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AKTUALNOSCI

REGULACJE PRAWNE

> Wejscie w zycie Ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw

W dniu 28 lipca 2016 r. weszta w zycie Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamodwien publicznych oraz niektorych innych ustaw, z wyjatkiem przepisow
okreslonych w art. 22 pkt 1-3 w/w Ustawy.

Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw

» Nowelizacja ustawy Prawo zamowien publicznych

Z dniem 1 wrze$nia 2016 r. na podstawie art. 4 ustawy z dnia 22 lipca 2016 r. o zmianie
ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. z 2016 1., poz. 1265) zmianie ulegt art. 90 w ust. 1 pkt 1 i art. 142 w ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164
ze zm.).

Art. 90 ust. 1 pkt 1 otrzymal nastgpujace brzmienie:

"1) oszczedno$ci metody wykonania zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prac¢ albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prac¢ (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz.
1265);".

Art. 142 w ust. 5 pkt 2 otrzymat nastgpujace brzmienie:

"2) wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokos$ci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace,".


https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/prawo-zamowien-publicznych-regulacje/prawo-krajowe/ustawa-pzp/linki-i-zalaczniki/Ustawa-z-dnia-22-czerwca-2016-r.-o-zmianie-ustawy-Prawo-zamowien-publicznych-oraz-niektorych-innych-ustaw.pdf
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/prawo-zamowien-publicznych-regulacje/prawo-krajowe/ustawa-pzp/linki-i-zalaczniki/Ustawa-z-dnia-22-czerwca-2016-r.-o-zmianie-ustawy-Prawo-zamowien-publicznych-oraz-niektorych-innych-ustaw.pdf
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» Zmiana aktu wykonawczego do ustawy Prawo zaméwien publicznych
opublikowana w Dzienniku Ustaw

W dniu 1 wrze$nia 2016 r. zostalo opublikowane rozporzadzenie Ministra Rozwoju
zmieniajgce rozporzadzenie w sprawie kwot wartosci zamdwien oraz konkursow, od ktorych
jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogloszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
(Dz. U. poz. 1386).

Rozporzadzenie weszto w zycie z dniem 9 wrzesnia 2016 .

Tekst rozporzadzenia

» Prace legislacyjne nad ustawg o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi

5 wrzesnia 2016 r., podczas 24 posiedzenia, Sejm po rozpatrzeniu i przegtosowaniu
Sprawozdania Komisji Gospodarki i Rozwoju o rzadowym projekcie ustawy o umowach
koncesji na roboty budowlane lub ustugi (druki nr 612 i 752) uchwalit ustawe¢ o umowie
koncesji na roboty budowlane lub ustugi w brzmieniu z druku nr 752.

Ustawa zostala skierowana do dalszych prac parlamentarnych w Senacie.

Sprawozdanie Komisji Gospodarki 1 Rozwoju o rzadowym projekcie ustawy o umowach

koncesii na roboty budowlane lub ustugi (druk nr 752)

5 pazdziernika 2016 r. odbyto si¢ posiedzenie Senatu RP IX kadencji, podczas ktorego
przedstawiono sprawozdanie Komisji Gospodarki Narodowej i Innowacyjnosci oraz Komisji
Infrastruktury dotyczace ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Tekst

ustawy zawarty jest w druku nr 269, a sprawozdanie komisji w druku nr 269 A.

Senat Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 6 pazdziernika 2016 r. przyjal uchwate w sprawie
ustawy o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi i skierowatl projekt do dalszych
prac legislacyjnych.

Uchwala Senatu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 6 pazdziernika 2016 r. w sprawie ustawy

0 umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi.



http://dziennikustaw.gov.pl/du/2016/1386/D2016000138601.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0013/32530/Sprawozdanie-Komisji-Gospodarki-i-Rozwoju-o-rzadowym-projekcie-ustawy-o-umowach-koncesji-na-roboty-budowlane-lub-uslugi-druk-nr-752.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0013/32530/Sprawozdanie-Komisji-Gospodarki-i-Rozwoju-o-rzadowym-projekcie-ustawy-o-umowach-koncesji-na-roboty-budowlane-lub-uslugi-druk-nr-752.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0028/32599/druk-nr-269.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0011/32600/opinia-do-druku-nr-269.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0026/32678/Uchwala-Senatu-z-dn.-06.10.2016-ws.-ustawy-o-umowie-koncesji-na-roboty-budowlane-lub-uslugi.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0026/32678/Uchwala-Senatu-z-dn.-06.10.2016-ws.-ustawy-o-umowie-koncesji-na-roboty-budowlane-lub-uslugi.pdf
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SYSTEM ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

> Przyjecie przez Rade Ministrow Sprawozdania Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien
publicznych w 2015 r.

W dniu 25 lipca 2016 r. Rada Ministrow przyjeta Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych w 2015 r.

Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien
publicznych w 2015 r.

» Biuletyn Zaméwien Publicznych — zmiany formularzy w zwiazku
ze zmiang ustawy - Prawo zamowien publicznych

W zwiazku z wejSciem w zycie w dniu 28 lipca 2016 r. ustawy o zmianie ustawy Prawo

zamoOwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1020) Urzad Zamdwien

Publicznych umozliwil Zamawiajagcym skorzystanie w Biuletynie Zaméwien Publicznych

z dwéch grup formularzy w zaleznos$ci od stanu prawnego, w oparciu o ktory prowadzone jest
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, tj.:

e Formularze stanowigce zataczniki do Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia

26 lipca 2016 r. w sprawie wzordw ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien

Publicznych (Dz. U. poz. 1127 z dnia 27 lipca 2016 r.), wlasciwe w przypadku

postepowan wszczetych od dnia 28 lipca 2016 r. (BZP_ po nowelizacji);
oraz

o Formularze stanowigce zataczniki do Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
28 stycznia 2010 r. w sprawie wzordw ogloszen zamieszczanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych (Dz. U nr 12, poz. 69 z dnia 28 stycznia 2010 r.) oraz
do Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 lutego 2013 r. zmieniajacego
rozporzadzenie w sprawie wzorOw ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien
Publicznych (Dz. U. z dnia 1 marca 2013 r. poz. 279), wlasciwe w przypadku
postepowan wszczetych przed dniem 28 lipca 2016 r. (BZP przed nowelizacja).



https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0025/32389/Sprawozdanie-Urzedu-Zamowien-Publicznych-za-rok-2015.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0025/32389/Sprawozdanie-Urzedu-Zamowien-Publicznych-za-rok-2015.pdf
http://bzp.uzp.gov.pl/
http://bzp0.portal.uzp.gov.pl/index.php?ogloszenie=login
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» Zespol ds. wzorcowych dokumentéw i dobrych praktyk
w zamowieniach publicznych

W celu realizacji kompetencji, o ktorej mowa w art. 154 ust 10 ustawy Pzp, powotany zostat
Zespot do spraw przygotowania i upowszechniania wzorcowych dokumentow i dobrych
praktyk stosowanych przy udzielaniu zamowien publicznych. Jednym z celow dziatania
Zespotu jest przygotowanie wzoréw dokumentdéw, ktore bedg mogly by¢ wykorzystywane
w prowadzonych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Zespol zajmie si¢
rébwniez przygotowaniem i upowszechnianiem propozycji dobrych praktyk dotyczacych
udzielania zamowien publicznych.

W celu dokonania identyfikacji potrzeb uczestnikow rynku zamoéwien publicznych
w ww. zakresie udostepniamy adres e-mail, na ktory moga Panstwo zglaszaé propozycje
odnosnie dokumentow, ktérych wzory Panstwa zdaniem moglyby zosta¢ przez Zespot
opracowane. Na ww. adres mozna rowniez przesyta¢ propozycje dokumentow, ktore mogtyby
zosta¢ wykorzystane do stworzenia dobrych praktyk w procesie udzielenia zamowien
publicznych.

Glosy uczestnikow systemu zamowien publicznych beda stanowity cenng informacje¢ na temat
aktualnych potrzeb rynku i umozliwia odpowiedni wybor dokumentow czy klauzul
do przygotowania.

Korespondencje¢ w tej sprawie mozna kierowa¢ na adres: wzorcowedokumenty@uzp.gov.pl

» Elektroniczne narzedzie do wypelniania JEDZ/ESPD (eESPD)

Uprzejmie informujemy, ze pod adresem http://ec.europa.eu/growth/espd Komisja Europejska

udostepnita narzedzie umozliwiajace zamawiajagcym 1 wykonawcom utworzenie, wypelnienie
i ponowne wykorzystanie standardowego formularza Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamowienia (JEDZ/ESPD) w wersji elektronicznej (eESPD).

Wraz z wejSciem w zycie nowych dyrektyw w dziedzinie zamdéwien publicznych Komisja
Europejska rozpoczeta prace nad narzedziem umozliwiajagcym zamawiajagcym 1 wykonawcom
utworzenie, wypelnienie 1 ponowne wykorzystanie standardowego formularza Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamowienia (JEDZ/ESPD) w wersji elektronicznej (eESPD).
Narzedzie to bylo ciaggle udoskonalane 1 obecnie osiagneto pelng funkcjonalnose,

co umozliwia jego wykorzystanie na gruncie znowelizowanych przepiséw w dziedzinie


mailto:wzorcowedokumenty@uzp.gov.pl
http://ec.europa.eu/growth/espd
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zamowien publicznych. Serwis eESPD zostatl udostepniony przez Komisj¢ Europejska pod

adresem http://ec.europa.eu/growth/espd (bezposredni dostep do polskiej wersji jezykowej

serwisu pod adresem https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/espd/filter?lang=pl).

Zamawiajacy po zaznaczeniu pola ,,Jestem instytucjg zamawiajgcg” ma mozliwos¢:
e utworzenia nowego formularza JEDZ/ESPD,
e ponownego wykorzystania JEDZ/ESPD utworzonego wcze$niej albo

e przejrzenia elektronicznego JEDZ/ESPD otrzymanego wraz z oferta albo wnioskiem

od wykonawcy.

Jesli zamawiajacy chce utworzy¢ nowy formularz JEDZ/ESPD dla postgpowania
wszczynanego ogloszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej serii S, wystarczy,
ze wprowadzi w odpowiednim polu numer opublikowanego ogloszenia. Moze do tego celu

rowniez uzy¢ tymczasowego numeru identyfikacyjnego otrzymanego w automatycznej

odpowiedzi mailowej z Urzedu Publikacji po przekazaniu ogloszenia do publikacji.
Tymczasowy numer identyfikacyjny moze by¢ wykorzystany zaraz po przekazaniu
ogloszenia, nawet jesli ogloszenie o zamdwieniu nie zostalo jeszcze opublikowane. Jesli
zamawiajacy do utworzenia nowego formularza JEDZ/ESPD wykorzysta tymczasowy numer
identyfikacyjny otrzymany z Urzedu Publikacji lub numer ogloszenia, czg¢s¢ 1 formularza
zostanie wypetniona automatycznie. Dodatkowo w formularzu pojawi si¢ link do ogloszenia
0 zamowieniu opublikowanego w Dz. Urz. UE serii S. W sytuacji gdy postepowanie nie jest
wszczynane publikacja ogloszenia o zamdéwieniu w Dz. Urz. UE serii S zamawiajacy
samodzielnie wypekia te cze$§¢ formularza, wpisujac podstawowe informacje dotyczace

prowadzonego postgpowania o udzielenie zamowienia.
W kolejnych krokach zamawiajacy ma mozliwos¢:

o zaznaczenia fakultatywnych podstaw wykluczenia, z ktérych zamierza skorzysta¢
w danym postgpowaniu. Obecnie wszystkie podstawy wykluczenia, ktére na gruncie
dyrektywy nie maja charakteru obowigzkowego (czes¢ III sekcja C formularza) sg
domyslnie zaznaczone. Rolag zamawiajgcego jest pozostawienie w formularzu tylko
tych podstaw, z ktérych zamierza skorzystaé, oraz tych, ktoére na gruncie prawa
krajowego maja charakter obowigzkowy. Na gruncie znowelizowanej ustawy — Prawo
zamowien publicznych taki charakter maja: (i) naruszenie obowigzkéw w dziedzinie
prawa ochrony $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy; (ii) porozumienia

Z innymi wykonawcami majace na celu zakldcenie konkurencji; (ii1) bezposrednie lub
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posrednie zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia
oraz (iv) wprowadzenie w blad, zatajenie informacji lub niemoznos$¢ przedstawienia

wymaganych dokumentéw lub uzyskanie poufnych informacji na temat postepowania.

e zaznaczenia, czy stosowane bedg krajowe podstawy wykluczenia, inne niz
przewidziane dyrektywami. Jako ze na gruncie znowelizowanej ustawy — Prawo
zamowien publicznych cze$¢ obowiazkowych podstaw wykluczenia ma charakter

czysto krajowy, polscy zamawiajacy muszg zaznaczy¢ to pole.

o wskazania, jakie warunki udziatu w postepowaniu (kryteria kwalifikacji) znajda

zastosowanie
« wydrukowania albo wyeksportowania formularza JEDZ/ESPD w formacie xml.

Zamawiajacy powinien zapisaé wygenerowany w serwisie eESPD plik xml na dysku
lokalnym czy innym no$niku danych, gdyz pliki nie sa przechowywane w serwisie
udostepnianym przez Komisje. Utworzony w ten sposob plik xml powinien by¢ nastepnie

przekazany wykonawcom razem z pozostatymi dokumentami zaméwienia.

Wykonawca réwniez moze skorzysta¢ z serwisu eESPD w celu wypelienia formularza
utworzonego przez zamawiajacego, ponownego wykorzystania formularza utworzonego
wczesniej lub samodzielnego utworzenia nowego formularza. Po zaznaczeniu pola ,,Jestem

wykonawcg” wykonawca ma mozliwos¢:
e zaimportowania otrzymanego formularza JEDZ/ESPD

e pofaczenia dwoch formularzy JEDZ/ESPD, tj. formularza przygotowanego przez
zamawiajacego dla danego postgpowania oraz formularza wykorzystanego

we wczesniejszym postepowaniu
e stworzenia nowego JEDZ/ESPD (opcja Create response).

Formularz wstepnie przygotowany przez zamawiajacego zawiera tylko pola wskazane przez
zamawiajacego. W przypadku gdy wykonawca korzysta z mozliwosci samodzielnego
utworzenia nowego formularza JEDZ/ESPD, aktywne sg wszystkie pola formularza. Nalezy
je wypeli¢ w zakresie stosownym do wymagan okreslonych przez zamawiajgcego
W konkretnym postgpowaniu. Przy wszystkich podstawach wykluczenia domyslnie
zaznaczona jest odpowiedz przeczaca. Po zaznaczeniu odpowiedzi twierdzacej wykonawca
ma mozliwo$¢ podania szczegétow, a takze opisania ewentualnych $rodkoéw zaradczych

podjetych w ramach tzw. samooczyszczenia.
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Po wypehieniu formularza wykonawca ma mozliwo$¢ jego wydrukowania lub
wyeksportowania w formacie xml. Wygenerowany w serwisie eESPD plik xml powinien,
podobnie jak ma to miejsce w przypadku pliku tworzonego przez zamawiajacego, zostaé
zapisany przez wykonawce na dysku lokalnym lub innym no$niku danych, poniewaz pliki

nie sg przechowywane w serwisie eESPD.

Tak przygotowany formularz, po jego podpisaniu, moze zosta¢ przekazany zamawiajgcemu.

Zamawiajacy, ktory otrzyma formularz JEDZ/ESPD przygotowany przez wykonawce

W postaci pliku xml, moze go odczyta¢ przy pomocy narzedzia eESPD.

Jednoczesnie, informujemy, Ze na stronie internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych
w zakladce ,,Repozytorium wiedzy” uruchomiona zostala nowa zakladka poswigcona
Jednolitemu Europejskiemu Dokumentowi Zamoéwienia (JEDZ), w ktérej znajduja si¢
najwazniejsze informacje zwigzane z tym formularzem, w tym zaktualizowana instrukcja
wypetniania JEDZ. Zach¢camy do korzystania z materialdw udostgpnionych w nowej

zaktadce https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/jednolity-europejski-dokument-zamowienia

> Sprawozdawczo$¢ klauzule spoleczne - podsumowanie i wnioski
wynikajace z realizacji Zalecen Rady Ministrow
W dniu 25 lipca br. Rada Ministrow przyjeta przedtozony przez Szefa Kancelarii Prezesa
Rady Ministréw dokument pn. ,,Podsumowanie i wnioski wynikajace z realizacji Zalecen
w sprawie stosowania przez administracj¢ rzadowa klauzul spolecznych
w zamowieniach publicznych”. Dokument KPRM zostat opracowany na podstawie raportu
przygotowanego przez Urzad Zamowien Publicznych pn. ,,Wyniki monitoringu stosowania
przez administracj¢ rzadowa klauzul spolecznych w zamowieniach publicznych
za 2015r.”, stanowiacego zbiorcza informacje na temat realizacji przez jednostki
administracji rzadowej obowigzku wynikajgcego z Zalecen. Raport, opracowany przez Urzad
Zamowien Publicznych zawiera takze wnioski 1 rekomendacje wynikajace z doswiadczen po
pierwszym roku stosowania Zalecen, w tym wskazuje m.in. na konieczno$¢ aktualizacji tego
dokumentu w zwigzku z przyjeciem w dniu 22 czerwca 2016 r. ustawy o zmianie ustawy —
Prawo zamodwien publicznych oraz niektorych innych ustaw oraz na potrzebe modyfikacji

zasad 1 zakresu sprawozdawczos$ci ze stosowania klauzul spotecznych.

Uwzgledniajagc powyzsze Rada Ministrow w dokumencie ,,Podsumowanie i1 wnioski

wynikajace z realizacji ,,Zalecen w sprawie stosowania przez administracj¢ rzadowa klauzul
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spolecznych w zamowieniach publicznych” zobowigzata Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do:

opracowania i przedstawienia, w ciggu 2 miesiecy od wejscia w zycie ustawy z dnia
22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych
innych ustaw, projektu zaktualizowanych ,,Zalecen w sprawie stosowania przez

administracj¢ rzagdowa klauzul spotecznych w zamowieniach publicznych”;

opracowania, niezwlocznie po wejsciu w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw,
projektu rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie zakresu informacji
zawartych w rocznym sprawozdaniu z udzielonych zamowien, jego wzoru oraz
sposobu przekazywania, uwzgledniajacego przekazywanie informacji o stosowaniu

klauzul spotecznych przez wszystkie jednostki administracji rzagdowej;
podjecia dzialan na rzecz popularyzacji ws$rod zamawiajacych efektywnych
mechanizméw umozliwiajagcych zamawiajacym  weryfikacje realizacji przez

wykonawcow obowiazkéw wynikajacych z zastosowanych klauzul spotecznych.

Zgodnie z powyzej wskazanymi dziataniami przewidzianymi dla Prezesa Urzgedu Zamowien

Publicznych:

Urzad przygotowal projekt zaktualizowanych ,,Zalecen w sprawie stosowania przez
administracj¢ rzadowa klauzul spotecznych w zamowieniach publicznych”, ktory

zostat przekazany do Kancelarii Prezesa Rady Ministrow celem dalszych uzgodnien,

Projekt rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie zakresu informacji
zawartych w rocznym sprawozdaniu z udzielonych zamowien, jego wzoru oraz
sposobu przekazywania, uwzgledniajacy przekazywanie informacji o stosowaniu
klauzul spolecznych przez wszystkich zamawiajacych zostal przygotowany przez
Urzad Zamoéwien Publicznych. Projekt po zakonczonym etapie uzgodnien
i konsultacji, zostal skierowany do Ministra Rozwoju z prosbg o podjecie dalszych

dzialan w procesie legislacyjnym.

Dziatania dotyczace popularyzacji wsréd zamawiajacych efektywnych mechanizméow
umozliwiajacych zamawiajacym  weryfikacj¢ realizacji przez ~wykonawcow
obowigzkow wynikajacych z zastosowanych klauzul spotecznych bgda realizowanie

miedzy innymi przez powotany przez Prezes Urzedu Zamowien Publicznych Zespot
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do spraw przygotowania i upowszechniania wzorcowych dokumentow i dobrych

praktyk stosowanych przy udzielaniu zamowien publicznych

Podsumowanie i wnioski wynikajace z realizacji Zaleceh w sprawie stosowania przez

administracje rzadowa klauzul spotecznych w zamoéwieniach publicznych

Whvyniki monitoringu stosowania przez administracje rzadowa klauzul spolecznych

w zamowieniach publicznych za 2015 r.

Zalecenia Rady Ministrow w sprawie stosowania przez administracie rzadowa klauzul

spotecznych w zamdwieniach publicznych

Zakres informacji o stosowaniu przez administracje rzadowa klauzul spotecznych

W zamoOwieniach publicznych

» Decyzja wykonawcza Komisji Europejskiej wylaczajaca ustugi
kurierskie i ushugi inne niz uslugi pocztowe w Polsce z zakresu
stosowania dyrektywy

Decyzja wykonawcza Komisji (UE) 2016/1195 z dnia 4 lipca 2016 r. wylgczajgca ustugi
kurierskie i ustugi inne niz ustugi pocztowe w Polsce z zakresu stosowania dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE w sprawie udzielania zamowien przez
podmioty dzialajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug

pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE (dokument nr C(2016) 3986)

KE otrzymata zlozony droga korespondencyjng przez Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej w imieniu Poczty Polskiej SA oficjalny wniosek na podstawie art. 35 ust.
1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2014/25/UE. Wnioskowi towarzyszyta opinia
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, zgodnie z ktdrg wyszczegdlnione w nim ustugi
spelniajg warunki uzasadniajace ich wylgczenie na podstawie art. 34 dyrektywy 2014/25/UE.
Zgodnie z wnioskiem Komisja zostala poproszona o ustalenie, ze przepisy dyrektywy
2014/25/UE 1 procedury udzielania zamoéwien przewidziane w tejze dyrektywie nie maja

zastosowania do ustug kurierskich i ustug innych niz ustugi pocztowe w Polsce.

KE stwierdzita, Zze warunek bezposredniego podlegania konkurencji okreslony w art. 34

dyrektywy 2014/25/UE jest w Polsce spelniony w odniesieniu do nastepujacych ustug:
a) przyjmowania, sortowania, przemieszczania i dorgczania przesytek kurierskich;
b) drukéw bezadresowych;
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c¢) wydruku i konfekcjonowania.

Powyzsza decyzja oznacza, ze podmioty $wiadczace ustugi w w/w zakresie na terenie Polski

nie maja obowigzku stosowac przepisow dyrektywy 2014/25/UE.

» Przystapienie Moldawii do GPA
W dniu 14 czerwca 2016 r. Motdawia ztozyla w Sekretariacie WTO dokumenty przystapienia

do Porozumienia WTO ws. Zamoéwien Rzadowych (dalej Porozumienie GPA, ang.
Government Procurement Agreement). W wyniku tego, Porozumienie GPA weszlo w zycie

w stosunku do Motdawii w dniu 14 lipca 2016 r.

W rezultacie przystgpienia Motdawii do GPA, instytucje zamawiajace panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej, w tym Polski, maja obowigzek przyznania wykonawcom, robotom
budowlanym, dostawom 1 ustugom pochodzacym z Motdawii, w zakresie zaméwien
klasycznych i1 sektorowych, traktowanie nie mniej korzystne niz traktowanie przyznane

wykonawcom robotom budowlanym, dostawom i ustugom pochodzagcym z Unii.

Z drugiej za$ strony, przystgpienie Motdawii do GPA zapewnia wykonawcom, towarom,
robotom budowlanym i ustugom z Unii Europejskiej, w tym z Polski, gwarancje dostepu
do motdawskiego rynku zamowien publicznych, na zasadach okreslonych w GPA, w tym

w zakresie zamowien okre§lonych w zataczniku Motdawii do Dodatku I do GPA.

Obecnie obowigzujace zrewidowane plurilateralne Porozumienie GPA, zawarte w ramach
WTO weszto w zycie dla Unii Europejskiej w dniu 6 kwietnia 2014 r. Porozumienie GPA
okresla zasady i zakres wzajemnego dostgpu do rynkéw zamowien publicznych sygnatariuszy
tego Porozumienia. Po przystagpieniu Motdawii, Porozumienie GPA liczy obecnie

46 cztonkéw, w tym 28 panstwa UE.

» Ekologiczne zakupy - Podrecznik dotyczacy zielonych zamoéwien
publicznych

Komisja Europejska opublikowata ,,Ekologiczne zakupy - Podrecznik dotyczacy zielonych

zamowien publicznych” (3 wydanie). Opracowanie dost¢pne jest w polskiej wersji jezykowe;.

W publikacji oméwiono mozliwosci uwzglednienia aspektow srodowiskowych na réznych
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etapach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w $wietle regulacji nowych

dyrektyw dotyczacych zamowien publicznych.

Publikacja jest dostepna na stronie internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych w zaktadce
Repozytorium wiedzy — Zréwnowazone zamoOwienia publiczne — Zielone zamowienia

publiczne — Przydatne dokumenty. Zachecamy do lektury.

Ekologiczne zakupy - Podrecznik dotyczacy zielonych zamdwieh publicznych

EDUKACJA

» Udzial Prezes UZP w XXVI Forum Ekonomiczne w Krynicy

7 wrzesnia 2016 r. w ramach XXVI Forum Ekonomicznego ,,Europa w obliczu wyzwan —
zjednoczeni czy podzieleni?” w Krynicy-Zdrdj odbyly si¢ dwa panele dyskusyjne dotyczace
aspektow spotecznych w zamowieniach publicznych, w ktérych uczestniczyta Pani
Matgorzata Streciwilk, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych.

Pierwsza debata panelowa pt. ,,Korzysci ekonomiczne i spoleczne z zarzadzania
bezpieczenstwem pracy w procesie inwestycyjnym” zostata zorganizowana przez Fundacje
Instytut Studiow Wschodnich. Oprécz Pani Prezes Matgorzaty Streciwilk, w debacie wzigli
udziat Pan Tomasz Zuchowski, Podsekretarz Stanu w Ministerstwie Infrastruktury
i Budownictwa, Pan Mariusz Pyrcz, Zastepca Okrggowego Inspektora Pracy w Krakowie oraz
Pan Jerzy Werle, Prezes Zarzadu, Dyrektor Generalny w WARBUD S.A.

W ramach panelu omdéwiono temat kompleksowego zarzadzania bezpieczenstwem jako
wskaznika dojrzato$ci organizacji 1 instytucji, a co za tym idzie gospodarki danego kraju.
Uczestnicy panelu dyskutowali nad dzialaniami, jakie nalezy podja¢ w poszczegodlnych
obszarach celem podniesienia bezpieczenstwa pracownikdéw zatrudnionych przy realizacji
inwestycji. W ramach wnioskow odnotowali, iz zapewnienie bezpieczenstwa pracy staje si¢
obecnie jednym z celow biznesowych organizacji. Podkreslili takze, ze strategia zarzadzania
bezpieczenstwem pracy ma swoje uzasadnienie spoteczne i1 ekonomiczne, przynosi
dhugofalowe efekty oraz wptywa na rozwdj 1 sprawne funkcjonowanie organizacji.

Drugi panel dyskusyjny ,,Klauzule spoleczne w zamoéwieniach publicznych - jakie
korzysci dla firm, instytucji publicznych i obywateli wynikaja z ich stosowania?"

zorganizowat Instytutu Spraw Obywatelskich (INSPRO). W panelu wzigli udziat Pani
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Maltgorzata Streciwilk, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, Pan Waclaw Adamczyk,
dhugoletni samorzadowiec, m.in. burmistrz Biatej Rawskiej, radny Gminy Biala Rawska oraz
cztonek zarzadu powiatu rawskiego, Pan Krzysztof Kwiatkowski, Prezes Najwyzszej Izby
Kontroli, Pan Witalij Pierow, Kierownik Katedry Systeméw Techniczno-Ekonomicznych,
Rosyjski Uniwersytet Ekonomiczny im. Plachanowa oraz Pan Grzegorz Piskalski, Prezes
Fundacji CentrumCSR.PL, cztonek Zarzadu Grupy Zagranica.

Podczas dyskusji panelowej poruszono kwestie poziomu stosowania klauzul spotecznych
W zamowieniach publicznych w ujeciu krajowym jak 1 na poziomie poszczegolnych instytucji
oraz oméwiono korzy$ci wynikajace ze stosowania klauzul spotecznych dla przedsigbiorstw,
instytucji publicznych i obywateli. Uczestnicy panelu zastanawiali si¢ réwniez nad forma
dziatan, jaka najlepiej motywuje instytucje zamawiajace do stosowania klauzul spolecznych
oraz dyskutowali nad dziataniami, jakie powinny zosta¢ podjete, aby w przysztosci wzmocni¢
pozytywne rezultaty stosowania aspektow spotecznych w zaméwieniach publicznych.

Pani Prezes Streciwilk zwrocita uwage, ze zamoéwienia publiczne nie moga juz byc
traktowane wylacznie jako proces dokonywania zakupdw. Nalezatoby je postrzegaé jako
element szerszej strategii wydatkowania $§rodkow publicznych przez dang instytucje,
uwzgledniajacej maksymalizacje efektow osigganych z pozostajacych w dyspozycji tej
instytucji zasobow finansowych. Oznacza to uwzglednianie w procedurze udzielania
zamoOwienia publicznego roznego rodzaju dodatkowych aspektdéw, takich jak np. aspekty
spoteczne. Pani Prezes wskazala na szereg mozliwosci, jakie w tym wzgledzie daje ustawa
Prawo zamowien publicznych, w  szczeg6lnoSci w  zakresie tzw. klauzul
spotecznych. Odniosta si¢ takze do wynikéw monitoringu uwzgledniania aspektow
spotecznych w zamoOwieniach publicznych prowadzonego przez Urzad Zamowien
Publicznych, odnotowujac ~ wprawdzie  nadal  stosunkowo niski odsetek
postepowan 0 charakterze prospolecznym, ale jednocze$nie wykazujacy wyrazng tendencje
wzrostowq. Prezes Streciwilk wyrazita takze opinig, Zze czynnikiem najlepiej motywujacym
instytucje zamawiajagce do stosowania klauzul spolecznych jest dobry przyktad innych
zamawiajacych. Nie mniej wazna jest wola polityczna na szczeblu centralnym, wola
po stronie kierownikOw zamawiajacych oraz wilasciwe zrozumienie celéw, jakim stuza
klauzule spoleczne w zamodwieniach publicznych 1 §wiadomo$¢ korzysci ptynacych z ich
zastosowania zarowno dla samych zamawiajacych jak 1 wykonawcdéw oraz spotecznosci,
ktorym stluza zamawiane ushlugi, roboty budowlane czy dostawy. Z tego wzgledu, w ocenie
Prezes Strgciwilk, kluczowe znaczenie ma odpowiednia dzialalno$¢ edukacyjna i promocyjna.

