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AKTUALNOSCI

SYSTEM ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
i REGULACJE PRAWNE

> MINIPORTAL

W zwigzku z obowigzkiem skfadania ofert i porozumiewania sie zamawiajgcego

z wykonawcami wytgcznie przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniach

wszczetych z dniem 18 pazdziernika 2018 r., ktérych warto$¢ zamoéwienia jest réwna lub

przekracza progi unijne, Urzad Zamodwienn Publicznych udostepnit w dniu 4 pazdziernika

2018 r. miniPortal - system dla zamawiajacych i wykonawcéw do elektronicznej komunikacji

w postepowaniach o udzielenie zamowienie publicznego.

Narzedzie zostato uruchomione na stronie internetowej UZP: https://miniportal.uzp.gov.pl

Mozna tez zapoznac sie z jego rozwigzaniami w wersji testowej: https://miniportal-

test.uzp.gov.pl.

MiniPortal to:

tymczasowe rozwigzanie dla zamawiajgcych zapewniajace komunikacje elektroniczna
do czasu petnego uruchomienia docelowego rozwigzania, ktéorym bedzie Platforma
e-Zamowienia;

ogolnodostepne, uniwersalne, nieodptatne, a takze proste w uzyciu narzedzie stuzgce

do komunikacji miedzy zamawiajgcymi a wykonawcami;

rozwigzanie pozwalajgce na sktadanie do zamawiajgcych w sposdb bezpieczny ofert
i wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

narzedzie wykorzystujgce dotychczasowe konta zamawiajgcych zarejestrowanych
w Biuletynie Zaméwien Publicznych. MiniPortal jest zintegrowany z Platformg ePUAP,
za posrednictwem ktérej mozna sktadac oferty i wnioski w postepowaniach.

W celu zapewnienia bezpieczenstwa i integralnosci przesytanych ofert, wnioskéw

i oSwiadczen rozwigzanie opiera sie na wspotpracy dwdch niezaleznych systemow:

ePUAP umozliwia ztozenie, zmiane lub wycofanie ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu. Ponadto odpowiedzialny jest za przechowywanie
zaszyfrowanych ofert na skrzynce odbiorczej zamawiajgcego oraz wszelky
komunikacje pomiedzy zamawiajgcym i wykonawcami dotyczgcg postepowania, ktdra
odbywac sie bedzie za pomoca formularzy dostepnych na platformie ePUAP.

miniPortal odpowiedzialny jest za generowanie i pilnowanie kluczy do szyfrowania
i deszyfrowania ofert.


https://miniportal.uzp.gov.pl/
https://miniportal.uzp.gov.pl/
https://miniportal-test.uzp.gov.pl/
https://miniportal-test.uzp.gov.pl/
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Zachecamy do zapoznania sie z filmami instruktazowymi dotyczgcym miniPortalu:

miniPortal - Komunikacja pomiedzy Zamawiajgcym a \Wykonawcg

miniPortal - Zmiana / wycofanie oferty

miniPortal - Ztozenie oferty

miniPortal - Przygotowanie postepowania

miniPortal - Otwarcie ofert

miniPortal - Deszyfrowanie ofert

miniPortal - Szyfrowanie ofert

» Przyktadowe zapisy SIWZ dotyczgce porozumiewania sie
zamawiajacych z wykonawcami przy uzyciu Srodkéw komunikacji
elektronicznej z wykorzystaniem miniPortalu

Wychodzac naprzeciw oczekiwaniom uczestnikow rynku zamowien publicznych, Urzad
Zamoéwien Publicznych przygotowat Przyktadowe zapisy SIWZ dotyczgce porozumiewania sie

zamawiajgcych z  wykonawcami przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej z

wykorzystaniem miniPortalu.

Zaproponowane zapisy uwzgledniajg zmiany dotyczagce sposobu komunikowania sie
zamawiajgcego z wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
o wartosci réwnej lub przekraczajacej progi unijne, ktore obowigzywaé bedg w
postepowaniach wszczetych od dnia 18 pazdziernika 2018 r.

» Raport z realizacji Zalecen Rady Ministrow w sprawie uwzgledniania
przez administracje rzagdowg aspektow spotecznych w zamoéowieniach
publicznych w latach 2016-2017 - podsumowanie i wnioski

5 pazdziernika 2018 r. Rada Ministréw przyjeta ,Raport z realizacji Zalecen Rady Ministréow
w sprawie  uwzgledniania przez administracie rzadowa aspektéow spotecznych
w zamowieniach publicznych w latach 2016- 2017 - podsumowanie i wnioski”.

Dokument zawiera podsumowanie zrealizowanych przez Urzgd Zaméwien Publicznych dziatan
edukacyjnych i promocyjnych w zakresie spotecznych zaméwien publicznych, prezentuje
wyniki monitoringu stosowania instrumentéw prospotecznych w zamdwieniach publicznych
udzielonych w latach 2016-2017 przez jednostki administracji rzgdowej, a takze wyniki audytu
wewnetrznego w zakresie realizacji Zalecern Rady Ministrow w latach 2016- 2017. Raport
obejmuje réwniez wnioski dotyczgce stosowanych przez jednostki administracji rzadowej
instrumentow prospotecznych w udzielanych zamodwieniach publicznych oraz sposobu
przygotowania i prowadzenia przez te jednostki postepowania o udzielenie zamowienia.


https://www.uzp.gov.pl/e-zamowienia2/miniportal/miniportal-komunikacja-pomiedzy-zamawiajacym-a-wykonawca
https://www.uzp.gov.pl/e-zamowienia2/miniportal/miniportal-zmiana-wycofanie-oferty
https://www.uzp.gov.pl/e-zamowienia2/miniportal/miniportal-zlozenie-oferty
https://www.uzp.gov.pl/e-zamowienia2/miniportal/miniportal-przygotowanie-postepowania
https://www.uzp.gov.pl/e-zamowienia2/miniportal/miniportal-otwarcie-ofert
https://www.uzp.gov.pl/e-zamowienia2/miniportal/miniportal-deszyfrowanie-ofert
https://www.uzp.gov.pl/e-zamowienia2/miniportal/miniportal-szyfrowanie-ofert
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/word_doc/0025/37654/zapisy-do-SIWZ-miniPortal.docx
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/word_doc/0025/37654/zapisy-do-SIWZ-miniPortal.docx
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/word_doc/0025/37654/zapisy-do-SIWZ-miniPortal.docx
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Z dokumentu wynika, iz Zalecenia Rady Ministréw przyczynity sie do znaczgcego wzrostu
uwzgledniania aspektéw spotecznych przez jednostki administracji rzgdowej. Efektywne
okazaty sie réwniez dziatania edukacyjne i promocyjne w tym obszarze prowadzone przez
Urzad Zamoéwien Publicznych, a takze monitoring realizacji Zalecen oraz audyt
przeprowadzony na zlecenie Ministra Finansow, ktére pozwolity dokona¢ oceny sposobu
realizacji tych Zalecen przez zobowigzane jednostki i instytucje.

Z Raportu wynika réwniez, iz wiekszos¢ jednostek administracji rzgdowej prowadzi analize
mozliwosci uwzgledniania aspektéw spotecznych w planowanych postepowaniach
o udzielenie zamdwienia publicznego. W wiekszosci przypadkéw zamawiajacy sektora
rzagdowego dokonujg takiej oceny takze w odniesieniu do zamdwien wytgczonych spod
procedur ustawy Pzp.

,Raport z realizacji Zalecen Rady Ministrow w sprawie uwzgledniania przez administracje
rzgdowa aspektow spotecznych w zamodwieniach publicznych w latach 2016- 2017 -
podsumowanie i wnioski”

» Zmiana przestanki uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz zmiany w ustawie o umowie koncesji na
roboty budowlane lub ustugi

W dniu 19 wrzesnia 2018 r. weszty w zycie zmiany w przepisach:
1. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych, dalej ,,ustawa Pzp”,

2. ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub
ustugi, dalej ,,ustawa o umowie koncesji”

- wprowadzane ustawg z dnia 5 lipca 2018 r. o zmianie ustawy o partnerstwie publiczno-
prywatnym oraz niektdérych innych ustaw (Dz. U. 1693), zwanej dalej ,ustawg o zmianie PPP".

Zmiany w ustawie Pzp

Ustawga o zmianie PPP zostaty dokonane zmiany w art. 93 ustawy Pzp polegajgce na zmianie
wprowadzenia do wyliczenia w ust. 1a oraz na uchyleniu ust. 1b (art. 12 ustawy o zmianie
PPP).

Wprowadzenie do wyliczenia w art. 93 ust. la ustawy Pzp otrzymato nastepujgce
brzmienie: ,Zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli
srodki, ktére zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czesci
zamowienia, nie zostaty mu przyznane, a mozliwos¢ uniewaznienia postepowania na tej
podstawie zostata przewidziana w:”.

Wprowadzone w art. 93 ust. 1a ustawy Pzp rozwigzanie daje zamawiajgcym mozliwos¢
uniewaznienia postepowania we wszystkich przypadkach nieuzyskania srodkéow na
sfinansowanie zamdéwienia, niezaleznie od Zrddta ich pochodzenia, a wiec nie tylko w


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/37631/Podsumowanie-i-wnioski-wynikajace-z-realizacji-Zalecen-RM.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/37631/Podsumowanie-i-wnioski-wynikajace-z-realizacji-Zalecen-RM.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/37631/Podsumowanie-i-wnioski-wynikajace-z-realizacji-Zalecen-RM.pdf
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przypadku finansowania zamowienia lub jego czesci ze sSrodkdw unijnych, sSrodkéw EFTA albo
w przypadku finansowania zamdwienia na badania naukowe lub prace rozwojowe (vide: art.
93 ust. 1lai ust. 1b ustawy Pzp).

Powyzsza zmiana wymusita uchylenie ust. 1b w art. 93, ktéry przyznawat zamawiajacym
mozliwos¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdéwienia w przypadku, gdy Srodki
stuzgce sfinansowaniu zamoéwieA na badania naukowe lub prace rozwojowe, ktore
zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na sfinansowanie catosci lub czesci zamoéwienia, nie
zostaty mu przyznane.

Tak jak dotychczas, aby skorzysta¢ z mozliwosci uniewaznienia postepowania w przypadku
nieprzyznania srodkdow na sfinansowanie zamowienia zamawiajgcy bedzie zobowigzany
uprzedzi¢ otym wykonawcéw odpowiednio: w ogtoszeniu o zamdwieniu, zaproszeniu do
negocjacji w postepowaniu prowadzonym w trybie zamodwienia z wolnej reki albo negocjacji
bez ogtoszenia albo w zaproszeniu do sktadania ofert w postepowaniu prowadzonym w trybie
zapytanie o cene.

Do postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego wszczetych przed dniem 19 wrzesnia
2018 r. majg zastosowanie dotychczas obowigzujace regulacje z art. 93 ust. 1a i 1b ustawy Pzp
(art. 21 ustawy o zmianie PPP).

Zmiany w ustawie o umowie koncesji

Zmiany w ustawie o umowie koncesji, w ogélnym zarysie, prowadzg do ujednolicenia regulacji
z ustawy o umowie koncesji z regulacjami stosowanymi w ustawie Pzp (art. 20 ustawy
0 zmianie PPP).

Zmiany obejmuja:
1. modyfikacjeart. 2 pkt 11ustawy o umowie koncesji w zakresie definicji

»,Zamawiajgcego” (ujednolicenie z definicjg praw szczegdlnych i wytgcznych zawartg
w art. 3 ust. 2 ustawy Pzp);

2. modyfikacje odestania zawartego w art. 8 ust. 3 ustawy o umowie koncesji poprzez
odniesienie do progu okreslonego w art. 4 tej ustawy tj. rownowartosci kwoty 30 000
euro (a nie jak dotychczas do tzw. progu unijnego) w celu ustalenia obowigzku
stosowania przepisdw ustawy do zawarcia umowy koncesji w przypadku, gdy tgczna
wartos¢ odrebnych czesci przedmiotu umowy koncesji jest rowna lub przekracza te
kwote;

3. modyfikacje brzmienia art. 10 ust. 2 pkt 1 ustawy o umowie koncesji, w zakresie
tzw. koncesji mieszanych, normujgcego ktére przepisy bedg miaty zastosowanie do
zawarcia umowy koncesji w przypadku, gdy do poszczegdlnych czesci przedmiotu
koncesji majg zastosowanie przepisy odnoszace sie do réznych rodzajow koncesji
(dostosowanie do regulacji art. 5d ust. 2 ustawy Pzp);

4. modyfikacje brzmienia ust. 4 pkt 1 i pkt 2 lit. a oraz dodania pkt 3 w art. 10 ustawy
o umowie koncesji, w zakresie tzw. koncesji mieszanych, przesadzajgcych ktére
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przepisy nalezy stosowaé w przypadku, gdy przedmiot koncesji obejmuje rézne rodzaje
dziatalnosci (dostosowanie do regulacji z art. 5e ustawy Pzp);

5. modyfikacje brzmienia art. 18 ust. 4 ustawy o umowie koncesji, poprzez uzupetnienie,
ze przekazanie ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej nastepuje ,jezeli
szacunkowa warto$¢ umowy koncesji jest rowna lub przekracza kwote okreslong
w przepisach wydanych na podstawie ust. 2” (dostosowanie do regulacji z art. 11 ust.
7 i7a ustawy Pzp).

Do postepowan o zawarcie umowy koncesji wszczetych przed dniem 19 wrzesnia 2018 r. bedg
miaty zastosowanie przepisy art. 2 pkt 11, art. 8 ust. 3, art. 10 ust. 2 i 4 oraz art. 18 ust. 4
ustawy o umowie koncesji w dotychczas obowigzujgcym brzmieniu (art. 21 ustawy o zmianie
PPP).
Jednoczesnie uprzejmie informujemy, ze:
e tekst ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o zmianie ustawy o partnerstwie publiczno-
prywatnym oraz niektorych innych ustaw zostat udostepniony na stronach

Dziennika Ustaw:

http://www.dziennikustaw.gov.pl/DU/2018/1693/1

e szersze omowienie zmian dokonanych ustawq z dnia 5 lipca 2018 r. o zmianie
ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym oraz niektérych innych
ustaw znajduje sie w uzasadnieniu do projektu tej ustawy dostepnym na
stronach Sejmu RP:

http://www.sejm.gov.pl/seim8.nsf/druk.xsp?nr=2333

» Zmiany w wytgaczeniach stosowania ustawy Pzp oraz ustawy o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi

1 pazidziernika 2018 r.weszty w zycie zmiany w przepisach ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych oraz ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi wprowadzone
ustawa z dnia 3 lipca 2018 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo o szkolnictwie wyzszym
i nauce (Dz. U. 1669).

Ustawg Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce zostata
dokonana zmiana ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r — Prawo zamoéwien publicznych (dalej
,ustawa Pzp”) polegajgca na dodaniu pkt 13a w art. 4, majgca na celu wprowadzenie nowej
przestanki wytgczajgcej stosowanie ustawy Pzp do umédw, o ktérych mowa w art. 149 ust. 2
ustawy z dnia 3 lipca 2018 r. — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (art. 81 ustawy Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce), czyli w zakresie powierzenia
spotce celowej, w drodze umowy:

1. zarzadzania prawami do wynikdéw dziatalno$ci naukowej lub do know-how zwigzanego
z tymi wynikami w zakresie komercjalizacji bezposredniej;


http://www.dziennikustaw.gov.pl/DU/2018/1693/1
http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=2333
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2. zarzadzania infrastrukturg badawcza.

Ustawga Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce zostata
dokonana takze zmiana ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (dalej ,ustawa o umowie koncesji”) w zakresie art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. e
majgca na celu zmiane przestanki wytaczenia stosowania tej ustawy do uméw konces;ji
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Zmieniony przepis otrzymat brzmienie:
»e) wramach programu wspotpracy miedzy Rzeczgpospolitg Polskq i co najmniej jednym
paristwem cztonkowskim Unii Europejskiej, opartego na badaniach i rozwoju, rozumianych
jako kazda dziatalnos¢ dotyczgca badan naukowych i prac rozwojowych, w szczegdlnosci
obejmujgcych tworzenie technologicznych egzemplarzy probnych sprzetu pokazujgcego
zastosowanie nowego zamystu lub nowej technologii w odpowiednich lub reprezentatywnych
warunkach, ktére sq prowadzone wspdlnie nad opracowaniem nowego produktu oraz, tam
gdzie ma to zastosowanie, na pdzniejszych etapach catosci lub czesci cyklu Zycia tego
produktu” (art. 155 ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo o szkolnictwie wyzszym
i nauce).

Zmiana brzmienia ww. przepisu wynika z potrzeby dostosowania do pojecia ,badania
naukowe” wprowadzonego ustawg — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce, do ktdrego do tej
pory na gruncie ustawy o umowie koncesji byto odniesienie poprzez okreslenia: , podstawowe
badania” i ,,badania stosowane”.

» Il runda konsultacji dotyczacych nowych elektronicznych formularzy
ogtoszen w dziedzinie zamowien publicznych publikowanych w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

Komisja Europejska przeprowadzita drugg runde konsultacji dotyczacych nowych
elektronicznych standardowych formularzy ogtoszen publikowanych w poswieconemu
zamowieniom publicznym Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej. Sugestie
i uwagi dotyczgce potrzeby zmian obecnie obowigzujgcych formularzy ogtoszen mozna byto
przekazywaé do 31.08.2018 r. Pierwsza runda konsultacji miata miejsce w okresie od listopada
2016 r. do stycznia 2017 r. a jej wyniki uwzgledniaty zakoriczone niedawno konsultacje, ktére
jednoczesnie bezposrednio poprzedzajg przygotowanie projektu nowego rozporzadzenia
w sprawie standardowych formularzy ogtoszen, ktére zastgpi obowigzujgce rozporzadzenie
2015/1986.

Elektroniczne formularze ogtoszen sg jednym z dziatan przewidzianych w Strategii Jednolitego
Rynku (KOM(2015) 550), w ktdrej Komisja Europejska zobowigzata sie, ze bedzie dazy¢ do
utatwiania gromadzenia, scalania i analizowania danych dotyczgcych zaméwien publicznych
i zarzadzania nimi oraz wspiera¢ wysitki panstw cztonkowskich w zakresie poprawy
zarzgdzania w dziedzinie zamoéwien publicznych.
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DZIAtANIA EDUKACYJNE

» Seminarium UZP: ,Elektronizacja zaméwien publicznych — praktyka
i planowane zmiany”

11 wrzesnia 2018 r. w Warszawie odbyto sie zorganizowane przez Urzad Zamoéwien
Publicznych seminarium pt. ,Elektronizacja zamoéwien publicznych — praktyka i planowane
zmiany”.

Seminarium zrealizowane zostato w ramach projektu ,Efektywne zamdwienia publiczne —
wzmocnienie potencjatu administracji” wspotfinansowanego ze srodkéw UE w Programie
Operacyjnym Wiedza Edukacja Rozwodj, O$ priorytetowa Il: Efektywne polityki publiczne dla
rynku pracy, gospodarki i edukacji, Dziatanie 2.18: Wysokiej jakosci ustugi administracyjne.
Spotkanie otworzyta PaniBarbara Loba, Wiceprezes Urzedu Zamodwien Publicznych.
Nastepnie Pan Bogdan Artymowicz, Dyrektor Departamentu Prawnego Urzedu Zamoéwien
Publicznych, zapoznat uczestnikdw z formalno-prawnymi aspektami elektronizacji zamowien
publicznych, udzielajgc jednoczesnie odpowiedzi na pojawiajgce sie pytania i wyjasniajac
kwestie budzgce watpliwosci.

Pan Bartosz Nakielski, Naczelnik Wydziatu Kryptografii Departamentu Bezpieczerstwa
w Narodowym Banku Polskim, oméwit zagadnienia dotyczgce podpisu elektronicznego.
Przedstawit regulacje prawne, obrazujgc kwestie teoretyczne praktycznymi przyktadami oraz
zasygnalizowat planowane w tym obszarze zmiany.

Praktyczne wykorzystanie elektronicznej platformy zakupowej w procesie udzielania
zamowien publicznych zaprezentowat Pan Barttomiej Wnek, Dyrektor Biura Zakupdw
i Zamowien Publicznych Telewizji Polskiej S.A. Wskazat liczne korzysci wynikajgce
z elektronizacji procesu udzielania zamdwien, opierajgc sie na wiasnych pozytywnych
doswiadczeniach zwigzanych z zastosowaniem takich rozwigzan.

Z kolei tematem prelekcji Pana Wiestawa Zygmunta, Dyrektora Biura Zakupdw i Ustug Polskiej
Grupy Gorniczej S.A. byto korzystanie z narzedzi elektronicznych w zamoéwieniach publicznych.
Prelegent przekazat praktyczne informacje dotyczace realizowanych przez PGG S.A. projektow
informatycznych i elektronizacji procesu zakupu.

Seminarium zakonczone zostato wystgpieniem Pana Krzysztofa Fijotka, Dyrektora Biura
Organizacyjno-Finansowego UZP, ktéry zaprezentowat uczestnikom miniPortal - narzedzie
wspierajgce zamawiajgcych i wykonawcdéw w postepowaniach powyzej progdw unijnych,
przygotowywane przez Urzad Zamodwien Publicznych. Od 1 pazdziernika 2018 r. bedg mogli
z niego korzystaé wszyscy zamawiajacy az do momentu petnego wdrozenia modelu
docelowego, tj. Platformy eZamdwienia. Bedzie to rozwigzanie ogdlnodostepne, uniwersalne
i nieodptatne, szczegdlnie przydatne dla tych zamawiajgcych, ktérzy nie posiadajg wtasnych
narzedzi informatycznych do obstugi postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. Pan
Dyrektor oméwit zasady dziatania miniPortalu, ktéry umozliwia w powigzaniu z ePUAP
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w sposob
elektroniczny.



