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Od redakcji

NOWE PZP NA ROZBIEGU

dniu 24 stycznia 2019 r. projekt nowego Prawa zamoéwien publicznych, opracowany

przez Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Technologii oraz Urzad Zaméwien Publicz-

nych, zostat opublikowany na stronach MPT, UZP i Rzadowego Centrum Legislagji
oraz skierowany do zaopiniowania i konsultagji.

Przedstawienie tego projektu zapowiadane byto w czerwcu 2018 r., kiedy opublikowana zostata
,Koncepcja nowego Prawa zaméwieri publicznych” oraz ,Koncepcja polityki zakupowej parstwa”,
na listopad 2018 r. Termin upublicznienia ustawy przesuwano jednak wielokrotnie, co wzmagato

zainteresowanie i powodowato pewne napiecie w srodowisku zaméwieniowym, wynikajace
m.in. z tego, ze ustawa miata na celu ostateczne uporzadkowanie, a by¢ moze i zrewolucjoni-
zowanie zamowien publicznych. Napiecie rosto tym bardziej, ze nie byto zadnych ,przeciekéw” z prac nad ustawa, na
gietdzie zamdwieniowej nie krazyty, jak bywato poprzednio, kolejne wersje projektu. Pracowano za zamknietymi drzwiami.

Drzwi otworzyty sie dopiero w chwili sciagniecia na pulpit wtasnego komputera projektow: ustawy - Przepisy wprowa-
dzajace ustawe - Prawo zamowien publicznych wraz z komentarzem i ustawy - Prawo zaméwien publicznych (datowany
na 21 stycznia 2019 r.) wraz z uzasadnieniem. | pierwszy szok, projekt ustawy Pzp zawiera 682 artykuty. Projekt ustawy
- Przepisy wprowadzajace ustawe Pzp jest mniejszy, tylko 101 artykutéw, ale wprowadza zmiany az w 83 ustawach.

Zadna dotychczasowa ustawa dotyczaca zaméwieri publicznych nie byta tak obszerna. Pierwsza polska ustawa

z 15 lutego 1933 roku o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Paristwa, samorzadu oraz instytucji prawa publicznego zawierata
5 artykutéw (podpisat ja Prezydent Rzeczpospolitej Ignacy Moscicki). Ustawa z 10 czerwca 1994 r. - o zamoéwieniach
publicznych zawierata (po kilku nowelizacjach) 97 artykutéw - wydawata sie duza i trudna. Ustawa z 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zaméwien publicznych, aktualnie obowiazujaca, liczy 227 artykutéw i mimo, ze obowiazuje 15 rok, ciagle
wydaje sie trudna do opanowania i do interpretowania. Rozwiazanie jakiegos problemu wymaga ciagtego ,biegania”
po tekscie. Tylko nieliczni radza sobie z tym problemem.

Po 12 godzinach czytania (studiowania - choc to zbyt duze stowo) projektu nowego Prawa zaméwien publicznych, moge
powiedziec, ze podoba mi sie systematyka ustawy. Jest naprawde tak, jak napisano w uzasadnieniu: jasny uktad, podziaf na
przepisy materialne i proceduralne, a takze podziat dziatbw na mniejsze niz do tej pory rozdziaty z wydzielonymi oddziatami.

W Dziale | pt. ,Przepisy ogélne” sa np. umieszczone rozdziaty: Przedmiot regulacji; Zasady udzielania zamoéwien; Polityka
zakupowa panistwa; Stosowanie przepiséw ustawy do zamoéwien o charakterze mieszanym; Szacowanie wartosci zamé-
wienia i konkursu; Zamawiajacy i wykonawcy; Zamoéwienia zastrzezone; Komunikacja zamawiajacego z wykonawcami;
Dokumentowanie przebiegu postepowania.

Dziat Il pt. ,Postepowanie o udzielenie zamoéwienia klasycznego o wartosci réwnej lub przekraczajacej progi unijne”

zawiera np. rozdziaty: Przygotowanie postepowania; Kwalifikacja podmiotowa wykonawcow; Tryby udzielania zaméwien
itd. Idac ta ustawa krok po kroku - da sie przygotowac postepowanie o zamoéwienie publiczne, da sie przygotowac oferte,
napisa¢ odwotfanie. Sa i pewne mankamenty, o nich bedziemy pisac¢ w kolejnych, bardziej szczegétowych, oméwieniach
nowego Pzp - ale ogdlnie ustawa sprawia wrazenie sp6jnego, dopracowanego dokumentu.

Planuje sie, ze ustawa wejdzie w zycie 1 stycznia 2020 r. Zostato jeszcze 11 miesiecy na jej doszlifowanie, uchwalenie
i nauke nowych przepiséw. Wierze, ze uda sie to zrobic, ale... bez ,korepetycji” sie nie obejdzie. UZP zapewne, jak
miat w zwyczaju dotychczas, rzuci koto ratunkowe i zorganizuje konferencje lub szkolenia. Na pewno mozna liczy¢ na
ekspertéw, ale nie ma wyjscia, trzeba ,zakuwac” jak do egzaminow.

Tymczasem w biezacych zajeciach nie brak probleméw. Pomoze je zapewne rozwiaza¢ mec. Grzegorz Mazurek
w ,Vademecum elektronizacji”. Dr Wtodzimierz Dzierzanowski podpowie, jak realizowac przepisy prawa unijnego

i krajowego dotyczace wsparcia grup marginalizowanych, ,Ludzie zaméwien publicznych” wskaza kolejne rozwiazania

trudnych probleméw. KIO odpowie na pytanie, co decyduje o tym, Ze oferta jest skutecznie ztozona w postaci elektro-

nicznej i opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym?

My tez rzucamy kota ratunkowe. Siegnijcie po nie, bedzie tatwiej pracowac.

Elzbieta Cierlica
Redaktor naczelna MZP
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ZMIANY UMOWY
NA SPRZEDAZ ENERGII
ELEKTRYCZNE)J

W zwiazku z wejsciem w zycie przepiséw ustawy z dnia
28 grudnia 2018 r. 0 zmianie ustawy o podatku akcyzowym
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U., poz. 2538), istotne stato
sie wyjasnienie kwestii mozliwosci dokonania zmian uméw
w sprawie zaméwienia publicznego obejmujacych zakup
energii elektrycznej, zawartych po dniu 30 czerwca 2018 r.

Wprowadzone ww. ustawa regulacje oddziatywuja na wyso-
kos¢ wynagrodzenia wykonawcow, ktére, w zwiazku z reali-
zacja tych umow, instytucje zamawiajace (odbiorcy) sa zobo-
wiazani zaptacic. Stosownie do tresci art. 6 ust. T ww. ustawy,
przedsiebiorstwo energetyczne wykonujace dziatalno$¢ gospo-

darcza w zakresie obrotu energia elektryczna, ktére po dniu

30 czerwca 2018 r. zawarto umowy sprzedazy energii elek-

trycznej lub umowy kompleksowe:

v z cena lub stawka optaty wyzsza od ceny lub stawki opfaty
wynikajacej z ostatnio obowiazujacej umowy, albo

\/ po raz pierwszy z odbiorca korncowym, z ceng lub stawka
optaty wyzsza niz cena lub stawka opfaty wskazana w tary-
fie lub cenniku energii elektrycznej, o ktérej mowa w art. 5
ust. 1 pkt 2

jest obowiazane do zmiany warunkéw tej umowy nie p6z-

niej niz do dnia 1 kwietnia 2019 r., ze skutkiem od dnia

1 stycznia 2019 r. W tym przypadku zmiana warunkéw

umowy nastepuje poprzez zmiane ceny energii elektrycz-
nej na cene nie wyzsza niz wskazana w taryfie lub cenniku
energii elektrycznej w dniu 30 czerwca 2018 r.

Stosownie do tresci art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o zmianie ustawy
o podatku akcyzowym oraz niekt6rych innych ustaw, w 2019 .
ceny i stawki optat zawarte w taryfie lub zbiorze cen i stawek
optat za energie elektryczna - opracowanym przez przedsie-
biorstwo energetyczne i wprowadzonym jako obowiazujacy
dla okreslonych w nim odbiorcéw (zwanym ,cennikiem energii
elektrycznej”), przedsiebiorstwa energetycznego zajmujacego
sie obrotem energia elektryczna - okresla sie w wysokosci
nie wyzszej niz ceny i stawki optat brutto stosowane w dniu
30 czerwca 2018 r.,, uwzgledniajacej zmniejszenie stawki
podatku akcyzowego na energie elektryczna, o ktérej mowa
w art. 89 ust. 3 ustawy zmienianej w art. 1, w brzmieniu
nadanym niniejsza ustawa. Zauwazy¢ przy tym nalezy, iz
nieprzestrzeganie obowiazkéw, o ktérych mowa w art. 5i 6,
stanowi podstawe do natozenia przez Prezesa URE kary
pienieznej, o ktérej mowa w art. 18 tejze ustawy.

Ustawa o zmianie ustawy o podatku akcyzowym oraz nie-
ktérych innych ustaw nie wprowadza zmian do ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z 2018 r,, poz. 1986 i 2215). Oznacza to, ze zmiana

Aktualnosci

umowy sprzedazy energii elektrycznej lub umowy komplek-
sowej zawartej w trybie przewidzianym ustawa Pzp nasta-
pi¢ moze zgodnie z regulacja art. 144 ustawy Pzp.

Szczeg6towe zasady zmiany umowy przedstawione zo-
staty na stronie internetowej UZP: www.uzp.gov.pl

PROJEKT NOWEGO PZP

Urzad Zaméwien Publicznych poinformowat, ze 24 stycz-
nia br. projekt nowej ustawy Prawo zaméwieri publicznych,
opracowany wspoélnie przez Ministerstwo Przedsiebiorczosci
i Technologii oraz Urzad Zaméwien Publicznych, zostat skie-
rowany do uzgodnien, opiniowania i konsultacji publicznych.

Celem opracowania nowej ustawy jest wprowadzenie spéjnych
i przejrzystych regulacji zawierajacych rozwiazania oparte
na efektywnosci i transparentnosci udzielanych zaméwien
publicznych, uwzgledniajacych jednoczesnie role zamoéwien
publicznych w ksztattowaniu polityki paristwa na rzecz wspie-
rania innowacyjnosci i nowych technologii w zaméwieniach
publicznych, a takze rozwoju matych i Srednich przedsiebiorstw.

Projekt ustawy wprowadza konkretne rozwiazania oczekiwane

przez uczestnikéw rynku zamowien publicznych, w szczegdh-
nosci: odrebna i elastyczna procedure udzielania zaméwien
o wartosci ponizej progéw unijnych, mozliwos¢ negocjowania
ofert w celu ich ulepszenia, jeden sad wiasciwy do rozpozna-
wania skarg, obnizenie wysokosci optat sadowych czy nowe
reguty dotyczace waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.

Nowoscia jest wprowadzenie do ustawy regulacji dotycza-

cych postepowania koncyliacyjnego w przypadku sporéw

powstatych w trakcie realizacji umowy w sprawie zamdéwienia

publicznego o duzej wartosci. Rozwiazanie to jest uzasadnione

przede wszystkim potrzeba zapewnienia instrumentéw, ktére
zwigksza szanse na ugodowe i zadowalajace obie strony
rozwiazanie sporu.

Wraz z projektem ustawy - Prawo zaméwien publicznych
przygotowany zostat projekt ustawy - Przepisy wprowadzajace
ustawe Prawo zaméwien publicznych, ktéry zawiera propo-
zycje zmian w innych ustawach, wynikajacych z projektowa-
nych zmian w nowej ustawie Prawo zaméwien publicznych,
a takze regulacje intertemporalne zwiazane z wejsciem w zycie
nowej ustawy. Przewiduije sie, Ze nowa ustawa Prawo zamé-
wien publicznych wejdzie w zycie z dniem 1 stycznia 2020r.

Projekty ww. ustaw wraz z uzasadnieniem zostaty zamiesz-
czone na stronie Rzadowego Centrum Legislacji w zaktadce

Rzadowy Proces Legislacyjny.

Oprac. ECA



Temat numeru: Wsparcie grup marginalizowanych

DR WEODZIMIERZ DZIERZANOWSKI

PREZES ZARZADU GRUPY DORADCZEJ SIENNA, BYLY WICEPREZES UZP, AUTOR KOMENTARZY
DO PZP WYDANYCH PRZEZ UZP | WYDAWNICTWO WOLTERS KLUWER

/ATRUDNIANIE
NIEPEENOSPRAWNYCH

PRZY REALIZAC)I
ZAMOWIEN

Zarowno W polskich, jak i wspolnotowych przepisach o zamowieniach publicz-
nych, poza celami zasadniczymi, jakimi sg ochrona konkurencji i racjonalnos¢
wydatkow publicznych, wystepujg dodatkowe cele. S3 to: stymulowanie rozwoju
ekonomicznego, wyrownywanie roznic w rozwoju pomiedzy regionami, roz-
waOj rynku pracy i zapewnianie odpowiednich standardow zatrudnienia, wspar-
cie grup marginalizowanych spotecznie, ochrona srodowiska, cele kulturalne.

" I
. .'I

NIEPEENOSPRAWNI sji dotyczacy ustawodawstwa Wspolnoty w dziedzinie

W UNIJNYCH DOKUMENTACH zamdéwien publicznych oraz mozliwosci zintegrowanego

spotecznego podejscia do zamoéwiern KOM (2001) 566,
Poczatek postrzeganiu przepiséw o zaméwieniach publicz-  wskazujace, by w procedurach przetargowych uwzgledniac
nych jako instrumentu umozliwiajacego wsparcie os6b  nie tylko zakaz niedyskryminacji (np. niepetnosprawnych),

niepetnosprawnych daja dokumenty UE z 1998 r. - Zamo-  ale rowniez by realizowac w ten sposéb polityke wsparcia
wienia publiczne w Unii Europejskiej i Komunikat Komi-  tej grupy spotecznej?.

4 Monitor Zaméwien Publicznych



Motyw 36
preambuty
dyrektywy

2004/18/UE

Art. 22
ust. 2 Pzp

Unia Europejska wskazuje, ze zasada rownego traktowania
(niedyskryminaciji] jest niewystarczajaca, a faktyczny dostep
przedsiebiorcow zatrudniajgcych osoby niepetnosprawne
do rynku zamowien publicznych zapewni dopiero two-
rzenie szczegolnych utatwien dla takich przedsiebiorcow
(prowadzacych posrednio do zwiekszenia zatrudnienia
0s6b niepetnosprawnych].

Ten spos6b myslenia o zaméwieniach publicznych nabiera
coraz wiekszego znaczenia w ciagu wielu lat funkcjonowa-
nia systemu zamowieri publicznych. Juz w obowiazujacej
od 2004 r. dyrektywie 2004/18/WE * zwrécono uwage na
koniecznosc tworzenia rozwiazan przyjaznych dla podmio-

téw zatrudniajacych osoby niepetnosprawne. Powtarzaja to

dyrektywy obowiazujace od roku 2014. Motyw 36 preambuty
do dyrektywy 2014/24 UE glosi:

Zatrudnienie i praca stanowia kluczowe elementy gwa-
rantujace wszystkim réwne szanse i przyczyniajace sie
do integracji spoteczeristwa. W zwiazku z tym zakfady
pracy chronionej moga odgrywac istotna role. To samo
dotyczy innych form spotecznej dziatalnosci gospodarczej
majacych gtéwnie na celu wspieranie spotecznej i zawo-
dowej integracji lub reintegracji oséb niepetnosprawnych
i znajdujacych sie w niekorzystnej sytuacji, takich jak
bezrobotni, cztonkowie znajdujacych sie w niekorzystnej
sytuacji mniejszosci lub grup w inny sposob spotecznie
marginalizowanych. Takie zaktady lub podmioty gospo-
darcze moga nie by¢ jednak w stanie uzyska¢ zamowien
w zwykfych warunkach konkurencji. W zwiazku z tym
wtasciwe jest, by paristwa czfonkowskie mogty zastrze-
gac, ze prawo do udziatu w postepowaniach o udzielenie
zamowien publicznych lub pewnych ich czesSciach maja
jedynie takie zakfady lub podmioty gospodarcze, badz tez
zastrzegac realizacje zamoéwien dla programoéw zatrud-
nienia chronionego*.

NIEPELENOSPRAWNI W PZP

Przepisy polskiej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Pra-
wo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986)
stwarzaja podstawe preferowania przy udzielaniu
zaméwien wykonawcow, ktérzy sa zaangazowani w po-
lityke integracji zawodowej grup spotecznie margi-
nalizowanych. Zgodnie z art. 22 ust. 2 Pzp, ktérego
pierwowzorem jest art. 20 dyrektywy 2014/24/UE,
zamawiajacy moze zastrzec w ogtoszeniu o zamoéwieniu,
ze o udzielenie zamdéwienia moga ubiegac sie wytacznie
zaktady pracy chronionej oraz inni wykonawcy, ktérych
dziatalnos¢, lub dziatalnosc ich wyodrebnionych orga-
nizacyjnie jednostek, ktére beda realizowaty zamdwie-
nie, obejmuje spoteczna i zawodowa integracje os6b

Temat numeru: Wsparcie grup marginalizowanych

bedacych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych,
w tym np. os6b niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy
z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowe;j
i spotecznej oraz zatrudnianiu 0s6b niepetnosprawnych
(Dz. U.z 2018 ., poz. 511 z p6zn. zm.).

WSKAZNIK ZATRUDNIENIA

Zgodnie z art. 22 ust. 2a Pzp zamawiajacy moze ustalic w spe-
cyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia, jaki minimalny
procentowy wskaznik zatrudnienia os6b nalezacych do
jednej lub wiecej grup zaliczanych do marginalizowanych
(np. niepetnosprawnych) bedzie wymagany, by wykonawca
nie byt wykluczony z postepowania. Zamawiajacy, ktory
chce preferencyjnie traktowac wykonawcow dziatajacych
w sferze integracji zawodowej, wyznacza ten wskaznik na
poziomie co najmniej 30% os6b zatrudnionych. Zatrud-
niajacym moze byc kazdy podmiot, nie jest wymagane
posiadanie statusu zaktadu pracy chronione;j.

Poziom zatrudnienia siegajacy 30% lub wyzszy odnosi sie

do catego podmiotu lub jego wyodrebnionej jednostki

organizacyjnej, jesli taka jednostka bedzie realizowac zamé-

wienie. W praktyce jednostka realizujaca zaméwienie jest
oddziat w rozumieniu przepiséw ustawy o Krajowym Reje-
strze Sadowym?®. Moze byc to takze inna jednostka organi-
zacyjna (nieuwidaczniana, jak ma to miejsce w przypadku
oddziatu w KRS), jesli jej organizacyjne wyodrebnienie
ma miejsce. Nie jest przy tym konieczne wyodrebnienie
finansowe. Wystarcza odrebnosc organizacyjna, by ustali¢

7 catag pewnoscia, ze niepetnosprawne osoby zatrudnione

Swiadcza prace whasnie w tej jednostce. Bedzie to wiec np.

konkretny zaktad produkcyjny spétki, ktory stanowi miejsce
zatrudnienia niepetnosprawnych lub innej grupy defawo-
ryzowanej w proporcji ponad 30% zatrudnionych, mimo
ze w catej spotce poziom zatrudnienia oséb z takiej grupy
spotecznej nie przekracza 30%. O ile zamdwienie bedzie
realizowane przez czesc przedsiebiorstwa ulokowana w tym

Zatrudnienie, o ktdrym mowa w przepisie, nie musi by¢
zatrudnieniem na podstawie prawa pracy. Przepis wyraznie
mowi o zatrudnionych, a nie pracownikach, co oznacza, ze
kazda forma zatrudnienia — w tym umowy cywilnoprawne
7 0sobami nalezacymi do marginalizowanych grup — bedzie
wiliczana w wymagany procent zatrudnienia, a nie tylko osoby
Swiadczace prace na podstawie przepisow prawa pracy.

zaktadzie - wymég zostanie spetniony.

Zgodnie z kodeksowym ujeciem pracownikiem jest osoba
zatrudniona na podstawie umowy o prace, powotania, wyboru,
mianowania lub spétdzielczej umowy o prace®. W zwiazku
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Art. 22
ust. 2 Pzp

Art. 22a
Pzp

z tym pracownikiem nie jest osoba, z ktéra zawarto umowe
cywilnoprawna, np. umowe-zlecenie czy umowe o dziefo, ani
osoba prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza. Jednak pojecie
,zatrudniony” uzyte w przepisie musi by¢ interpretowane
zgodnie z jego znaczeniem w prawie UE, gdyz przepis art. 22a
ust. 2 Pzp jest odwzorowaniem normy dyrektywy 2014/24/UF’.

Pracownikiem jest osoba, ktéra wykonuje uzasadnione gospo-
darczo i majace wymierna wartos¢ ekonomiczna czynnosci
na rachunek i pod kierunkiem innej osoby, otrzymujac za to
wynagrodzenie®. Nieistotny jest wymiar pracy ani wysokosc
wynagrodzenia. Nie jest istotna réwniez podstawa prawna

Zamawiajacy, ktory korzysta z dyspozycji art. 22 ust. 2 Pzp
i wskazuje, ze o udzielenie zamowienia w zakresie zadania
nr 1 moga ubiegac sie wytgcznie wykonawcy, ktorych doty-
czy art. 22 ust. 2 Pzp nie moze zmodyfikowac postanowie-
niem SIWZ przepisu o charakterze ius cogens. Niezbedne
jest wiec do udziatu w postepowaniu, aby zatrudnienie
0s0b z grup defaworyzowanych wynosito minimum 30%.

Swiadczenia pracy.

SPOSOB SPELNIANIA WYMOGU
ZATRUDNIENIA

Zgodnie z art. 22 ust. 2 Pzp konieczne jest rozstrzygniecie,
czy gdy oferte sktada wykonawca niezatrudniajacy niepet-

nosprawnych, moze powotac sie na ich zatrudnianie przez

podwykonawcéw lub tzw. podmioty trzecie, ktére wespra go,

uzyczajac potencjatu niezbednego do wykonania zaméwienia.

Artykut 22a Pzp zezwala, by, wykonawcy mogli wykazac
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez
wspotprace z innymi podmiotami. Potwierdza to takze TSUE
w orzeczeniu C-176/98°:

(...) jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej, ekonomicz-
nej i technicznej, po to by zostac dopuszczonym do przetargu,
spotka wskazuje zasoby podmiotow lub przedsiebiorstw,
z ktérymi jest bezposrednio lub posrednio powiazana, nieza-
leznie od charakteru takich powiazar, spétka musi wykazac,
Ze faktycznie moze korzystac z zasobéw tych podmiotéw lub
przedsiebiorstw, ktére nie naleza do niej samej, a sa niezbedne
do wykonania zaméwienia.

" Juz w obowigzujgcej od 2004 r.
dyrektywie 2004/18/WE zwrdcono
uwage na koniecznosc¢ tworzenia
rozwigzan przyjaznych dla podmiotow
zatrudniajgcych osoby niepetnosprawne.

Zarowno art. 22a Pzp, jak i cytowane orzeczenie TSUE,
nie dotycza zatrudniania 0sob z grup defaworyzowa-
nych. Jest to wymog odrebny od sytuacii finansowej,
ekonomicznej lub technicznej przywotanej przez TSUE.
Takze jezykowa wyktadnia art. 22 ust. 2 Pzp wskazuje
jednoznacznie, ze osoby takie ma zatrudniac wykonawca.
Nie jest wiec mozliwe zatrudnienie posrednie — przez
podmiot wspotpracujacy z wykonawca, by skorzystac
z preferencji wynikajacej z przepisu.

Wykonawca - zgodnie z art. 2 pkt 11 Pzp - jest osoba
lub inna jednostka organizacyjna ubiegajaca sie o0 zamo-
wienie i wytacznie zatrudnienie niepetnosprawnych w tej
jednostce pozwoli na spetnienie ustawowego wymogu.
Wykonawca jest takze - zgodnie z art. 23 ust. 1 Pzp
- konsorcjum (wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzie-
lenie zamoéwienia). W tym przypadku nie ma podstaw
prawnych, by zada¢, aby odpowiedni poziom zatrudnienia

niepetnosprawnych spetiat kazdy z cztonkéw konsorcjum.

Wymoég ten powinien by¢ oceniany tacznie.

O ile zatrudnienie niepetnosprawnych w konsorcjum oce-
nianym tacznie przekracza wymagany procent, o tyle nie
ma znaczenia dla celu przepisu, by preferowac zatrudnie-
nie niepetnosprawnych réwnomiernie roztozone pomiedzy
cztonkéw konsorcjum wzgledem zatrudnienia w wiekszosci
lub w catosci, np. w jednym podmiocie bedacym czton-
kiem konsorcjum. Teze te potwierdza orzecznictwo'.

Moze jednak okazac sie, ze wyktadnia ta doprowadzi do
sytuacji, w ktorej dojdzie do obejscia przepisu, ktérego
celem byto wzmocnienie pozycji podmiotéw tworza-
cych miejsca pracy dla oséb niepetnosprawnych w licz-
bie znaczacej dla danego przedsiebiorstwa. Zawiazanie
konsorcjum nie moze wiec stanowic drogi do obejscia
przepisu ustawy w ten sposob, aby dopuscic¢ do udziatu
w postepowaniu wykonawcéw, ktérzy w ogéle nie zatrud-
niaja pracownikéw niepetnosprawnych, a zamierzaja
jedynie korzystac z potencjatu podmiotu majacego status
zakfadu pracy chronionej. Nalezy wiec opowiedziec sie za

faczna ocena poziomu zatrudnienia niepetnosprawnych

przez cztonkéw konsorcjum, jednakze z uwzglednieniem

koniecznosci zatrudniania takich oséb przez kazdego

cztonka konsorcjum.

Kolejnym pytaniem wymagajacym odpowiedzi jest to, czy
wykonawca, ktdry osiaga odpowiedni poziom zatrudnienia
niepetnosprawnych, musi wykonac¢ zaméwienie samodziel-
nie, dajac faktycznie prace tym osobom, czy tez moze
pominacd takie osoby w realizacji zaméwienia, a takze czy
moze np. postuzyc sie przy wykonywaniu zamdwienia
podwykonawca, ktéry wymogu tego nie spetnia.
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Art. 8-9
ustawy

o rehabilitacji
zawodowej

i spotecznej

Przepis art. 22 ust. 2 Pzp dotyczy wytgcznie zatrudniania osob
niepetnosprawnych, jako podstawy do udziatu wykonawcy
W postepowaniu. Nie zobowigzuje natomiast wykonawcy
do korzystania z ich pracy przy realizacji zamowienia.

Jego zastosowanie w postepowaniu nie daje wiec tym oso-
bom gwarancji posiadania rzeczywistej pracy, lecz jedynie
formalnego zatrudnienia. Mozliwe jest wiec takze skorzystanie
z podwykonawstwa (takze przedsiebiorcéw niezatrudniajacych
niepetnosprawnych) w zakresie, w jakim wskazano to w ofercie.

Rozstrzygniecia wymaga takze to, co oznacza w praktyce,

ze zgodnie z trescig art. 22 ust. 2 Pzp dziatalnos¢ zaktadu

obejmuje spoteczna i zawodowa integracje os6b z grup mar-

ginalizowanych spotecznie. W szczegélnosci trzeba ustalic,

czy dla spetnienia tego wymogu wystarczy zatrudnienie os6b
z orzeczeniem o niepetnosprawnosci.

