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AKTUALNOSCI

» Ogloszenie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo

zamoOwien publicznych oraz niektorych innych ustaw

W dniu 29 grudnia 2009 r. w Dzienniku Ustaw zostata ogloszona ustawa z dnia 2 grudnia
2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.
U. Nr 223, poz. 1778) — tzw. ,,duza” nowelizacja.

Ustawa wchodzi w zycie po uptywie 30 dni od dnia ogloszenia, tj. z dniem
29 stycznia 2010 r.

tekst ustawy nowelizujacej

Tekst ujednolicony ustawy — Prawo zaméwien publicznych, uwzgledniajacy zmiany

wchodzace w zycie z dniem 29 stycznia 2010 r. (tekst nie stanowi zZrodta prawa, lecz jest

materiatem o charakterze informacyjnym i pomocniczym)

» Wejscie w zycie ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych

W dniu 22 grudnia 2009 r. weszta w zycie ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy

— Prawo zamoOwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych
(Dz. U. Nr 206, poz. 1591).

Ujednolicony tekst ustawy — Prawo zamowien publicznych

(tekst nie stanowi Zrédta prawa, lecz jest materiatem o charakterze informacyjnym i

pomocniczym)

» Ogloszenie rozporzadzen w sprawie tzw. ,,progéw unijnych”, kursu
zlotego w stosunku do euro oraz w sprawie rodzajow dokumentow

1. W dniu 30 grudnia 2009 r. w Dzienniku Ustaw zostato ogloszone rozporzadzenie

Prezesa Rady Ministréw w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od

ktorych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogloszen Urzedowi Oficjalnych

Publikacji Wspolnot Europejskich (Dz. U. Nr 224, poz. 1795)



http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/9da5a09571d59ce3596cb4976fe89075
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/41c5c6379328d5b84f92201eb90459c8
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/fe41fb4082b23421ea15e39351c7f13c
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/fe41fb4082b23421ea15e39351c7f13c
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/fe41fb4082b23421ea15e39351c7f13c
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/fe41fb4082b23421ea15e39351c7f13c
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/9276b3772e049765867c368c19bd2500
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/574f40c1845c4e84752f1a7852721025
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/574f40c1845c4e84752f1a7852721025
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/574f40c1845c4e84752f1a7852721025
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Nowe wartosci tzw. progow unijnych przedstawiamy ponize;j:

5 150 000 Euro 4 845 000 Euro
412 000 Euro 387 000 Euro
206 000 Euro 193 000 Euro
133 000 Euro 125 000 Euro

2. W dniu 30 grudnia 2009 r. w Dzienniku Ustaw zostato ogtoszone rozporzadzenie

Prezesa Rady Ministrow w sprawie sredniego kursu zlotego w stosunku do euro

stanowiacego podstawe przeliczania warto$ci zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 224,
poz. 1796).

Sredni kurs ztotego w stosunku do euro stanowiacy podstawe przeliczania wartosci

zamowien publicznych na podstawie rozporzadzenia wynosi 3,8390 PLN.
Ww. rozporzadzenia weszty w zycie z dniem 1 stycznia 2010 r.

3. W dniu 31 grudnia 2009 r. w Dzienniku Ustaw zostato ogtoszone rozporzadzenie

Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadac

zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. Nr 226, poz. 1817).

Ww. rozporzadzenie weszto w Zycie z dniem ogloszenia.

» Uruchomienie platformy aukcji elektronicznej

W dniu 6 stycznia 2010 r. zostala uruchomiona platforma umozliwiajaca prowadzenie aukcji

elektronicznych. Platforma jest dostgpna pod adresem http://aukcje.uzp.gov.pl.

Narzedzie to jest przeznaczone wylacznie do przeprowadzania postgpowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego zgodnie z ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.).

Korzystanie z platformy jest calkowicie bezplatne.


http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/470a43a5bd157c670a775be06627aa9d
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/470a43a5bd157c670a775be06627aa9d
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/470a43a5bd157c670a775be06627aa9d
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/568bed0e72ea874463f23b7921186f31
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/568bed0e72ea874463f23b7921186f31
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/568bed0e72ea874463f23b7921186f31
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/uruchomienie-platformy-licytacji-elektronicznej
http://aukcje.uzp.gov.pl/
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Ponadto pod adresem http://demo.aukcje.uzp.gov.pl zostata udostgpniona wersja
demonstracyjna platformy, na ktérej mozliwe jest zapoznanie si¢ z jej dziataniem.

Pomoc techniczng w zakresie funkcjonowania platformy mozna uzyska¢ w dni powszednie w

godz. 9:00 - 13:00 pod numerem telefonu (022) 632 28 84.

Jednoczesnie uprzejmie informujemy, ze majac na wzgledzie ulatwienie zamawiajacym 1
wykonawcom korzystania z platformy Urzad wydatl publikacje pt. Aukcja elektroniczna.
Praktyczny poradnik dla uzytkownikow Platformy Aukcji Elektronicznej UZP. Zawiera ona
szereg praktycznych wskazowek i rad, dotyczacych stosowania instrumentow elektronicznych

w zamoOwieniach publicznych.

» Zeszyt orzeczniczy nr 4

Ukazatl sig¢ czwarty zeszyt z serii "Zamowienia publiczne w

orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze. Wybrane orzeczenia

Krajowej Izby Odwotawcze]" zawierajacy usystematyzowany

zbidr czegsci orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Zawieraon 83 tezy orzecznicze pochodzace z ok. 100
orzeczeh wydanych w roku 2008 przez sady okrggowe
rozpoznajace skargi na orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej. W publikacji zaprezentowano rowniez 193
tezy orzecznicze pochodzace z blisko 600 orzeczen wydanych
przez Krajowa Izb¢ Odwolawcza w okresie od stycznia do
kwietnia 2009 r.



http://demo.aukcje.uzp.gov.pl/
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/edukacja/publikacje-uzp/orzecznictwo-1/Zeszyt_Nr_4.pdf
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/edukacja/publikacje-uzp/orzecznictwo-1/Zeszyt_Nr_4.pdf
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/edukacja/publikacje-uzp/orzecznictwo-1/Zeszyt_Nr_4.pdf
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/edukacja/publikacje-uzp/orzecznictwo-1/Zeszyt_Nr_4.pdf
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> Biezace orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej i Sgdow Okregowych

Postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 1 grudnia 2009 sygn. akt: KIO/UZP
1575/09 dotyczace odrzucenia odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

tres¢ postanowienia w zalgczeniu

Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 10 grudnia 2009 sygn. akt: KIO/UZP 1614/09
dotyczacy wzoru umowy.

tres¢ wyroku w zalgczeniu

Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 11 grudnia 2009 sygn. akt: KIO/UZP 1558/09
dotyczacy stawki podatku VAT.

tres¢ wyroku w zalgczeniu

Postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 4 stycznia 2010 r. sygn. akt: KIO/W
126/09 w sprawie odmowy uchylenia zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym
rozstrzygnigciem protestu.

tres¢ postanowienia w zalgczeniu

Wyrok SO w Piotrkowie Trybunalskim z 5 pazdziernika 2009 r. sygn. akt: I1 Ca 511/09
dotyczacy uzupehliania dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

tres¢ wyroku w zalgczeniu

Wyrok SO w Lublinie z dnia 19 listopada 2009 r. sygn. akt: 1X Ga 228/09
dotyczacy odrzucenia odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

tres¢ wyroku w zalgczeniu



http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/edukacja/publikacje-uzp/fold-informator-uzp/informator-nr-1-2010/1575-09.doc/attachment_download/file
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/edukacja/publikacje-uzp/fold-informator-uzp/informator-nr-1-2010/1614-09.doc/attachment_download/file
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/edukacja/publikacje-uzp/fold-informator-uzp/informator-nr-1-2010/1558-09.doc/attachment_download/file
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/edukacja/publikacje-uzp/fold-informator-uzp/informator-nr-1-2010/126-09w.doc/attachment_download/file
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/edukacja/publikacje-uzp/fold-informator-uzp/informator-nr-1-2010/wyrok%20II%20Ca%20511-09.pdf/attachment_download/file
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/edukacja/publikacje-uzp/fold-informator-uzp/informator-nr-1-2010/Wyrok%20IX%20Ga%20228-09.pdf/attachment_download/file
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» Nowe regulacje wspolnotowe w zakresie zamowien publicznych

Nowe progi stosowania dyrektyw 2004/17/WE, 2004/18/WE i 2009/81/WE"

W dniu 1 grudnia 2009 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zostato
opublikowane rozporzadzenie Komisji (WE) NR 1177/2009 z dnia 30 listopada 2009 r.
zmieniajace dyrektywy 2004/17/WE, 2004/18/WE 1 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady w odniesieniu do progéw obowiazujacych w zakresie procedur udzielania zamdwien.

Rozporzadzenie wiaze w calosci i1 jest bezposrednio stosowane we wszystkich panstwach

cztonkowskich.

Zmiany wprowadzone rozporzadzeniem:
a. Zmiany w dyrektywie 2004/17/WE
Zgodnie z art. 1 rozporzadzenia 1177/2009 w art. 16 dyrektywy 2004/17/WE wprowadza

si¢ nastepujace zmiany:
a) w lit. a) kwote ,,412 000 EUR” zastepuje si¢ kwota ,,387 000 EUR”;
b) w lit. b) kwote ,,5 150 000 EUR” zastepuje si¢ kwota ,,4 845 000 EUR”;

w art. 61 dyrektywy wprowadza si¢ nastepujace zmiany:
a) w ust. 1 kwote ,,412 000 EUR” zastepuje si¢ kwota ,,387 000 EUR”;
b) w ust. 2 kwote ,,412 000 EUR” zastepuje si¢ kwota ,,387 000 EUR™.

b. Zmiany w dyrektywie 2004/18/WE
Zgodnie z art. 2 rozporzadzenia 1177/2009 w art. 7 dyrektywy 2004/18/WE wprowadza

si¢ nastgpujace zmiany:

a) w lit. a) kwote ,,133 000 EUR” zastepuje si¢ kwota ,,125 000 EUR”;

b) w lit. b) kwote ,,206 000 EUR” zastepuje si¢ kwota ,,193 000 EUR”;

¢) w lit. ¢) kwote ,,5 150 000 EUR” zastepuje si¢ kwota ,,4 845 000 EUR”;

! Petny tekst rozporzadzenia 1177/2009 odnajda Pafistwo na stronie internetowej Urzedu Zaméwien
Publicznych w zakladce ,Prawo Unii Europejskiej” - ,Aktualne progi unijne”:
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-unii-europejskiej/aktualne-progi-
unijne/Rozporzadzenie%201177_2009.pdf



http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-unii-europejskiej/aktualne-progi-unijne/Rozporzadzenie%201177_2009.pdf
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-unii-europejskiej/aktualne-progi-unijne/Rozporzadzenie%201177_2009.pdf
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w art. 8 akapit pierwszy wprowadza si¢ nastgpujace zmiany:
a) w lit. a) kwote ,,5 150 000 EUR” zastepuje si¢ kwota ,,4 845 000 EUR”;
b) w lit. b) kwote ,,206 000 EUR” zastepuje si¢ kwota ,,193 000 EUR”;

w art. 56 kwote ,,5 150 000 EUR” zastepuje si¢ kwota ,,4 845 000 EUR”;

w art. 63 ust. 1 akapit pierwszy kwote ,,5 150 000 EUR” zastepuje si¢ kwota ,,4 845 000
EUR”;

w art. 67 ust. 1 wprowadza si¢ nast¢pujace zmiany:

a) w lit. a) kwote ,,133 000 EUR” zastepuje si¢ kwota ,,125 000 EUR”;
b) w lit. b) kwote ,,206 000 EUR” zastgpuje si¢ kwota ,,193 000 EUR”;
c) w lit. ¢) kwote ,,206 000 EUR” zastgpuje si¢ kwota ,,193 000 EUR”.

c. Zmiany w dyrektywie 2009/81/WE
Zgodnie z art. 3 rozporzadzenia 1177/2009 w art. 8 dyrektywy 2009/81/WE wprowadza

si¢ nastgpujace zmiany:
1) w lit. a) kwote ,,412 000 EUR” zastepuje si¢ kwota ,,387 000 EUR”;
2) w lit. b) kwotg ,,5 150 000 EUR” zastepuje si¢ kwota ,,4 845 000 EUR”.

Rozporzadzenie weszto w zycie z dniem 1 stycznia 2010 roku.

Komunikat Komisji okreslajqcy rownowartos¢ progow  okreslonych
w dyrektywach 2004/17/WE, 2004/18/WE i 2009/81/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady (2009/C 292/01)?

W dniu 2 grudnia 2009 roku w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej zostat

opublikowany Komunikat Komisji okreslajacy réwnowartos¢ progdéw okreSlonych w

2 Pelny tekst komunikatu odnajda Panstwo na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych w
zaktadce ,,Prawo Unii Europejskiej” —,,Aktualne progi unijne”:

http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-unii-europejskiej/aktualne-progi-

unijne/Komunikat%20Komisji_rownowartosc%20progow.pdf



http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-unii-europejskiej/aktualne-progi-unijne/Komunikat%20Komisji_rownowartosc%20progow.pdf
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-unii-europejskiej/aktualne-progi-unijne/Komunikat%20Komisji_rownowartosc%20progow.pdf
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dyrektywach 2004/17/WE, 2004/18/WE i 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
(2009/C 292/01).

Komunikat okresla rownowartos¢ w walutach krajowych innych niz euro progdéw okreslonych
w dyrektywach 2004/17/WE, 2004/18/WE i 2009/81/WE, ostatnio zmienionych
rozporzadzeniem Komisji (WE) nr 1177/2009.

Rownowarto$¢ progdw, zestawienie na podstawie komunikatu 2009/C 292/01:
- 80 000 EUR — 307 120 PLN

- 125 000 EUR — 479 875 PLN

- 193 000 EUR — 740 927 PLN

- 387 000 EUR -1 485 693 PLN

- 1 000 000 EUR —3 839 000 PLN

- 4 845 000 EUR — 18 599 955 PLN

Zmiana rozporzqdzenia (WE) nr 1564/2005 w odniesieniu do standardowych
formularzy do publikacji ogloszen w ramach procedur zamowien publicznych

zgodnie z dyrektywami Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG?

W dniu 28 listopada 2009 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zostato
opublikowane rozporzadzenie Komisji (WE) NR 1150/2009 z dnia 10 listopada 2009 r.
zmieniajace rozporzadzenie (WE) nr 1564/2005 w odniesieniu do standardowych formularzy

do publikacji ogloszen w ramach procedur zamowien publicznych zgodnie z dyrektywami
Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG.

Rozporzadzenie, ktore wiaze w catosci i jest bezposrednio stosowane we wszystkich

panstwach cztonkowskich weszto w zycie dnia 1 grudnia 2009 roku.

* Pelny tekst rozporzadzenia 1150/2009 odnajda Panstwo na stronie internetowej Urzedu Zaméwien
Publicznych w zaktadce ,,Prawo Unii Europejskiej” — ,,Dokumenty” — ,,Rozporzadzenia Komisji
(WE)”:

http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-unii-europejskiej/inne-

dokumenty/rozporzadzenia-komisji-we/Rozporzadzenie%201150 2009.pdf



http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-unii-europejskiej/inne-dokumenty/rozporzadzenia-komisji-we/Rozporzadzenie%201150_2009.pdf
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-unii-europejskiej/inne-dokumenty/rozporzadzenia-komisji-we/Rozporzadzenie%201150_2009.pdf
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» Nowe Orzecznictwo ETS*

1. Orzeczenie z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-305/08 CoNISMa.

(Zamowienia publiczne na ustugi — Dyrektywa 2004/18 — Pojecia przedsiebiorcy
budowlanego, dostawcy i ustugodawcy — Pojecie wykonawcy — Uniwersytety i instytuty
badawcze - Zasadniczy cel statutowy o charakterze niezarobkowym — Dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu o udzielanie zamowienia publicznego).

W wyroku Trybunat orzekt:

1) Przepisy dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamodwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ushugi, a w szczeg6lnosci art. 1 ust. 2 lit. a) oraz art. 8 akapity pierwszy
i drugi, ktore odwoluja si¢ do pojgcia ,,wykonawcy” nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze
zezwalaja one na udzial w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ushugi
podmiotom, ktore nie maja zasadniczo celu zarobkowego, nie posiadaja struktury
organizacyjnej przedsigbiorstwa 1 nie sa w sposob staty obecne na rynku, takim jak
uniwersytety 1 instytuty badawcze, jak rowniez zgrupowania powotane przez uniwersytety i

organy administracji publicznej.

2) Dyrektywe 2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, iz niezgodna z nia jest
wyktadnia przepisow krajowych, takich jak bedace przedmiotem postgpowania przed sadem
krajowym, ktore zakazuja podmiotom niemajacym zasadniczo celu zarobkowego, takim jak
uniwersytety 1 instytuty badawcze, udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamoOwienia
publicznego, podczas gdy prawo krajowe zezwala takim podmiotom na oferowanie ushug

objetych tym zamowieniem”.
2. Orzeczenie z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-376/08 Serrantoni.

(Zamowienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykuty 43 WE i 49 WE — Zasada
rownego traktowania — Konsorcja przedsiebiorstw — Zakaz konkurencyjnego udziatu w tym

samym zamowieniu ,,consorzio stabile” (, konsorcjum statego”) i bedqcej jego czlonkiem

* Pelne teksty cytowanych orzeczen odnajda Pafstwo na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych, w
zakladce  Prawo Unii Europejskiej http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-unii-
europejskiej/copy_of_orzeczenia-ets/
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spotki).

W wyroku Trybunat orzekt:

»Wykladni prawa wspolnotowego nalezy dokonywaé w ten sposéb, ze sprzeciwia si¢ ono
uregulowaniu krajowemu, takiemu jak begdace przedmiotem postgpowania przed sadem
krajowym, ktére przewiduje — w ramach postgpowania w zakresie udzielania zamowienia
publicznego, ktérego warto$¢ nie przekracza progu wskazanego w art. 7 ust. 1 lit. ¢)
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi, lecz ktore ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne — automatyczne wykluczenie z
udzialu w tym postgpowaniu i natozenie sankcji karnych zardwno w stosunku do konsorcjum
statego, jak 1 przedsigbiorstw bedacych jego czlonkami, gdy te ostatnie przedstawity
konkurencyjne w stosunku do tego konsorcjum oferty w ramach tego samego postgpowania,
nawet jesli oferta tego konsorcjum nie zostata zlozona na rachunek i1 w interesie tych

przedsigbiorstw”.
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NOWE REGULACJE
W PRAWIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Uprzejmie informujemy, iz tekst Dariusza Piasty pt. ,,Zmiany w procedurze wyboru oferty

najkorzystniejszej” ukazat si¢ w numerze grudniowym 2009 r.

Warunki udzialu w post¢gpowaniu, opis sposobu oceny spelniania

warunkow oraz dokumenty potwierdzajgce ich spelnianie.

Jacek Sadowy, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych

W dniu 22 grudnia 2009 r. weszla w zycie nowelizacja z dnia 5 listopada 2009 r.
ustawy Prawo zamowien publicznychS, ktoéra w sposdb zasadniczy dokonata zmian w zakresie
wymagan stawianych wykonawcom (warunkéw) zainteresowanym realizacja zamoéwien
publicznych, sposobu oceny ich spetniania oraz zasad wykazywania przez wykonawcow

spetniania tych wymagan.

Zmiany dokonane w powyzej wskazanym zakresie majq charakter zasadniczy z kilku
powodow. Po pierwsze, dokonane zmiany maja na celu rozszerzenie potencjalnej mozliwosci
uczestnictwa w realizacji zamoéwien publicznych przez przedsigbiorcow. Zapewnienie
szerszego niz dotychczas dostepu do zamowien publicznych jest istotne z punktu widzenia
zwigkszania stopnia konkurencyjnosci rynku i uzyskiwania tym samym lepszych efektow
ekonomicznych przez podmioty publiczne. Zmiany w tym zakresie realizuja podstawowy cel
norm Prawa zamoéwien publicznych, a mianowicie zapewnienia przedsigbiorcom dostgpu do
zamoOwien publicznych na zasadach niedyskryminacyjnych. Uczestnictwo to odbywa si¢ w
réznej formule przede wszystkim jako bezposrednie wykonawstwo ale réowniez jako
podwykonawstwo. Nieuzasadnione ograniczanie dost¢pu do zamowien publicznych poprzez
stawianie nadmiernych i nieuzasadnionych wymagan lub nieuzasadnione ograniczanie

podwykonawstwa przy realizacji zamowienia publicznego wypacza podstawowe cele systemu

> ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o
kosztach sadowych w sprawach cywilnych — Dz. U. Nr 206, poz. 1591,
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zamoOwien publicznych stwarzajac ryzyko nieracjonalnego wydatkowania $rodkow oraz
powstawania zmoéw. Realna konkurencja w sposdb zasadniczy ogranicza zatem ryzyko
powstawania zjawisk patologicznych. Tym samym, zmienione normy maja na celu
zapewnienie w wigkszym niz dotychczas stopniu podstawowych celow zamowien

publicznych.

Po drugie, warto podkresli¢, iz rozszerzanie konkurencji ma zasadnicze znaczenie W
sytuacji recesji gospodarczej, albowiem jest szansa dla wielu przedsigbiorcow zyskania
dodatkowych przychodow. Szczegdlnie w tym zakresie istotne jest, iz dopuszczenie w
wigkszym zakresie podwykonawstwa w zamoOwieniach publicznych jest szansa dla
przedsigbiorcow krajowych, ktorzy gtownie w tej roli wystepuja. Stad tez, nieuzasadnione
ograniczanie podwykonawstwa stanowi ograniczanie dostgpu z reguty podmiotom krajowym
do udziatu w realizacji zamowienia publicznego. Stad tez, zmiany w zakresie warunkoéw
(szczegolnie mozliwosci odwotywania si¢ do potencjatu podmiotow trzecich) jak rowniez juz
dokonane w roku 2008 zmiany maja na celu ograniczenie mozliwo$ci stawiania barier przez
zamawiajacych oraz wpisuja si¢ w zmiany majace na celu stworzenie szerszych niz

dotychczas mozliwosci walki przedsigbiorcow z recesja gospodarcza.

Po trzecie, konsekwencja wprowadzonych norm jest konieczno$¢ dokonania w sposob
zasadniczy zmian dotychczasowej praktyki uksztattowanej przez ostatnie lata. Nowe normy
szczegblnie w zakresie odwotywania si¢ do potencjalu podmiotéw trzecich (art. 26 ust. 2b),
przedktadania alternatywnych dokumentow w zakresie zdolno$ci ekonomicznej i finansowe]
(art. 26 ust. 2¢), czy tez zmiany w rozporzadzeniu dotyczacym dokumentéw zmuszaja
zamawiajacych do dokonania zmian w sposobie oceny wykonawcoOw ubiegajacych si¢ o

udzielenie zamowienia.

Konsekwencja wprowadzenia zmian w ustawie jest konieczno$¢ dokonania zmian w
aktach wykonawczych do ustawy. Zmiany ustawy w zakresie warunkow 1 sposobu
dokonywania ich oceny spowodowaty konieczno$¢ dostosowania do nowego stanu prawnego
w szczegoOlnosci rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow jakich zamawiajacy moze
zada¢ na potwierdzenie speilniania warunkéw udzialu w postgpowaniu. Stosowne

rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow weszlo w zycie z dniem 31 grudnia 2009 r.°

® Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane — Dz.U. Nr 226, poz. 1817;
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Zasadnicze znaczenie dla zapewnienia prawidlowosci nowych norm ustawowych sa
zaproponowane przez Urzad zmiany w projekcie rozporzadzenia w zakresie wzoréw ogloszen
publikowanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w zakresie dotyczacym wzorca
ogloszenia o zamowieniu. Zmiany zmierzaja do usystematyzowania wszystkich wymaganych
przez ustawe informacji zawartych w ogtoszeniu o zamowieniu, tak by ograniczy¢ ryzyko ich
pominigcia przez zamawiajacego. Ponadto, projektowane zmiany zapewni¢ maja mozliwo$¢
szerszego niz dotychczas dostgpu wykonawcoOw do istotnych informacji bezposrednio z

ogloszenia o zamodwieniu.

1.  Warunki
Definicja
Warunki udzialu w postgpowaniu odnosza si¢ do wlasciwosci podmiotowej wykonawcy. Od

ich spelnienia uzalezniony jest udzialt wykonawcy w postgpowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego.

Warunki udzialu w postgpowaniu maja na celu ograniczenie ryzyka wyboru wykonawcy
niezdolnego do wykonania zamdéwienia publicznego lub w stosunku do ktérego, ze wzgledu
na sytuacje¢ podmiotowa zachodzi prawdopodobienstwo nienalezytego wykonania
zamoOwienia. Przez ,,warunki udzialu w postgpowaniu” nalezy zatem rozumie¢ warunki
okreslone przez ustawodawce w art. 22 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 uPzp odnoszace si¢ do
wlasciwosci podmiotowej wykonawcy, ktorych spelnienie jest wymagane od kazdego
wykonawcy przystepujacego do postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pod

rygorem wykluczenia.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy, o udzielenie zamoéwienia moga ubiegaé sig

wykonawcy, ktorzy spetniaja warunki, dotyczace:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli

przepisy prawa naktadaja obowiazek ich posiadania;
2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do

wykonania zamowienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowej.

14



Informator Urzedu Zamowien Publicznych Styczen 2010 r.
Nrl

Z kolei przepis art. 24 ust. 1 wskazuje podstawy do wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Zaistnienie jednej z okoliczno$ci wymienionych w art. 24 ust. 1 ustawy
stanowi podstawe¢ do wykluczenia wykonawcy z postgpowania o zamoOwienie publiczne.
Sama istota okolicznosci wskazywanych w art. 24 ust. 1 wskazuje na to, iz mamy do
czynienia z warunkami od ktorych zalezy dalszy udzial wykonawcy w postgpowaniu o
zaméwienie publiczne. Na powyzsze wskazuja wprost pozostate przepisy ustawy, choéby
art. 26 ust. 2a ustawy: ,,Wykonawca na Zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego
wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pdzniej niz na dzien skladania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub skiadania ofert, spelnianie
warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1, 1 brak podstaw do wykluczenia z powodu

niespelniania warunkow, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1.”

Od ,,warunkéw podmiotowych” okreslonych w art. art. 22 ust. 1 i 24 ust. 1 ustawy
nalezy odrézni¢ ,,warunki przedmiotowe”, a wigc odnoszace si¢ do przedmiotu zamowienia.
Pierwsze odnosza si¢ do podmiotu; ich niespetnienie skutkuje wykluczeniem wykonawcy z
postgpowania. Te drugie odnosza si¢ do opisu przedmiotu zamoéwienia i warunkow na jakich
bedzie realizowane zamowienie publiczne; ich nie spenienie skutkuje odrzuceniem oferty.
Nie mozna zatem odrzuci¢ oferty z powodu nie spetniania warunkéw podmiotowych (oferte
uznaje si¢ za odrzucona) i odwrotnie, nie mozna wykluczy¢ wykonawcy z powodu nie
spelniania warunkéw przedmiotowych. Wiasciwosci wykonawcy nie moga by¢ juz brane pod

uwagg przy ocenie ofert (z wyjatkiem ustug wymienionych w art. 5 ust. 1 ustawy).

Rozszerzenie katalogu przestepstw

W istocie warunki udzialu w postgpowaniu w stosunku do poprzedniego stanu
prawnego nie ulegly istotnym zmianom. Zmianie ulegly jedynie okolicznosci skutkujace
wykluczeniem wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, ktore rozszerzyly typ przestepstw o
przestepstwa przeciwko Srodowisku, za ktorych popelnienie stosuje si¢ sankcj¢ w postaci
wykluczenia wykonawcy z postgpowania o zamowienie publiczne. Powyzsze rozwiazanie ma
na celu implementacj¢ postanowienia art. 45 ust. 2 lit. ¢ i d i tezy 43 preambuly dyrektywy
2004/18/WE oraz uwzglednienie coraz wigkszego znaczenia zagadnien zwiazanych z ochrona
srodowiska. W $wietle postanowien dyrektywy, nieprzestrzeganie ustawodawstwa z zakresu

ochrony $rodowiska, ktore stanowito przedmiot ostatecznego orzeczenia sadu, moze zostac
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uznane za wykroczenie przeciwko etyce zawodowej wykonawcy lub za powazne naruszenie,
ktoére moze stanowi¢ podstawe wykluczenia z uwagi na skazanie wykonawcy za przestgpstwo
zwiazane z jego dziatalno$cia zawodowa albo ponoszenie przez wykonawcg winy powaznego

wykroczenia zawodowego.

Rozdzielenie warunkow z art. 22 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1

Na uwagg zasluguje nie uwzglednienie w obecnym brzmieniu dotychczasowej tresci
art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy, a mianowicie warunku nie podlegania wykluczeniu z
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Dotychczasowe brzmienie art. 24 ust. 1
pkt 4 miato charakter ogolny — ,,0 udzielenie zamowienia mogq ubiegac sie¢ wykonawcy,
ktorzy nie podlegajq wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia.” Tym samym,
przepis nie precyzowat doktadnie okolicznosci, w ktorych nastgpowato ztozenie o§wiadczenia
przez wykonawcg. Warto podkresli¢, iz ustawa zawierala okolicznosci wykluczenia
wykonawcy w art. 24 ust. 1 1 2 ustawy przy czym niektére z nich (np. zloZenie
nieprawdziwych informacji) samo w sobie nie mogto by¢ objete oswiadczeniem wykonawcy.
Ponadto, nastgpowato przemieszanie warunkéw z art. 22 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 pkt 10
zgodnie z ktorym z postgpowania wykluczato si¢ wykonawcow ,ktorzy nie spelniajq
warunkow udziatlu w postepowaniu, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt [1-3.”
Niejednoznaczno$¢ sktadanego oswiadczenia w tym zakresie stanowita zagrozenie dla
pewnosci co do jego prawdziwosci 1 w skutkach prowadzi¢ do uchylania si¢ wykonawcow od

odpowiedzialnosci z tego tytutu.

