacego odwotania przed rozpoznaniem wniosku oraz w przy-
padku cofniecia wniosku przez zamawiajacego.

VIl. CZYNNOSCI ZWIAZANE Z WNIESIENIEM ODWOLANIA

Zamawiajacy — nie pozniej niz na 7 dni przed uptywem waznosci wadium - wzywa wykonawcéw, pod
rygorem wykluczenia z postepowania, do przedtuzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego
wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy. Jezeli jednak od-
wotanie wniesiono po wyborze oferty najkorzystniejszej — to w zwigzku z nowym brzmieniem art. 46
ust. 1 ustawy Pzp — zamawiajacy kieruje wezwanie wytacznie do tego wykonawcy, ktérego oferte wy-
brat jako najkorzystniejsza.

Otrzymang od odwotujacego kopie odwotania zamawiajacy ma obowiazek przesta¢ niezwtocznie,
jednak nie p6Zniej niz w terminie 2 dni od otrzymania, innym wykonawcom uczestniczacym w poste-
powaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Jezeli odwotanie zostato wniesione wobec tresci ogto-
szenia 0 zamoéwieniu lub postanowien specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia zamawiajacy
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oprocz obowigzku przestania kopii wykonawcom, ma tez obowigzek zamieszczenia jej na stronie in-
ternetowej, na ktdrej zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu lub udostepnit siwz. Przesytajac lub zamiesz-
€zajac na stronie internetowej kopie odwotania zamawiajacy wzywa wykonawcéw do przystapienia
do postepowania odwotawczego.

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

Czynnosci uczestnika postepowania odwotawczego nie moga pozostawac w sprzecznosci z czynnos-
ciami i oswiadczeniami strony, do ktdrej przystapit. Uczestnik nie moze zatem dokonywac czynnosci
lub sktada¢ o$wiadczen zwalczajacych dziatania strony do ktérej przystapit. Wyjatek stanowi nowa
instytucja ,sprzeciwu”, ktéry moze wnies¢ wykonawca przystepujacy po stronie zamawiajacego w sy-
tuacji, gdy zamawiajacy uznaje w catosci zarzuty odwotania.

Zamawiajacy moze wnies¢ odpowiedz na odwotanie pisemnie lub ustnie do protokotu. W odpowiedzi
moze uwzglednic¢ w catosci zarzuty postawione w odwotaniu. Nie ma jednak przeszkéd, by zamawiaja-
cy takze poza odpowiedzig na odwotanie uznat zarzuty. Moze to uczynic¢ az do zamkniecia rozprawy.

Jezeli zamawiajacy uzna zarzuty odwotania w catosci, a jednoczesnie po jego stronie nie przystapi zaden
wykonawca - KIO moze na posiedzeniu niejawnym umorzy¢ postepowanie, a koszty postepowania od-
wotawczego znies¢ wzajemnie. Wzajemnie znoszenie sie kosztédw, zgodnie z regulacjg proponowana
w projekcie rozporzadzenia rozporzadzeniem w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, oznacza,
ze odwotujgcemu zwraca sie uiszczony wpis od odwotania, a strony, zaréwno zamawiajacy, jak i odwo-
tujacy pozostaja przy pozostatych poniesionych kosztach postepowania odwotawczego (nie przystugu-
je im zwrot tych kosztow od strony przeciwnej). W takim wypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu zgodnie z zagdaniem zawartym w odwotaniu. Obowiazek tozsa-
mych dziatar ustawa naktada na zamawiajacego w przypadku, gdy po jego stronie przystapi wykonaw-
ca, lecz nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania.

W sytuacji, gdy zamawiajacy, po stronie ktérego przystapit wykonawca, uwzgledni w catosci zarzuty
przedstawione w odwotaniu przed skierowaniem odwotania do rozpoznania na rozprawie, KIO -
w Swietle rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan - wezwie
takiego uczestnika postepowania do ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie sprzeciwu co do uwzgled-
niania przez zamawiajacego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu w terminie trzech dni.
Bezczynnos¢ wykonawcy spowoduje umorzenie postepowania odwotawczego przed otwarciem roz-
prawy, a koszty zniosa sie wzajemnie, w taki sposdb, jak to zostato opisane powyzej w odniesieniu do
umorzenia postepowania w zwigzku z uznaniem odwotania przez zamawiajgcego, gdy nikt nie przy-
faczyt sie do postepowania odwotawczego po jego stronie.

KIO nie bedzie wzywac uczestnika postepowania do ztozenia oswiadczenia, jezeli zamawiajacy uwzgled-
ni w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu po skierowaniu odwofania na rozprawe. Wéwczas
przystepujacy po stronie zamawiajacego bedzie mégt oswiadczy¢ sie w przedmiocie sprzeciwu na
rozprawie. Jezeli wykonawca przystepujacy po stronie zamawiajgcego nie wniesie sprzeciwu - KIO
umorzy postepowanie odwotawcze, jezeli jednak wykonawca oswiadczy, ze sprzeciw wnosi — odwo-
fanie bedzie podlegato rozpoznaniu.

W przypadku umorzenia postepowania w okoliczno$ciach opisanych wyzej sposob rozliczenia kosz-
téw postepowania zaleze¢ bedzie od tego kiedy nastapi uwzglednienie zarzutéw w catosci. Zamawia-
jacy bedzie ponosit koszty postepowania, jezeli uzna zarzuty w catosci dopiero po otwarciu rozprawy,
jezeli uzna je przed otwarciem rozprawy — koszty zniosa sie wzajemnie.
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Natomiast w sytuacji, gdy przystepujacy po stronie zamawiajacego wniesie sprzeciw koszty postepo-
wania obcigzac¢ beda strone przegrywajaca, a wiec odwotujgcego w przypadku oddalenia odwotania
albo wnoszacego sprzeciw w przypadku uwzglednienia odwotania.

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

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

Viil. ROZPOZNANIE ODWOLANIA

Odwotanie podlega rozpoznaniu, jezeli nie zawiera brakdw formalnych i uiszczono wpis. Braki formal-
ne oraz nieuiszczenie wpisu stanowia przeszkody do rozpoznania odwotania. Nowelizacja wprowa-
dzita zasadniczg zmiane w zakresie terminu do uiszczenia wpisu. Dotychczas odwotujacy zobligowa-
ny byt do uiszczenia wpisu najpdzniej w dniu wniesienia odwotania, a obecnie - najpdzniej do dnia
uptywu terminu do wniesienia odwotania. Dowdd uiszczenia wpisu dotacza sie do odwotania, jednak
w przypadku braku takiego dowodu przy odwotaniu Prezes KIO (lub sktad orzekajacy) wzywa odwo-
tujacego do ztozenia dowodu uiszczenia wpisu pod rygorem zwrotu odwotania. Odwotujacy ma 3 dni
od doreczenia wezwania na uzupetnienie tego braku, jedynie w przypadku, gdy wezwanie do ztoze-
nia dowodu uiszczenia wpisu doreczone zostanie odwotujagcemu wcze$niej niz na 3 dni przed upty-
wem terminu do wniesienia odwotania, odwotujacy moze uzupetni¢ dowéd do uptywu terminu do
whniesienia odwotania.