REHABILITACJA SPOLECZNA
| ZAWODOWA

Odpowiedzi na postawione powyzej pytanie nalezy poszukac
w przepisach ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitagj
zawodowe;j i spotecznej oraz zatrudnianiu osob niepetnospraw-
nych". Rehabilitacja dzieli sie bowiem na zawodowa (art. 8
ustawy o rehabilitacji) i spoteczna (art. 9 ustawy o rehabilitacji).

Rehabilitacja zawodowa ma na celu utatwienie osobie niepetno-

sprawnej uzyskania i utrzymania odpowiedniego zatrudnienia

i awansu zawodowego przez umozliwienie jej korzystania

z poradnictwa zawodowego, szkolenia zawodowego i posred-

nictwa pracy. Do realizacji tego celu, prowadza dziafania
polegajace na:

\/ dokonaniu oceny zdolnosci do pracy, w szczegélno-
sci przez:
- przeprowadzenie badan lekarskich i psychologicznych
umozliwiajacych okreslenie sprawnosci fizycznej, psychicznej
i umystowej do wykonywania zawodu oraz ocene mozliwosci
zwigkszenia tej sprawnosci,
- ustalenie kwalifikacji, doswiadczen zawodowych, uzdolnien
i zainteresowan;
\/ prowadzeniu poradnictwa zawodowego uwzgledniaja-
cego ocene zdolnosci do pracy oraz umozliwiajacego wybor
odpowiedniego zawodu i szkolenia;

przygotowaniu zawodowym z uwzglednieniem perspek-
tyw zatrudnienia;
\/ doborze odpowiedniego miejsca pracy i jego wyposazenie;
v okresleniu érodkéw technicznych umozliwiajacych lub
ufatwiajacych wykonywanie pracy, a w razie potrzeby - przed-
miotéw ortopedycznych, srodkéw pomocniczych, sprzetu
rehabilitacyjnego itp.

Temat numeru: Wsparcie grup marginalizowanych

Rehabilitacja spoteczna ma na celu umozliwianie osobom

niepetnosprawnym uczestnictwa w zyciu spotecznym i jest

realizowana przede wszystkim przez:

v wyrabianie zaradnosci osobistej i pobudzanie aktywnosci
spotecznej osoby niepetnosprawnej,

\/ wyrabianie umiejetnosci samodzielnego wypetniania
rél spotecznych,

v likwidacje barier, w szczegdlnosci architektonicznych,
urbanistycznych, transportowych, technicznych, w komuni-
kowaniu sie i dostepie do informacji,

v ksztattowanie w spoteczeristwie whasciwych postaw i zacho-
war sprzyjajacych integracji z osobami niepetnosprawnymi.

Dla spetnienia wymogu dziatan obejmujacych spoteczna
i zawodowa integracje 0séb niepetnosprawnych nie jest
wiec wystarczajacy jedynie fakt zatrudnienia dowolnej
osoby niepetnosprawnej. Zatrudnienie to musi faczy¢
sie chocby z wybranymi dziataniami z zakresu pojecia
rehabilitacji zawodowej i spotecznej. Spojnik ,i” ozna-
cza, ze sposréd czynnosci wtasciwych dla okreslonego
rodzaju rehabilitacji konieczne jest prowadzenie chocby
jednego dziatania. Wydaje sig, ze najprostsze jest wykazanie,
iz z zakresu rehabilitacji zawodowej wykonano dziatanie
polegajace na doborze odpowiedniego miejsca pracy
i jego wyposazenie, zas z zakresu rehabilitacji spotecznej
dokonano likwidacji w miejscu pracy barier w komuniko-
waniu. Dziafania te moga by¢ podejmowane wobec 0séb

Dazac do zwiekszenia miejsc pracy dla niepetnosprawnych
dzieki wykorzystaniu rynku zamowien publicznych, nie
mozna ograniczac sie do art. 22 Pzp. Przepisem istotniej-
szym wydaje sie art. 29 ust. 4 pkt 3 Pzp. Jest to podstawa
zadania przez zamawiajacego, by okreslone swiadczenie
(w catosci lub wskazanej czesci), ktdre jest przedmiotem
zamaowienia, byto wykonane przez zatrudnianych przez
wykonawce niepetnosprawnych.

z dowolna niepetnosprawnoscia.

Ten przepis jest podstawa zadania, by osoby niepetno-
sprawne faktycznie pracowaly przy realizacji zaméwienia.

W odréznieniu od art. 22 ust. 2 przepis art. 29 ust. 4 Pzp nie
pozwala jednak zadaé, by zatrudnienie niepetnosprawnych
miafo miejsce juz w toku ubiegania sie 0 zamdwienie. Zadanie
zatrudnienia umieszczone w opisie przedmiotu zaméwienia
dotyczy fazy realizacji zamoéwienia (zgodnie z tym opisem).
Wykonawca, ubiegajac sie o zamowienie, przyjmuje, ze jesli
jego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza i stanie
sie podstawa zawarcia umowy, to przy jej wykonywaniu
zatrudnienie zgodne z opisem przedmiotu zaméwienia staje
sie jego obowiazkiem.

Luty 2019 (nr 2)
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Ustawa Pzp nie rozstrzyga natomiast, czy zamawiajacy moze
wskazac, jaka niepetnosprawnosc bedzie uznana za spetnienie
wymogu zamawiajacego. Nie oznacza to jednak, ze zamawia-
jacy moze swobodnie wskazywac rodzaj niepetnosprawnosci
(zaréwno jej stopiery, jak i dysfunkcje), bo mogtoby to prowadzic
do nieuzasadnionej dyskryminacji pewnych grup niepetnospraw-
nych wzgledem innych. Zamawiajacy powinien posiadac jednak
swobode w dopasowaniu aprobowanej niepetnosprawnosci do
przedmiotu zamdwienia. Pewne niepetnosprawnosci sa bowiem
nieprzezwyciezalna przeszkoda w wykonywaniu okreslonych
Czynnosci i jest oczywiste, ze takie osoby nie moga byc kierowane
do ich wykonywania. Jednakze co do zasady, to pracodawca
(wykonawca zamdwienia), tworzac stanowiska pracy, dopasowuje
je do okreslonej dysfunkgijj, i jesli przedmiot zaméwienia potrafi
prawidtowo zrealizowad przy wykorzystaniu pracy dowolnego
niepetnosprawnego - zamawiajacy nie jest uprawniony do
ograniczenia prawa postuzenia sie dowolnymi niepetnospraw-
nymi przy wykonywaniu umowy o zaméwienie publiczne.

Podobnie nieuprawnione jest zadanie, by niepetnosprawni
byli osobami z okreslonego terytorium (np. Rzeczpospolitej
Polskiej, konkretnej gminy, powiatu itp.)™? - stanowitoby to
niedopuszczalna preferencje krajowa lub lokalna sprzeczna
z zasada réwnego traktowania. Nie wymaga bowiem dowodu
fakt, ze zatrudnienie oséb zamieszkatych na wskazanym
terenie jest tatwiejsze dla wykonawcow z tego terenu, co
uprzywilejowuje ich wbrew art. 7 ust. 1i Ta Pzp wzgledem

Stosowanie jakichkolwiek preferencji, ktdre niektorym lub
wszystkim wykonawcom krajowym (lokalnym] tworza
lepsze warunki do ubiegania sie © zamowienie niz wyko-
nawcom z innych krajow UE jest konsekwentnie uznawane
przez Trybunat Sprawiedliwosci UE za niezgodne z TFUE®,

pozostatych wykonawcow.

Zatrudnianie oséb niepetnosprawnych oraz warunki tego
zatrudnienia moga stanowic takze tzw. spoteczne kryterium
oceny ofert. Kryterium tego nie nalezy myli¢ ze statusem
wykonawcy (statusem podmiotu zatrudniajacego okreslony
procent 0s6b niepetnosprawnych). Ten status moze stano-
wi¢ warunek udziatu w postepowaniu na podstawie art. 22
ust. 2 Pzp. Kryterium za$ polega na preferowaniu oferty, ktéra
proponuje - niezaleznie od tego, od kogo pochodzi - korzy-
stanie z pracy os6b z grupy spotecznej, na ktorej zatrudnie-
niu zalezy sektorowi publicznemu (zamawiajacemu).

KRYTERIUM ZATRUDNIENIA

Poniewaz zgodnie z art. 91 Pzp kryteria maja dotyczyc przed-

miotu zamdwienia, zatrudnienie niepetnosprawnych nie

moze by¢ oceniane w oderwaniu od wykonywania umowy

0 zamodwienie publiczne. Za niedopuszczalne (dotyczace

podmiotu wykonawcy, a nie przedmiotu zaméwienia) nalezy
wiec uznac kryterium, ktére polegatoby na ocenie catoscio-

wego poziomu zatrudnienia niepetnosprawnych w przed-

siebiorstwie wykonawcy.

W kryterium chodzi wytacznie o zatrudnienie niepetno-
sprawnych przy realizacji konkretnego zaméwienia, o ktére
wykonawcy sie ubiegaja. Jest to kryterium oceniane na
podstawie deklaracji (oswiadczenia) wykonawcy. Oswiad-
czenie to, sktadane w ofercie, jest wiazace w przypadku

Odmienne od deklarowanego wykonywanie zawartej po
postepowaniu umowy powinno by¢ przedmiotem sankdiji
umownych [zgodnie z przewidzianym w nigj katalogiem),
az do odstgpienia od umowy ze wzgledu na spetnianie
Swiadczenia niezgodnie z trescig oferty.

wygranej w postepowaniu.

Zasadnosc¢ sankcji odstapienia od umowy wynika przede
wszystkim z braku sankgji ustawowej za niewywiazanie sie
ze zobowiazania do zatrudnienia oséb niepetnosprawnych.
Zgodnie bowiem z art. 140 ust. 1 Pzp tres¢ oferty i tres¢
umowy winny by¢ tozsame jedynie co do zakresu swiadcze-
nia, a zakres Swiadczenia ujetego w umowie wykraczajacy
poza zakres oferty podlega uniewaznieniu. Przepis ten nie
dotyczy jednak sposobu wykonywania zaméwienia (np. przy
deklarowanym w ofercie udziale oséb niepetnosprawnych),

PODSUMOWANIE

Kryterium zatrudnienia 0sob niepetnosprawnych moze
stanowic proste kryterium procentowe, tj. udziat zatrud-
nionych niepetnosprawnych w catosci personelu
realizujgcego zamowienie. Moze takze odnosic sie
do zatrudnienia na okreslonych stanowiskach [przy
pominieciu innych] albo uwzglednia¢ przyznawanie
réznych ocen za zatrudnienie niepetnosprawnych na
poszczegolnych stanowiskach pracy. Nie ma rowniez
przeszkod prawnych, by kryterium to dotyczyto nie
tylko faktu zatrudnienia niepetnosprawnego, ale takze
warunkow, w ktorych niepetnosprawny pracuje, az
do wysokosci wynagrodzenia takiej osoby wtgcznie
(finansowe warunki zatrudnienia). Jest oczywiste, ze
wykonawca, ktory lepiej wynagradza osoby zatrud-
niane do realizacji zamowienia, ponosi wyzsze koszty
(co wptywa na wyzsza cene oferty). Aby wiec finan-
sowe warunki zatrudnienia 0sob niepetnosprawnych
byty godziwe, oferta wykonawcy powinna zyskiwac
wysoka ocene w przypadku przeznaczenia z ceny

lecz jego zakresu rzeczowego.
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za wykonanie zamowienia jak najwiekszej czesci na
ptace dla zatrudnionych, w tym zatrudnionych niepet-
nosprawnych. Ponadto ocenie moze podlegac zakres
oferowanych zatrudnionym osobom niepetnosprawnym
w toku realizacji zamowienia Swiadczen rehabilitacji
zawodowej i spotecznej.

Z dtugiej listy czynnosci sktadajgcych sie na oba
rodzaje rehabilitacji (por. wyzej) lepsza ocene przyznaje
sie wowczas ofercie, w ktorej wykonawca wskaze
wypetnienie jak najszerszego zakresu Swiadczen
rehabilitacyjnych. Kryterium spotecznym moze byc¢
nie tylko zatrudnianie niepetnosprawnych w trakcie
wykonywania zamowienia, ale takze ich zatrudnienie

Temat numeru: Wsparcie grup marginalizowanych

w toku eksploatacji przedmiotu zamowienia, tj. takie
zrealizowanie przedmiotu zamowienia, ktore do
jego dalszego uzywania pozwoli zatrudnia¢ osoby
niepetnosprawne.

Szczegotowy i ostateczny ksztatt kryteriow oceny
ofert [takze kryteriow spotecznych] winien byc¢
dostosowany do konkretnych okolicznosci, w tym
przedmiotu zamowienia. Jednakze dazenie do zwiek-
szenia zatrudnienia niepetnosprawnych w makroskali
powinno by¢ powodem, dla ktorego zamawiajgcy
rozwazy kryterium, ktére poza osiggnieciem pod-
stawowego celu zamowienia bedzie preferowac
rozwigzania korzystne spotecznie.
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W ramach ustug doradczych zapewniamy:

e przygotowanie i przeprowadzenie postepowania,

e wsparcie w zakresie srodkéw ochrony prawnej,

e przygotowywanie opinii na temat stosowania przepiséw o zamoéwieniach publicznych,
e audyt procedur wewnetrznych obowigzujacych u zamawiajacych.

W ramach autorskich szkolen bazujemy na ciekawych przypadkach z praktyki, orzeczeniach KIO oraz sadéw okre-
gowych. Szkolenia organizowane s3 na terenie catej Polski.

Eksperci Grupy Doradczej Sienna Sp. z 0.0. to prawnicy o wieloletnim i bogatym doswiadczeniu w rozwigzywa-
niu spraw trudnych, profesjonalni wyktadowcy akademiccy, autorzy komentarza do ustawy i licznych publikacji.

www.grupasienna.pl

Kontakt: grupasienna@grupasienna.pl lub 022 654 77 41
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Vademecum elektronizacji

GRZEGORZ MAZUREK

NA WYDZIALE PRAWA | ADMINISTRACII UW

ADWOKAT | RADCA PRAWNY SPECJALIZUJACY SIE W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH ORAZ PRAWIE
KARNYM | GOSPODARCZYM, BYLY WICEPREZES KIO, WYKtADOWCA NA STUDIACH PODYPLOMOWYCH

SKE ADANIE

Od 18 pazdziernika 2018 r. obowigzuja przepisy ustawy — Prawo zamowien
publicznych, z ktorych wynika odejscie od pisemnej formy sktadania ofert na
rzecz formy elektronicznej — w postepowaniach powyzej progow unijnych.

prowadzenie elektronizacji zamoéwien
publicznych, ktére jest efektem koniecz-
nosci implementacji dyrektyw dotyczacych
zamoéwien publicznych, zaktada, ze elek-
troniczne sktadanie ofert ma doprowadzic¢ do utatwien dla
wykonawcow, ktérzy ubiegaja sie o dostep do zaméwien
publicznych. Elektronizacja ma umozliwiac szybsza i bardziej
skuteczna komunikacje miedzy zmawiajacym a wykonawca.

KOMUNIKACIJA

Ustawodawca wprowadzit obowiazek komunikacji zamawiaja-
cego z wykonawcami za posrednictwem srodkéw komunikagji
elektronicznej. Srodki komunikacji elektronicznej w mysl art. 2
pkt 17 Pzp i w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r.
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna (tj. Dz. U.z 2017 r.,
poz. 1219z 2018 r., poz. 650) to: (...) rozwiazania techniczne,

10 Monitor Zaméwien Publicznych

Art. 2 pkt 17
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w tym urzadzenia teleinformatyczne i wspdfpracujace z nimi
narzedzia programowe, umozliwiajace indywidualne porozu-
miewanie sie na odlegtosc przy wykorzystaniu transmisji danych
miedzy systemami teleinformatycznymi, a w szczegélnosci

Srodkami komunikaciji elektronicznej beda zatem ePUAP,
elektroniczna skrzynka podawcza, poczta elektroniczna,
dedykowany system przeznaczony do komunikacji
pomiedzy zamawiajgcym a potencjalnymi wykonawcami
i przez niego zarzadzany.

poczta elektroniczna.

SKLADANIE OFERT

Do ztozenia oferty w postepowaniach powyzej progéw

unijnych wykonawca musi posiadac niezbedne narzedzia

umozliwiajace czynnosci podpisywania dokumentow w for-

mie elektronicznej, a zatem podpis kwalifikowany, posia-

dac dostep do profilu zaufanego, a wiec miec réwniez zato-
zone konto na platformie ePUAP. W celu sktadania ofert
i wprowadzania zaméwien przez zamawiajacych Urzad

Zamowien Publicznych udostepnit platforme miniPortal.

Jest to ogdlnodostepne narzedzie do komunikacji elektro-
nicznej, zapewniajace aplikacje do szyfrowania i deszyfro-
wania ofert. W planach jest rowniez uruchomienie platformy

centralnej e-Zamodwienia, ma byc¢ ona dostepna w drugiej

potowie 2019 r., w zwiazku z czym elektronizacje zamowien
ponizej progéw unijnych przesunieto na styczen 2020 r.
Na rynku dziataja réwniez komercyjne portale, a niektére
podmioty dysponuja wtasnym systemem, np. Centrum
Obstugi Administracji Rzadowe;j.

NARZEDZIE SKEADANIA OFERT
| KOMUNIKACJI W POSTEPOWANIU
— PLATFORMA EPUAP

Platforma ePUAP udostepnia obywatelom i przedsiebiorcom
ustugi w zakresie komunikacji elektronicznej z administracja
publiczna. Dzieki ePUAP podmioty administracji publicznej
oraz inne podmioty wykonujace zadania publiczne moga
bezptatnie udostepniac swoje ustugi w postaci elektronicznej,
nie musza budowac wiasnego systemu informatycznego.

Dzieki platformie mozliwe jest szybkie i bezpieczne sktadanie
ofert przez wykonawcow w postepowaniach dotyczacych
zamowien publicznych wraz z uruchomiong platforma
miniPortal. MiniPortal jest zintegrowany z platforma ePUAP,
za posrednictwem ktorej mozna sktadac oferty i wnioski
W postepowaniach.

Vademecum elektronizacji

Konieczne jest zatozenie konta na platformie ePUAP przez
wykonawce w celu uzyskania mozliwosci przestania oferty
za jej posrednictwem.

Zadania ePUAP i miniPortalu:
\/ ePUAP umozliwia ztozenie, zmiane lub wycofanie ofert

lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

jest odpowiedzialny za przechowywanie zaszyfrowanych ofert
w skrzynce odbiorczej zamawiajacego oraz wszelka komuni-
kacje pomiedzy zamawiajacym a wykonawcami dotyczaca
postepowania, ktéra odbywac sie bedzie za pomoca formularzy
dostepnych na platformie ePUAP;

‘/ miniPortal odpowiedzialny jest za generowanie i pilnowanie

kluczy do szyfrowania i deszyfrowania ofert.

PODPIS ELEKTRONICZNY

Aby ztozy¢ wazna oferte w postepowaniu, nalezy ja opatrzyc
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Artykut 10a pkt 5 Pzp: Oferty, wnioski o dopuszczenie do udziafu

w postepowaniu oraz o$wiadczenia, w tym jednolity dokument,
sporzadza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicz-
nej, i opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Aby zakupic¢ certyfikat (elektroniczny podpis kwalifikowany),
konieczne jest potwierdzenie tozsamosci osoby kupujacej,
ktora bedzie postugiwac sie podpisem.

W tym celu niezbedny jest dokument tozsamosci ze zdjeciem
(dowéd osobisty lub paszport). W przypadku oséb prawnych
lub jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci
prawnej konieczne jest potwierdzenie prawa do reprezentacji
jednostki. Po sprawdzeniu formalnym zostaje przygotowany
certyfikat, ktory nalezy odebrac osobiscie. Niezbedne jest
bowiem potwierdzenie prawidtowosci danych zawartych
w certyfikacie. Po dokonaniu tych czynnosci mozna odebrac
inne elementy urzadzen do sktadania podpisow, czyli karte
kryptograficzna z czytnikiem lub tokenem i oprogramowanie.

PODSTAWY PRAWNE
ELEKTRONIZACIJI

Podstawami prawnymi elektronizacji zaméwien publicznych
sa przepisy ustawy Pzp po nowelizagji, ktéra weszta w zycie
w dniu 18 pazdziernika 2018 r., oraz rozporzadzen Prezesa
Rady Ministréw z dnia 17 pazdziernika 2018 r.:
’I rozporzadzenie w sprawie uzycia srodkéw komunikagiji
] elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumen-
téw elektronicznych;
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Dyrektywa
2014/24/UE

Art. 10a
pkt 5 Pzp

§ 3 rozpo-
rzadzenia
w sprawie
Srodkéw
komunikacji
elektro-
nicznej

§ 5 rozpo-
rzadzenia
W sprawie
srodkéw
komunikacji
elektro-
nicznej

§ 14 rozpo-
rzadzenia

W sprawie
rodzajow do-
kumentow

12

2 rozporzadzenie w sprawie regulaminu postepowania

] przy rozpoznawaniu odwotar;

3 rozporzadzenie w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
] moze zadac zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu

o udzielenie zaméwienia.

Powyzsze rozporzadzenia implementuja postanowienia
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwieri publicznych
dotyczace elektronizacji zamoéwien publicznych do pol-
skiego systemu prawnego.

Najwazniejsze zmienione przepisy:

\/ Wskazany poprzednio art. 10a pkt 5 Pzp: Oferty,
whioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz
oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a, w tym jedno-
lity dokument, sporzadza sie, pod rygorem niewaznosci,
w postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym
podpisem elektronicznym.

\/ Nowe brzmienie § 3 rozporzadzenia w sprawie
uzycia srodkow komunikacji elektronicznej w poste-
powaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
udostepniania i przechowywania dokumentéw elek-
tronicznych, w ktérym zrezygnowano z okreslania

wymogdw w stosunku do uzycia Srodkéw komunikacji

elektronicznej innych niz wymagane do przekazywania

dokumentéw elektronicznych, o ktérych mowa w § 3
ust. 11 2.
\/ Nowe brzmienie § 5 rozporzadzenia w sprawie

uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej w poste-
powaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
udostepniania i przechowywania dokumentow elek-
tronicznych, ktéry zapewnia, aby nie tylko dokumenty,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, ale i oSwiadczenia,
ktére nie zostaty oryginalnie sporzadzone w postaci
dokumentu elektronicznego, natomiast w postaci doku-
mentu papierowego opatrzonego wtasnorecznym pod-
pisem, mogty byc sktadane jako elektroniczna kopia
takiego dokumentu lub oswiadczenia, potwierdzona
za zgodnos¢ z oryginatem kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.

\/ Nowe brzmienie § 14 rozporzadzenia w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia, w ktérym uchylono ust. 1 oraz zmieniono § 14 ust. 2.

POSTEPOWANIE
Z UZYCIEM
MINIPORTALU UZP

W przypadku gdy zamawiajacy korzysta z miniPortalu UZP,
zamieszcza informacje o wszczeciu postepowania na tym
publikatorze. Jest to rozpoczecie czynnosci zwiazanych
z wystepowaniem w takim postepowaniu.

Podstawowym zrodtem informacji o zamowieniach
powyzej progow unijnych jest portal SIMAP z ogtosze-
niami Urzedu Publikacji Unii Europejskigj (tzw. ogtoszenia
unijne). W portalu tym publikowane sa wszystkie ogto-
szenia 0 postepowaniach powyzej progdw unijnych
— niezaleznie od tego, czy dany zamawiajacy korzysta
z miniPortalu UZP, czy tez opiera swoje procedury na
komercyjnych platformach.

KOMUNIKACJA

WYKONAWCY

Z ZAMAWIAJACYM ZA
POSREDNICTWEM MINIPORTALU

MiniPortal UZP przekierowuje do platformy ePUAP. Oprécz
formularzy ofertowych na platformie ePUAP dostepne sa
formularze stuzace do komunikacji miedzy wykonawca

Dzieki platformie ePUAP mozliwe jest wnoszenie pytan
do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ w trybie
art. 38 ust. 1 Pzp, a co za tym idzie — mozliwos¢ uzyskania
oficjalnej i wigzacej wyktadni zamawiajacego co do
tresci postanowien SIWZ.

a zamawiajacym.

Mozliwe jest réwniez zwrécenie uwagi zamawiajacemu
na nieprawidtowos¢ postanowien SIWZ czy wzoru umowy
- bez koniecznosci wniesienia odwotania do KIO.

OFERTA — FORMULARZ
OFERTOWY/FORMULARZ
CENOWY

Na gruncie Pzp za oferte uznaje sie oswiadczenie wyko-
nawcy wyrazone w formularzu ofertowym, bedace jed-
nostronnym zobowiazaniem wykonawcy do wykonania
oznaczonego Swiadczenia na rzecz zamawiajacego, jezeli
oferta ztozona przez wykonawce wybrana zostata jako
najkorzystniejsza i z wykonawca tym zostanie zawarta
umowa w sprawie zamowienia publicznego. W przepisach
Pzp dokonuje sie rozr6znienia na oferte oraz dokumenty
niebedace oferta, sktadane wraz z oferta. Dodatkowymi
dokumentami beda zatem JEDZ i potwierdzenie wniesie-
nia wadium.

Jako oferte - w sensie Scistym - uwaza sie formularz
cenowy, ktéry wypetniany jest przez wykonawce. For-
mularz ten musi by¢ podpisany kwalifikowanym podpi-
sem elektronicznym.

Monitor Zaméwien Publicznych

Art. 38
ust. 1Pzp



JEDNOLITY EUROPEJSKI
DOKUMENT ZAMOWIENIA

JEDZ odgrywa kluczowa role juz na poczatkowym etapie
postepowania, czyli przy ustalaniu braku podstaw do wyklu-
czenia wykonawcy w postepowaniu. Konieczne jest jego
ztozenie w zamowieniach, ktére przekraczaja progi unijne
(docelowo stosowany bedzie we wszystkich rodzajach zamé-
wien). Dzieki niemu wykonawcy unikna uciazliwego przedsta-
wienia petnej dokumentacji czy wypetniania szeregu innych
formularzy. Jednolity europejski dokument zaméwienia musi
by¢ podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

WADIUM

Zgodnie z art. 45 ust. 1 Pzp w postepowaniach przekracza-

jacych progi unijne zamawiajacy jest zobowiazany zadac

od wykonawcéw wniesienia wadium. Nie musi by¢ ono

wniesione wraz z oferta - wazne, aby byto wniesione przed

uptywem terminu sktadania ofert.

Réznie ocenia sie spetnianie tego wymogu w zaleznosci od
formy wadium. Jesli wadium ma posta¢ dokumentu, np. gwa-

rancji, powinno by¢ ztozone albo wraz z oferta - konieczne

jest zatem wiaczenie takiego wadium do zaszyfrowanego pliku
wystanego wraz z oferta i innymi dokumentami zamawiajacemu.
Co istotne, dokument gwarancji powinien by¢ oryginalnym

dokumentem elektronicznym.