Dlatego, by wzmocni¢ ochrong prawidlowosci przebiegu procesu udzielania
zamowien publicznych zdecydowano o oddzieleniu warunkow z art. 22 ust. 1 oraz warunkéw
z art. 24 ust. 1 ustawy. Wykonawcy na podstawie nowych norm co do zasady moga by¢
zobowiazani do sktadania dwojakiego rodzaju o§wiadczen a wigc oswiadczenia o spetnianiu
warunkow o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 oraz os$wiadczenia o braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy z powodu niespelniania warunkoéw o ktérych mowa w art. 24 ust. 1

ustawy.

Przyjete ustawa rozwiazanie zapewnia ze wzgledu na swa jednoznaczno$¢ pewnos¢ w

zakresie tresci skladanych przez wykonawcow oswiadczen 1 pozwala skutecznie zastosowac
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sankcje przewidziane w odrgbnych przepisach (art. Art. 297 i 305 Kodeksu karnego) w

okolicznosciach, w ktorych sktadane oswiadczenie okazuje si¢ nieprawdziwe.

Cigzar dowodzenia

Na wykonawcy ubiegajagcemu si¢ o0 zamoéwienie publiczne spoczywa ci¢zar
udowodnienia, iz spelnia warunki o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy oraz nie
podlega wykluczeniu z powodéw wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy. Tym samym, co do
zasady to nie zamawiajacy ma udowadnia¢ podstawy do wykluczenia wykonawcy z
postgpowania o zamoOwienie publiczne lecz to do wykonawcy nalezy wykazanie braku
podstaw do wykluczenia, o ile oczywiscie zamawiajacy tego zada. Powyzsze w sposob
jednoznaczny wynika z art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 2a ustawy w brzmieniu nadanym
nowela. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy zamawiajacy zobowiazany jest wykluczy¢
wykonawcow, ktorzy ,,nie wykazali spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu.”
Stosownie do art. 26 ust. 2a ustawy: ,,wykonawca na zZgdanie zamawiajqcego i w zakresie
przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazaé odpowiednio, nie pézniej niz na dzien
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub sktadania ofert,
spetnianie warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z
powodu niespelniania warunkow, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1.” Tym samym, sam fakt
nie wykazania spetniania warunkéw wskazanych w art. 22 ust. 1 ustawy oraz nie spetnienie
warunku wykazania braku podstaw do wykluczenia z powodu nie spelniania warunkéw
wymienionych w art. 24 ust. 1 ustawy stanowi podstawe¢ do wykluczenia wykonawcy z

postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Obowiazek wykazania spetniania warunkow udziatu w postgpowaniu zachodzi tylko i
wylacznie na zadanie i w zakresie wskazanym przez zamawiajacego (art. 26 ust. 2a). Ze
wzgledu na znaczenie dla potencjalnych wykonawcow ubiegajacych si¢ o zamoOwienie
publiczne zakres warunkéw, ktorych potwierdzenia spelnienia zadamy od wykonawcow
wskazywany jest juz w tresSci ogloszenia o zaméwieniu. Zgodnie z art. 41 pkt 7 ustawy
ogloszenie o zamdéwieniu powinno wymienia¢ warunki udzialu w postgpowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow. Zgodnie natomiast z art. 25 ust. 1
ustawy w ogloszenie o zamowieniu powinno zawiera¢ rowniez o$wiadczenia i dokumenty

potwierdzajace spelnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu. Inaczej mowiac, zamawiajacy
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nie moze wykluczy¢é wykonawcy z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z
powodu nie wykazania spetniania warunkow udziatu w postgpowaniu, jezeli ich wykazania

nie zadal w ogloszeniu o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odstepstwo od powyzsze] zasady dotyczy powolywania si¢ przez wykonawce na
zasoby podmiotdéw trzecich przy wykazywaniu spetniania warunkow, gdy z mocy ustawy (art.
26 ust. 2b uPzp) lub rozporzadzenia w sprawie dokumentéw (§ 1 ust. 3 rozp.) wykonawca

zobowiazany jest ztozy¢ stosowne dokumenty.

Potencjal podmiotow trzecich

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy w brzmieniu nadanym nowela, ,, Wykonawca moze
polegac na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego lqczqcych go z nim stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowiqzany jest
udowodnié zamawiajqcemu, iz bedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajqc w tym celu pisemne zobowiqzanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich

’

przy wykonywaniu zamowienia.’

Celem uchwalenia powyzszego przepisu byto wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2
oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz zwigkszenie konkurencyjnosci postgpowan o
udzielenie zamodwienia publicznego, ktory dopuszcza poleganie wykonawcy przy
wykazywaniu spelniania warunkoéw na zdolno$ciach innych podmiotow, niezaleznie od

charakteru prawnego aczacych go z nimi powiazan.

Warto zwréci¢ uwage na kilka kwestii zwiazanych z praktycznym stosowaniem

przepisu art. 26 ust. 2b.

Po pierwsze, uprawnienie wykonawcy do opierania si¢ na potencjale podmiotow
trzecich przy wykazywaniu spelniania warunkéw dotyczy jedynie niektorych sposrod
wymienionych w art. 22 ust. 1 ustawy warunkow. Jak wynika z art. 26 ust. 2b ustawy,
uprawnienie to nie obejmuje warunku posiadania uprawnien oraz warunku potencjatu

ekonomicznego. W tym zakresie zamawiajacy moze wymaga¢ wykazania spelnienia powyzej
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wskazanych dwoch warunkow bezposrednio od wykonawcy ubiegajacego si¢ o zamdwienie

publiczne.

W zakresie dotyczacym uprawnien warto podkresli¢, iz za wystarczajace do uznania
spetniania warunku w postgpowaniu dotyczacym przedmiotu o r6znym rodzaju nalezy uznac,
gdy uprawnienie posiadat bedzie co najmniej jeden z konsorcjantéw, ktory bedzie realizowat

tg czg$¢ zamowienia z ktérym wiaze si¢ obowiazek posiadania uprawnien.

Jezeli chodzi o potencjat ekonomiczny, wykonawca nie moze si¢ opiera¢ na potencjale
podmiotow trzecich w zakresie w jakim wymagania te ze wzgledu na bezpieczenstwo
realizacji inwestycji przypisane sa wykonawcy. Przyktadowo powszechnie stosowane w
praktyce wymagania ekonomiczne takie jak posiadanie odpowiedniej ptynno$ci biezacej czy
tez posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci gospodarczej ze swej istoty przypisane sa bezposrednio wykonawcy.

Po drugie, gdy wykonawca wykazujac spelnianie warunkow udzialu w
postepowaniu odwoluje si¢ do potencjalu podmiotow trzecich zobowiazany jest wykazac,
iz bedzie dysponowal zasobami tego podmiotu niezb¢dnymi do realizacji zamowienia.
Obowiazek ten wynika bezposrednio z ustawy 1 nie jest wymagane w tym zakresie wyrazenie
woli zamawiajacego w ogloszeniu o zamowieniu lub siwz. Odwotywanie si¢ do potencjalu
podmiotow trzecich jest uprawnieniem wykonawcy przy czym skorzystanie z tego
uprawnienia taczy si¢ z obowiazkiem udowodnienia, iz takim potencjatem bedzie on
dysponowal. Warte jednak podkreslenia jest, iz ustawowy obowiazek wykazania
dysponowania odpowiednim potencjatem podmiotow trzecich dotyczy tylko tych warunkow,
ktorych wykazanie spelnienia jest wymagane od wykonawcow, a wigc co do zasady
warunkow, ktore sa opisane przez zamawiajacego i dla ktérych zada on zloZenia stosownych

dokumentow.

Po trzecie, to na wykonawcy ciazy obowigzek udowodnienia zamawiajacemu, iz
bedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia. Sposob wykazania
dysponowania odpowiednim potencjatem zalezy od specyfiki danego zamdwienia oraz
rodzaju warunku w zakresie ktorego wykonawca odwotuje si¢ do potencjalu podmiotu

trzeciego.

Za oczywista nalezy uzna¢ sytuacj¢, w ktoérych wykonawca samodzielnie wykazuje

spetnianie warunkow udziatu w postgpowaniu. W takim przypadku, nawet jezeli wykonawca
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zamierza skorzysta¢ z potencjalu podmiotdw trzecich nie jest zobowiazany do udowadniania,

iz zasobami podmiotow trzecich bedzie dysponowat.

W przypadku wykazywania spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu poprzez
odwolywanie si¢ do potencjalu podmiotow trzecich w zakresie sytuacji finansowej,
potencjatu technicznego (np. sprzgtu) czy tez osob zdolnych do realizacji zaméwienia za
wystarczajace moze by¢ uznane zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostgpnienia
odpowiednich zasobéw na rzecz wykonawcy. Konieczno$s¢ udowodnienia dysponowaniem
tymi zasobami niekoniecznie musi wigza¢ si¢ z udziatem podmiotu trzeciego w realizacji
zamoOwienia. Stosunek wykonawcy z podmiotem trzecim moze ogranicza¢ si¢ do
zobowiazania udzielenia wykonawcy np. pozyczki, wydzierzawienia okre§lonego sprz¢tu czy
tez udostgpnienia pracownika, co dla wykazania spelnienia odpowiednich warunkow i z
punktu widzenia zapewnienia gwarancji nalezytego wykonania zamowienia moze okazac si¢

wystarczajace.

W stosownych sytuacjach dla wykazania dysponowania odpowiednimi zasobami
konieczne moze okazaé¢ sig¢ uczestnictwo podmiotéw trzecich przy realizacji czgsci
zamoOwienia. W szczeg6lnos$ci moze to dotyczy¢ sytuacji, w ktorej wykonawca powotuje sig
na wiedzeg 1 dos$wiadczenie podmiotu trzeciego. Wiedza i1 do$wiadczenie stanowia sktadniki
przedsigbiorstwa, ktore nie moga by¢ przedmiotem obrotu w oderwaniu od zorganizowanego
kompleksu majatkowego. Niewatpliwie do sktadnikow przedsigbiorstwa nalezy suma
doswiadczen zawodowych, posiadanych zdobyczy mysli technicznej i organizacyjnej, czyli
to, co okresla si¢ w pisSmiennictwie zapozyczona nazwa know-how’. Tak wiec w sklad
przedsigbiorstwa wchodza rowniez takie elementy jak np. renoma przedsigbiorstwa czyli
kategoria praktycznie tozsama z referencjami oraz zwigzane z nimi do$wiadczenie w
realizacji podobnych zamowien. Nalezy wskaza¢, iz do§wiadczenia nie mozna samodzielnie
zby¢, ani w inny sposob zadysponowac¢ nim przenoszac go na okreslony podmiot. Wynika to
z tego, 1z posiadanie doswiadczenia jest kwestia faktu, nie zas$ prawa. Doswiadczenie stanowi
indywidualny dorobek przedsigbiorstwa, na ktory sktada si¢ ogot wiadomosci oraz
umiejgtnosci zdobytych w toku prowadzonej dzialalno$ci gospodarczej. W tej sytuacji
doswiadczenie dzieli zawsze byt prawny przedsigbiorstwa. Stad tez, dla wykazania
dysponowania odpowiednimi zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie spetnienia warunkow
wiedzy 1 do§wiadczenia niezbedne moze by¢ powotanie si¢ na udziat podmiotu trzeciego w

wykonywaniu czeéci udzielanego zamdwienia.

" S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego, Warszawa 2002 r., s. 179;
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Powyzsze wiaze si¢ z zagadnieniem podwykonawstwa w zamowieniach publicznych
definiowanego jako wykonanie czg$ci zamdwienia publicznego przez podwykonawcg na
rzecz generalnego wykonawcy. Ograniczenie podwykonawstwa ogranicza mozliwosci
powolywania si¢ na potencjat podmiotow trzecich, gdyz ogranicza mozliwosci wykazania, iz
zasobami podwykonawcy bedzie mozna si¢ poslugiwaé przy realizacji przedmiotu
zamoOwienia, szczegdlnie w zakresie w jakim udziat w wykonaniu czg$ci zamdwienia jest do
tego niezbedny. Stad tez, ograniczenie podwykonawstwa ma charakter szczegdlny i moze
nastapi¢ jedynie w okoliczno$ciach wskazanych w art. 36 ust. 5 ustawy, a wigc ze wzgledu na
specyfikg zamowienia. Orzecznictwo ETS® wskazuje, iz dyrektywy nie zabraniaja
wykluczenia lub ograniczenia mozliwo$ci wykorzystania podwykonawcow do wykonania
zasadniczych czesci zamowienia w sytuacji, kiedy zamawiajacy nie jest w stanie oceni¢ ich
technicznych i1 finansowych mozliwo$ci na etapie postgpowania, kiedy dokonuje wyboru

wykonawcy, ktory przedstawil najkorzystniejsza ofertg.

Po czwarte, dostgpnos¢ zasobow o0séb trzecich moze by¢ starannie badana przez
zamawiajacego. Powyzsze wynika z ustawy (art. 26 ust. 3 1 4) jak i orzecznictwa ETS. W
jednym z orzeczen ETS® czytamy: Uslugodawca, ktory nie spelnia sam minimalnych
warunkow stawianych uczestnikom postegpowania o zamowienie publiczne na ustugi moze
wiec sig opierac, w stosunkach z podmiotem zamawiajqcym, na stanie (kondycji) podmiotow
trzecich, z ktorych zasobow proponuje korzysta¢ w razie udzielenia mu zamowienia. Takie
odwolanie si¢ do zewnetrznych srodkow podlega jednak pewnym warunkom. Zgodnie z
tresciq art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot zamawiajqcy ma obowiqzek zweryfikowania czy
ustugodawca jest odpowiedni, w oparciu o okreslone kryteria. Weryfikacja ta ma w
szczegolnosci na celu umozliwienie podmiotowi zamawiajqcemu upewnienia sie, ze zwycieski
oferent bedzie naprawde mogt wykorzystywac wszelkie wskazane przez niego zasoby przez
caly czas wykonywania zamowienia. Tak wiec, jesli celem wykazania swej sytuacji
finansowej, ekonomicznej i technicznej po to by zostac¢ dopuszczonym do przetargu spotka
wskazuje zasoby podmiotow lub przedsiebiorstww, z ktorymi jest bezposrednio lub posrednio
powiqzana, niezaleznie od prawnego charakteru takich powiqzan, spotka musi wykazac, ze
faktycznie moze korzystac z zasobow tych podmiotow lub przedsiebiorstw, ktore nie nalezq do
niej samej a sq niezbedne do wykonania zamowienia (patrz podobnie w odniesieniu do

dyrektyw 71/304 i 71/305, Ballast Nedam Groep I, pkt 17).

8 Orzeczenie ETS z dnia 18 marca 2004 r. w sprawie C-314/01
® Orzeczenie ETS z dnia 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98 (Holst Italia)
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Po piate, pod pewnymi warunkami za dopuszczalne nalezy uzna¢ zmiany
podmiotow trzecich na etapie realizacji zamowienia na zasobach ktorych wykonawca
opieral si¢ wykazujgc spelnianie warunkow udzialu w postegpowaniu. Kierujac si¢ jednak
art. 7 ust. 1 ustawy oraz uznajac istotno$¢ dokonywanych zmian w $wietle art. 144 ust. 1
ustawy zmiang taka nalezy uzna¢ za dopuszczalng pod warunkiem, gdy zmiana zostala
dopuszczona na etapie przetargu oraz nowy podwykonawca wykaze spelnianie warunkow w
zakresie nie mniejszym niz wskazany na etapie postgpowania o zamowienie publiczne

dotychczasowy podwykonawca.

2. Opis sposobu dokonywania oceny spelniania warunkow
Istota opisu

Od warunkow udzialu w postgpowaniu nalezy odr6zni¢ opis sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw. Warunki udzialu w postgpowaniu okreslone zostaty przez
ustawodawce w sposob og6lny, majacy zastosowanie do wszystkich zamowien publicznych.
Tymczasem, kazde postgpowanie o zamowienie publiczne rozni si¢ od siebie chocby pod
wzgledem przedmiotu zamowienia, jego zakresu, warto$ci, stawianych wymagan, stopnia

ztozonosci itd.

W postepowaniu o zamowienie publiczne konieczna jest zatem konkretyzacja
przez zamawiajacego warunkow udzialu o ktorych mowa w art. 22 ust. 1. Konkretyzacja
ta dokonuje si¢ poprzez dokonanie w ogloszeniu o zamowieniu i Siwz opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkow. Innymi stowy, opis sposobu oceny spelniania
warunkow stanowi kryteria oceny jakimi zamawiajacy bedzie si¢ kierowal przy ocenie
spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu. W przeciwienstwie do warunkéw udziatu,

ich opis okreslony jest przez zamawiaj accego.10

9 \Wyrok SO w Poznaniu z dnia 31 marca 2006 r., Sygn. Akt |1 Ca 168/06: ,, Stusznie zauwaza petnomocnik
zamawiajqcego w odpowiedzi na skarge, iz z tresci przepisu art. 22 ust. 1 uPzp mozna wyinterpretowac¢ norme
prawnq, ktorej uszczegotowienie jest mozliwe dopiero w zestawieniu z tresciq specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Jezeli bowiem ustawodawca przewiduje mozliwos¢ wrziecia udziatu w przetargu tylko tym
podmiotom, ktore posiadajq uprawnienia do wykonania zamowienia, posiadajq w tym zakresie niezbednq wiedze
oraz znajdujq sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajqcej wykonanie takiego zamowienia, to istotny
dla interpretacji tego przepisu jest charakter zamowienia. Dopiero odniesienie wymogow zamawiajqcego
zwiqzanych z konkretnym zamowieniem umozliwia prawidlowe ustalenie, czy podmiot skladajacy oferte spelnia
warunki wskazane w tresci ww. przepisu. Oczywiste zatem jest, iz sposob oceny oferentow bedzie inny przy
roznych typach zamowienia, co z kolei wyklucza mozliwos¢ stosowania automatycznie tych samych kryteriow w
toku kazdego postepowania.”; Wyrok SO w Warszawie z dnia 5 pazdziernika 2005 r., Sygn. Akt V Ca
1021/05: ,,Sqd Okregowy podzielil argumentacje zamawiajqcego co do wymagan odnosnie potencjatu
technicznego wykonawcy w zakresie sprzetu i liczby pracownikow o okreslonych kwalifikacjach i doswiadczeniu.
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Dokonywanie opisu oceny spelniania warunkéw z jednej strony pomaga
zamawiajacemu w wylonieniu wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia, a tym
samym ograniczeniu mozliwosci powstania sytuacji, w ktorej wykonawca nie bedzie w stanie
wykona¢ zamoOwienia lub wykona¢ zamoOwienia z nalezyta starannoscia. Opis oceny
spetniania warunkow shluzy jednak rowniez wykonawcom w dokonywaniu oceny
prawidtowos$ci czynno$ci zamawiajacego zwiazanych z oceng spelniania warunkow. Opis
oceny spelniania warunkéw stanowi bowiem dla zamawiajacego wiazace przestanki jakimi
jest obowiazany kierowaé si¢ przy dokonywaniu takiej oceny. Brak opisu sposobu
dokonywania oceny spelniania warunkéw (pomijajac juz to, iz stanowitoby to naruszenie
ustawy) prowadzitby do dowolno$ci w ocenie spetlniania warunkow przez wykonawcow, a
zarazem stwarzatby mozliwo$¢ podejmowania decyzji arbitralnych, naruszajacych interes

poszczegb6lnych wykonawcow.

Sposob dokonywania opisu

Stosownie do art. 22 ust. 4 ustawy opis sposobu dokonania oceny spelniania
warunkow powinien by¢ zwiazany z przedmiotem zamowienia i proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia. Ten nowy przepis wskazuje dyrektywy postgpowania przez
zamawiajacego przy dokonywaniu opisu, ktore przede wszystkim maja zapewnié realizacjg
podstawowych zasad ustawy uczciwe] konkurencji 1 rownego traktowania (art. 7 ust. 1).
Przede wszystkim opis sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w postgpowania nie

moze ogranicza¢ dostgpu do zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji.

»Zwigzany z przedmiotem zamoéwienia” — opis warunkow 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 dokonywa¢ zatem opisu warunkow w sposob, ktory wykracza poza realizacj¢ tego

celu. Przyktadowo, za niedopuszczalne nalezy uzna¢ badanie wiedzy wykonawcy, ktora w

Mialy one na celu zagwarantowanie terminowosci i jakosci prac. Nie istnieje nadto przepis zakazujqcy
zawierania takich warunkow w SIWZ. Art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP stanowi jedynie, ze o udzielenie zamowienia mogq
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy posiadajq niezbednq wiedze i doswiadczenie oraz potencjal techniczny, a takze
dysponujq osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Przepis ten nie wprowadza wiec zakazu okreslenia
przez zamawiajqcego w SIWZ minimum wymaganego potencjalu technicznego i ludzkiego. (...) W ocenie Sqdu
Okregowego zgdanie zamawiajqcego sprowadza sie do przedstawienia wyzej wymienionej informacji, a
sprecyzowanie liczby i rodzaju urzqdzen oraz liczby pracownikow niezbednych do wykonania zamowienia nie
jest sprzeczne z powotanym wyzej przepisem.”’
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zaden sposob nie jest przydatna do realizacji przedmiotu zamoéwienia. Opis oceny spetniania
warunkéw powinien sformutowany w sposob obiektywy podyktowany specyfika

zamoOwienia, jego zakresem, stopniem ztozonosci.

wProporcjonalny do przedmiotu zamowienia” — opis powinien by¢ adekwatny do
osiagnigcia celu a wigc wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu zamoéwienia. Dokonany przez zamawiajacego opis powinien wskazywaé, iz
wykonawcy nie spelniajacy kryteriow podmiotowych nie daja rekojmi mozliwosci realizacji
zamoOwienia publicznego. W jednym z wyrokow Sad Okrggowy w Warszawie stwierdzit:
, Narusza te zasade [zasade uczciwe] konkurencji] sam fakt razqco nieadekwatnego dla
wielkosci przedmiotu zamowienia okreslenia wymaganego od oferentow rocznego putapu
przerobu, ktory eliminuje wszystkich nie speiniajqcych tego wymogu. Interes prawny w
zmianie takiego zapisu ma kazdy z oferentow, ktory poprzez ten warunek zostatby wykluczony

211
z przetargu.

Zakres opisu

Opis oceny spetniania warunkéw nie jest konieczny w stosunku do wszystkich
warunkow. Warunki okre§lone w art. 24 ust. 1 sa na tyle jednoznaczne, iz nie wymagaja one
dalszego opisu przez zamawiajacego. Stad tez, w stosunku do tych warunkow, zamawiajacy
poprzestaje jedynie na ewentualnym zadaniu stosownego o$wiadczenia oraz dokumentéw

potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia wykonawcy z postgpowania.

Zamawiajacy nie jest zobowiazany do opisu wszystkich warunkow okreslonych w
art. 22 ust. 1 ustawy a jedynie tych, ktore uwaza za niezbe¢dne z punktu widzenia
zapewnienia prawidlowosci wykonania zaméwienia publicznego. Na powyzsze wskazuje
nowy przepis art. 26 ust. 2a ustawy, ktory wskazuje, iz wykonawca zobowiazany jest
wykaza¢ spetlianie warunkow udziatu w postepowaniu tylko 1 wylacznie na zadanie
zamawiajacego 1 w zakresie przez niego wskazanym. Z kolei w mysl nowego rozporzadzenia
w sprawie rodzajow dokumentéw zamawiajacy zada dokumentdéw w postgpowaniach
powyzej progow unijnych na potwierdzenie speilniania warunkéw z art. 22 ust. 1 tylko i
wylacznie w zakresie w jakim dokonywany jest opis sposobu oceny spetniania warunkow

udziatu.

1 \wyrok SO w Warszawie z dnia 26 lutego 2003 r., Sygn. akt: V Ca 221/03;
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Obowiazek zamieszczenia opisu w ogloszeniu o zamoéwieniu

Ustawodawca jednoznacznie natozyt na zamawiajacego obowiazek opisu oceny
spelniania warunkow, zarowno w ogloszeniu o zamowieniu (art. 22 ust. 3, art. 41 pkt 7, art.
48 pkt 6) jak i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 36 ust. 1 pkt 5), o ile

oczywiscie taki opis jest dokonywany przez zamawiajacego.

Srodki ochrony prawnej przyslugujace na opis

Opis sposobu dokonywania oceny spelniania warunkéw stanowi jedna z
najwazniejszych czynnosci dokonywanych przez zamawiajacego, albowiem wyznacza krag
podmiotéw uprawnionych do ubiegania si¢ o zamoéwienie publiczne. Z tego wzgledu,
ustawodawca, tak jak w dotychczas obowiazujacym stanie prawnym, przyznat wykonawcom
uprawnienie do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej na t¢ czynno$¢ niezaleznie od wartosci
udzielanego zaméwienia. Srodki ochrony prawnej w tym zakresie stuza zapewnieniu
realizacji zasady dostgpu wykonawcow do zamodwien publicznych na zasadach

niedyskryminacyjnych.

3. Dokumenty potwierdzajace spelnianie warunkéw udzialu

Wykonawca zobowiazany jest do wykazania spetniania warunkow, o ktérych mowa w
art. 22 ust. 1 oraz brak podstaw do wykluczenia z powodu spetniania warunkow, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 ustawy za pomoca dokumentow. Wykazywanie spelniania warunkéw
udzialu w postgpowaniu przez wykonawce dokonywane jest w oparciu o dokumenty, w

zakresie wymaganym przez zamawiajacego.

Zakres niezbednych dokumentéw wymaganych od wykonawcy wskazany jest w
zaleznosci od trybu udzielanego zamodwienia w ogloszeniu o zamodwieniu oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (art. 25 ust. 1 ustawy). Nie zlozenie

dokumentu lub o$wiadczenia nie wymaganego przez zamawiajacego co do zasady nie moze
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stanowi¢ podstawy do wykluczenia wykonawcy z postgpowania o zamowienie publiczne.
Wyjatek dotyczy powotywania si¢ przez wykonawce na zasoby podmiotow trzecich przy
wykazywaniu spetniania warunkow, gdy z mocy ustawy (art. 26 ust. 2b uPzp) lub
rozporzadzenia w sprawie dokumentow (§ 1 ust. 3 rozp.) wykonawca zobowiazany jest

ztozy¢ stosowne dokumenty.

Zakres dokumentow jakich zamawiajacy moze zada¢ okresla rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw. Katalog
dokumentéw potwierdzajacych spelnienie warunkéw udziatu w postgpowaniu jest zamknigty,
t]. nie mozna w celu weryfikacji zdolnosci podmiotowej zagdaé¢ dokumentow innych niz
wskazane rozporzzldzeniem.13 Powyzsza zasada nie ma zastosowania do sytuacji, w
ktorej wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ dysponowanie zasobami podmiotow
trzecich (art. 26 ust. 2b ustawy) oraz zamoéwien sektorowych, w stosunku do ktoérych
ustawodawca dopuscit mozliwos¢ zadania réwniez innych dokumentéw niz okreslone

rozporzadzeniem (art. 138c ust. 1 pkt 2).

Warto zwroci¢ uwage na systematyke nowego rozporzadzenia, ktory odzwierciedla
systematyke ustawy, a zatem w § 1 ust. 1 dokumenty odnosza si¢ do warunkow wskazanych
w art. 22 ust. 1 natomiast § 2 ust. 1 dokumenty odnosza si¢ do warunkéw wskazanych w art.
24 ust. 1 ustawy. Rowniez systematyka wymienionych dokumentéw wskazywanych w
poszczegdlnych paragrafach rozporzadzenia odpowiada systematyce poszczegdlnych

warunkow okre$lonych ustawa.

Uprawnienia (art. 22 ust. 1 pkt 1) — weryfikacja tego warunku nastepuje poprzez
odestanie do odrgbnych przepiséw prawa, ktére wskazuja na obowiazek posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynno$ci. Wykazaniu spelniania
warunku posiadania uprawnien stuzy odpowiedni dokument koncesji, zezwolenia lub licencji

(§ 1 ust. 1 pkt 1 rozp.).

2 Wyrok SO w Warszawie z dnia 15 listopada 2005 r., Sygn. Akt VV Ca 1489/05: ,,Sqd Okregowy w pelni
podziela ustalenia Zespotu Arbitrow, ze z tresci zapisu pkt 4 i nastepujacych po nim podpunktow nie wynikat
obowiqzek przekazania zamawiajqcemu listy 0sob, ktore bedq wykonywaé zamowienie wraz z informacjami na
temat ich kwalifikacji niezbednych do wykonania zamowienia. (...) Odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie
nie wykazania przez niego przestanek do ktorych nie byt zobowiqzany i w konsekwencji wybor innej oferty,
stanowilo naruszenie przepisow ustawy dotyczqcych odrzucenia ofert (art. 89 ust. I pkt 2).”

