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ZAKRES PODMIOTOWY | PRZEDMIOTOWY STOSOWANIA USTAWY PZP

Jak nalezy interpretowac nowe brzmienie art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp?

Nowelizacja ustawy Pzp dokonata kilku nieznacznych zmian redakcyjnych w brzmieniu art. 3
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, iz adresatem normy zawartej
w tym przepisie sa podmioty inne niz podmioty wskazane w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, a nie jak byto
dotychczas podmioty wskazane w pkt 1-2. Zmiana ta miata na celu usuniecie watpliwosci za-
mawiajacych dotyczacych podstawy prawnej cigzacego na nich obowigzku stosowania ustawy
Pzp i eliminacje sytuacji, w ktérych jeden i ten sam podmiot zobowigzany byt do stosowania
ustawy Pzp w oparciu o rézne przepisy ustawy (tak art. 3 ust. 1 pkt 5 jakii art. 3 ust. 1 pkt 3 czy
pkt 4). Znowelizowany art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zawiera wyliczenie okolicznosci wskazuja-
cych na obowigzek stosowania przez okreslony podmiot przepiséow ustawy Pzp. Nowelizacja
ustawy Pzp nie zawiera juz (jak byto to dotychczas) przed przywotanym wyliczeniem okolicz-
nosci okreslenia ,facznie”. Zmiana w tym zakresie miata na celu maksymalne zblizenie ksztattu
przepisu art. 3 ust. 1 pkt 5 do art. 13 dyrektywy 2014/24/UE, ktérego transpozycje stanowi.
Dla ustalenia obowigzku stosowania procedur udzielania zaméwien publicznych przez zama-
wiajacych okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp konieczne jest, tak jak to byto dotych-
czas, jednoczesne (taczne) spetnienie, w odniesieniu do udzielanego zamédwienia, wszystkich
trzech przestanek, tj. ponad 50% wartosci udzielanego przez nie zamodwienia jest finansowane
ze $rodkow publicznych lub przez podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a, wartos¢ zamowie-
nia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, przedmiotem zamdwienia sa roboty budowlane w zakresie inzynierii lgdowej lub wod-
nej okreslone w zataczniku Il do dyrektywy 2014/24/UE, budowy szpitali, obiektéw sporto-
wych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych, budynkéw szkét wyzszych
lub budynkéw wykorzystywanych przez administracje publiczng lub ustugi zwigzane z takimi
robotami budowlanymi. Powyzsze rozumienie art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp potwierdza row-
niez wprowadzenie do tego przepisu wskazujgce na konieczno$¢ zaistnienia ,nastepujacych
okolicznosci”, a wiec wszystkich wskazanych w lit. a) do ¢) tego przepisu.

Nowelizacja ustawy Pzp nadata réwniez nowe brzmienie ostatniej przestance zawartej w art. 3
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a to poprzez dodanie w tresci lit. ¢ przepisu odestania do zatgcznika Il do
dyrektywy 2014/24/UE. Wskazany zatacznik zawiera wyszczegélnienie rob6t budowlanych w za-
kresie inzynierii ladowej i wodnej z podziatami na grupy i klasy wraz z komentarzem (grupa 45.2
obejmujgca m. in. budowe drég wodnych, portéw i obiektéw nadrzecznych, przystani jachto-
wych (marin), sluz, zapér wodnych i kanatéw, pogtebianie, prace podwodne, budowe mostéw,
wiaduktow, tuneli i przejs¢ podziemnych, budowe rurociagdéw, linii komunikacyjnych i elektro-
energetycznych, rurociggéw miejskich oraz miejskich linii komunikacyjnych i elektroenergetycz-
nych, pomocniczych obiektéw miejskich).

Jak nalezy interpretowac wytaczenie zastosowania przepisow ustawy Pzp okreslone w art. 4 pkt 5¢
lit a ustawy Pzp?

Art. 4 pkt 5c lit. a i b ustawy Pzp wskazuje na wytaczenie stosowania przepiséw ustawy Pzp, do
udzielania zamowien dotyczgcych wytwarzania i dystrybucji dokumentéw publicznych i ich
personalizacji, a takze drukéw o strategicznym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa. Przywo-
fane wytaczenie przedmiotowe stosowania przepisdw ustawy Pzp nalezy - jak kazde inne wy-
faczenie obowigzku stosowania przepiséw ustawy Pzp przy udzielaniu okreslonych zaméwien
— interpretowac w sposéb scisty. Wytgczeniem tym objete sg wytacznie dokumenty, ktérych za-
mkniety katalog okre$lony zostat w przepisach rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 20 lipca



2016 r. w sprawie wykazu dokumentéw publicznych i drukéw o strategicznym znaczeniu dla
bezpieczenstwa panstwa (Dz. U. z 2016 r., poz. 1089) wydanego na podstawie delegacji usta-
wowej zawartej w art. 4aa ustawy Pzp.

Wykaz dokumentoéw okreslony w w/w przepisach ma charakter katalogu zamknietego, co ozna-
cza, ze w $wietle przywotanego rozporzadzenia w odniesieniu do innych dokumentéw niewy-
mienionych w § 2 lub 3 tego rozporzadzenia wytaczenie przedmiotowe stosowania ustawy Pzp
nie dotyczy.



CZYNNOSCI ZAMAWIAJACEGO PRZED WSZCZECIEM POSTEPOWANIA

Czy plany postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego dotycza zaméwien o wartosci ponizej
30 tys. euro?

Art. 13a ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajacy, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp,
oraz ich zwiazki, nie pdzniej niz 30 dni od dnia przyjecia budzetu lub planu finansowego przez
uprawniony organ sporzadzaja plany postepowan o udzielenie zamdéwien, jakie przewiduja prze-
prowadzi¢ w danym roku finansowym oraz zamieszczaja je na stronie internetowej. Zgodnie
z tredcia art. 13a ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy, inni niz wymienieni w ust. 1, moga zamieszczac
na stronie internetowej plany postepowan o udzielenie zaméwien. Przywotane przepisy ustawy
Pzp moéwig o planach postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, a nie o planach zamo-
wien publicznych (jak pierwotnie projektowana regulacja). W swietle powyzszego publikacja
wskazanych planéw dotyczy wytacznie zamoéwien, w odniesieniu do ktérych zamawiajacy maja
obowiagzek stosowad przepisy ustawy Pzp. Zgodnie z trescig art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ustawy nie
stosuje sie do zamowien i konkurséw, ktorych wartosc nie przekracza wyrazonej w ztotych réwno-
wartosci kwoty 30 000 euro. Do tego rodzaju zaméwien nie maja zastosowania przepisy ustawy
Pzp dotyczace prowadzenia postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego. Tym samym
przyjac nalezy, ze zamawiajacy, o ktérych mowa w art. 13a ust. 1 ustawy Pzp, nie sg zobowiazani
do wykazywania w planach postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego zamoéwien po-
nizej progu bagatelnosci, jak rowniez zaméwien, ktére sa wytaczone z obowiazku stosowania
przepisow ustawy Pzp.

Dodatkowo wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 14 nowelizacji Pzp obowigzek zamieszczania pla-
néw postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych na stronie internetowej ma zastosowanie
po raz pierwszy do planéw sporzadzanych na 2017 .

Gdzie powinny by¢ okreslone zasady powotania zespotu, o ktorym mowa w art. 20a ustawy Pzp i czy zespét
ten moze by¢ powotywany w zaméwieniach o mniejszej wartosci?

Art. 20a ustawy Pzp reguluje nowa w przepisach Pzp instytucje tzw. ,zespotu” (w projektowa-
nych przepisach zwanego ,zespotem projektowym?”). Instytucja ta w zatozeniach ustawodawcy
ma stuzy¢ kontroli prawidtowosci i efektywnosci realizacji zamdwienia po zawarciu umowy. Usta-
wodawca przewidziat, ze osoby, ktére odpowiadaja za prowadzenie procedury udzielenia zamé-
wienia publicznego, w szczegolnosci poprzez udziat cztonkéw zespotu w komisji przetargowej
w zamdwieniach na roboty budowlane lub ustugi o wartosci réwnej lub przekraczajgcej wartos¢
1 000 000 euro, beda uczestniczyly i czuwaty nad realizacjg udzielonego zaméwienia. Uwzgled-
niajgc powyzsze, obowigzek powotania takiego zespotu istnieje w zamoéwieniach o ww. wartos-
ciach. Tym samym w zamowieniach ponizej tej warto$ci zamawiajacy ma prawo, a nie obowiazek,
powotania takiego zespotu. Jedyne zasady funkcjonowania takiego zespotu zostaty okreslone
w przywotanym art. 20aa ustawy Pzp w czterech jego ustepach. Uwzgledniajac okolicznos¢, ze
przywotany przepis wigze zasadniczo prace takiego zespotu z pracg komisji przetargowej, szcze-
gotowe uregulowanie zasad funkcjonowania takiego zespotu — jego powotywania, trybu pracy,
odpowiedzialnosci poszczegdlnych oséb i inne istotne kwestie zwigzane z jego dziatalnoscia,
powinno by¢ uregulowane w opracowywanych przez kierownikdw zamawiajacego — w oparciu
o dyspozycje art. 21 ust. 3 ustawy Pzp — regulaminach pracy komisji przetargowej lub wewnetrz-
nych regulaminach udzielania zamoéwienia publicznych albo innych wewnetrznych procedurach
obowiazujacych w danej jednostce zamawiajgcego w celu unikniecia jakichkolwiek watpliwosci
dotyczacych funkcjonowania takiego zespotu, a takze przejrzystosci jego dziatania.



Podkreslenia wymaga okoliczno$¢, ze ustawodawca w przepisach przejsciowych do noweliza-
¢ji ustawy Pzp przewidziat dtuzszy okres vacatio legis dla wskazanego przepisu (art. 20a ustawy
Pzp), okreslajac, ze wchodzi on w zycie 6 miesiecy od dnia ogtoszenia ustawy, co pozwoli zama-
wiajacym na dostosowanie swoich wewnetrznych procedur udzielania zaméwien do tej regu-
lacji ustawowej.



KWALIFIKACJA PODMIOTOWA WYKONAWCOW

Kiedy zamawiajacy wzywa wykonawce do ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1i 2 ustawy Pzp?
Czy nastepuje to po formalnym wyborze oferty najkorzystniejszej i poinformowaniu o tej czynnosci
wykonawcow?

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 1 ustawy Pzp (zamoéwienia réwne lub powyzej wartosci progéw UE)
zamawiajacy wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyzna-
czonym terminie aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W $wietle art. 26 ust. 2 ustawy Pzp (za-
mowienia ponizej progdéw UE) zamawiajacy moze wystosowac w/w wezwanie.

Zamawiajacy dokonuje zatem weryfikacji pod katem wykazania okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, jedynie w odniesieniu do tego wykonawcy, ktérego oferte ocenit naj-
wyzej, tj. wykonawcy, ktéry uplasowat sie na najwyzej pozycji w rankingu ofert. Nalezy przy tym
rozréznic proces dokonywania faktycznej oceny ofert przez zamawiajacego od formalnej czyn-
nosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, jaka jest wybér najkorzystniejszej
oferty, o ktérej zamawiajacy informuje pozostatych wykonawcow, stosownie do art. 92 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Tym samym zamawiajgcy wzywa do przedtozenia dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia z postepowania
po dokonanej ocenie ofert, ale przed formalnym poinformowaniem wykonawcéw o czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej.

(zy zobowiazanie podmiotu trzeciego powinno zostac zataczone do oferty lub wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, czy tez powinno zostac ztozone w trybie procedury wynikajacej z art. 26 ust. 1
i 2 ustawy Pzp?

Zobowigzanie podmiotu trzeciego albo inny dokument, stuzacy wykazaniu udostepnienia wy-
konawcy potencjatu przez podmiot trzeci w zakresie okreslonym w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp,
stanowi potwierdzenie, ze okreslony potencjat dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu zostat wykonawcy faktycznie udostepniony. Zobowigzanie to stanowi punkt wyjscia
do oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywanej przez zamawiajacego
w pierwszej kolejnosci w oparciu o wstepne o$wiadczenia wykonawcéw sktadane - w zamé-
wieniach powyzej progéw UE - na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zaméwie-
nia, zas w zamoéwieniach ponizej progéw UE - w ramach ,zwyktego” oswiadczenia wykonawcy.

Dla dokonania wstepnej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu niezbedne jest
ustalenie, w jakim zakresie wykonawca wykazuje spetnianie warunkéw samodzielnie, a w jakim
korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego i jaki zakres tego potencjatu zostat wykonawcy udzie-
lony, do ustalenia czego niezbedny jest wskazany dokument.

Jednoczesnie zamawiajgcy, oceniajac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w oparciu
o te wstepne oswiadczenia, w szczegdlnosci jednolity europejski dokument zamowienia, doko-
nuje takze oceny braku podstaw do wykluczenia z postepowania podmiotéw trzecich. W celu
dokonania takiej oceny zamawiajgcy musi dysponowac petng informacja o tym, ze w ogdle po-
tencjat podmiotu trzeciego powinien podlegac jego wstepnej ocenie. Dla osiaggniecia takiego
celu konieczne jest ztozenie przez wykonawcéw wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu zobowigzania podmiotu trzeciego. Czym innym jest natomiast zto-
zenie dokumentéw podmiotowych potwierdzajacych spetnianie konkretnego warunku udziatu
w postepowaniu (np. wykaz ustug zrealizowanych przez podmiot trzeci) oraz brak podstaw do
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wykluczenia z postepowania (np. niekaralnos¢ cztonka zarzadu podmiotu trzeciego) co do oceny
udostepnionego wykonawcy potencjatu podmiotu trzeciego. Dokumenty te beda zadane przez
zamawiajgcego od wykonawcy w trybie art. 26 ust. 1i 2 ustawy Pzp, ewentualnie w trybie art. 26
ust. 2f ustawy Pzp.

Czym rézni sie wezwanie do ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1i ust. 2 od procedury przewidzianej
w art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 3a ustawy Pzp?

Przepisy art. 26 ust 1i 2 ustawy Pzp nakfadaja na zamawiajacego obowiazek (w przypadku zamo-
wien rownych lub powyzej wartosci progéw UE) lub nadaja mu uprawnienie (w przypadku za-
moéwien ponizej progéw UE) zadania od wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona,
os$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp. Wskazany obowiazek lub odpowiednio uprawnienie zamawiajacego aktualizuje sie,
co do zasady, po dokonaniu oceny ofert, tym samym okresleniu, ktéra z ofert jest najwyzej oce-
niona (uzyskata najwyzsza pozycje w rankingu ofert).

Z kolei art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, Ze jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowa-
dzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sa niekompletne, zawierajg btedy lub budza
wskazane przez zamawiajacego watpliwosci, zamawiajacy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia
lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Przepis powyzszy dotyczy za-
tem sytuacji, w ktérej wykonawca pomimo obowiazku ztozenia oswiadczen lub dokumentéw,
wynikajacych z ustawy Pzp, lub wczedniejszego wezwania wykonawcy do ztozenia dokumentow
w trybie art. 26 ust 1i 2 ustawy Pzp, nie ztozyt powyzszych oswiadczen lub dokumentéw albo zto-
zone dokumenty lub o$wiadczenia sg niekompletne, zawieraja btedy lub budza wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci. Natomiast wezwanie przewidziane w art. 26 ust. 3a ustawy Pzp do-
tyczy braku ztozenia lub ztozenia wadliwego dokumentu petnomocnictwa, a nie oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Przepis art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp wskazuja zatem na zadanie przez zamawiajacego ztozenia
oswiadczen lub dokumentéw, za$ art. 26 ust. 3 i ust. 3a ustawy Pzp wskazuje na zadanie uzupet-
nienia o$wiadczen lub dokumentéw.

(zy zamawiajacy jest zobligowany do wezwania wykonawcy w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, w przypadku gdy jednolity europejski dokument zamdwienia zawiera btedy w zakresie
niewymaganym przez zamawiajacego?

Stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1 (takze na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia
w zaméwieniach o wartosci rownej lub przekraczajacej wartos¢ progéw UE), lub ztozone oswiad-
czenie jest niekompletne, zawiera btedy lub budzi wskazane przez zamawiajacego watpliwosci,
zamawiajacy wzywa do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia ww. oswiadczenia lub do udzie-
lenia wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo jego ztozenia, uzupetnienia
lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp powinno zawierac jedynie informacje
w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego i tylko w tym obszarze pozostaje w kregu zaintere-
sowan zamawiajacego. Tym samym zamawiajacy nie ma podstaw prawnych do zadania od wyko-



nawcy uzupetnienia lub poprawienia ww. oswiadczenia w zakresie przez siebie niewymaganym,
jesliinformacje zawarte w oswiadczeniu wykonawcy sg btedne czy niekompletne.

Tym samym ewentualne dodatkowe elementy oswiadczenia, niemajgce znaczenia dla okreslonych
przez zamawiajgcego warunkdw udziatu w postepowaniu, kryteriow selekcji czy braku podstaw do
wykluczenia, nie powinny mie¢ znaczenia dla zastosowania procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

(zy zamawiajacy moze wezwa¢ o dokumenty podmiotowe kolejnego wykonawce, jezeli wykonawca,
ktérego oferta zostata oceniona najwyzej po wezwaniu, nie odpowiedziat na nie lub nie przedstawit
wymaganych dokumentow?

Na podstawie art. 26 ust. 1i 2 ustawy Pzp zamawiajacy przed udzieleniem zamoéwienia o warto-
$ci réwnej lub powyzej progéw UE, wzywa, a w przypadku zamdwien o wartosci ponizej progéw
UE, moze wezwac wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyzna-
czonym terminie oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W sytuacji, gdy wykonawca na wezwanie zamawiajacego nie przed-
tozy wymaganych oswiadczen lub dokumentéw lub nie bedzie wynikato z nich, Ze wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub nie podlega wykluczeniu, wéwczas zastosowanie
znajdzie dyspozycja art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, jezeli wykonawca nie
ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwier-
dzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych
do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawieraja
btedy lub budza wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajacy wzywa do ich ztoze-
nia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnier w terminie przez siebie wskaza-
nym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Trzeba
pamietad, ze procedura przewidziana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z dotychczasowym
orzecznictwem, ma charakter jednorazowy. Natomiast dopiero po zastosowaniu ww. procedury,
jezeli wykonawca ten nadal nie potwierdzi, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub nie
podlega wykluczeniu, zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp wezwie kolej-
nego wykonawce, ktéry ztozyt oferte najwyzej oceniong sposrdd pozostatych ofert, do przedto-
zenia stosownych dokumentéw.

Jak nalezy interpretowac przestanke wymieniona w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, o jakie porozumienie
chodzi - czy tylko porozumienie w tym postepowaniu, czy takze w innym postepowaniu, w ktérym doszto
do zawarcia takiego porozumienia ?

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp zamawiajacy wyklucza z postepowania wykonawce,
ktéry zinnymi wykonawcami zawart porozumienie majace na celu zaktécenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co zamawiajacy jest w stanie wykazac
za pomoca stosownych srodkéw dowodowych. Przepis ten odnosi sie do porozumien majacych
na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia publicznego, tj. zaréwno takich, ktére zostaly zawarte w postepowaniu, w ktérym jest skta-
dana oferta (wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu), jak réwniez tych, ktére zostaty
zwarte w innym postepowaniu (prowadzonym przez tego samego lub innego zamawiajacego).
W Swietle art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp mozliwos$¢ wykluczenia wykonawcy z ww. powodéw
istnieje, jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawa wykluczenia.
Podkreslenia wymaga, ze wykazanie zaistnienia tej przestanki do wykluczenia wykonawcy z po-
stepowania cigzy na zamawiajacym.

W dotychczasowym stanie prawnym mozliwos¢ eliminacji z postepowania wykonawcéw, ktdrzy
zawierali niedozwolone porozumienie naruszajace konkurencje, dawat jedynie art. 89 ust. 1 pkt 3
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ustawy Pzp. Zgodnie z brzmieniem ww. przepisu zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji. Odrzucenie oferty w oparciu o wymieniony przepis jest mozliwe w konkretnym momencie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, tj. na etapie oceny ofert. W przypadku na-
tomiast art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp zastosowanie znajdzie na kazdym etapie postepowania,
z uwagi na to, ze badanie podstaw wykluczenia wykonawcy mozliwe jest przez caty czas trwania
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Powyzsze nabiera szczegélnego znacze-
nia w przypadku zamoéwien wieloetapowych, w ktérych wykonawcy najpierw sktadajg wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a nastepnie oferte. Zamawiajacy moze w tym przy-
padku wyeliminowac wykonawce z postepowania jeszcze przed ztozeniem przez niego oferty, co
dotychczas nie byto mozliwe na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Ponadto, w odréznieniu
od art. 89 ust. 1 pkt 3, przepis art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp odnosi sie rowniez do porozumien
zawieranych w innych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego anizeli to, w kto-
rym prowadzona jest procedura udzielenia zamoéwienia.

Podstawa wykluczenia z postepowania w oparciu art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp moze by¢ z pew-
noscig decyzja Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencjii Konsumentéw o stwierdzeniu zmowy prze-
targowej, ale rowniez w okreslonych sytuacjach wyrok sadu powszechnego lub Krajowej Izby
Odwotawczej stwierdzajacy istnienie takiego nieuprawnionego porozumienia.

(zy zamawiajacy w postepowaniu, w ktorym ztozono tylko jedng oferte, ma obowiazek wezwac do ztozenia
oswiadczenia wykonawce, ktory nie ztozyt oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej?

W $wietle art. 24 ust. 11 ustawy Pzp wykonawca ma obowigzek przekaza¢ zamawiajagcemu oswiad-
czenie o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej (o ktérej mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 23) w terminie 3 dni odpowiednio od dnia przekazania informacji, o ktorej
mowa w art. 51 ust. Ta, art. 57 ust. 1 lub art. 60d ust. 1, albo od zamieszczenia na stronie interneto-
wej informacji, o ktérej mowa w art. 86 ust. 5. Wraz ze ztozeniem oswiadczenia, wykonawca moze
przedstawi¢ dowody, ze powigzania zinnym wykonawca nie prowadza do zaktécenia konkuren-
Cji w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Powyzszy przepis stosuje sie w potgczeniu znorma
wyrazong w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, ktéry to przepis nakazuje wykluczenie wykonaw-
cow, ktdrzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej, ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub
whioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze istniejgce miedzy nimi
powigzania nie prowadzg do zaktdcenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Obydwa ww. przepisy maja na celu przeciwdziata¢ naruszaniu zasady uczciwej konkurencji po-
przez sktadanie kilku ofert / ofert czesciowych lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu przez podmioty dzielace jeden osrodek decyzyjny (w ramach grupy kapitatowej) w tym
samym postepowaniu (w tej samej czesci zamdwienia). Art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp znajduje
zastosowanie w przypadku ztozenia przynajmniej dwdch takich ofert, co oznacza, ze nie daje on
podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, w przypadku gdy ztozono tylko jedng oferte.
Tym samym, w przypadku gdy w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego ztozono
tylko jedna oferte (w ramach tej samej czesci zamowienia ztozono jednga oferte czesciowaq), nie
mamy do czynienia z naruszaniem zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu poprzez udziat
co najmniej podmiotéw funkcjonujgcych w ramach jednej grupy kapitatowej. Brak oswiadczenia
o przynaleznosci do grupy kapitatowej nie moze w takim przypadku nawet potencjalnie wpty-
na¢ na konkurencje w postepowaniu, a co za tym idzie nie wywotuje dla wykonawcy ujemnych
skutkéw prawnych, nie jest tez w tym kontekscie dokumentem niezbednym do przeprowadze-
nia postepowania. W zwigzku z powyzszym wezwanie do uzupetnienia takiego oswiadczenia
w Swietle celu, jakim jest przeciwdziatanie zaktéceniu konkurencji w postepowaniu przez grupe
kapitatowsy, staje sie rowniez zbedne.



