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Przy wykorzystaniu zamieszczonych w ,, Informatorze UZP” informacji poprzez
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statystycznych itp. nalezy wskazac¢ wszystkie informacje identyfikujqce material, z ktorego
zostaly one zaczerpniete.
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AKTUALNOSCI
» Wytyczne dotyczace interpretacji przestanek

W dniu 18 listopada 2010 r. Komitet Staly Rady Ministréw przyjat dokument rzadowy pn.
»Wytyczne dotyczace interpretacji przestanek pozwalajacych na przeprowadzenie
postegpowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacji z ogloszeniem,
dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia, zamdowienia z wolnej r¢ki i zapytania o

ceng”.

Celem Wytycznych jest przyblizenie orzecznictwa i decyzji organdéw, tak krajowych (sady,
Urzad Zamoéwien Publicznych, Krajowa Izba Odwolawcza), jak 1 unijnych (ETS), a tym
samym pomoc w interpretacji przepisow ustawy i w konsekwencji w uniknig¢ciu negatywnych

skutkéw decyzji podjetych niezgodnie z prawem.

Wiytyczne skierowane sa przede wszystkim do zamawiajacych, szczegdlnie do naczelnych i
centralnych organdw administracji rzadowej, organow im podleglych lub przez nie
nadzorowanych, niezaleznie od formy ich dziatalnosci, jak rowniez do wszystkich innych

podmiotow zobowiazanych do stosowania ustawy.

Wigcej informacji w serwisie informacyjnym UZP.

> Projekt zalozen projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych

Projekt zalozen projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych w

zwiazku z implementacja dyrektywy 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 13
lipca 2009 r. zostat przyjety przez Komitet do Spraw Europejskich na posiedzeniu w dniu 30
listopada 2010 r. i rekomendowany Komitetowi Stalemu Rady Ministréw oraz Komitetowi
Rady Ministrow do Spraw Informatyzacji i Laczno$ci do rozpatrzenia wraz z protokotem
rozbieznosci.

,Projekt zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych” jest
podzielony na dwie czgsci, z ktorych pierwsza dotyczy zatozen implementacji dyrektywy
2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania niektéorych zamoéwien na roboty budowlane, dostawy i uslugi przez

instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, zwanej


http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?BF;2975
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1231
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?F;262;projekty_aktow_normatywnych.html
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»dyrektywa obronna”. Druga cze$¢ natomiast dotyczy zmiany przepisOw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych, wykraczajacych poza implementacjg
dyrektywy obronnej. Przedstawione propozycje zmian obowiazujacych obecnie przepiséw
zmierzaja w kierunku dalszego zwigkszenia przejrzystosci systemu zamowien publicznych i
ochrony prawidlowo$ci udzielania zamoéwien, otwarcia rynku na konkurencjg, zwlaszcza
poprzez stworzenie instrumentow wsparcia dla malych i1 $rednich przedsigbiorstw oraz
rozwiazan innowacyjnych, a takze popularyzacj¢ stosowania przez zamawiajacych licytacji i

aukcji elektronicznej oraz dynamicznego systemu zakupow.

» Publikacja w Dzienniku Ustaw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow
w sprawie protokolu postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego

w Dzienniku Ustaw z dnia 26 listopada 2010 r. Nr 223, poz. 1458 zostalo opublikowane

rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu

postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego.

Rozporzadzenie wchodzi w zycie po uptywie 14 dni od dnia ogloszenia tj. 11 grudnia 2010 .
Celem nowej regulacji jest dostosowanie protokotu do regulacji wprowadzonych ustawa z
dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) oraz wprowadzenie wzoru protokotu przejrzystego,
fatwego do wypelnienia 1 odnoszacego si¢ do najwazniejszych zdarzen w postgpowaniu o

udzielenie zamowienia publicznego.

» Konferencja inaugurujaca projekt ,,Nowe podejscie do zamowien
publicznych - szkolenia i doradztwo”

7 grudnia 2010 r. w Warszawie odbyta si¢ konferencja inaugurujaca dziatania szkoleniowe i

doradcze w projekcie systemowym POKL realizowanym w partnerstwie Polskiej Agencji
Rozwoju Przedsigbiorczo$ci 1 Urzedu Zamowien Publicznych Nowe podejscie do zamowien
publicznych — szkolenia i doradztwo, wspoétfinansowanym ze §rodkéw Unii Europejskiej w
ramach Europejskiego Funduszu Spotecznego. W konferencji wziglo udzial ok. 200 oso6b —

uczestnikoOw systemu zamowien publicznych, zaréwno zamawiajacych, jak 1 wykonawcow.

Projekt jest wynikiem prac na rzecz popularyzacji koncepcji nowego podej$cia do zamowien

publicznych, ktorych rezultaty zostaly zawarte w dokumencie rzadowym, opracowanym przez


http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?F;249;akty_wykonawcze.html
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?F;249;akty_wykonawcze.html
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1258
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Ministerstwo Gospodarki we wspolpracy z Urzedem Zamodwien Publicznych: ,.Nowe

podejscie do zamodwien publicznych”.

Celem badan, szkolen, doradztwa oraz przedsiewzi¢¢ informacyjno-promocyjnych
podejmowanych w projekcie jest ukierunkowanie zamawiajacych i wykonawcow na zmiang
podejscia do zamowien publicznych, zwigkszenie udziatu matych i §rednich przedsigbiorstw
W systemie zamowien publicznych oraz upowszechnianie rozwigzan prawnych

pozwalajacych uzyskac¢ korzystne ekonomicznie i innowacyjne zamowienia.

Dziatania podejmowane W ramach projektu przez Urzad Zaméwien Publicznych obejmuja
realizacj¢ 50 dwudniowych szkolen dla zamawiajacych w duzych miastach Polski i
przeszkolenie 1000 oséb zatrudnionych w administracji publicznej, zajmujacych sig
zamowieniami publicznymi, reprezentujacych 500 zamawiajacych. Oczekiwane efekty tych
dzialan to otwarcie na innowacyjno$¢ 1 nowoczesne rozwiazania, szersze stosowanie
instrumentéw elektronicznych w procedurze udzielania zamdwien publicznych, korzystanie z
trybow negocjacyjnych, stosowanie kryteriow oceny ofert adekwatnych do przedmiotu
zamowienia (jako$¢, koszty uzytkowania, rentowno$¢) oraz odstapienie od praktyki

stosowania jednego kryterium ,,ceny”.

» Spotkanie informacyjne pt. ,,Nowe podejscie do zaméwien publicznych
w kontekscie kontroli postgpowania o zamowienie publiczne”

W dniu 3 grudnia 2010 r. odbyto si¢ spotkanie informacyjne pt. ,,Nowe podejscie do
zamoOwien publicznych w kontekscie kontroli postgpowania o zamodwienie publiczne”
organizowane Urzad Zamoéwien Publicznych w partnerstwie z Polska Agencja Rozwoju
Przedsigbiorczosci w ramach projektu ,,Nowe podejscie do zamdéwien publicznych —
szkolenia 1 doradztwo” wspoHinansowanego ze $rodkéw Unii Europejskiej w ramach
Europejskiego Funduszu Spotecznego. Wzigli w nim udzial przedstawiciele instytucji
kontrolnych, ktorzy mieli mozliwo$¢ wystuchania prelekcji dotyczacych gléwnych zatozen
w/w projektu, informacji 0 wystapieniach Prezesa UZP do sadu o stwierdzenie niewaznos$ci

umowy oraz kontroli poprawnosci udzielania zaméwien publicznych.


http://www.mg.gov.pl/Gospodarka/Innowacyjnosc/Polityka+innowacyjnosci/Nowe+podejscie+do+zamowien+publicznych
http://www.mg.gov.pl/Gospodarka/Innowacyjnosc/Polityka+innowacyjnosci/Nowe+podejscie+do+zamowien+publicznych
http://www.mg.gov.pl/Gospodarka/Innowacyjnosc/Polityka+innowacyjnosci/Nowe+podejscie+do+zamowien+publicznych

Informator Urzedu Zamdwien Publicznych, grudziers 2010 r.

» Szkolenia dot. zrownowazonych zaméwien publicznych

W dniach 5 oraz 22 listopada br. w siedzibie Urzgedu Zamowien Publicznych odbyly si¢
szkolenia zorganizowane w ramach tegorocznej edycji szkolen dot. tematyki
zrownowazonych zamowien publicznych.

W trakcie spotkan omowione zostaly nast¢pujace tematy:

. Zakres merytoryczny Krajowego Planu Dziatan w zakresie zréwnowazonych

zamoOwien publicznych na lata 2010-2012. Podsumowanie dotychczas zrealizowanych

inicjatyw;

. GPP toolkit — zestaw kryteriow S$rodowiskowych opracowanych przez Komisjg
Europejska;

. Prawne aspekty zielonych zamowien publicznych — praktyczne wskazowki do

sporzadzenia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia;

. Praktyczne porady stuzace ograniczeniu zuzycia energii w biurach;
. Kryteria w zakresie efektywnosci energetycznej w ramach zamoéwien publicznych;
. Optymalizacja standardu energetycznego budynkow.

W szkoleniach kazdorazowo wzigto udzial 40 przedstawicieli administracji publiczne]

odpowiedzialnych za procedury przetargowe w macierzystych jednostkach.
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PRAWO EUROPEJSKIE

Orzecznictwo w zakresie zamowien publicznych

1. Orzeczenie z dnia 18 listopada 2010 r. w sprawie C-226/09 Komisja przeciwko
Irlandii
Uchybienie zobowiqzaniom panstwa czlonkowskiego — Dyrektywa 2004/18/WE —
Procedury udzielania zamowien publicznych — Udzielenie zamowienia na ustugi
tumaczen konferencyjnych i tumaczen pisemnych — Ustugi objete zalqcznikiem 11
B rzeczonej dyrektywy — Usfugi nie podlegajqce wszystkim wymogom tej dyrektywy
— Przyznanie wagi kryteriom udzielenia okreslonego zamowienia po przedtozeniu

ofert — Przestrzeganie zasady rownego traktowania i obowiqzku przejrzystosci

Przedmiotem sprawy C-226/09 byta skarga, wniesiona w dniu 19 czerwca 2009 roku
przez Komisjg, o stwierdzenie na podst. art. 226 WE uchybienia zobowigzaniom panstwa

cztonkowskiego przez Irlandig.

W skardze Komisja wniosta do Trybunalu o stwierdzenie, Zze poprzez przypisanie wagi
kryteriom udzielenia zamowienia na $wiadczenie ustug po uptywie terminu na sktadanie
ofert oraz poprzez zmiang owej wagi po wstepnej ocenie przedtozonych ofert, Irlandia
uchybita zobowigzaniom wynikajacym dla niej z zasad réwnego traktowania oraz

przejrzystosci w $wietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;.

Stan faktyczny

W dniu 16 maja 2006 r. irlandzkie ministerstwo opublikowalo w Dzienniku Urzegdowym
UE ogloszenie o przetargu na $wiadczenie uslug w zakresie ttumaczen pisemnych i
ustnych na rzecz kilku instytucji. Ogloszenie o zamoéwieniu stanowito, ze zamowienie
udzielone zostanie ofercie najkorzystniejszej ekonomicznie w oparciu o 7 nastgpujacych
kryteriow: (1) kompletnos¢ dostarczonej dokumentacji; (2) deklarowana zdolno$¢ do
spelnienia wymagan; (3) ilo$¢ czesci (gdyz zamowienie bylto podzielone na czeéci) ustug i
jezykow; (4) kwalifikacje oraz doswiadczenie w danej dziedzinie; (5) koszty; (6)
adekwatno$¢ przedstawionych warunkow; (7) miejsca odniesienia. W ogloszeniu

wyjasniono, ze siedem wymienionych kryteridow nie zostalo uszeregowanych w kolejnosci
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malejacej pod wzgledem ich znaczenia. W zaproszeniu do sktadania ofert kryteria te
zostaty przedstawione w taki sam sposob i ponumerowane od 1 do 7. Niemniej jednak,
zaproszenie do skladania ofert w przeciwienstwie do ogloszenia o przetargu nie
wskazywalo wyraznie, iz kryteria te nie zostaly wymienione w malejacej kolejnosci pod
wzgledem ich znaczenia. Tym samym, waga przypisywana kazdemu z siedmiu kryteriow
stuzacych opisaniu oferty najkorzystniejszej ekonomicznie z punktu widzenia organu
zamawiajacego, nie zostata okreslona ani w ogloszeniu o przetargu ani w zaproszeniu do
sktadania ofert. Nie wskazano réwniez tego, czy nastgpnie zostanie nadana waga tym
Kryteriom.

Dwanascie spotek, rowniez spoza Irlandii, zlozylo oferty w wyznaczonym w tym celu
terminie, ktory zostal wyznaczony na dzien 9 czerwca 2006 r. W tym samym dniu
cztonkowie komisji przetargowej otrzymali skal¢ oceny, zalecajaca, aby odno$nym
siedmiu kryteriom zostata przypisana nastgpujaca waga: (1) Kompletno$¢ dostarczonej
dokumentacji: 0%; (2) Deklarowana zdolno$¢ do spelnienia wymagan: 7%; (3) Ilos¢
czgsci ustug 1 jezykow: 25%; (4) Kwalifikacje oraz doswiadczenie w danej dziedzinie:
30%; (5) Koszty: 20%; (6) Adekwatno$¢ przedstawionych warunkow: 10% oraz (7)
Miejsca odniesienia: 8%. Skala oceny miala umozliwi¢ kazdemu z cztonkow komisji
przetargowej dokonanie indywidualnej wstepnej oceny przedstawionych ofert.

W dniu 13 czerwca 2006 r. jeden z cztonkéw komisji, po dokonaniu w ten sposéb oceny
czgsci ofert, skierowal do cztonkow instytucji zamawiajacej, ktorzy sporzadzili skalg
oceny 1 przekazali komisji przetargowej ztozone oferty, wiadomos$¢ poczta elektroniczna,
w ktorej proponowal zmiang wagi przyznana kryteriom udzielenia zamdowienia.

W dniu 22 czerwca w trakcie pierwszego posiedzenia komisja przetargowa postanowita
zmieni¢ wagg przypisang kryteriom przed przystapieniem do zbiorowej oceny
przedstawionych ofert, obnizajac do 25% wage przypisana czwartemu kryterium
(uprzednio ustalona na 30%) 1 podwyzszajac wage szostego kryterium do 15% (wczes$niej
ustalona na 10%). Jezeli chodzi o wage przypisana pozostalym kryteriom oceny, to
pozostata ona niezmieniona. Nastgpnie komisja ta przystapita do oceny ofert i do
udzielenia zaméwienia przy zastosowaniu nowej, dopiero co zaakceptowanej, wagi

przypisanej siedmiu kryteriom.

Stanowisko Komisji

Komisja stwierdzita, w szczegdlnosci w oparciu o odpowiedzi Irlandii tak na wezwanie

do usunigcia uchybien z dnia 17 pazdziernika 2007 r. jak i na uzasadniona opini¢ z dnia
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18 wrzesnia 2008 r., ze postgpowanie w sprawie udzielenia spornego zamowienia zostato

przeprowadzone z naruszeniem zasady rownego traktowania oraz wynikajacego z niej

obowiazku przejrzystosci, 1 w zwiazku z tym postanowita wnies$¢ niniejsza skarge.

Ocena Trybunalu

Trybunal wskazal, ze jezeli chodzi w pierwszej kolejnosci o przebieg postgpowania w

sprawie udzielenia spornego zamodwienia, to nalezy zauwazy¢, ze zmiana wagi kryteriow

udzielenia spornego zamoéwienia rzeczywiscie miala miejsce po tym, jak organ

zamawiajacy podal do wiadomosci cztonkéw komisji przetargowej wage kryteriow w

formie skali oceny, aby mogli oni dokona¢ wstepnej oceny ztozonych ofert.

Cztonkowie komisji przetargowej nie tylko mieli okazj¢ oceni¢ indywidualnie oferty
przed pierwszym posiedzeniem tej komisji w charakterze organu kolegialnego, ale
zostali wezwani do dokonania takiej wstgpnej oceny w celu ulatwienia oceny
zbiorowej w ramach tej komisji.

w takim kontek$cie faktycznym zasady rdwnego traktowania 1 przejrzystosci
postgpowania w sprawie udzielenia zamoOwienia oznaczaja dla organdow
zamawiajacych obowiazek postlugiwania si¢ ta samg interpretacja kryteriow
udzielenia zamowienia w trakcie calego postgpowania (zob. podobnie wyrok z dnia
4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 EVN i Wienstrom, Rec. s. | 14527, pkt 92).
Jezeli chodzi o same Kryteria udzielenia, to nalezy stusznie przyzna¢, ze nie moga
one ulec jakiejkolwiek zmianie w trakcie postgpowania w sprawie udzielenia
zamowienia (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie EVN i Wienstrom, pkt 93).

Etap, w trakcie ktorego przed posiedzeniem komisji konkursowej jej czlonkowie
oceniaja indywidualnie oferty, stanowi integralng czes¢ postepowania w sprawie
udzielenia danego zamowienia.

W tych okoliczno$ciach zmiana wagi kryteriow udzielenia zamodwienia, ktora
nastgpuje po rzeczonej fazie, w trakcie ktoérej oferty byty oceniane po raz pierwszy,
oznacza zmian¢ kryteriow, na podstawie ktorych zostala dokonana wstepna
ocena ofert. Takie zachodnie nie jest zgodne z zasada rownego traktowania i
wynikajacym z niej obowiazkiem przejrzystosci.

Poniewaz stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego nie jest
zwiazane ze stwierdzeniem wynikajacej z niego szkody (wyrok z dnia 18 grudnia
1997 r. w sprawie C-263/96 Komisja przeciwko Belgii, Rec. s. | 7453, pkt 30), Irlandia

nie moze powotywac¢ si¢ na okoliczno$¢, iz zaden z ubiegajacych si¢ nie ponidst
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szkody z tego powodu, gdyz nawet w oparciu o pierwotna wage kryteriow udzielenia
sporne zamdwienie nie zostaloby udzielone innemu ubiegajacemu si¢, niz ubiegajacy
wybrany w wyniku postgpowania.

- W S$wietle wszystkich powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, iz poprzez zmiang
wagi kryteriow udzielenia spornego zamdwienia po wstepnej ocenie ztozonych ofert,
Irlandia uchybila zobowiazaniom ciazacym na niej na mocy zasady réwnego
traktowania 1 wynikajacego z niej obowiazku przejrzystosci, rozumianych w sposob

zgodny z wyktadnia Trybunatu Sprawiedliwosci.

Wyrok Trybunatu:

Trybunal orzekt, iz poprzez zmiang wagi kryteriow udzielenia spornego zamowienia po
wstepnej ocenie zlozonych ofert, Irlandia uchybila zobowiazaniom ciagzacym na niej na
mocy zasady réwnego traktowania i wynikajacego z niej obowiazku przejrzystosci,
rozumianych w sposéb zgodny z wyktadnia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii

Europejskiej.

2. Pozostale, wybrane orzecznictwo Trybunalu dotyczace zasady réwnego
traktowania i wynikajacego z niej obowigzku przejrzystosci

- Orzeczenie z dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08 (Koncesje na ustugi
— Postepowanie w sprawie przyznania koncesji — Obowiqzek przejrzystosci —
Pozniejsze zastqpienie podwykonawcy);,

- Orzeczenie z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie C-412/04 (Uchybienie
zobowiqzaniom panstwa cztonkowskiego — Zamowienia publiczne na roboty
budowlane, dostawy i wustugi — Dyrektywy 92/50/EWG, 93/36/EWG,
93/37/EWG i 93/38/EWG — Przejrzystos¢ — Rownos¢ traktowania —
Zamowienia wylqczone ze wzgledu na swojq wartos¢ spod zakresu
przedmiotowego tych dyrektyw);

- Orzeczenie z dnia 24 stycznia 2008 r. w sprawie C-532/06 (Dyrektywa
92/50/EWG — Zamowienia publiczne na ustugi — Realizacja projektu
dotyczacego katastru, zagospodarowania przestrzennego i1 wdrozenia dla
dzielnicy mieszkalnej — Kryteria, ktore mozna przyjac jako ,kryteria wyboru
jakosciowego” lub jako ,kryteria udzielenia zamowienia”— Najkorzystniejsza
ekonomicznie oferta — Przestrzeganie okreslonych w specyfikacji lub

ogloszeniu o zamoéwieniu kryteriow udzielenia zamoéwienia — Ustalenie w
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terminie pozniejszym wspotczynnikow wagi 1 podkryteriow w  zakresie
kryteriéw udzielenia zamowienia — Zasada réwnego traktowania podmiotéw
gospodarczych i obowiazek przejrzystosci);

Orzeczenie z dnia 14 czerwca 2007 r. w sprawie C-6/05 (Swobodny przephyw
towarow — Dyrektywa 93/42/EWG — Zakup przez szpital wyrobow medycznych
posiadajqcych oznakowanie CE — Srodki ochronne — Zaméwienie publiczne na
dostawy — Zamowienie ponizej progu uzasadniajqgcego zastosowanie dyrektywy
93/36/EWG — Zasada rownego traktowania i obowiqzek zachowania
przejrzystosci);

Orzeczenie z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-234/03 (Swoboda
przedsiebiorczosci — Swoboda swiadczenia ustug — Dyrektywa 92/50/EWG —
Zamowienia publiczne na ustugi — Zasada niedyskryminacji — Ustugi
zdrowotne terapii oddechowej w miejscu zamieszkania — Przestanki

dopuszczenia — Kryteria oceny).
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OPINIE PRAWNE

Obowiqzek stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych
przez fundacje oraz stowarzyszenia — stosowanie ustawy Pzp
na postawie art. 3 ust. 1 pkt 3 oraz art. 3 ust. 1 pkt 5.

I. Dokonujac analizy sytuacji prawnej fundacji oraz stowarzyszen jako zamawiajacych na
gruncie ustawy Prawo zaméwien publicznych (dalej zwanej: Pzp”), nalezy wskaza¢, iz art. 3
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp naklada obowiazek jej stosowania réwniez przez osoby prawne
utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, nie
majacych charakteru handlowego ani przemyslowego. Warunkiem uznania wskazanych
podmiotdéw za zamawiajacych, o ktorych mowa w ustawie Pzp jest stwierdzenie, iz jednostki
sektora finansow publicznych badz inne panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace
osobowos$ci prawnej, pojedynczo lub wspolnie, bezposrednio Ilub posrednio przez inny
podmiot: finansuja je w ponad 50 %, badz posiadaja ponad potowe udzialéw lub akcji, badz
sprawuja nadzoér nad organem zarzadzajacym, badz maja prawo do powotlywania ponad

polowy sktadu organy nadzorczego lub zarzadzajacego tego podmiotu.

Grupa podmiotow wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp odpowiada na gruncie
dyrektywy 2004/18/WE (Dz. U. UE z 30.04.2004 r. L 134/114) kategorii ,,podmiotéw prawa
publicznego” Stosownie do tresci art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18/WE pod pojeciem
»podmiotu prawa publicznego” nalezy rozumie¢ kazdy podmiot, ktory:

e ustanowiony zostal w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym,

ktore nie maja charakteru przemystowego ani handlowego;
e posiada osobowo$¢ prawna, oraz
e speinia co najmniej jeden z trzech ponizszych warunkoéw:

1. finansowany jest w przewazajacej czgsci przez panstwo, jednostki samorzadu

terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego,
2. jego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych podmiotow,

3. ponad polowa skladu jego organu administrujacego, zarzadzajacego lub
nadzorczego zostala wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu

terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego.