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2018

Seminarium prowadzita Pani Anita Wichniak-Olczak, Dyrektor Departamentu Informacji,
Edukacji i Analiz Systemowych Urzedu Zamdwien Publicznych.

Przedsiewziecie spotkato sie z zywym zainteresowaniem ze strony uczestnikéw, ktérzy dzieki
zaprezentowanym tresciom oraz szerokiej mozliwosci dyskusji i zadawania pytan pozyskali
cenny zasob informacji na temat istotnych kwestii zwigzanych z elektronizacjag zamoéwien
publicznych. Wartosciowymi elementami spotkania oprocz wiedzy teoretycznej byty
praktyczne przyktady zwigzane z elektronizacjg procesu udzielania zamdwien publicznych.

PREZENTACIJE wygtoszone podczas seminarium:

Formalno-prawne aspekty elektronizacji zamodwien publicznych

Podpis elektroniczny — regulacje i praktyka

Elektroniczne zakupy — doswiadczenia praktyczne

Korzystanie z narzedzi elektronicznych w zamdwieniach publicznych

miniPortal - prezentacja

» Szkolenia w ramach projektu , Efektywne zamodwienia publiczne -
wzmochienie potencjatu administracji”

W ramach projektu ,Efektywne zamdwienia publiczne — wzmocnienie potencjatu
administracji” wspoétfinansowanego ze $Srodkéw UE w Programie Operacyjnym Wiedza
Edukacja Rozwadj, Os priorytetowa II: Efektywne polityki publiczne dla rynku pracy, gospodarki
i edukacji, Dziatanie 2.18: Wysokiej jakosci ustugi administracyjne, Urzad Zamowien
Publicznych zorganizowat w Il kwartale 2018 r. nastepujace szkolenia:
- 8 szkolen dwudniowych w réznych miastach Polski na temat trybdw negocjacyjnych,
kryteriéw oceny ofert, elektronizacji, innowacji oraz zamédwien przyjaznych MSP;
- 3 szkolenia jednodniowe w Warszawie, dotyczace zréwnowazonych zamoéwien
publicznych.

» Odwotanie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

Uprzejmie informujemy, iz z dniem 13 wrzesnia 2018 r. Pani Matgorzata Streciwilk zostata
odwotana ze stanowiska Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Od dnia 14 wrzesnia 2018 r. obowigzki Prezesa Urzedu zostaty powierzone Panu Hubertowi
Nowakowi, dotychczasowemu Wiceprezesowi Urzedu.

Za zaangazowanie, podjete inicjatywy oraz zrealizowane przez Panig Prezes Matgorzate
Streciwilk dziatania serdecznie dziekuje Kierownictwo oraz Pracownicy Urzedu
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PRAWO EUROPEJSKIE

Orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci UE

1. Orzeczenie z dnia 12 lipca 2018 r. w sprawie C-14/17 VAR et ATM

Odestanie prejudycjalne — Zaméwienia publiczne — Dyrektywa 2004/17/WE — Artykut 34 —
Dostawa czesci zamiennych do autobuséw i trolejouséw — Specyfikacje techniczne — Produkty
rownowazne — Mozliwos¢ przedstawienia dowodu réwnowaznosci po udzieleniu zamdwienia

Przedmiotem sprawy C-14/17 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Consiglio di Stato (rade stanu, Wiochy)
postanowieniem z dnia 17 listopada 2016 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 11 stycznia
2017 r., w postepowaniu: VAR Srl, Azienda Trasporti Milanesi SpA (ATM) przeciwko lveco
Orecchia SpA w przedmiocie udzielenia zamdwienia na dostawe oryginalnych czesci
zamiennych lub czesci réwnowaznych do autobuséw i trolejouséw objetych znakiem
towarowym IVECO.

Postepowanie giéwne

Spotka ATM ogtosita otwartg procedure przetargowa na powierzenie zamdwienia dotyczgcego
»dostaw oryginalnych lub oryginalnie wytworzonych przez producenta, lub réwnowaznych
czesci zamiennych do autobuséw i trolejbuséw produkcji lveco”. Czesci zamienne, jakie miaty
by¢ dostarczone, byty wskazane w wykazie ustanowionym przez ATM, ktéry wyraznie odnosit
sie do czesci objetych konkretnym znakiem towarowym (FIAT/IVECO). ,Réwnowazne czesci
zamienne” zostaty zdefiniowane jako czesci wyprodukowane przez jakiekolwiek
przedsiebiorstwo, ktére zaswiadczy, ze ich jakos¢ odpowiada elementom uzywanym do
montazu pojazdu i czeSciom zamiennym dostarczanym przez producenta pojazdu.
W specyfikacji zamowienia okreslono miedzy innymi, ze w przypadku udzielenia zaméwienia
dostawa czesci rownowaznych zostanie zaakceptowana przez spétke ATM tylko wtedy, gdy
czesci te otrzymaty homologacje lub zaswiadczenia réwnowaznosci z oryginatami
oferowanych produktéw.

W postepowaniu udziat wziety dwa przedsiebiorstwa, Iveco Orecchia oraz spétka VAR, ktorg
sklasyfikowano na pierwszej pozycji. Ilveco Orecchia ztozyta przed regionalnym sadem
administracyjnym dla Lombardii odwotanie zmierzajgce do stwierdzenia niewaznosci decyzji
o udzieleniu zamowienia spotce VAR, ktére zostato uwzglednione. Sad ten stwierdzit miedzy
innymi, ze spotka VAR nie przedstawita dowodu na rédwnowaznos¢ oferowanych przez nig
produktéow w stosunku do oryginalnych czesci ani przy sktadaniu oferty, ani podczas procedury
udzielania zamdwienia. Spdétka VAR, podobnie jak spdétka ATM, wniosty apelacje od tego
wyroku do rady stanu, ktéra pofaczyta te sprawy.
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Rada stanu podkreslita, iz ani brzmienie szczegdlnego uregulowania przetargu, ani prawo
krajowe nie przewidujg, ze oferent musi przedstawi¢ dowdd réwnowaznosci produktu z
oryginatem podczas przetargu. Ponadto sad 6w wyjasnit, ze nalezy réwniez uwzglednic
znajdujgce sie w dokumentacji zamowienia specyfikacje techniczne, zgodnie z ktérymi w
przypadku rownowaznych produktéw réwnowaznosé powinna zosta¢ udowodniona w drodze
odpowiedniego zaswiadczenia producenta, ktére powinno zostaé przedfozone instytucji
zamawiajgcej ,przy okazji pierwszej dostawy rdwnowaznej czesci zamiennej”.

Pytania prejudycjalne

Rada stanu zawiesita postepowanie i zwrdcita sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami
prejudycjalnymi:

1) Tytutem gtéwnym — czy art. 34 ust. 8 dyrektywy 2004/17 nalezy rozumie¢ w ten sposéb,
ze naktada on obowigzek udowodnienia réwnowainosci z oryginatem produktow, jakie
majg zostac dostarczone, juz w toku przedstawiania ofert?

2) Tytutem ewentualnym, w przypadku odpowiedzi przeczacej — w jaki sposéb nalezy
zagwarantowac¢ poszanowanie zasad rownego traktowania i bezstronnosci, petnej
konkurencyjnosci i dobrej administracji, a takze prawa do obrony i kontradyktoryjnosci
innych uczestnikéw przetargu?

Stanowisko Trybunatu

Trybunat wskazat, ze przepisy dyrektywy 2004/17 nie wskazujg ani w ktérym momencie, ani
w jaki sposdb nalezy udowodni¢ ,réwnowazny” charakter oferowanego przez oferenta
produktu. Natomiast oferent, gdy specyfikacje techniczne sg okre$lone poprzez odestanie do
pewnych norm lub poprzez wymogi w zakresie wykonania lub funkcjonalnosci, lub poprzez
potaczenie tych norm i wymogdw, musi udowodni¢ w jego ofercie, ze spetnia ona wymogi z
dokumentacji zamdwienia. Wynika stad takze, iz dowdd moze zosta¢ przedstawiony za
pomocg ,wszelkich wtfasciwych srodkow”, i w tym wzgledzie ,wtasciwe srodki moga
obejmowac dokumentacje techniczng producenta lub raport z testéw wykonanych przez
uznany organ”.

Ponadto, podmiot zamawiajgcy moze zastosowal szczegdlny sposdb okreslania tresci
specyfikacji technicznych, w tym odnie$¢ sie do konkretnego procesu produkcji lub
pochodzenia, znaku towarowego, patentu lub rodzaju, danego pochodzenia lub danej
produkcji. Musi on jednak wymaga¢ od oferenta, ktéry chce powotaé sie na mozliwos$é
zaoferowania produktéw réwnowaznych do tych okreslonych poprzez odestanie do znaku
towarowego, danego pochodzenia lub danej produkcji, aby ten przedstawit juz w jego ofercie
dowdd réwnowaznosci odnosnych produktéw. Przemawiajg za tym przede wszystkim zasada
rownego traktowania oraz obowigzek przejrzystosci (wynikajgce z omawianej dyrektywy),
ktére wymagajg miedzy innymi, aby oferenci byli traktowani jednakowo zaréwno na etapie
przygotowywania przez nich ofert, jak i na etapie oceny tych ofert przez instytucje
zamawiajgcy. Gdyby oferent w postepowaniu, w ktérym specyfikacje techniczne zostaty
okreslone w sposob szczegdlny i stanowigcy wyjatek, byt uprawniony do udowodnienia
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rownowaznosci jego produktéw po ztozeniu oferty, oferty przedtozone przez poszczegdlnych
oferentdow nie podlegatyby tym samym warunkom w momencie ich oceny.

Trybunat wyjasnit takze, ze podmioty zamawiajgce powinny sprawdzi¢, czy oferty ztozone
przez zakwalifikowanych oferentéw odpowiadajg zasadom i wymogom majgcym
zastosowanie do ofert; podmioty zamawiajgce powinny byé w stanie uzasadnié kazdg swojg
decyzje stwierdzajgcg brak réwnowaznos$ci w danym przypadku. Natomiast takie
sprawdzenie, jak i ewentualne podjecie decyzji stwierdzajacej brak réwnowaznosci mogg miec
miejsce dopiero po otwarciu ofert, na etapie ich oceny przez podmiot zamawiajacy, i
wymagajg, aby podmiot ten dysponowat dowodami pozwalajgcymi mu oceni¢, czy i w jakim
zakresie ztozone oferty spetniajg wymogi znajdujgce sie w specyfikacjach technicznych, w
innym przypadku istnieje ryzyko naruszenia zasady réwnego traktowania i wystgpienia
nieprawidtowosci w przebiegu postepowania w sprawie udzielenia zamodwienia.

Trybunat zwazyt, ze o ile podmiot zamawiajgcy nie mozie pozwoli¢ oferentom na
udowodnienie réwnowaznosci oferowanych przez nich rozwigzan po ztozeniu przez nich ofert,
o tyle podmiot éw dysponuje uprawnieniami dyskrecjonalnymi przy okreslaniu srodkéw, jakie
moga wykorzysta¢ oferenci w celu udowodnienia tej réwnowaznosci w ich ofertach.
Uprawnienie to nalezy jednak wykonywac¢ w taki sposéb, aby dopuszczone przez podmiot
zamawiajgcy $rodki dowodowe rzeczywiscie pozwalaty rzeczonemu podmiotowi dokonac
uzytecznej oceny przedtozonych mu ofert i aby srodki te nie wykraczaty poza to, co jest do tej
oceny niezbedne, unikajgc przy tym, aby te srodki dowodowe nie tworzyty nieuzasadnionych
przeszkéd dla otwarcia procedury zamdwienia publicznego na konkurencje.

Orzeczenie Trybunatu

W zwigzku z powyzszym Trybunat udzielit nastepujgcej odpowiedzi na pytania zadane przez
sad odsytajgcy:

Artykut 34 ust. 8 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajagce w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych nalezy
interpretowa¢ w ten sposdb, ze jezeli specyfikacje techniczne, ktére znajdujg sie w
dokumentacji zamoéwienia, odnoszg sie do znaku towarowego, danego pochodzenia lub
danej produkcji, podmiot zamawiajacy powinien wymagaé, aby oferent przedstawit juz w
jego ofercie dowdd rownowaznosci oferowanych przez niego produktow w stosunku do
tych okreslonych w rzeczonych specyfikacjach technicznych.

2. Orzeczenie z dnia 7 sierpnia 2018 r. w sprawie C-300/17 Hochtief

Odestanie prejudycjalne — Zaméwienia publiczne — Procedury odwotawcze — Dyrektywa
89/665/WE — Powddztwo o odszkodowanie — Artykut 2 ust. 6 — Uregulowanie krajowe
uzalezniajgce dopuszczalno$¢ powddztwa o odszkodowanie od uprzedniego i ostatecznego
stwierdzenia niezgodnosci z prawem decyzji instytucji zamawiajgcej lezgcej u podstaw
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podnoszonej szkody — Skarga o stwierdzenie niewaznosci — Przedsgdowe odwotanie ztozone
przed komisjg arbitrazowg — Kontrola sgdowa decyzji komisji arbitrazowej — Uregulowanie
krajowe wykluczajace przedstawienie zarzutéw niepodniesionych przed komisjg arbitrazowg
— Karta praw podstawowych Unii Europejskiej — Artykut 47 — Prawo do skutecznej ochrony
sadowej — Zasady skutecznosci i rownowaznosci

Przedmiotem sprawy C-300/17 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Kuria (sad najwyzszy, Wegry)
postanowieniem z dnia 11 maja 2017 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 24 maja 2017 r.,
w postepowaniu: Hochtief AG przeciwko Budapest Févaros Onkorményzata (lokalnymi
wtadzami Budapesztu, Wegry, zwanymi dalej ,,instytucjg zamawiajgcy”).

Postepowanie giéwne

Instytucja zamawiajgca ogtosita postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie
negocjacji z uprzednig publikacjg ogtoszenia o zaméwieniu na realizacje rob6t budowlanych,
w ktérym ztozono pie¢ wnioskédw o dopuszczenie do udziatu, w tym wniosek konsorcjum HOLI
(dalej , konsorcjum”), kierowanego przez spétke Hochtief. Nastepnie instytucja zamawiajaca
zawiadomifa konsorcjum, ze jego wniosek zostanie odrzucony, poniewaz konsorcjum
mianowato na kierownika projektu eksperta, ktdry brat udziat w przygotowaniu przetargu ze
strony instytucji zamawiajacej.

Z kolei komisja arbitrazowa do spraw zamoéwien publicznych oddalita odwotfanie wniesione
przez konsorcjum na te decyzje uznajac, ze wyznaczenia eksperta we wniosku o dopuszczenie
do udziatu nie mozna uznac za pomytke administracyjng, jak podnosita spétka Hochtief a sad
w Budapeszcie oddalit skarge ztozong przez konsorcjum na decyzje komisji arbitrazowej. W
miedzyczasie Komisja Europejska ustalita, w ramach badania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego rozpatrywanego w postepowaniu gtdwnym, ze instytucja
zamawiajgca naruszyta przepisy dotyczgce zamoéwien publicznych, po pierwsze, poprzez
ogtoszenie procedury negocjacyjnej oraz, po drugie, poprzez wykluczenie na etapie preselekc;ji
kandydata, bez umozliwienia mu wykazania, ze udziat eksperta wyznaczonego jako kierownik
projektu nie mogt zaktécié konkurencji.

Wowczas regionalny sad apelacyjny dla miasta stotecznego Budapeszt (sad apelacyjny)
rozpatrujgcy wniesiong przez konsorcjum apelacje, zwrécit sie do Trybunatu z wnioskiem o
wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, w wyniku ktdrego zapadt wyrok Hochtief i Linde-
Kca-Dresden (C-138/08, EU:C:2009:627). Na tej podstawie sad apelacyjny wydat wyrok
utrzymujgcy w mocy wyrok sgdu w Budapeszcie, wskazujgc w szczegdlnosci, ze nie zbadat on
kwestii, czy instytucja zamawiajgca, stwierdzajac ztamanie zakazu tgczenia funkcji w
przypadku kandydatury konsorcjum, naruszyta prawo, nie umozliwiajgc konsorcjum
przeprowadzenia obrony, poniewaz zarzut éw nie znajdowat sie w skardze w pierwszej
instancji. Dopiero na etapie apelacji spotka Hochtief podniosta po raz pierwszy, iz zakaz, na
ktory powotano sie wobec konsorcjum, stanowit nieproporcjonalne ograniczenie jej prawa do
przedstawienia kandydatury i ztozenia oferty.
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Powotujac sie na ustalenia Komisji, spotka Hochtief wniosta powddztwo zmierzajace do
zasgdzenia od instytucji zamawiajgcej odszkodowania odpowiadajgcego kosztom, jakie spotka
ta poniosta z tytutu udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Jako ze
powddztwo to zostato oddalone w pierwszej instancji i w apelacji, spétka Hochtief wniosta
skarge kasacyjng do sgdu odsytajacego, podnoszgc naruszenie przepiséw dyrektywy 89/665 i
dyrektywy Rady 92/13/EWG.

Sad odsytajgcy na podstawie dyrektywy 89/665 wskazat, ze wniesienie powddztwa
o odszkodowanie moze by¢ uzaleznione od uprzedniego uchylenia kwestionowanej decyzji
przez organ administracyjny lub sgd. Niemniej jednak rozpatrywana sytuacja moze skutkowac
uniemozliwieniem kandydatowi wykluczonemu w ramach postepowania negocjacyjnego
zmierzajgcego do udzielenia zamdwienia publicznego, takiemu jak spétka Hochtief, wniesienia
powddztwa o odszkodowanie ze wzgledu na niemoznos¢ powotania sie na decyzje ostatecznie
ustalajacg naruszenie przepiséw dotyczgcych zamodwien publicznych.

Pytania prejudycjalne

Kdria (sad najwyzszy, Wegry) zawiesita postepowanie i zwrdcita sie do Trybunatu z
nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

1) Czy prawo Unii stoi na przeszkodzie obowigzywaniu przepisu proceduralnego panstwa
cztonkowskiego, uzalezniajacego mozliwos¢ dochodzenia dowolnego roszczenia cywilnego,
u ktérego podstaw lezy naruszenie przepisdw z dziedziny zamoéwien publicznych, od
spetnienia przestanki, by [komisja arbitrazowa] w drodze ostatecznej decyzji lub — w ramach
kontroli sagdowej decyzji komisji arbitrazowej — s3d w drodze prawomocnego orzeczenia
stwierdzity, ze nastgpito naruszenie tych przepisow?

2) Czy przepis panstwa cztonkowskiego, ktory dla tego, by mozna byto dochodzi¢ roszczenia
odszkodowawczego, wprowadza wymag uprzedniego stwierdzenia w drodze ostatecznej
decyzji [komisji arbitrazowej] lub — w ramach kontroli sgdowej decyzji komisji arbitrazowej
- sad w drodze prawomocnego orzeczenia, ze nastapito naruszenie przepisow, moze zostac
zastgpiony innym przepisem na podstawie prawa Unii? A zatem czy istnieje mozliwo$¢, by
poszkodowany wykazat innymi srodkami naruszenie przepisow?

3) Czy w ramach sporu o uzyskanie odszkodowania przepis proceduralny panstwa
cztonkowskiego, zezwalajacy na zaskarzenie przed sadem decyzji administracyjnej jedynie
na podstawie argumentéw prawnych podniesionych w postepowaniu przed komisja
arbitrazowg, mimo ze poszkodowany, jako podstawe naruszenia uregulowania, ktdre
podnosi, moze jedynie podnies¢ niezgodnos$¢ z prawem swojego wykluczenia w oparciu o
istnienie konfliktu intereséw zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, przez co spowoduje, ze zostanie wykluczony z postepowania w sprawie
udzielenia zamdwienia publicznego na innej podstawie, zgodnie z uregulowaniami
witasciwymi procedurze negocjacyjnej, przez to, ze zostang wprowadzone zmiany do jego
kandydatury, jest niezgodny z prawem Unii, a w szczegdlnosci z zasadami skutecznosci i
réwnowaznosci, lub moze wywotac skutek niezgodny z tym prawem i tymi zasadami?”.
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Stanowisko Trybunatu
W przedmiocie pytan pierwszego i drugiego

Trybunat przypomniat, iz zgodnie z dyrektywg 89/665 panstwa cztonkowskie moga
przewidzie¢, ze w przypadku gdy wystgpiono z roszczeniem o odszkodowanie w zwigzku z
bezprawnie podjeta decyzja, przedmiotowa decyzja musi by¢ uprzednio uchylona przez organ
majacy niezbedne uprawnienia. Dlatego z samego brzmienia tego przepisu wynika, ze panstwa
cztonkowskie dysponujg, co do zasady, uprawnieniem przyjecia krajowego przepisu
proceduralnego, ktory uzaleznia mozliwos¢ dochodzenia roszczenia cywilnego, opartego na
naruszeniu przepisdw dotyczacych zamoéwiern publicznych, od spetnienia przestanki, by
komisja arbitrazowa taka jak w postepowaniu gtéwnym w drodze ostatecznej decyzji lub —w
ramach kontroli sgdowej decyzji wydanej przez taka komisje arbitrazowg — sad w drodze
prawomocnego orzeczenia stwierdzity, ze nastgpito naruszenie tych przepiséw.