Czy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego moga bra¢ udziat — w odniesieniu do polskich
wykonawcow — wytacznie podmioty wpisane do Krajowego Rejestru Saqdowego?

Definicja legalna wykonawcy okreslona w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp nie ulegta zmianie w wyniku
nowelizacji Pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem, ilekro¢ w ustawie mowa jest o wykonawcy
- nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczna, osobe prawng albo jednostke organizacyjng niepo-
siadajgca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ztozyta
oferte lub zawarta umowe w sprawie zamdwienia publicznego. Jak wynika z powyzszego, moz-
liwo$¢ ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia publicznego nie zostata uzalezniona od wpisu
okreslonego podmiotu do Krajowego Rejestru Sagdowego. O udzielenie zamoéwienia publicznego
moga ubiegac sie zatem osoby fizyczne, osoby prawne oraz jednostki organizacyjne nieposiada-
jace osobowosci prawnej. Odwotanie w zatgczniku XI do dyrektywy 2014/24/UE do dokumentu
KRS ma jedynie charakter potwierdzajacy okreslone kompetencje wykonawcy (np. do jego re-
prezentacji), na ktére obok uprawien wskazuje tez art. 22b ust. 1 ustawy Pzp. Wykazy przywotane
w ww. zafgczniku do dyrektywy moga miec znaczenie dla weryfikacji stricte uprawnien do pro-
wadzenia okre$lonego rodzaju dziatalnosci przez wykonawce, ale w odniesieniu do podmiotéw
zagranicznych, w tych krajach UE, w ktdrych sa prowadzone takie wykazy i dokumenty wskazane
w przywotanym zataczniku do dyrektywy klasycznej. Polski KRS nie ma w tym przypadku zad-
nego znaczenia dla weryfikacji uprawnien wykonawcéw do prowadzenia okreslonego rodzaju
dziatalnosci, poniewaz nie okresla w swej tresci zastrzezonego rodzaju dziatalnosci gospodarcze;j.

Na jakim etapie postepowania prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego zamawiajacy powinien
wzywac do sktadania dokumentéw?

W wyniku nowelizacji ustawy Pzp zamawiajacy, co do zasady, wzywa do ztozenia dokumentéw
potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, jedynie wykonawce,
ktoérego oferta zostata w toku przeprowadzonego postepowania oceniona jako najkorzystniej-
sza, tj. uplasowata sie na najwyzszej pozycji w rankingu ofert (arg. z art. 26 ust. 1i 2 ustawy Pzp).
Regulacja ta jako zasada ma zastosowanie do kazdego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, niezaleznie od trybu, w ktérym przeprowadzane jest postepowanie.

Natomiast zgodnie z art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowied-
niego przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia, zamawiajacy moze na kazdym etapie
postepowania wezwac wykonawcow do ztozenia wszystkich lub niektérych oswiadczen lub do-
kumentéw potwierdzajacych, ze nie podlegaja wykluczeniu, spetniaja warunki udziatu w poste-
powaniu lub kryteria selekgji, a jezeli zachodza uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone
uprzednio oswiadczenia lub dokumenty nie sg juz aktualne, do ztozenia aktualnych oswiadczen
lub dokumentéw. Powyzszy przepis stanowi wyjatek od ww. zasady i nabiera szczegélnego zna-
czenia w przypadku postepowan wieloetapowych, takich jak np. przetarg ograniczony.

W postepowaniach wieloetapowych ocena spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia odbywa sie na etapie badania wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu na podstawie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a
ust. 1 ustawy Pzp. Nastepnie zamawiajacy ocenia oferty ztozone przez wykonawcéw wytonionych
na podstawie kryteriow selekgji. Jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej,
nie potwierdzi (na wezwanie zamawiajacego) wymaganymi dokumentami, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu lub ze nie zachodza w stosunku do niego przestanki wykluczenia, woéw-
czas bedzie podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Jednoczesnie,
jezeli liczba wykonawcow, ktdrzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest
wieksza niz przewidziana w ogtoszeniu liczba wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni do skta-
dania ofert (np. 15 wnioskéw na 10 zapraszanych wykonawcéw), moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej
do kolejnego etapu nie zostanie zaproszony wykonawca spetniajacy warunki udziatu w poste-
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powaniu i niepodlegajacy wykluczeniu, ktéry uzyskat liczbe punktéw plasujaca go na 11 pozy-
¢ji. Taki wykonawca zakwalifikowatby sie na tzw. ,krétka liste”, gdyby zamawiajacy zweryfikowat
wczesniej wykonawce, ktory ztozyt oferte najwyzej oceniong i w konsekwencji wyeliminowatby
go z postepowania. Powyzsza sytuacja moze skutkowac koniecznoscia uniewaznienia postepo-
wania o udzielenie zamowienia przez zamawiajacego, albowiem nie ma mozliwosci powrdcenia
do wczesniejszego etapu tego postepowania.

W celu zapobiegniecia ewentualnej koniecznosci uniewaznienia postepowania w przypadku ne-
gatywnego wyniku weryfikacji wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej, wydaje sie
uzasadnione, aby zamawiajacy korzystali z dyspozycji art. 26 ust. 2f ustawy Pzp juz na etapie skta-
dania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, w sytuacji gdy liczba wykonawcéw
sktadajacych wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest wieksza niz liczba wyko-
nawcow, ktérzy zgodnie z trescig ogtoszenia o zamdwieniu zostang zaproszeni do sktadania ofert.

(zy zamawiajacy wzywa wykonawce, ktdrego oferta zostata oceniona najwyzej do ztozenia odpisu z KRS,
czy sam go pozyskuje z ogdlnodostepnej bazy KRS?

Zgodnie z trescia art. 26 ust. 6 ustawy Pzp, wykonawca, biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, nie jest zobowigzany do ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw potwier-
dzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji oraz braku podstaw
do wykluczenia, jezeli zamawiajacy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczace tego wyko-
nawcy lub moze je uzyskac za pomoca bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych, w szczegéino-
$ci rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci
podmiotéw realizujacych zadania publiczne (Dz. U.z 2014 r. poz. 1114 orazz 2016 r. poz. 352).

Art. 26 ust. 6 ustawy Pzp, zwalnia zatem wykonawce z obowiazku przedtozenia w postepowaniu
o udzielenie zamdéwienia publicznego dokumentéw lub oswiadczen, bedacych w dyspozycji za-
mawiajgcego lub takich, ktére zamawiajacy moze pozyskac z bezptatnych i ogélnodostepnych
baz danych.

Zamawiajacy zgodnie z art. 25 ust 1 ustawy Pzp w tresci ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert powinien okresli¢ wykaz
dokumentéw niezbednych do potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
i braku podstaw do wykluczenia. Jednoczesnie uwzgledniajac dyspozycje art. 26 ust. 6 ustawy
Pzp powinien wskaza¢, iz dla potwierdzenia spetnienia okre$lonego warunku udziatu w po-
stepowaniu skorzysta z dokumentéw znajdujacych sie w ogdlnie dostepnych bazach danych.
Realizujgc dyspozycje art. 26 ust. 1i 2 ustawy Pzp i wzywajgc wykonawce, ktory ztozyt oferte
najwyzej oceniong, do przedstawienia dokumentéw zamawiajacy nie musi zadac od takiego wy-
konawcy dokumentéw, w takim zakresie, w jakim je posiada lub moze samodzielnie pozyskac.

Mozliwos¢ pozyskania bezptatnych dokumentéw w postaci elektronicznej, na potrzeby poste-
powan o udzielenie zaméwienia publicznego w polskim porzadku prawnym, dotyczy informacgji
z Krajowego Rejestru Sagdowego (art. 4 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. - o Krajowym Rejestrze
Sadowym (tj. Dz.U.z 2016 r. poz. 687) oraz informacji z Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatal-
nosci Gospodarczej (art. 38 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. - o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
(Dz.U.z 2015, poz. 584 ze zm.). Zgodnie z § 10 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U.z 2016 r. poz. 1126) wykonawca powi-
nien wskaza¢ zamawiajacemu na ogdlnie dostepne, i elektronicznie prowadzone bazy z ktérych
zamawiajacy bezptatnie moze pozyskac okreslone dokumenty potwierdzajace sytuacje podmio-
towa wykonawcy. Powyzsze w szczegdlnosci dotyczy wykonawcédw zagranicznych.



W stosunku do jakich oséb/podmiotéw nalezy sktadac zaswiadczenie o niekaralnosci zgodnie z brzmieniem
art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp?

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest do wykluczenia z po-
stepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcy, ktérego urzedujacego cztonka
organu zarzadzajacego lub nadzorczego, wspédlnika spétki w spétce jawnej lub partnerskiej albo
komplementariusza w spétce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawo-
mochnie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w pkt 13 ustawy. Wykonawca w celu wykaza-
nia braku podstaw do wykluczenia, na podstawie § 5 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zagdac¢ zamawiajacy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U.z 2016 r. poz. 1126), przestawia zamawiajagcemu
aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego.

Obowiazek przedtozenia informacji o niekaralnosci na podstawie ww. przepisu, aktualizuje sie
zatem wylgcznie w stosunku do 0séb fizycznych prowadzacych sprawy tych oséb prawnych za-
siadajacych w organach zarzadzajacych a takze w organach nadzorczych tych oséb prawnych.
Obowigzek ten dotyczy réwniez wspdlnikéw w spétkach osobowych, jak i komplementariusza.
Dodatkowo obowiagzkowi weryfikacji co do niekaralnosci poddano takze prokurentéw tych oséb
prawnych.

W przypadku wykonawcy dziatajacego w formie spo6tki komandytowej lub komandytowo-akcyjnej,
ktérej komplementariuszem jest osoba prawna obowiazek weryfikacji niekaralnosci komplemen-
tariusza nie bedzie przenosit sie na osoby zasiadajace w organach zarzadzajacych i nadzorczych
osoby prawnej bedacej komplementariuszem.

W jakiej formie nalezy sktadac oswiadczenie, dotyczace przynaleznosci do grupy kapitatowe;j?

Forme oswiadczenia, o ktébrym mowa w art. 24 ust. 11 ustawy Pzp, (oSwiadczenie dotyczace przy-
naleznosci do grupy kapitatowej) okresla rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016r.
w sprawie rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepo-
waniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126). Zgodnie z § 14 ust. 1 o$wiadcze-
nia, o ktérych mowa w rozporzadzeniu dotyczace wykonawcy i innych podmiotéw, na ktérych
zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy oraz
dotyczace podwykonawcéw, sktadane sg w oryginale. Oswiadczenie o przynaleznosci do grupy
kapitatowej, niezaleznie od regulacji ustawowej (art. 24 ust. 11 ustawy Pzp) okreslone jest w § 5
pkt 10 ww. rozporzadzenia. Tym samym, przywotany § 14 ust. 1 rozporzadzenia regulujacy forme
os$wiadczen i dokumentéw sktadanych przez wykonawce w postepowaniu o udzieleniu zamé-
wienia publicznego odnosi sie réwniez do oswiadczenia dotyczacego przynaleznosci do grupy
kapitatowej.

Jaki charakter ma termin na ztozenie oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej i jakie s skutki
jego niedochowania?

W wyniku nowelizacji ustawy Pzp zmianie ulegt sposéb wykazywania przez wykonawcéw braku
podstaw do wykluczenia ze wzgledu na przynaleznos¢ do tej samej grupy kapitatowej. W przepi-
sach obowigzujacych przed dniem wejscia w zycie nowelizacji, wykonawca byt zobowigzany na
podstawie art. 26 ust. 2d ustawy Pzp do ztozenia wraz z wnioskiem lub ofertg, listy podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 (odpowiednik
art. 24 ust. 1 pkt 23 po nowelizacji), albo informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej. Po
nowelizacji, na podstawie art. 24 ust. 11 ustawy Pzp, wykonawca, w terminie 3 dni od dnia prze-
kazania informacji o wynikach oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu albo od in-
formacji z otwarcia ofert przekazuje zamawiajgcemu oswiadczenie o przynaleznosci lub braku
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przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 23. Wraz ze ztozeniem
os$wiadczenia, wykonawca moze przedstawi¢ dowody, ze powigzania z innym wykonawca nie
prowadza do zaktécenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W celu oceny czy nie zachodzg okreslone powigzania kapitatowe pomiedzy wykonawcami rze-
czywiscie konkurujacymi o dane zamdwienie oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 24 ust. 11
ustawy Pzp, sktadane jest dopiero w chwili, gdy sktadajacy oswiadczenie wie, ktérzy wykonawcy
zostali zaproszeni do ztozenia oferty lub do prowadzenia dialogu (art. 51 ust. 1a, art. 57 ust. 1 lub
art. 60d ust. 1 ustawy Pzp) lub juz ztozyli oferty (art. 86 ust. 5 ustawy Pzp) w tym samym postepo-
waniu. Powyzsze rozwigzanie wptywa na sprawnos¢ badania o$wiadczen przez zamawiajacego
m.in. dlatego, ze zwalnia zamawiajacego z koniecznosci badania i poréwnywania kompletnych
list podmiotéw nalezacych do grup kapitatowych poszczegdélnych wykonawcow.

Przepis art. 24 ust. 11 ustawy Pzp wskazuje termin o charakterze instrukcyjnym, po uptywie kté-
rego zamawiajacy powinien wezwaé wykonawce do ztozenia ww. o$wiadczenia w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy stosuje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdy wykonawca nie ztozyt oswiad-
czenia lub dowodow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 11 ustawy Pzp, lub gdy sg one niekompletne
albo budza jego watpliwosci. Przepisy ustawy nie przewidujg szczegdlnej sankcji za samo nie-
ztozenie oswiadczenia, w szczegdlnosci w postaci wykluczenia danego wykonawcy z postepo-
wania o udzielenie zamodwienia. Natomiast nalezy wyraznie podkresli¢, ze na wykonawcy cigzy
obowiazek wykazania braku podstawy do wykluczenia okreslonej w art. 24 pkt 23 ustawy Pzp.
Z powodu nieztozenia przez wykonawce o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 24 ust. 11 ustawy
Pzp, gdy zamawiajacy nie ma mozliwosci ocenic¢ czy nie zachodzi w stosunku do tego wykonawcy
przestanka wykluczenia, okreslona w art. 24 ust. pkt 23 ustawy Pzp, zamawiajacy wyklucza tego
wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz wy-
konawca ten nie wykazat braku podstaw do wykluczenia. Nie stanowi podstawy do wykluczenia
z postepowania niedochowanie 3 dniowego terminu na ztozenie takiego o$wiadczenia. Termin
ten ma charakter instrukcyjny i w przypadku jego niedochowania aktualizuje sie podstawa dla
zamawiajacego skierowania do takiego wykonawcy wezwania do uzupetnienia dokumentu w try-
bie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Czy mozna ztozyc oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 24 ust. 11 ustawy Pzp, wraz z oferta, w sytuacji gdy
wykonawca nie nalezy do zadnej grupy kapitatowej?

Zamawiajacy powinien przyja¢ oswiadczenie wykonawcy o braku przynaleznosci do jakiejkolwiek
grupy kapitatowej badz przynaleznosci do grupy kapitatowej ztozone wraz z ofertg, w sytuacji gdy
w postepowaniu ztozono jednga oferte lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Oswiadczenie o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej ztozone wraz z oferta, niezaleznie od
ilosci ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, réwniez potwierdza brak
podstawy do wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Na-
lezy jednak w tym przypadku pamietac, ze jakakolwiek zmiana sytuacji wykonawcy w toku poste-
powania (wigczenie do grupy kapitatowej) bedzie powodowata obowigzek aktualizacji takiego
os$wiadczenia po stronie wykonawcy.

Czy w swietle ustawy Pzp i Rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentow, zamawiajacy
prowadzac postepowanie o wartosci przekraczajacej progi UE powinien zgdac wszystkich dokumentéw na
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia i spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, czy tez
moze poprzestac na oswiadczeniu w formie jednolitego dokumentu?

Tres¢ art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje jednoznacznie, izzamawiajacy w postepowaniach o war-
tosci réwnej lub przekraczajacej progi unijne ma obowiagzek zada¢ od wykonawcy dokumentow
potwierdzajacych spetnienie przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do



wykluczenia. Obowigzek ten cigzy na zamawiajacym w takim zakresie, w jakim okreslit warunki
udziatu w postepowaniu, warunki selekgji, a takze przestanki wykluczenia. Przy czym, w $wietle
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego o wartosci
réwnej lub przekraczajacej progi unijne, wprowadzona zostata zasada, ze zamawiajacy zada do-
kumentoéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu (o ile wskazat i opisat warunki udziatu w postepowaniu), wytacznie od wyko-
nawcy, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona. W przeciwienstwie do powyzszego w art. 26
ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca dla zamoéwien o wartosci ponizej progéw UE przewidziat mozli-
wos¢ zadania takich dokumentéw od wykonawcy, a nie obowiazek.

Podkreslenia wymaga, ze podstawg do zastosowania procedury wynikajacej z art. 26 ust. 12
ustawy Pzp moze by¢ jedynie katalog dokumentéw i oswiadczen zadanych od wykonawcéw,
okreslony przez zamawiajacego dla danego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, tj. w ogtoszeniu o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warun-
kow zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Jaki skutek w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego powoduje sytuacja, gdy w stosunku
do podwykonawcy realizuja sie podstawy do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego?

Zgodnie z regulacjami dyrektyw UE w sprawie zamowien publicznych oraz w sprawie udzielania
zamowien przez podmioty dziatajagce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, jak i znowelizowanymi przepisami ustawy Pzp (art. 25a ust. 5 ustawy Pzp)
zamawiajacy moze okredli¢, ze bedzie dokonywat oceny braku podstaw do wykluczenia wobec
podwykonawcy. Przy czym, za podwykonawce nalezy uznaé podmiot, ktéry bedzie realizowat
okreslong czes¢ przedmiotu zamdwienia za wykonawce. Powyzsze dopuszczalne jest w Swietle
art. 36a ust. 1 ustawy Pzp. Przewidziana przez zamawiajacego ocena braku podstaw do wyklu-
czenia z postepowania podwykonawcy oznacza konieczno$¢ przeprowadzenia takiego badania
w odniesieniu do podwykonawcy, ktéry jednoczesnie nie jest podmiotem trzecim, na ktérego
potencjat wykonawca powotuje sie w trybie art. 22a ust. 1 ustawy Pzp. Podmiot trzeci, ktory
réwniez bedzie musiat by¢ podwykonawca w okreslonych sytuacjach (art. 22 ust. 4 ustawy Pzp)
podlega obligatoryjnej ocenie pod katem braku podstaw do wykluczenia z postepowania, nie-
zaleznie od tego, czy zamawiajacy taka ocene przewidziat, czy tez nie. Ocena podmiotowa pod-
wykonawcy, ktory nie jest podmiotem trzecim to szczegdlna zatem procedura, na ktéra wedle
wiasnej woli zamawiajacy moze sie zdecydowac. Ocena taka w postepowaniu jest przeprowa-
dzana w oparciu o wstepne oswiadczenie sktadane wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu. W zamoéwieniach o wartosci powyzej progéw UE oswiadczenie to
sktadane jest w formie JEDZ-a wypetnianego przez podwykonawce, za$ w zamoéwieniach o war-
tosci ponizej progow UE w formie o$wiadczenia wtasnego wykonawcy, w ktérym zamieszczana
jest informacja o podwykonawcach.

Ustalenie przez zamawiajacego, iz w stosunku do wskazanego podwykonawcy zachodza pod-
stawy do wykluczenia oznacza, iz podmiot ten nie moze by¢ dalej akceptowany jako potencjalny
podwykonawca okreslonej cze$ci zamowienia. Przy czym przepisy ustawy Pzp nie przewidujg pro-
cedury formalnego wykluczenia takiego podmiotu z postepowania, nie daja réwniez podstaw
do wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry ztozyt oferte czy wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu z takim podwykonawca. Skutkiem negatywnej oceny podwykonawcy
pod katem braku podstaw do wykluczenia moze by¢ zatem tylko to, ze Zamawiajacy nie moze
dopusci¢ do udziatu w realizacji zamoéwienia takiego podmiotu. W przypadku braku wskazania
juz w ofercie podwykonawcy, jezeli zostanie on zgtoszony na etapie realizacji zaméwienia, zama-
wiajacy powinien dokonac oceny takiego podwykonawcy pod katem braku podstaw do wyklu-
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czenia na tym etapie, oczywiscie pod warunkiem, iz przewidziat w dokumentacji postepowania
mozliwos¢ badania podwykonawcy pod katem braku podstaw do wykluczenia.

(zy zamawiajacy jest zobligowany w kazdym przypadku do zadania dokumentdéw na potwierdzenie braku
podstaw do wykluczenia podmiotu trzeciego na podstawie art. 24 ust. 1i 5 ustawy Pzp?

Stosownie do dyspozycji art. 22a ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajagcy ma obowiagzek oceni¢, czy udo-
stepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja
finansowa lub ekonomiczna, pozwalaja na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz zbadac¢ czy w odniesieniu do podmiotu udostepniajacego poten-
cjat nie zachodza przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 ustawy
Pzp. W swietle przepiséw ustawy Pzp, ocena czy w stosunku do podmiotu trzeciego udostepniaja-
cego swoj potencjat realizujg sie przestanki wykluczenia okreslone w art. 24 ustawy Pzp, powinna
przebiegac w oparciu o takie same zasady, jakie dotycza wykonawcy, ktéry tym potencjatem sie
postuguje. Tym samym, jezeli zamawiajacy w toku postepowania o udzielenie publicznego nie
bada podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 ustawy Pzp, w stosunku do wyko-
nawcy, nie moze zweryfikowac w tym zakresie podmiotu trzeciego i zadac przedstawienia przez
ten podmiot odpowiednich dokumentéw. Analogiczna reguta ma zastosowanie do wszystkich
przestanek dotyczacych braku podstaw do wykluczenia - jesli zamawiajacy nie zadat w poste-
powaniu przedtozenia okreslonych dokumentéw podmiotowych od wykonawcy obowiazek ich
przedtozenia nie dotyczy takze podmiotu trzeciego.

Czy w postepowaniu prowadzonym ponizej progow UE, jezeli zamawiajacy nie okresla warunkow udziatu
w postepowaniu, to czy w zwigzku z powyzszym musi zadac oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a
ust. 1 ustawy Pzp?

W Swietle art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zama-
wiajacy moze zada¢ od wykonawcédw wytacznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spetnianie przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, brak podstaw do wykluczenia, a takze spetnia-
nie wymagan zamawiajacego przez oferowane swiadczenia, zamawiajacy ma obowigzek wska-
zac¢ w ogtoszeniu o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu
do skfadania ofert. W przypadku, gdy zamawiajacy nie formutuje wymagan w zakresie warunkéw
udziatu w postepowaniu, o$wiadczenie wykonawcy o ich spetnianiu nie stanowi dokumentu nie-
zbednego do przeprowadzenia postepowania, a tym samym nie ma podstaw do jego zadania.
Powyzsze nie dotyczy obowiazku ztozenia o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia, ktére
kazdorazowo niezaleznie od woli zamawiajgcego podlega badaniu.

Czy w sytuadji, gdy zamawiajacy nie przewiduje fakultatywnych podstaw wykluczenia okreslonych w art. 24
ust. 5 ustawy Pzp, to czy musi wskaza¢, ww. podstawy wykluczenia w specyfikagji istotnych warunkow
zamowienia?

