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1. Wstep

a. Wyjasnienie pojec ,,mate i Srednie przedsiebiorstwo”

Do kategorii sSrednich przedsiebiorstw nalezg te, ktére zatrudniajg mniej niz
250 pracownikéw, ktérych roczny obrét nie przekracza 50 milionéw euro
a catkowity bilans roczny nie przekracza 43 milionéw euro. Mate przedsie-
biorstwo definiuje sie jako przedsiebiorstwo zatrudniajgce mniej niz 50 pra-
cownikéw i ktérego roczny obrét lub catkowity bilans roczny nie przekracza
10 miliondéw euro. Natomiast do kategorii mikroprzedsiebiorstwa zalicza sie
przedsiebiorstwa zatrudniajgce mniej niz 10 pracownikéw i ktérego rocz-
ny obroét lub catkowity bilans roczny nie przekracza 2 milionédw euro. Dane
te odnoszg sie do co najmniej jednego z dwdch ostatnich lat obrotowych.
Nie kazdy przedsiebiorca, ktory spetnia powyzsze warunki, bedzie jednak
uznany za mate lub srednie przedsiebiorstwo i moze korzystac ze szczegdl-
nych utatwien przewidzianych w polityce UE. W wyroku z dnia 29 kwietnia
2004 r. w sprawie C-91/01 Republika Wtoska przeciwko Komisji Europej-
skiej Trybunat stwierdzit, iz kryteria kwalifikacji przedsiebiorcy jako mate-
go lub sredniego nalezy stosowac z uwzglednieniem celu, dla ktérego mate
i Srednie przedsiebiorstwa objete sg korzystniejszymi zasadami traktowania.
Celem tym jest przede wszystkim udzielenie wsparcia przedsiebiorstwom,
dla ktorych rozmiar dziatalnosci jest przyczyng szeregu trudnosci w dostepie
do czynnikéw rynku. W rezultacie przedsiebiorcy, ktorzy spetniajg formalne
przestanki uznania za mate lub $rednie przedsiebiorstwo, lecz dziatajg w ra-
mach grupy kapitatowej, zaleznej od duzego przedsiebiorcy lub osiggajacej
tacznie parametry przekraczajgce definicje MSP, nie beda uznani za mate-
go/sredniego przedsiebiorce.

b. Wptyw udziatu MSP na konkurencje

Wedtug ,Raportu o stanie sektora MSP w Polsce 2017” opublikowanym
przez Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci dostepnym na stro-
nach Agencji pod adresem: (https://www.parp.gov.pl/images/PARP_pu-
blications/pdf/raport%200%20stanie%20sektora%20msp%20w%20pol-
sce_2017.pdf), w Polsce aktywnie dziata okoto 1,91 miIn przedsiebiorstw.
Sektor MSP (mikro, mate i srednie firmy) stanowi przewazajacy wiekszos¢
przedsiebiorstw w Polsce — 99,8%. Najliczniejsze s oczywiscie najmniejsze
podmioty — 96%, to mikroprzedsiebiorstwa (1,84 min). Udziat firm matych
w strukturze polskich przedsiebiorstw wynosi 3,0% (56,7 tys.), Srednich —
0,8% (15,6 tys.), zas duzych —tylko 0,2% (3,4 tys.).



Rynek zaméwien publicznych bez matych i srednich przedsiebiorstw bytby
skazany na niezmiernie ograniczong konkurencje. Konkurencja ta ksztattu-
jaca sie w obrebie 0,2% potencjalnych zainteresowanych miataby charakter
pozorny, a o jej faktycznym istnieniu przesgdza udziat w rynku zaméwien
przedsiebiorcow z sektora MSP. Jednak konkurowanie podmiotéw o réznym
potencjale nie jest fatwe dla przedsiebiorstw mniejszych. Zasada réwnego
traktowania zawarta w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
rozumiana w sposob nieco uproszczony daje naturalng przewage duzym
wykonawcom, a obawa mniejszych przedsiebiorcéw przed konkurowaniem
z silnymi podmiotami powoduje odsuniecie sie od rynku zamowien publicz-
nych.

Zasada ustawowa (réwnego traktowania wykonawcdéw) nie zostanie jednak
naruszona, gdy zamawiajgcy ustalg w postepowaniu o udzielenie zamowie-
nia takie reguty przetargowe, ktére bedac rowne dla wszystkich, uwzglednia
mozliwosci mniejszych przedsiebiorstw, wyrdwnujac ich szanse w konkuro-
waniu o zamowienie publiczne.

W preambutach do dyrektyw UE dotyczacych udzielania zamowien publicz-
nych (2014/24UE oraz 2014/25UE) wskazano, ze ich celem jest utatwienie
udziatu matych i srednich przedsiebiorstw w zamoéwieniach publicznych
i ze wynika to z polityki UE wobec MSP w tym strategii ,Europa 2020” zawar-
tej w komunikacie Komisji z dnia 3 marca 2010 r. zatytutowanym ,,Europa
2020 Strategia na rzecz inteligentnego i zrbwnowazonego rozwoju sprzyja-
jacego witaczeniu spotecznemu”. Stosowanie prawa krajowego w zgodnosci
z takim celem dyrektyw jest obowigzkiem kazdego zamawiajgcego. Niniej-
sze opracowanie zawiera wskazowki jak przygotowac i prowadzié postepo-
wanie o udzielenie zamdwienia publicznego, by wyréwnaé szanse mniej-
szych przedsiebiorcow.

Takze polskie przepisy zwracajg uwage na potrzebe wsparcia matych i sred-
nich przedsiebiorcéw. — art. 16 ustawy z dnia 6 marca 2018 r Prawo przed-
siebiorcéw (Dz.U. poz. 646) oraz art. 1 ustawy z dnia 6 marca o Rzeczniku
Matych i Srednich Przedsiebiorcéw (Dz.U. poz. 648) stanowig, Ze na strazy
ich praw stoi Rzecznik Matych i Srednich Przedsiebiorcéw, chronigc posza-
nowanie zasady wolnosci dziatalnosci gospodarczej, pogtebiania zaufania
przedsiebiorcow do wtadzy publicznej, bezstronnosci i rownego traktowa-
nia, zrownowazonego rozwoju oraz zasady uczciwej konkurencji i poszano-
wania dobrych obyczajéw oraz stusznych intereséw przedsiebiorcéw.



¢. Wptyw udziatu MSP na ,,polonizacje” zamdwien

Przepisy Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej zabraniajgc ogra-
niczania swobdd w przeptywie ustug oraz oséb, nie dozwalajg na zapew-
nienie tatwiejszego dostepu do krajowego rynku zamoéwien publicznych
przedsiebiorcom krajowym w stosunku do przedsiebiorcéw z innych kra-
jéw UE (i panstw z ktérymi Unia podpisata umowy o réwnym traktowaniu).
Jednakze traktatowe swobody doznajg ograniczenia, tam gdzie ,,z powodu
szczegdlnych okolicznosci, na przyktad niewielkiego znaczenia gospodar-
czego podmioty gospodarcze z siedzibg w innych panstwach cztonkowskich
nie bytyby zainteresowane udzielanym zamoéwieniem, skutki dla swobdd
podstawowych nalezatoby uznaé za zbyt nieokreslone i posrednie, by uza-
sadniaty stosowanie norm zaczerpnietych z pierwotnego prawa wspdlnoto-
wego” (Wyrok TSUE z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Consorzio
Aziende Metano — Coname przeciwko Comune di Cingia de’ Botti).

Nie bytoby tym samym sprzeczne z TFUE, by zamdwienia najmniejsze za-
rezerwowac dla sektora MSP bez wzgledu na siedzibe przedsiebiorcy. Jed-
noczesnie z racji ksztattu rynku europejskiego wiekszo$¢ (zdecydowana)
matychisrednich przedsiebiorstw, ktdre ubiegajg sie 0 zamoéwienia lub w do-
wolnej formule uczestniczg w realizacji zamdwien w Polsce, to przedsiebior-
cy krajowi. Wsparcie dla MSP to w sposdb oczywisty korzys¢ w pierwszym
rzedzie dla przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalnos¢ lokalnie. Wsparcie
takie to takze korzys¢ dla gospodarki krajowej. Wsparcie pozostaje zgodne
z prawem i politykami UE.

Kazdy zamawiajgcy moze wspiera¢ dostep MSP do rynku zamoéwien publicz-
nych. Osiggnie to poprzez ksztattowanie w sposéb nienadmierny warunkow
udziatu w postepowaniu, nie zgdajgc dokumentéw tam, gdzie wystarczg
oswiadczenia, rozsadnie ustalajgc wysoko$¢ wadium, prawidtowo dzielgc
miedzy zamawiajgcego a wykonawce ryzyka wynikajgce z umowy o zamo-
wienie publiczne. Te i szereg innych przedstawionych nizej rekomendacji
mogg istotnie wptyngé na udziat sektora MSP w wykonywaniu zamdéwien
na rzecz sektora publicznego.

Zwiekszenie dostepu MSP do zamdwien publicznych
zamawiajgcy moze realizowaé poprzez swiadome korzystanie
z instrumentdw prawnych i narzedzi przewidzianych w Pzp.



2. Zamowienia nieobjete ustawg
Prawo zamowien publicznych

Do udzielania zamdwien przepisy ustawy Pzp znajdujg zastosowanie, je-
$li wartos¢ zamdwienia jest co najmniej réwna 30 000 euro. Zamodwienia
ponizej wartosci 30 000 euro cieszg sie szczegdlnym zainteresowaniem
mikro przedsiebiorcow. Podczas ich udzielania nie moge by¢ pomijane za-
sady réwnego dostepu wszystkich wykonawcéw do wykonywania zadan
publicznych (art. 43 ustawy o finansach publicznych). Do udzielania za-
mowien, ktdre nie sg objete ustawg Prawo zamdwien publicznych, nalezy
wiec stosowac postanowienia Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej, a takze reguty wynikajace z art. 44 ustawy o finansach publicznych,
w szczegdblnosci obowigzek dokonywania wydatkow z zachowaniem zasa-
dy efektywnosci.

Powstaje wiec obowigzek réwnego traktowania, niedyskryminacji, zacho-
wania proporcjonalnosci i przejrzystosci, zgodnie z Traktatem o Funkcjono-
waniu Unii Europejskiej. Z drugiej strony wigze zamawiajgcego obowigzek
osiggniecia z poniesionego wydatku jak najlepszego rezultatu. Wymagajace
respektowania zasady TFUE to w szczegdlnosci:

— art. 18 Traktatu:
»(...), zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu na przynaleznos¢
panstwowg”.

— art. 49 Traktatu:
,0graniczenia swobody przedsiebiorczosci obywateli jednego Panstwa
Cztonkowskiego na terytorium innego Paristwa Cztonkowskiego sg zakaza-

”

ne-.

— art. 56 Traktatu:

»(...) ograniczenia w swobodnym Swiadczeniu ustug wewnatrz Unii sg za-
kazane w odniesieniu do obywateli Paristw Cztonkowskich majgcych swe
przedsiebiorstwo w Panstwie Cztonkowskim innym niz panstwo odbiorcy
Swiadczenia”.

—art. 102 Traktatu:

»Niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane jest naduzywanie przez
jedno lub wiekszg liczbe przedsiebiorstw pozycji dominujgcej na rynku we-
wnetrznym lub na znacznej jego czesci, w zakresie, w jakim moze wptywac
na handel miedzy Panstwami Cztonkowskimi”.



—art. 106 Traktatu:

»Przedsiebiorstwa zobowigzane do zarzadzania ustugami Swiadczonymi
w ogdlnym interesie gospodarczym lub majgce charakter monopolu skarbo-
wego podlegajg normom Traktatdéw, zwtaszcza regutom konkurencji, w grani-
cach, w jakich ich stosowanie nie stanowi prawnej lub faktycznej przeszkody
w wykonywaniu poszczegdlnych zadan im powierzonych. Rozwéj handlu nie
moze byé naruszony w sposob pozostajgcy w sprzecznosci z interesem Unii”.

Udzielanie zamoéwien nieobjetych ustawg Pzp, bez dopuszczania jakiejkol-
wiek konkurencji, stoi w sprzecznosci z postanowieniami Traktatu. Wtasci-
we jest wiec, by przy ich udzielaniu stosowa¢ konkurencyjne metody pono-
szenia wydatkdw. Im wydatek wyzszy — tym sposdb wyboru wykonawcéw
powinien by¢ bardziej otwarty. O ile w zamdwieniach najmniejszych organi-
zowanie nawet najprostszych procedur poréwnawczych jest nieefektywne,
a ich organizacja nie rGwnowazy korzysci osigganych z konkurencji, to wraz
ze wzrostem wartosci zakres dostepu do zamdwienia winien takze wzra-
sta¢. Albo poprzez zwiekszanie liczby zaproszonych do sktadania ofert, albo
poprzez publiczne ogtoszenie o zamowieniu.

Kazdy wydatek podlega takze traktatowej zasadzie przejrzystosci, ktéra
oznacza, ze procedura zakupu jest mozliwa do przesledzenia przez zainte-
resowane podmioty. To samo prawo zapewnia ustawa o dostepie do infor-
macji publicznej. Zamdwienia, niezaleznie od wartosci, nie mogg by¢ wiec
udzielane w sposdb dyskrecjonalny.

Zasada efektywnosci wydatkéw publicznych:
najlepszy rezultat z danego nakfadu.

Zasady traktatowe: rownego traktowania,
niedyskryminacji, proporcjonalnosci, przejrzystosci.



3. Wybor trybu udzielania zamowienia

a. Dlaczego przetarg nieograniczony?

Przetarg nieograniczony jest najprostszym dla wykonawcdw trybem, w kto-
rym sg udzielane zamdwienia, a w przypadku wykonawcoéw z sektora MSP
nie jest bez znaczenia przy podejmowaniu decyzji o udziale w postepowaniu
jest stopien skomplikowania procedury, w ktérych zamodwienie jest udzie-
lane. Tryb ten wymaga od wykonawcdw najmniej czynnosci formalnych,
tj. w zasadzie sprowadza sie do przygotowania i ztozenia oferty. W odrdz-
nieniu od wiekszosci innych trybdw z ogtoszeniem, w przetargu nieograni-
czonym juz od poczatku (od wszczecia postepowania) wiadomo doktadnie,
jaki bedzie przedmiot zamoéwienia z racji udostepniania SIWZ i szczegéto-
wego, precyzyjnego, jednoznacznie sformutowanego opisu przedmiotu
zamoéwienia. W przypadku mniejszych przedsiebiorcow jest to wazne przy
podejmowaniu decyzji o uczestnictwie badz rezygnacji z udziatu w poste-
powaniu, gdyz w odréznieniu od wiekszych konkurentéw, czesciej o takim
udziale przesadzajg szczegétowe wymagania zamawiajgcego i mozliwos$é
ich spetnienia. Ponadto tryb ten nie przewiduje stosowania kryteriéw selek-
cji, a wiec konkurowania opartego na cechach podmiotowych (doswiadcze-
niu, sSrodkach finansowych itp.), stawia MSP w lepszej sytuacji w stosunku
do duzych podmiotow niz w innych trybach. Wystarczajgce dla skuteczne-
go konkurowania z wiekszymi podmiotami jest bowiem spetnienie warun-
koéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez zamawiajgcego na witasci-
wym (niezawyzonym) i takim samym dla wszystkich poziomie co sprawia,
ze w toku dalszych czynnosci w przetargu pozycja wykonawcéw jest rdwna
i MSP majg te same szanse na uzyskanie zmdwienia co silniejsza konku-
rencja. Reasumujac — ten podstawowy tryb udzielania zamdéwienia, w od-
réznieniu od trybu przetargu ograniczonego, zwieksza (wyrdwnuje) szan-
se mniejszych wykonawcéw. Jednoczesnie w zadnych okolicznosciach nie
mozna zamawiajgcemu postawi¢ zarzutu przeprowadzenia postepowania
w tym trybie, ktéry jest zaliczany do trybéw podstawowych (art. 10 ust 1
ustawy). Tryb przetargu nieograniczonego nalezy wiec uznac za najlepszy
dla sektora MSP i jednoczesnie najbezpieczniejszy dla zamawiajgcych.