11
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Obowiazek stosowania ustawy Pzp na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, w pierwszej
kolejnosci wymaga ustalenia charakteru prowadzonej przez dany podmiot dziatalno$ci t;.
ustalenia okoliczno$ci zaspokajania przez t¢ dziatalno$¢ potrzeb o charakterze ogdlnym, ktore
nie maja charakteru przemystowego ani handlowego. Z uwagi na wspdlnotowe pochodzenie
pojecia  ,podmiotu prawa publicznego”, w celu charakterystyki zamawiajacych
odpowiadajacych temu pojeciu na gruncie prawa polskiego — w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
zasadnym jest odwotanie si¢ do dorobku orzeczniczego Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwo$ci. W orzecznictwie ETS przyjmuje si¢, iz z potrzebami o charakterze ogélnym
mamy do czynienia w przypadku, gdy z przyczyn zwiazanych z interesem ogélnym, panstwo
zdecydowato si¢ $wiadczy¢ ushugi, ktorych celem jest zaspokojenie tych potrzeb, albo
zachowa¢ na ich $wiadczenie decydujacy wptyw, ktorych zaspokajanie jest $cisle zwiazane z
instytucjonalng dzialalnoscia panstwa, powinno stuzy¢ spoteczenstwu jako catosci 1 dlatego
lezy w interesie ogélnospotecznym®. W tych okolicznosciach nie jest wazna forma
organizacyjno — prawna, za pomoca ktorej zaspokajane sa te potrzeby, a pojeciem tym
zostang objgte zasadniczo wszelkie zadania ze swej istoty uwazane za sluzace dobru
publicznemu. Innymi slowy przez dziatalno$¢ o charakterze powszechnym (ogdélnym) w celu
zaspokajania potrzeb nie majacych charakteru handlowego ani przemystowego nalezy
rozumie¢, dziatalno$¢, ktéra nie jest wykonywana w celu zaspokojenia pojedynczej,
prywatnej potrzeby, ale potrzeb powszechnych (ogdlnych). Wsrod potrzeb o charakterze
powszechnym znajduja si¢ takie, ktore maja charakter potrzeb zbiorowych, a ich zaspokojenie
nastgpuje w drodze $wiadczenia ustlug powszechnych poprzez biezace i1 nieprzerwane

swiadczenie tych ustug dla ogétu spoteczenstwa.

Zaspokajaniu wskazanych wyzej potrzeb niewatpliwie shuzy dziatalno$¢ o charakterze
uzyteczno$ci publicznej. Zadania te nalezy rozumie¢ mozliwie najszerzej i winny one byc¢
utozsamiane z zadaniami publicznymi, ktorych realizacja ciazy na administracji rzadowej 1
samorza(dowej.2 Do zadan tych nalezy m. in. zaspokajanie potrzeb zbiorowych spoteczenstwa.
Do zadan takich nalezy zaopatrywanie ludno$ci w wodg, energi¢ elektryczna, gazowa i
cieplna, utrzymanie drég i komunikacji, rozwdj nauki, zapewnienie o$wiaty, opieki

zdrowotnej i pomocy spotecznej, realizacja réznego rodzaju potrzeb kulturalnych.

' Wyrok ETS z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C — 360/96 Gemeente Arnhem and Gemeente
Rheden vs. BFI Holding oraz wyrok z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C — 44 /96 Mannesman
Anlagenbau Austria AG and Others vs. Strohal Rotationsdruck GesmbH

? Uchwata TK z dnia 12 marca 1997 r., sygn. akt. W 8/96
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W celu ustalenia, czy dany podmiot zostal utworzony w szczegdlnym celu zaspokajania
potrzeb w interesie ogdlnym, ktoére nie maja charakteru przemystowego ani handlowego,
nalezy dokona¢ oceny wszystkich istotnych czynnikow prawnych i faktycznych; okolicznosci
towarzyszacych jego powstaniu oraz warunkow, na jakich aktualnie wykonuje swoje zadania,
biorac w szczegolnosci pod uwage niezarobkowy cel dziatalnosci, fakt nieponoszenia ryzyka
zwiazanego z jej prowadzeniem oraz ewentualne finansowanie ze $rodkéw publicznych.?
Pojecie ,,podmiotu prawa publicznego” i jego odpowiednika w prawie polskim, powinny by¢
interpretowane w sposob funkcjonalny4. Dla oceny czy dany podmiot speinia warunek
okreslony w definicji, decydujace jest jaka dzialalno$¢ prowadzi w chwili obecnej, a nie fakt
ze pierwotnie podmiot ten nie byt utworzony w celu zaspakajania potrzeb o charakterze
og6lnym, ale zaczat taka dziatalnos¢ prowadzi¢ pozniej.” Nie mozna si¢ przy tym ograniczyé
si¢ wylacznie do analizy formalnoprawnej. Zgodnie z podej$ciem funkcjonalnym istotne sa
okolicznosci faktyczne, a nie wylacznie prawne. Posiadanie statusu ,,podmiotu prawa
publicznego” nie jest uzaleznione od procentowego znaczenia, w ramach catej dziatalnosci
danego podmiotu, zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym. Nie jest istotne, czy
obok dziatalno$ci w interesie ogdlnym taki podmiot ma mozliwo$¢ prowadzenia dziatalnosci

0 innym charakterze.

Na gruncie polskiego porzadku prawnego, przestanka utworzenia w szczegdlnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym nie majacych charakteru przemystowego
ani handlowego realizuje si¢ w szczeg6lnoSci w przypadku podmiotow bedacych
organizacjami pozytku publicznego w rozumieniu art. 20 ust. 1 ustawy z dnia 24 kwietnia
2003 r. — 0 dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie (Dz. U. z 2003 r. Nr 96, poz. 873
ze zm.). Stosownie do brzmienia art. 20 tejze ustawy, organizacja pozytku publicznego moze
by¢ organizacja pozarzadowa oraz podmiot, o ktorym mowa w art. 3 ust. 3 niniejszej ustawy,
jezeli tacznie spetniaja warunki, o ktorych mowa w pkt 1 — 7 tego przepisu, w tym m. in.
prowadza dziatalno$¢ statutowa na rzecz ogoétu spotecznosci lub okreslonej grupy podmiotow,
pod warunkiem, ze grupa ta jest wyodrgbniona za wzgledu na szczeg6lnie trudng sytuacje
zyciowa lub materialng w stosunku do spoteczenstwa, a dziatalno$¢ ta z zastrzezeniem pkt 3
jest wylaczng statutowa dzialalno$cia organizacji pozarzadowej i dotyczy realizacji zadan

publicznych na rzecz ogotu spotecznosci lub grupy podmiotdow, o ktorej mowa wyzej w sferze

3 zob. cyt. orzeczenia w sprawie Adolf Truley, pkt 66 oraz w sprawie Korhonen, pkt 48 i 59

*Wyrok ETS z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C — 470/99 Universale — Bau,

° M. Lemke, D. Piasta, Analiza Orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczacego
zaméOwien publicznych w okresie od 1999 — 2005 r., Urzad Zamowien Publicznych, 2006 r.
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dziatalno$ci wskazanej w art. 4 ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego, w tym m. in. w
zakresie pomocy spolecznej, dzialalnosci na rzecz oséb niepetnosprawnych, dziatalnosci
wspomagajacej rozwo6j gospodarczy rozwdj techniki,  wynalazczo$ci 1 innowacyjnosci,
rozpowszechnianie 1 wdrazanie nowych rozwiazan technicznych w praktyce gospodarcze;,
dziatalno$ci wspomagajacej rozw6j wspodlnot i spotecznosci lokalnych, nauki, szkolnictwa

wyzszego, edukacji, o$wiaty i wychowania. Nalezy podkresli¢, iz organizacje pozytku

publicznego powotlane sa wytacznie do realizowania celow spolecznie uzytecznych na rzecz
ogotu spotecznosci lub okreslonej grupy podmiotow ® Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze
przepisy prawa przewiduja, ze organizacje pozytku publicznego, w celu realizacji
okreslonych zadan moga otrzymywac dotacje pochodzace z budzetu panstwa badz z budzetu
jednostki samorzadu terytorialnego. Zgodnie z art. 112 ust. 1 pkt 7 oraz art. 221 ust. 1 ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 r. - o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1240 ze
zm.) odpowiednio w budzecie panstwa oraz budzecie jednostki samorzadu terytorialnego
moga by¢ zabezpieczane sumy na dotacje przeznaczone m. in. dla stowarzyszen
posiadajacych status organizacji pozytku publicznego. Dotacje pochodzace z budzetu panstwa
moga by¢ przekazywane w celu finansowania badz dofinansowania zadan zleconych im do
realizacji, a ktore znajduja si¢ zasadniczo w sferze dziatah panstwa. Natomiast, jesli chodzi o
dotacje pochodzace od jednostek samorzadu terytorialnego, to zgodnie z trescia art. 221 ust. 1
ustawy o finansach publicznych podmioty niezaliczane do sektora finanséw publicznych 1
niedziatajace w celu osiagnigcia zysku moga otrzymywac z budzetu jednostki samorzadu
terytorialnego dotacje wytacznie na cele publiczne zwiazane z realizacja zadan tej jednostki, a
takze na dofinansowanie inwestycji zwiazanych z realizacja tych zadan. Zatem przyznanie
srodkow finansowych w postaci dotacji pochodzacych z budzetu panstwa lub jednostki
samorzadu terytorialnego uzaleznione jest od przeznaczenia ich wyltacznie na cele wskazane
W ustawie — tj. wylacznie na cele publiczne. Jezeli zatem okre$lona instytucja otrzymuje ww.
srodku finansowe to nalezy wnosi¢, iz jest zobowiazana do prowadzenia dziatalnosci o

charakterze spotecznie uzytecznym — publicznym.

Dziatalnos$¢ na rzecz pozytku publicznego w sensie prawnym oznacza dziatalno$¢ spolecznie
uzyteczna, prowadzona przez organizacje pozarzadowe w sferze realizacji zadan publicznych,
z zasady nie majaca charakteru indywidualnego. Zatem, instytucja bedaca organizacja

pozytku publicznego z racji swojego statusu wypelnia zadania o charakterze publicznym na

® Komentarz do ustawy o organizacjach pozytku publicznego i wolontariacie, Jolanta Blicharz,
Andrzej Uchla, Oficyna 2008 r. LEX
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rzecz ogoéhu spoteczenstwa badz okreslonej, szczegodlnej jego grupy. Rola takiej instytucji
szczegblnie wyraznie przedstawia si¢ w okoliczno$ciach, gdy otrzymuje na realizacj¢ tych
zadan $rodki publiczne, ktore jak juz wspomniano przeznaczone moga by¢ wylacznie na
realizacj¢ zadan o takim wiasnie charakterze. Jednoczesnie, uzasadnione jest stwierdzenie, iz
dziatania o charakterze publicznym sa co do zasady dziataniami powszechnymi. Podmioty
realizujace te zadania zasadniczo nie decyduja, w oparciu o subiektywne przestanki, kto
zostanie beneficjentem ich pomocy, sa zobowiazane do prowadzenia dziatalnosci, ktorej
efekty wywieraja wplyw na wszystkie osoby, na rzecz, ktoérych dziataja. W tym konteksScie
nalezy raz jeszcze podkresli¢, iz warunkiem koniecznym dla uznania powszechnosci
okreslonych dzialan nie musi by¢ okolicznos¢, iz sa one skierowane do catego spoteczenstwa,
wystarczajace jest, aby okre§lone $wiadczenia skierowane byly do o0so6b spetniajacych
okreslone generalne warunki. Stowa ,,powszechny” uzytego w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
nie nalezy interpretowaé jako dostepny dla wszystkich, acz w znaczeniu ,,dotyczacy wielu”,
»dostepny dla wielu” czy tez dla tych, ktorzy spetniaja warunki okreslone w odpowiedniej

rangi przepisach ’.

Pod pojeciem finansowania okre$lonego podmiotu w ponad 50 % przez jednostki sektora
finanséw publicznych oraz przez inne panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace
osobowos$ci prawnej w rozumieniu przepisOw ustawy, a takze przez inne podmioty prawa
publicznego, nalezy rozumie¢ przypadki przekazywania $rodkéw finansowych danej
instytucji na jej ogdlne funkcjonowanie, co powoduje powstanie stosunku bliskiej zaleznos$ci
lub podporzadkowania beneficjenta podmiotom publicznym. Finansowanie, o ktorym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie moze by¢ utozsamiane z przekazywaniem $rodkow w
zamian za konkretne §wiadczenie do jakiego zobowiazuje si¢ beneficjent na podstawie np.
umowy o wykonywanie zadan publicznych. Stosownie do treSci art. 11 ust. 2 ustawy o
dziatalno$ci pozytku publicznego i o wolontariacie, zlecenie zadan publicznych instytucji
pozarzadowej odbywa si¢ po przeprowadzeniu otwartego konkursu ofert, 1 moze przybrac
formeg powierzenia lub wspierania wykonywania zadan publicznych, wraz z udzieleniem

dotacji na finansowanie ich realizacji (art. 5 ust. 4 pkt 1 i 2).
Kwestia finansowania zamoéwienia w przewazajacej czgsci przez podmioty publiczne w
kontekscie przywolanej wyzej definicji podmiotu prawa publicznego byla przedmiotem

rozstrzygniecia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z wyroku z dnia 3 pazdziernika

’ Postanowienie Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 5 maja 2005 r. (sygn. sprawy X Ca 196/05
niepubl.)
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2000 r. w sprawie C- 380/98 z udzialem Uniwersytetu w Cambridge. Trybunal wskazat
przede wszystkim, ze finansowanie podmiotu publicznego, o ktérym mowa przy definiowaniu
pojecia podmiotu prawa publicznego ma odzwierciedla¢ bliska zalezno$¢ pomigdzy tym
podmiotem, a instytucjami publicznymi lub panstwem. Nie kazde §wiadczenie pieni¢zne na
rzecz takiego podmiotu, poniesione przez instytucje publiczne, stwarza ten specyficzny typ
wigzi, podporzadkowania lub zaleznos$ci, stad jako finansowanie ze $rodkdw publicznych w
znaczeniu tego przepisu moga by¢ rozumiane jedynie takie platnosci, ktore maja na celu
finansowanie lub wsparcie dziatalnosci tego podmiotu, bez odniesienia do jakiegokolwiek
swiadczenia wzajemnego z jego strony. Do takich $wiadczen moga naleze¢ granty na
wsparcie badan naukowych w sytuacji, gdy srodki finansowe sa przekazywane instytucji
zajmujacej si¢ takimi badaniami. Natomiast, przez finansowanie podmiotu nie moze by¢
rozumiane przekazywanie $rodkéw przez instytucje publiczne w zamian za wynikajace z
umowy $wiadczenie, jak przeprowadzanie okre§lonych umowa prac badawczych, konsultacji
naukowych, czy w zamian za zorganizowanie seminariow lub konferencji. A zatem, poprzez
finansowanie podmiotu nie moga by¢ rozumiane takie przepltywy finansowe, ktore wynikaja z
interesu ekonomicznego podmiotu publicznego w realizacji okreslonego $wiadczenia przez
podmiot trzeci. Rodzaj zaleznos$ci, ktora powstaje migdzy podmiotami jest analogiczny jak
przy normalnych stosunkach handlowych, w ktorych warunki umowy ustalane sa przez
strony. Jak wskazal ETS, w celu ustalenia wtasciwego procentowego udzialu publicznego
finansowania danego podmiotu, powinien by¢ brany pod uwagg caly dochdd uzyskiwany
przez ten podmiot, wiaczajac w to dochdd z dzialalnosci komercyjnej. Ustalenie takie w
odniesieniu do danego podmiotu powinno nastgpowacé corocznie na podstawie danych
dostgpnych na poczatku roku budzetowego. Zas zmiany w strukturze finansowania podmiotu
nie maja wplywu na wszczgte 1 prowadzone postgpowania w sprawach zamowien

publicznych, ktére podlegaja dyrektywom, do czasu ich zakonczenia.

Natomiast w wyroku z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie C — 337/06, ETS wskazat, iz brak
swiadczenia wzajemnego na rzecz panstwa ze strony nadawcy publicznego, wynika z faktu, iz
finansowanie stluzy wyroéwnaniu cigzar6w powstatych w zwiazku z wykonywaniem misji
publicznej na rzecz panstwa, polegajacej na zapewnianiu spoteczenstwu dostepu do
informacji audiowizualnych w sposob pluralistyczny i obiektywny. W tych okoliczno$ciach
nadawcy, zdaniem Trybunatu nie réznia si¢ od innych stuzb publicznych, ktére otrzymuja od

panstwa subwencjg za wykonanie zadania lezacego w interesie publicznym.
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Nie kazdy przypadek przekazywania $rodkéw publicznych danej instytucji przez panstwo
(jednostki samorzadu terytorialnego) mozna zatem uzna¢ za finansowanie podmiotu w
rozumieniu tego przepisu. Nie mamy do czynienia z finansowaniem danego podmiotu
(fundacji, stowarzyszenia), gdy s$rodki publiczne przekazywane sa temu podmiotowi na
sfinansowanie lub wspotfinansowanie konkretnych projektow czy wlasnych zamierzen
inwestycyjnych, ale pozostajacych w sferze zainteresowan podmiotow publicznych. Jezeli
zatem Srodki finansowe przekazywane przez instytucje publiczne przekraczaja nawet 50 %
wszystkich dochodow podmiotu, ale sa one przekazywane w zamian za konkretne
swiadczenia, ktorych realizacja jest zainteresowany podmiot publiczny (panstwo), w takich
okolicznos$ciach nie zostaje spetniona przestanka o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. a

ustawy Pzp.

Odnoénie przestanki, o ktorej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. ¢ ustawy Pzp tj. sprawowania
nadzoru nad organem zarzadzajacym, nalezy wskazaé, iz przestank¢ t¢ nalezy oceniaé z
zastosowaniem kryterium mozliwo$ci wywierania wptywu na decyzje zamawiajacego przy
uzyciu okreslonych $rodkéw oddziatlywania przystugujacych innym zamawiajacym, o ktérych
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp. Majac powyzsze na uwadze nalezy wskazaé, iz nie
wystarczy tu nadzor, o ktorym mowa w art. 8 ustawy z dnia 7 kwietnia 1989 r. — 0
stowarzyszeniach (tj. Dz. U. z 2001 r. Nr 79 poz. 855 ze zm.) oraz w art. 13 — 14 ustawy z
dnia 6 kwietnia 1984 r. — o fundacjach (Dz. U. z 1991r. Nr 46, poz. 203 ze zm.). Nadzor, o
ktérym mowa wyzej jest sprawowany jedynie w granicach i na zasadach okreslonych w
przepisach prawa, a zatem jest to nadzor administracyjny, nie moze on zmienia¢ si¢ W
koordynowanie czy kierowanie dziatalnoscia fundacji badz stowarzyszenia. Organ realizujacy
uprawnienia nadzorcze nie ponosi bowiem odpowiedzialno$ci ani prawnej, ani
ogodlnopolitycznej za dziatalno$¢ podmiotéw podlegtych temu nadzorowi. Dziataja one "na
wlasny rachunek i wtasna odpowiedzialno$¢". Ponadto, jest to nadzor nad fundacja oraz
stowarzyszeniem jako cato$cia, a nie nad jej organem zarzadzajacym. W wyroku z dnia 1
lutego 2001 r. C-237/99 ETS, wskazal, iz przestanka nadzoru jest spetniona, jezeli nadzor
oznacza takie powiazanie z sektorem publicznym, ktére byloby rowne w skutkach z
powiazaniem towarzyszacym wystgpowaniu pozostatych dwoch przestanek, ktorych istnienie

daje sektorowi publicznemu mozliwo$¢ wywierania wptywu na decyzje zamawiajacego.

Ostatnia odrgbna pozytywna przestanka, warunkujaca kwalifikacje okreslonego podmiotu

(fundacji lub stowarzyszenia) jako zamawiajacego na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
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jest okoliczno$§¢ powotywania ponad potowy czltonkéw organu nadzorczego lub
zarzadzajacego fundacji przez jednostki sektora finans6w publicznych, panstwowe jednostki
organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej oraz inne podmioty prawa publicznego

(art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. d ustawy Pzp).

Il. Obowiazek stosowania ustawy Pzp przez podmioty, ktére co do zasady nie sa
zobowiazane do stosowania ustawy Pzp przy odptatnym nabywaniu dostaw, ustug lub robot
budowlanych, w tym przez fundacje i stowarzyszenia moze powsta¢ w okolicznos$ciach
okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Stosownie do dyspozycji art. 3 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, podmioty inne niz jednostki sektora finanséw publicznych oraz panstwowe
jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowos$ci prawnej zobowiazane sa do stosowania

ustawy Pzp, gdy tacznie spelnione sa nastgpujace okoliczno$ci:

- ponad 50% wartos$ci udzielanego przez nie zamodwienia jest finansowana ze $rodkow
publicznych lub przez podmioty, o ktéorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a prawa zamowien
publicznych,

- wartos¢ zamoOwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8,

- przedmiotem zamdwienia sa roboty budowlane obejmujace wykonanie czynnosci w zakresie
inzynierii ladowej lub wodnej, budowy szpitali, obiektow sportowych, rekreacyjnych lub
wypoczynkowych, budynkow szkolnych, budynkéw szkdét wyzszych lub  budynkow
wykorzystywanych przez administracje publiczna lub uslugi zwiazane z takimi robotami

budowlanymi.

Analizujac poszczegolne przestanki klasyfikacji okreslonych podmiotéw jako zamawiajacych
na postawie art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nalezy w pierwszej kolejnosci wskazaé, iz pojgcie
»flnansowania zamdwienia” w rozumieniu tego przepisu oznacza okolicznos$¢ przekazywania
srodkow na konkretne $wiadczenie, nie za$ ogodlnie na funkcjonowanie danego podmiotu.
Srodki publiczne lub tez $rodki finansowe pochodzace od wskazanych ustawa podmiotow

publicznych podlegaja rozliczeniu w ramach wsparcia realizacji konkretnego przedsigwzigcia.

Oprocz finansowania zamowienia w ponad 50% ze §rodkow publicznych, w rozumieniu art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, Nr
1240) lub przez podmioty zobowigzane do stosowania ustawy przy udzielaniu zamdéwien,

okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp, ustawodawca dla objgcia obowiazkiem
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stosowania przepisOw ustawy wymaga, aby wartos¢ zamowienia byta réwna lub przekraczata
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Stosujac
odpowiednio przepisy rozporzadzenia wydanego na podstawie ww. delegacji (tzn.
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot wartosci
zamowien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogloszen
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich [Dz. U. z 2009 r. nr 224, poz.
1795]) nalezy stwierdzi¢, iz obowiazek stosowania ustawy na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 5
Pzp, zachodzi w sytuacji, gdy warto§¢ zamdwienia jest co najmniej rOwna wyrazonej w
ztotych rownowartosci kwoty: 193 000 euro — dla ustug oraz 4 845 000 euro — dla robot
budowlanych. Jezeli zatem warto§¢ udzielanego zamowienia jest mniejsza podmiot nie ma
obowiazku stosowania procedur ustawy na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, nawet

jesli pozostale przestanki okreslone tym przepisem sa spetnione.