3 Wyrok SO w Lublinie z dnia 31 marca 2006 r., Sygn. Akt IX Ga 37/06: ,, Przepisy tego rozporzqdzenia
zawierajq normy o charakterze semiimperatywnym, co oznacza, iz okreslajq maksymalne wymogi w zakresie
obowiqzku przedstawienia stosownych dokumentow, jakie mogq zostaé postawione oferentowi. Nic nie stoi
natomiast na przeszkodzie temu, by zamawiajqcy wskazal w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
jedynie niektore sposrod wymienionych w rozporzqdzeniu dokumentow. (...) W zZaden sposob nie mozna
natomiast zaakceptowaé pogladu, by zamawiajqcemu wolno bylo zqdaé jakichkolwiek innych dokumentow

s,

ponad wskazane w rozporzqdzeniu.”,

26



Informator Urzedu Zamowien Publicznych Styczen 2010 r.
Nrl

Nalezy odr6zni¢ posiadanie uprawnien przez wykonawceg ubiegajacego si¢ o
udzielenie zamodwienia publicznego od posiadania odpowiednich uprawnien przez osobg
uczestniczaca w wykonywaniu zamoOwienia po stronie wykonawcy. O ile obowiazek
posiadania koncesji, zezwolenia lub licencji przypisany jest wykonawcy ubiegajacemu si¢ o
zamowienie publiczne, a wigc przyszlej stronie umowy, o tyle to drugie co do zasady
przypisane jest osobie, ktora wykonawca dysponuje np. architektowi. W pierwszym
przypadku to wykonawca powinien posiada¢ uprawnienia w drugim, powinien dysponowac

osoba posiadajaca odpowiednie uprawnienia.

Wiedza 1 doswiadczenie (art. 22 ust. 1 pkt 2) — weryfikacja spetniania tego warunku
dokonywana jest w oparciu o dotychczas realizowane zamowienia. Istotniejszym czynnikiem
jest tutaj wiedza. Nabyte doswiadczenie co do zasady wskazuje na posiadanie wiedzy
niezbgdnej] do wykonywania danego zamoéwienia publicznego. Weryfikacji spetniania
warunku wiedzy 1 doswiadczenia stuza odpowiednio wykazy robot budowlanych (§ 1 ust. 1

pkt 2 rozp.) dostaw lub ustug (§ 1 ust. 1 pkt 3 rozp.)

Potencjat techniczny (art. 22 ust. 1 pkt 3) — weryfikacja spetniania tego warunku
dokonywana jest w oparciu o wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu 1 urzadzen technicznych
(§ 1 ust. 1 pkt 4 rozp.), stan zatrudnienia 1 liczebnos¢ personelu kierowniczego (§ 1 ust. 1 pkt

5rozp.).

Osoby zdolne do wykonania zamoéwienia (art. 22 ust. 1 pkt 3) - weryfikacja spetniania
tego warunku dokonywana jest w oparciu o kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie,

wyksztalcenie (§ 1 ust. 1 pkt 6 rozp.) oraz uprawnienia (§ 1 ust. 1 pkt 7 rozp.).

Sytuacja ekonomiczna i finansowa (art. 22 ust. 1 pkt 4) weryfikacja spetniania tego
warunku dokonywana jest w oparciu o sprawozdanie finansowe lub inne dokumenty
finansowe, informacje z banku o wysokosci srodkow lub zdolno$ci kredytowej, optacona

polisg (§ 1 ust. 1 pkt 8-10 rozp.).

Rozporzadzenie nie wymienia oSwiadczenia o spetnianiu warunkéw o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 albowiem obowiazek jego Zadania i ztozenia przez wykonawce wynika

bezposrednio z ustawy (art. 44 ustawy).
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Zakres zadanych dokumentow

Nadmierne i nieuzasadnione zadanie dokumentéw od wykonawcow moze stanowié
utrudnienie dostepu do zamowienia publicznego wykonawcom. Z tego wzgledu ustawodawca
wskazuje, iz zamawiajacy moze zada¢ dokumentow i oswiadczen dla niego niezbednych (art.

25 ust. 1). O tym, jaki dokument jest niezbedny co do zasady decyduje zamawiajacy.

Nowe rozporzadzenie w sprawie dokumentow daje w tym zakresie jednoznaczne
wytyczne uzalezniajac zakres zadanych dokumentow w pierwszej kolejnosci od wartosci
udzielanego zamodwienia, a wigc od tego czy warto$¢ przekracza lub nie ,,progi unijne”.
Istotne jest rowniez to, czy mamy do czynienia z dokumentami odnoszacymi si¢ do
warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 czy tez warunkow wymienionych w art. 24 ust. 1

ustawy.

Powyzej ,,progéw unijnych” zamawiajacy ma obowiazek zadania dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkow o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 w zakresie w jakim
dokonat ich opisu oraz wszystkich dokumentow wskazywanych w rozporzadzeniu na
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z powodu istnienia okolicznosci o ktdrych

mowa w art. 24 ust. 1.

Ponizej ,,progow unijnych” zamawiajacy ma uprawnienie do zadania dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkéw o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 w zakresie w jakim
dokonat ich opisu natomiast nie ma takiego obowiazku. Tym samym, zamawiajacy nie
powinien zada¢ dokumentoéw na potwierdzenie speiniania warunkéw o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 jezeli nie dokonat ich opisu. W zakresie dokumentow odnoszacych si¢ do wykazania
braku podstaw do wykluczenia z powodu istnienia okolicznosci o ktorych mowa w art. 24 ust.

1 Zadanie dokumentéw stanowi uprawnienie zamawiajacego.

Dokumenty podmiotu trzeciego

Zamawiajacy moze zada¢ przedtozenia dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego.
Zgodnie § 1 ust. 2 rozporzadzenia, jezeli wykonawca, wykazujqc spelnianie warunkow, o
ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach

okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedq braly udzial w realizacji czesci
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zamowienia, zamawiajqcy moze zqdac¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych

podmiotow dokumentow wymienionychw § 2.

Jak wynika z powyzszego przepisu, zamawiajacy moze zada¢ zlozenia dokumentoéw
dotyczacych podmiotow trzecich jedynie w zakresie okolicznos$ci wskazanych w art. 24 ust. 1
ustawy do ktérych odsyta § 2 ust. 1 rozporzadzenia. Wola w tym zakresie powinna zostaé
wyrazona przez zamawiajacego juz w ogloszeniu o zamowieniu i siwz, a wigc na zasadach

takich samych jak w stosunku do dokumentow dotyczacych bezposrednio wykonawcow.

Obowiazek ztozenia wymaganych dokumentow dotyczy tylko 1 wytacznie sytuacji w
ktorej wykonawca wykazujac spetnianie warunkow udzialu w postgpowaniu polega na
zasobach podmiotéow trzecich oraz gdy z okolicznosci wynika, iz dla wykazania
dysponowania zasobami niezbgednymi dla realizacji zamdwienie konieczny jest udzial
podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. W szczegdlnosci moze to dotyczyé sytuacji w

ktoérej wykonawca powoluje si¢ na wiedzg i do§wiadczenie podmiotu trzeciego.

W sytuacji, w ktorej wykonawca odwotuje si¢ do potencjalu podmiotu trzeciego w
zakresie sytuacji finansowej wykonawca zobowiazany jest zlozy¢ informacje¢ z banku lub
kasy oszczedno$ciowo-kredytowej potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych $rodkow
finansowych lub zdolno$¢ kredytowa podmiotu trzeciego, ktorego zasobami wykonawca
bedzie dysponowat (§ 1 ust. 3 rozp.). Obowiazek zlozenia dokumentu wynika wprost z
rozporzadzenia i w powyzszym zakresie nie jest wymagane wyrazanie woli w tym zakresie w
ogloszeniu o zamdwieniu lub siwz. Obowiazek ztozenia informacji z banku odnoszaca si¢ do
podmiotu trzeciego jest konsekwencja powolania si¢ przez wykonawcg na jego potencjal przy

wykazywaniu spetnienia warunku odpowiedniej sytuacji finansowe;j.

Nie ztozenie dokumentéw przez wykonawce odnoszacych si¢ do podmiotu trzeciego
skutkuje obowiazkiem jego wykluczenia z postgpowania z powodu nie wykazania spetniania
warunkow (art. 24 ust. 2 pkt 4 uPzp) po uprzednim wezwani wykonawcy do uzupelienia
dokumentow. Spetnianie warunkow o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 uPzp stanowi wymog, od
ktorego uzaleznione jest dopuszczenie podmiotu trzeciego do wykonywania cze$ci
zamoOwienia publicznego. Brak wykazania spelniania wymagan odnoszacych si¢ do podmiotu
trzeciego stanowi podstawg do niedopuszczenia podmiotu trzeciego do wykonania czg$ci
zamoOwienia. W takich tez okolicznos$ciach nie jest mozliwe wykazanie zamawiajacemu, iz

bedzie dysponowat zasobami niezb¢dnymi do realizacji zamdwienia.
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Pozostale istotne zmiany w rozporzadzeniu:

a.) Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2 i 3 rozporzadzenia zamawiajacy moze zada¢ wykazu robot

b)

d)

f)

9)

h)

budowlanych, dostaw lub ustug ,,w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia”. Dotychczas wykaz dotyczyl zamowien

odpowiadajacych swoim rodzajem i warto$cia przedmiotowi zamowienia.

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia zamawiajacy oprocz informacji na temat
narzedzi lub urzadzeh moze zada¢ informacji na temat wyposazenia zaktadu.
Dodatkowo zamawiajacy moze zada¢ informacji o podstawie dysponowania zasobami
w celu zweryfikowania dostgpnosci tych zasobow, gdy pochodza od podmiotow

trzecich.

Zamawiajacy moze zada¢ informacji na temat liczebnosci personelu kierowniczego (§

1 ust. 1 pkt 5 rozp.).

Zamawiajacy moze zada¢ informacji o podstawie dysponowania zasobami
odnoszacymi si¢ do osob uczestniczacych w wykonywaniu zamdéwienia w celu

zweryfikowania dostgpnos$ci tych osob dla wykonawcey (§ 1 ust. 1 pkt 6 rozp.).

Zamawiajacy moze zada¢ o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia wykonawcy
z powodu okolicznosci  wskazanych w art. 24 ust. 1  ustawy

(§ 2 ust. 1 pkt 1 rozp.).

W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2
osoby fizyczne moga by¢ obowiazane do zlozenia o$wiadczenia. (§ 2 ust. 1 pkt 2

rozp.).

W przypadku wykonawcy majacego siedzibg na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
osoby zasiadajace w organach podmiotow wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy
ktére maja miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej sa
zobowiazane do zlozenia zaswiadczenia organu wtasciwego dla miejsca zamieszkania

(§ 2 ust. 2 rozp.).

W przypadku wykonawcy majacego siedzibg poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej osoby zasiadajace w organach podmiotow wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 5-
8 ustawy sktadaja zaswiadczenia wlasciwego organu dla miejsca zamieszkania osoby,

ktorej dokumenty dotycza (§ 4 ust. 1 pkt 2 rozp.).
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Nowe definicje oraz ustugi priorytetowe i niepriorytetowe.

Artur Kowalski

o definicja legalna postgpowania o udzielenie zamowienia

»Duza” nowelizacja wprowadza po raz pierwszy do polskiego systemu zamowien
publicznych legalna definicj¢ postgpowania o udzielenie zamowienia. W mysl dodawanego w
art. 2 ustawy punktu 7a, ilekro¢ w ustawie jest mowa o postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia, nalezy przez to rozumie¢ postgpowanie wszczynane w drodze publicznego
ogloszenia o zamowieniu lub przestania zaproszenia do skladania ofert albo przestania
zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktorym zostanie
zawarta w sprawie zaméwienia publicznego, lub — w przypadku trybu zamoéwienia z wolne;j

reki — w celu wynegocjowania postanowien takiej umowy.

Nowa definicja okre$la wyraznie ramy czasowe oraz cel procedur przewidzianych w ustawie,
wskazujac, ze — w zaleznoS$ci od trybu, w jakim zamowienie jest udzielane — rozpoczynaja si¢
one odpowiednio ogloszeniem lub zaproszeniem do negocjacji, a ich zakonczeniem jest
wybor oferty najkorzystniejszej albo wynegocjowanie postanowien umowy w trybie

zamoOwienia z wolnej reki.

Jak wskazano w uzasadnieniu projektu nowelizacji, nowa definicja uwzglg¢dnia zasadniczy cel
postgpowania o udzielenie zamdwienia, jakim jest wybdr oferty najkorzystniejszej, 1 usuwa
watpliwos$ci pojawiajace si¢ dotychczas w doktrynie odnos$nie momentu zakonczenia
postegpowania o udzielenie zamoOwienia publicznego. Okreslenie w ustawie zdarzen
rozpoczynajacych oraz konczacych postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
pozwala na okreslenie czynnos$ci, ktore sa czescia tego postgpowania. Ma to istotne
znaczenie, w szczegolnosci, dla wyznaczenia zakresu zaskarzenia §rodkami ochrony prawne;j
(por. art. 180 ust. 1 ustawy) czy tez wylaczenia oséb wykonujacych czynnosci w

postepowaniu (por. art. 17 ustawy).

Powtorzenie wyboru oferty najkorzystniejszej na skutek orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej albo sadu réwniez stanowi sposob zakonczenia postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Natomiast czynno$ci sporzadzenia protokotu czy zawarcia umowy

nie stanowia czynno$ci postgpowania, gdyz nie sa podejmowane w celu wyboru oferty
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najkorzystniejszej. Sporzadzenie protokotu shuzy wytacznie utrwaleniu jego przebiegu, a

zawarcie umowy to czynno$¢ bedaca konsekwencja przeprowadzonego postepowania.

Konieczno$¢ wprowadzenia definicji postgpowania o udzielenie zamoOwienia wynikata z
faktu, ze ustawa — Prawo zamowien publicznych postuguje si¢ tym pojeciem w wielu
przepisach: tytutem przyktadu, w art. 7 ust. 112, art. 8 ust. 112, art. 9 ust. 112, art. 15 ust. 1
I 2, art. 17 ust. 1 pkt 5 czy art. 24 ust. 1. Wprowadzenie tej definicji nalezy zatem uznac za
konsekwencje¢ wielokrotnego uzywania pojgcia postgpowania o udzielenie zamowienia w

teks$cie ustawy.
e definicja ustug i delegacja do wydania rozporzqdzenia w sprawie wykazu ustug

»Duza” nowelizacja wprowadza nieznaczna modyfikacje w legalnej definicji ustug. Zaré6wno
na gruncie prawa polskiego, jak 1 w prawie unijnym, zamowienia na ushlugi tradycyjnie sa
definiowane negatywnie jako wszelkie $wiadczenia, ktorych przedmiotem nie sa roboty
budowlane ani dostawy (zob. art. 1 ust. 2 lit. d dyrektywy klasycznej™* i art. art. 1 ust. 2 li. d
dyrektywy sektorowej'®; por. art. 1 pkt 5 dyrektywy obronnej™®). Wprowadzona zmiana
dotyczy podziatu ustug na priorytetowe 1 niepriorytetowe 1 polega na zastgpieniu
dotychczasowego odestania do =zatacznika II dyrektywy klasycznej i zalacznika XVII
dyrektywy sektorowej delegacja ustawowa dla Prezesa Rady Ministrow do wydania

rozporzadzenia w sprawie wykazu ustug.

Podzial ustug na priorytetowe i niepriorytetowe ma istotne znaczenie z punktu widzenia
stosowania przepisOw ustawy. Zgodnie z dyrektywami rezimem udzielania zamowien w petni
objgte sa zamowienia na ushugi priorytetowe, ktorych wykazy znajduja si¢ w zatacznikach ITA
dyrektywy klasycznej i XVIIA dyrektywy sektorowej, a takze w zataczniku I dyrektywy
obronnej (zob. art. 20 dyrektywy klasycznej, art. 31 dyrektywy sektorowej i art. 15 dyrektywy
obronnej). Natomiast w odniesieniu do zamowien na ustugi niepriorytetowe zastosowanie
znajduja, poza przepisami czgsci ogolnej dyrektyw (takimi jak: zakres podmiotowy, zakres
przedmiotowy, podstawowe zasady itp.), jedynie przepisy dotyczace niedyskryminujacego

opisu przedmiotu zamoéwienia i ogloszenia o udzieleniu zamdwienia (zob. art. 21 dyrektywy

1% dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacii
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134 z
30.4.2004, str. 114; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, t. 7, str.132)

5 dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury
udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych (Dz. Urz. UE L 134 z 30.4.2004, str. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, t. 7, str. 19)
% dyrektywa 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacii
procedur udzielania niektérych zamoéwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty
zamawiajace w dziedzinach obronnos$ci i bezpieczehstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz.
Urz. UE L 216 z 20.8.2009, str. 76). Termin transpozycji dyrektywy obronnej uptywa w dniu 21 sierpnia 2011 roku.
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klasycznej, art. 32 dyrektywy sektorowej i art. 16 dyrektywy obronnej). Wzorem prawa
europejskiego ustawa — Prawo zamowien publicznych od poczatku przewidywata, w art. 5,
fagodniejszy rezim udzielania zamowien na ustugi niepriorytetowe. Dotychczas obowiazujace
regulacje w tym zakresie budzity jednak powazne watpliwosci co do zgodnosci z prawem
unijnym, w szczegdlnosci z postanowieniami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(dawniej: Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska).'’ Zastrzezenia dotyczyly w
pierwszej  kolejnosci  pelnej swobody zamawiajacego w  stosowaniu  trybow
nieckonkurencyjnych, ktoéra - zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci - w
przypadku ustug o znaczeniu transgranicznym stanowi powazne zagrozenie dla rozwoju

konkurencji na wspolnym rynku.18

Z uwagi na powyzsze zastrzezenia ,,duza” nowelizacja wprowadzila istotne zmiany w art. 5
ustawy, ograniczajac mozliwo$¢ udzielania zamowien na uslugi niepriorytetowe w trybie

negocjacji bez ogloszenia oraz zamowienia z wolnej reki do uzasadnionych przypadkow.

Zgodnie ze znowelizowanym brzmieniem art. 5 ust. 1 ustawy, do postgpowan o udzielenie
zamowien, ktorych przedmiotem sa ustugi niepriorytetowe, nie stosuje si¢ jedynie przepisow
dotyczacych:
v termindéw sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub
terminow sktadania ofert,
v' obowiazku zadania wadium,
v' obowiazku zadania dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w
postgpowaniu,
v' zakazu ustalania kryteridw oceny ofert na podstawie wiasciwo$ci wykonawcy oraz
v’ przestanek wyboru trybu negocjacji z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz

licytacji elektroniczne;.

Co do zasady, udzielanie zamowien na ustugi niepriorytetowe nastgpuje w trybach
konkurencyjnych, tj. takich, w ktérych ma miejsce publikacja ogloszenia o zamowieniu. Tym
samym, poza trybami podstawowymi, przetargiem nieograniczonym i przetargiem
ograniczonym, zamawiajacy ma nieograniczong mozliwo$¢ udzielania tego rodzaju zamowien

w trybach negocjacji z ogloszeniem 1 dialogu konkurencyjnego, a takze w trybie licytacji

17 por. Dariusz Piasta, Udzielanie zaméwieri publicznych na ustugi ,niepriorytetowe” zgodnie z prawem i
orzecznictwem europejskim a przepisy w Polsce - rys historyczny, stan obecny i postulaty de lege ferenda, str.
119 [w:] Henryk Nowicki, Jacek Sadowy (red.), XV-lecie systemu zamowien publicznych w Polsce. Ogdlnopolska
konferencja naukowa 22-23 czerwca 2009 r., Torun - Warszawa 2009, str. 108-122

18 por. orzeczenie z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie C-507/03 Komisja przeciwko Irlandii, Zb. Orz. [2007] str.
1-09777, pkt 30
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elektronicznej. W tym ostatnim przypadku podkreslenia wymaga swoboda wyboru tego trybu

. .. , . , . . , [ ) r ) 19
niezaleznie od warto$ci zamowienia, a zatem rowniez powyzej progéw unijnych.

Na mocy dodanego nowelizacja art. 5 ust. la ustawy, zamawiajacemu przystuguje rowniez
uprawnienie do zastosowania trybow negocjacji bez ogloszenia i zamowienia z wolej reki,
poza przypadkami enumeratywnie wymienionymi odpowiednio w art. 62 ust. 1 i art. 67 ust. 1,
rowniez w innych, uzasadnionych przypadkach. Taka mozliwo$¢ powstaje, w szczeg6lnosci,
jezeli zastosowanie innego trybu mogloby skutkowa¢ naruszeniem zasad celowego,
oszczednego 1 efektywnego dokonywania wydatkéw, naruszeniem zasad dokonywania
wydatkéw w wysokos$ci 1 w terminach wynikajacych z wczesniej zaciagnig¢tych zobowiazan,

poniesieniem straty w mieniu publicznym czy uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Jedyny wyjatek od powyzsze] zasady dotyczy uslug prawniczych polegajacych na
wykonywaniu zastgpstwa procesowego przed sadami, trybunatami lub innymi organami
orzekajacymi lub doradztwie prawnym w zakresie zastgpstwa procesowego lub jezeli
wymaga tego ochrona waznych praw lub interesow Skarbu Panstwa. Moca dodanego art. 5
ust. 1b ustawy, w odniesieniu do tego rodzaju zaméwien przepisy dotyczace przestanek
wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia 1 zamowienia z wolnej reki nie znajduja
zastosowania. Celem wprowadzenia tej zmiany bylo zapewnienie wlasciwe] ochrony

interesOw Skarbu Panstwa.

W tym miejscu trzeba zaznaczy¢, ze udzielanie zamowien na ushugi niepriorytetowe w trybie
zapytania o ceng begdzie mozliwe jedynie w przypadku spelnienia przestanek okre§lonych w
art. 70 ustawy, tj. jedynie w przypadku udzielania zamowien o warto$ci ponizej progow,
ktorych przedmiotem sa uslugi powszechnie dostgpne o ustalonych standardach

jakosciowych.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze w odniesieniu do zamowien na uslugi niepriorytetowe,
ktorych warto$¢ jest réwna lub przekracza wspomniane wyzej wartosci progowe,
przywrdcony zostal obowigzek zawiadamiania Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o
zastosowaniu tryboOw negocjacji bez ogloszenia i zamdwienia z wolnej reki przewidziany w
art. 62 ust. 2 1 67 ust. 2 ustawy. Ma to stuzy¢ zwigkszeniu przejrzystosci udzielania zamowien

tego rodzaju.

19 Zgodnie z rozporzadzeniem Komisji nr 1150/2009 z dnia 30 listopada 2009 r. zmieniajacym dyrektywy
2004/17/WE, 2004/18/WE 1 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do progow
obowiazujacych w zakresie procedur udzielania zamoéwien (Dz. Urz. UE L 314 z 1.12.2009, str. 64) dla ushug,
podobnie jak dla dostaw, od 1 stycznia 2010 r. progi te, w zalezno$ci od rodzaju zamawiajacego, wynosza
125 000 euro i 193 000 euro (odpowiednio 479 875 i 740 927 PLN).
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Zmiany dotyczace zakresu podmiotowego stosowania ustawy

»Duza” nowelizacja modyfikuje rowniez w pewien sposob krag podmiotow zobowiazanych
do stosowania procedur przewidzianych ustawa. Zmiana ta polega na uchyleniu w art. 3 ust. 1
ustawy punktu 6, zgodnie z ktorym ustawe stosowalo si¢ do zamdéwien udzielanych przez
podmioty prywatne, jezeli zamoOwienie bylo finansowane z udzialem s$rodkow, ktorych
przyznanie uzalezniano od stosowania procedur udzielania zamowienia okre§lonych w
ustawie. Skreslenie tego przepisu nie ogranicza jednak mozliwosci stawiania podmiotom
prywatnym przez podmioty publiczne wymagan dotyczacych sposobu wydatkowania
przekazywanych $rodkéw. W mysl dodanego nowelizacja art. 3 ust. 3 ustawy, przy
przyznawaniu $rodkow finansowych na dofinansowanie projektu bedzie mozliwe
uzaleznienie ich przyznania od zastosowania przy ich wydatkowaniu zasad réwnego
traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci. Tym samym, zachowanie przejrzystosci
przy wydatkowaniu przekazywanych §rodkow bedzie mozliwe w mniej sformalizowany
sposOb poprzez bezposrednie stosowanie zasad wynikajacych z Traktatu o funkcjonowaniu

Unii Europejskiej.
Nowe wylaczenia

o ustugi badawczo-rozwojowe

Dotychczas obowiazujace brzmienie art. 4 pkt 3 lit. e Prawa zamowien publicznych
ograniczato mozliwo$¢ wylaczenia zamowien na ustugi w zakresie badan naukowych 1 prac
rozwojowych oraz swiadczenie ustug badawczych spod obowiazku stosowaniu przepisow
ustawy do sytuacji, w ktérych zamowienia na tego rodzaju ushugi nie sa w catosci oplacane
przez zamawiajacego 1 jednoczesnie nie stuza wylacznie zamawiajacemu na uzytek jego

wilasnej dziatalno$ci (w tekscie ustawy: rezultaty nie stanowiq wylqcznie jego wlasnosci).

Tymczasem z tresci motywu 23 preambuty 1 przepisu art. 16 lit. f dyrektywy klasycznej oraz
motywu 37 preambuty i przepisu art. 24 lit. e dyrektywy sektorowej (a takze z tre§ci motywu
34 preambuty i przepisu art. 13 lit. j dyrektywy obronnej) wynika, Zze wylaczeniu spod
zakresu zastosowania dyrektyw podlegaja zamowienia na ustugi badawczo-rozwojowe, ktore
nie stuza wytacznie zamawiajacemu na uzytek jego wtasnej dziatalnosci lub nie sa w catosci

oplacane przez zamawiajacego.

Co do zasady, ustugi badawczo-rozwojowe sa objete zakresem zastosowania dyrektyw, chyba
ze maja charakter ,altruistyczny” tzn. stluza spoleczenstwu jako ogdélowi, nie stuza za$

wylacznie zamawiajacemu na uzytek jego wilasnej dziatalnosci. Jednocze$nie zamowienia na
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ustugi badawczo-rozwojowe, ktore stuza wylacznie zamawiajacemu na uzytek jego wlasnej
dziatalnosci sa objete zakresem zastosowania dyrektywy, o ile sa w catosci optacane przez

0

zamawiajqcego.z Zakresem  zastosowania dyrektyw nie sa objete  przypadki

wspotfinansowania.

Innymi stowy, jesli by podzieli¢ zamowienia na ustugi badawczo-rozwojowe na takie, ktore
stuza spoleczenstwu jako ogoétowi, i takie, ktore stuza wylacznie zamawiajacemu na uzytek
jego wiasnej dziatalnosci, a te z kolei na oplacane w catosci przez zamawiajacego oraz
wspotfinansowane, przepisy dyrektyw znajda zastosowanie tylko do tych, ktore jednoczesnie
spetniaja dwa warunki: 1) shuiza wylacznie zamawiajacemu na uzytek jego wlasnej
dziatalnosci i 2) sa w caloSci optacane przez zamawiajacego. A contrario, wylaczeniu spod
zakresu zastosowania dyrektyw podlegaja zamowienia na ustugi badawczo-rozwojowe, ktére
nie stuza wylacznie zamawiajacemu na uzytek jego wtasnej dziatalnos$ci (stuza spoleczenstwu

jako ogo6towi) lub nie sa w catosci optacane przez zamawiajacego.

Ponizej przedstawiony zostat zakres zastosowania rezimu udzielania zaméwien publicznych
w odniesieniu do ustug badawczo-rozwojowych (kolor szary) oraz zakres omawianego

wylaczenia (kolor biaty):

ustugi badawczo-rozwojowe

zamawiajacego

zamawiajacego
Zamawiajacego

oplacane przez
nie w catosci

oplacane przez
nie w catosci

optacane przez
oplacane przez
zamawiajacego

w calosci
w calosci

stuzace spoteczenstwu jako ogotowi =
nie stuzace wylacznie zamawiajacemu na stuzace wylacznie zamawiajacemu na uzytek

uzytek jego wilasnej dziatalnosci jego wlasnej dziatalnosci

Zmiana brzmienia art. 4 pkt 3 lit. ¢ ustawy sprowadza si¢ do zastapienia koniunkcji (i)
alternatywa zwykta (lub). Tym samym wylaczenie ma miejsce w przypadku wystapienia
ktorejkolwiek z okoliczno$ci: czy to w sytuacji, gdy zamowienia na ustugi badawczo-
rozwojowe nie stuza wylacznie zamawiajacemu na uzytek jego wiasnej dziatalnosci, czy tez

wtedy, gdy ustlugi nie sa w catosci oplacane przez zamawiajacego.