Trybunat podkreslit takze, ze dyrektywa 89/665 ustanawia jedynie minimalne warunki, jakie
muszg spetnia¢ procedury odwotawcze ustanowione w krajowych porzadkach prawnych w
celu zapewnienia poszanowania prawa Unii w dziedzinie zamodwien publicznych. Do panstw
cztonkowskich nalezy, w przypadku okreslania zasad regulujgcych procedury odwotawcze,
ktorych celem jest zapewnienie ochrony uprawnien przyznanych przez prawo Unii
kandydatom i oferentom poszkodowanym wskutek decyzji instytucji zamawiajgcych, czuwaé
nad tym, by nie doszto do naruszenia ani skutecznosci dyrektywy 89/665, ani praw
przyznanych jednostkom przez prawo Unii.

Trybunat orzekt, ze mozliwos$¢ przyznana panstwom cztonkowskim na mocy dyrektywy 89/665
nie jest nieograniczona i pozostaje uzalezniona od przestanki, aby skarga o stwierdzenie
niewaznosci poprzedzajaca jakiekolwiek powddztwo o odszkodowanie byta skuteczna.

W przedmiocie pytania trzeciego

Trybunat zauwazyt, Zze sady wegierskie odpowiedzialne za kontrole decyzji komisji
arbitrazowej, wyznaczonej do zbadania w pierwszej instancji skarg o stwierdzenie niewaznosci
whniesionych na decyzje przyjete przez instytucje zamawiajgce w ramach postepowan o
udzielanie zamowien publicznych, muszg odrzuci¢ jako niedopuszczalne wszystkie nowe
zarzuty, ktére nie zostaty podniesione przed rzeczong komisjg.

Trybunat zwazyt, ze spdotka Hochtief nie zostata postawiona w sytuacji, w ktérej nie mogta
ztozy¢ srodka zaskarzenia zmierzajgcego do stwierdzenia niewaznosci decyzji instytucji
zamawiajgcej o wykluczeniu tej spotki z postepowania ani przed komisjg arbitrazows, ani
nastepnie przed sgdami krajowymi zobowigzanymi do kontroli sgdowe] decyzji wydanej przez
te komisje. Co wiecej, spotka Hochtief nie zostata postawiona w sytuacji, w ktorej nie mogta
podnies¢ w terminie zarzutu opartego w istocie na tym, ze nie miata ona mozliwosci
przedstawienia dowodu na to, iz w niniejszej sprawie udziat eksperta, ktérego wyznaczyta jako
kierownika projektu, a ktéry pracowat na rzecz instytucji zamawiajgcej, nie mégt zaktdcié
konkurencji.
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Orzeczenie Trybunatu

W zwigzku z powyzszym Trybunat udzielit nastepujgcej odpowiedzi na pytania zadane przez
sad odsytajacy:

1) Artykut 2 ust. 6 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na
dostawy i roboty budowlane, zmienionej dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r., nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie stoi on na
przeszkodzie obowigzywaniu krajowego uregulowania proceduralnego, takiego jak
rozpatrywane w postepowaniu giéwnym, ktére uzaleznia mozliwos¢ dochodzenia
roszczenia cywilnego, opartego na naruszeniu przepisOw dotyczacych zamdwien
publicznych i postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, od spetnienia przestanki,
by komisja arbitrazowa w drodze ostatecznej decyzji lub — w ramach kontroli sgdowej
decyzji owej komisji arbitrazowej — sad w drodze prawomocnego orzeczenia stwierdzity, ze
nastgpito naruszenie tych przepisow.

2) Prawo Unii, a w szczegélnosci art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy 89/665, zmienionej dyrektywa
2014/23, w zwigzku z art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze w przypadku powddztwa o odszkodowanie prawo to nie
stoi na przeszkodzie krajowemu przepisowi proceduralnemu takiemu jak rozpatrywany w
postepowaniu gtéownym, ktéry ogranicza kontrole sagdowg decyzji wydanej przez komisje
arbitrazowg, zobowigzang do kontroli w pierwszej instancji decyzji przyjetych przez
instytucje zamawiajgce w ramach postepowan o udzielanie zaméwien publicznych, do
zbadania jedynie zarzutéw podniesionych przed tg komisja.

3. Orzeczenie z dnia 20 wrze$nia 2018 r. w sprawie C-518/17 Rudigier

Odestanie prejudycjalne — Zamowienia publiczne — Ustugi publiczne w zakresie kolejowego
i drogowego transportu pasazerskiego — Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 — Artykut 5 ust. 1
— Udzielanie zamdwien na S$wiadczenie ustug publicznych — Artykut 7 ust. 2 — Obowigzek
publikacji okreslonych informacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej najpdzniej do dnia
wszczecia postepowania — Konsekwencje braku ogtoszenia — Uniewaznienie przetargu —
Dyrektywa 2014/24/UE — Artykut 27 ust. 1 — Artykut 47 ust. 1 — Dyrektywa 2014/25/UE -
Artykut 45 ust. 1 — Artykut 66 ust. 1 — Ogtoszenie o zamowieniu

Przedmiotem sprawy C-518/17 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Verwaltungsgerichtshof (trubunat
administracyjny, Austria) postanowieniem z dnia 29 czerwca 2017 r., ktére wptyneto do
Trybunatu w dniu 28 sierpnia 2017 r., w postepowaniu wszczetym przez Stefana Rudigiera przy
udziale: Salzburger Verkehrsverbund GmbH.
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Postepowanie giéwne

Salzburger Verkehrsverbund wszczat otwarte postepowanie przetargowe dotyczgce dostawy
ustug autobusowego transportu pasazerow w dolinie Gastein. Nie dokonat jednak publikacji
wstepnego ogtoszenia informacyjnego, o ktéorym mowa w art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr
1370/2007, co sktonito S. Rudigier do wystgpienia do regionalnego sagdu administracyjnego w
Salzburgu w celu uzyskania stwierdzenia niewaznosci publikacji ogtoszenia o przetargu

Regionalny sad administracyjny w Salzburgu oddalit roszczenia skarzacego, ktéry nastepnie
whnidst skarge kasacyjng przeciwko temu orzeczeniu do trybunatu administracyjnego w Austrii.
S. Rudigier podnidst, ze regionalny sgd administracyjny w Salzburgu nie zbadat co do istoty
skutkdw prawnych braku opublikowania informacji przewidzianych w art. 7 ust. 2
rozporzadzenia nr 1370/2007, ktére powinno byto mie¢ miejsce przed wszczeciem
postepowania przetargowego.

Trybunat administracyjny zauwazyt, ze nie zostat przewidziany zaden wyjatek od zastosowania
art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 dotyczacy ustug transportowych oraz ze motyw 29
tego rozporzadzenia nie dokonuje rozréznienia wedtug rezimu majgcego zastosowanie do
owych przetargdw na ustugi transportowe. Sad odsytajgcy zauwazyt ponadto, ze prawo Unii
nie przewiduje zadnej sankcji za nieprzestrzeganie obowigzkéw przewidzianych w art. 7 ust. 2.

Pytania prejudycjalne

Trybunat administracyjny w Austrii zawiesit postepowanie i zadat Trybunatowi nastepujace
pytania prejudycjalne:

»1) Czy art. 7 ust. 2 rozporzadzenia [nr 1370/2007] ma zastosowanie rowniez w przypadku
udzielenia zamdéwienia publicznego na ustugi w rozumieniu art. 5 ust. 1 zdanie drugie tego
rozporzgdzenia w zakresie autobusowego transportu pasazerskiego zgodnie z procedurg
przewidziang w dyrektywach w sprawie zaméwien publicznych (dyrektywa [2004/17] lub
[2004/18])?

2) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze: Czy naruszenie
obowigzku publikacji najpdiniej rok przed wszczeciem postepowania przetargowego
informacji zawartych w art. 7 ust. 2 lit. a)—c) rozporzadzenia nr 1370/2007 prowadzi do tego,
ze ogtoszenie o przetargu — dokonane bez takiej publikacji rok przed wszczeciem
postepowania, lecz majacej miejsce zgodnie z art. 5 ust. 1 zdanie drugie tego rozporzadzenia
w postepowaniu na podstawie dyrektyw w sprawie zamdéwien publicznych — nalezy uzna¢
za niezgodne z prawem?

3) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie drugie: Czy przepisy prawa
Unii majace zastosowanie do udzielania zamowien publicznych sprzeciwiajg sie
uregulowaniu krajowemu, wedtug ktérego mozna odstapi¢ od okre$lonego w art. 2 ust. 1
lit. b) dyrektywy [89/665] uniewaznienia ogtoszenia o przetargu, uznanego z uwagi na brak
publikacji za sprzeczne z prawem na podstawie art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007,
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jesli niezgodno$¢ z prawem nie miata decydujagcego wptywu na wynik postepowania
w sprawie udzielenia zamdwienia, poniewaz dany przedsiebiorca mdgt zareagowaé
w odpowiednim czasie i nie doszto do zaktécenia konkurenc;ji?”.

Stanowisko Trybunatu
Uwagi wstepne

Trybunat zauwazyt, ze publikacja w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia
o przetargu omawianego w postepowaniu gtdbwnym miata miejsce dwa dni po uptywie
terminu na transpozycje dyrektyw 2014/24 i 2014/25 do prawa krajowego panstw
cztonkowskich i uchyleniu dyrektyw 2004/17 i 2004/18, stad dyrektywa 2014/24 lub
dyrektywa 2014/25 znajduje zastosowanie w sprawie w postepowaniu gtéwnym, a nie
dyrektywa 2004/17 lub dyrektywa 2004/18, o ktérych mowa w pytaniach sadu odsytajgcego.

W przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

Z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze przy stosowaniu art. 5 ust. 1 rozporzadzenia nr
1370/2007 w celu udzielenia zamdéwienia na publiczng ustuge pasazerskiego transportu
autobusowego nie nalezy stosowac jedynie art. 5 ust. 2—6 tego rozporzadzenia, podczas gdy
pozostate przepisy wspomnianego rozporzgdzenia nadal sg stosowane (wyrok z dnia 27
pazdziernika 2016 r., Hormann Reisen, C-292/15, EU:C:2016:817, pkt 41). Wynika stad, ze art.
7 ust. 2 tego rozporzadzenia ma zastosowanie do zamdwien publicznych na ustugi
transportowe udzielane zgodnie z procedurami przewidzianymi przez dyrektywe 2014/24 lub
dyrektywe 2014/25.

Trybunat odnidst sie do celu rozporzadzenia nr 1370/2007, ktére obejmuje jedynie publiczne
ustugi kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego, przewiduje sposoby interwencji w
ogolnych systemach zaméwien publicznych, takich jak regulowane przez dyrektywe 2014/24
lub dyrektywe 2014/25. Rozporzadzenie to zawiera rowniez szczegdlne zasady, ktérych celem
jest albo zastgpienie, albo uzupetnienie ogdlnych zasad z dyrektywy 2014/24 lub dyrektywy
2014/25, w zaleznosci od tego, czy majaca zastosowanie dyrektywa przewiduje zasady w
dziedzinie regulowanej przez to rozporzgdzenie (zob. podobnie wyrok z dnia 27 pazdziernika
2016 r., Hormann Reisen, C-292/15, EU:C:2016:817, pkt 44-47).

Trybunat stwierdzit, ze postanowienia art. 7 ust. 2 rzeczonego rozporzadzenia, po pierwsze,
majg obowigzkowo zastosowanie do instytucji zamawiajgcej lub podmiotu zamawiajgcego,
oraz po drugie, obejmujg nie tylko sytuacje, w ktérej instytucja zamawiajgca lub podmiot
zamawiajgcy wszczynajg postepowanie przetargowe, lecz rowniez sytuacje, w ktérej majg one
zamiar bezposredniego udzielenia zamdwienia. Ponadto publikacje dokonane na mocy tych
dyrektyw nie podlegajg imperatywnemu terminowi jednego roku poprzedzajgcego wszczecie
postepowania przetargowego i nie muszg koniecznie by¢ opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. W ten sposéb art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007
przewiduje bardziej szczegétowe obowigzki niz dyrektywy 2014/24 i 2014/25 i jako lex
specialis ma pierwszenstwo przed tymi dyrektywami (zob. podobnie wyrok z dnia 27
pazdziernika 2016 r., Hormann Reisen, C-292/15, EU:C:2016:817, pkt 47).
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W przedmiocie pytan drugiego i trzeciego

Trybunat przypomniat, ze panistwa cztonkowskie czuwajg nad tym, aby przepisy krajowe
pozwalaty na uniewaznienie lub stwierdzenie niewaznosci niezgodnych z prawem decyzji. Z
kolei prawo unijne w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych co do zasady nie przewiduje
ogoblnej zasady, zgodnie z ktérg bezprawnos$¢ dotyczaca aktu lub zaniechania na danym
stadium postepowania powodowataby bezprawnos¢ wszystkich pézniejszych aktéw w tym
postepowaniu i uzasadniataby ich uniewaznienie. Przyktadowo taka konsekwencja nie zostata
przewidziana przez prawo Unii w dziedzinie zamoéwiend publicznych w przypadku braku
przestrzegania obowigzku wstepnego ogtoszenia informacyjnego, o ktérym mowa w art. 7 ust.
2 rozporzadzenia nr 1370/2007. Zatem w zakresie, w jakim prawodawca Unii nie przewidziat
przepisOw szczegdlnych dotyczgcych naruszenia art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007,
takie uregulowanie nalezy do prawa krajowego.

Warunki proceduralne majace na celu zapewnienie ochrony praw, jakie podmioty wywodzg z
prawa Unii, nie mogg by¢ mniej korzystne niz podobne wymogi o charakterze wewnetrznym
(zasada réwnowaznosci) i nie mogg by¢ uksztattowane w sposdéb czynigcy praktycznie
niemozliwym lub nadmiernie utrudnionym korzystanie z uprawnied przyznanych przez
porzadek prawny Unii (zasada skutecznosci) (zob. podobnie wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r.,
Marina del Mediterrdneo i in., C-391/15, EU:C:2017:268, pkt 32 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Trybunat przypomniat, Ze przestrzeganie zasady réwnowaznosci zakfada, ze ma ona
zastosowanie bez rozrdznienia do srodkdw zaskarzenia opartych na naruszeniu prawa Unii,
jak i do srodkdéw zaskarzenia opartych na naruszeniu prawa krajowego majacych podobny
przedmiot i podstawe (wyrok z dnia 8 lipca 2010 r., Bulicke, C-246/09, EU:C:2010:418, pkt 26
i przytoczone tam orzecznictwo). W omawianej sprawie to do sadu odsytajgcego nalezy
zbadanie, czy owa zasada byta przestrzegana.

Jezeli chodzi o zasade skutecznosci, to Trybunat stwierdzit, ze prawo wynikajgce dla
podmiotdw gospodarczych z art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 ma na celu, po
pierwsze, o czym mowa w motywie 29 tego rozporzadzenia, umozliwienie podmiotom
gospodarczym zareagowania na zamiar podmiotu zamawiajgcego lub instytucji zamawiajgcej
w szczegdblnosci na tryb udzielenia zamdwienia, jakim ten podmiot lub instytucja ma zamiar
sie postuzy¢ (przetarg lub bezposrednie udzielenie), oraz po drugie, przyznanie podmiotom
gospodarczym czasu, aby mogty one jak najlepiej przygotowac sie do przetargu. Zdaniem
Trybunatu ocena przestrzegania zasady skutecznosci powinna by¢ dokonywana odmiennie w
zaleznosci od tego, czy ma sie zamiar dokonania udzielenia bezposredniego lub w drodze
przetargu. W ocenie Trybunatu w przypadku bezposredniego udzielenia zamdwienia brak
wstepnego ogtoszenia informacyjnego moze doprowadzi¢ do tego, ze podmiot gospodarczy
nie bedzie mogt wnies¢ zastrzezen przed jego dokonaniem, co zagrazatoby ostatecznym
pozbawieniem go mozliwosci uczestniczenia w przetargu a tym samym podwazato zasade
skutecznosci. Natomiast jezeli naruszenie art. 7 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 ma
miejsce w kontekscie, w ktdrym instytucja zamawiajgca lub podmiot zamawiajgcy ma zamiar
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przeprowadzi¢ przetarg w drodze prawidiowego pdzniejszego ogtoszenia, takie naruszenie
samo w sobie nie stanowi przeszkody, aby 6w podmiot gospodarczy mégt skutecznie
uczestniczy¢ w owym przetargu.

Trybunat odniést sie takze do wyrazonej przez sgd odsytajagcy obawy, iz naruszenie art. 7 ust.
2 rozporzadzenia nr 1370/2017 mogtoby prowadzi¢ do tego, ze podmiot gospodarczy, ktéry
jest juz zobowigzany do wykonania zamdwienia, skorzysta z przewagi, jakg ma nad
konkurentami. Trybunat zauwazyt, Zze ustalajgc termin na przyjecie ofert, instytucja
zamawiajgca lub podmiot zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ ztozonos¢ zamowienia oraz czas
konieczny na przygotowanie ofert. Niemniej jednak w przypadku, w ktérym podmiot
gospodarczy przedstawi dowdd na to, ze w wyniku publikacji ogtoszenia o przetargu brak
wstepnego ogtoszenia informacyjnego postawit go w znacznie mniej korzystnej sytuacji niz
sytuacja podmiotu gospodarczego, ktéry zajmowat sie juz wykonywaniem zaméwienia i ktéry
w konsekwencji znat doktadnie specyfikacje zamdwienia, mozna stwierdzi¢ naruszenie zasady
skutecznosci prowadzace do uniewaznienia ogtoszenia o przetargu. Taka mniej korzystna
sytuacja moze stanowic réwniez naruszenie zasady rownego traktowania.

Orzeczenie Trybunatu

W zwigzku z powyzszym Trybunat udzielit nastepujacej odpowiedzi na zadane przez sad
odsytajacy pytania:

Artykut 7 ust. 2 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
23 pazdziernika 2007 r. dotyczacego ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego
transportu pasazerskiego oraz uchylajgcego rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG)
nr 1107/70 nalezy interpretowac w ten sposob, ze:

— przewidziany w nim obowigzek opublikowania wstepnego ogtoszenia informacyjnego ma
zastosowanie do zamdéwien na ustugi publicznego transportu autobusowego, ktére s co do
zasady udzielane zgodnie z procedurami przewidzianymi przez dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych,
uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, lub przez dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE;

— naruszenie tego obowigzku publikacji wstepnego ogloszenia informacyjnego nie
powoduje uniewaznienia danego ogtoszenia o przetargu, o ile s3 przestrzegane zasady
réwnowaznosci, skutecznosci i rownego traktowania, czego zweryfikowanie nalezy do sadu
odsytajacego.

4. Orzeczenie z dnia 20 wrze$nia 2018 r. w sprawie C-546/16 Montte

Odestanie prejudycjalne — Artykut 267 TFUE — Wifasciwos¢ Trybunatu — Status organu
odsytajgcego jako sadu — Dyrektywa 2014/24/UE — Procedury udzielania zamodwien
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publicznych — Procedura otwarta — Kryteria udzielenia zamdwienia — Ocena techniczna —
Minimalna liczba punktéw — Ocena oparta na cenie

Przedmiotem sprawy C-546/16 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztoiony przez Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi (organ administracyjny wspdlnoty
autonomicznej Kraj Baskow witasciwy ds. odwotan w dziedzinie zamowiend publicznych,
Hiszpania), postanowieniem z dnia 21 pazdziernika 2016 r., ktére wptyneto do Trybunatu w
dniu 28 pazdziernika 2016 r., w postepowaniu: Montte SL przeciwko Musikene.

Postepowanie gtéwne

Fundacja Musikene wszczeta procedure otwartg zmierzajagcg do udzielenia zamdwienia
publicznego dotyczgcego m.in. dostawy mebli i oznakowania, specjalnego wyposazenia
muzycznego, instrumentéw muzycznych.

Firma Montte wniosta do organu administracyjnego wspdlnoty autonomicznej Kraj Baskéw
wtasciwego ds. odwotan w dziedzinie zamoéwien publicznych odwotanie dotyczgce specyfikacji
ww. zamoéwienia podnoszac, ze nalezy stwierdzi¢ niewaznos¢ wymogu, zgodnie z ktérym w
celu dalszego uczestnictwa w procesie selekcyjnym konieczne jest uzyskanie minimalnej liczby
punktéw po zakonczeniu etapu technicznego, jako ze wymag ten ogranicza dostep oferentow
do etapu ekonomicznego procedury udzielania zaméwienia i praktycznie pozbawia znaczenia
przewidzianego w specyfikacji zamdwienia sposobu tgcznego wywazania kryteriow
technicznych i ekonomicznych. Montte stwierdzita, ze w odréznieniu od kryterium ceny, ktore
ma zastosowanie automatycznie wedtug okreslonej formuty, kryteria techniczne, podlegajace
mniej obiektywnej ocenie, s w praktyce wywazane w poréwnaniu do 100% tacznej punktaciji.
W zwigzku z tym, zdaniem Montte, poprzez zastosowanie takich kryteriéw oferenci nie moge
zosta¢ ocenieni réwniez ze wzgledu na zaoferowang przez nich cene, a w konsekwencji
Musikene nie moze poznaé, po wywazeniu wszystkich kryteridw, najbardziej korzystnej oferty.

Fundacja Musikene uwazata, ze wskazany wymoég jest zasadny. Podniosta, ze poniewaz
rozpatrywane w postepowaniu gtdwnym zamowienie publiczne dotyczy instalacji
wyposazenia, ktdre bedzie stanowié czes¢ integralng budynku, zasadny jest wymédg, aby oferty
oferentow spetniaty pewne wymogi minimalne zwigzane z przestrzeganiem termindw i
jakoscig techniczng swiadczen.