Pani Prezes omowita realizowane obecnie i planowane przez Urzad Zamoéwien Publicznych
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dziatania w tym obszarze, ktadac nacisk przede wszystkim na promocj¢ dobrych praktyk oraz
wzorcowych zapiséw w dokumentacji zamowienia, a takze zapowiadajac opracowanie
noweqo Planu Dziatan w zakresie zrownowazonych zamowien publicznych na lata 2017-

2020.

» Szkolenia centralne dot. nowelizacji ustawy Prawo zaméwien
publicznych

W miesigcach lipiec — wrzesien 2016 r. Urzad Zamowien Publicznych zorganizowat
10 szkolen centralnych, dotyczacych obowigzujacej od 28 lipca 2016 r. nowelizacji ustawy
Prawo zamowien publicznych. Szkolenia byly kontynuacja polityki wsparcia uczestnikéw
systemu zaméwien publicznych w pozyskaniu wiedzy z zakresu zmienionych przepiséw oraz
ich praktycznego zastosowania, prowadzonej przez Urzad poczawszy od kwietnia br.

W postaci szeregu konferencji regionalnych 1 innych dziatan edukacyjnych.

W  szkoleniach wzigto udzial tacznie blisko 700 os6b — glownie przedstawicieli
zamawiajacych zaangazowanych w proces udzielania zaméwien publicznych. Oprécz
zasadnicze] tresci merytorycznej szkolen ich cennym elementem byt koncowy blok pytan
i dyskusja podsumowujaca kazde ze spotkan. Uczestnicy mieli wowczas okazje podzieli¢ si¢
swoimi watpliwosciami oraz uzyska¢ wyjasnienia iopinie ekspertow Urzedu odno$nie

kwestii, ktore w ich ocenie wymagaty szerszego komentarza.

Prezentacje ze szkolen dost¢pne sg na stronie internetowej Urzedu w zaktadce Repozytorium

wiedzy/ Przedsiewzigcia edukacyjne zwigzane z nowelizacja ustawy Pzp.

» Spoleczne zaméwienia publiczne - tegoroczna edycja szkolen

Urzad Zamoéwien Publicznych organizuje szkolenia pn. , Aspekty spoleczne
w zamowieniach publicznych po zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych”.

Celem szkolen jest upowszechnienie wiedzy na temat mozliwo$ci zastosowania aspektow
spotecznych na poszczegdlnych etapach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
ze szczegblnym uwzglednieniem zmian wprowadzonych tegoroczng nowelizacja ustawy
Prawo zaméwien publicznych (na podstawie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw). Podczas szkolen

zaprezentowane zostang unijne oraz polskie regulacje prawne dedykowane temu zagadnieniu.
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W tegorocznej edycji szkolen bardziej szczegdétowo omdwiona zostanie kwestia warunkow
pracy kwalifikujacych wykonywanie okre§lonych czynnosci jako zatrudnienie na podstawie
stosunku pracy w zwiagzku z ustanowionym w przepisie artykutu 29 ustgp 3a ustawy
wymogiem zatrudniania na podstawie umowy 0 prace oséb wykonujacych czynno$ci
w zakresie realizacji zamoéwienia, ktore polegaja na wykonywaniu pracy w sSposob
zdefiniowany w art. 22 par. 1 Kodeksu pracy.

Szkolenia — zaplanowane na 24 1 27 pazdziernika 2016 r. - sg adresowane
do zainteresowanych przedstawicieli organéw administracji publicznej odpowiedzialnych
za zamoOwienia publiczne w macierzystych jednostkach.

Program szkolen
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PRAWO EUROPEJSKIE

Orzecznictwo

Trybunatu Sprawiedliwosci UE

Orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci UE

1. Orzeczenie z dnia 14 lipca 2016 r. w sprawie C-406/14

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywa 2004/18/WE — Zamowienia publiczne na roboty
budowlane — Zgodnos¢ z prawem obowigzku wykonania pewnej czeSci zamoOwienia bez
udzialu podwykonawcoéw — Rozporzadzenie (WE) nr 1083/2006 — Przepisy ogdlne dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz
Funduszu Spojnosci — Obowigzek panstw cztonkowskich dokonania korekty finansowej
w stosunku do wykrytych nieprawidlowosci — Pojecie ,,nieprawidlowosci” — Konieczno$¢
dokonania korekt w przypadku naruszenia prawa Unii w dziedzinie udzielania zamowien

publicznych

Przedmiotem sprawy C-406/14 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, zlozony przez Wojewoddzki Sad Administracyjny
w Warszawie postanowieniem z dnia 3 czerwca 2014 r., ktore wptyneto do Trybunatu w dniu
27 sierpnia 2014 r. w ramach sporu pomiedzy Wroctawiem — miastem na prawach powiatu
a Ministrem Infrastruktury 1 Rozwoju. Spor dotyczyt decyzji naktadajacej na Miasto Wroctaw
korekte finansowa z powodu zarzucanego naruszenia Dyrektywy 2004/18 w ramach
udzielania zamdwienia publicznego na roboty budowlane wspétinansowanego z funduszy
Unii Europejskiej.

Postepowanie glowne

Miasto Wroctaw udzielito zaméwienia publicznego na budowe odcinka obwodnicy,
korzystajac z pomocy finansowej Unii. Nastgpnie, w wyniku postepowania
administracyjnego, wszcze¢tego juz po wykonaniu spornego zamodwienia, przez organ

wlasciwy do  kontroli  prawidlowosci dzialan podejmowanych w  projektach

wspotfinansowanych przez UE, nalozono na Miasto Wroctaw korekte finansowa w wysokosci
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5% kwoty kosztow pokrytych ze $rodkéw publicznych. Korekta finansowa zostata

zastosowana z powodu zarzucanej nieprawidtowosci klauzuli umieszczonej w SIWZ o tresci:

~Wykonawca zobowiqzany jest wykona¢ wiasnymi sitami minimum 25% robot objetych

zamowieniem”.

W uzasadnieniu decyzji o natozeniu korekty finansowej, Minister Infrastruktury i Rozwoju,

bedacy organem ostatniej instancji w tym postepowaniu administracyjnym, wskazat, iz:

1) sporna klauzula ogranicza mozliwo$¢ korzystania z podwykonawstwa z naruszeniem

art. 36 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych (Pzp).

Minister podnidst, ze celem przepisu jest zapewnienie, aby te czg¢sci zamowienia, ktdre
wymagaja szczegolnej wiedzy 1 umiejgtnosci, a ktorych jako§¢ wykonania jest zalezna od
indywidualnych wtasciwosci wykonawcy, byty faktycznie wykonywane przez podmiot,

ktérego kwalifikacje zostaly zweryfikowane w toku postgpowania o udzielenie zamowienia.

Instytucja zamawiajaca stosujaca art. 36 ust. 5 ustawy Pzp. byta wobec tego zobowigzana do
wskazania konkretnych czeSci rzeczonego zamowienia, ktére przyszty wykonawca miat
obowigzek wykona¢ osobiscie. Tymczasem przedmiotowa klauzula, ktora wskazuje jedynie w
sposob domyslny udziat procentowy robot odpowiadajacy czgsci robot, ktore maja zostaé
wykonane przez wybranego oferenta, nie pozwala ustali¢, wbrew celowi art. 36 ust. 5 Pzp,
czy ograniczenie podwykonawstwa dotyczy takiego zakresu robot, ktorego wykonanie
wymaga szczegélnych umiejetnosci. Owo naruszenie prawa krajowego stanowit
jednoczesnie, zdaniem Ministra, naruszenie art. 25 Dyrektywy 2004/18, przy czym
wspomniany organ powotat si¢ w tym wzgledzie na wyrok z dnia 18 marca 2004 r., Siemens
i ARGE Telekom (C-314/01, EU:C:2004:159).

2) pomimo braku wplywu zarzucanego naruszenia prawa Unii na udzielenie
rozpatrywanego W  postepowaniu  gldbwnym  zamdwienia,  ograniczenie
podwykonawstwa niekorzystnie wptyneto na ogoélny budzet Unii. Doprowadzito
bowiem do ryzyka zachwiania rownowagi konkurencyjnej mogacego powodowac
wzrost cen proponowanych w ofertach, a ryzyko takie jest wystarczajacag przestanka

wystgpienia nieprawidlowo$ci w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006.

Miasto Wroctaw  zaskarzylo przedmiotowa decyzje do Wojewddzkiego Sadu

Administracyjnego (WSA) w Warszawie, podnoszac - w odniesieniu do dopuszczalnosci
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spornej klauzuli w SIWZ - Ze art. 36 ust. 5 ustawy Pzp w wersji obowigzujacej w chwili
zaistnienia okoliczno$ci faktycznych rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym zawierat
zasade, ze wybrany oferent powinien wykona¢ zamowienie wlasnymi sitami, a korzystanie
przez niego z podwykonawcoéw bylo odstepstwem od tej zasady. Na tej podstawie, w ocenie
Miasta Wroctaw, instytucja zamawiajaca mogta zezwoli¢ na korzystanie z podwykonawstwa,

nie bedac jednak do tego zobowigzana.

WSA w Warszawie, rozpatrujac skarge, uznal, ze dla rozstrzygnigcia rozpatrywanego przez
niego sporu konieczne jest dokonanie przez Trybunat wyktadni, po pierwsze, art. 25
Dyrektywy 2004/18, zwlaszcza wyrazenia ,,czesci zamowienia” w celu ustalenia, czy przepis
ten stoi na przeszkodzie temu, aby instytucja zamawiajgca ustanowila procentowe
ograniczenie cze$ci zamoOwienia, ktore przyszty wykonawca bedzie mogl zlecié
podwykonawcom. WSA wyrazit rowniez watpliwosci co do tego, czy takie ograniczenie jest
objete art. 26 omawianej dyrektywy jako warunek realizacji w rozumieniu tego ostatniego

przepisu.

WSA uznal, ze konieczne jest takze uzyskanie wyjasnien w odniesieniu do pojgcia
,hieprawidlowosci” w rozumieniu Rozporzadzenia 1083/2006, tak aby mogt ocenié, czy
w okoliczno$ciach rozpatrywanej przez niego sprawy ewentualne naruszenie prawa Unii,
ktore miato wpltyw na postgpowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia, jest na tyle
istotne, ze wymaga dokonania korekty finansowej. W szczegdlnosci rozstrzygniecia wymaga
czy jakiekolwiek naruszenie prawa Unii w dziedzinie zamowien publicznych moze stanowié
nieprawidlowos$¢ powodujaca konieczno$¢ dokonania korekty finansowej, czy tez nalezy
wzig¢ pod uwage konkretne okoliczno$ci kazdej indywidualnej sprawy, w szczegolnosci

skutki ewentualnego naruszenia tego prawa.
Pytania prejudycjalne

WSA w Warszawie zawiesil postgpowanie i zwrdcit si¢ do Trybunalu z nastepujacymi

pytaniami:

1. Czy w $wietle art. 25 Dyrektywy 2004/18 dopuszczalne jest okreSlenie przez
zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia [publicznegol],
ze [wybrany oferent bedzie] zobowigzany [...] wykona¢ wlasnymi sitami minimum

25% robot objetych zamoéwieniem?

2. W razie odpowiedzi negatywnej na pytanie pierwsze — czy skutkiem zastosowania

wymogu opisanego w pytaniu pierwszym w postepowaniu o udzielenie zamowienia
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publicznego jest takie naruszenie przepisow prawa Unii Europejskiej, ktore uzasadnia
konieczno$¢ dokonania korekty finansowej w trybie art. 98 Rozporzadzenia

1083/20067.

Stanowisko Trybunatu

W odniesieniu do pytania 1:

Trybunat przywotat art. 25 akapit pierwszy Dyrektywy 2004/18, zgodnie z ktéorym
w dokumentach zamowienia instytucja zamawiajagca moze zada¢ lub zosta¢ zobowigzana
przez panstwo cztonkowskie do zadania od oferenta wskazania w jego ofercie tej czesci
zamoOwienia, ktorej wykonanie zamierza on ewentualnie zleci¢ podmiotom trzecim w ramach

podwykonawstwa, a takze do podania wszystkich proponowanych podwykonawcow.

Jednoczesnie, powotlal si¢ na swdj wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie Swm
Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C:2013:646), w ktorym w pkt 31

stwierdzit, ze na mocy tego przepisu Dyrektywa 2004/18 umozliwia odwotanie si¢ do

podwykonawcow, nie stanowigc ograniczen w tym zakresie.

Trybunat uznat takze za podstawe do, co do zasady nieograniczonego, Kkorzystania
z podwykonawstwa w celu wykonania danego zamowienia art. 48 ust. 3 Dyrektywy 2004/18,
ktory przewiduje dla oferentow mozliwos¢ udowodnienia, ze speilnig oni okreslone przez
instytucje zamawiajaca minimalne wymogi w zakresie kwalifikacji technicznych
i zawodowych poprzez wykorzystanie kwalifikacji podmiotow trzecich, o ile wykaza,
ze W przypadku udzielenia im zamdwienia beda oni rzeczywiscie dysponowaé niezbednymi

do jego wykonania zasobami, ktore nie stanowig ich wtasnosci.

W ocenie Trybunatu ograniczenie podwykonawstwa moze by¢ jednak dopuszczalne
W okolicznosciach, ktore zostaty wskazane w wyroku z dnia 18 marca 2004 r., Siemens
i ARGE Telekom, C-314/01 (EU:C:2004:159, pkt 45). Trybunatl orzekt w nim, ze jezeli
W dokumentach zamowienia wymaga si¢ od oferentéw wskazania w ich ofertach czesci
zamoOwienia, ktorej wykonanie zamierzaja powierzy¢ podwykonawcom, oraz
proponowanych podwykonawcow, zgodnie z art. 25 akapit pierwszy Dyrektywy 2004/18
instytucja zamawiajaca moze zakaza¢ korzystania przy realizacji istotnych czeSci
zamowienia z podwykonawcow, ktorych kwalifikacji nie moze sprawdzi¢ na etapie

badania ofert i wyboru zwyci¢skiego oferenta
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Trybunat podkreslit jednak, ze nie ma to miejsca w przypadku klauzuli takiej, jak ta
rozpatrywana w postepowaniu gléwnym, ktora naktada ograniczenia na korzystanie
Z podwykonawstwa przy wykonywaniu cze$ci zamowienia okre§lonej procentowo, w sposob
abstrakcyjny, 1 to niezaleznie od mozliwosci sprawdzenia kwalifikacji ewentualnych
podwykonawcow oraz bez zadnej wzmianki dotyczacej istotnego charakteru odnos$nych
zadan. We wszystkich tych aspektach klauzula taka okazuje si¢ niezgodna z Dyrektywa

2004/18 majacg znaczenie dla sporu rozpatrywanego w postepowaniu gtownym.

W odniesieniu do pytania 2:

W odniesieniu do poj¢cia ,,nieprawidtowosci” Trybunat wskazat, ze zgodnie z art. 2 pkt 7
Rozporzadzenia 1083/2006 dotyczy ono jakiegokolwiek naruszenia przepisu prawa Unii
wynikajacego z dzialania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére powoduje lub
mogloby spowodowa¢ szkode w budzecie ogélnym Unii w drodze finansowania
nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogodlnego. Naruszenie takie nalezy zatem uznac
za nieprawidtowos¢, o ile moze ono jako takie mie¢ skutki budzetowe. Natomiast nie trzeba,

zdaniem Trybunatu, udowadnia¢ wystgpienia konkretnych skutkéw finansowych.

Oznacza to, ze wuchybienie zasadom wudzielania zamowien publicznych stanowi
nieprawidlowo$¢ w rozumieniu art. 2 ust. 7 rozporzadzenia nr 1083/2006, o ile nie mozna

wykluczy¢, ze uchybienie to miato wptyw na budzet odnosnego funduszu.

W drugiej kolejnosci, w odniesieniu do mechanizmu korekt finansowych przewidzianego
w art. 98 Rozporzadzenia 1083/2006, Trybunal stwierdzit, ze zgodnie z art. 98 ust. 1 1 2 tego
rozporzadzenia przepis 6w wymaga od panstw cztonkowskich dokonania korekty finansowej

w wypadku stwierdzenia nieprawidtowosci.

Orzeczenie Trybunalu

W zwiazku z powyzszym Trybunat udzielil nastgpujacych odpowiedzi na pytania zadane
przez sad odsylajacy:

1. Dyrektywe 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposob, Ze instytucja zamawiajaca
nie jest uprawniona do wymagania w drodze klauzuli w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia na roboty budowlane, by przyszly wykonawca tego zamowienia
wykonal wlasnymi silami pewna, okreslona procentowo cz¢s¢ robot objetych

wspomnianym zamdowieniem.
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2. Artykul 98 Rozporzadzenia 1083/2006 w zwigzku z art. 2 pkt 7 tego
rozporzgdzenia nalezy interpretowa¢ w ten sposob, iz okolicznosé, ze w ramach
zamoOwienia publicznego na roboty budowlane dotyczace projektu korzystajacego
z pomocy finansowej Unii instytucja zamawiajaca wymagala, aby przyszly wykonawca
realizowal silami wlasnymi co najmniej 25% wskazanych robdt, z naruszeniem
Dyrektywy 2004/18, stanowi ,,nieprawidlowo$¢” w rozumieniu wspomnianego art. 2 pkt
7, uzasadniajaca konieczno$¢ dokonania korekty finansowej na mocy wspomnianego
art. 98, o ile nie mozna wykluczyé¢, ze uchybienie to mialo wplyw na budzet odno$nego
funduszu. Kwote tej korekty nalezy okresli¢ przy uwzglednieniu wszystkich
konkretnych okolicznosci, ktore sa istotne z punktu widzenia kryteriow wskazanych
wart. 98 ust. 2 akapit pierwszy wspomnianego rozporzadzenia, a mianowicie
charakteru stwierdzonej nieprawidlowosci, jej wagi oraz straty finansowej poniesionej

przez dany fundusz.

2. Orzeczenie z dnia 14 lipca 2016 r. w sprawie C-6/15

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne na ushugi — Dyrektywa 2004/18/WE —
Artykut 53 ust. 2 — Kryteria udzielania zamowienia — Najkorzystniejsza ekonomicznie oferta
— Metoda oceny — Zasady okreslania wagi — Obowigzek wskazania przez instytucje

zamawiajaca w ogloszeniu o zamowieniu wagi kryteriow zamowienia — Zakres obowiazku

Przedmiotem sprawy C-6/15 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Raad van State (rad¢ stanu, Belgia) postanowieniem
z dnia 6 stycznia 2015 r., ktére wplyngto do Trybunalu w dniu 12 stycznia 2015 r.,
w postepowaniu: TNS Dimarso NV (zwang dalej ,,.Dimarso” lub ,,spotka Dimarso”)
przeciwko Vlaamse Gewest (regionem Flandria). Spér dotyczyt zgodnosci z prawem metody
przeprowadzania oceny ofert sktadanych przez oferentow w ramach zorganizowanego przez

ten podmiot przetargu na ushugi.
Postepowanie glowne

Region Flandria oglosit przetarg na ustugi, ktorego celem bylo przeprowadzenie badania na
duza skalg¢ na temat mieszkalnictwa i konsumentoéw rynku mieszkaniowego we Flandrii
(Belgia). W specyfikacji warunkow tego zamowienia wskazano dwa nastepujace kryteria

udzielenia zamdwienia; tj. jakos¢ oferty (50/100) oraz cene (50/100).
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Czterech oferentow ztozylo oferty, ktore zgodnie ze sprawozdaniem z kwalifikacji
podmiotowej spelniaty minimalne wymagania dotyczace kompetencji technicznych.
W dalszej kolejnosci cztery oferty zostaty ocenione i pordwnane migdzy sobg na podstawie
w/w kryteriow. Oferty zostaly przede wszystkim zbadane i ocenione na podstawie kryterium
jakosci. Kazdej zofert przyznano jednomyS$lnie okreslong punktacje (bardzo dobra —

zadowalajaca — niska). Nastgpnie zastosowano kryterium ceny.

W drodze decyzji regionu Flandria zaméwienie udzielone zostato spotecznej spotce Ipsos
Belgium. Skarga spotki Dimarso zmierzata do stwierdzenia niewaznosci tej decyzji. Zdaniem
Dimarso z zaskarzonej decyzji zdaje si¢ wynikaé, ze oferty zostaly zbadane na podstawie
skali ,,bardzo dobra — zadowalajagca — niska”, ktéra to skala nie byla przewidziana
w ogloszeniu o zamowieniu w odniesieniu do Kryterium jakosci ofert, oraz na podstawie
podanych sktadnikéw ,,cena” w odniesieniu do kryterium ceny. Nie przeprowadzono
natomiast adekwatnego badania, poréwnania iadekwatnej koncowej oceny ofert
z uwzglednieniem kryteriow udzielenia zamowienia, okre§lonych w specyfikacji warunkow
zamoOwienia, wigcznie ze wskazanym w ogloszeniu o zamoéwieniu wazeniem w skali

,»,20/100”, znajdujacym zastosowanie do kazdego z kryteridéw udzielenia zamowienia.

Raad van State (rada stanu, Belgia) zwrocit uwagg, ze zarowno w motywie 46, jak i w art. 53
ust. 2 dyrektywy 2004/18 mowa jest jedynie o ,kryteriach” iich ,wadze”, a metoda
przeprowadzania oceny oraz reguly dotyczace wazenia nie zostaly nigdzie wyraznie
wymienione. Sad odsytajacy podkreslit, ze metoda oceny nie jest neutralna, ale przeciwnie,
moze by¢ decydujaca dla wyniku oceny ofert zpunktu widzenia kryteriow udzielenia
zamoOwienia. Jako przyklad podal on kryterium ceny, wramach ktorego instytucja
zamawiajagca moze na przyktad wybra¢ albo zastosowanie zasady proporcjonalnosci, albo
przyznanie maksymalnej punktacji najtanszej ofercie lub zera punktéw najdrozszej ofercie
I zastosowanie interpolacji liniowej w stosunku do ofert mieszczacych si¢ pomiedzy nimi, lub

tez maksymalne uprzywilejowanie oferty zawierajacej sSrodkowa ceng.

Sad odsytajacy przypomnial, ze w wyroku zdnia 24 stycznia 2008 r., Lianakis i in.
(C-532/06, EU:C:2008:40, pkt 38, 44, 45), Trybunat orzekl, ze art. 36 ust. 2 dyrektywy
92/50/EWG Rady zdnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na ustugi (Dz.U. 1992, L 209, s. 1), czyli przepis, ktory
W istocie ma t¢ samg tre$¢ co art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18, stoi na przeszkodzie temu,
by instytucja zamawiajgca ustalata po opublikowaniu specyfikacji warunkéw zamowienia lub

ogloszenia o zamowieniu wspotczynniki wagi i zasady jej okre$lania, atakze podkryteria
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W zakresie okre§lonych w ktorym$§ ztych dokumentoéw kryteriow udzielenia zamdwienia,
jezeli te reguty lub wspolczynniki wagi oraz podkryteria nie zostaly podane uprzednio
do wiadomosci oferentow. Trybunat uznal tym samym, ze ustalenie ex post nie tylko
L»wspolczynnikow wagi”, lecz rowniez ,,podkryteriow” jest niezgodne z przepisami

prawa Unii.
Pytanie prejudycjalne

Raad van State (rada stanu) postanowita zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ si¢ do Trybunatu

Z nastgpujacym pytaniem:

1. Czy art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18]...], samodzielnie oraz w zwigzku z zakresem —
obowigzujacych w kontek$cie zamowien publicznych i1 wynikajacych z prawa
europejskiego — zasad réwnosci traktowania i przejrzysto$ci nalezy interpretowaé w
ten sposob, ze nawet w przypadku udzielenia zamdwienia na podstawie oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej instytucja
ta jest wcigz zobowigzana do okreslenia i do zawarcia w ogloszeniu o zamdwieniu lub
w specyfikacji warunkow zamdwienia metody przeprowadzania oceny lub regut
dotyczacych wazenia, na podstawie ktorych oferty beda oceniane w $wietle kryteriow
lub podkryteriow udzielenia zamodwienia, niezaleznie od ich przewidywalnosci,

powszechnos$ci stosowania 1 zakresu,
lub

jezeli taki ogdlny obowiazek nie istnieje: czy istniejg okolicznosci, takie jak miedzy
innymi zakres, nieprzewidywalno$¢ lub nietypowo$¢ tychze regul dotyczacych

wazenia, w ktorych taki obowigzek jednak istnieje?
Stanowisko Trybunatu

Trybunat przywotat art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18, zgodnie z ktoérym instytucja
zamawiajaca, ktéra decyduje si¢ na udzielenie zamdéwienia wedtlug oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie powinna okresli¢ w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji warunkow
zamoOwienia wage przypisang kazdemu z kryteriow wybranych w celu wylonienia oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, ktora moze by¢ wyrazona za pomocg przedziatu
Z odpowiednig rozpigtoscia maksymalng. Jezeli w opinii instytucji zamawiajacej okreslenie
wagi nie jest mozliwe z oczywistych przyczyn, instytucja zamawiajagca wskazuje

W ogloszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji warunkow zamoéwienia, lub, w przypadku
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dialogu konkurencyjnego, w dokumencie opisowym kryteria w kolejnosci od najwazniejszego

do najmniej waznego.

Jak podkreslit Trybunal, nalezy przy tym umozliwi¢ uzyskanie przez wszystkich oferentow
wiarygodnych informacji na temat kryteriow 1 trybu wylonienia najkorzystniejszej
ekonomicznie oferty oraz przestrzega¢ zasady réwnego traktowania oraz obowigzku
przejrzystosci zaroOwno na etapie przygotowywania przez oferentéw ofert, jak i na etapie
oceny tych ofert przez instytucj¢ zamawiajaca (zob. podobnie wyroki: z dnia 24 listopada
2005 r., ATI EAC e Viaggi di Maio i in., C-331/04, EU:C:2005:718, pkt 22; a takze z dnia 24
maja 2016 r., MT Hejgaard i Ziiblin, C-396/14, EU:C:2016:347, pkt 37 i przytoczone tam

orzecznictwo).

Trybunat orzekt, ze przedmiot i kryteria udzielenia zamowienia publicznego powinny by¢
jasno okreslone juz z chwilg wszczecia procedury w przedmiocie jego udzielenia (wyrok
z dnia 10 maja 2012 r., Komisja/Niderlandy, C-368/10, EU:C:2012:284, pkt 56) oraz
ze instytucja zamawiajaca moze stosowal podkryteria w odniesieniu do kryteriow
udzielenia zamodéwienia, wylacznie gdy podala je wczesniej do wiadomosSci oferentow
(wyrok z dnia 21 lipca 2011 r., Evropaiki Dynamiki/EMSA, C-252/10 P, niepublikowany,
EU:C:2011:512, pkt 31). Instytucja zamawiajaca powinna réwniez postugiwac sie¢ ta sama
interpretacja kryteriow udzielenia zaméwienia w trakcie calego postepowania (wyrok
z dnia 18 pazdziernika 2001 r., SIAC Construction, C-19/00, EU:C:2001:553, pkt 43

i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto Trybunatl orzekt, ze instytucja zamawiajaca nie moze co do zasady stosowaé regut
dotyczacych wazenia, o ktérych nie powiadomita uprzednio oferentéw (zob. podobnie wyrok

z dnia 24 stycznia 2008 r., Lianakis i in., C-532/06, EU:C:2008:40, pkt 38, 42).

Jednakze Trybunat dopuscil mozliwo$¢, aby instytucja zamawiajaca okreslita po uptywie
terminu do skladania ofert wspotczynniki wagi podkryteriow odpowiadajacych w istocie
kryteriom, o ktérych poinformowano uprzednio oferentow, pod trzema warunkami, tj. po
pierwsze pod warunkiem, ze takie okreslenie podkryteriow nie zmienia okreslonych
w specyfikacji lub ogloszeniu o zamowieniu kryteriow udzielenia zamoéwienia, po drugie, nie
zawiera elementow, ktore gdyby byly znane podczas przygotowania ofert, moglyby mie¢
wplyw na to przygotowanie, 1 po trzecie, nie zostato przyjete z uwzglednieniem elementow,

ktore moga mie¢ skutek dyskryminujacy wobec jednego z oferentéw (zob. wyrok z dnia 21
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lipca 2011 r., Evropaiki Dynamiki/EMSA, C-252/10 P, niepublikowany, EU:C:2011:512, pkt

33 i przytoczone tam orzecznictwo).

Niemniej jednak, Trybunal podkreslit, ze ani z dyrektywy 2004/18, ani z orzecznictwa
Trybunatlu nie wynika obowigzek, by instytucja zamawiajaca podata do wiadomosci
potencjalnych oferentow, w drodze publikacji w ogloszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji
warunkéw zamdwienia, metod¢ oceny stosowang przez instytucje zamawiajagca w celu
konkretnego ocenienia i sklasyfikowania ofert w $wietle kryteriow udzielenia zamowienia

i ich wagi, ustalonych uprzednio w dokumentacji przetargowe;j.

Zgodnie z zasadami okreSlonymi w art. 2 dyrektywy 2004/18 oraz aby unikna¢ ryzyka
faworyzowania kogokolwiek, metoda oceny stosowana przez instytucje zamawiajaca
W celu konkretnego ocenienia i sklasyfikowania ofert nie moze co do zasady zostaé
okreslona po otwarciu ofert przez instytucje zamawiajaca. Jednak jezeli okreslenie tej
metody przed otwarciem nie jest mozliwe z oczywistych przyczyn, jak wskazuje rzad
belgijski, nie mozna zarzucac instytucji zamawiajacej, ze okreslila ja dopiero po tym, jak

instytucja zamawiajaca lub jej komisja przetargowa zapoznala si¢ trescig tych ofert.

Trybunat rozwazyt czy przetarg rozpatrywany w postepowaniu glownym byt prowadzony
Z poszanowaniem obowigzkow wynikajacych z art. 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18, majac na
uwadze fakt, ze po pierwsze, instytucja zamawiajaca wskazata jedynie w ogloszeniu
0 zamoOwieniu dwa kryteria udzielenia zamoéwienia, czyli jako$¢ 1 ceng, z punktacjg
,»(50/100)” dla kazdego z nich, i Ze po drugie, komisja przetargowa zastosowala skale od
oceny ,,bardzo dobrej” do ,stabej”, migdzy ktérymi miescita si¢ ,,zadowalajaca”, w celu
oceny kryterium jakosci ofert, za$ nie zastosowata skali do kryterium cenowego udzielenia

zamowienia.