Znowelizowane z dniem 28 lipca 2016 r. przepisy wprowadzity do ustawy Pzp dwie kategorie
przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego -
przestanki obligatoryjne wskazane w tresci art. 24 ust. 1 ustawy Pzp oraz fakultatywne okreslone
dyspozycjg art. 24 ust. 5 ustawy. Zgodnie z art. 24 ust. 5 ustawy Pzp, z postepowania o udziele-
nie zamoéwienia publicznego, zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, w odniesieniu do kté-
rego realizuja sie przestanki wykluczenia okreslone w pkt 1-8 tego przepisu. Jezeli zamawiajacy
przewiduje wykluczenie wykonawcy na tej podstawie, zobowigzany jest wskaza¢ przestanki wy-
kluczenia w ogtoszeniu o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub zapro-
szeniu do negocjacji (por. art. 24 ust. 6 ustawy Pzp). Przepis art. 24 ust. 5 ustawy Pzp ustanawia
zatem katalog dodatkowych przestanek wykluczenia, ktére stanowi¢ bedg podstawe podmio-



towej weryfikacji wykonawcy, o ile zostana one wskazane przez zamawiajgcego w tresci ogto-
szenia o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub w zaproszeniu do
negocjacji. Jesli zamawiajacy nie decyduje sie na dodatkowe badanie sytuacji podmiotowej wy-
konawcy w oparciu o dyspozycje art. 24 ust. 5 ustawy Pzp, nie ma obowiazku wskazywania tych
okolicznosci w specyfikacji istotnych warunkdw zaméwienia. Nalezy bowiem podkresli¢, iz ujecie
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia fakultatywnych przestanek wykluczenia tworzy
nie tylko uprawnienie do dodatkowej analizy sytuacji wykonawcy ubiegajacego sie o realizacje
zamowienia publicznego, ale takze nakfada na zamawiajgcego obowigzek weryfikacji informacji
o wykonawcy w zadanych zakresie.

Jakie podmioty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego poddane s podmiotowej ocenie
- spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu (kryteria kwalifikacji) i braku podstaw do wykluczenia?

Przygotowujac sie do udzielenia zaméwienia publicznego nalezy dokona¢ wyboru wykonawcy,
ktéry podmiotowo warunkuje prawidtowa realizacje przedmiotu zamoéwienia. W tym celu zama-
wiajacy w oparciu o dyspozycje art. 22 ust. Tai 1b ustawy Pzp dokonuje wyboru i okresla warunki
udziatu w postepowaniu (kryteria kwalifikacji) i korzysta z ustawowego katalogu obligatoryjnych
przestanek wykluczenia z postepowania, w oparciu o ktére musi dokona¢ podmiotowej oceny
wykonawcy w postepowaniu oraz ewentualnie dokonuje wyboru przestanek do wykluczenia
z postepowania z katalogu fakultatywnych przestanek.

Oceny pod katem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajacy dokonuje w od-
niesieniu do wykonawcy. W przypadku wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie
zasadniczo wystarczajacym jest, aby jeden z grupy takich podmiotéw (konsorcjum) wykazat spet-
nienie warunkéw udziatu w postepowaniu. W przypadku oceny braku podstaw do wykluczenia
z postepowania kazdy z grupy takich wykonawcéw (konsorcjum) podlega ocenie, czy nie zacho-
dza przestanki wskazujace na wykluczenie z postepowania. Wypetnienie sie chocby jednej z ww.
przestanek w odniesieniu do wykonawcy (pojedynczego) czy tez jednego z wykonawcdw wspdlnie
ubiegajacych sie o zamoéwienie (konsorcjum) skutkuje koniecznoscia wykluczenia z postepowania.

W oparciu o brak podstaw do wykluczenia, zgodnie ze znowelizowanymi przepisami ustawy, we-
ryfikowany jest takze podmiot trzeci, na potencjat ktérego wykonawca powotuje sie przy ocenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Potwierdzenie sie choc¢by jednej z przestanek do
wykluczenia z postepowania w odniesieniu do podmiotu trzeciego skutkuje koniecznoscig wy-
kazania sie spetnieniem warunkéw udziatu w postepowaniu przez tego wykonawce na nowo.
Powyzsze dokonuje sie w trybie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp.

W swietle nowelizacji Pzp, co do braku podstaw do wykluczenia z postepowania weryfikowany
moze tez by¢ podwykonawca, o ile taka koniecznos¢ zamawiajacy przewidziat. Potwierdzenie sie
chocby jednej podstawy do wykluczenia z postepowania wobec podwykonawcy powinno skutko-
wac koniecznoscia niedopuszczenia do realizacji zaméwienia przy udziale takiego podwykonawcy.
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PROCEDURA UREGULOWANA W ART. 24aa USTAWY PZP, TZW.
,PROCEDURA ODWROCONA”

Na czym w praktyce polega tzw. ,procedura odwrécona” uregulowana w art. 24aa ustawy Pzp?

Zgodnie z trescig art. 24aa ustawy Pzp zamawiajacy moze, w postepowaniu prowadzonym w try-
bie przetargu nieograniczonego, najpierw dokonac oceny ofert, a nastepnie zbada¢, czy wyko-
nawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata przewidziana w specyfika-
qji istotnych warunkéw zaméwienia lub w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Powyzszy przepis stanowi
transpozycje do polskiego porzadku prawnego art. 56 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE, w Swietle
ktérego w procedurach otwartych instytucje zamawiajace moga podja¢ decyzje o rozpatrzeniu
ofert przed sprawdzeniem, ze nie ma podstaw wykluczenia, i przed weryfikacjg spetnienia kry-
teriow kwalifikacji.

Procedura ta polega zatem na tym, ze zamawiajacy w toku czynnosci oceny ofert nie dokonuje
podmiotowej oceny wszystkich wykonawcoéw (ocena spetniania warunkéw udziatu w postepo-
waniu, braku podstaw do wykluczenia), nie badajac nawet wszystkich wstepnych oswiadczen
wykonawcéw, sktadanych w szczegélnosci w formie jednolitego europejskiego dokumentu za-
moéwienia. W pierwszej kolejnosci dokonuje on oceny ofert pod katem przestanek odrzucenia
oferty (art. 89 ust. 1 ustawy Pzp) oraz kryteriéw oceny ofert opisanych w SIWZ, po czym dopiero
wytacznie w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza
(uplasowata sie na najwyzszej pozycji rankingowej), dokonuje oceny podmiotowej wykonawcy,
tj. bada oswiadczenie wstepne, a nastepnie zada przedtozenia dokumentéw w trybie art. 26
ust. 1 lub 2 ustawy Pzp.

Czy w przetargu nieograniczonym, gdy zamawiajacy zdecyduje si¢ na procedure, o ktérej mowa w art. 24aa
ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca sktada wraz z oferta oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1
ustawy Pzp?

W przypadku procedury, o ktérej mowa w art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp (tzw. ,procedura odwré-
cona”), stosownie do tresci art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca dofacza do oferty oswiadcze-
nie aktualne na dzien skfadania ofert w zakresie wskazanym przez zamawiajacego w ogtoszeniu
o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Informacje zawarte w o$wiad-
czeniu stanowia wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu. Jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna lub wyzsza od progéow
UE, oswiadczenie wykonawca sktada w formie jednolitego europejskiego dokumentu zaméwie-
nia. W zamowieniach o wartosci ponizej progéw UE wykonawca sktada ,zwykte” oswiadczenie.
W przypadku prowadzenia postepowania w ,procedurze odwréconej” obowigzuja takie same
zasady jak w kazdym postepowaniu, jesli chodzi o zataczenie wskazanych oswiadczen do oferty,
tj. oSwiadczenia sa sktadane wraz z oferta, cho¢ w tej szczegdlnej procedurze podlegajg ocenie
dopiero na zakonczenie oceny ofert i to wytgcznie w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta
zostata oceniona jako najkorzystniejsza (uplasowata sie na najwyzszej pozycji rankingowej).

Czy w procedurze z art. 24aa Pzp gdy oswiadczenie zart. 25a ust. 1 Pzp zawiera btedy i podlega uzupetnieniu
(art. 26 ust. 3) to nalezy te procedure przeprowadzic¢ w stosunku do kazdego wykonawcy?

W postepowaniu prowadzonym zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 24aa (tzw. ,procedura
odwroécona”) stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadcze-
nia, o ktbrym mowa w art. 25a ust. 1, lub ztozone oswiadczenie jest niekompletne, zawiera btedy
lub budzi wskazane przez zamawiajacego watpliwosci, zamawiajacy wzywa do ztozenia, uzupet-



nienia lub poprawienia ww. o$wiadczenia lub do udzielenia wyjasnierr w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo jego ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjas-
nien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Nalezy zauwazy¢, iz w przypadku ,procedury odwrdconej” wskazany przepis bedzie miat zastoso-
wanie w odniesieniu do braku, niekompletnosci czy btedéw dotyczacych oswiadczenia, o ktérym
mowa art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, jedynie do wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza. Tym samym, w sytuacji gdy wykonawca ten do oferty nie dotagczy w/w o$wiad-
czenia, badzZ tez ztozy oswiadczenie, ktére jest nieckompletne lub zawiera btedy, zamawiajacy we-
zwie tego wykonawce w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do jego uzupetnienia,
ale dopiero na etapie, gdy ustali, ktéra z ofert jest najwyzej oceniona. Powyzsze wynika z celu
przy$wiecajacego regulacji art. 24aa ustawy Pzp, ktéry to cel sprowadza sie do maksymalnego
przyspieszenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

(zy zamawiajacy przewidujac w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub w ogtoszeniu
0 zamowieniu tzw. ,procedure odwrécona” moze od niej nastepnie odstapic?

Zgodnie z art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy ma prawo przewidzie¢ zastosowanie tzw.
»procedury odwréconej” w ramach prowadzonego przetargu nieograniczonego. Brak przewi-
dzenia zastosowania tej procedury, zgodnie z w/w przepisem ustawy Pzp, z cata pewnoscia unie-
mozliwia zamawiajgcemu skorzystanie z udogodnien przewidzianych tym przepisem. W sytuacji
odwrotnej jednak, kiedy zamawiajacy przewidziat mozliwos$¢ zastosowania tzw. ,procedury od-
wroconej”, a nastepnie w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego stwierdza,
ze jest to nieuzasadnione z jakich$ wzgledéw czy niecelowe (np. w postepowaniu zostata zto-
zona tylko jedna oferta), moze odstapi¢ od stosowania tej procedury. Na powyzsze rozumienie
przepisu wskazuje okreslenie: ,mozliwos¢” skorzystania z tzw. ,procedury odwréconej”, a wiec
uprawnienia wystepujacego po stronie zamawiajgcego.
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(zy zamawiajacy, ogtaszajac postepowanie na ustugi spoteczne i inne szczegélne ustugi ponizej progu
okreslonego w art. 138, powinien opisac przedmiot zamdwienia, kryteria oceny ofert, klauzule umowne
zgodnie z przepisami ustawy Pzp?

Nowelizacjg ustawy Pzp wprowadzono do dziatu Il ustawy Pzp rozdziat 6 zawierajacy przepisy
dotyczace zamdwien na ustugi spoteczne i inne szczegodlne ustugi. Specjalng procedure udziela-
nia tych zamoéwien ustawodawca przewidziat w ww. przepisach, jezeli wartos¢ zamowienia jest
réwna lub przekracza wyrazong w ztotych rownowarto$¢ kwoty:

750 000 euro — w przypadku zamowien innych niz zamdwienia sektorowe lub zaméwienia w dzie-
dzinach obronnosci i bezpieczenstwa;

1 000 000 euro - w przypadku zaméwien sektorowych.

W procedurze udzielania tych zaméwien o wskazanej i powyzej tych wartosci przewidziano sto-
sowanie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp: dziatu | rozdziatu 2a, dziatu Il rozdziatu 5, a takze
przepiséw art. 17 i art. 18, dziatu V rozdziatu 3 oraz dziatu VI oraz odpowiednie stosowanie
art. 22-22d, art. 24, art. 29-30b oraz art. 32-35 i 93 ustawy Pzp.

Stosownie natomiast do tresci art. 1380 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy (w tym zamawiajacy sek-
torowy), udzielajacy zamowienia na ustugi spoteczne o wartosci ponizej wskazanych progéw
(okreslonych na podstawie art. 138g ustawy Pzp), ma mozliwo$¢ udzielenia zaméwienia zgod-
nie z okreslonga przez siebie procedura, spetniajaca minimalne wymogi okreslone w art. 1380
ust. 2-4 ustawy Pzp. Zamawiajacy zatem, znajac specyfike danego postepowania, sam okresla
szczegotowe rozwigzania prawne procedury, w ramach ktoérej udzieli w przysztosci zaméwie-
nia publicznego na ustugi spoteczne. Wskazane przepisy zobowigzujg zamawiajacego udziela-
jacego podprogowych zamoéwien spotecznych do przeprowadzenia postepowania w sposéb
przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujgcy. Zamawiajacy zobowigzany jest zamiesci¢ na stro-
nie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma strony podmiotowej Biuletynu
Informacji Publicznej, na stronie internetowej, ogtoszenie o zamoéwieniu, ktére zawiera informa-
cje niezbedne z uwagi na okolicznosci jego udzielenia, w szczegdlnosci: termin sktadania ofert
uwzgledniajacy czas niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty, opis przedmiotu zamdwienia
oraz okreslenie wielkosci lub zakresu zamoéwienia i kryteria oceny ofert. Ponadto niezwtocznie
po udzieleniu zamdwienia zamawiajacy zobowigzany jest zamiesci¢ na stronie podmiotowej
Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma strony podmiotowej Biuletynu Informacji Pub-
licznej na stronie internetowej, informacje o udzieleniu zaméwienia, podajac nazwe albo imie
i nazwisko podmiotu, z ktérym zawart umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. W razie nie-
udzielenia zamowienia zamawiajacy niezwtocznie zamieszcza na stronie podmiotowej Biule-
tynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma strony podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej
na stronie internetowej, informacje o nieudzieleniu zamoéwienia. Sa to jedyne zasady prowadze-
nia takiego ,podprogowego” postepowania na ustugi spoteczne okreslone przez ustawodawce.

Z uwagi na okoliczno$¢, iz procedura udzielania zaméwien publicznych na ustugi spoteczne
w oparciu o art. 1380 ustawy Pzp tworzona jest przez samego zamawiajgcego, ktéry zobowigzany
jest jedynie do uwzglednienia norm zawartych w art. 1380 ust. 2—-4 znowelizowanej ustawy Pzp,
a ktore to przepisy nie przewidujg koniecznosci stosowania przepiséw ustawy Pzp dotyczacych
opisu przedmiotu zamoéwienia, kryteriow oceny ofert czy umoéw w sprawie zamowienia publicz-
nego, nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy w tym zakresie nie jest zwigzany rozwigzaniami usta-
wowymi. Niemniej jednak, nalezy pamietac, ze zamawiajacy, udzielajgc zamédwienia na ustugi
spoteczne i inne szczegdlne ustugi, powinien przestrzegac zasad przejrzystosci, obiektywizmu
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i niedyskryminacji, a zatem przy konstruowaniu opisu przedmiotu zamowienia, kryteriéw oceny
ofert czy klauzul umownych powinien respektowaé ww. zasady.

Czy wykonawca, sktadajac oferte w postepowaniu prowadzonym w oparciu o art. 1380 ustawy Pzp, moze
ztozy¢ odwotanie?

Procedura udzielania zaméwien publicznych na ustugi spoteczne w oparciu o art. 1380 ustawy
Pzp, tj. zaméwien, ktérych wartos¢ nie przekracza 750 000 euro — w przypadku zamoéwien in-
nych niz zamdéwienia sektorowe lub zamdéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
lub 1 000 000 euro — w przypadku zamowien sektorowych, tworzona jest przez samego zama-
wiajacego.

Zamawiajacy zobowigzany jest w tym zakresie jedynie do uwzglednienia norm zawartych
w art. 1380 ust. 2-4 znowelizowanej ustawy Pzp, ktére to przepisy nie przewidujg odestania do
stosowania przepiséw dziatu VI ustawy Pzp, tak jak to jest w przypadku zamowien na ustugi spo-
teczneiinne szczegdlne ustugi o wartosciach przekraczajacych kwoty, o ktérych mowa w art. 138g
ustawy Pzp. Uwzgledniajac powyzsze, uznac nalezy, ze wykonawcy uczestniczagcemu w takim po-
stepowaniu nie przystuguje odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej. W przypadku postepowan
prowadzonych w oparciu o art. 1380 ustawy Pzp zamawiajacego nie wigzg przepisy ustawy Pzp,
z wyjatkiem regut wskazanych w ust. 2-4 powyzszego artykutu, a co za tym idzie zasadnym wy-
daje sie twierdzenie, ze wykonawca nie ma mozliwosci skorzystania ze srodkéw odwotawczych
przewidzianych w dziale VI ustawy Pzp.

Jakie zasady maja zastosowanie do udzielania zaméwien sektorowych na ustugi spotecznei inne szczegélne
o wartosci pomiedzy 418 000 euro a 1 000 000 euro?

W przypadku zamowien sektorowych obowiazek stosowania przepiséw ustawy Pzp przy udziela-
niu zamdwien na ustugi powstaje w przypadku, gdy wartos¢ zamodwienia jest rowna lub przekra-
cza warto$¢ kwoty 418 000 euro. Szczegolny prog dla specjalnej grupy ustug — ustug spotecznych
i innych szczegdlnych, o ktdrych mowa w rozdziale 6 dziatu lll ustawy Pzp — ustalony zostat dla
zamawiajacych sektorowych na poziomie 1 000 000 euro. Tym samym przy udzielaniu zaméwien
sektorowych na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi o wartosci ponizej 1 000 000 euro, ale
powyzej kwoty 418 000 euro zastosowanie znajda przepisy art. 1380 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 1380 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy (w tym zamawiajacy sektorowy),
udzielajacy zaméwienia na ustugi spoteczne o wartosci ponizej progéw okreslonych na podsta-
wie art. 138g ustawy Pzp, ma mozliwo$¢ udzielenia zaméwienia zgodnie z okreslong przez siebie
procedura spetniajgca minimalne wymogi okreslone w art. 1380 ust. 2-4 ustawy Pzp, tj. przepro-
wadzenia postepowania w sposéb przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujacy i stosowanie za-
sad szczegodlnej publikacji ogtoszen o tych zamoéwieniach.

Czy ogtoszenie o zamowieniu zamieszczone na stronie podmiotowej BIP, zgodnie z art. 1380 ust. 3
ustawy Pzp, nalezy takze zamiescic lub opublikowa¢ w Biuletynie Zaméwien Publicznych lub Dzienniku
Urzedowym UE?

Przepis art. 1380 ustawy Pzp ustanawia minimalne wymogi proceduralne w przypadku zamoéwien
na ustugi spoteczne, ktorych wartos$¢ jest mniejsza niz rownowartos$é w ztotych:

1) 750 000 euro - przypadku zamoéwien innych nizzamdwienia sektorowe lub zamoéwienia w dzie-
dzinach obronnosci i bezpieczenstwa,

2) 1 000 000 euro - w przypadku zamoéwien sektorowych.
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Zgodnie z ustepem 3 ww. artykutu zamawiajacy zamieszcza na stronie podmiotowej Biuletynu
Informacji Publicznej, a jezeli nie ma strony podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, na
stronie internetowej, ogtoszenie o zamdwieniu, ktére zawiera informacje niezbedne z uwagi na
okolicznosci jego udzielenia, w szczegdlnosci:

1) termin sktadania ofert uwzgledniajacy czas niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty;

2) opis przedmiotu zamoéwienia oraz okreslenie wielkosci lub zakresu zaméwienia;

3) kryteria oceny ofert.

Ogtoszenie zamieszczane w Biuletynu Informacji Publicznej lub na stronie internetowej nie jest
ogtoszeniem, o ktérym mowa w art. 11 ust. 1 pkt 1) ani pkt 2) ustawy Pzp. W stosunku do ogto-

szenia 0 zamowieniu, udzielanego z zastosowaniem art. 1380 ustawy Pzp, nie istnieje obowigzek
jego publikacji w Biuletynie Zaméwien Publicznych ani w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.



PODZIAL ZAMOWIENIA NA CZESCI

Jak uzasadnic¢ rezygnacje z podziatu zamoéwienia na czesci? Czy to, ze zamawiajacemu wygodniej jest mie¢
jedna umowe niz trzy na poszczegdlne czesci, jest wystarczajacym uzasadnieniem?

Zgodnie z trescig znowelizowanego art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w trakcie prowadzenia po-
stepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajacy sporzadza protokdt, zawierajacy powody nie-
dokonania podziatu zamoéwienia na czesci. Zamawiajacy, uzasadniajac przyczyny braku podziatu
zamoéwienia na czesci, nie moze powotywac sie wytacznie na korzysci organizacyjne, wynikajace
z prowadzenia jednego, a nie wiekszej liczby postepowan o udzielenie zamowienia publicznego.
Powyzszy przepis stanowi transpozycje do polskiego porzadku prawnego normy zawartej w art. 46
ust. 1 dyrektywy klasycznej, ktéry stanowi m. in., ze instytucje zamawiajace dokonuja wskazania
najwazniejszych powoddéw swojej decyzji o niedokonaniu podziatu na czesci, ktdre zamieszcza
sie w dokumentach zaméwienia lub w indywidualnym sprawozdaniu, o ktérym mowa w art. 84
dyrektywy klasycznej. Nalezy zauwazy¢, ze jednym z gtéwnych celéw dyrektyw z zakresu za-
moéwien publicznych jest zwiekszenie udziatu sektora matych i $rednich przedsiebiorstw (MSP)
w rynku zamowien publicznych. Dziatanie takie powinno zaowocowaé réwniez zwiekszeniem
konkurencji miedzy wykonawcami. Zgodnie z motywem 78 preambuty do dyrektywy klasycznej
w przypadku, gdy instytucja zamawiajaca zdecyduje, ze podziat zamdwienia na czesci nie bytby
wiasciwy, stosowne indywidualne sprawozdanie lub dokumenty zamoéwienia powinny zawierac
wskazanie gtéwnych przyczyn decyzji instytucji zamawiajacej. Powyzszy motyw preambuty wy-
mienia nastepujace przyktadowe przyczyny: instytucja zamawiajaca mogtaby stwierdzi¢, ze taki
podziat grozitby ograniczeniem konkurencji albo nadmiernymi trudnos$ciami technicznymi lub
nadmiernymi kosztami wykonania zaméwienia, lub tez potrzeba skoordynowania dziatar ré6znych
wykonawcéw realizujacych poszczegdlne czesci zamowienia mogtaby powaznie zagrozi¢ wtas-
ciwemu wykonaniu zamoéwienia. Nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca europejski za okolicznos¢
uzasadniajaca rezygnacje z podziatu na czesci uznat jedynie nadmierne trudnosci czy koszty oraz
brak koordynacji, skutkujacy powazng grozba nieprawidtowej realizacji zamoéwienia. A contrario
uznac nalezy, iz obawy zwigzane z ewentualnymi niewielkimi trudnosciami czy kosztami badz
nieznacznymi problemami z koordynowaniem dziatan wykonawcéw, a tym bardziej wygoda
zamawiajacego, nie powinny stanowi¢ dostatecznej podstawy do zaniechania podziatu zamoé-
wienia na czesci. Jednakze zastrzec nalezy, ze ocena ta powinna by¢ dokonywana kazdorazowo
z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci danego przypadku.

(zy zamawiajacy, ktory dokonuje podziatu zaméwienia na mniej czesci niz jest to mozliwe, narusza
przepisy ustawy Pzp?