Natomiast sgd odsytajgcy uwazat, ze rozpatrywane w postepowaniu gtdwnym uregulowanie
i praktyka krajowa mogg by¢ sprzeczne z dyrektywg 2014/24. Sad ten zauwazyt, ze dyrektywa
ta wydaje sie pozwala¢ na ustalanie kryteriow udzielania zaméwienia, ktdre majg
zastosowanie na kolejnych etapach eliminujacych jedynie w procedurach, dla ktdrych
wyraznie przewidziano takg mozliwos¢, a nie w przypadku otwartych i ograniczonych
procedur, ktdre podlegajg przepisom okreslajgcym ich przebieg w sposéb szczegélny. Zdaniem
sgdu odsytajgcego system kryteriow udzielania zamoéwienia, ktéry ma zastosowanie na
kolejnych etapach eliminujgcych z procedury otwartej, moze, z naruszeniem dyrektywy
2014/24, skutkowac utrudnieniem prawdziwej konkurencji, gdy zastosowanie progoéw bardzo
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ograniczy liczbe oferentdw na ostatnim etapie. Ponadto, sad odsytajgcy podnidst, ze
rozpatrywany w postepowaniu gtéwnym prég eliminujgcy, ktéry wymaga uzyskania podczas
oceny technicznej co najmniej 35 punktéw na 50 punktéw mozliwych, moze spowodowac
sytuacje, w ktorej bardziej konkurencyjne pod wzgledem ceny oferty nie zostang poddane
analizie i ocenie.

Pytania prejudycjalne

Majgc na uwadze powyzsze, organ administracyjny wspdlnoty autonomicznej Kraj Baskéw
wtasciwy ds. odwotan w dziedzinie zamodwien publicznych zawiesit postepowanie i zwrdcit sie
do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy jest sprzeczny z dyrektywa [2014/24] przepis krajowy, taki jak art. 150 ust. 4 [tekstu
jednolitego ustawy o zamodwieniach publicznych], badz tez wyktadnia czy tez sposob
stosowania tego przepisu, ktére daj3 instytucjom zamawiajagcym mozliwo$é ustanowienia
w specyfikacji dotyczacej zamoéwienia udzielanego w trybie procedury otwartej kryteriow
udzielenia zamoéwienia, ktore stosowane sg na kolejnych etapach stuzacych eliminowaniu
tych ofert, ktore nie uzyskajq ustalonej uprzednio minimalnej liczby punktow?

2) W przypadku udzielenia negatywnej odpowiedzi na pytanie pierwsze, czy jest sprzeczny
z dyrektywa 2014/24 przepis krajowy badz tez wyktadnia czy tez sposéb stosowania tego
przepisu, na podstawie ktorych wyzej wskazany system kryteriéw udzielenia zamoéwienia
stosowanych na kolejnych etapach stuzgcych eliminowaniu ofert jest wykorzystywany w
taki sposdb, ze na ostatnim etapie postepowania nie pozostaje liczba ofert wystarczajgca do
tego, aby zapewni¢ prawdziwa konkurencje?

3) W przypadku udzielenia pozytywnej odpowiedzi na pytanie drugie, czy warunek, taki jak
ten rozpatrywany w niniejszym przypadku, a zgodnie z ktérym czynnik cenowy jest oceniany
jedynie w przypadku tych ofert, ktére uzyskaty podczas oceny kryteriéw technicznych 35
punktéw na 50 mozliwych, jest sprzeczny z dyrektywa 2014/24 ze wzgledu na niemoznos¢
zapewnienia prawdziwej konkurencji lub udzielenia zaméwienia wykonawcy, ktory ztozyt
oferte o najlepszej relacji jakosci do ceny?”.

Stanowisko Trybunatu
W przedmiocie pytania pierwszego

Trybunat przypomniat brzmienie art. 27 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24 ktory
stanowi, ze w procedurze otwarte] kazdy zainteresowany wykonawca moze ztozyé oferte w
odpowiedzi na zaproszenie do ubiegania sie o zamdwienie. Trybunat zauwazyt tez, ze
dyrektywa ta pozwala instytucjom zamawiajgcym na ustanowienie w takiej procedurze
minimalnych wymagan w ramach oceny technicznej. Ponadto, w motywie 90 omawianej
dyrektywy przypomniano, ze instytucje zamawiajgce majg swobode ustalania odpowiednich
standardéw jakosci przy uzyciu specyfikacji technicznych lub warunkéw realizacji zamdwienia,
a w motywie 92 tej samej dyrektywy wskazano, ze jej celem jest zachecenie instytucji
zamawiajgcych do wybierania takich kryteriow udzielenia zamdwienia, ktére umozliwig im
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otrzymanie wysokiej jakosci robot budowlanych, dostaw i ustug, optymalnie odpowiadajgcych
ich potrzebom. Z kolei art. 67 ust. 1 dyrektywy 2014/24 stanowi, ze instytucje zamawiajgce
opierajg udzielanie zamoéwien publicznych na ofercie najkorzystniejszej ekonomicznie. Artykut
67 ust. 2 owej dyrektywy przewiduje, ze oferte najkorzystniejszg ekonomicznie z punktu
widzenia instytucji zamawiajgcej okresla sie na podstawie ceny lub kosztu; moze ona
obejmowac najlepszg relacje jakosci do ceny, ktdrg szacuje sie na podstawie kryteriow
obejmujacych aspekty jakosciowe, takie jak jakos¢, w tym wartosc techniczna. Owe kryteria
muszg zapewnic¢ przestrzeganie zasad przejrzystosci, niedyskryminacji i réwnego traktowania
w celu zagwarantowania obiektywnego pordéwnania relatywnej wartosci ofert, a zatem
skutecznej konkurencji. Sytuacja ta nie miataby miejsca wéwczas, gdyby kryteria przyznawaty
instytucji zamawiajgcej nieograniczong swobode wyboru [zob. analogicznie w odniesieniu do
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.U. 2004, L 134, s. 114 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132), wyrok z dnia 10
maja 2012 r., Komisja/Niderlandy, C-368/10, EU:C:2012:284, pkt 87].

W zwigzku z powyzszym Trybunat wskazat, ze instytucje zamawiajgce posiadajg swobode co
do okreslenia, zgodnie z ich potrzebami, w szczegdlnosci poziomu jakosci technicznej, jaki
ztozone oferty maja zapewnia¢ w zaleznosci od charakterystyki i przedmiotu danego
zamoéwienia, oraz co do ustanowienia minimalnego progu, ktéry oferty te muszg osiggnac
z technicznego punktu widzenia. W tym wzgledzie art. 67 dyrektywy 2014/24 nie stoi na
przeszkodzie mozliwosci — na etapie udzielania zamoéwienia — wykluczenia w pierwszej fazie
ztozonych ofert, ktore nie osiggnety ustalonej uprzednio minimalnej liczby punktéw co do
oceny technicznej. Dlatego oferta, ktdra nie osigga takiego progu, nie odpowiada co do zasady
potrzebom instytucji zamawiajgcej i nie moze zostaé uwzgledniona przy ustalaniu oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie. W takim wypadku instytucja zamawiajgca nie jest zatem
zobowigzana do ustalenia, czy cena takiej oferty jest nizsza od cen niewyeliminowanych ofert,
ktdre osiggajg rzeczony prog i odpowiadajg zatem potrzebom instytucji zamawiajgce;j.

W tym kontekscie Trybunat zaznaczyt, ze gdy udzielenie zamdwienia nastepuje po dokonaniu
oceny technicznej, instytucja zamawiajgca bedzie musiata wzigé pod uwage cene ofert, ktére
osiggnety minimalny prog z technicznego punktu widzenia.

Trybunat przypomniat takze, ze zaoferowana przez przepisy dyrektywy 2014/24 mozliwosé
odrzucenia przez instytucje zamawiajgcg ofert, ktdre chociaz spetniajg minimalne wymogi, nie
znajdujg sie jednak wsrdd najlepszych ofert, jest uzasadniona szczegdlnym charakterem
odnosnych procedur, w ramach ktérych negocjacje lub dialog mogtyby okazac sie trudne do
prowadzenia, gdyby az do koricowego etapu procedury udzielenia zamdwienia utrzymana
zostata zbyt wysoka liczba ofert lub rozwigzan.

Jednak z rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym specyfikacji zamowienia publicznego nie
wynika, aby instytucja zamawiajgca dysponowata mozliwoscig odrzucenia ofert spetniajgcych
kryteria udzielania zamdwienia i pozostawienia jedynie najlepszych ofert. Wrecz przeciwnie,
zgodnie zrzeczong specyfikacjg jedynymi ofertami, jakie instytucja zamawiajagca moze
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wyeliminowaé z oceny opartej na cenie, sg te oferty, ktére nie spetniajg minimalnych
wymagan zwigzanych z oceng techniczng, a zatem ktére nie odpowiadajg potrzebom instytucji
zamawiajgcej. Taki mechanizm nie ma za$ na celu ograniczenia liczby ztozonych ofert przy
ocenie opartej na cenie, poniewaz wszystkie przedtozone oferty mogg co do zasady spetnic¢ te
minimalne wymagania.

Trybunat przypomniat réwniez, ze instytucje zamawiajgce muszg przez caty czas trwania
postepowania przestrzegac zasad udzielania zamowien ustanowionych w art. 18 dyrektywy
2014/24, wsréd ktorych znajdujg sie miedzy innymi zasady réwnego traktowania,
przejrzystosci i proporcjonalnosci.

W przedmiocie pytania drugiego

Trybunat przyznat, ze instytucja zamawiajgca zapewnita skuteczng konkurencje. Ponadto,
Trybunat wyjasnit, ze nawet jesli w nastepstwie oceny technicznej pozostanie tylko jedna
oferta do rozwazenia przez instytucje zamawiajgcg, instytucja ta nie musi w zadnym wypadku
zaakceptowac tej oferty (zob. analogicznie wyrok z dnia 16 wrzesnia 1999 r., Fracasso i
Leitschutz, C-27/98, EU:C:1999:420, pkt 32—34). W takich okolicznosciach, jezeli instytucja
zamawiajgca uwaza, ze procedura udzielenia zamdéwienia, z uwagi na szczegdlny charakter i
przedmiot danego zamdwienia, cechuje sie brakiem skutecznej konkurencji, ma ona
mozliwos¢ zakoniczenia tej procedury i w razie potrzeby wszczecia nowej procedury z innymi
kryteriami udzielenia zamoéwienia.

Trybunat przypomniat jednak brzmienie art. 66 dyrektywy 2014/24, zgodnie z ktoérym
instytucje zamawiajgce, w przypadku gdy korzystajg z mozliwosci ograniczenia liczby
negocjowanych ofert, jak przewidziano w art. 29 ust. 6 tej dyrektywy, lub rozwigzan do
dyskusji, jak przewidziano w art. 30 ust. 4 rzeczonej dyrektywy, muszg stosowaé w tym celu
kryteria udzielenia zamdwienia podane w dokumentach zamdwienia w ten sposdb, aby liczba
uzyskana na ostatnim etapie zapewniata prawdziwg konkurencje, pod warunkiem ze istnieje
wystarczajaca liczba kwalifikujgcych sie ofert.

Jednak sprawa w postepowaniu gtéwnym nie jest objeta art. 66 owej dyrektywy. W zwigzku z
tym przewidziana w tym ostatnim przepisie koniecznos¢ zapewnienia prawdziwej konkurencji
az do ostatniego etapu procedury nie dotyczy procedur otwartych takich jak procedura
rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym.

Orzeczenie Trybunatu
Z powyzszych wzgledow Trybunat orzekt, iz:

1) Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE nalezy interpretowaé w
ten sposob, ze nie stoi ona na przeszkodzie stosowaniu przepisow prawa krajowego, takich
jak te rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, ktére pozwalajg instytucji zamawiajacej na
ustanowienie w specyfikacji dotyczacej zamowienia udzielanego w trybie procedury
otwartej minimalnych wymagan co do oceny technicznej, co powoduje, ze ztozone oferty,
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ktore nie osiggna ustalonej uprzednio minimalnej liczby punktéw po zakonczeniu tej oceny,
s3 wykluczane z dalszej oceny opartej zaréwno na kryteriach technicznych, jak i na cenie.

2) Artykut 66 dyrektywy 2014/24 naleiy interpretowaé w ten sposéb, ze nie stoi on na
przeszkodzie stosowaniu przepisbw prawa krajowego takich jak rozpatrywane
w postepowaniu gtéwnym, ktdére pozwalaja instytucji zamawiajacej na ustanowienie
w specyfikacji dotyczacej zamowienia udzielanego w trybie procedury otwartej
minimalnych wymagan co do oceny technicznej, co powoduje, ze ztozone oferty, ktore nie
0siggna ustalonej uprzednio minimalnej liczby punktéw po zakornczeniu tej oceny, s3
wykluczane z kolejnych etapéw udzielania zamodwienia i to niezaleznie od tego, ilu
oferentow pozostato.
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OPINIE PRAWNE

Zasady wnoszenia niepienieznych form wadium
przez wykonawcow ubiegajqcych sie o udzielenie zamoéwien
publicznych w postepowaniach wszczetych
po dniu 17 pazdziernika 2018 r.

1. Wprowadzenie

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986),
zwanej dalej ,,ustawg Pzp” reguluje instytucje wadium jako fakultatywny badz obligatoryjny
element postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Przepisy ustawy Pzp okreslajg
w szczegdlnosci formy w jakich wadium moze byé wnoszone, termin jego wniesienia, czy tez
jego maksymalng wysokosé. Regulacje ustawy Pzp wskazujg ponadto okolicznosci skutkujgce
uprawnieniem do zatrzymania przez instytucje zamawiajgcg ustalonej kwoty wadium albo jej
zwrotu oraz konsekwencje jego niewniesienia przez wykonawcéw w przewidzianym ustawg
terminie. Ustawa Pzp nie definiuje natomiast samego pojecia wadium. Majac na uwadze tres¢
art. 14 ustawy Pzp nalezy w tym zakresie odwota¢ sie do dyspozycji art. 70*ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2018 r. poz. 1025 i 1104), zwanej dalej: ,KC".

W S$wietle art. 70°§ 1 i 2 KC w warunkach aukcji albo przetargu mozna zastrzec, ze
przystepujacy do aukcji albo przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia do nich,
wptaci¢ organizatorowi okreslong sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej
zaptaty (wadium). Jezeli uczestnik aukcji albo przetargu, mimo wyboru jego oferty, uchyla sie
od zawarcia umowy, ktérej wazino$é zalezy od spetnienia szczegdlnych wymagan
przewidzianych w ustawie, organizator aukcji albo przetargu moze pobrang sume zachowac
albo dochodzi¢ zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia. W pozostatych wypadkach
zaptacone wadium nalezy niezwtocznie zwrdci¢, a ustanowione zabezpieczenie wygasa. Jezeli
organizator aukcji albo przetargu uchyla sie od zawarcia umowy, ich uczestnik, ktérego oferta
zostata wybrana, moze zgdaé zaptaty podwdjnego wadium albo naprawienia szkody. Przyjeta
w art. 70°KC konstrukcja instytucji wadium czyni je integralnym sktadnikiem stosunku
przetargowego oraz aukcji, a w warunkach zamdéwien publicznych rdwniez postepowan o ich
udzielenie, akceptowalnych przez przystepujgcych do tych postepowan! Uwzgledniajac
powyzsze, jak rowniez majac na wzgledzie dyspozycje art. 10a ust. 1 ustawy Pzp nalezy
stwierdzi¢, iz czynno$é wniesienia zabezpieczenia wadialnego rowniez poddana jest rygorom
elektronicznej komunikacji.

W pismiennictwie wskazuje sie dwie podstawowe funkcje wadium, ktdére stanowi z jednej
strony wymog niezbedny do skutecznego ubiegania sie o udzielenie zamodwienia publicznego,
a z drugiej natomiast zabezpieczenie zawarcia umowy w sprawie wykonania zamdwienia

1 Kodeks cywilny Komentarz Tom | red. K. Pietrzykowski wyd. 9, Warszawa 2018
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publicznego. Wadium, na gruncie zamdwien publicznych, stanowi zaréwno stworzong przez
zamawiajgcego bariere finansowg, ktérej celem jest zapewnienie udziatu w postepowaniach
wytacznie wykonawcéw rzeczywiscie zainteresowanych zawarciem umowy oraz realizacjg
okreslonego Swiadczenia, jak i narzedzie pozwalajgce zapobiegaé, a w ostatecznosci
sankcjonowac niewywigzywanie sie wykonawcow z okreslonych obowigzkéw natozonych na
nich przez procedury udzielania zamdéwien publicznych (por. art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp).

Wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego moze by¢ wnoszone poprzez
wptacenie, na wskazane konto zamawiajgcego, okre$lonych $rodkéw pienieznych albo
poprzez ustanowienie okre$lonego prawa na rzecz zamawiajgcego, przy czym majac na
uwadze cel wadium, tj. realne zabezpieczenie zaptaty kary za nienalezyte zachowanie, prawo
to powinno umozliwia¢ dostatecznie tatwe wyegzekwowanie ustalonej kwoty pieniezne;.
Kwota pieniezna albo zabezpieczenie wniesione przez uczestnikdw przetargu powinny
pozostawaé w dyspozycji organizatora przez caty okres zwigzania ofertg danego uczestnika.
W wyroku z dnia 2 czerwca 2015 r. (sygn. KIO 1050/15), Krajowa lzba Odwotawcza
zdefiniowata wadium jako okreslong sume pieniedzy lub odpowiednie zabezpieczenie zaptaty
tej sumy, od ktérych wniesienia zamawiajgcy uzaleznia dopuszczenie wykonawcy do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Samga istote wadium dobrze oddaje
rowniez teza zawarta w Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 czerwca 2011 r. (sygn.
akt KIO 1142/11) w ktérej stwierdzono, iz ,Istotq instytucji wadium jest to, iz zamawiajgcy
zwolniony jest z wykazywania wysokosci szkody, a to z tego wzgledu, iz wysokosc¢ owej szkody
przyimowana jest w kwocie zryczattowanej - rownej kwocie wniesionego wadium. Wysokos¢
owej straty zamawiajgcego nie podlega dalszemu dowodowi w ktdrgkolwiek ze stron, a to
ztego wzgledu, iz jest ona ze swojej istoty przyjmowana w wysokosci zryczattowanej -
tozsamej z kwotq ustalonego wadium.” W zwigzku z rolg, jakg odgrywa wadium, musi ono by¢
wazne i pozostawacé w dyspozycji zamawiajgcego caty okres zwigzania ofertg (por. wyr. KIO
2 23.1.2012 r. sygn. akt KIO 52/12).

2. Formy i skutecznos¢ wniesienia wadium

W Swietle przepiséw ustawy Pzp, wniesienie wadium w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego moze nastgpic¢ albo w postaci wptacenia zamawiajgcemu okreslonej
kwoty pieniedzy albo ustanowienia zabezpieczenia jej zaptaty w scisle okreslonych formach.
W mysl art. 45 ust. 6 ustawy Pzp, wadium w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego, obok wadium w postaci pienieznej oraz poreczen bankowych i poreczen
spotdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej moze by¢ wnoszone w szczegdlnosci w
postaci gwarancji bankowych i ubezpieczeniowych, a takze poprzez udzielenie poreczen przez
podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust.5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. —
o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz.U. z 2016 r. poz. 359 i 2260 oraz
2017 r. poz. 1089).

Wybér okreslonej formy wniesienia wadium, w S$wietle przepiséw ustawy Pzp, stanowi
samodzielng decyzje wykonawcy, opartg o analize wtasnych potrzeb i mozliwosci. W
konsekwencji, zamawiajgcy okreslajgc wymogi co do wadium w specyfikacji istotnych
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warunkéw zamoéwienia, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, nie moze ograniczac
wykonawcom tej swobody. Przepisy ustawy Pzp, w przypadku zastrzezenia zgdania przez
zamawiajgcego wadium, wymagajg by wadium na potrzeby postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego byto nie tylko ustanowione, ale rowniez rzeczywiscie wniesione.
Powyzsze powoduje, iz czynno$é te mozna kwalifikowac jak sie wydaje w ramach kategorii
realnych czynnosci prawnych, ktére dla swej skutecznosci wymagajg, by oprdcz ztozenia
oswiadczenia woli nastgpito rzeczywiste dziatanie powodujace zmiane faktycznego wtadztwa
nad rzeczg (w odniesieniu do czynnosci wniesienia wadium mamy do czynienia z sytuacjg
wptaty na konto zamawiajgcego okreslonych srodkéw pienieznych lub przekazania
dokumentu ustanawiajgcego zabezpieczenie niepieniezne).

Biorac pod uwage cel wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jakim
jest zabezpieczenie ofert sktadanych przez wykonawcéw przyja¢ nalezy, ze prawidtowo
whniesione wadium (inne niz pieniezne) to takie ktdre daje realng gwarancje wyegzekwowania
ustalonej kwoty, a zatem nalezycie zabezpiecza interes zamawiajgcego. W odniesieniu do
tresci gwarancji w orzecznictwie Izby oraz w doktrynie podkresla sie, ze zobowigzanie
gwaranta ma mie¢ charakter bezwarunkowy, abstrakcyjny tj. samoistny, a zaptata kwoty na
ktorg opiewa gwarancja ma nastepowac na pierwsze zgdanie beneficjenta (zamawiajgcego).
Nalezy réwniez podkreslié, ze na tres¢ gwarancji wadialnej bezposredni wptyw ma
wykonawca, ktory odptatnie zleca gwarantowi jej udzielenie na rzecz zamawiajgcego wobec
czego w jego interesie i obowigzku lezy zadbanie o to, aby byta adekwatna do celu,
tj. dostatecznie zabezpieczata zaptate kwoty wadium (tak. wyrok KIO z 14.11.2016 r. sygn. akt
KIO 2055/16).