Trybunatl wskazat, ze dwie oceny ,,(50/100)” oznaczaja, wedle wskazan sadu odsytajacego we
wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ze oba kryteria udzielenia

zamoOwienia majg takie samo znaczenie.

Okazuje si¢ za$, ze takie postepowanie nie umozliwialo odzwierciedlenia — przy klasyfikacji
oferentow majacej na celu wskazanie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie — rdznic
jakosciowych ofert w stosunku do ich ceny, z poszanowaniem wagi tych kryteriow udzielenia
zamoOwienia przewidzianej w ocenie ,,(50/100)”. W szczeg6élnosci wyglada na to, ze takie
postepowanie moglo mie¢ wptyw na kryterium ceny, nadajagc mu rozstrzygajacag wage

w odniesieniu do ofert klasyfikowanych w skali jakosci. Sad odsytajacy powinien sprawdzic,
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czy waga poszczegolnych kryteriow udzielenia zaméwienia opublikowanych w ogloszeniu

0 zamoOwieniu byta faktycznie przestrzegana przez instytucj¢ zamawiajaca przy ocenie ofert.

O ile instytucja zamawiajgca moze stosowa¢ skale do oceny jednego z kryteriow udzielenia
zamoOwienia bez jej publikacji w ogloszeniu o zamodwieniu lub w specyfikacji warunkow
zamoOwienia, o tyle nie moze to skutkowa¢ zmiang stosunkowej wagi kryteriow udzielenia

zamowienia opublikowanej w dokumentacji przetargowej.
Orzeczenie ETS

W zwiazku z powyzszym Trybunat udzielit nast¢pujacej odpowiedzi na pytanie zadane przez

sad odsytajacy:

Artykul 53 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i uslugi w S$wietle zasady réwnego traktowania
i wynikajacego z niej obowigzku przejrzystosci nalezy interpretowa¢ w ten sposob,
Ze przy zamoéOwieniu publicznym na ushlugi, ktore ma by¢ udzielone na podstawie
kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie z punktu widzenia instytucji
zamawiajacej, owa instytucja nie musi poda¢ do wiadomosci potencjalnych oferentow
W ogloszeniu o zamowieniu lub specyfikacji warunkow zamowienia dotyczacych
przetargu na to zaméwienie metody oceny stosowanej przez instytucje zamawiajacq
W celu konkretnego ocenienia i sklasyfikowania ofert. Metoda ta nie moze natomiast

skutkowa¢ zmiana kryteriow udzielenia zamowienia ani ich wagi.

3. Orzeczenie z dnia 7 wrze$nia 2016 r. w sprawie C-549/14

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykut 2 —
Zasada roéwnego traktowania — Obowigzek przejrzystosci — Zamowienie w przedmiocie
dostawy ztozonych systemow komunikacyjnych — Trudnos$ci w wykonaniu — Niezgoda stron
co do tego, kto ponosi odpowiedzialnos¢ — Ugoda — Ograniczenie zakresu umowy —
Przeksztatcenie wynajmu sprz¢tu w sprzedaz — Istotna zmiana umowy — Uzasadnienie

obiektywng mozliwo$cig znalezienia rozwigzania polubownego

Przedmiotem sprawy C-549/14 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, zlozony przez Hejesteret (Sad Najwyzszy, Dania)

postanowieniem z dnia 27 listopada 2014 r. r., ktore wptyngto do Trybunatu w dniu 2 grudnia

27



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2016

2014 r., w postepowaniu Finn Frogne A/S (zwang dalej ,,Frogne”) przeciwko Rigspolitiet ved
Center for Beredskabskommunikation (dunskim centrum tacznosci alarmowej dunskiej
policji, ,,CFB”). Spor dotyczyt prawidtowosci ugody w przedmiocie zamdowienia publicznego
zawartej przez CFB, jako instytucje zamawiajaca, z oferentem — spotka Terma A/S, w ramach

realizacji tego zamdwienia.
Postepowanie glowne

Panstwo dunskie udzielito spéice Terma zamowienie publiczne na dostawe kompleksowego
systemu tacznosci dla wszystkich stuzb ratowniczych oraz wieloletnig obslugg tego systemu.

Organem publicznym odpowiedzialnym za to zamowienie byto CFB.

CFB i1 Terma przerzucaly si¢ nawzajem odpowiedzialno$cia za niemozno$¢ realizacji
zamoOwienia w przewidziany sposob, wskutek czego wystapity problemy z dochowaniem
terminu dostawy. W efekcie przeprowadzonych negocjacji strony zawarty ugode, zgodnie
Z brzmieniem ktdérej zamoOwienie zostato ograniczone do dostawy systemu taczno$ci radiowe;j
dla regionalnych jednostek policji, za§ CFB miata naby¢ od spotki Terma dwa centralne
centra serwerowe, ktore spotka ta sama nabyta w celu wynajecia ich CFB w ramach realizacji
pierwotnego zamoOwienia. Kazda ze stron tej ugody zamierzata zrezygnowac z wszelkich
wynikajacych z pierwotnego zamowienia uprawnien — poza tymi wynikajacymi z zawartej juz

ugody.

Przed doprowadzeniem jej do konca CFB zamiesScilo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej ,,ogltoszenie o zamiarze zawarcia umowy” (tzw. ogloszenie o dobrowolnej
przejrzystosci ex ante), w ktorym poinformowalo o zamiarze zawarcia ugody ze spotka

Terma.

Frogne, ktora nie ztozyta wniosku o dopuszczenie do udziatu w postegpowaniu o udzielenie
pierwotnego zamowienia, wniosta srodek odwotawczy do Klagenavnet for Udbud (dunskie;j
krajowej izby odwolawczej). Zanim jeszcze izba ta wydata rozstrzygnigcie co do istoty
sprawy, odmoéwila ona nadania temu S$rodkowi skutku zawieszajacego, tym samym

W niedlugim czasie ugoda zostata zawarta.

Whiesiony przez Frogne s$rodek odwotawczy zostal oddalony przez krajowa izbe
odwotawcza, co Frogne zaskarzyla do Ostre Landsret (dunskiego wschodniego sadu
regionalnego), ktory roéwniez oddalit skarge, uznajac, ze dokonana w ramach zawartej migdzy
CFB a spotka Terma ugody zmiana pierwotnego zamowienia stanowi jego istotng zmiang

W rozumieniu orzecznictwa Trybunatu.
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Nastepnie sad ten uznat jednak, po pierwsze, ze zawarcie tej ugody nie wynikato z checi
renegocjowania przez Term¢ A/S i1 CFB istotnych elementéw pierwotnego zamoOwienia
w celu kontynuowania wczesniejszej wspolpracy na znacznie zmienionych warunkach, ale
bylo takim rozwigzaniem zaistnialego miedzy stronami sporu, ktore stanowito alternatywe dla
zerwania tej umowy w okolicznosciach, w ktorych doprowadzenie jej do konca wydawato sie
niemozliwe; w ramach ugody kazda ze stron zgodzita si¢ na znaczne ustepstwa majace
na celu osiagniecie akceptowalnego rozwigzania, za$ rozmiar zamoéwienia zostal znacznie
ograniczony tak, aby kazda ze stron miala mozliwos¢ uniknigcia ryzyka poniesienia
prawdopodobnie nieproporcjonalnie wysokich strat. Po drugie, brak jest podstaw aby
przypuszczaé, ze CFB czy tez Terma nosily si¢ z zamiarem obej$cia przepiséw prawa

zamowien publicznych.

W tych okolicznos$ciach @stre Landsret uznat, ze zawarcie ugody nie stoi w sprzecznos$ci
z zasadami réwnosci traktowania i przejrzystosci, jesli tylko istnieje Scisty zwigzek pomigdzy
pierwotnym zaméwieniem i przewidzianymi w niej $wiadczeniami. Sad rozstrzygnal, ze
podjeta przez CFB decyzja o zawarciu ugody, jak i samo jej zawarcie, byly sprzeczne
Z zasadg réwnego traktowania i obowigzkiem przejrzystosci, gdyz wspomniany ,,zwigzek”
istnial jedynie w zakresie dotyczacym dostawy systemu tacznosci radiowej dla regionalnych
jednostek policji, ale braklo go w przypadku sprzedazy dwoéch centralnych centrow

serwerowych.

Frogne zaskarzyla to rozstrzygnigcie przed Hejesteret, gdyz jej zdaniem zamowienie po
zmianie mogloby by¢ interesujace dla mniejszych przedsigbiorstw a naruszenie zasady
rownos$ci traktowania 1 obowigzku przejrzystosci nie mozna uzasadnia¢ wzgledami

gospodarczymi, czy tez celem polegajagcym na ochronie sytuacji [finansowej] oferenta.

Z kolei CFB stoi na stanowisku, ze w sytuacji, gdy wykonanie umowy napotyka na trudnosci,
co nie jest niczym nadzwyczajnym w przypadku zamowien pewnego rodzaju, takich jak te
dotyczace opracowywania systemoéw informatycznych, instytucji zamawiajgce] nalezy
przyzna¢ szerokie uprawnienia dyskrecjonalne umozliwiajace jej znalezienie rozsadnego
rozwigzania w przypadku trudno$ci z wykonaniem zamowienia. W ich braku bylaby ona
zmuszona albo do rezygnacji z tych rozsadnych rozwigzan, albo do zerwania umowy, co

z kolei wigze si¢ z ryzykiem poniesienia strat.

Zdaniem sadu odsylajacego okolicznosé, ktora jest nowa w poréwnaniu z tymi, ktore byty juz
uprzednio rozpatrywane przez Trybunal, jest zwigzana z tymi trudno$ciami z wykonaniem
zamoOwienia, odno$nie ktérych brak jest zgody stron co do tego, kto ponosi za nie
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odpowiedzialno$¢; ostatecznie istotng w niniejszej sprawie kwestig jest to, czy istnieje
mozliwo$¢ zawarcia ktadagcym kres tym trudnosciom ugody bez koniecznosci organizowania

nowego postepowania przetargowego.
Pytanie prejudycjalne
Hgjesteret zawiesit postepowanie 1 zwrocil si¢ do Trybunatu z nastepujagcym pytaniem:

Czy wykladni art. 2 dyrektywy 2004/18/WE w zwigzku z wyrokami Trybunatlu
Sprawiedliwosci  Unii  Europejskiej:  pressetext  Nachrichtenagentur  (C-454/06,
EU:C:2008:351) i Wall (C-91/08, EU:C:2010:182) nalezy dokonywa¢ w ten sposob,

ze zawarcie ugody, ktéra ogranicza zakres oraz zmienia charakter uslug uzgodnionych przez
strony w umowie w sprawie zamoOwienia publicznego, a takze obejmuje porozumienie co do
niestosowania $§rodkow ochrony prawnej przyshugujacych w razie niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy w celu unikniecia postgpowania sagdowego, stanowi umowe,
ktéra wymaga przeprowadzenia nowego postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego

w sytuacji, gdy wykonanie pierwotnej umowy bylo zagrozone?
Stanowisko Trybunalu

Trybunat z zasady rownego traktowania 1 wynikajacego z niej obowiazku przejrzystosci
wywodzi, ze po udzieleniu zamdOwienia publicznego instytucja zamawiajaca 1 oferent nie
moga wprowadzi¢ do postanowien umownych zmiany takiego rodzaju, iz postanowienia te
charakteryzuja si¢ cechami w sposob istotny odbiegajagcymi od postanowien pierwotnego
zamoOwienia, tj., gdy zamierzona zmiana skutkuje badZ poszerzeniem zaméwienia w sposob
znaczacy o $wiadczenia, ktore pierwotnie nie byly w nim przewidziane, badz modyfikuje
rownowage ekonomiczng umowy na korzys¢ oferenta, badz tez zmiany te sg tego rodzaju, ze
mozna ze wzgledu na nie zakwestionowacé udzielenie zamowienia w tym sensie, 1z gdyby
warunki te zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamowienia, przyjeto by
inng oferte badz tez mozna by bylo dopusci¢ innych oferentow (zob. podobnie wyrok z dnia

19 czerwca 2008 r., pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, pkt 34-37).

Trybunat podniost, ze zmiana elementéw zamowienia polegajaca na znacznym ograniczeniu
jego przedmiotu moze skutkowa¢ udostepnieniem go wigkszej ilosci podmiotéw
gospodarczych, w szczegdlnoSci moze zainteresowaé réwniez mniejsze podmioty
gospodarcze. Ponadto, ze wzgledu na to, Zze minimalne zdolnosci wymagane w przypadku
konkretnych zamowien musza, zgodnie z art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18, by¢

zwigzane z przedmiotem zamowienia i1 proporcjonalne do niego, ograniczenie jego
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przedmiotu moze spowodowaé proporcjonalne ograniczenie wymogow stawianych

zainteresowanym oferentom i kandydatom.

W ocenie Trybunalu co do zasady do wprowadzenia istotnej zmiany do udzielonego juz
zamoOwienia nie wystarcza obopolna zgoda instytucji zamawiajacej 1 oferenta, lecz wymaga
ono przeprowadzenia nowej procedury udzielenia zmienionego w ten sposdb zamoOwienia,
chyba ze zmiana ta zostata przewidziana juz w warunkach zaméwienia pierwotnego
(por. wyrok z dnia 13 kwietnia 2010 r., Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, pkt 42 i wyrok z dnia
19 czerwca 2008 r., pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, pkt 37, 40, 60,
68 i 69).

Trybunal stwierdzil, Zze ani okoliczno$¢ polegajaca na tym, iz istotna zmiana warunkow
zamoOwienia nie wynikala z zZywionego przez strony Swiadomego zamiaru ponownego
negocjowania jego warunkow, ale z ich woli zawarcia ugody w celu zaradzenia
obiektywnym trudnosciom napotkanym, ani — obiektywnie rzecz biorac — losowy
charakter wykonania niektorych elementow zamowienia nie moga uzasadniaé
wprowadzenia tej zmiany z pominieciem zasady réwnego traktowania, ktéra winna

obejmowac wszystkie podmioty, ktore mogly by by¢ zainteresowane tym zamowieniem.

Trybunat odnidst si¢ takze do powodow, dla ktorych po stronie instytucji zamawiajacej
I oferenta mogt powstaé zamiar wprowadzenia do zamdéwienia istotnej zmiany wiazacej si¢
z konieczno$cig wszczecia nowej procedury udzielenia zamoOwienia. I tak, Trybunat
stwierdzil, Zze zamiar ponownego negocjowania warunkOw tego zamowienia nie jest
czynnikiem o decydujacym znaczeniu. Jednoczesnie powotal si¢ na pkt 42-44 swojego
wyroku z dnia 5 pazdziernika 2000 r. Komisja/Francja (C-337/98, EU:C:2000:543),
w ktorym sformutowanie to zostato uzyte ze wzgledu na szczegdlne okolicznosci sprawy,

w ktorej wydano ten wyrok.

Jednakze Trybunat przywotat takze pkt 40 swojego wyroku z dnia 14 listopada 2013 r.
Belgacom (C-221/12, EU:C:2013:736), z ktorego wynika, ze dany podmiot nie moze uchybic¢
traktatowym zasadom roéwnego traktowania i niedyskryminacji oraz wynikajacemu z nich
obowigzku przejrzystosci w sytuacji, gdy nosi si¢ on z zamiarem wprowadzenia istotnej
zmiany do umowy w przedmiocie koncesji na ustugi lub wylacznego prawa wykonywania
danej dziatalno$ci, ktorej to zmiany wprowadzenie ma na celu zakonczenie sporu, jaki

powstal migedzy podmiotami publicznymi i podmiotem gospodarczym z powodow catkowicie

31



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2016

niezaleznych od ich woli w przypadku, gdy zmiana ta dotyczy zakresu umowy wigzacej

strony.

Ponadto, Trybunal przypomnial, ze zgodnie z art. 31 dyrektywy 2004/18 instytucje
zamawiajace mogq udziela¢ zamoéwienia publicznego za obopolna zgoda, czyli
negocjujac warunki umowy z podmiotem gospodarczym wybranym bez uprzedniej
publikacji ogloszenia o0 zamowieniu w pewnych przypadkach, z ktorych wig¢kszos¢
charakteryzuje si¢ nieprzewidywalnoscia pewnych okolicznosci. Niemniej jednak, jak
wynika z brzmienia ostatniego zdania art. 28 akapit drugi tej dyrektywy, moze by¢ on
stosowany tylko w szczeg6lnych przypadkach i okoliczno$ciach, o ktérych wyraznie mowa
w art. 31, efektem czego zawarty w nim wykaz wyjatkow nalezy uzna¢ za zamkniety. Nie
sposob zas uznac, ze sytuacja rozpatrywana w postepowaniu gtownym odpowiada ktéremus z

nich.

Trybunal odniost si¢ takze do kwestii poszanowania zasady rownos$ci traktowania
I obowigzku przejrzystosci rowniez w przypadkach dotyczacych szczegdlnych zamédwien
publicznych, co jednak nie moze odbiera¢ mozliwosci uwzglednienia ich cech szczegolnych.
W tym celu nalezy $cisle przestrzega¢ warunkéw zamowienia w postaci, w jakiej zostaty one
okreslone w jego dokumentacji az do momentu zakofczenia jego wykonania a nadto,
przewidzie¢ mozliwosci zawarcia w tych dokumentach wyraznego uprawnienia instytucji
zamawiajace] do dostosowania pewnych, nawet istotnych, warunkow tego udzielonego juz
zamoéwienia. (zob. wyrok z dnia 29 kwietnia 2004 r. Komisja/CAS Succhi di Frutta, C-496/99
P, EU:C:2004:236, pkt 112, 115, 117 i 118).

Orzeczenie ETS

W zwiazku z powyzszym Trybunat udzielit nastgpujacej odpowiedzi na pytanie zadane przez

sad odsytajacy:

Artykul 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i uslugi nalezy interpretowa¢ w ten sposob, Ze nie mozna
wprowadzi¢ istotnej zmiany do wudzielonego juz zamowienia publicznego nie
wszczynajac przy tym nowej procedury udzielania zamowien nawet wowczas, gdy ta
zmiana stanowi, obiektywnie rzecz biorac, rodzaj ugody obejmujacej obopdlne
zrzeczenie si¢ przez jej obie strony pewnych uprawnien, majace na celu zakonczenie

sporu, ktorego wynik jest niepewny, a ktory powstal wskutek trudnosci zwigzanych
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Z wykonaniem tego zamdwienia. Inaczej byloby tylko wowczas, gdyby w dokumentacji
tego zamowienia przewidziane zostaloby uprawnienie do dostosowania, juz po jego
udzieleniu, jego pewnych, nawet istotnych, warunkow, a takze — szczegolowe warunki

wykonania tego uprawnienia.

4. Orzeczenie z dnia 15 wrze$nia 2016 r. w sprawach polaczonych C-225/15

Odestanie prejudycjalne — Artykut 49 TFUE — Swoboda przedsi¢ebiorczosci — Gry losowe —
Ograniczenia — Nadrzedne wzgledy interesu ogdlnego — Proporcjonalno$¢ — Zamoéwienia
publiczne — Warunki udziatlu w przetargu i ocena sytuacji ekonomicznej i finansowej —
Wykluczenie oferenta z powodu nieprzedstawienia zas§wiadczen na temat jego sytuacii
ekonomicznej i finansowej wystawionych przez dwie oddzielne instytucje bankowe —
Dyrektywa 2004/18/WE — Artykut 47 — Stosowanie

Przedmiotem sprawy C-225/15 byt wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Tribunale di Reggio Calabria (sagd Reggio
Calabria, Wtochy) postanowieniem z dnia 28 lutego 2015 r., ktére wptyngto do Trybunatu

W dniu 15 maja 2015 r., w postgpowaniu karnym przeciwko Domenicowi Politanowi.

Whiosek dotyczyt wyktadni art. 49 TFUE, zasad rownego traktowania i skuteczno$ci oraz art.
47 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy 1 ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114). Wniosek ten zostal zlozony w ramach
postgpowania karnego prowadzonego przeciwko Domenicowi Politanowi ze wzgledu na

naruszenie wloskich przepiséw regulujacych przyjmowanie zaktadow.
Postepowanie glowne

W wyniku stwierdzenia prowadzenia dziatalno$ci przyjmowania zakladéw wzajemnych bez
wczesniej wydanej koncesji w lokalu handlowym prowadzonym przez D. Politana
i zwigzanym z UniqGroup Ltd. sedzia prowadzacy postepowanie przygotowawcze nakazal
zajecie w celu zabezpieczenia sktadnikow majatkowych wykorzystywanych do tej

dziatalnosci.

Zdaniem skarzacego w postgpowaniu gldownym jego zachowanie nie wypetnialo znamion
naruszenia, poniewaz prowadzenie zakladéw sportowych na rzecz maltanskiej spotki

UniqGroup nalezy uzna¢ za zgodne z prawem, gdyz prawo wewnetrzne jest niezgodne z art.
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49 1 56 TFUE. Utrzymuje on, ze spotka UniqGroup zostata wykluczona z przetargu z tego
wzgledu, ze nie przedstawita dwoch zaswiadczen o sytuacji ekonomicznej i finansowe;j
wystawionych przez dwie rézne instytucje bankowe, jak wymagal tego art. 3.2 zasad

administracyjnych zalaczonych do ogloszenia o przetargu Monti.

Zdaniem sadu odsytajacego przetarg dla organizatoréw gier hazardowych majacych siedzibe
w roznych panstwach cztonkowskich musi koniecznie by¢ zgodny z przepisami art. 47
dyrektywy 2004/18, ktory przewiduje mozliwos¢ oceny sytuacji ekonomicznej i finansowej
wykonawcow ,,przy pomocy jakiegokolwiek innego dokumentu uznawanego za odpowiedni
przez instytucj¢ zamawiajaca”. Sad ten uwaza jednak, ze w niniejszym przypadku zasady
administracyjne zataczone do ogloszenia o przetargu Monti nie pozwolity spoétce UniqGroup
udowodni¢ w spos6b inny niz w drodze wyszczegolnionych tam dokumentow jej sytuacji

ekonomicznej i finansowe;j.
Pytania prejudycjalne

Sad Reggio Calabria zawiesit postgpowanie i zwrdcit si¢ do Trybunatu z nastepujacymi

pytaniami:

1) Czy art. 49 TFUE oraz zasady rownego traktowania i skuteczno$ci nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze stoja one na przeszkodzie przepisom krajowym
W dziedzinie gier hazardowych, ktére w celu udzielenia koncesji przewidujg
ogloszenie nowego przetargu (na zasadach unormowanych w art. [10 ust.] 9g [dekretu
z mocg ustawy z 2012 r.]) zawierajacego postanowienia o wykluczeniu z przetargu ze
wzgledu na niespelnienie warunku zdolno$ci ekonomiczno-finansowej, poniewaz nie
przewiduja kryteriow innych niz dwie referencje bankowe pochodzace od dwodch

réznych instytucji finansowych?

2) Czy art. 47 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze sprzeciwia si¢
on przepisom krajowym dotyczacym gier hazardowych, ktéore w celu udzielenia
koncesji przewidujg ogloszenie nowego przetargu (na zasadach unormowanych w art.
[10 ust.] 9g [dekretu z mocg ustawy z 2012 r.] [zawierajagcego postanowienia
0 wykluczeniu z przetargu ze wzgledu na niespelnienie warunku]) zdolnos$ci
ekonomiczno-finansowej, poniewaz nie przewiduja alternatywnych dokumentoéw

I mozliwosci, takich jak przewidziane w prawie ponadnarodowym?
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Stanowisko Trybunatu

W odniesieniu do pytania 2

Trybunat sprecyzowat, ze dyrektywa 2004/18 dotyczy procedur udzielania zamoéwien
publicznych a nie procedur, ktorych przedmiotem sg koncesje na ustugi, gdyz te sa wylaczone

z zakresu tej dyrektywy na mocy jej art. 17.

Trybunat powotat si¢ na swoje orzecznictwo, z ktorego wynika, ze réznica pomiedzy
zamoOwieniem publicznym na uslugi a koncesja na uslugi tkwi w wynagrodzeniu
za Swiadczenie ustug. I tak, zamowienie na uslugi wigze si¢ z wynagrodzeniem ptaconym
bezposrednio przez instytucje zamawiajacg ustugodawcy, natomiast w przypadku koncesji na
ustugi wynagrodzenie za $wiadczenie ustug polega na prawie do gospodarczego
wykorzystania ustugi badz jako takim, badz wraz z ceng. Ponadto, o ile sposob
wynagradzania jest w zwigzku z powyzszym jednym z elementow decydujacych
0 zakwalifikowaniu danej czynnos$ci jako koncesji na ustugi, 0 tyle taka kwalifikacja
oznacza, iz koncesjonariusz przejmuje ryzyko prowadzenia dzialalnosSci zwigzanej
ze Swiadczeniem danych uslug i Ze brak przeniesienia na uslugodawce ryzyka
zwiazanego ze $wiadczeniem uslug wskazuje na to, iZ omawiana czynno$¢ stanowi
zamoOwienie publiczne na uslugi, a nie koncesje¢ na ushugi (zob. wyrok z dnia 10 marca
2011 r., Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, C-274/09, EU:C:2011:130,

pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo).

W ocenie Trybunatu koncesji na prowadzenie zakladow takiej jak ta bedaca przedmiotem
sporu w postgpowaniu glownym nie mozna zakwalifikowaé jako zamowienia publicznego na

ushugi w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) 1 b) dyrektywy 2004/18.

W odniesieniu do pytania 1:

Z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu wynika, 2Ze =za ograniczenia swobody
przedsiebiorczosci lub swobody $wiadczenia ustug nalezy uzna¢ wszelkie $rodki, ktore
zakazujg korzystania ze swobdd gwarantowanych w art. 49 1 56 TFUE, ograniczaja je lub
zmniejszaja jego atrakcyjnos¢ (zob. wyrok z dnia 22 stycznia 2015 r., Stanley International
Betting 1 Stanleybet Malta, C-463/13, EU:C:2015:25, pkt 45 i przytoczone tam

orzecznictwo).

Trybunat uznat, ze przepis panstwa czlonkowskiego uzalezniajacy wykonywanie danej

dziatalno$ci gospodarczej od uzyskania koncesji 1 naktadajagcy w tym zakresie na oferentow
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obowigzek przedstawienia zaswiadczen od dwoch roznych instytucji bankowych, moze
zniechgca¢ podmioty gospodarcze od udzialu w przetargu i tym samym moze stanowié

ograniczenie swobody przedsigbiorczos$ci w rozumieniu art. 49 TFUE.

Trybunat przypomniat takze, ze panstwa czlonkowskie dysponujg szerokim zakresem
uznania, jezeli chodzi o okres§lenie poziomu ochrony konsumentéw i porzadku publicznego,
jaki uznajg za najbardziej odpowiedni (zob. podobnie wyrok z dnia 22 stycznia 2015 r.,
Stanley International Betting i Stanleybet Malta, C-463/13, EU:C:2015:25, pkt 51, 52

I przytoczone tam orzecznictwo).

Jednakze naktadane przez panstwa czlonkowskie ograniczenia muszg spetnia¢ warunki
wynikajace z orzecznictwa Trybunatu, gdy chodzi w szczeg6lno$ci o ich uzasadnienie
nadrzednymi wzgledami interesu ogoélnego i ich proporcjonalnos¢ (zob. podobnie wyrok
Z dnia 8 wrzes$nia 2009 r., Liga Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin International,

C-42/07, EU:C:2009:519, pkt 59 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zdaniem rzadu wloskiego rozpatrywany przepis nakladajacy ograniczenie jest uzasadniony,
w swietle celu zwalczania przestgpczosci zwigzanej z grami, wzgledami zapewnienia
ciggtosci prowadzonej zgodnie z prawem dzialalno$ci w zakresie przyjmowania zakladoéw
wzajemnych w celu zahamowania rozwoju rownoleglej, nielegalnej dziatalnosci oraz
wzgledami ochrony konsumentéw. Jest tym samym niezbedne, by sytuacja ekonomiczna
I finansowa wlascicieli koncesji umozliwiata trwate prowadzenie przez nich dziatalnosci na

rynku.

Ponadto, Trybunat zauwazyl, Ze o$wiadczenia bankowe wystawione przez dwie rdzne
instytucje bankowe moga wykaza¢ zdolno$¢ ekonomiczng 1 finansowa oferenta
do prowadzenia dziatalno$ci przyjmowania zaktadow wzajemnych. Obowigzek dostarczenia
o$wiadczen od dwoch instytucji bankowych moze gwarantowaé, ze podmiot gospodarczy
posiada zdolno$¢ ekonomiczng i finansowa, pozwalajaca mu sprosta¢ zobowigzaniom, ktore
moglby zaciggna¢ wobec wygrywajacych graczy. W tym wzgledzie Trybunat stwierdzit juz,
ze wymog posiadania kapitalu zakladowego okreslonej wielko$ci moze okaza¢ si¢ uzyteczny
w celu zapewnienia takiej zdolnosci ekonomicznej i finansowej (zob. podobnie wyrok z dnia

15 wrzeénia 2011 r., Dickinger i Omer, C-347/09, EU:C:2011:582, pkt 77).

Zdaniem Trybunatu, sad odsylajacy, biorac pod uwage udzielone przez Trybunal wskazowki,
powinien sprawdzi¢, w ramach ogélnej oceny okolicznosci towarzyszacych przyznawaniu

nowych koncesji, czy nalozone przez dane panstwo czlonkowskie ograniczenia spetniaja
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przestanki wynikajace z orzecznictwa Trybunatu w zakresie proporcjonalnosci (zob. podobnie
wyrok z dnia 12 czerwca 2014 r., Digibet i Albers, C-156/13, EU:C:2014:1756, pkt 40

I przytoczone tam orzecznictwo).
Orzeczenie Trybunatu

W zwiazku z powyzszym Trybunat udzielit nastepujacych odpowiedzi na pytania zadane

przez sad odsylajacy:

1) Dyrektywe 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004
r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi, a w szczegolnosci jej art. 47, nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze przepisy krajowe regulujace przyznawanie
koncesji w dziedzinie gier losowych, takie jak te rozpatrywane

W postepowaniu gléwnym, nie wchodza w zakres ich zastosowania.