Kolejna przestanka zastosowania art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy, jest wymog by przedmiotem
zamowienia byly roboty budowlane obejmujace wykonanie czynnosci w zakresie inzynierii
ladowej lub wodnej, budowy szpitali, obiektow sportowych, rekreacyjnych lub
wypoczynkowych, budynkéw szkolnych, budynkow szkot wyzszych lub  budynkow
wykorzystywanych przez administracje publiczna lub uslugi zwiazane z takimi robotami
budowlanymi. Przepis ten nie obejmuje zatem wszystkich robdt budowlanych, o ktorych
mowa w art. 2 pkt 8 ustawy. Okreslony podmiot bgdzie stosowal procedury ustawy Pzp
jedynie w sytuacji, gdy przedmiotem zamowienia beda roboty budowlane wymienione w tym
przepisie lub ustugi zwiazane z tymi robotami budowlanymi. Ustawodawca w dwojaki sposob
okreslit zatem zakres robot budowlanych, ktérych dotyczy art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp;
poprzez wskazanie przypadkow konkretnych robot budowlanych (np. budowa szpitali, szkot
wyzszych) oraz poprzez wskazanie rodzaju robdt (roboty budowlane z zakresu inzynierii
ladowej lub wodnej). W tym drugim przypadku zakres robot budowlanych objgtych pojeciem
,»robot z zakresu inzynierii ladowej lub wodnej” nalezy tlumaczy¢ przede wszystkim
przedmiotowo, zgodnie z przepisami zatacznika nr 1 do dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. (Dz. U. UE z 30.04.2004 L134/114) w sprawie
koordynacji procedur udzielenia zamdéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi. Jak wynika z treSci ww. zalacznika budowa obiektow z zakresu inzynierii ladowej 1
wodnej obejmuje: budowe mostow, w tym podwyzszonych autostrad, wiaduktow, tuneli i
kolei podziemnej; budowg rurociagdw, linii komunikacyjnych i elektroenergetycznych;

budowg rurociagdw miejskich oraz miejskich linii komunikacyjnych i elektroenergetycznych.
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Zakres przedmiotowy czynnosci z zakresu inzynierii ladowej lub wodnej, o ktorych mowa
wyzej powinien by¢ interpretowany takze z uwzglednieniem podmiotowych uprawnien
inzynierow do wykonywania tych czynno$ci, a zatem uprawnien inzynierskich np. w
specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej. Uprawnienia w specjalnos$ci konstrukcyjno —
budowlanej bez ograniczen uprawniaja do projektowania i kierowania robotami budowlanymi
zwiazanymi z obiektem budowlanym, co wynika w prawie krajowym z § 17 ust. 1
Rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. - w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2006 r. Nr 83. poz. 579 ze
zm.). Z uwagi na tres¢ Dyrektywy 2005/36/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7
wrze$nia 2005 r. w sprawie uznawania kwalifikacji zawodowych, posiadanie uprawnien w
zakresie pelnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie w jednym z krajow
cztonkowskich jest rdéwnoznaczne z posiadaniem ich w pozostalych krajach Unii
Europejskiej. Oznacza to standaryzacj¢ wymagan zwiazanych z uzyskiwaniem uprawnien
budowlanych w Unii Europejskiej, a co za tym idzie prowadzi do jednolito$ci w rozumieniu
pojecia czynno$ci z zakresu inzynierii ladowej lub wodnej w odniesieniu do prawa Unii
Europejskiej, w tym na gruncie polskiego Prawa zamowien publicznych. O czynnos$ci z
zakresu inzynierii ladowej lub wodnej mozna bowiem méwi¢ wowczas, gdy w odniesieniu do
roboty budowlanej aktualizuje si¢ potrzeba wykorzystania odpowiednich uprawnien
inzynierskich wymaganych prawem przy dokonywaniu takich czynnosci. Jak wskazano wyzej
sytuacja taka ma miejsce w szczegdlnosci w odniesieniu do: budowy mostow, wiaduktow,
tuneli itd.

I1l. Do chwili wej$cia w zycie nowelizacji ustawy Pzp wprowadzonej ustawa z dnia 2
grudnia 2009 r. — 0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. z 2009 r. Nr 223, poz. 1778) tj. do dnia 29 stycznia 2010 r., obowiazek
stosowania ustawy Pzp przez fundacje oraz stowarzyszenia moégh wynikaé rowniez z
zobowiazania do przestrzegania procedur udzielania zamoéwien publicznych zawartego w
umowie o dofinansowanie w zwiazku z tre$cia uchylonego obecnie art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp. Dyspozycja powyzszego przepisu przewidywata objgcie obowigzkiem stosowania
ustawy Pzp réwniez innych niz jednostki sektora finanséw publicznych oraz panstwowe
jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej podmiotéw, jezeli zamowienie
bylo finansowane z udziatem $rodkow, ktérych przyznanie uzaleznione byto od zastosowania
procedury okreslonej w ustawie. Nalezy wskazaé, iz przepis ten zostat uchylony wraz z
wejsciem w zycie nowelizacji ustawy Pzp w dniu 29 stycznia 2010 r. W obowiazujacym

obecnie stanie prawnym, nie jest mozliwe uzyskanie statusu zamawiajacego w rozumieniu
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art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez podmiot, ktory zostat zobowiazany umowa do stosowania
przepisow ustawy, w sytuacji, gdy postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego jest
wszczynane po 28 stycznia 2010 r. Stosowanie ustawy w takich sytuacjach moze mie¢
jedynie charakter pomocniczy. Podkresli¢ nalezy, iz uchylenie art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
nie ogranicza mozliwosci zadania przez podmiot przyznajacy $rodki na dofinansowanie
zadania, okreslonych wymagan co do zasad i sposobu wydatkowania srodkéw, w tym poprzez
pomocnicze odwotanie do rozwiazan zastosowanych w ustawie Pzp. Stosownie do dyspozycji
art. 3 ust. 3 ustawy Pzp, podmiot wymieniony w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp (inny zamawiajacy)
przyznajac $rodki finansowe na realizacje¢ okreslonego projektu, moze wymagaé, aby przy ich
wydatkowaniu zachowane zostaly zasady rownego traktowania wykonawcow, uczciwej

konkurencji oraz przejrzystosci.

Reasumujac:

1. W obowiazujacym stanie prawnym podmioty prowadzace dzialalno$¢ w formie
fundacji badzZ stowarzyszen moga by¢ zobowigzane do stosowania ustawy Pzp w
okoliczno$ciach wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 3 oraz art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy

Pzp.

2. Finansowanie zaméwienia, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. a ustawy Pzp,
nalezy utozsamia¢ z przekazywaniem danej instytucji Srodkow finansowych
przeznaczonych na jej ogolne funkcjonowanie, co powoduje powstanie stosunku
bliskiej zaleznos$ci lub podporzadkowania beneficjenta tych sSrodkéw podmiotom
publicznym lub panstwu. Nie mamy do czynienia z finansowaniem w rozumieniu
ww. przepisu, gdy Srodki publiczne przekazywane sa w celu sfinansowania lub
wspolfinansowania konkretnych projektow beneficjenta w ramach umow o
wykonywanie zadan publicznych lub tez wlasnych, pozostajacych jednak w sferze

interesu ekonomicznego podmiotéow publicznych.

3. Czynnosci z zakresu inzynierii ladowej lub wodnej, o ktorych mowa w art. 3 ust.
1 pkt S ustawy Pzp, obejmuja budowe¢ mostow, w tym podwyzszonych autostrad,
wiaduktow, tuneli i kolei podziemnej; budowe¢ rurociagow, linii
komunikacyjnych i elektroenergetycznych; budowe rurociagéw miejskich oraz
miejskich linii komunikacyjnych i elektroenergetycznych. Zakres przedmiotowy

tych czynnosci powinien by¢ interpretowany z uwzglednieniem podmiotowych -
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inzynierskich uprawnien do ich wykonywania. O czynnosci z zakresu inzynierii
ladowej lub wodnej mozna mowi¢ wowczas, gdy w odniesieniu do okreslonej
roboty budowlanej aktualizuje si¢ potrzeba wykorzystania odpowiednich

uprawnien inzynierskich wymaganych prawem przy ich realizacji.
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KONTROLA
UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Przyklady naruszen ustawy Pzp wykrywanych w toku kontroli
przeprowadzanej przez Prezesa UZP w opisie sposobu dokonania
oceny spelniania warunkow udzialu w postepowaniu

Stosownie do tresci art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow powinien by¢ zwiazany z przedmiotem zamoOwienia i proporcjonalny do
przedmiotu zamodwienia. Ww. przepis wskazuje dyrektywy postgpowania przez
zamawiajacego przy dokonywaniu opisu, przez co stanowi wyraz podstawowych zasad
zamowien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji, a takze zasady réwnego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Brzmienie art. 22 ust. 4 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz ocena naruszenia przez
zamawiajacego postanowienia art. 22 ust. 4 ustawy Pzp moze by¢ dokonywana jedynie
w okolicznosciach konkretnego przypadku z uwzglednieniem wszystkich aspektow
faktycznych 1 prawnych danej sprawy. Ze swej istoty ocena ta moze by¢ zatem dokonywana
wylacznie ad casum, w realiach danego przypadku.

Ze wzgledow wskazanych powyzej nalezy stwierdzi¢, iz ocena czy dokonany przez
zamawiajacego opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow narusza art. 22 ust. 4, a
w konsekwencji zasadg uczciwej konkurencji, musi by¢ dokonywana w odniesieniu do
konkretnego przedmiotu zamodwienia. Innymi stowy specyfika danego zamowienia,
a W szczego6lnosci uwarunkowania techniczne jego wykonania oraz zamierzony cel
gospodarczy jakiemu ma stuzy¢ wykonanie zamowienia wptywa na oceng dopuszczalnos$ci
stosowania okreslonych sposoboéw dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu
w postgpowaniu. Oznacza to, iz kazdy opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow
udzialu w postgpowaniu musi by¢ wuzasadniony merytorycznie i znajdowaé swoje
usprawiedliwienie w specyfice konkretnego przedmiotu zamowienia.

W tym kontekscie nalezy przede wszystkim wskazaé, ze z zasady zachowania uczciwej
konkurencji oraz zasady rownego traktowania wykonawcow wynika, ze opis Sposobu
dokonania oceny spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu winien by¢ precyzyjny

i jednoznaczny, tak aby nie bylo watpliwo$ci, spelnienia jakich warunkow zamawiajacy
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oczekuje od wykonawcoéw (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 kwietnia 2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 356/08 i KIO/UZP 371/08).

Ponadto, skonkretyzowane w opisie warunki udziatu w postgpowaniu nie moga byc
okreslane ponad uzasadnione potrzeby zamawiajacego. Taki stan rzeczy prowadzi bowiem do
ograniczenia kregu wykonawcow mogacych wykona¢ zamowienie. Pokresli¢ nalezy,
ze ustalony przez zamawiajacego opis Sposobu dokonania oceny spelniania powinien mie¢ na
celu ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania zamoOwienia, nie moze
natomiast prowadzi¢ do nicuzasadnionej dyskryminacji wykonawcow. Opisanie sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw udzialu w postegpowaniu przez zamawiajacego, co do
zasady nie moze prowadzi¢ do wykluczenia uczestnictwa w postgpowaniu wykonawcow,
ktorzy byliby w stanie wykona¢ zamowienie. W jednym z wyrokéw z dnia 26 lutego 2003 r.,
sygn. akt: V Ca 221/03; Sad Okregowy stwierdzil, iz ,,narusza t¢ zasadg [zasadg uczciwej
konkurencji] sam fakt razaco nieadekwatnego dla wielkosci przedmiotu zamdwienia
okreslenia wymaganego od oferentéw rocznego putapu przerobu, ktéry eliminuje wszystkich
nie spetniajacych tego wymogu. Interes prawny w zmianie takiego zapisu ma kazdy
z oferentow, ktory poprzez ten warunek zostatby wykluczony z przetargu.”

Nie oznacza to jednak, iz sposob dokonania oceny spelniania warunkow udziatu
W postgpowaniu musi by¢ opisany przez zamawiajacego w taki sposob, aby zapewni¢ udziat
kazdego potencjalnego wykonawcy prowadzacego dziatalno$¢ danego rodzaju. ,,Okreslenie
warunkow, ktore moga spelni¢ nieliczni wykonawcy nie stanowi samo w sobie utrudniania
uczciwe] konkurencji. Niemozno$¢ spetniania podmiotowych warunkéw  udzialu
W postepowaniu, przez niektorych wykonawcdéw, nie §wiadczy jeszcze o niedozwolonym
ustanowieniu warunkéw przez zamawiajacego” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
8 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 259/08). Zamawiajacy ma bowiem prawo oczekiwac,
iz zamoOwienie zostanie udzielone wykonawcy zapewniajacemu nalezyte wykonanie
zamoOwienia.

Tak wigc zamawiajacemu wolno opisa¢ sposob dokonania oceny spetniania warunkow
udzialu w postgpowaniu w sposdb odpowiadajacy jego potrzebom, pod warunkiem, ze opis
ten nie spowoduje wyeliminowania konkurencji (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 11 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 33/07). W konsekwencji, sposéb dokonania
oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu opisany przez zamawiajacego ma z
jednej strony zapewni¢ wybor wykonawcey zdolnego do wykonania zamdwienia, a z drugiej
strony nie moze ogranicza¢ konkurencji pomigdzy takimi wykonawcami. Stad opis Sposobu

dokonania oceny spelniania warunkow udzialu w postgpowaniu winien by¢ okreslony
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proporcjonalnie do specyfiki danego zamoOwienia i uzasadnionych potrzeb zamawiajacego
(por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 428/08).

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze czesta, acz wadliwa w ocenie Urzgdu Zamodwien
Publicznych, praktyka jest opisywanie przez zamawiajacych sposobu dokonania oceny
spetniania warunku podmiotowego dotyczacego posiadanej przez wykonawcow wiedzy
i dos$wiadczenia na poziomie réwnym przedmiotowi zamowienia. Opis taki wyrazany jest
gléwnie poprzez wskazanie, ze wykonawcy maja obowiazek wykazania si¢ realizacja dostaw,
ustlug czy robdt budowlanych o parametrach tozsamych z udzielanym zamowieniem.
Zasadnie mozna twierdzi¢, iz tego rodzaju warunek w rzeczywisto$ci nie stuzy potwierdzeniu
spetniania warunku posiadania niezbg¢dnej wiedzy i doswiadczenia, lecz potwierdzeniu tego,
czy potencjat techniczny i kadrowy wykonawcy gwarantuje realizacje takiego zamdwienia.
W tym celu za§ zamawiajacy powinien zada¢ innych dokumentow, jak chocby dotyczacych
liczby pracownikow, kwalifikacji kadry, czy sprzetu, jakim dysponuja wykonawcy, itp.

Nie bez znaczenia dla podnoszonego problemu jest takze to, iz dla stwierdzenia
nieprawidlowosci w opisaniu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udzialu
W postgpowaniu, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczajace jest juz zaistnienie
samej mozliwosci utrudniania uczciwe] konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych
warunkow udzialu w postgpowaniu, niekoniecznie za§ realnego uniemozliwienia takiej
konkurencji (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 13 lipca 2005 r., sygn. akt UZP/Z0/0-1688/05).

Nalezy podkresli¢, ze opis sposobu dokonania oceny speiniania warunkéw udziatu w
postgpowaniu musi by¢ adekwatny 1 proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz wynikaé
z uzasadnionych potrzeb zamawiajacego. Tym samym zamawiajacy, jezeli dokonuje
okreslonego opisu sposobu dokonywania oceny speiniania warunkow musi potrafi¢c dowiesc,
Ze wymagany przez niego poziom do$wiadczenia wykonawcow jest rzeczywiscie niezbedny
dla zagwarantowania nalezytego wykonania zamdwienia, albowiem wykonawca, ktory nie ma
wymaganego do$wiadczenia nie daje rekojmi nalezytego wykonania zamowienia.

Jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze sposob dokonania oceny spetniania warunkow udziatu
W postgpowaniu zamawiajacy ma obowiazek opisywaé¢ z uwzglednieniem zasady,
iz dopuszczonym do ubiegania si¢ 0 zamdwienie powinien by¢ kazdy wykonawca, ktory jest
zdolny do realizacji zaméwienia. Przy czym okreslenie jaki wykonawca jest zdolny do
wykonania zamoéwienia winno by¢ proporcjonalne do warunkéw konkretnego zamowienia, a

w szczegblnosci jego warto$ci, charakterystyki, zakresu i stopnia zlozonosci.
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W toku kontroli Prezesa UZP stwierdzono nastgpujace nieprawidlowosci w opisie
sposobu dokonania oceny spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu (naruszenia
wskazane w przykladach 1-3 dotycza postgpowan prowadzonych zgodnie ze
znowelizowanymi w 2009 r. przepisami, pozostale przyklady odnosza si¢ do naruszenia
art. 22 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji z 2009 r.,
zgodnie z ktorym zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkow udzialu w postgpowaniu w

sposéb, ktéry moglby utrudniaé uczeiwa konkurencje®):

Przyklad 1 (KU 190/10):

W ogloszeniu o zamowieniu zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie zamowienia mogli
si¢ ubiega¢ wykonawcy, ktorzy posiadali wiedz¢ i doswiadczenie — w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie — wykonali co najmniej 2
roboty budowlane polegajace na zrealizowaniu $ciany szczelinowej dla obiektu budowlanego,
w tym jedna robota winna dotyczy¢ obiektu o kubaturze podziemnej nie mniejszej niz 20 000
m3, przy wartosci robot nie nizszej niz 5 mln PLN brutto (stownie: pi¢¢ milionéow PLN)
kazda oraz potwierdza, ze wskazane roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej 1 prawidlowo ukonczone.

W przypadku, gdy wniosek sktadaja wykonawcy wspdlnie ubiegajacy si¢ o udzielenie
zamoOwienia lub wykonawca polegal bedzie na doswiadczeniu innych podmiotow, o ktérych
mowa w art. 26 ust. 2b ustawy, to co najmniej jeden podmiot (jeden z wykonawcoOw wspolnie
ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia lub jeden z innych podmiotéw, o ktorych mowa w
art. 26 ust. 2b ustawy) musi samodzielnie spelnia¢ warunek dotyczacy wiedzy i
doswiadczenia, o ktorym mowa powyzej.

Konsekwencja postawienia warunku w ww. sposob byto wykluczenie wykonawcy H.
S.A. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z uwagi na to, ze wykonawca nie wykazat, ze on lub
podmiot trzeci udostgpniajacy wiedz¢ i1 doswiadczenie wykonal co najmniej 2 roboty
budowlane samodzielnie.

Jednoczesnie z dokumentacji postgpowania wynika, ze ww. wykonawca w wykazie

robot wskazat dwie roboty budowlane, ktore odpowiadaty wymaganiom zamawiajacego, w

8 Szerzej nt. naruszenia art. 22 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji z 2009 r. — patrz Informator
UZP nr3z2009r.
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tym jedna wykonana przez wykonawce, a druga wykonana przez podmiot trzeci - firmeg G. sp.
Z 0.0.

Ponadto, z wyjasnien udzielonych przez zamawiajacego wynika takze, ze w ocenie
zamawiajacego warunek doswiadczenia postawiony w przedmiotowym postgpowaniu jest
zgodny z przepisami ustawy Pzp, a szczeg6lnosci nie pozostaje w kolizji z przepisami art. 22
ust. 4, art. 23 ust. 3 1 art. 26 ust. 2b ustawy. Zamawiajacy wskazal, ze w przypadku oceny
spetnienia warunkow okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, zobowiazany jest bra¢ pod
uwage taczny potencjal podmiotow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia.
Jednakze ,tacznie” nie zawsze nalezy utozsamiaé z matematycznym sumowaniem
potencjatow konsorcjantow. Spelnienie warunku posiadania wiedzy i do§wiadczenia, zdaniem
zamawiajacego, nie moze polega¢ na dowolnym i swobodnym sumowaniu do§wiadczenia
poszczegodlnych cztonkéw konsorcjum. Okreslenie ,tacznie” nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze to kazdy z cztonkéw konsorcjum moze wykazaé si¢ realizacja wymaganego
zamoOwienia, a wykazanie si¢ ta umiejetnoscia przez jednego z wykonawcdéw zwalnia

pozostatych z tego obowiazku.

Odnoszac si¢ do opisanego powyzej stanu faktycznego nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z
trescia art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
powinien by¢ zwiazany z przedmiotem zamowienia i proporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia. Ww. przepis wskazuje dyrektywy postgpowania przez zamawiajacego przy
dokonywaniu opisu, ktore przede wszystkim maja zapewni¢ realizacje podstawowych zasad
prowadzenia postgpowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, tj. uczciwe;j
konkurencji i rownego traktowania (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Przede wszystkim opis sposobu
oceny spetniania warunkéw udziatu w postgpowania nie moze ogranicza¢ dostgpu do
zamoOwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. ,,Zwiazany z przedmiotem
zamoOwienia” — opis warunkéw powinien by¢ dokonywany przez pryzmat celu jakiemu ma on
stuzy¢, a wige zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktory daje regkojmig¢ nalezytego wykonania
przedmiotu udzielanego zamowienia. Nie mozna dokonywac¢ zatem opisu warunkow w
sposob, ktory wykracza poza realizacjg tego celu. Opis oceny spetniania warunkéw powinien
by¢ sformutowany w sposob obiektywy podyktowany specyfika zamowienia, jego zakresem,
stopniem zlozonosci. ,,Proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia” — opis powinien by¢
adekwatny do osiagnigcia celu, a wigc wyboru wykonawcy dajacego rekojmig nalezytego
wykonania przedmiotu zamowienia. Dokonany przez zamawiajacego opis powinien

wskazywac, 1z wykonawcy nie spetniajacy kryteriow podmiotowych nie daja rekojmi
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mozliwosci realizacji zamowienia publicznego. Zamawiajacy formulujac opis oceny
spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu musi mie¢ pewnosc¢, ze nie spowoduje to
wykluczenia wykonawcow, ktorzy byliby w stanie wykona¢ zamowienie.

Zamawiajacy formutujac opis oceny spetlniania warunkéw udziatu w postgpowaniu
powinien mie¢ rowniez na uwadze brzmienie art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym do
wykonawcow wystepujacych wspolnie stosuje si¢ odpowiednio przepisy dotyczace
pojedynczego wykonawcy.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zgodnie z utrwalona wyktadnia przepisu art. 23 ust. 1 w
zw. z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, kazdy z wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamOwienia obowiazany jest wykazac, iz nie podlega wykluczeniu z udziatu w postegpowaniu,
w $wietle art. 24 ust. 1 ustawy Pzp (tzw. warunki negatywne). Natomiast jezeli chodzi o
warunki udzialu w postgpowaniu okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp, dotyczace
potencjalu technicznego, osobowego, ekonomicznego 1 finansowego (tzw. warunki
pozytywne), w przypadku konsorcjum, co do zasady, moga by¢ one spetnione tacznie. Taka
wyktadnia wynika z samej istoty konsorcjum, ktore tworzone jest wtasnie w celu taczenia
potencjatu technicznego, osobowego, ekonomicznego i finansowego. Dlatego tez potencjaty
te, co do zasady, podlegaja sumowaniu. Zatem, jezeli po zsumowaniu potencjatu wszystkich
cztonkéw konsorcjum, warunek opisany przez zamawiajacego zostanie spetniony przez
wszystkich konsorcjantow tacznie, zamawiajacy winien stwierdzi¢, ze kazdy z konsorcjantow
potwierdzit spetnienie warunku udzialu w postgpowaniu, okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 2-4
ustawy Pzp. Odmienna interpretacja bytaby sprzeczna z literalnym brzmieniem art. 23 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do czlonkéw konsorcjum stosuje si¢ odpowiednio przepisy
dotyczace wykonawcy. Inne traktowanie wykonawcow zawiazujacych konsorcjum niz
wykonawcow skladajacych ofert¢ samodzielnie, naruszatoby jedna z naczelnych zasad
obowiazujacych w systemie zamoéwien publicznych, a mianowicie zasad¢ roéwnego
traktowania wykonawcoéw, wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze znajduje
potwierdzenie w powszechnie stosowanej przez zamawiajacych praktyce, ktora znajduje
wyraz rowniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (m.in. w wyroku z dnia 23 lipca

2010r. sygn. akt KIO/UZP 1432/10).

Tym samym, w przypadku konsorcjum - w celu dokonania oceny spetniania warunku, o
ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nalezy bra¢ pod uwagg laczna posiadana
wiedze 1 doswiadczenie, jakie wykazuja podmioty tworzace konsorcjum. Dlatego tez dla

wykonania zamdwienia, bedacego przedmiotem postgpowania wystarczajace jest nie tylko
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spetnienie opisanego poprzez konieczno$¢ wykonania co najmniej 2 robot budowlanych
warunku udzialu w postepowaniu przez jednego z czlonkéw konsorcjum, ale takze spetnienie
tego warunku np. w ten sposob, ze dwaj czlonkowie konsorcjum wykazuja po 1 robocie
budowlanej. Istota tworzenia konsorcjum jest bowiem dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu podmiotéw, z ktérych zaden samodzielnie lub w przewazajacym zakresie nie
mogtby spelni¢ warunkow udzialu w postgpowaniu. Warunki dotyczace wykonawcow
wspoélnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoOwienia nie powinny ogranicza¢ swobody
tworzenia konsorcjum. Analogiczna sytuacja dotyczy podmiotu trzeciego, ktory udostepnia
wykonawcy swoj potencjat.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania nalezy uznaé, ze zamawiajacy nie moze
wymaga¢ posiadania wiedzy 1 do$wiadczenia przez jednego czilonka konsorcjum lub
podmiotu trzeciego, o ktorym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy, poniewaz nie tylko
ograniczatoby to swobodg tworzenia konsorcjum oraz korzystania z potencjatu podmiotu
trzeciego, ale takze sprzeciwialoby sig istocie i celowi zawierania konsorcjum oraz polegania
na wiedzy i do$wiadczeniu podmiotu trzeciego. W S$wietle powyzszego opisanie przez
zamawiajacego warunku udziatu w postgpowaniu w taki sposob, ze jeden z wykonawcow
wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia lub jeden z innych podmiotéw, o ktorych
mowa w art. 26 ust. 2b ustawy musi samodzielnie spetnia¢ warunek dotyczacy wiedzy i
doswiadczenia narusza art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w zwiazku z art. 7 ust.1 ustawy Pzp. Wymog
ten jest ponadto sprzeczny z istota i celem tworzenia konsorcjum i stanowi naruszenie art. 23

ust. 3 ustawy Pzp.