Ocena prawidtowosci wniesienia wadium jest doniosta szczegdlnie ze wzgledu na fakt, ze
przepisy ustawy Pzp nie przewidujg narzedzi pozwalajgcych na konwalidacje wadliwie
whniesionego wadium. Zamawiajgcy nie ma tez narzedzi, aby méc wyjasnia¢ watpliwosci
dotyczace np. tresci dokumentdéw gwarancji. Przekazywane przez wykonawcéw dokumenty
potwierdzajgce udzielenie gwarancji (poreczenia) nie sg dokumentami postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, o ktérych mowa w Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Dokumenty te nie potwierdzajg
spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu/kryteriow kwalifikacji ani braku podstaw do
wykluczenia. Konsekwencjg powyzszego jest niemoznos$¢ uzupetniania ewentualnych brakow
w prawidtowym wniesieniu wadium w trybie wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dokumenty
potwierdzajgce udzielenie gwarancji (poreczenia) nie stanowig tez czesci oferty, rozumianej
jako oswiadczenie woli wykonawcy z wszelkimi doprecyzowujgcymi to os$wiadczenie
dokumentami i informacjami co do zakresu i sposobu wykonania zobowigzania bedgcego
przedmiotem zamowienia. Majgc powyzsze na uwadze nalezy wskaza¢, ze czynnosc
whniesienia wadium nie podlega konwalidacji, nie mozna dokonac jego wptaty po uptywie
wskazanego terminu sktadania ofert, jak rdwniez nie mozna uzupetni¢ dokumentu,
potwierdzajacego wniesienie wadium, jesli wadium wnoszone jest w innej formie niz
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pieniezna (por. wyr. KIO z 19.01.2012 sygn. akt KIO 63/12, KIO 66/12, wyr. KIO z 13.10.2017
sygn. akt: KIO 2023/17).

3. Whniesienie wadium w formie gwarancji bankowej

W Swietle art. 5 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (Dz.U.z 2017 r.
poz. 1876, ze zm.), udzielanie i potwierdzanie gwarancji bankowych stanowi jedng z czynnosci
bankowych. Sens ekonomiczny gwarancji bankowej, a takze gwarancji ubezpieczeniowej
sprowadza sie do tego, iz bank lub ubezpieczyciel w zamian za prowizje (sktadke, okreslong
ptatnos¢) na podstawie umowy przejmuje role gwaranta spetnienia okreslonych zobowigzan
na rzecz beneficjenta gwarancji. Zgodnie z trescig art. 81 ust. 1 tej ustawy gwarancjg bankowg
jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spefnieniu przez podmiot uprawniony
(beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére mogg byé stwierdzone
okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zataczy do sporzadzonego
we wskazanej formie zgdania zapfaty, bank ten wykona Swiadczenie pieniezne na rzecz
beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku.
W pi$miennictwie przyjmuje sie, iz na stosunek gwarancji bankowej sktadajg sie dwie relacje?.
W ramach pierwszej z nich dochodzi do zawarcia umowy pomiedzy bankiem, a zlecajagcym
udzielenie gwarancji, w warunkach postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
wykonawca ubiegajgcym sie o udzielenie zamodwienia, okreslajgcej wystawienie gwarancji, jej
tres¢ oraz warunki egzekwowalnosci. Ani przepisy ustawy Prawo bankowe ani regulacje
Kodeksu cywilnego nie okreslajg formy w jakiej powinna zosta¢ zawarta umowa, ktérej celem
jest zlecenie udzielenia gwarancji bankowej. Przepisy te nie wskazujg réwniez chodéby
minimalnej tresci umowy zlecajacej. W konsekwencji uzna¢ nalezy, iz w tym zakresie do
umowy zlecenia udzielenia gwarancji bankowej zastosowanie znajduje generalna zasada
swobody umoéw wyartykutowana w tresci art. 353 KC.

Drugi stosunek, pomiedzy bankiem, a beneficjentem gwarancji (zamawiajgcym) nawigzywany
jest zasadniczo w momencie, w ktérym bank, bedacy wystawcg gwarancji, sktada podmiotowi
wskazanemu w gwarancji pisemne oswiadczenie o udzieleniu gwarancji (tzw. list
gwarancyjny). Zlecajacego udzielenie gwarancji i bank tgczy umowa zlecenia w rozumieniu art.
734 KC. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjmuje sie, iz zrédfo stosunku gwarancyjnego
stanowi umowa pomiedzy bankiem — gwarantem i beneficjentem — wierzycielem. W wyroku
z dnia 20 wrzesnia 2013 r. (sygn. Il CSK 670/12), stwierdzono, iz ,,w literaturze i orzecznictwie
Sqgdu Najwyziszego dominuje zdecydowane stanowisko, ze gwarancja wystepujgca we
wspofczesnym obrocie prawnym, w tym takze gwarancja bankowa (art. 81 prawa
bankowego), jest umowgq, a nie czynnoscig prawng jednostronng (zob. np. wyrok Sgdu
Najwyzszego dnia 9 listopada 2006 r., IV CSK 208/2006, OSNC 2007, z. 7/8, poz. 122; wyrok
Sqgdu Najwyzszego z dnia 30 paZdziernika 2008 r., IV CSK 258/08, nie publ.)”. W tym samym
orzeczeniu Sgdu Najwyzszego wskazano réwniez, iz ,w obrocie bankowym wytworzyta sie
praktyka tzw. wystawiania dokumentu gwarancyjnego (obejmujgcego oswiadczenie woli
banku - gwaranta) i przesytania go beneficjentowi gwarancji, wskazywanemu w tzw. zleceniu

2 Prawo bankowe Komentarz, red. G. Sikorski wyd.1 Warszawa 2015

30



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2018

udzielenia gwarancji (kierowanego do banku w zwiqgzku z trescig stosunku podstawowego).
Nie wytgcza to jednak mozliwosci przyjecia stanowiska, Zze obligacyjny stosunek gwarancyjny
powstaje ostatecznie w wyniku umowy (porozumienia) zawartego miedzy bankiem -
gwarantem i beneficjentem gwarancji i to jeszcze przed datq wystgpienia z Zgdaniem zaptaty
przez tego beneficjenta”.

Oswiadczenia banku zawierajgce zobowigzanie zapfaty, w swietle art. 81 ust. 2 ustawy Prawo
bankowe ztozone powinno zosta¢ na pisSmie pod rygorem niewaznosci. W Swietle dyspozycji
art. 78 § 1 KC do zachowania pisemnej formy udzielenia gwarancji bankowej wystarcza
ztozenie witasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli.
Whiesienie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wadium w postaci
gwarancji bankowej powinno nastgpi¢ z zachowaniem formy wtasciwej dla jej ustanowienia
okreslonej w art. 81 ust. 2 ustawy Prawo Bankowe. W sSwietle art. 45 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,
zamawiajgcy w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zgda lub moze zgdac
whniesienia wadium przez wykonawcéw. W tym kontekscie nalezy jednak wskazac,
iz wniesienie wadium w postaci zabezpieczenia zaptaty (gwarancji lub poreczen) nie stanowi
oswiadczenia woli samego wykonawcy o jego ustanowieniu, a jest jedynie czynnoscig
polegajgcy na realnym przekazaniu (ztozeniu) dokumentu zawierajgcego takie oswiadczenie
banku, kierowane do instytucji zamawiajgcej. Tym samym, uznac nalezy, iz wniesienie wadium
w formie gwarancji bankowej powinno obejmowac przekazanie dokumentu gwarancji w takiej
formie w jakiej zostato ono ustanowione przez bank — gwaranta, tj. oryginatu dokumentu.

4. Whniesienie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej

W Swietle art. 4 ust. 7 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej
i reasekuracyjnej (tj. Dz. U. z 2018 poz. 999), zawieranie uméw gwarancji ubezpieczeniowej
jest czynnoscig ubezpieczeniowg, co oznacza ze dziatalno$¢ podmiotu udzielajgcego takiej
gwarancji podlega przepisom ww. ustawy. Przepisy ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej
i reasekuracyjnej nie definiujg pojecia gwarancji ubezpieczeniowej, poprzestajgc w zasadzie
na uwzglednieniu gwarancji w katalogu czynnosci ubezpieczeniowych. Uwzgledniajgc
stanowisko Sgdu Najwyzszego, wyrazone w wyroku z dnia 15 lutego 2018 r. (sygn. IV CSK
86/17), podejmujac probe zdefiniowania pojecia gwarancji ubezpieczeniowe] oraz
ksztattowania jej tresci celowym jest uwzglednienie regut dotyczacych ustawowo
uregulowanej gwarancji bankowej (por. tez wyroki SN z dnia 10 lutego 2010 sygn. V CSK
233/09 oraz z dnia 14 kwietnia 2016 r. sygn. || CSK 388/15). W wyroku z dnia 15 lutego 2018
r. Sad Najwyziszy przyjmujgc za miarodajne regulacje ksztattujgce instytucje gwarancji
bankowej, podjat sie proby zdefiniowania pojecia gwarancji ubezpieczeniowej, wskazujgc,
iz gwarancja ta jest jednostronnym zobowigzaniem ubezpieczyciela — gwaranta, ze po
ziszczeniu sie okreslonych w niej ,warunkéw”, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi
dokumentami, jakie beneficjent gwarancji zatgczy do sporzgdzonego we wtasciwej formie
zadania zapfaty, ubezpieczyciel ten spetni Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta
gwarancji. Na gruncie zamdwien publicznych wadialna gwarancja ubezpieczeniowa
zabezpiecza w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosunek prawny
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pomiedzy beneficjentem gwarancji, a zleceniodawcg gwarancji nawigzany poprzez ztozenie
oferty w postepowaniu. Zobowigzanie ubezpieczyciela, analogicznie jak zobowigzanie banku
z tytutu gwarancji bankowej jest zobowigzaniem pienieznym, polegajacym na zaptacie sumy
gwarancyjnej w przypadku wystgpienia gwarantowanego rezultatu. W przypadku postepowan
o udzielenie zamodwien publicznych rezultatem tym jest ziszczenie sie, ktdérejkolwiek
z okolicznosci wskazanych dyspozycjg art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Przepisy ustawy o dziaftalnos$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej, odmiennie niz czyni to
ustawa Prawo bankowe nie okresla formy ustanowienia gwarancji ubezpieczeniowe;j.
Mechanizm zawierania i dziatania gwarancji ubezpieczeniowe] jest jednak zasadniczo
analogiczny jak w przypadku gwarancji bankowej. Zaktad ubezpieczen udziela gwarancji na
zlecenie dtuznika (wykonawcy). Zlecenie to inicjuje czynno$¢ ztozenia oswiadczenia woli
ustanowienia gwarancji przez zaktad ubezpieczen jej beneficjentowi. Uwzgledniajgc jednak
realia zamodwien publicznych oraz zasady prowadzenia postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego, zasadnym jest wymaganie, aby gwarancja ubezpieczeniowa bedgca wadialnym
zabezpieczeniem oferty wykonawcy przybrata forme materialng (listu gwarancyjnego, polisy),
w szczegdblnosci majagc na uwadze jedng z podstawowych zasad udzielania zaméwien
publicznych jaka jest zasada pisemnosci, a takze realny charakter czynnosci polegajgcej na
whiesieniu wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

5. Whniesienie wadium w formie poreczenia

Ustawa Pzp dopuszcza wniesienie wadium w formie poreczen bankowych lub poreczen
spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej (art. 45 ust. 6 pkt 2) oraz poreczen
udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 Ustawy z dnia 9 listopada
2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U. z 2018 r. poz. 110 ze
zm.).

Zadna z wtasciwych ustaw tj. Prawo Bankowe, ustawa o SKOK-ach, ustawa o utworzeniu
Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci nie reguluje instytucji poreczenia. Regulacja
poreczenia bankowego w Prawie Bankowym odsyta do przepiséw KC (art. 84 Prawa
Bankowego), natomiast art. 6b ust. 8 ustawy o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci wskazuje, ze Agencja udziela pomocy finansowej w drodze umowy, do
ktdrej stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego.

Ksztatt poreczenia wyznaczaé bedg zatem art. 876 i nast. KC oraz, z uwzglednieniem przepisow
bezwzglednie wigzgcych dotyczgcych poreczenia, wola stron stosunku poreczenia. Zgodnie
z art. 876 § 1 KC przez umowe poreczenia poreczyciel zobowigzuje sie wzgledem wierzyciela
wykonaé zobowigzanie na wypadek, gdyby dtuznik zobowigzania nie wykonat. W swietle art.
876 § 2 KC os$wiadczenie poreczyciela powinno by¢ pod rygorem niewaznosci ztozone na
pismie. Tres¢ ww. przepisu wskazuje, ze oswiadczenie wierzyciela-zamawiajgcego moze by¢
ztozona w jakiejkolwiek formie réwniez w sposéb dorozumiany.

Na marginesie, nalezy rowniez zwrdci¢ uwage, ze poreczenie wadialne udzielane na potrzeby
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego bezwzglednie powinno wskazywac
termin jego waznosci. Bezterminowe poreczenie za dtug przyszty w Swietle art. 878 § 2 KC

32



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2018

moze by¢ przed powstaniem dtugu odwotane w kazdym czasie, co oznacza, ze nie spetni celu
wadium jakim jest zabezpieczenie oferty wykonawcy od momentu uptywu terminu skfadania
ofert do minimalnie chwili wyboru oferty najkorzystniejszej, a maksymalnie zawarcie umowy
w sprawie wykonania zamowienia publicznego.

6. Wniesienie wadium w postepowaniu prowadzonym elektronicznie?

W postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego wszczetych od dnia 18 pazdziernika
2018 r. o wartosci réownej lub przekraczajgcej progi unijne (nie dotyczy zamawiajgcych
centralnych, ktérzy obowigzek ten realizuja od 18 kwietnia 2017 r.) komunikacja
zamawiajgcego z wykonawcami odbywa sie wytgcznie przy uzyciu srodkéw komunikacji
elektronicznej. Zgodnie z art. 10a ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamowienia
komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami, w szczegdlnosci sktadanie ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oraz oswiadczen, w tym oswiadczenia
sktadanego na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia odbywa sie przy
uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej. Szczegétowe warunki w tym zakresie okreslaja
przepisy Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia
srodkdw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
oraz udostepniania i przechowywania dokumentow elektronicznych.

Wymog uzycia srodkdw komunikacji elektronicznej, z zastrzezeniem wyjatkdéw przewidzianych
w art. 10c ust. 1 ustawy Pzp, dotyczy przekazywania wszelkiej dokumentacji w trakcie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, rowniez przekazywania zamawiajgcemu
dokumentu stanowigcego potwierdzenie wniesienia wadium. Katalog ewentualnych
wyjatkdw od stosowania zasady elektronicznej komunikacji, zawartych w art. 10c ust. 1 pkt 4)
ustawy Pzp (a odnoszacych sie do modelu fizycznego, modelu w skali lub prébki), réwniez a
contrario potwierdza, iz intencjg ustawodawcy byto objecie rygorem elektronicznej
komunikacji wszelkiej dokumentacji zwigzanej ze sktadaniem ofert lub wnioskéw. W zwigzku
z powyzszym wadium, jako jeden z takich dokumentéw niezbednych do ztozenia skutecznej
i waznej oferty réwniez powinno by¢ wniesione w postaci elektronicznej. Jednoczesnie nalezy
nadmieni¢, iz wytyczng dla oceny poprawnosci wniesienia wadium w postaci elektronicznej
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego powinna by¢ skutecznosé zgdania jego
wyptaty w sytuacji, kiedy na skutek dziatan tego wykonawcy, zajdg przestanki
powodujgce zatrzymanie wadium. Tym samym, majgc na wzgledzie poczynione wczesniej
uwagi uznac nalezy, iz wniesienie dokumentu wadium w postaci elektronicznej powinno
obejmowac przekazanie tego dokumentu w takiej formie w jakiej zostat on ustanowiony przez
gwaranta, tj. oryginatu dokumentu.

Biorgc pod uwage powyisze rozwazania, szczegélnego znaczenia nabiera obowigzek
zamawiajgcego okreslony w art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Zamawiajgcy powinien w SIWZ

3 Nie dotyczy postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonych na podstawie przepiséw Dziatu Ill, Rozdziat 4a ustawy Pzp,

tj. Zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
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sprecyzowac, w jaki sposdb nalezy prawidtowo wnies¢ wadium przy uzyciu Srodkdw
komunikacji elektronicznej z uwzglednieniem poczynionych w niniejszej opinii uwag.

W tym miejscu warto przywotac stanowisko Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej
w sprawie Saferoad Grawil®. Trybunat podkredlit w nim, ze zasade réwnego traktowania
i obowiqgzek przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposob, iz stojg one na przeszkodzie
wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek niedopetnienia przez niego
obowiqgzku, ktdry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowiqzujgcej
krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej ustawy i tej dokumentacji, a takze z uzupetniania przez
krajowe organy administracji lub sgdownictwa administracyjnego wystepujgcych w tej
dokumentacji luk. Powyzsze stanowisko Trybunatu nalezy odnies¢ réwniez do mozliwosci
odrzucenia oferty wykonawcy z powodu nieprawidtowego wniesienia wadium, gdyz w istocie
rezultat tych czynnosci jest taki sam tj. eliminuje wykonawce z postepowania. Tym samym
w celu wyeliminowania watpliwosci co do mozliwosci odrzucenia oferty z uwagi na
nieprawidtowy sposdb wniesienia wadium, zamawiajgcy w SIWZ (stanowigcej czes$é
dokumentacji przetargowej), powinien jednoznacznie okresli¢ w jaki sposdb nalezy
prawidtowo wnies¢ wadium przy uzyciu srodkdow komunikacji elektroniczne;.

7. Podsumowanie

1. Wymég uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej, z zastrzezeniem wyjatkéw
przewidzianych w art. 10c ust. 1 ustawy Pzp, dotyczy wszelkiej komunikacji pomiedzy
zamawiajagcym a wykonawca w trakcie postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego, w tym rowniez komunikacji w zakresie przekazywania zamawiajacemu
dokumentu stanowigcego potwierdzenie wniesienia wadium.

2. Wadium w formie niepienieznej wystawione na potrzeby postepowan wszczetych
po dniu 17 paidziernika 2018 r. powinno by¢ wniesione w oryginale w postaci
elektronicznej.

3. Zamawiajacy, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, ma obowigzek sprecyzowac
wymagania dotyczace sposobu wniesienia wadium przy uzyciu Srodkéw komunikaciji
elektroniczne;j.

4 Orzeczenie TSUE z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil sp. z 0.0., Saferoad Kabex sp. z.0.0. przeciwko Generalnej

Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu. Dotyczacy interpretacji art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE
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ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

Biezace orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej
i sadow okregowych

Wyrok z dnia 27 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1399/18 — doswiadczenie na stanowisku
kierownika budowy, podpis w dzienniku budowy

»Przedmiotem tego zamdwienia sg roboty budowlane obejmujace przede wszystkim swoim
zakresem infrastrukture drogowa, a cho¢ nie byfo to konieczne, Zamawiajacy zaznaczyt, ze ich
realizacja podlega prawu polskiemu, w tym Prawu budowlanemu {vide ostatni akapit pkt 5
instrukcji dla wykonawcéw dotyczgcego przedmiotu zamdwienia}.

Rozpoznawana sprawa dotyczy warunkéw udziatu i kryteriow oceny ofert zmierzajgcych do
wytonienia wykonawcy, ktéry zapewni, ze w wykonywaniu tych robét budowlanych bedg
uczestniczy¢, w tym przypadku jako kierownik budowy czy kierownik robét drogowych, osoby,
ktore legitymujg sie odpowiednimi do wykonywania takich funkcji kwalifikacjami
zawodowymi, doswiadczeniem i wyksztatceniem {vide klauzula zamieszczona tuz pod lit. b) na
str. 7 instrukcji dla wykonawcéw}. Zamawiajgcy nie wskazywat odrebnie, jakich konkretnie
kwalifikacji i wyksztatcenia wymaga od tych osdéb, gdyz wynika to z przepiséw rozdziatu 2
Prawa budowlanego (w tym aktéw wykonawczych wydanych na podstawie delegacji
wynikajgcej z tych przepiséw) dotyczacych samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie. Stad wymagane przez Zamawiajgcego w ramach warunkdéw udziatu i kryteriow,
a sprecyzowane co do zakresu rzeczowego robdt budowlanych i diugosci trwania,
doswiadczenie réwniez dotyczy petnienia funkcji kierownika budowy lub kierownika robét
drogowych, czyli petnienia przy robotach budowlanych o okreslonych parametrach przez
wymagany okres samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie.

Pomimo niezbyt starannej redakcji postanowien dotyczgcych spornych warunkéw udziatu i
kryteriéw, zdaniem lzby z uwagi na powyzsze uwarunkowania nie ma watpliwosci, ze w opisie
warunkoéw i kryteridw dotyczgcych kierownika budowy i kierownika robét drogowych terminy
,stanowisko” i ,funkcja” sg uzywane jako synonimy. O czym swiadczy na przyktad opis
warunku dotyczagcego kierownika robdt drogowych, gdzie zastrzeiono, ze przez
doswiadczenie na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robét drogowych przy
realizacji zadania jako zakonczenie funkcji nalezy rozumieé zakoriczenie wszystkich zadan
przypisywanych danej funkcji i realizowanych w ramach danej funkcji.