Przetarg nieograniczony — brak konkurowania
wykonawcow kryterium podmiotowym.
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b. Zasady prekwalifikacji w trybach ,,dwustopniowych”

Tryby dwustopniowe to te, w ktorych zaproszeni do skfadania ofert sg tyl-
ko ci wykonawcy, ktérzy uzyskaja najwyzsze oceny podczas oceny podmio-
towej w $wietle tzw. kryteriéw selekcji. Tryby te to przetarg ograniczony,
negocjacje z ogtoszeniem, dialog konkurencyjny oraz partnerstwo inno-
wacyjne. Ustawa nie okresla katalogu kryteriow selekcji. Stanowi jedynie
(w art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp), ze kryteria te majg by¢ obiektywne
i niedyskryminacyjne. Ze wzgledu na fakt, ze kryteria selekcji stosowane
sg w fazie poprzedzajgcej ztozenie ofert, kryteria te najczesciej nie odnoszg
sie do przedmiotu zamdwienia, lecz do cech podmiotowych wykonawcéw.
Moga dotyczyé np. doswiadczenia wykonawcy, kwalifikacji oséb kierowa-
nych do wykonania zamdwienia, zdolnosci finansowej, potencjatu technicz-
nego. tatwo jednak zauwazy¢, ze wybor wykonawcdw, ktdrzy najlepiej spet-
niajg kryteria selekc;ji, z istoty rzeczy prowadzi do kwalifikowania do grupy
zapraszanych do sktadania ofert tych wykonawcoéw, ktérych potencjat jest
najwiekszy. Nie mozna jednak traci¢ z pola widzenia zasady proporcjonal-
nosci. Stosowanie kryteriéw selekcji w sposdb, ktory abstrahuje od przed-
miotu zamowienia i preferuje np. niezmiernie wysoki potencjat finansowy
(poprzez proste ustanowienie kryterium selekcji, tj. ,im wyzszy potencjat
finansowy — tym lepiej”), podczas gdy do wykonania zamdwienia jest to po-
tencjat na tym poziomie catkowicie zbedny, moze naruszyé zasade propor-
cjonalnosci. Obnizy tez szanse wykonawcéw z sektora MSP na zakwalifi-
kowanie sie do sktadania ofert. Zasadne jest wiec ksztattowanie kryteriow
selekcji w taki sposdb, by powyzej pewnego poziomu ich spetniania (wy-
sokiego, ale wcigz adekwatnego do przedmiotu zamoéwienia) nie przyzna-
wac juz wykonawcom wyzszych ocen. Bardziej racjonalne jest zastosowanie
kilku kryteridow selekcji tgcznie niz wybieranie tych sposrdd wykonawcoéw,
ktorzy jedno kryterium selekcji spetnig na niezmiernie wysokim, a wiec by¢
moze zbednym poziomie.

Proporcjonalne warunki udziatu w postepowaniu i kryteria selekcji
umozliwiajg konkurowanie MSP z duzymi wykonawcami.

c. Zaproszenie wykonawcow do udziatu w postepowaniu
prowadzonym w trybie bez ogtoszenia

Zapytanie o cene — tryb stuzgcy nabywaniu standardowych i powszechnie
dostepnych zamoéwien pozostawia zamawiajagcemu w zasadzie nieograni-
czong swobode w doborze wykonawcow, ktérych zaprosi do ztozenia ofer-
ty (wymogiem jest tylko, by byli to wykonawcy, ktérzy w ramach swojej

11



dziatalnosci $wiadczg ustugi lub dostawy bedgce przedmiotem zamdwienia).
Z racji tego, ze tryb ten stuzy nabywaniu zamdwien stosunkowo niewielkich
(ponizej kwot, od ktorych stosuje sie przepisy dyrektyw UE), warte rozwaze-
nia jest, by zaproszenie do udziatu kierowa¢ do przedsiebiorstw mniejszych.
Taki wybor daje wiekszg szanse, ze zaméwienie bedzie dla wykonawcy waz-
nym zleceniem (w odrdznieniu od zamdéwien mniejszych udzielnych duzym
wykonawcom, gdy nie stanowig one czasami priorytetowych realizacji).
Daje tez szanse na zwiekszenie udziatu w rynku zamowien sektora MSP. Jed-
noczesnie warto podkresli¢, ze wiasnie ten najprostszy tryb stanowi czesto
pierwszy kontakt wykonawcéw z rynkiem zamowien. Celowe bytoby wiec
takze, aby nie kierowac zapytan o cene stale do tych samych wykonawcow,
lecz zachecac poprzez zaproszenie kolejnych, nowych wykonawcéw. Moze
to sprawic, ze w kolejnych postepowaniach, wszczynanych w drodze ogto-
szenia, wykonawcy ci, z wiasnej inicjatywy ztozg oferty, zwiekszajac tym sa-
mym konkurencyjno$é postepowania z korzyscig takze dla zamawiajgcego.
Warto takze rozwazyé, by przy kierowaniu zaproszenia do wykonawcéw
wzigc pod uwage rynek wiasciwy takze ze wzgledu na kryteria geograficzne.
Zaproszenie wykonawcéw z odlegtych lokalizacji do udziatu w postepowa-
niu o $wiadczenie prostych zaméwien w wielu przypadkach bedzie mniej
efektywne niz zaproszenie wykonawcow z wtasciwego geograficznie rynku.

Tryb wszczynany zaproszeniem, ale jednak ciegle konkurencyjny, to nego-
cjacje bez ogtoszenia. Bytoby dobrym standardem, by zamawiajgcy w kaz-
dym przypadku, w ktédrym korzysta z tego trybu, rozwazyt, czy okolicznosci
(warto$¢ zamowienia, podstawa stosowania trybu, przedmiot zamdwienia)
umozliwiajg zaproszenie wykonawcow z sektora MSP. Jesli taka mozliwos$é
istnieje — zasadne bytoby zwrécenie sie do tych wykonawcéw z zaprosze-
niem. Zachowanie przeciwne, tj. zapraszanie wytgcznie przedsiebiorcow
wiekszych, gdy ze wzgledu na skale zamdwienia jego wykonaniu podotaliby
takze przedsiebiorcy mniejsi moze by¢ oceniane jako sprzeczne z art. 103
ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej zobowigzujgcej Panstwo
do tworzenia warunkdéw rozwoju MSP. Pafstwo w zamdwieniach publicz-
nych to zamawiajgcy, a wiec nie powinni sie oni czu¢ zwolnieni z obowigzku
wyrazonego w tym przepisie.

W przypadku trybow na zaproszenie, by dostep podmiotow z sektora MSP
do zamdwienia byt tatwiejszy, warto takze w tresci zaproszenia wskaza¢,
Ze zaproszenie, mimo iz kierowane jest zawsze do okreslonego imiennie
wykonawcy, nie wyklucza sie (a wrecz umozliwia sie), by wykonawca ten
ztozyt oferte w konsorcjum z wybranym przez siebie innym wykonawca.
Konsorcja zwiekszajgc potencjat wykonawcy, dajg bowiem MSP wiekszg
szanse na spetnienie warunkow stawianych w postepowaniu. Tym samym
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zaproszenie mniejszych wykonawcow nabierze charakteru realnej szansy
na podotanie wymogom zamawiajgcego.

Zaproszenie do udziatu w zapytaniu o cene
kierowane do podmiotéw z sektora MSP.

d. Licytacja elektroniczna czy zapytanie o cene?

Licytacja elektroniczna i zapytanie o cene — dwa tryby mozliwe do zasto-
sowania wytgczenie w zamowieniach o wartosci nizszej niz wynikajacej
z dyrektyw UE — sg jednymi z mniej sformalizowanych trybdw udzielania
zamoéwienia. Z tego powodu sg wiec szczegdlnie predestynowane dla wy-
konawcow mniejszych, niektdrzy nie sg zaznajomieni z procedurami udzie-
lania zamowien. Nie ulega watpliwosci, ze trybem prostszym jest zapyta-
nie o cene. Jego zasadniczg przewagg jest brak koniecznosci posiadania
umiejetnosci postugiwania sie narzedziami elektronicznymi. W wielu dzie-
dzinach zycia — w szczegdlnosci w sferze najprostszych ustug materialnych
— taka umiejetnosc to ciaggle bariera uczestnictwa w rynku. Zamawiajgcy
rozwazajgc zastosowanie innego niz przetarg nieograniczony trybu udzie-
lania zamowienia, powinien bra¢ pod uwage nie tylko (co w sensie formal-
nym najwazniejsze) ustawowe przestanki zastosowania danego trybu, ale
takze faktyczny wptyw tego trybu na zainteresowanie wykonawcéw udzia-
tem w procedurze. Zapytanie o cene jest wiec trybem predestynowanym
do wykorzystania w przypadku zaméwien o stricte lokalnym charakterze —
dostaw oferowanych raczej bez wykorzystywania narzedzi e-handlu, ustug
Swiadczonych lokalnie, ktérych optacalnos$¢ znaczgco spada przy koniecz-
nos¢ swiadczenia zamiejscowo.

W przypadku zamoéwien na standardowy przedmiot zamowienia, ale taki,
ktory powszechnie jest oferowany w sklepach internetowych, warto roz-
wazy¢ rezygnacje z zapytania o cene na rzecz licytacji elektronicznej. Tryb
ten zwieksza zakres zainteresowania zamoéwieniem, a wiec zwieksza takze
konkurencje i szanse na efektywny wydatek.

Licytacje elektroniczne dla zaméwien
oferowanych w sklepach internetowych.
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4. Ogtoszenie o zamowieniu

Mali (mikro) przedsiebiorcy, o ile uczestniczag w postepowaniach o udzie-
lenie zamdwienia, to w ograniczonym kregu zamawiajgcych. Informacje
0 wszczynanych postepowaniach znacznie czesciej niz duze podmioty czer-
pig bezposrednio ze stron internetowych zamawiajgcego lub ogtoszen za-
mieszczanych w siedzibie zamawiajgcego, nie zas z Biuletynu Zamoéwien
Publicznych lub Dziennika Urzedowego UE. Wazne jest wiec, by ogtoszenia
te byty doktadnie tej samej tresci co ogtoszenia publikowane we wspomnia-
nych dziennikach urzedowych.

Warto takze pamietac, ze w kazdym trybie wszczynanym w drodze ogfo-
szenia, zamawiajgcy moze bez naruszenia przepisdw ustawy Pzp zwrdcic
sie do znanych sobie wykonawcow z informacjg, ze postepowanie zostato
wszczete. Nie wczesniej niz w momencie opublikowania ogtoszenia zama-
wiajacy moze znanym sobie wykonawcom przekaza¢ informacje o prowa-
dzonym postepowaniu. Ustawa nie ogranicza form przekazania tej infor-
macji. Mozna to zrobic¢ telefonicznie, mailowo, osobiscie, pisemnie itp. Nie
ma takze przeszkdd, by do przekazywanej informacji dotgczyé takze tresé
ogtoszenia, wtedy wykonawca nie musi odszukiwaé¢ go w Dzienniku publi-
kacyjnym. Takie starania zamawiajgcego wptywajg pozytywnie na zwieksze-
nie zainteresowania zamowieniem, poszerzajg konkurencje, a jednoczesnie
moga spowodowa¢, ze wykonawcy lokalni zaczng uczestniczy¢ w przetar-
gach organizowanych na ich terenie.

Identyczna tres¢ ogtoszen zamieszczanych
na stronach internetowych i w siedzibie zamawiajgcego
co ogtoszen publikowanych w BZP i Dz.U. UE.
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5. Opis przedmiotu zamowienia

a. Prostota opisu

Opis przedmiotu zamoéwienia (OPZ) sporzadza sie w sposdb, jednoznaczny,
zrozumiaty, wyczerpujacy i doktadny (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp). Kazde z tych
czterech wymagan ma na celu zapewnienie wykonawcom, by nie musieli
dociekac jakie sg oczekiwania zamawiajgcego, lecz by informacja ta pozwo-
lita im przygotowac oferty, ktére nie bedg obarczone ryzykiem niezgodnosci
z oczekiwaniami zamawiajgcego. Zgodnie z zasadga in dubio contra profe-
rentem wszelkie watpliwosci, co do zakresu wymagan zamawiajgcego, beda
rozstrzygane na jego niekorzys¢, a wykonawca nie ma obowigzku domyslaé
sie, jakie cechy powinno mieé swiadczenie objete zamowieniem.

,Jednoznaczny” opis przedmiotu zamdwienia, tj. sporzgdzony tak, by jego
prawidtowe rozumienie (oparte na znajomosci jezyka polskiego, wiedzy
profesjonalnej, logicznej i catosciowej wyktadni tresci SIWZ) byto mozliwe
tylko w jeden sposdb. Jezeli przy zachowaniu tych zasad odczytywania OPZ
ciggle mozliwe jest zrozumienie go na dwa lub wiecej sposobdw, oferta,
ktéra jest zgodna z dowolnym z nich, jest zgodna z SIWZ i nie moze by¢ od-
rzucona. Trzeba tez zwrdci¢ uwage, ze niejednoznacznos¢ opisu przedmio-
tu zamodwienia przyczynia sie do zwiekszenia iloSci pracy u zamawiajgcego.
Wykonawcy bowiem uprawnieni sg do ztozenia wnioskéw o wyjasnienie
tresci specyfikacji, a zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig odpo-
wiedzie¢ na prosby wykonawcow.

,Zrozumiaty” opis przedmiotu zamodwienia wymaga, by byt on zrozumiaty
dla profesjonalisty, tj. wykonawcy, ktdry prowadzi dziatalno$¢ powoduja-
€3 zainteresowanie uzyskaniem zamdwienia. Opis zrozumiaty nie oznacza
wiec, ze musi byé on zrozumiaty dla kazdego. Jednakze réwniez taki opis
— sporzadzony prostym potocznym jezykiem, jest prawidtowy. Przepisy
ustawy Pzp nie nakazujg, by zamawiajgcy postugiwat sie branzowymi, spe-
cjalistycznymi okresleniami, lecz moze on takze opisaé¢ swoje wymagania
co do przysztego zamowienia jezykiem ,,zwyktego cztowieka”. W przypadku
zamowien adresowanych do najmniejszych przedsiebiorcéw, ten sposdb
sporzgdzania OPZ jest nawet wtasciwszy od stosowania jezyka profesjonal-
nego. Pozwala bowiem zyska¢ pewnos¢, ze takze poczatkujgcy wykonawcy
wiasciwie zrozumiejq zakres wymagan.

,Wyczerpujacy” opis przedmiotu zamdwienia zawiera informacje o wszyst-
kich waznych dla zamawiajgcego cechach swiadczenia. Ta cecha OPZ nie
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oznacza wiec, by opis odnosit sie do wszystkich bez wyjatku cech jakie po-
siadajg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, takie jak nabywane zaméo-
wienie. Pominiecie jakiego$ wymogu oznacza, ze cecha ta jest dla zama-
wiajacego niewazna, a decyzje, czy oferowany przedmiot jg posiada, czy tez
nie lub jakie parametry ma przedmiot w tym zakresie pozostawiono wyko-
nawcy. Milczenie zamawiajgcego co do pewnej cechy przedmiotu oznacza
wiec, ze zamawiajacy nie formutuje zadnych wymagan i wykonawca dowol-
nie zdecyduje o ksztatcie Swiadczenia w tym aspekcie. Najprostszy przyktad
to rezygnacja z okreslenia koloru nabywanego samochodu oznaczajgca go-
towos¢ do przyjecia pojazdu w dowolnym kolorze.

,Doktadny” to opis, ktéry precyzyjnie okresla wymagane cechy zaméwie-
nia. Nie wypetnia wiec tego wymogu opis zawierajacy okreslenia ,,okoto”,
»Zblizony”, ,,podobny” itp. Jesli jednak takie sformutowania w opisie sie
znalazty, to prawem wykonawcy, a nie zamawiajgcego, bedzie przyjecie ich
rozumienia. Niedoktadnosci w OPZ nie mogg bowiem oddziatywa¢ nega-
tywnie na pozycje wykonawcy ubiegajacego sie o0 zamowienie.

Jednorodny, zrozumiaty, wyczerpujacy i doktadny OPZ.

b. Wymaganie zatrudnienia na podstawie umowy o prace

Ustawodawca w trosce o respektowanie przepiséw prawa pracy i ochrone
tej podstawowej formy zatrudnienia natozyt na zamawiajgcych obowiazek,
by w opisie przedmiotu zamdwienia wskazywali czynnosci wymagajgce za-
trudniania przez wykonawce lub podwykonawcdéw oséb na podstawie prze-
pisdw prawa pracy. Troska o prawa pracownicze nie moze jednak przybieraé
charakteru dyskryminacji wykonawcéw, ktérzy samodzielnie, bez zatrud-
niania kogokolwiek wykonujg swiadczenie.