W przypadku wadium ztozonego w formie pienieznej decydu-
jacy jest moment wptywu srodkéw na konto zamawiajacego
wskazane w SIWZ, ktéry powinien by¢ nie péZniejszy niz dzien
i godzina sktadania ofert. Warto réwniez zataczy¢ do oferty
dowdd wptaty wadium, aby zamawiajacy nie musiat samodzielnie
sprawdzac w swoim systemie ksiegowym, czy wadium wptyneto.

INNE DOKUMENTY SKLADANE
WRAZ Z OFERTA

Wraz z oferta sktadane sa - w zaleznosci od sytuacji - réwniez
inne dokumenty, takie jak pefnomocnictwo upowazniajace do
ztozenia oferty, zobowiazanie oraz jednolity europejski doku-
ment zamdwienia podmiotu trzeciego (jesli wystepuije). Te do-
kumenty réwniez musza by¢ podpisane kwalifikowanymi pod-

pisami elektronicznymi.

SZYFROWANIE

Aby zaszyfrowac oferte oraz dotaczane do niej dokumenty,
konieczne jest pobranie aplikacji do szyfrowania ze strony
miniPortal Urzedu Zamdwieri Publicznych. Po instalacji pro-
gramu nalezy go otworzyc i wybra¢ opcje ,Wykonawca”, wéw-
czas pojawi sie okno, w ktérym nalezy uzupehic identyfikator
postepowania. Identyfikator ten podawany jest w miniPortalu.

Vademecum elektronizacji

Z poziomu listy postepowan nalezy wejs¢ na podstrone ,Szcze-
goly postepowania” dotyczaca danego postepowania. Po
uzupetnieniu identyfikatora nalezy wybrac opcje ,Wybierz
plik do szyfrowania”, a nastepnie wybrac wczesniej przygoto-
wany plik z oferta (moze by¢ w formacie PDF, a gdy na oferte
sktada sie wiecej plikéw, nalezy przenies¢ do jednego folderu,
a nastepnie folder skompresowac do formatu .zip).

Kolejna czynnosc to wybdr klucza publicznego - dostepny
jest on na stronie postepowania w miniPortalu. Nalezy go
pobrac, a p6zniej wykorzystac w aplikacji. Po uzupetnieniu
pola ,Identyfikator postepowania” oraz wyborze pliku do zaszy-
frowania oraz klucza publicznego - wybrac opcje ,Szyfruj”.
Zaszyfrowany plik mozna zapisac we wskazanej lokalizacji na
dysku, a podczas sktadania oferty przez miniPortal dotaczy¢
go do formularza ofertowego.

ZLOZENIE OFERTY ZA POMOCA
MINIPORTALU | EPUAP

Do zfozenia oferty za posrednictwem portali ePUAP i miniPortal
konieczne jest wczeshiejsze zatozenie konta ePUAP. Po zalo-
gowaniu sie do miniPortalu nalezy wybrac¢ ,Formularz do
zfozenia, zmiany, wycofania oferty lub wniosku”. Nastepnie
nalezy wypemic otwarty formularz. Konieczne jest podanie
identyfikatora TED zamowienia, ktérego dotyczy ztozenie
oferty — dostepny jest w miniPortalu w szczegétach poste-
powania, a takze w dokumentach postepowania (np. w pliku
ogtoszenia na stronie zamawiajacego). Po wpisaniu identyfi-
katora pozostate dane dotyczace podmiotu zamawiajacego
uzupetnia sie automatycznie.

Kolejnym krokiem jest uzupemienie danych dotyczacych
wykonawcy. W tym celu nalezy zaznaczyc, czy jest sie pod-
miotem zagranicznym, czy krajowym. W przypadku podmio-
téw z Polski dane uzupetnia sie automatycznie, tj. zostana
pobrane z naszego konta ePUAP. Nastepnie nalezy wybrac,
jakie tresci maja zostac wystane - oferta czy wniosek - oraz

Najwazniejszym krokiem sktadania oferty elektronicznej
jest dodanie zatgcznikow. Zatgcznikiem jest przedstawiana
przez nas oferta, po wczesniejszym jej zaszyfrowaniu za
pomocy aplikacji dostepnej do $ciggniecia przez miniPortal.

uzupetnic adresata.

PO ZLOZENIU OFERTY

Wykonawca dysponuje potwierdzeniem jej ztozenia. Wtedy
powinien oczekiwac na uptyw terminu do jej ztoZenia, a nastep-
nie na otwarcie ofert.

CDN.
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Od wielu lat publikujemy ich artykuty na tamach ,Monitora Zamowien Publicz-
nych” lub korzystamy z przygotowanego przez nich warsztatu pracy. Najmniej
wiemy O autorach, dlatego rozpoczynamy nowy cykl wywiadow, w ktorych
rozmawiac bedziemy z ludzmi zamowien publicznych o ich zawodowej pasji.

DR ANDRZELA GAWRONSKA-BARAN

RADCA PRAWNY, BYtA WICEPREZES URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH,
AUTORKA KOMENTARZY DO USTAWY PZP ORAZ LICZNYCH PRAC

NA TEMAT ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Rozmawiata: Elzbieta Cierlica

ZAMOWIENIA
— PRZYPADEK

MZP: Znaja Pania wszystkie osoby, ktdre zajmuja sie zamo-
wieniami publicznymi zaréwno po stronie zamawiajacego, jak
i wykonawcy. Moze nie osobiscie, ale nie mozna pracowac
w zamowieniach, jesli sie nie przeczytato choc jednej Pani
ksiazki. Ile ich Pani napisata?

| FASCYNACIA

Andrzela Gawronska-Baran: Rzeczywiscie, troche ksiazek
dotyczacych zaméwien publicznych napisatam. Mysle, ze
takich wiekszych, istotnych pozycji ksiazkowych, ktérych jestem
autorka, jest ponad dwadziescia. Ostatnio nawet zastanawiatam
sie, ile ich samodzielnie napisatam, a ile wspdlnie z innymi.

Monitor Zaméwien Publicznych



Dla mnie istotne sa jednak réwniez teksty naukowe i popula-
ryzatorskie - jak je czesto nazywamy - dzieki ktérym sama
sie rozwijam i przekazuje uczestnikom rynku zaméwien
publicznych swoja wiedze, nie tylko teoretyczna, ale takze
praktyczna. Przez kilkanascie lat mojej pracy w zamowie-
niach publicznych tych tekstéw - zabrzmi nieskromnie
- nazbierato sie juz tysiace.

Ostatnio podjetam wyzwanie jako prawnik-humanistka
i napisatam ksiazki dotyczace elektronizacji zaméwien.
Jedna wspdlnie z kolezanka, a druga sama. Ta druga
to E-zamoéwienia publiczne. Przewodnik po elektronicz-

nych zamowieniach publicznych, wydana przez Infor.

MZP: Wydawca promuje Pani ksiazke jako poradnik, ktory
krok po kroku omawia elektroniczna procedure udzielania
zamowien publicznych, zawiera praktyczne zestawienia
tych elementow postepowania, ktére zmienity sie na skutek
elektronizacji. Co znajdzie w tym poradniku praktyk zamo-
wieniowiec i praktyk wykonawca?

AGB: W ksiazce zawartam taka tres¢, jaka sama chciatabym
otrzymac w publikacji, aby méc zrozumiec istote elektro-
nizacji i wlasciwie prowadzic elektroniczne postepowanie
czy tez skutecznie ubiegac sie o zamdwienie publiczne.

Przywotywane przez nas czesto w skrécie stwierdzenie ,elek-
tronizacja” to przeciez prowadzenie przy uzyciu srodkéw
komunikagji elektronicznej catego procesu komunikacji w rela-
cji zamawiajacy - wykonawca. Praktyk zaméwieniowiec
znajdzie wiec w mojej ksiazce liczne wskazéwki dotyczace
kwalifikowanego podpisu elektronicznego, jego rodzajow,
metod weryfikacji, a nawet zrzuty z ekranu. Ponadto w publi-
kacji omawiam poszczegolne regulacje prawne zwiazane ze
zmienionymi przepisami, podpierajac je czesto przyktadami,
w tym przyktadami postanowieni do wykorzystania w specy-
fikagji istotnych warunkéw zaméwienia. To powinno utatwic
zamawiajacemu opanowanie i wdrozenie przepiséw, a w konse-
kwengji prowadzenie postepowania zgodnie z ustawa - Prawo
zamowien publicznych i obowiazujacymi rozporzadzeniami.

Uznatam, ze warto w sposéb praktyczny przedstawic te
trudne zagadnienia, poniewaz zauwazam podczas wielu
szkolen, ze znaczna czes¢ problemow zwiazanych z elektro-
nizacja to wiasnie trudnos¢ w zrozumieniu ,technicznych”
aspektow elektronizacji zaméwien publicznych.

B ¥ pPrzywotywane przez nas czesto

w skrocie stwierdzenie ,elektronizacja”

to przeciez prowadzenie przy

uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej
catego procesu komunikacji w relacji
Zamawiajacy — wykonawca.

Ludzie zamoéwien publicznych

B Uznatam, Zze warto w sposéb
praktyczny przedstawic trudne
zagadnienia, poniewaz zauwazam
podczas wielu szkolen, ze znaczna
czesc¢ problemow zwigzanych

Z elektronizacja to witasnie trudnosc
W zrozumieniu ,technicznych’

aspektow elektronizacji zamowien
publicznych.

Jednoczesnie warto pamietad, ze elektronizacja wptywa
takze - a mozna pokusic sie o stwierdzenie, ze przede
wszystkim - na obowiazki drugiej strony postepowania
o zaméwienie publiczne, czyli wykonawcow. To nie tylko
sktadanie przez nich oswiadczenia na formularzu jedno-
litego europejskiego dokumentu zamoéwienia (JEDZ) czy
ofert w postaci elektronicznej, opatrzonych kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, lecz takze szereg nowych roz-
wiazan zwiazanych z ich obowiazkami dokumentacyjnymi
co do formy sporzadzania oswiadczer lub dokumentow
i ich przekazywania czy tez zwigzanych z zabezpieczeniem
oferty w przypadku wyboru wniesienia wadium w formie
innej niz pieniadz.

MZP: Trzeba miec¢ duza wiedze i duzg odwage, zeby
wystartowac na rynek z przewodnikiem zwiazanym z elek-
tronizacja prawie rownolegle z nowymi przepisami w tej
dziedzinie. Jestem petna uznania. Kiedy zainteresowata
sie Pani zamdwieniami i jak zdobyta Pani taka wiedze?

AGB: Moje zainteresowanie zamoéwieniami publicznymi
byto - mozna powiedziec¢ - przypadkowe. Prawie 17
lat temu szukatam nowego kierunku pracy zawodowej,
bedac wtedy doswiadczonym prawnikiem legislatorem.
Znalaztam zatrudnienie w Urzedzie Zaméwien Publicz-
nych i tak sie zaczeto pozyskiwanie wiedzy z zakresu
zaméwien publicznych.

Dobrze wspominam czas pracy w UZP, wspaniaty zesp6t
kolezanek i kolegow - wielu z nich jest teraz takze cenio-
nymi ludZmi zamoéwien publicznych. Potwierdzeniem
wiasciwej drogi, a takze zdobytej wowczas wiedzy, byto
mianowanie mnie na stanowisko wiceprezesa Urzedu
Zamowien Publicznych.

Pozyskana w UZP wiedza pozwolita mi odnalez¢ sie potem
nie tylko jako praktyk, ale takze rozwinac skrzydta - przy-
gotowac i obroni¢ doktorat na temat zwiazany stricte
z zaméwieniami publicznymi.

MZP: Czy dla Pani zamdwienia to wyfacznie odpowiedzialna
praca, czy takze fascynacja?
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AGB: Nierzadko stysze podczas r6znych spotkan - kon-
ferencji, szkolen, wyktadéw, bo jestem aktywna na réz-
nych polach - ze to, jak przedstawiam, ttumacze i pisze
o zamoéwieniach publicznych, wskazuje, iz zamoéwienia
publiczne to moja fascynacja. Nie bede tego negowac. Nie
zmienia to faktu, Ze nie jest to tatwa dziedzina specjalizacji
prawniczej. Moze dlatego jeszcze sie nig nie znudzitam
i caty czas pozwala mi zawodowo rozwijac sie.

MZP: | rozumiec problemy uczestnikéw rynku zamoéwien
publicznych. Ktére z nich - Pani zdaniem - wymagaja

pilnego rozwiazania?

AGB: W mojej ocenie problemy uczestnikéw, zwtaszcza

zamawiajacych, rozpoczynaja sie juz na etapie przy-

gotowania udzielania zamdwien, a mianowicie doty-

cza szacowania wartosci zamowien, czyli podstawowe;j
czynnosci zamawiajacego determinujacej w znacznym
stopniu péZniejsza prawidtowos¢ przeprowadzonego lub
przeprowadzonych postepowan.

Przepisy ustawy - Prawo zamowien publicznych sa
dos¢ ogdlne, sytuacji wiele, a stanowiska odpowiednich
organow, w tym kontrolnych, niestety niejednokrotnie
rézne. Zdaje sobie sprawe, ze ta kwestia nie jest mozliwa
do wyczerpujacego uregulowania w ustawie. Niemniej
jednak, w mojej ocenie, wymaga uporzadkowania. Warto
wpisa¢ wprost do ustawy chocby podstawowe reguty

dotyczace szacowania warto$ci zamdéwienia, ktore teraz

wynikaja jedynie z opinii i stanowisk. Mam na mysli np.

sposob rozumienia i wykorzystania tzw. kryteriéw tozsa-
mosciowych przy ustalaniu zaméwienia - czy mamy do
czynienia z jednym zamowieniem, czy tez z odrebnymi
zamowieniami niewymagajacymitacznego szacowania,
a takze metod ustalania wartosci zaméwienia na dostawy
lub ustugi, nie tylko te, ktére dzi$ szczatkowo sa wskazane
w ustawie.

Nierzadko zamawiajacy nie rozumieja, ze taczne osza-
cowanie udzielanych zaméwien nie oznacza obowiazku
ich udzielenia w jednym postepowaniu o zamoéwienie

B Kwestia szacowania warto$ci
zamaowienia jest tym bardziej

istotna i pilna do uregulowania,

ze naruszenia bedace konsekwencja
nieprawidtowosci w tym

obszarze przy zamowieniach
wspotfinansowanych ze srodkow
unijnych obwarowane sg niematymi
korektami finansowymi.

" Przepisy ustawy — Prawo
zamowien publicznych sa

dos¢ ogolne, sytuacji wiele,

a stanowiska odpowiednich
organow, w tym kontrolnych, niestety
niejednokrotnie rozne. Zdaje sobie
sprawe, ze ta kwestia nie jest
mozliwa do wyczerpujacego
uregulowania w ustawie.

publiczne. Wskazuja, ze nie moga jednorazowo zamé-
wic¢ danego towaru czy zlecic¢ rob6t budowanych. Nie
jest to dobry argument. Mozna bowiem - przyktadowo
z powodow organizacyjnych, technicznych, gospo-
darczych - podjac decyzje o udzielaniu w czesciach,
np. w ramach odrebnych przetargéw nieograniczonych,
z tym ze kazdy taki przetarg jest wtedy prowadzony
wedtug przepiséw odpowiadajacych ustalonej facznej
wartosci zamowien.

Kwestia szacowania wartosci zamoéwienia jest tym bar-
dziej istotna i pilna do uregulowania, ze naruszenia
bedace konsekwencja nieprawidtowosci w tym obszarze
przy zaméwieniach wspétfinansowanych ze srodkéw unij-
nych obwarowane sa niematymi korektami finansowymi.
Ma to miejsce przyktadowo w sytuacji, gdy zamawiajacy
odrebnie oszacuje dane zamdwienie i zamiesci ogtosze-
nie o zaméwieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych
zamiast w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

MZP: Cdybym poprosita Pania o przedstawienie trzech
najtrudniejszych interpretacji ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, co by Pani wymienita i co doradzita Czy-
telnikom MZP?

AGB: Z mojego doswiadczenia i analizy rynku zaméwien
publicznych wynika, ze jedna z najtrudniejszych interpre-
tacji ustawy Pzp jest kwestia zwiazana z obowiazkami

dokumentacyjnymi wykonawcy, w tym weryfikacja

przez zamawiajacego prawidtowosci ich wypetnienia
przez wykonawcéw. Pisatam o tym takze na tamach
»Monitora Zaméwien Publicznych”. Warto bytoby prze-

sadzi¢ wprost w ustawie - Prawo zamoéwien publicz-

nych, ze zamawiajacy nie moga zada¢ dokumentéw

od wszystkich wykonawcéw wraz z oferta, co czesc

zamawiajacych robi wbrew znowelizowanym przepisom

ustawy, uzasadniajac to potrzeba szybkiego proce-

dowania, a w konsekwencji udzielenia zamowienia.

Do tego dochodza zauwazalne po wejsciu w zycie
przepiséw o elektronizacji trudnosci w interpretacji
wymogow okreslonych w rozporzadzeniu w sprawie

Monitor Zaméwien Publicznych



rodzajow dokumentow, jakich moze zadac¢ zamawiajacy
od wykonawcy w potaczeniu z regulacjami podobnymi
zawartymi w rozporzadzeniu o elektronizacji.

Rozwazenia wymaga ponadto skrocenie terminu na zto-

zenie przez wykonawce, ktdrego oferta zostata oceniona

najwyzej, oswiadczen lub dokumentéw na wezwanie,

zwilaszcza w postepowaniach o wartosci zaméwienia
rownej progom unijnym lub wiekszej. Obecny ustawowy
minimalny termin ich ztozenia, wynoszacy az 10 dni,
nierzadko jest postrzegany jako zbyt dtugi.

Niewatpliwie wymaga uregulowania wprost w ustawie
Pzp rozumienie aktualnosci oSwiadczen lub dokumen-

tow, aby nie trzeba byto w podstawowym zakresie siegac

do stanowisk, opinii, orzecznictwa.

MZP: Dokumentacja to pierwsze zagadnienie...

AGB: Drugie, powodujace trudnosci interpretacyjne,
dotyczy, w mojej ocenie, opisu przedmiotu zamoéwienia

w odniesieniu do sytuacji powotywania sie przez zama-
wiajacych na nazwy wilasne i zwiazanego z tym wymogu
dopuszczenia réwnowaznych rozwiazan, towaréw. Bra-
kuje w ustawie - Prawo zaméwien publicznych regulacji
odzwierciedlajacej stanowiska prezentowane w orzecz-
nictwie KIO, nakazujace zamawiajacym dokonanie opisu,
czym bedzie kierowat sie przy ocenie réwnowaznosci
zamodwienia do okreslonych przez niego wymagan refe-
rencyjnych. Zauwazam w tym zakresie liczne naduzycia
i problemy przy ocenie ofert sktadanych przez wykonaw-
cow, ktore nierzadko konicza sie przed KIO.

Trzeci, ale nie mniej wazny, obszar trudnosci interpre-

tacyjnych wiaze sie z szeroko pojeta elektronizacja

zamowien publicznych, ktéra zaczeta w petnym zakresie

obowiazywac w postepowaniach wszczetych od 18 paz-
dziernika 2018 r. o wartosci réwnej progom unijnym lub
wiekszej. By¢ moze zaobserwowane trudnosci wynikaja
gtéwnie z faktu, ze przepisy sa stosunkowo nowe. Mozna
jednak pokusic sie o stwierdzenie, ze nie do korca

B Z mojego doswiadczenia i analizy
rynku zamowien publicznych

wynika, ze jedna z najtrudnigjszych
interpretacji ustawy Pzp

jest kwestia zwigzana

z obowigzkami dokumentacyjnymi
wykonawcy, w tym weryfikacja

przez zamawiajacego prawidtowosci
ich wypetnienia przez

wykonawcow.

Ludzie zamoéwien publicznych

" Brakuje w ustawie — Prawo
zamowien publicznych regulacji
odzwierciedlajgcej stanowiska
prezentowane w orzecznictwie KlO,
nakazujgce zamawiajacym dokonanie
opisu, czym bedzie kierowat

sie przy ocenie rownowaznosci
zamowienia do okreslonych

przez niego wymagan referencyjnych.

poszczegoblne regulacje ustawy Pzp i przepisy wyko-
nawcze w tym aspekcie sa sformutowane jednoznacznie
i w spos6b zrozumiaty dla adresata. Aby dokonac ich
wiasciwej interpretacji, niezbedne jest w pewnym stopniu
sieganie do przepiséw odrebnych, dotyczacych kwestii
informatycznych, wyjasnieri np. na stronach interneto-
wych uprawnionych centréw wydajacych kwalifikowane
podpisy elektroniczne czy branzowych opracowan.
Przydatne bedzie zapewne orzecznictwo KIO, ale na
to przyjdzie nam chwile poczekad.

MZP: Cdzie i jak mozna sie z Panig skontaktowac
w celu rozwigzania problemoéw zwiazanych z zaméwie-
niami publicznymi?

AGB: Zapraszam do kontaktu ze mna najlepiej - skoro
tak duzo méwimy o elektronizacji - droga elektro-
niczna. Mozliwy jest tez kontakt telefoniczny i osobisty.
Wszystkie dane kontaktowe mozna znalez¢ na stronie
internetowej prowadzonej przeze mnie AGB Kancelarii
Radcy Prawnego (www.agbkancelaria.pl).

Chciatabym jednak podkresli¢, ze w zamdwieniach

publicznych, tak jak w medycynie, warto zapobiegad,

czyli kontaktowac sie juz wtedy, gdy zaczynaja sie pierw-

sze trudnosci czy watpliwosci. Czesto klienci zwracaja

sie bowiem o pomoc dopiero, gdy stwierdzone sa przez
organy kontrolne naruszenia znacznej wagi, a wow-
czas obrona czy pomoc sa niezwykle trudne, ale nie
niemozliwe.

MZP: Wsréd Czytelnikéw ,Monitora Zamoéwien Pub-
licznych” ma Pani wielu fanéw, ktorzy czekaja na Pani
artykuty. Jaki temat podejmie Pani w najblizszym nume-
rze MZP?

AGB: Zawsze przy podejmowaniu decyzji o napisaniu
artykutu do MZP kieruje sie potrzeba rynku, uczestnikéw,
wyciagam wnioski ze swojej praktyki zawodowe;j. Trudno
teraz przesadzic, jaki to bedzie temat, ale zapewniam,
ze wyjde naprzeciw oczekiwaniom Czytelnikow.
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FRAZA
— WYNIKI

— PODGLAD

MZP: Panie SzuKIO, kim Pan jest?

SzuKIO: Nie pierwszy raz spotykam sie z tym, ze kto$
zwraca sie do mnie ,panie SzuKIO”. Zaczeto sie tow 2009 .,
kiedy moéj éwcezesny wspétpracownik zadzwonit do jed-
nego z urzedow korzystajacych z naszego serwisu i usty-
szat, jak osoba odbierajaca potaczenie zawotata do kogos
z biura: dzwoni pan SzuKIO.

MACIEJ TOMAKA
SZUKIO

Rozmawiata: Elzbieta Cierlica

MZP: | tak skutecznie ukrywa sie Pan juz 10 lat.

SzuKIO: W lutym tego roku mija 10 lat dziatalnosci ser-
wisu SzuKl1O. Faktycznie, moze bardziej widac¢ SzuKIO
niz mnie, ale ja sie jakos specjalnie nie ukrywam:
nazywam sie Maciej Tomaka, z wyksztatcenia jestem
magistrem matematyki, ale cate zycie zajmuje sie
informatyka. Mieszkam z rodzina z dala od miejskiego
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zgietku i - jak wskazuje logo firmy - lubie zwierzeta,
a zwlaszcza psy.

MZP: To pierwsze lody przefamane. Ja tez lubie psy i zajmuje
sie zamowieniami publicznymi jako dziennikarka. A jak Pan
wszed! w zamdwienia publiczne?

Maciej Tomaka: Wszedtem jako informatyk z doswiadcze-
niem w tworzeniu aplikacji internetowych o duzej skali.
Obecnie tacze wiele dyscyplin - od informatyki (progra-
mowanie, projektowanie, UX - uzytecznos¢ aplikacji,
intuicyjnosc), poprzez aspekty biznesowe, az do zaméwienr
publicznych i prawa.

MZP: Skad pomyst na stworzenie SzuKIO?

MT: W styczniu 2009 r. odwiedzita mnie moja mama, Elz-
bieta Tomaka, ktéra od 19 lat zajmuje sie zamowieniami
publicznymi. Chciata $ciagnac na swéj komputer orzeczenia
KIO dostepne na serwerze UZP. Gdy zobaczytem, ile czasu
jej to zajmuje, postanowitem pomac, i Sciagnatem wszystkie
pliki za jednym zamachem. Bardzo jej sie to spodobato,
wiec doktadnie opowiedziata mi, po co to robi i jakie to sa
cenne informacje dla zamawiajacych i wykonawcéw. Przy
okazji sformutowata potrzeby zwiazane z wyszukiwaniem
i przegladaniem orzeczen.

MZP: | za miesigc zaczaf dziatac serwis SzuKIO. Zrobit Pan
to sam, dla mamy?

MT: Zrobitem to przede wszystkim dla oséb pracujacych
w zaméwieniach publicznych, bo wiedziatem, ze ciagle im
brakuje czasu na realizacje postepowan i ciagle maja jakies
problemy interpretacyjne. Wspétpracowatem z Tomaszem

Sobczakiem, razem stworzyliSmy pierwsza wersje SzuKIO,
ktéra juz usprawniata prace uczestnikow rynku zamoéwien
publicznych, ale byta dopiero namiastka tego, czym serwis
jest dzis. W lutym 2009 r. serwis SzuKIO automatycznie
aktualizowat baze orzeczeri KIO, przetwarzat pliki na tekst
i pozwalat wyszukiwac dokumenty po stowach kluczowych
ujetych w tresci. Mozna byto zobaczy¢ zawartos¢ wyroku
bez otwierania PDF lub otworzy¢ plik oryginalny.

MZP: Kto byt pierwszym odbiorca i pierwszym oceniajacym
przydatnos¢ SzuKIO?

B Pierwszymi odbiorcami SzuKIO

byli cztonkowie Ogdlnopolskiego
Stowarzyszenia Konsultantow Zamowien
Publicznych, ktorzy bardzo dobrze
przyjeli pomyst. Nie trzeba byto nikogo
przekonywac do analizy orzecznictwa.

Ludzie zamoéwien publicznych

B} \nspiracje czerpalismy z forow
internetowych, poniewaz tam pojawiato
sie najwiecej problemow o réznym
stopniu trudnosci i z roznych stron rynku.
Zauwazytem, ze odpowiedzi na wiekszos¢
pytan mozna odnalez¢ w orzecznictwie.

MT: Pierwszymi odbiorcami byli cztonkowie Ogélnopol-
skiego Stowarzyszenia Konsultantéw Zamoéwien Publicz-
nych, ktérzy bardzo dobrze przyjeli pomyst. Nie trzeba byto
nikogo przekonywac do analizy orzecznictwa. Nastepnie
odbyta sie konferencja w Czestochowie, na ktérej dowie-
dzieliSmy sie o potrzebie pozyskania orzeczen sadéw
okregowych.