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

Zwrot odwotania z powodu brakéw formalnych lub nieuiszczenia wpisu nastepuje w drodze posta-
nowienia wydawanego przez Prezesa Izby lub sktad orzekajacy (jezeli braki formalne zostang stwier-
dzone przez sktad orzekajacy). Odpis postanowienia przesytany jest do zamawiajacego. Zwrécone
odwotanie nie wywotuje zadnych skutkéw, jakie ustawa wiaze z jego wniesieniem.

Co do zasady odwotanie rozpoznawane jest w sktadzie jednoosobowym, a nie tak jak przed noweli-
zacja - trzyosobowym. Rozpoznanie w sktadzie trzyosobowym moze jednak by¢ zarzadzone przez
Prezesa KIO, jezeli uzna to za wskazane ze wzgledu na szczegdlng zawito$¢ lub precedensowy charak-
ter sprawy. Prezes Izby moze takze zarzadzi¢ taczne rozpoznanie wniesionych odwotan, jezeli zostaty
one ztozone w tym samym postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub dotycza takich samych czyn-
nosci zamawiajacego. W zakresie przestanek zarzadzenia rozpoznania odwotan przez jeden sktad orze-
kajacy nowelizacja wprowadza alternatywe tgczna, podczas gdy dotychczas obowigzywata koniunk-
cja. Oznacza to, ze dla zarzadzenia facznego rozpoznania odwotan wystarczajagcym bedzie, ze zostang
one wniesione w tym samym postepowaniu, a jezeli beda dotyczy¢ takich samych czynnosci danego
zamawiajacego to nawet nie musza by¢ wniesione w tym samym postepowaniu.

Nie ulegt zmianie okreslony ustawowo termin instrukcyjny, w ktérym Izba powinna rozpoznac¢ od-
wotanie i wynosi 15 dni od dnia doreczenia odwotania Prezesowi Izby. Nie zostaty tez zmienione
podstawy do odrzucenia odwofania, z wyjatkiem usuniecia przepisu nakazujacego odrzuci¢ odwo-
tanie w przypadku, gdy nie zostato poprzedzone protestem, co jest oczywiste wobec zniesienia tej
instytucji.
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IX. ROZSTRZYGNIECIA IZBY W RAZIE UWZGLEDNIENIA ODWOLANIA

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

1. nakazania wykonania lub powtdrzenia czynnosci zamawiajacego lub nakazania uniewaznienia
czynnosci zamawiajacego - jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata jeszcze
zawarta, albo

2. jezeli umowa zostata zawarta, a jednoczesnie doszto do kwalifikowanego naruszenia ustawy skut-
kujacego uniewaznialnosciag umowy w sprawie zaméwienia publicznego:

a. uniewaznienia umowy, albo
b. w szczegolnie uzasadnionych przypadkach, w szczegdlnosci gdy nie jest mozliwy zwrot spet-
nionych $wiadczen — uniewaznienia umowy wytacznie w zakresie zobowiazan niewykonanych

z jednoczesnym natozeniem kary finansowej, albo

c. jezeli utrzymanie umowy lezy w waznym interesie publicznym - orzeczenia o skréceniu czasu
obowigzywania umowy albo o natozeniu kary finansowe;j.

3. stwierdzenia naruszenia przepiséw - jezeli umowa zostata zawarta w okolicznosciach dopuszczo-
nych w ustawie.

X. KARA FINANSOWA

Ustawg nowelizujgca wprowadzono nowg instytucje prawng w postaci kary finansowej naktadanej
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (sad okregowy).

Kara finansowa nakfadana jest w dwdch wysokosciach — do 10% i do 5% wartosci wynagrodzenia wy-
konawcy przewidzianego w zawartej umowie.

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

® odwofanie zostato uwzglednione, oraz

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

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

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

® jezeli utrzymanie umowy lezy w waznym interesie publicznym, a nie orzeczono o skréceniu okresu
jej obowiagzywania (art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. c ustawy Pzp).

Przy ustaleniu wymiaru kary Izba bierze pod uwage rodzaj i zakres naruszenia, za ktére kara jest na-
ktadana oraz wartos¢ wynagrodzenia wykonawcy.



Kara finansowa w wysokosci 5% wartosci wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego w zawartej
umowie naktadana jest obligatoryjnie w przypadku, gdy zamawiajacy naruszy zakaz zawarcia umowy
przed uptywem okresu zawieszenia (standstill) okreslonym w art. 94 ust. 1i 2 oraz art. 183 ust. 1 usta-
wy Pzp nie potaczony z naruszeniem innego przepisu ustawy. W praktyce zatem KIO jest zobligowana
do natozenia kary finansowej w przypadku, gdy stwierdzi, iz zamawiajacy zawart umowe w sprawie
zamowienia publicznego bez zachowania terminéw okreslonych w art. 94 ust. 112 albo art. 183 ust. 1
ustawy Pzp, pomimo iz odwotanie wykonawcy nie bedzie zastugiwato na uwzglednienie.

Przy ustaleniu wysokosci kary KIO (sad) wezmie pod uwage wszystkie istotne okolicznosci dotyczace
udzielenia zamoéwienia.

Instytucji kary finansowej naktadanej orzeczeniem przez KIO nie nalezy utozsamiac z kara pieniezng
naktadang przez Prezesa UZP w drodze decyzji administracyjnej. Poza samym trybem natozenia kary
obie te instytucje w sposéb zasadniczy réznia sie przestankami. W przypadku, kiedy Prezes UZP stwier-
dzi, ze w zwigzku z tym samym naruszeniem KIO lub sad okregowy natozyli kare na zamawiajacego
sam juz kary nie naktada (art. 202 ust. 1a ustawy Pzp).

Zamawiajacy, na ktérego zostata natozona kara finansowa ma obowiazek jej uiszczenia w terminie 30
dni od uprawomocnienia sie orzeczenia Izby lub sadu. Orzeczenie Izby staje sie prawomocne z chwi-
I3 uptywu terminu do wniesienia skargi, gdy jej nie wniesiono lub wydania przez sad - w wyniku roz-
patrzenia skargi na orzeczenie Izby - wyroku oddalajacego skarge. Wyrok sadu jest prawomocny
zdniem jego wydania. Jezeli kara nie zostanie uiszczona w ww. terminie podlega $ciagnieciu w trybie
przepiséw o postepowaniu egzekucyjnym w administracji, przy czym nie pobiera sie odsetek od kary
uiszczonej nieterminowo.

XI. SKUTKI OGLOSZENIA ORZECZENIA KIO

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

Donioste znaczenie ma jednak samo ogtoszenie przez KIO orzeczenia kornczacego postepowanie od-
wotawcze, z ta chwilg bowiem ustawa Pzp taczy zakoriczenie okresu standstill, a tym samym przesta-
je obowigzywac zakaz zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Ogtoszenie orzeczenia
wydanego na posiedzeniu z udziatem stron albo rozprawie nastepuje w dniu, w ktérym zakoriczono
posiedzenie lub zamknieto rozprawe, chyba ze KIO odroczy ogtoszenie orzeczenia. Ogtoszenie posta-
nowienia koriczacego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje
przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w siedzibie KIO. Dodatkowo informa-
Cja 0 ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej UZP.