2) Artykul 49 TFUE nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, ze nie stoi on na
przeszkodzie istnieniu przepisu krajowego takiego jak ten rozpatrywany
W postepowaniu glownym, ktéry naklada na podmioty pragnace zglosié¢ si¢ do
udzialu w przetargu majacym na celu przyznanie koncesji w dziedzinie gier
i zakladow obowigzek przedstawienia dowodu ich sytuacji ekonomicznej
i finansowej w postaci os§wiadczen wydanych przez co najmniej dwie instytucje
bankowe i ktory nie zezwala przy tym na wykazanie tej sytuacji w inny
sposOb, poniewaz taki przepis moze spelnia¢ okreslone w orzecznictwie
Trybunalu przeslanki proporcjonalnosci, co powinien sprawdzi¢ sad

odsylajacy.

5. Orzeczenie z dnia 15 wrzesnia 2016 r. w sprawach polaczonych C-439/14
1 C-488/14

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywy 89/665/EWG i 92/13/EWG — Zamowienia publiczne —
Procedury odwotawcze — Przepisy krajowe, ktore uzalezniaja dopuszczalno$¢ srodkow
zaskarzenia decyzji instytucji zamawiajacej od ustanowienia ,,gwarancji nalezytego
postepowania” — Karta praw podstawowych Unii Europejskiej — Artykut 47 — Prawo do

skutecznego $rodka prawnego
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Przedmiotem orzeczenia w sprawach polgczonych C-439/14 i C-488/14 byly wnioski
0 wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztoZzone przez
Curtea de Apel Bucuresti (sad apelacyjny w Bukareszcie, Rumunia) i Curtea de Apel Oradea
(sad apelacyjny w Oradei, Rumunia) postanowieniami z dnia 19 wrze$nia 2014 r. i z dnia
8 pazdziernika 2014 r., ktére wptynety do Trybunatu odpowiednio w dniach 24 wrzesnia 2014
r. i 4 listopada 2014 r., w postepowaniach SC Star Storage SA (zwang dalej ,,Star Storage”)
przeciwko Institutul National de Cercetare-Dezvoltare in Informatica (krajowym instytutem
badan i rozwoju w dziedzinie informatyki, ICI, C-439/14) w przedmiocie procedury
udzielania zamowienia publicznego na dostawe infrastruktury informatycznej oraz ustugi
zwigzane z opracowaniem, zarzadzaniem, rozwojem 1 wykonaniem platformy -cloud
computing (chmury obliczeniowej) oraz SC Max Boegl Romania SRL, SC UTI Grup SA,
Astaldi SpA, SC Constructii Napoca SA (zwanymi dalej ,,Max Boegl i in.”) przeciwko RA
Aeroportul Oradea, SC Porr Construct SRL, Teerag-Asdag Aktiengesellschaft, SC Col-Air
Trading SRL, AVZI SA, Trameco SA, lamsat Muntenia SA (zwanymi dalej ,,Aeroportul
Oradea i in.”, C-488/14) w przedmiocie procedury udzielania zaméwienia publicznego

na rozbudowe 1 modernizacj¢ infrastruktury portu lotniczego w Oradei (Rumunia).
Postepowanie glowne

Sprawa C-439/14

ICI opublikowat w ,,SEAP” (elektronicznym systemie zamowien publicznych) szereg not
wyjasniajagcych do dokumentacji przetargu na dostawe infrastruktury informatycznej oraz
ustugi zwigzane z opracowaniem, zarzadzaniem, rozwojem i wykonaniem platformy cloud

computing (chmury obliczeniowej).

Spoéitka Star Storage zakwestionowata przed ,,CNSC” (krajowa radg ds. rozstrzygania sporéw)
wyjasnienia nr 4, 5 1 7, jednak wniesione przez nig odwotanie zostalo odrzucone jako

niedopuszczalne, gdyz spotka ta nie ustanowita gwarancji nalezytego postgpowania.

Nastepnie Star Storage wniosta do sagdu apelacyjnego w Bukareszcie skarge zmierzajagcg m.in.
do stwierdzenia niewazno$ci wyzej wymienionej decyzji, w ktorej to skardze podniosta,
ze przewidziany w ustawodawstwie rumunskim obowigzek ustanowienia gwarancji
nalezytego postgpowania jest niezgodny, po pierwsze, z konstytucja rumunska, a po drugie,

z prawem Unii.

Zdaniem sadu odsytajacego ze wzgledu na posiadane przez nig znaczenie i regulujace ja

przepisy gwarancja nalezytego postgpowania moze powaznie narusza¢ prawa uczestnikow
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rynku do skutecznego srodka prawnego, umozliwiajagcego zaskarzenie aktow instytucji

zamawiajacej.
Sprawa C-488/14

RA Aeroportul Oradea opublikowat w SEAP ogloszenie o wszczeciu postgpowania majgcego
na celu udzielenie zamowienia publicznego na rozbudowe 1 modernizacj¢ infrastruktury portu

lotniczego w Oradei.

Z raportu dot. oceny ofert wynika, iz oferta zlozona przez konsorcjum, w sktad ktoérego
wchodzity spotki Max Boegl i in. nie spelnialta wymaganych warunkéw, podczas gdy oferta
ztozona przez konsorcjum, w sklad ktérego weszly spotki Aeroportul Oradea i in. zajeta

w $wietle kryterium udzielenia zamoéwienia, drugie miejsce w rankingu.

Obydwa konsorcja wniosty odwotania od ww. raportu do CNSC, ktére jednak zostaty
oddalone jako bezzasadne. Obydwa konsorcja wniosty wobec powyzszego skargi na ww.
decyzje o oddaleniu odwolania do sadu apelacyjnego w Oradei, ktory podkreslit wymog
ustanowienia gwarancji nalezytego postepowania w zwigzku z wejsciem w zycie art. 2711
i 2712 OUG nr 34/2006. Max Boegl i in. zazadali w zwiazku z tym podniesienia zarzutu
niezgodnos$ci z konstytucja przed trybunalem konstytucyjnym w Rumunii oraz wystapienia

z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.
Pytania prejudycjalne
3) C-439/14

Czy przepisy art. 1 ust. 1 akapit trzeci i art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 [...] nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze sprzeciwiajg si¢ one stosowaniu przepisOw krajowych, ktore
uzalezniajg dostep do procedur odwotawczych dotyczacych decyzji instytucji zamawiajgcych
od obowigzku ztozenia uprzednio »gwarancji nalezytego postepowania«, ustanowionej w art.

27111 2712 [OUG] nr 34/20067?
4) C-488/14

Czy przepisy art. 1 ust. 1-3 dyrektywy 89/665 oraz przepisy art. 1 ust. 1-3 dyrektywy 92/13
[...] nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze sprzeciwiajg si¢ one stosowaniu przepisow
krajowych, ktore uzalezniaja dostgp do procedur odwolawczych dotyczacych decyzji
instytucji zamawiajacych od obowigzku zlozenia uprzednio »gwarancji nalezytego

postepowania«, ustanowionej w art. 2711 i 2712 OUG nr 34/2006?

39



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2016

Stanowisko Trybunatu

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Trybunat przywotat art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 i art. 1 ust. 1 dyrektywy 92/13 naktadajace
na panstwa czlonkowskie obowigzek przyjecia srodkow niezbednych dla zapewnienia, ze
decyzje podjete przez instytucje zamawiajagce w ramach procedur udzielania zamowien
publicznych objetych zakresem stosowania dyrektyw 2004/17 i 2004/18 moga stanowié
przedmiot skutecznego, a w szczego6lnosci w miar¢ mozliwosci szybkiego §rodka prawnego,
z powodu naruszenia przez te decyzje prawa Unii w dziedzinie zamowien publicznych lub

naruszenia krajowych przepisoOw transponujacych to prawo.

Ponadto, Trybunal przywotat art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 1 art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13
przewidujace spoczywajacy na panstwach czlonkowskich obowigzek zapewnienia
dostepnosci procedur odwotawczych, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéory ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamodwienia i ktory ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode
w wyniku domniemanego naruszenia, zgodnie z zasadami, ktdre panstwa te ustanawiaja.
Wobec tego we wszystkich panstwach czlonkowskich powinny istnie¢ skuteczne Srodki
prawne stuzace zagwarantowaniu skutecznego stosowania uregulowan Unii w dziedzinie
udzielania zamowien publicznych, w szczeg6lno$ci na etapie, na ktorym naruszenia mogg by¢
jeszcze skorygowane (zob. podobnie wyroki: z dnia 12 grudnia 2002 r., Universale-Bau i in.,
C-470/99, EU:C:2002:746, pkt 71; z dnia 11 wrzeSnia 2014 r., Fastweb, C-19/13,
EU:C:2014:2194, pkt 34; a takze z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo, C-538/13,
EU:C:2015:166, pkt 50).

Trybunat orzekt, ze dyrektywa 89/665 ustanawia jedynie minimalne warunki, jakie muszg
spetnia¢ procedury odwotawcze ustanowione w krajowych porzadkach prawnych w celu
zapewnienia poszanowania przepisoOw prawa Unii w dziedzinie zamowien publicznych (zob.

W szczegolnosci wyroki: z dnia 27 lutego 2003 r., Santex, C-327/00, EU:C:2003:109, pkt 47;
z dnia 19 czerwca 2003 r., GAT, C-315/01, EU:C:2003:360, pkt 45; a takze z dnia 30
wrzesnia 2010 r., Strabag i in., C-314/09, C-314/09, EU:C:2010:567, pkt 33).

Z utrwalonego orzecznictwa wynika jednakze, ze zasady regulujace procedury odwotawcze,
ktorych celem jest zapewnienie ochrony przyznanych przez prawo Unii kandydatom
i oferentom uprawnien naruszonych wskutek decyzji instytucji zamawiajgcych, nie moga
zagraza¢ skuteczno$ci dyrektyw 89/665 1 92/13, ktérych celem jest zagwarantowanie, by
niezgodne z prawem decyzje wydane przez instytucj¢ zamawiajaca mogly by¢ przedmiotem
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skutecznego 1 mozliwie jak najszybszego srodka zaskarzenia (zob. w szczegdlnosci wyroki:
z dnia 12 grudnia 2002 r., Universale-Bau i in., C-470/99, EU:C:2002:746, pkt 72; z dnia
27 lutego 2003 r., Santex, C-327/00, EU:C:2003:109, pkt 51; z dnia 3 marca 2005 r.,
Fabricom, C-21/03 i C-34/03, EU:C:2005:127, pkt 42; postanowienie z dnia 4 pazdziernika
2007 r., Consorzio Elisoccorso San Raffaele, C-492/06, EU:C:2007:583, pkt 29; wyroki:
z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 40; a takze z dnia
6 pazdziernika 2015 r., Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, pkt 47).

W szczeg6lnosci nalezy czuwaé nad tym, by nie zostata naruszona skuteczno$¢ dyrektyw

89/665 i 92/13 (zob. wyroki: z dnia 18 czerwca 2002 r., HI, C-92/00, EU:C:2002:379, pkt 58,
59; a takze z dnia 11 grudnia 2014 r., Croce Amica One Italia, C-440/13, EU:C:2014:2435,

pkt 40) oraz prawa przyznane jednostkom przez prawo Unii [wyroki: z dnia 12 grudnia 2002

r., Universale-Bau i in., C-470/99, EU:C:2002:746, pkt 72; a takze z dnia 28 stycznia 2010 r.,
Uniplex (UK), C-406/08, EU:C:2010:45, pkt 49].

Ponadto Trybunal przypomnial, ze dyrektywy 89/665 i 92/13 maja na celu zapewnienie
pelnego poszanowania prawa do skutecznego $rodka prawnego i dostgpu do bezstronnego

sadu, zgodnie z art. 47 akapity pierwszy i drugi karty.

W rozpatrywanej sprawie art. 2711 ust. 1-5 OUG nr 34/2006 naktada na kazda osobe bioraca
udziat w procedurze udzielenia zamoéwienia publicznego i1 pragnaca podwazy¢ decyzje
instytucji zamawiajacej, czy to przed CNSC, czy tez bezposrednio przed sadem, obowigzek
ustanowienia gwarancji nalezytego postgpowania, co stanowi warunek dopuszczalnosci
wszelkich $rodkéw prawnych, 1 nalezy ja zwroci¢ w przypadku uwzglednienia $rodka
zaskarzenia najpdzniej pie¢ dni po tym, jak decyzja w jego przedmiocie stanie si¢ ostateczna,
wzglednie prawomocna zgodnie z art. 2712 ust. 4 i 5 OUG nr 34/2006, lecz réwniez wtedy,

gdy $rodek prawny zostat cofniety badz oddalony.

Trybunat stwierdzit, ze w postgpowaniach gtownych podstawa prawna gwarancji nalezytego
postepowania zostala jasno 1 wyraznie ustanowiona przez OUG nr 34/2006, stad uznaje ja
za przewidziang w przepisach krajowych (zob. wyroki: z dnia 27 maja 2014 r., Spasic,
C-129/14 PPU, EU:C:2014:586; z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Delvigne, C-650/13,
EU:C:2015:648, pkt 47; z dnia 17 grudnia 2015 r., WebMindLicences, C-419/14,
EU:C:2015:832, pkt 81).
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Trybunat przywolal takze art. 271 ust. 1 OUG nr 34/2006, ktory precyzuje, ze celem
gwarancji nalezytego postgpowania jest zabezpieczenie instytucji zamawiajacej przed
ryzykiem ewentualnego niewlasciwego zachowania. Wymodg o charakterze finansowym, taki
jak gwarancja nalezytego postepowania, stanowi S$rodek, ktory moze zniecheci¢
do naduzywania $rodkéw zaskarzenia i zagwarantowa¢ wszystkim podmiotom prawa —
W interesie prawidtowego administrowania wymiarem sprawiedliwo$ci — rozpatrzenie
wnoszonego $rodka zaskarzenia w najkrotszym mozliwym terminie zgodnie z art. 47 akapity

pierwszy i drugi karty.

Jednakze, o ile interes zwigzany z administrowaniem wymiarem sprawiedliwo$ci moze
uzasadni¢ natozenie ograniczenia finansowego na dostep jednostki do mozliwosci
zaskarzenia, o tyle ograniczenie to musi zachowywac rozsadng proporcje pomiedzy
stosowanymi $rodkami a zamierzonym celem (zob. podobnie wyrok z dnia 22 grudnia
2010 r., DEB, C-279/09, EU:C:2010:811, pkt 47 i 60).

Zdaniem Trybunatu, przygotowanie znacznej kwoty gwarancji w drodze przelewu
bankowego, podobnie jak konieczno$¢ podjecia wymaganych krokéw umozliwiajacych
ustanowienie gwarancji bankowej oraz poniesienie zwigzanych z tym kosztow, mogg sklaniaé¢
wnoszgcego srodek zaskarzenia do pewnej ostroznos$ci w ramach jego wnoszenia. Ponadto w
zakresie, w jakim gwarancja nalezytego postepowania angazuje Srodki, a przynajmniej
ogranicza mozliwosci finansowe wnoszacych $rodki zaskarzenia do czasu ich uwolnienia,
moze ona zacheci¢ wnoszacych Srodki zaskarzenia do wykazania si¢ ostroznos$cig w ramach
wszczynanych procedur odwotawczych, zgodnie z wymogiem szybkoSci postgpowania
W przedmiocie srodka zaskarzenia w rozumieniu art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 1 art. 1 ust. 1

dyrektywy 92/13.

Ponadto, w zakresie, w jakim zgodnie z wyrokami trybunatu konstytucyjnego w Rumunii nr 5
z dnia 15 stycznia 2015 r. i nr 750 z dnia 4 listopada 2015 r. automatyczne i bezwarunkowe
zatrzymanie gwarancji nalezytego postgpowania przez instytucje zamawiajaca oraz jej zaplata
na pierwsze zadanie nie s3 juz mozliwe, nie mozna uznawaé, ze sam tylko obowigzek
ustanowienia tejze gwarancji, stanowigcy warunek dopuszczalnosci wszelkich S$rodkow
zaskarzenia, wykracza poza to, co niezbedne do realizacji celu polegajacego na zwalczaniu

naduzywania srodkéw zaskarzenia, ktory owa gwarancja ma realizowac.
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Orzeczenie Trybunatu

W zwiazku z powyzszym Trybunat udzielit nastgpujacej odpowiedzi na pytanie zadane przez

sady odsylajace:

Artykul 1 ust. 1-3 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych
si¢ do stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych
na dostawy i roboty budowlane, zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. i art. 1 ust. 1-3 dyrektywy Rady
92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujacej przepisy ustawowe, wykonawcze
i administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepiséw wspolnotowych w procedurach
zamowien publicznych podmiotow dzialajacych w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji, zmienionej dyrektywa 2007/66, nalezy
w Swietle art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej interpretowaé¢ w ten
sposob, Ze nie stoja one na przeszkodzie przepisom krajowym, takim jak sporne
w postepowaniach gléwnych, ktore uzalezniaja dopuszczalnos¢ wszelkich Srodkow
zaskarzenia decyzji instytucji zamawiajacych od wywiazania si¢ z obowigzku
ustanowienia przez wnoszacego Srodek zaskarzenia na rzecz instytucji zamawiajacej
gwarancji nalezytego postepowania, jezeli gwarancja ta jest zwracana wnoszacemu
srodek zaskarzenia niezaleznie od wyniku postepowania w przedmiocie Srodka

zaskarzenia.

43



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2016

OPINIE PRAWNE

Nowe brzmienie art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

Ustawa nowelizujaca dokonata kilku nieznacznych zmian redakcyjnych w brzmieniu
art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
22015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej zwanej ,,Pzp”,. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac,
iz adresatem normy zawartej w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp sg podmioty inne niz okreslone
w pkt 1-4, a nie jak bylo dotychczas w pkt 1-2. Zmiana ta miala na celu usunigcie watpliwos$ci
zamawiajacych dotyczacych podstawy prawnej cigzacego na nich obowigzku stosowania
ustawy Pzp i eliminacj¢ sytuacji, w ktorych jeden i ten sam podmiot zobowigzany byl do
stosowania ustawy Pzp w oparciu o rdzne przepisy ustawy. Ponadto ustawa nowelizujaca
wykreslita we wprowadzeniu do wyliczenia w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stowo ,,tacznie”.
Zmiana ta miata na celu maksymalne zblizenie ksztaltu przepisu art. 3 ust. 1 pkt 5 do formy
art. 13 dyrektywy 2014/24/UE, ktorego transpozycj¢ stanowi. Dla ustalenia obowiazku
stosowania procedur udzielania zamoéwien publicznych przez zamawiajacych okreslonych
w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp konieczne jest, tak jak to bylo dotychczas, jednoczesne
(taczne) spetnienie, w odniesieniu do udzielanego zamdwienia, wszystkich trzech opisanych
powyzej przestanek. Ustawa nowelizacyjna nadata réwniez nowe brzmienie ostatniej
przestance zawartej w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a to poprzez dodanie w tresci lit. ¢
przepisu odestania do zatacznika II do dyrektywy 2014/24/UE. Wskazany zatacznik zawiera
wyszczegolnienie robot budowlanych w zakresie inzynierii ladowej 1 wodnej z podziatami na
grupy 1 klasy wraz komentarzem (grupa 45.2 obejmujaca m. in. budowe drég wodnych,
portow 1 obiektow nadrzecznych, przystani jachtowych (marin), $luz, zapér wodnych
i kanatow, poglebianie, prace podwodne, budowe mostow, wiaduktow, tuneli i przejsé
podziemnych, budowe¢ rurociggdéw, linii komunikacyjnych 1 elektroenergetycznych,
rurociggow miejskich oraz miejskich linii komunikacyjnych i elektroenergetycznych,
pomocniczych obiektow miejskich).

Konkludujac, zgodnie z brzmieniem art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp konieczne jest taczne
spelnienie w odniesieniu do wudzielanego zamowienia wszystkich trzech przestanek

wskazanych w ww. przepisie.
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Wylqczenie obowigzku stosowania ustawy przy zakupie czasu
antenowego lub audycji od dostawcow audiowizualnych lub
radiowych ustug medialnych

Zgodnie z trescig art. 4 pkt 3 lit. h ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej zwanej ,,Pzp”, nie stosuje si¢ jej do
udzielania zamoéwien publicznych obejmujacych zakup czasu antenowego lub audycji od
dostawcow audiowizualnych lub radiowych ustug medialnych. Przepis ten stanowi
implementacje do polskiego porzadku prawnego przepisow Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r., w sprawie zaméOwien
publicznych, ktora weszta w zycie 18 kwietnia 2014 r. (zwanej dalej: Dyrektywa klasyczng).
Stosownie do tresci art. 10 pkt b Dyrektywy klasycznej, jej przepisy nie znajduja
zastosowania do zamoéwien publicznych udzielanych dostawcom audiowizualnych lub
radiowych uslug medialnych, ktorych przedmiotem jest nabycie czasu antenowego lub
dostarczenie audycji,. Przepis art. 10 pkt b Dyrektywy klasycznej, oprocz ww. wylaczenia
okresla rowniez definicje ,,audiowizualnych ustug medialnych” oraz ,dostawcy ustug
medialnych”, odsylajac w tym zakresie do tresci Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2010/13/UE z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie koordynacji niektorych przepisow
ustawowych, wykonawczych 1 administracyjnych panstw czlonkowskich dotyczacych
swiadczenia audiowizualnych ustug medialnych (zwanej dalej: Dyrektywa medialng).

W $wietle art. 1 ust. 1 pkt a (i) Dyrektywy medialnej, ,,audiowizualna ustuga medialna”
oznacza ustuge w rozumieniu art. 56 i 57 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
za ktéra odpowiedzialnos¢ redakcyjng ponosi dostawca ustug medialnych 1 ktorej
podstawowym celem jest dostarczenie ogotowi odbiorcéw — poprzez sieci igcznosci
elektronicznej w rozumieniu art. 2 lit. a Dyrektywy 2002/21/WE - audycji w celach
informacyjnych rozrywkowych lub edukacyjnych. Taka audiowizualna ustuga medialna jest
przekazem telewizyjnym w rozumieniu lit. e niniejszego ustepu albo audiowizualng ustuga
medialng na zgdanie w rozumieniu lit. g niniejszego ustepu. Zgodnie natomiast z trescig art. 1
ust. 1 lit. d Dyrektywy medialne;j, ,,dostawca ustug medialnych” oznacza osobg fizyczng lub
prawng, ktéra ponosi odpowiedzialno$¢ redakcyjng za wybdr audiowizualnej tresci
audiowizualnej ustugi medialnej 1 decyduje o sposobie zestawienia jej tresci.

W $wietle przepiséw ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. — o radiofonii i telewizji (tj. Dz.

U z 2016 r. poz. 639 ze zm.), przenoszacej na grunt prawa polskiego postanowienia
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Dyrektywy 2010/13/UE, ,,ustuga medialna” definiowana jest jako usluga w postaci programu
lub audiowizualnej ustugi medialnej na zadanie, za ktora odpowiedzialno$¢ redakcyjng ponosi
dostawca 1 ktorej podstawowym celem jest dostarczenie przez sieci telekomunikacyjne
ogbétowi odbiorcéw audycji w celach informacyjnych, rozrywkowych lub edukacyjnych,
a takze przekaz handlowy (art. 4 pkt 1 ustawy). Natomiast ,,dostawca ustugi medialnej”
to osoba fizyczna, osoba prawna lub osobowa spoétka handlowa ponoszaca odpowiedzialnosé¢
redakcyjng za wybdr tresci ustugi medialnej i decydujacej o sposobie zestawienia tej tresci,
bedacej nadawcg lub podmiotem dostarczajagcym audiowizualng ustuge medialng na zadanie
(art. 4 pkt 4 ustawy). Odpowiedzialno$¢ redakcyjna to natomiast sprawowanie faktycznej
kontroli nad wyborem audycji i sposobem ich zestawienia w programie lub katalogu (art. 4
pkt 3 ustawy)

Nalezy wskazac, iz przepisy prawa nie wytaczaja mozliwosci skorzystania z dyspozycji
art. 4 pkt 3 lit. h w celu nabycia audycji audiowizualnych lub radiowych, gdy ich produkcja
odbywa si¢ przy wspotudziale innych podmiotow niz sam nadaweca radiowy lub telewizyjny.
Na gruncie wskazanych przepisow Dyrektyw oraz w $wietle ustawy o radiofonii i telewizji,
dopuszczalne jest skorzystanie z wylaczenia obowigzku stosowania przepisoOw ustawy Pzp
w okolicznosciach, gdy audycja przygotowywana jest przez dostawce ustug medialnych, na
podstawie przygotowanych przez podmiot zlecajacy scenariuszy, wytycznych lub
wskazéwek, jak réwniez, gdy mamy do czynienia z zakupem ustugi samej emisji materiatu
przygotowanego przez podmiot niezalezny od nadawcy.

W $wietle art. 4 pkt 3 lit h ustawy Pzp w zwiazku z art. 10 pkt b Dyrektywy klasyczne;j
oraz art. 1 ust. 1 pkt a (i) i d Dyrektywy medialnej, zakup audycji telewizyjnej lub radiowej
podlega wylaczeniu spod obowigzku stosowania przepisow ustawy Pzp, gdy materiat
nabywany jest od dostawcy audiowizualnej lub radiowej ustugi medialnej, ktory jest
podmiotem, ponoszacym odpowiedzialno$¢ redakcyjng za tre$¢ programu telewizyjnego lub
radiowego.

Pojecie odpowiedzialnosci dostawcy ustugi medialnej, do ktorej odnosza si¢ zar6wno
przepisy Dyrektyw jak 1 ustawy o radiofonii i telewizji nalezy rozumie¢ jako
odpowiedzialno$¢ za tre§¢ i sekwencje programu radiowego lub telewizyjnego, ktérym
w $wietle art. 4 pkt 6 ustawy o radiofonii i telewizji jest uporzadkowane zastawienie audycji,
przekazow handlowych lub innych przekazow. W tym rozumieniu nie jest to
odpowiedzialno§¢ nadawcy za merytoryczng tre$¢ audycji telewizyjnej lub radiowej,
a odpowiedzialno$¢ za ksztaltowanie programu tj. wybor i1 dopuszczenie okreslonego

przekazu telewizyjnego lub radiowego do emisji, a takze za sposob i kolejno$¢ jego
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rozmieszczenia w czasie antenowym. Powyzsze potwierdza réwniez tres¢ art. 13 ust. 11 2
ustawy o radiofonii i telewizji, zgodnie z ktorym nadawca jest uprawniony do ksztattowania
programu samodzielnie w zakresie zadan informacyjnych i ponosi odpowiedzialno$¢ za jego
tres¢, przy czym nie narusza to odpowiedzialnosci innych osob za tres¢ poszczegodlnych
audycji, reklam lub innych przekazow radiowych lub telewizyjnych. Fakt ponoszenia
odpowiedzialnosci nadawcy za tres¢ programu nie wylacza odpowiedzialnosci innych 0sob za

tre$¢ poszczegdlnych audycji tj. ich autoréw lub producentdw.

Tym samym, sytuacja, w ktérej Zamawiajacy bedzie miat wplyw na tres¢, sposob
i metody realizacji audycji telewizyjnej lub radiowej nie zaburza odpowiedzialnosci
programowo - redakcyjnej dostawcy uslug medialnych, ktéry moze zdecydowac,
0 dopuszczalnosci emisji danego programu badz z niej zrezygnowac, gdy tres¢ audycji bedzie

naruszata przepisy prawa lub zasady funkcjonowania nadawcy.

Wylgczenie stosowania ustawy przy wytwarzania i dystrybucji
dokumentow publicznych i ich personalizacji, a takZe drukow
0 strategicznym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa

Stosownie do tresci art. 4 pkt 5 ¢ lit. a i b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej zwanej ,,Pzp, ustawa nie
znajduje zastosowania do zamowien dotyczacych wytwarzania 1 dystrybucji dokumentow
publicznych i ich personalizacji, a takze drukow o strategicznym znaczeniu dla
bezpieczenstwa panstwa. W mys$l art. 4aa ustawy Pzp, wykaz dokumentéw i drukow,
0 ktorych mowa w art. 4 pkt 5c lit. a i b ustawy okreslony zostat w Rozporzadzeniu Rady
Ministrow z dnia 20 lipca 2016 r. w sprawie wykazu dokumentoéw publicznych i drukow
0 strategicznym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa (Dz. U. z 2016 r., poz. 1089).
W $wietle § 2 powyzszego rozporzadzenia dokumentami publicznymi sa:

1) dowod osobisty;
2) dokumenty paszportowe;

3) ksigzeczka zeglarska;
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dokumenty wydawane na podstawie art. 44 ust. 1 oraz art. 83 ust. 1 ustawy z dnia
28 listopada 2014 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego (Dz. U. poz. 1741 i 1888 oraz
z 2015 . poz. 262, 1087, 1274 i 2281);

dokumenty wydawane cudzoziemcowi na podstawie art. 37 oraz art. 226 ustawy
z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach (Dz. U. poz. 1650, z p6zn. zm.);
dokumenty wydawane czlonkom misji dyplomatycznych i urzedow konsularnych
panstw obcych oraz innym osobom zréwnanym z nimi na podstawie ustaw, umow
lub powszechnie ustalonych zwyczajow mig¢dzynarodowych, a takze dokumenty
wydawane czlonkom ich rodzin pozostajacym z nimi we wspdlnocie domowej
na podstawie art. 61 ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach;

dokument wydawany obywatelowi Unii Europejskiej na podstawie art. 48 ust. 1
ustawy z dnia 14 lipca 2006 r. o wjezdzie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
pobycie oraz wyjezdzie z tego terytorium obywateli panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej i cztonkéw ich rodzin (Dz. U. z 2014 r. poz. 1525, z 2015 r. poz. 1274
oraz z 2016 r. poz. 904);

dokumenty wydawane czlonkowi rodziny obywatela Unii Europejskiej na podstawie
art. 30 ust. 1 oraz art. 48 ust. 2 ustawy z dnia 14 lipca 2006 r. o wijezdzie
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, pobycie oraz wyjezdzie z tego terytorium

obywateli panstw cztonkowskich Unii Europejskiej i cztonkow ich rodzin;

9) dokumenty wydawane cudzoziemcowi na podstawie art. 55 ust. 1 oraz art. 89i ust. 1

ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2012 r. poz. 680, z 2013 r. poz. 1650, z 2014 r.
poz. 1004, z 2015 r. poz. 1607 oraz z 2016 r. poz. 783);

10) wojskowe dokumenty osobiste wydawane osobom objetym ewidencja wojskowa

na podstawie art. 54 ust. 1 ustawy z dnia 21 listopada 1967 r. o powszechnym

obowigzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2015 r. poz. 827, z pézn. zm.);

11)karty tozsamos$ci wydawane na podstawie art. 54a ust. 1 ustawy z dnia 21 listopada

1967 r. o powszechnym obowiazku obrony Rzeczypospolitej Polskiej;

12)wpis w paszporcie, o ktorym mowa w art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 13 lipca 2006 r.