Decyzja co do podziatu zamoéwienia na okreslong ilos¢ czedci nalezy do zamawiajacego. Zama-
wiajacy podejmuje ja w zaleznosci od swoich potrzeb, jednakze jego swoboda jest ograniczona
zasadg zachowania uczciwej konkurencji. Nalezy zatem bada¢, czy w konkretnych okolicznos-
ciach decyzja (co do podziatu zamoéwienia i na ile czesci) nie naruszy konkurencji poprzez ogra-
niczenie mozliwosci ubiegania sie 0 zamoéwienie mniejszym podmiotom, w szczegdlnosci matym
i srednim przedsiebiorstwom.

Prawidtowos¢ postepowania zamawiajacego, ktéry nie dokonat podziatu zaméwienia na tyle
czesci, na ile jest to potencjalnie mozliwe, oceniana musi by¢ kazdorazowo przy uwzglednieniu
catoksztattu okolicznosci sprawy.
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Jak nalezy interpretowac termin niezwtocznie okreslony w art. 86 ust. 5 ustawy Pzp?

Stosownie do tresci art. 86 ust. 5 ustawy Pzp niezwlocznie po otwarciu ofert zamawiajacy za-
mieszcza na stronie internetowej informacje dotyczace:

1) kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia;
2) firm oraz adreséw wykonawcoéw, ktdrzy ztozyli oferty w terminie;

3) ceny, terminu wykonania zamoéwienia, okresu gwarancji i warunkéw pfatnosci zawartych
w ofertach.

Na gruncie ustawy Pzp, brak jest definicji legalnej pojecia ,niezwtocznie”. W tym zakresie zatem na-
lezy postuzyc¢ sie regutami prawa cywilnego i ich interpretacja na gruncie orzecznictwa (arg.zart. 14
ustawy Pzp). Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 grudnia 2006 r. (sygn. akt Il CSK 293/06) stwierdzit:
Luzytego w art. 455 Kc terminu ,niezwtocznie” nie nalezy utozsamiac z terminem natychmiastowym,
termin ,niezwlocznie” oznacza bowiem termin realny, majacy na wzgledzie okolicznosci miejsca
i czasu, a takze regulacje zawarte w art. 354 i art. 355 Kc” (podobne stanowisko zajat Sad Najwyzszy
np. w wyroku z dnia 22 marca 2001 r. sygn. akt V CKN 769/00 oraz wyroku z dnia 28 kwietnia 2004 r.
sygn. akt V CK 461/03). Powyzsze pozwala przyja¢, ze termin ,niezwtocznie” nalezy interpretowac
jako termin realny w okolicznosciach danego miejsca i czasu, przy uwzglednieniu celu spoteczno-
-gospodarczego i panujacych w danym zakresie zwyczajow (arg. z art. 354 § 1 Kc) oraz z uwzgled-
nieniem starannosci przyjetej w stosunkach danego rodzaju (arg. z art. 355 § 1 Kc).

Tym samym, termin ,niezwtocznie”, ktérym ustawodawca postuzyt sie w art. 86 ust. 5 ustawy Pzp
nalezy interpretowac w ten sposob, ze po nastapieniu momentu wskazanego w przywotanym
przepisie, tj. otwarciu ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, zamawiajacy
zamieszcza na stronie internetowej ww. informacje bez zbednej zwtoki. Powyzsze oznacza, iz do-
konanie tej czynnosci powinno nastapi¢ w mozliwe najkrétszym terminie od czynnosci otwarcia
ofert, tj. najczesciej jeszcze w tym samym dniu. W innych przypadkach, zamawiajacy powinien
dysponowac uzasadnieniem, iz pdzniejsze zamieszczenie na stronie internetowej tych informa-
¢ji nastagpito z powoddw obiektywnych, a informacje te zostaty zamieszczone na tyle szybko, na
ile byto to mozliwe.

(zy zamawiajacy, 0 ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz 5 ustawy Pzp moze stosowac kryterium ceny
jako jedyne kryterium oceny ofert lub kryterium ceny o wadze przekraczajacej 60%?

Zgodnie z przepisem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza
na podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwie-
nia. Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszace sie do
przedmiotu zamowienia. Art. 91 ust. 2 ustawy Pzp zawiera otwarty katalog kryteriow oceny ofert.

W mysl art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, zamawiajacy, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy
Pzp oraz ich zwiazki kryterium ceny moga zastosowac jako jedyne kryterium oceny ofert lub kry-
terium o wadze przekraczajacej 60%, jezeli okreslag w opisie przedmiotu zamdwienia standardy
jakosciowe odnoszace sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu zaméwienia oraz wykazg
w zatgczniku do protokotu w jaki sposéb zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu zamoéwie-
nia koszty cyklu zycia, z wyjatkiem art. 72 ust. 2 i art. 80 ust. 3.

Przepis art. 91 ust. 2a ograniczajacy mozliwos¢ zastosowania kryterium ceny jako jedynego kry-
terium oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego lub kryterium ceny
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o wadze wiekszej niz 60 % odnosi sie wytgcznie do zamawiajacych z sektora finanséw publicznych
oraz zamawiajacych nalezacych do kategorii paristwowych jednostek organizacyjnych nieposia-
dajacych osobowosci prawnej. Oznacza to, iz na zamawiajacych innych niz wyzej okresleni nie
zostat natozony obowiazek wynikajacy z art. 91 ust. 2a ustawy Pzp. Powyzsze jednak wskazuje,
ze podmioty takie moga stosowac regute wynikajaca z art. 91 ust. 2a ustawy Pzp.

Czy do obliczenia sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert wlicza sie oferty ztozone po
uptywie terminu na ich sktadanie?

Ustawa Pzp reguluje w art. 90 zagadnienie weryfikacji w postepowaniu ofert, ktorych koszt lub
cena budza podejrzenia w kontekscie ich zanizenia. Koniecznos¢ badania oferty pod katem
wystepowania razaco niskiej ceny lub kosztu dotyczy ofert, ktére zostaty skutecznie ztozone.
W przypadku ztozenia oferty po terminie zastosowanie znajduje art. 84 ust. 2 ustawy Pzp, zgod-
nie z ktérym w postepowaniu o udzielenie zamédwienia o wartosci ponizej progéw UE, zamawia-
jacy niezwlocznie zwraca oferte. W postepowaniu o udzielenie zaméwienia o wartosci rownej lub
przekraczajacej wartos$¢ progéw UE, zamawiajacy niezwtocznie zawiadamia wykonawce o ztoze-
niu przez niego oferty po terminie oraz zwraca ja po uptywie terminu do wniesienia odwotania.
Powyzsze oznacza, ze oferta ztozona po terminie nie jest skutecznie ztozona oferta, a zatem nie
podlega badaniu pod katem wystepowania razaco niskiej ceny lub kosztu na zasadach okreslo-
nych w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp.

W zakresie obliczania sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, o czym mowa w ww.
przepisie zamawiajacy powinien wzig¢ pod uwage wszystkie ztozone w terminie w postepowa-
niu oferty, rowniez te, ktére zostaly juz przez zamawiajgcego odrzucone na podstawie z art. 89
ust. 1 ustawy Pzp, czy tez podlegaja takiemu odrzuceniu. Natomiast oferta ztozona po terminie
podlega zwrotowi na podstawie art. 84 ust. 2 ustawy Pzp, a jej cena nie jest brana pod uwage
przy obliczaniu sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.
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SRODKI OCHRONY PRAWNE)

(Czy wykonawca wnoszacy odwotanie na wybor najkorzystniejszej oferty, ktory zostat sklasyfikowany na
4 pozydji, musi kwestionowac ocene wykonawcéw sklasyfikowanych na pozygji 2 i 3?

Zgodnie z brzmieniem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry nie ulegt zmianie na gruncie znowelizo-
wanej ustawy, srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu da-
nego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiaja-
cego przepisdw niniejszej ustawy. Dotychczas wykonawca, ktérego oferta zostata sklasyfikowana
np. na 4 pozycji, mégt kwestionowac wyboér najkorzystniejszej oferty, o ile zakwestionowat row-
niez oferty wykonawcéw sklasyfikowanych wyzej niz wykonawca odwotujacy sie. Wprowadzenie
do ustawy Pzp art. 25a wiagze sie z nowym podejsciem do badania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia lub kryteriéw selekgcji, zgodnie z ktérym wyko-
nawca wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu dofgcza aktualne
na dzien skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oswiadczenie
(powyzej progow UE - w formie jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia). Informacje
zawarte w o$wiadczeniu stanowiag wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wyklu-
czeniu z udziatu w postepowaniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria
selekcji. Natomiast zamawiajgcy, co do zasady, wezwie do ztozenia dokumentow na potwierdze-
nie ww. okolicznosci jedynie wykonawce, ktérego oferte ocenit najwyzej (ktéry uplasowat sie na
najwyzszej pozycji rankingowej).

W zwigzku z powyzszym mozliwe bedzie ztozenie odwotania na wybdr najkorzystniejszej oferty
przez wykonawce sklasyfikowanego np. na 4. Pozycji rankingowej bez kwestionowania ofert skla-
syfikowanych na pozycji nr 2 i 3, zuwagi na to, ze oferty te nie zostaty ostatecznie (i moze w ogdle
do tego nie dojs¢) zweryfikowane przez zamawiajgcego na podstawie dokumentéw potwierdza-
jacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia. Nie mozna
zatem wymagac od wykonawcow stawiania zarzutéw wobec czynnosci zamawiajacego, zarzucajac
jej bezprawnos¢ (zaniechanie wykluczenia z postepowania z powodu nie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu), dotyczacych oceny ofert konkurentéw niejako ,w ciemno”, bez wery-
fikacji przez zamawiajacego (poprzez zadanie przedtozenia szczegétowych dokumentéw, ktére
beda ostatecznie udowadniac / potwierdzac¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu). Zas
prawo do kwestionowania wyboru oferty najkorzystniejszej powinno by¢ gwarantowane kaz-
demu wykonawcy, gdyz jest podstawowym uprawnieniem do kontroli najwazniejszej czynnosci
zamawiajgcego podejmowanej w postepowaniu, wynikajacym z regulacji dyrektyw odwotaw-
czych. Taki wykonawca (kwestionujgcy czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej) bedzie miat
potencjalnie mozliwo$¢ uzyskania zamowienia, jezeli jego oferta bedzie wazna i sam nie bedzie
podlegat wykluczeniu z postepowania, poprzez czynnos¢ ponownej oceny ofert.

Czy bieg terminu na ztozenie odwotania dotyczacego wyboru oferty najkorzystniejszej rozpoczyna sie od
skierowania przez zamawiajacego wezwania w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp?

W Swietle art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wylacznie od niezgodnej z przepi-
sami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub
zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Wezwa-
nie do ztozenia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp nastepuje przed for-
malnym wyborem oferty najkorzystniejszej w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta zostata
oceniona przez zamawiajgcego najwyzej (uzyskata najwyzsza ocene w rankingu ofert). Ocena
ofert i ustalenie rankingu ofert oraz wyboér oferty najkorzystniejszej sg wiec réznymi czynnos-
ciami w postepowaniu. Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej powinna nastapi¢ do-
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piero po weryfikacji wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej, dokonanej w trybie
art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp.

Prawo do ztozenia odwotania na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej aktualizuje sie i tym
samym rozpoczyna sie bieg terminu na ztozenie odwotania dopiero od momentu poinformowa-
nia o dokonaniu tej czynnosci przez zamawiajacego w trybie art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, a nie
od czynnosci wezwania wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwyze;j.

Jesli chodzi o wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp, to formalnie jest to
czynno$¢ zamawiajgcego w rozumieniu art. 180 ust. 1 ustawy Pzp. O tej czynnosci nie sg informo-
wani pozostali wykonawcy ubiegajacy sie o zamdwienie poza wykonawcg, ktérego oferta zostat
oceniona najwyzej. Tym samym tylko ten wykonawca jest formalnie uprawniony do wniesienia
odwotania na czynnos¢ wezwania go do ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy
Pzp. Watpliwosci moze budzi¢ jednak posiadanie przez tego wykonawce interesu we wniesieniu
takiego odwotfania, chyba ze odwotanie to dotyczytoby przyktadowo wyznaczenia przez zamawia-
jacego terminéw na ztozenie oswiadczen lub dokumentéw krétszych niz ustawowo wyznaczone.

W jakiej formie w obecnym stanie prawnym nalezy ztozy¢ odwotanie lub przystapienie do odwotania?

W $wietle art. 180 ust. 4 ustawy Pzp, odwotanie od niezgodnej z prawem czynnosci zamawiaja-
cego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego lub zaniechania czynnosci,
do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, wnosi sie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w formie pisemnej w postaci papierowej albo w postaci elektronicznej, opatrzone
odpowiednio wtasnorecznym podpisem albo kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Obo-
wigzujace brzmienie art. 180 ust. 4 ustawy Pzp nadane zostato art. 87 pkt 4 ustawy zdnia 5 wrzes-
nia 2016 r. - o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej (Dz.U.z 2016 1. poz. 1579), ktéra
weszta w zycie w dniu 7 pazdziernika 2016 r.

W obecnym stanie prawnym odwotanie wnoszone do Krajowej Izby Odwotawczej moze by¢ uwie-
rzytelnione wytacznie wiasnorecznym podpisem lub kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
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30

ZMIANY UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Czy ogtoszenie o zmianie umowy, ktore trzeba opublikowa¢ po dokonaniu zmiany umowy na podstawie
art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jest tym samym ogtoszeniem, co ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy
w trybie z wolnej reki?

Zgodnie z trescig art. 144 ust. 1c ustawy Pzp w brzmieniu nadanym przez ustawe nowelizujaca
w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2 i 3 tego przepisu, zamawiajacy, po dokonaniu
zmiany umowy, zamieszcza w Biuletynie Zamowien Publicznych lub przekazuje Urzedowi Publi-
kacji Unii Europejskiej ogtoszenie o zmianie umowy. Wskazane ogtoszenie stanowi nowy, osobny
rodzaj ogtoszenia, zamieszczany w stosownym publikatorze po dokonaniu zmiany umowy, nie
za$ po wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jak to ma miejsce w od-
niesieniu do ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy. Wzér powyzszego ogtoszenia okresla mi-
nister wtasciwy do spraw gospodarki w drodze rozporzadzenia w oparciu o delegacje zawartg
w tresci art. 11 ust. 6 ustawy Pzp.

Czy konieczne jest wezesniejsze przewidzenie w specyfikacji mozliwosci dokonania zmian o ktorych mowa
w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zwtaszcza w zakresie ograniczen procentowych?

W mysl art. 144 ust. 1 Pzp zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowe;j
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zachodzi
co najmniej jedna z okolicznos$ci wymienionych w tym przepisie w pkt od 1 do 6. Nalezy zauwazy¢,
ze kazda z przestanek wymienionych w art. 144 ust. 1 pkt 1-6 stanowi samodzielng podstawe do
zastosowania przedmiotowej regulacji. Wedtug art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp dokonanie zmian
w umowie jest mozliwe w sytuacji, gdy faczna wartos$¢ zmian jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (ponizej progéw UE) i zarazem jest mniej-
sza od 10% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie w przypadku zamoéwien na
ustugi lub dostawy albo — w przypadku zamoéwien na roboty budowlane - jest mniejsza od 15%
wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie. Brzmienie ww. przepisu nie wskazuje na
dodatkowe obowigzki zwigzane z zamieszczeniem w SIWZ lub ogtoszeniu o zaméwieniu klauzul
dotyczacych mozliwosci wprowadzenia ww. zmian w umowie. W zwigzku z powyzszym, w przy-
padku okreslonym w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie ma obowiazku przewidywania w SIWZ
lub w ogtoszeniu o zamoéwieniu mozliwosci dokonania zmian w umowie. Powyzszy obowigzek
dotyczy mozliwosci wprowadzenia zmian postanowien zawartej umowy przewidzianych odreb-
nie w art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

(zy mozliwe bedzie udzielanie zaméwien uzupetniajacych w przypadku umoéw zawartych przed dniem
wejscia w zycie nowelizagji?

W wyniku nowelizacji usunieto formalnie z ustawy Pzp mozliwos¢ udzielania zaméwien uzupet-
niajacych w oparciu o dotychczasowe przestanki ustawowe okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 6 7.
Znowelizowane przepisy przewiduja jednak mozliwos¢ zlecenia dotychczasowych zamoéwien
uzupetniajacych w przypadku umoéw zawartych przed dniem wejscia w zycie ustawy z dnia
22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw, jednak samo udzielenie takiego zamdwienia uzupetniajgcego nastepowac bedzie w dro-
dze zmiany umowy zawartej w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwie-
nia podstawowego, a nie udzielania odrebnego zamdwienia w trybie z wolnej reki. Kwestie
intertemporalne w odniesieniu do uméw w sprawie zamoéwien publicznych uregulowane zo-
staty w art. 19 ustawy nowelizacyjnej. W $wietle art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b ww. ustawy dopusz-
czalne sg zmiany umoéw w sprawie zamoéwienia publicznego, zawartych przed dniem wejscia
w zycie nowelizacji lub zawartych w wyniku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego wszczetego przed dniem wejscia w zycie nowelizacji w przypadku udzielenia, w okresie



3 lat od udzielenia zaméwienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub ro-
b6t budowlanych zaméwien uzupetniajacych, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci zamo-
wienia podstawowego i polegajacych na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamoéwien, jezeli
zamowienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograni-
czonegdo, a zamowienie uzupetniajace byto przewidziane w ogtoszeniu o zaméwieniu dla zamé-
wienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamoéwienia podstawowego. Analogicznie
dla dostaw, zgodnie z art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. c ustawy nowelizujgcej zmiana umowy bedzie do-
puszczalna w przypadku udzielania, w okresie 3 lat od udzielenia zaméwienia podstawowego,
dotychczasowemu wykonawcy dostaw, zamowien uzupetniajacych, stanowiacych nie wie-
cej niz 20% wartosci zamowienia podstawowego i polegajacych na rozszerzeniu dostawy, je-
zeli zmiana wykonawcy powodowataby konieczno$¢ nabywania rzeczy o innych parametrach
technicznych, co powodowatoby niekompatybilnos¢ techniczng lub nieproporcjonalnie duze
trudnosci techniczne w uzytkowaniu i dozorze, jezeli zamdwienie podstawowe zostato udzie-
lone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, a zamoéwienie uzupetniajace
byto przewidziane w ogtoszeniu o zamoéwieniu dla zamoéwienia podstawowego i jest zgodne
z przedmiotem zaméwienia podstawowego.

Jak nalezy formutowac klauzule umowne na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp?

Stosownie do tresci art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zakazuje sie zmian postanowien zawartej
umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawcy, chyba ze zmiany zostaty przewidziane w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub specyfika-
¢ji istotnych warunkéw zamowienia w postaci jednoznacznych postanowiern umownych, ktére
okreslaja ich zakres, w szczegélnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy,
i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian. Powyzszy przepis umozliwia zamawiajgcemu do-
konanie modyfikacji, o ile tylko w sposéb jasny wskazat w ogtoszeniu o zamdwieniu lub specyfi-
kacji istotnych warunkéw zamoéwienia okolicznosci, od ktérych spetnienia uzaleznia mozliwos¢
zmiany umowy i zakres zmiany.

Podkresli¢ nalezy, iz zbyt ogolne sformutowanie zakresu i warunkdw zmian w postanowieniach
umownych wyklucza mozliwos¢ skorzystania przez strony umowy z normy zawartej w tresci
art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Prawo do dokonania modyfikacji w swietle powyzszego prze-
pisu przystuguje jedynie w przypadku precyzyjnego opisu okolicznosci uzasadniajgcych zmiane
umowy oraz doktadnego okreslenia modyfikacji, ktére nastapig w przypadku wystapienia wskaza-
nych okolicznosci. Tytutem przyktadu nalezy wskaza¢, iz klauzula umowna dopuszczajaca zmiane
umowy w sprawie zaméwienia publicznego na wykonanie robét budowlanych w zakresie wyna-
grodzenia czy terminu realizacji zamdwienia z uwagi na duze opady atmosferyczne, nie spetnia
wymagan okreslonych w przepisie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Chcac skorzysta¢ z mozliwo-
$ci zmiany umowy w oparciu o wskazana podstawe prawng, zamawiajacy powinien we wzorze
umowy sprecyzowac doktadnie, o jakie opady atmosferyczne chodzi, tj. deszczu, $niegu, gradu,
w jakich wielkosciach, przez jaki okres powinny wystepowac (np. ilos¢ dni) czy tez poprzez do-
kfadne okreslenie ich skutkéw. Umowa powinna precyzyjnie okre$la¢ konsekwencje wskazanych
wydarzen, np. zmiane terminu realizacji (w dniach, tygodniach, miesigcach), modyfikacje dotych-
czasowego harmonogramu prac (np. przestawienie kolejnosci poszczegdlnych roboét), zmiane
wynagrodzenia (wysokosci czy sposobu dokonywania pfatnosci).

Dodatkowym ograniczeniem, jakie ustawodawca natozyt na zamawiajacego w odniesieniu do
zakresu zmian, jest wskazany w art. 144 ust. 1b ustawy Pzp warunek, by zmiany postanowien
umownych nie prowadzity do zmiany charakteru umowy lub umowy ramowej, tj. zastgpienia
zamawianych robét budowlanych, dostaw lub ustug innym przedmiotem zamowienia lub cat-
kowitej zmiany rodzaju zamowienia (art. 144 ust. 1b ustawy Pzp).
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OPINIADOTYCZACA ART. 29 UST. 3A USTAWY PZP

Obowiazek zamawiajacego okreslania w opisie przedmiotu zaméwienia na ustugi lub roboty budowlane
wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace osob
wykonujacych wskazane przez zamawiajacego czynnosci w zakresie realizacji zaméwienia, jezeli
wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy (art. 29 ust. 3a ustawy Pzp)

Zgodnie z brzmieniem art. 29 ust. 3a ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej ,ustawa
Pzp” wprowadzonym uchwalong w dniu 22 czerwca 2016 r. ustawa o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw, zamawiajacy okresla w opisie przedmiotu
zamowienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych wskazane przez zamawiaja-
cego czynnosci w zakresie realizacji zamowienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wy-
konywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 7 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy
(Dz.U.z2014r. poz. 1502, z p6zn. zm.), dalej jako: ,Kodeks pracy”. Nalezy zauwazy¢, ze powyzszy
przepis stanowi istotng zmiane w stosunku do dotychczasowych regulacji w tym zakresie, ktére
wskazywaty jedynie na uprawnienie do okreslenia w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagan
zwigzanych z zatrudnieniem na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce
0s6b wykonujacych czynnosci w trakcie realizacji zamowienia na roboty budowlane lub ustugi,
jesli byto to uzasadnione przedmiotem lub charakterem tych czynnosci (dotychczasowy art. 29
ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp). Obowiazek okreslenia w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagan za-
trudnienia na podstawie umowy o prace jest wyrazem woli ustawodawcy zagwarantowania prze-
strzegania prawa pracy przy realizacji zamoéwien publicznych i zerwania z praktyka zawierania
umoéw cywilnoprawnych w sytuacji, gdy jest to nieuzasadnione charakterem stosunku. Przyzwa-
lanie na taka praktyke, tj. uznawanie niepracowniczego statusu pracownika oznacza, ze wyko-
nujac prace uzyskuje on mniej korzystny status prawny (np. ze wzgledu brak prawa do urlopu,
brak ochrony wynagrodzenia, odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg, niezaliczanie okresu pracy do
stazu pracy, brak prawa do odziezy ochronnej itd.), podczas gdy zatrudniajacy ponosi mniejsze
koszty, uzyskujac te same korzysci co z pracy pracownika zatrudnionego na podstawie umowy
o prace (podobnie w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 17 maja 2016 r., sygn. | PK 139/15). Po-
nadto, w uzasadnieniu Rzagdowego projektu zmiany ustawy — Prawo zamdéwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (druk sejmowy nr 366) ustawodawca zaznaczyt, iz obok uregulowania
statusu pracownika w zamoéwieniach publicznych wazne jest uwzglednienie aspektéw spotecz-
nych poprzez na przyktad stworzenie zachet do stosowania klauzul spotecznych przez zamawia-
jacych oraz wprowadzenie obowigzku postawienia warunku zatrudnienia na podstawie umowy
o prace w przypadku zamoéwien na ustugi i roboty budowlane, w sytuacji gdy spetnione sg kry-
teria stosunku pracy okreslone w art. 22 § 1 Kodeksu pracy.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze ustawodawcy europejskiemu takze nie jest obce dazenie do usank-
cjonowania przestrzegania przepiséw m.in. z zakresu prawa pracy, czemu dat wyraz w tresci
art. 18 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w spra-
wie zamdwieri publicznych, uchylajqcej Dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 942 28.03.2014, str. 65,
zpdbzn.zm.), zwanej dalej: ,dyrektywa klasycznga”, zgodnie z ktérym panstwa cztonkowskie podej-
mujg stosowne $rodki stuzace zapewnieniu, by przy realizacji zamoéwien publicznych wykonawcy
przestrzegali majacych zastosowanie obowigzkéw w dziedzinie prawa socjalnego, prawa pracy
i prawa ochrony srodowiska, ustanowionych w przepisach unijnych, krajowych, uktadach zbio-
rowych badz w przepisach miedzynarodowego prawa ochrony srodowiska, miedzynarodowego
prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy wymienionych w zataczniku X dyrektywy
klasycznej. A zatem, brzmienie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp odpowiada takze na zapotrzebowa-
nie dostosowywania krajowego systemu zaméwien publicznych do standardéw europejskich.