Whiesienie skargi do sadu okregowego na orzeczenie KIO nie uchyla mozliwosci zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego nie tamu-
je za$ rozpoznania skargi. Skoro zatem ogtoszenie orzeczenia KIO otwiera mozliwos$¢ zawarcia umo-
wy, a jednoczesdnie jej zawarcie nie wstrzymuje rozpoznania skargi na orzeczenie KIO, to w sytuacji
gdy sad okregowy, odmiennie niz KIO, stwierdzi naruszenie przez zamawiajacego przepisow ustawy
Pzp skutkujgcych uniewaznialnoscig umowy, uchylajac wyrok KIO i uwzgledniajgc odwotanie sgd mo-
ze jedynie stwierdzi¢ naruszenie przepiséw ustawy. Zawarcie umowy po uptywie okresu standstill na-
lezy bowiem uznac za okoliczno$¢ dopuszczong w ustawie (por. art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp). W ta-
kiej sytuacji orzeczenie sgdu moze natomiast stanowi¢ podstawe do dochodzenia przez odwotujgce-
go odszkodowania na zasadach ogdélnych kodeksu cywilnego.
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Badanie oferty pod katem razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia

I. Obowiazujacy przepis art. 90 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych
zwanej dalej ,ustawq Pzp”, odnoszqcy sie do razqco niskiej ceny ma swoje Zrédto w art. 55 dyrektywy
zdnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy oraz ustugi 2004/18/WE (Dz. U. UE z 30 kwietnia 2004 r. L 134/114), dalej ,dyrek-
tywa klasyczna”.

Zgodnie z brzmieniem art. 55 ust. 1 dyrektywy klasycznej szczegotowe elementy oferty, ktére zama-
wiajacy uwaza za istotne, w kontekscie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, moga dotyczy¢
gtownie: ekonomicznosci danej metody budowania, procesu produkcyjnego lub swiadczonych ustug;
technicznych lub wszelkich wyjatkowo korzystnych warunkéw, ktérymi dysponuje oferent w celu re-
alizacji rob6t budowlanych; oryginalnosci robét budowlanych, dostaw lub ustug proponowanych
przez oferenta; zgodnosci z obowiazujacymi przepisami dotyczacymi ochrony zatrudnienia i warun-
kéw pracy, a takze miejsca, w ktérym roboty budowlane, ustugi lub dostawy te maja by¢ realizowane;
mozliwosci uzyskania przez oferenta pomocy panstwowej.

Katalog okolicznosci badanych przez zamawiajacego, wymieniony w art. 55 ust. 1 dyrektywy klasycz-
nej, determinujacych wysokos¢ zaproponowanej przez wykonawce ceny ma charakter otwarty, co
tym samym pozwala na analizowanie ceny ofertowej takze w odniesieniu do innych czynnikdéw, ktére
w moga wptywac na wysokos¢ oferowanej ceny.

Il. Podobne rozwigzanie funkcjonuje na gruncie prawa krajowego. W przypadku, gdy oferta wyko-
nawcy wydaje sie zawierac razaco niska cene, zamawiajacy na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
przeprowadza procedure, ktérej celem jest wyjasnienie wszelkich watpliwosci zwigzanych z pozio-
mem cenowym tej oferty. W tym celu zamawiajacy zwraca sie do wykonawcy o przedstawienie wy-
jasnien dotyczacych uzasadnienia poziomu ceny oferowanej przez tego wykonawce. W toku oceny
wyjasnien zamawiajacy jest zobowigzany wzig¢ pod uwage nie tylko wszystkie czynniki wymienione
w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp (oszczednos$¢ metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwiazania tech-
niczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, orygi-
nalnos¢ projektu wykonawcy, wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepi-
sow), ale rowniez wszelkie inne czynniki wptywajace na wysokos¢ oferty, ktére wskaze wykonawca,
jezeli s zgodne z prawem oraz nie zakt6caja uczciwej konkurencji.

Wykonawca, sktadajac wyjasnienia odnoszace sie do ceny swojej oferty, powinien zatem wyjasnic, ja-
kie czynniki spowodowaty obnizenie ceny oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena zostata
obnizona. W tym celu zalecane jest by zamawiajgcy zwracajac sie do wykonawcy o wyjasnienia wska-
zat na koniecznos¢ przedtozenia przez wykonawce szczegétowych wyliczen lub kalkulacji cenowych,
przedstawiajacych sposdb obliczenia zaproponowanej ceny ofertowej, co umozliwia zbadanie oraz
weryfikacje dokonanych wyliczen pod katem razaco niskiej ceny.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przewiduje sankcje odrzucenia oferty w przypadku, gdy zawie-
ra ona razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Poniewaz decyzja podejmowana
przez zamawiajgcego o odrzuceniu oferty powinna by¢ poprzedzona zadaniem od wykonawcy wy-
jasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, odrzucenie oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
moze nastapic tylko po uzyskaniu wyjasnier od wykonawcy i tylko woéwczas, gdy dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene w stosun-
ku do przedmiotu zamdwienia (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp). Zamawiajacy powinien zatem mie¢ mozli-
wos¢ uzyskania w ramach wyjasnien sktadanych przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
petni wiedzy umozliwiajgcej mu podjecie decyzji co do istnienia podstaw (badz ich braku) do odrzu-
cenia oferty stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.



lll. Problematyka dotyczaca mozliwosci wielokrotnego wzywania przez zamawiajgcego wykonawcy
do udzielenia wyjasnien w zakresie ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cene uregulowana jest,
tak na gruncie prawa europejskiego jak i w ustawie Pzp, w sposéb jednoznaczny. Stosownie bowiem
do tresci art. 55 ust. 1 dyrektywy klasycznej, zamawiajacy w przypadku, gdy oferty odnoszace sie do
$wiadczenia wydaja sie razaco niskie przed odrzuceniem tych ofert, zwraca sie na pismie do oferenta
o podanie szczegdtdw, dotyczacych tych sktadowych elementéw ofert, ktére uwaza za istotne. Z kolei
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajacy zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosc ceny.

Dokonujac wyktadni powyzszych przepiséw nalezy wzig¢ réwniez pod uwage art. 55 ust. 2 dyrektywy
klasycznej, zgodnie z ktérym przez konsultacje z oferentem instytucja zamawiajaca weryfikuje sktadowe
elementy oferty, uwzgledniajac dostarczone dowody. Uwzgledniajac norme z art. 55 ust. 2 dyrektywy
klasycznej, w szczegdlnosci uzyty w niej zwrot ,konsultacje”, uzna¢ nalezy, iz dziatania zamawiajacego
zmierzajgce do wyjasnienia ,razgco niskiej ceny” nie moga sie ograniczac sie do jednorazowej czynnosci,
tj. jednokrotnego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, w przypadku, gdy okolicznosci przedsta-
wione w juz ztozonych wyjasnieniach wymagaja w ocenie zamawiajacego dalszego usuwania powstatych
watpliwosci. Podobnie na gruncie polskich regulacji wypowiedziat sie Sad Okregowy w Warszawie w wy-
roku z dnia 5 lipca 2007 r. (sygn. akt V Ca 2214/06), w ktérym stwierdzit, ze dla zakwalifikowania oferty do
dalszego postepowania nie jest wystarczajace ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpo-
wiednio umotywowanych przekonujacych, ze zaproponowana cena nie zawiera razaco niskiej ceny.