0 dokumentach paszportowych (Dz. U. z 2016 r. poz. 758);

13) naklejka wizowa;
14) Karta Polaka;
15) prawo jazdy;

16) dowod rejestracyjny pojazdu;
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17) karta pojazdu;
18) pozwolenie czasowe, o ktorym mowa w art. 71 ust. 1 ustawy z dnia 20 czerwca
1997 r. - Prawo o ruchu drogowym (Dz. U. z 2012 r. poz. 1137, z p6zn. zm.);
19)karta do tachografu cyfrowego, o ktorej mowa w art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. o systemie tachografow cyfrowych (Dz. U. poz. 1494, z 2007 r. poz. 661,
z 2011 r. poz. 622 1 1016 oraz z 2015 r. poz. 1893);
20) zaswiadczenie ADR, o ktérym mowa w art. 2 pkt 10 ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r.
0 przewozie towaréOw niebezpiecznych (Dz. U. poz. 1367 1 1454, z 2015 r. poz. 1273
i 1893 oraz z 2016 r. poz. 542);
21) legitymacje poselska i senatorska;
22) legitymacje stuzbowe:
a) policjantow,
b) funkcjonariuszy Strazy Granicznej,
c) funkcjonariuszy Biura Ochrony Rzadu,
d) funkcjonariuszy Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego,
e) funkcjonariuszy Agencji Wywiadu,
f) funkcjonariuszy Centralnego Biura Antykorupcyjnego,
g) funkcjonariuszy Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego i zohierzy zawodowych
wyznaczonych na stanowiska stuzbowe w Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego,
h) funkcjonariuszy Stuzby Wywiadu Wojskowego i zolierzy zawodowych
wyznaczonych na stanowiska stuzbowe w Stuzbie Wywiadu Wojskowego,
1) funkcjonariuszy celnych,
J) inspektorow Inspekcji Transportu Drogowego,
K) inspektorow kontroli skarbowej oraz pracownikow kontroli skarbowej,
I) pracownikéw wywiadu skarbowego i pracownikow wyodrebnionych komorek
organizacyjnych kontroli skarbowej, o ktérych mowa w art. 11g ust. 1 ustawy
z dnia 28 wrzes$nia 1991 1. o kontroli skarbowej (Dz. U. z 2016 r. poz. 720),

m) Zohierzy Zandarmerii Wojskowe;.

Powyzsze wyliczenie ma charakter katalogu zamknigtego, co oznacza, ze w $wietle

rozporzadzenia w sprawie wykazu dokumentow publicznych i drukéw o strategicznym

znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa dokument niewymieniony w § 2 nie stanowi

dokumentu publicznego.

Natomiast § 3 rozporzadzenia zawiera zamknigty katalog drukow o strategicznym znaczeniu

dla bezpieczenstwa panstwa. Zgodnie z powyzszym przepisem sg to:
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1) znaki legalizacyjne i nalepki kontrolne, o ktérych mowa w ustawie z dnia 20 czerwca
1997 r. — Prawo o ruchu drogowym;

2) znaki holograficzne umieszczane na zaswiadczeniach o prawie do glosowania,
o ktorych mowa w art. 32 § 1 ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. - Kodeks wyborczy
(Dz. U. poz. 112, z pdzn. zm.);

3) karty do glosowania, o ktorych mowa w art. 40 § 1 ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. -
Kodeks wyborczy.

Tym samym, w $Swietle art. 4 pkt 5 ¢ lit. a i b ustawy Pzp, do wytwarzania i dystrybucji

ww. dokumentéw i1 oznaczen komunikacyjnych przepisy ustawy Pzp nie znajda zastosowania.
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KONTROLA
UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Przyklady naruszen art. 91 ust. 2a ustawy Pzp
stwierdzone w wyniku kontroli przeprowadzonych przez
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

Ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
z2014 r., poz. 1232), obowigzujaca od dnia 19 pazdziernika 2014 r., zostata dokonana zmiana
przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej — ,ustawa Pzp”.
W szczegolnosci ww. nowelizacja dodany zostat przepis art. 91 ust. 2a ustawy Pzp
stanowigcy, ze kryterium ceny moze by¢ zastosowane jako jedyne kryterium oceny ofert,
jezeli przedmiot zamdwienia jest powszechnie dostepny oraz ma ustalone standardy
jako$ciowe, z zastrzezeniem art. 76 ust. 2, a w przypadku zamawiajacych, o ktérych mowa
wart. 3 ust. 1 pkt 1 i 2, jezeli dodatkowo wykaza w zataczniku do protokotu post¢powania,
W jaki sposob zostaly uwzglednione w opisie przedmiotu zamowienia koszty ponoszone
w catym okresie korzystania z przedmiotu zamowienia.

W przypadku pozostatych zamowien zamawiajacy zobowigzany byl zatem do zastosowania,
obok kryterium ceny, dodatkowego kryterium oceny ofert odnoszacego si¢ do przedmiotu
zamoOwienia, w szczegoOlnosci takiego jak: jakos¢, funkcjonalno$¢, parametry techniczne,
aspekty srodowiskowe, spoleczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zamowienia oraz

koszty eksploatacji (art. 91 ust. 2 ustawy Pzp).

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wskaza¢, iz poniewaz terminy ,,powszechnie dostgpny”
i ,ustalone standardy jakosciowe”, o ktorych mowa w art. 91 ust. 2a ustawy Pzp nie sg
definiowane w Zadnym akcie prawnym, maja one ocenny charakter i musza podlegac
interpretacji w kontekscie okre§lonego przedmiotu zamodwienia. Kierujac si¢ znaczeniem
nadawanym tym pojeciom w jezyku polskim mozna przyjaé, ze pod pojeciem ,,powszechnej
dostepnosci” przedmiotu zamoéwienia nalezy rozumie¢ oferowanie dobr o pozadanej przez
zamawiajgcego charakterystyce przez liczne podmioty dzialajace na rynku, co skutkuje
tatwym dostepem do tych dobr praktycznie nieograniczonej grupie konsumentdéw, co z kolei
taczy si¢ wprost z powszechng konsumpcjg takich dobr, czy ustug. Pojecie ,,powszechnej

dostgpnosci” nie odpowiada zatem nabywaniu $wiadczen o charakterze specjalistycznym,
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przeznaczonych dla waskiego kregu odbiorcow, dostepnych jedynie u ograniczonej liczby
specjalistycznych wykonawcoéw, ani udzielaniu zamowien na wszelkie nietypowe
zamdOwienia, wymagajace szczegélnych kwalifikacji, badz wyjatkowego zastosowania,
wymagajace indywidualnego dostosowania do potrzeb klienta.

Takze pojecie ,ustalonych standardow jakosciowych" nalezy odnosi¢ do zamodwien
typowych, powtarzalnych, spetniajacych zarowno standardy wynikajace z przyjetych dla tych
zamoOwien norm okre$lonych przepisami prawa, jak i wymagan przyjetych jako normy
W powszechnym odbiorze konsumenckim. Mozliwo$¢ zastosowania kryterium ceny jako
jedynego kryterium oceny ofert wymaga zatem, by nabywany przedmiot zamowienia
cechowata zaréwno ,,powszechna dostepno$¢”, w opisanym wyzej rozumieniu, jak réwniez

by mozna mu bylo przypisa¢ scharakteryzowane wyzej ,,ustalone standardy jako$ciowe”.

Na marginesie nalezy przypomnie¢, iz wprowadzenie omawianego przepisu miato na celu
przede wszystkim zmobilizowanie zamawiajacych do odejscia od wyboru oferty
najkorzystniejszej wylacznie w oparciu o kryterium ceny i do stosowania kryteridw
jakosciowych, odnoszacych si¢ do przedmiotu zamowienia. Zatozeniem Ustawodawcy byto
zatem uzyskiwanie zaméwien publicznych, ktore zapewnityby najkorzystniejsze proporcje

korzysci w stosunku do kosztow.

Jak pokazuje Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu
systemu zamowien publicznych w 2015 r. (pierwszy pelny rok stosowania art. 91 ust. 2a
ustawy Pzp) obowigzywanie ww. przepisu przyniosto znaczacy spadek odsetka zaméwien
Z ceng jako jedynym kryterium oceny ofert. Cen¢ jako kryterium o wadze 100% zastosowano
w 12% postepowan o wartosciach ponizej progdw unijnych (w roku 2014 - w 84%),
natomiast w przypadku zamdéwien o wartosciach powyzej progow unijnych - w 11%

postepowan (w roku 2014 - w 75%).

Niemniej, analizujac dane ujgte w Sprawozdaniu mozna wnioskowac, ze cel wprowadzenia
omawianego przepisu nie zostal w pelni zrealizowany, gdyz zamawiajacy stosowali go
na ogét jedynie w sposob formalny. Wskazuja na to najczestsze kryteria pozacenowe
stosowane w 2015 r., tj. termin realizacji zamOwienia (czas dostawy) — 40% (zamowienia
ogtoszone w BZP) i 33% (zamowienia ogloszone w Dz.U. UE) postepowan; warunki
gwarancji badz rekojmi — odpowiednio 29% i 26% postepowan; warunki ptatnosci — 12%

postgpowan (zamowienia oglaszane w BZP).
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Ponadto nalezy tez zauwazy¢, ze najczesciej zamawiajacy okreslali wage ceny w przedziale
81% — 99%. W przypadku zamowien o warto$ciach ponizej progow unijnych w 84%
zamoéwien kryterium ceny miescito si¢ we wskazanym przedziale, a w przypadku zaméwien

0 wartosciach powyzej progéw unijnych — w 74% zamodwien.

Z powyzszych powodow Ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), z dniem
28 lipca 2016 r. zmieniono omawiany przepis wskazujac, ze zamawiajacy, o ktorych mowa
wart. 3 ust. 1 pkt 1 1 2, oraz ich zwiazki kryterium ceny moga zastosowac jako jedyne
kryterium oceny ofert lub kryterium o wadze przekraczajacej 60%, jezeli okresla w opisie
przedmiotu zamowienia standardy jakosciowe odnoszace si¢ do wszystkich istotnych cech
przedmiotu zaméwienia oraz wykazag w zalaczniku do protokotu w jaki sposob zostaty
uwzglednione w opisie przedmiotu zamdwienia koszty cyklu zycia, z wyjatkiem art. 72 ust. 2

i art. 80 ust. 3.

Znowelizowany w 2016 r. przepis art. 91 ust. 2a ustawy Pzp jak dotad nie byl podstawa
do stwierdzenia naruszenia w toku kontroli Prezesa Urzedu. Ponizej przywotano natomiast

przyktady naruszen ww. przepisu w brzmieniu sprzed ostatniej nowelizacji.

Przyklad nr 1 (KD/86/16/DKUE)
Postgpowanie wszczete w dniu 1 lipca 2015 r., prowadzone w trybie przetargu

2

nieograniczonego pn. ,, Zarzqdzanie Projektem pt.: Przebudowa drogi wojewddzkiej ... " .

Jak wynika z dokumentacji dotyczacej przedmiotowego postepowania, przedmiot zamdwienia
obejmowat $wiadczenie ustugi zarzadzania projektem pt.: Przebudowa drogi wojewddzkiej
..., etap przebudowy i rozbudowy przejscia przez m. S.
Przedmiotowa ustuga obejmowata:

1) zarzadzanie i koordynacje wszystkich czynnosci zwigzanych z realizacja projektu,

2) pekienie nadzoru inwestorskiego i kontrole nad realizacjg robot budowalnych zgodnie

z prawem budowalnym 1 zawarta umowa na roboty budowalne,
3) dziatania majace na celu terminowe wykonania robot budowalnych,
4) dokumentowanie postgpu robodt, dzialania informacyjno — promocyjne zwigzane

Z realizacja projektu,
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5) wypehianie obowigzkow sprawozdawczych wynikajgcych z wymagan Instytucji
Posredniczacej — uzgodnionych z Kierownikiem Projektu.

Inwestycja zawierata: branze drogowa, mostowa, sanitarng, telekomunikacyjng oraz
elektroenergetyczng.
Jako jedyne kryterium oceny ofert w niniejszym post¢powaniu wskazano ceng — 100%.
W  uzasadnieniu zastosowania jednego kryterium ceny, zamawiajagcy w protokole
postgpowania wskazal, iz ,,(...) przedmiot zamowienia jest powszechnie dostgpny i ma
ustalone standardy jakosciowe. Ustuga na zarzqdzanie projektami na roboty budowlane jest
powszechnie dostgpna. Moze jq wykonywaé szereg podmiotow wystepujgcych na rynku.
Powyzsza dzialalnos¢ w tym zakresie nie jest obwarowana dodatkowymi kryteriami, ani
koniecznosciq uzyskania licencji czy koncesji. Z uwagi na liczne podmioty zajmujgce si¢
zarzqdzaniem, latwy jest dostegp do tego rodzaju ustugi, dla wszystkich potencjalnych
inwestorow. Nie zmienia to faktu, iz podmioty oferujgce zarzgdzanie projektem zatrudniajg
osoby posiadajqgce odpowiednig wiedze, doswiadczenie i uprawnienia. Zarzgdzanie projektem
na roboty budowlane cechuje rowniez ustalone standardy jakosciowe. Przedmiot zamowienia
Jjednoznacznie okreslit zakres ustugi i sposob jej wykonania. Polegajq one na wyliczeniu cech,
ktore okreslajg poprawnos¢ wykonania przedmiot zamowienia i charakteryzujq sie przede
wszystkim powtarzalnosciq i typowosciq dla tego rodzaju zamowien. Kierujqc sie wyktadnig
celowoscig, mozna stwierdzi¢, zZe tylko cena umozliwia odroznienie od siebie przedmioty
charakteryzujqce sie ustalonymi standardami. (...).
W zwigzku z powyziszym wskazanie dodatkowego poza ceng, kryterium ofert na petnienie:
funkcji inZyniera kontraktu jest bezprzedmiotowe, albowiem wymagania, ktorych mogg
dotyczy¢ ewentualne poza cenowe kryteria oceny ofert, sq bezwzglednie wymagane od
kazdego z wykonawcow przystepujgcych do postgpowania o udzielenie zamowienia
na zarzqdzenie projektem na roboty budowlane. Jednoczesnie jednak ustawa — Prawo
zamowien publicznych przewiduje sytuacje, w ktérych mozliwe jest zastosowanie ceny jako
jedynego kryterium oceny ofert, w przypadku, gdy ze wzgledu na przedmiot postgpowania
wszelkie dodatkowe kryteria bylyby nieprzydatne. W odniesieniu do niektorych produktow lub
ustug trudno bowiem mowic o zroznicowaniu ofert pod wzgledem jakosci, funkcjonalnosci czy
parametrow technicznych. W praktyce powyzsze zamowienie na ustugi - Pelnienie funkcji
inzyniera kontraktu, jest bardzo zblizone do innych ustug zarzqdzania wystepujgcych na
rynku, a konkurencja miedzy wykonawcami jest wylgcznie konkurencjg na polu ceny. W takiej
sytuacji stawianie dodatkowych kryteriow moze okaza¢ sig¢ nie tylko nieprzydatne, ale wrecz

problematyczne w procesie oceny ofert, z uwagi na brak ustalonej skali ocen — kryterium
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jakosci lub kryterium spoteczne moze bowiem zosta¢ ustanowione w sposob, ktory
doprowadzi do dowolnej oceny, niepoddajqcej sie weryfikacji.(...).”

Przepis art. 91 ust. 2a ustawy Pzp wprowadza warunek stosowania kryterium cenowego
ograniczajac go do prostych, nieskomplikowanych zaméwien, w tym rowniez do prostych
zamoOwien na ustugi, do ktérych nie mozna zaliczy¢ np. ushug specjalistycznych,
przeznaczonych dla waskiego krggu odbiorcéw, o dostepnosci ograniczonej do nielicznych,
specjalistycznych wykonawcoéw. Nie mozna go wigc stosowa¢ do zamowien na wszelkie
ushugi wymagajace szczego6lnych kwalifikacji badz ustugi wyjatkowego zastosowania. Do
ushug powszechnie dostepnych o ustalonych standardach jako$ciowych z cata pewnos$cia nie
mozna zaliczy¢ ustug eksperckich, ustug koordynatoréw projektow, ustugi petnienia roli
inzyniera kontraktu. Powyzsze wyliczenie ma jedynie charakter przyktadowy, a zamawiajacy,
w zalezno$ci od rodzaju ustug stanowigcych przedmiot zamdwienia, powinien dokonaé
indywidualnej oceny w zakresie mozliwosci zastosowania ceny jako jedynego Kryterium
oceny ofert.

Majac na uwadze wyzej opisany stan faktyczny, a w szczegdélnosci ustugi obejmujace
przedmiot zamoOwienia, nalezy uznaé, ze ustugi zarzadzania projektem nie zaliczajg sie
do kategorii ,,prostych, nieskomplikowanych ustug”. Po pierwsze, nalezy zauwazyc¢, ze ushuga
ta polega gtownie na badaniu zgodnosci wykonywania robot z dokumentacja techniczng oraz
na znajdowaniu usterek 1 stwierdzaniu koniecznosci ich usunigcia w okresie gwarancji. Tym
samym wykonawca wykonujacy te ustuge musi posiada¢ umiejetnos¢ czytania dokumentacji
technicznej, jak tez mie¢ wiedze na temat technicznych aspektow wykonania okreslonych
robot. Ponadto wykonawca musi posiada¢ wiedz¢ na temat wymogow informacyjno-
promocyjnych 1 sprawozdawczych zwigzanych z realizacja projektu, gdyz rowniez dziatania
w tym zakresie naleza do jego obowigzkow. O ile umiejetnosci takie moga by¢ powszechne
w firmach zajmujacych si¢ akurat wykonywaniem ustug zarzadzania projektem, o tyle nie sg
powszechne generalnie. Sformutowanie ,,powszechnie dostepne” nalezy tymczasem odnosi¢
do ogoétu rynku, nie za$ do konkretnej branzy, ktorej dotyczy zamowienie, gdyz oczywistym
jest, ze w danej konkretnej branzy dana robota lub ustuga bedzie niemal zawsze powszechnie
dostepna.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze powyzszy zakres uslug wymagat, aby wykonawca dysponowat
odpowiednim doswiadczeniem polegajacym na Wykonaniu 2 uslug polegajacych
na zarzadzaniu projektem (zadaniem) drogowym, kazdy o warto$ci robot min. 2.000.000,00
min PLN (brutto), przy czym ustuga zostata wykonana, projekt (zadanie)/roboty zostaty

zakonczone/przekazane do uzytkowania. Ponadto wykonawca musiat dysponowac
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Inzynierem Projektu, Inspektorem Nadzoru Robo6t Drogowych oraz Inspektorem Nadzoru
Robot Instalacyjnych, ktorzy musieli posiada¢ wymagane doswiadczenie zawodowe oraz
kwalifikacje, tj. uprawnienia do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych
w budownictwie.

Wykonanie ww. ustlugi wymaga zatem posiadania specjalistycznej wiedzy i do§wiadczenia
wyniesionych z wczesniej §wiadczonych ustug na inwestycjach podobnych pod wzgledem
rodzaju, skomplikowania, czy wielko$ci do tej, na ktorej zarzadzanie ma by¢ petnione oraz
dysponowania osobami posiadajgcymi specjalne uprawnienia budowlane. Tym samym,
ww. ustugi nie sg uslugami powszechnie dostepnymi, ale uslugami, ktéore moga byc¢
wykonane wylacznie przez wykonawcow spetniajacych specjalistyczne kryteria. A zatem,
przedmiot zamdwienia nie uzasadniat rezygnacji z innych kryteridw niz cena.

W zwigzku z powyzszym, w przedmiotowym postgpowaniu zamawiajagcy w sSposob
nieprawidlowy zastosowal przepis art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, wybierajac jako jedyne
kryterium - kryterium ceny (waga 100%), poniewaz z przedstawionych informacji wynika,
ze ustugi, ktore stanowity przedmiot udzielanego zamowienia, nie byly ustugami prostymi,
powszechnie dostepnymi, lecz ustugami dostosowanymi do konkretnych potrzeb
zamawiajacego oraz wymagajacymi od wykonawcy posiadania specjalistyczne] wiedzy,
odpowiedniego doswiadczenia i dysponowania osobami 0 odpowiednich kwalifikacjach
z zakresu budownictwa. Innymi stowy, przedmiotowe ustugi nie charakteryzowaly si¢
powszechng  dostgpnoscia, albowiem uwzglednialy one indywidualne potrzeby
zamawiajacego 1 specyfik¢ zwigzang z realizacja przedmiotu zamowienia. Tym samym,

zamawiajacy dopuscit si¢ naruszenia art. 91 ust. 2a ustawy Pzp.

Rozpatrujac zastrzezenia zamawiajacego do stwierdzonego naruszenia art. 91 ust. 2a ustawy
Pzp w piSmie z dnia 02.09.2016 r. Urzad Zamoéwien Publicznych wskazal m.in., iz ushuga
bedaca przedmiotem zamodwienia obejmowata zarzadzanie 1 koordynacje wszystkich
czynnosci zwigzanych z realizacja projektu, pelnienie nadzoru inwestorskiego i kontrole nad
realizacja robot budowlanych, dziatania majace na celu terminowe wykonanie robot,
dokumentowanie postepu robot oraz dziatania informacyjno — promocyjne zwigzane
Zrealizacja projektu. Inwestycja zawierala: branze drogowa, mostowa, sanitarna,
telekomunikacyjng oraz elektroenergetyczng. Majac na uwadze zakres ww. ustugi i jej
specjalistyczny charakter, nie mozna podzieli¢ argumentacji zamawiajacego, iZ jest ona

powszechnie dostgpna i ma ustalone standardy jako$ciowe.
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Po pierwsze, nie mozna si¢ zgodzi¢ z zamawiajacym, ze powszechno$¢ ustugi oznacza, ze jest
ona dostgpna na rynku dla kazdego podmiotu chcacego z danej ustugi skorzysta¢. Gdyby tak
rozumie¢ powszechng dostepnosé, to prawie do wszystkich ustug mozliwe byloby stosowanie
wylacznie kryterium ceny, gdyz niemal kazda ustuga jest dostepna dla podmiotu, ktéry chce
Z niej skorzysta¢. Takie rozumienie pojecia powszechnej dostepnosci wypaczyloby sens
wprowadzenia nowelizacji ustawy Pzp z 29 sierpnia 2014 r. Nalezy bowiem zauwazyc,
ze Ustawodawca wprowadzit art. 91 ust. 2a ustawy Pzp w celu ograniczenia stosowania
jedynego kryterium ceny.

Nie mozna si¢ takze zgodzi¢ z zamawiajacym, ze ustuga zarzadzania projektem jest ustuga
powszechnie dostepna, poniewaz nie ma wymogu uzyskania dla jej wykonywania koncesji
czy zezwolenia. Brak konieczno$ci posiadania koncesji lub zezwolenia nie przesadza bowiem
o powszechnej dostepnosci uslugi, w szczegdlnosci nie jest jedynym czynnikiem
decydujacym o powszechnej dostgpnosci ustugi. Nalezy ponownie zauwazy¢, ze do
wykonywania tej ushugi potrzebna jest specjalistyczna wiedza oraz uprawnienia budowlane
I doswiadczenie, ktorych sam zamawiajacy wymagat od wykonawcow. Nalezy przypomniec,
7ze zamawiajacy w tym konkretnym postepowaniu wymagat, aby wykonawca dysponowat
doswiadczeniem polegajacym na wykonaniu 2 ushug zarzadzania projektem (zadaniem)
drogowym, kazdy o warto$ci rob6t min. 2.000.000,00 min PLN (brutto), ponadto wykonawca
musial dysponowa¢ inzynierem projektu, inspektorem nadzoru robdt drogowych oraz
inspektorem nadzoru robdt instalacyjnych, ktorzy musieli posiada¢ wymagane doswiadczenie
zawodowe oraz kwalifikacje.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazy¢, ze wykonywanie ustugi zarzadzania projektem
wymaga posiadania takze konkretnej wiedzy technicznej z zakresu prowadzenia robot
budowlanych, w tym przypadku =z branzy: drogowej, mostowej, sanitarnej,
telekomunikacyjnej oraz elektroenergetycznej, umiej¢tnosci czytania dokumentacji
technicznej, w tym projektu budowlanego, znajomos$ci przepisOw regulujacych proces
budowlany oraz umiejetnosci zarzadzania zespolem ludzi 1 egzekwowania konkretnych
czynno$ci majacych na celu prawidtowe wykonania rob6t. Tym samym, mimo braku wymogu
posiadania koncesji czy zezwolenia, nie jest to ustuga powszechnie dostepna, skoro moga ja
swiadczy¢ tylko podmioty w niej wyspecjalizowane 1 spetniajace okreslone warunki.

Nalezy zauwazy¢, ze sformutowanie ,,powszechnie dostepne o ustalonych standardach
jakosciowych” jest stosowane w ustawie Pzp od poczatku jej obowigzywania, tj. od 2004 r., w
kontekscie przestanki trybu zapytania o ceng i nie ma powodu, aby w konteks$cie kryteriow

oceny ofert miato by¢ ono rozumiane inaczej. W zwiagzku z powyzszym warto przytoczy¢
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tres¢ uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15.06.2011 r. (sygn. akt KIO/KD 49/11),
ktéra odnosi si¢ wprawdzie do stwierdzonego w informacji o wyniku kontroli naruszenia
art. 70 ustawy Pzp, tj. zastosowania przez zamawiajacego trybu zapytania o ceng, ale zawarte
w tej uchwale uzasadnienie dotyczy takze interpretacji pojecia ,,powszechnie dostgpne”.
W tresci uchwaty stwierdzono, co nastepuje: ,,W niniejszej sprawie do omawianej kategorii
ustug zamawiajacy zakwalifikowat ustugi nadzoru inwestorskiego, co w ocenie Izby, nie jest
prawidtowe. W S$wietle przytoczonych wyzej rozwazan nie mozna zgodzi¢ si¢
Z zamawiajacym, iz ustuga nadzoru inwestorskiego jest typowa ustugg oferowang na rynku,
ktérej nabywca jest przecietny klient, znajdujacy si¢ w kregu podmiotéw zainteresowanych
jej nabyciem. (...) zamkniety krag osob mogacych pehi¢ funkcje inspektora nadzoru
powoduje, iz dostepno$¢ tych ustug nie jest powszechna, a tym samym nie jest tak,
ze przecigtny klient posiada na nie zapotrzebowanie. Za$ konieczno$¢ posiadania uprawnien
do pelnienia funkcji inspektora nadzoru $wiadczy o tym, Ze ustugi te nie sga typowe,
nieskomplikowane. Tym samym nie sposob mowi¢, iz moga by¢ oferowane przez
przecigtnego obywatela. (...) Izba przychyla si¢ do stanowiska zamawiajacego, iz funkcja
inzyniera kontraktu jest funkcja bardziej skomplikowang niz funkcja inspektora nadzoru,
ale pozostaje to bez wptywu na dokonang ocen¢. Zarowno jednej, jak i drugiej nie sposob
przypisa¢ powszechnej dostgpnosci”. Z tresci powyzsze] uchwaty wynika zatem, ze ustuga
nadzoru inwestorskiego, ktora jest czgscig ustugi zarzadzania projektem bedacej przedmiotem
niniejszych zastrzezen, jak tez sama ustuga inzyniera kontraktu, bedaca odpowiednikiem
ustugi zarzadzania projektem, nie sg ustugami powszechnie dostgpnymi, co wskazuje w tym
wypadku na zbiezno$¢ stanowiska Prezesa Urzedu 1 KIO.

Odnoszac si¢ z kolei do argumentow zamawiajacego dotyczacych ustalonych standardow
jakosciowych, nalezy zauwazyc¢, ze niewatpliwie przepisy okreslaja zadania i obowiazki oséb
petniacych funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego (art. 25 1 26 ustawy Prawo budowlane),
ktora to funkcja jest sktadowa przedmiotowej ustugi, jednakze ich szczegdtowy i1 konkretny
zakres jest okreslony w umowie zawartej z zamawiajacym jako inwestorem, a z kolei
postanowienia umowy wynikaja przede wszystkim z charakteru inwestycji, na ktorej
inspektor lub inspektorzy beda petili swoje obowigzki.

W tym miejscu nalezy odnie$¢ si¢ do umowy z dnia 14.09.2015 r. nr ..., w ktorej
zamawiajacy zawarl szczegOtowy opis zobowigzan 1 upowaznien wykonawcy z podzialem
naetap budowy oraz etap zakonczenia budowy. Zamawiajacy zdefiniowal oczekiwany
od wykonawcy zakres zadan, jakie powinny by¢ wykonane przy ustudze zarzadzania

projektem, m.in. nadzorowanie robot, prowadzenie regularnych inspekcji na terenie budowy,
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zatwierdzania materialow, urzadzen, czy finalizacja zadan wynikajacych z obowigzkow
na etapie budowy oraz przygotowywania materiatbw do koncowego odbioru robot
budowalnych. Sam zamawiajacy dowodzi, ze ustuga zarzadzania jest S$ci§le zwigzana
Znadzorem nad robotami budowlanymi i ma na celu potwierdzenie prawidlowosci
wykonania umowy na roboty budowlane zgodnie z ustalonymi standardami ich jakosci
okreslonymi w dokumentacji projektowej. Majac na uwadze powyzsze, nie mozna twierdzié,
ze ushuga zarzadzania projektem posiada ustalone standardy jakos$ciowe. Skoro bowiem
usluga ta musi by¢ dostosowana do konkretnych robot budowlanych okreslonych zapisami
konkretnego projektu i konkretnych specyfikacji technicznych, to nie mozna twierdzi¢, ze ma
ustalone standardy jako$ciowe. Standardy te sa bowiem inne w zalezno$ci od rodzaju, zakresu
I poziomu skomplikowania danej konkretnej inwestycji.

W zwigzku z powyzszym w przedmiotowej sprawie nie mozna stwierdzi¢, ze ustuga
zarzadzania kontraktem jest usluga powszechnie dostepna o ustalonych standardach
jakosciowych, gdyz wykonywaé ja moga tylko wyspecjalizowane w takich ustugach firmy
posiadajace specjalistyczng wiedze techniczng 1 prawng, a takze dysponujace odpowiednig

kadra.