Wymaganie zatrudnienia na podstawie umowy o prace oznacza wiec je-
dynie, ze czynnosci wskazanych w OPZ nie mogg wykonywac zatrudnieni
na podstawie umow cywilnoprawnych. Nie jest to jednak zakaz osobiste-
go wykonania zaméwienia przez wykonawce — osobe fizyczng prowadzaca
jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarczg. Wyktadnia szczegétowego prze-
pisu ustawy Pzp nie moze bowiem prowadzi¢ do naruszenia konstytucyj-
nej i traktatowe] zasady niedyskryminacji, zakazujgcej réznicowac pozycje
przedsiebiorcéw w zaleznosci od formy prowadzonej dziatalnosci gospodar-
czej.
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Wymaganie zatrudnienia na podstawie przepiséw prawa pracy wigze sie
ze wskazaniem dokumentéw, za pomocg ktérych wykonawcy wykazg spet-
nienie wymagania. Utrudnieniem dla mniejszych wykonawcéw bedzie z3-
danie ztozenia dokumentéw w formie uwierzytelnionych notarialnie kopii.
Ustawa Pzp co prawda nie wyklucza takiego zgdania (gdyz nie sg to doku-
menty objete rozporzadzeniem Ministra Rozwoju ,w sprawie rodzajéw do-
kumentéw jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia”, a tym samym przewidziane w nim formy nie
wigz3), jednak skoro dla dokumentéw wymienianych w tym rozporzadze-
niu wystarcza poswiadczenie sktadanej kopii przez wykonawce — nie sposdb
uzasadni¢ w zgodzie z zasadg proporcjonalnosci obowigzku sktadania kopii
dowoddw zatrudnienia w formie kopii uwierzytelnionej notarialnie.

Samozatrudnienie — wypetnienie wymogu
zatrudnienia na umowe o prace.

c. Zastrzezenie czesci kluczowej zamdéwienia

Art. 36a ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze zastrzec
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamoOwienia na roboty budowlane lub ustugi. W przypadku zastrzezenia
przez zamawiajacego obowigzku osobistego wykonania czesci zaméwienia,
te czes¢ moze wykonac wytgcznie wykonawca. Nie moze on korzystac z pod-
wykonawstwa, w tym podwykonawstwa podmiotéw udostepniajgcych do-
Swiadczenie. Zastrzeganie czesci kluczowej moze by¢ wiec dla wykonawcéw
0 mniejszym potencjale wymaganiem utrudniajgcym udziat w postepowa-
niu z dwdch powoddw. Po pierwsze muszg samodzielnie takg czes¢ wyko-
na¢, co wymaga potencjatu (ludzkiego, sprzetu itp.) wiekszego niz w przy-
padku moznosci postuzenia sie podwykonawcami. Po wtére — warunek
udziatu w postepowaniu dotyczgcy doswiadczenia (i dysponowania ludzmi)
wykonawca musi spetni¢ samodzielnie. Nie moze on korzystaé z potencja-
tu podmiotdw trzecich, gdyz te, aby udostepnié¢ potencjat, musiatyby by¢
podwykonawcami, a podwykonawstwo w czesci kluczowej jest niedopusz-
czalne.

Zastrzezenie osobistego wykonania czesci kluczowych
zamoéwienia ogranicza mozliwos¢ korzystania
z podwykonawcéw — stosowane z rozwagg.
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Zastrzezenie obowigzku Swiadczenia osobistego powinno wiec byé czynio-
ne z zachowaniem zasady proporcjonalnosci, a art. 49 i 56 TFUE nie pozwa-
lajg, by zadanie osobistego spetnienia swiadczenia stosowane byto nad-
miernie i ponad wykazang przez zamawiajgcego koniecznos¢ (wyrok TSUE
z 5 kwietnia 2017 r. w sprawie C-298/15.). Trybunat w tym wyroku wskazat,
Ze zastrzeganie czesci kluczowej, wtasnie ze wzgledu na ryzyko ograniczania
konkurencji moze mieé¢ miejsce tylko wéweczas, gdy zamawiajgcy wykaze,
ze korzystanie z podwykonawstwa przynositoby gorszy rezultat niz samo-
dzielne wykonawstwo przez wybranego wykonawce. Ciezar dowodu, ze ta-
kie okolicznosci majg miejsce, obcigza zamawiajgcego, a wiec zastrzeganie
czesci kluczowej wymaga niezmiernie ostroznych decyzji.
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6. Ustalanie wartosci zamowienia

a. Nadmierna agregacja

Prawidtowos¢ ustalenia wartosci zaméwienia ma szczegdlne znaczenie dla
prostoty postepowania, waznej dla mniejszych wykonawcdéw ubiegajgcych
sie 0 zamoOwienie. Zamdwienia o wartosci nizszej od okreslonej w dyrekty-
wach UE (i przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp)
sg udzielane wg prostszych procedur. Jednoczesnie ustawa Pzp nakazuje,
by w przypadku zaméwien udzielanych w czesciach (art. 32 ust. 4), wartosé¢
zamowienia byta ustalana tacznie dla wszystkich czesci, a podziat zamdwie-
nia na odrebne zamoéwienia w celu unikniecia tgcznego szacowania ich war-
tosci jest zabroniony norma art. 5b pkt 2 ustawy Pzp.

Zakaz dzielenia zamodwienia na czesci nalezy jednak odrdznia¢ od domnie-
mywanego czasami przez zamawiajgcych obowigzku tgczenia wartosci od-
rebnych zamdéwien. Z tresci przepisdw ustawy Pzp nie wynika w zaden spo-
sob obowigzek taczenia wartosci zamowien, lecz jedynie zakaz ich dzielenia.

Jedynie wiec w sytuacji ustalenia, ze zamdwienie stanowi catos¢ (z uwzgled-
nieniem przepiséw prawa i orzecznictwa), nalezy przyjmowac faczng war-
tos¢ catosci prac i obowigzek ich catosciowego traktowania przy ocenie
obowigzku stosowania ustawy Pzp.

Aby ustali¢, czy zamawiajgcy ma do czynienia z jednym, czy tez wieloma za-

mowieniami, a wiec czy zachodzi koniecznos¢ tgcznego ustalania wartosci,

czy tez nie, nalezy uwzglednic, czy:

e zamowienia to dostawy, ustugi, roboty budowlane tego samego rodzaju
i 0 tym samym przeznaczeniu (tzw. tozsamos¢ przedmiotowa),

e mozliwe jest udzielenie zamdwienia w tym samym czasie (tzw. tozsa-
mos$¢ czasowa),

* mozliwe jest wykonanie zamdwienia przez jednego wykonawce (tzw.
tozsamos¢ podmiotowa).

Innymi stowy konieczne jest ustalenie, czy ten sam rodzaj zamdwienia mogt
by¢ wykonany w tym samym czasie, przez tego samego wykonawce przy
zatozeniu prowadzenia przez wykonawce typowej dziatalno$ci. Z odrebnymi
zamoéwieniami bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot za-
mowienia z przyczyn obiektywnych jest udzielany w innym czasie, ma inne
przeznaczenie lub nie jest mozliwym jego nabycie u tego samego wykonaw-
cy, to znaczy nie zostanie spetniona chocby jedna z ww. przestanek.
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Oczywiscie przepisy ustawy Pzp nie zabraniajg wprost tgcznego ustalania
wartos$ci zamdwienia, nawet gdy nie zachodzi ktéras z 3 powyzszych oko-
licznosci, jednakze nalezy mie¢ na uwadze brzmienie art. 5b pkt 1 ustawy
Pzp, zgodnie z ktédrym nie mozna w celu unikniecia stosowania przepiséw
ustawy tgczy¢ zamowien, ktére odrebnie udzielane wymagajg zastosowania
réznych przepiséw ustawy. Zamawiajacy z nadmiernej ostroznosci (obawy
zarzutu podziatu zamowienia w celu unikniecia stosowania ustawy Pzp),
czasami takie zamdwienia traktujg facznie, a to utrudnia dostep do zaméo-
wien przedsiebiorstw z sektora MSP, gdyz powoduje stosowanie trudniej-
szych procedur.

Taka nadmierna ostrozno$¢ zamawiajgcego, mimo (jak wspomniano)
wprost wyrazonego zakazu tgcznego traktowania zamoéwien odrebnych,
moze prowadzi¢ do naruszenia zasady niedyskryminacji oraz zasady pro-
porcjonalnosci. Zamawiajgcy zbednie t3czgc ze sobg zamdwienia, w konse-
kwencji wymaga bowiem od wykonawcow spetnienia trudniejszych wyma-
gan formalnych i tworzy bariere dostepu do rynku zamoéwien, ktéra nie jest
wymagana prawem. Nie jest tez wymagana ochrong interesu publicznego,
a wrecz przeciwnie — poprzez zmniejszenie konkurencji moze w ten inte-
res godzié. Préba nadmiernej ochrony intereséw wtasnych zamawiajgcego
(oséb prowadzgcych postepowanie) moze wiec prowadzi¢ do niepozgda-
nych skutkéw i uszczerbku zarédwno w interesie publicznym, jak i godzié
w uzasadnione prawa wykonawcéw do swobodnego dostepu do rynku za-
mowien.

Zakaz dzielenia zamdwien nie oznacza zasady
taczenia (sumowania) zamdwien.

Tozsamos$¢ podmiotowa, czasowa i przedmiotowa
wyznacznikiem zamdwienia.

b. Stosowanie art. 6a

Zgodnie z art. 6a ustawy Pzp, w przypadku zaméwien udzielanych w cze-
$ciach, do udzielenia zamdwienia na dang cze$¢ zamawiajgcy moze stosowac
przepisy wtasciwe dla wartosci tej cze$ci zamdwienia, jezeli jej wartos¢ jest
mniejsza niz wyrazona w ztotych réwnowartos¢ kwoty 1 000 000 euro dla
robét budowlanych, pod warunkiem, ze tgczna wartos¢ tych czesci wynosi
nie wiecej niz 20% wartosci zamdwienia. Zamdwienia udzielane na pod-
stawie art. 6a ustawy Pzp sg czescig zamodwienia wiekszego, tj. takiego,
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co do ktérego wystepuje tozsamosé czasowa, przedmiotowa i podmiotowa,
taka jak opisywana wyzej w lit a). Nie jest jednak wymagane, by zamawia-
jacy, chcac skorzystac z przepisu art. 6a, musiat to wczesniej w jakikolwiek
sposoéb sygnalizowac. Nie musi tez z zastosowania tego przepisu ttumaczy¢
sie jakimikolwiek przyczynami. Jest to bezwarunkowe prawo kazdego zama-
wiajgcego wynikajgce wprost z ustawy Pzp, a jego wptyw na sektor matych
przedsiebiorstw jest niezmiernie wazny. Zamawiajacy, chcac udzieli¢ zamo-
wienia w dopuszczalnym procentowo i kwotowo wymiarze, nie musi bo-
wiem stosowac regut witasciwych dla catosci zaméwienia, lecz takie, ktore
stosowatby, gdyby nabywat tylko wielkos¢ odpowiadajgcg wielkosci czesci.
Te reguty sg prostsze, tatwiej je zachowa¢ matym przedsiebiorcom. Taki spo-
sob stosowania art. 6a ustawy Pzp oznacza takze, ze jesli wartos¢ wydzie-
lanej (mniejszej niz 20% czesci) jest nizsza od 30 000 euro, wéwczas do jej
nabycia zamawiajgcy nie stosuje przepiséw o zamdwieniach publicznych.
W stosunkowo sporych zamowieniach mozna wiec wyodrebni¢ takg czes¢,
ktora bez koniecznosci zachowania regut przetargowych zostanie skierowa-
na do mniejszych (np. lokalnych) wykonawcéw, bez ryzyka naruszenia usta-
wy i regut traktatowych.

Zasady szacowania zamdwien z art. 6a umozliwiajg skierowanie
mniejszych zamoéwien do mikroprzedsiebiorcéw.
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7. Przestanki wykluczenia

a. Stosowanie przestanek fakultatywnych

Jezeli zamawiajgcy decyduje sie na zastosowanie ktorejkolwiek przestanki
fakultatywnej, powinien mieé¢ swiadomosc celu, ktéry przez to chce osig-
gnac¢. Kazdorazowo zamawiajgcy powinien ocenié, czy brak oceny wyko-
nawcy pod kgtem przestanek faktycznych zagrozi prawidtowemu wykonaniu
zamowienia, zaktéci konkurencje, czy tez spowoduje inne trudno do zaak-
ceptowania konsekwencje. Jesli ocena bedzie negatywna, zamawiajgcy po-
winien zrezygnowac z zastosowania przestanki fakultatywne;j.

Powyisze nie jest rownoznaczne z przesadzeniem o catkowitej rezygnacji
z zadania, by wykonawcéw nie dotyczyty fakultatywne podstawy wyklucze-
nia. Nie wymaga bowiem gtebszego uzasadnienia, np. sytuacja, w ktérej za-
mawiajgcy prowadzi przetarg na wdrozenie czystych technologii stuzgcych
ochronie Srodowiska i nie chce, by uczestniczyli w nim wykonawecy, ktérymi
kierujg osoby karane za wykroczenia przeciwko srodowisku. Nawet gdyby
wpltyw takiej kary na sama prawidtowos¢ realizacji zamdwienia byt odlegty,
to wizerunkowo wdrazanie czystych technologii przez wtadze publiczne si-
tami podmiotéw, ktérych wtadze za wykroczenia przeciw Srodowisku byty
karane, bytoby niepozadane. To tylko przyktad sytuacji, w ktérej przyczyna
formutowania fakultatywnej przestanki wykluczenia jest stuszna, cho¢ nie
wynika bezposrednio z przedmiotu zamdwienia, lecz waznych okoliczno$ci
i celow, dla jakich umowa bedzie realizowana.

Fakultatywne przestanki wykluczenia z postepowania
stosowane tylko swiadomie dla osiggniecia jakiegos
celu, ktéry stawia sobie zamawiajacy.
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8. Warunki udziatu w postepowaniu

a. Czy stawiac¢ warunki?

Zgodnie z brzmieniem art. 22 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy, bez koniecz-
nosci spetnienia jakichkolwiek przestanek ustawowych, moze podjg¢ decy-
zje o rezygnacji z formutowania okreslonego warunku udziatu w postepo-
waniu. Przepis brzmi bowiem w sposdb nastepujacy:

Art. 22. 1. o udzielenie zamdéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:

1) nie podlegajg wykluczeniu;

2) spetniaja warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu
do potwierdzenia zainteresowania.

O ile warunki udziatu w postepowaniu nie zostaty okreslone przez zamawia-
jacego, to wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia nie musi ich
spetniaé. Jest przy tym decyzjg zamawiajacego, czy odstgpi od formutowa-
nia wszystkich, czy tez niektérych wybranych warunkéw udziatu w postepo-
waniu. Wykonaweca nie musi sktada¢ dokumentdw ani oswiadczen dotyczg-
cych spetniania warunku gdy go nie postawiono. Zgdanie takich oswiadczen
bez sformutowania warunku, bytoby zabronione ze wzgledu na tres¢ art. 25
ust. 1 ustawy Pzp, ktéry dozwala na zadanie jedynie niezbednych oswiad-
czen i dokumentdéw. Dokumenty zgdane w postepowaniu, w ktérym nie po-
stawiono warunku potwierdzanego tymi dokumentami bytyby zbedne.

Odstgpienie od zgdania spetniania warunkéw moze przybrac¢ zaréwno po-
sta¢ wyraznego wskazania, ze zamawiajgcy takiego warunku nie formutuje,
jak i moze by¢ wnioskowane z milczenia w ogtoszeniu i SIWZ na temat 23-
dania zamawiajgcego. Brak wzmianki (w ogtoszeniu i SIWZ) o wymaganiu
spetnienia okreslonego warunku oznacza, ze zamawiajgcy takiego warunku
nie postawit.

Rezygnacja z formutowania warunkéw jest zawsze rozszerzeniem konkuren-
cji. Nie bedzie wiec w zadnych okolicznosciach stanowita naruszenia prze-
pisdw ustawy.