Majac na uwadze powyzsze nalezy zauwazy¢, iz ustawodawca regulujac brzmienie art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp miat na celu zobligowanie zamawiajacych do dokonania oceny, czy przy realizacji
konkretnego zaméwienia publicznego na ustugi lub roboty budowlane wykonanie okreslonych
czynnosci bedzie zawierato cechy stosunku pracy. Jesli wystapia te czynnosci, to po stronie za-
mawiajgcego bedzie spoczywat obowiagzek okreslenia w opisie przedmiotu zamdwienia wyma-
gania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb
wykonujacych wskazane przez zamawiajacego czynnosci. Podstawg prawng do okreslenia, czy
czynnosci wykonywane przez pracownikéw wykonawcy/podwykonawcy polegajg na wykony-
waniu pracy, stanowi art. 22 § 1 Kodeksu pracy. Przepis art. 22 § 1 Kodeksu pracy okresla konsty-
tutywne cechy stosunku pracy: a) wykonywanie pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy,
b) wykonywanie pracy pod kierownictwem pracodawcy, ¢) w miejscu wyznaczonym przez pra-
codawce, d) i w czasie przez niego wyznaczonym, a pracodawca — do zatrudniania pracownika
za wynagrodzeniem. Jesli realizacja czynnosci w ramach udzielanego zaméwienia polega na wy-
konywaniu pracy w rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu pracy to zamawiajacy musi okresli¢ w opisie
przedmiotu zamoéwienia wymaog zatrudnienia, a wykonawca lub podwykonawca majg obowiazek
zatrudniac osoby wykonujgce czynnosci objete tym wymogiem. Nalezy stanowczo podkresli¢, ze
nie w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajacy bedzie okreslat
wymagania dotyczace zatrudniania na umowe o prace. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac,
ze obowiazek ten nie dotyczy dostaw, takze w sytuacji gdy wchodza one w zakres danego zamé-
wienia, w tym w szczegdlnosci zamowienia na roboty budowlane. W drugiej kolejnosci podnies¢
nalezy, ze w zamowieniach na ustugi i roboty budowlane, do ktérych wprost odwotuje sie art. 29
ust. 3a ustawy Pzp, taki obowigzek bedzie dotyczyt tylko tych zamoéwien publicznych, w ktérych
wykonywanie czynnosci w ramach jego realizacji bedzie polegato na wykonywaniu pracy zgod-
nie z brzmieniem art. 22 § 1 Kodeksu pracy. Natomiast, w kazdym postepowaniu na ustugi lub
roboty budowlane na zamawiajacym bedzie spoczywat ciezar ustalenia, czy takie czynnosci beda
wchodzity w realizacje zamdwienia. W zakresie oceny, czy dana czynno$¢ ma charakter stosunku
pracy pomocne moze by¢ bogate orzecznictwo sgdéw pracy. Pomocniczo nalezy wskazac na
istotne ustalenia sadéw pracy okreslajace charakter umowy o prace:

® 0o tym, czy strony istotnie nawigzaty umowe o prace nie decyduje formalne zawarcie (pod-
pisanie) umowy nazwanej umowq o prace oraz przedtozenie innych zwigzanych z tym
dokumentdw, lecz faktyczne i rzeczywiste realizowanie na jej podstawie elementéw charakte-
rystycznych dla stosunku pracy (wyrok Sqdu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 2 sierpnia 2016 r.,
sygn. lllAUa 235/16 i wczesniejsze),

® stosunek pracy istnieje nawet wtedy, gdy strony w dobrej wierze zawierajq umowe cywilnoprawng,
lecz jej tres¢ lub sposob realizacji odpowiada cechom stosunku pracy (wyrok Sqdu Najwyzszego
z 3 czerwca 2008 r., sygn. | PK311/07),

® umowa o prace jest umowgq starannego dziatania; Swiadczqc umowe o prace pracownik jest pod-
porzqdkowany pracodawcy, co do czasu, miejsca i sposobu jej wykonywania (wyrok Sqdu Ape-
lacyjnego w Gdarisku z dnia 26 lipca 2016 r. sygn. lll AUa 490/16 i wczesniejsze),

e kwalifikujgc konkretng umowe [umowa o dziefo] nalezy badac w pierwszej kolejnosci czy swiad-
czenie bedqce przedmiotem zobowiqzania ma cechy dzieta — polega na osiqggnieciu w przyszto-
scizgory okreslonego, samoistnego, obiektywnie osiqgalnego i subiektywnie pewnego rezultatu
ludzkiej pracy czy twdrczosci, majgcego posta¢ materialnq lub tez niematerialng, ale ucieles-
niong. (...) z takim zatoZeniem co do zasady nie koresponduje wykonywanie czynnosci powta-
rzalnych [charakteryzujqgce umowe o prace] (wyrok Sqdu Apelacyjnego wtodziz dnia 13 listopada
2015 r.sygn. lll AUa 770/15).
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W tym miejscu zasadne jest wskazanie, ktére czynnosci w ocenie Urzedu Zamoéwien Publicznych,
co do zasady, moga polegac na $wiadczeniu pracy, a ktére nie. Podnies¢ nalezy, ze jest to kata-
log przykfadowy i otwarty, a jego konkretyzacja nastepuje w odniesieniu do stanu faktycznego
zamoéwienia.

Co do zasady, pracowniczy charakter beda miaty czynnosci wykonywane przez personel sprza-
tajacy (czynnosci sprzatania), czy ochroniarzy (czynnosci swiadczenia ustug ochrony). Powyzsze
czynnosci polegaja na $wiadczeniu pracy w rozumieniu art. 22 § 1 kodeksu pracy.

Z kolei, w ocenie Urzedu czynnosci wykonywane przez kierownikéw budowy, kierownikéw ro-
bot i inspektoréw nadzoru, tj. osoby petnigce samodzielne funkcje techniczne w budownictwie
w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2016 r. poz. 290 ze zm.),
zasadniczo nie polegaja na wykonywaniu pracy w rozumieniu Kodeksu pracy. Osoby wykonujace
te czynnosci sg samodzielnymi uczestnikami procesu budowlanego i dziataja samodzielnie, takze
w tym rozumieniu, ze same wyznaczaja sobie zadania i same te zadania realizuja.

Do rozwazenia pozostajg kwestie zwigzane ze swiadczeniem niektérych ustug informatycznych
(np.: $wiadczonych przez programistow, integratorow systeméw etc.), w szczegdlnosci, gdy sg
to osoby o wysokim poziomie kompetencji, posiadajace rzadkie specjalizacje i niezbedne certy-
fikaty potwierdzajace fachowosc (i ktérych zaangazowanie do realizacji przedmiotu zamdwienia
jest wymagane juz na etapie sktadania ofert, czy wnioskow o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu). Wydaje sieg, ze
czynnosci wykonywane przez te osoby nie polegaja na s$wiadczeniu pracy. Z kolei inne czynnosci
informatyczne (np. polegajace na ustudze help-desku) moga juz mie¢ charakter czynnosci pole-
gajacych na wykonywaniu pracy w rozumieniu Kodeksu pracy.

Odnajdujac czynnosci majace charakter czynnosci zKodeksu pracy, zamawiajacy bedzie zobowia-
zany do wyspecyfikowania wszystkich tych czynnosci. Niezgodne z trescia art. 29 ust. 3a ustawy
Pzp bytoby wskazanie tylko niektérych czynnosci, choéby miaty znaczenie donioste dla zama-
wiajacego i pominiecie innych majacych np. znaczenie drugorzedne. Niedopuszczalne bedzie
zarébwno scedowanie tego obowigzku na wykonawce, np. w formie zapisu, ze jesli wykonawca
ujawni po swojej stronie czynnosci o takim charakterze zobowigzany bedzie zawrze¢ z pracow-
nikami je wykonujacymi umowy o prace, jak tez nadmiernie ogélne ich wskazanie, np. w formie
zapisu, ze zamawiajacy wymaga zatrudnienia na podstawie umowy o prace wszystkich oséb
wykonujacych czynnosci o takim charakterze podczas realizacji, etc. Oba opisane powyzej przy-
padki nie tylko moga skutkowaé ztozeniem przez wykonawcéw nieporéwnywalnych cenowo
ofert (wykonawcy moga réznie oceniac charakter tego samego stosunku, ktérego ocena nalezy
do zamawiajacego), ale tez sg niezgodne z trescig art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry w odniesieniu
do precyzji opisu przedmiotu zaméwienia zachowuje swojg moc. Podkresli¢ nalezy, ze zamawia-
jacy zasadniczo nie zastepuje wykonawcy w okresleniu sposobu realizacji Swiadczenia. Z tego tez
tytutu zamawiajacy, co do zasady, nie wskazuje czynnosci wykonywanych na podstawie umowy
o prace z podziatem na wykonawcoéw i podwykonawcéw. Zamawiajacy zasadniczo nie okresla
tez, jaka liczba oséb po stronie wykonawcy bedzie brata udziat w realizacji zamoéwienia, nie decy-
duje o systemie zmianowym etc. Zamawiajacy powinien natomiast wprowadzi¢ do umowy zapis,
w ktorym przewidzi zobowigzanie wykonawcy do wykonywania opisanych przez zamawiajacego
czynnosci pracownikami zatrudnionymi na podstawie umowy o prace.

Scisle z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp koreluje brzmienie art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym, gdy zamawiajacy w opisie przedmiotu zamdéwienia na ustugi lub roboty okresli wyma-
gania zatrudnienia na podstawie umowy o prace 0s6b, ktére beda wykonywaty po stronie wy-
konawcy czynnosci wskazane przez zamawiajacego, wéwczas zamawiajacy jest zobowiazany
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w Swietle art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp do wskazania w specyfikacji istotnych warunkéw za-
mowienia w szczegdlnosci:

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

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

3. rodzaju czynnosciniezbednych do realizacji zamdwienia, ktérych dotyczq wymagania zatrudnie-
nia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce oséb wykonujqgcych czyn-
nosci w trakcie realizacji zamdwienia.

Katalog z art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp jest katalogiem otwartym. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze
zwrot ,w szczegolnosci” nalezy interpretowac analogicznie jak zwrot ,co najmniej”. Niewatpli-
wie intencjg ustawodawcy byto bowiem okreslenie minimalnej zawartosci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w sytuacji zidentyfikowania czynnosci polegajacych na wykonywaniu
pracy w zamoéwieniu publicznym. Z uwagi na wage informacji zawartych w przestankach a) - c)
nie mozna ocenic, ze sg to informacje fakultatywne, a zamawiajacy moze poming¢ wszystkie po-
wyzsze informacje i wybrac inne, niewskazane w przepisie lub nie wybrac zadnych i poprzestac na
wymogu z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp. Pozytywna ocena zamawiajgcego, skutkujaca stwierdzeniem,
ze okreslone czynnosci w ramach realizacji zamoéwienia bedg polegaty na wykonywaniu pracy
w sposéb okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy, rodzi zatem po jego stronie obowigzek wskaza-
nia rodzaju tych czynnosci w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (pkt c). Jednoczesnie,
co wymaga podkreslenia, zamawiajacy w celu sprawowania kontroli nad realizacjg wymagania,
zawartego w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, powinien réwniez zamiesci¢ w specyfikacji istotnych wa-
runkéw zaméwienia odpowiednie zapisy w tym przedmiocie. W przeciwnym wypadku (tj. braku
kontroli na etapie wykonania umowy), wykonawcy mogliby uzyska¢ zamdéwienie, deklarujac fik-
cyjne zobowigzania dotyczace zatrudniania na podstawie uméw o prace.

Art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. a ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy zobowiagzany jest wskaza¢ sposéb
dokumentowania zatrudnienia tych oséb (ktére beda wykonywac czynnosci majace charakter
stosunku pracy). Co do zasady, niemozliwe na gruncie tego przepisu bedzie dokumentowanie
zatrudnienia poprzez przedktadanie uméw o prace zawierajacych dane osobowe pracownikéw,
ktdrzy swiadczy¢ beda czynnosci na rzecz zamawiajacego. Sposéb przetwarzania danych osobo-
wych i uprawnienia podmiotéw do ich przetwarzania reguluje ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r.
o ochronie danych osobowych (Dz. U.z 2015 r. poz. 2135 ze zm.). W opinii Generalnego Inspek-
tora Ochrony Danych Osobowych:, przekazywanie zamawiajqgcemu kopii umdw o prace oraz zakre-
sow obowiqzkéw o0séb zatrudnionych u wykonawcy jest rdwnoznaczne z udostepnieniem szerokiego
zakresu danych osobowych, ktére nie sq zamawiajgcemu niezbedne z punktu widzenia celu, jakim
jest kontrola spetniania przez wykonawce wymagan w zakresie zatrudnienia na podstawie umowy
o0 prace oséb wykonujqcych czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia na roboty budowlane lub
ustugi. Dostep do informacji stanowiqcych dane osobowe nie jest bowiem niezbedny dla weryfikacji
spetnienia okreslonych warunkéw [wymogoéw] przez wykonawce. W opinii Generalnego Inspektora
dla realizacji tego celu wystarczajqce bytoby przedstawienie przez wykonawce stosownych oswiad-
czen czy zaswiadczen lub zanonimizowanych dokumentéw. Dla zamawiajqcego nie jest bowiem
istotne kto konkretnie zatrudniony jest u wykonawcy na podstawie umowy o prace, a jedynie sam
fakt zatrudnienia oséb w takiej formie. (...) W tym kontekscie przywotac nalezy zasade adekwatno-
sci, wyrazonq w art. 26 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie danych osobowych, zgodnie z ktérq admini-
strator powinien przetwarzac tylko takiego rodzaju dane i tylko o takiej tresci, ktore sq niezbedne ze
wzgledu na cel zbierania danych. Dane osobowe nie moggq byc¢ zbierane na zapas, ,na wszelkie wy-
padek”, tj. bez wskazania celowosci ich pozyskania i niezbednosci dla realizacji zadar administratora
danych - ktérym po uzyskaniu danych statby sie zamawiajqcy”. Generalny Inspektor negatywnie
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odniést sie takze do mozliwosci pozyskania danych osobowych zawartych w umowach o prace
na skutek zgody podmiotu, ktérego dane dotycza (tj. zgody pracownika, ktéry upowaznitby wy-
konawce do udostepnienia umowy o prace wraz z zawartymi w niej danymi osobowymi — zama-
wiajacemu). ,W opisywanym przypadku jako podstawy przetwarzania (udostepniania) danych nie
mozna uznac zgody osoby, ktdrej dane dotyczq, bytaby to bowiem zgoda wyrazona dla realizacji celu
innego podmiotu. (...) Pracodawca miatby wystepowac wytqcznie jako posrednik w pozyskiwaniu
zgdd od swoich pracownikdw, a taka konstrukcja nie znajduje uzasadnienia w swietle zasad prze-
twarzania danych osobowych. Ponadto, aby zgoda mogfa by¢ uznana za podstawe prawng musi by¢
wyrazona w sposob dobrowolny. Jednak w relacji zachodzqcej miedzy pracodawcq a pracownikiem
trudno jest méwic o takiej dobrowolnosci, gdyz brak jest tu réownowagi podmiotowej (stosunek nad-
rzednosci i podrzednosci podmiotéw), co czesto moze sprzyja¢ wymuszaniu zgody”. Powyzsze znala-
zto potwierdzenie w wyroku z dnia 1 grudnia 2009 r. Naczelnego Sadu Administracyjnego (sygn.
akt | OSK 249/09) — co Generalny Inspektor réwniez podnidst w swoim stanowisku przekazanym
Prezesowi UZP. Generalny Inspektor zwrdécit takze uwage na fakt, ze ,zgodnie z definicjqg zawartq
art. 7 pkt 5 ustawy o ochronie danych osobowych - zgoda [na udostepnienie danych osobowych
zamawiajgcemu] moze by¢ odwotana [przez pracownikal w kazdym czasie. Dlatego w sytuacji, gdy
dostep do okreslonych informacji miatby stuzy¢ realizacji zadari wynikajqgcych z przepiséw prawa,
oparcie sie wytqcznie na zgodzie osoby, ktérej dane dotyczq, mogtoby okazac sie nieskuteczne”. Moz-
liwy natomiast bedzie wymég przedtozenia umoéw o prace zanonimizowanych (pozbawionych
danych osobowych pracownikéw), co moze okazac sie przydatne w celu weryfikacji zobowia-
zania wykonawcy/podwykonawcy odnosnie ilosci zatrudnionych oséb wykonujacych czynno-
$ci na rzecz zamawiajgcego oraz charakteru tych czynnosci. Powyzsze stanowisko potwierdzit
takze Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych. Obok mozliwosci zadania zanonimi-
zowanych uméw o prace, w ocenie Urzedu Zaméwien Publicznych zamawiajacy moze réwniez
zadac przedtozenia oswiadczenia wykonawcy lub podwykonawcy o zatrudnieniu na podstawie
umowy o prace 0s6b wykonujacych te czynnosci. Dopuszczalne bedzie tez zadanie dokumen-
tow potwierdzajacych optacanie sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne z tytutu za-
trudnienia na podstawie umow o prace (wraz z informacja o liczbie odprowadzonych sktadek),
ktére bedzie mogto przyjac postac zaswiadczenia wtasciwego oddziatu ZUS lub zanonimizowa-
nych dowoddéw potwierdzajacych zgtoszenie pracownika przez pracodawce do ubezpieczen.

Zamawiajacy ma w zakresie opisu sposobu dokumentowania 0s6b swobode ograniczona jednak
przepisami prawa, w tym ustawy o ochronie danych osobowych. W tym miejscu nalezy przypo-
mnie¢, ze zadane dokumenty (oswiadczenia) nie maja charakteru dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Sg to dokumenty stuzgce kontroli realizacji przez
wykonawce/podwykonawce zamédwienia publicznego zgodnie z trescig oferty oraz w zgodzie
z przepisami ustawy Pzp. Powinny by¢ zatem wymagane przez zamawiajgcego, co do zasady,
dopiero na etapie realizacyjnym, cho¢ wymogi w tym zakresie zamawiajacy powinien okresli¢ -
zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp - w tresci siwz.

Art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. b ustawy Pzp uprawnia zamawiajgcego do kontroli spetniania przez wyko-
nawce wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, oraz sankgji z tytutu niespetnienia
tych wymagan. Przepis wskazuje, ze sposéb kontroli i ewentualne sankcje z tytutu niespetnienia
wymagan (np. w formie kar umownych) winny zosta¢ wskazane w specyfikacji istotnych warun-
kéw zamoéwienia. Podkredli¢ jednak nalezy, ze w celu zapewnienia ich skutecznosci wiasciwym
miejscem na ich opisanie bedzie projekt umowy, a nastepnie umowa podpisana z wykonawca
(musi zaistnie¢ odzwierciedlenie zapiséw siwz, opisu przedmiotu zamdwienia w umowie). Przepis
z pkt. b) odwotuje sie do wykonawcy. Oznacza to, ze z tytutu niespetnienia przez wykonawce lub
podwykonawce wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace os6b wykonujacych wskazane
przez zamawiajacego czynnosci, zamawiajacy moze przewidzie¢ sankcje jedynie dla wykonawcy
np. w postaci obowiazku zapfaty przez wykonawce kary umownej w wysokosci okreslonej w istot-



nych postanowieniach umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Za dziatania lub zaniechania
podwykonawcy w tym przedmiocie odpowiada wykonawca, wzgledem ktérego zamawiajagcy moze
wystapic z zadaniem zapfaty kary umownej. Skuteczna kontrola wykonania umowy w powyzszym
zakresie moze byc¢ realizowana przez zamawiajacego w sposéb analogiczny, jak w przypadku kon-
troli innych elementéw realizacji umowy w sprawie zamoéwien publicznych na roboty budowlane
lub ustugi, tj. gtéwnie poprzez zadanie stosownych informacji lub dokumentéw o jakich mowa
powyzej. Dopuszczalne jest takze przeprowadzanie kontroli przez przedstawicieli zamawiajgcego
lub upowaznione osoby trzecie na miejscu wykonania swiadczenia. Ponadto zamawiajacy w sytu-
acji gdy powezmie watpliwos¢ co do sposobu zatrudnienia personelu — moze zwrdcic sie o prze-
prowadzenie kontroli przez Paristwowa Inspekcje Pracy. W celu zapewnienia zachowania zasady
uczciwej konkurencji przewidzianym w umowie mechanizmom kontrolnym powinny towarzyszy¢
sankcje za nieprzestrzeganie zobowigzan ustanowionych na podstawie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp,
np. w postaci kar umownych lub - w przypadku powtarzajacych sie naruszen tych obowiazkéw
- prawa odstapienia od umowy. Ewentualna kara umowna musi wyraznie wskazywac jakiej oko-
licznosci dotyczy. Wskazanie mozliwych kar umownych w innym miejscu specyfikacji niz projekcie
umowy (i nastepnie umowie) lub nienalezyty ich opis wydatnie zmniejszy ich prawng skutecznos¢.
W celu zapewnienia, aby czynnosci opisane przez zamawiajacego, polegajace na wykonywaniu
pracy rzeczywiscie wykonywali pracownicy zatrudnieni na umowe o prace — zasadnym jest wska-
zanie w projekcie umowy zapisu, w ktérym wykonawca zobowiazuje sie realizowaé zamoéwienie
pracownikami zatrudnionymi na podstawie umowy o prace w zakresie czynnosci opisanych przez
zamawiajacego. Konsekwentnie, uchylanie sie od obowiazku zatrudniania pracownikéw na umowe
o prace winno skutkowac sankcjami natozonymi przez zamawiajacego. Powyzsza regulacja ma na
celu przede wszystkim zapewnienie zachowania zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowa-
nia, poprzez nadzorowanie prawidtowosci wykonania zamoéwienia w sposdéb okreslony w ofercie
wykonawcy w odniesieniu do wymagan dotyczacych umdw o prace. Pomimo, iz przepis co do za-
sady nadaje zamawiajagcemu uprawnienie kontroli wykonawcéw, to na podstawie art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp, za posrednictwem wykonawcy bedzie mozliwe takze przeprowadzenie stosownej kon-
troli dotyczacej pracownikéw podwykonawcédw wykonujacych czynnosci na rzecz zamawiajacego.