Pod koniec 2009 r. wyszukiwarka wygladata na prosta, ale
oznaczanie stéw kolorami w tresci pozwalato btyskawicznie
sprawdzi¢, czy jest to ten wyrok, ktéry w danym postepowa-
niu o zamédwienie jest niezbedny, czy nie. Czytanie diugich
wyrokéw wymaga czasu, a w zaméwieniach nikt go nie ma.

MZP: Jak doszliscie do obecnej formy SzuKIO, bo w poréw-
naniu z tym, co bytfo 10 lat temu, to jak serwis z innej epoki?

MT: Chciatem stworzy¢ proste w uzyciu narzedzie dla

kazdego. Sprawdzenie czegos na szybko w serwisie umoz-

liwia doktadna analize wielu orzeczen, ale zmudna prace

wykonuja komputery, a cztowiek jedynie analizuje wyniki

ich pracy.

Inspiracje czerpaliSmy z forow internetowych, poniewaz
tam pojawiato sie najwiecej problemoéw o réznym stopniu
trudnosci i z réznych stron rynku. Zauwazytem, ze odpowie-
dzi na wiekszos¢ pytan mozna odnalezé w orzecznictwie.
Poszukiwanie byto jednak dosy¢ zmudne, a odnalezione
wyroki wymagaty opracowania pod katem potrzeb przy-
sztych uzytkownikéw. Wymagaty takze rozumienia potrzeb
i bolaczek uzytkownikéw, bo to pomagato usprawniac sys-
tem, tak aby odnajdywanie odpowiedzi byto proste i szybkie.

Moim ulubionym zajeciem byto wklejanie odnalezionych
w SzuKIO wyrokéw na forum i sprawdzanie/pytanie, jak ocenia
je forumowicze. Dzigki ich reakcjom bytem w stanie na biezaco
usprawniac system na bazie realnych rozwiazan probleméw.
Odnalezienie pasujacego wyroku na poczatku byto trudne, ale
z czasem wyszukiwarka zaczeta dawac coraz lepsze wyniki.

Kontakty z ekspertami z OSKZP, wsréd ktérych znajdowali

sie byli arbitrzy i byli trenerzy zaméwieri publicznych, pozwo-
lito mi uzyskac dodatkowo inne spojrzenie na orzeczenia
i cel ich poszukiwania. Czesto te kontakty odbywaty sie
z inicjatywy samych cztonkéw stowarzyszenia, ktérzy sktadali
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prosby o dodanie nowych funkcjonalnosci. Niektére z nich,
niestety, musiaty dtugo czekac, poniewaz nie byty proste do
wykonania, cho¢ wiekszos$¢ udawato sie wdrozy¢ od razu.

MZP: Na stronie internetowej SzuKIO mozna przeczytac,
Ze w serwisie zarejestrowato sie ponad 14 000 uzytkow-
nikéw (w tym réwniez instytucji). Czego szukaja i co znaj-
duja w SzuKIO?

MT: Od strony praktycznej - szybkie rozwiazania proble-
moéw formalnoprawnych wystepujacych zaréwno w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
i w trakcie kontroli. Jezeli chodzi o zawartos¢ - aktualizo-
wany, autorski zbior orzeczen, opinii i kontroli zwiazanych
z zaméwieniami publicznymi, a takze ze srodkami unijnymi
i dyscyplina finanséw publicznych.

W bazie, pod koniec 2018 roku znajdowato sie ponad
38 000 dokumentéw, w tym 24 528 orzeczen KIO, 1923
orzeczenia sadéw okregowych, 1128 opinii, kontroli i komu-
nikatéw, 573 orzeczenia TSUE (wczesniej ETS), 269 orzeczen
Sadu Najwyzszego, 1620 orzeczer sadéw administracyjnych
i Naczelnego Sadu Administracyjnego. Sa réwniez wyroki
archiwalne, np. zespotéw arbitréw przy prezesie UZP.

MZP: Co daje serwis SzuKIO praktykom?

MT: Wiedze. Umozliwia ponadto szybkie rozwiazanie pro-
bleméw. Obecnie wyszukiwanie sktada sie z trzech etapow:
\/ fraza - podczas wpisywania pierwszych liter w wyszu-
kiwarce system od razu sugeruje potencjalne frazy;

v wyniki dla wybranej frazy - otrzymujemy liste doku-
mentow z liczbami fragmentéow w dokumencie i klikalna
lista fragmentow, ktéra przenosi do odpowiedniego miejsca
w dokumencie;

v/ podglad - zawiera petna tres¢ i znalezione fragmenty,
co pozwala szybko odnaleZ¢ sie w obszernym wyroku.

Zbudowanie nawyku zagladania do orzecznictwa wyma-

ga, aby to byto proste i przyjemne. | nad tym caty czas

pracujemy.

" W bazie, pod koniec 2018 r. znajdowato sie

ponad 38 000 dokumentow, w tym

24 528 orzeczen KIO, 1923 orzeczenia

sadow okregowych, 1128 opinii, kontroli

i komunikatow, 573 orzeczenia TSUE [wczeshigj
ETS), 269 orzeczen Sadu Najwyzszego,

1620 orzeczen saddw administracyjnych

i Naczelnego Sadu Administracyjnego.

Sa rowniez wyroki archiwalne, np. zespotow
arbitrow przy prezesie UZP.

" W formule otwartej dyskusji
wszystkich uczestnikow konsultujemy
biezace, trudne i nowe kwestie
wystepujace w praktycznym stosowaniu
Prawa zamowien publicznych.

Podczas tych spotkan mozna zadawac
pytania, odpowiadac na pytania

innych uczestnikow lub wyrazac

SWOja opinie na dany temat.

W zamowieniach publicznych dziata sie pod presja
czasu, a jednoczesnie trzeba mie¢ mocne podparcie
prawne dla podejmowanych decyzji. State korzystanie
z orzecznictwa pozwala szybciej analizowac nowe
zagadnienia. Nie mozna tego zrobic¢ bez odpowiedniego
narzedzia, poniewaz baza orzeczen jest obszerna i roz-
proszona, a konkretne dokumenty sktadaja sie z dtugich
tekstow. SzuKIO to sposéb na zrobienie tego w sposéb
prosty i szybki, bez potrzeby instalacji oprogramowania
na komputerze.

MZP: Nie ograniczaja sie Paristwo wylfacznie do serwisu
SzuKIO. Uczestniczytam w jednym ze spotkan o przysztosci
Prawa zamdwiern publicznych w Ministerstwie Rozwoju, na
ktorym dyskutowali praktycy z legislatorami.

MT: W grudniu 2016 r. zaczeliSmy organizowac spotka-
nia praktykéw rynku zamowien publicznych - SpotKIO.
W formule otwartej dyskusji wszystkich uczestnikéw
konsultujemy biezace, trudne i nowe kwestie wystepujace
w praktycznym stosowaniu Prawa zamdwien publicznych.
Podczas tych spotkan mozna zadawac pytania, odpowia-
dac na pytania innych uczestnikéw lub wyraza¢ swoja
opinie na dany temat.

Naszymi spotkaniami zainteresowali sie pracownicy
Ministerstwa Rozwoju, poniewaz chcieli poznac zdanie
praktykéw na temat stosowania obowiazujacej ustawy.
Przeprowadzilismy trzy spotkania z udziatem pracownikdw
ministerstwa i praktykéw. Moderatorami tych spotkan byli

Martyna Lubieniecka, Matgorzata Sobolewska, Marcin

Kalmus i Artur Andrzejewski.

Eksperci prowadzacy spotkania pochodza z ré6znych
stron rynku: Martyna Lubieniecka jest radca prawnym
po stronie wykonawcy, Matgorzata Sobolewska - naczel-
nikiem wydziatu zamoéwien publicznych w jednostce
samorzadowej, Marcin Kalmus specjalizuje sie w elek-
tronicznych aspektach zaméwien publicznych, a Artur
Andrzejewski wspotpracowat po réznych stronach rynku
i ma doswiadczenie w legislacji. Wszyscy moderatorzy sa
cztonkami OSKZP.

Monitor Zaméwien Publicznych



Prowadzenie tych spotkan to spore wyzwanie, poniewaz
0s6b przedstawiajacych swoje zdanie i watpliwosci jest
bardzo duzo i trzeba byc¢ na biezaco w wielu aspektach,
zeby kontrolowac tak dynamiczna dyskusje.

Organizowalismy spotkania w Warszawie, Gdansku, Kato-
wicach i todzi. Obecnie regularnie realizujemy spotkania
w Warszawie, ale otwieramy sie réwniez na nowe miasta.

MZP: Cdzie mozna jeszcze spotkac SzuKIO?

MT: Jestesmy obecni na studiach podyplomowych. Aktu-
alnie prowadzimy program SzuKIO. Student, ktéry ma

na celu upowszechnienie samodoskonalenia na pod-
stawie orzecznictwa. Na poczatku dziatalnosci SzuKIO
prowadzilismy podobny program, ale na dobre rozpo-
czeto sie od programu w Wyzszej Szkole Bankowej
we Wroctawiu w 2013 r. pod kierownictwem Jerzego

Wysockiego - kierownika studiow podyplomowych.

Wspdlnie opracowalismy formute przekazywania umie-
jetnosci samodzielnego poszukiwania orzeczen poprzez
wskazywanie konkretnych problemoéw i rozwiazywanie
ich razem ze studentami.

Studia podyplomowe objeto programem bezptatnego
dostepu i wprowadzenia analizy orzeczen przy pomocy
SzuKIO. Studenci zyskali dostep do narzedzia, ktérego
uzywaja specjalisci w zamoéwieniach publicznych.

Obecnie program bezptatnego dostepu jest na wiekszosci
uczelni, a na wybranych pokazujemy studentom, jak efek-
tywnie korzystac z orzecznictwa. Nie tylko jak korzystac
z SzuKIO, ale jak wytuskac istote orzeczen, aby korzystac
z nich w sposéb skuteczny.

MZP: A co bedzie za rok, a moze wczesniej, gdy uchwalona
zostanie nowa ustawa - Prawo zamédwien publicznych?

Ludzie zamoéwien publicznych

Bl Jezeli w kazdym postepowaniu
beda zupetnie inne zasady, to
wykonawcy moga sie pogubic,

i wiele spraw bedzie trafiato do KIO
albo wykonawcy zrezygnujg ze
sktadania ofert w wielu
postepowaniach, co przetozy sie na
jeszcze mniejsza liczbe ofert.

MT: Pozytywnie oceniam fakt, ze wiele probleméw oma-
wianych na naszych spotkaniach w Ministerstwie Rozwoju
zostato wzietych pod uwage i w projekcie nowej ustawy
- Prawo zaméwien publicznych odnaleziono rozwiazania
na zgtaszane problemy. Czy dobre - okaze sie w praktyce.

Nowa ustawa raczej nie bedzie rewolucja, cho¢ wprowa-
dzono kilka interesujacych rozwiazan. Jeden z ciekaw-
szych pomystéw to publikacja ogtoszen dotyczacych zamé-
wier o wartosci od 50 tys. zt do 30 tys. euro. Powszechny
dostep do drobnych przetargéw o mniejszych wymaga-

niach formalnych przyczyni sie do wiekszej konkurencji
i rozwoju MSP.

Aktualnie trudno odnosic sie w szczegoétach do nowej
ustawy, poniewaz jej ostateczny ksztatt moze odbiegac od
zaprezentowanej wersji. Mam nadzieje, ze dtugo oczeki-
wana nowa ustawa wejdzie w zycie terminowo z sensow-
nym vacatio legis.

Nowa ustawa Pzp postuguje sie nowymi pojeciami i cat-
kiem nowymi artykutami, wiec analiza orzecznictwa, szcze-
golnie w pierwszym okresie jej wdrazania, bedzie spra-
wiata trudnosci. Dla SzuKio to okres wytezonej pracy i ana-
lizy, ktéra ma na celu utatwienie korzystania z ustawy
W oparciu o orzecznictwo.

QA
Jes
SR
Orzecznictwo
w Zamowieniach Publicznych

Bezptatny dostep do SzuKIO.pl

e specjalistyczna baza orzeczen,
e wyszukiwarka kontekstowa,
e oznaczanie dopasowanych fraz w dokumentach.

dostep wygasa: 15 marca 2019r.
https://szukio.pl/kupon/mzp2019

Kupon pozwala na korzystanie ze wszystkich funkcji ser-
wisu bez ograniczen do 15 marca 2019 r. Po tym okresie
dostep przechodzi w tryb bezptatny - nie trzeba wypowiadac.
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MAREK STOMPEL

BYLY WICEPREZES SPOEKI ZAJMUJACE) SIE
DORADZTWEM Z ZAKRESU ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH, AUTOR KSIAZEK, ARTYKUEOW
ORAZ KOMENTARZY PROBLEMOWYCH DO SIP LEX

| KOMENTARZY PROBLEMOWYCH DO SIP LEX . .
7 ZAKRESU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH, TRENERKA, l . Z ZAKRESU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH, SPECJALISTA

DR JUSTYNA OLSZEWSKA-STOMPEL
EKSPERT INSTYTUTU SZKOLEN | ROZWOJU
NEGOTIUM ORAZ FIRMY TENDERS PIOTR
PLACISZEWSKI, AUTORKA KSIAZEK, ARTYKUEOW

WIELOLETNI NACZELNIK BIURA ZAMOWIEN DO SPRAW ZAMQW\EN PUBLICZNYCH W JEDNOSTCE
PUBLICZNYCH W JST SEKTORA FINANSOW PUBLICZNYCH

NIEPRAWIDEOWOSC

W OCENIE
ZARZADZAJACYCH

Nieprawidtowosc to kazde naruszenie prawa unijnego lub prawa krajowego
dotyczacego stosowania prawa unijnego, wynikajgce z dziatania lub zaniechania
podmiotu gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie funduszy unijnych
(realizacje projektu], ktore ma lub moze miec szkodliwy wptyw na budzet Unii
Europejskiej poprzez obcigzenie go nieuzasadnionym wydatkiem.

efiniuje to rozporzadzenie Parlamentu Europej-  Wiejskich i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego
skiego i Rady (UE) Nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia  oraz ustanawiajace przepisy ogélne dotyczace Europejskiego
2013 r. ustanawiajace wspdlne przepisy dotyczace  Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu

Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,  Spotecznego, Funduszu Spéjnosci i Europejskiego Funduszu
Europejskiego Funduszu Spofecznego, Funduszu Spéjnosci, ~ Morskiego i Rybackiego oraz uchylajace rozporzadzenie

Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw ~ Rady (WE) nr 1083/2006.
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W niniejszym artykule skupiamy sie na stwierdzanych
przez instytucje zarzadzajace w toku kontroli naruszeniach
prawa w odniesieniu do zaméwien publicznych, w tym
w szczegblnosci do warunkéw udziatu w postepowa-
niu. Przydatne bedzie zdefiniowanie pojecia podmiotu

gospodarczego, ktére - zgodnie z aktami wykonawczymi
Komisji Europejskiej - art. 27a rozporzadzenia Komisji (WE)
nr 1828/2006 z dnia 8 grudnia 2006 r. ustanawiajacego
szczegbtowe zasady wykonania rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1083/2006 ustanawiajacego przepisy ogolne dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europej-
skiego Funduszu Spotecznego i Funduszu Spéjnosci oraz
rozporzadzenia (WE) nr 1080/2006 Parlamentu Europej-
skiego i Rady w sprawie Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego - oznacza kazda osobe fizyczna, prawna

lub inny podmiot bioragcy udziat we wdrazaniu pomocy

z funduszy, z wyjatkiem paristwa cztonkowskiego, podczas

wykonywania uprawnien wtadzy publicznej.

SUMY GWARANCYJNE

W ramach sprecyzowanych przez zamawiajacego warun-
kow udziatu w postepowaniu zastrzezenia czesto dotycza

sumy gwarancyjnej dokumentu ubezpieczenia wyko-

nawcy w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej.

Przyktadowo beneficjent wymagat ztozenia optaconej
polisy, a w przypadku jej braku - innego dokumentu
potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwiazanej z przedmiotem zamdwienia na
kwote nie mniejsza niz 1 000 000 zt. W postepowaniu
dopuszczono mozliwosc sktadania ofert czesciowych.
Najwyzsza szacunkowa wartos¢ jednej z czesci wynosita
737 000 zt, a najnizsza 17 000 zt. Dopuszczenie mozli-
wosci sktadania ofert na poszczegdélne czesci i zadanie
optaconej polisy na kwote nie mniejsza niz 1 000 000 zt
zostato zinterpretowane przez instytucje zarzadza-
jaca jako zbyt wygérowane i nieadekwatne do przed-
miotu zamdwienia.

W drugim przypadku beneficjent wymagat, aby wykonawca
wykazat, ze posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci, przy czym

" Wykonawca nabywa realne
doswiadczenie nie przez sam fakt bycia
cztonkiem grupy wykonawcow,

a poprzez bezposredni udziat

W realizacji przynajmniej jednej z czesci
zamowienia, do ktérego catosciowego
wykonania zobowigzana jest

ta grupa wykonawcow.

Zdaniem ekspertow

F§ Wszystko sprowadza sie do tego,
aby poziom postawionego warunku
zapewniat rownowage pomiedzy
rekojmia nalezytej i terminowej realizacji
przedmiotu zamowienia a zapewnieniem
dostepu do udziatu w postepowaniu tym
wykonawcom, ktorzy taka rekojmie daja.

przedktadana polisa powinna opiewa¢ minimum na kwote
2 000 000 zt. Szacunkowa wartos¢ zaméwienia wynosita
218 390 zt.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyroku z dnia 22 marca
2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 299/10, stwierdzita:

Z samej istoty ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywil-
nej wynika, iz ma ono stanowic¢ zabezpieczenie ubez-
pieczajgcego lub ubezpieczonego przed ewentu-
alnymi negatywnymi skutkami finansowymi zwigza-
nymi z roszczeniami poszkodowanych.

W przypadku ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej
z tytutu prowadzonej dziatalnosci gospodarczej ubezpie-
czajacy lub ubezpieczony zabezpiecza sie przed nega-
tywnymi skutkami ewentualnych roszczen poszkodowa-
nych w zwiazku z prowadzona przez niego dziatalnoscia
gospodarcza. Istnieje zatem naturalna korelacja pomiedzy
rodzajem i skala prowadzonej dziatalnosci a wysokoscia
sum gwarancyjnych zabezpieczajacych interes ubezpie-
czajacego lub ubezpieczonego.

Odnoszac sie do ustawy - Prawo zamoéwien publicznych
z dnia 29 stycznia 2004 r. (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986),

trzeba zaznaczy¢, ze

pojecie proporcjonalnosci, o ktdrym mowa w art. 22
ust. 1a Pzp, nie moze byc¢ interpretowane wasko i Spro-
wadzane jedynie do $cistej zaleznosci pomiedzy warto-
$cig polisy OC a przedmiotem zamowienia, postrzega-
nym wytacznie przez pryzmat jego wartosci.

W ocenie WSA w Lublinie' pojmowanie przedmiotu
zamowienia jedynie przez pryzmat wartosci zamawia-
nych ustug wyrazonej w postaci ceny (wynagrodzenia
umownego) jest wyrazem nieuprawnionej zaweza-
jacej jego wyktadni. Ustawodawca nie postuzyt sie
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Wyrok
C-414/97 ETS

24

bowiem okresleniem ,proporcjonalny do wartosci
przedmiotu zaméwienia”, lecz ,proporcjonalny do

To ostatnie pojecie — jak stwierdzit sad — jest niewatpliwie
pojeciem szerszym od wartosci przedmiotu zamowienia.
Oznacza wiec, ze okreslajac warunek w postaci sumy
gwarancyjnej polisy ubezpieczenia OC z tytutu dzia-
falnosci gospodarczej wykonawcy, zamawiajgcy mogt
brac¢ pod uwage wszystkie elementy sktadajace sie na
zakres przedmiotowy umowy, tj. nie tylko jej wartosc,
ale takze czas realizacji kontraktu, jego kompleksowa
formute zawierajaca sie w systemie ,zaprojektuj i wybuduj’,
poziom trudnosci, inne warunki realizacji szczegdtowo
opisane w SIWZ itp.

przedmiotu zamoéwienia”.

Trzeba tez przypomnie¢, co oznacza warunek proporcjo-
nalny, zaznaczajac jednoczesnie, ze ustawa nie okresla,
w jakiej proporcji nalezy warunki udziatu ustanawiac i ze
musi to by¢ proporcja 1:1. Ot6z w wyroku z 16 wrzesnia
1999 r., sygn. akt: C-414/97, Komisja Wspdlnot Europejskich
vs. Krélestwo Hiszpanii, ETS wskazat, Zze ocena, czy podjete
srodki sa zgodne z TWE, wymaga tzw. testu proporcjonal-
nosci, czyli wykazania, ze podjete dziatania sa adekwatne
i konieczne do osiagniecia wybranego celu. Na przyktad
celem z punktu widzenia beneficjenta moze by¢ zapewnie-
nie takiego nadzoru inwestorskiego, by w petni zabezpieczat
on jego interesy, w czym zawiera sie wybor wykonawcy,
ktéry gwarantuje, ze mozliwe bedzie dochodzenie od niego
roszczen w zakresie jego odpowiedzialnosci zawodowej,
co wymagacé moze posiadania przez wykonawce polisy
0 wyzszej sumie gwarancyjnej niz szacunkowa wartosc
tego zamowienia.

ZDOLNOSCI ZAWODOWE

Kolejny przypadek dotyczy formutowania przez zama-
wiajacych warunku w zakresie zdolnosci zawodowej

wykonawcy w odniesieniu do posiadania doswiad-

czenia w realizacji rob6t budowlanych w budynkach

uzytecznosci publicznej. Tak np. beneficjent okreslit,

ze o udzielenie zamdéwienia moga ubiegac sie wyko-
nawcy, ktérzy wykaza zrealizowanie co najmniej jednej
roboty budowlanej w budynku uzytecznosci publicznej
o charakterze podobnym do przedmiotu zaméwienia
o wartosci min. 400 000 zt. Zamoéwienie obejmowato
wykonanie typowych prac remontowych, np. wymiane
stolarki drzwiowej, malowanie $cian, uktadanie glazury,
montaz armatury sanitarnej itp., i nie uzasadniato zaweze-
nia posiadania doswiadczenia w budynkach uzytecznosci
publicznej. W odniesieniu do tej sytuacji warto wskazac,

ze wymog taki uzasadniony moze by¢ w przypadku
prowadzenia gruntownej przebudowy obiektu, nie zas
w sytuacji gdy w zakres swiadczenia wchodza proste
i nieskomplikowane prace budowane.

W zaleznosci od konkretnych okolicznosci sprawy rozstrzy-
gniecia sadéw administracyjnych moga byc rézne. W sytu-
acji gdy w gre wchodzi przebudowa budynku majacego
przeznaczenie przemystowe na obiekt uzytecznosci publicz-
nej, warunek tego rodzaju jest jak najbardziej uzasadniony.

W przypadku jednego z beneficjentéw, wiasnie z uwagi na
zakres prac realizowanych docelowo w ramach przedmiotu
zamoéwienia, WSA w Warszawie? wydat wyrok, w ktérym
wskazat, ze: przede wszystkim, jak stusznie stwierdzono
w zaskarzonej decyzji, analizujac potrzebe postawienia
warunku zawezajacego krag potencjalnych wykonawcow
tylko do posiadajacych doswiadczenie przy kompleksowej
realizacji budynkéw uzytecznosci publicznej, trzeba miec na
uwadze zakres prac pozostajacych do wykonania.

W ocenie sadu organy kontrolne trafnie wywiodty, ze prace
te (roboty budowlane polegajace na pracach budowlano-
-instalacyjno-remontowych) nie miaty charakteru spe-
cjalistycznego i mogty zosta¢ wykonane przez kazdego
wykonawce posiadajacego ogélnobudowlane umiejet-
nosci zdobyte nie tylko przy wykonawstwie obiektow
uzytecznosci publicznej. Jak dalej wynika z uzasadnienia
przedmiotowego wyroku: Zakres prac, ich ztozonosc czy
charakter w przedmiotowym postepowaniu nie byty na tyle
szczegolne, aby nie mogty zostac prawidtowo wykonane
przez wykonawce majacego doswiadczenie przy realizacji
prac porownywalnych co do zakresu i zastosowanych
rozwiazan projektowo-technicznych, nieprzeznaczonych
do uzytku publicznego, np. wielorodzinnych budynkéw
mieszkaniowych (budynkéw zamieszkania zbiorowego),
a wiec nie tylko - jak wskazuje skarzacy - wykonawcow
budynkéw jednorodzinnych.

W RAMACH KONSORCJUM

W kolejnym wartym rozwazenia przypadku zaistniata
sytuacja, w ktérej instytucja zarzadzajaca w protokole
kontroli, odnoszac sie do wyboru najkorzystniejszej oferty,
ale w aspekcie spetnienia przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu, wskazata, ze aktualne orzecz-
nictwo w zakresie powotywania sie przez wykonawce na
zamdwienia realizowane w ramach konsorcjum w celu
wykazania wymaganego przez zamawiajacego doswiad-
czenia w realizacji dostaw, ustug lub robo6t budowlanych
okresla, iz zamawiajacy musi poddac analizie wykaz
wykonanych zamoéwien wraz z referencjami, by zbadac
zakres prac zrealizowanych przez konkretnego wykonawce.
Instytucja wskazata, bowiem, ze wykonawca nabywa
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Wyrok
C-387/14
TSUE

realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia czton-
kiem grupy wykonawcow, a poprzez bezposredni udziat
w realizacji przynajmniej jednej z czesci zaméwienia, do
ktérego catosciowego wykonania zobowiazana jest ta
grupa wykonawcow.

Dla oceny niniejszej sprawy nalezy wskazac wyrok Trybu-
natu Sprawiedliwosci UE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie
o sygn. akt: C -387/14, w ktérym TSUE wyrazit poglad:
(...) gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wyko-
nawcéw, ktérej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy
ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego
wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkfadu w prowadze-
nie dziatari, ktére byty wymagane od tej grupy w ramach
danego zaméwienia publicznego. (...). Wykonawca nabywa
realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem
grupy wykonawcow i bez wzgledu na to, jaki miat w te
grupe wktad, lecz wyltacznie poprzez bezposredni udziat
w realizacji przynajmniej jednej z czesci zaméwienia, do
ktérego catosciowego wykonania zobowiazana jest ta
grupa wykonawcow. Wynika z tego, ze wykonawca nie
moze polegac, do celéw wymaganego przez instytucje
zamawiajaca doswiadczenia, na realizacji Swiadczen przez
innych cztonkéw grupy wykonawcdow, w ktorych realizacji

Odnoszac sie do problemu nieadekwatnosci warunkow
udziatu w postepowaniu, nalezy postawic teze, ze waru-
nek nieadekwatny to taki, ktdrego nie jest w stanie spetic
wykonawca, co do ktorego po dokonaniu obiektywnej
oceny nie ma watpliwosci, ze bytby on w stanie nale-
zycie zrealizowac przedmiot zamowienia. Stosowanie
nieadekwatnych warunkéw udziatu w postepowaniu
skutkuje korektami finansowymi w postepowaniach,
w ktorych przedmiot zamowienia wspotfinansowany
jest z funduszy UE, poniewaz stawianie nieproporcjo-
nalnych warunkow udziatu w postepowaniu ogranicza
konkurencje, a takze moze rodzi¢ podejrzenia w zakre-
sie preferowania przez zamawiajgcego okreslonego
wykonawcy lub grupy wykonawcow.

faktycznie i konkretnie nie brat udziatu.