Do wyniku ww. kontroli zamawiajacy wnidst zastrzezenia, ktdre nie zostaty
uwzglednione przez Prezesa Urzedu.

Odnoszac si¢ do opisanego powyzej naruszenia, zamawiajacy wskazal, iz brak jest
mozliwosci stosowania do kazdej sytuacji identycznego modelu ,,sumowania” w przypadku
warunku doswiadczenia 1 w przypadku warunkéw odnoszacych si¢ do zdolnosci
ekonomicznej, w ktorych kwoty pienigzne bez problemu moga by¢ do siebie dodawane.
Zamawiajacy podkreslit, iz kazdy z wykonawcoéw przed zlozeniem wnioskow w
przedmiotowym postgpowaniu miat wiedzg, ze musi pozyska¢ partnera lub inny podmiot,
ktory posiada wymagane doswiadczenie (o ile samodzielnie nie spetnit tego warunku). Kazdy
z wykonawcow, zdaniem zamawiajacego, mogl w tym zakresie skorzysta¢ z uprawnien jakie

daja mu przepisy art. 23 1 art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, aby wykaza¢ si¢ wymaganym w
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postgpowaniu do$wiadczeniem. Ponadto, zaden z wykonawcow nie ztozyl przyshugujacych
mu $rodkéw ochrony prawnej, cho¢ w postgpowaniu wplyngto 9 wnioskow.

7 wyzej przytoczona argumentacja zamawiajacego Prezes UZP si¢ nie zgodzit
wskazujac, ze celem art. 23 ust. 1 ustawy Pzp jest umozliwienie potaczenia potencjatu
technicznego, ludzkiego, ekonomicznego i finansowego przez wykonawcoéOw w celu ubiegania
si¢ 0 uzyskanie zamowienia publicznego w sytuacji, gdy kazdy z nich z osobna nie spetnia
warunkow udziatu w postepowaniu i konkretnego zamoéwienia nie mogiby uzyska¢. Mimo
lakoniczno$ci ww. przepisu ustawy, jest rzecza naturalna, ze doswiadczenie wykonawcow -
uczestnikow konsorcjum oceniane jest lacznie na podstawie doswiadczenia czlonkow
konsorcjum. Wynika to z istoty i celu przepisu, ktory umozliwia podmiotom, ktore nie sa w
stanie samodzielnie spetni¢ warunkéw podmiotowych udzialu w postgpowaniu, skorzystac¢ z
mozliwosci ztozenia wspolnej oferty z jednoczesnym legitymowaniem si¢ wiedza,
doswiadczeniem oraz dysponowaniem wymaganym potencjatem technicznym i osobowym
ocenianym tacznie. Nie budzi zatem watpliwosci, ze odrebnie kazdy z cztonkow konsorcjum
musi spetni¢ warunki niepodlegania wykluczeniu z postgpowania, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 pkt 1-9 ustawy Pzp, natomiast tacznie powinny zostaé¢ spetniane warunki, o ktorych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, tj. dysponowanie potencjatem technicznym,
ekonomicznym 1 finansowym, osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, posiadanie
wiedzy 1 doswiadczenia. Powyzsze zostalo potwierdzone w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 2 lipca 2008r., sygn. akt. KIO/UZP 605/08. Ponadto, w wyroku z dnia 30
kwietnia 2008r. sygn. akt KIO/UZP 359/08 Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, Ze istota
wspolnego ubiegania si¢ o udzielenie zamoéwienia przez wykonawcoOw jest mozliwo§¢ m.in.
spetnienia tak postawionego warunku wlasciwego doswiadczenia, wykazania przez kazdego z
cztonkéw konsorcjum po jednym wykonanym zamowieniu lub prawo do wykazania przez
jednego z czlonké6w konsorcjum dwoch wykonanych zaméwien. Jednak kazde z wykazanych
zamoOwien musi opiewa¢ na kwot¢ odpowiadajaca wartosci 1 zakresowi zamodwienia. Z
analogiczna sytuacja zamawiajacy miat do czynienia w przedmiotowym postgpowaniu.
Zaréwno wykonawca jak i podmiot uzyczajacy mu doswiadczenia samodzielnie wybudowali
po 1 $cianie szczelinowej o parametrach okreslonych przez zamawiajacego. Obaj byli wigc
zdolni do realizacji przedmiotu zamdwienia, a chcac spetni¢ postawiony warunek dotyczacy
doswiadczenia zsumowali swoje potencjaty jedynie w =zakresie ilosci prawidtowo
wykonanych $cianek szczelinowych przez kazdego z nich. Réwniez w orzeczeniu z dnia 27
sierpnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 838/08) Izba uznata, iz bez wzgledu na podziat zadan

wewnatrz konsorcjum, liczy si¢ taczne uzyskane doswiadczenie zwiazane z wykonanym
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zamowieniem. W orzeczeniu tym, Izba przytoczyta takze wyrok Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwos$ci z dnia 2 grudnia 1999 r. (sygn. akt: C-176/98) w sprawie Holst Italia o tresci,
1z wykonawca, ktory sam nie spetnia wymogow zamawiajacego, moze powolywac si¢ na
sytuacje innych podmiotéw, z ktorymi wspdlnie zamierza wykonywac¢ zamoéwienie. Co
wigeej, za taka interpretacja ww. przepisu opowiedzial si¢ Sad Okregowy w Poznaniu w
wyroku z dnia 12 maja 2006 r. (sygn. akt IT Ca 489/06), w ktérym stwierdzil, iz przepis art.
23 ustawy Pzp nie naklada obowiazku na wykonawcéw ubiegajacych si¢ o zamoOwienie
wspolnie, aby kazdy z podmiotéw wchodzacych w sktad konsorcjum spetniat osobno
wszystkie warunki udzialu w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia. Wrgez przeciwnie -
funkcja tego przepisu jest to, by grupa przedsigbiorcow mogta potaczy¢ swe sity w celu
facznego sprostania wymogom zamawiajacego i ubiegania si¢ o zamdowienie publiczne. Majac
powyzsze na uwadze, w rozpatrywanym stanie faktycznym wymoég wykazania si¢ wlasciwym
doswiadczeniem w postaci przedstawienia co najmniej dwoch robdot  budowlanych
polegajacych na zrealizowaniu $ciany szczelinowej dla obiektu budowlanego winien by¢
spetniony przez jednego cztonka konsorcjum lub podmiot, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp w catosci, badz przez dwoch przez wykazanie po jednym wykonanym zadaniu o
odpowiednim zakresie 1 wartosci.

Jednoczesnie nalezy wskaza¢, iz odno$nie argumentu zamawiajacego dotyczacego
braku mozliwosci stosowania do kazdej sytuacji identycznego modelu ,,sumowania” w
przypadku warunku do$wiadczenia i w przypadku warunkoéw, w ktorych kwoty pienigzne bez
problemu moga by¢ do siebie dodawane, stanowisko zajeta Komisja Europejska w pismie z
dnia 31 lipca 2009 r. Komisja Europejska uznata mozliwos¢ stawiania wymagan kazdemu z
cztonkow konsorcjum, gdy warunek nie daje si¢ sumowaé, jednakze jedynie w stosunku do
warunku potencjatu ekonomiczno-finansowego. W ww. piSmie KE wskazata, Ze plynnos¢
biezaca jest klasycznym przyktadem takiego warunku, ktérego nie mozna zsumowac.

Ponadto, fakt, iz zaden z wykonawcow nie zlozyt odwotania na tak sformutowany opis
sposobu dokonania oceny spehlienia warunku udzialu w postgpowaniu oraz to, ze w
postgpowaniu wptyngto 9 wnioskOw nie moze stanowi¢ okoliczno$ci uzasadniajacej
niezgodne z ustawa Pzp dzialanie zamawiajacego oraz w Zaden sposob nie konwaliduje
wadliwych czynnos$ci zamawiajacego w tym zakresie. Nie sposob rowniez pominaé faktu, ze
konsekwencja tak postawionego warunku udzialu w postgpowaniu byto wykluczenie jednego
z wykonawcdw z postgpowania.

Uchwata z dnia 22 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO/KU 83/2010) Krajowa Izba

Odwotawcza nie uwzglednita zastrzezen zamawiajacego.

31



Informator Urzedu Zamdwien Publicznych, grudziers 2010 r.

Przyklad 2 (KU/194/10) ):

Zgodnie z treScia ogloszenia o zaméwieniu sekcja I11.2.3) Zdolnos¢ techniczna pkt 1 lit
b. zamawiajacy dokonal opisu sposobu oceny spetniania warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia w postaci wykonania w okresie w okresie ostatnich pigciu lat przed uplywem
terminu sktadania wnioskéw robot budowlanych polegajacych na realizacji co najmniej jednej
inwestycji budowlanej o wartosci rob6ét minimum 30 000 000,00 PLN netto zrealizowanej
wedtug warunkow kontraktowych FIDIC lub rownowaznych finansowanych ze $rodkéw Unii
Europejskiej.

Art. 22 ust. 4 ustawy stanowi, iz opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow, o

ktérych mowa w ust. 1 ww. artykulu, powinien by¢ zwiazany z przedmiotem zamdwienia
oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Przepis ten wskazuje dyrektywy
postepowania przez zamawiajacego przy dokonywaniu opisu, ktore przede wszystkim maja
zapewni¢ realizacj¢ podstawowych zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania (art. 7
ust. 1 ustawy). Nalezy podkresli¢, ze opis sposobu oceny speiniania warunkow udziatu
W postepowaniu nie moze ogranicza¢ dostepu do zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego
realizacji. Opis warunkoéw zwiagzany z przedmiotem zamowienia powinien by¢ dokonywany
przez pryzmat celu jakiemu ma on shuzy¢ a wigc zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktory daje
rekojmig nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamowienia. Nie mozna dokonywac
zatem opisu warunkéw w sposob, ktory wykracza poza realizacjg tego celu. Opis warunkow
powinien by¢ roéwniez proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, czyli innymi stowy
adekwatny do osiagnigcia celu, a wigc wyboru wykonawcy dajacego rekojmig nalezytego
wykonania przedmiotu zamoéwienia. Dokonany przez zamawiajacego opis powinien
wskazywa¢, iz wykonawcy nie spelniajacy kryteriow podmiotowych nie daja rgkojmi
mozliwosci realizacji zamowienia publicznego.

Oznacza to, ze podmiotowe warunki udziatu w postgpowaniu musza by¢ uzasadnione
charakterystyka, zakresem, stopniem zlozonosci lub warunkami realizacji zamowienia.
Ustalone przez zamawiajacego warunki powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci
okreslonego podmiotu do wykonania zamoOwienia, natomiast nie moga prowadzi¢ do
nieuzasadnionego preferowania jednych i tym samym dyskryminacji innych (réwniez
potencjalnych) wykonawcow.

Ustanowiony przez zamawiajacego warunek wykazania si¢ przez wykonawcow

realizacja co najmniej jednej inwestycji budowlanej o wartosci robdt minimum 30 000 000,00
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PLN netto zrealizowanej wedlug warunkéw kontraktowych FIDIC lub réwnowaznych

finansowanej ze $rodkéw Unii Europejskiej, moégl ograniczy¢ dostgp do zamowienia

potencjalnym wykonawcom, ktorzy posiadaja do$wiadczenic w realizacji inwestycji
budowlanych poréwnywalnych z przedmiotem zamowienia, lecz wykonywane przez nich
roboty budowlane nie byly wspéifinansowane ze $rodkow Unii  Europejskie;.
O doswiadczeniu wykonawcy $wiadczy wielko$é, stopien, ztozono$¢ inwestycji, ktorej
realizacja moze si¢ wykazaé, nie za$ sposob jej finansowania. Ponadto, odnoszac si¢ do
wyjasnien zamawiajacego przedstawionych w pismie z dnia 25 pazdziernika 2010 r., nalezy
stwierdzi¢, iz fakt wymagania w przedmiotowym zaméwieniu wystawienia przez
wykonawcg, w celu przygotowania prawidlowego wniosku o platnos¢, dokumentow
potwierdzajacych wykonanie prac, jak i harmonogramu rzeczowo — finansowego kontraktu
nie uzasadnia postawienia ww. warunku udzialu w postepowaniu. Przedstawianie
dokumentéw potwierdzajacych realizacje prac, tj. dokumentow ksiggowych i protokotow
zdawczo — odbiorczych nie jest cecha wyrdzniajaca zamowienia wspotfinansowane ze
srodkow unijnych, ale wystgpuje przy kazdej inwestycji budowlanej. Stad wykonawca, ktory
wykazatby doswiadczenie w prawidlowej realizacji podobnych inwestycji do przedmiotu
zamoOwienia, tym samym potwierdzitby swoja zdolno$¢ do wystawienia w sposob prawidtowy
tego typu dokumentow. W odniesieniu za§ do harmonogramu rzeczowo - finansowego
kontraktu i jego zgodnosci z harmonogramem rzeczowo — finansowym projektu trudno uznac,
iz tylko wykonawca realizujacy inwestycje wspotfinansowane ze $rodkow unijnych bedzie
potrafit sporzadzi¢ prawidtowo ww. dokument, zwlaszcza ze rozliczenia projektow w ramach
réznych programow, a nawet dziatan r6znia si¢ od siebie.

Powyzsze stanowisko podzielita réwniez Krajowa Izba Odwolawcza w uchwale z dnia
12 listopada 2009 r., sygn. akt KIO/KD 43/09, wypowiadajac si¢ w kwestii podobnie
sformutlowanego  warunku udzialu w  postgpowaniu, tj. realizacji  inwestycji

wspotfinansowanych ze $rodkdéw pochodzacych z zagranicy (Unia Europejska, Mechanizm

Finansowy EOG, Norweski Mechanizm Finansowy, Bank Swiatowy, itp.). KIO wskazata w
ww. uchwale, iz stawianie takiego warunku nie znajduje zadnego uzasadnienia, a jedynie
stanowi przeszkod¢ w mozliwosci ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia przez podmioty,
ktore nie moga wykaza¢ si¢ doswiadczeniem w wykonywaniu ustug, ktérych zrédto
finansowania byto inne niz krajowe.

Nalezy takze zwroci¢ uwage na wyniki audytu Komisji Europejskiej z 2005 r.

dotyczacego projektow Funduszu Spdjnosci, w ktorym Komisja Europejska m.in. podniosta
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niezasadno$¢ stawiania przez beneficjentow warunku doswiadczenia w projektach
wspotfinansowanych ze §rodkow UE.
Wymog okre$lony w ogloszeniu mogl zatem prowadzi¢ do ograniczenia uczciwej

konkurencji, co stanowi naruszenie art. 22 ust. 4 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy.

Przyklad 3 (KU/208/10)- aktualny stan prawny:

Jak wynika z ogloszenia o zamowieniu oraz § 6 pkt 1 ppkt 2 i 3 SIWZ zamawiajacy
dokonat opisu sposobu oceny spelniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia w
postaci wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed dniem sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 20 ustug na terenie EOG

oraz wykazania si¢ przez 0Soby proponowane na stanowisko Kierownika oraz Specjalisty ds.

outplacementu zrealizowaniem ustug/ projektéw na terenie EOG.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz art. 22 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, Ze opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkow, o ktorych mowa w ust. 1 ww. artykutu, powinien by¢
zwiazany z przedmiotem zamodwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.
Przepis ten wskazuje dyrektywy postgpowania przez zamawiajacego przy dokonywaniu
opisu, ktore przede wszystkim maja zapewni¢ realizacj¢ podstawowych zasad uczciwej
konkurencji 1 réwnego traktowania (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Nalezy podkresli¢, ze opis
sposobu oceny spetniania warunkow udzialu w postgpowaniu nie moze ogranicza¢ dostepu do
zamoOwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Opis warunkéw zwiazany z
przedmiotem zamoéwienia powinien by¢ dokonywany przez pryzmat celu, jakiemu ma on
stuzy¢, a wigc zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktory daje rgkojmig nalezytego wykonania
przedmiotu udzielanego zamodwienia. Nie mozna dokonywa¢ zatem opisu warunkow
w sposob, ktory wykracza poza realizacjg tego celu. Opis warunkéw powinien by¢ réwniez
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, czyli innymi slowy adekwatny do osiagnigcia
celu, a wigc wyboru wykonawcy dajacego rekojmig¢ nalezytego wykonania przedmiotu
zamoOwienia. Dokonany przez zamawiajacego opis powinien wskazywac, iz wykonawcy nie
spetniajacy kryteriow podmiotowych nie daja r¢kojmi mozliwosci realizacji zamowienia
publicznego.

Oznacza to, ze podmiotowe warunki udzialu w postgpowaniu musza by¢ uzasadnione
charakterystyka, zakresem, stopniem zlozono$ci lub warunkami realizacji zamdwienia.

Ustalone przez zamawiajacego warunki powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnos$ci
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okreslonego podmiotu do wykonania zamowienia, natomiast nie moga prowadzi¢ do
nieuzasadnionego preferowania jednych i tym samym dyskryminacji innych (réwniez
potencjalnych) wykonawcow.

Jak wynika z wyjasnien ztozonych przez zamawiajacego w piSmie z dnia 16 listopada
2010 r., zamawiajacy wymagal, aby wykonawca oraz jego personel legitymowal si¢ ww.
doswiadczeniem, poniewaz ushugi szkoleniowe lub doradcze $wiadczone w ramach
przedmiotowego zamdwienia stanowia dla przedsigbiorstw pomoc publiczna, ktéra musi by¢
udzielana zgodnie z zasadami obowiazujacymi na terenic EOG. W ocenie zamawiajacego,
zasady realizacji dominujacej czesci zamowienia (realizacja ustug szkoleniowych lub
doradczych dla przedsigbiorstw) dotycza udzielania pomocy publicznej i wywodza si¢
z Rozporzadzenia Komisji (WE) Nr 800/2008 z dnia 6 sierpnia 2008 r. uznajacego niektore
rodzaje pomocy za niezgodne ze wspolnotowym rynkiem w zastosowaniu art. 87 1 88
Traktatu (ogo6lne rozporzadzenie w sprawie wylaczen blokowych). Przedmiot zamdwienia jest
bardzo zlozony i wymaga od wykonawcy i jego kadry co najmniej minimum znajomosci
zasad 1 prawa obowiazujacego na terenie EOG, w szczegdlnosci zasad udzielania pomocy
publicznej. W ocenie zamawiajacego, udzielanie pomocy publicznej jest newralgicznym
obszarem w realizacji przedmiotowego zamowienia, obarczonym wysokim stopniem ryzyka.
Ponadto, zamawiajacy dowodzil, ze stawiajac powyzszy warunek, wykluczyt jedynie
wykonawcow, ktorzy z uwagi na brak niezbgdnego do$wiadczenia, wiedzy i1 potencjalu
kadrowego mogliby zagrozi¢ nalezytej realizacji ustugi. Nieprawidtowosci w udzielaniu
pomocy publicznej skutkowalyby obowiazkiem wszczynania 1 prowadzenia postgpowan
o odzyskanie nieprawidlowo udzielonej pomocy publicznej, zgodnie z ustawa o postgpowaniu
w sprawach dotyczacych pomocy publicznej. O zamdéwienie mogty si¢ natomiast ubiegaé
podmioty spoza EOG pod warunkiem dysponowania wymaganym doswiadczeniem oraz
kadra.

Odnoszac si¢ do przywotanych powyzej argumentoéw zamawiajacego nalezy przede
wszystkim wskazaé, iz zamawiajacy nie wykazal, ze przedstawiony opis sposobu oceny
spelniania warunkéw posiadania wiedzy 1 doswiadczenia wykonawcy oraz do$wiadczenia
kadry jest niezbgdny, tj. nie wykazal, ze inni wykonawcy posiadajacy doswiadczenie
w $wiadczeniu tego samego rodzaju ustug, tylko poza terenem EOG, nie byliby w stanie
wykona¢ tego zamowienia.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz przywolane przez zamawiajacego w ww. pismie
Rozporzadzenie Komisji (WE) Nr 800/2008 jest aktem powszechnie obowiazujacym,

dostepnym dla wszystkich potencjalnych wykonawcow. Z treSci przywolanego
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rozporzadzenia nie wynika jednakze, ze istnieja podstawy do ograniczania przez
zamawiajacego doswiadczenia wykonawcy 1 jego kadry jedynie do obszaru EOG. Przepisy
przywotanego rozporzadzenia odnosza si¢ bowiem jedynie do warunkéw jakie musza zostaé
spetnione, aby dany rodzaj pomocy mogl zosta¢ uznany za zgodny ze Wspolnym Rynkiem,
nie wprowadzaja jednakze unormowan, ktore uzasadniatlyby dokonanie przez zamawiajacego
powyzszego opisu warunkow udziatu w kontrolowanym postgpowaniu.

Nalezy takze zwréci¢ uwage na wyniki audytu Komisji Europejskiej z 2005 r.
dotyczacego projektéw Funduszu Spdjnosci, w ktorym Komisja Europejska m.in. podniosta
niezasadnos$¢ stawiania przez beneficjentow warunku posiadania doswiadczenia w realizacji
projektow w Polsce. Analogicznie do stanowiska Komisji Europejskiej uzna¢ nalezy za
niedopuszczalne zadanie doswiadczenia z jakiegokolwiek ograniczonego obszaru.
Przedstawiony przez zamawiajacego opis sposobu oceny spetlniania warunku posiadania
wiedzy 1 do$§wiadczenia w postaci wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalno$ci jest krotszy — w tym okresie, co
najmniej 20 ustlug na terenie EOG oraz wykazania si¢ przez osoby proponowane na
stanowisko Kierownika oraz Specjalisty ds. outplacementu zrealizowaniem ustug/ projektow
na terenie EOG ogranicza uczciwa konkurencjg i rowne traktowanie wykonawcow. Powinien
on zosta¢ wyrazony w inny sposob, tj. tak, aby wykonawca posiadajacy doswiadczenie
i kadre doswiadczona w projektach tego rodzaju - niekoniecznie realizowanych na terenie
EOG - mogt si¢ ubiega¢ o udzielenie zamowienia.

Dokonany przez zamawiajacego w kontrolowanym postgpowaniu opis Sposobu oceny
spetniania warunku posiadania wiedzy, do$wiadczenia oraz oséb zdolnych do wykonania
zamoOwienia nalezy uzna¢ za nieproporcjonalny i ograniczajacy konkurencjg, poniewaz
ograniczyt krag potencjalnych wykonawcow tylko do tych, ktoérzy mieli do$wiadczenie i
osoby do$wiadczone w realizacji konkretnych projektow na terenie EOG, mimo ze inni
wykonawcy byliby w stanie $§wiadczy¢ te ustugi, gdyz dla zapewnienia zgodnos$ci ze
szczegblnymi wymaganiami dotyczacymi pomocy publicznej wystarczy zapoznaé sig¢ z
odpowiednimi regulacjami w tym zakresie i zastosowaé je podczas realizacji zamowienia.
Tym samym ww. opis warunku udziatu w kontrolowanym postgpowaniu ograniczyt dostgp
do zamowienia potencjalnym wykonawcom, ktorzy posiadaja odpowiednia kadre oraz wiedze
z zakresu zasad obowiazujacych na terenie EOG, w tym udzielania pomocy publicznej
(regulacje sa ogolnodostgpne), a nie moga wykazac si¢ zrealizowaniem ustug na terenie EOG

czy osobami, ktore wykonaty tego typu ustugi/projekty.
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Wobec powyzszego powyzszym opisem sposobu oceny spetniania warunkow udzialu
W postepowaniu zawartym w ogloszeniu o zamdwieniu oraz § 6 pkt 1 ppkt 2 i 3 SIWZ

zamawiajacy naruszyt art. 22 ust. 4 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy.