Reasumujac:

1. Zamawiajacy w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, kt6-
rego przedmiotem sa ustugi lub roboty budowlane ma obowiazek dokonania
oceny, czy okreslone czynnosci w zakresie realizacji zamodwienia beda polegaly
na wykonywaniu pracy w rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu pracy.

2. Po ustaleniu przez zamawiajacego, ktore czynnosci w ramach realizacji zamoéwienia
beda polegaty na wykonywaniu pracy zgodnie z art. 22 § 1 Kodeksu pracy, jest on zob-
ligowany do okreslenia w opisie przedmiotu zaméwienia wymagan zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace os6b wykonujacych wska-
zane przez zamawiajacego czynnosci w zakresie realizacji zaméwienia.

3. Art.36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp reguluje minimalne wymogi siwz w zakresie, co najmniej
okreslenia przezzamawiajgcego sposobu udokumentowania zatrudnienia przez wyko-
nawcow i uprawnienia kontrolne.

4. Zgodnie ze stanowiskiem Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych nie jest
dopuszczalne zadanie od wykonawcéw niezanonimizowanych kopii umoéw o prace z pra-
cownikami wykonawcy, jako sposobu udokumentowania ich zatrudnienia.
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BADANIE RAZACO NISKIE) CENY OFERTY PO NOWELIZACI

Z dniem 28 lipca 2016 r. brzmienie art. 90 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U.z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”, ulegto zmianie
w wyniku wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), zwanej dalej: ,noweliza-
¢ja”. Regulacja prawna zawarta w ww. przepisie zostata uszczegétowiona oraz, co stanowi kon-
sekwencje zmian w zakresie kryterium oceny ofert o charakterze stricte ekonomicznym, odnosi
sie obecnie rowniez do kosztu.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skta-
dowe, wydaja sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budza watpliwosci za-
mawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zwraca
sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu,
w szczegolnosci w zakresie:

1. oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjat-
kowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamdéwienia dostepnych dla wykonawcy, ory-
ginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych 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 wynagrodzeniu za prace
(Dz.U.z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);

2. pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3. wynikajacym z przepiséw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, obowiazu-
jacych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamodwienie;

4. wynikajacym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

5. powierzenia wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy.

Nalezy zauwazy¢, ze z uwagi na wprowadzenie do ustawy Pzp kryterium oceny ofert w postaci
kosztu, badanie oferty wykonawcy pod katem wystapienia razaco niskiego kosztu moze nasta-
pi¢ zarébwno w przypadku, gdy zamawiajacy ustalit koszt jako jedno z kryteriéw oceny ofert obok
ceny, ale takze gdy koszt jest jedynym kryterium oceny ofert. W tym tez celu zamawiajacy ma
obowiazek okresli¢ i opisac to kryterium w sposdéb umozliwiajacy jednolita ocene ofert, a co za
tym idzie réwniez badanie, czy koszt podany w ofercie nie jest razgco niski.

Natomiast zgodnie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza
0 co najmniej 30% od:

1. wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych
mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wyma-
gaja wyjasnienia;

2. wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, zaktualizowanej
z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastapity po wszczeciu postepowania, w szczeg6lnosci
istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajacy moze zwrdcic sie o udzielenie wyjasnien, o kto-
rych mowa w ust. 1.



I.  Art.90 ust. 1 ustawy Pzp ustanawia obowigzek zamawiajacego zwrécenia sie do wykonawcy
o udzielenie wyjasnien oraz ztozenie dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, jezeli
cena lub koszt oferty, lub ich istotne czesci sktadowe w opinii zamawiajgcego, wydajg sie razaco
niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzg jego watpliwosci co do mozliwosci wyko-
nania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami sformutowanymi przez zamawiajacego
lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw. Obowigzek zgdania wyjasnien aktualizuje sie w przy-
padku powziecia przez zamawiajacego wskazanych watpliwosci zatem zwrdcenie sie przez za-
mawiajgcego do wykonawcy o udzielenie stosownych wyjasnien oraz dowodoéw zalezy, co do
zasady, od oceny oferty przez zamawiajgcego.

Regulacja zawarta w tym przepisie stanowi generalng zasade wskazujacg na podstawe wysta-
pienia przez zamawiajacego do konkretnego wykonawcy z zagdaniem udzielenia wyjasnian co
do podejrzenia razaco niskiej ceny lub kosztu. Przepis ten — w odréznieniu od obowigzujacej do-
tychczas regulacji (art. 90 ust. 1 w brzmieniu nadanym nowelizacjg ustawy Pzp z dnia 29 sierpnia
2014 r. ustawa o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.z 2014 r. poz. 1232) — nie
okresla sztywnych, matematycznych regut, ksztattujacych podstawe do wystapienia z takim za-
daniem do wykonawcy przez zamawiajacego. W swietle powyzszego zatem zamawiajacy bedzie
miat obowigzek wystepowania do wykonawcy z zadaniem ztozenia wyjasnief w sprawie podej-
rzenia razgco niskiej ceny lub kosztu w sytuacji gdy zostanie stwierdzona rozbiezno$¢ pomiedzy
ceng ofertowg (kosztem) w ofercie wykonawcy a wyceng przedmiotu zaméwienia dokonywang
przez zamawiajacego z nalezyta starannoscig w konkretnych warunkach gospodarczych i kon-
kretnych okolicznosciach sprawy.

W swietle znowelizowanego brzmienia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie ulega watpliwosci, ze zama-
wiajgcy moze powzigc¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia za zaofe-
rowang cene, takze w sytuacji, gdy cena oferty jest nizsza np. 0 20% od wartosci zaméwienia lub
Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, w okolicznosciach zwigzanych z konkretnym
zamoéwieniem. Zamawiajacy moze wezwac wykonawce rowniez w kazdej innej sytuacji, w ktorej
wysokos¢ ceny lub kosztu oferty, a nawet jedynie ich istotne czesci skladowe budza jego watpli-
wosci, mimo iz cena catkowita lub koszt nie jest nizsza niz szczegdlny ustawowy limit. W zakresie
istotnych czesci zamoéwienia wazne jest, aby te czesci miaty znaczenie dla catosci wyceny przed-
miotu zamoéwienia (przy wynagrodzeniu ryczattowym) albo jesli sg to istotne czesci zamoédwienia,
ktére stanowig przedmiot odrebnego wynagrodzenia (np. przy wynagrodzeniu kosztorysowym).

Il. Niezaleznie od dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca uszczegétowit wskazang
generalna zasade wystepowania z zagdaniem wyjasnie w sprawie razaco niskiej ceny poprzez
regulacje zawarte w art. 90 ust. Ta ustawy Pzp, wskazujac na szczegdlne przypadki, w ktorych za-
danie ztozenia wyjasnierh moze by¢ konieczne. Nalezy podkresli¢, ze ww. przepis w pkt 1) naktada
na zamawiajgcego obowiazek zwrdcenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, natomiast
w pkt 2) istnieje taka mozliwos¢. Te szczegdlne przypadki ustawodawca odniést do wartosci ma-
tematycznie przeliczanych, pozostawiajac jednak zamawiajagcym mozliwos¢ ich oceny w kon-
kretnym przypadku.

Ustep 1a art. 90 ustawy Pzp odnosi sie bowiem do szczegdlnej okoliczno$¢, jaka moze swiadczy¢
0 razaco niskiej cenie, tj. gdy:

1. cena catkowita danej oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiek-
szonej o nalezny podatek od towaréw i ustug lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich zto-
zonych ofert;
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2. cena catkowita danej oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiek-
szonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicz-
nosci, ktére nastapity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen
rynkowych.

W kontekscie podejrzenia razaco niskiej ceny z przywotanej regulacji wynika wskazéwka inter-
pretacyjna dla zamawiajacego, ktéry powinien zwrdci¢ uwage na réznice na poziomie minimum
30% wystepujace w cenie catkowitej oferty w stosunku do:

1. wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug;
2. sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert oraz;

3. wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej
z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastapity po wszczeciu postepowania.

Ad 1. Jesli méwimy o réznicy w stosunku do wartosci zamodwienia powiekszonej o nalezny po-
datek od towardéw i ustug nalezy wzigé pod uwage szacunkowga warto$¢ zaméwienia (bez po-
datku od towardéw i ustug), ustalong z nalezytg starannoscia przed wszczeciem postepowania
zgodnie z przepisami art. 32 i nast. ustawy Pzp. Jest to wiec warto$¢, ktérg zamawiajacy przyjat na
etapie przygotowania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego dla ustalenia zasad
i progdéw, na jakich dane postepowanie ma by¢ prowadzone. W przypadku jednak, gdy na cat-
kowita wartos¢ przedmiotu zaméwienia skfada sie réwniez wartos¢ zamowien, o ktdrych mowa
w art. 67 ust. 1 pkt 6, pkt 7 czy art. 134 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp (powtdrzenie podobnych ustug
lub robot budowlanych, dodatkowe dostawy) wartos¢ tych zaméwien nalezy odliczy¢ od catko-
witej wartos¢ przedmiotu zaméwienia po to, aby uzyska¢ wartos¢ zaméwienia podstawowego.
Oddzielenie wartosci tych zamoéwien od wartosci zamdwienia podstawowego jest konieczne,
poniewaz udzielenie zaméwien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 lub pkt 7 czy art. 134 ust. 6
pkt 3 ustawy Pzp oraz ich zakres zaleza od pdzniejszej woli zamawiajacego, nie dotycza danego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérym dokonywana jest ocena ofert
réwniez pod katem razacego zanizenia jej wartosci. Podobnie, jezeli oferta dotyczy czesci podzie-
lonego zamowienia, nalezy poréwnac cene oferty ztozonej na dang cze$¢ zamowienia z wartos-
Cig tej czesci zamoOwienia, nie za$ wartoscig zsumowanga stosownie do art. 32 ust. 4. Aktualnos¢
zachowuje w tym wzgledzie cho¢by wydany na gruncie wczesniej obowiazujacego art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2015 r. (sygn. akt. KIO 1463/15,
KIO 1466/15, KIO 1476/15) potwierdzajacy wyzej wskazany sposéb interpretacji przywotanego
przepisu. Nastepnie, dla celow poréwnywalnosci z ceng ofertowa, ustalong wartos¢ przedmiotu
zamowienia (podstawowego, ewentualnie czesci zamdwienia) nalezy, zgodnie z przywotang re-
gulacja ustawy, powiekszy¢ o nalezny podatek od towardw i ustug. Ustalajac brzmienie art. 90
ust. 1a pkt 1, jak i pkt 2 ustawy Pzp ustawodawca rozstrzygnat, pojawiajace sie na tle dotych-
czasowego brzmienia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ustalonego w oparciu o przepisy ustawy z dnia
29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.z2014 r. poz. 1232),
watpliwosci interpretacyjne, dotyczace tego czy dla potrzeb poréwnania ceny oferty i wartosci
przedmiotu zaméwienia nalezy dolicza¢ do wartosci przedmiotu zaméwienia nalezny podatek
od towardéw i ustug. Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, majac na wzgledzie racjonalnos¢
ustawodawcy oraz koniecznos$¢ uzyskania wymiernych wynikéw (poprzez poréwnanie wartosci
poréwnywalnych), stato na stanowisku, ze do wartosci przedmiotu zamodwienia nalezy doliczy¢,
dla potrzeb poréwnania z ceng oferty, nalezny podatek od towaréw i ustug (por. wyr. KIO z dnia
20 maja 2015r.sygn. akt KIO 935/15, wyr. KIO zdnia 27 marca 2015 r. sygn. akt KIO 500/15). W wy-
niku aktualnie wprowadzonych zmian w ustawie Pzp art. 90 ust. 1a pkt 1i 2 wyraznie juz stanowi,
ze punktem odniesienia do ceny oferty jest wartos¢ przedmiotu zamoéwienia powiekszona o na-



lezny podatek od towardéw i ustug. W tym przypadku aktualnym pozostaje stanowisko wyrazane
w orzecznictwie, iz dla poréwnania wartosci zamoéwienia z ceng ofertowa istotna jest faktyczna
wartos¢ brutto danego zamoéwienia.

Ad 2. Odnoszac sie do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert zamawiajacy w tym
zakresie powinien dokonac¢ poréwnania matematycznego ceny ofertowej do $redniej cen zto-
zonych w postepowaniu ofert. Dla potrzeb tego poréwnania nalezy wzig¢ pod uwage wszystkie
ztozone w terminie w postepowaniu oferty, rowniez te, ktére zostaly juz przez zamawiajacego
odrzucone na podstawie z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, czy tez podlegaja takiemu odrzuceniu. Ta-
kie stanowisko zostato rowniez przyjete w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 sierpnia
2015 . (sygn. akt KIO 1647/15), w ktorym to Izba wskazata, ze z tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie
wynika, by ustawodawca wprowadzit mozliwos¢ pomijania cen niektérych ofert. W przedmioto-
wej sprawie Izba uznata, ze zamawiajacy, ktory, porownujac ceny ofert, uwzglednit przy oblicze-
niach réwniez oferte odrzucong na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nie naruszyt normy
wynikajgcej z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Rozwazania Izby pozostaja aktualne na gruncie obowia-
zujacej obecnie regulacji. Natomiast nalezy wskaza¢, ze uwzgledniane przy obliczaniu sredniej
arytmetycznej cen ztozonych ofert sg jedynie oferty skutecznie ztozone, co oznacza, ze pomija
sie wszelkie oferty ztozone po uptywie terminu na sktadanie ofert.

Ad 3. Co do wartosci zamdéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, zaktua-
lizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktdre nastapity po wszczeciu postepowania zauwazy¢
nalezy, ze ustawodawca wprowadzit w tym zakresie nowy instrument stuzacy badaniu, czy cena
ofertowa nie jest razgco niska. Ustawodawca, wskazujac na wartos¢ zamodwienia z catg pewnosciag
miat na mysli - tak jak to ma miejsce w przypadku regulacji zawartej w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy
Pzp - szacunkowg warto$¢ zamowienia bez podatku od towaréw ustalong z nalezyta starannos-
cig przed wszczeciem postepowania na podstawie art. 32 i nast. ustawy Pzp, ktérg zamawiajacy
dla celéw poréwnywalnosci ma obowiagzek powiekszy¢ o nalezy podatek od towardw i ustug.
Wartos¢ ta jako punkt wyjscia powinna by¢ brana pod uwage przez zamawiajacego, ktéry zde-
cyduje sie dokonac jej aktualizacji w trakcie trwania procedury udzielenia zaméwienia publicz-
nego. Aktualizacja tej wartosci sprowadza sie do wziecia pod uwage przez zamawiajagcego zmian
zachodzacych w gospodarce, w szczegdlnosci istotnej zmiany cen rynkowych, z ktérymi mozemy
miec¢ do czynienia w szczegdlnosci w trakcie diugotrwatej procedury udzielania zamoéwienia pub-
licznego, kiedy od szacunku wartosci zamdwienia do oceny ofert uptynat znaczny okres, w cza-
sie ktérego nastapita znaczaca zmiana sytuacji na runku towaréw i ustug, czy tez powyzsze jest
wynikiem nagtej zmiany w tym zakresie, nie wynikajacej z uptywu czasu.

Wszystkie wskazane wyzej mierniki nie maja, zgodnie ze znowelizowanymi przepisami ustawy Pzp,
charakteru automatycznego i bezwzglednego do zastosowania, tzn. wypetnienie sie ktérejkolwiek
ze wskazanych okolicznosci (réznica 30% w cenie oferty badanej w stosunku do ktéregokolwiek ze
wskazanego wyzej miernikdw) nie powoduje koniecznosci kazdorazowego wezwania wykonawcy
do wyjasnien podejrzenia razaco niskiej ceny. W kazdym bowiem przypadku zamawiajacy indy-
widulanie powinien dokonac oceny, czy okreslona okolicznos¢, w stanie faktycznym konkretnej
sprawy, skutkuje powstaniem owego podejrzenia. W przypadku miernika wynikajacego z art. 90
ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, zwigzanego z wartoscig zamowienia powiekszong o wartos¢ podatku
VAT i Srednig arytmetyczng wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu, kiedy wartos¢ oferty od-
biega o minimum 30% od tych miernikéw zamawiajacy moze nie korzysta¢ z procedury zadania
od wykonawcow wyjasnien, jezeli wskazane rozbieznosci wynikaja z okolicznosci oczywistych,
ktére nie wymagaja wyjasnienia. Oczywistosc takich okolicznosci oznacza, ze wiadomosc¢ o nich
rozwiewa wszelkie watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie
z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajagcymi z odrebnych przepiséw.
Z sytuacja taka bedziemy mieli do czynienia przyktadowo kiedy warto$¢ zamoéwienia ustalona
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przez zamawiajacego przed wszczeciem postepowania zostata przeszacowana, tj. ustalona na
znaczaco wyzszym poziomie niz wynikatoby to z realiéw rynkowych a ztozone w postepowaniu
oferty potwierdzaja te sytuacje. Z podobna sytuacja mamy do czynienia w przypadku miernika,
o ktérym mowa w art. 90 ust. 1a pkt 2 ustawy Pzp. Przepis ten daje zamawiajgcemu prawo a nie
obowiazek wystapienia do wykonawcy z zadaniem wyjasnienia podejrzenia razaco niskiej ceny,
jezeli uzna to za stosowne w okreslonych realiach. Z taka sytuacjg mozemy mie¢ do czynienia
przyktadowo, kiedy warto$¢ zamdwienia ustalona przez zamawiajagcego przed wszczeciem po-
stepowania stracita na swojej aktualnosci po wszczeciu postepowania, w szczegdlnosci na etapie
sktadania ofert, kiedy zamawiajacy dokonuje ich badania i oceny.

lll. Celem procedury wyjasniania, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jest definitywne
rozstrzygniecie czy dana oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. O tym, czy cena lub koszt oferty sg rzeczywiscie razaco niskie, rozstrzyga zamawiajacy
w odniesieniu do konkretnego przypadku, w oparciu o posiadane materiaty, w szczegélnosci
wyjasnienia wykonawcy i zatgczone przez niego dokumenty, oceniane w kontekscie whasciwo-
$ci przedmiotu zamowienia bedacego przedmiotem postepowania. W konsekwencji, nalezy
odrzucic¢ automatyczne przyjmowanie, ze cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razaco ni-
ska. Stanowisko to potwierdzit Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 21 czerwca 2010 .
(sygn. akt XIX Ga 175/10) stwierdzajac, ze: ,Dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wyko-
nawcéw, nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana przez jednego z wyko-
nawcow, jest ceng razaco niska, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz kosztoéw prowadzenia
dziatalnosci okreslonego podmiotu. Po drugie, podstawg odrzucenia oferty jest zaoferowanie
ceny ,razaco niskiej”, a nie ceny ,niskiej.” Te dwa pojecia nie sg tozsame.” W orzecznictwie Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej ETS) podnoszono, ze procedura wyjasniania
jest niezbedna w Swietle europejskiego prawodawstwa z zakresu zamoéwien publicznych, gdyz
zabezpiecza przed arbitralnoscig oceny zamawiajgcego co do razaco niskiej wysokosci ceny
(por. wyr. z dnia 22 czerwca 1989 r. 103/88, wyr. z dnia z dnia 27 listopada 2001 r. C-285/99,
wyr. z dnia 15 maja 2008 r. C-147/06, z dnia 29 marca 2012 r. C-599/10).

IV. Ciezar dowodu w zakresie wykazania, Ze cena lub koszt nie sg razaco niskie spoczywa na wy-
konawcy. Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy. Wykonawca w ramach sktadanych wyjasnien
powinien przedktada¢ dowody, ktére w jego ocenie uzasadniajg przyjeta wycene przedmiotu
zamowienia. W przekazanym wykonawcy wezwaniu z kolei zamawiajacy powinien w sposéb
mozliwie precyzyjny okresli¢ zadany zakres wyjasnien czy tez okresli¢ konkretne watpliwosci od-
noszace sie do podejrzenia razaco niskiej ceny. Zamawiajacy moze zadac, jezeli zaistnieje taka
potrzeba, doprecyzowania lub szerszych informacji w zakresie przekazanych przez wykonawce
wyjasnien. Na mozliwos¢ kilkukrotnego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakre-
sie dokonanej przez wykonawce wyceny oferty, wskazuje rowniez dotychczasowe orzeczni-
ctwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz sadoéw powszechnych. W wyroku z dnia 6 sierpnia 2015 r.
(sygn. akt KIO 1490/15, KIO 1577/15, KIO 1584/15) Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze:
,(...) nie ma tez przeszkdd, by zamawiajacy prowadzit wyjasnienia wieloetapowo, az do uzyskania
odpowiedzi na wszystkie pytania i watpliwosci (oczywiscie poza przypadkiem opisanym w art. 90
ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdy wykonawca nie wspotpracuje i nie udziela wy-
jasnien)”. Stanowisko to potwierdzit tez Sgd Okregowy w Olsztynie, ktéry w wyroku z dnia 9 grud-
nia 2010r. (sygn. akt V Ga 122/10), jednoznacznie wskazal, iz brak jest przeszkéd do ponownego
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Jednoczesnie, nalezy zwréci¢ uwage na zastrzezenia poczynione przez Krajowa lzbe
Odwotawcza w odniesieniu do mozliwosci ponownego zadania wyjasnien. Izba w swoim orzecz-
nictwie (por. wyrok z dnia 17 lipca 2015 r.; sygn. akt KIO 1410/15, czy z dnia 27 lipca 2015 r.
sygn. akt. KIO 1479/15) niejednokrotnie wskazywata, ze zadanie ponownych wyjasnien dotycza-
cych podejrzenia razaco niskiej ceny od tego samego wykonawcy nie moze prowadzi¢ do na-
ruszenia zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji. Takie zadanie jest dopuszczalne,
jesliwyjasnienia wykonawcy ztozone na wczesdniejsze wezwanie zamawiajacego budza okreslone
watpliwosci i wymagaja doprecyzowania. Z pewnoscig ponowne zadanie wyjasnier nie moze
prowadzi¢ do ztozenia zupetnie nowych wyjasnien, czy tez prowadzenia procedury wyjasnien
do czasu petnego usprawiedliwienia przez wykonawce swojej wyceny ofertowej. Ponowne z3-
danie wyjasnierh musi by¢ zatem uzasadnione w $wietle wyjasnien czy dowodoéw przedtozonych
przez wykonawce ,na pierwsze wezwanie”. Zamawiajacy nie ma obowigzku ponownie wzywac
rzenia razaco niskiej ceny i nie przedstawit na potwierdzenie powyzszego stosownych dowodéw.
W takiej sytuacji nalezy bowiem uzna¢, ze wykonawca nie wywiazuje sie nalezycie z cigzacego
na nim, stosownie do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ciezaru dowodu.

V. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zawiera przyktadowe czynniki, ktére moga mie¢ wptyw na
wysoko$¢ zaoferowanej przez wykonawce ceny, przy czym katalog tych czynnikdw ma charakter
otwarty. Jednocze$nie czynniki te moga (jak np. koszty pracy) stanowic istotna cze$¢ skladowa
ceny, budzaca watpliwosci zamawiajacego ze wzgledu na swoja szczegdlnie niska wartosé. Jako
czynniki majace wptyw na obnizenie ceny lub kosztu oferty, znowelizowany art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp wskazuje w szczegdlnosci na:

® o0szczednos¢ metody wykonania zamowienia i wybranych rozwiagzan technicznych, wyjat-
kowo sprzyjajace warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginal-
nos$¢ projektu wykonawcy, koszty pracy, ktérych warto$¢ 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 wynagrodzeniu za prace (Dz. U.
z2015r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265) [art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp];

® pomoc publiczng udzielong na podstawie odrebnych przepiséw [art. 90 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp];

e okolicznosci wynikajace z przepiséw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecz-
nym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie [art. 90 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp];

e okolicznosci wynikajace z przepiséw prawa ochrony srodowiska [art. 90 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp],

e okoliczno$¢ powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy [art. 90 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp].