Zadaniem zamawiajacego jest takie skonstruowanie
warunkéw udziatu w postepowaniu, aby z jednej strony
dac rekojmie nalezytej realizacji przedmiotu zaméwienia
przez wykonawce, ktérego oferta zostanie wybrana jako
najkorzystniejsza, z drugiej jednak strony warunki udziatu
w postepowaniu nie moga byc zawyzone wobec przedmiotu
zamowienia, tak aby umozliwi¢ dostep do przedmiotu zamé-
wienia szerokiemu spektrum wykonawcoéw, co przektada
sie na lepsza (korzystniejsza dla zamawiajacego) oferte
sktadana w postepowaniu.

Zdaniem ekspertow

WARUNEK EKONOMICZNY

W odniesieniu do warunku ekonomicznego, rozumianego
jako dysponowanie okreslonymi srodkami finansowymi
lub zdolnoscia kredytowa, wymagane kwoty powinny by¢
adekwatne do naktadéw ponoszonych do poszczegéinych
ptatnosci czesciowych z uwzglednieniem pewnej rezerwy,
tak aby zagwarantowac ptynnosc realizacji przedmiotu
zaméwienia w przypadku op6znienia odbioru, a w konse-

W odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia poziom
wymogu powinien byc¢ tak ustawiony, aby gwaranto-
wat, ze wykonawca ma doswiadczenie pozwalajace
na sprawne zrealizowanie przedmiotu zamowienia,
przezwyciezenie problemow organizacyjnych, tech-
nicznych oraz technologicznych mogacych pojawic sie
podczas realizacji danego przedmiotu zamowienia. Jesli
np. przedmiotem zamowienia jest wykonanie zabudowy
oraz dostarczenie szesciu pojazdow spedcjalistycznych,
to nalezy przyjac, ze jesli wykonawca uprzednio wykonat
podobne zabudowy na dwoch takich pojazdach, jest
on zdolny rowniez do realizacji sze$ciu egzemplarzy.
Jesli przedmiotem zamowienia jest jeden taki pojazd, to
zasadne jest wymaganie do$wiadczenia w uprzednim
wykonaniu rowniez co najmniej jednego egzemplarza,
gdyz daje to rekojmie doswiadczenia wykonawcy
w realizacji podobnego przedmiotu zamowienia.

kwencji - opdznienia ptatnosci.

Nalezy oczywiscie odréznic¢ adekwatnosé warunku udziatu
w postepowaniu od sytuacji, w ktérej nie wszyscy wykonawcy
dziatajacy na rynku spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Zakaz stosowania warunkéw dyskryminacyjnych i nieade-
kwatnych do przedmiotu zaméwienia oraz penalizowanie
takich zapiséw poprzez naliczanie korekt finansowych nie
oznacza bowiem, ze zamawiajacy nie moze postawic takich
warunkéw, ktére dadza rekojmie wytonienia wykonawcy
zdolnego do rzetelnego i terminowego wykonania przed-
miotu zamowienia. Jest to nie tylko prawo, ale i obowiazek
zamawiajacego. Wszystko sprowadza sie do tego, aby poziom
postawionego warunku zapewniat réwnowage pomiedzy
rekojmia nalezytej i terminowej realizacji przedmiotu zamé-
wienia a zapewnieniem dostepu do udziatu w postepowaniu
tym wykonawcom, ktérzy taka rekojmie daja.

PRAWIDLOWE FORMULOWANIE

Aby lepiej unaocznié, jak prawidtowo formutowac propor-
cjonalne warunki udziatu w postepowaniu, warto postuzy¢
sie ponizszym przyktadem odnoszacym sie do ustalania
wartosci wymaganej od wykonawcy polisy odpowiedzial-
nosci cywilnej.

Luty 2019 (nr 2)

Adekwatnosc
warunku

25



Zdaniem ekspertéw

26

Podczas kalkulacji ryzyka powstania szkody oraz jej roz-
miaréw, a w konsekwencji wysokosci wymaganej polisy,
nalezy odniesc stopieri ryzyka do technologii i materiatow
stosowanych podczas realizacji przedmiotu zamoéwienia,
a w przypadku remontéw takze w ich otoczeniu. Prowadzenie
prac remontowych, pozarowo niebezpiecznych w otoczeniu
o podwyzszonym ryzyku wybuchu pozaru lub zaprészenia
ognia, wywotuje potencjalne niebezpieczeristwo powstania
strat przewyzszajacych wartos¢ zamowienia. Oczywiscie
nie jest to przestanka do zadania polisy réownej na przyktad
wartosci remontowanego obiektu. Takie dziatanie zama-
wiajacego byfoby irracjonalne i powodowatoby naruszenie
zasad uczciwej konkurencji. Tym bardziej, ze wykonawca,
jako podmiot profesjonalny, jest zobowiazany, a jednoczesnie
posiada wiedze na temat sposobow ograniczenia ryzyka,
np. poprzez zabezpieczenie prac pozarowo niebezpiecznych
odpowiednia prewencja przeciwpozarowa zapobiegajaca
powstaniu szkody, a przynajmniej umozliwiajaca opano-
wanie ewentualnego ognia na bardzo wczesnym etapie,
a w konsekwencji zminimalizowanie poziomu strat®.

Kontynuujac omawianie korekt finansowych zastosowa-
nych w odniesieniu do nieproporcjonalnych warunkéw
udziatu w postepowaniu, nalezy zwréci¢ uwage na naste-
pujace przyktady*:
‘I Beneficjent okreslit, ze w celu potwierdzenia sytuacji
] ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie
zamdwienia wykonawca musi dysponowac srodkami finan-
sowymi w wysokosci co najmniej 500 000 zt lub posiadac
zdolnosc kredytowa w wysokosci co najmniej 1 000 000 zt.
Tak postawiony warunek w sposéb oczywisty jest dyskry-
minujacy. Zamawiajacy nie moze réznicowac zdolnosci
ekonomicznej i finansowej pochodzacej ze srodkéw wia-
snych wykonawcy oraz ze zdolnosci kredytowej wykonawcy.
2 Beneficjent wymagat, aby wykonawca wykazat,
] ze wykonat z nalezyta starannoscia dwie roboty
budowlane o podobnym charakterze i zakresie, jakie
obejmuje zamdwienie o wartosci min. 70% ceny ofertowe;.

Powyzszy warunek réowniez jest btednie sformutowany
oraz dyskryminujacy, gdyz nie odnosi sie on do szacowane;j
wartosci przedmiotu zaméwienia, lecz do ceny ofertowe;j.
Wysokosc¢ stawianego warunku nie jest zatem réwna dla
wszystkich wykonawcéw, lecz uzalezniona od wskazanej

W celu unikniecia potencjalnych korekt beneficjenci
muszg rowniez zwrocic uwage na tozsamos$e zapisow
SIWZ oraz ogtoszenia 0 zamowieniu publikowanego
w Biuletynie Zamowien Publicznych lub w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskigj. Jesli w tych dwaoch

przez wykonawce ceny ofertowe;j.

dokumentach znajda sie rozne zapisy okreslajagce
warunki udziatu w postepowaniu, np. w odniesieniu
do posiadanegj przez wykonawce zdolnosci finansowej,
to uszczerbku doznaje zasada rownego traktowania
wykonawcow. Sytuacja taka zachodzi, gdyz w momen-
cie, gdy wykonawca w pierwszej kolejnosci przeczyta
dokument z bardziej restrykcyjnym zapisem, stwierdzi,
Ze nie spetnia postawionego warunku i nie zapozna sie
z innymi dokumentami postepowania, a w konsekwendji
nie wykryje zaistniatej rozbieznosci.

Niedopuszczalne jest rowniez réznicowanie warunkéw udziatu
w postepowaniu, w tym odnoszacych sie do wiedzy i doswiad-
czenia wykonawcy od okresu, w ktérym prowadzi on dzia-
falnosc rynkowa. Zaréwno ilosc, wielkos¢, jak i maksymalny
czas prawidfowo zrealizowanych zamoéwien wykazywanych
w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw postawionych
w postepowaniu, musza by¢ jednakowe dla wszystkich wyko-
nawcéw. Spetnienie warunku udziatu w postepowaniu nie
moze byc tez uzaleznione od tego, z jakich Zrédet finansowany
byt dany przedmiot zaméwienia lub na czyja rzecz zostat
on zrealizowany. Parametry te nie maja bowiem wptywu na
zdolnosc techniczna i organizacyjna wykonawcy niezbedna
do prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia.

PODSUMOWANIE

Nieprawidtowosc wystepuje takze w przypadku naru-
szenia jakichkolwiek przepisow prawa krajowego, jesli
mogty lub moga one spowodowac powstanie szkody
dla ogolnego budzetu Unii Europejskiej poprzez obcia-
zenie nieuzasadnionym wydatkiem.

Warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ jednakowe
dla wszystkich wykonawcow.

Warunki wskazane w poszczegolnych dokumentach
postepowania musza byc¢ jednobrzmiagce i spojne.

Warunki udziatu w postepowaniu nie moga roznicowac
zamowien wskazywanych w celu wykazania ich spetnienia
Z uwagi na rodzaj odbiorcy czy zrodto finansowania,
gdyz kluczowe jest tu wykonanie przedmiotu zamo-
wienia jako takiego, dzieki ktoremu wykonawca nabyt
wiasciwg wiedze techniczng i organizacyjna.

Przypisy:

' Por. wyrok WSA w Lublinie z dnia 24 listopada 2015 r., sygn. akt: Il SA/Lu
510/15.

2 Por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 9 czerwca 2015 r., sygn. akt: V SA/Wa
1628/15.

5 J. Olszewska-Stompel, M. Stompel, Zdolnos¢ ekonomiczna i zawo-
dowa — formutowanie warunkow, ,Monitor Zamowien Publicznych” 2017,
nr 9 (156), .23.

4 Zob. www.rpo.wrotapodlasia.pl — tabela najczesciej naliczanych korekt
finansowych.
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ARKADIUSZ SZYSZKOWSKI

Jak udziela¢ zamoéwien

PRAWNIK, B. PRACOWNIK DEPARTAMENTU PRAWNEGO UZP, AUTOR LICZNYCH PUBLIKACJI NA TEMAT ZAMOWIEN PUBLICZNYCH,
W TYM KOMENTARZY DO USTAWY PZP, AKTUALNIE PRACOWNIK ADMINISTRACII PANSTWOWEJ

WOLNA REKA

- UWAGI
PRAKTYCZNE

Popularnos¢ trybu udzielania zamowienia z wolnej reki po duzej nowelizacji Pzp
w 2016 r. znacznie spadta ze wzgledu na istotna liberalizacje przestanek dokony-
wania zmian w umowie w sprawie zamowienia publicznego (art. 144 ust. 1 Pzp).

bydwie metody zmiany zakresu realnych

Swiadczen wykonawcy - tj. wolna reka oraz

aneksy - w praktycznym stosowaniu czesto

wygladaja na bardzo zblizone. Dotyczy
to w szczegblnosci tych elementéw zamowienia, ktére
wymagaja modyfikacji w trakcie realizacji umowy lub po
jej zakonczeniu, czyli art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 Pzp oraz prze-
stanek modyfikacji umowy wskazanych w art. 144 ust. 1
pkt 1-3 Pzp.

ZAMOWIENIA
POWTARZAJACE SIE

Zamawiajacy moze zastosowac tryb z wolnej reki w przy-
padku udzielenia - w okresie trzech lat od dnia udzie-
lenia zamoéwienia podstawowego - dotychczasowemu
wykonawcy ustug lub robdt budowlanych zaméwienia
polegajacego na powtdrzeniu podobnych ustug lub robot
budowlanych, jezeli takie zaméwienie byto przewidziane
w ogtoszeniu o zaméwieniu dla zamdéwienia podstawowego
i jest zgodne z jego przedmiotem oraz catkowita wartos¢
tego zamowienia zostata uwzgledniona przy obliczaniu
jego wartosci (art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp).

Przestanka wydaje sie stosunkowo prosta w zastosowaniu,
jednak nalezy miec na uwadze kilka istotnych kwestii, ktére
mogtyby skutkowac zarzutami réznych instytucji kontrol-
nych i podwazaniem prawidtowosci zastosowania trybu.
Przede wszystkim przestanka nie obejmuje dostaw, a wiec

Lpowtorzenie dostawy” jest niedopuszczalne.

Zamawiajacy moze na podstawie analizowanej przestanki
zaméwic podobne ustugi lub roboty budowlane. Powstaje
zatem pytanie o granice tego podobienstwa.

Brak podstaw do uznania, iz podobienstwo musi ogra-
niczac sie do danegj inwestycji lub — w przypadku ustug
— do zamowienia ustugi $cisle pokrewnej. Zamowienie
powtorzone musi mie¢ podobne cechy, w szczegoinosci
jego przedmiot powinien stuzy¢ zblizonemu celowi,
ktoremu stuzyt przedmiot pierwotny.

Wymogiem koniecznym jest przewidzenie powtdrzenia
zamdwienia w ogloszeniu zamoéwienia podstawowego
i zachowanie zgodnosci zamdwienia powtérzonego
z zamowieniem pierwotnym. W tym kontekscie trudno
jednoznacznie uznac, czym jest zgodnosc¢ obu zamowien

w przypadku, gdy poprzedzajacy element przestanki naka-

zuje zachowad podobieristwo. Podobierstwo i zgodnos¢

to sa jednak stowa o r6znych zakresach znaczeniowych.

Kolejnym zagadnieniem, ktére nalezy mie¢ na uwadze,
udzielajac zamoéwienia powtarzajacego sie, jest interpretacja

B Wartos¢ zamowienia POWLarzajgcego sie
musi by¢ uwzgledniona w wartosci
zamowienia podstawowego. Pomimo braku
takiego obowigzku zamawiajacy, podajac
warto$¢ zamowienia przed otwarciem

ofert, powinien wyraznie wskazac,

czy odczytywana kwota obejmuje zamowienie
powtarzajace sie, aby unikngc nieporozumien.
Przekroczenie tej kwoty w trakcie realizacji
danej inwestydji, pomimo braku normy
sankcjonujacej, jest ryzykowne prawnie.
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art. 67 ust. Ta Pzp stanowiacego czesc przestanki dotyczacej
okolicznosci udzielenia zamoéwienia. Zgodnie z trescia tego
artykutu w opisie zaméwienia podstawowego, o ktérym
mowa w ust. 1 pkt 6 tego artykutu, nalezy wskazac¢ ewentualny
zakres tych ustug lub rob6t budowlanych oraz warunki, na jakich
zostang one udzielone.

W kontekscie powyzszych uwag o zgodnosci i podobienstwie
dopuszczenie przez ustawodawce ewentualnosci wskazania

Udzielenie zamowienia na podstawie wskazanej przestanki
bytoby bezpieczne prawnie dla zamawiajacego w sytuadji,
w ktorej stosunkowo precyzyjnie opisze on przedmiot
przysztego zamaowienia, a przedmiot ten bedzie jak naj-
bardziej zblizony funkcjonalnie i rodzajowo do przedmiotu
zamowienia pierwotnego.

zakresu przysztego zamdwienia jest pozorne.

W przepisie brakuje odniesienia do tego, co realnie oznacza
trzyletni termin, w ktérym mozna udzieli¢ zamoéwienia powta-
rzajacego sie. W zwiazku z tym nalezy uznac, iz zamdwienie to

moze byc udzielone zaréwno w trakcie realizacji zaméwienia

pierwotnego, jak i po jego zakonczeniu.

Wartos¢ zamowienia powtarzajacego sie musi by¢ uwzgled-
niona w wartosci zaméwienia podstawowego. Pomimo braku
takiego obowiazku zamawiajacy, podajac wartos¢ zamowie-
nia przed otwarciem ofert, powinien wyraznie wskazac, czy
odczytywana kwota obejmuje zaméwienie powtarzajace sie,
aby uniknac nieporozumien. Przekroczenie tej kwoty w trakcie
realizacji danej inwestycji, pomimo braku normy sankcjonuja-
cej, jest ryzykowne prawnie. Analiza art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp
skutkuje konkluzja, iz w realnej praktyce zamdwieniowej
jest to przestanka, ktéra wymaga od zamawiajacego podob-
nych czynnosci i przewidywar, jak art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp.

DOSTAWY DODATKOWE

Dla dostaw ustawodawca przewidziat specjaina, zmodyfikowana
przestanke. Zgodnie z nia (art. 67 ust. 1 pkt 7 Pzp) zamawiajacy
moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki w przypadku udzielania
dotychczasowemu wykonawcy zamdéwienia podstawowego,
zamowienia na dodatkowe dostawy, ktorych celem jest cze-
sciowa wymiana dostarczonych produktéw lub instalagji albo
zwiekszenie biezacych dostaw lub rozbudowa istniejacych
instalacji. Musi jednak uwzglednic zaistnienie sytuacji, w kté-
rej zmiana wykonawcy zobowiazywataby go do nabywania
materiatéw o innych wiasciwosciach technicznych, co powodo-
watoby niekompatybilnosc techniczna lub nieproporcjonalnie
duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu tych
produktow lub instalacji. Do przestanki nalezy réwniez art. 67
ust. 1 b Pzp, ktdry stanowi, ze czas trwania umowy zawartej

w wyniku udzielenia zamédwienia, o ktérym mowa w ust. 1

Przestanka jest wyraznie zaprojektowana jako dana zama-
wiagjgcemu mozliwose dokupowania kolejnych partii/czesci/
/elementéw do juz posiadanych przez niego systemow lub
urzadzen dostarczonych w ramach realizacji zamowienia
podstawowego, W celu utrzymania zgodnosci | wspotpracy
technologicznej pomiedzy urzadzeniami zakupowanymi
w réznych terminach.

pkt 7, nie moze przekraczac trzech lat.

Nalezy podkresli¢ brak ograniczen, ktére zostaty wbudowane
w przestanke dotyczaca ustug i robt budowlanych, tj. brak koniecz-
nosci przewidywania dostaw dodatkowych w ogtoszeniu zamé-
wienia podstawowego. Natomiast brak ograniczen kwotowych
jest pozorny, poniewaz zgodnie z trescig art. 32 ust. 3 Pzp, jezeli
zamawiajacy przewiduje udzielenie zaméwiery, o ktérych mowa
w art. 67 ust. 1 pkt 6 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3, przy ustalaniu
wartosci zamoéwienia uwzglednia sie wartosc tych zamowien.

Teoretycznie wartos¢ zamowienia dodatkowego moze
by¢ znaczna i przekraczac¢ nawet wartos¢ zamowienia
podstawowego, Z tym ze powinna by¢ uwzgledniona
W wartosci zamowienia podstawowego (oraz odpo-
wiednio odczytana przed otwarciem ofert).

PODSUMOWANIE

Podobienstwo analizowanej przestanki (art. 67 ust. 1 pkt 7 Pzp)
do zagadnien, ktére powinny by¢ przedmiotem aneksu,
podkresla rowniez dyrektywa klasyczna w motywie 108:

Instytucje zamawiajace moga Stanac¢ w obliczu sytuacji, gdy
dodatkowe roboty budowlane, dostawy lub ustugi okaza sie
konieczne; w takich przypadkach modyfikacja pierwotnej
umowy bez nowego postepowania O udzielenie zamowie-
nia moze byc¢ uzasadniona, w szczegolnosci gdy dodatkowe
dostawy maja na celu czesciowa wymiane albo zwigkszenie
biezacych ustug, dostaw lub rozbudowe istniejacych insta-
lagji, jezeli zmiana dostawcy zobowigzywataby instytucje
zamawiajaca do nabywania materiatow, robot budowla-
nych lub ustug o innych wiasciwosciach technicznych, co
powodowatoby niekompatybilnosc lub nieproporcjonalnie
duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu.

Jest to tez dowadd na niekonsekwendje unijnego ustawodawcy,
ktory pomimo wskazania aneksu, jako wiasciwego sposobu
dziatania, umiescit dostawy dodatkowe jako przestanke
stosowania procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publi-
kacji (art. 32 dyrektywy klasycznej), czyli wiasnie wolng reke.
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Jak udziela¢ zamoéwien

JOZEF EDMUND NOWICKI
WHASCICIEL KANCELARII SPECJALIZUJACEJ SIE W KONTROLI | DORADZTWIE
Z ZAKRESU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

WYEACZENIE
Z POSTEPOWANIA

Zgodnie z art. 7 ust. 2 Pzp czynno$ci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowa-
dzeniem postepowania o udzielenie zamaowienia wykonujg osoby zapewniajgce
bezstronnosc¢ i obiektywizm. Okolicznosci wytgczajgce udziat osdb wykonuja-
cych czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego okresla
m.in. art. 17 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 17 ust. 1 Pzp osoby te podlegaja wytacze-  lub powinowactwa w linii bocznej do drugiego stopnia lub
niu, jezeli: sa zwiazane z tytutu przysposobienia, opieki lub kurateli
v/ ubiegaja sie o udzielenie tego zaméwienia; z wykonawca, jego zastepca prawnym lub cztonkami
\/ pozostaja w zwiazku matzenskim, w stosunku pokre-  organéw zarzadzajacych lub organéw nadzorczych wyko-

wienstwa lub powinowactwa w linii prostej, pokrewienstwa ~ nawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia;
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\/ przed uptywem trzech lat od dnia wszczecia postepo-
wania o udzielenie zaméwienia pozostawaty w stosunku
pracy lub zlecenia z wykonawca lub byty cztonkami organéw
zarzadzajacych lub organéw nadzorczych wykonawcéow
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia;

pozostaja z wykonawca w takim stosunku prawnym lub
faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci
co do bezstronnosci tych oséb;
\/ zostaty prawomocnie skazane za przestepstwo popet-
nione w zwiazku z postepowaniem o udzielenie zaméwie-
nia, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione
w celu osiagniecia korzysci majatkowych.

Czynno$ciami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

sa czynnosci wykonywane od wszczecia postepowania

do jego zakonczenia. Artykut 2 pkt 7a Pzp, ktéry definiuje

pojecie postepowania o udzielenie zamoéwienia, nie okresla
momentu zakoriczenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. W kwestii momentu zakoriczenia postepowa-
nia o udzielenie zamdéwienia publicznego rozstrzygajace
jest stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w uchwale
z dnia 17 grudnia 2010 r., sygn. akt: Il CZP 103/10, zgodnie
z ktérym postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
konczy sie z chwila zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego: Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicz-
nego na gruncie ustawy, zgodnie z trescig art. 2 ust. 7a ustawy
(w brzmieniu tego przepisu obowiazujacym od 29 stycznia
20701, Dz. U.z 2009 r. Nr 223, poz. 1778), da sie zdefiniowac
jako ciag czynnosci faktycznych i prawnych rozpoczynajacy
sie z chwila ogfoszenia o zaméwieniu przestania zaproszenia
do skfadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjaji
w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy. Przepis nie okresla
momentu zakoriczenia tego postepowania, ale tres¢ ustawy nie
pozostawia watpliwosci, ze postepowanie to koriczy sie z chwila
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego (zob.
takze wyrok z dnia 8 sierpnia 2012 r., sygn. akt: KIO 1594/12).
Postepowanie konczy sie réwniez z jego uniewaznieniem.

WSZCZECIE POSTEPOWANIA

W trybach, w ktérych postepowanie jest wszczynane w dro-
dze publicznego ogtoszenia o zaméwieniu i sa sktadane
oferty (przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony,
negocjacje z ogtoszeniem, dialog konkurencyjny, partner-
stwo innowacyjne), zamawiajacy wszczyna postepowa-
nie, zamieszczajac ogloszenie o zamdéwieniu w miejscu
publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie
internetowej (zob. art. 40 ust. 1, art. 48 ust. 1, art. 56 ust. 1
oraz art. 60c ust. 1 Pzp).

W trybie negocjacji bez ogtoszenia zamawiajacy wszczyna
postepowanie, przekazujac wybranym przez siebie wyko-
nawcom zaproszenie do negocjacji (art. 63 ust. 1 Pzp).

W trybie zamdwienia z wolnej reki zamawiajacy wszczyna
postepowanie z przekazaniem zaproszenia do negocjagji.
Z zaproszeniem zamawiajacy przekazuje jednoczesnie
informacje niezbedne do przeprowadzenia postepowa-
nia, w tym istotne dla stron postanowienia, ktére zostana
wprowadzone do tresSci zawieranej umowy w sprawie
zaméwienia publicznego, ogdlne warunki umowy lub
wzér umowy (art. 68 ust. 1 Pzp).

W trybie zapytania o cene zamawiajacy wszczyna poste-
powanie, zapraszajac do sktadania ofert tylu wykonawcéw
Swiadczacych w ramach prowadzonej przez nich dziatalno-
Sci dostawy lub ustugi bedace przedmiotem zamédwienia,
aby zapewnic konkurencje oraz wybor najkorzystniejsze;j
oferty, nie mniej niz pieciu. Wraz z zaproszeniem do skta-
dania ofert zamawiajacy przesyta specyfikacje istotnych
warunkow zaméwienia (art. 71 Pzp).

W trybie licytacji elektronicznej zamawiajacy wszczyna
postepowanie, zamieszczajac ogtoszenie o zamdwieniu
w Biuletynie Zamowien Publicznych, na swojej stronie
internetowej oraz stronie, na ktorej bedzie prowadzona
licytacja (art. 75 ust. 1 Pzp).

CZYNNOSCI
W POSTEPOWANIU

Zgodnie z opinia Urzedu Zaméwien Publicznych™
Czynnosciami w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego, do ktérych odnosi sie art. 17 ust. 1 Pzp,
beda w szczegdlnosci czynnosci zwiazane z wyborem
najkorzystniejszej oferty, odrzuceniem oferty, wyklucza-
niem wykonawcow, oceng spetniania przez wykonawcow
warunkoéw udziatu w postepowaniu, badaniem ofert - do-
konywane od momentu wszczecia postepowania (ktore
stanowi publikacja ogtoszenia o zamowieniu lub prze-
stanie zaproszenia do sktadania ofert lub zaproszenia do
negocjacji) do chwili udzielenia zaméwienia publicznego
(rozumianego jako podpisanie umowy w sprawie zamdwie-
nia publicznego. (...) W konsekwencji obowiazek ztozenia
oswiadczenia o istnieniu lub braku istnienia okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 Pzp, dotyczy oséb, ktére
braty udziat w wykonywaniu czynnosci podejmowanych
w ramach postepowania.

| dalej: (...) obowiazek dotyczyc bedzie réwniez osoby
podpisujacej umowe w sprawie zaméwienia publicznego,
tj. kierownika zamawiajacego lub osoby, ktérej powierzono
to zadanie w ramach postepowania na podstawie art. 18
ust. 2 ustawy. Czynnosc¢ zawarcia umowy w przedmio-
cie realizacji zamdwienia publicznego stanowi bowiem
ostatnig czynnos¢ wykonywana w postepowaniu, a osoby
zaciagajace zobowiazanie z tego tytutu powinny podle-
gac weryfikacji pod katem konfliktu intereséw. Powyzszy
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Art. 17 ust. 1
pkt 4 Pzp

obowiazek nie bedzie natomiast dotyczyt oséb, ktore
realizowaty czynnosci poprzedzajace wszczecie poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego, takie jak:
szacowanie wartosci zamdwienia lub przygotowanie spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z opisem
przedmiotu zamowienia, a takze osob, ktére dokonuja
czynnosci o charakterze pomocniczym czy tez techniczno-
-organizacyjnym, ktore wprost nie maja wpfywu na prze-
bieg samej procedury zamdéwienia publicznego, np. pra-
cownikéw sekretariatu odbierajacych korespondencje
czy pracownikéw zamieszczajacych informacje na temat
postepowania na stronie internetowej zamawiajgcego.