2 nor. Peter Trepte, Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej objete dyrektywa klasyczng, Warszawa —
Katowice 2006, str. 41
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W tym kontekscie nalezy zaznaczy¢, ze wspotfinansowanie zamowienia z udziatem $rodkow
pochodzacych z unijnych funduszy strukturalnych nie stanowi wspotfinansowania, o jakim
mowa. Z uwagi na miejsce $rodkow pochodzacych z Unii Europejskiej w polskim systemie
finanséw publicznych nie mozna w tym przypadku uzna¢, ze mamy do czynienia z udzialem
w finansowaniu zamowienia przez podmiot trzeci. Innymi slowy, o ile nie bedzie miato
miejsce faktyczne wspoéifinansowanie zaméwienia przez podmiot trzeci, zastosowanie
omawianego wyltaczenia bedzie uzaleznione od spetienia drugiej przestanki, tj. od tego, dla

kogo przeznaczone sa rezultaty zamdwienia.

e nadawcze ustugi audiowizualne

»Duza” nowelizacja wprowadzono zmiang w art. 4 pkt 3 lit. g ustawy, ktérego podstawe
stanowi art. 16 lit. b dyrektywy klasycznej. W mysl motywu 25 tej dyrektywy ,,nadawanie”
(,,emisja”) powinno by¢ rozumiane jako transmisja i rozpowszechnianie za posrednictwem
dowolnej formy sieci elektronicznej. Stad, zgodnie ze znowelizowanym brzmieniem przepisu
art. 4 pkt 3 lit g ustawa nie ma zastosowania do zamowien, ktorych przedmiotem jest nabycie,
przygotowanie, produkcja lub koprodukcja materiatéw programowych przeznaczonych do
emisji w radiu, telewizji lub Internecie. Doprecyzowanie przedmiotowego wytaczenia jest
zwiazane z postgpujacym rozwojem technologii internetowych i1 popularyzacja Internetu jako

srodka masowego przekazu.
o wylqczenia szczegolne w sektorze telekomunikacyjnym

W ramach ,,duzej” nowelizacji przeredagowano réwniez art. 4 pkt 10 ustawy, zblizajac jego
brzmienie do przepisu art. 13 dyrektywy klasycznej. Zgodnie ze znowelizowana trescia tego
przepisu ustawa nie znajduje zastosowania do zamoéwien, ktorych gtownym celem jest: 1)
pozwolenie zamawiajacym na oddanie do dyspozycji publicznej sieci telekomunikacyjnej lub
2) eksploatacja publicznej sieci telekomunikacyjnej, lub 3) $wiadczenie publicznie

dostepnych ustug telekomunikacyjnych za pomoca publicznej sieci telekomunikacyjne;.
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Uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia publicznego

Jarosfaw Niklewicz

I. Niewaznos¢ jako Srodek prawny shuzacy zapewnieniu bezskutecznosci umowy

zawartej z naruszeniem procedur udzielania zamowien publicznych

Zasadniczym celem ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — zwanej
dalej ,,duza nowelizacja” — jest implementacja do prawa krajowego postanowien dyrektywy
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajacej
dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/[EWG w zakresie poprawy skuteczno$ci procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien publicznych (Dz. Urz. UE L 335
z220.12.2007 r., s.31), zwanej dalej ,dyrektywa odwotawcza”. Jednym z warunkow
efektywnosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamodwien publicznych
okreslonych w dyrektywie odwotawczej jest zapewnienie bezskutecznosci umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego (zwanej dalej ,,umowa”) zawartej przed uptywem terminu
zawieszenia (standstill) lub zawartej z naruszeniem prawa. W tym celu duza nowelizacja
wprowadzila regulacj¢ prawna odnoszaca si¢ do bezskutecznosci umowy (uniewaznialno$ci
umowy), a takze tzw. kary alternatywne, stosowane w przypadku odstapienia od orzekania

0 bezskuteczno$ci zawartej umowy.

Bezskuteczno$¢ umowy zawartej przed uptywem terminu zawieszenia lub zawartej
Z naruszeniem prawa moze by¢ realizowana poprzez zastosowanie odpowiednich instytucji
prawnych. Takimi instytucjami prawnymi sa wypracowane na gruncie prawa cywilnego
sankcje wadliwych czynnos$ci prawnych21. Bezskuteczno$¢ umowy moze by¢ osiagnigta

W szczegolnosci poprzez zastosowanie do niej sankcji niewazno$ci czynno$ci prawnej

2! Sankcja wadliwej czynnosci prawnej stanowi sankcje przewidziana na wypadek, gdy czynno$é prawna z tych
czy innych wzgledow jest obarczona wadami powodujacymi, iz czynno$¢ badz w cato$ci, badZz czesciowo nie
wywoluje zamierzonych skutkéw prawnych. Blizej co do sankcji wadliwych czynno$ci prawnych zob. A.
Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk: Prawo cywilne. Zarys czesci ogélnej, Warszawa 2000, s. 327 i n. W nauce
prawa cywilnego wyrdznia si¢ nastgpujace sankcje wadliwych czynnosci prawnych: (1) niewaznos¢
bezwzgledna, (2) niewaznos¢ wzgledna, (3) bezskutecznos¢ zawieszona oraz (4) bezskuteczno$¢ wzgledna. (zob.
op. cit. s. 328). Niewaznos$¢ wzgledna wystepuje w dwoch postaciach: (a) niewazno$ci czynnosci prawnej na
skutek prawo ksztattujacego o$wiadczenia uprawnionego podmiotu oraz (b) niewaznoSci umowy na skutek
konstytutywnego orzeczenia sadu. Na tym tle niektorzy autorzy wyr6zniaja dwa odrgbne typy sankcji wadliwych
czynno$ci prawnych w postaci wzruszalno$ci i uniewaznialno$ci czynnosci prawnej (por. M. Gutowski:
Niewaznosé¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2006, s. 73 i n.).

38



Informator Urzedu Zamowien Publicznych Styczen 2010 r.
Nrl

(umowy). Sankcja niewaznosci czynno$ci prawnej moze przybra¢ posta¢ badz niewaznosci
bezwzglednej, badz niewaznosci wzglednej. W pierwszym przypadku dana czynno$¢ prawna
Z mocy samej ustawy nie wywoluje zadnych skutkéw prawnych od momentu jej dokonania?.
Natomiast w drugim przypadku konieczne jest pozasadowe oswiadczenie uprawnionego
podmiotu albo konstytutywne (prawo ksztaltujace) orzeczenie sadu orzekajace
0 uniewaznieniu takiej czynnosci. Innymi stowy w przypadku wadliwosci czynno$ci prawne;j

obarczonej sankcja niewaznosci wzglednej, czynno$¢ prawna jest wazna i wywotuje skutki

prawne w niej wyrazone do momentu jej uniewaznienia przez sad®.

Zgodnie z dotychczasowym brzmieniem art. 146 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze zm.) — zwanej
dalej ,,ustawa PZP” — w razie zaistnienia jednego z przypadkoéw okreslonych w tym przepisie,
umowa byta niewazna. Przepis ten przesadzat zatem, iz w przypadkach w nim wymienionych
mieliSmy do czynienia z sankcja niewaznosci bezwzglednej umowy, tj. niewaznosci z mocy
samego prawa. Wyrok sadu powszechnego stwierdzajacego niewazno$¢ takiej umowy
(art. 189 k.p.c.) miat walor deklaratoryjny, tj. jedynie potwierdzajacy, ze umowa jest

niewazna z mocy samego prawa.

Podobnie kwestig t¢ regulowal przepis art. 140 ust. 3 ustawy PZP, zgodnie z ktérym
umowa byla bezwzglednie niewazna w czg$ci wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu
zamoOwienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. RoOwniez zmiana
umowy dokonana z naruszeniem przestanek dopuszczajacych jej zmiang (art. 144 ust. 1

ustawy PZP) byta dotknigta sankcja niewaznosci bezwzglednej (art. 144 ust. 2 ustawy PZP).

Duza nowelizacja wprowadzita w tym zakresie istotna zmiang stanu prawnego.
Zrezygnowano bowiem — w kazdym z tych przypadkéw — z konstrukcji niewaznos$ci
bezwzglednej umowy na rzecz niewazno$ci wzglednej, ustalanej w drodze konstytutywnego
wyroku Krajowej Izby Odwolawczej lub sadu (uniewaznialno$é)®®. Doniostosé powyzszej
zmiany wyraza si¢ w tym, iz odmiennie niz w dotychczasowym stanie prawnym, umowa
obarczona kwalifikowanymi wadami (art. 140 ust. 3, art. 144 ust. 2 oraz art. 146 ust. 1 i 6
ustawy PZP), jest wazna i wywoluje skutki prawne w niej okreslone do czasu jej

uniewaznienia. Przy czym podkreslenia wymaga, iz w celu uniewaznienia umowy konieczne

22 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia z dnia 23 lipca 2008 r. sygn. akt: | PK 3/08, LEX nr 500210.

2 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 marca 2002 r., sygn. akt: IV CKN 827/00, LEX nr 54482.

24 Zob. art. 140 ust. 3, art. 144 ust. 2, art. 144a, art. 146, art. 190, art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy PZP w aktualnym
obrzmieniu.
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jest podjgcie stosownej inicjatywy przez uprawniony podmiot na mocy szczegdlnego przepisu

prawa.

Odejscie od konstrukcji niewaznosci bezwzglednej umowy na rzecz niewaznosci
wzglednej prowadzi z jednej strony - na co wskazuje si¢ w uzasadnieniu projektu duzej
nowelizacji - do zwigkszenia pewnosci obrotu prawnego, a z drugiej strony stwarza
mozliwo$¢ zastosowania instytucji odstapienia od uniewaznienia umowy i umozliwienia
dalszego wykonywania zamowienia w okolicznos$ciach przewidzianych w ustawie (arg.
z art. 192 ust. 3 pkt 2-3 ustawy PZP). Przyjgcie tego ostatniego mechanizmu — zgodnego z
postanowieniami dyrektywy odwotawczej - nie bytloby mozliwe przy zachowaniu konstrukcji
bezwzgledne] niewaznosci umowy, ktéra ze swej istoty oznacza zawsze bezskutecznosé
umowy od samego poczatku. Wyrok sadu stwierdzajacego niewazno$¢ umowy ma w takich
przypadkach jedynie charakter deklaratoryjny, potwierdzajacy, iz umowa jest niewazna

Z MOCY Samego prawa.

Dodatkowo wprowadzenie instytucji uniewaznialno$ci umowy stwarza podstawy
prawne do stosowania przez uprawnione organy (Krajowa Izb¢ Odwotawcza oraz sady) obok
lub zamiast sankcji niewazno$ci umowy, alternatywnych $rodkéw prawnych w postaci kar
finansowych oraz skrocenia okresu obowiazywania umowy (art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. bi ¢

ustawy PZP).

Istotne z punktu widzenia zastosowania w praktyce instytucji uniewaznialnosci
umowy, w $wietle znowelizowanych przepisow ustawy PZP, jest wprowadzenie mozliwos$ci
uniewaznienia umowy zaroOwno ze skutkiem od momentu jej zawarcia, jak i ze skutkiem od
chwili orzeczenia o uniewaznieniu. Zgodnie bowiem z postanowieniem art. 146 ust. 3 ustawy
PZP uniewaznienie umowy odnosi skutek od momentu jej zawarcia (z zastrzezeniem
przypadku okreslonego w art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy PZP). Nalezy mie¢ przy tym na
uwadze, ze umowy nie stanowia jednolitej kategorii normatywnej, lecz obejmuja r6znorodne
stosunki prawne o charakterze obligacyjnym przybierajace posta¢ nie tylko umow typowych
(nazwanych) okreslonych w przepisach Kodeksu cywilnego, ale takze — i to w zasadniczej
czgséci — posta¢é umow mieszanych albo nienazwanych. Konsekwencja takiego stanu rzeczy
jest to, iz umowy obejmuja $wiadczenia (ustugi, dostawy lub roboty budowlane) o réznym
charakterze ($wiadczenia jednorazowe, $wiadczenia okresowe lub ciagle, czy wreszcie
swiadczenia wynikajace z umoOw starannego dziatania, czy tez umoéw rezultatu). Ta
roznorodno$¢  $wiadczen  wystgpujacych w  ramach uméw  winna  skutkowad

zindywidualizowaniem oceny skutkéw prawnych wadliwosci tych uméw w zalezno$ci od
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charakteru i natury $wiadczen stanowiacych ich przedmiot. Wyrazem powyzszego zatozenia
jest znowelizowany art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy PZP, zgodnie z ktorym Krajowa Izba
Odwotawcza moze w uzasadnionych przypadkach, w szczegdlnosci gdy nie jest mozliwy
zwrot $wiadczen spelnionych na podstawie umowy podlegajacej uniewaznieniu, uniewazni¢
umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢ karg finansowa. W takim przypadku
skutek niewazno$ci umowy odnosi¢ si¢ bgdzie jedynie do przysztych i niewykonanych
jeszcze swiadczen, podczas gdy umowa w zakresie §wiadczen juz wykonanych bedzie w peini

skuteczna.

W omawianym zakresie szczegdlna regulacj¢ zawiera art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy PZP
przewidujacy mozliwo$¢ odstapienia od uniewazniania umowy. W mys$l tego przepisu
Krajowa Izba Odwolawcza moze nalozy¢ karg finansowa albo orzec o skrdceniu okresu
obowiazywania umowy w przypadku stwierdzenia, Zze utrzymanie umowy w mocy lezy
W waznym interesie publicznym. W takim przypadku Krajowa Izba Odwolawcza pomimo
ziszczenia si¢ przestanek niewazno$ci umowy (art. 146 ust. 1 ustawy PZP) moze odstapi¢ od
uniewaznienia umowy stosujac kary alternatywne. Powoduje to, Zze umowa jest wazna

I wywotuje skutki prawne w niej wyrazone.

I1. Warunki uniewaznienia umowy

Przestanki niewazno$ci umowy okresla art. 146 ust. 1 1 6 ustawy PZP. Zgodnie
z art. 146 ust. 1 ustawy PZP umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy:

1) z naruszeniem przepisOw ustawy zastosowal tryb negocjacji bez ogloszenia lub
zamoOwienia z wolnej reki;

2) nie zamiescil ogloszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo nie
przekazal ogloszenia o zamoéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot
Europejskich;

3) zawarl umoweg z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli
uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwotawcze] uwzglednienie odwotania przed
zawarciem umowy;

4) uniemozliwit skladanie ofert orientacyjnych wykonawcom niedopuszczonym
dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie zakupow lub uniemozliwit
wykonawcom dopuszczonym do udzialu w dynamicznym systemie zakupoéw ztozenie

ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia prowadzonym w ramach tego systemu;
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5) udzielit zamowienia na podstawie umowy ramowej przed uplywem terminu
okreslonego w art. 94 ust. 1, jezeli nastapilo naruszenie art. 101 ust. 1 pkt 2;

6) =z naruszeniem przepisOw ustawy zastosowat tryb zapytania o ceng.

Wskazane powyzej przestanki niewaznosci umowy sa co do =zasady
odzwierciedleniem postanowien dyrektywy odwotawczej (zob. art. 2d dyrektywy Rady
89/665/EWG i1 92/13/[EWG w brzmieniu nadanym dyrektywa odwotawcza). Nalezy przy tym
zwroci¢ uwage, iz katalog przyczyn niewaznosci umowy okreslonych w tym przepisie ulegt
istotnej zmianie w stosunku do dotychczasowego brzmienia art. 146 ust. 1 ustawy PZP.
W zasadzie jedynie art. 146 ust. 1 pkt 2 oraz art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP w aktualnym
brzmieniu stanowia powtorzenie - odpowiednio — art. 146 ust. 1 pkt 1 oraz art. 146 ust. 1
pkt 2 i 7 ustawy PZP w ich dotychczasowym brzmieniu. Pozostate przestanki niewazno$ci
umowy (art. 146 ust. 1 pkt 1, 4-6 ustawy PZP) mozna by wywodzi¢ jedynie posrednio z
innych przestanek niewaznosci okreslonych dotychczas w art. 146 ust. 1 pkt 1 i 5 ustawy
PZP.

Ogolna charakterystyka zmian wprowadzonych w art. 146 ust. 1 ustawy PZP prowadzi
do wniosku, iz intencja tych zmian, w §lad za postanowieniami dyrektywy odwotawczej, bylo
doprecyzowanie przyczyn (przestanek) niewaznosci umowy. Przede wszystkim nalezy
zwroci¢ uwagg, 1z brak jest powtdrzenia tym przepisie dotychczasowego brzmienia art. 146
ust. 1 pkt 5 ustawy PZP obejmujacego wybor oferty z razacym naruszeniem przepiséw
ustawy. Ustawa PZP w zmienionym brzmieniu zawgza zatem katalog przyczyn niewaznosci
umowy jedynie do $cisle okreslonych przypadkow naruszenia przepisow ustawy PZP. Brak
jest takze powtorzenia dotychczasowego brzmienia art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP
(naruszenie w toku postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego przepisow ustawy,
ktoére miato wplyw na wynik postgpowania). Odpowiednikiem tego przepisu jest natomiast
znowelizowany art. 146 ust. 6 ustawy PZP. Zgodnie z tym przepisem Prezes Urzedu
ZamoOwien Publicznych moze wystapi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez zamawiajacego czynnos$ci lub zaniechania dokonania czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub moglto mie¢ wplyw na wynik postgpowania.
Przywotany przepis stanowi modyfikacje unormowania zawartego w dotychczasowym art.
146 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP. W tym zakresie nalezy zwroci¢ uwagg, iz dla powotania si¢ na
przestanke niewaznos$ci, o ktérej mowa w art. 146 ust. 6 ustawy PZP, nie jest konieczne
stwierdzenie, iz dane dziatanie lub zaniechanie zamawiajacego miatlo wptyw na wynik

postepowania, gdyz wystarczajace bedzie samo ustalenie, iz dziatanie to lub zaniechanie
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moglo mie¢ wptyw na wynik postgpowania. Przy czym nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz
podmiotem wyltacznie uprawnionym do wystapienia o uniewazni€nie UmMOWY Z przyczyn
wskazanych w tym przepisie jest Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych, co wynika z
wyraznego brzmienia tego przepisu. Nie jest zatem dopuszczalne powotywanie si¢ na
niewazno$¢ umowy z przyczyn wskazanych w art. 146 ust. 6 ustawy PZP przez inne

podmioty, niz Prezes Urzedu Zamowien Publicznych.

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz samo naruszenie przepisOw ustawy PZP
w toku postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego — niekwalifikowane jako jedno z
naruszen okre$lonych w art. 146 ust. 1 i 6 ustawy PZP — nie stanowi wystarczajacej podstawy

do uniewaznienia umowy.

Sposrdd przestanek niewaznos$ci umowy szczegdlnego omdwienia wymaga przestanka
opisana w art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP. W mysl tego przepisu Krajowa Izba Odwotawcza
Moze uniewazni¢ umoweg w sprawie zamowienia publicznego, w przypadku gdy zamawiajacy
zawart umowg z naruszeniem przepiséw art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1 ustawy PZP, jezeli
uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania przed zawarciem
umowy. Istota powyzsze]j przestanki niewazno$ci umowy wiaze si¢ immanentnie z zakazem
zwarcia umowy w okresach zawieszenia wskazanych w art. 94 ust. 1 oraz art. 183 ust. 1
ustawy PZP (standstill), przewidzianych na uruchomienie przez uprawnione podmioty
procedur odwotawczych od decyzji zamawiajacego o udzieleniu zamdwienia publicznego.
Wprowadzenie powyzszego okresu zawieszenia jest warunkiem koniecznym zapewnienia
efektywnosci $rodkdw ochrony prawnej przystugujacych uczestnikom postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego, wynikajacym wprost z wspodlnotowych regut
koordynacji (zob. art. 2a dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w brzmieniu nadanym
dyrektywa odwolawcza).

Zarowno dyrektywa odwotawcza, jak i przepisy ustawy PZP wymagaja dla zaistnienia
przestanki niewaznosci umowy, oprdcz naruszenia zakazu zawarcia umowy Ww okresie
zawieszenia (standstill), takze stwierdzenia naruszenia w toku postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego przepisow ustawy, ktére winny skutkowa¢ uwzglednieniem
odwotania na zasadzie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy PZP. Dotyczy to jednak tylko takich
naruszen ustawy PZP, ktéore miaty wpltyw lub mogly mie¢ istotny wplyw na wynik
postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego (arg. z art. 192 ust. 2 ustawy PZP). Tak
wigc samo naruszenie zakazu zwarcia umowy (standstill) nie daje wystarczajacej podstawy do

stwierdzenia niewaznos$ci umowy, konieczne jest jednoczesne wystapienie naruszen ustawy
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PZP, ktorych stwierdzenie w toku postgpowania odwolawczego winno skutkowac
uwzglednieniem odwotania i nakazaniem zamawiajacemu wykonanie lub powtorzenie
czynnosci w postgpowaniu lub nakazaniem uniewaznienia czynnos$ci zamawiajacego (art. 192
ust. 3 pkt 1 ustawy PZP). Zawarcie umowy wbrew zakazowi wynikajacemu z art. 94 ust. 1 1
art. 183 ust. 1 ustawy PZP uniemozliwia bowiem uwzgl¢dnienie odwotania poprzez
nakazanie zamawiajacemu wykonanie lub powtorzenie czynnos$ci w postgpowaniu lub
nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajacego. Tak wiec w sytuacji, gdy stwierdzone
zostana naruszenia ustawy PZP, ktore mialy wplyw lub mogly mie¢ istotny wptyw na wynik
postgpowania, a umowa zostata zawarta z naruszeniem zakazéw wynikajacych z art. 94 ust. 1
i art. 183 ust. 1 ustawy PZP, zachodzi¢ bedzie podstawa do uniewaznienia umowy na

zasadzie art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP.

W odniesieniu do pozostalych przestanek niewaznosci umowy nalezy zwrdci¢ uwage
na unormowanie zawarte w art. 146 ust. 2 ustawy PZP. Zgodnie z tym przepisem umowa nie
podlega uniewaznieniu, jezeli:

e W przypadku zastosowania z naruszeniem przepisow ustawy PZP trybu negocjacji
bez ogloszenia lub zamoéwienia z wolnej reki - zamawiajacy miat uzasadnione
podstawy, aby sadzi¢, ze dziala zgodnie z ustawa, a umowa zostala zawarta
odpowiednio po uptywie 5 dni od dnia zamieszczenia ogloszenia o zamiarze zawarcia
umowy W Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo po uplywie 10 dni od dnia
publikacji takiego ogtoszenia w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej,

e w przypadkach, gdy uniemozliwiono skladanie ofert orientacyjnych wykonawcom
niedopuszczonym dotychczas do udzialu w dynamicznym systemie zakupoéw lub
uniemozliwiono wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow ztozenie ofert w postgpowaniu o udzielenie zamowienia prowadzonym
W ramach tego systemu albo, gdy udzielono zamowienia na podstawie umowy
ramowej przed uptywem terminu okreslonego w art. 94 ust. 1 ustawy PZP 1 nastapito
naruszenie art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP - zamawiajacy mial uzasadnione
podstawy, aby sadzi¢, ze dziala zgodnie z ustawa, a umowa zostala zawarta po

uptywie terminu okreslonego w art. 94 ust. 1 ustawy PZP.

Przywotany art. 146 ust. 2 ustawy PZP dotyczy nowej instytucji prawnej na gruncie
ustawy PZP, a mianowicie odstapienia od uniewaznienia umowy. Zastosowanie tej
konstrukcji prawnej stato si¢ mozliwe dzigki odej$ciu od koncepcji niewaznosci bezwzgledne;j

umowy. Podstawowe znaczenie przy zastosowaniu instytucji odstapienia od uniewaznienia
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umowy ma zachowanie przez zamawiajacego termindw wstrzymania si¢ z zawarciem umowy
(terminy okre§lone w art. 146 ust. 2 pkt 1 i art. 94 ust. 1 ustawy PZP). Zawarcie umowy przed
tymi terminami stwarza zatem dla zamawiajacego ryzyko, iz w przypadku stwierdzenia w
toku postepowania odwolawczego naruszen prawa, o ktorych mowa w art. 146 ust. 1 i 4-5
ustawy PZP, umowa zostanie uniewazniona. Tak wigc wstrzymanie si¢ przez zamawiajacego
z zawarciem umowy do czasu uptywu ww. terminow daje zamawiajacemu gwarancjg, ze
umowa — nawet w przypadku stwierdzenia naruszen ustawy PZP (art. 146 ust. 1 pkt 1,4 15) —
nie zostanie uniewazniona, z tym zastrzezeniem, ze warunkiem odstapienia od uniewaznienia
umowy jest pozostawanie przez zamawiajacego w usprawiedliwionym przekonaniu (blad
usprawiedliwiony), iz jego dziatanie jest zgodne z prawem (np. btad co do oceny ziszczenia
si¢ przeslanek do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej re¢ki). Ocena czy zamawiajacy
pozostawat w usprawiedliwionym przekonaniu, ze jego dzialanie byto zgodne z prawem,
bedzie dokonywana w warunkach konkretnego przypadku z uwzglednieniem wszystkich

okolicznosci danej sprawy.

Odstapienie od uniewaznienia umowy przewiduja takze przepisy art. 192 ust. 3 pkt 2
I 3 ustawy PZP. W mysl tych przepisow Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajac odwotanie
w sytuacji, gdy umowa zostala juz zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktorych mowa
w art. 146 ust. 1 ustawy PZP, moze:

e w uzasadnionych przypadkach, w szczegolnosci gdy nie jest mozliwy zwrot
swiadczen spelnionych na podstawie umowy podlegajacej uniewaznieniu -
uniewazni¢ umoweg w zakresie zobowiazah niewykonanych i1 nalozy¢ karg finansowa,
albo

e nalozy¢ kare finansowa albo orzec o skréceniu okresu obowigzywania umowy
w przypadku stwierdzenia, Ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie

publicznym.

W pierwszym z wymienionych przypadkOw mamy zatem do czynienia z sytuacja,
w ktorej uniewaznienie umowy dotyczy wylacznie zobowiazan niewykonanych, a wige
uniewaznienie umowy jest skuteczne na przyszios¢ od chwili wydania orzeczenia
0 uniewaznieniu umowy. Przyjecie powyzszej konstrukcji prawnej pozwala na zachowanie
waznosci umowy w zakresie $wiadczen juz wykonanych, w szczegolnosci w przypadku, gdy
z uwagi na charakter spelnionych §wiadczen nie jest mozliwy ich zwrot. W tym zakresie
umowa jest wazna i w petni skuteczna. Jedynie w odniesieniu do $§wiadczen niespelnionych

przed uniewaznieniem umowy, odpada wazna podstawa prawna $wiadczenia. W takim
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przypadku umowa nie bedzie wywotywaé skutkow prawnych dopiero od chwili jej
uniewaznienia. Krajowa Izba Odwotawcza (sad okregowy) odstgpujac w tym przypadku od
uniewaznienia umowy ze skutkiem od chwili jej zawarcia bg¢dzie naklada¢ obligatoryjnie na

zamawiajacego kare finansowa (arg. z art.192 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy PZP).

W drugim z wymienionych przypadkéw mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej
mozliwe jest w ogdle odstapienie od uniewaznienia umowy. W takim przypadku umowa jest
wazna 1 w pelni skuteczna. Warunkiem odstapienia od uniewaznienia umowy jest jednak
wykazanie, iz utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym. Wytyczne
co do kwalifikacji istnienia waznego interesu publicznego uzasadniajacego odstapienie od
uniewaznienia umowy zawiera art. 192 ust. 5 ustawy PZP. W mysl tego przepisu waznego
interesu publicznego nie stanowi interes gospodarczy zwiazany bezposrednio z zamdwieniem,
obejmujacy w szczegdlnosci konsekwencje poniesienia kosztow wynikajacych z: opdznienia
w wykonaniu zamowienia, wszczg¢cia nowego postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, udzielenia zamowienia innemu wykonawcy oraz zobowigzan prawnych
zwiazanych z uniewaznieniem umowy. Interes gospodarczy w utrzymaniu wazno$ci umowy
moze by¢ uznany za wazny interes publiczny wylacznie w przypadku, gdy uniewaznienie
umowy spowoduje niewspotmierne konsekwencje. Biorac pod uwage powyzsze wytyczne
nalezy stwierdzi¢, iz odstapienie od uniewaznienia umowy bedzie dopuszczalne jedynie w
wyjatkowych przypadkach. Oceniajac istnienie przestanek do odstapienia od uniewaznienia
umowy Krajowa Izba Odwotawcza (sad okrggowy) winna uwzgledni¢ wszystkie istotne
okoliczno$ci, w tym powagg naruszenia, zachowanie zamawiajacego oraz konsekwencje
uniewaznienia umowy (arg. z art. 192 ust. 4 ustawy PZP). Krajowa Izba Odwotawcza (sad
okrggowy) odstepujac w tym przypadku od uniewaznienia umowy naktada jednocze$nie na

zamawiajacego karg¢ finansowa albo orzeka o skréceniu okresu obowiazywania umowy.

Poza przypadkami okreslonymi w przepisach art. 146 ust. 1 i 6, ustawa PZP
przewiduje mozliwo$¢ uniewaznienia umowy takze w przypadku, gdy umowa wykracza poza
przedmiot zamowienia zawarty w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 140 ust.
3 ustawy PZP). Ponadto uniewaznieniu podlega zmiana umowy dokonana z naruszeniem
warunkow dopuszczalno$ci zmiany umowy (art. 144 ust. 1 i1 2 ustawy PZP). W tym zakresie
znowelizowana ustawa PZP powiela dotychczasowe rozwiazania z ta modyfikacja, iz zamiast
niewaznosci bezwzglednej, mamy do czynienia w takich przypadkach z sankcja niewazno$¢

wzglednej (uniewaznialno$¢ umowy).
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III. Tryb uniewaznienia umowy.

Podstawowym trybem, w ramach ktérego moze nastapi¢ uniewaznienie umowy jest
tryb $rodkow ochrony prawnej przewidzianych w ustawie PZP (odwolania i skarga).
Uprawnienie do uniewaznienia umowy w tym trybie przysluguje Krajowej Izbie
Odwotawczej (arg. z art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy PZP) oraz sadowi okrgegowemu
rozpoznajacemu skarga na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej (arg. z art. 192 ust. 3 pkt 2
w zw. z art. 198f ust. 2 zd. 3 ustawy PZP). Nalezy przy tym zauwazy¢, iz wzruszenie umowy
przez uczestnika postgpowania (wykonawcg) z przyczyn dotyczacych wadliwosci
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz innych naruszen ustawy PZP, z
zaistnieniem ktorych ustawa taczy mozliwo$¢ uniewaznienia umowy, dopuszczalne jest
jedynie w ramach $rodkéw ochrony prawnej (arg. z art. 179 ust. 1 i art. 192 ust. 3 ustawy
PZP). Tak wigc uczestnikom postgpowania (wykonawcom) nie przystuguje prawo do
wytoczenia odrgbnego powodztwa o uniewaznienie umowy. Uprawnienie takie musi bowiem

wynikac¢ ze szczegdlnego przepisu prawa, a ustawa PZP takiego unormowania nie zawiera.