Warte podkreslenia dodatkowo jest to, ze wytgcznie sformutowanie przez za-
mawiajgcego konkretnego warunku udziatu w postepowaniu moze uzasadniaé
Zadanie przez zamawiajgcego od wykonawcy przedtozenia okreslonego srodka
dowodowego — oswiadczenia lub dokumentu, ktéry ma go potwierdzic.
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Odstgpienie od formutowania warunkéw
udziatu w postepowaniu jest legalne!

b. Kilka odrebnych warunkéw doswiadczenia zamiast
jednego warunku agregujacego wszystkie oczekiwania
zamawiajacego

Zamawiajgcy, formutujgc warunki udziatu w postepowaniu — w szczegdlno-
$ci warunek zdolnosci zawodowej w zakresie odnoszgcym sie do posiadania
odpowiedniego doswiadczenia, czestokro¢ w jednym warunku ujmujg obo-
wigzek wykazania sie wieloma aspektami doswiadczenia. Oznacza to, ze dla
spetnienia tego nieroztacznego warunku wykonawca musi wykazac, iz w ra-
mach jednej zrealizowanej umowy nabyt doswiadczenia w kilku zakresach.
MSP zazwyczaj realizujg mniejsze i nie az tak kompleksowe umowy. Posiadajg
wiec czesto rzeczowo takie samo doswiadczenie, jednakze nabyte w ramach
odrebnej dla kazdego zakresu umowy. Zasada proporcjonalnosci przesgdza,
ze takie zadanie, by cato$é doswiadczenia wykonawca nabyt w ramach jed-
nej umowy lub tez w ramach jednego przedsiewziecia nawet realizowanego
na podstawie kilku umoéw jest nadmierne i z punktu widzenia ochrony inte-
reséw MSP nie powinno mie¢ miejsca, gdyz utrudnia przedsiebiorcom z sek-
tora MSP dostep do rynku. Istotg badania zdolnosci zawodowej jest badanie
zakresu posiadanego doswiadczenia, a nie jego faczne lub roztgczne nabycie
(w ramach jednej czy tez wielu umow lub na rzecz jednego czy tez wielu pod-
miotow). Zamiast jednego skomplikowanego warunku zamawiajgcy powinien
wiec raczej okresli¢ kilka warunkow, z ktérych kazdy odnositby sie pojedynczo
do skonkretyzowanego zakresu doswiadczenia.

Warunek doswiadczenia sprzyjajacy MSP nie powinien kumulowa¢é
zakresow doswiadczenia wymaganego od przedsiebiorcy.

c. Zasady spetniania warunkow przez konsorcja

Prawo zamowien publicznych nie przewiduje uprawnienia zamawiajgcego
do ograniczenia mozliwosci uczestnictwa w postepowaniu przez tzw. kon-
sorcjum, tj. wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie. Nie
przewidujg tez prawa do ograniczania liczebnosci konsorcjum. Konsorcjum
jest wiec jedng z form tgczenia potencjatéw wykonawcow mniejszych, kto-
rzy samodzielnie nie s3 w stanie spetni¢ warunkéw udziatu w postepowaniu
lub ponosié ryzyka realizacji zamoéwienia i w celu uzyskania i wykonania za-
maowienia umawiajg sie o wspdlny udziat w postepowaniu.
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Mate, srednie przedsiebiorstwa niezmiernie rzadko posiadajg na rynku po-
zycje umozliwiajacg wspdlnie z innym przedsiebiorcg osiggnaé pozycje do-
minujgcy, a wiec konsorcja tworzg co do zasady zgodnie z przeznaczeniem
przepisu, tj. zwiekszenia swojej szansy na uzyskanie zamdwienia.

Wskutek nowelizacji ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r. swoboda w ksztattowa-
niu konsorcjum moze by¢ jednak czasami ograniczona przez zamawiajgcego.
Nowo dodany do ustawy przepis art. 23 ust. 5 (Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. z 2016 r. poz. 1020)) dozwala bowiem, by zamawiajgcy okreslit szczegdl-
ny, obiektywnie uzasadniony, sposdb spetniania przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie 0 zamowienie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli jest
to uzasadnione charakterem zamowienia i proporcjonalne.

Oznacza to, ze swoboda fgczenia potencjatéw poszczegdlnych cztonkéw
konsorcjum moze zostac ograniczona. Zamawiajgcy nie ma jednak catkowi-
tej swobody w tym zakresie. Jego celem przy korzystaniu z przepisu art. 23
ust. 5 ustawy Pzp powinno by¢ uzyskanie od konsorcjum takiego samego
efektu, jak gdyby zamdwienie uzyskat wykonawca spetniajgcy samodzielnie
wszystkie okreslone w SIWZ warunki.

Przyktadowo mozna wskazac¢, w przypadkach gdy przedmiot zamodwienia uza-
sadnia konieczno$¢ wykazania sie przez wykonawcow okreslonym doswiad-
czeniem (np. powtarzalnoscig nalezytej realizacji umowy), mozliwos¢é sfor-
mutowania warunku narzucajgcego wykonawcom wystepujgcym wspdlnie
taki sam warunek jak w przypadku pojedynczego wykonawcy, tj., ze jeden
z wykonawcow wystepujgcych wspdlnie bedzie musiat wykazaé sie catoscig
lub wskazang przez zamawiajgcego (nie podlegajgcg sumowaniu) czescig
doswiadczenia. Aby nie naruszac zasady proporcjonalnosci, takie zgdanie za-
mawiajgcego moze dotyczyc¢ tylko zamoéwien, przy ktorych nie jest mozliwe
roztgczne wykonanie ich sktadnikdéw, zgodnie z posiadanym doswiadczeniem,
a wiec zamoéwien, ktérych przedmiot jest niepodzielny lub co najmniej trud-
ny do podzielenia w toku wykonawstwa. Podobnie zasadne bedzie zgdanie,
by parametry ekonomiczne (np. ptynnos¢ finansowg) posiadat ten podmiot,
ktéry jednoczesnie posiada wymagane przychody. Istnieje jednak szereg
wymagan, ktdre z takim samym skutkiem i dajgc takg samga rekojmie prawi-
dtowosci wykonania zamoéwienia, mogg byc¢ spetnione zaréwno przez jeden
podmiot, jak i kilka podmiotéw tgcznie. Nie sposéb np. znalez¢ uzasadnienie,
by catos¢ srodkéw finansowych wymaganych od wykonawcéw posiadat jeden
cztonek konsorcjum. Istotne jest bowiem jakg sumg srodkéw dysponuje wy-
konawca, a nie na czyim rachunku sg one zgromadzone. Nie ma tez znaczenia,
czy potencjat techniczny (narzedzia, urzadzenia) jest w dyspozycji jednego

25



czy tez grupy podmiotéw. Co do zasady takze bez znaczenia, jest czy osoby,
ktére sg kierowane do wykonania zamdwienia, sg zatrudniane przez jeden
czy klika odrebnych podmiotow. Jednakze w tym przypadku bardziej istotne
mogg byc¢ szczegdlne uwarunkowania w konkretnej sprawie. Na przyktad ko-
nieczno$¢ wykazania sie zespotem osdb, ktéry ma za sobg udang wspotprace
(gdy jest to wazne dla powodzenia realizacji zamodwienia) co do zasady prefe-
ruje zespoty skupione wokoét pojedynczego wykonawecy.

Jak wida¢ z powyzszych przyktadéw prawo, by zamawiajgcy okreslat, jak
konsorcjum winno spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu odbierajgc
prawo decyzji konsorcjantom, powinno by¢ traktowane jako uprawnienie,
z ktérego zamawiajgcy winien korzystac z rozwagga. Naduzycie tego upraw-
nienia i skorzystanie z niego mimo braku uzasadnienia, bedzie stanowi-
to istotne ograniczenie konkurencji, tj. naruszenie zasady, o ktérej mowa
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, godzac w szczegdlnosci w mniejsze podmioty
sktonne do uzyskania zamdwienia.

Szczegdblny sposdb oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu przez konsorcja nie moze wprowadzac
dodatkowych dyskryminacyjnych warunkéw dla konsorcjow.

d. Objasnienie zasad korzystania z potencjatu podmiotow
trzecich

Tworzenie konsorcjow jest formg wspdlnego dazenia do uzyskania zamo-
wienia, ktéra najlepiej sprawdza sie, gdy konsorcjanci dysponujg zblizonymi
podmiotami i spodziewaja sie zblizonych korzysci z wykonywania zamodwie-
nia. Wigze sie bowiem z solidarng odpowiedzialnoscig za catos¢ zamdwienia
(solidarna odpowiedzialnos¢ to nieograniczona odpowiedzialnosé kazdego
konsorcjanta za catos¢ zobowigzan). Jesli wiec potencjaty konsorcjantéw
sg zréznicowane, a dodatkowo jeden z nich spodziewa sie wykonac znaczg-
co wiekszg cze$é swiadczenia niz inni — solidarna odpowiedzialno$¢ moze
skutecznie zniechecaé partneréw do tworzenia konsorcjum. Ustawodaw-
ca przewidziat wiec inng forme wspodtpracy przedsiebiorcéw przy ubiega-
niu sie i realizacji zamdwienia. Jest to prawo do postugiwania sie jednego
wykonawcy potencjatem tzw. podmiotéw trzecich. Zasada ta, wynikajgca
z art. 22a ustawy Pzp, sprowadza sie do tego, ze strong umowy z zama-
wiajacym jest jeden podmiot. On tez ponosi w catosci odpowiedzialnos¢
wobec zamawiajgcego. Moze natomiast skorzysta¢ z kompetencji (finan-
sowych, ekonomicznych, potencjatu technicznego, dostepnych osdéb, do-
Swiadczenia) innych podmiotéw. Musi jednak udowodni¢ zamawiajagcemu,
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ze te kompetencje (tzw. potencjat) bedzie miat do dyspozycji w trakcie re-
alizacji zamdwienia. Najtrudniej zwykle wykaza¢, ze wykonawca, ktory nie
ma wiasnego doswiadczenia lub oséb, ktére je posiadajg, bedzie mdgt real-
nie wykorzystywac doswiadczenie takiego udostepniajacego je podmiotu.
Ustawodawca nakazat wiec, by w celu realnosci korzystania z potencjatu
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy
konieczne byto, aby podmioty udostepniajgce potencjat zostaty podwyko-
nawcami i zrealizowaty roboty budowlane lub ustugi, do ktérych realizacji
zdolnosci te s3 wymagane. Ta regulacja zapewnia mniejszym podmiotom,
ktore nie chcg lub nie sg w stanie zrealizowa¢ catosci zamoéwienia, faktycz-
ny udziat w wykonywaniu umowy o zamdwienie (jako podwykonawca). Ich
posiadane zasoby ludzkie lub doswiadczenie dajg wiec wymierne korzysci
polegajace na udziale w rynku zamdwien, jednoczesnie bez ponoszenia
wspodlnie z wykonawcg solidarnej odpowiedzialnosci za cato$é zamédwienia.

Obowigzek podwykonawstwa moze przesgdzac o braku mozliwosci powofta-
nia sie na potencjat wielu podmiotéw jednoczesnie. Kazdy z nich musiatby
bowiem wykonaé jako podwykonawca czes¢ zamdwienia, dla ktérej udo-
stepnia potencjat, a jesli to bedzie ta sama cze$é — jej petne podwykonaw-
stwo realizowane przez kilka podmiotéw jest trudno wykonalne. Wazne
jest wiec, aby formutowane warunki udziatu w postepowaniu byty raczej
zbiorem odrebnych warunkdéw niz jednym wieloaspektowym warunkiem.
Wodwczas bowiem kazdy podmiotu udostepnia potencjat w okreslonym spe-
cjalistycznym zakresie, co daje mozliwos¢ faktycznej kumulacji doswiadcze-
nia réznych podmiotéw (por. lit. b).

Podmiot trzeci, udostepniajacy swoj potencjat
wykonawcy, nie odpowiada solidarnie z wykonawca
za prawidtowa realizacje przedmiotu zamdwienia.
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9. Dokumenty i oswiadczenia

a. Zadanie oswiadczen

Przepisy ustawy Pzp (w szczegdlnosci art. 26 ust. 2), stosowane w zamo-
wieniach o wartosciach nizszych niz wynikajgce z dyrektyw UE, nie zobo-
wigzujg zamawiajacego do zgdania od wykonawcéw (w tym wykonawcy,
ktorego oferta zostata oceniona najwyzej) jakichkolwiek oswiadczen, czyli
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepo-
waniu i brak podstaw wykluczenia. W takich zamdwieniach wystarczajgce
jest ztozenie przez wykonawce wraz z ofertg oSwiadczenia potwierdzajace-
go jego podmiotowq kwalifikacje do realizacji zamdwienia (tzw. wstepne
oswiadczenie). Ustawodawca dazy w ten sposéb do odformalizowania pro-
cesu udzielania najmniejszych zamdwien, by utatwi¢ udziat w tych procedu-
rach mniejszym wykonawcom. Stosowanie przepisu zgodnie z intencjg usta-
wodawcy powinno opierac sie raczej na rezygnacji z zadania dokumentow
i poprzestaniu na oswiadczeniach, a jedynie w sytuacjach, gdy ze wzgledu
na znane zamawiajgcemu w chwili wszczecia postepowania okolicznosci
same oswiadczenia moge nie zapewnié prawidtowego wyboru — zgda¢é skfa-
dania dokumentéw.

Szczegodlnie istotne jest réwniez, ze w przypadku warunkéw udziatu w po-
stepowaniu zamawiajgcy moze zagda¢ od wykonawcy oswiadczen lub doku-
mentow tylko wéwczas, gdy konkretny warunek udziatu w danym przypadku
postawi ze wzgledu na tres¢ art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry dozwala na za-
danie jedynie niezbednych o$wiadczen i dokumentéw. Dokumenty zgdane
w postepowaniu, w ktdrym nie postawiono warunkéw, bytoby zbedne.

Warta rozwazenia jest rezygnacja z zgdania dokumentéw formalnych po-
twierdzajacych niekaralno$¢ i brak zalegtosci w daninach publicznoprawnych.
Praktyka rynku zamoéwien publicznych wskazuje, ze 0 zamowienia niezmiernie
rzadko ubiegajg sie wykonawcy, ktérzy nie spetnialiby tych wymagan, a wiec
potwierdzanie tego dokumentami jest rygoryzmem niezasadnym.

Zamawiajgcy powinni takze rozwazy¢ rezygnacje z zgdania wykazu osdb,
narzedzi, doswiadczen, uzalezniajac te decyzje od konkretnych okoliczno-
$ci. Sg nimi fatwos¢ w dostepie do takich zasobdéw oraz ryzyko wadliwego
wykonania zamdéwienia przy braku takich zasobdw.

Zadanie wykazania sie osobami o okreslonych kwalifikacjach nie jest ko-
nieczne, gdy kwalifikacje te s3 powszechnie dostepne na rynku i nie zachodzi
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obawa, ze profesjonalny wykonawca nie bedzie miat do nich dostepu. Do-
stepnos¢ narzedzi poprzez wynajem, leasing i inne formy pozwalajace naich
czasowe posiadanie jest w praktyce wystarczajgca, by bez nadmiernego ry-
zyka przyjaé, ze wykonawca, ktéry uzyska zamdwienie, bedzie dysponowat
okreslonym zapleczem.

W przypadku warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcym doswiadczenia
utrudnieniem jest w praktyce nie tyle zadanie posiadania doswiadczenia,
co jego nadmiernosc¢ (por. wyzej 8b.) oraz formalny wymag ztozenia refe-
rencji. Warto przypomnie¢, ze zamawiajacy nawet w zamdwieniach o war-
tosci powyzej progu UE nie musi zgda¢ wykazu robdt czy ustug, ale takze
referencji i dozwala na to § 2 ust. 7 rozporzadzenia ,W sprawie dokumen-
tow...”. Odstapienie od tego zgdania nie wytgcza weryfikacji oswiadczen
o posiadanym doswiadczeniu. Po pierwsze, sama tres¢ o$wiadczenia o spet-
nianiu warunkéw udziatu w postepowaniu moze zobowigzywaé do podania
skonkretyzowanych informacji o posiadanym doswiadczeniu (np. odbiorcy
i danych kontaktowych), a po wtére zamawiajgcy moze zwrécic sie do pod-
miotéw, na ktdrych rzecz wykonawca wykonywat dotychczasowe swiadcze-
nia, o potwierdzenie prawidtowosci wykonania. Uzyskanie informacji o nie-
prawidtowej realizacji moze by¢ podstawg do wykluczenia z postepowania
(ze wzgledu na niespetnienie warunku, a w przypadku dziatania celowego,
takze ze wzgledu na nieprawdziwos$¢ informacji dotyczgcej spetniania wa-
runku), jednakze nie obcigza ona obowigzkami formalizujgcymi postepo-
wania, wykonawcy.