Czynnosci w postepowaniu nie obejmuja natomiast czyn-
nosci sporzadzania protokotu postepowania o udzielenie
zamoéwienia oraz innych czynnosci faktycznych (np. przy-
gotowanie pomieszczenia, w ktérym nastapi otwarcie
ofert lub inne czynnosci o charakterze organizacyjnym).

Czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
podjete przez osobe podlegajaca wytaczeniu, po powzie-
Ciu przez nig wiadomosci o okolicznosciach, o ktorych
mowa W art. 17 ust. 1 Pzp, powtarza sie, z wyjatkiem
otwarcia ofert oraz innych czynnosci faktycznych nie-
wptywajacych na wynik postepowania (art. 17 ust. 3 Pzp).
Pojecie czynnosci podjetych przez osobe podlegajaca
wytaczeniu obejmuje zardwno czynnosci wykonywane
przez te osobe samodzielnie, jak i czynnosci dokonane
przez komisje przetargowa, w pracach ktorej bierze
ona udziat. Czynnosci komisji przetargowej, w ktorych
brat udziat cztonek podlegajacy wytaczeniu, powinny
zosta¢ powtorzone bez udziatu tej osoby.

TROSKA O BEZSTRONNOSC

Uwagi wymaga pozostawanie z wykonawca w takim sto-
sunku prawnym lub faktycznym, ze moze to budzic¢ uzasad-
nione watpliwosci co do bezstronnosci tych oséb.

Przestanka wyfaczenia z postepowania okreslona w art. 17
ust. 1 pkt 4 Pzp dotyczy wytacznie sytuacji, gdy osoby
wykonujace czynnosci w postepowaniu pozostaja z wyko-
nawca w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze
moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bez-
stronnosci tych oséb. Przyktadem takich stosunkéw
faktycznych moga byc wieloletnia znajomos¢, kolezen-
stwo, przyjazn lub relacje: towarzyskie. W art. 17 ust. 1
pkt 4 Pzp ustawodawca uzyt sformutowania: pozostaja
z wykonawca w takim stosunku prawnym lub faktycz-
nym, ze moze to budzic¢ uzasadnione watpliwosci co do
bezstronnosci tych osob.

Jak udziela¢ zamoéwien

Z przepisu tego wynika zatem, ze nie chodzi tu o kazdy
stosunek prawny lub faktyczny, tylko o taki, ktory budzi
uzasadnione watpliwosci. Nie mozna zatem przyjac, ze
kazda znajomosc, kolezenstwo, przyjazn lub inna rela-
Cja towarzyska, w tym rowniez znajomosc¢ wynikajgca
7 faktu zatrudnienia w jednym miejscu pracy, miedzy
0s0bg, ktéra wykonuje czynnosci w postepowaniu
(np. cztonkiem komisji), a wykonawcg skutkuje wyta-
czeniem z postepowania takiej osoby.

W przypadku art. 17 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp ustawodawca w spos6b
wyrazny okreslit stosunki prawne faczace osobe wykonujaca
czynnosci w postepowaniu z wykonawca, ktérych zaistnie-
nie skutkuje wytaczeniem z postepowania: pozostawanie
w zwiazku matzenskim, w stosunku pokrewieristwa lub powi-
nowactwa w linii prostej, pokrewienistwa lub powinowactwa
w linii bocznej do drugiego stopnia lub relacje z tytutu przy-
sposobienia, opieki lub kurateli z wykonawca, jego zastepca
prawnym lub cztonkami organéw zarzadzajacych lub organéw
nadzorczych wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia oraz pozostawanie w okresie przed uptywem
trzech lat od dnia wszczecia postepowania o udzielenie zamé-
wienia w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawca lub bytymi
cztonkami organéw zarzadzajacych lub organéw nadzorczych
wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia.

Przestanka zawarta w art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp ma charakter
oceny. Nie jest zatem wystarczajace stwierdzenie jakiej-
kolwiek relacji pomiedzy osoba wykonujaca czynnosci
w postepowaniu a wykonawca. Dopiero ocena okolicznosci
konkretnego przypadku moze stanowic¢ podstawe naru-
szenia art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp. W przypadku art. 17 ust. 1
pkt 4 Pzp (moze to budzic¢ uzasadnione watpliwosci co do
bezstronnosci tych oséb) nalezy kierowac sie rzeczywistymi
relacjami zachodzacymi miedzy osoba wykonujaca czynno-
sci w postepowaniu a wykonawca i wptywem tych relacji
na sytuacje prawna innych wykonawcéw w postepowaniu
oraz wynik postepowania. Nie wystarcza subiektywne prze-
konanie o wystapieniu tej przestanki. Wytaczenie z poste-
powania na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp wymaga
zatem wykazania, ze zaistniaty stosunek faktyczny uzasadnia
wylaczenie z postepowania ze wzgledu na jego wptyw na
sytuacje prawna innych wykonawcéw w postepowaniu
oraz wynik postepowania (np. wybor oferty). Watpliwosci
dotyczace bezstronnosci oséb wykonujacych czynnosci
w postepowaniu oraz wykonawcy musza byc uzasadnione.

CHARAKTER PRZEStANKI

Przestanka, o ktérej mowa w art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp, nie
moze miec charakteru abstrakcyjnego i prowadzi¢ do sytuacji
absurdalnych. W wyroku z dnia 17 grudnia 2002 r., sygn. akt:
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V Ca 1851/02, odnoszacym sie do analogicznego przepisu
art. 20 uchylonej ustawy o zaméwieniach publicznych, Sad
Okregowy w Warszawie wskazuje, ze norma ta nie wyklu-
cza z udziatu w pracach komisji przetargowej osoby, ktérej
matzonek jest pracownikiem wykonawcy. Zdaniem sadu
okregowego nie mozna zgodzic sie, ze przez udziat w komisji
przetargowej (osoby) bedacej zona pracownika oferenta
doszto do naruszenia przez zamawiajacego art. 20 ustawy
o zamdwieniach publicznych, a tym samym do naruszenia
art. 16 tejze ustawy, przez nieposzanowanie zasady rownego
traktowania wszystkich oferentéw bioracych udziat w poste-
powaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Sad okregowy stwierdzit, ze art. 20 nie wyklucza z udziatu
w pracach po stronie zamawiajacego osoby, ktérej matzo-
nek jest pracownikiem oferenta, a tak szerokie rozumienie
tresci art. 20 ust. 1 pkt 3 ustawy o zaméwieniach publicz-
nych zaprezentowane przez zespét arbitréw nie znajduje
uzasadnienia w wyktadni tego przepisu, a ponadto, ze takie
jego rozumienie prowadzitoby do wytaczenia w sposéb
nieuzasadniony, szczegélnie w matych miejscowosciach,
z postepowarn o udzielenie zaméwien publicznych dzia-
fajacych na danym terenie podmiotéw gospodarczych.

W przypadku art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp nie bez znaczenia jest
ocena okolicznosci faktycznych i prawnych zwiazanych
z samym postepowaniem i ich wptyw na wynik postepowa-
nia. W wyroku z 2 czerwca 2011 r,, sygn. akt: KIO 1037/11,
Krajowa Izba Odwotawcza, odnoszac sie do przepisu art. 17
ust. 3 Pzp dotyczacego powtoérzenia czynnosci w poste-
powaniu o udzielenie zaméwienia podjetych przez osobe
podlegajaca wytaczeniu po powzieciu przez nig wiadomosci
o okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 Pzp, zwré-
cita uwage, ze: W przypadku podejmowania przez zamawiaja-

cego decyzji 0 uniewaznieniu postepowania na podstawie

art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwiazku z art. 146 ust. 6 Pzp, w zwiazku

z art. 17 ust. 3 Pzp, wplyw naruszen przepisow ustawy, doko-
nania czynnosci w postepowaniu przy udziale osoby podile-

gajacej wylaczeniu, na wynik postepowania nie moze mie¢
czysto spekulatywnego charakteru, lecz musi prowadzic do
rzeczywistej zmiany wyniku lub realnej mozliwosci zaistnienia
takiej sytuacji. Przez wynik postepowania rozumie sie, co do
zasady, w postepowaniach jednoetapowych - wybér najko-
rzystniejszej oferty, a w postepowaniach wieloetapowych
- ustalenie kregu wykonawcéw uprawnionych do wziecia
udziatu w kolejnym etapie postepowania.

Istotne jest zatem, jaki wptyw na wynik postepowania ma
znajomosc, kolezenstwo, przyjazn lub inna relacja towarzyska
osoby wykonujacej czynnosci w postepowaniu z wyko-
nawca. Wptyw musi byc realny. W art. 24 nowej dyrektywy
2014/24/UE pojecie konfliktu intereséw obejmuje co naj-
mniej kazda sytuacje, w ktdrej cztonkowie personelu insty-
tucji zamawiajacej lub dostawcy ustug w zakresie obstugi

zamowienia bioracy udziat w prowadzeniu postepowania
o udzielenie zaméwienia lub mogacy wptynac na jego wynik
maja - bezposrednio lub posrednio - interes finansowy,
ekonomiczny lub inny interes osobisty, ktory postrzegac
mozna jako zagrazajacy ich bezstronnosci i niezaleznosci
w zwiazku z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia.

Na gruncie art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp przepis art. 24 dyrek-
tywy 2014/24/UE wymaga jednoczesnie wykazania,
ze 0soby wykonujace czynnosci w postepowaniu
miaty interes finansowy, ekonomiczny lub inny interes
osobisty, ktory postrzega¢ mozna jako zagrazajacy ich
bezstronnosci i niezaleznosci w zwigzku z postepo-
waniem o udzielenie zamowienia.

PODSUMOWANIE

Stosownie do tresci art. 17 ust. 2 Pzp osoby wykonujgce
Czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zobowigzane sg ztozy¢, pod rygorem odpowiedzialnosci
karnej za ztozenie fatszywego o$wiadczenia, w formie
pisemnej o$wiadczenie o braku lub istnieniu okolicznosci,
o ktérych mowa w ust. 1tego przepisu. Przed odebraniem
o$wiadczenia kierownik zamawiajgcego lub osoba, ktorej
powierzyt czynnosci w postepowaniu, musi uprzedzic
0soby skfadajace oswiadczenie o odpowiedzialnosci
karnej za ztozenie fatszywego o$wiadczenia.

Naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest
nieztozenie przez kierownika zamawiajagcego, cztonka
komisji przetargowej oraz inne osoby wykonujace
Czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego po stronie zamawiajacego lub mogace
mie¢ wptyw na jego wynik o$wiadczenia o braku lub
istnieniu okoliczno$ci powodujacych wytgczenie z tego
postepowania, a takze niewytaczenie z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego osoby podlegajgce)
wytgczeniu na podstawie przepisow o zamowieniach
publicznych. Przepis art. 17 ust. 2 Pzp nie precyzuje, w jakiej
formie informacja ta powinna zosta¢ przekazana. Z uwagi
jednak na zasade pisemnos$ci postepowania, okreslona
w art. 9 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktdra, z zastrzezeniem
wyjatkow przewidzianych w ustawie, postepowanie
O udzielenie zamowienia prowadzi sie z zachowaniem
formy pisemnej, przyjac¢ nalezy, ze czynnosc ta powinna
rowniez przybrac forme pisemna.

Przypis:

' Nowe podejscie do badania konfliktu interesow.
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RADCA PRAWNY Z WIELOLETNIA PRAKTYKA W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH, BYtY PRACOWNIK URZEDU
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH, TRENER | DOSWIADCZONY SZKOLENIOWIEC. OBECNIE PRACOWNIK JEDNEJ

Z WIEKSZYCH FIRM NA RYNKU BUDOWLANYM, KTORA REPREZENTUJE PRZED KRAJOWA IZBA ODWORAWCZA
ORAZ W SADACH W SPRAWACH O ZAMOWIENIE PUBLICZNE. AUTORKA WIELU PUBLIKACII Z ZAKRESU
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH. CZtONKINI OSKZP, MODERATORKA SPOTKIO.

UMOWA JAKO GYVARANT
BEZPIECZENSTWA

FINANSOWEGO

W postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy, kto-
rzy decyduja sie na wziecie udziatu w postepowaniu, muszg zadbac o swoje
interesy, co jest znaczaco utrudnione z uwagi na adhezyjno$¢ umow o zamo-
wienie publiczne.

orzecznictwie Krajowej Izby Odwotaw-
czej uksztattowato sie w zasadzie jednolite
stanowisko, ze zamawiajacy jest autorem

sformutowan zawartych we wzorze umowy,

a wykonawca nie ma duzego wptywu na ksztatt umowy o za-
mowienie publiczne (vide: KIO 1698/10 z dnia 23 sierp-
nia 2010 roku).

WYKONAWCA BEZ WPLYWU?

Ewentualny wptyw na ksztatt umowy wykonawca moze
uzyskac tylko poprzez skorzystanie z instytucji pytari do
zamawiajacego, w trybie art. 38 ustawy - Prawo zamé-
wien publicznych lub skorzystanie z sSrodkéw ochrony
prawnej.Ponadto moze skalkulowac ryzyka, ktére

Luty 2019 (nr 2)
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Art. 353’
k.c.
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w ramach postanowien umownych przenidst na wyko-
nawce gospodarz postepowania o udzielenie zaméwie-
nia publicznego.

W takim duchu wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotaw-
cza w wyroku z dnia 17 marca 2017 roku, sygn. akt: KIO
409/17 w ktérym wskazata, iz:

Z art. 353" k.c. wynika przyzwolenie na faktyczna nie-
réwnosc stron umowy, o ile jest ona objeta ich zgodnym
zamiarem. Powofywanie sie tylko na wspomniana regulacje,
poparte twierdzeniem o nieprawidfowym, nadmiernie obcia-
zajacym wykonawce rozktadzie ryzyk kontraktowych, nie
jest wystarczajace do ingerencji w tres¢ przysztej umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

Odpowiedzig na jednostronne ustalanie przez zamawiajacego
rozktadu ryzyk w umowie jest jednostronne uprawnienie
wykonawcy do okreslenia w ofercie ceny, za ktéra gotéw

Dopoki postanowienia wzoru umowy zawierajg informa-
gje pozwalajace wykonawcy skalkulowac wspomniane
ryzyka, dopoty brak jest podstaw do interwencji KIO
w ksztatt stosunku obligacyjnego, jaki zostanie nawigzany
W nastepstwie udzielenia zamowienia publicznego.

jest zrealizowacd zamdwienie.

Z punktu widzenia wykonawcy takie wyroki nalezy ocenic
pozytywnie, gdyz Krajowa Izba Odwotawcza poprzez uza-
sadnienie swoich wyrokow prowadzi edukacje zamawiaja-
cych w tym zakresie, a zatem uswiadamia, iz przenoszenie
wszelkich ryzyk na wykonawce bedzie powodowato ich

skalkulowanie, a w konsekwencji zaoferowanie wyzszej

ceny ofertowej w danym postepowaniu.

Na kanwie doswiadczen z lat 2015 i 2016 roku, w zasa-
dzie obecnie nie zdarza sie, by Swiadomy wykonawca
nie analizowat postanowiern umownych odnosnie do
przeniesienia na niego odpowiedzialnos¢ za realizo-
wana inwestycje, stad o wiele czesciej teraz zdarza sie,
Ze szacunkowa warto$¢ zamoéwienia oceniona przez
zamawiajacego z nalezyta starannoscia nijak sie ma do
cen wskazanych w ofertach.

WERYFIKACJA POSTANOWIEN
UMOWNYCH

Rynek zaméwien publicznych nieustannie sie zmienia,
a w slad za tym réwniez zamawiajacy i wykonawcy
weryfikuja swoje podejscie do postanowiert umownych
w zamodwieniach publicznych. Kazda bowiem kolejna
umowa ksztattowana przez zamawiajacego zawiera nowe

postanowienia, ktére zamawiajacy wprowadza nauczony
doswiadczeniem poprzedniej realizacji. Kazda kolejna
umowa to suma wszystkich doswiadczen zamawiajacego,

z kolei kazde pytanie wykonawcy to czesto efekt nega-

tywnych doswiadczen z poprzednich realizacji. Reakcja

wykonawcy na brak odpowiedzi czy tez negatywna
odpowiedZ zamawiajacego czesto jest skorzystanie
z instytucji odwotania.

Na wstepie niniejszego artykutu wspominatam, iz orzecz-
nictwo Krajowej Izby Odwotawczej co do postanowien
umownych w zaméwieniach publicznych jest w zasadzie
jednolite, jednakze coraz czesciej zdarza sie wyroki 1zby,

Izba coraz czesciej orzeka, iz postanowienia umowy
zamowieniowej nie moga byc¢ korzystne tylko dla jednej
strony lub naktadac tylko na jedna strone odpowiednio
same obowiazki lub przyznawac jej same przywileje.

ktére przyznaja racje wykonawcom.

Przyktadem jest chociazby wyrok Krajowej 1zby Odwotaw-
czej z dnia 22 lutego 2017 roku, sygn. akt: KIO 2455/17,
w ktorym Izba wskazata: Zdaniem KIO wysokosc kar umow-
nych znaczaco odbiega od poziomu spotykanego w innych
tego typu postepowaniach - np. opéznienie wykonawcy
rzedu 35 dni spowoduje naliczenie kary umownej przekra-
czajacej wartosc oferty wykonawcy. (...).

W orzeczeniu tym lIzba zwrdcita takze uwage, iz w postepo-
waniu o udzielenie zamoéwienia publicznego kary umowne
staty sie instrumentem ograniczenia konkurencji w poste-
powaniu, a takze odstraszania wykonawcéw. Ponadto
zamawiajacy nawet nie przedstawit zadnej symulacji celem
wykazania, ze wysokos¢ kar znajduje odzwierciedlenie
w szkodzie, jaka moze ponies¢ zamawiajacy. 1zba zwrécita
takze uwage, ze zamawiajacy uwzglednia ryzyko i ztoza
niekorzystne cenowo oferty.

Kolejny wyrok, na ktéry warto zwréci¢ uwage, jest z dnia
23 czerwca 2017 roku, sygn. akt: KIO 1117/17, KIO 1128/17,
w ktérym Izba uznata, ze:

F ] Umowa o zaméwienie publiczne nie
moze by¢ gwarantem bezpieczenstwa
finansowego wykonawcy, natomiast
wykonawca moze skorzystac z instytucji
pytan i srodkow ochrony prawnej w celu
mitygadji ryzyka, moze rowniez to ryzyko
wycenic w ofercie.
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Art. 7
Pzp

Umowa powinna precyzyjnie okreslac, w jakich przypad-
kach kara sie nalezy, dtuznik powinien mie¢ swiadomos¢
tego, jakie naruszenie przez niego postanowieri umowy
skutkowac bedzie mozliwoscia zadania przez druga strone
zaptaty kary umownej.

W ramach tego wyroku Izba wypowiedziata sie na temat
postanowienia:

(...) za kazdy inny przypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania kontraktu niz przewidziane w pkt 1-24 (umowy
- przyp. aut.) - wykonawca musi zapfacic kare w wysokosci
50 000 ztotych za kazdy stwierdzony przypadek.

Z powyzszych przyktadéw wynika, iz umowa o zaméwie-

nie publiczne nie moze by¢ gwarantem bezpieczenstwa

finansowego wykonawcy, natomiast wykonawca moze

skorzystac z instytucji pytan i srodkow ochrony praw-

nej w celu mitygacji ryzyka, moze réwniez to ryzyko

wycenic¢ w ofercie.

KARY UMOWNE

Wykonawcy zupetnie inaczej beda kalkulowac ryzyko zwia-
zane z naliczeniem kar umownych za zwtoke, a zupetnie
inaczej za op6znienie. Kary umowne za op6znienie sa to

bowiem kary, ktére, co do zasady, naleza sie zamawiaja-
cemu (od wykonawcy) za wszelkie opéZnienia w realizadji
umowy, a zatem wszelkie przyczyny czesto niezalezne
od wykonawcy.

Kary umowne za zwtoke to kary, ktére zaptaci wykonawca

zamawiajacemu, jezeli opéznienie w wykonaniu umowy
bedzie wynikato z jego winy.

Wiadomym jest, iz kary umowne za tzw. op6Znienie
wykonawca bedzie musiat wyliczy¢, przewidujac wszyst-
kie mozliwe zdarzenia, ktére moga wystapi¢ w czasie
realizacji umowy oraz prawdopodobieristwo wystapienia
tych zdarzen.

Wskazujac na rozréznienie w zakresie kar umownych za op6z-
nienie i zwtoke nalezatoby przywotac wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 31 pazdziernika 2017 roku, sygn. akt:
KIO 2163/17, w ktérym Izba nakazata zmiane postanowien
umownych w zakresie kar umownych za zwtoke.

Nalezy pamietac, iz orzeczenie to zapadto w konkretnym
stanie faktycznym, niemniej jednak argumentacja Izby
w tym wyroku warta jest przytoczenia. KIO wskazato
bowiem, ze:

(...) rozpoznajac ten zarzut Izba wzieta pod uwage prawo
wykonawcy do réwnego traktowania z zamawiajacym jak

Jak wygra¢ przetarg

i uczciwej konkurencji jako podmiotu prawa cywilnego
zobowiazanego do wykonania, w tym nalezytego wyko-

Okolicznosc, ze to zamawiajacy formutuje postanowie-
nia wzoru umowy nie 0znacza, ze ma prawo czynic
to w sposob bezwzglednie obowiazujacy i przy tym
mogacy naduzywac rownowage stron (zamawiajacy
— wykonawca).

nania umowy (art. 7 ust. 1 Pzp).

W prawie cywilnym podstawowa forma odpowiedzialnosci
dtuznika jest jej uksztattowanie na zasadzie obowiazku
nalezytej starannosci, co wynika z tresci art. 472 k.c., zgod-
nie z ktorym jezeli ze szczegélnego przepisu ustawy albo
z czynnosci prawnej nie wynika nic innego, dfuznik odpo-
wiedzialny jest za niezachowanie nalezytej starannosci.

Izba odmiennie od zamawiajacego ocenita zaistniaty
w sprawie stan rzeczy uznajac, ze interes publiczny nie

nakazuje rozszerzenia odpowiedzialnosci do okolicznosci

niezaleznych od wykonawcy, czyli poza wymdég nalezytej

starannosci wykonawcy.

Wymég odpowiedzialnosci za skutki zdarzen, na ktére
wykonawca nie ma wptywu powoduje po jego stronie
koniecznos¢ poniesienia dodatkowych kosztéw, np. ubez-
pieczenia ryzyk, co podnosi koszty zamdwienia, powo-
duje ryzyko likwidacji, czy wrecz upadtosci. Natomiast
z uwagi na charakter przedmiotu zamowienia, to jest
roboty budowlane (przebudowa i budowa drogi), oraz
materiat sprawy zamawiajacy wyposazony jest w szereg
instytucji formalnych oraz prawnych, ktére zabezpieczaja
jego interes, np. zespdl nadzoru, inspektor nadzoru, zama-
wiajacy (§ 9 ust. 1 pkt 8 wzoru umowy), rady budowy
(§ 21 ust. 5 wzoru umowy), prowadzenie dokumenta-
cji budowy (dziennik budowy) - art. 22 pkt 2 ustawy
z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane (Dz. U. j.t. 2017
poz. 1332 z p6zn. zm.).

W ocenie Izby odwotujacy zasadnie podnidst argumenta-
cje co do naruszenia postanowieniami § 9 wzoru umowy,
dotyczacymi kar umownych, postanowienia art. 3531
Kodeksu cywilnego. Zgodnie z przywotanym artykutem:

B J Kazda kolejna umowa to suma
wszystkich do$wiadczen zamawiajacego,
z kolei kazde pytanie wykonawcy to czesto
efekt negatywnych doswiadczen

z poprzednich realizadji.

Luty 2019 (nr 2)
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Art. 6492
§1k.c.

w zw. z art.
139 ust. 1 Pzp
iart. 7 Pzp
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strony zawierajagce umowe moga utozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub
cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze] stosunku,
ustawie lub zasadom wspotzycia spotecznego.

Stosunek umowny, jakim jest umowa o roboty budowlane
- zdaniem KIO - jest stosunkiem Sciste regulowanym przez
prawo administracyjne, jakim jest ustawa - Prawo budowlane.
W zwiazku z tym, jest on poddany szeregu rezimom normu-
jacym sprawy projektowania, budowy, utrzymania i rozbiorki
obiektow budowlanych oraz okreslajacym zasady dziatania
organow administracji publicznej w tych dziedzinach, czyli
regufom majacym charakter wtadczy, a nie cywilnoprawny.

GWARANCIJA ZAPLATY

Analizujac kwestie postanowieri umownych w zaméwie-
niach publicznych oraz zmieniajace sie w tym zakresie
orzecznictwo nalezy takze wskazac¢ na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 6 listopada 2017 roku, sygn. akt: KIO
2180/17, stosownie do ktérego:

Naruszenie zakazu wprowadzenia do wzoru umowy posta-
nowienia o charakterze mogacym prowadzic do ograniczenia
ustawowego uprawnienia wykonawcy, a wiec naruszenie
ktéregokolwiek z przepiséw szczegdinych (art. 649° § 1 k.c.
w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp) skutkuje uznaniem naruszenia
zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp.

Podstawa do wydania tego orzeczenia byto nastepujace
postanowienie umowne, ktdre zakwestionowat wykonawca:

Strony ustalaja, ze jezeli zamawiajacy udzieli gwarancji
zaptaty w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej,
moze dowolnie ustali¢ warunki realizacji praw wykonawcy
z tej gwarangji z bankiem albo ubezpieczycielem przez
siebie wybranym, a w szczegélnosci moze natozyc warunek
wypfaty z gwarancji w postaci dostarczenia przez wykonawce
bankowi albo ubezpieczycielowi podpisanego zgodnie
Z niniejsza umowa bezwarunkowego protokotu odbioru
etapu, na poczet ktérego wykonawca pragnie dokonac
wypfaty z gwarancji..

B \Wymog odpowiedzialnosci za skutki
zdarzen, na ktore wykonawca nie ma
wptywu, powoduje po jego stronie
koniecznos$c¢ poniesienia dodatkowych
kosztow, np. ubezpieczenia ryzyk,

CO podnosi koszty zamowienia, powoduje
ryzyko likwidacji, czy wrecz upadtosci.