Tym samym, z literalnej wyktadni powyzszych przepiséw wynika, iz zamawiajacy dla rzeczywistej wery-
fikacji oferty wykonawcy w kontekscie razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia nie

moze poprzestaé na jednokrotnym wezwaniu wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli nadal
ma watpliwosci w przedmiotowym zakresie, pomimo ztozonych przez tego wykonawce wyjasnien.

Powyzsze stanowisko znajduje swoje potwierdzenie takze w Swietle celowosciowej wyktadni powyz-
szych przepiséw. Celem art. 90 ustawy Pzp, jak i art. 55 dyrektywy klasycznej jest wyeliminowanie
z postepowania ofert tych wykonawcéw, ktérzy proponuja realizacje przedmiotu zaméwienia na wa-
runkach niemozliwych do spetnienia, nierealnych, nierzeczywistych. Uwzgledniajac bowiem koniecz-
nosc¢ ochrony szeroko definiowanego interesu publicznego, jak i ochrony naczelnej zasady systemu
zamowien publicznych - zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, niedo-
puszczalne jest powierzenie wykonania zamoéwienia wykonawcy, ktdry nie zrealizuje przedmiotu za-
mowienia w sposéb zgodny z trescia ztozonej oferty.

Mozliwos¢ kilkukrotnego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnier w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, zostata réwniez potwierdzona przez Sad Okregowy w Olsztynie, ktory w wyroku z dnia 9 grudnia
2010r. (sygn. akt V Ga 122/10), jednoznacznie wskazat, iz brak jest przeszk6d do ponownego wzywa-

pliwosci zamawiajgcego zwigzanych z ,razaco niska ceng”.

Reasumujac, w celu podjecia decyzji co do braku badz istnienia podstaw do odrzucenia oferty
wykonawcy z powodu razaco niskiej ceny, zamawiajacy powinien umozliwi¢ wykonawcy wy-
jasnienie wszystkich watpliwosci, jakie powziat w zwigzku z zaproponowana przez wykonawce
ceny, a takze ze ztozonymi przez wykonawce wyjasnieniami. Celem przepisu naktadajacego
obowiazek zadania wyjasnien jest ochrona wykonawcy przed arbitralnoscia decyzji podejmo-
wanych przez zamawiajacego. Stad tez, zamawiajacy majac nadal, po ztozeniu przez wykonaw-
ce wyjasnien, watpliwosci co do okolicznosci uzasadniajacych zaoferowana przez wykonawce
ceng, moze zadac¢ od wykonawcy dalszych wyjasnien. Jest to szczegdlnie uzasadnione w sytu-
acji, gdy zamawiajacy nie wyspecyfikowat zakresu oczekiwanych informacji w pierwszym kie-
rowanym do wykonawcy wystapieniu, badz w sytuacji, gdy nowe watpliwosci wynikly na tle
tresci juz ztozonych wyjasnien.
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Dopuszczalnos¢ wprowadzania zmian do programu funkcjonalno-uzytkowego w trakcie
realizacji robot budowlanych

I. Stosownie do tresciart. 31 ust. 2i 3 ustawy Pzp, jezeli przedmiotem zamodwienia jest zaprojektowa-
nie i wykonanie rob6t budowlanych, zamawiajacy opisuje przedmiot zamoéwienia za pomoca progra-
mu funkcjonalno-uzytkowego. Program funkcjonalno-uzytkowy obejmuje opis zadania budowlane-
go, w ktérym podaje sie przeznaczenie ukonczonych robét budowlanych oraz stawiane im wymaga-
nia techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne.

Zgodnie z § 15 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowe-
go zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét bu-
dowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072 ze zm.), zwanego dalej
Jrozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r.”, program funkcjonalno-uzytkowy
stuzy do ustalenia planowanych kosztéw prac projektowych i rob6t budowlanych, przygotowania ofer-
ty szczegolnie w zakresie obliczenia ceny oferty oraz wykonania prac projektowych. Program funkcjo-
nalno-uzytkowy, z definicji ustawowej, zawiera wiec ogoélne wytyczne i zaktadane funkcjonalnosci obiek-
tu, jakie zamawiajacy chciatby uzyskac w wyniku realizacji robét. Szczegétowe rozwigzania techniczno-
-materiatowe, w zgodnosci z odrebnymi przepisami i normami, co do zasady powinny pozostac w gestii
wykonawcy. Poniewaz program funkcjonalno-uzytkowy nie jest projektem budowlanym, a jedynie wste-
pem do jego opracowania, dopiero przygotowanie projektu budowlanego przez wykonawce w sposob
ostateczny i wigzacy dookresla wszystkie parametry techniczne obiektu budowlanego weryfikujac nie-
kiedy poprawnos¢ zatozen przyjetych w programie funkcjonalno-uzytkowym, stad moze powstac po-
trzeba korekty parametrow przyjetych w programie funkcjonalno-uzytkowym.

Il. W przypadku wynagrodzenia ryczattowego zastosowanie znajda przepisy kodeksu cywilnego do-
tyczace umowy o dzieto, a w szczegdlnosci art. 632 § 1 k.c. regulujacy wynagrodzenie wykonawcy
dzieta. Zgodnie z tym przepisem w przypadku ustalenia przez wykonawce wynagrodzenia ryczatto-
wego na zbyt niskim poziomie, nie moze sie on domagac podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby
W czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Na mozliwos¢ ana-
logicznego stosowania przepiséw dotyczacych wynagrodzenia ryczattowego do umowy o roboty bu-
dowlane wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 28 czerwca 2000 r. (sygn. akt IV CKN 70/00, OSN
2001/1/09), a takze w uchwale z dnia 29 wrzesnia 2009 r. (sygn. akt Ill CZP 41/09, Biul. SN 2009/9/8).

Wykonawca kalkuluje cene ofertowa biorgc pod uwage zakres rzeczowy okre$lony programem funk-
cjonalno-uzytkowym, w tym m.in. z uwzglednieniem wynikéw badan gruntowo-wodnych na terenie
budowy dla potrzeb posadowienia obiektow (§ 19 pkt 4b ww. rozporzadzenia). Wtasciwe ustalenie
ilosci robét, jak réwniez przeprowadzenie na tej podstawie kalkulacji cenowej stanowia ryzyko wyko-
nawcy. Ryzyko wynikajace z braku mozliwosci dokonania szacunku ofertowego przez wykonawce jest
uwzgledniane w cenie ryczattowej. Oferta sktadana w postepowaniu w formule ,zaprojektuj i wybu-
duj” nie odnosi sie bowiem do szczegétowych rozwigzan, poniewaz ani zamawiajacy, ani wykonawca
nie dysponujg jeszcze dokumentacja projektowa. Opracowana przez wykonawce w nastepstwie uzy-
skania zamoéwienia dokumentacja projektowa nie stanowita podstawy opisu przedmiotu zamdwienia
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego a zawarte w niej konkretne rozwigzania szcze-
gotowe nie byty objete przedmiotem oferty wykonawcy na etapie postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego. Zmiany w dokumentacji projektowej sporzadzonej przez wykonawce, nanoszo-
ne w trakcie realizacji umowy, nie stanowia zatem zmiany tej umowy, o ile nie naruszaja zatozen sta-
nowigcych podstawe do opisu przedmiotu zamdwienia w programie funkcjonalno - uzytkowym.