Przyklad 4 (KU/23/10) — stan prawny sprzed nowelizacji (wszczgcie postgpowania:
listopad 2009 r.):

Warunki udzialu w niniejszym postgpowaniu dotyczace doswiadczenia wykonawcy
zostaly ostatecznie sformutowane przez zamawiajacego zmianami dokonanymi w dniu 20
listopada 2009 r. (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej nr 2009/S 226 — 323471) oraz w
dniu 24 listopada 2009 r. (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej nr 2009/S 230-329452), ;.
wykonawca mial wykaza¢, ze:

1) W okresie ostatnich pigciu lat przed dniem wszczecia postgpowania o udzielenie
zaméwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - wykonat
nalezycie co najmniej jedno zamowienie, w ktorym przedmiot obejmowal realizacj¢ robot
budowlano-montazowych na obiektach zaliczanych w mysl zalacznika do ustawy z dnia z
dnia 7.7.1994 r. Prawo budowlane do: Kategorii IV 0 wspotczynniku wielkosci obiektu 1.0
oraz Kategorii XVIII o wspodtczynniku wielkosci obiektu 2.5 oraz Kategorii XXV o
wspotczynnik wielkosci obiektu 2.0 oraz Kategorii XXII o wspodtczynnik wielkosci obiektu
1,5 oraz roboty budowlano-montazowe miaty warto$¢ tacznie nie mniejsza niz 60 000 000
PLN lub ré6wnowarto$¢ w innych walutach;

2) W okresie ostatnich pigciu lat przed dniem wszczgcia postgpowania o udzielenie
zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie —wykonat
nalezycie co najmniej jedno zamowienie, w ktérym przedmiot obejmowal wykonanie robot
budowlano-montazowych na obiektach zaliczanych w mysl zalacznika do ustawy z dnia z
dnia 7.7.1994 r. Prawo budowlane do: Kategorii XVII o wspdtczynniku wielkos$ci obiektu 2.5
oraz Kategorii XXVI wspotczynniku wielkosci obiektu 2.0 oraz roboty budowlano-
montazowe wykonywane byly na obiekcie wpisanym do rejestru zabytkow i miaty warto$¢
facznie nie mniejsza niz 90 000 000 PLN lub rownowarto$¢ w innych walutach.

W proteScie z dnia 24 listopada 2009 r. wykonawca . sp. z o0.0. zarzucat
zamawiajacemu nieprecyzyjne sformutowanie warunkow udzialu w postgpowaniu w ww.
zakresie, ktore pozostawia zamawiajacemu pole do uznaniowej interpretacji speiniania ich

przez wykonawcOw. Protestujacy wskazywat, ze powstaja watpliwosci czy np. intencja
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zamawiajacego w zakresie opisu warunkéw udziatu jest oczekiwanie wykazania w ofercie
robot budowlano — montazowych w zakresie okreslonych kategorii w ramach jednej umowy,
czy tez zamawiajacy dopuszcza mozliwo$¢ taczenia obiektéw w ramach roznych umow.

Podobne zarzuty zgtaszat wykonawca W. S.A. w protescie z dnia 24 listopada 2009 r.
stwierdzajac, ze uzycie migdzy wspotczynnikami spojnika ,,oraz” oznacza, iz cechy te
wykonawca musi wykaza¢ tacznie (musi wykaza¢ wykonanie rob6ot na obiektach nalezacych
do wszystkich kategorii z zalacznika). Protestujacy wskazat na watpliwos$ci, czy zamawiajacy
wymaga wykazania si¢ jedna inwestycja obejmujaca jeden obiekt spetniajacy wszystkie te
cechy, czy jedna inwestycja obejmujaca wigcej niz jeden obiekt, tak by wszystkie cechy byty
wykazane w ramach inwestycji, czy wreszcie wykazania si¢ dowolna liczba inwestycji, tak
jedynie, by wszystkie cechy (okreslone przez odestanie do wszystkich kategorii z zatacznika
do ustawy rozumianych tacznie) byty spelniane. Jednoczesnie protestujacy wskazat, ze w jego
ocenie niezasadnym byloby wymaganie od wykonawcow, aby wykazywali si¢ wykonaniem
jednej inwestycji (tym bardziej za$ jednego obiektu) spetniajacej wszystkie postawione przez
zamawiajacego w warunku wymogi.

W odpowiedzi na protest wykonawcy W. S.A. zamawiajacy wyjasnil, ze z tresci siwz
wynika, iz spelnienie warunku nastapi, gdy wykonawca wykaze si¢ nalezytym wykonaniem
co najmniej jednego zamowienia, ktorego przedmiotem byty okreslone roboty na obiektach,
dalej za§ wskazane zostalo, jakie to sa obiekty. Zdaniem zamawiajacego sformutowanie
»tacznie” uzyte w koncowej czgSci wskazuje tez jednoznacznie, Ze sumowanie mozemy
odnie$¢ do wartosci robot budowlano — montazowych. Zgodnie z rozstrzygnigciem tego
protestu, nie moze zatem budzi¢ watpliwosci fakt, ze wykonawca nie moze sig legitymowac

doswiadczeniem z jednego obiektu, takze z tego wzgledu, ze warunek dotyczy zamdéwienia

(jednego) = inwestycji, a w ramach jednego zamowienia moglo by¢ kilka obiektow.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy rozumial jedno zamowienie jako jedna inwestycje.

W zwiazku z powyzszym, nie mozna uzna¢, ze zadanie wykonania po jednej z robot
wymienionej w kazdej kategorii w ramach jednej inwestycji jest warunkiem koniecznym do
weryfikacji zdolno$ci wykonawcy do realizacji niniejszego zamowienia. Nalezy zauwazy¢, ze
wykonawca, ktory wykonatby te roboty w ramach kilku inwestycji rowniez bytby w stanie
prawidlowo wykona¢ to zamoéwienie. Powyzsze twierdzenie jest uzasadnione tym bardziej, ze
sa to roboty (np. w warunku pierwszym: kategoria XXII — place sktadowe, postojowe,
elementy drog, parkingi, kategoria IV — elementy drog publicznych i kolejowych drog
szynowych, czy w warunku drugim: kategoria XVII- budynki handlu, gastronomii i ustug,

kategoria XXVI — sieci elektroenergetyczne, telekomunikacyjne, gazowe, cieptownicze,
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wodociagowe, kanalizacyjne oraz rurociagi przesytowe), ktore czgstokro¢ sa realizowane jako
oddzielne inwestycje na rynku.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze zadajac wykazania kazdej z rob6t wymienionych w
danych kategoriach w ramach jednej inwestycji, zamawiajacy wykluczyl mozliwos¢
spetnienia kazdego z ww. dwdch warunkoéw przez podmioty sktadajace wspdlna oferte. Fakt,
ze roboty z danych kategorii miaty by¢ wykonywane w ramach jednej inwestycji, nie
pozwalat bowiem na wykazanie kazdej z tych robot lub kilku z nich odrgbnie przez roznych
cztonkow konsorcjum. W ten sposob zamawiajacy dopuscit jedynie spetnienie kazdego z ww.
2 warunkéw oddzielnie przez cztonkow konsorcjum, ale juz nie pozwalal na spehnienie
kazdego z nich (tj. rob6t wchodzacych w sktad kazdego z nich) tacznie przez kilku
konsorcjantow. Nawet bowiem w przypadku mozliwosci wykazania do§wiadczenia w tych
robotach przez wiele firm, nie mogtyby one wspélnie wykazaé, ze roboty te byly
wykonywane w ramach jednego zaméwienia (jednej inwestycji).

W $wietle wyzej opisanego stanu faktycznego nalezy wskaza¢, ze podstawowymi
zasadami obowiazujacymi w systemie zamoéwien publicznych sa wyrazone w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji 1 réwnego traktowania wykonawcow. Zasady te
sprowadzaja si¢ do zapewnienia jak najszerszego dostepu wykonawcdéw do ubiegania si¢ o
udzielenie zamowienia. W zwiazku z tym, zamawiajacy przygotowujac 1 prowadzac
postgpowanie, powinien dazy¢ do realizacji ww. zasad, unikajac w ten sposob wszelkich
dziatah mogacych skutkowac ograniczeniem dostgpu do postgpowania. Zauwazy¢ nalezy, ze
szczegoOlnie istotnym momentem procedury z punktu widzenia mozliwos$ci naruszenia
powyzszych zasad jest formutowanie warunkéw udziatu w postgpowaniu. W ten sposob
bowiem zamawiajacy wyznacza pewien zakres decydujac o tym, jakie podmioty beda mogty
ubiegaé si¢ o zamowienie, a dla ktorych droga ta bgdzie zamknigta. Jak podkresla si¢ w
orzecznictwie warunki udzialu w postgpowaniu musza by¢ okre§lone przez zamawiajacego w
sposob jednoznaczny, nie budzacy watpliwosci (np. wyrok z dnia 9 grudnia 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 1368/08).

Art. 22 ust. 2 ustawy Pzp bezposrednio wskazuje, ze zamawiajacy nie moze okreslaé
warunkéw udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia w sposob, ktory moglby
utrudnia¢ uczciwa konkurencje. Taka natomiast sytuacja moze mie¢ miejsce, gdy warunki
zostang okreslone na tyle rygorystycznie, ze nie mozna ich uzasadni¢ potrzebami
zamawiajacego. W konsekwencji, sytuacja taka moze doprowadzi¢ do ograniczenia kregu
wykonawcow mogacych wykona¢ zaméwienie. Tym samym, warunki stawiane przez

zamawiajacego potencjalnym wykonawcom powinny by¢ odpowiednie do przedmiotu
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zamoOwienia publicznego 1 jego wartosci. Zamawiajacy formulujac warunki udziatu
W postgpowaniu musi mie¢ pewnos$¢, ze nie spowoduje to ograniczenia dostgpu do
zamoOwienia wykonawcom, ktorzy byliby w stanie wykona¢ zamoéwienie. Innymi stowy
podmiotowe warunki udzialtu w postgpowaniu musza by¢ uzasadnione wartoscia,
charakterystyka, zakresem, czy tez stopniem ztozonosci przedmiotu zamowienia i nie moga

narusza¢ podstawowych zasad udzielania zaméwien.

W przedmiotowym postgpowaniu zamawiajacy poprzez postawienie wymagania
wykazania si¢ doswiadczeniem w ramach jednego zamowienia (jednej inwestycji), naruszyt
dyspozycje art. 22 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Sposéb okreslenia przez
zamawiajacego warunkow udzialu w postgpowaniu miat wplyw na krag zainteresowanych
uczestnictwem w postgpowaniu wykonawcoéw, o czym $wiadczy rezygnacja wykonawcow
podnoszacych ww. kwestie w protestach z ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia oraz fakt, ze
ostatecznie zostala ztozona tylko jedna oferta (z cena 324.137.529,35 zt przy wartosci

szacunkowej zaméwienia — 186.000.000 z1).

Do wyniku ww. kontroli zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktére nie zostaty
uwzglednione przez Prezesa Urzedu.

Wnoszac zastrzezenia do wyniku kontroli zamawiajacy powotat si¢ na orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotlawczej, zgodnie z ktorym za warunek naruszajacy uczciwa konkurencje
uznawane jest wymaganie udokumentowania do$wiadczenia przez wykazanie robot
budowlanych, dostaw lub ustlug odpowiadajacych przedmiotowi zamowienia (tozsamych,
identycznych). Zamawiajacy argumentuje, ze w powyzszym stanie faktycznym tego rodzaju
naruszenie nie miato miejsca, poniewaz nie wymagal wykazania si¢ przez wykonawcoéw
robotami tozsamymi z przedmiotem zamowienia, ale sformutowat warunki udzialtu w sposob
rodzajowo odpowiadajacy przedmiotowi zamoéwienia, poprzez odestanie w postawionym
warunku do wybranych kategorii obiektow wystgpujacych i1 opisanych w przedmiocie
zamoOwienia. Zamawiajacy podkresla, ze zastosowane przez niego odestanie do wybranych
kategorii obiektoéw pozwala wykonawcom legitymowac si¢ doswiadczeniem wobec jednego z
obiektow nalezacych do tej samej kategorii, niekoniecznie za$§ takim samym jak ujgty w
opisie przedmiotu zamowienia.

W odniesieniu do =zarzutu uniemozliwienia wykazania si¢ przez wykonawcow
doswiadczeniem w realizacji wymaganych rob6t w ramach kilku uméw zamawiajacy

powotuje si¢ na wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2008 r. (sygn. KIO/UZP 818/08, 819/08),
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zgodnie z ktéorym ,,dopuszczenie mozliwosci sumowania wartosci ustug, realizowanych w
wyniku zawarcia r6znych uméw oznaczaloby sprowadzenie warunku wykazania posiadanego
doswiadczenia do wykazania, ze wykonawca §wiadczyl w okresie trzyletnim przed dniem
wszczecia postgpowania ustugi odpowiadajace rodzajowo przedmiotowi zamowienia i w tym
okresie uzyskat z tego tytutu wynagrodzenie, co najmniej rbwne warto$ci granicznej, zadanej
przez Zamawiajacego w danym postgpowaniu o zamoOwienie publiczne. Bez znaczenia
pozostawataby skala poszczegoélnych ustug, jak 1 poczatkowa data wykonywania ustugi”.
Zamawiajacy przyznaje, ze z zasady na rynku mamy do czynienia z zamodwieniami
opiewajacymi na ,,jednorodny” zakres prac, jednak jego zdaniem suma takich do§wiadczen
nie jest adekwatna miara dla osiagnigcia celu, dla ktérego warunek zostat postawiony, tzn.
racjonalnego zapewnienia, a nie tylko uprawdopodobnienia wykonania zaméwienia. Zdaniem
Zamawiajacego wykonawca, ktory bylby w stanie wykaza¢ si¢ wykonaniem robot
wymienionych w wymaganych kategoriach w ramach réznych inwestycji, nie dawaltby
rekojmi prawidlowego wykonania zamowienia. Zamawiajacy podnosi réwniez, ze z uwagi na
ztozono$¢ architektoniczng przedmiotu zamoOwienia, stanowigcego zbidr kilku obiektow,
sformutowany przez niego w powyzszy sposob warunek jest w pelni uzasadniony.
Doswiadczenie w realizacji kazdego z takich obiektow oddzielnie, bez niezmiernie istotnych
w tym przypadku wzajemnych zaleznosci wystepujacych w czasie realizacji inwestycji
zamawiajacy uznaje za niewystarczajace.

Zamawiajacy podnosi, ze chcac maksymalnie rozszerzy¢ krag potencjalnych
wykonawcow, wymagal legitymowania si¢ do$wiadczeniem z wykonawstwa po jednym
elemencie z kazdej wymaganej kategorii, ktore jego zdaniem wskazuja na istotne i mierzalne
cechy doswiadczenia wykonawcy z realizacji obiektow podobnych z przedmiotem
zamoOwienia.

Ponadto Zamawiajacy powotal orzecznictwo KIO, zgodnie z ktérym czlonek
konsorcjum moze wykaza¢ doswiadczenie w zakresie robot realizowanych przez cate
konsorcjum. W zwiazku z powyzszym, zdaniem Zamawiajacego, nieprawdziwy jest wniosek
zawarty w Informacji o wyniku kontroli, Ze réznych kategorii roboét wchodzacych w zakres
jednej inwestycji nie mogliby oddzielnie wykaza¢ wykonawcy sktadajacy ofert¢ wspdlnie.

Zamawiajacy stwierdzil tez w zastrzezeniach, ze fakt zlozenia jednej oferty w
postgpowaniu, wynikat z krotkiego terminu realizacji inwestycji, nie za$ z nadmiernych
warunkoéw udzialu w postgpowaniu oraz, ze roznica miedzy ceng oferty a wartoscia
szacunkowa zamowienia (odpowiednio: ponad 324 mln zt i 186 mln zt), spowodowana byta

niedoszacowaniem warto$ci zamoéwienia przed etapem skladania pytan przez wykonawcow.
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Zamawiajacy wskazat takze, ze omawiany warunek udziatu w postgpowaniu byt przedmiotem

rozstrzygnigcia KIO na skutek odwotania wniesionego przez W. S.A.

Odnoszac si¢ do powyzszego nalezy zauwazy¢, ze twierdzenie Zamawiajacego, iZ
wykonawca, ktory zsumowalby dos$wiadczenie zdobyte w ramach kilku inwestycji nie
dawalby rekojmi wlasciwego wykonania zamodwienia, nie zostalo poparte zadnymi
dowodami. Powolany przez Zamawiajacego wyrok Krajowej Izby Odwotawczej zostal
wydany na gruncie odmiennego stanu faktycznego niz dotyczacy przedmiotowego
postgpowania. Dotyczyl on bowiem postgpowania, w ktorym przedmiotem byly ustugi
powszechnie dostgpne, powtarzajace si¢ okresowo, o matym stopniu ztozonos$ci, jakimi sa
ustugi sprzatania. Ponadto, jak wskazano w uzasadnieniu powolywanego orzeczenia, w siwz
nie zostalo sprecyzowane jaki zakres i1 przeznaczenie zamawiajacy bedzie uznawal za
"zblizone" do zakresu i przeznaczenia zamdwienia, a ponadto Zamawiajacy nie przewidziat
takze w tresci siwz, podania przez wykonawcdw powierzchni objetych sprzataniem w ramach
uprzednio realizowanych ustug. Tak wigc w postgpowaniu, ktorego dotyczyto wskazane przez
Zamawiajacego orzeczenie wartos¢ ustug byta jedynym kryterium weryfikacji spetniana przez
wykonawcow warunku doswiadczenia 1 zsumowanie wartosci kilku czy kilkunastu ustug
mogloby faktycznie uniemozliwi¢ wlasciwa oceng spelniania warunku doswiadczenia. Stan
faktyczny z wyzej powotanego wyroku KIO w Zadnym stopniu nie odzwierciedla jednak
stanu faktycznego postgpowania objgtego kontrola uprzednia i nie moze uzasadniaé
kwestionowanego warunku udziatu w postgpowaniu.

W odniesieniu do powyzszego nie mozna rowniez uznac¢ za stuszne podnoszone przez
Zamawiajacego zastrzezenia dotyczace stwierdzonego w toku kontroli utrudnienia przez ww.
warunek ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia przez cztonkéw konsorcjum. Zamawiajacy
twierdzi, ze podmioty takie bgda znajdowaty si¢ w korzystniejszej sytuacji, co wynika z istoty
konsorcjum i sposobu badania speilniania warunku odnoszacego si¢ do doswiadczenia
wzgledem konsorcjum czy tez doswiadczenia uzyskanego w ramach konsorcjum.
Zamawiajacy powotuje tu orzecznictwo dotyczace mozliwosci wykazania si¢ przez
wykonawcg do§wiadczeniem zdobytym w ramach konsorcjum. Nalezy jednak zauwazy¢, ze
mozliwos¢ taka nie ma znaczenia w przedmiotowej sprawie. W Informacji o wyniku kontroli
stwierdzono bowiem, ze fakt wykonania réznych rodzajowo robot w ramach jednego
zamoOwienia (inwestycji) nie pozwala na wykazanie tych robdt oddzielnie przez czionkéw
konsorcjum sktadajacych wspdlna ofertg. Argumentacja Zamawiajacego 1 przywotlanie

orzecznictwa KIO nie zmienia wigc faktu, ze nawet firma wykazujaca doswiadczenie zdobyte
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w ramach konsorcjum, ale w zakresie tylko czg$ci robot sktadajacych si¢ na dany warunek,
nie bedzie w stanie spetni¢ tego warunku sktadajac ofertg wspdlna z inng firma mogaca
wykaza¢ pozostale roboty skladajace si¢ na ten warunek, poniewaz roboty te nie beda
zrealizowane w ramach jednego zamowienia (inwestycji) — jak zadat tego Zamawiajacy. Tym
samym nawet wykazanie do$wiadczenia zdobytego w ramach konsorcjum, jezeli nie

obejmowato ono wszystkich rodzajow robot w ramach jednego zamowienia, nie umozliwiato

wykonawcom w niniejszym postgpowaniu spetnienia kazdego z warunkow tacznie poprzez
ztozenie oferty wspdlnej. Dlatego tez argumentacja Zamawiajacego w tym zakresie nie ma
wplywu na wnioski zawarte w Informacji o wyniku kontroli.

Nalezy tutaj podkresli¢, ze zgodnie ze stanowiskiem KIO, zaprezentowanym m.in. w
wyroku z dnia 18 stycznia 2008 r. (sygn. KIO/UZP 86/07) ,,oczywistym jest, ze wykonawcy
wspolnie ubiegajacy si¢ o udzielenie zamdwienia winni by¢ wzgledem siebie
komplementarni. Celem art. 23 ust. 1 p.z.p. jest zatem umozliwienie grupie wykonawcow
polaczenia ich potencjatu technicznego, ludzkiego, ekonomicznego i finansowego w sytuacji,
gdy kazdy z osobna nie spelnia warunkéw udzialu w postgpowaniu okreslonych przez
zamawiajacego. W orzecznictwie i piSmiennictwie co do zasady przyjmuje si¢, ze warunki
okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 2 1 3 p.z.p. moga spelnia¢ wspolnie wszyscy wykonawcy
wspolnie ubiegajacy si¢ o wudzielenie zamoOwienia (suma potencjatlow wszystkich
wykonawcow wspodlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdOwienia)". W powyzszym stanie
faktycznym komplementarno$¢ doswiadczenia wykonawcow jest trudna do osiagnigcia,
poniewaz ogranicza si¢ jedynie do mozliwosci wykazania spelniania kazdego z warunkow
oddzielnie przez cztonkéw konsorcjum, nie dopuszcza natomiast sumowania ich doswiadczen
w celu facznego spetnienia kazdego z nich.

W tym miejscu nalezy podkreslié, ze tak sformutowany warunek eliminuje z
postgpowania o udzielenie zamoéwienia nawet do$§wiadczonych wykonawcow, mogacych
wykaza¢ sig realizacja ztozonych inwestycji, ktorych zakres obejmowal np. 3 sposrod 4
wymaganych przez zamawiajacego kategorii, uniemozliwiajac im ubieganie si¢ o udzielenie
zamoOwienia zard6wno samodzielnie, jak 1 w ramach konsorcjum. O powyzszym $wiadczy fakt,
iz na rynku calej Unii Europejskiej tylko dwie firmy dziatajac w ramach konsorcjum bylty w
stanie spetni¢ postawione warunki i ztozy¢ w niniejszym postgpowaniu jedyna oferte.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze tre$¢ przepisu art. 22 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje, iz dla
naruszenia ustanowionego w powyzszej normie zakazu wystarczajace jest jedynie takie
dzialanie zamawiajacego, ktére mogloby narusza¢ zasad¢ uczciwej konkurencji,

niekoniecznie za§ godzi¢ w nig bezposrednio. Teza ta znajduje potwierdzenie m.in. w wyroku
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z dnia 4 sierpnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 749/08), w ktorym Izba stwierdza ponadto, ze
zachowanie uczciwej konkurencji jest badane pod katem krggu podmiotow mogacych wziaé
udziat w postepowaniu, a wykonawcy zdolni do wykonania zamdwienia nie powinni by¢
eliminowani z postgpowania na etapie oceny spetniania warunkow udzialu w postgpowaniu.
Fakt zlozenia jednej oferty w postgpowaniu, w $wietle wniesionych protestow i
znacznie wigkszej liczby ofert w innych postgpowaniach na roboty budowlane ogloszonych w

ostatnim okresie, §wiadczy o naruszeniu przez Zamawiajacego uczciwej konkurencji.

W odniesieniu do argumentu Zamawiajacego, ze stawiany warunek byl przedmiotem
orzeczenia KIO, zapadtym w wyniku wniesienia odwotania przez W. S.A. (wyrok z dnia 4
stycznia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1846/09), w ktérym KIO oddalita zarzuty odwotujacego
si¢, nalezy zauwazy¢, ze zarzuty zawarte w odwotaniu W. S.A. nie dotyczyly konkretnie
kwestii zadania wykazania si¢ wykonaniem réznych robdt w ramach jednej inwestycji, zatem
orzeczenie KIO nie dotyczyto kwestii podnoszonych w Informacji o wyniku kontroli
uprzedniej.