Ochrona interesu prawnego wykonawcy moze by¢ zatem realizowana wylacznie
poprzez srodki ochrony prawnej, w ramach ktorych zamawiajacy moze podnosi¢ zarzuty
dotyczace wazno$ci umowy, jezeli umowa taka zostala zawarta. Nalezy mie¢ bowiem na
uwadze, iz w zasadzie wszczgcie postgpowania odwotawczego tamuje mozliwos¢ zawarcia
umowy (arg. z art. 183 ust. 1 ustawy PZP). Stwierdzenie w toku postgpowania odwotawczego
naruszen ustawy PZP, ktore mialy wplyw lub mogly mie¢ istotny wplyw na wynik
postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego skutkuje uwzglednieniem odwotania na
zasadzie art. 192 ust. 2 ustawy PZP. W takim przypadku, jezeli umowa nie zostata zawarta,
Krajowa Izba Odwolawcza lub sad okregowy (art. 198f ust. 2 zd. 3 ustawy PZP)
uwzgledniajac odwotanie na zasadzie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy PZP nakazuje wykonanie
lub powtdérzenie czynnosci zamawiajacego lub nakazuje uniewaznienie czynnoS$ci
zamawiajacego. Tak wigc do czasu zawarcia umowy istnieje mozliwos$¢ sanacji wadliwego
postepowania, a w konsekwencji przywrdcenie stanu zgodnego z prawem. Dopiero zawarcie
umowy daje podstawe do stwierdzenia jej niewazno$ci (arg z art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy
PZP).

W tym miejscu podkreslenia wymaga, iz mozliwo$¢ uniewaznienia umowy w ramach
srodkdw ochrony prawnej dotyczy wytacznie przypadkow wymienionych w art. 146 ust. 1

ustawy PZP (arg. z art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy PZP). Zatem zaréwno Krajowa Izba
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Odwotawcza, jak i sad okregowy rozpoznajacy skarge na orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawczej, nie moga uniewazni¢ umowy z innych przyczyn niz wymienione w tym
przepise. W szczegodlnosci podkreslenia wymaga, iz kognicja Krajowej Izby Odwotawczej
(sadoéw okrggowych) nie obejmuje orzekania o niewaznos$ci umowy z przyczyn okreslonych
w art. 146 ust. 6 ustawy PZP (dokonanie przez zamawiajacego czynnosci lub zaniechanie
dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub moglo mie¢ wptyw na
wynik postgpowania). W tym zakresie podmiotem wytacznie legitymowanym do wystapienia

z powddztwem o uniewaznienie umowy jest Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych.

W przypadku stwierdzenia w toku rozpoznawania $rodkéw ochrony prawnej, ze
umowa zostata zwarta z naruszeniem art. 146 ust. 1 ustawy PZP, Krajowa Izba Odwotawcza
(sad okrggowy) bedzie miata mozliwo$¢ uniewaznienia tej umowy (arg. z art. 192 ust. 2
ustawy PZP). W takim przypadku nie bedzie zachodzita sytuacja, o ktorej mowa w art. 192
ust. 3 pkt 3 ustawy PZP. Przy czym nalezy opowiedzie¢ si¢ za stanowiskiem, iz przyczyny
niewaznos$ci umowy wskazane w art. 146 ust. 1 ustawy PZP Krajowa Izba Odwotawcza (sad
okrggowy) bedzie bra¢ pod uwage z urzedu. Tak wigc w kazdym przypadku stwierdzenia, iz
zachodzi jedna z przestanek niewazno$ci umowy wskazanych w art. 146 ust. 1 ustawy PZP,
Krajowa Izba Odwotawcza (sad okregowy) bedzie zobowiazana do uniewaznienia umowy na
zasadzie art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. a ustawy PZP (arg. z art. 192 ust. 3 pkt 2 oraz art. 192 ust. 4 i
5 ustawy PZP). Jednie w wyjatkowych przypadkach mozliwe bgdzie odstapienie od
uniewaznienia umowy z przyczyn wskazanych w art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b i c oraz art. 146

ust. 2 ustawy PZP, o czym byta mowa powyze;j.

W tym zakresie dodatkowego omowienia wymaga przypadek, gdy w toku rozpoznania
srodkdw ochrony prawnej stwierdzone zostanie naruszenie przez zamawiajacego przepisow
ustawy, ktore miato lub moglo mie¢ wptyw na wynik postgpowania, a umowa zostanie
zawarta po rozpoznaniu odwolania przez Krajowa Izbe Odwotawcza, a wigc po okresie
zawieszenia (standstill), albo po uchyleniu zakazu zawarcia umowy (art. 183 ust. 2 ustawy
PZP) i przed rozpoznaniem odwotania przez Krajowa Izbe Odwotawcza. W takim przypadku
zawarcie umowy nie prowadzi do naruszenia art. 94 ust. 1 i art. 183 ust. 1 ustawy PZP, a tym
samym nie nastgpuje ziszczenie si¢ przestanki niewazno$ci umowy, o ktdrej mowa w art. 146
ust. 1 pkt 3 ustawy PZP. Taka sytuacj¢ normuje przepis art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy PZP,
ktory stanowi, iz w przypadku uwzglednienia odwotania, tj. gdy stwierdzono naruszenie

przepiséw ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postgpowania, jezeli umowa
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zostala zawarta w okoliczno$ciach dopuszczonych w ustawie (po uptywie okresow

zawieszenia standstill) stwierdza si¢ jedynie naruszenie przepisOw ustawy PZP.

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz naruszenie przepisoOw ustawy PZP, ktore
miato lub moglo mie¢ wptyw na wynik postgpowania - inne niz naruszenia kwalifikowane
wymienione w art. 146 ust. 1 pkt 1,2, 4-6 ustawy PZP - moze stanowi¢ podstawg do
uniewaznienia umowy Ww ramach rozpoznania $rodkdw ochrony prawnej wyltacznie
w przypadku, gdy wraz z tym naruszeniem zamawiajacy naruszyt zakazy zawarcia umowy

okreslone w przepisach art. 94 ust. 1 i art. 183 ust. 1 ustawy PZP.

Uniewaznienie umowy poza trybem $rodkéw ochrony prawnej moze nastapi¢ na
drodze wytoczenia odrgbnego powodztwa przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych jako
centralnego organu administracji rzadowej wtasciwego w sprawach zamowien publicznych
(art. 152 wust. 1 ustawy PZP). Legitymacja procesowa Prezesa Urzgdu Zamoéwien do
wytaczania powodztw o stwierdzenie niewazno$ci umowy znajduje wprost umocowanie w
przepisach prawa, tj. art. 144a ust. 1 i art. 146 ust. 6 w zw. z art. 154 pkt 11 ustawy PZP?.
Przy czym podkreslenia wymaga, iz Prezes Urzedu Zamowien Publicznych moze wytoczy¢
powodztwo o uniewaznienie umowy nie tylko w przypadku naruszen, o ktorych mowa w art.
146 ust. 6, ale takze w przypadkach wymienionych w art. 140 ust. 3, art. 144 ust. 2 i art. 146
ust. 1 ustawy PZP. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych ma zatem najszerszy zakres

uprawnien do wzruszania wadliwych uméw w sprawach zamowien publicznych.

Odno$nie uprawnienia Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do wytaczania
powoOdztw o uniewaznienie umowy nowoscia jest regulacja przepisu art. 144a ust. 2 ustawy
PZP, zgodnie z ktorym uprawnienie Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych do wystapienia
do sadu o uniewaznienie czg¢sci umowy (art. 140 ust. 3), zmian umowy dokonanych
z naruszeniem art. 144 ust. 1 oraz umowy w przypadkach, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1,
wygasa z uptywem 4 lat od dnia zawarcia umowy lub zmiany umowy. Analogicznego

ograniczenia nie ma w przypadku, o ktérym mowa w art. 146 ust. 6 ustawy PZP.

Nowoscia w ustawie PZP jest unormowanie art. 146 ust. 5 ustawy PZP. W mysl tego
przepisu art. 146 ust. 1 ustawy PZP nie wylacza mozliwosci zadania przez zamawiajacego
uniewaznienia umowy na podstawie art. 70° Kodeksu cywilnego. Zgodnie z powotanym
art. 70° k.c. organizator oraz uczestnik aukcji albo przetargu moze zada¢ uniewaznienia

zawarte] umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajaca

* Tak, na gruncie dotychczasowych przepiséow ustawy PZP, Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16
wrzesnia 2009 r. sygn. akt: Il CSK 104/09 (nie publ.).
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W porozumieniu z nimi wptyngla na wynik aukcji albo przetargu w sposdb sprzeczny
z prawem lub dobrymi obyczajami. Jezeli umowa zostala zawarta na cudzy rachunek, jej
uniewaznienia moze zadac takze ten, na czyj rachunek umowa zostala zawarta, lub dajacy
zlecenie. Uprawnienie powyzsze wygasa z uplywem miesiaca od dnia, w ktérym uprawniony
dowiedziat si¢ o istnieniu przyczyny uniewaznienia, nie pozniej jednak niz z uplywem roku
od dnia zawarcia umowy. Powyzszy przepis stanowi materialnoprawna podstawe dla
zamawiajacego do wytoczenia powodztwa o uniewaznienie umowy w przypadku, gdy
wykonawca lub osoba dzialajaca z nim w porozumieniu wptyngla na wynik postgpowania

W sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami.

Uprawnienie do wytoczenia powodztwa na podstawie art. 70° k.c. w zw. z art. 146 ust.
5 ustawy PZP nie przystuguje natomiast innym uczestnikom postgpowania (wykonawcom).
Za przyjeciem powyzszego stanowiska przemawia zaréwno redakcja przepisu art. 146 ust. 5
ustawy PZP, ktory wprost odnosi si¢ jedynie do zamawiajacego (wnioskowanie z
przeciwienstwa), jak tez wykladnia systemowa przepisow ustawy PZP (art. 179 in.).
Wskaza¢ bowiem nalezy, iz uczestnikom postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
przystuguja — na zasadzie wytacznosci — $rodki ochrony prawnej okreslone w ustawie PZP. 1
jedynie w drodze tych srodkéw prawnych wykonawcy moga dochodzi¢ ochrony swoich praw.
Uprawienie wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego do
uniewaznienia umowy jest zatem ograniczone wylacznie do przypadkdw podjgcia przez nich

obrony swoich praw w ramach $rodkow ochrony prawnej przewidzianych w ustawie PZP.

Na zakonczenie nalezy wskazac, iz poza przypadkami niewazno$ci wzglednej umowy
(uniewaZnialnoéci)26 z przyczyn dotyczacych naruszen procedur udzielania zamodwien
publicznych okreslonych w ustawie PZP (art. 146 ust. 1 i 6 ustawy PZP), moga zachodzi¢
takze przypadki bezwzglednej niewaznos$ci umowy z innych przyczyn, niz dotyczace
naruszen procedur udzielania zaméwien publicznych (art. 58 k.c.). Niewaznos¢ bezwzgledna
umowy zachodzi¢ bedzie w przypadkach naruszen prawa odnoszacych si¢ do elementow
konstrukcyjnych umowy, tj. strony podmiotowej umowy, tresci umowy lub formy umowy
(np. braki w zakresie reprezentacji strony umowy, czy tez niezachowanie formy pisemnej
umowy). Ocena czy zachodzi przypadek niewaznos$ci umowy dokonywana bgdzie w §wietle
postanowien art. 58 k.c. (arg. z art. 139 ust. 1 ustawy PZP). Przy czym podkreslenia wymaga,

iz nie bedzie to dotyczy¢ przypadkow naruszen procedur udzielania zaméwien publicznych

2 Wyjatek stanowi art. 139 ust. 2 ustawy PZP, przewidujgcy wymaog formy pisemnej umowy pod
rygorem niewaznosci (niewaznosé bezwzgledna).
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okreslonych w ustawie PZP, albowiem w tym zakresie do oceny skutkow prawnych tych
naruszen, w kontek$cie wazno$ci umowy, zastosowanie znajduja wylacznie przepisy art. 146
ust. 1 1 6 ustawy PZP, ktore w sposdéb wyczerpujacy okreslaja przypadki naruszen procedur
udzielania zaméwien publicznych skutkujacych mozliwo$cia uniewaznienia samej umowy.
Jak juz byto o tym mowa, w przypadkach tych uniewaznienie umowy bgdzie mozliwe
W ramach zastosowania srodkéw ochrony prawnej albo na drodze powddztwa Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych.

Tak wigc, w ramach podstaw niewazno$ci umowy objetych zakresem zastosowania
art. 58 k.c. strony umowy, jak tez inne podmioty posiadajace interes prawny, beda
uprawnione do wystepowania z powddztwem o Stwierdzenie niewaznosci umowy w trybie
ina zasadach okre§lonych w art. 189 k.p.c. Powddztwo takie bedzie przybiera¢ postaé
powodztwa o ustalenia (stwierdzenie istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego),

a orzeczenie sadu bedzie miato charakter wylacznie deklaratoryjny.

W powyzszym zakresie konieczne jest odwolanie si¢ do uregulowania zawartego
w art. 146 ust. 4 ustawy PZP. Zgodnie z tym przepisem z przyczyn, o ktérych mowa
w art. 146 ust. 1 i 6, nie mozna zada¢ stwierdzenia niewaznosci umowy na podstawie art. 189
k.p.c. Tak wigc przyczyny niewaznosci umowy okreslone w art. 146 ust. 1 1 6 ustawy PZP nie
moga stanowi¢ podstawy do stwierdzenia niewaznosci umowy w drodze deklaratoryjnego

wyroku sadu.

Z powyzszego wynika zatem, Ze naruszenie przez zamawiajacego przepisoOw ustawy
PZP wskazanych w art. 146 ust. 1, jak tez naruszenie przepiséw ustawy PZP, ktére miato lub
moglo mie¢ wptyw na wynik postepowania (art. 146 ust. 6), nie bedzie stanowi¢ przyczyny
bezwzglednej niewaznosci umowy. W kazdym z tych przypadkoéw konieczne bedzie wydanie
konstytutywnego orzeczenia uprawnionego organu (odpowiednio - Krajowej Izby
Odwotawczej lub sadu, w przypadku zastosowania $rodkéw ochrony prawnej albo sadu,

w przypadku powoddztwa Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych).
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KONTROLA UDZIELANIA
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Naduzycie instytucji uniewaznienia postgpowania przez zamawiajacego
— przyklady z kontroli prowadzonej przez
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

Z art. 93 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, iz zamawiajacy w toku
prowadzonego postgpowania jest zobligowany do uniewaznienia prowadzonego
postgpowania w przypadku wystapienia ktoregokolwiek ze zdarzen enumeratywnie
wymienionych w ww. przepisie ustawy. Oznacza to ni mniej ni wigcej, ze dziatanie
zamawiajacego winno by¢ pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia
postgpowania jakiejkolwiek uznaniowos$ci. Wobec powyzszego nalezy uznaé, iz normy
prawne wyrazone w art. 93 ustawy maja imperatywny charakter. Powyzsze zostalo
potwierdzone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 54/07), w uzasadnieniu ktorego Izba wskazala, ze: ,,Uniewaznienie postgpowania
jest czynnoscia obligatoryjna po stronie zamawiajacego w sytuacjach $ci§le okreslonych w
art. 93 ust. 1 ustawy, co nie daje zamawiajacemu jednoczesnie prawa do naduzywania tej
instytucji”. Interpretacja przestanek uniewaznienia postgpowania powinna by¢ dokonywana w
sposob Scisty przy zachowaniu prymatu wykladni literalnej 1 celowo$ciowej norm prawnych
wyrazonych w art. 93 ustawy Prawo zamowien publicznych. Na powyzsze wskazala w
wyroku z dnia 4 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 25/08) Krajowa Izba Odwotawcza,
wskazujac, ze: ,,Przestanki uniewaznienia postgpowania o zamédwienie publiczne, okreslone w
art. 93 ustawy p.z.p., nalezy interpretowac $cisle”. W odniesieniu do przestanki z art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 marca 2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 134/08) wskazata, ze: ,Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamdwien
publicznych moze mie¢ zastosowanie jedynie w przypadku, gdy postepowanie obarczone jest
wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Nalezy
zauwazy¢, iz pomigdzy wadliwoscia postgpowania a niewazno$cia umowy musi istnie¢
adekwatny zwiazek przyczynowo-skutkowy. Wada musi zosta¢ dotknigte samo postgpowanie
o zamoéwienie publiczne 1 wada ta dodatkowo musi mie¢ charakter nieusuwalny, wywierajacy
wplyw na umowg. Uplyw terminu rozpoczgcia realizacji zamoOwienia nie jest wada

postgpowania o zaméwienie publiczne o takim charakterze”. W kolejnym wyroku z dnia
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27 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 176/09) Krajowa Izba Odwotawcza wskazata w
uzasadnieniu, ze: ,,Zamawiajacy powinien wskaza¢, jaki interes publiczny wymaga dokonania
przez niego uniewaznienia postgpowania. Tylko w ten sposéb bedzie w stanie udowodni¢, ze
przestanka ta rzeczywiscie wystapita”. Tym samym wykazanie i udowodnienie, ze dokonanie
czynno$ci uniewaznienia post¢gpowania o udzielenie zamowienia publicznego miato swoje
normatywne i faktyczne podstawy, spoczywa zawsze na zamawiajacym. Powyzsze zostato
potwierdzone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 kwietnia 2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 248/08), w uzasadnieniu ktorego Izba wskazal, ze: ,,W przypadku uniewaznienia
postgpowania na zamawiajacym cigzy obowiazek udowodnienia zaistnienia jednej z
przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 p.z.p.”. Na cywilnoprawne zrédto tego obowiazku
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 11 grudnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
1377/08), stwierdzajac, ze: ,,Na Zamawiajacym ciazy obowiazek udowodnienie przestanek

uniewaznienia postgpowania, gdyz on wywodzi z nich skutki prawne”.

Poza przestankami okreslonymi enumeratywnie w art. 93 ust. 1 ustawy brak jest innych
prawnych podstaw do uniewaznienia post¢gpowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj.
z zadnej innej przyczyny zamawiajacy nie ma prawa uniewazni¢ postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Powyzsze zostalo wyrazone w uzasadnieniu wyroku Krajowej 1zby
Odwotawczej z dnia 8 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 36/08), w ktérym Izba wskazala,
ze: ,,Naruszeniem przepisOw ustawy - Prawo zamoéwien publicznych jest zastrzezenie w
SIWZ, iz Zamawiajacy ma prawo do uniewaznienia przetargu bez podania przyczyn.
Przestanki uniewaznienia post¢gpowania o udzielenie zamowienia wymienione w art. 93 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych stanowia katalog zamknigty. W przypadku zaistnienia
jednej z nich Zamawiajacy ma obowiazek uniewazni¢ postgpowanie. Nie moze jednak
swobodnie, wedle swego uznania, podejmowac decyzji o uniewaznieniu. Artykut 93 ust. 3
ustawy - Prawo zamodwien publicznych zobowiazuje ponadto Zamawiajacego do podania
uzasadnienia faktycznego 1 prawnego uniewaznienia”. Ponadto zamawiajacy nie ma prawa
uniewazni¢ postgpowania bez podania przyczyny, tj. bez podania podstawy prawnej i
faktycznej.

Tego typu dziatanie zamawiajacego stanowitoby razace naruszenie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Ze wzgledu na doniosto$¢ czynnos$ci uniewaznienia postgpowania polegajaca na
zniweczeniu wszystkich skutkéw prawnych i1 faktycznych zwiazanych z wszczgciem
postgpowania, zlozeniem wnioskéw lub ofert przez wykonawcow i dokonaniem przez

zamawiajacego w toku postgpowania okreslonych czynno$ci prawnych 1 faktycznych
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uniewaznienie post¢gpowania musi by¢ wynikiem niezaleznych od zamawiajacego
okolicznosci. Wyjatek od tej zasady moze nastapi¢ jedynie w stosunku do przestanki
uregulowanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, gdyz najczesciej wada, o ktorej mowa w
powyzszym przepisie, jest skutkiem bledow zamawiajacego poczynionych na etapie
przygotowywania lub prowadzenia postgpowania. W tym wypadku jednak zamawiajacy
bedzie zobligowany do zwrotu wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace
odrzuceniu, uzasadnionych kosztow uczestnictwa w postgpowaniu, w szczegdlnosci kosztow
przygotowania oferty stosownie do tresci art. 93 ust. 4 ustawy. W odniesieniu do przestanki
wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Krajowa Izba Odwotawcza wskazata w wyroku z dnia
13 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 244/09), ze: ,,Zamawiajacy moze zastosowaé przepis
art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. wowczas, gdy zachodza tacznie wszystkie przestanki wskazane w tej
normie, do ktorych naleza: istotna i niemozliwa wczesniej do przewidzenia zmiana
okolicznos$ci, wskazujaca, ze dalsze prowadzenie postgpowania lub wykonanie zamowienia
nie lezy w interesie publicznym i to w sposob trwaly. Interes publiczny nie moze byc¢
utozsamiany z interesem zamawiajacego. (...) Uniewaznienie postgpowania na skutek
zmniejszenia wysoko$ci posiadanych §rodkow jest dopuszczalne wowcezas, gdy "uszczuplenie

tych srodkéw" wynika z okolicznosci nieprzewidzianych i1 niezaleznych od zamawiajacego™.

Nalezy wskaza¢, iz uniewaznienie postgpowania wywotuje skutki ex nunc, tj. niweczy
wszelkie czynnosci i ich skutki przedsigbrane przez zamawiajacego i wykonawcow w toku
postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. Oznacza to, iz poczawszy od wszczecia
postgpowania (zamieszczenia ogloszenia, zaproszenia do negocjacji, zaproszenia do sktadania
ofert) az do czynnosci dokonanych bezposrednio przed jego uniewaznieniem wszystkie
czynno$ci prawne i1 faktyczne traca swoja moc w stosunku do uczestnikOw postgpowania
(zamawiajacego 1 wykonawcow ubiegajacych si¢ o zamowienie publiczne) oraz w stosunku
do podmiotow trzecich (np. podmiotéw udzielajacych gwarancji wadialnych). Powyzsze
zostalo jednoznacznie potwierdzone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja
2008 r. (sygn. akt 431/08), w uzasadnieniu ktorego Izba wskazata, ze: ,,Uniewaznienie
postepowania jest decyzja znoszaca to postgpowanie od poczatku, powodujaca daleko idace
skutki w sytuacji tak zamawiajacego, jak rowniez wykonawcOw uczestniczacych w
postepowaniu, dlatego przestanki do uniewaznienia postgpowania stanowia numerus clausus i
powinny by¢ interpretowane wasko”. W wyroku z dnia 2 kwietnia 2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 242/08) Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, iz: ,,Zgodnie z dyspozycja art. 93

p.z.p. zamawiajacy uniewaznia postepowanie w calosci lub w cze$ci, a nie w stosunku do
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niektorych wykonawcow czy ich ofert”. Na konsekwencje uniewaznienia post¢gpowania
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 kwietnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
242/08), wskazujac w uzasadnieniu, ze: ,,Uniewaznienic postgpowania o udzielenie
zamOwienia publicznego przez zamawiajacego jest rOwnoznaczne ze stwierdzeniem, ze
postepowanie utracito swoj byt. W takim stanie rzeczy odwotujacy nie ma interesu prawnego
do zlozenia odwotania od rozstrzygnigcia przez zamawiajacego protestu w przedmiocie
odrzucenia oferty, gdyz wszystkie czynno$ci zamawiajacego dokonane w uniewaznionym
postgpowaniu zostalty z mocy prawa zniesione”. W kolejnym wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 czerwca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 540/08 i KIO/UZP 541/08) Izba
wskazata, ze: ,,O$wiadczenie zamawiajacego o uniewaznieniu postgpowania konczy
postgpowanie 1 dlatego zamawiajacy nie ma obowiazku uniewaznia¢ poszczegdlnych

czynnos$ci dokonanych w trakcie postgpowania, a w tym wyboru najkorzystniejszej oferty”.

Z zasady, jako taka, instytucja uniewaznienia post¢powania ma zastosowanie do
wszystkich tryboéw udzielania zamowien publicznych 1 jest niezalezna od formy prowadzenia
postgpowania (pisemnej lub elektronicznej) oraz niezalezna od jego wartosci. Jednakze
niektore z przestanek wskazanych w art. 93 ustawy odnosza si¢ do $cisle okreslonych trybow
udzielania zamdwien publicznych 1 tylko dla postgpowan prowadzonych w tych trybach moga

mieé zastosowanie.

Brak jest ustawowych ograniczen co do etapu postgpowania, w ramach ktérego moze
nastapi¢ jego uniewaznienie. Na powyzsze wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z
dnia 27 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 176/09), w uzasadnieniu ktorego sktad Izby
podnidst, ze: ,Uniewaznienie postgpowania moze nastapi¢ w kazdym momencie
postegpowania, nawet po wyborze oferty i powiadomieniu o tym wszystkich wykonawcow, az
do chwili podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego”. Nalezy ponadto wskazac,
1z w odniesieniu do poszczegdlnych przestanek wskazanych w art. 93 moment dokonania tej
czynnosci jest $cisle powiazany z pewnymi okoliczno$ciami faktycznymi. I tak w odniesieniu
do przestanki wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Krajowa Izba Odwotawcza wskazata w
wyroku z dnia 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 349/08), ze: ,,Czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej jest czynnos$cia odrebna od ewentualnego uniewaznienia postgpowania (na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p.), a uniewaznienie jest dalszym etapem postgpowania”.
Ponadto w odniesieniu do przestanki wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy uniewaznienie

postegpowania powinno zosta¢ poprzedzone okreslonymi czynnos$ciami zamawiajacego.
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Niedopuszczalne jest uniewaznienie postgpowania a priori bez dokonania warunkujacych
mozliwo$¢ zastosowania tej instytucji czynnos$ci polegajacych na odrzuceniu oferty czy tez
wykluczeniu wykonawcow. Wszakze czynnosci te moga by¢ przedmiotem wzruszenia
poprzez wniesienie srodkéw ochrony prawnej i tym samym takie dzialanie zamawiajacego
odbiera wykonawcom mozliwo$¢ wniesienia protestu, odwolania lub skargi do sadu. W
wyroku z dnia 6 sierpnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 761/08 i KIO/UZP 775/08) Krajowa
Izba Odwotawcza wskazata, ze: ,,Uniewaznienie postgpowania z tej przyczyny, iz nie ztozono
ofert niepodlegajacych odrzuceniu, winno by¢ obligatoryjnie poprzedzone procedura
odrzucenia tych ofert”. Wskutek zaskarzenia czynnosci odrzucenia oferty lub wykluczenia
wykonawcy, poprzedzajacej uniewaznienie postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy, 1 przywrocenia wykonawcy do udzialu w postgpowaniu lub uznania za wazna
odrzuconej wczesniej oferty odpada przestanka wskazana w powyzszym przepisie. Powyzsze
stanowisko zostato podzielone w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13
sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1002/09) w ktérego uzasadnieniu Izba wskazat, ze:
»Przywrocenie ktorejkolwiek z ofert do postgpowania przekresla istnienie przestanki
uniewaznienia postgpowania wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p.”. Wobec powyzszego
uniewaznienie postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy musi zostaé
poprzedzone czynno$ciami odrzucenia ofert 1 wykluczenia wykonawcéw aby umozliwi¢ im
zaskarzenie tychze czynno$ci. Dopiero uptyw terminu na wniesienie §rodka ochrony prawnej
lub rozstrzygnigcie protestu wskutek jego oddalenia lub odrzucenia czyni ww. czynnosci

wiazacymi dla zamawiajacego 1 wykonawcow.

Nie ulega watpliwosci, iz w przypadku kiedy zamawiajacy dopuscil w postgpowaniu
mozliwo$¢ sktadania ofert czgsciowych instytucja uniewaznienia post¢gpowania odnosi si¢ do
kazdej cze$ci z osobna. Powyzsze wynika bezposrednio z tresci art. 93 ust. 2 ustawy, ktory
stanowi, ze: ,Jezeli zamawiajacy dopuscit mozliwos$¢ sktadania ofert czesciowych, do
uniewaznienia w czgsci postgpowania o udzielenie zamowienia przepis ust. 1 stosuje sig
odpowiednio”. Tego typu rozwiazanie jest jak najbardziej poprawne, gdyz nieracjonalnym
byloby, aby spehienie przestanki wskazanej w art. 93 ustawy w odniesieniu to ktorejkolwiek
czgscl postgpowania pociagato za soba konieczno$¢ uniewaznienia postgpowania w catosci.
Tym samym przestanki uniewaznienia postgpowania winny by¢ rozpatrywane dla kazdej
czgsci z osobna i nie musza by¢ one tozsame dla poszczegdlnych czgsci. W takim wypadku
postepowanie moze by¢ roéwniez uniewaznione w stosunku do poszczegdlnych czgsci, zas w

odniesieniu do pozostatych zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia.

56



Informator Urzedu Zamowien Publicznych Styczen 2010 r.
Nrl

Niewatpliwie naduzycie instytucji uniewaznienie post¢powania przez zamawiajacego
stanowi razace naruszenie przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wszakze sam
fakt ogloszenia postgpowania lub przekazania wykonawcom zaproszenia do sktadania ofert i
ztozenie w danym postegpowaniu oferty nie podlegajacej odrzuceniu przez wykonawce nie
podlegajacego wykluczeniu z postgpowania powinno poskutkowaé zawarciem umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego. Teza ta znajduje potwierdzenie w uzasadnieniu wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lipca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 624/08) w ktorego
uzasadnieniu Izba wskazata, ze: ,,Celem organizowania przetargu jest udzielenie zamdowienia
publicznego. Nie jest mozliwe uniewaznienie postgpowania bez wskazania wystapienia
istotnej przyczyny, zwlaszcza w sytuacji, gdy cel ten jest mozliwy do osiagnigcia, a jedynie
nie ma woli do zawarcia umowy”. Na doniosto$¢ czynno$ci uniewaznienia postgpowania i
konsekwencje tej doniostosci wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 22
pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1088/08) wskazujac w uzasadnieniu wyroku, iz:
,Uniewaznienie postgpowania, ktore jest obowigzkiem zamawiajacego w razie wystapienia
przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 p.z.p., jest bardzo wazna czynnos$cia zamawiajacego 1
czynnos¢ ta powinna mie¢ miejsce wytaczenie w sytuacjach scisle odpowiadajacych tresci
wskazanego przepisu. Zamawiajacy nie ma prawa, ni€ naruszajac przepisow p.z.p.,
uniewazni¢ postgpowania, jezeli nie wykaze, iz zachodza przestanki okreslone we

wskazanych przepisach”.