W zwigzku z nieuwzglednieniem ww. zastrzezen do wyniku kontroli doraznej nastepcze;,
przekazane one zostaty do zaopiniowania przez Krajowa Izbe Odwotawcza, ktéra w uchwale
z dnia 19 wrze$nia 2016 r. (sygn. akt: KIO/KD 57/16) stwierdzila, ze zastrzezenia nie
zasluguja na uwzglednienie. W uzasadnieniu KIO wskazala, iz ,,Przedmiotem sporu
pomiedzy Zamawiajagcym a Prezesem UZP jest interpretacja pojecia ustug ,,powszechnie
dostepnych, majacych ustalonych standardach jakosciowych”. Jak wskazywaty obie Strony,
okreslenia ,,powszechnie dostgpny” i ,,ustalone standardy jako$ciowe” nie s3 definiowane
W ustawie Prawo zamowien publicznych ani w innym akcie prawnym, majg wigc one ocenny
charakter 1 musza podlega¢ interpretacji w kontekscie okreslonego przedmiotu zamowienia.
Tym samym, zdaniem Izby, przyporzadkowanie konkretnych przedmiotéw zamoéwien do tych
kategorii zawsze bedzie charakteryzowato si¢ pewng intuicyjno$cia.

Nie byly tez sporne migdzy Stronami ogélne interpretacje powyzszych okreslen wskazujace
na to, ze przedmiot zamowienia ,,powszechnie dostepny” to taki, ktorego podaz na rynku jest
dos$¢ wysoka, a przez to nie jest on trudny do zdobycia, a pojecie ,,ustalonych standardow

jakosciowych” odnosi si¢ do zamowien typowych, powtarzalnych, spetniajacych standardy
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wynikajace z norm okreslonych przepisami prawa, jak 1 wymagan przyjetych jako normy
w powszechnym odbiorze.

Przenoszac jednak powyzsze ogélne rozwazania na mozliwos¢ zakwalifikowania ustug
nadzoru inwestorskiego czy tez ustug tzw. ,,inzyniera kontraktu”, w opinii Izby nalezy
stwierdzi¢, ze ustug tego typu nie mozna uzna¢ za ustugi ,,powszechnie dostgpne
o ustalonych standardach jako$ciowych”.

Poglad taki od lat jest w sposob jednolity uksztalttowany na rynku zamowien publicznych —
jeszcze w zwiazku z rozwazaniami nad mozliwos$cig zastosowania do tego typu ustug trybu
zapytania o ceneg, w ktorym pojawiaja si¢ przestanki o tozsamym brzmieniu (art. 70 ustawy
Prawo zamdwien publicznych).

O istnieniu takiego uksztaltowanego pogladu $wiadczy powolywanie si¢ na niego zaro6wno
w komentarzach do ustawy Prawo zamowien publicznych, jak i wczesniejszych uchwatach
KIO dotyczacych analogicznych zamowien.

Co wigcej, w kregu wykonawcoéw branzy budowlanej od lat pojawiaja si¢ postulaty,
ze ze wzgledu na réznigce si¢ kwalifikacje projektantdw i inzynierow, a tym samym ro6zng
jako$¢ $wiadczonych uslug 1 wykonywanych robdt, przy zamawianiu ustug projektowania,
nadzoru

1 wykonywania robdt budowlanych powinny by¢ stosowane takze inne niz cena kryteria
oceny ofert, odnoszace si¢ zwlaszcza do jakosSci ustug.

Nalezy si¢ zgodzi¢ w Prezesem UZP, Ze pojecie ,,powszechnej dostgpnosci” nie odpowiada
nabywaniu §wiadczen o charakterze specjalistycznym, przeznaczonych dla waskiego kregu
odbiorcow, dostgpnych jedynie u ograniczonej liczby specjalistycznych wykonawcow,
ani udzielaniu zamowien na wszelkie nietypowe zamdwienia, wymagajace szczegdlnych
kwalifikacji badZz wyjatkowego zastosowania, wymagajace indywidualnego dostosowania
do potrzeb klienta.

Jakkolwiek stusznie zauwazyl Zamawiajacy, ze liczba firm oferujagcych tego typu ustugi
narynku jest dos¢ spora, to istnienie, nawet duzej, konkurencji na rynku podmiotow
oferujacych uslugi danego typu, jeszcze nie moze by¢ uznane za wystarczajace dla przyjecia,
ze taka ustuga jest ustuga powszechnie dostgpna.

Duza liczba wykonawcoéw oferujacych tego typu ustugi nie zmienia tez faktu, ze ushuga
nadzoru — a w szczegdlnosci jej rozbudowana wersja, czyli petnienie funkcji inzyniera
kontraktu, jest ustugg specjalistyczng o charakterze intelektualnym, przeznaczong — mimo
wszystko — dla ograniczonego kregu odbiorcow, ktorymi sg gtownie podmioty publiczne

(gdyz to w znacznej mierze one realizujg duze inwestycje budowlane).
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Intelektualny charakter ushugi wskazuje na jej pewna niemierzalno$¢, a tym samym
powoduje, ze szczegoblnie istotne sg kwalifikacje osobiste, zwlaszcza wiedza 1 do§wiadczenie
oraz zaangazowanie w wykonywane zadania, wykonawcéw i oséb $wiadczacych t¢ ustugg.
Powoduje to, ze nie ma ona, jak zauwazyt sam Zamawiajacy w zatgczniku do protokotu
postepowania, ,,parametrow technicznych” i trudno okresli¢ jej ,,powszechny” standard —
oczywiscie poza postulatem, ze powinna by¢ ona zrealizowana jak najlepiej, a przynajmniej
z zachowaniem nalezytej starannosci wymaganej od profesjonalisty (art. 355 Kodeksu
cywilnego) oraz z uwzglednieniem tzw. ,,sztuki budowlane;j”™.

Nalezy si¢ zgodzi¢ z J. E. Nowickim (Komentarz do art. 91 ustawy — Prawo zamowien
publicznych, LEX), ze przez ,,ustalone standardy jako$ciowe nalezy rozumie¢ powtarzalne
cechy jakosciowe i techniczne rzeczy (dostaw), ustug lub robot budowlanych, niewymagajace
skomplikowanego opisu. Okreslone zamdwienia majg ustalone standardy jakos$ciowe tylko
wowczas, gdy niezaleznie od tego, kto bedzie ich wykonawca, jedyna roznica bedzie
zaoferowana cena, a ustuga lub dostawa bedzie identyczna.” Oczywiscie z zastrzezeniem,
ze nie nalezy tu wymagac az identycznosci, lecz duzego podobienstwa.

O ile mozna przyzna¢ racj¢ Zamawiajagcemu, ze sama dokumentacja projektowa oczywiscie
jest istotna dla prawidlowego wykonania zamdéwienia (podobnie jak i1 ustalone zasady ,,sztuki
budowlanej”), to odnosi si¢ ona bezposrednio do wykonania robot budowlanych, a nie
samego $wiadczenia ustugi nadzoru. Zreszta nie bez powodu standard §wiadczenia ustugi
okresla si¢ w opisie przedmiotu zamowienia i w umowie dla kazdego zaméwienia.

Natomiast nalezy podkresli¢, ze standard, ktéry jest ustalany kazdorazowo indywidualnie,
nie moze by¢ z samej istoty standardem ,ustalonym”, o ktorym mowa w omawianym
przepisie, czyli zdefiniowanym, znanym i obowigzujagcym powszechnie i generalnie
jednakowo na calym rynku.

Jak wskazano w uchwale KIO z dnia 15 czerwca 2011 r., sygn. KIO/KD 49/11 (dotyczace;j
analogicznych ushug) — z ktorym to pogladem sklad orzekajacy generalnie si¢ zgadza —
do kategorii ustug ,,0 ustalonym standardzie jakoSciowym” mozemy zaliczy¢ ,,ustugi, ktore
poprzez swoja powszechno$¢ znane sg przecigtnemu nabywcy, a przez t¢ szeroka dostepnosé
uksztattowany jest przez rynek ich standard, ktory dla przecigtnego klienta jest latwy
do zdefiniowania”. Zatem dostawy i ustugi ,,0 ustalonym standardzie jako$ciowym” musza
charakteryzowa¢  si¢  powtarzalnymi  cechami  jako$ciowymi 1  technicznymi,
niewymagajacymi skomplikowanego opisu.

Tym samym kazde zamoOwienie, ktore bedzie wymagato sporzadzenia obszernego opisu

przedmiotu zamowienia i wprowadzenia do umowy klauzul w miar¢ szczegoétowo
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regulujgcych sposdb wykonania, z zatozenia nie bg¢dzie posiadato ustalonych standardow
jakosciowych — bedzie je trzeba dopiero ustali¢ indywidualnie. Podobnie narzedziem
do ustalenia minimalnego standardu ustugi — a przynajmniej proby takiego ustalenia — jest
opisywanie warunkéw udzialu w postgpowaniu dotyczacych do§wiadczenia wykonawcy oraz
kwalifikacji jego personelu.

Podobny poglad Izba wyrazita w uchwale z dnia 9 kwietnia 2014 r., sygn. KIO/KD 26/14:
,»Wbrew stanowisku zamawiajacego przestanka ustawowa nie odnosi si¢ do standardow, ktére
zamawiajacy ustali opisujac przedmiot zamowienia, lecz standardow juz na rynku ustalonych,
a wiec funkcjonujacych niejako niezaleznie od opisu dokonywanego przez zamawiajgcego,
na ktore to standardy mozna si¢ powotaé, wskazujac nazwe zamawianego towaru czy ushugi
I podajac kilka podstawowych informacji je charakteryzujacych.” W konkluzji — koniecznos¢
okreslenia standardu przez zamawiajacego $wiadczy wiec o tym, ze nie da si¢ okresli¢
jednego ustalonego standardu, o ktérym mowa w przepisie.

Ma racj¢ Zamawiajacy, ze przepisy w swojej tresci nie wskazujg na to, iz ustugi musza byc
nieskomplikowane — jednak poglad taki jest wiasnie konsekwencja tego, ze im bardziej
skomplikowana ustuga, tym trudniej ustali¢ jej powszechny standard.

W uchwale KIO z 12 listopada 2009 r., sygn. KIO/KD 43/09, wskazano: ,,W szczegdlnosci
Izba uznaje, Zze na gruncie Prawa zamowien publicznych ustuga pehnienia funkcji nadzoru
inwestorskiego w danej specjalnosci nie moze by¢ uznana za ustuge powszechnie dostepng
0 ustalonych standardach, stanowigca przestanke zastosowania trybu zapytania o ceng
zgodnie z art. 70 ustawy Pzp. Nalezy zauwazy¢, ze ustuga ta nie moze by¢ §wiadczona przez
dowolnego wykonawce, lecz przez osoby posiadajace stosowne uprawnienia budowlane
W okreslonej specjalnosci, w zalezno$ci od rodzaju robot, ktore majg by¢ objete nadzorem.
Istotne znaczenie maja przy tym kwalifikacje, wiedza i1 do$wiadczenie zawodowe
wykonawcy. Charakter $wiadczonych ustug wskazuje, Zze nie moga one by¢ uznane
za standardowe 1 typowe, a z tego wzgledu posiada¢ ustalone standardy jakosciowe.”

W uchwale KIO z 4 grudnia 2009 r., sygn. KIO/KD 46/09, dotyczacej pokrewnej ustugi
(projektowania) Izba wskazata: ,,W ocenie KIO, przedmiotowa ustuga z uwagi na jej
ztozono$¢, wynikajaca tak z konieczno$ci opracowania samej dokumentacji projektowej,
ale takze z prowadzenia nadzoru autorskiego, nie moze by¢ oceniana wylacznie przez
pryzmat dostepu do projektantow posiadajacych stosowne uprawnienia, jak uczynit to
zamawiajacy. Przestanke zastosowania trybu zapytania o ceng, okreslong w art. 70 ustawy
pzp., nalezy czyta¢ lacznie, tj. nie tylko odnoszac si¢ do dostgpu do danej dostawy, czy ustugi,

ale takze przez pryzmat istnienia ustalonych standardow jakos$ciowych. Za niewystarczajaca,
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KIO uznata réwniez argumentacje zamawiajacego dotyczaca stwierdzenia, ze ustuga posiada
ustalone standardy. Wskazywane regulacje normatywne nie dotycza calo$ci przedmiotu
Swiadczenia, a dodatkowo watpliwe jest twierdzenie, iz wyznaczaja one standardy
jakosciowe. Zakres 1 forma dokumentacji projektowej to jedynie wyznaczony przepisami,
wymagany sposob jej przygotowania, a efekt koncowy zawsze pozostaje niewiadomg.”
Gléwna Komisja Orzekajaca w orzeczeniu z dnia 28 czerwca 2010 r., sygn.
BDF1/4900//44/50/10/1227, wskazata: ,,Dostawy i ustugi powszechnie dostgpne to dobra
popularne 1 latwo osiggalne, zaspokajajace potrzeby wszystkich kategorii odbiorcow
publicznych i prywatnych, ktore oferuje si¢ wszedzie, zarowno na rynku lokalnym, jak
i krajowym. Do ustug powszechnie dostgpnych o ustalonych standardach zalicza si¢, m.in.
ustugi sprzatania pomieszczen, mycia szyb, prania, ushugi zywienia, proste ustugi
poligraficzne itp. Przedmiotem zamowienia w tym postgpowaniu bylo Opracowanie
projektow inzynierskich wraz, z kosztorysami i studium wykonalnosci inwestycji (...).
Do zadan wykonawcy nalezalo wykonanie szeregu ushug, polegajacych zardéwno
na przeprowadzeniu spotkan konsultacyjnych, opracowaniu materialdéw informacyjnych jak
robwniez na Wwypracowaniu rozwigzan instytucjonalnych, kadrowych 1 finansowych
niezbednych do wdrozenia inwestycji, opracowaniu projektow budowlanych i przygotowaniu
ostatecznego zakresu inwestycji wraz z kosztorysem. Reasumujac, GKO podzielita poglad
Komisji Orzekajacej 1 instancji, ze Obwiniony udzielajgc zamdwienia w trybie zapytania
0 cen¢ naruszyt razaco art. 70 P.z.p. z uwagi na niespelnienie przestanek powszechnej
dostepnosci ustugi oraz ustalonych standardow ustugi”.

Poglady dotyczace omawianych kwestii mozna znalez¢ takze m.in. w uchwale KIO z dnia
26 marca 2014 r., sygn. KIO/KD 21/14, z dnia 5 pazdziernika 2011 r., sygn. KIO/KD 75/11,
wyroku NSA z dnia 17 grudnia 2014 r., sygn. Il GSK 1704/13.

Na marginesie mozna zauwazy¢, ze cho¢ nalezy si¢ zgodzi¢ z Zamawiajacym, iz przy tego
typu ustudze nie jest tatwo sformutowac 1 opisac inne niz cena kryteria oceny ofert, zwlaszcza
tak, aby ich zastosowanie rzeczywiscie mialo wymierny efekt wplywajacy na jakos$¢ oferty,
nie oznacza to, ze jest to niemozliwe. W szczegdlno$ci zastosowanie moze mie¢ kryterium
,organizacja, kwalifikacje zawodowe i do$wiadczenie osOb wyznaczonych do realizacji
zamoOwienia, jezeli moga mie¢ znaczacy wplyw na jako$¢ wykonania zamdowienia”, wskazane
w obecnej wersji art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Omowienie
mozliwosci 1 sposobu zastosowania tego kryterium na gruncie wczesniej obowigzujacych
przepisow znalazto si¢ tez w wyroku TSUE z dnia 7 lipca 2016 r. w sprawie C-46/15
Ambisig.”
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Przyklad nr 2 (KD/89/16/DKUE)

Postepowanie wszczete w dniu 19 grudnia 2014 r., prowadzone w trybie przetargu

nieograniczonego pn. ,, Dostawa wraz z montazem mebli reprezentacyjnych dla Muzeum ...”.

Jak wynika z dokumentacji dotyczacej przedmiotowego postepowania, przedmiot zamowienia
obejmowat prace zwigzane z wykonaniem dostawy mebli reprezentacyjnych dla Muzeum ...
(w tym zakup, ewentualne wytworzenie, zatadunek, transport, roztadunek, wniesienie, montaz
I ustawienie w pomieszczeniach wskazanych przez zamawiajagcego). W celu potwierdzenia,
ze oferowane dostawy odpowiadaja wymaganiom okre§lonym przez zamawiajacego,
zamawiajacy zadat dolaczenia do oferty opisow dostarczanych produktow z uwzglednieniem
wszystkich parametrow, potwierdzajacych co najmniej Spelnianie wymagan okreslonych
W opisie przedmiotu zamoOwienia oraz w Szczegdlowej specyfikacji technicznej. Opis
dotyczacy mebli okre§lonych w poz. 1-3, 5, 14, 16, 18 mial zosta¢ dokonany przez
wykonawce poprzez przedstawienie doktadnego rysunku warsztatowego (por. sekcja X. pkt
14 SIWZ).

Jako jedyne kryterium oceny ofert w niniejszym postgpowaniu wskazano cen¢ — 100%.
Zamawiajacy jest instytucja kultury, a wiec zobowigzany jest do stosowania ustawy Pzp
na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 1, co zobowigzywato go (por. art. 91 ust. 2a ustawy) do
zalgczenia do protokolu postepowania (druk ZP-PN) informacji w jaki sposob zostaty
uwzglednione w opisie przedmiotu zamoOwienia koszty ponoszone w calym okresie
korzystania z przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy zaniechat tego obowiazku.

W odpowiedzi na wezwanie Prezesa Urzedu z dnia 25.07.2016 r., w pisSmie z dnia 28.07.2016
r. zamawiajacy natomiast wskazat, iz: ,,Przedmiot niniejszego zamowienia jest powszechnie
dostepny oraz ma ustalone standardy jakosciowe, wobec czego dopuszCzalne w jego
przypadku byto zastosowanie jako jedynego kryterium oceny ofert odnoszgcego si¢ do ceny
dostawy. (...). W przypadku niniejszego zamowienia jego przedmiot nalezy uznaé za
powszechnie dostepny, dlatego ze meble reprezentacyjne stanowiq jeden z segmentow rynku,
ktory jest dostepny w ofercie wigkszosci, jesli nie wszystkich podmiotow trudnigcych sig
zawodowo realizacjq dostaw z tej branzy. Podobnie jak meble kuchenne, dzieciece czy
jadalniane, meble z segmentu reprezentacyjnych mebli biurowych sq i mogg by¢ oferowane

przez szeroki krqg podmiotow, zarowno prowadzqcych sprzedaz detaliczng, jak i hurtowg,
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nastawionych na klienta indywidualnego, jak i instytucje. O powszechnej dostepnosci dostaw
swiadczy takze duza ilos¢ uzyskanych w postegpowaniu ofert, daleko przekraczajgca srednig
ilos¢ ofert sktadanych w postegpowaniach przetargowych w tym czasie (...). Z kolei odnoszqc
sig do ustalonych standardow jakosci, to jasne jest, Ze standard jakosciowy nalezy rozwazac
takze w kontekscie danego przedmiotu zamowienia, z uwzglednieniem charakterystyk
cechujgcych dang branze czy czes¢ danego rynku. Rozwazajgce to w stosunku do niniejszego
zamowienia nalezy wskazac, ze przedmiot zamowienia dotyczyt dostawy reprezentacyjnych
mebli biurowych. Jak zostalo wskazane powyzej nalezy wiec w tym kontekscie brac¢ pod
uwage obowiqzujqcy w danej niszy rynkowej standard jakosci, ktory moze by¢ rzecz jasna
rozny dla roznych segmentow rynku meblarskiego - np. inne standardy dotyczg wykonania
mebli kuchennych, inne mebli wypoczynkowych, inne wreszcie dla reprezentacyjnych mebli
biurowych. Nie zmienia to jednak tego, ze dla poszczegolnych z tych segmentow na rynku
uksztattowaly si¢ wilasciwe dla nich standardy jakosciowe. Opis przedmiotowego zamowienia
dokonany w SIWZ uwzglednit wlasnie poziom standardowy, ktory wyksztalcil sie na rynku
dostawcow mebli w zakresie segmentu obejmujgcego meble biurowe. W konsekwencji
Zamawiajgcy prawidlowo uksztattowal kryteria oceny ofert. (...)".

Mozliwo$¢ zastosowania kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert wymaga,
by nabywany przedmiot zaméwienia cechowata zaréwno ,,powszechna dostepnos$¢”, jak
rowniez by mozna mu bylo przypisa¢ scharakteryzowane wyzej ,ustalone standardy
jakosciowe”. Odnoszac powyzsze do przedmiotowego zamoéwienia na dostawe mebli
reprezentacyjnych, stwierdzi¢ nalezy, iz cechuje je konieczno$¢ dostosowania zaréwno
przedmiotu dostawy, jak 1 wymaganych od wykonawcow dokumentéw, do indywidualnych
potrzeb zamawiajacego opisanych w SIWZ oraz w Szczegdlowe] specyfikacji techniczne;.
Wskazuje na to m.in. fakt, iz meble majg by¢ zrobione na wymiar, ale tez fakt, ze czg$¢ z nich
charakteryzuje si¢ specyficznym (artystycznym) wygladem i z cata pewnoscig nie sg to meble
powszechnie wykorzystywane do standardowego wyposazenia mieszkan czy biur. Tego typu
mebli nie mozna zaliczy¢ do mebli powszechnie dostepnych 1 zaspokajajacych biezace
potrzeby konsumenckie, gdyz sa to meble rzadkie, przeznaczone dla waskiego grona
odbiorcéw. Nie wystepuja one w ofercie przecigtnej firmy meblarskiej. Rowniez wymog
zalaczenia przez wykonawcow do oferty opiséw dostarczanych produktow potwierdzajacych
spelnianie wymagan postawionych w SIWZ, a w przypadku mebli okreslonych w poz. 1-3, 5,
14, 16 1 18 dodatkowy wymog, aby ww. opis zostat dokonany przez wykonawce w postaci
doktadnego rysunku warsztatowego, wymaga od wykonawcoéw posiadania fachowej wiedzy

oraz umiej¢tnosci pozwalajacych na sporzadzenie rysunkow warsztatowych zamawianych
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produktéw, np. posiadanych przez projektantow. Majac na wzgledzie charakter
przedmiotowego zamowienia, stwierdzi¢ nalezy, iz w odniesieniu do wigekszosci opisanych
mebli wykazanie ich powszechnej dostepnosci jest praktycznie niemozliwe.

Przepis art. 91 ust. 2a ustawy Pzp wprowadza warunek stosowania kryterium cenowego
ograniczajac go do prostych, nieskomplikowanych zamoéwien, w tym rowniez do prostych
zaméwien na dostawy, do ktérych mozna zaliczy¢ np. dostawe prostych mebli biurowych,
takich jak stoly, krzesta, czy biurka posiadajacych zestandaryzowane parametry. Jednakze
w przypadku dostaw obejmujacych dostawe mebli charakteryzujacych si¢ znacznym
zindywidualizowaniem, wykonywanych regcznie jak np. ,flying carpet rug”, czy tez
wymagajacych sporzadzenia szczegoétowych rysunkéw warsztatowych przedkladanych
do akceptacji Inwestora, nie mozna moéwi¢ o powszechnej dostepnosci zamawianych
produktéw. Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze liczba wykonawcdéw zdolnych do realizacji
zamowienia, czy tez liczba zlozonych w danym post¢gpowaniu ofert nie przektada si¢ wprost
na powszechno$¢ i dostepno$¢ danych dostaw. O powszechnej dostgpnosci dostawy nie
$wiadczy bowiem liczba podmiotow, od ktorych na rynku mozna ja uzyskac, ale to, czy dana
dostawa stuzy zapewnieniu realizacji biezacych potrzeb przecigtnego nabywcy. Nie mozna
w tym przypadku dowodzi¢ istnienia szerokiego kregu podmiotow oferujacych przedmiotowe
dostawy, gdyz jak wskazal sam zamawiajagcy meble bedace przedmiotem niniejszego
zamoOwienia stanowig nisz¢ rynkowa na rynku meblarskim (pismo z dnia 28 lipca 2016 r. Ad.
4 str. 51 6). Nisza rynkowa oznacza bowiem ,,wasko zdefiniowana grupe klientow, ktorzy
szukajg $cisle okreslonych korzy$ci™, jak réwniez ,segment rynku lub jego wydzielona
czes¢, w ktorej niewielka grupa nabywcow, posiadajac konkretne potrzeby, gotowa jest
zaplacié wyzsza cene za dane dobro lub ustuge™?.

Odnoszac si¢ z kolei do przestanki "ustalonych standardow jako$ciowych" wskazaé nalezy,
1Z oznaczaja one powtarzalne cechy jako$ciowe i techniczne rzeczy/dostaw, niewymagajace
skomplikowanego opisu. W zwiazku z powyzszym, wprowadzenie w przedmiotowym
postepowaniu wymogu sporzadzenia opisu dostarczanych przedmiotéw roéwniez w postaci
szczegotowego projektu warsztatowego, uwzgledniajacego warunki postawione przez
zamawiajacego w SIWZ, Swiadczy o tym, iz zamawiane przedmioty nie maja ustalonych
standardow jakosciowych. Ponadto sama specyfika niektorych z nich w zakresie nietypowych

materiatow 1 ksztattow Swiadczy o braku ustalonych standardow jako$ciowych.

1 Encyklopedia zarzgdzania. https://mfiles.pl/pl/index.php/Nisza_rynkowa

2 Hasto opracowano na podstawie “Stownika Encyklopedycznego Edukacja Obywatelska” Wydawnictwa Europa.
Autorzy: Roman Smolski, Marek Smolski, Elzbieta Helena Stadtmidiller. ISBN 83-85336-31-1. Rok wydania 1999.
http://portalwiedzy.onet.pl/61484,,,,nisza_rynkowa,haslo.html
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Majac powyzsze na uwadze, stwierdzi¢ nalezy, iz w przedmiotowym postepowaniu przedmiot
zamoOwienia nie uzasadnial rezygnacji z innych kryteriow niz cena. W zwigzku z czym,
zamawiajacy w sposob nieprawidlowy zastosowal przepis art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, poprzez
ustalenie jako jedynego kryterium ceny (waga 100%), poniewaz dostawy, ktore stanowily
przedmiot udzielanego zamowienia nie byly dostawami powszechnie dostepnych towarow
0 ustalonych standardach jako$ciowych. Ponadto nie zataczono do protokotu postgpowania
informacji, w jaki sposob zostaly uwzglednione w opisie przedmiotu zamowienia koszty
ponoszone w catym okresie korzystania z przedmiotu zamowienia. Tym samym, zamawiajacy

naruszyl art. 91 ust. 2a ustawy Pzp.

Rozpatrujac zastrzezenia zamawiajacego do stwierdzonego naruszenia art. 91 ust. 2a ustawy
Pzp w piSmie z dnia 20.09.2016 r. Urzad Zamowien Publicznych wskazal m.in.,
1z zamawiajacy nie kwestionuje w zastrzezeniach, ze przedmiotem zamowienia byly w czesci
meble nietypowe, o specyficznym, artystycznym wygladzie. Ten fakt nie jest zatem
przedmiotem sporu.

Zamawiajacy kwestionuje natomiast sposob rozumienia art. 91 ust. 2a ustawy Pzp. Nalezy
zatem ponownie wskaza¢, Ze przepis ten wprowadza warunek stosowania kryterium
cenowego jako jedynego kryterium oceny ofert, ograniczajac go do prostych,
nieskomplikowanych zamdwien, w tym rowniez do prostych zamowien na dostawy.

Zawarte w tresci art. 91 ust. 2a ustawy Pzp terminy ,,powszechna dostepno$¢” oraz ,,ustalone
standardy jako$ciowe”, pomimo iz nie zostaly zdefiniowane w samej ustawie Pzp, posiadaja
ugruntowane zarOwno w orzecznictwie, jak 1 w doktrynie Prawa zamowien publicznych,
jednolite znaczenie. Bioragc pod uwage fakt, ze pojecia ,,powszechnej dostepnosci” oraz
,ustalonych standardow jakosciowych” zostaty uzyte takze w art. 70 ustawy Pzp, uzasadnione
jest skorzystanie w zakresie wyktadni art. 91 ust. 2a ustawy Pzp z dorobku doktryny
I orzecznictwa wypracowanego w zwigzku z interpretacjg art. 70 ustawy Pzp. Jak wskazano
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: KIO) z dnia 28.11.2014 r. sygn. akt
KI0/2395/14: ,,Dostawy lub ustugi powszechnie dostgpne dotyczg zatem dobr popularnych,
zaspokajajacych potrzeby wszystkich kategorii odbiorcow publicznych i prywatnych na
terenie catego kraju. Rynek jest nimi nasycony, wszedzie i ciggle sa oferowane jako dobra
tatwo dostepne, ktore mozna naby¢ na rynku lokalnym lub regionalnym {por. Ryszard
Szostak, Udzielanie zamowienia publicznego w trybie zapytania o cene, Studia Prawnicze,
zeszyt nr 2 (172) 2007 r.; stanowisko przywotane rowniez w uchwale Izby z 17 kwietnia 2009
r., sygn. akt KIO/KU 10/09}. Dostawy i ustugi powszechnie dostgpne to dobra popularne
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i fatwo osiggalne, zaspokajajace potrzeby wszystkich kategorii odbiorcow publicznych
I prywatnych, ktore oferuje si¢ wszgdzie, zar6wno na rynku lokalnym, jak i krajowym. (...)
W pi$miennictwie wskazuje si¢, ze ustalone standardy jakosciowe to przede wszystkim
powtarzalne parametry techniczne przedmiotu $wiadczenia (trwato$¢, wytrzymatose,
funkcjonalnos¢, gabaryty itd.) badz powtarzalne parametry technologiczne lub czynnosciowe
(przy ustugach), chodzi o wlasciwosci przedmiotu $wiadczenia, ktére sg na tyle znane na
rynku, ze transakcja nie wymaga rozwinig¢tego opisu przedmiotu zamowienia i nie nalezy do
transakcji skomplikowanych, jej zawarcie wystarczy poprzedzi¢ przetargiem uproszczonym
charakteryzujacym si¢ przecigtng konkurencyjnoscia postegpowania. Nie ma przy tym
znaczenia, jak doszto do ustalenia tych standardow na rynku (ustabilizowania wlasciwosci
przedmiotu), pod wpltywem norm i przepisow technicznych, standaryzacji zwigzane]
Z procesem oceny zgodno$ci, zwyczajow handlowych, prostego nasladownictwa czy w inny
sposob, byleby wszedzie na rynku zamawiany przedmiot $wiadczenia byl taki sam pod
wzgledem swoich wilasciwosci {por. Ryszard Szostak, Udzielanie zamdwienia publicznego
w trybie zapytania o cen¢, Studia Prawnicze, zeszyt nr 2 (172) 2007 r.; stanowisko
przywotane rowniez w uchwale Izby z 17 kwietnia 2009 r., sygn. akt KIO/KU 10/09}.”