Nie sposob rowniez zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem Zamawiajacego, ze to nie warunki
udziatu w postgpowaniu mialy wptyw na krag oferentéw 1 ztozenie oferty tylko przez jednego
wykonawcg, ale termin wykonania zamoéwienia, ktory zostal sztywno okreslony w zwiazku z
tym, ze projekt ten ma bezposredni zwiazek z Mistrzostwami Europy w Pitce Noznej UEFA —
EURO 2012, jest zatem inwestycja priorytetowa 1 wykonawcy musza by¢ przygotowani na
terminowe wykonanie prac. Argument ten nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym
sprawy, poniewaz zarzut dotyczacy wskazanego przez Zamawiajacego terminu wykonania
zamoOwienia nie byl przedmiotem Zadnego z wnoszonych protestow. Warunki udziatu w
postgpowaniu byly natomiast przedmiotem protestow wykonawcow, w tym takze w zakresie
dotyczacym konieczno$ci wykazania réznych robdt w ramach jednego zaméwienia.

Odnoszac si¢ do kolejnego argumentu Zamawiajacego, ze poroOwnywanie wartosci
szacunkowej 1 wartosci oferty jest niemiarodajne, poniewaz warto$¢ szacunkowa zamowienia
podaje si¢ bez podatku od towardéw i ushug, a ponadto warto$¢ zamowienia szacowana przed
wszczgeiem postgpowania nie uwzgledniata wniesionych w trakcie postgpowania uwag
samych wykonawcow, jak 1 podmiotow, z ktorymi projekt byl uzgadniany, w tym
konserwatora zabytkow, nalezy zauwazy¢, co nastgpuje:

Zamawiajacy ustalit warto$¢ szacunkowa na 186.000.000 zt, za$ jedyna zlozona oferta
opiewata na 324.776.200,00 zt. (w wyniku poprawienia omytek - 324.137.529,35 zl.).

Zamawiajacy wskazuje, ze w wyniku pytan wykonawcow 1 uzgodnien mial §wiadomos¢, ze
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warto$¢ szacunkowa zamowienie bedzie wyzsza. W takiej sytuacji jednak kwota na
sfinansowanie zamowienia, podana w dniu otwarcia ofert, czyli juz po etapie pytan i
uzgodnien, rowniez powinna by¢ odpowiednio wyzsza. Tymczasem kwota na sfinansowanie
zamoOwienia podana przez Zamawiajacego bezposrednio przed otwarciem ofert
(226.920.000,00 zt), a zatem z uwzglednieniem wszystkich niezbednych zmian, w dalszym
ciagu jest znaczaco nizsza od ceny wybranej oferty. Swiadczyé to moze o wykorzystaniu
przez wykonawce niewielkiej konkurencji, ze wzgledu na warunki udziatu w postgpowaniu.
Nalezy tu zauwazy¢, ze podstawowym celem postgpowania o udzielenie zamdwienia jest
wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Biorac pod uwageg, ze w przedmiotowym
postgpowaniu ztozona zostata jedna oferta, ktorej cena zmusita Zamawiajacego do
zwigkszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie ww. zamowienia (o ok. 30%) mozna

mie¢ watpliwosci czy cel ten zostal w pelni osiagnigty.

Uchwata KIO/KU 21/10 z dnia 1 kwietnia 2010 r. Krajowa Izba Odwotawcza nie

uwzglednita zastrzezen do opisanego powyzej wyniku kontroli.

Przyklad 5 (KU/54/10) — stan prawny sprzed nowelizacji (wszczecie postgpowania:
lipiec 2009 r.):

Jednym z warunkéw okreslonych przez zamawiajacego w niniejszym postgpowaniu
byla koniecznos$¢ osiagnigcia w okresie ostatnich 3 lat (2006, 2007, 2008), a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, tacznego przychodu netto ze sprzedazy
produktow, towardw 1 materiatdéw, stanowiacych roboty budowlane sklasyfikowane w sekcji
F w dziale 45 Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug, ujetej w zataczniku do Rozporzadzenia
w sprawie PKWiU lub odpowiadajacej sekcji ujetej w Nomenklaturze Dzialalno$ci we
Wspolnocie Europejskiej (NACE) badz Klasyfikacji Produktow wg Rodzajow Dziatalnosci
(CPA), nie mniejszy niz 200.000.000,00 zt. (dla zadania 1), 400.000.000,00 zt (dla zadania 2).
Na potwierdzenie spetniania tego warunku wykonawcy przedstawi¢ mieli sprawozdanie
finansowe albo inne dokumenty okreslajace obroty oraz zobowiazania i nalezno$ci (W
przypadku wykonawcoéw niezobowiazanych do sporzadzania sprawozdania finansowego),
potwierdzajace wysokos$¢ osiagnigtego przychodu w latach 2006, 2007, 2008.

W toku kontroli, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zwrécit si¢ do zamawiajacego z
prosba o wyjasnienie, w jaki sposéb ze sprawozdan finansowych wykonawcow zamawiajacy

odczytywatl przychdod netto ze sprzedazy produktow, towardOw i materiatow zawartych w
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sekcji F, dziale 45 PKWiU (z jakich konkretnie pozycji i skad zamawiajacy wiedzial, ze te
pozycje w sprawozdaniach finansowych dotycza wylacznie przychodu ze sprzedazy tych
konkretnych robot). W odpowiedzi, zamawiajacy udzielit wyjasnienia, ze dokumentem
wyjsciowym do wyliczenia tego przychodu byl ,,rachunek zyskéw i strat” za poszczegolne
lata obrotowe — pozycja ,,przychody netto ze sprzedazy produktow i ushug”. Dodat, ze
informacje dotyczace struktury rzeczowej sprzedazy znajduja si¢ rowniez na réznych
poziomach szczegdélowosci, w pozostalych czeéciach sprawozdania finansowego,
tj. we wprowadzeniu do sprawozdania finansowego, w dodatkowych informacjach
i objasnieniach, w notach ksiggowych, w sprawozdaniach zarzadu oraz w zalaczonych
raportach z badania sprawozdania finansowego przez bieglego rewidenta. Jednoczesnie,
zamawiajacy dodal, ze w przypadku sprawozdan 6 wykonawcow ,nie mozna bylo ustali¢
potrzebnych danych, wowczas zamawiajacy wzywal wykonawcoéw do ztozenia stosownych
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4”.

Analizujac niniejszy stan faktyczny, nalezy zauwazy¢, ze dokumenty jakich zazadat
zamawiajacy na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku, tj. sprawozdanie
finansowe albo inne dokumenty okreslajace obroty oraz zobowiazania i naleznosci, nie musza
w swej tresci zawiera¢ informacji dotyczacych przychodu ze sprzedazy ww. konkretnych
robot. Nalezy jednoczes$nie zwroci¢ uwagg, ze W niniejszym postgpowaniu zamawiajacy
wezwal sze$ciu wykonawcow do zlozenia wyjasnienh w zakresie spelniania powyzszego
warunku, gdyz z dokumentow zalaczonych do ofert przez nich ztozonych informacje te nie
wynikaty.

Z powyzszego wynika, ze warunek postawiony przez zamawiajacego sformutowany byt
W sposOb nie pozwalajacy na jednoznaczna oceng jego spelniania przez wykonawcow, z
uwagi na to, iz dokumenty jakich zamawiajacy moze zada¢ zgodnie z Rozporzqdzeniem w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zqdacé zamawiajqcy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r., nr 87, poz. 605 ze zm.), nie
zawieraja odpowiednich informacji (w zakresie przedmiotowego warunku). Nalezy przy tym
zwroci¢ uwagg na cel zadania dokumentéw w postgpowaniu — potwierdzenie opisanego przez
zamawiajacego warunku znajdowania si¢ przez wykonawcg W sytuacji ekonomicznej
1 finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia. Warunek za§ powinien by¢ opisany jasno
I precyzyjnie, tak aby weryfikacja jego speilniania odbywala si¢ w sposob obiektywny.
Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktdrej zamawiajacy formuluje warunek, ktoérego spetniania
nie mozna zweryfikowa¢ na podstawie dokumentéw wymienionych w ww. rozporzadzenia.

Tym samym, warunek nie moze by¢ opisany w sposob wywotujacy niepewnos¢ co do jego
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spetniania przez wykonawcéw, ze wzgledu na to, ze w zadanych przez zamawiajacego
dokumentach (tu w sprawozdaniu finansowym) wymaganych przez zamawiajacego
informacji nie zawiera si¢. W takich bowiem okolicznos$ciach, ocena spetniania tego warunku
bylaby uznaniowa.

Rozwazajac tres¢ przedmiotowego warunku w kontekscie problemu jego weryfikacji w
oparciu o zadane dokumenty, nalezy zauwazy¢, ze okres$lany przez zamawiajacego opis
warunkéw udzialu w postgpowaniu jest rozwini¢gciem warunkow ogolnie sformutowanych
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Ustawodawca dat zamawiajacemu mozliwos¢ swobodnego (co
rzecz jasna nie oznacza dowolnego, naruszajacego ramy uczciwej konkurencji) wyrazenia
oczekiwan w stosunku do wykonawcow w okolicznosciach konkretnego postgpowania
o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z art. 22 ust. 2 ustawy pzp, zamawiajacy nie
moze okresla¢ warunkow udziatu w postgpowaniu w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwa
konkurencje. Zamawiajacy zatem wszczynajac postgpowanie, dokona¢ powinien
konkretyzacji ogolnych warunkow art. 22 ust. 1 w sposob, ktory pozwoli mu dokonaé
obiektywnej klasyfikacji wykonawcéw — dopusci¢ do postgpowania tych, ktérzy speiniaja
oczekiwania zamawiajacego 1 wyeliminowa¢ wykonawcdw nie spetniajacych tych oczekiwan.
Nalezy podkresli¢, ze aby klasyfikacja ta przebiegala w warunkach obiektywnych
z zachowaniem uczciwe] konkurencji, konieczne jest zadanie zalaczenia do oferty
dokumentoéw, z ktérych jednoznacznie wynikaja informacje potwierdzajace spelnianie
postawionego warunku. W przeciwnym razie, nie jest mozliwe obiektywne stwierdzenie, czy

wykonawcy spelniaja warunek czy tez nie.

W przedmiotowym postgpowaniu zamawiajacy zwrocil si¢ do 6 wykonawcow
0 wskazanie ich przychodu ze sprzedazy ww. robot, w wyniku czego czes¢ wykonawcow
udzielita odpowiedzi wskazujacych na konkretne kwoty, natomiast wykonawca B. dodatkowo
wyjasnit  z  jakich  pozycji  sprawozdania  wyliczyl = wymagany  przychdd.
W konsekwencji zamawiajacy nie zaakceptowat wyjasnien wykonawcy B. 1 wykluczyt go z
postgpowania. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zamawiajacy opierajac si¢ na ogoélnych
wyjasnieniach innych wykonawcéw nie mogl mie¢ pewnosci, czy oni réwniez nie brali pod
uwage kwot z pozycji sprawozdania, ktére nie dotyczyly przychodu ze sprzedazy
wymaganych przez zamawiajacego robdt. Sytuacja ta potwierdza, ze sposob opisania przez
zamawiajacego ww. warunku w $wietle dokumentéw, ktorych zamawiajacy mogt zada¢ od
wykonawcow, byt nieprecyzyjny i umozliwiat subiektywna oceng wnioskéw o dopuszczenie

do udzialu w postgpowaniu.
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Reasumujac, zamawiajacy poprzez opisanie warunku udzialu w postgpowaniu
W sposob niepozwalajacy na jego weryfikacje w oparciu o zadane dokumenty, naruszyt

art. 22 ust. 2 iart. 7 ust. 1 ustawy pzp w zw. z § 2 ust. 3 pkt 1 rozporzqdzenia.

Do wyniku ww. kontroli zamawiajacy wniOst zastrzezenia, ktore nie zostaty
uwzglednione przez Prezesa Urzedu.

Uchwata KIO/KU 44/10 z dnia 22 czerwca 2010 r. Krajowa Izba Odwotawcza nie

uwzglednita zastrzezen do powyzszego naruszenia.

Przyklad 6 (KU/58/10) — stan prawny sprzed nowelizacji (wszczecie postgpowania:

czerwiec 2009 r.):

Przedmiotem niniejszego postgpowania jest dostawa 24 sztuk tramwajow
przegubowych napedzanych silnikami pradu zmiennego. Zamawiajacy w SIWZ wymagat,
aby w celu potwierdzenia posiadania niezbgdnej wiedzy i doswiadczenia wykonawcy
wykazali, ze w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczgcia postgpowania, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie nalezycie wykonali dostawy CcO

najmniej 24 sztuk tramwajéw przegubowych, napedzanych silnikami pradu zmiennego.

Zgodnie z treScig art. 22 ust. 2 w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkoéw udziatu w postgpowaniu w sposob,
ktory moglby utrudnia¢ uczciwa konkurencjg. Innymi stowy podmiotowe warunki udzialu w
postgpowaniu musza by¢ uzasadnione warto$cia zamoOwienia, charakterystyka, zakresem,
stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamowienia. Okreslone przez zamawiajacego
warunki powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do
wykonania zamOwienia, nie moga natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminacji
wykonawcow. Okreslenie warunkow udzialu w postgpowaniu przez zamawiajacego,
co do zasady nie moze prowadzi¢ do wykluczenia uczestnictwa w postgpowaniu
wykonawcow, ktorzy byliby w stanie wykona¢ zamowienie. Nalezy przy tym zauwazyc,
ze art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze o udzielenie zamowienia moga ubiegaé si¢
wykonawcy, ktorzy m.in. posiadaja niezbedna wiedzg¢ 1 doswiadczenie. Uzyte przez
Ustawodawcg sformutowanie oznacza, ze dostgp do zamodwienia powinni mie¢ zapewniony

wszyscy wykonawcy, ktorzy speilniaja podstawowe wymogi potrzebne do prawidlowego
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wykonania zamowienia, niekoniecznie za§ wymogi wygoérowane, tj. takie, ktorych spetnienie
nie jest konieczne do wykazania zdolnosci do realizacji zamowienia.

Nie bez znaczenia jest takze fakt, iz niniejsze zamoéwienie bedzie wspotfinansowane ze
srodkow  Unii  Europejskiej. Oznacza to, ze przedmiotowy warunek udzialu
w postgpowaniu nalezy interpretowaé rowniez przez pryzmat praktyki wypracowanej przez
Europejski Trybunal Sprawiedliwo$ci na gruncie stosowania prawa UE. Przyktadowo
wskaza¢ mozna orzeczenie ETS z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 EVN AG |
Wienstrom GmbH, gdzie zostalo stwierdzone, ze postawienie zbyt wygoérowanego warunku
udzialu w postgpowaniu moze faworyzowaé duze przedsigbiorstwa, dyskryminujac
mniejszych dostawcow, ktoérzy mogliby z powodzeniem wykona¢ zamoéwienie. Takie
ograniczenie kregu wykonawcow dopuszczonych do wzigeia udzialu w postgpowaniu moze
natomiast skutkowa¢ udaremnieniem realizacji celu dyrektyw wspolnotowych w dziedzinie
zamoOwien publicznych, jakim jest otwarcie rynku zamowien na konkurencjg.

Nie mozna uzna¢, ze postawiony w przedmiotowym postgpowaniu warunek wykazania
doswiadczenia w zakresie nalezycie zrealizowanych dostaw co najmniej 24 sztuk tramwajow
przegubowych, zostal okreslony na poziomie niezbednym do prawidlowego wykonania
zamoOwienia. Przede wszystkim nie mozna przyjaé, ze do wykonania zaméwienia
polegajacego na dostawie 24 ww. pojazdow, jest niezbednym posiadanie doswiadczenia w

zakresie dostarczenia co najmniej takiej samej liczby tych pojazdéw. Nie mozna bowiem

wykluczy¢, ze wykonawca majacy doswiadczenie w dostarczeniu mniejszej liczby tego
rodzaju pojazdow, bytby rowniez w stanie wykona¢ przedmiotowe zamowienie. Istota rzeczy
sprowadza si¢ bowiem do technicznej wiedzy 1 umiejgtnosci wykonania takich pojazdow oraz
organizacyjnej zdolnosci ich dostarczenia. Te czynniki natomiast nie sa zalezne od ilosci
dotychczas wykonanych pojazdow, gdyz mozna je wykaza¢ juz po jednorazowej realizacji
I dostawie wymaganego pojazdu. Tym samym dla wykazania zdolnosci do wykonania
zamoOwienia w zakresie dostawy 24 pojazdow, nie jest niezbedne posiadanie wiedzy i
do$wiadczenia w realizacji réwniez co najmniej 24 takich pojazdow.

Podobne stanowisko zostalo zawarte w zapadtym w niniejszym postgpowaniu wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2009 r. (Sygn. akt KIO/UZP 1053/09).
Wprawdzie odwotujacy nie podniost zarzutu dotyczacego liczby wymaganych tramwajow
w opisie warunku do$wiadczenia niemniej jednak KIO w uzasadnieniu wyroku dodata, ze
,hiezasadne jest postawienie warunku udzialu — réwnego wykazaniem zrealizowanych
dostaw, na poziomie ilo$ci tramwajow, odpowiadajacych $cisle przedmiotowi zamdwienia

(24 sztuki), ktorego to zarzutu, ostatecznie przy formutowaniu swoich zadan, odwotujacy nie
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podtrzymat. Swiadczy to w ocenie Izby o wymaganiu wykazania do§wiadczenia tozsamego, a
nie odpowiadajacego swoim rodzajem i zakresem przedmiotowi zamowienia. Wykonawca,
ktory wykonal np. 20 wagonow, zdolny bedzie wykonaé je zardwno w ilosci 24 sztuk.
Ponadto, skoro ilo$¢ zrealizowanych dostaw stanowi element oceny, a wykonawca
legitymujacy si¢ wigksza ilo$cia dostarczonych tramwajow, otrzyma stosowna punktacje,
zwigkszajac tym samym swoje szanse zakwalifikowania si¢ do etapu zaproszenia do ztozenia
oferty, to w ten sposdb wymienione kryterium uwzglednienia ilosci udokumentowanych
dostaw, zostato uwzglednione™.

Stawianie zatem wymogu, aby wykonawca wykonat w przesziosci co najmniej taka
sama liczbg dostaw, jak przy udzielanym zamoéwieniu, nie sluzy w istocie potwierdzeniu
spetniania warunku wiedzy 1 do$wiadczenia, lecz potwierdzeniu tego, czy potencjal
techniczny 1 kadrowy wykonawcy gwarantuje realizacj¢ przedmiotowego zamowienia. W tym
celu za$§ zamawiajacy powinien zada¢ innych dokumentéw, jak cho¢by dotyczacych liczby
pracownikow, kwalifikacji kadry, czy sprzetu, jakim dysponuja wykonawcy, itp. Powyzsze
jest szczegllnie istotne w przypadku udzielania zamdéwien publicznych o charakterze
niestandardowym, a z takim wtasnie mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie.

Wobec powyzszego, wymog wykazania si¢ doswiadczeniem w zakresie realizacji co
najmniej 24 sztuk tramwajow przegubowych jak w udzielanym zamowieniu, nalezy uzna¢ za
warunek nadmierny, ktéry moégl ograniczy¢ dostgp do zamdwienia potencjalnym

wykonawcom. Wymog taki zatem stanowi naruszenie art. 22 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Do ww. naruszenia zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaly uwzglednione
przez Prezesa Urzgdu.
Uchwata KIO/KU 39/10 z dnia 4 czerwca 2010 r. Krajowa Izba Odwotawcza nie

uwzglednita zastrzezen do powyzszego naruszenia.

Przyklad 7 (KND/35/10) - stan prawny sprzed nowelizacji (wszczecie
postepowania: lipiec 2009 r.):

Przedmiotem niniejszego zamoéwienia jest zagospodarowanie terenu przy Szpitalu
Powiatowym w G. w ramach realizowanej inwestycji pn. ZOZ w G. — rozbudowa Szpitala
Rejonowego w G. Wartos$¢ szacunkowa zamdwienia zostata ustalona przez zamawiajacego na

kwote 3 432 581,20 zt. Jak wynika z ogloszenia o zamowieniu oraz SIWZ zamawiajacy
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wymagat, aby wykonawca ubiegajacy si¢ o udzielenie zaméwienia wykazal, iz wykonat

minimum dwa obiekty szpitalne o wartosci co najmniej 10 000 000,00 zt kazdy.

W wyjasnieniach w odpowiedzi na prosbeg o ustosunkowanie si¢ do zarzutu naruszenia
przepisOw ustawy poprzez okreslenie warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie
dos$wiadczenia wykonawcy, tj. zadanie wykazaniem si¢ wykonaniem minimum dwoéch
obiektow szpitalnych o wartosci co najmniej 10 000 000,00 zt kazdy, ktory mogt ograniczaé
uczciwa konkurencje zamawiajacy wyjasnit, ze ww. warunek ustalony zostal na poziomie
minimalnych kwot ptaconych za wykonanie tego rodzaju robot budowlanych (tj. na podstawie
warto$ci modernizowanych nowo budowanych obiektéw szpitalnych, ktorych kwoty
wynosity ponad 10 000 000,00 zt) oraz warto$ci inwestycji zlecanej do wykonania. Ponadto,
zamawiajacy zaznaczyl, iz wzial pod uwage minimalng warto§¢ prac modernizacyjnych
potencjalnych obiektow szpitalnych. W opinii zamawiajacego wykazanie si¢ takimi robotami
dawalo najwigksza gwarancje i pewnos¢, ze dana inwestycja bedzie wykonana prawidtowo, w
wyznaczonym czasie i zgodnie z obowiazujacymi w tym zakresie szczeg6lnymi przepisami.
Zamawiajacy wskazal, ze poprzez powyzszy warunek nie ograniczat krggu potencjalnych
wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia, lecz chciat uzyska¢ pewno$¢, ze dana
inwestycja zostanie sprawnie 1 niezwykle szybko wykonana. Zamawiajacy jednocze$nie
podkreslit, ze potencjalni wykonawcy, ktérzy uwazaliby, ze sa w stanie wykonaé
zamoOwienie, a nie spetnialiby wymogéw postawionych w SIWZ mieli mozliwo$¢
skorzystania z przystlugujacych im $rodkéw ochrony prawnej. Jednakze, jak wskazal
zamawiajacy
zaden z potencjalnych wykonawcoéw nie wnidst protestu ani pytan co do warunkéw udziatu
w postgpowaniu. Reasumujac, zamawiajacy podkreslit, Ze przyjete rozwiazania sprawdzity
si¢ w praktyce, co potwierdza nalezyte i terminowe wykonanie umowy 1 osiagnigcie
zaktadanych w niej rezultatow.

Zgodnie z treScia art. 22 ust. 2 w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkow udziatu w postgpowaniu w sposéb,
ktéry mogltby utrudnia¢ uczciwa konkurencjg. Innymi stowy podmiotowe warunki udzialu w
postepowaniu musza by¢ uzasadnione warto$cia zamowienia, charakterystyka, zakresem,
stopniem zlozonos$ci lub warunkami realizacji zamdwienia. Okreslone przez zamawiajacego
warunki powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnos$ci okre$lonego podmiotu do
wykonania zamoéwienia, nie moga natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminacji

wykonawcow. Okres$lenie warunkow udzialu w postgpowaniu przez zamawiajacego, co do

51



Informator Urzedu Zamdwien Publicznych, grudziers 2010 r.

zasady nie moze prowadzi¢ do wykluczenia uczestnictwa w postgpowaniu wykonawcow,
ktérzy byliby w stanie wykona¢ zamowienie. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze art. 22 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp stanowi, ze o udzielenie zamowienia moga ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktorzy
m.in. posiadaja niezbedna wiedze¢ i doswiadczenie. Uzyte przez Ustawodawce sformutowanie
oznacza, ze dostgp do zamowienia powinni mie¢ zapewniony wszyscy wykonawcy, ktorzy
spetniaja podstawowe wymogi potrzebne do prawidlowego wykonania zamdwienia, nie za$
wylacznie ¢i wykonawcy, ktérzy speiniaja wymogi wygoérowane, tj. takie, ktorych spetnienie
nie jest konieczne do wykazania zdolnosci do realizacji zamowienia. Przy formutowaniu
warunkow udzialu w postgpowaniu w tym zakresie istotne jest funkcjonalne powiazanie tych
warunkéw z obiektywna mozliwoscia realizacji postawionego przed potencjalnymi
wykonawcami zamowienia. Potwierdza to wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12
marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 235/09), w ktorym stwierdzono, Ze: , Stawiane przez
zamawiajqcego warunki udziatu w postepowaniu winny by¢é proporcjonalne, adekwatne do
przedmiotu zamowienia, nie mogq w drodze nadmiernych wymagan z gory eliminowaé z
udzialu w postepowaniu niektorych wykonawcow, a takie nie mogq stawia¢ w
uprzywilejowanej pozycji niektorych z nich”. Precyzujac warunki udzialu w postgpowaniu
zamawiajacy powinien opierac si¢ na obiektywnych i miarodajnych przestankach, tak aby do
udziatu w postgpowaniu dopuszczeni byli wykonawcy zdolni do wykonania zaméwienia i
jednoczesnie okres$lenie warunkow nie doprowadzito do nieuzasadnionego ograniczenia
konkurencji. Zatem okre§lajac warunki udzialu w postgpowaniu, zamawiajacy jest $cisle
zwiazany przedmiotem 1 wartoscia zamoéwienia. Innymi stowy, warunki te powinny by¢
formutowane w granicach, jakie wyznacza przedmiot (zakres) $wiadczenia wykonawcy
zawarty w umowie w sprawie zamowienia publicznego.