Jak wyzej zostalo wskazane, aby nie dopusci¢ do naduzywania tej instytucji przez
zamawiajacego norma prawna wyrazona w art. 93 ustawy ma charakter normy bezwzglednie
obowiazujacej (ius cogens) przy jednoczesnym jej imperatywnym charakterze. Kolejnym
elementem majacym zapobiega¢ naduzywaniu tej instytucji jest wyrazony w art. 93 ust. 3
ustawy obowiazek rownoczesnego zawiadomienia o uniewaznieniu postgpowania wszystkich
wykonawcow, ktorzy ubiegali si¢ o udzielenie zamdOwienia — w przypadku uniewaznienia
postgpowania przed terminem skladania ofert lub wszystkich wykonawcow, ktorzy zltozyli
oferty — w przypadku uniewaznienia post¢gpowania po uplywie terminu skladania ofert.
Dodatkowym wymogiem nalozonym na zamawiajacego jest konieczno$¢ podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanej czynnosci. Na istotng rol¢ tego obowiazku
wskazata Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dni 25 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
114/07) na przykladzie przestanki wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy wskazujac, ze: ,,Dla

zastosowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy p.z.p. nalezy stwierdzi¢ po pierwsze, ze
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zmiana okoliczno$ci faktycznie wystapita, a nie powstata jedynie mozliwos¢ jej wystapienia,
a po drugie, iz jest to zmiana istotna, czyli na tyle znaczaca, ze zardwno prowadzenie
postegpowania, jak tez wykonanie zamodwienia nie lezy juz w interesie publicznym.
Zamawiajacy powolujac si¢ na t¢ przestanke musi udowodnié, ze wczesniej, czyli w
momencie wszczecia postgpowania, przy zachowaniu odpowiedniej starannos$ci, nie mozna
byto przewidzie¢, ze nastapi zmiana okoliczno$ci, w wyniku ktorej kontynuowanie
postgpowania nie bgdzie lezato w interesie publicznym”. W kolejnym wyroku z dnia 29
sierpnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 855/08) Krajowa Izba Odwotawcza odniosta si¢ w
sposob szerszy do roli obowiazku uzasadnienia przez zamawiajacego czynnosci
uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, wskazujac ze:
»Zamawiajacy obowiazany jest dyspozycje art. 93 ust. 3 p.z.p. realizowa¢ w sposob
wyczerpujacy, bowiem uzasadnienie faktyczne jest niezbedne dla oceny przez wykonawce,
czy dana czynno$¢ Zamawiajacego miesci si¢ w granicach przytoczonej podstawy prawnej, a

wigc czy dokonana zostata w sposob wiasciwy”.

Powyzsze umozliwia wykonawcom weryfikacj¢ poprawnosci dokonanej przez
zamawiajacego czynno$ci 1 tym samym skorzystanie w odniesieniu do tej czynnos$ci ze
srodkéw ochrony prawnej. W wyroku z dnia 2 kwietnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 242/08)
Krajowa Izba Odwotawcza wskazata krag podmiotoéw, ktorym przystuguje prawo do
wniesienia $rodkow ochrony prawnej na czynno$¢ zamawiajacego polegajaca na
uniewaznieniu postgpowania wskazujac, ze: ,,Bezspornie, wszystkim wykonawcom
przystuguja srodki ochrony prawnej na czynno$¢ uniewaznienia postgpowania, nawet jezeli
oferta wykonawcy zostata odrzucona”. Na istotna rolg uzasadnienia czynno$ci uniewaznienia
postgpowania na przyktadzie przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 18 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 76/08) w uzasadnieniu
ktorego czytamy, ze: ,Interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany z interesem
Zamawiajacego. W kazdym wypadku zamawiajacy ma obowiazek wskazaé, o jaki interes
publiczny chodzi i udowodnié, Ze jest on na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzgl¢dnie wymaga
ograniczenia uprawnienia wykonawcow. Zaréwno istnienie interesu publicznego, jak i jego
znaczenie, a takze przestanki powodujace koniecznos¢ przedtozenia w konkretnym przypadku
interesu publicznego nad interes indywidualny podlega¢ musza zawsze wnikliwej kontroli”.
Ponadto w wyroku z dnia 25 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 107/08) Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata, ze: ,,Czynno$¢ w postaci ewentualnego uniewaznienia postgpowania

na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 nastepuje dopiero po dokonaniu wyboru oferty
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najkorzystniejszej, a wigc na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej skarzacy ma interes
prawny w domaganiu si¢ ochrony prawnej. Uniewaznienie jest bowiem dalszym etapem
postgpowania, od ktorej to czynnosci réwniez przystugiwatyby $rodki prawnej w postaci
protestu, odwotania, ewentualnie skargi”. W odniesieniu do przestanki wskazanej w art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy ustawodawca zagwarantowal mechanizm uniemozliwiajacy jej naduzycie
zobowiazujac zamawiajacego na podstawie art. 86 ust. 3 ustawy do podania bezposrednio
przed otwarciem ofert kwoty, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia. Chroni to wykonawcoéw przed arbitralnym 1 nieuzasadnionym uniewaznieniem
przez zamawiajacego postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. W wyroku z dnia 25 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 107/08) Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata, ze: ,,Zgodnie z treSciq art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p. zamawiajacy
uniewaznia postgpowanie o udzielenie zamdowienia publicznego z uwagi na fakt, ze kwota
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwotg, jaka zamawiajacy moze przeznaczyé na
sfinansowanie zamoéwienia, za$ art. 86 ust. 3 ustawy nakazuje zamawiajacemu podanie
bezposrednio przed skladaniem ofert kwoty, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Istota r6znicy sformutowan okreslonych w wyzej wskazanych
przepisach ustawy jest stworzenie mozliwosci dokonania zmian finansowych w okresie
pomigdzy data otwarcia ofert a data rozstrzygnigcia postgpowania o zamowienie publiczne”.
Wskazana w powyzszym wyroku okoliczno$¢ powoduje, ze kwota jak zamawiajacy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia nie moze by¢ nizsza od kwoty podanej
bezposrednio przed otwarciem ofert, jednakze nic nie stoi na przeszkodzie, aby kwota ta byla
kwota wyzsza. Powyzsze zostalo poruszone w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 czerwca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 542/08) w ktorym Izba
wskazala, ze: ,,Decydujacym argumentem za obligatoryjno$cia uniewaznienia post¢gpowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych jest kwota wynikajaca
z chwili otwarcia ofert. (...) Prawo roszczenia wykonawcy do pozytywnego zakonczenia
postgpowania zatrzymuje si¢ na kwocie podanej na otwarciu ofert przez zamawiajacego.
Decyzja zamawiajacego o zwigkszeniu $rodkow jest decyzja suwerenna i wykonawcy w tym
zakresie nie przystuguje zaden prawnie skuteczny $rodek”. Na gwarancyjna rolg kwoty, ktora
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 7 lipca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 613/08)
wskazujac, ze: ,,Kwota jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamoOwienia jest kwota minimalna, gwarantujaca przejrzystos¢ postgpowania’.
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Ponadto w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 497/09) zostala wskazana bardziej ogdlna wskazéwka, co do sposobu oceny
przestanek, ktorymi nie powinien kierowaé si¢ zamawiajacy przesadzajac o uniewaznieniu
postegpowania. W powyzszym wyroku Izba wskazata, iz: ,Przestanki uniewaznienia
postepowania nalezy interpretowaé $cisle i nie jest dopuszczalna w tym zakresie arbitralna,
nie znajdujaca faktycznego oparcia w przepisach decyzja zamawiajacego o uniewaznieniu
postegpowania”. W art. 93 ust. 4 ustawy ustawodawca zastrzegl dla wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztéw
uczestnictwa w postepowaniu, w szczegdlnosci kosztow przygotowania oferty w przypadku
gdy uniewaznienie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego z przyczyn lezacych
po stronie zamawiajacego. Powyzsze jest jedna z uregulowanych w ustawie Prawo zamdwien
publicznych form zabezpieczenia wykonawcow przed naduzywaniem przez zamawiajacego

tej instytucji.

W toku kontroli przeprowadzonej przez Prezesa UZP stwierdzono nastepujace

nieprawidlowosci odnoszace si¢ do czynnosci uniewaznienia postepowania:

Przyktad nr 1

Jak wynika z wyjasnien zamawiajacego przekazanych przy pisSmie z dnia 6 marca 2009

r., w dniu 7 maja 2007 r., w ramach prowadzonego postgpowania nr ZPRW/ZP/4/2007, na
dwa dni przed uplywem terminu skladania ofert, dokonat on modyfikacji siwz poprzez

wprowadzenie do przedmiaru 8 dodatkowych pozycji:

analogia — przebicie otworéw w stropach,

przebicie otworOw w $cianach na zaprawie wapiennej o grubosci 2 cegiel,
przebicie otwordw w $cianach na zaprawie wapiennej o grubosci 1 %2 cegly,
zamurowanie przebi¢ w $cianach z cegiet o grubosci ponad 1 cegty,
zamurowanie przebi¢ w stropach ceramicznych,

szafki nascienne do zabudowy cieplomierzy mieszkaniowych,

N o a A w D e

cieptomierz kompaktowy, zabudowany w szafce natynkowej — przelicznik LQM 1I-
K, przetwornik przeptywu JS90-0,6-NE DN15mm, czujnik temperatury,
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8. zawory do regulacji c.o. proste RL V20, mosi¢zne — $rubunek z nastawa wstepna

umozliwiajaca odcigcie, oproznienie i napetnienie instalacji.

Ponadto, w dniu 8 maja 2007 r. dokonano kolejnej modyfikacji siwz, ktéra dotyczyta podania

prawidtowego rachunku bankowego, na ktory nalezato wptaci¢ wadium.

W zwiazku z nieztozeniem wraz z oferta kosztorysow ofertowych zamawiajacy w
dniu 10 oraz 18 maja 2007 r. wezwal wykonawcow: Zaktad Ogolnobudowlany i Instalacyjny
Sliwinski Jan oraz PROREAL Michat Ciecierski o uzupehienie ofert w niniejszym zakresie.
Informujac w dniu 22 maja 2007 r. o0 wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy wskazat,
1z w postgpowaniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 odrzucona zostala oferta ztozona przez
firm¢ PROREAL Michat Ciecierski. Podstawa odrzucenia byl brak uwzglgdnienia w ztoZonej
ofercie pozycji przedmiaru wprowadzonych modyfikacja specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, zamieszczonej na stronie internetowej zamawiajacego. Ww. wykonawca ztozyt
protest na nieuzasadnione odrzucenie jego oferty z uwagi na ryczaltowy -charakter

wynagrodzenia oraz na niedotrzymanie terminéw zwigzanych z modyfikacja siwz.

W dniu 5 czerwca 2007 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu
przedmiotowego postgpowania. W uzasadnieniu zamawiajacy wskazal, iz termin otwarcia
ofert w niniejszym postgpowaniu zostal wyznaczony na dzien 9 maja 2007 r., a w dniu 7 maja
2007 r. zamawiajacy dokonat modyfikacji siwz, ktorej tres¢ zamiescit na wlasnej stronie
internetowej. Poniewaz modyfikacja siwz wprowadzona zostala na 2 dni przed uptywem
terminu sktadania ofert, dwoéch wykonawcow nie uwzglednito jej w zlozonych ofertach.
Zamawiajacy uznat zatem, iz jest to zbyt krotki termin na wprowadzenie zmian w tresci siwz,
co jest przedmiotem zlozonego protestu. W zwiazku z powyzszym, z uwagi na blg¢dnie
przeprowadzona sesje¢ otwarcia ofert zamawiajacy uznat, iz niniejsze postgpowanie obarczone
jest wada, ktora uniemozliwia podpisanie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
zatem nalezy je uniewazni¢ na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.

Ponadto zamawiajacy doprecyzowal w wyjasnieniach przekazanych przy piSmie z
dnia 2 kwietnia 2009 r., Ze postepowanie przetargowe ZPRW/ZP/4/2007 zostato uniewaznione
z uwagi na to, iz w trakcie otwarcia ofert i ich badania stwierdzono, zZe nie wszyscy
wykonawcy zlozyli wypetniony przedmiar robot, z uwagi na brak zapisu w materiatach
przetargowych. Poniewaz sposob obliczenia ceny wynikajqcy z zapisu w siwz obejmowat

wyliczenie ceny na podstawie przedmiaru robot. Wykonawcy winni byli ztozyc¢ oferty wraz z
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przedmiarem robot uwzgledniajqcym modyfikacje. Zamawiajqcy wprowadzit modyfikacje nie
przediuzajqc terminu otwarcia ofert, w zwiqzku z tym nie wszyscy wykonawcy ujeli
modyfikacje siwz w swoich ofertach.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy wezwal dwoch
wykonawcow do uzupelnienia kosztorysow ofertowych z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Bowiem zgodnie z treSciag powyzszego przepisu w brzmieniu
obowiazujacym w dacie wszczecia kontrolowanego postgpowania, zamawiajacy wzywa
wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli o$wiadczen i1 dokumentéw

potwierdzajacych spetnianie warunkow udzialu w_ postepowaniu lub ktorzy zlozyli

dokumenty zawierajace btedy, do ich uzupeklnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo
ich uzupetnienia konieczne byloby uniewaznienie postgpowania. Kosztorys ofertowy nie jest
dokumentem potwierdzajacym spetnianie warunkow udziatlu w postgpowaniu (wyrok KIO z
dnia 22 kwietnia 2008 r., syg. akt: KIO/UZP 321/08), co oznacza, ze nie podlega
uzupehieniu przez wykonawcoéw. Dodatkowo, zgodnie z art. 25 ust. 1, zamawiajacy moze
zada¢ tylko dokumentow wskazanych w siwz lub ogloszeniu, co dodatkowo potwierdza brak
podstaw do uzupetniania kosztorysow ofertowych, ktore nie byly wymagane w specyfikacji.

Tym samym zamawiajacy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego dla oceny przedmiotowego stanu faktycznego istotne
znaczenie maja zapisy rozdziatu XII siwz przewidujace, ze za wykonanie przedmiotu
zamOwienia ustala si¢ wynagrodzenie ryczattowe. Wynagrodzenie ryczaltowe ustalane jest z
gory w kwocie statej 1 niezmiennej, niezaleznie od faktycznego rozmiaru lub ksztaltu robot.
wykonawca nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego, cho¢by w czasie
zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub ksztattu prac (vide naruszenie

opisane w pkt 1.1).a)).

W Swietle powyzej przedstawionej charakterystyki ,,ceny ryczaltowej”, w sytuacji,
gdy przedmiotem sa roboty budowlane opisane przy pomocy projektu budowlano-
wykonawczego instalacji centralnego ogrzewania wraz z przedmiarem oraz specyfikacja
techniczng instalacji centralnego ogrzewania, w przypadku zlozenia oferty niezawierajacej
lub zawierajacej niepelny kosztorys ofertowy stwierdzi¢ nalezy, iz oferta taka nie bedzie
podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. W powyzszym przypadku
decydujace znaczenie ma bowiem dokumentacja projektowa okreslajaca zakres przedmiotu

zamoOwienia. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Zespotu
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Arbitréw, np.: wyrok z dnia 20 lutego 2006 r. (syg. akt UZP/Z0/0-430/06) wyrok z dnia 30
sierpnia 2007 r. (syg. akt UZP/ZO/0-1065/07), wyrok z dnia 27 wrzesnia 2007 r. (syg. akt
UZP/Z0O/0-1163/07). Niezaleznie od powyzszego zauwazyC¢ nalezy, iz zgodnie z trescia
formularza ofertowego (pkt 10), wykonawcy skladajacy  ofert¢ w przedmiotowym
postgpowaniu oswiadczali, iz w cenie ryczattowej ujgli pelen zakres prac wynikajacy z
przedmiotu zamowienia, projektu, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét, wizji

w terenie oraz wszystkich innych dodatkowych elementoéw cenotwoérczych.

Reasumujac, opisywane okoliczno$ci wskazuja, iz zamawiajacy nie byl uprawniony
do odrzucenia oferty wykonawcy PROREAL Michat Ciecierski z powotaniem si¢ na
dyspozycje przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwiazku z brakiem uwzglednienia w ztoZzonej
ofercie zmodyfikowanych pozycji przedmiaru robot. Przedmiar robot nie byt bowiem
wymagany w siwz, a ponadto miat jedynie charakter pomocniczy z uwagi na przyjete

wynagrodzenie ryczattowe.

Jako podstawg uniewaznienia niniejszego postgpowania zamawiajacy wskazat art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy. Zgodnie z dyspozycja powyzszego przepisu zamawiajacy uniewaznia
postgpowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego, jezeli obarczone jest ono wada
uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Musi mie¢
ona charakter nieusuwalny i jednocze$nie powodujacy, iz umowa zawarta w wyniku takiego
postgpowania bgdzie wskutek wystapienia wady niewazna. Na gruncie ustawy Pzp, katalog
przestanek skutkujacych niewaznoscia umowy wyszczegdlniony zostal w art. 146 ust. 1
niniejszego aktu. Zgodnie z dyspozycja tego przepisu w brzmieniu obowigzujacym w dacie
wszczgcia przedmiotowego postgpowania, z zastrzezeniem przepiséw odrgbnych, umowa jest

niewazna, jezeli:

1) ogloszenie o zamowieniu nie zostalo opublikowane w Biuletynie Zamowien
Publicznych albo Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej, chyba ze z przepisow
ustawy nie wynika obowiazek publikacji ogloszenia;

2) zamawiajacy udzielit zamowienia bez uzyskania wymaganej decyzji administracyjnej,
w szczegOlnosci zawart umowe bez wymagane] zgody przed ostatecznym
rozstrzygnigciem protestu,

3) zamawiajacy zawart umowg przed zakonczeniem kontroli, o ktorej mowa w art. 167;
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4) zamawiajacy zawart umowg przed uptywem terminu do wszczgcia kontroli, o ktorej
mowa w art. 167;

5) zamawiajacy dokonal wyboru oferty z razacym naruszeniem ustawy;

6) w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia doszto do naruszenia przepisow

okreslonych w ustawie, ktore miato wptyw na wynik tego postgpowania.

Poza wprost wymienionymi w tym przepisie konkretnymi przyczynami niewaznosci
przyczyna, ktora uniemozliwia zawarcie waznej umowy, jest rdwniez razace naruszenie
ustawy przy wyborze najkorzystniejszej oferty, czyli kazde powazne uchybienie w trakcie

wyboru i oceny ofert oraz naruszenie, ktore miato wptyw na wynik postepowania.

Odnoszac si¢ do zasadnos$ci decyzji o uniewaznieniu postgpowania majac na uwadze,
pomocniczy, informacyjny charakter kosztorysu ofertowego w przypadku sktadania oferty z
cena ryczaltowa, niewielki zakres wprowadzonych modyfikacji w zakresie przedmiotu
zamoOwienia oraz uwzgledniajac wymienione w art. 146 ust. 1 przestanki niewazno$ci umowy,
stwierdzi¢ nalezy iz w powyzszej sytuacji nie zaistnialy okolicznos$ci skutkujace
koniecznos$cia uniewaznienia post¢gpowania, poniewaz zamawiajacy mogt dokona¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty bez razacego naruszenia przepisOw ustawy oraz w postgpowaniu o
udzielenie zamdwienia nie doszto do naruszenia przepiséw okre$lonych w ustawie, ktore
mialo wplyw na wynik tego postgpowania. Zamawiajacy podpisujac umowg w sprawie
przedmiotowego zamdwienia, nie dopuscitby si¢ zatem dwoch mozliwych do zaistnienia w
opisywanych okoliczno$ciach przestanek niewaznos$ci umowy wymienionych w art. 146 ust.
1 pkt 51 6. W zwiazku z powyzszym zamawiajacy nie byl uprawniony do uniewaznienia
postgpowania, gdyz przedmiotowe postgpowanie nie bylo obarczone wada uniemozliwiajaca
zawarcie umowy. Dokonujac czynno$ci uniewaznienia postgpowania z powolaniem si¢ na
przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, zamawiajacy naruszyt dyspozycje niniejszego

przepisu.

Przyklad nr 2

W dniu 19 maja 2009 r. zamawiajacy poinformowal wykonawcoOw o uniewaznieniu
postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 ustawy ,,z powodu braku interesu publicznego”.
Zamawiajacy stwierdzil, iz wszczynajac przedmiotowe postgpowanie nie posiadat wiedzy o

tym, ze energooszczedne oprawy wybranej technologii sa w trakcie ciagltego rozwoju i
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doskonalenia. Wydatkowanie na tym etapie znacznych srodkéw publicznych na technologig,
ktéra jest w ciaglym rozwoju $wiadczyloby o niegospodarno$ci 1 niewlasciwym
wydatkowaniu $rodkow. Zamawiajacy wskazat takze, iz udoskonalenie tej technologii
nastgpuje tak szybko, 1z kontynuacja postgpowania w tym czasie nie lezy
w interesie publicznym. W wyjasnieniach z dnia 30 czerwca 2009 r. przestanych do Urzedu
ZamoOwien Publicznych zamawiajacy wskazat, iz ,,w trakcie postgpowania otrzymywal
informacje telefoniczne dotyczace zamawianych opraw, ktore wskazywaly na to, iz
zamawiajacy nie zaoszczedzi na tych oprawach, a co gorsza $wiatto generowane przez te
oprawy bedzie ciemniejsze niz generuja obecnie zarowki sodowe. Informacje te nie byly
jednak potwierdzone pisemnie i zamawiajacy nie mogt si¢ do nich odnies¢. Po otwarciu ofert,
w trakcie postgpowania przy ocenie ofert, zamawiajacy pozyskat informacje, iz oprawy LED,
ktére zamierza zakupi¢ nie spelniaja jego wymagan ani nie zapewnia efektow, ktore
zamawiajacy  zamierzal  osiagna¢. Wobec powyzszego zamawiajacy  uznajac,
iz wydatkowanie $rodkéw publicznych na przedmiotowe oprawy, nie lezy w interesie
publicznym. Gdyby zamawiajacy posiadal pelne informacje przed terminem sktadania ofert,

postgpowanie zostatoby uniewaznione wczesniej (przed terminem sktadania ofert).”

Na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy zamawiajacy uniewaznienia postgpowania, jezeli:
1.  wystapila istotna zmiana okolicznos$ci
2.  powodujaca, ze prowadzenie postgpowania lub wykonanie zamowienia nie
lezy w interesie publicznym,
3. czego nie mozna bylo wczedniej przewidzied.

Przestanki te musza zaistnie¢ tacznie.

Dla zastosowania powotanego przepisu nalezy stwierdzi¢ po pierwsze, ze zmiana
faktycznie wystapila, a nie powstata jedynie mozliwo$¢ jej wystapienia, a po drugie, iz jest to
zmiana istotna, czyli na tyle znaczaca, ze zarOwno prowadzenie postgpowania, jak tez

wykonanie zamowienia nie lezy juz w interesie publicznym. Zamawiajacy powolujac si¢ na te

przestanke musi udowodnié, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, przy

zachowaniu odpowiedniej starannosci, nie mozna bylo przewidzieé, ze nastapi zmiana

okolicznosci, w wyniku ktérej kontynuowanie postepowania nie bedzie lezalo w interesie

publicznym.
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Ponadto, celem udzielenia zaméwienia publicznego jest pozyskanie przez zamawiajacego
okreslonego $wiadczenia niepienigznego umozliwiajacego mu wywiazanie si¢ z zadan
publicznych, sktadajacych si¢ na realizacj¢ dobra publicznego. Zaplanowanie, a nast¢pnie
wszczecie postgpowania o udzielenie zamowienia powinno by¢ wigc odpowiednie pod
wzgledem wysokosci naktadow ekonomicznych wzgledem zadan zamawiajacego. Po
wszczgeiu postgpowania moze jednak dojs¢ do takiej zmiany okolicznosci, ze potrzeba
udzielenia zamowienia staje si¢ bezcelowa albo zachodza inne przeszkody takie, ze
prowadzenie wszczetego postgpowania lub wykonanie zamdwienia nie leza juz w interesie

publicznym. Jezeli zmiana okoliczno$ci jest istotna, ktérej obiektywnie nie mozna byto

wczesniej przewidzieé, zamawiajacy moze uniewaznié postepowanie o zamowienie publiczne

jako bezcelowe.

Uniewaznienie postgpowania moze nastapi¢ ze wzgledu na interes publiczny, ktory
sprawia, ze dalsze prowadzenie postgpowania lub wykonanie zamowienia bytoby wbrew
temu interesowi. Aby zamawiajacy moglt powola¢ si¢ na t¢ przestanke, musi udowodnié, ze
wczesniej, czyli w momencie wszczgcia postgpowania, nie mozna bylo przy zachowaniu
odpowiedniej staranno$ci przewidzie¢, iz zmienia si¢ okoliczno$ci, a w wyniku ich zmiany
kontynuowanie postgpowania 1 udzielenie zamoéwienia publicznego nie bedzie lezatlo w
interesie publicznym. Zmiana okoliczno$ci musi mie¢ przy tym charakter istotny, a wigc
znaczacy i niebagatelny. Powotanie si¢ na powyzsza przestankeg uniewaznienia wymaga od
zamawiajacego prawidlowego postuzenia si¢ pojeciem "interes publiczny", ktory nie musi
by¢ tozsamy z interesem zamawiajacego. Zgodnie z uchwata Trybunatu Konstytucyjnego z
dnia 12 marca 1997 r. (sygn. akt: W 8/96) za interes publiczny nalezy bez watpienia uznawac
korzy$ci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsigwzig¢ stuzacych  ogdtowi
w zakresie zadan cigzacych na administracji rzadowej oraz samorzadowej, realizowanych
w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostgpnych, zwiazanych np. z ochrong zdrowia,
oswiaty, kultury, porzadku publicznego. Powotujac si¢ na komentowana przestanke
uniewaznienia, zamawiajacy powinien wskaza¢, jaki interes publiczny wymaga dokonania
przez niego uniewaznienia postgpowania. Tylko w ten sposob begdzie bowiem w stanie
udowodnié, ze przestanka ta rzeczywiscie wystapita. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku
z dnia 10 lipca 2002 r. (V Ca 960/02) uznal, ze ,,nie mozna postawi¢ znaku réwnosci
pomigdzy interesem publicznym a brakiem $rodkéw na realizacj¢ przedsigwzigcia objgtego
postgpowaniem o udzielenie zamoOwienia. Nalezy wigc przyjaé, ze inne (...) potrzeby

zamawiajacego 1 zachodzaca w zwiazku z tym konieczno$¢ ograniczenia wydatkow
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na nabycie przedmiotu zamdéwienia nie moze by¢ samoistng przyczyna uniewaznienia
postepowania. Dopiero wykazanie, ze wykonanie zamdwienia bedzie godzi¢ w interes
publiczny, moze powodowac, iz $rodki nan przeznaczone nie powinny by¢ wydane, a
zamoOwienie nie powinno by¢ udzielone. Ponadto nie zawsze interes publiczny musi
przewaza¢ nad interesem indywidualnym. Aby taka sytuacja miata miejsce, interes publiczny
musi by¢ na tyle istotny, ze niezbedne jest jego postawienie przed indywidualnym interesem

uczestnikOw postepowania.”

W  przedmiotowym postgpowaniu odnosnie zaistnienia pierwszej z przestanek,
tj. wystapienia istotnej zmiany okoliczno$ci, nalezy stwierdzi¢, iz nie miata ona miejsca.
Zamawiajacy przed wszczgeciem postgpowania o udzielenie zamoédwienia publicznego
powinien doktadnie okresli¢ swoje potrzeby 1 cele, ktorym ma stuzy¢ udzielenie zamowienia.
Zasadniczo bowiem celem kazdego postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego. W przypadku wystapienia przestanek
okreslonych w art. 93 ust. 1 ustawy, zamawiajacy zobowiazany jest uniewazni¢ postgpowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego. Nalezy jednak podkresli¢, iz przestanki uniewaznienia
postgpowania zostaty zawarte w katalogu zamknigtym 1 nie moga by¢ interpretowane
rozszerzajaco. Nie sposob uznac, 1z wszczynajac przedmiotowe postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, zamawiajacy przy dochowaniu nalezytej starannosci nie mogt
przewidzie¢, iz ,,wydatkowanie §rodkéw publicznych na technologig, ktora jest w ciagtym
rozwoju swiadczyloby o niegospodarnosci 1 niewtasciwym wydatkowaniu srodkéw”. To na
zamawiajacym ciazy obowiazek opisania przedmiotu zamoéwienia z nalezyta starannoscia i
dokonania rozpoznania rynku na etapie przed wszczgciem postgpowania. Nie mozna uznac, iz
zamawiajacy nie byl $wiadomy, Ze technologia zastosowana w niniejszym postgpowaniu
podlega ciaglemu rozwojowi, gdyz jest to fakt notoryjny, a nie istotna okoliczno$¢, ktéra
nastapita po wszczeciu postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z
wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z 1 grudnia 2003 r., (sygn. akt V Ca 2224/03)
»istotna zmiana okolicznos$ci to kategoria obiektywna, $cisle powigzana z przedmiotem i
terminem wykonania zadania objgtego postgpowaniem o zamoéwienie publiczne, ktora w
okreslonych warunkach powoduje, iz dalsze kontynuowanie postgpowania przetargowego
narusza interes publiczny, ktoremu miato stuzy¢ to postepowanie”. Nalezy wyraznie
zaznaczy¢, iz czyms$ innym jest cel zamowienia (stanowiacy interes publiczny), ktory nalezato

wykona¢, a czyms$ innym $rodki finansowe na jego wykonanie przeznaczone.
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Odnosnie zaistnienia drugiej z przestanek, tj. iz prowadzenie postgpowania lub wykonanie
zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym, nalezy stwierdzi¢, iz takze nie miala ona
miejsca. Trzeba bowiem pamigtaé, ze ocena, czy co$ dzieje si¢ w interesie publicznym, czy
nie, dokonywana jest w momencic wszczynania postgpowania. Wowczas bowiem
podejmowana jest decyzja o wszczgeiu postgpowania. Ewentualne uznanie niniejszej
przestanki musiatoby by¢ zwiazane ze zmiana interesu publicznego, czyli celu zamowienia.