Przyktadowy charakter wyliczenia oznacza, ze zamawiajacy uprawniony jest rowniez do zadania
wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu oferty, ktére wykraczajg poza czynniki majace
wptyw na cene oferty wymienione literalnie w tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, co po stronie wy-
konawcy skutkuje zawsze obowiagzkiem ztozenia dodatkowych informacji, pod rygorem odrzu-
cenia jego oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. W przypadku gdy zamawiajacy ustalit
kryterium kosztu szczegélnego znaczenia moga nabraé elementy zwigzane z cyklem zycia pro-
duktu inne niz sama cena nabycia.

Niewatpliwie istotng czescig skladowa a zarazem przyktadowym elementem oferty majacym
wptyw na wysokos¢ ceny lub kosztu, ktére moga wydawac sie razaco niskie, moga w szczegélno-
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$ci by¢ koszty pracy. W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze z dniem 1 wrze$nia 2016 r. ustawa
zdnia 22 lipca 2016 r. 0 zmianie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. poz. 1265) zmienita brzmienie art. 90 ust. pkt 1 ustawy Pzp w ten sposéb, ze
wykonawca udzielajac wyjasnien dotyczacych kosztéw pracy nie moze wykazywac, ze do usta-
lenia ceny oferty przyjat koszty pracy nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace albo mi-
nimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika
2002 r.o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U 22015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265).
Przepis ten swoim zakresem objat tym samym réwniez kwestie wynagrodzenia dla oséb wyko-
nujacych prace na podstawie umowy zlecenia oraz umowy o $wiadczenie ustug. Niezaleznie od
powyzszego, nalezy zaznaczy¢, ze przepisy okreslajgce wysokos¢ minimalnej stawki godzinowej
wchodza w zycie z dniem 1 stycznia 2017 r.

Szczegd6lnym czynnikiem, ktéry nalezy wyrdzni¢ obok kosztéw pracy, ze wzgledu na mozliwa wza-
jemna relacje jest pomoc publiczna. Zamawiajacy moga dla przyktadu uzyskiwac dofinansowa-
nie wynagrodzenia 0séb niepetnosprawnych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia
1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych (Dz. U.
22011 r.nr 127 poz. 721,z p6zn. zm.). W tym kontekscie wazne jest podkreslenie, ze wykonawca
moze uzasadnic niskie koszty pracy pomoca publiczna, ktéra zostata mu przyznang, a nie zamia-
rem ubiegania sie o taka pomoc. Jedynie w takim przypadku mozliwe jest bowiem definitywne
ustalenie udziatu wykonawcy w ponoszeniu kosztéw wynagrodzenia pracownikéw, wzgledem
ktérych przyznawane jest dofinansowanie, a informacja ta jest niezbedna dla zamawiajgcego
w procesie oceny czy cena lub koszt sa razaco niskie.

Reasumujac:

1. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych w jej obecnym brzmieniu umozliwia zamawia-
jacemu badanie nie tylko razaco niskiej ceny oferty, ale takze razaco niskiego kosztu.

3. Badanie ceny lub kosztu prowadzi zamawiajacy, jesli powezmie watpliwosci, czy zaofe-
rowana cena lub koszt lub ich czesci sktadowe umozliwiaja nalezyte wykonanie zamé-
wienia, w tym wykonanie zgodne z obowigzujacymi przepisami.

3. Sztywna reguta 30% (cena badanej oferty nizsza o te wartosc¢ od wartosci szacunko-
wej zamowienia lub sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert) nakazujaca
obligatoryjnie badanie oferty zostaje ztagodzona. Nowe rozwigzania w tym zakresie
wprowadzone art. 90 ust. 1a ustawy Pzp pozwalajg zamawiajacym kazdorazowo na in-
dywidualng ocene kazdego przypadku powziecia watpliwosci co do razaco niskiej ceny.

4. Rozszerzeniu ulega przyktadowy katalog podstaw do wyjasnien i przedtozenia ewentu-
alnych dowodéw, o ktére wzywa zamawiajacy, gdy uzna, ze cena lub koszt oferty moga
by¢ razaco niskie.

5. Rozszerzeniu ulega przyktadowy katalog czynnikéw, ktére zamawiajacy bierze pod
uwage przy badaniu podstaw razaco niskiej ceny, w szczegélnosci o okolicznosci wy-
nikajgce z przepis6w prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, obowia-
zujacych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie, wynikajace z przepisow
prawa ochrony srodowiska oraz wynikajace z powierzenia wykonania czesci zamoéwie-
nia podwykonawcy.
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ZAMOWIENIA DODATKOWE | ZAMOWIENIA UZUPELNIAJACE
W PRZEPISACH PRZEJSCIOWYCH

Zamowienia dodatkowe i zaméwienia uzupetniajace w kontekscie uméw w sprawie zaméwien publicznych
zawartych przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U.z 2016 r., poz. 1020) oraz zawartych po wejsciu w zycie
tejze ustawy w wyniku postepowan prowadzonych w oparciu o przepisy sprzed nowelizagji.

Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz nie-
ktérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), dalej zwana jako: ,ustawa nowelizujgca” lub
,ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r.”, wprowadzono zmiany w obrebie przepiséw z art. 67 ust. 1 pkt 5
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r,, poz. 2164 j.t.),
zwanej dalej: ,ustawg Pzp” oraz art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp, czyli przepiséw dotyczacych
tzw. zaméwien dodatkowych i uzupetniajacych z wolnej reki. Konsekwentnie modyfikacji ulegt
takze art. 134 ust. 6 ustawy Pzp, dotyczacy udzielania zamoéwien w trybie z wolnej reki przez za-
mawiajacych udzielajacych zamdwien sektorowych.

Art.67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp statuujacy do dnia wejscia w zycie ustawy nowelizujacej tzw. zamé-
wienia dodatkowe w trybie z wolnej reki zostat uchylony. Znowelizowany zostat przy tym art. 134
ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez usuniecie odestania do uchylonego art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp. Podobna do uchylonego ustawa nowelizujaca przepisu art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp tres¢
normatywna znalazfa sie w nowym przepisie — art. 144 ust. 1 pkt 2 ustawy, a zatem w czesci do-
tyczacej zmian umowy. Od dnia wejscia w zycie nowelizacji, tj. od dnia 28 lipca 2016 r., nie jest
zatem mozliwe udzielanie zaméwien dodatkowych w formie odrebnego zaméwienia z wolnej
reki (dawny art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp).

Ustawa nowelizujaca zmienita takze przepisy z art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp, tj. dotyczace za-
mowien uzupetniajacych. Zaméwienia uzupetniajace zostaty trwale usuniete z przepiséw doty-
czacych trybu zamowienia z wolnej reki, a w ich miejsce wprowadzono zaméwienia polegajace
odpowiednio na ,powtérzeniu podobnych ustug lub robét budowlanych” oraz ,dodatkowych do-
stawach”. Oznacza to, ze od dnia wejscia w zycie znowelizowanych przepiséw, tj. od dnia 28 lipca
2016 ., nie jest mozliwe udzielenie zamdwien uzupetniajacych w trybie zamdwienia z wolnej reki
(dawne art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp) i to niezaleznie od okolicznosci, ze umowa w sprawie
zamoéwienia podstawowego (zwana dalej takze ,umowaq podstawowg"”) zostata zawarta przed
dniem wejscia w zycie przepiséw znowelizowanej ustawy, a zamawiajacy w ogtoszeniu o zamo-
wieniu podstawowym i na etapie sporzadzania specyfikacji przewidziat mozliwos¢ udzielenia
zamowien uzupetniajacych. Uwzgledniajac réwniez okolicznos¢, ze zamdwienia polegajace od-
powiednio na ,powtoérzeniu podobnych ustug lub robét budowlanych” oraz ,dodatkowych do-
stawach” udzielane w trybie z wolnej reki (znowelizowany art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp) maja
inny charakter i inne przestanki dopuszczajace ich zastosowanie niz zamoéwienia uzupetniajgce
dotychczas udzielane po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki (patrz takze nowy
art. 67 ust. 1a ustawy Pzp odwotujacy sie do znowelizowanego art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp)
nie jest takze mozliwe udzielenie tych zaméwien w miejsce przewidzianego na etapie ogtosze-
nia o zaméwieniu dla zaméwienia podstawowego — zaméwienia uzupetniajagcego. W przypadku
zamawiajacych udzielajagcych zamoéwien sektorowych, usuniecie przepiséw dotyczacych zamé-
wien uzupetniajgcych zostato skorelowane ze zmianami w zakresie lex specialis, jakg przepisy
z art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4 stanowity wzgledem art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp. Odrebna regula-
cjadla ,zamawiajacych sektorowych” w zakresie dostaw zostata uchylona i po nowelizacji zama-
wiajacy ci beda zobowigzani do stosowania art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp na zasadach ogélnych
(uchylenie art. 134 ust. 6 pkt 4 ustawy Pzp potaczone ze znowelizowaniem art. 134 ust. 6 pkt 1
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ustawy Pzp). W odniesieniu do robé6t budowlanych i ustug, ustawodawca utrzymat przepis lex
specialis z art. 134 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp wzgledemart. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, polegajacy
na ,powtorzeniu podobnych ustug lub robét budowlanych”, jednak nie poczynit zastrzezenia,
Ze powtorzenie ustug i robdt musi nastgpic¢ w okresie 3 lat.

Ustawodawca dostrzegt jednakze w tej sytuacji problem funkcjonujacych w obrocie uméw w spra-
wie zamowienia podstawowego zawartych przed dniem wejscia w zycie ustawy nowelizujacej
lub umoéw zawartych po dniu wejscia w zycie tych przepiséw, ale bedacych nastepstwem poste-
powan wszczetych przed dniem wejscia w zycie przepiséw znowelizowanych (postepowan pro-
wadzonych na starych zasadach). W obu tych przypadkach zamawiajacy mogli bowiem zgodnie
z trescig dwczesnie obowiazujacych przepiséw: a) przewidzie¢ mozliwos¢ udzielania zamoéwien
uzupetniajacych z wolnej reki do takiej umowy (zaréwno w trakcie trwania swiadczenia lub po
jego wypetnieniu, ale nie dtuzej niz 3 lata od dnia zawarcia umowy podstawowej, 0 czym stano-
wifa tres¢ art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 w brzmieniu przed wejsciem w zycie ustawy nowelizujacej) lub b)
na etapie realizacji umowy podstawowej pozyska¢ wiedze o koniecznosci udzielenia zamdwienia
dodatkowego po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki, ale nie zdazy¢ z jego
wszczeciem przed wejsciem w zycie ustawy nowelizujacej. Do takich sytuacji ustawodawca prze-
widziat w art. 19 ust. 3 pkt 2 i 3 ustawy nowelizujacej specjalny przepis intertemporalny.

Zgodnie z tym przepisem, dopuszczalne sa zmiany uméw w sprawie zamdwienia publicznego,
zawartych przed dniem wejécia w zycie niniejszej ustawy lub zawartych w wyniku postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego wszczetego przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy,
jezeli umowa zostata zawarta przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3ai 5
ustawy zmienianej w art. 1 w brzmieniu dotychczasowym i zostat spetniony co najmniej jeden
Z nastepujacych warunkéw:

1. w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych zamé-
wien dodatkowych, nieobjetych zaméwieniem podstawowym i nieprzekraczajacych tacznie
50% wartosci realizowanego zamoéwienia, niezbednych do jego prawidtowego wykonania,
ktérych wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewi-
dzenia, jezeli:

1. z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zaméwienia dodatkowego
od zaméwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich
kosztéw lub

2. wykonanie zamdéwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamdwienia
dodatkowego,

2. w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamoéwienia podstawowego, dotych-
czasowemu wykonawcy ustug lub robo6t budowlanych zamoéwien uzupetniajacych, stanowia-
cych nie wiecej niz 50% wartosci zamdwienia podstawowego i polegajacych na powtérzeniu
tego samego rodzaju zamoéwien, jezeli zamoéwienie podstawowe zostato udzielone w try-
bie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego, a zamoéwienie uzupetniajace
byto przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu dla zamdwienia podstawowego i jest zgodne
z przedmiotem zamodwienia podstawowego,

3. w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamoéwienia podstawowego, dotych-
czasowemu wykonawcy dostaw, zamoéwien uzupetniajacych, stanowigcych nie wiecej niz 20%
wartosci zamoéwienia podstawowego i polegajacych na rozszerzeniu dostawy, jezeli zmiana
wykonawcy powodowataby koniecznos¢ nabywania rzeczy o innych parametrach technicz-
nych, co powodowatoby niekompatybilnos¢ techniczng lub nieproporcjonalnie duze trudnosci
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techniczne w uzytkowaniu i dozorze, jezeli zamoéwienie podstawowe zostato udzielone w try-
bie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego, a zamoéwienie uzupetniajgce
byto przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu dla zamdwienia podstawowego i jest zgodne
z przedmiotem zamodwienia podstawowego.

Podobne rozwiazanie zostato przewidziane w art. 19 ust. 3 pkt 3 ustawy nowelizujacej dla zama-
wiajacych udzielajacych zamoéwien sektorowych.

Ustawodawca przewidziat w tych przepisach specjalne mozliwosci zmian (anekséw) umoéw
w sprawie zamdwienia publicznego, zawartych przed dniem wejscia w zycie ustawy noweliza-
cyjnej lub zawartych w wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wszczetego
przed dniem wejscia w zycie tej ustawy. Podstawy zawarcia tych anekséw sa tozsame z uchylo-
nymi przestankami zamoéwien dodatkowych i uzupetniajacych z wolnej reki. Tozsamos¢ prze-
stanek obejmuje takze pojecia ,zamoéwienia dodatkowego” i ,zamoéwienia uzupetniajagcego” co
oznacza, ze zakres przedmiotowy przepisu w odniesieniu do kazdego z tych poje¢ nie ulegt zmia-
nie. Zmieniono tylko i wytgcznie sposéb jego udzielenia - zamoéwienie dodatkowe i zamoéwienie
uzupetniajgce udzielane dotychczas w trybie odrebnego zamdéwienia z wolnej reki - moga by¢
udzielane poprzez zmiane umowy. Jezeli zatem zamawiajacy np. przewidziat w ogtoszeniu o za-
méwieniu podstawowym mozliwos$¢ udzielenia zaméwienia uzupetniajacego i wypetnit przestanki
pozwalajace na udzielenie takiego zamowienia - to po nowelizacji nie moze udzieli¢ zamdéwie-
nia uzupetniajacego w trybie zamowienia z wolnej reki, moze natomiast w oparciu o cytowany
powyzej przepis intertemporalny udzieli¢ takiego zaméwienia uzupetniajagcego na podstawie
aneksu do umowy podstawowe;j.

Konstrukcja prawna ,aneksu do umowy” moze rodzi¢ watpliwosci, czy dopuszczalne sa zmiany
umowy w celu wprowadzenia zaméwienia uzupetniajacego, jesli umowa podstawowa zostata
juz wykonana. W opinii Urzedu Zamoéwien Publicznych nie jest wytagczona mozliwo$¢ aneksowa-
nia juz wykonanej umowy.

Jak wskazano powyzej, przepisy z art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) i c) oraz 19 ust. 3 pkt 3 lit. b) i ¢) ustawy
nowelizacyjnej zawiera szczegdlng konstrukcje prawna, w ktérej aneksem (zmiang umowy)
wprowadza sie do niej zamoéwienie uzupetniajace. Powyzszy termin ,zamoéwienie uzupetniajace”
nalezy rozumie¢ w podobny sposdb, w jaki byt definiowany przed nowelizacja. Zmianie ulegt jed-
nak sposob ,udzielenia zamdwienia uzupetniajgcego”: odrebna procedura w trybie zaméwienia
z wolnej reki zostata zastgpiona aneksem do umowy podstawowej. Zamodwienie uzupetniajace
udzielane poprzez aneks do umowy oznacza, ze nie moze on przyja¢ dowolnej postaci i regulo-
wac dowolnych (wybranych) zapiséw umowy podstawowej, a jedynie takie, ktére wynikaja z tre-
$ci cytowanego przepisu, a zatem wprowadzaja zamdwienie uzupetniajace. Aneks winien mie¢
zatem charakter kompleksowy. Powinien wskazywac na umowe podlegajgca zmianie. W dalszej
kolejnosci, aneks winien okresla¢ nazwe zamowienia uzupetniajacego, a takze opisywac przed-
miot takiego zaméwienia, w przypadku robét budowlanych koniecznym zatacznikiem do aneksu
moze okazac sie np. dokumentacja projektowa. Zmiana umowy kazdorazowo bedzie przy tym
Jrozszerzata” Swiadczenie pierwotne: dla dostaw — przyjmie postac rozszerzenia dostawy, dla ustug
i robot budowlanych - przyjmie posta¢ powtérzenia tego samego rodzaju zamoéwien. Zmiana
umowy nie bedzie miata mocy wstecznej, w takim rozumieniu, ze ani nie zmniejszy zakresu swiad-
czenia podstawowego, ani go nie zmieni wprowadzajac w jego miejsce Swiadczenie zastepcze.
Aneks wprowadzajgcy zamowienie uzupetniajace nie bedzie mogt zawiera¢ informacji o zmianie
wynagrodzenia wykonawcy okreslonego w umowie podstawowej. Niezaleznie czy aneks bedzie
zawierany po wykonaniu umowy podstawowej, czy w trakcie jej wykonywania — wynagrodze-
nie powinno by¢ wskazane autonomicznie dla samego zamdwienia uzupetniajacego, wprowa-
dzonego aneksem. Aneks nie moze wywiera¢ wptywu na ostateczny termin realizacji umowy
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podstawowej. Niezaleznie od momentu zawarcia aneksu (w trakcie obowigzywania umowy pod-
stawowej, czy po jej wykonaniu), termin realizacji wskazany w aneksie uwzglednia¢ bedzie czas
niezbedny do wykonania zaméwienia uzupetniajagcego. Zmiana umowy nie moze modyfikowac
obowiazkéw i uprawnien stron umowy podstawowej, cho¢ jesli okaze sie to niezbedne aneks
moze powtdrzy¢ wszystkie, badz niektére obowiazki i uprawnienia stron okreslone dla umowy
podstawowej lub wprowadzi¢ nowe - jesli okaze sie to niezbedne do nalezytego zrealizowania
zamoéwienia uzupetniajacego. W tresci aneksu moze zajs$¢ konieczno$¢ odniesienia sie do posta-
nowien umownych dotyczacych kar umownych, gwarancji jakosci lub rekojmi za wady fizyczne
lub prawne lub okreslenia na nowo kar, gwarancji oraz rekojmi dotyczacych tylko zamoéwienia
uzupetniajacego. Takze w tym zakresie aneks nie powinien zawiera¢ rozwigza¢ odmiennych od
zaproponowanych w umowie o zamoéwienie podstawowe. Powyzsza analiza prowadzi do wnio-
sku, ze aneks zawierany na podstawie przepisu szczegdlnego z art. 19 ust. 3 ustawy nowelizuja-
cej bedzie swoja konstrukgja zblizony do umowy w sprawie zaméwienia uzupetniajacego. Aneks
do umowy w rozumieniu art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) i ¢) oraz art. 19 ust. 3 pkt 3 lit. b) i ¢) ustawy no-
welizujacej nie stuzy regulowaniu zagadnien innych niz polegajacych na wprowadzeniu zamé-
wienia uzupetniajacego. Za watpliwe nalezy zatem uznaé wszystkie zmiany umowy, ktére swoim
zakresem pozostajg indyferentne dla zamoéwienia uzupetniajacego, w szczegdlnosci gdy reguluja
niezwigzang z nim sfere. Aneks dotyczacy wykonanej (ale takze wykonywanej) umowy podsta-
wowej na podstawie przestanki z art. 19 ust. 3 ustawy nowelizujacej nie moze nastepczo zmie-
niac¢ charakteru stosunku zobowigzaniowego pomiedzy zamawiajagcym a wykonawca ustalonym
W momencie zawierania umowy podstawowej.

Za szerokim rozumieniem dopuszczalnosci zawierania anekséw do wykonanych uméw przema-
wia takze wykfadnia celowos$ciowa przywotanego przepisu intertemporalnego. Niewatpliwie
intencja ustawodawcy byto uelastycznienie dziatarh zamawiajacych, ktérzy przewidzieli udzie-
lenie zamoéwien uzupetniajacych w trybie zaméwien z wolnej reki, a na gruncie znowelizowa-
nej ustawy nie moga ich udzieli¢ w tym trybie. Istota regulacji, o ktérej mowa w art. 19 ust. 3
pkt 2 lit. b) i c) oraz art. 19 ust. 3 pkt 3 lit. b) i c) ustawy nowelizujacej jest umozliwienie zama-
wiajagcym, po spetnieniu nieobowigzujacych juz przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp
(odpowiednio takze z art. 134 ust. 6 pkt 1, 3-4 ustawy Pzp), dokonywania w petnym zakresie
zmian umoéw zawartych na skutek postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego wszcze-
tych przed dniem wejscia w zycie ustawy nowelizacyjnej z dnia 22 czerwca 2016 r. Uelastycz-
nienie procedur stanowi geneze omawianego przepisu intertemporalnego zaproponowanego
na etapie prac sejmowych.

Ponadto nalezy wskaza¢, ze przepisy intertemporalne nie wykraczaja poza dopuszczalny zakres
zmian umowy, wynikajacy z przepiséw dyrektyw 2014/24/WE i 2014/25/WE.

Ustawodawca nie przewidziat dla zamawiajacych wyrazajacych wole zastosowania przepiséw
intertemporalnych z art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) i ¢) oraz art. 19 ust. 3 pkt 3 lit. b) i ¢) ustawy noweli-
zujacej szczegdlnych form informacyjnych o dokonaniu czynnosci zmian umowy. Zamawiajacy
nie zawiadamiaja zatem Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych w trybie art. 67 ust. 2 ustawy
Pzp o dokonaniu takiej zmiany umowy, gdyz zmiana umowy nie jest tozsama z postepowaniem
prowadzonym w trybie zamdwienia z wolnej reki, ktérego dotyczy powyzszy przepis. Do prze-
piséw intertemporalnych nie ma zastosowania takze art. 144 ust. 1c ustawy Pzp po nowelizacji,
ktéry statuuje obowigzek zamieszczania w Biuletynie Zamdéwien Publicznych lub przekazywa-
nia do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej ogtoszenia o zmianie umowy, gdyz ten przepis
obliguje zamawiajacych do przekazania takiej informacji jedynie w sytuacji gdy zmiana umowy
nastepuje na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.



Reasumujac:

1.

W obecnym stanie prawnym niedopuszczalne jest udzielanie zamoéwien dodatkowych
i uzupelniajacych w trybie zaméwienia z wolnej reki.

. Zamawiajacy, ktorzy zawarli umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na skutek poste-

powan prowadzonych w oparciu o przepisy w brzmieniu sprzed wejscia w zycie ustawy
nowelizujacej mogq dokonywaé zmian zawartej umowy, biorac za podstawe przestanki
dotyczace zaméwien dodatkowych i uzupetniajacych sprzed nowelizacji. Powyzsze re-
guluje przepis intertemporalny z art. 19 ustawy nowelizujacej.

. W ocenie Urzedu Zaméwien Publicznych, dopuszczalna jest zmiana uméw zawartych

przed dniem wejscia w zycie ustawy nowelizujacej, nawet jesli zostalty wykonane, w opar-
ciu o art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) i c) oraz art. 19 ust. 3 pkt 3 lit. b) i c) ustawy nowelizacyjnej
po spetnieniu przestanek okreslonych w tych przepisach.