Zgodnie z art. 45 ust. 2 Prawa budowlanego przed rozpoczeciem robét budowlanych nalezy
dokona¢ w dzienniku budowy wpisu osdb, ktdrym zostato powierzone kierownictwo, nadzér
i kontrola techniczna robdt budowlanych. Osoby te sg obowigzane potwierdzi¢ podpisem
przyjecie powierzonych im funkcji.
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Stad zdaniem sktadu orzekajgcego Izby przyjecie odpowiedzialnosci za petnienie samodzielnej
funkcji technicznej przy konkretnych robotach budowalnych jest jej immanentnym
elementem. Jezeli dana osoba nie zgodzita sie przez ztozenie podpisu w dzienniku budowy na
przyjecie od okreslonego dnia obowigzkéw powierzanych kierownikowi robdt, nie moze
skutecznie twierdzi¢, ze przy wykonywaniu tych robdt petnita taka samodzielng funkcje
techniczna. Nawet jezeli wykonywata faktycznie czynnosci przypisywane kierownikowi robot,
nie ponosita za to odpowiedzialnosci przypisywanej osobie, ktéra formalnie wyrazita zgode na
petnienie takiej samodzielnej funkcji technicznej. Taki quasi-kierownik robot nie jest jednym
z uczestnikéw procesu budowalnego, o ktérych mowa w art. 17 Prawa budowlanego.
Wytacznie osoby formalnie petnigce przy wykonywaniu robét budowlanych samodzielne
funkcje techniczne, w ramach wynikajacych z tego obowigzkéw i uprawnien okreslonych
przepisami Prawa budowlanego, moga by¢ uznane za petnoprawnych uczestnikéw tego
procesu. Pefnienie funkcji technicznej w budownictwie, cho¢ samodzielne z nazwy w
rzeczywistosci wigze sie réwniez z interakcja z pozostatymi uczestnikami procesu
budowlanego, ktéra moze prawidtowo przebiega¢ wytgcznie pomiedzy osobami, ktére
formalnie przyjety obowiazki zwigzane z dang funkcjg.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1336/18 - art. 22a ust. 4 ustawy Pzp -
realnos$¢ udostepniania zasobéw

»(...) dla udostepnienia zasobu doswiadczenia przez podmiot trzeci, zgodnie z art. 22a ust. 4
ustawy Pzp i orzecznictwem w tym zakresie, koniecznym jest wykazanie rzeczywistego
dysponowania zasobami podmiotu trzeciego i realizacja robét przez éw podmiot —
samodzielna lub wspdlnie z wykonawca. Jak wskazuje TSUE w wyroku C-324/14 , w praktyce,
jak stusznie zauwazyta Komisja Europejska, wydaje sie trudne, a wrecz niemozZliwe, aby
wykonawca mdgt przewidziec¢ a priori wszystkie mozZliwe przypadki wykorzystania zdolnosci
innych podmiotow”. Nalezy zatem uznaé, ze dopuszczalne jest udzielenie zasobu
doswiadczenia w sytuacji realizacji robdét przez podmiot, niezaleznie od tego, w jakim
charakterze podmiot dw bedzie roboty realizowat, o ile nie uczyni to udostepnienia zasobéw
pozornym. W niniejszej sprawie zachodzi nietypowy przypadek wykorzystania zdolnosci
innego podmiotu, ktéry jest dopuszczalny wtasnie wobec braku ustawowego ograniczenia
charakteru udziatu podmiotdw udostepniajgcych zasoby do podwykonawstwa. X J.L.
zobowigzat sie do udzielenia zasobu doswiadczenia w formie konsultacji i nadzoru
wykonywanego przez J.L.,, ktorym wykonawca bedzie dysponowat na podstawie umowy
o prace w charakterze brygadzisty. O ile powszechnie w orzecznictwie wskazuje sie, ze
»konsultacje i doradztwo” nie mogg stanowi¢ skutecznego udzielenia zasobu doswiadczenia
w odniesieniu do robdt budowlanych, o tyle nalezy zwazy¢, ze w niniejszej sprawie nadzér
i konsultacje majg by¢ prowadzone przez osobe, ktéra zostanie zatrudniona jako brygadzista
— i zgodnie z wyjasnieniami Odwotujgcego z pisma 17.06.2018 r., bedzie ona w tym
charakterze brata udziat w realizacji wszystkich czynnosci na etapie realizacji zamoéwienia. Jak
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powotat Odwotujacy, czemu nie zaprzeczyt Zamawiajgcy, do zadan oséb petnigcych funkcje
brygadzisty nalezy m.in. organizacja i koordynacja podlegtych pracownikéw oraz
koordynowanie i ustalanie robdt z kierownictwem. Jest to zbiezne z definicjg stowa
,brygadzista” ze Stownika Jezyka Polskiego PWN (www.sjp.pwn.pl, dostep w dniu 19.07.2018
r.), ktory definiuje, ze brygadzista to , kierownik brygady roboczej”. Nie budzi watpliwosci, ze
nadzor nad osobami fizycznie wykonujgcymi roboty budowlane oraz udzielanie wykonawcy
konsultacji ,,na budowie” jest realng formg udostepnienia doswiadczenia, zapewniajaca
rzetelne wykonanie robdt. Jednoczesénie rzeczony nadzér i konsultacje nie majg charakteru
fikcyjnego, , papierowego” lub ,na telefon”, majg one by¢ wykonywane przez brygadziste
biorgcego udziat w realizacji robét. Dodac nalezy, ze zgodnie z orzecznictwem KIO, nie s3
wystarczajace konsultacje majgce polega¢ na przekazywaniu wiedzy pracownikom
wykonawcy, gdyz doswiadczenie w odniesieniu do rob6t budowlanych odnosi sie nie tylko do
praktycznej znajomosci zagadnienia, ale takze do umiejetnosci reakcji w warunkach
zmieniajgcych sie okolicznosci, ktérej nie da sie uzyska¢ w sposdb inny, niz uprzednio osobiscie
wykonujgc roboty (np. wyrok z dnia 20.12.2013 r., KIO 2846/13). Zupetnie inaczej sytuacja
ksztattuje sie w niniejszej sprawie - obecno$¢ odpowiednio doswiadczonego brygadzisty
w realizacji robét z pewnoscig gwarantuje odpowiednig reakcje w warunkach zamieniajgcych
sie okoliczno$ci. Nie mozna zatem stwierdzi¢, by sposdb udostepnienia zasobu byt w niniejszej
sprawie niewystarczajgcy dla uznania, ze ma ono charakter realny.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze odmienne rozumienie zwrotu ,zrealizujg roboty”, ktérym postuguje
sie art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, wymagatoby przyjecia, ze podmiot trzeci — w tym wypadku
jednoosobowa dziatalnos¢ gospodarcza — a zatem osobiscie J. L., ma samodzielnie, fizycznie
wykonaé catos¢ robot budowlanych. Ustawa Pzp natomiast w najmniejszym stopniu nie
ogranicza mozliwosci powotania sie na zasoby doswiadczenia nalezgce do podmiotdow
bedacych przedsiebiorstwami w formie jednoosobowych dziatalnosci gospodarczych.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 9 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1232/18 — zmiana lidera konsorcjum

,0dnoszac sie do wnioskdw Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego o odrzucenie odwotania
z uwagi na zmiane Lidera Konsorcjum Odwotujgcego Izba wskazuje, iz zmiana taka nie niesie
za sobg zadnych konsekwencji prawnych, gdyz sktad cztonkéw Konsorcjum pozostat taki sam
jak na etapie ztozonej oferty. {(...)

(...) wskaza¢ nalezy, ze pomimo zmiany reprezentacji Konsorcjum - Lidera, wykonawcami
wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielnie zamdwienia sg w dalszym ciggu te same podmioty.
Kwestia uregulowania reprezentacji czy wzajemnych praw i obowigzkéw jest kwestig
wytaczng, wewnetrzng cztonkéw Konsorcjum. Zaden przepis prawa nie statuuje obowigzku co
do formy i sposobu uregulowania stosunkéw wewnetrznych cztonkéw Konsorcjum na etapie
sktadania ofert, poza obowigzkiem ustanowienia petnomocnika do reprezentowania ich
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Dopiero przed zawarciem umowy w sprawie
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zamowienia publicznego zamawiajacy moze zgdaé przedstawienia przez cztonkédw konsorcjum
umowy regulujgcej wspotprace tych wykonawcéw (art. 23 ust. 4 ustawy pzp). Dopodki
odwotanie sktada Konsorcjum firm sktadajace sie z tych samych podmiotéw, ktére wspdlnie
ztozyty oferte dopodty stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot
uprawniony. Petnomocnictwo do wniesienia odwotania zostato udzielone prawidiowo,
a odwofanie podpisane przez podmiot upowazniony. Na posiedzeniu Odwotujgcy ztozyt
dodatkowo umowe konsorcjum wraz z aneksem do umowy zmieniajgcym podmiot
uprawniony do reprezentacji.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 19 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1295/18 - art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp -
zakazane porozumienie miedzy wykonawcami

»(...) W ocenie Izby za niezasadny nalezy uzna¢ poglad, zgodnie z ktérym ztozenie wspdlnej
oferty w ramach konsorcjum nalezy automatycznie kwalifikowa¢ jako zakazane porozumienie
przetargowe, nawet w sytuacji gdy konsorcjanci samodzielnie spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu lub mogg samodzielnie wykona¢ zamowienie. Taki poglad statby
W sprzecznosci z ratio legis art. 23 ustawy P.z.p., ktéry nie wprowadza zadnych ograniczen
w udziale konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Celem regulacji
z art. 23 ust. 1 ustawy P.z.p. jest umozliwienie zaréwno uzyskania zaméwienia wykonawcom,
ktérzy z réinych przyczyn nie sg zdolni do samodzielnego wykonania samodzielnie, jak
i wykonania zamdwienia przez wykonawcéw zdolnych do jego uzyskania i samodzielnego
wykonania, jezeli samodzielne wykonanie zamdwienia bytoby ekonomicznie nieuzasadnione.
Podkreslenia wymaga, ze uprawnienie do wystepowania w postepowaniu z innymi
wykonawcami wynika rowniez z dyrektywy 2014/24/UE. W mysl art. 19 ust. 2 dyrektywy grupy
wykonawcéw, w tym tymczasowe stowarzyszenia, mogg bra¢ udziat w postepowaniach
o udzielenie zamowienia. Instytucje zamawiajgce nie mogg wymagaé¢ od nich posiadania
okreslonej formy prawnej, by grupy te mogty przedtozy¢ oferte lub wniosek o dopuszczenie
do udziatu.

W ocenie Izby, odwotujgcy nie udowodnit, ze przystepujgcy zawigzali konsorcjum, ktdrego
celem lub skutkiem byto wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku wtasciwym.

(...) odwotujacy nie wykazat, ze zawigzanie przez przystepujgcych konsorcjum na potrzeby
tego postepowania stanowito przejaw zakazanego na mocy art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik
antykonkurencynego porozumienia. W szczegdlnosci nie wykazat, ze ztozenie wspdlnej oferty
przez przystepujacych nie miato w tym postepowaniu ekonomicznego uzasadnienia.
Podkreslié¢ nalezy, ze nawet w sytuacji, gdy konsorcjum eliminuje konkurencje pomiedzy jego
uczestnikami w danym obszarze, korzysci dla potencjalnych lub rzeczywistych kontrahentow
konsorcjum — w postaci obnizenia kosztéw lub poprawy jakosci — wynikajgce z porozumienia
co najmniej rekompensujg straty zwigzane z mniejszg konkurencjg. Istnienie ekonomicznego
uzasadnienia ztozenia wspodlnej oferty wytgcza antykonkurencyjny charakter konsorcjum, gdyz
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wowczas wytgczenie konkurencji miedzy wykonawcami skfadajgcymi wspdlng oferte jest
niejako rekompensowane korzysciami dla kontrahentéw konsorcjum.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 3 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1428/18 — uptyw 3 lat od zaistnienia podstawy
wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp

»W pierwszej kolejnos$ci w okolicznosciach rozpoznawanej przez lzbe sprawy konieczne byto
ustalenie, czy nie doszto do uptywu okresu 3 lat, w ktérym Zamawiajgcy uprawniony bytby do
zastosowania sankcji prawnej w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zgodnie
bowiem z trescig art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp, wykluczenie wykonawcy w przypadkach,
o ktérych mowa m.in. w ust. 5 pkt 2 i 4 nastepuje, jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia
zdarzenia bedacego podstawa wykluczenia. Dokonujgc rozstrzygniecia w tym zakresie Izba
uznata, iz pod pojeciem ,zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia”, o ktérym mowa w art.
24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp w odniesieniu do podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4,
prawidtowym bedzie przyjecie daty zaistnienia skutku niewykonania lub nienalezytego
wykonania wczesniejszej umowy koncesji lub umowy o zamdéwienie publiczne okreslonego
jako rozwigzanie umowy lub zasadzenie odszkodowania. Dopiero bowiem tgczne zaistnienie
okolicznosci okreslonych w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp stanowi podstawe do
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Brak zatem wystgpienia przestanki rozwigzania
umowy lub zasgdzenia odszkodowania uniemozliwia wykluczenie wykonawcy z postepowania
na ww. podstawie prawnej. W swietle powyzszego nie sposéb w ocenie lzby przyjaé, iz celem
ustawodawecy z jednej strony byto przewidzenie mozliwosci zastosowania sankcji wykluczenia
wykonawcy z postepowania przy spetnieniu wszystkich okreslonych w tresci art. 24 ust. 5 pkt
4 ustawy Pzp okolicznosci, z drugiej zas by okres, w ktérym mozliwe bytoby wykluczenie
wykonawcy na ww. podstawie prawnej byt liczony, jak twierdzit Odwotujacy, od daty
niewykonania albo nienalezytego wykonania umowy bez wzgledu na date wystgpienia
skutkéw dopetniajgcych zastosowanie ww. przestanki.

Za powyzszym pogladem zadaniem sktadu orzekajgcego Izby rozpoznajgcego niniejszg sprawe
przemawia rowniez relacja przepisow art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp. Zauwazy¢ bowiem
nalezy, iz obydwa przepisy ustawy Prawo zamodwien publicznych, stanowigce fakultatywne
podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, majg zastosowanie w sytuacji
niewykonania albo nienalezytego wykonania umowy, z tym jednak zastrzezeniem, ze
zastosowanie przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp wymaga
zaistnienia dodatkowej okolicznosci w postaci skutku niewykonania czy tez nienalezytego
wykonania zobowigzania polegajgcego na rozwigzaniu umowy lub zasgdzeniu odszkodowania.
Tym samym w ocenie lzby konsekwencjg ustanowienia przez ustawodawce dwdch
samodzielnych przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania zwigzanych
z niewykonaniem albo nienalezytym wykonaniem umowy przez wykonawce, ktérych
zastosowanie jest mozliwe w sytuacji, gdy nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia
bedacego podstawa wykluczenia, winno by¢ przyjecie, iz zdarzenie, o ktérym mowa w art. 24
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ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp nalezy interpretowad
z uwzglednieniem okolicznosci dopetniajgcych niewykonanie albo nienalezyte wykonanie
umowy, tj. rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Podsumowujac, zdaniem lIzby, Zamawiajacy prawidtowo ustalit, iz w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy w zwigzku z wyrokiem Sgdu Okregowego w Tarnowie z dnia 5 maja
2016 r., na mocy ktérego zasgdzono od cztonka konsorcjum Odwotujacego na rzecz Gminy
Miasta Tarnowa stosowne odszkodowanie nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia
bedacego podstawg wykluczenia wykonawcy.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 26 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1374/18 — RODO, obowigzek informacyjny

»W ocenie Izby nie zostato wykazane, aby zobowigzanie wykonawcy do wykonania,
w imieniu Zamawiajgcego obowigzku informacyjnego wobec 0sob, kierowanych przez niego
do realizacji zamdwienia, naruszato wskazane przepisy ustawy, w tym utrudniato uczciwag
konkurencje.

Zauwazenia wymaga, iz w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wystepuje wiele czynnosci,
ktore wprost nie stanowig przedmiotu zamdwienia, ktérym w przedmiotowym postepowaniu
jest zaprojektowanie i przebudowa jednotorowej linii kolejowej na okreslonym odcinku,
jednak ktére pozostajg w $cistym zwigzku z czynnoscig ztozenia ofert, a nastepnie z realizacjg
zamowienia. Do takich zagadnien nalezy zaliczyé takze obowigzki wynikajgce z RODO.
Stosownie do przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci.

Jak wynika z tresci odwotania, Odwotujgcy naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wigze
z naruszeniem zasady proporcjonalnosci, z uwagi na to, iz kwestionowane przez niego zapisy
IDW i Umowy nie korespondujg z celem umowy jakim jest wybdr wykonawcy, ktéry
zaprojektuje, uzyska niezbedne decyzje administracyjne i wykona roboty budowlane
w zakresie wybudowania fragmentu linii kolejowej. Przedmiotem zamdwienia,
a w konsekwencji jego celem, nie jest natomiast wybdér podmiotu, ktéry ma swiadczy¢ dla
Zamawiajgcego ustugi przetwarzania danych, w rozumieniu art. 28 RODO. Tym samym,
w ocenie Odwotujgcego, przedmiotowe zapisy SIWZ stanowig wymog nieadekwatny do celu
postepowania.

Zauwazenia wymaga, iz przepis art. 28 RODO dotyczy podmiotu przetwarzajgcego dane
osobowe i wskazuje m.in., ze w sytuacji, gdy przetwarzanie ma by¢ dokonywane w imieniu
administratora, korzysta on wytgcznie z ustug takich podmiotéw przetwarzajacych, ktére
zapewniajg wystarczajgce gwarancje wdrozenia odpowiednich srodkéw technicznych
i organizacyjnych, by przetwarzanie spetniato wymogi niniejszego rozporzadzenia i chronito
prawa osob, ktérych dane dotyczg. Natomiast zakwestionowane postanowienia SIWZ, dotyczg
obowigzkdw informacyjnych, o ktérych mowa w ww. art. 14 RODO.
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Réwniez za nietrafiony, w tym zakresie, nalezy uznac¢ argument Odwotujacego, z ktdrego
wynika, iz jezeli celem Zamawiajgcego jest usprawnienie procesu informacyjnego, to winien
przeprowadzi¢ postepowanie majgce na celu wybdr ustugodawcy sSwiadczacego ustugi
wysytkowe (pocztowe tradycyjne czy elektroniczne), ktéry za niego technicznie przeprowadzi
proces wysytki wymaganych przez prawo informacji. Po pierwsze, wbrew twierdzeniom
Odwotujacego, ze obowigzki informacyjne muszg by¢ osobiscie realizowane przez
administratora danych osobowych, argument ten wskazuje, ze jest mozliwe, zdaniem
Odwotujacego, realizowanie tego obowigzku za posrednictwem innego podmiotu. Po drugie,
nie wynika z niego, aby przekazywanie informacji, jako czynnos¢ uboczna, ale scisle zwigzana
z zamoéwieniem, nie mogta by¢ realizowana przez wykonawce wobec zatrudnianych przez
niego osob.

W analizowanym postepowaniu zobowigzanie do przekazania przez wykonawce
zatrudnianym osobom fizycznym, w imieniu Zamawiajgcego, informacji, o ktérych mowa
w art. 14 RODO, na réwnych zasadach zostato natozone na wszystkich wykonawcéw. Nie
zostato wykazane, aby takie zobowigzanie uniemozliwiato prawidtowe przygotowania oferty,
w tym prawidtowe oszacowanie ryzyk oraz ustalenie zakresu i kosztéow zwigzanych z
zamowieniem, jak rdwniez skutkowato nieporéwnywalnoscig ofert.

Nie jest sporne pomiedzy stronami, iz obowigzki, o ktéorych mowa w art. 13 RODO obcigzaja
kazda ze stron. Odwotujgcy przyznat, iz ewidencjonuje dane osobowe zatrudnianych oséb. To
on decyduje ile i w ktérym momencie potrzebuje osdb dla realizacji zamdwienia. Nie budzi
watpliwosci, iz kalkulujgc cene oferty uwzglednia w niej koszty zwigzane z zatrudnieniem
personelu, wobec ktérego, czego nie kwestionuje, realizuje obowigzki informacyjne, do czego
obliguje go art. 13 RODO. Zatem ma wiedze z jakimi kosztami sie to wigze. Organizacja pracy
na budowie jak réwniez wskazywana w odwotaniu fluktuacja kadr, jest czynnikiem, ktory
znajac specyfike branzy, w jakiej dziata oraz wtasne doswiadczenia, kazdy z wykonawcdw musi
uwzgledniac¢ w swoich kalkulacjach.

W ocenie Izby, nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz uwzglednienie w sporzgdzanej przez
wykonawcéw kalkulacji, przekazywania tym samym osobom, obok wtasnej informacji, takze
informacji wedtug wzoru opracowanego przez Zamawiajgcego, skutkuje
nieporéwnywalnoscig ofert. Kazdy z wykonawcdw, na takich samych zasadach, winien
bowiem dokonac kalkulacji oferty, z uwzglednieniem postanowien SIWZ.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przedmiot zamodwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktory mégtby utrudniaé
uczciwg konkurencje.