Kolejnym inspirujacym wyrokiem jest wyrok z dnia 10 lipca
2018 roku, sygn. akt: KIO 1266/18. Jeden z ,wiekszych”
zamawiajacych postanowit wytaczy¢ waloryzacje ustawowa,
a zatem wytaczyc zastosowanie przepisow art. 357" i art. 358"
§ 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c., co zakwestionowat w odwo-
faniu jeden z wykonawcow, a przytaczyto sie do niego az
pieciu wykonawcéw, popierajac tym samym, ze w ich opinii
takie postanowienia umowne sa wyjatkowe niekorzystne
dla wykonawcéw, a takze bezprawne.

Izba w tym wyroku, analogicznie jak i w czterech poprzed-

nich dotyczacych wytaczenia wyzej wskazanych przepiséw
poprzez postanowienia umowne, uznata wytaczenie walo-

ryzacji ustawowej za naduzycie prawa. KIO podkreslita, iz:

pomimo tego, ze normy te maja charakter dyspozytyw-
ny, to zamawigjacy nie moze jednostronnie ksztattowac
Zobowigzania W taki sposob, by wytaczy< uprawnienie
ustawowe i prawo do obiektywnego uregulowania
W tym zakresie stosunkow miedzy stronami przez
bezstronny i niezawisty sad.

Co istotne, w tym wyroku, a co zostato akcentowane juz wyzej,
Izba zwrdcita uwage, ze wytaczenie waloryzacji ustawowej
doprowadzitoby do wyceny w ofercie ryzyk niemozliwych do
zidentyfikowania na etapie przygotowywania oferty. A zatem
Izba w tym wyroku zwrdcita uwage na element koniecznosci
wyceny ryzyka, a takze na fakt, iz ryzyka, aby mogly by¢ mozliwe
do przewidzenia musza by¢ mozliwe do zidentyfikowania.

W tresci tego wyroku warto zwrdcic uwage na nastepujace
argumenty wskazane w uzasadnieniu: Izba w skfadzie orze-
kajacym w niniejszej sprawie podziela argumentacje przed-
stawiong w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 15 lutego 2018 roku, wydanego w sprawach potaczo-
nych o sygn. akt: KIO 145/18 i KIO 173/18, w szczegdlnosci
przyjmujac za wilasny poglad, ze: dyspozytywny charakter
przedmiotowych norm, na ktdry zwrdcit uwage zamawiajacy,
nie uprawnia zamawiajacego do jednostronnego ksztaftowa-
nia zobowiazania w sposob, ktory odbiera stronom umowy
prawo do obiektywnego, niezaleznego uregulowania przez
sad stosunkow miedzy stronami w przypadku zaistnienia wyjat-
kowych sytuagji, niemozliwych do przewidzenia w umowie.

Dziatania takiego nie uzasadnia poglad wyrazany w orzecz-
nictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sadow okregowych, ze
zasada swobody umow w systemie zamowieri publicznych
doznaje ograniczenia. Ograniczenie to polega na tym, Ze to
zamawiajacy, ktorego mozliwos¢ swobodnego wyboru kon-
trahenta jest ograniczona, jest uprawniony do ksztaftowania
warunkow umowy. Wykonawcy z kolei maja ograniczony
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wptyw na jej ksztaft, co moga rekompensowac sobie przez
wiasciwa wycene oferty. Uprawnienie zamawiajacego nie

Za nieuprawnione nalezy uznac takie uksztattowanie
stosunku, ktore nie pozwala profesjonalnemu wykonawcy
dziatajgcemu z nalezyta starannoscia na skalkulowanie
ryzyk zwiazanych z realizacjia umowy oraz wytacza
mozliwosc sagdowej oceny, czy dane nadzwyczajne
Sytuacje zaistniaty, a takze czy i w jakim stopniu miaty
znaczenie dla prawidtowego wykonania umowy przez
wykonawce. Nie mozna bowiem przerzucac na jedna
strone umowy ciezaru poniesienia konsekwendji zaistnienia
sytuadji, ktorych strony nie mogty wczesniej przewidziec.

ma jednak charakteru absolutnego.

(...) Witaczenie mozliwosci stosowania przepisow art. 357" k.c,
art. 358" § 3 k.c. oraz art. 632 § 2 k.c. stanowi przejaw
naduzywania pozycji dominujacej przez zamawiajacego
w Swietle i tak ograniczonej, na gruncie Prawa zamoéwieri
publicznych, zasady swobody uméw i realnego wptywu
wykonawcow na tresc¢ zawieranego stosunku umownego.

W ocenie Izby, wykonawca moze i powinien miec¢ prawo do
sadowej modyfikacji stosunku zobowiazaniowego na zasadach
wynikajacych z powotanych powyzej przepisow Kodeksu
cywilnego w przypadku niemozliwej do przewidzenia na etapie
Zzawierania umowy zmiany stosunkow, czy istotnej zmiany sity
nabywczej pieniadza. Uprawnienie to dotyczy bowiem sytu-
acji, ktérych wystapienie w normalnym stanie rzeczy bytoby
bardzo mafo prawdopodobne badz wrecz nieprawdopodobne
i ktére przeciez w istotny sposob zaburzaja rownowage kon-
traktowa i zmieniaja pozycje jednej ze stron kontraktu (...).

Reasumujac temat dotyczacy postanowiern umownych
w zamoéwieniach publicznych nalezy wskazag, iz:

pomimo tego, ze wykonawcy nie maja, co do zasady,
Wwptywu na postanowienia umowne, a W orzecznictwie
podkresla sie, ze zasada swobody umow na gruncie
Prawa zamowien publicznych doznaje ograniczen, to
wykonawcy maja mozliwos¢ zagwarantowania sobie
pewnego rodzaju bezpieczenstwa finansowego.

Jesli odpowiedzi na zadane przez nich pytania nie beda
satysfakcjonujace, czy tez KIO nie uwzgledni ich odwotania
instrumentem ich ochrony i zapewnienia sobie bezpieczen-
stwa jest wycena ryzyk, znajdujacych swoje odzwierciedle-
nie w postanowieniach umownych.

Jak wygra¢ przetarg

B [.) Wytaczenie mozliwosci stosowania
przepisow 357" k.c., art. 358" § 3 k.c.

oraz art. 632 § 2 k.c. stanowi przejaw
naduzywania pozycji dominujacej

przez zamawiajacego w swietle | tak
ograniczonej, na gruncie Prawa zamowien
publicznych, zasady swobody umow

I realnego wptywu wykonawcow na tresc
zawieranego stosunku umownego.

WYROK SADU NAJWYZSZEGO

Warty podkreslenia w kontekscie niniejszych rozwazan jest
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2007 roku,
sygn. akt: IV CSK 95/07, w ktdrym Sad Najwyzszy wskazat, iz:
Na gruncie prawa polskiego, i to nie tylko w zakresie stosun-
kéw z udziatem konsumentow (art. 385 § 2 k.c.), watpliwosci
nalezy ttumaczyc na niekorzysc strony, ktora zredagowata
umowe. Ryzyko watpliwosci wynikajacych z niejasnych posta-
nowiert umowy, nie dajacych usunac sie w drodze wykfadni,
powinna bowiem poniesc strona, ktéra zredagowata umowe.

W wyroku tym Sad Najwyzszy wypowiedziat sie, co wykfadni
o$wiadczen woli, wskazujac, iz poza kontekstem jezykowym
wazne s3 takze okolicznosci ztozenia o$wiadczenia woli,
a takze, iz nalezy bra¢ pod uwage nakaz kierowania sie
przy wyktadni umowy jej celem. Jednakze najistotniejsze
jest stwierdzenie, ze wszelkie niejasnosci nalezy ttuma-

czy¢ na niekorzysc strony, ktéra zredagowata umowe.

PODSUMOWANIE

W postepowaniach o udzielenie zamadwien publicznych
strong redagujgca umowe jest niewatpliwie zamawiajacy,
a zatem wszelkie niejasne postanowienia umowne nie-
dajace sie usuna¢ w drodze wyktadni wykonawcy moga
ttumaczy<¢ na swojg korzys¢. Tym samym ugruntowana
juz w orzecznictwie zasada, iz na etapie przygotowania
postepowania wszelkie niejasnosci nalezy interpretowac na
korzys¢ wykonawcoOw ma swojg kontynuacje na etapie rea-
lizagji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zatem, pomimo ze wykonawca w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego, co do zasady, nie
ma wptywu na tres¢ umowy, ma instrumenty pozwalajgce
mu Na zagwarantowanie bezpieczenstwa finansowego
przy odpowiednim oczywiscie skorzystaniu z owych
mozliwosci. Ponadto coraz bardziej przychylne orzecz-
nictwo Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow powszech-
nych, ktére nalezy ocenic bardzo pozytywnie, umozliwia
wykonawcom mitygacje ryzyka.
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UWAGA
NA WADIUM

Przedmiotem kontroli uprzedniej sygnowanej UZP/DKZP/KU/11/17 byto postepowanie pro-
wadzone przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestycji — Region
Slaski, dotyczace prac na liniach kolejowych w rejonie Kedzierzyna-Kozla i Opola.

godnie z dokumentacja kontrolowanego
postepowania warto$¢ szacunkowa zamoéwienia
to 573 600 000,00 zt, w tym wartos¢ zamdwien,
o ktérych mowa w art. 134 ust. 6 pkt 3 Pzp
(odnoszacych sie do zamdwien sektorowych z wolnej
reki udzielanych dotychczasowemu wykonawcy), wynosi
95 600 000,00 zt. Wartos¢ zamodwienia podstawowego to
zatem 478 000 000,00 zt. Zamawiajacy zadat wniesienia
przez wykonawcéw wadium w wysokosci 14 640 000,00 zt.

KWOTA WIEKSZA NIZ 3%

Zgodnie z trescia art. 45 ust. 4 Pzp zamawiajacy okresla
kwote wadium w wysokosci nie wiekszej niz 3% wartosci
zamowienia. Natomiast zgodnie z art. 45 ust. 5a Pzp, jezeli
zamawiajacy przewiduje udzielenie zamowien, o ktérych
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3, okre-
sla kwote wadium dla wartosci zamoéwienia podstawowego.

Z tresci przywotanych przepiséw wynika, ze zamawiajacy
ustala kwote wadium w odniesieniu do wartosci szacun-
kowej zamowienia liczonej m.in. bez wartosci zaméwien,

o ktorych mowa w art. 134 ust. 6 pkt 3 Pzp, co ozna-
cza, ze w niniejszym przypadku powinna to by¢ wartosé
478 000 000,00 zt. Liczona od tej wartosci kwota wadium
ustalona przez zamawiajacego stanowi natomiast 3,06%
wartosci szacunkowej zamowienia podstawowego. Tym
samym, okreslajac kwote wadium w wysokosci wiek-
szej niz 3% wartosci zamoéwienia, zamawiajacy naruszyt
art. 45 ust. 4 Pzp.

W SIWZ zamawiajacy wskazat dokumenty, jakich zada od
wykonawcéw majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania
poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej. Zgodnie z punk-
tem 9.10 SIWZ: dokumenty, o ktérych mowa w pkt 9.9.1
(tj. dokumenty, o ktérych mowa w § 7 ust. 1 pkt 1 rozporza-
dzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w spra-
wie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac zama-
wiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia - Dz. U. z 2016 r., poz. 1126), powinny byc
wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem ter-
minu skfadania ofert. Dokument, o ktérym mowa w pkt 9.9.2
(tj. dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w kto-
rym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,
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Art. 24
ust. 1i 5 Pzp

potwierdzajace odpowiednio, Ze nie otwarto jego likwidacji
ani nie ogtoszono upadtosci, a wiec dokument, o ktérym
mowa w § 7 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia), powinien
by¢ wystawiony nie wczesniej niz 3 miesiace przed uptywem

Zgodnie natomiast z § 7 ust. 2 zd. pierwsze rozporza-
dzenia dokumenty, o ktorych mowa w ust. 1pkt 11 pkt 2
lit. b, powinny by¢ wystawione nie wczesniej niz szes¢
miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert albo
whnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Zatem w punkcie 9.10 SIWZ zamawiajacy nieprawidtowo
przytoczyt tres¢ § 7 ust. 2 zd. pierwsze rozporzadzenia,
tj. skrocit do trzech miesiecy aktualno$¢ dokumentow
sktadanych na potwierdzenie, ze w stosunku do wyko-
nawcy nie otwarto likwidagcji ani nie ogtoszono upadtosci.
W konsekwencji zamawiajacy dopuscit sie naruszenia
§ 7 ust. 2 rozporzadzenia.

tego terminu.

POTWIERDZENIE BRAKU
PODSTAW WYKLUCZENIA

Zgodnie z punktem 8.1 SIWZ w postepowaniu mogli
brac¢ udziat wykonawcy, wobec ktérych nie ma podstaw
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 13-23 Pzp, z wytaczeniem przestanek okreslonych
w ust. 1 pkt 13 lit. d i pkt 14 w zakresie przestepstwa
okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d (przestanki wyklu-
czenia obligatoryjne) oraz w art. 24 ust. 5 pkt 5-6 Pzp
(przestanki wykluczenia fakultatywne).

Na potwierdzenie braku ww. podstaw wykluczenia z poste-
powania, zgodnie z punktem 9.8 SIWZ, zamawiajacy zadat:
dokumentdw, o ktérych mowa w § 5 pkt 1 (tj. informacji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 oraz ust. 5 pkt 5i 6 Pzp,
z wyjatkiem informacji w zakresie przestanki z art. 24 ust. 1
pkt 13 lit. d Pzp), pkt 4-7 i 10 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow doku-
mentow, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy nie przewidziat fakuk
tatywnej przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24
ust. 5 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktéra z postepowania o udziele-
nie zamowienia zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce,
w stosunku do ktérego otwarto likwidacje; w zatwierdzonym
przez sad uktadzie w postepowaniu restrukturyzacyjnym
jest przewidziane zaspokojenie wierzycieli przez likwidacje
jego majatku lub, gdy sad zarzadzit, likwidacje jego ma-
jatku w trybie art. 332 ust. 1 ustawy z dnia 15 maja 2015 r.
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- Prawo restrukturyzacyjne (Dz. U., poz. 978 z p6zn. zm.)
lub ktérego upadtos¢ ogtoszono, z wyjatkiem wykonawcy,
ktéry po ogtoszeniu upadtosci zawart uktad zatwierdzony
prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad nie
przewiduje zaspokojenia wierzycieli przez likwidacje
majatku upadtego, chyba ze sad zarzadzit likwidacje jego
majatku w trybie art. 366 ust. 1 ustawy z dnia 28 lutego
2003 r. - Prawo upadtosciowe (Dz. U. z 2015 r., poz. 233
z pézn. zm.).

Jednoczesnie zamawiajacy zadat dokumentu na potwier-

dzenie braku podstaw wykluczenia z postepowania

na podstawie ww. przestanki fakultatywnej, tj. doku-

mentu okreslonego w § 5 pkt 4 rozporzadzenia - odpisu
z whasciwego rejestru lub z Centralnej Ewidengiji i Informa-
¢ji o Dziatalnosci Gospodarczej, jezeli odrebne przepisy
wymagaja wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu po-
twierdzenia braku podstaw wykluczenia z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy. Pismem z 17 mar-
ca 2017 r. zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 26
ust. T Pzp, wezwat wykonawce konsorcjum P. do ztozenia
dokumentéw i oswiadczen, aktualnych na dzien ztozenia,
w tym m.in. powyzszego dokumentu, okreslonego w § 5
pkt 4 rozporzadzenia.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 Pzp w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia zamawiajacy moze zadac¢ od wykonawcow
wytacznie oswiadczeri lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub doku-
menty potwierdzajace:

’I spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteria selekgji,

2]

zamawiajacego,

3)

warunkéw zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Nalezy zauwazy¢, ze dokumentu, o ktérym mowa
w § 5 pkt 4 rozporzadzenia, zamawiajgcy moze zadac
jedynie na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp.
Oznacza to, iz zadanie tego dokumentu jest niezbedne
jedynie w sytuacji, gdy zamawiajacy przewidziat wyklu-
czenie wykonawcy na podstawie wskazanego przepisu
W ogtoszeniu o zamowieniu lub w SIWZ.

spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez

brak podstaw wykluczenia - zamawiajacy wskazuje
w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych

Zgodnie z art. 26 ust. 1 Pzp zamawiajacy przed udziele-
niem zamowienia, ktérego wartosc jest rowna kwotom
okreslonym w przepisach wydanych na podstawie art. 11
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ust. 8 lub przekracza je, wzywa wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie
krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.

Ze wzgledu na fakt, iz wymagany przez zamawiajacego odpis
z whasciwego rejestru lub z Centralnej Ewidencji i Informagiji
o Dziatalnosci Gospodarczej nie jest dokumentem potwier-
dzajacym niepodleganie wykluczeniu z postepowania na
podstawie przewidzianych przez zamawiajacego w ogto-
szeniu i SIWZ podstaw wykluczenia z postepowania, a tym
samym - nie jest dokumentem niezbednym do przeprowa-
dzenia postepowania - jego zadanie stanowi naruszenie
art. 25 ust. 1 Pzp. Ponadto zadanie ztozenia tego doku-
mentu przez wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, stanowi jednoczesnie naruszenie art. 26 ust. 1 Pzp.

KULISY POSTEPOWANIA

Jak wynika z dokumentacji postepowania, pismem
z 17 marca 2017 r. zamawiajacy, dziatajac na podstawie
art. 26 ust. 1 Pzp, wezwat wykonawce konsorcjum P. do
ztozenia dokumentéw i oswiadczen, aktualnych na dzien
ztozenia, w tym m.in. dokumentu okreslonego w § 5 pkt 4
rozporzadzenia, tj. odpisu z wlasciwego rejestru lub z Cen-
tralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej,
jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu do rejestru lub
ewidendji, w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy,
w odniesieniu do obydwu wykonawcéw. Nalezy dodac,
ze partner konsorcjum, firma T., ztozyt wraz z oferta jedno-
lity dokument na podstawie art. 25a ust. 2 Pzp, w ktorym
w czesci IV.A pkt 1 (Figuruje w odpowiednim rejestrze
zawodowym lub handlowym prowadzonym w paristwie
cztonkowskim siedziby wykonawcy) wskazat adres strony
internetowej Krajowego Rejestru Sadowego, zawierajacej
wyszukiwarke podmiotéw w KRS oraz numer w Krajowym
Rejestrze Sadowym, pod jakim figuruje w tym rejestrze.

Zgodnie z § 10 ust. 1 rozporzadzenia, w przypadku wska-
zania przez wykonawce dostepnosci oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w § 2, 5i 7, w formie
elektronicznej pod okreslonymi adresami internetowymi
ogdblnodostepnych i bezptatnych baz danych, zama-
wiajacy pobiera z nich samodzielnie wskazane przez
wykonawce oswiadczenia lub dokumenty. Jednocze-
$nie, zgodnie z dyspozycja § 10 ust. 2 rozporzadzenia,
w przypadku wskazania przez wykonawce oswiadczen
lub dokumentéw, o ktérych mowa w § 2, 5 7, ktére znaj-
duja sie w posiadaniu zamawiajacego, w szczegdlnosci
oswiadczen lub dokumentéw przechowywanych przez
zamawiajacego zgodnie z art. 97 ust. 1 Pzp, zamawiajacy
w celu potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa

w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 Pzp, korzysta z posiadanych
oswiadczen lub dokumentéw, o ile sg one aktualne.

Wykonawca konsorcjum P. wskazat dostepnos¢ dokumentu,
o ktérym mowa w § 5 pkt 4 rozporzadzenia (odpisu z KRS),
w odniesieniu do partnera konsorcjum, w formie elektronicz-
nej pod wskazanym adresem internetowym, w dokumentaciji
ztozonej zamawiajacemu wraz z oferta. Tym samym od
daty otwarcia ofert zamawiajacy dysponowat mozliwoscia
pobrania samodzielnie powyzszego dokumentu dotyczacego
partnera konsorcjum. W konsekwencji wezwanie konsorcjum

pismem z 17 marca 2017 r. do ztozenia wskazanego doku-

mentu byto niezasadne i stanowi uchybienie art. 26 ust. 1

Pzp w zw. z § 10 ust. 1 i 2 rozporzadzenia.

ZANIECHANIE ZWROTU WADIUM

Tego samego zamawiajacego dotyczy kontrola uprzed-
nia sygnowana KU/138/18/DKZP, odnoszaca sie do
postepowania w przedmiocie opracowania dokumentacji
projektowej i wykonania rob6t budowlanych w ramach
projektu pn. ,Przebudowa linii kolejowej nr 285 na od-
cinku Swidnica Kraszowice-Jedlina Zdr6j”. Postepowanie
prowadzono w trybie przetargu nieograniczonego, z zasto-
sowaniem procedury, o ktérej mowa w art. 24aa ust. 1 Pzp.

Wartos¢ zamowienia okreslono na kwote 94 316 876,00 zt
(. 21 874 637,85 euro - catkowita wartos¢ zamdwienia), w tym
89829 874,00 zt (tj. 20 833 980,56 euro) to wartos¢ zamowie-
nia podstawowego, a 4 487 002,00 zt (tj. 1 040 657,28 euro)
- wartos¢ przewidywanych zaméwien, o ktérych mowa
w art. 134 ust. 6 pkt 3 Pzp. Srodki unijne pochodza z Regio-
nalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Dolnosla-
skiego na lata 2014-2020. W postepowaniu zastosowano
procedury odpowiednie dla zamdwienia sektorowego.

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej postepowania
- na podstawie art. 161 ust. T w zw. z art. 169 ust. 112 pkt 1 Pzp
- Prezes Urzedu Zaméwieri Publicznych na podstawie
art. 171 ust. 1 pkt 2 Pzp, stwierdza naruszenie art. 46
ust. 1 Pzp, przez zaniechanie czynnosci zwrotu wadium

wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty

najkorzystniejszej, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta

zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Zgodnie z art. 46 ust. 1 Pzp zamawiajacy zwraca wadium
wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjat-
kiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako naj-
korzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a. Uzyte w art. 46
ust. 1 Pzp pojecie ,niezwtocznie” oznacza ,bez zbednej
zwiloki”, z czego wnioskowac nalezy, ze najp6Zniej nastep-
nego dnia po ustaniu przyczyny przetrzymywania wadium
zamawiajacy powinien zwrocic je wykonawcy.

Monitor Zaméwien Publicznych
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Art. 46
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Art. 354
i 355 k.c.

Otwarcie ofert nastapito 9 maja 2018 . Do uptywu wyznaczo-
nego terminu ztozonych zostato dziewiec ofert, w tym piec
przez konsorcja. Pismem z 17 sierpnia 2018 r. zamawiajacy
poinformowat wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej
oferty, za ktdra uznat oferte ztozona przez firme D.

W toku prowadzonej kontroli pismem z 10 wrzesnia 2018 r.
Zzamawiajacy zostat poproszony o wyjasnienie, kiedy
dokonat zwrotu wadium wykonawcom, ktorych oferta
nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza. W odpowiedzi
dostarczonej dwa dni pozniej zamawiajacy przekazat
dowody zwrotu wadium wszystkim wykonawcom,
ktorych oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniej-
sza — z datg 11 wrzesnia 2018 .

Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowa-
nia, na wezwanie zamawiajacego o przedtuzenie terminu
zwiazania oferta, z jednoczesnym wydtuzeniem terminu
waznos$ci wadium, odpowiedzieli jedynie czterej wyko-
nawcy, ktérzy przedtuzyli waznos¢ wadium do indywidualnie
okreslonych dat. Na przyktad konsorcjum R. przedtuzyto
termin waznosci gwarancji wadialnej do 20 paZdziernika
2018 r,; firma IS - do 8 pazdziernika 2018 r.; przedsigbior-
stwo DOL - takze do 8 pazdziernika 2018 r.; konsorcjum E.
- do 10 pazdziernika 2018 r.

NIEZWLOCZNIE, LECZ REALNIE

Nalezy podkresli¢, ze na gruncie ustawy Pzp brakuje definicji
legalnej pojecia ,niezwtocznie”. W tym zakresie nalezy postu-
zyC sie zatem regutami prawa cywilnego i ich interpretacja
zgodnie z orzecznictwem (arg. z art. 14 Pzp). Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 13 grudnia 2006 r. (sygn. akt: Il CSK 293/06)
stwierdzit: uzytego w art. 455 k.c. terminu ,niezwfocznie”
nie nalezy utozsamiac z terminem natychmiastowym, termin
,hiezwtocznie” oznacza bowiem termin realny, majacy na
wzgledzie okolicznosci miejsca i czasu, a takze regulacje
zawarte w art. 354 i art. 355 k.c. Podobne stanowisko zajat
Sad Najwyzszy, np. w wyroku z dnia 22 marca 2001 r., sygn.
akt: V CKN 769/00, a takze w wyroku z dnia 28 kwietnia

2004 ., sygn. akt: V CK 461/03. m

Pozwala to przyjac, ze termin ,niezwiocznie” nalezy
interpretowac jako termin realny w okolicznosciach
danego miegjsca i czasu, przy uwzglednieniu celu spo-
feczno-gospodarczego i panujgcych w danym zakresie
ZWyczajow (arg. z art. 354 § 1k.c.) oraz z uwzglednieniem
starannosci przyjetej w stosunkach danego rodzaju
(arg. z art. 355 § 1k.c.

Kontrola Prezesa UZP

Tym samym termin ,niezwlocznie”, ktérym ustawodawca
postuzyt sie w art. 46 ust. 1 Pzp, nalezy interpretowac w ten
sposob, ze po nastapieniu momentu wskazanego w przy-
wotanym przepisie, tj. po wyborze oferty najkorzystniejsze;
lub uniewaznieniu postepowania, zamawiajacy zwraca
wadium wszystkim wykonawcom z wyjatkiem wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
z zastrzezeniem ust. 4a wskazanego przepisu. Oznacza to,
ze dokonanie tej czynnos$ci powinno nastapi¢ w mozliwie

najkrétszym terminie od wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W zwiazku z tym, ze przepis art. 46 ust. 1 Pzp wyraznie
nakazuje zamawiajacemu niezwtoczny zwrot wadium, przy-
jac¢ nalezy - w odniesieniu do pozostatych wykonawcow,
ktérych oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
a oni sami nie dokonali formalnego przedtuzenia terminu
waznosci gwarancji wadialnej - ze brak zwrotu wadium
pomimo uptywu ponad trzech tygodni od daty powiado-
mienia wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty,
tj. od 17 sierpnia 2018 r., stanowi naruszenie art. 46 ust. 1
Pzp. W przypadku pozostatych ofert termin przedtuzonej
waznosci gwarancji wadialnej uptywat w sierpniu 2018 r.

PODSUMOWANIE

Wedtug stosownych przepisow zamawiajacy ustala
kwote wadium w odniesieniu do wartosci szacunkowej
zamowienia, liczonej jednak m.in. bez wartosci zamo-
wien, o ktorych mowa w art. 134 ust. 6 pkt 3 Pzp, czyli
odnoszacych sie do zamowien sektorowych z wolnegj
reki udzielanych dotychczasowemu wykonawcy. Po
odjeciu tej wartosci uzyskuje wielko$¢ kwoty tzw.
podstawowej. A zgodnie z art. 45 ust. 5a Pzp, jezeli
zamawiajacy przewiduje udzielenie zamowien, o kto-
rych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134 ust. 6
pkt 3, okresla kwote wadium dla wartosci zamowienia
podstawowego w kwaocie nie wiekszej niz 3% wartosci
zamaowienia. Zamawiajacy W pierwszym z powyzszych
przyktadow nie policzyt doktadnie — i przeliczyt sie,
Naruszajac jasno sprecyzowane przepisy.