lll. Zmiana umowy na podstawie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp jest dopuszczalna, jezeli zamawiajacy prze-
widziat mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub w specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. W odniesieniu do kontraktu typu ,zaprojektuj
i wybuduj” zmiana umowy, w tym zmiana istotna, moze zatem dotyczy¢ zmian w stosunku do zatozen
programu funkcjonalno-uzytkowego. Kazdorazowo to, czy dochodzi do zmiany umowy w trybie art. 144
ust. 1 ustawy Pzp, uzaleznione jest wiec od postanowierh umowy i okreslenia w jakich okolicznosciach



i pod jakimi warunkami umowa przewiduje zmiane sposobu jej realizacji w stosunku do zatozen progra-
mu funkcjonalno-uzytkowego. Przepisy ustawy Pzp nie okreslajg stopnia szczegotowosci opisu warun-
kédw zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Warunki zmiany umowy (klauzule) nie moga
by¢ jednak konstruowane w sposéb niedookreslony. Powyzszemu sprzeciwia sie bowiem tres¢ art. 144
ust. 1 ustawy Pzp, z ktoérego wynika, iz zamawiajacy musi okresli¢ przypadki, w ktérych zmiana umowy
bedzie dopuszczalna z jednoczesnym okresleniem warunkéw takiej zmiany.

Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w kontekscie zmiany nominalnej wartosci
kontraktu

Zabezpieczenie, o ktérym mowa w art. 147 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi rodzaj kaucji przekazywanej
przez wykonawce (jako dtuznika) zamawiajacemu (jako wierzycielowi) celem ewentualnego zabez-
pieczenia roszczen, ktére moga powstac w zwigzku z zawartg umowa. Wskazac¢ przy tym nalezy, ze
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy powinno by¢ wniesione najpdzniej w dniu zawarcia
umowy o udzielenie zamdwienia publicznego, z zastrzezeniem art. 150 ust. 4 ustawy Pzp. Z istoty in-
stytucji zabezpieczenia wynika bowiem, iz na jego podstawie zamawiajacy podpisujac umowe z wy-
konawca ma pewnos¢, iz w razie nienalezytego wykonania lub niewykonania umowy bedzie mégt
zaspokoi¢ swoje roszczenia w tym zakresie.

Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy jest ustalane jako okreslony procent ceny catkowitej
oferty albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowiazania zamawiajacego wynikajacego z umowy
w sprawie zamowienia publicznego, jezeli w ofercie podano cene jednostkowg lub ceny jednostkowe
(art. 150 ust. 1 ustawy Pzp).

Ustawodawca w sposob precyzyjny okresla réwniez dopuszczalng wysokos¢ kwoty zabezpieczenia
postugujac sie widetkami procentowymi (od 2-10%) odnoszacymi sie do ceny catkowitej podanej
w ofercie albo nominalnej zobowiazania zamawiajacego wynikajacego z umowy.

Z brzmienia ww. przepiséw wynika wiec, ze wysokos$¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
ustala sie na podstawie ceny ofertowej wykonawcy, z ktérym zostanie podpisana umowa w sprawie za-
mowienia publicznego. Ustawa Pzp nie przewiduje mechanizméw dajacych zamawiajacemu uprawnie-
nie do Zadania podwyzszenia zabezpieczenia (np. brak uregulowan dotyczacych automatycznej walory-
zacji kwoty zabezpieczenia), jak réwniez srodkéw prawnych, ktére pozwalatyby wykonawcy domagac sie
zmniejszenia ww. kwoty, w przypadku zmniejszenia nominalnej wartosci kontraktu. Majac na wzgledzie
powyzsze, wskazac nalezy, ze zardbwno w przypadku podwyzszenia wartosci umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego, jak réwniez w sytuacji zmniejszenia tej wartosci, brak podstaw prawnych w ustawie -
Prawo zamdwien publicznych do wysuniecia w pierwszej ww. sytuacji — przez zamawiajacego — zadania
uzupetnienia wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy o kwote wynikajaca ze zmiany
(podwyzszenia) wysokosci wynagrodzenia wykonawcy lub - w przypadku drugim - przez wykonawce
zadania zwrotu czesci zabezpieczenia, o ktéra obnizono wynagrodzenie. Powyzsze nie stoi jednak na
przeszkodzie odmiennemu uregulowaniu ww. kwestii w umowie, pod warunkiem, ze dokonanie zmiany
nie spowoduje ustalenia zabezpieczenia w granicach innych niz 2-10% ceny catkowitej oferty albo mak-
symalnej wartosci nominalnej zobowigzania wynikajacego z umowy (pod warunkiem, ze mechanizm
zmian w tym zakresie byt uprzednio znany wszystkim podmiotom ubiegajacym sie o dane zaméwienie
publiczne, co gwarantuje zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania).

Zasady reprezentagji spotki cywilnej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego

I. Stosownie do postanowienia art. 14 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicz-
nych (Dz.U.z2010r.Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, do czynnosci podejmo-
wanych przez zamawiajacego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
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stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy Pzp nie
stanowig inaczej. Ponadto w mysl postanowienia art. 139 ust. 1 ustawy Pzp przepisy Kodeksu cywil-
nego stosuje sie do umoéw w sprawach zamoéwien publicznych, jezeli przepisy ustawy Pzp nie stano-
wig inaczej.

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz do oceny zasad reprezentacji spotek cywilnych nalezy
stosowac przepisy Kodeksu cywilnego (art. 866 w zw. z art. 875).

W tym zakresie nalezy wskaza¢, iz brak jest dostatecznych podstaw jurydycznych do przyjecia stano-
wiska, ze zasady reprezentacji spotki cywilnej okreslone w przepisach Kodeksu cywilnego zostaty wy-
taczone przez przepis art. 23 ust. 2 ustawy Pzp. Jakkolwiek w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
udziat spotki cywilnej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest traktowany jako
wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia publicznego, to jednak na gruncie ustawy Pzp nie
istnieje potrzeba odrebnego uregulowania zasad reprezentacji spotki cywilnej, te bowiem wynikajg
juz z przepiséw Kodeksu cywilnego. Potrzeba taka dotyczy natomiast przypadkéw, w ktérych o udzie-
lenie zamdwienia publicznego ubiegaja sie samodzielne podmioty dziatajace tacznie np. jako konsor-
cjum. W odniesieniu do tych przypadkéw brak jest bowiem uregulowan prawnych okreslajacych za-
sady wzajemnej reprezentacji wykonawcéw. W takich whasnie przypadkach znajduje zastosowanie
art. 23 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry nakazuje ustanowienie petnomocnika do wspélnego reprezentowania
wykonawcow. Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz pomiedzy art. 23 ust. 2 ustawy Pzp i art. 866
k.c. nie zachodzi relacja lex specialis derogat legi generali.