Takze z innych orzeczen KIO wynika, Ze termin ,,powszechna dostgpno$¢” powinien by¢
rozumiany jako dotyczacy wszystkich, wszystkiego, pospolity, masowy, seryjny, popularny.
Natomiast rzeczy powszechnie dostgpne to takie, ktére jako dobra popularne sa wszedzie
na rynku oferowane. Mozna je nabywac¢ bez wzgledu na miejsce i czas, a dostgp do nich co do
zasady nie jest ograniczony lub reglamentowany. W konsekwencji, przez ,,powszechng
dostgpnos¢ dostaw lub ustug” nalezy rozumie¢ oferowanie dobr o pozadanej charakterystyce
przez liczne podmioty na rynku, co umozliwia tatwy dostgp do tych dobr przez praktycznie
nieograniczong grupe konsumentow, co z kolei taczy si¢ wprost z powszechna konsumpcja
takich dobr czy uslug (por. opinia Urzedu Zamoéwien Publicznych pt. ,,Nabywanie ustug
W trybie zapytania o cen¢”, podobnie uchwata KIO z dnia 5.10.2011 r., sygn. akt KIO/KD
75/11; uchwata KIO z dnia 26.08.2015 r. sygn. akt KIO/KD 47/15).

Nalezy rowniez podnies¢, iz KIO w uchwale z dnia 15.06.2011 r. (sygn. akt KIO/KD 49/11),
omawiajac pojecie uslug powszechnie dostgpnych odniosta si¢ do podazy 1 popytu, o ktérych
pisze zamawiajacy, stwierdzajac, iz ustugi ,,powszechnie dostgpne” to takie, ktdre sa przez
rynek czesto oferowane, a wiec duza jest ich podaz, a przez to nietrudne sg do zdobycia
I znane przecietnemu nabywcy. Przez szerokg dostepnos¢ uksztattowany jest przez rynek
réwniez ich standard, ktory dla przecigtnego klienta jest tatwy do zdefiniowania. Skoro

przecietny nabywca zna okreslong ustuge, wie co jest jej przedmiotem i jakie sg jej standardy
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jakosciowe, ustugi te sag powszechnie oferowane, co z kolei oznacza, iz popyt na nie jest
réwniez wysoki (stuzg bowiem zapewnieniu realizacji biezacych potrzeb), a tym samym
swiadczy to o nieskomplikowanym charakterze tych ustug.

W s$wietle zwlaszcza powyzszej uchwaty KIO, nie mozna uzna¢, ze cz¢$¢ mebli zamawianych
przez zamawiajgcego moze by¢ uznana za meble powszechnie dostepne o ustalonych
standardach, skoro ich standard nie jest dla przecietnego klienta tatwy do zdefiniowania, co
wiecej - przecigtny klient na ogoét sie nie orientuje, ze takie meble sg mozliwe do kupienia
I Z pewnoscig meble te nie stuzg zaspokojeniu biezacych potrzeb i nie ma na nie wysokiego
popytu.

W zwiazku z przytoczonymi powyzej pogladami wyrazonymi zwlaszcza w orzecznictwie
KIO, nie sposéb uznaé za zasadne, wyrazonego w ramach zastrzezen stanowiska
zamawiajacego, zgodnie z ktorym ,w okresie przeprowadzenia kontrolowanego
postepowania (...) przedmiotowe ograniczenia nie byly poddane tak szerokiej analizie
W orzecznictwie i doktrynie, a w szczegolnosci interpretacja przestanek wskazana przez
Organ, ktorq uzna¢ nalezy za stosunkowo daleko odbiegajgcq od literalnego brzmienia nowo
wprowadzonych przestanek, nie zostala jeszcze uksztattowana (...)”. Nie mozna réwniez
uwzgledni¢ argumentu zamawiajacego wskazujacego na 2-miesigczny okres obowigzywania
art. 91 ust. 2a ustawy Pzp w dniu wszczecia przedmiotowego postepowania. Od dnia wejscia
w zycie nowelizacji ustawy Pzp wprowadzajacej ww. przepis (tj. od 19.10.2014r.)
zamawiajacy byl bowiem zobowigzany do jego stosowania, a ponadto, jak wskazano wyzej,
w dacie wszczgeia przedmiotowego postepowania istnialo zardwno orzecznictwo, jak
I uksztattowany poglad doktryny w zakresie interpretacji ww. terminow zawartych w art. 70
oraz w art. 91 ust. 2a ustawy Pzp.

Odnoszac si¢ dodatkowo do przestanki ,ustalonych standardéw jakosciowych” wskazaé
nalezy, iz dostawy lub ustugi o powszechnie ustalonych standardach jako$ciowych to takie,
ktérych typy lub gatunki sa dokladnie okreslone, znormalizowane, odpowiadajace
przecigtnym, standardowym, a nie specyficznym wymaganiom (normom), niewymagajace
indywidualnego podejscia. Rowniez KIO w wyroku z dnia 28.11.2014 r. (sygn. akt
KI0/2395/14) wskazata, iz ,,ustalone standardy jakosciowe” to m.in. powtarzalne parametry
techniczne przedmiotu $§wiadczenia (trwato$¢, wytrzymatos$¢, funkcjonalno$é, gabaryty itd.).
Pojecie ,,ustalonych standardéw jakosciowych" nalezy odnosi¢ do zamowien typowych,
powtarzalnych, spetniajacych zardéwno standardy wynikajace z przyjetych dla tych zaméwien
norm okreslonych przepisami prawa, jak i wymagan przyjetych jako normy w powszechnym

odbiorze konsumenckim.
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Majac powyzsze na uwadze, stwierdzi¢ nalezy, iz omawiang dostawe¢ mebli
reprezentacyjnych, cechuje konieczno$¢ dostosowania zaréwno przedmiotu dostawy, jak
I wymaganych od wykonawcoéw dokumentéw, do indywidualnych potrzeb zamawiajgcego
opisanych w SIWZ oraz w Szczegoélowej specyfikacji technicznej. Swiadcza o tym
nastepujace fakty: zamawiane meble majg by¢ zrobione na wymiar, cz¢$S¢ mebli
charakteryzuje si¢ specyficznym (artystycznym) wygladem i nie nalezy do standardowych
mebli, ktéore s3 powszechnie wykorzystywane jako wyposazenie biur, wykonawcy
zobowigzani zostali do dotagczenia do oferty opisow dostarczanych produktow
potwierdzajacych spelnianie wymagan postawionych w SIWZ, przy czym w przypadku mebli
okreslonych w poz. 1-3, 5, 14, 16 i 18 ww. opis musial by¢ dokonany w postaci doktadnego
rysunku warsztatowego, co wymaga od wykonawcoéw posiadania fachowej wiedzy oraz
umiejetnosci  pozwalajagcych na sporzadzenie rysunkéw warsztatowych zamawianych
produktéw, np. posiadanych przez projektantow. W $wietle powyzszych faktow nie mozna
uznaé, ze cze$¢ zamawianych mebli jest powszechnie dostgpna, powszechnie znana,
wykorzystywana i ma ustalone, ogélnie znane i zestandaryzowane parametry jakos$ciowe.
Sam zamawiajacy wyjasnial, Ze meble te stanowig nisz¢ na rynku meblarskim,
a w zastrzezeniach dodatkowo wskazuje, Ze niszg jest dziat rynku, w ktorym wyksztalcity si¢
odregbne dla poszczegdlnych dziatow standardy jakosci. Oznacza to, ze ww. nietypowych
mebli nie obowigzujg ustalone, ogodlnie stosowane standardy jakosci, ale standardy odrgbne,
specyficzne dla tej niszy na rynku meblarskim. Skoro zatem zamawiajacy zdecydowat si¢ na
potfaczenie w ramach jednego przedmiotu zamowienia zardwno mebli typowych, jak i mebli
nietypowych, okreslajac dla ich wyboru jedyne, cenowe kryterium oceny ofert, dopuscit sig
naruszenia art. 91 ust. 2a ustawy Pp, ktory nakazuje zamawiajgcemu ustalenie dodatkowo
pozacenowego kryterium oceny ofert dla przedmiotu zaméwienia, ktory nie jest powszechnie

dostepny i nie ma ustalonych standardow jakos$ciowych.

W zwigzku z nieuwzglednieniem ww. zastrzezen do wyniku kontroli doraznej nastgpcze;,
przekazane one zostaty do zaopiniowania przez Krajowa Izbe Odwotawcza, ktéra w uchwale

z dnia 5 pazdziernika 2016 r. (sygn. akt: KIO/KD 60/16) stwierdzita, Zze zastrzezenia nie
zashuguja na uwzglednienie. W uzasadnieniu KIO wskazata m.in., ze ,,Tak jak ustalit Prezes
Urzedu w przedmiotowym postepowaniu obowigzkowe bylo ustalenie dodatkowego poza
cenowego kryterium oceny ofert dla przedmiotu zamowienia, albowiem we wskazywanym
zakresie nie byt on powszechnie dostepny o ustalonych standardach jakosciowych.

Niewatpliwie, majac na uwadze doktryn¢ i orzecznictwo powolane przez Prezesa Urzedu,
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pojecie ,,powszechnej dostepnosci” nie moze odnosi¢ si¢ do nabywania $wiadczen
o indywidualnym lub nietypowym charakterze, przeznaczonych dla waskiego kregu
odbiorcéw, wymagajacych indywidualnego dostosowania do potrzeb klienta. Takze pojgcie
,ustalonych standardow jakosciowych" nalezy odnosi¢ do zamowien typowych,
powtarzalnych, spetniajacych zaréwno standardy wynikajace z przyjetych dla tych zaméowien
norm okres§lonych przepisami prawa, jak i wymagan przyjetych, jako normy w powszechnym
odbiorze konsumenckim. Meble, ktérych dotyczy w czgéci zamowienie z cala pewnos$cig nie
sg powszechnie wykorzystywane do standardowego wyposazenia mieszkan czy biur oraz nie
wystepuja w ofercie przecigtnego producenta mebli. Tak jak juz wskazano te meble
cechowata konieczno$¢ dostosowania zarowno przedmiotu dostawy, jak i wymaganych od
wykonawcow dokumentdéw, do indywidualnych potrzeb zamawiajacego opisanych w SIWZ
oraz w Szczegbdlowej specyfikacji technicznej”. Ponadto Izba dodata, ze ,,Nie mozna takze
za usprawiedliwienie naruszenia przepisu uzna¢ okresu jego obowigzywania, a mianowicie w
przypadku art. 91 ust.2a — dwoch miesigcy w dniu wszczecia przedmiotowego postepowania.
Tak jak wskazal Prezes Urzgdu, od dnia wejScia w zycie nowelizacji ustawy Pzp
wprowadzajacej] ww. przepis (tj. od 19.10.2014 r.) zamawiajacy byt zobowigzany do jego
stosowania, a ponadto, w dacie wszczecia przedmiotowego postgpowania istnialo zardéwno
orzecznictwo, jak 1 uksztalttowany poglad doktryny w zakresie interpretacji wskazanych pojec¢

zawartych w art. 70 oraz w art. 91 ust. 2a ustawy Pzp”.

Przyklad nr 3 (KD/95/16/DKUE)

Postepowanie wszczgte w dniu 22 stycznia 2015 r., prowadzone w trybie przetargu

nieograniczonego pn. ,,Budowa kanalizacji sanitarnej dla wsi ...”.

Jak wynika z dokumentacji dotyczacej przedmiotowego postgpowania, przedmiotem
zamoOwienia byla budowa kanalizacji sanitarnej. Zakres zamowienia obejmowat migdzy
innymi:

1) Miejscowo$¢ B.: wykonanie kanalizacji grawitacyjnej PCV @ 160, @ 200 mm, przytaczy
kanalizacyjnych PCV @ 160 mm, rurociaggéw ttocznych PE © 110 mm, pompowni $ciekow,
przykanalikéw kanalizacyjnych PCV @ 160 mm.

2) Miejscowos¢ S.: wykonanie kanalizacji grawitacyjnej PCV @ 160, @ 200 mm, przytaczy
kanalizacyjnych PCV @ 160 mm, rurociggéow ttocznych PE @ 50 mm, rurociggoéw tlocznych
PE @ 90 mm, pompowni $ciekow, przykanalikow kanalizacyjnych PCV @ 160 mm.
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3) Miejscowos$¢ G.: wykonanie kanalizacji grawitacyjnej PCV @ 160, @ 200 mm, przytaczy
kanalizacyjnych PCV © 160 mm, rurociggéw ttocznych PE @ 50 mm, rurociaggdéw tlocznych
PE @ 110 mm, pompowni $ciekdw, przykanalikéw kanalizacyjnych PCV @ 160 mm.

Jako jedyne kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu wskazano ceng¢ — 100%.
Zamawiajacy nie sporzadzit zalgcznika do protokotu postepowania, w ktorym by wskazat,
W jaki sposob zostaly uwzglednione w opisie przedmiotu zamdwienia koszty ponoszone
w calym okresie korzystania z przedmiotu zamowienia.

Majac na uwadze wyzej opisany stan faktyczny, a w szczegolnosci roboty budowlane bedace
przedmiotem zamoéwienia, nalezy uznaé, ze roboty budowlanej polegajacej m.in. na budowie
kanalizacji sanitarnej nie mozna zaliczy¢ do kategorii ,,prostych, nieskomplikowanych roboét
budowlanych”.

Po pierwsze, roboty takie musza by¢ wykonane zgodnie z projektem budowlanym, zatem
wykonawca musi posiada¢ umiejetnos$¢ czytania projektu budowlanego, jak tez musi posiadac
wiedz¢ na temat technicznych aspektow wykonania przedmiotowe] kanalizacji.
O ile umiejetnosci takie moga by¢ powszechne w firmach zajmujacych si¢ konkretnie
wskazanymi robotami budowlanymi, o tyle nie s3 powszechne generalnie. Sformutowanie
,»powszechnie dostepne” nalezy tymczasem odnosi¢ do ogdtu rynku, nie za§ do konkretnej
branzy, ktérej dotyczy zamowienie, gdyz oczywistym jest, ze w danej konkretnej branzy dana
robota, dostawa bedzie niemal zawsze powszechnie dostepna.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze powyzszy zakres robdt wymagal, aby wykonawca dysponowat
odpowiednim do$wiadczeniem, tj. wykonat co najmniej jedno zadanie polegajace na budowie
1/lub przebudowie kanalizacji sanitarnej o charakterze 1 ztozonos$ci jak przedmiot zamdéwienia
na kwote nie mniejsza niz 3.000.000,00 zt lub dhlugosci min. 10.000,00 m, jak réwniez nw.

osobami, tj.:

e min. 1 osobg do kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ci instalacyjnej
w zakresie sieci, instalacji 1 urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,

wodociggowych 1 kanalizacyjnych;

e min. 1 osobg do kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ci instalacyjnej

w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych;

e min. 1 osobg do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci drogowe;.
Wykonanie ww. robét wymaga zatem posiadania specjalistycznej wiedzy i dos§wiadczenia
oraz dysponowania osobami posiadajacymi specjalne uprawnienia budowlane. Tym samym,

ww. roboty nie s3 robotami powszechnie dostepnymi, ale robotami, ktéore moga by¢
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wykonane wylgcznie przez wykonawcow spetniajacych specjalistyczne kryteria. Fakt,
ze roboty te nie sg skomplikowane na tle innych mozliwych rob6t budowlanych nie oznacza,
ze sa ,,powszechnie dostgpne” w ogole. Ponadto roboty te musza by¢ wykonane zgodnie
Z konkretnym projektem budowlanym uwzgledniajacym konkretne potrzeby zwigzane
z warunkami terenowymi czy zabudowg wsi, co oznacza, ze roboty te nie majg takze
ustalonych standardow jakosciowych, ale musza by¢ wykonane zgodnie ze standardami
dostosowanymi do warunkow tej konkretnej inwestycji. A zatem, przedmiot zaméwienia nie
uzasadniat rezygnacji z innych kryteriow niz cena.

W zwigzku z powyzszym, w przedmiotowym postgpowaniu zamawiajacy w sposob
nieprawidlowy zastosowal przepis art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, wybierajac jako jedyne
kryterium - kryterium ceny (waga 100%), poniewaz z przedstawionych informacji wynika,
ze roboty budowlane, ktore stanowity przedmiot udzielanego zamdwienia, nie byly robotami
prostymi, powszechnie dostepnymi o ustalonych standardach, lecz robotami budowlanymi
dostosowanymi do konkretnych potrzeb zamawiajacego oraz wymagajacymi od wykonawcy
konkretnych umiej¢tnosci technicznych oraz posiadania odpowiedniego doswiadczenia
i dysponowania osobami o odpowiednich kwalifikacjach z zakresu budownictwa. Innymi
stowy, przedmiotowe roboty budowlane nie charakteryzowaly si¢ powszechnag dostepnoscia
i ustalonymi standardami jako$ciowymi, albowiem uwzgledniaty one indywidualne potrzeby
zamawiajacego 1 specyfike zwigzang z realizacja przedmiotu zamoéwienia 1 mogly by¢
wykonane jedynie przez wyspecjalizowane firmy budowlane. Jednoczes$nie w $wietle art. 91
ust. 2a ustawy Pzp zamawiajacy udzielajac zamowienia publicznego, jako jednostka sektora
finansOw publicznych w rozumieniu przepisow o finansach publicznych nie wykazat
W zalaczniku do protokotlu postgpowania, w jaki sposdb w opisie przedmiotu zamdwienia
zostalty uwzglednione koszty ponoszone w calym okresie korzystania z przedmiotu

zamowienia. Tym samym, zamawiajacy dopuscit si¢ naruszenia art. 91 ust. 2a ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wniost zastrzezen do wyniku kontroli.
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ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

Biezace orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej
i sadow okregowych

Wyrok KIO z 5 dnia sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1300/16 - opcje

,Zadanie Odwotujacego wykreslenia prawa opcji, de facto z powodu braku mozliwosci
realizacji $wiadczenia przez tego wykonawce ustugi we wszystkich — potencjalnie mozliwych
— lokalizacjach na terenie RP nalezato uzna¢ za zadanie contra legem do wskazywanych
w odwotaniu podstaw prawnych zarzutu. Prawo opcji jest bowiem legalnym instrumentem
przewidzianym w art. 34 ust. 5 ustawy Pzp i zamawiajacy jest uprawniony, aby z niego
korzysta¢. Prawo to moze, tak jak w tej sprawie, dotyczy¢ zwickszenia zakresu §wiadczenia.
Zamawiajacy zaro6wno w Ogloszeniu jak i w SIWZ podat zakres wykonywania prawa opcji,
jego warunki techniczne i finansowe oraz terminy i czas wykonywana. W ocenie Izby podane
uwarunkowania korzystania z prawa opcji wpisujg si¢ w dyspozycje art. 29 ust.1 Pzp,
albowiem z uwagi na specyficzne okolicznosci, ktore wskazat w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajacy, nie mogt przekaza¢ wigcej informacji, anizeli sam posiadal na czas wszczecia
postepowania. Izba zwraca uwage, ze Prawo opcji nie zostato zdefiniowane w ustawie Pzp,
ale niewatpliwie ma realizowa¢ cel, jakim jest wlasnie elastyczna realizacja umowy
0 zamowienie publiczne, uwzgledniajac dopuszczony opcjonalnie margines zmian. Izba
podkresla, ze to prawem zamawiajacego jest skorzystanie z dostgpnych instytucji, ktore
przewiduje ustawa Pzp, a prawo opcji, w tych warunkach jest dogodniejszym dla tego
Zamawiajacego instrumentem, dotyczy danej umowy, a nie odrebnej dodatkowej umowy,
wnioskowanej w argumentacji przez Odwotujacego. Izba zwraca ponadto uwage, ze art.
29 ust.2 ustawy Pzp nie odnosi si¢ do sposobu opisu przedmiotu zaméwienia w odniesieniu
do konkretnego wykonawcy, ale tylko takiego opisu, ktory obiektywnie moéglby utrudnié
uczciwg konkurencje w odniesieniu do profesjonalnych wykonawcéw z danego segmentu
rynku uslug. W tym stanie faktycznym, z uwagi na powotywang niemozno$¢ Swiadczenia
z zadaniem wykreslenia prawa opcji, okreslenie lokalizacji, w ktorych wykonawca — jak sam
podnosit - nie dysponowalby jakakolwiek infrastruktura i mozliwosciami technicznymi

swiadczenia ustugi, przy opisanym przedmiocie zamdwienia z prawem opcji nie ztozylby
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oferty na gtowny przedmiot zaméwienia. Izba dodatkowo stwierdza, ze zastrzezenie prawa
uruchomienia ustugi w nowych lokalizacjach z prawa opcji, niezaleznie od tego czy
wykonawca dysponuje w tych lokalizacjach jakakolwiek infrastrukturg i mozliwosciami

technicznymi $wiadczenia tych ustug, nie mozna byloby uzna¢ za wymog nadmierny.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 22 sierpnia 2016 r., sygn. akt: KIO 1436/16 — Kkryteria oceny ofert, wskazanie

jednego producenta

,Odwolujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie art. 91 ust. 112 w zw. z art. 2 pkt 5 oraz
art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy, przez ustalenie w zalaczniku nr 2 do siwz kryteri6w oceny ofert
W sposob  preferujagcy mammograf jednego producenta, co moze utrudnia¢ uczciwg
konkurencj¢ oraz narusza zasady uczciwej konkurencji oraz rdwnego traktowania
wykonawcow, jak rowniez uniemozliwia wyboér oferty najkorzystniejszej zgodnie
z przepisami Ustawy. Odwotujacy wskazal, iz Zamawiajacy w taki sposob dobrat parametry
oceniane i ustalil zasady przyznawania punktow, aby urzadzenia spelniajagce w mniejszym
stopniu dany parametr w ogdle nie uzyskaty punktéw i pomija inne istotne z punktu widzenia
diagnostycznego, a tym samym urzadzenia lepsze nie zostang w tym elemencie wyzej
ocenione.

W czesci kryteria oceny dotyczytly tych parametrow, ktore Zamawiajacy w odpowiedzi na
odwotanie ztagodzil, w czgéci pozostawiajac, jako kryterium oceny wyzsze parametry
(odlegtos¢ ognisko-detektor, generator zintegrowany). Odwotujacy przedlozyt materiat
porownawczy (zestawienie), ktore w zwigzku z nakazang Zamawiajagcemu zmiang utracity na
aktualnos$ci. Odnoszac si¢ do ustalonego sposobu punktacji Izba uznata, iz Odwotujacy chceiat
zmieni¢ zasady punktacji, tak aby rozwigzania odbiegajace w mniejszym stopniu od progu
wyznaczonego przez Zamawiajacego uzyskiwaly rowniez punkty, a przez to mozliwe bylo
ztagodzenie roznicy w punktowej w tym kryterium. Nie kwestionowatl rownoczesnie ilosci
punktow jakie Zamawiajacy przewidzial (10 pkt). W ocenie Izby, zmiana zasad mogtaby
doprowadzi¢ do konieczno$ci wyboru urzadzenia tanszego ale jednocze$nie spetniajacego
wymagania w mniejszym stopniu, niz oczekuje tego Zamawiajacy, w szczegolnosci jezeli
uwzgledni¢ oczekiwany zakres rozbudowy o kolejne funkcje. Odwotujacy w zaden sposob
nie odniost si¢ do stwierdzenia, jakie padto ze strony Przystepujacego, iz kwestionowane
kryteria oceny spelnia¢ moga w stopniu punktowanym jedynie te aparaty, ktore posiadajg

mozliwo$¢ rozbudowy. Uwzgledniajac zatem ten aspekt Izba uznata, iz nie ma podstaw do
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uznania, ze kryteria preferuja konkretne rozwigzanie, chociaz na pewno preferujg urzadzenia
spetlniajace w najwyzszym stopni oczekiwania Zamawiajacego. Obecne zasady oceny sa
jednoznaczne i przewiduja przyznane punktow tylko tym rozwigzaniom, ktore w najwyzszym
stopniu spetniajg oczekiwania. Zamawiajacy nie musi by¢ zainteresowany poroéwnywaniem
rozwigzan ponizej progu wyznaczonego w kryterium, co wypetia jego prawo do ustalenia
przejrzystych zasad oceny. Nalezy zauwazy¢, iz nie wszystkie urzadzenia muszg uzyskac
punkty w kryterium pozacenowym, co jednak nie zamyka drogi do zaoferowania urzadzenia

konkurencyjnego (pod wzgledem ceny).”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 1 lipca 2016 r., sygn. akt KIO — 1016/16 — razaco niska cena

»lzba stwierdzila, ze stanowisko odwolujacego nie znajdowato oparcia w wyjasnieniach
23.6.2016 r., jakie wykonawca ztozyl zamawiajacemu. Z zadnego fragmentu wyjasnien nie
wynikato aby koszt §wiadczen w zakresie usuwania wad odwotujacy roztozyt na wszystkie
pozycje tabeli kosztow. Odwolujacy nie moze zastania¢ si¢ wykorzystaniem — jak si¢ wyrazit
w trakcie rozprawy - sztucznej konstrukcji ujmowania kosztow. Zamawiajacy w tresci
wezwania z 31 maja 2016 r., skierowanego do odwotujacego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, wyraznie zaznaczyl, Zze oczekuje od wykonawcy przedstawienia szczegdlowego
obliczenia sktadowych kosztoéw oraz ich uzasadnienia, a zatem zaprezentowania kosztow
0 charakterze realnym. Podkres§lenia wymaga, ze wyjasnienia sktadane przez wykonawcow
w trybie art. 90 ustawy Pzp, maja stuzg przekonaniu zamawiajacego, ze cena zaoferowana
W postepowaniu jest ceng realng. Wykonawca nie moze zatem powolywac si¢ na sztuczne
konstrukcje, a zwlaszcza na takie, ktorych tre$¢ nie jest komunikowana odbiorcy
o$wiadczenia. Jezeliby nawet zalozy¢, ze odwotujacy zamierzal zastosowac taka sztuczng
konstrukcje, to ze wzgledu na jej charakter fakt wykorzystania takiej metody nalezato
zakomunikowa¢ odbiorcy o$wiadczenia. W razie zaniechania takiego obowigzku odwotujacy
nie mogl oczekiwaé, ze odbiorca o§wiadczenia domysli sie, iz wykonawca zastosowatl — jak
sam przyznaje — sztuczng konstrukcj¢ ukazywania kosztow. Faktem natomiast jest to, ze to
W opisie pozycji 3 tabeli kosztow wykonawca wyraznie zawarl zapis odnoszacy si¢ do
»gwarancji”’ 1 ,,serwisu”, zatem — w braku innych wskazowek — zamawiajacy miat nie tylko

prawo ale i obowigzek uznac, ze pracochtonno$¢ odnosnie tych elementow ujeto wlasnie w tej

pozyciji.
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Nie mozna bylo si¢ zgodzi¢ z argumentacja odwolujacego, jakoby koszty usuwania wad
($wiadczen gwarancyjnych) miaty by¢ niepoliczalne. W ocenie Izby wysoko$¢ tego rodzaju
kosztow byla mozliwa do oszacowania w oparciu choéby o dane historyczne w zakresie
liczby zgloszen reklamacyjnych. Danymi tymi odwotujacy dysponowat, gdyz jak wynikato
Z tresci wyjasnien z 3.6.2016 r. - oprogramowanie oferowane przez niego w znacznej czesci
miato by¢ oparte na gotowych komponentach. Nawet gdyby jednak zatozy¢, ze danymi takimi
wykonawca nie dysponowal, to mozna bylo przyja¢ koszty usuwania wad jako procent
wartosci w stosunku do kosztéw dostarczenia licencji na oferowane oprogramowanie, na
podstawie uproszczonych, szacunkowych danych dotyczacych obstugi gwarancyjnej innych
aplikacji.

Bioragc powyzsze pod uwage Izba stwierdzila, ze zamawiajacy prawidtowo dostrzegt,
1z odwolujacy nie uwzglednit w cenie ofertowej kosztow dostarczania aktualizacji 1 upgrade
oprogramowania a takze kosztow usuwania wad. Tre$¢ wyjasnien, jakie odwolujacy ztozyt
zamawiajacemu nie $wiadczyla o tym, aby koszty takie skalkulowano. Zatem zamawiajacy,
kierujac si¢ trescig art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, mial obowigzek stwierdzi¢, iz cena jest ceng
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamodwienia, gdyz nie wykazano mu faktu
przeciwnego. Nie potwierdzit si¢ zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy

2

Pzp.

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 25 lipca 216 r. , sygn. akt: KIO 1229/16 — czyn nieuczciwej konkurencji

»Dziatanie Przystepujacego nie wypelnia wprost przestanek Zzadnego z czyndw nieuczciwej
konkurencji opisanych w art. 5-17 uznk. Jednak dziatanie takie nalezy ocenia¢ w $wietle art. 3
ust. 1 uznk, ktory stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
Z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
lub klienta. W ocenie Izby, przerzucanie kosztow pomiedzy cenami za poszczegdlne okresy,
bedace podstawg wyplaty wynagrodzenia w ten sposéb, iz koszty realnie ponoszone w czesci
dotyczacej 24 miesigcy II okresu przenoszone sg do innych pozycji wykonywanych w toku
realizacji I okresu zaméwienia z pewnoscig jest dziataniem sprzecznym z dobrymi
obyczajami i narusza interes Zamawiajgcego. Celem takiego dzialania nie jest zaoferowanie
zamawiajagcemu jak najkorzystniejszych warunkow, czy konkurowanie cena, a jedynie
wykorzystanie przyjetych w specyfikacji zatozen obliczenia ceny - sluzacych jedynie

porownaniu zaoferowanych cen - do podwyzszenia wynagrodzenia ze szkoda dla
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Zamawiajacego. Cho¢ SIWZ nie zawierata w tym zakresie zadnych szczegdtowych zapisow,
to wilasnie t¢ luke zdaje si¢ wykorzystal Przystepujacy. Takie dziatanie nie jest jedynie
formalnym przeniesieniem wartosci pomigdzy pozycjami, ale ma dla Zamawiajacego
konkretny wymiar finansowy. Z duzym prawdopodobienstwem Zamawiajacy zaptaci za
wykonanie prac z II okresu, juz w pierwszych 6 miesigcach wykonywania zamowienia. Takie
postgpowanie, w ocenie Izby, nie zastuguje na ochron¢ i oznacza wypetnienie przestanek
z art. 3 ust. 1 uznk. W danym przypadku mamy do czynienia z nieuczciwymi praktykami (tak
w orzeczeniu Sadu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2002 roku, sygn. akt III CKN
271/01). Dobre obyczaje, na ktore si¢ powoluje w cytowanym przepisie, wskazuja na
dziatanie, ktore moze prowadzi¢ do znieksztalcenia okre§lonych interesow i zachowan
gospodarczych w przecigtnych warunkach praktyki rynkowej, ktore jednoczes$nie prowadzi do
pogorszenia sytuacji innego przedsigbiorcy na tym konkurencyjnym rynku, poprzez
naruszenie w tym zakresie jego interesu.