Nie zostato wykazane, aby opis kwestionowanego zobowigzania utrudniat uczciwg
konkurencje. Przedmiotowy obowigzek informacyjny zostat opisany w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie
oferty. Jest on zwigzany z udziatem w postepowaniu i z realizacja zamdwienia. Kazdy
z zainteresowanych udziatem w postepowaniu, na takich samych zasadach, przygotowujac
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oferte, w tym kalkulujgc koszty zwigzane z zatrudnieniem, wie, ze ma réwniez uwzglednic
w cenie ofertowej koszty zwigzane z obowigzkami informacyjnymi wynikajgcymi z RODO,
takze tymi, ktére ma realizowaé w imieniu Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wykazat, ze Odwotujgcy podobnie jak inni wykonawcy, spetniajg ustalone przez
Zamawiajgcego wymagania, tj. sg w stanie przedstawi¢ zatrudnionym przez siebie osobom
informacje, o ktéorych mowa w art. 14 RODO. W analizowanym stanie faktycznym Odwotujacy
ma staty i bezposredni kontakt z osobami, ktérych dotyczg zaskarzone zapisy SIWZ i to on
bezposrednio uzyskuje dane od zatrudnianych przez siebie oséb. Od niego takze zalezy, jak
wiele oséb zaangazuje przy realizacji inwestycji, jak wiele z nich objetych bedzie obowigzkiem
informacyjnym. Wymaég wykonania przez Wykonawce czynnosci administracyjno-biurowych,
nie ogranicza dostepu do zamédwienia, ktérego przedmiotem jest zaprojektowanie
i wykonanie odcinka linii kolejowej. Wykonawca bowiem organizuje w sposéb samodzielny
wykonywanie kontraktu budowlanego. Odwotujgcy ma staty i bezposredni kontakt z osobami
ktorych dotyczg zaskarzone zapisy SIWZ i to on bezposrednio uzyskuje dane od
podwykonawcéw i w szczegdlnych, wymaganych prawem sytuacjach, przekazuje je nastepnie
Zamawiajgcemu. Odwotujacy nie wykazat przeciwnych okolicznosci.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 30 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1380/18, KIO 1384/18 — RODO, obowigzek
informacyjny

»,Co sie zas tyczy oséb wskazanych w umowie jako cztonkowie zespotu kierownikéw lub
projektantdw oraz Przedstawiciela Wykonawcy, Izba przychyla sie do stanowiska
Zamawiajgcego, ze pozyskanie danych tych osdb nie stanowi powierzenia danych osobowych
w celu ich przetwarzania w rozumieniu art. 28 ust. 3 RODO. Zamawiajgcy pozyskuje bowiem
dane osobowe 0séb wskazanych przez wykonawce w umowie do realizacji zamdwienia, nie
przetwarza ich jednak w imieniu administratora, ale w imieniu wtasnym. W takim przypadku
cigzy na nim jedynie obowigzek informacyjny wskazanych w art. 14 RODO. Realizujgc ten
obowigzek informacyjny Zamawiajgcy zobowigzat Wykonawce na podstawie §3 ust. 28
projektébw umowy do przedtozenia osobom, ktérych dane zostang przekazane
Zamawiajgcemu w celu realizacji przedmiotu zaméwienia informacji, ktérej wzér stanowi
zatgcznik nr 2 do projektéw uméw.

Stusznie rowniez wskazat Zamawiajgcy, ze z podobng sytuacja mamy do czynienia w zakresie
danych osobowych dotyczgcych oséb wskazanych przez Zamawiajgcego do kontaktu
w zwigzku z realizacjg zamdwienia. Nie mamy w takim przypadku co czynienia z powierzeniem
przetwarzania danych osobowych przez Wykonawce w imieniu Zamawiajgcego. Wykonawca
pozyskuje ww. dane w zwigzku z realizacjg zamdwienia i Zamawiajgcy nie okresla Wykonawcy
celéw przetwarzania tj. nie jest to powierzenie w celu przetwarzania danych w imieniu
Zamawiajgcego. W takim przypadku, Wykonawce, podobnie jak Zamawiajgcego, dotyczy
obowigzek informacyjny, o jakim mowa w art. 14 RODO.”

petny tekst orzeczenia
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Wyrok KIO z dnia 25 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1365/18 — modyfikacja siwz, termin realizacji
zamoOwienia

»(...) zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia w SIWZ powinien doktadnie precyzowad
swoje potrzeby, ale jednoczesnie nie moze on narzucac konkretnego produktu czy preferowac
w jakikolwiek sposéb jednego wykonawcy. Z kolei zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
wymagajg od zamawiajgcego, aby wszystkie informacje niezbedne do ztozenia prawidtowej,
zgodnej z wymogami i konkurencyjnej oferty, byly dostepne wykonawcom na réwnych
prawach. Zapisy SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia sformutowane w sposéb
niedookreslony czy tez niespdjne naruszajg art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zniechecajg takze
wykonawcéw do uczestnictwa w takim przetargu i ubiegania sie o zamoéwienie. Odnosi sie to
rowniez do sformutowania zapisow SIWZ w sposéb, ktéry nadmiernie przerzuca ryzyka
zwigzane z realizacja zamdwienia na wykonawce, poprzez niedookres$lenie przedmiotu
zamowienia czy tez takie jego sformutowanie, ktdre stwarza obawy, ze wykonawca nie bedzie
w stanie terminowo i nalezycie wywigzac sie z zawartej umowy i poniesie straty przy jej
wykonywaniu. Zamawiajgcy jest gospodarzem prowadzonego przez siebie postepowania, ma
zatem prawo do ustalenia istotnych warunkdw zamdwienia w taki sposdb, aby zabezpieczaty
one jego obiektywne i uzasadnione potrzeby, ale potrzeby te nie mogag ograniczaé
wykonawcom dostepu do rynku i narusza¢ zasady réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji.

Wprawdzie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie wynika dla zamawiajgcego obowigzek dokonania
takiego opisu przedmiotu zaméwienia, w tym ustalenia terminu jego realizacji, ktéry
powodowatby dostepnos$é zamoéwienia dla kazdego wykonawcy konkurujgcego na danym
rynku, ale nie moze tez prowadzi¢ do sytuacji w ktérej spetnienie przez wykonawce
Swiadczenia bedzie, z przyczyn obiektywnych, niemozliwe. Niewatpliwie termin wykonania
zamowienia jest jednym z istotniejszych elementéw opisu przedmiotu zamdédwienia.
Zamawiajgcy musi zatem bra¢ pod uwage wskazane w przepisie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
wymagania i okolicznosci, majace wpltyw na tres¢ oferty wykonawcy i jego pdzniejsze
zobowigzanie wynikajgce z zawartej umowy.

W ocenie Izby zamawiajgcy, wyznaczajac termin realizacji zamdwienia na dzien 27 wrzesnia
2018 roku, naruszyt art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez doprowadzenie do sytuacji, w ktorej opis
przedmiotu zamodwienia nie uwzglednia adekwatnego terminu spetnienia swiadczenia. Po
analizie dokumentacji postepowania, majgc na uwadze zakres prac i czynnosci przewidzianych
do wykonania w ramach zamdwienia, a takze majac na wzgledzie terminy na wykonanie tych
czynnosci, ktére przewidziat w projekcie umowy zamawiajgcy, Izba doszta do przekonania, ze
jego realizacja nie jest mozliwa w terminie wymaganym przez zamawiajgcego w SIWZ. (...) Izba
uznata zatem podniesiony przez odwotujgcego zarzut za zasadny i orzekta zgodnie z zgdaniem
odwotujgcego, przedtuzajac termin wykonania zamdwienia o czas wynikajacy z rdznicy
pomiedzy pierwotnie ustalonym terminem (zgodnie z pierwotnym brzmieniem SIWZ
przewidywata ona termin na ztozenie ofert na dzien 29 czerwca 2018 r., po ostatniej zmianie
to 27 lipca 2018 r. a zatem 28 dni mniej na wykonanie zamdwienia). Doliczajgc ten czas do
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pierwotnie ustalonego terminu realizacji, ktéry przewidziano na 29 wrzesnia br., nowy termin
realizacji nalezy ustali¢ na dzien 26 pazdziernika 2018 r.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 14 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1489/18 — minimalna stawka roboczogodziny

»W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy, wobec wskazania przez Przystepujgcego w szeregu
pozycji kosztorysu ofertowego stawki za roboczogodzine w wysokosci 10,00 zt, zasadnie
powzigt watpliwosci co do prawidtowosci skalkulowania tego elementu ceny oferty.
W przekonaniu skfadu orzekajgcego w przypadku zamoéwien na roboty budowlane koszty
pracy majg niebagatelne znaczenie, co tez potwierdzit w wyjasnieniach Wykonawca SK,
stwierdzajgc ze ,,Niewatpliwie istotng czescig sktadowg, a zarazem przyktadowym elementem
oferty majgcym wptyw na wysoko$é ceny lub kosztu, ktére mogg wydawac sie razgco niskie,
moga w szczegdlnosci by¢ koszty pracy (...)” (wyjasnienia Wykonawcy SK, str. 2). Biorgc pod
uwage powyzsze, stanowisko Zamawiajgcego deprecjonujgce znaczenie wystosowanego do
Przystepujagcego wezwania o wyjasnienia bylo nieuzasadnione, a argument,
jakoby stwierdzenie zanizenia wartosci istotnej czesci sktadowej ceny oferty nie mogto
prowadzi¢ do jej odrzucenia z uwagi na razgco niskg cene — przejawem nieprawidtowej
wykfadni przepisu art. 90 Pzp.

Kolejno Izba stwierdzita, nawigzujgc do powstatego pomiedzy stronami sporu odnosnie
mozliwosci stosowania przepiséw Rozporzadzenia do oceny prawidtowosci okreslenia
kosztéw pracy w ofercie Wykonawcy SK, Zze kwestie tg wywotat sam Przystepujacy,
odwotujgc sie w tresci wyjasnien do wyroku lzby, w ktérym poruszone zostato przedmiotowe
zagadnienie. Ta czes$¢ argumentacji Wykonawcy SK, zdaniem sktadu orzekajgcego, Swiadczy¢
miata jakoby o przyjeciu przez niego metodologii obliczenia stawki za roboczogodzine zgodnej
z § 6 Rozporzadzenia, czemu przeczg dalsze wywody i wyliczenia zawarte w wyjasnieniach.
Skoro bowiem — w Swietle ust. 2 przytoczonego przepisu — godzinowe stawki robocizny
powinny obejmowad wszystkie sktadniki zaliczane do wynagrodzenia, w tym w szczegdlnosci
m.in. obligatoryjne obcigzenia ptac, to Przystepujgcy nie mégt nastepnie stwierdzié, ze ujete
zostaty one w kosztach posrednich (wyjasnienia, str. 3-4). Skoro, jak sie wydaje, Wykonawca
SK opierat sie na przepisach Rozporzadzenia, to uszto jego uwadze, ze koszty bezposrednie
okreslone zostaty w § 1 ust. 2 pkt 4 Rozporzadzenia mianem sktadnikéw kalkulacyjnych
uwzgledniajgcych nieujete w kosztach bezposrednich koszty zaliczane zgodnie z odrebnymi
przepisami do kosztow uzyskania przychodéw, w szczegdlnosci koszty ogélne budowy oraz
koszty zarzgdu. Powyisze potwierdza rowniez dowdd O1, ktéry wprawdzie nie dotyczy
bezposrednio Wykonawcy SK bedacego osobg fizyczng prowadzaca dziatalnosé gospodarcza,
to jednak nie sposéb twierdzi¢, ze nie powstajg u niego w zwigzku z prowadzong dziatalnoscia
okreslone w tresci dowodu koszty posrednie. Nawet gdyby jednak uznaé¢ dopuszczalnos$é
ujmowania w kosztach posrednich kosztéw pracy, co pozostaje w sprzecznosci z przywotanymi
wczesniej regulacjami Rozporzadzenia i podwaza zasadnos$¢ odwotywania sie do jego tresci w
ztozonych przez Wykonawce SK wyjasnieniach, to nalezatoby stwierdzi¢, ze koszty pracy

44


ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2018_1365.pdf

Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2018

wymienione przez Przystepujgcego na str. 3-4 wyjasnien pochtaniajg w catosci pule kosztow
posrednich, co powoduje watpliwos¢ odnosnie ujecia w cenie oferty wspomnianych kosztow
ogblnych budowy, czy kosztéw zarzadu, ergo wtasciwych kosztdw posrednich.
W konsekwencji Izba uznata, ze wysokos¢ stawki za roboczogodzine, oparta na przepisach
Rozporzadzenia, powinna by¢ wyliczona zgodnie z zatozeniami przedstawionymi w dowodzie
02.

Oceniajgc negatywnie wiarygodno$é zaprezentowanych w wyjasnieniach wyliczen Izba wzieta
pod uwage, ze zardwno przedstawiony w ich tresci mechanizm obliczenia ostatecznej
wysokosci stawki za roboczogodzing, jak i odnoszace sie do niego stanowisko Przystepujgcego
zaprezentowane na rozprawie (protokdt rozprawy, str. 5) nie tylko nie znajdujg oparcia
w tresci oferty (kosztorysu), ale nie poddajg sie w jej swietle jakiejkolwiek weryfikacji.
W konsekwencji Zamawiajacy, rozliczajac sie z Wykonawca SK za realizacje zamdwienia, nie
bedzie miat pewnosci, czy rozliczenia te przebiegaé beda z uwzglednieniem przepisdw Ustawy,
poniewaz kwestia ustalenia wysokosci przyjetej przez Przystepujgcego stawki za
roboczogodzine nie zostata Zamawiajgcemu nalezycie wyjasniona. Brak wiedzy
Zamawiajgcego co do ostatecznej wysokosci wyptacanego pracownikowi Przystepujgcego
wynagrodzenia ujawnit sie juz w toku rozprawy, kiedy to Zamawiajacy wyliczyt je na kwote
niewynikajgca z tresci wyjasnien (protokot rozprawy, str. 3).

Powyzszg sytuacje, tj. przyjecie za podstawe obliczenia ceny oferty wynagrodzenia w kwocie
nizszej niz przewidziana w Ustawie, nalezy rowniez poczytywac za okolicznos¢ uzasadniajgca
odrzucenie oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 (niezgodnos¢ z Pzp) i pkt
6 Pzp (btagd w obliczeniu ceny), a zatem potwierdzity sie zarzuty nr2i4.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2018 r. sygn. akt KIO 1453/18 - razaco niska cena

»lzba nie podziela takze argumentacji Odwotujgcego w zakresie kazdorazowego obowigzku
przedktadania dowodéw na okoliczno$é kosztow pracy, w szczegdlnosci oczekiwania
zatgczania do wyjasnien umow o prace. Nie sposob z gory przesadzi¢ czy w okolicznosciach
konkretnej sprawy konieczne byto przedstawianie wraz z wyjasnieniami stosownych
dowodéw czy tez wystarczajgce byto tylko wskazanie i powotanie okreslonych informacji.
W ocenie Izby, jezeli zamawiajacy nie sprecyzuje wezwania, wykonawca w ramach sktadanych
wyjasnien winien przedkfadac jedynie takie dowody, ktére jego zdaniem uzasadniajg przyjeta
wycene przedmiotu zamowienia.Jezeli ztozone wyjasnienia rozwiejg watpliwosci
zamawiajgcego, a szczegotowa kalkulacja przedstawia realne stawki rynkowe kosztéw pracy,
czy tez wynagrodzenia, wykonawca nie ma obowigzku przedtozenia konkretnych umoéw
o prace. Gdyby wykonawca prezentowat wartosci zanizone lub z pogranicza minimalnego
wynagrodzenia dla poszczegdlnych osdéb z personelu wtedy faktycznie zasadne bytoby
potwierdzenie w postaci zataczenia stosownych umodw. Natomiast w sytuacji gdy
prezentowane stawki sg rynkowe nie sposéb wymagac, aby podmiot zataczat kazdorazowo do
wyjasnien owe umowy. W zwigzku z powyzszym, tym bardziej niezrozumiata wydaje sie
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argumentacja Odwotujgcego dotyczgca badania tozsamosci oséb wzietych pod uwage
w kalkulacji ceny z osobami przedstawionymi w wykazie oséb ztozonym na potrzeby
wykazania warunku udziatu w postepowaniu.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1266/18 - klauzule umowne

»W ocenie sktadu orzekajgcego Izby wyjasnienia zaprezentowane przez zamawiajgcego w toku
rozprawy w dniu 6 lipca 2018 roku, a dotyczace powoddéw wprowadzenia do Subklauzuli 13.8
postanowienia: ,W zwigzku z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wyfqgczajg
stosowanie art. 3571 KC, art. 3581 § 3 KC, art. 632 § 2 KC.” sg nieprzekonujace. Zamawiajacy
podnosit, ze majgc rowniez na wzgledzie dobro wykonawcéw, zawart w postanowieniach
Subklauzuli 13.8. jasne, rowne i w petfni zobiektywizowane zasady waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy, oparte na kryteriach wynikajgcych bezposrednio z kontraktu, ktére dajg
wykonawcy nawet szerszg ochrone przed zmiennoscig cen niz przepisy art. 357 k.c., art. 358!
§ 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c. Natomiast wytgczone ze stosowania przepisy kodeksu cywilnego
oparte sg na kryteriach ocennych.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego nalezy zauwazyé, ze umowna klauzula
waloryzacyjna, wynikajgca z postanowien Subklauzuli 13.8. ma catkowicie odmienny zakres
regulacji niz przepisy art. 357! k.c., art. 358! § 3 k.c., art. 632 § 2 k.c. Klauzula ta ma
zastosowanie w przypadkach okre$lonych w umowie i w ramach przecietnego, normalnego
ryzyka kontraktowego. Natomiast przepisy Kodeksu cywilnego bedg stanowié podstawe
modyfikacji umowy, w tym wynagrodzenia, w sytuacjach nadzwyczajnych, nieprzewidzianych
i nieuregulowanych w umowie. O rozdzielnosci przedmiotowej regulacji umownych
i ustawowych klauzul wypowiedziat sie réwniez Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia
9 lutego 2015 roku, sygn. akt: XXV 827/12, wskazujac, iz: ,,W ocenie Sqdu subklauzula 13.8
dotyczy zamiany wysokosci swiadczenia z tytutu poniesionych kosztow w przypadku zwykfej
zmiany kosztow na wolnym rynku w ramach przecietnego normalnego ryzyka kontraktowego,
natomiast nie dotyczy zmiany wysokosci kosztow w nastepstwie nadzwyczajnych zdarzen
w rozumieniu art. 357 (1) kc. Tym samym wykreslenie w szczegdlnych warunkach kontraktu

subklauzuli 13.8 zawartej w ogdlnych warunkach kontraktu nie oznaczato, iz strony
zrezygnowaty z ustawowego uprawnienia przewidzianego w art. 357 (1) kc. Zdaniem Sqdu

wykreslenie w szczegdlnych warunkach kontraktu subklauzuli 13.8 zawartej w ogdlnych
warunkach kontraktu oznaczafo jedynie, iz strony zrezygnowaty z waloryzacji w ramach
kontraktu w zakresie zwyktych procesow inflacyjnych.”.

Ponadto, Izba nie widzi racjonalnego powodu, by ograniczy¢ wykonawcom mozliwos¢ ochrony
swoich praw, na drodze sgdowej, w sytuacjach nadzwyczajnych, wykraczajgcych poza ramy
umowne. Nie jest to réwniez w interesie samego zamawiajgcego, poniewaz i on moze znalezé
sie kiedys w sytuacji, w ktérej mogtby skorzysta¢ z klauzul ustawowych, wynikajgcych
z powotanych powyzej przepiséw Kodeksu cywilnego.
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Izba w sktadzie orzekajacym w petni podziela poglad wyrazony w cytowanym powyzej wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lutego 2018 roku, sygn. akt: KIO 145/18 i KIO 173/18,
iz: ,,Odebranie stronom uprawnienia do sqdowego uregulowania stosunkow pomiedzy
stronami w przypadku zaistnienia okolicznosci, ktdrych strony nie mogty przewidzie¢ na etapie
zawierania umowy zobowiqzuje wykonawcdw do skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktorych
na etapie sktadania oferty nie sq w stanie okreslic. Takie dziatanie moze skutkowac nie tylko
wzrostem cen za wykonanie danego przedmiotu zamdwienia, ale tez nieporownywalnoscig
ofert, jako ze poszczegdlni wykonawcy mogq inaczej probowac ocenic charakter niemozliwych
do zidentyfikowania ryzyk, ich poziom oraz inaczej je skalkulowac. NatoZzenie na wykonawcow
obowiqgzku uwzglednienia w ofercie zdarzeri nadzwyczajnych i nieprzewidywalnych stanowi
o niejednoznacznym i niewyczerpujgcym opisie przedmiotu zamowienia, dokonanym wbrew
dyspozycji art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.”.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze kazde ryzyko jest mierzalne,
a w konsekwencji, ze wykonawcy mogli wycenic¢ i uwzglednié¢ wszystkie, nawet niemozliwe
do zidentyfikowania ryzyka w cenie oferty. Skoro okolicznosci objete dyspozycjg przepisow
art. 357 k.c., art. 3581 § 3 k.c., art. 632 § 2 k.c. sg nieprzewidywalne, to trudno w tym zakresie
moéwié o realnym uwzglednieniu i oszacowaniu ryzyka wykonawcy zwigzanego z realizacjg
zamowienia. Tym samym wykonawcy przygotowujgc oferty bedg w catkiem odmienny
i nierealny sposob kalkulowa¢ toryzyko, co z kolei bedzie implikowaé¢ sktadanie
nieporéwnywalnych ofert albo ofert ze znacznie zawyzonym poziomem cen. Nie mozna
bowiem wykluczy¢, ze zostang ztozone oferty nie uwzgledniajgce w ogodle takiego ryzyka.
W ten sposob uksztattowane postanowienia Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu swiadcza
o niejednoznacznym opisie przedmiotu zamowienia, naruszajgcym zasady wyrazone
w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty.