Nieistnieje obowigzek informacyjny w przypadku dokonania powyzszej zmiany umowy.
Brak jest obowigzku informowania Prezesa UZP o dokonaniu takiej zmiany lub zamiesz-
czania we wlasciwym publikatorze ogtoszenia o zmianie umowy.
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WYLACZENIE STOSOWANIA USTAWY NA ZAKUP CZASU ANTENOWEGO
LUB AUDYCJI OD DOSTAWCOW AUDIOWIZUALNYCH LUB RADIOWYCH
UStUG MEDIALNYCH

. Zgodnie z trescia art. 4 pkt 3 lit. h ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien pub-
licznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 t.j.), dalej zwanej ,ustawa Pzp”, ustawy nie stosuje sie do
udzielania zaméwien publicznych obejmujacych zakup czasu antenowego lub audycji od do-
stawcow audiowizualnych lub radiowych ustug medialnych. Przepis ten stanowi implementa-
cje do polskiego porzadku prawnego przepiséw Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r., w sprawie zamowien publicznych, ktéra weszta w zycie
18 kwietnia 2014 r. (zwanej dalej: Dyrektywa klasyczng). Stosownie do tresci art. 10 pkt b Dy-
rektywy klasycznej, jej przepisy nie znajduja zastosowania do zamoéwien publicznych udzie-
lanych dostawcom audiowizualnych lub radiowych ustug medialnych, ktérych przedmiotem
jest nabycie czasu antenowego lub dostarczenie audycji. Przepis art. 10 pkt b Dyrektywy kla-
sycznej, oprocz ww. wytgczenia okresla rowniez definicje ,audiowizualnych ustug medialnych”
oraz ,dostawcy ustug medialnych”, odsytajac w tym zakresie do tresci Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2010/13/UE z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie koordynacji niektérych
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich dotycza-
cych swiadczenia audiowizualnych ustug medialnych (zwanej dalej: Dyrektywa medialna).

W swietle art. 1 ust. 1 pkt a (i) Dyrektywy medialnej, ,audiowizualna ustuga medialna” oznacza
ustuge w rozumieniu art. 56 i 57 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, za ktérg odpo-
wiedzialnos¢ redakcyjng ponosi dostawca ustug medialnych i ktérej podstawowym celem jest
dostarczenie ogo6towi odbiorcéw - poprzez sieci tagcznosci elektronicznej w rozumieniu art. 2
lit. a Dyrektywy 2002/21/WE - audycji w celach informacyjnych rozrywkowych lub edukacyj-
nych. Taka audiowizualna ustuga medialna jest przekazem telewizyjnym w rozumieniu lit. e
niniejszego ustepu albo audiowizualng ustuga medialng na zagdanie w rozumieniu lit. g niniej-
szego ustepu. Zgodnie natomiast z trescig art. 1 ust. 1 lit. d Dyrektywy medialnej, ,dostawca
ustug medialnych” oznacza osobe fizyczng lub prawng, ktéra ponosi odpowiedzialno$¢ redak-
cyjna za wybdr audiowizualnej tresci, audiowizualnej ustugi medialnej i decyduje o sposobie
zestawienia tej tresci.

W sSwietle przepiséw ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. - o radiofonii i telewizji
(tj. Dz. U 2 2016 r. poz. 639 ze zm.), przenoszacej na grunt prawa polskiego postanowienia Dy-
rektywy 2010/13/UE, ,ustuga medialna” definiowana jest jako ustuga w postaci programu lub
audiowizualnej ustugi medialnej na zadanie, za ktérg odpowiedzialnos¢ redakcyjng ponosi do-
stawca i ktorej podstawowym celem jest dostarczenie przez sieci telekomunikacyjne ogétowi
odbiorcéw audycji w celach informacyjnych, rozrywkowych lub edukacyjnych, a takze przekaz
handlowy (art. 4 pkt 1 ustawy). Natomiast ,dostawca ustugi medialnej” to osoba fizyczna, osoba
prawna lub osobowa spétka handlowa ponoszaca odpowiedzialnos¢ redakcyjng za wybor tresci
ustugi medialneji decydujgca o sposobie zestawienia tej tresci, bedaca nadawca lub podmiotem
dostarczajgcym audiowizualng ustuge medialna na zadanie (art. 4 pkt 4 ustawy).

Majac na uwadze tres¢ powyzszych przepiséw nalezy stwierdzi¢, iz zamowienia, ktérych przed-
miotem jest zakup czasu antenowego lub audycji nie sg objete zakresem stosowania przepiséw
ustawy Pzp tylko w przypadku, gdy zamdwienie udzielane jest nadawcy. Przy czym, zawarcie
umowy na zakup czasu antenowego lub audycji programowej z wytaczeniem obowiazku stoso-
wania w tym celu przepiséw ustawy Pzp, zinnym podmiotem, mozliwe bedzie w przypadku, gdy
podmiot ten dziata w imieniu i na rzecz nadawcy, jako jego petnomocnik.
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Il. Udzielenie zamowienia, o ktérym mowa w art. 4 pkt 3 lit h ustawy Pzp, z wylaczeniem obo-
wigzku stosowania przepiséw ustawy Pzp, wykonawcy dziatajgcemu w formie konsorcjum, moz-
liwe bedzie tylko w przypadku, gdy w skfad konsorcjum wejda nadawcy lub podmioty dziatajace
jako ich petnomocnicy. Przepisy ustawy Pzp wskazujg bowiem wyraznie, iz zamoéwienia na za-
kup czasu antenowego lub audycji, poza rezimem ustawowym, moga by¢ realizowane wyfacz-
nie przez podmioty bedace dostawcami ustug medialnych. Powierzenie w sposéb bezposredni
realizacji zaméwienia wykonawcom dziatajacym wspolnie, w przypadku gdy przynajmniej jeden
znich nie jest dostawca audiowizualnych lub radiowych ustug medialnych stanowi zlecenie wy-
konania zamowienia podmiotowi ustawowo nieuprawnionemu. W konsekwencji udzielenie za-
moéwienia takiemu wykonawcy powinno zostac¢ poprzedzone przeprowadzeniem postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, requlowanego przepisami ustawy Pzp.

lll. Odnoszac sie do kwestii dopuszczalnosci nabycia w ramach wylaczenia, o ktérym
mowa w art. 4 pkt 3 lit. h ustawy Pzp, ustugi przygotowania audycji oraz jej emisji, nalezy
stwierdzi¢, iz zasadnicze znaczenie dla przedmiotowej oceny ma ustalenie zakresu pojec
»audycja” oraz ,czas antenowy”. W Swietle przepiséw art. 1 lit. b Dyrektywy medialnej oraz
art. 4 pkt 2 ustawy o radiofonii i telewizji pod pojeciem audycji nalezy rozumie¢ cigg ruchomych
obrazéw z dzwiegkiem lub bez niego (audycja audiowizualna) albo ciag dzwiekéw (audycja ra-
diowa), stanowigcy, ze wzgledu na tres¢, forme, przeznaczenie lub autorstwo, odrebng catos¢
w stworzonym przez dostawce ustugi medialnej programie lub katalogu audycji publicznie
udostepnianych w ramach audiowizualnej ustugi medialnej na zadanie. Przykladami audycji,
w $Swietle przepisow dyrektywy, sa filmy petnometrazowe, transmisje wydarzen sportowych, se-
riale komediowe, filmy dokumentalne, audycja dla dzieci oraz filmy i seriale telewizyjne. Przepisy
prawa europejskiego, a takze wdrazajaca je ustawa o radiofonii i telewizji nie definiujg natomiast
pojecia ,czas antenowy”. Nalezy jednak zauwazy¢, iz ww. przepisy postuguja sie wielokrotnie
sformutowaniami ,czas trwania audycji” oraz ,czas wykorzystywany na reklamy i telesprzedaz”.
Tym samym, zasadnym jest przyjecie, iz czas antenowy stanowi¢ bedzie czas emisji programu
radiowego lub telewizyjnego pochodzacego od konkretnego nadawcy. Spod obowiazku stoso-
wania procedur ustawy Pzp wytgczony jest zatem zakup praw do wykorzystania okreslonej czesci
czasu programu telewizyjnego lub radiowego. Biorgc zatem pod uwage brzmienie przepisu art.
4 pkt 3 lit. h ustawy Pzp i przepisow ustawy o radiofonii i telewizji, przy uwzglednieniu regulacji
wspdélnotowych w przedmiotowym zakresie, nalezy stwierdzi¢, iz pod pojeciem zamdwien maja-
cych za przedmiot zakup czasu antenowego, nalezy rozumie¢ zamdwienia na $wiadczenie ustug,
ktorych przedmiotem jest emisja materiatdéw programowych, w szczegdlnosci audycji i reklam,
w ramach programu radiowego lub telewizyjnego. W konsekwencji, zamawiajacy decydujac sie
na nabycie ustug produkgji okreslonej audycji wraz z jej emisja przez nadawce telewizyjnego lub
radiowego, powinien udzieli¢ zaméwienia o charakterze kompleksowym na produkcje audycji
oraz zakup czasu antenowego, w ramach ktérego zostanie ona wyemitowana.

IV. W kontekscie powyzszych wyjasnien nalezy wskaza¢, iz podjeta w ramach niniejszej opinii
préba zdefiniowania pojecia ,czas antenowy”, rozumianego jako czas emisji programu przez na-
dawce radiowego lub telewizyjnego, w swietle definicji programu wskazanej w tresci art. 4 pkt 6
ustawy o radiofonii i telewizji, zgodnie z ktérg programem jest uporzadkowany zestaw audycji,
przekazéw handlowych lub innych przekazéw, rozpowszechniany w catosci, w sposéb umozliwia-
jacy jednoczesny odbidr przez odbiorcéw w ustalonym przez nadawce ukfadzie, pozwala uznag,
iz ,czas reklamowy”, rozumiany jako czas emisji reklam lub innych przekazéw handlowych, wpi-
suje sie w zakres pojecia czasu antenowego. W konsekwencji zamodwienia publiczne obejmujace
swym przedmiotem emisje przekazéw handlowych, w tym reklam objete sa wytgczeniem obo-
wigzku stosowania ustawy Pzp.
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V. Wpytaczenie obowigzku stosowania przepiséw ustawy w oparciu o dyspozycje
art. 4 pkt 3 lit. h ustawy Pzp, nie znajduje natomiast uzasadnienia w odniesieniu do zamoéwien
w przedmiocie nabycia materiatu reklamowego. Zgodnie z trescia art. 1 lit. h Dyrektywy medialnej,
handlowy przekaz audiowizualny oznacza obrazy z dzwiekiem lub bez niego, ktére maja stuzy¢
bezposredniemu lub posredniemu promowaniu towaréw ustug lub wizerunku osoby fizycznej
lub prawnej prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza. Obrazy te towarzysza audycji lub zostaja
W hiej umieszczone w zamian za optate lub podobne wynagrodzenie lub w celach autopromoc;ji.
W swietle ww. definicji przekaz handlowy nie stanowi zatem audycji w rozumieniu Dyrektywy,
a jest wylacznie materiatem towarzyszacym audycji radiowej lub telewizyjnej. Stanowisko to
znajduje swoje potwierdzenie rowniez na gruncie przepiséw ustawy o radiofonii i telewizji, ktéra
w sposdb wyrazny rozréznia pojecia audycji i przekazu handlowego, w szczegdlnosci w ramach
definicji programu, wskazanej w art. 4 pkt 6 ustawy. W swietle ww. przepiséw formy handlowego
przekazu audiowizualnego obejmuja m. in. reklame telewizyjna, sponsorowanie, telesprzedaz
i lokowanie produktu. Nalezy zatem stwierdzi¢, iz zamawiajacy udzielajagcy zaméwienia publicz-
nego na produkcje materiatu reklamowego, lokowanie produktu lub sponsorowanie audycji ra-
diowej lub telewizyjnej bedzie zobowigzany do przestrzegania w tym celu przepiséw ustawy Pzp.

VI. Pojecie koprodukcji audycji nie zostato zdefiniowane ani w przepisach Dyrektywy medial-
nej ani ustawy o radiofonii i telewizji. Wydaje sie, iz termin ten nalezy rozmiec jako produkcje au-
dycji wspdlnie przez wiecej niz jednego wykonawce. Tym samym, biorac pod uwage uprzednio
poczynione wyjasnienia dotyczace przestanek dopuszczalnosci zastosowania w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia publicznego art. 4 pkt 3 lit h ustawy Pzp, uzna¢ nalezy, iz udzielenie zamé-
wienia w przedmiocie koprodukgji audycji z wytaczeniem przepiséw ustawy Pzp, mozliwe bedzie
wytacznie w okolicznosciach, gdy zamdwienie udzielone zostanie dostawcom ustug medialnych.



MOMENT POWSTANIA OBOWIAZKU PODATKOWEGO DLA UStUG
BUDOWLANYCH LUB BUDOWLANO-MONTAZOWYCH

I. W interpretacji ogdlnejz dnia 1 kwietnia 2016 r. Minister Finanséw wskazat, co nastepuje:

Zgodnie z art. 19a ust. 1 ustawy o VAT, obowigzek podatkowy powstaje z chwilg dokonania do-
stawy towardéw lub wykonania ustugi, z zastrzezeniem ust. 51 7-11, art. 14 ust. 6, art. 20 i art. 21
ust. 1. W odniesieniu do przyjmowanych czesciowo ustug, ustuge uznaje sie rowniez za wyko-
nana, w przypadku wykonania czesci ustugi, dla ktérej to czesci okreslono zaptate (art. 19a ust. 2
ustawy o VAT). Stosownie do art. 19a ust. 3 ustawy o VAT ustuge, dla ktérej w zwigzku z jej Swiad-
czeniem, ustalane sg nastepujace po sobie terminy ptatnosci lub rozliczen, uznaje sie za wykonang
z uptywem kazdego okresu, do ktérego odnoszg sie te ptatnosci lub rozliczenia, do momentu
zakonczenia $wiadczenia tej ustugi. Ustuge Swiadczong w sposéb ciagly przez okres dtuzszy niz
rok, dla ktérej w zwigzku z jej Swiadczeniem w danym roku nie uptywajg terminy ptatnosci lub
rozliczen, uznaje sie za wykonang z uptywem kazdego roku podatkowego, do momentu zakon-
czenia $wiadczenia tej ustugi.

Jak stanowi art. 19a ust. 5 pkt 3 lit. a ustawy o VAT obowiazek podatkowy powstaje z chwilg wy-
stawienia faktury w przypadkach, o ktérych mowa w art. 106b ust. 1, z tytutu swiadczenia ustug
budowlanych lub budowlano-montazowych. Stosownie natomiast do art. 19a ust. 7 ustawy
o VAT, w przypadkach, o ktdrych mowa w ust. 5 pkt 3 i 4, gdy podatnik nie wystawit faktury lub
wystawit jg z opdznieniem, obowigzek podatkowy powstaje z chwilg uptywu terminéw wysta-
wienia faktury okreslonych w art. 106i ust. 3i4, a w przypadku gdy nie okreslono takiego terminu
-z chwilg uptywu terminu pfatnosci.

Natomiast, jezeli przed dokonaniem dostawy towaru lub wykonaniem ustugi otrzymano catos$¢
lub czes¢ zaptaty, w szczegdlnosci: przedpfate, zaliczke, zadatek, rate, wktad budowlany lub miesz-
kaniowy przed ustanowieniem spoétdzielczego prawa do lokalu mieszkalnego lub lokalu o innym
przeznaczeniu, obowigzek podatkowy powstaje z chwila jej otrzymania w odniesieniu do otrzy-
manej kwoty, z zastrzezeniem ust. 5 pkt 4 (art. 19a ust. 8 ustawy o VAT).

Stosownie do art. 106b ust. 1 ustawy o VAT podatnik jest obowigzany wystawic¢ fakture doku-
mentujaca:

1) sprzedaz, a takze dostawe towardéw i Swiadczenie ustug, o ktérych mowa w art. 106a pkt 2,
dokonywane przez niego na rzecz innego podatnika podatku, podatku od wartosci dodanej
lub podatku o podobnym charakterze lub na rzecz osoby prawnej niebedacej podatnikiem;

2) sprzedaz wysytkowa z terytorium kraju i sprzedaz wysytkowa na terytorium kraju na rzecz
podmiotu innego niz wskazany w pkt 1;

3) wewnatrzwspdlnotowa dostawe towaréw na rzecz podmiotu innego niz wskazany w pkt 1;

4) otrzymanie przez niego catoscilub czesci zaptaty przed dokonaniem czynnosci, o ktérych mowa
w pkt 1i2,zwyjatkiem przypadku, gdy zaptata dotyczy wewnatrzwspdlnotowej dostawy towa-
réw lub czynnosci, dla ktérych obowigzek podatkowy powstaje zgodnie z art. 19a ust. 5 pkt 4.

Fakture wystawia sie nie pézniej niz 30 dnia od dnia wykonania ustug - w przypadku, o ktérym
mowa w art. 19a ust. 5 pkt 3 lit. a (art. 106i ust. 3 pkt 1 ustawy o VAT).
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Stosownie do art. 106i ust. 7 ustawy o VAT, faktury nie moga by¢ wystawione wczesniej niz
30 dnia przed:

1) dokonaniem dostawy towaru lub wykonaniem ustugi;

2) otrzymaniem, przed dokonaniem dostawy towaru lub wykonaniem ustugi, catosci lub czesci
zaptaty.

Stosownie do art. 106i ust. 8 ustawy o VAT, przepis ust. 7 pkt 1 nie dotyczy wystawiania faktur
w zakresie dostawy i $wiadczenia ustug, o ktérych mowa w art. 19a ust. 3, 4 i ust. 5 pkt 4, jezeli
faktura zawiera informacje, jakiego okresu rozliczeniowego dotyczy.

W przypadku ustug budowlanych lub budowlano-montazowych decydujace znaczenie dla pra-
widtowego okreslenia momentu powstania obowigzku podatkowego ma data wykonania ustugi
lub data/termin wystawienia faktury, ktére sa jednak determinowane przez date wykonania
ustugi. Umowy o wykonanie ustug budowlanych lub budowlano-montazowych moga by¢ skon-
struowane w rézny sposob, przewidujac np. jednorazowe przekazanie catosci wykonanych ustug
albo przekazywanie czesci wykonywanych ustug (przekazywanie ustug etapami) albo tez moga
by¢ ustalane nastepujace po sobie terminy ptatnosci w zwigzku ze swiadczeniem tych ustug, tj.
ustuga nie jest czesciowo przyjmowana, lecz jest czesciowo ptacona (ustuga o charakterze cia-
gtym). Celem zatem okreélenia w prawidtowy sposéb momentu wykonania ustugi budowlanej
lub budowlano-montazowej kazdorazowo nalezy bada¢ postanowienia umowne w kontekscie
przytoczonych wyzej przepisdw ustawy o VAT, przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze okreslenie
momentu wykonania tych ustug dla celéw podatku od towardéw i ustug powinno nastepowac
na podstawie obiektywnych przestanek, a postanowienia umowne moga miec tutaj jedynie cha-
rakter pomocniczy.

O momencie wykonania ustug budowlanych lub budowlano-montazowych decyduje faktyczne
wykonanie tych ustug (vide: wyroki sadéw administracyjnych, m.in.: sygn. akt | SA/Kr 708/15,
| SA/Ol 118/15, | SA/Bd 190/15, | SA/Wr 2386/14, Ill SA/Wa 1664/14). Pojecie wykonania
ustugi, o ktérym mowa w ustawie o VAT, nalezy rozpatrywaé w kontekscie regulacji dyrektywy
2006/112/WE Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspolnego systemu podatku od warto-
$cidodanej (Dz. Urz. UE Lz 11.12.2006, z péZn. zm.), zwanej dalej , dyrektywga 2006/112/WE" oraz
w $wietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej - ,TSUE") dotyczacego
tych regulacji. Jak wynika z orzecznictwa TSUE, chwila, w ktérej podatek staje sie wymagalny
(w momencie dostarczenia towaréw lub wykonania ustug), a tym samym mozliwy do odliczenia
przez podatnika (nabywce), co do zasady nie moze zostac¢ okreslona przez spetnienie formalno-
$ci, takich jak wpis do ksigg rachunkowych ustugodawcéw kosztéw, jakie poniesli oni przy swiad-
czeniu ich ustug (wyrok TSUE z dnia 13 lutego 2014 r. w sprawie C-18/13, pkt 46, EU:C:2014:69).
W zwigzku z tym — dla celéw podatku od towardw i ustug — nie nalezy wigza¢ momentu wykona-
nia ustugi budowlanej lub budowlano-montazowej ze spetnieniem formalnosci cywilnoprawnej,
jaka jest podpisanie protokotu zdawczo-odbiorczego lub tez np. w przypadku realizacji tych ustug
na warunkach kontraktowych FIDIC - z datg wystawienia okreslonych $wiadectw.

Majac powyzsze na uwadze za date wykonania ustugi budowlanej lub budowlano-montazowej
nalezy przyja¢ date faktycznego wykonania ustugi, tj. dzien, w ktérym — w zwiazku z wykona-
niem okreslonej umowa ustugi lub jej czesci (jezeli ustuga jest przyjmowana czesciowo) doszto
do faktycznego zakoriczenia prac lub ich czesci — wykonawca zgtasza je do odbioru (w opinii wy-
konawcy ustugi lub ich czes¢ sa gotowe do ich przyjecia przez nabywce ustugi).
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Il.  Zwyjasnien zawartych w interpretacji Ministra Finanséw jednoznacznie wynika, ze powstanie
po stronie wykonawcy ustugi budowlanej lub budowlano-montazowej (robét budowlanych)
obowigzku podatkowego (podatku VAT) jest niezalezne od dalszych czynnosci formalnych
dokonywanych w relacji ustugobiorca-ustugodawca takich jak przyjecie i podpisanie protokotu
zdawczo-odbiorczego wykonanych robét budowlanych. W zwigzku z powyzszym, nalezy
wskaza¢, ze unormowania zawarte w omawianych przepisach ustawy o VAT winny znajdowac
odzwierciedlenie w postanowieniach poszczegélnych uméw w sprawach zaméwien publicznych,
ktérych przedmiotem sa ustugi budowlane lub budowlano-montazowe.

Zgodnie z art. 139 ust. 1T ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U.
z2015r.poz. 2164 j.t.) do umoéw w sprawach zamdwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy
zdnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Oznacza
to, ze zastosowanie znajduje wynikajaca z art. 353" Kodeksu cywilnego granica swobodnego
ksztattowania stosunku cywilnoprawnego. Stosownie do ww. przepisu strony zawierajace
umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspodtzycia spotecznego.
W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze termin, w ktérym wykonawca ustugi budowlanej lub
budowlano-montazowej obowigzany jest wystawic fakture VAT, zostat wyraznie wskazany w art.
106i ust. 3 pkt 1 ustawy o VAT. Wobec powyzszego niezgodnymi z powszechnie obowiazujacymi
unormowaniami rangi ustawowej z zakresu powstania obowigzku podatkowego (podatku VAT)
sg zatem wszelkie postanowienia umowy miedzy zamawiajacym a wykonawca przewidujace
obowiagzek wystawienia przez wykonawce faktury VAT dopiero po podpisaniu protokotéw odbioru
koncowych/czesciowych czy innego rodzaju potwierdzen przyjecia wykonania zamawianych
robét. Wykonawca ma bowiem obowigzek wystawienia faktury VAT zgodnie z przepisami ustawy
o VAT, natomiast zamawiajacy obowiazany jest te fakture przyjac¢ bez wzgledu na ewentualne
zastrzezenia co do nienalezytego wykonania czesci/catosci zamawianych robét.
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