Udostepnienie potencjatu dotyczgcego kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia przy ustugach i robotach
budowlanych wigze sie z koniecznoscig podwykonawstwa.

W zamdwieniach o wartosci ponizej progéw UE wystarczajace jest
zgdanie od wykonawcdéw oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia.

b. Zadanie dokumentéw od dowolnego wykonawcy —
stosowanie art. 26 ust. 2f.

W uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy mogg rozwazy¢ skorzystanie
z przepisu art. 26 ust. 2f ustawy Pzp i wezwaé do przedfozenia dokumen-
tow, takze innych wykonawcéw niz ten, ktérego oferta zostata najwyzej oce-
niona. Przepis ten zezwala bowiem, by na dowolnym etapie postepowania
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o dowolny dokument mogt by¢ wezwany dowolny wykonawca. Jest to prze-
pis o charakterze wyjatku, a jego naduzywanie niweczytoby cel ustawo-
dawcy, jakim byto odstgpienie od szerokiego zgdania dokumentéw na rzecz
zastgpienia ich oswiadczeniami. Za szczegdlnie niezgodne z celem prze-
pisu nalezy wiec uznaé préby uczynienia z art. 26 ust. 2f zasady i zagdanie
wszystkich wskazywanych w ogtoszeniu o zamdwieniu i w SIWZ dokumen-
téw od wszystkich wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniu. Zasadne
jest wykorzystywanie tego przepisu, gdy w toku postepowania ujawnig sie
okolicznosci wskazujgce, np. na nieprawdziwos¢ informacji w oswiadcze-
niach albo na zmiane sytuacji od czasu ztozenia oswiadczen i ich dezaktu-
alizacje. W szczegdlnych okolicznosciach (np. niezawinionego pospiechu)
za uzasadnione, a wiec dozwolone przepisem art. 26 ust. 2f ustawy Pzp,
mozna bedzie uznac takze wezwanie taczne wykonawcoéw, ktérzy ztozyli
dwie — trzy kolejno najwyzej ocenione oferty, o ile wezwanie tylko jednego
z wykonawcéw grozi ryzykiem przewlektosci postepowania prowadzgcym
do unicestwienia jego celu.

Przepis art. 26 ust. 2f ustawy Pzp winien by¢ jednak przede wszystkim pod-
stawg badania, czy oswiadczenia wykonawcéw kwalifikowanych do drugie-
go etapu w trybach dwustopniowych s3 rzetelne i prawdziwe. Badanie ich
dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej moze w skrajnym przypadku
doprowadzi¢ nawet do sytuacji, w ktorej okaze sie, ze wszyscy zaproszeni
do sktadania ofert nie spetnili warunkdéw, a to musiatoby skutkowa¢ unie-
waznieniem postepowania.

Zadanie ztozenia dokumentéw podmiotowych od wszystkich
wykonawcéw jest wyjatkiem od zasady i jako takie powinno
by¢ stosowane w wyjgtkowych sytuacjach.

Zadanie ztozenia dokumentéw podmiotowych na podstawie art. 26
ust. 2f ustawy Pzp dotyczy przede wszystkim trybéw wieloetapowych.
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10. SIWZ

a. Sposob wyjasniania tresci SIWZ

Zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze zwrdcic sie do zamawia-
jacego o wyjasnienie tresci SIWZ. Zamawiajacy jest obowigzany udzieli¢ wy-
jasnien, jesli wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ wptynat w pierwszej potowie
wyznaczonego terminu sktadania ofert. W zadnym razie nie oznacza to jednak
zakazu udzielania wyjasnien, gdy wniosek o wyjasnienie tresci wptynat pdz-
niej. Decydujac sie na ich udzielenie, zamawiajgcy pozostaje w zgodzie z zasa-
da jawnosci i przejrzystosci, a takze zwieksza szanse na uzyskanie Swiadczenia,
ktére najlepiej spetnia jego oczekiwania, wskutek petnego poinformowania
wszystkich wykonawcow o rozumieniu SIWZ. Udzielajgc odpowiedzi na py-
tania, ktore wptynety w drugiej potowie wyznaczonego terminu skfadania
ofert, zamawiajgcy powinien pamietac takze o zasadzie rownego traktowania
wykonawcéw. Ryzyko jej naruszenia powstawatoby, gdyby zamawiajgcy wy-
bidrczo traktowat zadane w tym czasie pytania i uznaniowo decydowat, ktére
z nich zastugujg na udzielenie odpowiedzi, a ktére nie. Wykonawcy wniosku-
jacy o wyjasnienie tresci SIWZ znajdujg sie w takiej samej sytuaciji, tj. kazdy
z nich pragnie uzyskaé informacje, ktére w jego przekonaniu bedg przydatne
przy sktadaniu ofert. Zamawiajacy nie jest uprawniony do ich wartosciowania
i roznego traktowania. Brak tego uprawnienia zachodzi takze wowczas, gdy
wg oceny zamawiajgcego udzielone wyjasnienie nie wptynie w zaden spo-
s6b na prawidtowos¢ wykonania zamdwienia. Ocena tego wptywu nie nalezy
bowiem do zamawiajgcego. Zasada proporcjonalnosci w tej sytuacji przejawi
sie na zwazeniu, czy istotniejszy jest w takiej sytuacji prywatny, jednostko-
wy interes wykonawcy przejawiajgcy sie w dazeniu do uzyskania informacji,
czy tez interes publiczny, ktéry konkretyzuje sie w sprawnosci prowadzenia
postepowania. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego nie jest
dozwolona taka wyktadnia prawa, ktéra wskazywataby na trwatg przewage
interesu publicznego nad prywatnym. Ochrona wartosci konstytucyjnej, jaka
jest respektowanie zasad wolnosci gospodarcze] i zasady Traktatu jaka jest
ochrona konkurencji, prowadzi do wniosku, ze interes publiczny jakim jest
sprawnos¢ procedur nie moze godzi¢ w interes wykonawcdéw oczekujgcych
prawidtowej informacji o tresci SIWZ.

Podczas udzielania wyjasnien dotyczacych tresci SIWZ réwnie istotny jak
sam fakt odpowiedzi jest sposéb jej udzielenia. Nieprawidtowa praktyka
jest udzielanie odpowiedzi, ktére mozna bytoby skwitowaé skrétem ,Tak
jak w SIWZ”. Taka odpowiedz tylko formalnie stanowi odpowiedzZ na wnio-
sek o wyjasnienie, gdyz w rzeczywistosci nic nie wyjasnia. Nie stanowi wiec
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wykonania obowigzku zamawiajgcego wynikajgcego z art. 38 ust. 2 usta-
wy Pzp i jest sprzeczna z zasadg przejrzystosci, ktéra powinna prowadzic¢
do takiego zapoznania wykonawcow z trescig dokumentacji postepowania,
by nie budzita ona ich watpliwosci, co podkreslit TSUE w orzeczeniu C-42/13
wskazujac, ze ,,obowigzek przejrzystosci ma na celu zagwarantowanie bra-
ku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji
zamawiajgcej. Wymaga on, by wszystkie warunki i zasady postepowania
w sprawie udzielenia zamdwienia byty okreslone w sposdb jasny, precyzyj-
ny i jednoznaczny w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji warunkow
zamoéwienia, tak by, po pierwsze, pozwoli¢ wszystkim rozsgdnie poinformo-
wanym i wykazujgcym zwyktg staranno$é oferentom na zrozumienie ich do-
ktadnego zakresu i dokonanie ich wykfadni w taki sam sposdb”.

W celu utatwienia MSP ubiegania sie o zamdéwienie zamawiajacy

w przypadku istnienia uzasadnionych watpliwosci co do rozumienia
postanowien SIWZ powinien udzieli¢ odpowiedzi takze na pytania,
ktore wptynety po uptywie ustawowego terminu na ich zgtoszenie.

Wyijasnienia tresci SIWZ nie mogg sprowadzaé
sie do stwierdzenia ,Tak jak w SIWZ”.

b. Czas od wyjasnien do sktadania ofert

Zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze zwrdci¢ sie do zama-
wiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ, a zamawiajacy jest obowigzany udzie-
lic wyjasnien niezwtocznie, jednak nie pdzniej niz na 6 dni przed uptywem
terminu skfadania ofert (a w zamodwieniach podprogowych na 2 dni przed
uptywem terminu sktadania ofert). Zamawiajgcy najczesciej pomijajg w tre-
$ci przepisu stowo ,niezwtocznie”, uznajac, ze wystarczajgce jest udzielenie
odpowiedzi na 6 (2) dni przed terminem sktadania ofert. Obowigzek nie-
zwtocznosci jest tymczasem niezmiernie istotny. Ma zapewnia¢ wykonaw-
com odpowiedni czas na zapoznanie sie z wyjasnieniami i uwzglednienie
ich w przygotowywanych ofertach. Zamawiajgcy nie powinien wiec zwlekac
z udzielaniem odpowiedzi i udziela¢ wszystkich (lub znaczacej czesci z nich)
jednoczesnie, respektujac jedynie minimalne ustawowe terminy. W poste-
powaniach, w ktorych konieczne jest udzielanie wielu wyjasnien wobec
tresci SIWZ, zasadne jest, by do ztozenia ofert pozostawiano wykonawcom
wiecej czasu niz wskazane terminy minimalne, a czas ten powinien by¢ usta-
lany wskutek rozsgdnej oceny dtugosci czasu, jaki rzeczywiscie jest potrzeb-
ny dla ztozenia prawidtowej, przemyslanej oferty.

32



Zamawiajgcy powinien wiec terminy 6-, 2-dniowe traktowac jako terminy
minimalne, co nie zawsze oznacza wystarczajgce. Nalezy wiec zwracaé uwa-
ge na ich zachowanie takze wowczas, gdy zamawiajgcy z wtasnej woli (nie
wskutek wnioskdw o wyjasnienie SIWZ) modyfikuje tres¢ specyfikacji. Art.
38 ust. 6 ustawy Pzp nie wskazuje co prawda, ze w takim przypadku za-
chowanie 6-, 2-dniowego terminu jest ustawowo wymagane, jesli jednak
w wyniku zmiany SIWZ niezbedny bedzie dodatkowy czas na wprowadzenie
zmian w ofertach, zamawiajacy przedtuza termin sktadania ofert. Czas ten
ma by¢ czasem realnie wystarczajgcym. Wydaje sie wiec, ze skoro wsku-
tek zmian lub wyjasnien bedgcych odpowiedzig na wnioski wykonawcéw,
konieczny jest co najmniej 6-, 2-dniowy okres przedtuzenia, to zasada pro-
porcjonalnosci powinna sktaniaé¢ do respektowania takich terminéw takze
w przypadku zmian SIWZ dokonywanych z woli zamawiajgcego.

Zamawiajacy, udzielajgc odpowiedzi na zapytania
do SIWZ, jak réwniez modyfikujgc z wtasnej inicjatywy
jej postanowienia, powinien pozostawi¢ wykonawcom
wystarczajacy czas na przygotowanie witasciwej oferty.
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11. Termin sktadania ofert

Prawo zamdwien publicznych przewiduje minimalne terminy sktadania ofert.
W podstawowym trybie przetargu nieograniczonego termin ten wynosi 7 dni
w przypadku zaméwien o wartosciach ponizej progéw UE (o wartosci rownej
i przekraczajacej progi UE) nieobjetych stosowaniem dyrektyw UE oraz 40 dni
w przypadku zamowien duzych. Ustawowe terminy mogg jednak (i w wielu
przypadkach powinny) by¢ wydtuzane przez zamawiajgcego. Normg o cha-
rakterze ius cogens jest bowiem ustalanie terminu sktadania ofert ,,z uwzgled-
nieniem czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty”. Termin nie
moze by¢ wiec krétszy niz 7 (40) dni, ale jednoczes$nie nie moze byc¢ krotszy niz
potrzebny realnie czas na przygotowanie i ztozenie oferty. Czas ten powinien
dawaé wykonawcy szanse oceny pracochtonnosci, weryfikacji wtasnych moz-
liwosci wykonawczych, wyceny wiasnego swiadczenia, uzyskania informacji
od podwykonawcdw o oferowanych przez nich rozwigzaniach i ich kosztach,
zaplanowania harmonogramu prac, wyszukania i uzgodnienia warunkéw
wspotpracy z osobami, ktére bedy zaangazowane w realizacje zamdwienia,
a takze faktyczne przygotowanie dokumentéw wymaganych przez zamawia-
jacego i sktadanych wraz z oferta. Konkretny termin sktadania ofert musi by¢
wiec ustalany starannie w kazdym przypadku, po analizie, czy przedmiot za-
mowienia i zakres jego skomplikowania wymaga przedtuzenia minimalnego
terminu ustawowego. Z istoty termindw minimalnych wynika, ze sg one wy-
starczajgce dla zamoéwien najprostszych, gdyz ustanawiajac je ustawodawca
przesadza, ze nigdy termin krotszy nie wystarczy na przygotowanie i ztozenie
oferty. | jedynie w tych catkowicie prostych, standardowych zamdwieniach
analiza koniecznosci wydtuzenia terminu nie jest konieczna.

Dobrg praktyka jest takze wydtuzanie terminu sktadania ofert nawet wow-
czas, gdy nie jest to niezbedne. Dtuzszy niz minimalny termin zapewnia szer-
sze zainteresowanie zamdwieniem, zgtoszenie wykonawcow, ktérzy stosun-
kowo pdzno zapoznali sie z dokumentacjg postepowania. Jest to szczegdlnie
wazne dla wykonawcdw z sektora MSP, ktérzy nie posiadajg wyspecjalizo-
wanych stuzb zajmujacych sie sledzeniem ogtoszen o zamdwieniu i czesto-
kro¢ rezygnujg z udziatu w przetargu ze wzgledu na zbyt krétki czas, ktéry
pozostat do ztozenia oferty.

Terminy sktadania ofert okreslone w ustawie Pzp
sg terminami minimalnymi. Z punktu widzenia uzyskania
lepiej przygotowanych ofert zamawiajgcy powinien
kazdorazowo rozwazyé wyznaczenie dtuzszych terminéw.
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12. Oferty czeSciowe

Decyzja zamawiajacego o mozliwosci ztozenia ofert czesciowych jest dla
wykonawcéw z sektora MSP jedng z najistotniejszych decyzji warunkujg-
cych nierzadko ich udziat w postepowaniu. Duzy zakres rzeczowy i duza
wartos¢, a tym samym duza odpowiedzialnos¢ za wykonanie zaméwienia
potrafig stanowi¢ skuteczng przeszkode ubiegania sie o zamdwienie. Po-
dziat zamdwienia na czesci jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem zama-
wiajacego. Jednakze w przypadku gdy przedmiot zamdwienia jest podzielny
i udzielenie go w drodze odrebnych umoéw wiekszej liczbie wykonawcéw
jest mozliwe, zamawiajacy, ktéry nie dopuszcza ztozenia ofert czesciowych,
musi wyttumaczy¢ swoja decyzje w protokole postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Uzasadnienie braku zgody na sktadanie ofert cze$ciowych nie
moze przy tym opierac sie o zatozenie, ze wykonanie catosci zamdwienia
przez jednego wykonawce bedzie jednostkowo tansze. Taka sytuacja bo-
wiem bedzie miata miejsce prawie zawsze i obowigzek uzasadnienia bytby
zbyteczny. Oznacza to, ze ustawodawca nakazujac wyjasnienie, czemu nie
dopuszczono ofert cze$ciowych, uznat, ze korzy$é ekonomiczna zamawiaja-
cego nie moze przesgdzac o odstgpieniu od zwiekszania szans mniejszych
przedsiebiorcow w przetargu. Uzasadnienie takie moze natomiast opieraé
sie np. na koniecznosci nabycia rozwigzan tozsamych (zgodnych technicz-
nie), ze wzgledu na tatwos¢ w pdzniejszej obstudze. Warto natomiast pa-
mietaé, ze dopuszczalnos¢ ofert czesciowych to czestokroc¢ takze korzys¢ dla
zamawiajgcego. Wigze sie ona bowiem z dywersyfikacjg Swiadczen, a tym
samym obniza ryzyko braku realizacji catosci zamdwienia, np. w przypad-
ku ktopotéw finansowych lub wrecz upadtosci wykonawcy. O ile sytuacja
ta wystapi przy zawarciu uméw z wiecej niz jednym wykonawcg, z kazdym
na czes¢ zamowienia — upadtos¢ lub problemy jednego z nich nie wptywajg
na realizacje zamdwienia w drugiej z czesci. Obopdlne korzysci z dopuszcze-
nia ofert czesciowych powinny wiec sktania¢ do szerokiego korzystania z tej
mozliwosci prawnej.