Jak w powyzej cytowanym wyroku Krajowej lzby Odwotawczej wskazano, wytgczenie
stosowania ustawowych klauzul, moze skutkowa¢ naruszeniem uczciwej konkurencji,
w zwigzku z tym, ze ryzyko przyjecia na siebie ewentualnych strat zwigzanych z zaistnieniem
niemozliwych do przewidzenia sytuacji, bedg mogli podjgé tylko wykonawcy posiadajacy
znaczne rezerwy finansowe. Jest to niezgodne z zasadami wynikajgcymi z przepisdw art. 7 ust.
1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérymi opis przedmiotu zamowienia powinien
umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do zamdwienia i nie moze powodowac
nieuzasadnionych przeszkdd w otwarciu zamowien publicznych na konkurencje.

Jednoczesnie Izba wskazuje, ze nie dopatrzyta sie naruszenia przepisu art. 58 k.c., zgodnie
z ktérym czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawq albo majgca na celu obejscie ustawy jest
niewazna, chyba ze wtasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce
niewaznych postanowier czynnosci prawnej wchodzq odpowiednie przepisy ustawy. W ocenie
Izby nie ziscity sie przestanki opisane w art. 58 k.c., ktore wskazywatyby na niewaznos¢
czynnosci prawnej dokonanej przez zamawiajgcego w zwigzku z wyfgczeniem ze stosowania
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przepisow art. 357 k.c., art. 358 § 3 k.c., art. 632 § 2 k.c. z uwagi na dyspozytywny charakter
Ww. przepisow.”

petny tekst orzeczenia

Postanowienie z dnia 9 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1423/18 r. — odrzucenie odwotania,
odwotanie wniesione w imieniu lidera konsorcjum

»(...) odwotanie wniesione przez X z siedzibg w W. podlega odrzuceniu, albowiem zostato ono
whniesione wytgcznie w imieniu podmiotu bedgcego jednym z cztonkéw konsorcjum, ktére
ztozyto oferte w Postepowaniu.

Okoliczno$¢ ztozenia odwotania wytgcznie w imieniu spétki X zostata potwierdzona przez
Odwotujgcego na posiedzeniu. Ponadto, lzba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, iz na
podstawie tresci oferty nalezato uzna¢, ze zostata ona ztozona przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: X z siedzibg w W. oraz Y z siedzibg w S. (...).
W ramach oferty zostaty miedzy innymi ztozone Jednolite Europejskie Dokumenty
Zamoéwienia (dalej jako , dokumenty JEDZ”) dla ww. podmiotéw. W dokumencie JEDZ
Odwotujgcego na pytanie: ,Czy wykonawca bierze udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia wspdlnie z innymi wykonawcami?” zostata udzielona odpowiedz: ,TAK”.
W kolejnym wierszu zostata wskazana rola Odwotujgcego w grupie wykonawcéw wspdlnie
biorgcych udziat w realizacji zamodwienia, tj. ,Przedstawiciel w sprawie ofertowania i realizacji
formalnej zamdwienia”. Odwotujgcy petni zatem role lidera konsorcjum. W dokumencie JEDZ
spotki Y na pytanie: ,Czy wykonawca bierze udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
wspolnie z innymi wykonawcami?” réwniez udzielono odpowiedzi: , TAK”. W kolejnym
wierszu zostata wskazana rola spétki Y w grupie wykonawcow wspdlnie biorgcych udziat w
realizacji zamdwienia, tj. ,Konsorcjant”. W ramach oferty zostata réwniez ztozona umowa
konsorcjum zawarta pomiedzy Odwotujgcym i spdtka Y, w tresci ktérej Odwotujacy zostat
wskazany jako , Lider Konsorcjum”. W § 1 ww. umowy konsorcjum wskazano znak sprawy, pod
ktdrym prowadzone jest Postepowanie (...). W sSwietle ww. tresci oferty wskazanie jako
wykonawcy Odwotujgcego nalezato zatem potraktowad jako wskazanie lidera konsorcjum
(wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia).

Z tresci wezwania z dnia 18 czerwca 2018 r. wynikato, iz Zamawiajgcy przedmiotowg oferte
traktuje jako ztozong przez wykonawcdédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia:
spotka X oraz spétke Y. Odwotujgcy nie zaprzeczyt temu ani w odpowiedzi na ww. wezwanie,
ani na dalszym etapie Postepowania. Odmienne stanowisko zostato przedstawione dopiero
na posiedzeniu przed Izbg: Odwotujgcy potwierdzit, iz odwotanie zostato wniesione wytgcznie
w jego imieniu (spotki X) i jedoczesnie oswiadczyt, ze takze wykonawca sktadajgcym oferte
w Postepowaniu byt sam Odwotujgcy, natomiast spdotka Y wystepowata w charakterze
podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby. W ocenie Skfadu orzekajgcego lzby tresé
ww. o$wiadczenia nie znajdowata potwierdzenia w tresci dokumentacji Postepowania. Poza
wskazanymi powyzej okolicznos$ciami nalezy zauwazyé, ze w tresci oferty nie zostato
wskazane, iz spdétka Y miata wystepowaé jako podmiot udostepniajgcy swoje zasoby.
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W szczegolnosci, w przeciwienstwie do Z z siedzibg w M., nie zostat ztozony dokument
zawierajgcy oswiadczenie o zobowigzaniu podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji
wykonawcy niezbednych zasobow.

Majgc zatem na uwadze jednoznaczne stanowisko Zamawiajgcego co do sposobu traktowania
spotki X oraz spotki Y jako wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamowienia,
Izba uznafa, iz wskazanie spotki X w tresci zawiadomienia o wykluczeniu z Postepowania
stanowito omytke ze strony Zamawiajgcego polegajgcg na wskazaniu w tresci tego pisma
wyfacznie lidera konsorcjum, ktére ztozyto oferte w Postepowaniu. Zaistniata w tym zakresie
omytka w ocenie Sktadu orzekajgcego Izby nie ma jednak istotnego znaczenia dla stwierdzonej
podstawy odrzucenia odwotania. Niezaleznie od powyzszego aktualna pozostaje ocena,
iz odwotanie zostato wniesione wylfgcznie w imieniu jednego z wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, a zatem — na gruncie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp - przez podmiot nieuprawniony.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok SO w todzi z dnia 29 czerwca 2018 r. sygn. akt XlIll Ga 546/18 warunki udziatu
w postepowaniu, nieprawdziwe informacje, self-cleaning

tekst orzeczenia

Wyrok SO w Olsztynie z dnia 2 lipca 2018 r., sygn. akt V Ca 208/18 art. 24 ust. 5 pkt 8
naruszenie obowigzkéw podatkowych

tekst orzeczenia
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ANALIZY SYSTEMOWE

NR 9/2018

Biuletyn Informacyjny Urzedu Zaméwien Publicznych
01.01.2018 - 30.09.2018

I. Rynek zamowien publicznych

Liczba opublikowanych ogtoszen

Miejsce publikaciji
Rodzaj ogloszenia RAZEM
BZP TED
Zamoéwienia publiczne
O zamodwieniu 101 108 18 334 119 442
berpiecronsa / o podmykonawemie 61 143 204
O udzieleniu zaméwienia 91 465 19 803 111 268
O konkursie 64 24 88
O wynikach konkursu 61 138 199
O zmianie ogtoszenia 34 025 13 836* 47 861
O zamiarze zawarcia umowy 2601 600 3201
O zmianie umowy 2473 301 2774
Informacyjne o planowanych zamdwieniach - 565 565
O profilu nabywcy - 18 18
Razem 231 858 53 762 285 620
Koncesje
O koncesiji 8 6 14
Wstepne ogtoszenie informacyjne 0 0
O zmianie ogtoszenia 4 0
O zamiarze zawarcia umowy koncesji 0 0
O zawarciu umowy koncesiji 9 2 11
O zmianie umowy koncesji 0 5 5
Razem 21 13 34

* - ogtoszenia dotyczgce sprostowania

Postepowania wszczete wedtug rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zaméwienia BZP TED Ogotem
Roboty budowlane 50,63% 9,77% 44,36%
Dostawy 28,52% 53,41% 32,34%
Ustugi 20,85% 36,82% 23,30%
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Postepowania wszczete wedtug trybu postepowania

Tryb BZP TED Ogodtem
Przetarg nieograniczony 99,44% 99,34% 99,42%
Przetarg ograniczony 0,20% 0,25% 0,21%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,03% 0,17% 0,06%
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,22% 0,05%
Partnerstwo innowacyjne 0,01% 0,02% 0,01%
Licytacja elektroniczna 0,30% - 0,25%

Kryteria oceny ofert - BZP
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Odsetek postepowan
budowlane dostawy ustugi Ogotem
cena jako jedyne 2% 21% 11% 9%
ryterium
Cena i inne kryteria 98% 79% 89% 91%
Kryteria oceny ofert — TED
(zamowienia o wartosci powyzej progéw UE)
Odsetek postepowan
Kryterium roboty . .
budowlane dostawy ustugi Ogobtem
Ee”a.lako jedyne 12% 26% 24% 24%
ryterium
Cena i inne kryteria 88% 74% 76% 76%

Postepowania, w ktorych przewidziano zaliczkowanie
(zamdéwienia powyzej wartosci okreslonej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia Liczba . Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 447 0,87%
Dostawy 84 0,29%
Ustugi 94 0,45%
Razem 625 0,62%

Postepowania, w ktérych zamawiajacy zastrzegt, ze o udzielenie zaméwienia moga
ubiega¢ sie wylgcznie zaklady pracy chronionej oraz wykonawcy, ktérych dziatalnos¢
obejmuje spoteczng i zawodowg integracje oséb bedacych cztonkami grup spotecznie

marginalizowanych
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia Liczba . Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 70 0,14%
Dostawy 59 0,20%
Ustugi 131 0,62%
Razem 260 0,26%
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Postepowania, w ktérych przewidziano uniewaznienie postepowania w przypadku nie

przyznania srodkéw pochodzacych z budzetu UE i in.
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia Liczba . Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 3093 6,04%
Dostawy 1254 4,35%
Ustugi 1024 4,86%
Razem 5371 5,31%

Postepowania, w ktorych przewidziano zmiany postanowien zawartej umowy

w stosunku do tresci oferty
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia Liczba " Odsetek
postepowan

Roboty budowlane 48 022 93,82%

Dostawy 22 163 76,86%

Ustugi 17 395 82,50%

Razem 87 580 86,62%

Postepowania, w ktorych przed wszczeciem postepowania o udzielenie zaméwienia

przeprowadzono dialog techniczny
(zamowienia powyzej wartosci okreslonej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progow UE)

Rodzaj zaméwienia Liczba . Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 59 0,12%
Dostawy 64 0,22%
Ustugi 47 0,22%
Razem 170 0,17%
Zamowienia udzielone wedlug rodzaju zaméwienia
Rodzaj zaméwienia BZP TED Ogétem
Roboty budowlane 42,92% 8,34% 36,76%
Dostawy 31,67% 47,83% 34,55%
Ustugi 25,41% 43,83% 28,69%
Zamowienia udzielone wedtug trybu postepowania
Tryb BzP TED Ogoétem
Przetarg nieograniczony 91,36% 90,15% 91,15%
Przetarg ograniczony 0,28% 2,33% 0,64%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,03% 0,91% 0,18%
Negocjacje bez ogtoszenia 0,10% 6,49%* 1,23%
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,11% 0,04%
Wolna reka 7,02% - 577%
Zapytanie o cene 0,92% - 0,76%
Partnerstwo innowacyjne 0,00% 0,01% 0,01%
Licytacja elektroniczna 0,27% - 0,22%

* - w tym wolna reka

52



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2018

Srednia liczba ofert sktadanych i odrzucanych
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

_ Liczba ofert
Rodzaj zaméwienia
skladanych odrzucanych
Roboty budowlane 2,45 1,47
Dostawy 2,06 1,35
Ustugi 2,37 1,41
Srednio 2,23 1,40

Procent liczby udzielanych zaméwien wedtug kategorii zamawiajacych
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp)

Kategorie zamawiajacych Udziat
Administracja rzgdowa centralna 2,27%
Administracja rzgdowa terenowa 2,69%
Administracja samorzadowa 42,55%
Jednostki organizacyjne administracji samorzgdowe;j 6,29%
Podmiot prawa publicznego 13,22%
Zamawiajacy udzielajgcy zamowien, o ktérym mowa w art. 3 ust. 0.11%
1 pkt 5 ustawy Pzp
Zamawiajgcy udzielajgcy zamowien sektorowych 2,53%
Inny 30,34%

Rodzaj udzielanych zaméwien wedtug kategorii zamawiajgcych
(zamdéwienia powyzej wartosci okreslonej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp)

Kategorie zamawiajgcych Udziat procentowy

9 Jacy roboty budowlane dostawy ustugi
Administracja rzgdowa centralna 19,79% 27,65% 52,56%
Administracja rzgdowa terenowa 22,12% 41,37% 36,50%
Administracja samorzgdowa 57,11% 14,84% 28,04%
Jednostki organizacyjne 45,70% 30,32% 23,98%
administracji samorzadowe;j
Podmiot prawa publicznego 13,72% 59,90% 26,39%
Zamawiajgcy udzielajgcy
zaméwien, o ktérym mowa w art. 45,08% 39,34% 15,57%
3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
Zamawiajacy udzielajacy 20,49% 32,56% 46,95%
zaméwien sektorowych
Inny 20,30% 52,08% 27,62%
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Struktura procentowa trybéw udzielania zaméwien

wedtug kategorii zamawiajgcych
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Kategorie Tryb [%]

zamawiajacych PN | PO | NO | NB | DK | WR | zC PI LE
Administracja rzadowa | g7 94| 24| 000| 008| o016| 1010 151| 000| 0,08
centralna
Administracja rzadowa 83,77| 316| 000| 004| 000| 10,12| 201| 000| 0,90
terenowa
Administracja 92,47| 013| 001| 004| 002| 646| 043| 000 044
samorzadowa
Jednostki organizacyjne
administracji 92,07| 016/ 001| 003| 003| 630 1,32| 000| 0,09
samorzadowej
Podmiot prawa 90,10/ 0,19| 0,04| 0,14| o0,06| 873| 0,71 0,00| 0,03
publicznego
Zamawiajgcy udzielajgcy
zamowien, o ktorym 92,62| 000 000 000 000 656 082 000 0,00
mowa w art. 3 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp
Zamawiajacy udzielajacy | g3 91| 09| o000| 000 000| 619| 000 000| 0,00
zamoéwien sektorowych
Inny 90,64| 033| 006 020| 001| 707 160| 000 0,08
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Liczba zaméwien udzielonych polskim wykonawcom na rynkach innych panstw cztonkowskich UE
z uwzglednieniem wartosci tych zamoéwien*

Panstwo Liczba kontraktow Rodzaj zaméwienia Réwnowartos¢ w EUR
Austria 1 1 x ustugi 1105796 EUR
. . 15 400 000 EUR
Belgia 3 3 xustugi w czeséci ogtoszen brak danych
Butgaria 1 1 x ustugi 32 382 EUR
6 x dostawy 208 550 240 EUR
Czechy 14 8 x ustugi w czesci ogtoszen brak danych
Dania 1 1 x dostawy 940 216 EUR
Estonia 2 2 x ustugi 60 900 EUR
Finlandia 1 1 x dostawy 362 381 EUR
Francja 1 1 x dostawy 898 000 EUR
Grecja 1 1 x dostawy 4750 EUR
Irlandia 3 1 x dostawy 2547 133 EUR
2 x ustugi
Litwa 3 x dostawy 23927 407 EUR
1 X ustugi
Luksemburg 1 1 x ustugi 6 500 000 EUR
totwa 1 1 x dostawy 239 043 EUR
2 x roboty budowlane
Niemcy 6 3 x dostawy - L ,603 404 EUR
1 . w czesci ogtoszen brak danych
X ustugi
Rumunia 1 x dostawy 27 391 EUR
. 1 x roboty budowlane 106 522 000 EUR
Stowacja 4 - .
3 x dostawy w czesci ogtoszen brak danych
Szwecja 5 3 x dostawy 4121 852 EUR
2 x ustugi
5 x dostawy
Wegry 7 2 X ushugi 10 338 090 EUR
1 x dostawy 1834 376 EUR
Wiochy 2 1 x ustugi w czesci ogtoszen brak danych
3 x roboty budowlane
Razem 59 31 x dostawy 385 015 361 EUR
25 x ustugi

* - dane na podstawie siedziby wykonawcy wskazanej w tresci ogtoszen o udzieleniu zamdéwienia zamieszczonych w Dzienniku Urzedowym UE (strona

internetowa TED). Nie podlega badaniu struktura kapitalowa wykonawcy.
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Liczba zaméwien udzielonych przez polskich zamawiajgcych wykonawcom zagranicznym z uwzglednieniem wartosci tych zamoéwien*

Rodzaj zaméwienia — liczba kontraktéw, wartosci kontraktéw [w PLN]

Panstwo . Razem
roboty budowlane dostawy ustugi konkurs

Austria 3 709 447 870 7 60 613 729 1 4 642 300 11 774 703 899
Belgia 34 15075 651 1 3004 616 35 18 080 267
Brazylia 1 4147 079 1 4147 079
Butgaria 6 13187 901 6 13187 901
Chiny 1 229 710 642 1 229 710 642
Czechy 1 148 650 628 44 110 892 022 13 66 663 906 58 326 206 556
Cypr 2 57 085 500 2 57 085 500
Finlandia 1 18 327 000 1 18 327 000
Francja 1 5 049 729 000 14 24 855 929 16 92 212 262 31 5166 797 191
Hiszpania 6 647 513 687 5 56 356 507 5 77 391 068 16 781 261 262
Holandia 1 31705178 13 67 225 852 3 9331632 17 108 262 661
Irlandia 99 16 694 888 3 1416 256 102 18111 144
Izrael 1 3376061 1 3376 061
Kazachstan 1 6 539 035 1 6 539 035
Lichtenstein 1 b.d. 1 b.d.
Litwa 1 64 013 198 3 2 689 621 1 6 721 419 5 73424 238
Luksemburg 1 62 519 650 1 62 519 650
Niemcy 2 91 646 641 57 118 659 998 12 99 516 569 71 309 823 209
Norwegia 1 2 490 000 1 13 100 000 2 15 590 000
Rosja 1 39 396 952 1 39 396 952
Rumunia 1 167 133 000 1 167 133 000
Stowacja 4 27 100 207 1 1740 000 5 28 840 207
Stowenia 1 13145175 1 13145175
Szwajcaria 37 54 129 834 4 4 425 028 41 58 554 862
Szwecja 21 136 947 502 21 136 947 502
Tajlandia 1 2 900 000 1 2 900 000
Turcja 2 206 189 793 2 206 189 793
USA 3 2 947 548 6 17 361 335 9 20 308 883
Wegry 1 82984 781 2 1220728 2 3009 810 5 87 215 319
Wielka Brytania 120 74 845 608 14 133596 078 134 208 441 685
Wiochy 7 1040 883 745 5 28 732 393 12 1069 616 138

Razem 17 7 055401 624| 490 2 345 056 864 89 625 384 323 0 0 596 10 025 842 811

* - dane na podstawie siedziby wykonawcy wskazanej w tresci ogtoszen o udzieleniu zamowienia zamieszczonych w Dzienniku Urzedowym UE (strona
internetowa TED). Nie podlega badaniu struktura kapitatowa wykonawcy.
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I1. Kontrola udzielania zamowien publicznych

Kontrole uprzednie

Kontrole Liczba
Wszczete 319
Zakonczone 321
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Odstgpiono od kontroli 155 48%
Nie stwierdzono naruszen 88 28%
(0)
Stwierdzono naruszenia 8 24%
w tym:
zalecenie uniewaznienia 2 3%
zalecenie usuniecia naruszenh 9 11%
naruszenia formalne
(bez zalecen) 67 86%
Kontrole dorazne
Kontrole Liczba
Wszczete 25
Zakonczone 27
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy Pzp 1 4%
Brak naruszen 1 4%
[0)
Stwierdzono naruszenia 25 92%
W tym:
zawiadomienie RDFP 0 -

Kontrole dorazne zawiadomien
(kontrola wyboru trybu udzielenia zaméwienia na podstawie zawiadomien kierowanych
do Prezesa UZP w zwiagzku z art. 62 ust. 2 i art. 67 ust. 2 ustawy Pzp)

Kontrole Liczba
Wszczete 4
Zakonczone 4
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 0 0%
Stwierdzono naruszenia 4 100%
w tym:
uchybienia formalne 4 100%
zalecenie uniewaznienia 0 0%
zawiadomienie RDFP
3 -

57




Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2018

Postepowania wyjasniajace

Postepowania wyjasniajace Liczba
Wszczete 192
Zakohczone 287
Wyniki postepowan Liczba Struktura procentowa
przekazane do kontroli 25 9%
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111. Srodki ochrony prawnej

Liczba odwotan i sposéb ich rozstrzygniecia

Liczba
Whiesiono ogdtem 1963
Rozpatrzono ogdtem 1957

Sposéb rozpatrzenia Liczba Rozktad procentowy

Zwrdcone 156 8%
Odrzucone 40 2%
Umorzone postepowanie 391 20%
Wzglecnions prees samaniajaceyo 336 7%
Oddalone 590 30%
Uwzglednione 444 23%

Odwotania wnoszone w zaleznosci od rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zaméwienia 2018 . 2017 r.
Roboty budowlane 22% 25%
Dostawy 36% 36%
Ustugi 42% 39%

Liczba skarg na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej

whniesionych do sgdéw

do liczby rozpatrzonych odwotan

Skargi 2018'r. 2017 r.
Liczba wniesionych skarg 128 130
Odsetek ilosci wniesionych skarg w stosunku 6% 6%

Przygotowat:

Departament Informacji, Edukacji i Analiz Systemowych
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