Il. Stosownie do postanowienia art. 866 k.c. w braku odmiennej umowy lub uchwaty wspélnikéw kaz-
dy wspdlnik jest umocowany do reprezentowania spotki w takich granicach, w jakich jest uprawniony
do prowadzenia jej spraw. Uprawnienie do prowadzenia spraw spétki reguluje natomiast art. 865 k.c.
W mysl postanowien tego przepisu kazdy wspdlnik jest uprawniony i zobowigzany do prowadzenia
spraw spotki (§ 1). Kazdy wspdlnik moze bez uprzedniej uchwaty wspolnikéw prowadzi¢ sprawy, kté-
re nie przekraczaja zakresu zwyktych czynnosci spotki. Jezeli jednak przed zakoriczeniem takiej sprawy
chociazby jeden z pozostatych wspdlnikéw sprzeciwi sie jej prowadzeniu, potrzebna jest uchwata
wspdlnikow (§ 2). Kazdy wspdlnik moze bez uprzedniej uchwaty wspélnikéw wykonac czynnos¢ na-
gta, ktdrej zaniechanie mogtoby narazi¢ spdtke na niepowetowane straty (§ 3).

Wskazujac na powyzsze uregulowania nalezy stwierdzi¢, iz ustawowa (kodeksowa) zasada reprezen-
tacji spotki cywilnej ma charakter dyspozytywny i moze by¢ modyfikowana wolg samych wspolnikéw
spotki cywilnej. Wedtug zas ustawowej zasady reprezentacji kazdy wspdlnik spétki cywilnej jest upraw-
niony do reprezentacji spétki w sprawach zwyktego zarzadu, o ile nie ma sprzeciwu innego wspélnika,
a takze w sprawach nagtych. W sprawach przekraczajacych zwykly zarzad niezbedne jest dziatanie
wszystkich wspdlnikéw tacznie. Zasada ta podlega ograniczeniu, jezeli umowa spétki lub uchwata
wspdlnikow wprowadza szczegdlne, odmienne postanowienia w tym zakresie (zob. wyrok Sadu Ape-
lacyjnego w Katowicach z dnia 28 wrze$nia 2012 r., V ACa 412/12).

Kluczowe znaczenie dla oceny wtasciwej reprezentacji spotki cywilnej ma zatem ustalenie, po pierwsze,
czy umowa lub uchwata wspélnikdw reguluje w sposéb szczegdlny zasady reprezentacji spotki w sto-
sunku do zasad kodeksowych, a po drugie, czy dana sprawa wchodzi w zakres spraw zwyktego zarzadu.
W $wietle regut kodeksowych ustalenie, ze dana czynno$¢ wchodzi w zakres spraw zwyktego zarzadu
oznacza, ze kazdy ze wspdlnikéw jest uprawniony do samodzielnego reprezentowania spotki (np. zto-
zenia oferty). To, jakie czynnosci wchodza w zakres zwyktego zarzadu, zalezy jednak od okolicznosci
konkretnego przypadku, a mianowicie, czy s to czynnosci o charakterze biezagcym, zwykle podejmowa-
ne w dazeniu do uzyskania wspolnego celu gospodarczego, czy tez majg charakter wyjatkowy, istotnie
wptywajacy na prawa lub obowiazki wspdlnikéw (por. ww. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach).

lll. Kwestia daty dokumentu petnomocnictwa nie ma decydujacego znaczenia dla oceny skuteczno-
$ci dziatania wspdlnika (por. na gruncie petnomocnictwa procesowego uchwata SN z dnia 16 marca
2006 ., [11SZ 1/06, Lex nr 257633). Kluczowe znaczenie ma bowiem ustalenie czy dziatajacy wspdlnik
byt umocowany w dacie ztozenia oferty do samodzielnego dziatania w imieniu spéfki.
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Uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zuwzglednieniem postepowan, w ktorych zamawiajacy stosuje
prawo opgji

Zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwieri publicznych (Dz. U.z 2013 r.
poz. 907 ze zm.), zwana dalej ,ustawa Pzp”, bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podaje
kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Warto$¢ szacunkowa wynagrodze-
nia wykonawcy, o ktérej mowa w art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, jest wartoscig netto, podczas gdy kwota
podawana przed otwarciem ofert stanowi kwote brutto i powinna odpowiadac rzeczywistej kwocie
przeznaczonej przez zamawiajacego na wydatkowanie, celem wykonania danego zamdwienia, a wiec
uwzgledniajacej nalezne z tego tytutu opfaty i podatki, wzrost wynagrodzenia naleznego z tytutu roz-
liczenia kosztorysowego itp. Podana przez zamawiajgcego kwota, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfi-
nansowanie zamowienia wigze zamawiajacego w tym sensie, ze stanowi punkt odniesienia dla stwier-
dzenia, czy istniejg podstawy do uniewaznienia postepowania ze wzgledu na fakt, ze cena najkorzyst-
niejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamdwienia (arg. z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

Jak stusznie zauwaza Krajowa Izba Odwotawcza ,(...) podanie do publicznej wiadomosci i ujawnienie kwo-
ty, ktorq zamawiajqcy zamierza przeznaczyc na finansowanie zamdwienia, posiada charakter gwarancyjny
- ma chroni¢ wykonawcdw przed arbitralnym i nieuzasadnionym uniewaznieniem przez zamawiajqcego
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy.” (por. wyrok z dnia 22 sierpnia 2011 r., sygn. akt
KIO 1693/11). Skutkiem podania przez zamawiajacego do publicznej wiadomosci wysokosci kwoty,
o ktérej mowa w art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, jest obowigzek uniewaznienia postepowania w trybie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng prze-
wyzsza kwote, ktdrg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze za-
mawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Kwestia szacowania wartosci zamowienia w przypadku zamoéwien uwzgledniajacych prawo opciji jest
regulowana art. 34 ust. 5 ustawy Pzp, z ktérego wynika, Ze zamawiajacy, ktéry przewiduje zastosowa-
nie prawa opgji jest zobligowany do ustalenia wartosci zamoéwienia na maksymalnym poziomie,
uwzgledniajacym facznie warto$¢ zamdwienia gwarantowanego, jak réwniez warto$¢ tego zakresu
zamodwienia, ktdry jest objety prawem opcji - przy jednoczesnym zachowaniu generalnej zasady usta-
lania szacunkowej wartosci zamdwienia, uregulowanej w art. 32 ust. 1 ustawy Pzp. Na tym tle, w od-
niesieniu do postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego z zastosowaniem prawa opcji, rodzi
sie pytanie, czy kwota podawana przez zamawiajgcego przed otwarciem ofert musi odpowiadac war-
tosci catego zamowienia, a wiec wigcznie z prawem opgji czy tez zamawiajacy podaje do publicznej
wiadomosci tylko kwote, jakg przeznacza na sfinansowanie gwarantowanej czesci zamoéwienia, bez
odnoszenia sie do wartosci objetej prawem opcji.