Analizujac przedmiotowa sprawg nalezy mie¢ na uwadze fakt, iz warto§¢ szacunkowa
przedmiotowego zamowienia okre§lona zostala na kwote 3 432 581,20 z1, tj. prawie
trzykrotnie mniejsza od wartosci tylko jednego z dwoch obiektow ktorych wykonaniem miat
si¢ wykaza¢ wykonawca ubiegajacy si¢ o udzielenie zamdowienia. Ponadto, wskaza¢ nalezy,
ze bez watpliwosci pozostaje okolicznos¢, ze na rynku dziata wiele podmiotow realizujacych
roboty budowlane w przedmiotowym zakresie, zatem fakt, iz przedmiotowym zamowieniem
zainteresowanie wykazat tylko jeden wykonawca, przemawia za okoliczno$cia, ze wymagania
postawione przez zamawiajacego zostaly sformulowane w sposoéb nieprawidlowy i
wygorowany. Jednoczesnie, zauwazy¢ nalezy, ze wymog wykazania si¢ wykonaniem dwoch
obiektow szpitalnych jest nieadekwatny do przedmiotu zamowienia, ktory miat na celu

wykonanie robot polegajacych na zagospodarowaniu terenu przy Szpitalu, a nie jego budowe.
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Tym samym wymagania postawione przez zamawiajacego w zakresie do$wiadczenia w
realizacji dwoch obiektéw szpitalnych o wartosci co najmniej 10 000 000,00 zt kazdy, przy
wartosci szacunkowej zamowienia okreslonej na kwote 3 432 581,20 zt nalezy uznaé za
nieproporcjonalne do wartosci szacunkowej zamédwienia oraz nieadekwatne do przedmiotu
zamoOwienia. Wymagania takie, w sposdb nieuzasadniony, mogly ograniczy¢ dostep do
przedmiotowego zamowienia wykonawcom, ktérzy nie wykonali robot budowlanych o
warto$ci wymaganej przez zamawiajacego, jednakze réwniez byliby w stanie wykonad
przedmiotowe zamowienie. W konsekwencji powyzsze dzialanie zamawiajacego stanowi

naruszenie art. 22 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Biezqce orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej i Sqdow
Okregowych

Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2010 r., sygn. akt: KIO 2380/10 dotyczacy wezwania do

uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

., Bezspornym jest, iz dokumenty, ktorych dotyczy spor stanowiq tzw. dokumenty podmiotowe,
do  ktorych  zastosowanie znajduje przepis  art. 26 ust. 3 Pzp
oraz rozporzqdzenie. Jak wynika z przywolanego przepisu Pzp zamawiajqcy wzywajqc
wykonawcow,  ktorzy nie zlozyli wymaganych przez zamawiajqcego oswiadczen
lub dokumentow lub zltozyli je z bledami, zobowiqzany jest wyznaczy¢ termin do ich zlozenia.
Natomiast forma dokumentow przedktadanych w celu potwierdzania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu zostata okreslona w rozporzqdzeniu wydanym na podstawie art. 25
ust. 2 Pzp delegujqcego uprawnienie do okreslenia form, w jakich dokumenty te majq by¢
sktadane, na Prezesa Rady Ministrow. Brzmienie § 6 ust. 1 rozporzqdzenia jednoznacznie
wskazuje, iz dokumenty i oswiadczenia w nim wymienione nalezy skladac¢ w oryginale
lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce. To wymaganie co do
formy dokumentow i oswiadczen zostato przez zamawiajqcego powtorzone w skierowanym do
odwotujqcego wezwaniu z dnia 12 pazdziernika 2010 r. Ustosunkowujqc sie do zarzutow
odwolania nalezy zatem wskaza¢ na dwa aspekty sprawy: po pierwsze — wymaganq forme
dokumentu przekazywanego zamawiajqcemu w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
po drugie - termin, w ktorym dokument w okreslonej formie nalezato ztozy¢. Izba podziela
poglad zamawiajqcego, nie kwestionowany przez odwolujqcego w toku postepowania
odwotawczego, iz wymagane dokumenty odwolujqcy zobowiqzany byt przedtozyé
zamawiajqcemu w formie okreslonej w rozporzqdzeniu oraz w wezwaniu z dnia 12
pazdziernika 2010 r., tj. w oryginale bqdZz poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii.
Pozostaje do rozstrzygniecia, czy na gruncie badanej sprawy niezbednym bylo zlozZenie u
zamawiajqcego kwestionowanych dokumentow i oswiadczen w  formie
oryginatu/potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii w terminie wskazanym w wezwaniu z
dnia 12 pazdziernika 2010 r., tj. do dnia 18 pazdziernika 2010 r. Oceniajqc prawidtowosé
dziatan zamawiajqcego w tej kwestii przede wszystkim nalezy uwzglednic¢ tres¢ pkt. V1.3.7
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ogloszenia o zamowieniu regulujqcego sposob porozumiewania sie zamawiajqcego i
Wykonawcow dopuszczajqcego przekazywanie oswiadczen, wnioskow, zawiadomien oraz
informacji m.in. faksem, w ktorym wprost zamawiajqcy postanowit, ze oryginal przekazanej
tresci powinien by¢ przestany pocztq w dniu nadania faksu. Zwazywszy powyzsze stwierdzic
trzeba, iz odwotujqcy — biorqc pod uwage zarowno wytyczne co do formy przedktadanych
dokumentow zawarte w rozporzqdzaniu, jak i w wezwaniu z dnia 12 pazdziernika 2010 r. —
byt uprawniony do przyjecia, iz zamawiajqcy uzna za dochowanie terminu przekazanie mu do
dnia 18 pazdziernika 2010 r. dokumentow za posrednictwem faksu z jednoczesnym
przestaniem tych dokumentow — jak zostalo dopuszczone w ogloszeniu — pocztq (kurierem). W
Swietle wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji dzialania zamawiajqcego nie mogq wykonawcow wprowadzaé w blgd.
Wykonawcy powinni mie¢ pewnosé, iz postepujqc zgodnie z wytycznymi zamawiajqcego, takze
wyartykulowanymi w ogloszeniu, nie zostanq narazeni na niekorzystne dla siebie
konsekwencje, co przesaqdzito w stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy o uwzglednieniu
odwolania przez Izbe. Nalezy jednoczesnie podkresli¢, iz dla dokonanej przez Izbe oceny
irrelewantne prawnie pozostaje brzmienie art. 27 ust. 5 Pzp formutujqcego szczegolne reguty
rzqdzqce informowaniem o ztozeniu wniosku. Jest to przepis szczegolny pozwalajqcy uznac
wniosek za zlozony terminie, jezeli przed uplywem terminu sktadania wnioskow zostat on
wystany w formie pisemnej i zamawiajqcy otrzymal go nie pozniej niz w terminie 7 dni od
dnia uplywu terminu sktadania wnioskow. Podnies¢ trzeba, iz ustawodawca wskazat
maksymalny termin, w ktorym wniosek musi dotrze¢ w formie pisemnej do zamawiajqcego
oraz, co nie mniej istotne, komentowany przepis ma charakter regulacji szczegolnej, co kaze
go interpretowac w sposob Scisty. Wykiadnia rozszerzajqca, czy — jak postuluje odwotujqcy —
analogiczne zastosowanie powolanego przepisu do uzupetniania dokumentow na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp nie jest w tym przypadku dopuszczalne w swietle obowiqzujqcych regut
wyktadni i stosowania prawa”.

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 17 listopada 2010 r., sygn. akt: KIO 2396/10 dotyczacy braku interesu
prawnego po stornie odwotujacego z uwagi na niezabezpieczenie w sposob nalezyty oferty
wadium.

wIzba ustalita, iz w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujqcemu
w  przedmiotowym  postepowaniu 0 udzielenie =~ zamowienia  publicznego

nie przystugiwato prawo wniesienia w dniu 2 listopada 2010 r. odwolania. Izba wskazuje, Ze
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zgodnie z powotanym przepisem srodki ochrony prawnej przystugujq wykonawcy, jezeli ma
on lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajqcego przepisow ustawy Pzp. Dla przyznania zatem
odwotujqcemu prawa do wniesienia odwotania konieczne jest, aby odwotujqcy wykazal, iz
tacznie spetnione zostaly dwie przestanki uznania jego prawa do wnoszenia odwolania, tj.
odwotujqcy zobowiqzany jest wykazac, iz ma lub mial interes w uzyskaniu danego
zamowienia, a jednoczesnie, iz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajqcego przepisow ustawy. Izba stoi na stanowisku, iz wypelnienie obu przestanek
uznania prawa wykonawcy do Wniesienia Srodkéw ochrony prawnej jest zobowiqzana badaé z
urzedu. (...) Izba uznata, iz analiza (...) tresci gwarancji uzasadnia teze, iz odwotujqcy nie
wypetnitl ciqzqcego na nim obowiqzku zabezpieczenia w sposob nalezyty, poprzez wadium
w formie gwarancji ztoZonej przez siebie oferty. Izba uznata, ze w tresci tejze gwarancji
gwarant nie wskazal wszystkich okolicznosci zatrzymania wadium, ktore zostaly wskazane
przez zamawiajqcego w pkt. 8.14. SIWZ, co oznacza, ze oferta nie zostata prawidtowo
zabezpieczona. W ocenie Izby ocena postanowien dokumentu wadialnego moze opierac sie
wylqcznie na jego literalnym brzemieniu i to z tresci dokumentu gwarancyjnego powinien
wynika¢ nie budzqcy watpliwosci interpretacyjnych katalog przestanek zatrzymania wadium.
Tres¢  gwarancji  bankowej  zlozomej  przez — odwolujqcego  wraz z  ofertq
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie zawiera katalogu
przestanek zatrzymania wadium, ktory nie budzitby waqtpliwosci interpretacyjnych. Z jednej
bowiem strony gwarant odwotuje sie do przepisu art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, z drugiej strony
ewidentnie modyfikuje w sposob przekreslajqcy tozsamosc¢ znaczeniowq przestanke dotyczqcq
niemoznosci podpisania umowy. Izba stoi na stanowisku, ze kwestia zamiany sformutowania
.,z przyczyn lezqcych po stronie wykonawcy” na sformutowanie ,,z winy lezqcej po stronie
zleceniodawcy” ma znaczenie kluczowe i przesqdza o koniecznosci uznania, ze w tresci
gwarancji doszto do ograniczenia zakresu zabezpieczenia zamawiajqcego. Odwolanie sie w
gwarancji do art. 46 ust. 5 ustawy Pzp z jednoczesnym wskazaniem, jakq tres¢ przypisuje
gwarant temu przepisowi nie pozwala przyjaé, zZe gwarant podjal zobowiqzanie na wypadek
innej przestanki niz wprost przez niego opisana, poprzez sformutowanie , nie mozna byto
podpisa¢ umowy o zamowienie publiczne z winy lezqcej po stronie zleceniodawcy”. Izba
podziela poglad, iz z przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych nie wynika obowiqzek
przenoszenia do tresci gwarancji tresci przepisow art. 46 ust. 4a i 5, a w konsekwencji, Ze
wystarczajqcym jest odwotanie sie do wskazanych przepisow ustawy. Jednak w przypadku

gwarancji ztozonej przez odwotujqcego nie mamy do czynienia z sytuacjq, w ktorej gwarant
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odwoltuje sie do odpowiedniego przepisu ustawy i poprzestaje na takim odwolaniu, CO
pozwolitoby takiemu odwolaniu przypisac¢ znaczenie wynikajqce z brzmienia przepisu, ale
przypisuje mu wlasne, ograniczajqce odpowiedzialnos¢ gwaranta znaczenie. Ograniczenie to
wynika z réznicy pomiedzy pojeciem ,,wina" a pojeciem , przyczyny lezqce po stronie
wykonawcy". Jak wskazywano juz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ,, przyczyny
lezqce po stronie wykonawcy" nie muszq by¢ zawsze przez niego zawinione, pojecie
,przyczyny lezqce po stronie wykonawcy" jest pojeciem szerszym niz pojecie ,,wina”, gdyz
przyczyny te nie muszq wynikac¢ z winy wykonawcy, ale mogq by¢ rowniez wynikiem dziatan
0s0b trzecich. Zlozenie nieprawidtowej gwarancji oznacza, zZe wadium nie zostalo wniesione i
stanowi to, w ocenie Izby, realizacje przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, a tym samym
rodzi po stronie zamawiajqcego obowiqzek wykluczenia odwolujqcego z postepowania o
udzielenie zamowienia i odrzucenia ztoZonej przez niego oferty. W konsekwencji oferta ta nie
moze by¢ przedmiotem badania i oceny przez zamawiajqcego. Dlatego tez Izba, dokonujqc
oceny na chwile wnoszenia odwoltania, uznata, iz odwotujqcy nie ma interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz nie poniost i nie mogt ponies¢ szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajqcego przepisow ustawy Pzp. Izba stoi na stanowisku, powstrzymujqc sie
jednoczesnie od oceny zasadnosci podnoszonych przez odwolujqcego zarzutow, iz nawet
gdyby przyjaé, iz powotane zarzuty byly zasadne, a tym samym uznal, zZe zamawiajqcy
naruszyt swym postepowaniem przepisy ustawy Pzp, to i tak odwolujqcy swoim dziataniem
spowodowal, iz takie zachowanie zamawiajqcego nie moze wyrzqdzi¢ mu szkody. Poprzez
wniesienie wadium w sposob wadliwy spowodowatl bowiem, iz po stronie zamawiajqcego
zrodzil sie¢ obowiqzek wykluczenia go z postepowania. Sam zatem odwotujqcy przyczynit sie
do utraty przez siebie interesu w uzyskaniu danego zamowienia w postepowaniu o udzielenie

’

zamowienia, ktorego dotyczy odwoltanie.’

pelny tekst orzeczenia

Postanowienie KIO z dnia 17 listopada 2010 r., sygn. akt: KIO 2411/10 dotyczace
odrzucenia odwotania wniesionego przez podmiot nieuprawniony oraz wzywania do
uzupehienia brakow formalnych odwotania na podstawie art. 187 ust. 3 oraz ust. 7 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

., W przedmiotowej sprawie odwolawczej odwolanie w imieniu Asseco Systems S.A. z siedzibq
w Warszawie zostalo podpisane przez Pana Grzegorza C. Do odwotania dolqczono dla

wskazanej osoby petnomocnictwo z dnia 28 wrzesnia 2010 r. upowazniajqce Grzegorza C. do
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reprezentowania i podpisywania w imieniu wskazanej spotki wszelkich dokumentow, jednakze
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,, Wspolprace z Polskimi Liniami
LOT w projekcie wdrozenia standardu PCO DSS” dla Zamawiajqcego, ktorym sq Polskie
Linie Lotnicze LOT S.A. z siedzibq w Warszawie. Jednoczesnie tez w tresci odwotania, w
ramach wymienionych do odwotania zatqcznikow, wskazano, iz oryginat petnomocnictwa
znajduje sie w postepowaniu w ofercie. Po okazaniu przez Zamawiajqcego w toku posiedzenia
niejawnego z udzialem stron i uczestnikow postepowania oryginatu oferty Odwotujqcego
ztozonej w niniejszym postepowaniu stwierdzono, Ze na str. 55 tej oferty zawarte jest
petnomocnictwo z dnia 22 czerwca 2010 r., udzielone przez dwoch czlonkow zarzqdu Asseco
Systems S.A., uprawnionych do lqcznej reprezentacji Odwotujqcego dla Pana Grzegorza C.
Petnomocnictwo to upowaznia wskazanq osobe do: ,,(...) reprezentowania Spotki w zakresie
zlozZenia, negocjowania i podpisania oferty oraz podpisywania dokumentow za zgodnosé z
oryginatem w postepowaniu na , WdrozZenie systemow: ustug katalogowych, poczty
elektronicznej i monitorowania, w strukturach systemow informatycznych NFZ i opieka
serwisowa przez okres 12 miesiecy, rozpoczynajqcy sie od dnia podpisania protokotu odbioru
konczqcego Etap I projektu” dla Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala ul. Grojecka 186, 02-
390 Warszawa.” W tresci petnomocnictwa dodatkowo wskazano, Ze jest ono wazne do dnia
zakonczenia ww. postepowania. Izba stwierdzita, ze zalqczone do oferty petnomocnictwo
zawiera w swej tresci ograniczony katalog czynnosci, do dokonywania ktorych Pan Grzegorz
C. byt upowazniony w toku niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
przez firme Asseco Systems S.A. Byly to enumeratywnie wymienione tam czynnosci:
— zloZenia oferty,

— negocjowania oferty,

podpisania oferty i

podpisywania dokumentow za zgodnos¢ z oryginalem.

Wskazane petnomocnictwo ma charakter zamkniety. Mocodawca udzielajqcy go
wskazat Scisle na konkretne czynnosci, ktore w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego moze podejmowac sie Pan Grzegorz C. w imieniu i na rzecz Asseco Systems S.A.
Odmienna interpretacji tresci tegoz petnomocnictwa - rowniez w swietle art. 65 § 1 ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny i uwzgledniajqc moment udzielenia petnomocnictwa
(w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego) i jego dolqczenie do tresci oferty
- bylaby nieuprawniona. Udzielone w tej mierze pelnomocnictwo w swej tresci nie zawiera

upowaznienia do sktadania srodkow ochrony prawnej. ldqc nawet o krok dalej stwierdzi¢
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nalezy, ze petnomocnictwo to nie upowaznia do podejmowania wszystkich czynnosci w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (reprezentacji w calym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego). Niezaleznie zatem od tego, czy skiadanie srodkow
ochrony prawnej, w tym w szczegolnosci ztoZenie odwotania nalezy traktowac jako czynnosé
podejmowang w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, czy tez w zwiqzku z
tym, ze zgodnie z nowq definicjq postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zawartq
w art. 7a ustawy Pzp postepowanie to konczy czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zatem
ztoZenie odwolania na te czynnos¢ wymagatby odrebnego umocowania - W niniejszej sprawie
zatlqczone do oferty petnomocnictwo nie uprawnialo do reprezentacji w toku catego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tylko upowazniato do dokonywania
scisle okreslonych w tym petnomocnictwie czynnosci. Jednoczesnie tez petnomocnictwo, ktore
zostato zalqczone do odwolania w Zaden sposob jako nie dotyczqce niniejszego postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego przez Narodowy Fundusz Zdrowia — nie
upowaznia do ztozenia odwolania przez Pana Grzegorza C. w imieniu Assceco Systems S.A.
(...) W ocenie Izby przepis art. 187 ust. 3 ustawy Pzp oraz bedqcy jego uzupetnieniem ust. 7
art. 187 ustawy Pzp — jako wyjatki od zasady — powinny by¢ interpretowane Scisle. Jedynie
zatem brak fizyczny petnomocnictwa bqdz innego dokumentu wskazujqcego na umocowanie
0s0b dokonujqcych okreslonych czynnosci do dziatania w imieniu mocodawcy, mogtby
stanowic¢ podstawe do skierowania w tym zakresie wezwania do uzupetniania braku przez
wykonawce wnoszqcego odwolanie.  Nieprawidlowos¢  pelnomocnictwa w  zakresie
umocowania okreslonej osoby (podmiotu) do wykonywania okreslonych czynnosci moze
natomiast stanowic¢ podstawe formalnej oceny odwolania przez Izbe w trybie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujqcej uznaniem, ze odwolanie zostato ztozone przez podmiot nieuprawiony

(art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 17 listopada 2010 r., sygn. akt: KIO 2412/10 dotyczacy posiadania
przez odwolujacego legitymacji do wniesienia odwotania na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamodwien publicznych.

,Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, legitymacja do wniesienia odwolania przystuguje
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, bqdz innemu podmiotowi, ktory wykaze tqczne spetnienie
nastepujqcych przestanek: (1) posiada lub posiadal interes w uzyskaniu danego zamowienia,