Wspomniane wyzej ryzyka upadtosci lub trudnosci w wykonywaniu zamé-
wienia przez pojedynczego wykonawce mogg by¢ takze podstawg dalej idg-
cej decyzji zamawiajgcego. Art. 36aa ust. 4 ustawy Pzp dozwala, by zama-
wiajacy z goéry wskazat w SIWZ liczbe czesci, w ktérych wykonawca moze
uzyska¢ zaméwienie. Mozliwa jest wiec sytuacja, w ktérej ten sam wyko-
nawca zfozy najlepsze oferty w wielu lub nawet we wszystkich czesciach,
a zamawiajacy zawrze z nim umowe w mniejszej liczbie czesci, w pozostatych
udzielajac go kolejnym (sklasyfikowanym na drugiej pozycji w danej czesci)
wykonawcom, witasnie ze wzgledu na dgzenie do dywersyfikacji Swiadczen.
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W przypadku takiego zastrzezenia zamawiajacy powinien okresli¢ w SIWZ
obiektywne kryteria lub zasady, ktére zastosuje w celu wyboru, w ktérych
czesciach zostanie wykonawcy udzielone zamdwienie, gdy ocena ofert
wskaze wykonawca, ze uzyskiwatby zamdwienie na wiekszg liczbe czesci niz
wynosi maksymalna liczba, na ktérg zamodwienie moze uzyskac.

Jedng z metod ustalania tych zasad jest przyjecie, ze wykonawca, ktéry uzy-
skatby zamodwienie w wiekszej niz maksymalna liczba czesci, zostanie po-
zbawiony prawa zawarcia umowy w tych sposréd czesci, w ktérych wybér
nastepnej w kolejnosci oferty wigzatby sie z najmniejszym zwiekszeniem
wydatku po stronie zamawiajgcego.

Ustalone zasady nie powinny jednak prowadzi¢ do zniechecenia wyko-
nawcéw do sktadania ofert na wiele czesci. Prowadzityby one wéwczas
do zniweczenia konkurencji, przez co mogtyby by¢ rowniez traktowane jako
sprzeczne z podstawowymi zasadami ustawy. Ustalone zasady wyboru ofer-
ty z ograniczeniem w SIWZ liczby czesci w przypadku czesci o zréznicowanej
wartosci nie powinny wiec np. prowadzi¢ do uzyskania przez wykonawce
zamoOwienia na mniejszg (mniej atrakcyjng dla wykonawcy) cze$é i pozbawic
g0 mozliwosci zawarcia umowy na czes$¢ wieksza.

Zamawiajacy kazdorazowo powinien rozwazy¢ mozliwosc¢
podziatu zamdwienia na czesci, a w przypadku rezygnacji z tego
podziatu uzasadni¢ powyzsze w protokole z postepowania.
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13. Wadium

a. Zasadnos¢ zadania

Zadanie wadium w zamdwieniach o wartosci nizszej niz progi UE (wartoé¢
okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp)
jest prawem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego. Wadium zgodnie z jego
istotg powinno uniemozliwia¢ odstgpienie od obowigzku zawarcia umo-
wy przez wykonawce. Jednakze w konkurencyjnej gospodarce odstgpie-
nie od zawarcia umowy przez wykonawce, ktérego oferta jest najkorzyst-
niejsza stanowi zachowanie marginalne. W zasadzie jedynie w przypadku
zmowy przetargowej obawa odmowy zawarcia umowy przez wykonawce
wybranego moze by¢ istotna. W postepowaniach podprogowych, w tych
segmentach rynku, w ktérych zmowy przetargowe nie stanowig istotnego
zagrozenia, zamawiajgcy powinien rozwazac rezygnacje z zgdania wniesie-
nia wadium. Whniesienie wadium w postepowaniach o niewielkiej wartosci
moze by¢ w praktyce trudniejsze niz w postepowaniach wiekszych. Wa-
dium w kwotach kilku — kilkunastu tysiecy ztotych najczesciej bowiem jest
wnoszone w gotowce i stanowi o faktycznym zablokowaniu $rodkéw, ktére
przedsiebiorcy wykorzystujg w prowadzeniu dziatalnosci, co powoduje de-
cyzje, o rezygnacji z udziatu w przetargach publicznych.

Decyzja zamawiajgcego o rezygnacji z zadania wadium poszerza konkuren-
cje w postepowaniu. Zasadnym jest wiec, by zamawiajgcy zgdali wadium
jedynie w takich postepowaniach, w ktorych ryzyko zachowan, ktérym wa-
dium ma zapobiega¢, jest znaczne.

Brak wadium w zamdwieniach o wartosci ponizej progéw UE legalne.

Zamawiajgcy w zamodwieniach o wartosci ponizej progéw UE
powinni rozwazy¢ mozliwo$é odstgpienia od zgdania wadium.

b. Wysokos¢

Wysokos¢ wadium jest dla mniejszych wykonawcow barierg finansowg
w ubieganiu sie o zamoéwienia, cho¢ z punktu widzenia zamawiajgcego za-
bezpiecza jego stuszne interesy. Konieczne jest wiec, by przy zgdaniu wadium
prawidtowo wywazy¢ wysoko$é zgdanego wadium z uwzglednieniem mozli-
wosci finansowych MSP. Zasadne bytoby, aby w postepowaniach, w ktérych
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gros zainteresowanych wykonawcéw stanowig najmniejsze przedsiebior-
stwa, nie stosowac stawki wadium wyzszej niz 1-1,5%. Warto tez pamietac,
Ze nie stanowi wady wadium fakt, ze zostato wptacone na rachunek zama-
wiajacego poprzez wptate gotéwki, a nie dokonanie tej wptaty przelewem
zinnego rachunku. Mimo iz literalna tres¢ przepisu art. 45 ust. 7 ustawy Pzp
wskazuje na droge wniesienia wadium, jaka jest przelew, to jednak orzecz-
nictwo (np. sgd okregowy we Wroctawiu z dnia 29 wrzesnia 2009 r., X Ga
260/08.) wskazuje, ze cel wadium jest spetniony bez jakichkolwiek skutkow
negatywnych takze wéwczas, gdy wadium wptacono na rachunek zamawia-
jgcego z pominieciem przelewu. Réwniez wptata wadium w formie gotowki
wprost na rachunek zamawiajgcego nie powinna przesgdza¢ o odrzuceniu
oferty, gdy kwota wadium nie jest wyzsza od tej, ktéra w obrocie gospo-
darczym moze byé przedmiotem obrotu gotdwkowego, tj. 15 000 zt. Bytby
to przejaw niezrozumiatego formalizmu, ktérym czasami staje sie stosowa-
nie prawa wyfgcznie na podstawie wyktadni jezykowej. Przedsiebiorcy jed-
nak powinni pamietaé, ze w przypadku wadium przekraczajgcego wysokosé
15 000 zt dochodzi przy jego wniesieniu w gotédwce do naruszenia ustawo-
wego sposobu ptatnosci. W takiej sytuacji wtasciwe organy karnoskarbo-
we poza procedurg udzielenia zamdwienia publicznego mogtyby dochodzi¢
od przedsiebiorcy okreslonych praw.

Zamawiajacy, jezeli decyduje sie na zagdanie wadium,
powinien ustali¢ jego wysokos¢ w taki sposéb, aby
nie utrudnia¢ dostepu do zaméwien dla MSP.

c. Opis wymagan przy sktadaniu oferty w konsorcjum

W orzecznictwie i piSmiennictwie pojawiajg sie czasami poglady, iz wade
ztozonej gwarancji wadialnej stanowi objecie jej zakresem wytgcznie dzia-
tan lub zaniechan jednego z konsorcjantow. Dominujaca linia orzecznicza,
potwierdzona réwniez wyrokiem SN (IV CSK 86/17), a takze prawidtowa wy-
ktadnia przepisu przesadza jednak, ze w przypadku wykonawcow, o ktérych
mowa w art. 23 ust. 1 ustawy Pzp (konsorcjum), dopuszczalne jest wnie-
sienie wadium zaréwno przez jednego wykonawce w petnej wysokosci, jak
i wspdlnie przez wszystkich uczestnikdow konsorcjum. Jednakze milczenie
zamawiajgcego w SIWZ co do sposobu wnoszenia wadium przez konsorcja
pozostawia stan niepewnosci prawnej po stronie wykonawcow. Zamawia-
jacy z mocy przepisu art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp nie tylko moze, ale
powinien okresli¢ wymagania dotyczace wadium. Przepis ten nie nakazu-
je przenoszenia do tresci SIWZ przepiséw ustawy Pzp dotyczacych wadium
(co czesto czynig zamawiajacy), lecz zostat przyjety po to, by ustali¢ reguty
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wnoszenia wadium niewynikajgce wprost z ustawy, zapewniajac jednakowe
rozumienie przez zamawiajgcego i wykonawcow zakresu praw i obowigz-
kéw stron co do wadium. Zalecane jest wiec przesgdzanie przez zamawia-
jacego w SIWZ, ze wadium wnoszone przez konsorcjum wnosi dowolny
z wykonawcdw, a wskazanie w tresci gwarancji dowolnego z wykonawcéw
jest wystarczajace, by zabezpieczy¢ oferte konsorcjum. O ile bowiem do-
wolny konsorcjant nie dopetni obowigzkdw skutkujgcych zaborem wadium,
to podpisanie umowy staje sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
catego konsorcjum.

Okreslenie w SIWZ regut, ze wadium wniesione przez
jednego cztonka konsorcjum jest prawidtowe.
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14. Kryteria oceny ofert

Ustawodawca stara sie zwraca¢ uwage zamawiajgcych na znaczenie kry-
teriow pozacenowych. Dla utatwienia uzyskiwania zamoéwien publicznych
przez sektor MSP jest to istotny sktadnik oceny. Stosowanie jedynego kry-
terium cenowego preferuje z istoty rzeczy podmioty wieksze, ktére maja
tatwiejszy dostep do tanszych zrédet zaopatrzenia, majg nizsze koszty na-
bywania swiadczen wykorzystywanych w celu wykonania zamowienia, z ra-
cji skali dziatania, majg tatwiejszy dostep do taniszych zrédet finansowania
dziatalnosci. Mniejsi wykonawcy mogg natomiast konkurowac skutecznie
kompetencjami. W tym aspekcie najwazniejszym kryterium dopuszczonym
wskutek nowelizacji ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r.
poz. 1020) jest kryterium kwalifikacji i doswiadczenia os6b wyznaczonych
do realizacji zamowienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy wptyw na jakos¢ wyko-
nania zamowienia.

Dopuszczalnos¢ kryterium kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia osdb
wyznaczonych do realizacji zaméwienia ma miejsce tylko, jezeli mogg miec
one znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zamowienia. Powyzsze jednak
Znaczaco nie ogranicza mozliwosci jego zastosowania. Kwalifikacje zawodo-
we i doswiadczenie osdb wyznaczonych do realizacji zamoéwienia praktycz-
nie zawsze majg wazny wptyw na jakos¢ wykonania zamdwienia. Wyjatkiem
sg jedynie dostawy towardw oznaczonych co do gatunku, niewigzgce sie
z ich spedycjg, transportem, swiadczeniem gwarancyjnym itp.

Okreslajac kryterium pozacenowe (kwalifikacji oséb), zamawiajacy powi-
nien mie¢ na wzgledzie, ze podstawg powinna by¢ przydatnosc¢ tych kwalifi-
kacji do jak najlepszego wykonania zamdwienia. Nie bedzie wiec kryterium
prawidfowym podwyzszanie oceny wyfgcznie za postugiwanie sie osobami
zatrudnionymi na podstawie umowy o prace, gdy przepisy prawa pracy
takiej formy zatrudniania nie wymagajg. Kwalifikacje osobiste nie zalezg
bowiem od tego jaka umowa faczy wykonawce z zatrudniong osobg, lecz
przede wszystkim od wiedzy i doswiadczenia takiej osoby.

Kryteria nie mogg wprost promowac przedsiebiorcow z sektora MSP. Nie
sg zatem zabronione kryteria, ktdre preferujg sposéb wykonywania zamé-
wienia, ktdry tatwiej jest osiggngé mniejszym przedsiebiorcom niz wielkim
organizacjom. Na przyktad przewagg matych przedsiebiorcow jest postugi-
wanie sie w lokalnych zamdwieniach osobami zamieszkatymi w bezposred-
niej bliskosci miejsca realizacji zamodwienia. Przewaga ta moze sie (w wy-
magajacych tego zamowieniach) konkretyzowacé w kryterium wskazujgcym
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na czas reakcji wykonawcy i stawiennictwa na zgtoszenie kierowane przez
zamawiajgcego (w celu awarii, obowigzku wyswiadczenia ustugi doradczej,
nieplanowe sprzatniecie pomieszczen itp.). Miejscowi przedsiebiorcy majg
w tym zakresie naturalng przewage nad wykonawcami dziatajgcymi w skali
globalnej.

Przewaga ta przejawi sie takze przy zastosowaniu kryterium nieucigzliwosci
dla otoczenia sposobu realizacji zamoéwienia. Preferowanie wykonywania
ustug sprzatania lub robdt remontowych po godzinach pracy w sprzata-
nym/remontowanym biurze lub wykonanie napraw drogi z pominieciem
godzin szczytu jest fatwiejsze dla wykonawcéw, ktérych siedziba (a tym sa-
mym lokalizacja bazy sprzetu i oséb) jest nieodlegta od miejsca wykonywa-
nia zamodwienia, stanowi ich kolejng naturalng przewage nad innymi pod-
miotami.

Kryterium kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia oséb
wyznaczonych do realizacji zamoéwienia ma wptyw na jakos$¢
zamowienia i moze utatwiac jego realizacje przez MSP.
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15. Wynagrodzenie — ryczatt czy kosztorys

Ustawa Pzp nie zawiera zadnych przepisédw dotyczacych form wynagrodze-
nia. Odestanie zawarte w art. 139 ust. 1 wskazujgce, ze do umdéw o zamo-
wienie publiczne w zakresie nieuregulowanym ustawg stosuje sie przepisy
kc, wskazuje, ze wynagrodzenie moze by¢ przede wszystkim ksztattowane
jako ryczattowe lub kosztorysowe. Wybér w tym zakresie nalezy do zama-
wiajgcego jako twdrcy wzorca umowy. Powinien by¢ dokonywany z uwzgled-
nieniem tego, co stanowi przedmiot zamdwienia, jaki jest czas jego wyko-
nywania i na ile zmienne sg warunki ekonomiczne realizacji umowy. Proste
krotkotrwate umowy, ktéorych przedmiotem jest jednorodne swiadczenie
to umowy, w ktdrych proste wynagrodzenie ryczattowe wydaje sie wtasciw-
sze. Natomiast umowy obarczone wiekszym ryzkiem zmiennosci warunkéw
realizacji sg bezpieczniejsze dla wykonawcy, gdy zamdwienie na charakter
kosztorysowy.

a. Wynagrodzenie ryczattowe

Wynagrodzenie ryczattowe oznacza wynagrodzenie za catos¢ dzieta lub ustu-
gi w jednej sumie pienieznej lub wartosci globalnej. Jego istote stanowi
okreslenie tego wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcy z gory, bez
przeprowadzenia szczegétowej analizy kosztéw wytwarzania zamawianego
dzieta czy ustugi. Powyzsze potwierdzit Sgd Najwyzszy, np. w wyroku z dnia
8 maja 2003 roku (sygn. akt: Il CKN 46/01) czy wyroku z dnia 22 listopada
2001 roku (sygn. akt: I PKN 690/00) lub z dnia 20 listopada 1998 . (sygn. akt:
[l CKN 913/97).