W celu wyjasnienia wzajemnej relacji przepiséw art. 86 ust. 3 ustawy Pzp i art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
w kontekscie powyzszego zagadnienia, uzasadnione jest przyjecie wyktadni, zgodnie z ktérg podawana
do publicznej wiadomosci przy otwarciu ofert kwota, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinan-
sowanie zamowienia, powinna odnosic sie wytacznie do wartosci tych srodkéw, ktére sg przeznaczone
na realizacje zamdwienia gwarantowanego, bez odnoszenia sie do zakresu zaméwienia, ktéry moze by¢
realizowany w ramach prawa opcji. Tylko podawana przez zamawiajacego kwota zamoéwienia gwaran-
towanego bedzie zatem punktem odniesienia do ewentualnego zastosowania przez zamawiajgcego
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Analogiczny mechanizm dziata przy podawaniu przez zamawiajacych
kwot przeznaczonych na sfinansowanie zamoéwienia w postepowaniu podzielonym na czesci, tj. poda-
wane sg kwoty odnoszace sie do finansowania konkretnej czesci zaméwienia, ktérej dotyczy postepo-
wanie o udzielenie zamdwienia, i tylko te kwoty, nie zas globalna wartos¢ wszystkich czesci, jest ustala-
na jako punkt odniesienia do ewentualnego zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Celem zastosowania instytucji prawa opcji nie jest zobowigzanie zamawiajacego do wydatkowania
w przysztosci srodkéw przeznaczonych na opcje, poprzez zamrozenie w jego budzecie kwot przezna-
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czonych na ten cel, ale stworzenie mozliwosci udzielenia w przysztosci zaméwienia publicznego w szer-
szym, przewidzianym w umowie zakresie, przy uwzglednieniu okolicznosci, ze bedzie to nadal zgod-
ne z jego potrzebami, jak i mozliwoscia poniesienia wydatkéw na sfinansowanie zakresu zaméwienia
objetego opcja. Zamawiajacy ma bowiem wynikajgcy zumowy o udzielenie zamdwienia publicznego
obowiazek spetnienia swiadczenia wytagcznie co do gwarantowanego zakresu okres$lonego w jej tre-
$ci, stad tez zabezpieczenie srodkéw finansowych w zakresie realizacji zamdwienia gwarantowanego
jest bezwzgledne, a jego rozszerzenie na zaméwienie objete prawem opgji jest jedynie hipotetyczne
[Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 8 listopada 2011 r. (sygn. akt: KIO 2287/11, KIO 2339/11)
wskazata, ze ,(...) prawo opdji zostato uksztattowane przez ekonomistéw i jest ono prawem do dokonania
pewnej transakcji w danym czasie po okreslonej cenie — jest ono zatem instrumentem umozZliwiajgcym na-
bywcy, w tym przypadku zamawiajqcemu, prawo, lecz nie obowiqzek, zqdania od zobowigzanego, w tym
przypadku wykonawcy, spetnienia okreslonego swiadczenia, na ktére opiewa opcja za okreslonym z géry
wynagrodzeniem.”]. Zatem w sytuacji, w ktérej cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza ce-
ng przekracza kwote, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia gwaran-
towanego, zamawiajacy jest zobligowany do uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp.

Charakter prawny listy podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej oraz
konsekwencje nieuzupetnienia dokumentow, o ktorych mowa w art. 26 ust. 2d ustawy
Pzp

I. Zgodnie zart. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wy-
klucza sie wykonawcow, ktérzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331, z p6zn. zm.) ztozyli
odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, chyba ze wyka-
73, Ze istniejace miedzy nimi powiazania nie prowadza do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

W celu uzyskania przez zamawiajacego informacji pozwalajgcych na dokonanie oceny, czy w okolicz-
nosciach faktycznych konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w stosunku
do okreslonego wykonawcy moze zachodzi¢ podstawa wykluczenia okre$lona w art. 24 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp, wykonawcy ubiegajacy sie o zamdwienie publiczne zostali ustawowo zobowiazani do
ztozenia, wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, dokumentu w po-
staci listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, badZz dokumentu w postaci infor-
macji o braku przynaleznosci do takiej grupy (art. 26 ust. 2d ustawy Pzp). Ze wzgledu na tres¢ ww. do-
kumentdéw oraz okolicznosci ich sktadania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
mozna im przypisa¢ charakter oswiadczen wiedzy wykonawcy lub odpowiednio oswiadczen wyko-
nawcy. Z uwagi na fakt, iz obowigzek sktadania ww. oswiadczen wynika wprost z ustawy, nie jest za$
uwarunkowany decyzjg zamawiajacego, dokumentom tym nie mozna im przypisac statusu oswiad-
czen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, co w konsekwencji oznacza, ze nie sa one objete
trescia rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zqgdac zamawiajqcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U.
zdnia 19 lutego 2013r.).

O autonomicznym charakterze oswiadczen, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2d ustawy Pzp - na tle o$wiad-
czen, do ktdérych zadania zamawiajacy jest uprawniony w oparciu o art. 26 ust. 1 lub art. 26 ust. 2 ustawy
Pzp w zwiazku z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp - $wiadczy réwniez redakgcja przepisu art. 26 ust. 2d ustawy Pzp,
ktory stanowi, ze ,art. 26 ust. 3 i 4 stosuje sie”. Brzmienie przepisu z art. 26 ust. 2d ustawy Pzp w sposéb
jednoznaczny wskazuje, iz oswiadczen sktadanych na okolicznos¢ weryfikacji wykonawcow w swietle
normy z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp nie mozna zaliczy¢ do kategorii oswiadczen, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W przeciwnym wypadku zbedna bytaby regulacja art. 26 ust. 2d ustawy Pzp
i nakazanie tym przepisem odpowiedniego stosowania przepisdw art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, dotycza-
cych wzywania wykonawcédw do uzupetniania oswiadczer i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
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ust. 1 ustawy Pzp, oraz wyjasniania tresci ztozonych dokumentéw. O odrebnosci regulacji odnoszacej
sie do dokumentéw dotyczacych powiazan kapitatowych swiadczy¢ moze réwniez inny tryb dotyczacy
postepowania zamawiajgcego z tymi dokumentami okreslony w art. 24b ustawy Pzp, jak i odrebne ure-
gulowanie podstawy wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu okre$lone w art. 24b ust. 3
ustawy Pzp.

Il. Stosownie do tresci art. 46 ust. 4a ustawy Pzp zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeliwykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentéw
lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba, ze udowodni, ze wynika
to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Autonomiczny charakter o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2d ustawy Pzp powoduje, ze art. 46
ust. 4a ustawy Pzp nie ma zastosowania w odniesieniu do sytuacji braku ich uzupetnienia przez wy-
konawce na zadanie zamawiajacego, wystosowane na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 26
ust. 2d ustawy Pzp. Tym samym, brak jest podstaw do zatrzymywania przez zamawiajacego w ww.
okolicznosciach wadium, albowiem przepis art. 46 ust. 4a ustawy Pzp odnosi sie jedynie do sytuacji
braku ztozenia dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Konsekwen-
cje braku ztozenia (uzupetnienia) listy lub informacji na wezwanie zamawiajacego, wystosowane w try-
bie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, okreéla natomiast, jak zostato wskazane wyzej, odrebnie norma z art. 24b
ust. 3 ustawy Pzp.

Stosowanie ustawy Prawo zamoéwien publicznych a powotanie biegtego rzeczoznawcy
majatkowego na potrzeby postepowania administracyjnego

Zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp przez zamdwienie publiczne nalezy rozumie¢ odptatng umowe za-
wierang pomiedzy zamawiajacym, a wykonawcg, ktérej przedmiotem sg dostawy, ustugi badz roboty
budowlane. Aby wiec méwi¢ o zamdwieniu publicznym, niezbedne jest stwierdzenie, ze istnieje stosu-
nek zobowiazaniowy, ktéry wynika z umowy zawartej pomiedzy wykonawca ustug, dostaw czy robot
budowlanych, a zamawiajgcym, ktéry za wykonanie tego przedmiotu zamoéwienia zaptaci. Jednoczesnie,
ustawa Pzp dotyczy tylko tych stosunkéw prawnych, kt6re powstaja na gruncie uméw cywilnoprawnych
(cechujacych sie m. in. dobrowolnoscia oraz réwnoscia stron). Powyzsze stanowisko znajduje potwier-
dzenie w wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 14 grudnia 2005 r. (sygn.
akt Il SA/Wa 2812/05).