W  konkluzji, w ocenie Izby, dziatanie wykonawcy Przystepujacego polegajace na
»przerzucaniu” kosztow pomiedzy odrebnie rozliczanymi okresami wykonywania ustugi
spowoduje, ze cena za cze$¢ I jest wygorowana, a cena za cze$¢ 11 jest znacznie zanizona, jest
dzialaniem sprzecznym z dobrymi obyczajami, obowigzujagcymi w praktyce gospodarczej
I jednoczesnie zagraza interesowi nie tylko innych przedsigbiorcow ale przede wszystkim
Zamawiajacego. Takie zachowanie mozna uzna¢ za probe obejScia wprowadzonego do
zapisow SIWZ przez Zamawiajacego zakazu zaliczkowania. Cho¢ zaliczka, jak stusznie
stwierdzil Przystepujacy, charakteryzuje si¢ otrzymaniem wyplaty przed rozpoczgciem
swiadczenia, to wlasnie w ocenie sktadu orzekajacego Izby, wykonawca otrzymatby czgsé
wynagrodzenia za okres I, juz w pierwszych miesigcach realizacji §wiadczenia.

Bioragc powyzsze rozwazania pod uwage i odnoszac je do stanu faktycznego w analizowane;j
sprawie, nalezy stwierdzi¢, ze calosciowa analiza uksztaltowanych w SIWZ zasad
wynagradzania musiata prowadzi¢ do wniosku, iz nie bylo dopuszczalne manipulowanie
cenami w taki sposob, ze czg$¢ ceny za 24 miesigce zostata podana w sposob nieuzasadniony
na poziomie niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztow i naktadow, a cze$¢ znaczaco
zawyzona, by rekompensowaé zanizenie innych cen, przy czym celem takiej operacji jest
zamierzona optymalizacja, sprowadzajaca si¢ do zamyslu otrzymania wyzszego

wynagrodzenia w pierwszych 6 miesigcach realizacji umowy.”

pelny tekst orzeczenia
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Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1346/16 — naruszenie art. 92 ust. 1

,Rozpatrujac 1 oceniajac podstawy faktyczne wykluczenia z postepowania Odwolujacego, wskazane
przez Zamawiajacego w ogloszeniu z dnia 18 lipca 2016 r. (wraz ze sprostowaniem) Izba stwierdzila,
1z Zamawiajacy zadnych podstaw faktycznych, dokonanej przez siebie czynnosci, wiasciwie nie podat.
Wskazat jedynie ogdlnie, ze wykonawca na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, prawidtowo
nie uzupehit dokumentow.

Jak wynika z powyzszego, Zamawiajacy nie podat i nie opisal konkretnych powodow wykluczenia
Odwolujacego z postepowania, tj. nie wskazal, ktore dokumenty zlozone przez Odwotujacego sa
nieprawidlowe lub z jakich powodéw informacje w nich podane uznaje za niewystarczajace. Nie wskazat
wigc w zwigzku z jakimi okoliczno$ciami faktycznymi uznaje, ze Odwotujacy nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Posrednio wadliwo$¢ samej czynno$ci ze wzgledu na zaniechanie jej nalezytego uzasadnienia
potwierdzal sam Zamawiajacy, przekazujac Izbie pisemng odpowiedz na odwotanie, gdzie wymieniano
szereg konkretnych okolicznosci faktycznych, ktore zdaniem Zamawiajacego winny skutkowac
wykluczeniem Odwotujacego z postepowania. W $wietle powyzszego, podanie tego typu informacji od
razu, w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia Odwolujacego z postepowania, bylo mozliwe i nie
nastreczato zadnych trudnosci.

W zwigzku z powyzszym nalezalo potwierdzi¢ zarzut odwolania 1 orzec naruszenie przez
Zamawiajacego dyspozycji art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy, przez brak podania podstawy faktycznej
wykluczenia Odwolujacego z postepowania, co spowodowato wadliwos¢ samej czynnosci wykluczenia
Z postepowania.

W zakresie naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy, przez brak podania faktycznego uzasadnienia
wykluczenia wykonawcy z postgpowania Izba prezentuje poglad toZzsamy, z tym wyrazonym
W uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 17 pazdziemika 2014 r. o sygnaturze akt KIO 2028/14, ktorego
argumentacj¢ nalezy uzna¢ za aktualng rowniez w odniesieniu do rozpoznawanego stanu faktycznego:
., Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy przez brak podania faktycznego
UzaSadnienia odrzucenia oferty nie jest naruszeniem li tylko formalnym, ale moze mie¢ wphw na
przebieg, a tym samym wynik postgpowania o udzielenie zamowienia. Mianowicie podanie podstaw
faktycznych odrzucenia oferty i akuratne ich opisanie warunkuje zakres wnoszenia
| rozpoznania srodkow ochrony prawnej wzgledem takiej czynnosci. Natomiast sposob
I mozliwos¢ korzystania ze Srodkow ochrony prawnej ma bezposredni wplyw na wynik

postepowan o udzielenie zamowienia, o ktorym mowa w art. 192 ust. 2 Pzp. (...)”

pelny tekst orzeczenia
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Wyrok z dnia 15 wrze$nia 2016 r., sygn. akt: KIO 1624/16 — informacja o wyniku postepowania

,Nie jest bowiem zadaniem Izby ogolne weryfikowanie zaoferowanej ceny,
Z uwzglednieniem wszystkich aspektow 1 okolicznosci (jest to zadanie Zamawiajacego),
a wylacznie ustalenie, czy czynnos$¢ Zamawiajgcego, w §wietle przedstawionego przez niego
uzasadnienia, byta prawidtowa. W zwiazku z powyzszym nie sposéb podzieli¢ stanowiska
Przystepujacego, ze nie ma znaczenia, czy wskazywane przez niego okolicznosci byly
ustalone i zakomunikowane wykonawcy przez Zamawiajacego. Wskazac¢ przy tym nalezy na
tre$¢ art. 92 ust. 1 pkt 2 wustawy, zgodnie zktérym niezwlocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajacy zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, m.in.
0 wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.
To na podstawie informacji przekazanej zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wykonawca
po pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzysta¢ ze srodkow ochrony prawnej, a po drugie —
jakie zarzuty sformulowaé¢ w odwolaniu i w jaki sposob polemizowaé ze stanowiskiem
zamawiajacego. Nie moga by¢ wiec podstawa rozstrzygniecia Izby okoliczno$ci, ktére nie
byty podstawa faktyczng odrzucenia oferty Odwotujacego i nie zostaly mu zakomunikowane
zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, azostaly sformutowane dopiero w toku

postepowania odwolawczego przez uczestnika tego postgpowania.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 28 czerwca 2016 r, sygn. akt: KIO 1040/16 — wadium, blad literowy

W gwarancji ubezpieczeniowej w oznaczeniu zmawiajgcego

»Nie budzi zadnych watpliwosci Izby, Zze gwarancja ubezpieczeniowa przediozona przez Odwotujacego
jest prawidlowa — dotyczy przedmiotowego postgpowania o udzielenie zamowienia oraz zabezpiecza
W pelni interesy Zamawiajacego.

Izba podziela stanowisko, ze ze wzgledu na abstrakcyjno$¢ stosunku gwarancji, dokument gwarancyjny
powinien by¢ sformutowany jasno i nie budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych. Nie oznacza to jednak,
1z W ogole nie jest czy nie moze by¢ interpretowany. Wrecz przeciwnie: kazde odczytanie jakiegokolwiek
tekstu i jego okreslone zrozumienie, oznacza jego interpretacje niezbedng dla przypisania mu jakiego$
znaczenia (mniej lub bardziej uswiadomiong). W $wietle powyzszego stanowiska, ze omnia sunt
interpretanda, paremia clara non sunt interpretanda oznacza li tylko dorozumiany prymat wyktadni
literalnej i brak potrzeby dokonywania na tekscie normatywnym zadnych dodatkowych zabiegow

interpretacyjnych. Réwniez sformutowania gwarancji wadialnej w postaci gwarancji ubezpieczeniowe]
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mogg jak najbardziej podlega¢ interpretacji wykonywanej w procesie przypisywania im okreslonego
znaczenia. Okre$lona interpretacja tresci gwarancji, np. przyjmowanie pewnego znaczenia wskazanych w
niej przestanek zatrzymania wadium, zakresu zabezpieczenia, a nawet nazw i oznaczen, ktdra nie
odwoluje si¢ do causae czynnosci, ale dotyczy ustalania samej tre§ci gwarancji, nie przekresla wcale jej
abstrakcyjnego charakteru.

Tak tez w zastanym przypadku, interpretacja okoliczno$ci jakiego przetargu przedmiotowa
gwarancja dotyczy jest samonarzucajgca, naturalna, oczywista, intuicyjna i jedyna mozliwa.
Stanowisko, ze rzeczona gwarancja dotyczy jakiego§ dokonywanego przez Gming K.,
remontu mostu drogowego na rzece K., w km 0+175 na drodze gminnej nr 600406K w miejscowosci
(...)..., a tym samym, ze na pewno nie dotyczy prowadzonego przez Gming remontu mostu
drogowego na rzece K., w km 0+175 na drodze gminnej nr 600406K w migjscowosci (...)... - nie jest
warte komentowania.

Roéwniez hipostazowanie, ze gwarant moze odmoéwic realizacji obowigzkdéw gwarancyjnych pod
pretekstem, iz wystawiona przezen gwarancja dotyczy innego postepowania niz przetarg prowadzony
przez Zamawiajacego, pozbawione jest podstaw. W ocenie Izby tego typu dziatanie towarzystwa
ubezpieczeniowego nie miescitoby si¢ w jakichkolwiek standardach i miemikach oceny dziatalnosci
ubezpieczeniowej, ustalonych zwyczajach kupieckich panujacych w tym segmencie rynku, czy zasadach
wspotzycia spotecznego. Przyjmowanie takiej mozliwosci moze by¢ sensownie rozpoznawane jedynie na
gruncie logiki modalnej i ontologii mozliwosci, a nie jako mozliwos¢ w rozumieniu podmiotowego
uprawnienia do okreslonego dziatania zwigzanego z istnieniem badz nieistnieniem danego zobowigzania
gwarancyjnego. Jesli ubezpieczyciel odmowitby wyplaty sumy gwarantowanej z powodu braku w tresci
wystawione] przezen gwarancji dwoch liter w nazwie rzeki, nad ktérg most jest remontowany,
oznaczatoby to, ze moglby odmowic realizacji gwarancji pod jakimkolwiek innym, réwnie absurdalnym,
pretekstem.

Tego typu rozumienie i stosowanie prawa jurysci rzymscy okreslali krotko i celnie: sSummum ius, summa
inuria.”

pelny tekst orzeczenia

Postanowienie KIO z dnia 20 lipca 2016 r., sygn. akt KIO 1259/16 — uwzglednienie przez

zamawiajacego w calo$ci zarzutow przedstawionych w odwolaniu - sprzeciw

,»W wyznaczonym terminie posiedzenia i rozprawy przed Izba, czyli 20.07.2016 r., nie stawil
si¢ Przystepujacy. Izba uznata, Zze niestawiennictwo na posiedzeniu przed Izbg - Konsorcjum

P., tj. Przystepujacego po stronie Zamawiajacego, mimo prawidtowego zawiadomienia o
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terminie posiedzenia (co mialo miejsce 15.07.2016 r. — dowdod w aktach postgpowania),
nalezy uzna¢ za rezygnacj¢ z uprawnien do reprezentowania swoich interesoOw, tozsamag
Z nieztozeniem sprzeciwu co do uwzglednienia odwotania. Nalezalo bowiem uznaé, ze
wyznaczona do rozpoznania sprawy rozprawa i poprzedzajace jg posiedzenie z udzialem stron
to ta faza postepowania odwotawczego, w ktorej nastepuje koncentracja czynnosci, wnioskow
1 oswiadczen stron oraz uczestnikOw postepowania zmierzajaca do zakonczenia postepowania
toczacego si¢ na skutek wniesienia odwolania. Z powyzszego wynika, ze po skierowaniu
odwotania na posiedzenie z udziatem stron lub na rozprawe odwotanie, co do zasady, bedzie
rozpatrzone na tym posiedzeniu lub rozprawie i tam tez rozpatrzone zostang ewentualne
zgloszone wnioski i o$wiadczenia stron, takie jak o$wiadczenie co do uwzglednienia
odwotlania przez zamawiajacego czy ewentualny sprzeciw co do uwzglednienia odwotania.
Skoro zatem uwzglednienie odwotania przez Zamawiajacego moze nastgpi¢ najpdzniej do
ostatecznego rozstrzygni¢gcia w przedmiocie wniesionego odwolania, co — w razie
wyznaczenia posiedzenia lub rozprawy majacych na celu rozpatrzenie odwotania — odbedzie
si¢ na tym posiedzeniu lub rozprawie, ewentualny sprzeciw w tym zakresie rOwniez mozna
zglosi¢ w tym czasie. W warunkach prawidlowego powiadomienia Przystgpujacego po stronie
Zamawiajacego o terminie posiedzenia, na ktérym ma zosta¢ rozpatrzone odwotanie, uznaé
nalezy ze na tym posiedzeniu Przystepujacy moze zglosi¢ ewentualny sprzeciw co do
uwzglednienia odwolania. Niestawiennictwo wykonawcy Przystepujacego po stronie
Zamawiajacego, mimo prawidlowego zawiadomienia o terminie posiedzenia, nalezy uzna¢ za
rezygnacj¢ z uprawnien do reprezentowania swoich intereséw, tozsame z nieztozeniem
sprzeciwu co do uwzglednienia odwotania.

Inaczej moéwiac, Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego, prawidlowo zawiadomiony
0 terminie posiedzenia w sprawie nie skorzystal z prawa do wniesienia sprzeciwu pisemnie
lub ustnie do protokotu posiedzenia. Skoro odwotanie zostato skierowane do rozpoznania na
posiedzenie z udzialem stron, Izba nie wzywala oddzielenie Przyst¢pujacego po stronie
Zamawiajacego, do zlozenia os$wiadczenia w przedmiocie sprzeciwu, uznajac, iz jego
nieusprawiedliwione niestawiennictwo na posiedzeniu oznacza rezygnacje z prawa do
zgloszenia sprzeciwu.

W konsekwencji, w niniejszej sprawie umorzenie postgpowania nastgpito na posiedzeniu
niegjawnym prowadzonym z udzialem stron, na ktérym Przystgpujacy po stronie
Zamawiajacego (gdyby byl obecny) mdgt wnies¢ sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci

zarzutow przez zamawiajacego. Brak stawiennictwa Przystepujacego po  stronie
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Zamawiajacego nie uniemozliwial zatem umorzenia postepowania odwolawczego
na podstawie art. 186 ust. 3 Pzp.

Izba uznaje takze, ze profesjonalny uczestnik postgpowania, ktérym bezsprzecznie jest
Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego, rozumie status w jakim  wystepuje
W przedmiotowym postepowaniu odwolawczym 1 zna wszystkie konsekwencje i skutki
wynikajace z niniejszego stanu rzeczy. Zamawiajacy, nadto o$wiadczyl na posiedzeniu,
ze przestal Przystgpujacemu po jego stronie w dniu 19.07.2012 r. faxem swoja odpowiedz na
odwotanie w ramach ktorej uwzglednia odwotanie w catosci (dowdd na ta okolicznos$¢ zostat
przedtozony na posiedzeniu). Izba wskazuje, ze nie pozostalo to bez wplywu na jej
stanowisko. Dodatkowo Izba wzigta pod uwage rowniez konieczno$¢ sprawnego prowadzenia
postgpowania, profesjonalny charakter jego uczestnikéw i1 przystugujacy jego uczestnikom

srodek zaskarzenia w postaci skargi.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok SO w Krakowie z dnia 2 marca 2016 r., sygn. akt Il Ca 19/16 — opis przedmiotu
zamowienia

tekst orzeczenia

Wyrok SO w Warszawie z dnia 4 lutego 2015 r., sygn. akt XXIIl Ga 2036/15 — uniewaznienie

postepowania

tekst orzeczenia

Wyrok SO w Warszawie z dnia 24 marca 2016 r., sygn. akt XXI11 Ga 20/16 — oferta niezgodna z

Siwz, opis przedmiotu zaméwienia

tekst orzeczenia

Wyrok SO w Gliwicach z dnia 3 czerwca 2016 r., sygn. akt X Ga 40/16/za — interes, termin

zwiazania oferta

tekst orzeczenia
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https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0018/32814/sygn.-X-Ga-40.16.za.pdf
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ANALIZY SYSTEMOWE

NR 9/2016

Biuletyn Informacyjny Urzedu Zaméwien Publicznych
01.01.2016 — 30.09.2016

I. Rynek zamowien publicznych

Liczba opublikowanych ogloszen

Miejsce publikacji

Rodzaj ogtoszenia RAZEM
BZP TED
O zaméwieniu 79 502 12 839 92 341
berpiecsonsna / na podwykonawstwo 52 82 134
O udzieleniu zaméwienia 77 419 13108 90 527
O konkursie 64 18 82
O wynikach konkursu 48 159 207
O zmianie ogtoszenia 25259 9540 34 799
O koncesiji na ustugi / roboty budowlane 28 10 38
O zamiarze zawarcia umowy 2523 483 3 006
O zmianie umowy 0 13 0
Informacyjne o planowanych zamowieniach - 397 397
O profilu nabywcy - 74 74
RAZEM 184 895 36 723 221 605
* - ogtoszenia dotyczace sprostowania
Postepowania wszczete wedtug rodzaju zaméwienia
Rodzaj zaméwienia BzP TED Ogétem
Roboty budowlane 40,33% 5,24% 35,40%
Dostawy 32,49% 57,56% 36,01%
Ustugi 27,18% 37,20% 28,59%
Postepowania wszczete wedtug trybu postepowania
Tryb BzZP TED Ogotem
Przetarg nieograniczony 99,09% 96,26% 98,69%
Przetarg ograniczony 0,59% 3,22% 0,96%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,04% 0,33% 0,08%
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,19% 0,04%
Partnerstwo innowacyjne 0,00% 0,00% 0,00%
Licytacja elektroniczna 0,26% - 0,23%
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Kryteria oceny ofert — TED

(zamoéwienia o wartosci powyzej progéw UE)

_ Odsetek postgpowan
Kryterium burdoéjv(\igne dostawy ustugi Ogotem
cena Jako jedyne 9% 12% 8% 10%
ryterium
Cena i inne kryteria 91% 88% 92% 90%
Zamowienia udzielone wedtug rodzaju zamdéwienia
Rodzaj zaméwienia BZP TED Ogoétem
Roboty budowlane 35,16% 4,52% 30,71%
Dostawy 33,66% 52,31% 36,37%
Ustugi 31,18% 43,17% 32,92%
Zamowienia udzielone wedtug trybu postepowania

Tryb BZP TED Ogoétem

Przetarg nieograniczony 87,91% 86,81% 87,76%
Przetarg ograniczony 0,45% 3,25% 0,85%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,02% 1,06% 0,17%
Negocjacje bez ogtoszenia 0,05% 8,85%* 1,33%
Dialog konkurencyjny 0,01% 0,03% 0,01%
Wolna reka 9,92% - 8,48%
Zapytanie o cene 1,43% - 1,22%
Partnerstwo innowacyjne 0,00% 0,00% 0,00%
Licytacja elektroniczna 0,21% - 0,18%

* - w tym wolna reka

Procent liczby udzielanych zamoéwien wedtug kategorii zamawiajgcych
(zaméwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp)

zaktad opieki zdrowotnej

Kategorie zamawiajacych Udziat
Administracja rzgdowa centralna 2,43%
Administracja rzgdowa terenowa 2,48%
Administracja samorzgdowa 40,84%
Jednostki organizacyjne administracji samorzgdowej 0,07%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 0,23%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 0,78%
Uczelnie publiczne 5,95%
Podmiot prawa publicznego w tym Samodzielny publiczny 21.50%
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Kategorie zamawiajacych Udziatl

Zamawiajgcy udzielajgcy zamowien, o ktérym mowa w art. 3 ust.

0,00%
1 pkt 5 ustawy Pzp
Zamawiajgcy udzielajgcy zamowien sektorowych 1,86%
Inny 23,86%

Rodzaj udzielanych zamoéwien wedtug kategorii zamawiajacych
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp)
Udziat procentowy
Kategorie zamawiajacych roboty dostawy ustugi
budowlane

Administracja rzgdowa 21.16% 26.39% 52.46%
centralna
Administracja rzgdowa 16,50% 39.96% 43,54%
terenowa
Administracja samorzgdowa 50,61% 12,30% 37,09%
Jednostki organizacyjne 46,27% 28,36% 25,37%
administracji samorzgdowe;j
Instytucja ubgzpleczenla 36.97% 28.91% 34.12%
spotecznego i zdrowotnego
Organ kontroli panstwowej lub
ochrony prawa, sad lub 20,14% 26,38% 53,48%
trybunat
Uczelnie publiczne 19,35% 56,02% 24,63%
Podmiot prawa publicznego w
tym Samodzielny publiczny 9,59% 68,03% 22,37%
zaktad opieki zdrowotnej
Zamawiajgcy udzielajgcy
zamoéwien, o ktérym mowa w 0,00% 100,00% 0,00%
art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
Zamawiajgcy sektorowy 10,58% 42,36% 47,06%
Inny 22,78% 44,72% 32,50%

Struktura procentowa trybéw udzielania zaméwien
wedtug kategorii zamawiajgcych
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp ale ponizej progéow UE)

Kategorie Tryb [%)]

zamawiajacych PN PO NO NB DK WR ZC PI LE
Administracja rzadowa 77,66| 066 007| 015| 000| 1898| 226| 000 0,22
centralna
Administracja rzadowa 8398| 021| o000| 005| 000| 1263| 249| o000| 064
terenowa
Administracja 88,57| 029 002| 004 001| 982 094 000 031
samorzgdowa
Jednostki organizacyjne
administracji 86,96| 0,00 000 000 000| 11,59 1,45| 0,00| 0,00
samorzgdowe;j
Instytucja ubezpieczenia
spotecznego i 92,89| 000 000 000 000 569 142| 000 0,00
zdrowotnego
Organ kontrol 73,05| 0,71| 000| 099 000| 11,63| 13,62| 0,00| 0,00
panstwowej lub ochrony
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Kategorie Tryb [%)]

zamawiajacych PN PO NO NB DK zC PI LE
prawa, sad lub trybunat
Uczelnie publiczne 88,67| 0,26| 000 000 0,00 830| 264 000 013
Podmiot prawa 87,39| 1,05| 0,02 000| 000| 1032| 0,73| 0,00| 048
publicznego
Samodzielny publiczny | o, 561 11| 01| 006 000| 715 041| 000| 0,00
zaktad opieki zdrowotnej
Zamawiajgcy udzielajgcy
zamowien, o ktorym 100,00/ 0,00| 0,00| 000| 000| 000 000| 000 0,00
mowa w art. 3 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp
Zamawiajacy sektorowy | 100,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Inny 8557| 0,87| 004| 007| 001| 11,20/ 2,20| 0,00 0,04

Liczba zamowien udzielonych polskim wykonawcom na rynkach innych panstw
czlonkowskich UE z uwzglednieniem wartosci tych zaméwien*

Panstwo L'CZba, Rodzaj zaméwienia Rownowartos¢ w EUR
kontraktéw
3 3 x ustudi 2107 000 EUR
9 w cze$ci ogtoszen brak danych
11 6 x dostawy 8 464 149 EUR
5 x ustugi
1 1 x ustugi brak danych
3 1 x dostawy 226 702 EUR
2 x ustugi
Finlandia 1 1 x dostawy 434 000 EUR
1 1 x dostawy 1553 392 EUR
2 2 x ustugi 348 551 EUR
Holandia 3 3 x dostawy brak danych
1 1 x ustugi brak danych
Luksemburg 3 3 x ustugi 4972 950 EUR
> 1 x roboty budowlane 11 738 913 EUR
1 x dostawy
3 3 x dostawy 9138 308 EUR
4 x roboty budowlane
4 x dostawy 15 623 555 EUR
11 . o .
1 x ustugi w czesci ogtoszen brak danych
2 x konkurs
Portugalia 2 1 x dostawy 1961 117 EUR
1 x ustugi
Rumunia 1 x ustugi 1470 000 EUR
3 2 x dostawy 69 794 002 EUR
1 x ustugi w czesci ogtoszen brak danych
Wielka Brytania 1 x dostawy 6 383 552 EUR
1 x ustugi
4 4 x dostawy 73 214 000 EUR
5 x roboty budowlane
Razem 57 28 x dostawy 207 430 191 EUR
22 x ustugi
2 x konkurs

* - 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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Liczba zaméwien udzielonych przez polskich zamawiajacych wykonawcom
zagranicznym z uwzglednieniem wartosci tych zaméwien*

Rodzaj zaméwienia — liczba kontraktow, wartosci kontraktow [w

Panstwo PLN] Razem
roboty dostawy ustugi konkurs
budowlane

Austria 10| 17019438 3 3533 050 13 20 552 488
Belgia 29| 17 318 350 1 5 842 405 30 23 160 755
Butgaria 3 1894 105 3 1894 105
Chiny 3| 264 400 000 3 1794 962 6| 266 194 962
Czarnogoéra 1| 14128600 1 14 128 600
Czechy 2] 211788099 | 40| 122 653 293 7| 14498 661 49| 348 940 053
Cypr 3| 13497 000 3 7792800 5 13 ggg 11 34 693 150
Dania 17 549 564 3| 23744513 8 41 294 077
Estonia 1| 169 387 695 1| 169 387 695
Finlandia 1| 38547 499 4] 13869 640 5 52 417 139
Francja 28| 18895995| 13| 58775191| 1 b.d. 42 77 671 186
Hiszpania 41 496 810 187 2| 92400168 | 12| 97041317 1 8 103 19| 686 259 775
Holandia 15| 15206 943 3| 259 733 434 18| 274 940 377
Irlandia 51 17492190 2| 3863539 159| 21355729
Izrael 2 1 853 656 1 459 239 3 2 312 895
Kanada 2| 16 450 000 2 16 450 000
Litwa 2 2 044 947 2 2044 947
Luksemburg 3 59021118 3 5921118
Niemcy 1 6 720000 | 83| 152 350 961 9| 131682027 | 1 b.d. 94| 290 752 988
Norwegia 1 840 000 1 840 000
Portugalia 2 2562 971 2 2562971
Rumunia 1 4297 721 1 4297 721
Stowacja 4 9242 821 2 1241 363 6 10 484 184
Szwajcaria 29| 15391 277 1 259 399 30 15 650 676
Szwecja 5] 112 239 917 5| 112239917
Turcja 2 b.d. 2 b.d.
USA 5| 172 604 703 8| 94745 804 13| 267 350 507
Wegry 1 422 718 1 422 718
Wielka 11
Brytania 4 23335761 | 14| 35491703 128 58 827 464

1618 791 1701216
Wiochy 5 011 43| 77171551 2 5253709 1 b.d. 51 271
Zjednoczone
Emiraty 2| 12988 800 2 12 988 800
Arabskie

2637 056| 59 13411 4 537 253

Razem |16 796 8 959 610 372 | 88| 927 174648| 9 453 711 270

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

Kontrole uprzednie

Kontrole Liczba
Wszczete 62
Zakonczone 61
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Odstgpiono od kontroli 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 39 64%
0,
Stwierdzono naruszenia 22 36%
w tym:
0 0%
zalecenie uniewaznienia 7 32%
zalecenie usuniecia naruszen
15 68%
naruszenia formalne
(bez zalecen)
Kontrole dorazne
Kontrole Liczba
Wszczete 139
Zakonczone 103
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Brak naruszen 12 12%
0,
Stwierdzono naruszenia o1 88%
W tym:
zawiadomienie RDFP 43 -

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 13
Zakonczone 13
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 2 15%
Stwierdzono naruszenia 11 85%
w tym:
uchybienia formalne 10 91%
zalecenie uniewaznienia 1 9%,
zawiadomienie RDFP
5 -
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Postepowania wyjasniajace

Postepowania wyjasniajace Liczba
Wszczete 514
Zakonhczone 794
Wyniki postepowan Liczba Struktura procentowa
przekazane do kontroli 143 18%
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II1. Srodki ochrony prawnej

Liczba odwotan i sposéb ich rozstrzygniecia

Liczba
Whniesiono ogotem 1843
Rozpatrzono ogotem 1 886

Sposob rozpatrzenia Liczba Rozktad procentowy

Zwrocone 158 8%
Odrzucone 63 3%
Umorzone postepowanie 346 18%
Wzglednions prees samaniajacego 302 16%
Oddalone 612 33%
Uwzglednione 405 22%

Odwotania wnoszone w zaleznosci od rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zaméwienia 2016 r. 2015rr.
Roboty budowlane 23% 18%
Dostawy 31% 36%
Ustugi 46% 46%

Liczba skarg na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej
whiesionych do sagdow

Skargi 2016 . 2015 .
Liczba wniesionych skarg 89 123
Ods.etek ilosci wniesionych skarg w stosunku 5 6%
do liczby rozpatrzonych odwotan

Przygotowat:

Departament Informacji, Edukacji i Analiz Systemowych




Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2016

Zespdt redakeyjny Informatora UZP:
Izabela Fundowicz Joanna Orze/
Wojciech Michalski Renata Dzikowska

Katarzyna Anna Wecfawska
Bia/obrzeska
pod kierunkiem Anity Wichniak-Olczak

KONTAKT:

Urzgd Zaméwien Publicznych

ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

tel. 458-77-07 fax 458-78-36, informator@uzp.gov.pl
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