Nie sposoéb uznaé, iz uniewaznienie przedmiotowego postepowania, ze wzgledu
na nieznajdujaca potwierdzenia w dokumentacji postgpowania okoliczno$¢ ponoszenia
wysokich kosztow zwiazanych z realizacja niniejszego zamowienia, spowodowatoby, iz

uzyskanie zamdwienia nie lezaloby w interesie publicznym.

Nadto, nalezy stwierdzi¢ wyraznie, iz interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany
z interesem zamawiajacego (wyrok Zespolu Arbitrow z dnia 28 stycznia 2005 r.,
sygn. akt: UZP/ZO/0-143/05 oraz wyrok Zespolu Arbitrow z dnia 31 marca 2005 r.,
sygn. akt: UZP/Z0/0-545/05). W kazdym wypadku zamawiajacy ma obowiazek wskazacé,
o jaki interes publiczny chodzi i udowodni¢, Ze jest on na tyle wazny 1 znaczacy,

ze bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnienia wykonawcow.

Odno$nie zaistnienia trzeciej z przestanek, tj. nieprzewidywalnosci, nalezy rowniez uznac,
iZ nie zaistnialta w niniejszym postgpowaniu powyzsza przestanka uniewaznienia
postgpowania. Zamawiajacy wczesniej, czyli w momencie wszczgcia postgpowania mogt,
przy zachowaniu odpowiedniej staranno$ci, przewidzie¢ zmiang, na ktorg si¢ powoluje, gdyz
powyzsze okoliczno$ci musza mie¢ charakter trwaty 1 nieprzewidywalny dla zamawiajacego.
Okoliczno$¢, iz zamawiajacy w trakcie trwania postgpowania dowiedzial si¢ o tym, zZe
energooszczedne oprawy wybranej technologii sa w trakcie ciagtego rozwoju i doskonalenia,
nie wydaje si¢ wystarczajaca. Nikt bowiem nie zagwarantuje zamawiajacemu, ze w kolejnym
postgpowaniu, wszczgtym przez niego po uniewaznieniu niniejszego, energooszczedne
oprawy wybranej technologii nie bgda w trakcie rozwoju. Ponadto, zamawiajacy powinien
posiada¢ wiedzg¢ o technologii, z ktorej chce skorzysta¢ i na etapie przed wszczgciem
postepowania powinien zadecydowac o celowosci zorganizowania postgpowania o udzielenie
zamOwienia publicznego. Nalezy wskaza¢, 1z zapisy w SIWZ $wiadcza o tym, ze
zamawiajacy posiadatl wiedzg na temat technologii LED, ktéra sam wybrat i doktadnie oraz
jednoznacznie okreslit. Ponadto, udzielil konkretnych odpowiedzi na pytania wykonawcow,

ktore dookreslity przedmiot zamoéwienia. Zamawiajacy nie moze takze tlumaczy¢ sig
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niewiedza o przedmiocie zamoOwienia na etapie oceny ofert, gdyz wskazywatoby to na jego
niedbalstwo. Stosownie natomiast do art. 29 ust. 1 ustawy przedmiot zamdwienia opisuje si¢
W Sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i1 okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na

sporzadzenie oferty.

Réwniez powolywanie si¢ zamawiajacego w trakcie postgpowania na otrzymanie
telefonicznych informacji dotyczacych zamawianych opraw, ktore wskazywalyby na to, iz
zamawiajacy nie zaoszczgdzi na tych oprawach nie mozna uzna¢ za zaistnienie obiektywnej

istotnej zmiany okolicznosci postgpowania.

W zwiazku z powyzszym nalezy wskazaé, iz zamawiajacy uniewazniajac przedmiotowe
postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego bez zaistnienia przestanek
uprawniajacych go do takiego zakonczenia postgpowania o udzielenie zamdwienia

publicznego naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Przykiad nr 3

Przedmiotowe postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajacy
Nadles$nictwo Lubin uniewaznit na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoOwien publicznych. Zamawiajacy uzasadnit uniewaznienie
przedmiotowego postgpowania koniecznoscia odrzucenia jedynej oferty zlozonej
W przedmiotowym postgpowaniu, na podstawie art. 89 wust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
gdyz wykonawca okreslil, iz informacje skladajace si¢ na ofert¢ stanowia tajemnicg

przedsigbiorstwa i nie moga by¢ udostgpniane.

Nalezy zauwazy¢, ze w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia to na zamawiajacym
ciazy obowiazek badania zasadno$ci dokonanego przez wykonawcg na podstawie art. 94 ust.
4 ustawy zastrzezenia zakazu udostgpniania informacji ze wzgledu na zakwalifikowanie ich

jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zastrzezenie zakazu udostgpniania informacji dokonane przez wykonawce staje si¢

skuteczne dopiero w sytuacji, gdy zamawiajacy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego
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badania pozytywnie przesadzi, ze zastrzezone informacje maja charakter tajemnicy
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jezeli
natomiast w ocenie zamawiajacego zastrzezone przez wykonawce informacje nie stanowia
tajemnicy przedsigbiorstwa lub sa jawne na podstawie przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych (np. art. 96 ust. 3) lub odrgbnych przepisow, zobowiazany jest on do ujawnienia
ich w ramach prowadzonego post¢gpowania o udzielenie zamowienia publicznego. Niezasadne
zastrzezenie przez wykonawce informacji z powolaniem si¢ na tajemnicg przedsigbiorstwa
nie stanowi natomiast przestanki odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy. Powyzsze stanowisko potwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika
2005 r (sygn. akt Il CZP 74/05). Zgodnie z treScia powyzszej uchwaly "negatywna
weryfikacja przez zamawiajacego wystapienia niezbgdnej przestanki ustawowej
przesadzajacej o skuteczno$ci dokonania zastrzezenia zakazu udostgpniania informacji (brak
podstaw do uznania ich za tajemnicg przedsigbiorstwa) wywotuje tylko konsekwencje
W postaci wylaczenia, przewidzianego w art. 96 ust. 4 zd. 1 ustawy, zakazu ujawniania
bezzasadnie zastrzezonych przez oferenta informacji. Wynik negatywnej weryfikacji przez
zamawiajacego charakteru informacji, objgtych przez oferenta zastrzezeniem zakazu ich
udostepniania, nie przesadza przeciez o niezgodnosci oferty z ustawa, a dowodzi jedynie
bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia, co wylacza obowiazek zamawiajacego odrzucenia
takiej oferty. W konsekwencji oferta taka bedzie przedmiotem oceny w postgpowaniu
0 udzielenie zamoéwienia, tyle ze zamawiajacy zobowiazany bedzie ujawni¢ takze i te
informacje, ktore oferent objal swoim bezskutecznym zastrzezeniem zakazu ich

udostepniania."

Ewentualne zweryfikowanie zasadnosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia
dokumentow jako tajemnicy przedsigbiorstwa mogloby zatem odby¢ si¢ w trybie art. 87 ust. 1

ustawy, a wigc poprzez zadanie od wykonawcy wyjasnien w rzeczonym zakresie.

Nalezy zatem stwierdzié, iz zamawiajacy nie jest uprawniony do odrzucenia oferty
w przypadku, gdy wykonawca zastrzega jako tajemnicg przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji informacje, ktore na podstawie ustawy
Prawo zamowien publicznych 1 odrgbnych ustaw sa jawne. W przypadku takiego zastrzezenia

zamawiajacy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje.
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Tym samym odrzucenie oferty z powodu jej zastrzezenia, a w rezultacie uniewaznienie
przedmiotowego postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, nastapito z

naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W  wyniku uniewaznienia niniejszego postgpowania o udzielenie zamodwienia
publicznego z naruszeniem przepisOw o zamoOwieniach, zamawiajacy naruszyt jednoczesnie
przepis art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o naruszeniu dyscypliny finansow
publicznych (Dz.U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114 z p6zn. zm.).
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ORZECZNICTWO
W ZAKRESIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Wybrane orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej dotyczace
wnoszenia Srodkow ochrony prawnej

1. Sygn. akt: KIO/UZP 787/09, Wyrok KIO z dnia 7 lipca 2009 r.

Izba nie znalazta rowniez podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3
Pzp z powodu zataczenia do odwotania wylacznie kopii pelnomocnictwa (oryginat znajduje
si¢ w ofercie), z ktorego wynika umocowanie do wniesienia odwotania, wraz z kopia odpisu z
KRS lidera Konsorcjum, ktory wniost odwotanie, w sytuacji, gdy o zamowienie ubiega sig

dwoéch wykonawcow wspdlnie.

Postegpowanie przed Krajowa Izba Odwotawcza jest postgpowaniem uregulowanym odrgbnie
w przepisach ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz rozporzadzenia prezesa Rady
Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 roku w sprawie regulaminu post¢gpowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327 ze zm.). Positkowo na mocy art. 184 ust.
6 Pzp znajda do niego zastosowanie wytacznie przepisy kodeksu postgpowania cywilnego o
sadzie polubownym, brak jest zatem podstaw do przyjgcia, Zze w postgpowaniu przed Izba
zastosowanie znajda przepisy czgsci ogdlnej kpe. Z powyzszego wynika m.in. kwalifikacja
pelnomocnictwa do wniesienia odwotania, jako pelnomocnictwa o charakterze
materialnoprawnym ocenianego wg. przepisOw kodeksu cywilnego, nie za§ pelnomocnictwa

0 charakterze procesowym.

W postgpowaniu przed Izba nie stosuje si¢ art. 89 ust. 1 zd. 1 kpc nakazujacy
petnomocnikowi dolaczenia pelnomocnictwa do akt sprawy przy pierwszej czynnosci
procesowej. Z mocy 15 § rozporzadzenia w sprawie regulaminu postgpowania przy
rozpoznawaniu odwotan Izba, niezbednych czynnosci formalnych 1 sprawdzajacych
zwigzanych m.in. z badaniem wniesionego odwolania dokonuje na posiedzeniu. W czasie
posiedzenia Izba dysponuje oryginatem dokumentacji postgpowania wraz z wnioskami o

dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub ofertami (§ 3 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie
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regulaminu postgpowania przy rozpoznawaniu odwotan). Badanie zaistnienia przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania, w tym uprawnienie do wniesienia odwotania,
nastgpuje z uwzglednieniem oryginalnej dokumentacji. Skoro dokumenty ztozone wraz z
oferta potwierdzaja uprawnienie do wniesienia odwotania, to brak jest podstaw do odrzucenia
odwotania wytacznie z tego powodu, ze dokumenty z ktérych uprawnienie to wynika, nie
zostaty dotaczone do odwotania w formie oryginatu albo kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z
oryginalem przez notariusza. Dla ustalenie uprawnienia do wniesienia odwotania istotne jest
jego istnienie w sensie materialnym. Wynikajacy z § 1 ust. 2 pkt 4 rozporzadzenia w sprawie
regulaminu  postgpowania przy rozpoznawaniu odwotan obowiazek dotaczenia
petnomocnictwa nalezy interpretowa¢ jako konieczno$¢ dotaczenia do odwolania
petnomocnictwa, gdy odwotanie wnosi podmiot nie posiadajacy wczesniejszego
upowaznienia do dokonania tej czynnosci. Jesli odwotanie wnosi osoba, ktdrej upowaznienie
do dokonania tej czynno$ci wynika z dokumentoéw ztozonych wraz z oferta, ktére nie zostaty
zakwestionowane, to nalozenie na wykonawcg obowiazku ponownego ich zlozenia
stanowitoby nadmierny formalizm, ku czemu przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych

nie daja podstaw.

Do przeciwnych wnioskéw nie prowadzi wskazanie, ze odwotanie wnosi si¢ do Prezesa
Urzgdu Zamoéwien Publicznych (art. 184 ust. 2 in initio Pzp). Jedyna czynnos$cia dokonywana
przez Prezesa wobec wniesionego odwotania jest sprawdzenie, czy uiszczono od niego wpis.
Pozostatych czynnosci zwiazanych z badaniem formalnym odwotania dokonuje Izba na

posiedzeniu z uwzglednieniem oryginalnej dokumentacji postgpowania.

2. Sygn. akt: KIO/UZP 1115/09, Wyrok KIO z dnia 19 sierpnia 2009 r.

Przepis art. 183 ust. 5 Prawa zaméowien publicznych okresla termin, w jakim zamawiajacy
ma obowiazek dokonania czynno$ci w zwiazku z wniesieniem protestu: zamawiajacy
niezwlocznie powtarza oprotestowana czynno$¢ lub dokonuje czynnosci bezprawnie
zaniechanej - jezeli uwzglednit wszystkie zgloszone Zadania, natomiast ma to miejsce
dopiero po ostatecznym rozstrzygnigciu protestu - jezeli co najmniej jedno ze zgtoszonych
zadan nie zostato uwzglednione. Sktad orzekajacy stoi na stanowisku, ze zar6wno w art. 183
ust. 5 pkt 1, jak i w pkt. 2 Prawa zaméwien publicznych, pojgcie ,,zadania” obejmuje na
rowni zadania zgloszone w protescie, jak 1 zadania zgloszone w przystapieniu do

postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu. Zadania te czesto sa
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przeciwstawne (wykonawca A w protescie zada wykluczenia wykonawcy B, natomiast B w
przystapieniu oponuje przeciwko zadaniu zawartym w protescie i zada niewykluczania go z
postgpowania). Zamawiajacy rozstrzygajac protest, rownoczesnie rozstrzyga o losach
przystapienia (jezeli uwzglednit zadanie wykonawcy A zawarte w protescie, to tym samym
oddalit zadanie B zawarte w przystapieniu). Celem ustawodawcy, przy§wiecajacym takiej
regulacji, bylo wprowadzenie zasady koncentracji stosowania §rodkow ochrony prawnej w
postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia, w szczegdlnosci wobec czynno$ci zwiazanych z
wyborem oferty najkorzystniejszej. Chodzi wigc o to, aby w przypadkach, kiedy jest to
mozliwe (mozliwos¢ uwzglednienia 1jednoczesnego  rozstrzygnigcia — zarzutdw
podnoszonych wobec oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem stanowisk zar6wno
protestujacego wykonawcy, jak 1 wykonawcy, ktérego oferty zarzuty dotycza), nie
prowadzi¢ kilku odrebnych, roztozonych w czasie postgpowan z uzyciem srodkow ochrony
prawnej, co w efekcie prowadzitoby do przedtuzenia calego postgpowania o zamowienie
publiczne. Zatem, jezeli przepis art. 183 ust. 5 pkt 1 Prawa zamowien publicznych nakazuje
zamawiajacemu dokona¢ czynno$ci niezwlocznie w wypadku uwzglednienia wszystkich
zadan — to nalezy przez to rozumie¢ uwzglednienie wszystkich zadan zgloszonych w toku
postgpowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu, a wigc zawartych tak w
protescie, jak 1 w przystapieniu do protestu. W konsekwencji nalezy uzna¢ czynno$¢
zamawiajacego, wykonang niezwlocznie po uwzglednieniu protestu w calosci, ale wbrew
zadaniom zawartym w przystapieniu do postgpowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia
protestu, za czynno$¢ dokonana przed ostatecznym rozstrzygnigciem protestu.
(...)Ustawodawca w art. 183 ust 5 dokonat rozréznienia pomigdzy wykonaniem czynnosci
,niezwlocznie”, a wykonaniem czynno$ci dopiero ,,po ostatecznym rozstrzygnigcie
protestu” w tym celu, aby z jednej strony — nie dopuszcza¢ do niepotrzebnego przedtuzania
postgpowania (tj. nakaz dokonania czynnosci niezwlocznie, kiedy nie ma
prawdopodobienstwa, ze od rozstrzygnigcia protestu zostanie zlozone odwotanie - co ma
miejsce wylacznie w sytuacji, kiedy zostana uwzglednione wszystkie Zadania zaréwno
protestu, jak i przystapienia), a z drugiej strony — powstrzyma¢ zamawiajacego przed
dokonywaniem czynno$ci, ktéore moga si¢ okaza¢ niewazne, jezeli ostateczne
rozstrzygnigcie protestu nie bedzie tozsame z rozstrzygnigciem protestu przez
zamawiajacego. Przy interpretacji art. 183 ust. 5 pkt 1 1 2 Prawa zamowien publicznych
nalezy zwrdci¢ uwagg, ze ustawodawca nie postuzyl si¢ sformutowaniem ,,zadania
zgloszone w protescie”, a wyltacznie ,,zgloszone zadania”. Uwzgledniajac powyzsze, skoro

literalne brzmienie przepisu nie odnosi si¢ wylacznie do zadan zgloszonych w protescie
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wskazany przepis nalezaloby zinterpretowaé biorac pod uwage wykladni¢ systemowa i
celowosciowa. Z wyktadni systemowej przepisow dotyczacych wnoszenia protestu i jego
rozstrzygnigcia, w tym w szczegdlnosci tacznie z regulacjami dotyczacymi przystapienia do
postgpowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu (art. 181 ust. 3 — 6 Prawa
zamowien publicznych), wynika, ze zadania moga by¢ sktadane zar6wno w protescie, jak
I W przystapieniu. Zglaszajacy przystapienie do postgpowania protestacyjnego swoje
zadania zglasza w graniach zarzutéw zawartych w protescie. Z powyzszego wynika, ze
zadania w protescie 1 przystapieniu do postgpowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia
protestu moga by¢ odmienne (w sensie: wzajemnie si¢ wykluczajace), stad tez przy
rozbiezno$ci zadan protestujacego i przystepujacego zasadne jest powstrzymanie si¢ z
wykonywaniem przez zamawiajacego czynnosci wynikajacych z uwzglednienia wszystkich
zadan jednego z wykonawcow (protestujacego) dla celow uzyskania przymiotu — moznaby
nawet powiedzie¢ — pewnej prawomocnosci tego rozstrzygnigcia zamawiajacego (ostateczne
rozstrzygnigcie protestu). Zatem, uwzgledniajac cel, ktorym kierowat si¢ ustawodawca przy
konstruowaniu omawianego przepisu, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy powinien
wstrzymac si¢ z Wykonaniem czynnos$ci zwiazanych z uwzglgdnieniem protestu, w sytuacji
gdy nie uwzglednit wszystkich zadan i to tak zgloszonych w protescie, jak 1 w przystapieniu
do niego. W przeciwnym bowiem razie pod znakiem zapytania stanglaby zasadnos¢
przepisOw odnoszacych si¢ do przystapienia do protestu. Ponadto, jak juz wyzej

stwierdzono, wyktadnia jgzykowa takiej interpretacji nie przeczy.

3. Sygn. akt: KIO/UZP 1191/09, Wyrok KIO z dnia 24 wrze$nia 2009 r.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze nie zostala wypelniona Zadna
z przestanek, o ktorych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem
odwotania. Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w szczego6lnosci ze wzgledu
na przedwczesne zlozenie odwotania oraz nie poprzedzenie go protestem - wobec wniosku
Zamawiajacego 1 Przystgpujacego, ztozonego na posiedzeniu w tym zakresie. ZtoZzone przez
Odwotujacego odwotanie dotyczy bowiem — jak wprost wynika z jego tresci — nie czynnosci
Zamawiajacego, polegajacej na dokonaniu, czy tez zapowiedzi dokonania ponownej oceny
ofert z uwzglednieniem procedury wyjasnien tresci oferty i poprawienia w niej omylek — lecz

zaniechania dokonania przez Zamawiajacego czynnosci poprawienia omylek w jego ofercie.
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Izba ustalita, ze na moment skladania odwotania Zamawiajacy faktycznie dokonania tej
czynno$ci zaniechal, wigc z formalnego punktu widzenia, pod katem oceny terminowosci
ztozenia $rodka ochrony prawnej, wobec mozliwosci zaskarzenia w tym trybie zardwno
czynnosci Zamawiajacego, jak 1 jego bezprawnych zaniechan, odwotlanie nie jest
przedwczesne. Podstawa oceny Izby zatem, ale juz na rozprawie bez skutku w postaci
odrzucenia odwotania, moze by¢ ocena, czy owo zaniechanie jest usprawiedliwione, czy tez
nie, co kwestionuje Odwotujacy. Nie mozna réwniez twierdzi¢, ze Odwolujacy ztozyt
odwotanie, ktore nie zostalo poprzedzone protestem. Protest w niniejszej sprawie dotyczacej
konkretnych nieprawidlowosci w ofercie Odwolujacego, co do ktoérych istniej badz nie
istnieje mozliwo$¢ ich poprawienia, zostal bowiem zlozony przez innego wykonawce
(Przystepujacy). Do tego to postgpowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu swoje
przystapienie, odpierajac podniesione zarzuty w protescie, zglosit Odwotujacy, co przewiduje
procedura zastosowania srodkéw ochrony prawnej, przewidziana przez przepisy ustawy Pzp.
Zgodnie bowiem z art. 184 ust. 1 ustawy Pzp od rozstrzygnigcia protestu przystuguje
odwotanie. Z powyzszego wynika zatem, ze od rozstrzygnigcia protestu przystuguje
mozliwos$¢ ztozenia odwotania, tak co do wykonawcy sktadajacego protest (w zakresie, w
jakim protest ten nie zostal uwzgledniony przez Zamawiajacego), jak 1 wykonawcy, ktory
przystapit do tego protestu wskazujac na jego niezasadnos¢ i odpierajac podniesione w nim
zarzuty (w zakresie ewentualnego uwzglednienia protestu przez Zamawiajacego - w catosci,
badZ w czg$ci), pod warunkiem naruszenia interesu prawnego tego wykonawcy, okre§lonego
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba zatem uznala, ze formalne zlozenie odwotania od
rozstrzygnigcia protestu, ktorym zarzuty co do oferty Odwotujacego w pewnym zakresie
zostaly przez Zamawiajacego uwzglednione, byto dopuszczalne 1 odwolanie to zostato
poprzedzone protestem, co prawda innego wykonawcy, niemniej jednak Odwolujacy w
zakresie tego protestu ztozyl skuteczne przystapienie, tym samym stajac si¢ pelnoprawnym
uczestnikiem tego postgpowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu. (...) Podstawa
podnoszonych zarzutéw jest wigc nieuprawnione zaniechanie Zamawiajacego dokonania
okreslonych czynnosci w odniesieniu do oferty Odwolujacego, do naprawienia czego
(dokonania tych czynno$ci) Zamawiajacy w rozstrzygnigciu protestu zobowiazat sig. W
ocenie sktadu orzekajacego Izby, gdyby Zamawiajacy, dokonujac ponownego badania i oceny
ustawy Pzp) dokonatl innych czynnos$ci zwiazanych np. z odrzuceniem oferty Odwolujacego,
czy przykladowo uniewaznienia postgpowania, powyzsze stanowitoby odrgbna czynnosé

Zamawiajacego nie mieszczaca si¢ w zakresie pojecia wynikajacego z art. 181 ust. 6 ustawy
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Pzp, tj. czynnosci wykonanych zgodnie z ostatecznym rozstrzygnigciem protestu. Czynnos$ci
takie, wobec braku uszczegélowienia zapowiadanych przez Zamawiajacego w rozstrzygnigciu
protestu czynnosSci, nie mieScityby si¢ w szczegdlnosci w ramach okre$lenia: ,,zgodnie z
ostatecznym  rozstrzygnieciem protestu” 1 podlegatyby odrebnemu postepowaniu
protestacyjnemu i odwotawczemu. Zamawiajacy, poprzez brak doprecyzowania, jakich
czynno$ci konkretnie zamierza dokonaé, sam prowadzi do ewentualnego przedtuzenia
procedury udzielania zamowienia publicznego, poprzez umozliwienie wykonawcom ponowne
sktadanie $rodkow ochrony prawnej. Tak jak bowiem podniesiono, brak literalnego
wskazania przez Zamawiajacego w rozstrzygnigciu protestu szczegdldw dotyczacych
przeprowadzania procedury wyjasnienia tresci oferty i poprawiania omylek, poprzez
wskazanie przyktadowo, ze procedura poprawiania omylek uzalezniona jest od wynikow
oceny wyjasnien tresci oferty i moze skutkowac odrzuceniem oferty albo zaniechaniem jej
poprawiania, w przypadku podjecia takich czynnosci, ktore nie zostaty zapowiedziane wprost
przez Zamawiajacego, daje mozliwos¢ zlozenia ponownego protestu przez Odwolujacego

oraz ewentualnie odwotania od braku uwzglednienia protestu.

4. Sygn. akt: KIO/UZP 1436/09, Wyrok KIO z dnia 9 listopada 2009 r.

(...) termin do wniesienia protestu na wybor oferty najkorzystniejszej biegnie od dnia
zawiadomienia wykonawcy o0 wyborze oferty najkorzystniejszej, a nie umieszczenia
informacji na ten temat na stronie internetowej Zamawiajacego.

Po pierwsze, obowiazujace przepisy nie przewiduja dla Zamawiajacego terminu na
zamieszczenie informacji o wynikach postgpowania na stronie internetowej, a wykonawcy nie
sa zobligowani do nieustajacego monitorowania strony internetowej Zamawiajacego w celu
uzyskania takiej informacji. Po drugie, z przepisu art. 92 ust. 1 Prawa zamowien publicznych,
wynika obowiazek Zamawiajacego zawiadomienia wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty w postgpowaniu, o wynikach tego postgpowania, niezaleznie od obowiazku
zamieszczenia w trybie art. 92 ust. 2 informacji na stronie internetowej Zamawiajacego. Po
trzecie - na podstawie przepisu art. 92 ust. 2 ustawy, Zamawiajacy ma obowiazek zamie$cié
na stronie internetowej i tablicy ogloszen informacje o wynikach postgpowania jedynie
W ograniczonym zakresie (tylko te informacje, o ktorych mowa w art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy),

natomiast pelna informacja o wynikach post¢gpowania (tzn. zawiadomienie), tj. o postawach
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faktycznych i prawnych odrzuceniach ofert oraz o wykluczeniach wykonawcow z udzialu w
postgpowaniu jest przesytlana wykonawcom, ktérzy zlozyli oferty w postgpowaniu —
stosownie do dyspozycji ust. 1 art. 92 Prawa zamowien publicznych. Po czwarte, zgodnie
zart. 183 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, Zamawiajacy rozstrzyga jednocze$nie
wszystkie protesty dotyczace m.in. odrzucenia ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej
W przetargu nieograniczonym w terminie 10 dni od uptywu ,,ostatniego z termindw na
whniesienie protestu” — a wigc ustawodawca przewidzial, ze moga by¢ to rézne terminy (moze
si¢ zdarzy¢, ze np. poczta dorgczy uczestnikom postgpowania pisma w réznych datach), co
oznacza, iz termin na zlozenie protestu nie biegnie od daty jednakowej dla wszystkich, tj. daty
umieszczenia informacji o wyniku postgpowania na stronie internetowej Zamawiajacego.

W zwiazku z powyzszym, nie moze by¢ watpliwosci, ze dla dochowania terminu wniesienia
protestu istotna jest data dorgczenia wykonawcy zawiadomienia o wyniku postgpowania
(KIO/UZP 952-09), a Zamawiajacy nie postapil zgodnie z art. 92 ust. 1 Prawa zaméowien
publicznych.

Ponadto rzeczywiscie wydaje si¢ pozadane, aby Zamawiajacy najpierw poinformowal o
wniesieniu protestu (do takiej informacji, zawierajacej wezwanie do wzigcia udzialu
W postepowaniu toczacym si¢ w wyniku wniesienia protestu, nalezy zgodnie z art. 181 ust. 3
Prawa zaméwien publicznych zataczy¢ kopig wniesionego protestu), a dopiero po uplywie
trzech dni od poinformowania pozostatych uczestnikow postgpowania, go rozstrzygnal,
umozliwiajac tym samym przystapienia do postepowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia
protestu. Zgloszenie przystapien przed rozstrzygnigciem protestu ma t¢ zaletg, ze
Zamawiajacy moze zapoznaé si¢ z argumentacja pozostalych uczestnikow postgpowania
przed wypowiedzeniem si¢ co do istoty zarzutow. Jednak nic nie stoi na przeszkodzie, aby
przystapi¢ do protestu juz rozstrzygnigtego — zglaszajacy przystapienie nie traci prawa do
przystapienia do postgpowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu, jezeli o fakcie
jego wniesienia dowiedziat si¢ dopiero z rozstrzygnig¢cia protestu. Tym bardziej wigc nie
mozna twierdzi¢, ze termin do zgloszenia przystapienia ulega skroceniu, jezeli Zamawiajacy
rozstrzygnie protest przed uptywem trzydniowego terminu na przystapienie do postgpowania

toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu.