Zgodnie z trescig art. 84 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjne-
go (tj. Dz. U.z 2013 r. poz. 267), dalej ,Kpa”, organ administracji publicznej moze zwrdcic sie do bie-
gtego lub biegtych o wydanie opinii. Powotanie biegtego w postepowaniu administracyjnym nie sta-
nowi 0 nawigzaniu stosunku cywilnoprawnego pomiedzy organem administracji a biegtym. Warun-
kiem istnienia oraz cechg stosunku cywilnoprawnego, o ktérym mowa w ustawie Pzp, jest tymczasem
rownos¢ stron tego stosunku. W przypadku powotania biegtego na podstawie art. 84 § 1 Kpa, w toku
prowadzonego postepowania, organ administracji dokonuje w stosunku do biegtego czynnosci urze-
dowej o charakterze wtadczym. Wynika to m.in. z faktu, iz zgodnie z art. 84 § 2 Kpa do biegtego sto-
suje sie przepisy dotyczace swiadkdw, a wydana opinia ma walor dowodu w sprawie administracyjne;j.
Organ administracji na podstawie ustawowego upowaznienia wydaje postanowienie o powotaniu
biegtego celem wyjasnienia okolicznosci majacych wptyw na wynik postepowania administracyjne-
go, biegty natomiast ma obowiazek wykonania czynnosci, o ktérych mowa w postanowieniu. Wydane
przez organ postanowienie stanowi jednoczesnie podstawe do wyptaty biegtemu wynagrodzenia za
$wiadczong przez niego ustuge. Bezzasadna za$ odmowa wydania opinii przez biegtego lub nie sta-
wienie sie jako biegty mimo prawidtowego wezwania stanowi¢ moze podstawe do ukarania przez or-
gan prowadzacy postepowanie grzywna (arg. z art. 88 § 1 Kpa).

W odniesieniu do niektérych kategorii spraw administracyjnych istnieje prawny obowigzek powota-
nia biegtego z listy (rejestru) biegtych (rzeczoznawcéw), przy czym w odniesieniu do takich oséb prze-

239



240

pisy okreslaja szczegdtowe wymagania dotyczace kwalifikacji, wyksztatcenia, praktyki i innych wyma-
gan, ktére musza spetniac¢ kandydaci na rzeczoznawcéw. Jezeli organ powotuje biegtego z listy, jest
zwolniony z oceny, czy biegty ma wiadomosci, o ktérych posiadaniu $wiadczy fakt wpisania na liste,
nie negocjuje warunkdéw umowy ani nie przyjmuje oferty. W przypadku powotywania biegtych w ra-
mach konkretnego postepowania administracyjnego, ustawa Pzp nie znajdzie zatem zastosowania.
Powotywanie biegtych stanowi bowiem element postepowar administracyjnych, okreslony przepi-
sami Kpa, co pociaga za soba brak mozliwosci swobodnego ksztattowania stosunku pomiedzy orga-
nem administracji a biegtym. Poniewaz stosunek prawny zawierany z biegtym w trybie przepiséw Kpa
w ramach prowadzonego postepowania administracyjnego, celem sporzadzenia przez biegtego eks-
pertyzy nie ma statusu zamoéwienia publicznego w rozumieniu ustawy Pzp, brak jest podstaw praw-
nych do stosowania przepiséw ustawy Pzp celem dokonania wyboru biegtego.

Na podstawie art. 12 ust. 4a ustawy z dnia 10 kwietnia 2003 r. o szczegdlnych zasadach przygotowa-
nia i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych organ, ktéry wydat decyzje o zezwoleniu na re-
alizacje inwestycji drogowej wydaje decyzje ustalajaca wysokos¢ odszkodowania za wywiaszczong
nieruchomos¢. Do postepowania w sprawie wydania decyzji ustalajacej wysokos¢ odszkodowania
za wywiaszczong nieruchomosg, jako postepowania w sprawie indywidualnej, rozstrzyganej w drodze
decyzji administracyjnej, zastosowanie maja przepisy Kpa. W przypadku zatem koniecznosci wyboru
biegtego rzeczoznawcy majatkowego do sporzadzenia opinii o wartosci nieruchomosci w formie ope-
ratu szacunkowego na potrzeby konkretnego postepowania administracyjnego, prowadzonego
w sprawie wydania decyzji ustalajacej wysokos¢ odszkodowania za nieruchomosci przeznaczone
na realizacje inwestycji drogowej, organ prowadzacy dane postepowanie bedzie dokonywat wyboru
biegtego w oparciu o przepisy Kpa. Powotanie biegtego w konkretnym postepowaniu administracyj-
nym nie bedzie oznaczato nawigzania stosunku cywilnoprawnego pomiedzy organem a biegtym.
W takim przypadku, organ prowadzacy postepowanie administracyjne nie stosuje przy powotaniu
biegtego rzeczoznawcy przepiséw ustawy Pzp.

Jednak, jezeli zamawiajacy nabywa ustugi ekspertéw (biegtych) wprawdzie dla celéw postepowan
administracyjnych, ale nie w ramach procedury Kpa o powotywaniu biegtych, powinien stosowac
przepisy ustawy Pzp na zasadach okreslonych ta ustawa. Jezeli zamawiajacy moze przewidzie¢ i osza-
cowac zakres ustug eksperckich w dziedzinie wyceny nieruchomosci, ktérych bedzie potrzebowat
w danym roku, powinien zastosowac¢ do udzielenia takiego zaméwienia przepisy ustawy Pzp, gdy
wartosc¢ tych ustug przekroczy wyrazona w ztotych réwnowartosé kwoty 30 000 euro. Jezeli zakres
i warto$¢ ustug moze by¢ okreslona tylko ogoélnie, gdyz wszystkie niezbedne szczegéty beda znane
dopiero przed udzieleniem zamdwienia, zamawiajacy moze zawrze¢ umowe ramowa w oparciu o art. 99
i 100 ustawy Pzp. Natomiast, w sytuacji, gdy koniecznosci powotania biegtego rzeczoznawcy majat-
kowego nie mozna przewidzie¢ i zaplanowa¢, a tym samym zamawiajacy nie ma podstaw, aby szaco-
wac wartos¢ takiej ustugi z innymi podobnymi ustugami udzielanymi w danym roku - opisuje on
przedmiot zamdwienia i szacuje jego warto$¢ w odniesieniu do znanego mu zakresu i aktualnego za-
potrzebowania. W powyzszych okolicznosciach, wyptata wynagrodzenia dla biegtego za wyswiadczo-
na przez niego ustuge opiera sie 0 nawigzany pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca stosunek cywil-
noprawny, w wyniku uprzednio przeprowadzonego postepowania na podstawie ustawy Pzp, nie za$
- jak ma to miejsce w przypadku powotania biegtego w trybie art. 84 § 1 Kpa — w oparciu o stosowne
postanowienie organu administracji publicznej wydane w trakcie procedury administracyjnej.