Ryczatt polega wiec na umoéwieniu z géry wysokos$ci wynagrodzenia w kwo-
cie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wy-
konawca nie bedzie sie domagac zaptaty wynagrodzenia wyzszego, ale row-
niez zamawiajgcy nie moze zadac obnizenia ustalonego wczesniej przez
strony ryczattu. W konstrukcji wynagrodzenia ryczattowego zamawiajgcy
nie moze wiec nigdy zgda¢ od wykonawcy obnizenia umdwionego ryczattu,
natomiast przyjmujgcy zamowienie wykonawca, co do zasady ponosi ryzyko
straty w sytuacji zmiany stosunkéw, z zastrzezeniem sytuacji wyjatkowych
— klauzula rebus sic stantibus (art. 358" § 3 kc) lub art. 632 § 2 kc (tj. zmia-
na sity nabywczej pienigdza lub nadzwyczajna zmiana stosunkdéw w trakcie
trwania umowy, co narazatoby wykonawce na razgcg strate). Wynagrodze-
nie ryczattowe wigze sie dla wykonawcéw z ryzykiem niedoszacowania przy
sktadaniu oferty jakichs sktadnikéw swiadczenia i mimo to koniecznoscig
ich wykonania za umdwiong cene. Co wiecej — zamawiajgcy czestokroc
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niestusznie utozsamiajg wynagrodzenie ryczattowe z zakazem zmiany umo-
wy zwiekszajgcej wynagrodzenie w zamian za $Swiadczenia dodatkowe za-
mowien dodatkowych. W sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia,
jezeli w trakcie wykonania umowy wystgpi zasadnos¢ wykonania $wiadczen,
w okolicznos$ciach przewidzianych art. 144 ust. 1 pkt 2) lub 3) ustawy Pzp
mozliwa jest zmiana umowy i podwyzszenie wynagrodzenia, gdyz podnie-
sione wynagrodzenie ustala sie woéwczas za Swiadczenie niemieszczgce sie
w zakresie umowy z wynagrodzeniem ryczattowym, lecz szersze, a wiec nie
musi by¢ wykonane w ramach ryczattu.

Zasadne jest wiec, by zamawiajacy uwzgledniat dopuszczalnos$¢ zmiany wy-
nagrodzenia w przypadku umoéw bazujgcych na cenie ryczattowej. Zasadne
jest takze, by ze wzgledu na wieksze ryzyko wynagrodzenia ryczattowego
niz kosztorysowego, zamawiajagcy w przypadku postepowan niewielkich,
szczegOlnie waznych dla sektora MSP, w ktérych przedmiot zamodwienia nie
polega na jednorazowej czynnosci tylko jest roztozony w czasie i podatny
na szereg czynnikdw ekonomicznych trudnych do petnego przewidzenia,
rozwazali kosztorysowe zasady wynagradzania.

Zmiana umowy w sprawie Pzp mozliwa takze
przy wynagrodzeniu ryczattowym.

b. Wynagrodzenie kosztorysowe

Art. 629 kodeksu cywilnego stanowi, ze wynagrodzenie kosztorysowe to wy-
nagrodzenie ustalone na podstawie zestawienia planowanych praci przewi-
dywanych kosztéw wytworzenia okreslonego dzieta.

Uwzgledniajgc wskazany przepis, wynagrodzenie kosztorysowe jest wiec
nastepstwem jego wyliczenia metodg kalkulacji (wtasnej wykonawcy
lub np. opartej na publikowanych informacjach o cenach jednostkowych).
Wynagrodzenie to charakteryzuje sie przewidywaniem zmiennosci ilosci
pracy (a czasami rowniez kosztu) w przysztosci i wprowadza zasade osta-
tecznego rozliczenia po zakoriczeniu prac czy po wytworzeniu dzieta.

Obliczenia naleznego wynagrodzenia, w przypadku wynagrodzenia koszto-
rysowego, dokonuje sie dopiero po wykonaniu dzieta na podstawie kosz-
torysu. Ustalenie w ten sposéb wynagrodzenia jest wiec o wiele bardziej
elastyczne. W przypadku wynagrodzenia kosztorysowego, jesli zachodzi ko-
niecznos¢ zwiekszenia wynagrodzenia, odbywa sie to z reguty na podstawie
kosztorysu powykonawczego, uwzgledniajgcego rzeczywiste ilosci pracy i jej
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jakos$é, z uwzglednieniem uzgodnionych cen jednostkowych, wynikajgcych
z zastosowanych podstaw rozliczenia, ktdrymi zazwyczaj sg powszechnie
dostepne cenniki, a takze uzgodnionych przez strony klauzul waloryzacyj-
nych. Zazwyczaj warto$¢ ostatecznego wynagrodzenia (kosztorysowego)
okresla sie na podstawie szczegétowych uregulowan zawartych w umowie
lub uzgodnien miedzy stronami.

Taka formuta wynagrodzenia zacheca do udziatu w rynku zamoéwien pu-
blicznych. Nie rodzi bowiem ryzyka braku zaptaty, gdy okaze sie, ze faktycz-
nych czynnosci do wykonania jest w ramach umowy znacznie wiecej niz
wykonawca zaktadat, sktadajgc oferte.

Zacheta do ubiegania sie 0 zamodwienie dla
MSP — wynagrodzenie kosztorysowe.
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16. Wz6r umowy

a. Postanowienia niepozgdane

Zamawiajgcy jako twdrca wzorca umowy lub katalogu istotnych postanowien

umowy powinien pamietaé, ze tworzac je nie moze ograniczac sie do ochro-

ny intereséw wtasnych. Rolg kazdego z zamawiajgcych jest takze ochrona

uczciwej konkurencji na rynku, tj. ich dziatanie powinno miec¢ na celu zwiek-

szenia liczby chetnych do udziatu w postepowaniu. Zbyt restrykcyjne po-

stanowienia umowy odnoszg efekt przeciwny. Sg takze sprzeczne z zasadg

proporcjonalnosci, ktéra nakazuje racjonalne tworzenie wzorca umowy za-

bezpieczajgcego interesy obu stron i uniemozliwia przeniesienie wszelkich

ryzyk na wykonawce. Umowa nie powinna w szczegdlnosci przewidywac:

e stosowania zasady odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu ryzyka, pozo-
stajgc przy odpowiedzialnosci z tytutu winy,

e stosowania kar umownych za opdznienie w wykonaniu przedmiotu za-
mowienia, nakfadajac je jedynie w przypadku zwtoki,

e odpowiedzialnosci odszkodowawczej przekraczajgcej warto$s¢ umowy,

e kar umownych wyzszych niz wskazany rozsadny procent wartosci umowy
za odstgpienie od umowy,

e postanowien o rozstrzyganiu kwestii spornych przez arbitréw bedacych
osobami wskazanymi przez zamawiajgcego,

e postanowien zakazujgcych odstgpienia przez wykonawce od umowy.

Zasada proporcjonalnos$ci wymaga od zamawiajgcego
takiego sformutowania wzorca umowy, aby nie zawierat
niepozadanych postanowien.

b. Postanowienia zalecane

Aby wykonawcy o mniejszym potencjale ekonomicznym i mniej odporni
na trudne warunki realizacji zamowien przystepowali do postepowan, umo-
wa powinna gwarantowaé im odpowiednie instrumenty prawne zwigzane
z pewnoscig finansowania czynnosci w toku wykonywania umowy, a takze
instrumenty, ktére pozwolg unikng¢ ryzyka na nieakceptowalnym poziomie.
Aby to osiggna¢, zasadne jest, by umowa o zamowienie publiczne zawie-
rata co najmniej dwa kluczowe postanowienia, ktére w ocenie mniejszych
przedsiebiorcéw stanowig istotne ryzyka kontraktowe na rynku zamowien
publicznych:
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e termin wykonania umowy ustalony w jednostkach czasu poczgwszy
od dnia zawarcia umowy, co pozwoli wykonawcy przy podejmowaniu
decyzji o przystapieniu do postepowania zyska¢ pewnos¢, ze przedtuza-
jace sie postepowanie nie spowoduje drastycznego ograniczenia czasu
na wykonanie zamoéwienia i wszelkich konsekwencji z tym zwigzanych
a przewidywanych w umowie (kar umownych, odstgpienia itp.), ktére
czesto i bez uzasadnienia w sposéb zbyt rygorystyczny sg stosowane
przez zamawiajacych;

e klauzule waloryzacyjne, gdy termin wykonania umowy jest dtuzszy niz
12 miesiecy, nie tylko obowigzkowe, stosowane w okolicznosciach prze-
widzianych w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, ale takze oparte na wskazniku
indeksacji (np. wspoétczynniku inflacji), bazujgce na przepisach kodeksu
cywilnego i dozwolone ze wzgledu na art. 139 ust. 2 ustawy Pzp.

Wzorce umow powinny przewidywacé termin wykonania umowy
okreslany w jednostkach czasu liczonych od zawarcia umowy oraz
klauzule waloryzacyjne przy kontraktach dtuzszych niz 12 miesiecy.

b. Kary umowne

Postanowieniami umowy, ktére skutecznie potrafig odstreczy¢ przedsie-
biorcéw z sektora MSP od udziatu w przetargach publicznych, s3 nadmier-
nie wysokie kary umowne. Kary takie nie powinny by¢ ustalane we wzorze
umowy, gdyz przenoszgc niewspotmiernie duze ryzyka realizacji umowy
na wykonawce moga sta¢ w konflikcie z zasadg proporcjonalnosci. Nie moz-
na tez zapominacé, ze wskazanie we wzorze umowy przesadnie wysokich kar
umownych nie oznacza jeszcze, ze uda sie je wyegzekwowac. Z art. 484 kc
wynika bowiem, ze obowigzkowg przestankg miarkowania kary jest jej ra-
z3ce wygdrowanie.

Zgodnie z orzeczeniem Sgdu Najwyzszego z 14 lipca 1976 r., (I CR 221/76,
OSNCP 1977, nr 4, poz. 76) ,,kara umowna moze by¢ razgco wygdrowana juz
W momencie jej zastrzegania bgdz zostac takg juz w nastepnie pdzniejszych
okolicznosci, do ktérych mozna zaliczy¢ przyktadowo fakt, ze szkoda wierzy-
ciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi razgca dysproporcja pomiedzy
jej wysokoscig a wysokoscig naleznej kary”. W obu tych przypadkach sgd
moze nakazaé jej miarkowanie. Brak wiec korzysci z takich kar dla zamawiaja-
cego. Nawet przeciwnie — najpierw wskutek kar zawyzonych zmniejszyta sie
konkurencja w przetargu, a nastepnie takich kar i tak nie udato sie uzyskac.
Tyle, ze korzysci z art. 484 kc (miarkowania kar umownych w toku realizacji
umowy wskutek orzeczenia sadu) odnoszg z reguty duze przedsiebiorstwa.
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MSP przy zbyt wysokich karach przewidzianych w przetargu najczesciej re-
zygnuja ze ztozenia oferty, gdyz nawet potencjalne ryzyko ich zaptaty jest
dla nich nieakceptowane.

Wygdrowane kary umowne sg niekorzystne nie tylko
dla MSP, ale réwniez dla zamawiajgcych.

d. Realizacja i zmiany umow

I. Zaliczki

Ustawodaweca w art. 151a ustawy Pzp zawart przepis zezwalajgcy na udziela-
nie zaliczek. Skorzystanie z tej normy umozliwia wykonanie zamowienia przez
wykonawcéw, ktdrzy posiadajg mniejsze zasoby finansowe, gdyz rozpoczecie
realizacji zamdéwienia odbywa sie wéweczas z udziatem Srodkdw otrzymanych
w formie zaliczki. Jest to zmniejszenie jednej z istotnych barier dostepu ma-
tych i srednich przedsiebiorcow do rynku zaméwien publicznych. Te barie-
ry to zbyt duza wielko$¢ zamdwienia w stosunku do wielkosci firmy, a tak-
ze opOznienia w ptatnosciach dokonywanych przez zamawiajacego. Zaliczki,
usuwajac te bariery, wpisujg sie w zasady polityki UE zmierzajgcej do udzia-
tu MSP w rynku zamowien. Zaliczka, obnizajgc koszty realizacji zamowienia
dla wykonawcy o koszt pienigdza, powinna takze zwieksza¢ szanse na nizsze
ceny ofert. Ustawodawca krajowy rozwiewa watpliwosci co do dopuszczalno-
$ci stosowania zaliczek poprzez tresé art. 143a ust. 1 ustawy Pzp. W stosun-
ku do niektérych zamoéwien na roboty budowlane (o terminie dtuzszym niz
12 miesiecy) stosowanie zaliczek (lub wg wyboru zamawiajgcego ptatnosci
czesciowych) jest obowigzkowe. Nie sposdb wiec uznaé, ze jesli w zamodwie-
niach o terminie ponad 12 miesiecy udzielenie zaliczki/zaptaty czesciowej
jest obowigzkowe, to w zamowieniach o krétszym terminie jej udzielenie mo-
gtoby stanowi¢ naruszenie jakiejkolwiek zasady prawnej. Bytaby to wyktad-
nia sprzeczna z logika i zasadg racjonalnego ustawodawcy. Zasadne jest wiec
rozwazenie zaliczkowania w umowach o zamdwieniach publicznych wszedzie
tam, gdzie moze to przyczynic sie do zwiekszenia konkurencji, a jednoczesnie
nie wystepuje istotne ryzyko niewykonania zamowienia i w konsekwencji ko-
niecznosci dochodzenia zwrotu udzielonej zaliczki.

Udzielanie zaliczek przez zamawiajacych jest legalne.

Il. Szeroki katalog zmian w SIWZ
Mate i Srednie przedsiebiorstwa sg bardziej niz duze podmioty podatne
na niestabilne warunki rynkowe. Niezbedne jest wiec, by zawierajgc umowe
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o0 zamowienie publiczne, wiedziaty, ze istnieje mozliwos¢ jej zmiany w przy-
padku zmiany warunkdéw, w ktérych trzeba jg wykonywac. Pewnosci tej nie
daje art. 3571 kc (tzw. klauzula sic stantibus), gdyz zapewnia on zmiane
wyltacznie wtedy, gdy zisci sie ryzyko razgcej straty. Dla MSP razgca strata
oznacza czestokro¢ upadtosé. Konieczne jest wiec, by SIWZ przewidywata
mozliwos$¢ zmiany umowy, ktérych zakres bedzie stosunkowo szeroki i pre-
cyzyjnie opisany. Powinien on wskazywac:

e kiedy (w jakich okolicznosciach umowa moze by¢ zmieniona),

e w jaki sposdb zostanie zmieniona,

e jakie zmiany wynagrodzenia bedg wigzac sie ze zmiang umowy.

Zamawiajgcy nie powinni obawiaé sie przewidywania w SIWZ wielu mozli-
WOSsCi zmian przysztej umowy. Ich przewidzenie nie jest bowiem zobowig-
zaniem do zmiany przysztej umowy, lecz jedynie stworzeniem sobie takiej
mozliwosci. Mniejsi wykonawcy obawiajg sie bowiem sytuacji, w ktérej
PO zawarciu umowy zamawiajgcy odmawia jej zmiany, nie dlatego, ze uwa-
Za to za nieracjonalne, lecz dlatego, ze nie moze tego zrobi¢ ze wzgledu
na wczesniejsze zaniechanie poinformowania o dopuszczalnych zmianach.
W ten sposéb bowiem ryzyko zmiany warunkéw wykonywania zaméwienia
obcigza w zbyt duzym stopniu wykonawce, mimo iz to zamawiajacy zanie-
chat skorzystania z prawa do takiego uksztattowania SIWZ, by ryzyko to zo-
stato roztozone bardziej sprawiedliwie.

Zamawiajgcy powinni takze pamietaé, ze nowe dyrektywy UE zmierzajg
w strone lepszej réwnowagi miedzy ochrong konkurencji, czemu stuzy ogra-
niczenie zmiennosci umow, a elastycznoscia realizacji zadan publicznych,
czemu z kolei stuzy utatwianie zmian. Szczegdlne znaczenie ma dopuszcze-
nie bez ograniczen wprowadzania zmian nieistotnych. Zmiana nieistotna
zostata w znowelizowanym art. 144 ustawy Pzp zdefiniowana a contrario,
tj. zdefiniowano zmiane istotng. W konsekwencji kazda zmiana, ktéra nie
miesci sie w definicji zmiany istotnej — jest nieistotna, tym samym moze
by¢ zawsze wprowadzona do umowy o zamdwienie publiczne. Potrzebna
jest do tego tylko wola stron. W szczegdlnosci warto wspomnieé, ze zmiang
nieistotng bedzie takze taka zmiana, ktéra nieznacznie zwieksza zakres za-
mowienia wraz z proporcjonalnym zwiekszeniem wynagrodzenia.

Zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie, powinien
precyzyjnie okresli¢ dopuszczalny katalog zmian
umowy w sprawie zamowienia publicznego.
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[ll. Zmiany dopuszczalne bez konieczno$ci przewidywania w specyfikacji
Ustawa Pzp dopuszcza (bez koniecznosci ich sygnalizowania w trakcie przetar-
gu) zmiany umowy o zamowienie publiczne, ktdrych wartos$¢ nie przekracza
10% (w przypadku ustug i dostaw, a w przypadku robét budowlanych 15%)
wartosci zamoéwienia okreslonego w pierwotnej tresci umowy. Przy czym
wartos$¢ tego zwiekszenia nie moze jednoczesnie przekroczy¢ progu, od kté-
rego zamawiajgcy podlega regutom dyrektyw UE (czyli 144 000 lub 221 000
euro w przypadku zamdwien na ustugi i dostawy albo 5 448 000 euro, gdy
zamawia roboty budowlane). Ustawodawca uznat takie zmiany za na tyle
nieznaczne, ze nie godzg one w uczciwg konkurencje na europejskim rynku.
Wprowadzenie takiej zmiany do umowy nie wymaga uzasadnienia jakimikol-
wiek przestankami faktycznymi. Niezbedne jest tylko wykazanie, ze zmiana
jest racjonalna i nie godzi w gospodarne wydatkowanie srodkéw publicznych
(lub innych, ktérymi dysponuje zamawiajacy), co wynika np. z przepiséw o fi-
nansach publicznych lub przepisow ssh. Oznacza to, ze w zamian za zwiek-
szone wynagrodzenie, zamawiajgcy powinien uzyskaé swiadczenie, ktore jest
warte zaptacenia wyzszej kwoty (Swiadczenie ekwiwalentne).

Mozliwos¢ nieznacznych zmian umowy (10% i 15%) nie
wymaga przewidzenia w dokumentach postepowania.
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17. Podwykonawstwo

a. Zadanie dokumentéw dotyczacych podwykonawcéw

Art. 25a ust. 5 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy jest uprawniony (zalezy
to wytacznie od jego decyzji) do weryfikacji, czy wobec podwykonawcow wy-
kazywanych we wszystkich ofertach nie zachodzg przestanki wykluczenia. Moze
w tym celu zgda¢ od wykonawcdw, by proponowani przez nich podwykonawcy
ztozyli oswiadczenia (JEDZ) lub by informacje o braku podstaw do ich wyklucze-
nia wykonawca zawart w o$wiadczeniu wtasnym (zamodwienia podprogowe).
Zamawiajgcy moze takze w konsekwencji zgda¢, by podwykonawcy wykazani
w ofercie najwyzej ocenionej ztozyli wszelkie dokumenty wskazujgce na brak
podstaw do wykluczenia. Jest to jednak prawo, a nie obowigzek zamawiajgce-
go. Wydaje sie, ze korzystanie z tego uprawnienia powinno by¢ rozwazane jedy-
nie w najwiekszych zamowieniach (lub zamdwieniach wykonywanych w szcze-
goélnych okolicznosciach). W typowych, codziennych zamoéwieniach korzystanie
z tego prawa przez zamawiajgcych ogranicza udziat najmniejszych przedsiebior-
cow w rynku zaméwien, takze w roli podwykonawcdodw. Uzyskiwanie zaswiad-
czen potwierdzajacych optacanie skfadek, podatkéw, niekaralnosé itp., jest ba-
rierg dostepu do rynku zamowien, szczegdlnie w mniejszych miejscowosciach,
w ktorych nie mozna wymaganych dokumentow uzyskaé na miejscu i jest tym
samym bardziej czasochtonne i ktopotliwe.

Zamawiajacy, o ile to przewidzi, ma mozliwos¢
weryfikacji podwykonawcdéw, ale powyzsze moze byé
barierg dla MSP wystepujacych w tej roli.

b. Wskazanie podwykonawcéw w ofercie — prawo czy obowigzek

Art. 36b ust. 1 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego, by w SIWZ zgdat
wskazania przez wykonawcow w ofertach czesci zamodwienia, ktorych wy-
konanie zamierzajg powierzy¢ podwykonawcom, i podania firm tych pod-
wykonawcéw. Obowigzek zamawiajgcego jest jasny — musi on nie tylko jak
dotychczas zgda¢, by wykonawca podat zakres zamierzonego podwykonaw-
stwa, ale takze wskazat konkretnych podwykonawcow.

Nie oznacza to jednak, ze wykonawca zawsze musi podac zaréwno zakres,
jak i firmy podwykonawcéw. Obowigzek podania zaréwno czesci zamdwie-
nia, jak i skonkretyzowania podwykonawcéw jest uzalezniony od ,,zamiaru”.
Zamiar, odnoszgac sie zaréwno do przedmiotu zaméwienia, jak i podmiotéw
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(podwykonawcéw), moze by¢ zréznicowany co do precyzji. Mozliwe jest
wiec, ze wykonawca sktadajgc oferte, wie juz jaki zakres zamierza powierzy¢
podwykonawcom, jednoczesnie nie wiedzac jeszcze jacy konkretnie bedg
to podwykonawcy. Wéwczas w ofercie podaje zakres podwykonawstwa,
a nie podaje firm podwykonawcéw, gdyz zamiar w tym zakresie nie jest jesz-
cze skonkretyzowany. Zamawiajgcy nie ma podstaw prawnych, by domagac
sie wskazania podwykonawcow, gdyz to subiektywny zamiar wykonawcy
przesadza o tym obowigzku. Do takiej wyktadni sktania prounijna wyktad-
nia przepisu dokonana w swietle art. 71 ust. 2 dyrektywy 2014/24UE, ktory
wskazuje, ze zgdanie indywidualizacji podwykonawcéw juz przy sktadaniu
oferty dotyczy ,ewentualnych, proponowanych podwykonawcéw”, a wiec
nie ma charakteru obowigzku. Na powyzsze wskazuje tez tre$sé¢ Rozporza-
dzenia wykonawczego Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. usta-
nawiajgcego standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu
zamowienia (JEDZ). Formularz tego dokumentu w sekcji D zawiera pytanie,
czy wykonawca zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo jakiej-
kolwiek czesci zamdwienia, wskazujgc na wykaz proponowanych podwyko-
nawcow, z jednoczesnym zaznaczeniem: ,0 ile jest to wiadome”. Powyzsze
nie dotyczy jednak nazw podwykonawcédw, na ktérych zasobach wykonaw-
ca polega w celu wykazania spetniania warunku zdolnos$ci zawodowej (do-
Swiadczenia) lub dysponowania osobami. Zgodnie z art. 22a ust. 3 ustawy
Pzp to witasnie te podmioty uzyczajgce potencjat muszg zostaé¢ podwyko-
nawcg w zakresie posiadanego i uzyczanego potencjatu i nie sposéb uznaé,
ze wykonawca nie wie, kto uzycza mu wymaganego potencjatu prezentowa-
nego w chwili sktadania ofert (wnioskéw), by potwierdzi¢ spetnienie warun-
ku udziatu w postepowaniu.

Nie moze rodzi¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcéw
niepodanie przez nich na etapie sktadania ofert informacji
o podwykonawcach, o ile nie sg oni jeszcze skonkretyzowani.

¢. Wymagania wobec umowy podwykonawczej (ochronne)

Zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 11) lit. a) ustawy Pzp zamawiajgcy w przypadku
zamoéwienia na roboty budowlane powinien w SIWZ wskaza¢ swe wyma-
gania wobec umowy o podwykonawstwo, ktére — gdy zostang pominiete
przy zawieraniu uméw podwykonawczych — bedg podstawg braku akcep-
tacji tych umodw. Przepis ten w praktyce jest najczesciej wykorzystywa-
ny do ochrony intereséw zamawiajgcych, ktérzy nie akceptujg takich po-
stanowien w umowach podwykonawczych, ktére mogtyby powodowac
obowigzek wyzszej ptatnosci zamawiajgcego na rzecz podwykonawcéw
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(na podstawie przepiséw art. 143c ust. 1 lub 6471 kc), niz gdyby byta to za-
ptata na rzecz wykonawcy. Nie taki byt jednak cel przepisu i takie rozumie-
nie normy nie wyczerpuje wszystkich mozliwosci jakie ona stwarza. Przepis
moze i powinien stuzy¢ przede wszystkim ochronie podwykonawcéw przed
nadmiernie nierdéwnoprawnym uksztattowaniem umowy miedzy wykonaw-
cg a podwykonawca. Zamawiajacy jako podmiot publiczny moze na pod-
stawie art. 36 ust. 2 pkt 11) lit. a) ustawy Pzp wskaza¢ w SIWZ na zakaz
stosowania przez wykonawce w umowach z podwykonawcami warunkéw
mniej korzystnych niz warunki sformutowane wobec wykonawcy w umo-
wie o zamdwienie publiczne. Takie postanowienie moze dotyczy¢ np.: (1)
wysokosci kar umownych, ktérych wysokos¢ (w ujeciu procentowym) nie
powinna byé wyzsze niz ta, ktérg moze byé obtozony wykonawca przez za-
mawiajacego, (2) przestanek do odstgpienia od umowy, (3) postanowien
gwarancyjnych, (4) terminéw ptatnosci, (5) sposobu rozstrzygania sporow,
(6) zasad odbioréw.

Zamawiajgcy w ramach postanowien SIWZ dotyczacych umow
o podwykonawstwo powinien wskazywac na zakaz stosowania
przez wykonawce w umowach z podwykonawcg warunkow

mniej korzystnych niz sformutowane wobec wykonawcy.
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18. Rozstrzyganie sporow

a. Celowos¢ odpowiedzi na informacje o czynnosci niezgodnej
z przepisami ustawy

W zamowieniach o wartosci nizszej niz progi unijne, wobec szeregu czyn-
nosci i zaniechan zamawiajgcego, nie przystuguje wykonawcom prawo
whniesienia odwotania. Jest ono zastgpione mozliwoscig ztozenia do zama-
wiajacego informacji wskazujacej na naruszenia prawa, ktérych zdaniem
wykonawcy dopuscit sie zamawiajacy. Ustawa nie zawiera jednak zadnych
obowigzkéw zamawiajgcego co do sposobu postepowania z takg informa-
cjg. Jedynym ustawowym obowigzkiem jest traktowanie takiej informacji
jako zatacznika do protokotu postepowania (zgodnie z art. 96 ust. 2 ustawy
Pzp). Nie wskazano natomiast na obowigzek udzielenia odpowiedzi na ta-
kie pismo wykonawcy (ustosunkowania sie do podniesionych zarzutéw) ani
na obowigzek zapoznania z jego trescig (a nawet faktem ztozenia) pozosta-
tych wykonawcdw.

Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze poczawszy od 28 lipca 2016 r. (wejscie
w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamé-
wien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020))
brak szczegétowo sformutowanych obowigzkéw zamawiajgcego w tym
zakresie nalezy rozumie¢ nieco inaczej. Od tego dnia obowigzuje bowiem
w ustawie Pzp nowa zasada — zasada przejrzystosci. Stanowi ona uzupetnie-
nie zasady jawnosci, jednakze zakres obowigzkdw, ktory z niej wynika, jest
szerszy. Nie jest bowiem w jej Swietle wystarczajgce tylko, aby dokumenty
postepowania byty jawne. Konieczne jest, by postepowanie prowadzone
byto w sposdb zapewniajgcy mozliwosé odtworzenia przebiegu czynnosci
zamawiajgcego i motywacji jego dziatania. Stad szczegdlnie istotne jest, aby
z tresci dokumentacji wynikato, jakimi pobudkami kierowat sie zamawiajgcy
podejmujac konkretne decyzje. Stuzg temu w ustawie Pzp np. obowigzki
uzasadniania kluczowych czynnosci w toku postepowania (np. wyboru ofer-
ty najkorzystniejszej). Zasada przejrzystosci bytaby bez watpienia prawidto-
wo realizowana, gdyby zamawiajacy informacje wskazujgcg na naruszenia
prawa, wnoszong przez wykonawcéw, opatrywat w protokole uzasadnie-
niem co do sposobu odniesienia sie do sformutowanych w niej zarzutéw.
Jawno$¢ protokotu zapewniataby petng transparentnos¢ i zrozumiatosé
dziatann zamawiajgcego, a zasada przejrzystosci spetniataby wéwczas cel jaki
jej nadaje TSUE (np. w wyroku z dnia 6 listopada 2014 r. w sprawie C42/13),
w ktérym stwierdza sie, ze ,,obowigzek przejrzystosci ma na celu zagwaran-
towanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony
instytucji zamawiajace;j”.
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Zamawiajgcy w zamodwieniach ponizej wartosci
progéw UE, w przypadku ztozenia przez wykonawce
informacji o czynnosci niezgodnej z ustawg, powinien
udzieli¢ takiemu wykonawcy odpowiedzi.

b. Pisemna odpowiedz na odwotanie

Zgodnie z art. 186 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze wnie$¢ odpo-
wiedZ na odwotanie. Moze to by¢ odpowiedZ w formie pisemnej lub ust-
nej do protokotu podczas rozprawy przed Krajowa lzbg Odwotawcza. Jest
to uprawnienie, a nie obowigzek zamawiajgcego. Jednakze korzystanie
z tego uprawnienia i przygotowanie pisemnej odpowiedzi, przekazywanej
odwotujgcemu przed otwarciem rozprawy, jest rozwigzaniem bardzo ko-
rzystnym dla wykonawcow z sektora MSP. Udzielenie odpowiedzi na odwo-
tanie moze usungé czesc ryzyk, jakie powstrzymuja takich przedsiebiorcow
od udziatu w przetargach. Wniesienie odwotania przez wykonawce wigze
sie bowiem z koniecznoscig wniesienia wpisu. W przypadku sektora MSP
szczegodlnie istotne jest, by koszty zwigzane z wniesieniem odwotania byty
wydatkiem efektywnym, tj., aby odwotania nie w petni uzasadnione mo-
gty by¢ przez wykonawce w odpowiednim czasie cofniete, nie zas oddalone
lub odrzucone orzeczeniem lzby. Wykonawca, ktéry cofnie odwotanie przed
otwarciem rozprawy, otrzymuje bowiem zwrot 90% wpisu. Jest bardziej niz
w przypadku wiekszych (posiadajgcych statg obstuge prawng) przedsiebior-
cow prawdopodobne, ze wykonawcy mniejsi dokonajg niewtasciwej analizy
czynnosci zamawiajgcego i wniosg odwotanie niemajgce szans powodzenia.
Zamawiajgcy powinien wiec (cho¢ nie ma obowigzku ustawowego) rozwa-
zy¢ udzielenie odpowiedzi na odwotanie z argumentacjg prawng i faktycz-
ng, wskazujacg na brak w jego ocenie podstaw do formutowania zarzutéw
i zgdan w odwotaniu. Takie dodatkowe objasnienie motywdw dziatania za-
mawiajgcego moze spowodowacd, ze odwotanie zostanie przez wykonawce
w odpowiednim czasie, po dodatkowej analizie, cofniete. Bedzie tez z ko-
rzyscig zarowno dla zamawiajgcego (skrécenie procedury), jak i wykonaw-
cy (oszczedno$é finansowa) w przypadku nietrafnosci zarzutéw odwotania.
Jest to rodzaj dobrej praktyki, ktérg sektor publiczny powinien sie kierowaé
przy prowadzeniu procedur przetargowych.

Zamawiajgcy powinien udzieli¢ wyczerpujacej odpowiedzi
na odwotanie i ztozy¢ j3 odpowiednio wczesnie, umozliwiajac
wykonawcom wycofanie odwotanie z najnizszymi mozliwymi kosztami.
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c. Podsumowanie

Przepisy o zamowieniach publicznych stwarzajg szereg mozliwosci, by rynek
zamowien stat sie rynkiem przyjaznym, opartym na wspoétpracy zamawiajg-
cych i wykonawcow, ktérych wspdlnym interesem jest uksztattowanie zgod-
nych z prawem dobrych praktyk stosowanych w toku przetargu i podczas
realizacji uméw o zamdwienie publiczne. Przedstawione propozycje orga-
nizacji postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego nie stanowig wy-
czerpujgcej listy dobrych praktyk. Sg jednak jednymi z wazniejszych i moga
przyczynic sie do zwiekszenia zainteresowania przedsiebiorcéw rynkiem za-
mowien, a co sie z tym wigze, bardziej konkurencyjng ofertg wykonawcéw
dla sektora finanséw publicznych.
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