(2) poniost lub moze ponies¢ szkode, (3) poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem
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naruszenia przez zamawiajqcego przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych. Tym
samym, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktory wykaze, ze
posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz jednoczesnie poniost lub
moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez
zamawiajqcego przepisow ustawy Pzp. Zgodnie z brzmieniem art. 2 pkt. 11 Pzp, przez
wykonawce nalezy rozumiec¢ osobe fizyczng, osobe prawnq albo jednostke organizacyjng
nieposiadajqcq osobowosci prawnej, ktora ubiega sie o udzielenie zamodwienia publicznego,
ztozyla oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. Stosownie zatem do
powyzszego, nalezy uznac, iz odwotlujqcy nie posiada statusu wykonawcy w przedmiotowym
postepowaniu. Odwotujqcy nie ubiegal sie o zamowienie, nie ztozyl oferty w postepowaniu
(ani nie zawart umowy w sprawie zamowienia), co stanowczo sam potwierdzil zarowno w
odwolaniu jak i w toku rozprawy. Nie mozna si¢ zgodzi¢ z twierdzeniem odwotujqcego, iz
brak byto podstaw do sktadania odwolania na wczesniejszym etapie postepowania, tj. wobec
postanowien siwz. Odwolujqcy, wobec uznania, Ze nie jest w stanie sprosta¢ wymaganiom
specyfikacji, pomimo, Ze jest w stanie wykona¢ w sposob nalezyty dane zamowienie, mogt i
powinien wnosi¢ do zamawiajqcego o zmiane wymagan lub ztozy¢ odwotanie. Odwotujqcy nie
podjal takiej proby, co sam przyznat w odwolaniu, a wobec tego dobrowolnie zrezygnowat z
ubiegania si¢ o zamowienie, czego dobitnym wyrazem bylo nie zlozenie oferty. W ocenie Izby,
odwolujqcy na etapie specyfikacji istotnych warunkow zamowienia miat interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, ktory utracit w wyniku nieztoZenia oferty. Wobec uznania, iz
odwotujqcy nie posiada statusu ,,wykonawcy”, jako podmiot, ktory nie miesci sie w definicji
wykonawcy, o ktorej mowa w art. 2 pkt 11 Pzp powinien by¢ zakwalifikowany jako ,,inny
podmiot”, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp. Stosownie do brzmienia tego przepisu, ,,inny
podmiot” musi takze spetniac wszystkie przestanki, o ktorych mowa w tym przepisie. Pierwsza
z ww. przestanek wskazujqca, ze legitymacja do wniesienia srodka ochrony prawnej stuzy
tylko takiemu podmiotowi, ktory wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, nie moze zostac
spetniona przez wykazanie posiadania interesu, rozumianego jako zainteresowanie w
rozstrzygnieciu, ktore nie moze by¢ poparte normq prawa materialnego. Odwotujqcy musi
dowies¢, iz posiada obiektywnq, tj. wynikajqcq z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania
zamowienia, lub ubiegania sie o udzielenie zamowienia, potrzebe uzyskania okreslonego
rozstrzygniecia wniesionego srodka ochrony prawnej. Jak wynika z brzmienia analizowanego
przepisu, interes w uzyskaniu zamowienia dotyczy¢ musi ,,danego” zamowienia, a zatem
konkretnego postepowania, w ktorym Srodek ochrony prawnej jest wnoszony, ktore ma

doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Podmiot wnoszqcy
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odwoltanie, nie moze powolywac sie na interes hipotetyczny, odnoszqcy sie do innego
przewidywanego w przysztosci zamowienia. Zgodnie z definicijq zamowienia publicznego
zawartq w art. 2 pkt 13 Pzp, przez zamowienie publiczne nalezy rozumie¢ umowy odplatne
zawierane miedzy zamawiajqcym a wykonawcq, ktorych przedmiotem sq ustugi, dostawy lub
roboty budowlane. Podkresli¢ zatem nalezy,
ze zamowienie publiczne (umowa) posiada okreslone cechy (w szczegdlnosci elementy
istotne), ktore sq niepowtarzalne, zostaly okreslone w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia oraz sq Scisle zwiqzane z prowadzonym postepowaniem o udzielenie danego
zamowienia. Dlatego zamowienia nie mozna identyfikowaé wylqcznie przez tozsamosé
przedmiotu zamowienia. Podkresli¢ nalezy, zZe kazde zamowienie jest realizowane w innych
warunkach rynkowych, nawet w niewielkim odstepie czasowym i nosi indywidualne cechy
wynikajqce z danej sytuacji i aktualnych potrzeb zamawiajqcego. Nie mozna wykluczy¢ takze
sytuacji, iz w przypadku uniewaznienia danego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, kolejne postepowanie w strawie zamowienia na ten sam przedmiot zamowienia
nie zostanie w ogole wszczete. Art. 179 ust. 1 Pzp wymaga takze, aby lqcznie z interesem w
uzyskaniu danego zamowienia odwotujqcy wykazal, ze poniost lub moze poniesé¢ szkode.
Szkoda moze by¢ rozumiana zarowno jako strata (szkoda majgtkowa) albo krzywda (szkoda
niemajqtkowa). Zauwazy¢ nalezy, iz utrata mozliwosci uzyskania zamowienia ma gtownie
charakter ekonomiczny, a zatem szkoda zasadniczo przyjmuje charakter szkody majqtkowej.
Ponadlto, szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajqcego przepisow ustawy Pzp.
Oznacza to, ze wykazywana przez odwolujqcego szkoda musi pozostawacé w adekwatnym
zwiqzku przyczynowym z naruszeniem przez zamawiajqcego przepisow ustawy Pzp.
Odwotujqcy musi zatem wykazac¢, ze zamawiajqcy dokonal albo zaniechal dokonania
okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastgpstwem,
w okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez
wnoszqcego odwolanie. Wskazac, nalezy, ze konsekwencjq braku ztozZemia oferty przez
odwotujqcego, w ustalonych w sprawie okolicznosciach, jest brak interesu w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia. Tym samym odwotujqcy nie ma mozliwosci skutecznego
podwazania czynnosci zamawiajqcego, jakie zostaly podjete w toku postepowania na etapie
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. Brak jest podstawy do uznania, iz w przypadku
stwierdzenia naruszenia przepisow ustawy Pzp, wskazanych w odwotaniu, odwotujqcy moze
mie¢ jakqkolwiek szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia. W tej sytuacji
kwestionowanie w szczegolnosci decyzji wyboru najkorzystniejszej oferty, nalezy uznac za

dziatanie nieuprawnione, niemajqce uzasadnienia i oparcia w przepisach ustawy Pzp. Izba
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uznata, ze odwotujqcy nie wykazat takze, iz wypetnia tqcznie dalsze przestanki, konieczne dla
uzyskania legitymacji do wniesienia odwolania, tj. faktu poniesienia szkody Ilub tez
mozliwosci jej poniesienia wraz z okolicznosciq, iz szkoda jest wynikiem naruszenia przez
zamawiajqcego przepisow ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu. Wobec nie zlozenia oferty
odwotujqcy nie ma mozliwosci wykazania szkody, ktora nastqpita lub moze nastqpic na skutek
naruszenia przez zamawiajqcego w przedmiotowym postepowaniu przepisow ustawy Pzp.
Szkoda, na ktorq powotuje sie odwotujqcy, w postaci utraconych zyskow, wobec nieuzyskania
zamowienia oraz braku mozliwosci uzyskania referencji z ewentualnego wykonania
zamowienia, co stawia odwotujqcego w gorszej pozycji w stosunku do wykonawcy T4B Sp. z
o0.0., jest wylqcznie konsekwencjq samodzielnej decyzji odwolujqcego w przedmiocie nie
ubiegania sie 0 przedmiotowe zamowienie oraz braku udziatu
W postepowaniu przez nie zlozenie oferty. Izba uznata, iz nie zachodzi jakikolwiek zwiqzek
przyczynowy pomiedzy naruszeniem przez zamawiajqcego przepisow ustawy Pzp wskazanych
w odwolaniu, a nieuzyskaniem przez odwotujqcego przedmiotowego zamowienia, ktore bytyby

’

tego normalnym nastepstwem.’

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 19 listopada 2010 r., sygn. akt: KIO 2423/10 dotyczacy potwierdzania
spetniania warunkow udziatu w postgpowaniu.

., Ztozenie wykazu zrealizowanych robot budowlanych, ustug lub dostaw, a w tym przypadku
zrealizowanych wdrozen, ma bowiem na celu potwierdzenie posiadania przez danego
wykonawce odpowiedniego doswiadczenia. Do przedmiotowego wykazu zalqcza sie
dokumenty potwierdzajqce nalezyte wykonanie robot budowlanych, dostaw Ilub ustug
wskazanych w wykazie, przy czym tres¢ zalqczonego dokumentu ma potwierdzac jedynie ich
nalezyte wykonanie. To wykaz ma stuzy¢ ocenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Natomiast tres¢ referencji ma stuzyé jedynie ocenie w aspekcie nalezytego wykonania
zamowienia. Tak wiec stawianie jakichkolwiek dodatkowych wymagan, co do tresci
sktadanych dokumentow, majqcych potwierdzac¢ nalezyte wykonanie wdrozen wskazanych w
wykazie, nie znajduje uzasadnienia w przepisach rozporzqdzenia w sprawie dokumentow. Z
przedmiotowego rozporzqdzenia wynika jedynie wymog, aby w tresci dokumentow
przedtozonych na potwierdzenie nalezytego wykonania wyspecyfikowanych w wykazie dostaw
wskazano, iz zostaly one wykonane nalezycie. Dokument taki nie musi wiec wskazywacé

dokladnego zakresu, dat, wartosci zamowienia, terminow realizacji itp. a jedynie ma
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potwierdza¢ ich nalezyte wykonanie. Niemniej jednak musi sie on odnosi¢ do wskazanej w
wykazie dostawy. Okolicznosé, iz w tresci listu referencyjnego zlozonego przez konsorcjum
WINUEL uzyto sformutowania ,,SAP FI dla potrzeb HR” nie swiadczy o tym, zZe faktycznie
zakres referencyjnych wdrozen byl inny niz wymagany. Przedtozony list referencyjny
potwierdza bowiem nalezyte wykonanie wskazanego wdrozZenia, a zawarte w nim informacje
swiadczq o tym, iz sq one spojne z informacjami zawartymi w wykazie wdrozen i nie ma
pomiedzy nimi sprzecznosci. Tym samym podwazanie doswiadczenia jedynie w oparciu o
okolicznosé¢, ze w tresci referencji okreslone sformutowanie rodzi watpliwosci Odwotujqcego
wobec braku jakichkolwiek dowodow, potwierdzajqcych jego stanowisko jest nieuprawnione.
Referencje nie stuzq bowiem do scharakteryzowania zamowienia, jak rowniez nie sq
wystawiane na potrzeby konkretnego zamowienia. Dlatego tez nieuprawnionym byloby
zqdanie przediozenia referencji o okreslonej tresci, zwlaszcza w Swietle przepisow
obowiqzujqcego prawa. Referencje nie stuzq bowiem potwierdzeniu spetniania warunku

udziatu w postepowaniu, ale potwierdzeniu nalezytego wykonania zamowienia.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok SO w Katowicach z 9 wrzesnia 2010 r., sygn. akt: XIX Ga 371/10 dotyczacy
skargi na uchybienia terminu na wniesienie odwotania w przetargu nicograniczonym z aukcja
elektroniczne;j.

tekst orzeczenia

Postanowienie SO w Gorzowie Wielkopolskim z 21 wrzesnia 2010 r., sygn. akt: V Ca
226/10 dotyczace skargi na uchybienia terminu do wniesienie odwotania

tekst orzeczenia

Postanowienie SO w Katowicach z 14 pazdziernika 2010 r., sygn. akt: XIX Gz 455/10
dotyczacy odrzucenia zazalenia na postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej o
niedopuszczeniu do udziatu w postgpowaniu odwoltawczym.

tekst orzeczenia
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ANALIZY SYSTEMOWE

Biuletyn Informacyjny Urzedu Zamowien Publicznych
01.01.2010 - 30.11.2010

I. Rynek zamowien publicznych

Liczba opublikowanych ogloszen

Miejsce publikacji
Rodzaj ogtoszenia RAZEM
BzZP TED
O zamodwieniu 159 209 17 174 176 383
O udzieleniu zamowienia 167 238 17 100 184 338
O konkursie 129 41 170
O wynikach konkursu 103 53 156
O zmianie ogtoszenia 31 982 8 985* 40 967
O koncesji na ustugi / roboty 5 48 53
budowlane
O zamiarze zawarcia umowy 7 875 552 8 427
Infor’mr_:\cy_jne o planowanych _ 438 438
zamowieniach
O profilu nabywcy - 10 10
RAZEM 366 541 44 401 410 942

* - ogtoszenia dotyczace dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub
sprostowania

Postepowania wszczete wedlug rodzaju zamowienia

Rodzaj zamowienia BZP TED
Roboty budowlane 35,40% 6,81%
Dostawy 34,89% 53,83%
Ustugi 29,71% 39,36%

Postepowania wszczete wedtug trybu postepowania

Tryb BZP TED
Przetarg nieograniczony 99,00% 95,24%
Przetarg ograniczony 0,56% 3,63%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,12% 0,89%
Dialog konkurencyjny 0,04% 0,24%
Licytacja elektroniczna 0,28% -
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Kryteria oceny ofert
(zamowienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéow UE)

Odsetek postepowan
Kryterium roboty . p
budowlane dostawy ustugi Ogotem
Cena jako jedyne 95% 91% 85% 91%
kryterium
Cena i inne kryteria 5% 9% 15% 9%

Postepowania, w ktorych przewidziano zaliczkowanie
(zamowienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéow UE)

. L .. Liczba Odsetek w ogolnej liczbie
Rodzaj zamowienia , y
postepowan postepowan
Roboty budowlane 266 0,18%
Dostawy 145 0,09%
Ustugi 268 0,18%
Razem 678 0,45%

Postepowania, w ktorych zamawiajacy zastrzegl, ze o udzielenie
zamowienia mogq ubiegac sie wylacznie wykonawcy, u ktorych ponad
50% zatrudnionych stanowig osoby niepetnosprawne
(zamowienia powyzej 14 000 euro, ale ponizej progow UE)

. PP Liczba Odsetek w ogdlnej liczbie
Rodzaj zamowienia . A
postepowan postepowan

Roboty budowlane 188 0,13%

Dostawy 113 0,07%

Ustugi 199 0,13%
Razem 500 0,33%
Zamowienia udzielone wedlug rodzaju zamowienia

Rodzaj zamowienia BZP TED

Roboty budowlane 32,31% 5,96%

Dostawy 31,29% 49,26%

Ustugi 36,40% 44,78%
Zamowienia udzielone wedtug trybu postepowania

Tryb BZP TED

Przetarg nieograniczony 76,37% 82,99%

Przetarg ograniczony 0,42% 3,62%

Negocjacje z ogtoszeniem 0,11% 1,64%

Negocjacje bez ogtoszenia 0,27% 11,61%%*

Dialog konkurencyjny 0,02% 0,14%

Wolna reka 19,18% -

Zapytanie o cene 3,44% nie ogtasza sie

Licytacja elektroniczna 0,19% nie ogtasza sie

* - w tym wolna reka
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Wartosc¢ udzielonych zamowien¥*

Wartos¢ zamoéwien 53,020 mid zt

Rodzaj zamowienia Struktura zamowien wg wartosci
Roboty budowlane 71%
Dostawy 15%
Ustugi 14%

* - wartos$¢ okreslono na podstawie danych z ogtoszen o udzieleniu zamdwienia opublikowanych
w Biuletynie Zamdwien Publicznych (dotyczacych postepowan o wartosci od 14.000 euro do
progéw UE)
Cena oferty wybranej do wartosci zamoéwienia
(zamowienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéow UE)

Rodzaj zamowienia Odsetek
Roboty budowlane 90%
Dostawy 96%
Ustugi 90%

Srednio 93%

Ogtoszenia o0 zamowieniu z ogtoszeniami o udzieleniu zamowienia
(zamowienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéow UE)

Liczba ogloszen o
Okres Liczba 9gi_osz_en zamowieniu, w ktoryc_h Odsetek
0 zamoOwieniu opublikowano ogtoszenie o
udzieleniu zamoéwienia
I kw. 2010 32 887 27 770 84,44%
IT kw. 2010 44 524 36 443 81,85%

Srednia liczba ofert sktadanych i odrzucanych
(zamowienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progow UE)

Liczba ofert
Rodzaj zamowienia
sktadanych odrzucanych
Roboty budowlane 3,78 2,07
Dostawy 2,47 1,51
Ustugi 2,61 1,69
Srednio 2,80 1,74

Zamowienia udzielone wedtug wojewoédztw
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progow UE)

Wojewodztwo Odsetek liczby Odsetek wartosci
dolnoslaskie 8% 8%
kujawsko-pomorskie 5% 5%
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lubelskie 6% 6%
lubuskie 2% 3%
todzkie 5% 5%
matopolskie 10% 9%
mazowieckie 17% 15%
opolskie 2% 3%
podkarpackie 6% 6%
podlaskie 3% 3%
pomorskie 6% 6%
slaskie 11% 10%
Swietokrzyskie 3% 4%
warminsko-mazurskie 4% 5%
wielkopolskie 8% 8%
zachodniopomorskie 5% 5%

Sredni czas trwania postepowan

(zamowienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéow UE)

Rodzaj zamowienia 2009 2010
Roboty budowlane 47 dni 40 dni
Dostawy 34 dni 33 dni
Ustugi 34 dni 31 dni

Srednio 37 dni 34 dni

67




Informator Urzedu Zamdwien Publicznych, grudziers 2010 r.

Procentowa wartos¢ udzielanych zamowien
wedlug kategorii zamawiajacych
(zamowienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéow UE)

Kategorie zamawiajacych % wartosci

Administracja rzadowa centralna 3,82%
Administracja rzadowa terenowa 1,90%
Administracja samorzadowa 59,63%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 5,78%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub

trybunat 0,63%
Uczelnie publiczne 4,20%
Podmiot prawa publicznego 0,16%
Samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej 8,06%
Inny 15,83%

Procent liczby udzielanych zamoéwien wedtug kategorii zamawiajacych
(zamowienia powyzej 14 000 euro)

Kategorie zamawiajacych Udziat
Administracja rzadowa centralna 2,81%
Administracja rzadowa terenowa 3,25%
Administracja samorzgdowa 45,75%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 4,90%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub
0,93%
trybunat
Uczelnie publiczne 7,21%
Podmiot prawa publicznego w tym Samodzielny
: o . 13,55%
publiczny zaktad opieki zdrowotnej
Zamawiajacy sektorowy 1,02%
Inny 20,58%
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Rodzaj udzielanych zamowien wedtug kategorii zamawiajacych
(zamowienia powyzej 14 000 euro)

Udzial procentowy

Kategorie robot

zamawiajacych budowlgne dostawy ustugi
Administracja rzadowa 20,21% 26,98% 52,81%
centralna ! ! !
Administracja rzadowa 20,12% 41,91% 37,97%
terenowa ! ! !
Administracja 44,58% 13,81% 41,61%
samorzadowa
Instytucja ubezpieczenia 21.80% 43.31% 34 89%
spotecznego i zdrowotnego ! ! !
Organ kontroli panstwowej
lub ochrony prawa, sad lub 12,28% 45,38% 42,34%
trybunat
Uczelnie publiczne 12,49% 49,34% 38,17%
Podmiot prawa
publicznego w tym o o o
Samodzielny publiczny 8,14% 72,78% 19,08%
zaktad opieki zdrowotnej
Zamawiajacy sektorowy 5,62% 52,62% 41,76%
Inny 24,06% 39,05% 36,88%

Struktura procentowa trybow udzielania zamowien
wedlug kategorii zamawiajacych
(zamowienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéow UE)

Kategorie Tryb [%]
zamawiajacych PN PO NO NB DK WR ZC LE
Administracja 68,46 | 0,38 | 0,08 | 0,33 | 0,05 | 25,74 | 4,54 | 0,41
rzadowa centralna
Administracja 74,55 | 0,51 | 0,10 | 0,38 | 0,08 | 17,49 | 6,34 | 0,55
rzadowa terenowa
Administracja 78,03 | 0,39 | 0,14 | 0,32 | 0,02 | 18,27 | 2,57 | 0,26
samorzgdowa
Instytucja
ubezpieczenia 75,12 | 0,55 | 0,19 | 0,12 | 0,02 | 19,30 | 4,58 | 0,12
spotecznego i
zdrowotnego
Organ kontroli
panstwowej Iub 59,36 | 0,58 | 0,29 | 0,12 | 0,06 | 17,49 | 21,87 | 0,23
ochrony prawa, sad
lub trybunat
Uczelnie publiczne | 63,34 | 0,23 | 0,05 | 0,15 | 0,03 | 31,13 | 5,01 | 0,06
Podmiot prawa 81,03 | 0,00 | 0,00 | 0,00 | 0,00 | 13,98 | 4,49 | 0,50
publicznego
Samodzielny
publiczny zaktad 87,56 | 0,33 | 0,04 | 0,15 | 0,00 | 10,58 | 1,33 | 0,01
opieki zdrowotnej
Inny 73,13 | 0,59 | 0,09 | 0,33 | 0,02 | 21,44 | 4,29 | 0,11
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Liczba zamowien udzielonych polskim wykonawcom na rynkach innych

panstw czionkowskich UE

z uwzglednieniem wartosci tych zamoéwien*

Panstwo K L|czba’ Rodzaj zamowienia Roéwnowartos¢ w EUR
ontraktow
Belgia 12 12 x ustugi 8 814 300 EUR
Czechy 3 1 x dostawy 5 859 128 EUR
2 x ustugi
Estonia 1 1 x dostawy 383 000 EUR
Finlandia 3 3 x ustugi 3 000 000 EUR
Holandia 1 1 x dostawy brak danych
Irlandia 1 1 x ustugi 41 990 EUR
Luksemburg 3 3 x ustugi 1 707 533 EUR
totwa 2 2 X ustugi 313 423 EUR
Niemcy 2 2 X dostawy 445 257 EUR
Rumunia 4 3 x dostawy 4 881 444 EUR
1 x ustugi
Szwecja 1 1 x ustugi brak danych
WIk. Brytania 1 1 x ustugi brak danych
Wiochy 1 1 x dostawy 22 884 531 EUR
Razem 35 9 x dostawy 48 330 606 EUR
26 x ustugi

* - dane na podstawie ogtoszen o udzieleniu zamdwienia zamieszczonych w
Dzienniku Urzedowym UE (strona internetowa TED)
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Liczba zamowien udzielonych przez polskich zamawiajacych
wykonawcom zagranicznym z uwzglednieniem wartosci tych zamowien¥*

Rodzaj zaméwienia - liczba kontraktow, wartosci
, kontraktow [w PLN]
Panstwo Razem
roboty dostawy ustugi konkurs
budowlane

Australia 1 3999 263 1 3 999 263
Austria 2 1403685| 17| 36 730 386 3] 52057000]| 1 0| 23 1492473
977 363
Belgia 6| 56421194 2 9022970| 1| 80000 9| 65524 164
Chiny 1 2 750 000 1 2 750 000
Czechy 6 1136361 | 11| 24117 099| 14| 39 464 426 31 1199 942
195 720
Cypr 3] 11615700 3| 11615700
Dania 4 9 962 559 4 9 962 559
Finlandia 5 234 116 5 234 116
444 444
Francja 3 188 916 7| 49255197 | 11| 28 268 105 21 266 439
596 898
Grecja 1 204 093 1 204 093
Hiszpania |10 1 345 804 5| 57766657 1| 4098| 16 1403 575
744 498
Holandia 1 2861 388| 21| 70071 468 71228 577 953 29 301 510
809
Irlandia 3 3484 817 1 1 650 000 3 2 328 319 7 3488 795
479 798
Izrael 1 998 971 1 998 971
Japonia 1 139 500 1| 38 390 2 139 538
000 390
Kanada 4 2111 324 1 0 5 2111 324
Litwa 3 3592992 5 4 351 286 8 7 944 278
Luksembur 1| 11517000| 1 268 2| 11785730

g 730
Macedonia 1 622 518 1 622 518
403 403
Niemcy 5 1020 151 | 85 311989| 19|153 381 333| 3| 16 000| 112 1 485 537
084 241 658
Norwegia 2 1 758 562 1 0 3 1 758 562
Portugalia 2 548 424 3] 12134 142 5 560 558
666 808
Rumunia 1 67 410 1 67 410
Stowacja 1 551 257 5] 23683990 6 574 941
366 356
Szwajcaria 38| 39785034 2| 24570291 40| 64 355 325
Szwecja 3 2 459 363 41244 192 635 7 246 651
998
Ukraina 1 2 990 000 2 7 714 970 3| 10 704 970
USA 10| 19899 779| 12| 33 235687 22| 53 135 466
Wegry 3 4 941 708 3 4 941 708
Wielka 10| 35526527 | 14|111213445| 1 0| 122 146 739
Brytania 7 972
Wiochy 1| 38605788| 25| 13422 265 4] 11151171 30| 63179 224
Razem 3/10482904 | 36 955429 | 11| 1039638 9 407 | 524 | 12 478 379
6 686 1 890| 8 068 218 863

* - dane na podstawie ogtoszen o udzieleniu zamoéwienia zamieszczonych w Dzienniku Urzedowym

UE (strona internetowa TED)
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II. KONTROLA UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Kontrole uprzednie

Kontrole Liczba
Wszczete 241
Zakonczone 241
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 139 58%
Stwierdzono naruszenia 102 42%
w tym:
0 0%
zalecenie uniewaznienia 18 18%
84 82%

ponowna ocena

uchybienia formalne

Kontrole dorazne

Kontrole Liczba
Wszczete 123
Zakonczone 105

Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Brak naruszen 4 4%
Stwierdzono naruszenia 101 96%
W tym:
zawiadomienie RDFP 39 39%
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Kontrole dorazne zawiadomien
(kontrola wyboru trybu udzielenia zamoéwienia na podstawie
zawiadomien kierowanych do prezesa UZP w zwigzku z art. 62 ust. 2 i
art. 67 ust. 2 ustawy Pzp)

Kontrole Liczba
Wszczete 14
Zakonczone 23
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 5 22%
Stwierdzono naruszenia 18 78%
w tym:
zalecenie uniewaznienia 0 0%
postepowania
uchybienia formalne 2 11%
Zawiadomienie RDFP 4 22%
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III. SRODKI OCHRONY PRAWNEJ

Liczba odwotan i sposdéb ich rozstrzygniecia

Liczba
Whniesiono ogdtem 2 591
Brak wpisu 113
Braki formalne 173
Rozpatrzono ogotem 2 536

Sposob rozpatrzenia Liczba Rozktad procentowy

Odrzucone 276 11%
Umorzone postepowanie 321 13%
Oddalone 939 37%
Uwzglednione 731 29%

Odwotania wnoszone w zaleznosci od rodzaju zamowienia

Rodzaj zamowienia 2010rr. 2009 r.
Roboty budowlane 33% 35%
Dostawy 32% 28%
Ustugi 36% 37%

Liczba skarg na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej
whniesionych do sadow

Skargi 2010rr. 2009 r.
Liczba wniesionych skarg 215 298
Odsetek ilosci wniesionych skarg w
stosunku do liczby rozpatrzonych 8% 20%
odwoftan

Przygotowat:

Departament Informacji, Edukacji i Analiz Systemowych
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Zespdt redakeyjny Informatora UZP:

Joanna Czarnecka Anna Zagocka
Urszula Krynicka Joanna Orzef

Izabela Rzepkowska  Piotr Zabadeusz

Renata Dzikowska

pod kierunkiem Anity Wichniak Olczak

KONTAKT:

Urzqd Zaméwien Publicznych

ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

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