Nie ulega réwniez watpliwosci, ze zgodnie z art. 183 ust. 1 1 4 Prawa zamowien publicznych
Zamawiajacy winien rownocze$nie rozstrzygnaé wszystkie protesty wniesione na wybor

oferty najkorzystniejszej i jednoczesnie doreczy¢ rozstrzygniecie podmiotowi, ktory wniost
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protest oraz wykonawcom, ktorzy przystapili do postgpowania toczacego si¢ w wyniku

whniesienia protestu.

5. Sygn. akt: KIO/UZP 1567/09, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2009 r.

Zgloszenie przystapienia — wykonawca zglaszajacy przystapienie, zobowiazany jest do
wykazania interesu prawnego w przystapieniu i okreslenia swoich zadan w zakresie zarzutéw
zawartych w protescie. Zgloszenie przystapienia stanowi niejako stanowisko — opinig
przystgpujacego w zakresie, w jakim jego zdaniem powinno zakonczy¢ si¢ postgpowanie
., protestacyjne”. Jest to wigc stanowisko - opinia - zgota subiektywne, do ktorych
Zamawiajacy nie ma obligatoryjnego obowiazku ustosunkowywania si¢. Nie ma réwniez
obowiazku — po stronie wykonawcow - do uczestnictwa w takim postgpowaniu. Decyzja
nalezy do wykonawcow, ktoérzy podejmujac decyzje o przystapieniu badz tez nie, reguluja
tym samym kwestie ewentualnych mozliwo$ci dalszego uczestnictwa w $rodkach ochrony
prawnej — odwotania i skargi. Dlatego tez, zdaniem Izby nie istnieje zwiazek przyczynowo-
skutkowy, uzalezniajacy okre§lone stanowisko Zamawiajacego w kwestil rozstrzygnigcia
protestu, od zgloszenia przystapienia (stanowiska zglaszajacego przystapienie, jak 1 jego

terminu). Rozstrzygnigcie protestu pozostaje bez wptywu na termin zgtoszenia przystapienia.

6. Sygn. akt: KIO/UZP 1518/09, Wyrok KIO z dnia 10 grudnia 2009 r.

Nalezy wyraznie oddzieli¢:

- warunki udzialu w postgpowaniu i sposob oceny ich spetnienia, ktdre ustalane sa w oparciu
0 art. 22 wust. 1 ustawy Pzp, dotyczace cech podmiotowych wykonawcy ubiegajacego si¢ o
zamoOwienie, gdzie ocena speinienia warunkoéw sprowadza si¢ do zweryfikowania zdolnos$ci
wykonawcy do zrealizowania przedmiotu zamowienia, w oparciu o posiadany przez niego
potencjatl techniczny, osobowy, doswiadczenie w realizacji danego rodzaju zamoéwien i
odpowiednia sytuacj¢ finansowa, wykazane przedlozonymi w dokumentach oferty
dokumentami i o§wiadczeniami — nazywanymi wprost warunkami udzialu w postgpowaniu,

stosownie do art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
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- w odroznieniu od warunkéw jakie musi spelnia¢ oferowany przedmiot zamoéwienia,
opisanych w SIWZ, wraz z podaniem w oparciu o jakie dokumenty zamawiajacy bedzie
ocenial czy oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadaja postawionym
wymaganiom (np. parametrom technicznym), o czym stanowi art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Izba na podstawie tresci ogloszenia o zamoOwieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia ustalita, iz w sekcji 1I1.2 ogloszenia zamawiajacy podat warunki
udzialu w postepowaniu, wymienil réwniez o$§wiadczenia i dokumenty, jakie wykonawcy
winni przedtozy¢ dla udokumentowania ich speknienia. Specyfikacja Istotnych warunkow
zamowienia podaje w punkcie 6 opis warunkéw udzialu w postgpowaniu oraz sposob oceny
ich spetlnienia w oparciu o dokumenty wymienione w punkcie 7 SIWZ, zawierajace wykaz
dokumentéw jakie maja dostarczy¢ wykonawcy dla potwierdzenia spelnienia warunkow
udziatu w postgpowaniu. Osobno w punkcie 8 SIWZ, zamawiajacy zawart wykaz oS§wiadczen
lub dokumentéw potwierdzajacych spetlnienie wymagan jako$ciowych i parametrow
okreslonych w tabeli zalacznika nr 13, ktére nalezy dotaczy¢ do oferty, zgodnie z przepisami
§ 3 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentoéw jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87 poz. 605 ze zm.), gdzie w podpunkcie 2
wymienione jest za§wiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jako$ci, potwierdzajace,
ze dostarczone produkty odpowiadaja okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym.
Wiasnie 0w wykaz zawiera kwestionowane przez odwotujacego dokumenty, dotyczace
wlasciwosci nawierzchni z trawy sztucznej oraz nawierzchni poliuretanowej, miedzy innymi:
aprobatg lub rekomendacj¢ ITB lub inny dokument wydany przez instytucje uprawniona do
badania i certyfikowania wyroboéw potwierdzajace, ze nawierzchnia posiada wymagane

parametry.

Izba stwierdza, iz zarzuty protestu, podtrzymane w odwotaniu, odnosza si¢ do dokumentow
poswiadczajacych, iz oferowane roboty budowlane odpowiadaja wymaganiom okre§lonym
przez zamawiajacego oraz odnosza si¢ do okreslenia wymagan technicznych przedmiotu
zaméwienia: budowy, ksztattu wldkna sztucznej trawy, wlasciwosci nawierzchni
poliuretanowych w zakresie odporno$ci na rozciaganie 1 na uderzenia. Zatem od
rozstrzygnigcia protestu, opartego na tego rodzaju zarzutach, odwotanie nie przystuguje.
Bezzasadnie odwotujacy wywodzil, iz ztozyt protest na warunki udzialu w postgpowaniu i
sposob oceny ich spetnienia, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i w § 1

powolanego wyzej rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow, ktérego oddalenie
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uprawnialby do zlozenia odwotania na podstawie art. 184 ust. la pkt 2 jako dotyczacych
opisu sposobu oceny spetnienia warunkow udzialu w postgpowaniu, odnoszacych si¢ do

osoby wykonawcy, a nie do przedmiotu zamowienia.

7. Sygn. akt: KIO/UZP 1556/09, Wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2009 r.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby zamawiajacy - wbrew uzytemu sformulowaniu
zawartemu w samym rozstrzygnigciu protestu - protest uwzglednit w catosci, uwzgledniajac
zarzut 1 czynigc zados$¢ jednemu z zadan odwotujacego. Stosownie do przepisu art. 183 ust. 5
ustawy Pzp zamawiajacy powtarza oprotestowana czynno$¢ niezwtocznie - jezeli uwzglednit
wszystkie zgloszone zadania. Wydawaé by si¢ moglo, ze nie z taka sytuacja mamy do
czynienia w przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego, poniewaz
zamawiajacy nie uwzglednit jednego z zadan zawartego w protescie, tj. zadania ,,wykreslenia
zapisow SIWZ - umowy w zakresie postanowien § 15 ust. 1 - 2”. W ocenie sktadu
orzekajacego Izby wskazany przepis zaktada nierozerwalnos$¢ zarzutu 1 zadania, tj. zaktada, ze
uwzglednienie zarzutu jest tozsame z uwzglednieniem zadania (innymi stowy, fakt, ze ktores
z zadan nie zostalo uwzglednione oznacza, ze nie zostal uwzgledniony ktory$ z zarzutow
protestu). W przedmiotowej sprawie odwolujacy zawarl w protescie jeden zarzut, ale dwa
zadania, z ktorych jedno bylo zadaniem ewentualnym. Ogolnikowo$¢ Zzadania ewentualnego
sformutowanego przez odwotujacego w protescie (,,warunkiem koniecznym wprowadzenia
zmian bedzie obwarowanie tej mozliwosci opisem uwarunkowan, w jakich te zmiany moga
by¢ dokonane, z uwzglednieniem interpretacji, zgodnie z ktdra przedmiotowy przepis nie
pozwala na jakiekolwiek zmiany, ale zmiany, ktorych podtozem maja by¢ okolicznosci
wyjatkowe”), przy braku chocby zakre$lenia konkretnych ram zmian § 15 ust. 1 - 2 wzoru
umowy, dawala zamawiajacemu bardzo szeroki zakres swobody, z ktore] zamawiajacy
skorzystal. Wobec wskazanego charakteru zadania odwolujacego zawartego w protescie
uznaé nalezy, ze zamawiajacy zadaniu odwotujacego uczynil zado$¢ i nie sposob uznaé, ze
protest odwotujacego nie =zostat rozstrzygnigty w sposéb zgodny z oczekiwaniem

odwotujacego.

Sktad orzekajacy Izby stanal zatem na stanowisku, ze uwzglednienie przez zamawiajacego
zarzutu oraz jednego z zadan, tj. zadania ewentualnego pozwala przyjac, ze protest zostat

uwzgledniony w catosci. Bez znaczenia pozostaje w tym przypadku fakt literalnego brzmienia
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czesci wstegpnej protestu, tj. postuzenia si¢ przez zamawiajacego sformutowaniem

»czegsciowego uwzglednienia protestu”.

Zamawiajacy uznal zasadno$¢ zarzutu, w wyniku czego postanowil rowniez uczyni¢ zadosé¢
zadaniu zmiany tre$ci wzoru umowy. Stosownie do przepisu art. 183 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
zamawiajacy mogt niezwlocznie powtorzy¢ oprotestowana czynno$¢, polegajaca w tym
przypadku na ponownym sporzadzeniu SIWZ w zakresie § 15 wzoru umowy, tj. mogt
dokona¢ modyfikacji SIWZ. Zamawiajacy modyfikacji tej dokonat juz w samym
rozstrzygnigciu protestu (o czym $wiadczy tre$é: ,,zamawiajacy (...) dokonuje modyfikacji
postanowien wzoru umowy’”’ oraz ,,zamawiajacy (...) modyfikuje zalacznik nr 4 do SIWZ
(wzér umowy) poprzez zmiang zapisOw zawartych w § 15 umowy, ktore uzyskuja
nastepujace brzmienie: (...)”"). Dzialanie takie sktad orzekajacy Izby uznaje za dopuszczalne,

wobec braku ustawowego zakazu w tej materii.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze rozstrzygajac protest z dnia 08.10.2009 r. zamawiajacy wykonat
jednoczesnie nowa czynnos¢, tj. nadal nowa tre§¢ SIWZ w zakresie § 15 wzoru umowy, ktéra
to czynno$¢ podlega zaskarzeniu w terminach okreslonych w przepisie art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp. Przyjgcie, jak chcialby tego odwolujacy, ze modyfikacja SIWZ ,technicznie” dokonana
w rozstrzygnigciu protestu stanowi rozstrzygnigcie protestu, od ktérego przystuguje mu
odwotanie jest nie do pogodzenia z zasada koncentracji srodkéw ochrony prawnej, wyrazona
w art. 181 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Zwroci¢ bowiem nalezy szczegdlna uwage na fakt, ze
przyznanie odwolujacemu prawa do wniesienia odwolania od rozstrzygnigcia protestu w
czgsci, ktoéra w istocie stanowi nowa czynno$¢ (modyfikacj¢ SIWZ), oznaczaloby
jednocze$nie pozbawienie innych wykonawcoOw mozliwosci zlozenia $rodkéw ochrony
prawnej w tym zakresie, skoro wykonawcy ci na etapie rozstrzygnigcia protestu, zgodnie z
zasada koncentracji ochrony $rodkéw ochrony prawnej, nie moga juz przystapi¢ do
postgpowania odwotawczego, poniewaz wczesnie] nie skorzystali z prawa przystapienia do
postgpowania protestacyjnego. Na etapie postgpowania protestacyjnego decyzje o
przystapieniu do tego postgpowania wykonawcy mogli za$ podja¢ wytacznie na podstawie
tresci protestu. Reasumujac, w ocenie sktadu orzekajacego Izby odwotanie z dnia 19.10.2009
r. nie zostalo poprzedzone protestem, w ktorym odwolujacy zakwestionowalby nowa
czynno$¢ - nowe brzmienie tresci SIWZ, co przesadza o jego odrzuceniu na podstawie

przepisu art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy Pzp.
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8. Sygn. akt: KIO/UZP 1678/09, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2009 r.

W ocenie skladu orzekajacego Izby zamawiajacy - wbrew uzytemu sformulowaniu
zawartemu w samym rozstrzygnigciu protestu - protest uwzglednil w catoéci, uwzgledniajac
zarzut 1 czyniac zado$¢ jednemu z zadan odwotujacego. Stosownie do przepisu art. 183 ust. 5
ustawy Pzp zamawiajacy powtarza oprotestowana czynno$¢ niezwitocznie - jezeli uwzglednit
wszystkie zgloszone zadania. Wydawac by si¢ moglo, ze Izba nie uwzglednita wniosku
zamawiajacego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp, jako
wniesionego przez osobg nieuprawniona. Do odwotania zostala dotaczona kopia
petnomocnictwa, z zaznaczeniem, iz oryginal znajduje si¢ w aktach oferty odwotujacego. Izba
ustalita w oparciu o wymieniony oryginat oferty, ze strona 578 w rzeczywistosci zawiera
owe pelnomocnictwo w oryginale, ktore uprawnia p. Marka G. migdzy innymi do wnoszenia
w imieniu spotki §rodkow odwotawczych, a wigc ma wymagany charakter rodzajowy, a
ponadto odnosi si¢ do konkretnie oznaczonego postgpowania. Pelnomocnictwo zostato
wystawione w dniu 10 wrzesnia 2009 r. przez osobg uprawniong do reprezentowania
odwotujacego zgodnie z zataczonym odpisem z KRS o numerze 131057. Zatem w dacie
wniesienia odwotania, pelnomocnik dysponowal stosownym pelnomocnictwem, a
okoliczno$¢ ta znalazta potwierdzenie w przeprowadzonych dowodach, ktére nie zostaly
przez zamawiajacego ani przystgpujacego zakwestionowane. Izba wustala skutecznosé
odwotania na posiedzeniu, zatem stwierdzila, ze zostalo ono wniesione przez osobeg
uprawniona. Izba ustalita takze, iz nie zachodza przestanki do odrzucenia odwotania z innych

przyczyn formalnych, okreslonych w art. 187 ust. 4 Pzp

9. Sygn. akt: KIO/UZP 1704/09, Wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2009 r.

Izba uznata, ze zamawiajacy wykonujac niezwlocznie czynnosci wynikajace
z uwzglednienia czg$ci zadan zawartych w protescie naruszyl przepis art. 183 ust. 5 pkt 2 Pzp,
zgodnie z ktorym w przypadku uwzglednienia protestu zamawiajacy powtarza oprotestowana
czynno$¢ lub dokonuje czynno$ci bezprawnie zaniechanej po ostatecznym rozstrzygnigciu
protestu - jezeli co najmniej jedno ze zgloszonych zadan nie zostalo uwzglednione.
Zamawiajacy powinien byt zatem powstrzymac si¢ z dokonaniem czynnosci, ktore dokonat:

uniewaznienia czynno$¢ wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej, wykluczenia z

83



Informator Urzedu Zamowien Publicznych Styczen 2010 r.
Nrl

postgpowania odwotujacego oraz dokonania wyboru oferty Konsorcjum EKO-INWEST jako
najkorzystniejszej do czasu, w ktorym uptynat termin na wniesienie odwotania lub w ktéorym
zostal wydany wyrok lub postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej (art. 182 ust. 2 Prawa
zamoOwien publicznych). Jezeli cho¢ jedno zadanie nie zostalo uwzglednione, tak jak w tym
przypadku, z wuwagi na zadania wykonawcy przystepujacego do postgpowania
protestacyjnego, zamawiajacy ma obowiazek wstrzymac si¢ z dokonaniem lub powtorzeniem
czynnosci do czasu ostatecznego rozstrzygnigcia protestu. Nie mozna jednak uznad,
ze naruszenie wskazanego przepisu mialo wpltyw na wynik postepowania, co skutkowatoby
konieczno$cia uwzglednienia odwolania, stosownie do art. 191 ust. la Pzp. Wobec
stwierdzenia, ze odwotujacy podlega wykluczeniu z postgpowania ww. naruszenie nie miato i

nie moze mie¢ wplywu na wynik postgpowania.
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ANALIZY SYSTEMOWE

Biuletyn Informacyjny Urzedu Zaméwien Publicznych
01.01.2009 - 31.12.2009

l. RYNEK ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Liczba opublikowanych ogloszen

Miejsce publikacji

Rodzaj ogloszenia RAZEM
BZP TED
O zamoéwieniu 148 904 14 180 163 084
O udzieleniu zaméwienia 177 599 19 094 196 693
O konkursie 119 45 164
O wynikach konkursu 95 69 164
O zmianie ogloszenia 26 592 7 296* 33 888
O koncesji na ustugi / roboty 14 23 37
budowlane
Infor,mgcy!ne o planowanych i 433 433
zamoOwieniach
RAZEM 353 323 41 140 394 463

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

Post¢gpowania wszczete wedlug rodzaju zamowienia

Rodzaj zaméwienia BZP TED
Roboty budowlane 35,18% 5,41%
Dostawy 36,84% 55,70%
Ustugi 27,98% 38,89%

Post¢gpowania wszczete wedhug trybu postgpowania
Tryb BzP TED

Przetarg. 98,82% 93,56%
nieograniczony

Przetarg ograniczony 0,76% 4,96%
E'giizgﬁjeerj 0,10% 1,14%
Dialog konkurencyjny 0,05% 0,34%
Licytacja elektroniczna 0,27% -
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Kryteria oceny ofert
(zamowienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progow UE)

Odsetek postegpowan
Kryterium roboty . .
budowlane dostawy ushugi Ogoélem
Cena jako jedyne 94% 87% 88% 90%
kryterium
Cena i inne kryteria 6% 13% 12% 10%

Zamowienia udzielone wedlug rodzaju zamowienia

Rodzaj zamdéwienia BZP TED

Roboty budowlane 29,49% 3,27%
Dostawy 31,47% 38,56%
Ustugi 39,04% 58,17%

Zamowienia udzielone wedlug trybu postegpowania

Tryb BZP TED
Przetarg nieograniczony 68,53% 74,79%
Przetarg ograniczony 0,57% 4,28%
Negocjacje z 0,06% 3,75%
ogloszeniem

Negocjacje bez 0,39% 17,12%*
ogloszenia

Dialog konkurencyjny 0,02% 0,06%
Wolna reka 25,93% -
Zapytanie o ceng 4,35% nie oglasza sig
Licytacja elektroniczna 0,15% nie oglasza si¢

* - w tym wolna reka
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Warto$¢ udzielonych zamowien*

Warto$¢ zamowien 54,025 mld zi

Rodzaj zaméwienia Struktura zamowien wg wartosci
Roboty budowlane 65%

Dostawy 18%

Ustugi 17%

* - warto$¢ okreslono na podstawie danych z ogloszen o udzieleniu zaméwienia
opublikowanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (dotyczacych postgpowan o
warto$ci od 14.000 euro do progow UE)

Zamowienia udzielone wedlug wojewodztw
(zamowienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progow UE)

Wojewodztwo Odsetek liczby Odsetek wartoSci
dolnoslaskie 7% 8%
kujawsko-pomorskie 5% 5%
lubelskie 5% 5%
lubuskie 2% 3%
todzkie 5% 6%
malopolskie 10% 8%
mazowieckie 17% 15%
opolskie 3% 3%
podkarpackie 5% 6%
podlaskie 3% 3%
pomorskie 6% 5%
$laskie 11% 10%
swigtokrzyskie 3% 9%
warminsko-mazurskie 4% 4%
wielkopolskie 8% 9%
zachodniopomorskie 4% 4%
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Procentowa wartos$¢ udzielanych zaméwien wedlug kategorii zamawiajacych
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progow UE)

Kategorie zamawiajacych % wartoSci
Administracja rzadowa centralna 3,99%
Administracja rzadowa terenowa 2,32%
Administracja samorzadowa 59,94%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 4,42%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 0,68%
Uczelnie publiczne 3,82%
Podmiot prawa publicznego 0,19%
Samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej 9,39%
Inny 15,25%

Procent liczby udzielanych zaméwien wedlug kategorii zamawiajacych
(zamowienia powyzej 14 000 euro)

Kategorie zamawiajacych Udzial
Administracja rzadowa centralna 2,95%
Administracja rzadowa terenowa 3,26%
Administracja samorzadowa 46,57%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 5,05%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 0,95%
Uczelnie publiczne 6,17%
Podmiot prawa publicznego w tym Samodzielny publiczny 15.14%
. . ,14%

zaktad opieki zdrowotne;j
Zamawiajacy sektorowy 0,94%
Inny 18,97%
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Rodzaj udzielanych zaméwien wedlug kategorii zamawiajacych
(zamowienia powyzej 14 000 euro)

Udzial procentowy
Kategorie zamawiajacych roboty dostawy ushugi
budowlane

Administracja rzadowa 17.50% 24,02% 58.47%
centralna
Administracja rzadowa 12.04% 38.94% 49,02%
terenowa
Administracja samorzadowa 41,90% 13,69% 44 41%
Instytucja ubgzpleczenla 16.78% 43.72% 39.50%
spotecznego i zdrowotnego
Organ kontroli panstwowej lub
ochrony prawa, sad lub 8,07% 44 71% 47.22%
trybunat
Uczelnie publiczne 13,11% 49,10% 37,80%
Podmiot prawa publicznego w
tym Samodzielny publiczny 6,60% 66,97% 26,44%
zaktad opieki zdrowotnej
Zamawiajacy sektorowy 1,89% 56,37% 41,74%
Inny 19,89% 39,41% 40,70%

Struktura procentowa trybow udzielania zamowien
wedlug kategorii zamawiajacych
(zamowienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)
Kategorie Tryb [%]
zamawiajacych PN PO | NO | NB | DK | WR ZC LE
Administracia | 51 94 | 047 | 002 | 0.21 | 0,02 | 37,45 | 668 | 027
rzadowa centralna
Administracja
rzadowa terenowa
Administracja
samorzadowa
Instytucja
ubezpieczenia
spotecznego 1
zdrowotnego
Organ kontroli
panstwowej lub
ochrony prawa, sad
lub trybunat
Uczelnie publiczne | 57,59 | 0,18 | 0,05 | 0,28 | 0,01 | 34,81 | 6,99 0,09
Podmiot prawa | 73 34 | 509 | 0,00 | 0,13 | 0,13 | 20,03 | 6,11 | 026
publicznego
Samodzielny
publiczny zaktad | 83,86 | 0,64 | 0,02 | 0,26 | 0,00 | 13,39 | 1,83 0,00
opieki zdrowotnej
Inny 64,44 | 0,79 | 0,10 | 0,55 | 0,05 | 28,22 | 5,68 0,17

6554 | 0,44 | 0,02 | 0,40 | 0,08 | 22,20 | 10,63 | 0,68

69,30 | 0,55 | 0,05 | 0,40 | 0,01 | 26,39 | 3,13 0,16

65,74 | 0,55 | 0,06 | 0,29 | 0,02 | 27,92 | 5,31 0,11

49,57 | 0,53 | 0,11 | 0,21 | 0,00 | 25,83 | 23,53 | 0,21
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Liczba zaméwien udzielonych polskim wykonawcom na rynkach innych panstw czlonkowskich UE
z uwzglednieniem wartosci tych zamowien*

Panstwo LICZba, Rodzaj zamowienia Rownowartos¢ w EUR
kontraktow
Austria 3 3 x dostawy brak danych
. 14 x ustugi
Belgia 15 1 x roboty budowlane 13 143 250 EUR
Czechy 3 3 x dostawy 2 596 675 EUR
Dania 3 3 x ushugi 6 155 494 EUR
Estonia 2 2 X dostawy 4733 559 EUR
Francja 2 2 x ushugi brak danych
Grecja 3 3 x dostawy 919 872 EUR
Litwa 8 8 x dostawy 6 410 666 EUR
Luksemburg 9 1 x dostawy 12 761 612 EUR
8 x ushugi
Lotwa 1 1 x ushugi 235000 EUR
Portugalia 1 1 x dostawy 469 500 EUR
Rumunia 2 2 x ustugi 345 828 EUR
Szwecja 1 1 x dostawy 516 308 EUR
Wegry 3 3 X dostawy 19 689 379 EUR
Wiochy 1 1 x dostawy 1710 000 EUR
26 x dostawy
Razem 57 30 x ustugi 69 687 143 EUR
1 x roboty budowlane

* - dane na podstawie ogloszen o udzieleniu zaméwienia zamieszczonych w Dzienniku Urzegdowym UE (strona internetowa TED)

90



Informator Urzedu Zamowien Publicznych

Nrl

Styczen 2010 r.

Liczba zaméwien udzielonych przez polskich zamawiajacych wykonawcom zagranicznym z uwzglednieniem wartos$ci tych zamowien*

Rodzaj zamoéwienia — ilo§¢ kontraktow

wartoS$ci kontraktow [w PLN]

Panstwo roboty budowlane dostawy ustugi konkurs Razem

Australia 1 4 500 000 1 4 500 000
Austria 1 920 460 073 6 10 004 312 4 358 249 11 930 822 634
Belgia 5 6 251 450 1 15 795 187 6 22 046 637
Chiny 2 1153 063 430 2 1153063 430
Chorwacja 1 2 746 045 1 2 746 045
Czechy 14 344 385 927 12 22 072 054 26 366 457 981
Cypr 7 31619 894 7 31619 894
Dania 5 814 917 5 814 917
Estonia 1 24 888 000 1 24 888 000
Finlandia 3 239 142 284 2 12 206 795 5 251 349 079
Francja 1 233328710 11 53 418 294 16 37 289 369 28 324 036 373
Grecja 2 1 687 469 516 2 1 687 469 516
Hiszpania 6 3103 277 109 8 89 612 312 14 3192889 421
Holandia 19 39 947 353 6 35963 472 25 75 910 825
Indie 1 16 370 000 1 16 370 000
Irlandia 2 5132 200 5 43 256 794 7 48 388 994
Izrael 1 812 000 1 812 000
Litwa 1 616 800 1 303 185 2 919 985
Niemcy 5 567 972 341 52 259 377 257 20 591 835 294 1 15 890 78 1419 200 782
Norwegia 1 4 210 000 1 1 000 000 2 5210000
Portugalia 3 1645 951 747 1 1003 801 4 1 646 955 549
Rosja 1 23 780 100 1 23 780 100
Stowacja 2 13 085 213 2 13085 213
Szwajcaria 21 18 813 689 3 38 132 016 24 56 945 705
Szwecja 5 5778 649 1 0 6 5778 649
Ukraina 1 2 880 000 1 2 880 000
USA 8 8 623 366 4 221131 967 12 229 755 333
Wegry 1 2904 000 1 2904 000
Wielka Brytania 113 33 276 361 24 91 040 970 1 5000 138 124 322 331
Wiochy 2 5528 262 062 31 32 561 336 3 14 351 174 36 5575174572

Razem 22 14 839 784 988 305 1158 604 485 120 1242 687 602 3 20 890 450 17 241 097 964

* - dane na podstawie ogloszen o udzieleniu zamowienia zamieszczonych w Dzienniku Urzgdowym UE (strona internetowa TED)
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I1. KONTROLA UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Kontrole uprzednie

Kontrole Ilos¢ — 2009 r.
Wszczete 106
Zakonczone 100
Wyniki kontroli Ilos¢é Struktura procentowa
Nie stosuje si¢ ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 61 61%
Stwierdzono naruszenia 39 39%
w tym:
3 8%
zalecenie uniewaznienia 2 5%
34 87%
ponowna ocena
uchybienia formalne

Kontrole nast¢pcze

Kontrole Tlo$¢ — 2009 r.
Wszczete 144
Zakonczone 141

Wyniki kontroli Ilos$¢é Struktura procentowa
Brak naruszen 17 12%
Stwierdzono naruszenia 124 88%
W tym:
zawiadomienie RDFP 65 52%
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Kontrole dorazne
(kontrola wyboru trybu udzielenia zaméwienia na podstawie zawiadomien kierowanych do
prezesa UZP w zwiazku z art. 62 ust. 2 i art. 67 ust. 2 ustawy Pzp)

Kontrole Liczba—2009 r.
Wszczete 40
Zakonczone 31
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje si¢ ustawy 1 3%
Nie stwierdzono naruszen 14 45%
Stwierdzono naruszenia 16 52%
w tym:
zalecenie uniewaznienia 3 18%
postgpowania
uchybienia formalne 6 38%
Zawiadomienie RDFP 4 25%
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I11. SRODKI OCHRONY PRAWNEJ

Liczba odwolan i sposob ich rozstrzygniecia

Liczba - 2009 r.
Whiesiono ogoétem 1985
Brak wpisu 102
Rozpatrzono ogdtem 1653

Sposéb rozpatrzenia Liczba Rozklad procentowy

Odrzucone 214 13%
Umorzone postgpowanie 237 14%
Oddalone 689 42%
Uwzglednione 513 31%

Odwolania wnoszone w zaleznos$ci od rodzaju zamowienia

Rodzaj zaméwienia 2009 r. 2008 r.
Roboty budowlane 34% 38%
Dostawy 29% 32%
Ustugi 37% 30%

Liczba skarg na wyroki Krajowej Izby Odwolawczej / zespolu arbitrow
wniesionych do sadow

Skargi 2009 r. 2008 r.
Liczba wniesionych skarg 316 277
Ods.etek ilo$ci wniesionych skarg w stosunku 19% 18%
do liczby rozpatrzonych odwotan
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Zespdt redakeyjny Informatora UZP:

Joanna Czarnecka Joanna Orze/
Renata Dzikowska Anna Zagocka
Urszula Krynicka Pawe/ Trojan
Izabela Rzepkowska Piotr Zabadeusz

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
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