Zbyt swobodnie potraktowat on rowniez przepisy
o wadium w drugim przypadku. Brak ustawowej defi-
nicji okreslenia ,niezwtocznie” nie upowaznia bowiem
nikogo do przeciggania wykonania czegokolwiek tak
okreslonego do trzech tygodni. Wiele wskazuje na to,
Ze zamawiajacy zapomniat © obowigzku niezwtocznego
zwrotu wadium niewybranym wykonawcom. A to juz
niewatpliwe naruszenie przepisdw. Wadium wydaje sie
elementem postepowania od dawna znanym i 0czywi-
stym, niewymagajacym szczegolnej uwagi. Jak widac,
uwagi wymaga jednak jak najbardziej.

oprac. Maria Olszewska
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Jeden z najgoretszych problemow w aktualnej praktyce udzielania zamowien
publicznych: co decyduje o tym, ze oferta jest skutecznie ztozona w postaci
elektronicznej i opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym? Moze
wigzacej odpowiedzi udziela wyrok KIO wydany po rozprawie odwotawczej
(sygn. KIO 2611/18] pod przewodnictwem Przemystawa Dzierzedzkiego
w dniu 4 stycznia 2019 r. Zdania w te] kwestii sg jednak podzielone. Zanim je
przedstawimy, poznajmy w skrocie przebieg spornej sprawy.

amawiajacy C, dziatajacy w imieniu kilku insty-
tugji centralnych, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy Pzp,
ktérego przedmiotem jest sukcesywna dostawa kompute-
row stacjonarnych, komputeréw przenosnych i tabletow
na potrzeby jednostek administracji pafstwowej. Ogto-

szenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 26 pazdziernika 2018 r.,
nr 2018/S 207-471994.

W dniu 10 grudnia 2018 r. zamawiajacy przestat wykonawcy
S. zawiadomienie o odrzuceniu jego oferty w czesci | i lll
postepowania. Wykonawca wniost 20 grudnia 2018 r.
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Art. 89 ust. 1
pkt 1Pzp

Art. 7
ust. 1 Pzp

Art. 10a
ust. 5 Pzp

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej - wobec
czynnosci odrzucenia swej oferty oraz zaniechania czynno-
Sci jej wyboru jako najkorzystniejszej. Odwotujacy zarzucit
Zamawiajacemu naruszenie:

‘I] art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na niezasadne

2]

zostata ztozona w postaci elektronicznej z kwalifikowanym

przyjecie, ze tresc oferty jest niezgodna z ustawa,
art. 10a ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 78 k.c. z uwagi
na niezasadne przyjecie, ze oferta odwotujacego nie

podpisem elektronicznym, a tym samym jej tres¢ jest nie-
zgodna z ustawa,

3)
4)

z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyboru
oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej;

w konsekwendji - naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
w zwiazku z prowadzeniem postepowania sprzecznie

wykonawcdw, przez nieuprawnione niekorzystne trakto-
wanie odwotujacego, ktérego oferta nie powinna zostac

Odwotujgcy zwrdcit uwage przede wszystkim na to,
ze uzasadniajac odrzucenie jego oferty, zamawiajacy
podat, iz wykonawca, mimo uptywu terminu sktadania
ofert, nie ztozyt oferty w postaci elektronicznej opatrzonej
podpisem elektronicznym. W ocenie zamawiajgcego
oferta wykonawcy nie zostata ztozona prawidtowo,
gdyz dokument zamieszczony na platformie stanowi
kopie oryginalnej oferty w formie pisemnej, poswiad-
czong za zgodno$¢ z oryginatem w formie elektronicz-
nej. Oferta w postaci elektronicznej nie zostata ztozona.

odrzucona.

Wedtug odwotujacego stanowisko zamawiajacego nie

zastuguje na uwzglednienie i narusza wskazane przepisy

prawa, w szczegdlnosci przepisy Pzp. Odwotujacy wywiodt,
ze stosownie do art. 10a ust. 5 ustawy Pzp - oferty, wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz o$wiad-
czenia, w tym JEDZ, sporzadza sie - pod rygorem ich
niewaznosci - w postaci elektronicznej i opatruje kwalifi-
kowanym podpisem elektronicznym. Bezpieczny podpis
elektroniczny weryfikowany za pomoca waznego kwali-
fikowanego certyfikatu w rozumieniu ustawy z 18 wrzes-
nia 2001 r. o podpisie elektronicznym (Dz. U. z 2013 r,,
poz. 262 ze zm.) jest kwalifikowanym podpisem elektronicz-
nym w rozumieniu ustawy z 5 wrzesnia 2016 r. o ustugach
zaufania oraz identyfikacji elektroniczne;j.

W rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 27
czerwca 2017 roku w spawie uzycia srodkéw komunikacji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentoéw elektronicznych doprecyzowano, ze ich

Z orzecznictwa KIO

przekazanie nastepuje za pomoca Srodkéw komunikacji
elektronicznej, ktérych uzycie zapewnia co najmniej:

v/ spetienie wymagari przewidzianych dla systemu
informatycznego w rozumieniu przepiséw o Swiadczeniu
ustug droga elektroniczna,

\/ identyfikacje podmiotéw przekazujacych np. oferty,
v ustalenie doktadnego czasu i daty odbioru ofert,

v ochrone przed dostepem do ich tresci przed uptywem
wyznaczonych terminéw ich otwarcia.

Zdaniem odwotujacego, dokumenty elektroniczne prze-
kazywane powinny byc zatem za posrednictwem srod-
kéw komunikacji elektronicznej, natomiast sporzadzane
w jednym z formatéw danych okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 18 ustawy z 17 lutego 2005 .
o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujacych
zadania publiczne.

RAMY INTEROPERACYJNOSCI

Okreslajac dopuszczalne formaty danych, w jakich moga
zostac przedtozone dokumenty, zamawiajacy korzysta
z katalogu formatéw wskazanych w zataczniku nr 2 do
rozporzadzenia Rady Ministrow z 12 kwietnia 2012 r.
w sprawie Krajowych Ram Interoperacyjnosci, minimalnych
wymagan dla rejestrow publicznych i wymiany informacji
w postaci elektronicznej oraz minimalnych wymagan dla
systemow teleinformatycznych.

W rozdziale X ,,Opis sposobu przygotowania oferty” zama-
wiajacy zamiescit wymogi, zgodnie z ktérymi:

1. Wykonawca sktada oferte w formie elektronicznej
za posrednictwem platformy pod adresem https://zamo-
wienia.gov.pl.

2. Oferta powinna byc sporzadzona w formie elektronicz-
nej, podpisanej kwalifikowanym podpisem elektronicznym
przez osobe uprawniona i w jezyku polskim, pod rygo-
rem niewaznosci.

(..)

9. Wykonawca zobowiazany jest ztozy¢ za posrednictwem
platformy, podpisane przez osoby uprawnione kwalifikowa-
nym podpisem elektronicznym, nastepujace dokumenty:
1) Formularz oferty wraz z formularzem cenowym - Zatacz-
nik nr 3 do SIWZ,

2) Specyfikacja techniczna (odpowiednio dla danej czesci,
na ktéra sktada oferte) - Zatacznik nr 4 do SIWZ.

Jednoczesnie w rozdziale 11l SIWZ zamawiajacy wskazat, ze:
\/ Komunikacja miedzy zamawiajacym a wykonawcami,
w tym wszelkie oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia
oraz informacje, przekazywane sa w formie elektronicznej
za posrednictwem Platformy w zaktadce ,Pytania/Informacje”.
Za date wplywu oswiadczen, wnioskow, zawiadomien oraz
informacji przyjmuje sie date ich zamieszczenia na platformie.

Luty 2019 (nr 2)
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Art. 781
§1k.c.

44

\/ Zamawiajacy zgodnie z § 3 ust. 3 Rozporzadzenia,
okresla dopuszczalne formaty przesytanych danych, tj. pliki

Odwotujgcy wywiodt, ze oferta ztozona przez niego
spetnia wszelkie wymagania formalne, w tym row-
niez te dotyczace formy i sSposobu jej ztozenia. Skoro
wykonawca elektronicznie, za pomoca platformy,
ztozyt oferte, ktéra w formacie pdf zostata podpisana
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, to nie ma
podstaw do przyjecia, ze oferta zostata ztozona z naru-
szeniem cytowanych na wstepie przepisow prawa.
Tym samym oferta zostata sporzadzona w postaci
elektronicznej oraz opatrzona kwalifikowanym pod-
pisem elektronicznym. Wszystkie warunki wymagane
zatem przez ustawe zostaty spetnione. Niezrozumiatym
jest zatem stanowisko zamawiajacego, ze oferta jest
Sprzeczna z przepisami ustawy i nie zostata sporzadzona
W wymaganej prawem formie.

o wielkosci do 50 MB w formatach pdf.

Odwotujac sie do tresci art. 781 § 1 k.c. odwotujacy wska-
zat, ze do zachowania elektronicznej formy czynnosci
prawnej wystarcza ztozenie oswiadczenia woli w postaci
elektronicznej i opatrzenie go bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Wszystkie te wymagania
zostaty spetnione. Oferta zostata sporzadzona i przestana
w wersji elektronicznej, stanowiac tym samym dokument
elektroniczny. Nie moze zmieniac tej oceny fakt, iz znajduje
sie na niej podpis cztonka zarzadu.

Wykonawca S. odwotat sie do definicji dokumentu elektro-
nicznego zawartej w art. 3 pkt 2 ustawy z 17 lutego 2005 r.
o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujacych
zadania publiczne - jest to stanowiacy odrebna catosc
znaczeniowa zbiér danych uporzadkowanych w okreslo-
nej strukturze wewnetrznej i zapisany na informatycznym
nosniku danych. Wszystkie te wymogi dokumentu elektro-
nicznego spetnia oferta odwotujacego.

USTALENIA KIO

Izba po wstepnych analizach stwierdzita, ze omawiane
postepowanie prowadzone jest w jezyku polskim w formie
elektronicznej za posrednictwem Platformy Zakupowej pod
adresem: www.zamowienia.gov.pl. Zamawiajacy zgodnie
z § 4 rozporzadzenia w sprawie uzycia srodkéw komunikadji
elektronicznej w postepowaniu (...) okresla dopuszczalny
format kwalifikowanego podpisu elektronicznego jako:
\/ dokumenty w formacie ,pdf” zaleca sie podpisywac
formatem PAdES,

\/ dopuszcza sie podpisanie dokumentéw w formacie
innym niz ,pdf”, wtedy nalezy uzy¢ formatu XAdES.

Zamawiajacy, zgodnie z § 3 ust. 3 rozporzadzenia, okreslit
dopuszczalne - wskazane wyzej - formaty przesytanych
danych. Zgodnie z przepisami sprecyzowat tez pozostate
wskazéwki i oczekiwania formalne wobec ofert.

Oferta odwotujacego zostata ztozona za posrednictwem
platformy okreslonej w SIWZ. Oferte ztozono w ten spo-
s6b, ze odwotujacy przestat zamawiajacemu plik zatytuto-
wany ,oferta coar” w formacie pdf. Na plik ten sktadaty sie
zeskanowane dokumenty: wypetnione formularze ofertowy
i cenowy, zatacznik nr 4 do SIWZ - specyfikacja techniczna,
potwierdzenia wykonanej operacji wptacenia wadium
w systemach bankowosci internetowej, a takze informacja
odpowiadajaca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebior-
c6w odwotujacego i dokumenty, ktére miaty potwierdzad,
ze zaoferowane dostawy odpowiadaja wymaganiom zamawia-
jacego okreslonym w SIWZ, tzw. dokumenty przedmiotowe.

Na skanach formularza ofertowego, cenowego i specy-
fikacji technicznej znajdowat sie zeskanowany podpis
wlasnoreczny prezesa zarzadu odwotujacego. Na skanach
pozostatych dokumentéw znajdowata sie zeskanowana
adnotacja ,za zgodnos¢ z oryginatem” wraz z zeskano-
wanym podpisem wtasnorecznym prezesa zarzadu odwo-
tujacego. Ustalono ponadto, ze plik pdf zostat podpisany
elektronicznie przez prezesa zarzadu odwotujacego.

Wedtug zamawiajacego, ktory odrzucit te oferte, wyko-
nawca do uptywu terminu na sktadanie ofert za posred-
nictwem Platformy zakupowej zamiescit plik opisany
przez niego jako ,oferta”. Plik zawierat ostemplowany,
podpisany odrecznie przez osobe uprawniong do
reprezentacji spotki, wypetniony formularz oferty, zeska-
nowany do pliku pdf. Plik ten zostat opatrzony podpisem
elektronicznym przez prezesa zarzadu z uwidocznionym
stemplem graficznym. W ocenie zamawiajgcego oferta
S. nie zostata ztozona prawidtowo, gdyz dokument
zamieszczony na platformie stanowi kopie oryginalnej
oferty w formie pisemnej, poswiadczong za zgodnosc
z oryginatem w formie elektronicznej. Oferta w postaci
elektronicznej, opatrzonej podpisem elektronicznym,
nie zostata przez wykonawce ztozona.

W SWIETLE PRAWA

Zgodnie z art. 66 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Ko-
deks cywilny (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1025), oswiad-
czenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi
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Art. 66
i78 k.c

oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy.
Jednoczesnie, majac na uwadze tresc art. 78 k.c. oraz
art. 781 k.c. wskazac nalezy, iz ustawodawca dokonat
wyraznego rozrdéznienia czynnosci prawnej, w zalez-
nosci od formy jej dokonania. Wobec powyzszego,
w przypadku formy pisemnej wymagane jest ztozenie
wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym
tre$¢ oswiadczenia woli, zas dla zachowania elektronicz-
nej formy czynnosci prawnej wymagane jest ztozenie
oswiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie
go kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Kodeks
cywilny wyraZnie rozréznia wymogi formalne w zakre-
sie oferty w formie tradycyjnej - pisemnej od oferty
sporzadzonej w formie elektronicznej. Ustawodawca
nie przewidziat dodatkowej mozliwosci scalania tych
dwoch, odrebnych form w kolejny byt prawny, uznajac
go tym samym za niedopuszczalny.

Jednoczesnie zgodnie z rozporzadzeniem w sprawie uzy-
cia Srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu
(...), ktore reguluje zasady poswiadczania za zgodnos¢
z oryginatem dokumentéw przestanych w formie elektro-
nicznej w § 5 ust. 2 wskazano, iz w przypadku przekazy-
wania przez wykonawce elektronicznej kopii dokumentu
lub oswiadczenia, opatrzenie jej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez wykonawce albo odpowiednio
przez podmiot, na ktérego zdolnosciach lub sytuacji
polega wykonawca na zasadach okreslonych w art. 22a
ustawy, albo przez podwykonawce, jest rownoznaczne
z poswiadczeniem elektronicznej kopii dokumentu lub

Elektroniczng kopig dokumentu jest zatem dokument,
ktérego oryginat istnieje w formie pisemnej, zas jego
kopia zostata zapisana na informatycznym nosniku
danych, np. w formie skanu. Majac to na uwadze,
przekazanie skanu oferty sporzadzonej i podpisanej
w formie tradycyjnej, nie moze zosta¢ uznane przez
Zamawiajacego za ztozenie oferty w formie przewidzianej
w art. 781 k.c,, tj. w zgodzie z przepisami ustawy Pzp
oraz aktow wykonawczych. Oferta ztozona przez wyko-
nawce S. podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp jako niezgodna z nia. Zatem odwota-
nie nie zastuguje na uwzglednienie.

oswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem.

SPOR O FORME

Nie znalazty potwierdzenia zarzuty przedstawione
w odwotaniu. Spér pomiedzy stronami dotyczyt formy,
w jakiej zostata sporzadzona oferta ztozona przez
odwotujacego, ktory utrzymywat, ze sporzadzit swa

Z orzecznictwa KIO

oferte w oryginale w prawidtowej formie elektroniczne;j.
Zamawiajacy natomiast utrzymywat, ze oferta odwotu-
jacego zostata sporzadzona w formie kopii oryginalnej
oferty sporzadzonej uprzednio w formie pisemnej, ktéra
zostata jedynie poswiadczona elektronicznie za zgod-
nosc z oryginatem.

Stan faktyczny nie byt sporny miedzy stronami. Zdaniem
Izby, w tej sytuacji zamawiajacy prawidtowo ocentit, ze tak
sporzadzona i ztozona oferta podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jako sprzeczna
z ustawa. Zgodnie ze znajdujacym zastosowanie w spra-
wie przepisem art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, oferty, wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oswiadczenie,
o ktérym mowa w art. 25a, w tym jednolity dokument,
sporzadza sie pod rygorem niewaznosci, w postaci elek-
tronicznej i opatruje kwalifikowanym podpisem.

Na wstepie dostrzec nalezato, ze odwotujacy btednie

przywotat poprzednie brzmienie tego przepisu, sprzed

wejscia w zycie ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamé-
wien publicznych z 20 lipca 2018 r. (Dz. U. z 2018 r,,
poz. 1603), co miato miejsce 18 pazdziernika 2018 r.
Jak wynika z przywotanego przepisu - dla zachowa-
nia prawidtowej formy oferty nie wystarcza opatrzenie
dokumentu w postaci elektronicznej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Istotne jest, aby oferta zostata
sporzadzona w postaci elektronicznej. Stowo ,sporzadze-
nie” niewatpliwie nalezy odréznic¢ od stowa ,ztozenie”.
Zdaniem Izby, pojecie ,sporzadzenie” nalezy utozsamiac
z wytworzeniem, powstaniem oswiadczenia. Istotna jest
zatem takze pierwotna postac oferty.

Na takie rozumienie wskazuja takze przepisy rozporzadze-
nia w sprawie uzycia srodkéw komunikaciji elektronicznej
w postepowaniu (...) Réwniez w tym akcie prawnym nor-
modawca akcentuje znamie ,sporzadzenia”. W § 5 tego
aktu prawnego czytamy, ze:
’I Jezeli oryginat dokumentu lub oswiadczenia, o ktérych
] mowa w art. 25 ust. T ustawy Pzp, lub inne dokumenty
lub oSwiadczenia sktadane w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, nie zostaty sporzadzone w postaci doku-
mentu elektronicznego, wykonawca moze sporzadzié
i przekazac elektroniczna kopie posiadanego dokumentu
lub oswiadczenia.

2]

opatrzenie jej kwalifikowanym podpisem elektronicznym

W przypadku przekazywania przez wykonawce
elektronicznej kopii dokumentu lub oswiadczenia,

przez wykonawce albo odpowiednio przez podmiot, na
ktérego zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca na
zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, albo przez
podwykonawce, jest rtbwnoznaczne z poswiadczeniem
elektronicznej kopii dokumentu lub oswiadczenia za
zgodnosc z oryginatem.

Luty 2019 (nr 2)
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Z przywotanego przepisu wynika, ze wersje elektro-
niczng dokumentu, ktory pierwotnie zostat sporza-
dzony w inngj formie niz elektroniczna, normodawca
okresla mianem ,elektronicznej kopii posiadanego
dokumentu”. Powyzszej kwalifikacji nie zmienia opa-
trzenie tak stworzonej elektronicznej kopii kwalifikowa-

»Sporzadzone” w postaci elektronicznej. Analiza tego
przepisu prowadzi do wniosku, ze dokumenty i oswiad-
czenia wymienione w tym przepisie, a wiec i oferta nie
moga byc¢ sporzadzone w formie elektronicznej kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem.

PODSUMOWANIE

nym podpisem elektronicznym. Przesadza tu bowiem
W ust. 2 przywotany przepis, ze podpis ten nalezy
traktowac¢ wytacznie jako poswiadczenie elektro-
nicznej kopii dokumentu za zgodnosc z oryginatem.
W przepisach i ich interpretacjach wielokrotnie i kon-
sekwentnie nazywano skan dokumentu stworzonego
pierwotnie w formie pisemnej ,elektroniczna kopia”,
za$ ztozony na tej kopii podpis — poswiadczeniem
kopii ,za zgodno$¢ z oryginatem”.

Prowadzit to do jednoznacznego wniosku, ze sporza-
dzona przez odwotujacego elektroniczna kopia oferty
nie byta jej oryginatem. Istniata bowiem w naturze
i w posiadaniu odwotujacego oryginalna oferta spo-
rzadzona w wersji pisemnej i opatrzona witasnorecz-
nym podpisem prezesa zarzadu odwotujacego. Nie
mozna byto przy tym utrzymywad, ze stworzenie oferty
w postaci papierowej i podpisanie jej wtasnorecznym
podpisem prezesa zarzadu odwotujacego byto jakims
etapem ,tworzenia” oferty w formie dokumentu elektro-
nicznego. Uszto uwadze odwotujacego, ze podpisanie
podpisem tradycyjnym (wtasnorecznym) nie jest wyma-
ganym elementem powstawania dokumentu w formie
elektronicznej, skoro musi by¢ on podpisany podpisem
elektronicznym, a nie wiasnorecznym.

W trakcie rozprawy odwotujacy podnidst, ze jedynie
w przypadku skanéw dokumentéw, pochodzacych od
innych podmiotow, opatrzenie ich podpisem elektro-
nicznym wykonawcy nalezy rozumiec jako poswiad-
czenie kopii elektronicznej za zgodnosc¢ z oryginatem.
Zdaniem Izby nic takiego nie wynikato z przywotanych
przepisow, a takze uzasadnien do projektow aktéw wyko-
nawczych do ustawy Pzp, ktére nalezato traktowac jako
swego rodzaj wyraz wyktadni autentycznej normodawcy.
Na uwage zastugiwat fakt, ze w regulacjach tych pra-
wodawca nakazywat uznawac podpis elektroniczny na
sporzadzonej kopii elektronicznej za poswiadczenie
dokumentu za zgodnos¢, nie uzalezniajac tej kwalifikacji
od tego, czy oryginalny dokument pochodzit od wyko-
nawcy, czy innego podmiotu.

Podkreslenia wymagato w tym miejscu, ze ustawodawca
w art 10a ust. 5 ustawy Pzp przesadzit, ze oferty, wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oswiad-
czenia z art. 25a, w tym jednolity dokument musza by¢

Sporzadzenie oferty w formie sprzecznej z ustawa Pzp
nalezato uznac za niezgodnosc oferty z ustawa, o ktorej
mowa W art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, co skutkowato
koniecznoscig jej odrzucenia na tej podstawie. Podzie-
lono w tej sprawie stanowisko prezentowane takze
w pisSmiennictwie. ,\W sytuacji, gdy — zgodnie z art. 10a
ust. 5 Pzp — o$wiadczenia majg by¢ sporzadzane (a nie
tylko doreczane] w postaci elektronicznej, podpisanej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, to taka
posta¢ dokumentu nalezy uznac za postac oryginalna.
Jak wprost wynika z przepisu, o$wiadczenie — czy
samego wykonawcy, czy innego podmiotu — musi
zostac¢ sporzadzone w formie elektronicznej. Nie
bedzie uznany za oryginat dokument zawierajacy np.
skan dokumentu uprzednio sporzadzonego w wersji
papierowej. Taki skan, nawet gdyby zostat opatrzony
kwalifilkowanym podpisem elektronicznym, bytby
jedynie kopig oryginalnego dokumentu. Oryginat
miatby bowiem w dalszym ciggu postac papierowa
(pisemna)”. (Marzena Jaworska, Prawo zamowiern
publicznych. Komentarz. Wydawnictwo C.H.Beck,
Warszawa 2018).

W analizowanej sprawie podzielono takze stanowi-
sko prezentowane przez Urzad Zamowien Publicz-
nych, ktory na swej stronie zaprezentowat przykta-
dowe zapisy dotyczgace porozumiewania sie zama-
wiajacego z wykonawcami. Wérod tych zapisow zna-
lazt sie m.in. nastepujacy: Oferta/wniosek powinna/
/powinien by¢ sporzadzona/sporzadzony w jezyku
polskim, z zachowaniem postaci elektronicznej
w formacie danych [...] i podpisana kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Sposob ztozenia oferty/
/wniosku, w tym zaszyfrowania oferty, opisany zostat
w Regulaminie korzystania z miniPortalu. Oferte/
/wniosek nalezy ztozy¢ w oryginale. Zamawiajacy nie
dopuszcza mozliwosci ztozenia skanu oferty/wniosku
opatrzonej/opatrzonego kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.

Kierujac sie powyzszymi rozwazaniami nalezato

dojs¢ do przekonania, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie i orzeczono o jego oddaleniu.

oprac. Maria Olszewska

Monitor Zaméwien Publicznych
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UMOWA

BEZ POSTEPOWANIA

Pojecie umowy O charakterze odptatnym obejmuje decyzje, na mocy ktorej insty-
tucja zamawiajgca przyznaje okreslonemu wykonawcy bezposrednio, a zatem bez
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, finansowanie
przeznaczone na wytwarzanie produktow, ktore majg byc przez niego dostarczane
bezptatnie jednostkom administracji — orzekt Trybunat Sprawiedliwosci (0sma izba]
w sprawie C-606/17.

niosek o wydanie orzeczenia w trybie  pejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordy-
prejudycjalnym dotyczyt wyktadni art. 49,  nacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
56, 105 i nastepnych TFUE oraz art. 1 2 budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. 2004, L 134, s. 114).
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Euro- ~ Ztozono go w ramach sporu miedzy IBA Molecular Italy Srl

Monitor Zaméwien Publicznych

Art. 49, 56
105 TFUE



Art. 41
ustawy 833,
Witochy

a lokalnym osrodkiem stuzby zdrowia, regionem Wenecja
Euganejska, Ministerstwem Zdrowia Wtoch oraz szpitalem
Angelo de Mestre - w przedmiocie bezposredniego udziele-
nia przez lokalny osrodek zaméwienia na trzyletnie dostawy
radiofarmaceutyku o nazwie ,fludeoksyglukoza (18F) IBA”
(zwanego dalej produktem leczniczym 18-FDG) instytucji
o nazwie Istituto Sacro Cuore - Don Calabria di Negrar.

Podstawe prawna w tej sprawie, oprocz uregulowan unij-
nych (m.in. art. 11 2 dyrektywy 2004/18/WE), stanowia prze-
pisy wloskie, takie jak art. 1 ustawy nr 132 w sprawie placé-
wek szpitalnych i szpitalnej opieki zdrowotnej z dnia 12 lu-
tego 1968 r. i art. 41 ustawy nr 833 ustanawiajacej krajowa
stuzbe zdrowia z dnia 23 grudnia 1978 r., z ktérego wynika,
ze m.in. stosunki wtasciwych terytorialnie lokalnych placo-
wek stuzby zdrowia z instytucjami, podmiotami i szpitalami,
ktore zostaty zaklasyfikowane zgodnie z ustawa nr 132
z dnia 12 lutego 1968 r,, oraz ze szpitalem Galliera w Genui
i z Suwerennym Wojskowym Zakonem Maltariskim sq ure-
gulowane w odpowiednich umowach ad hoc, a ponadto,
ze: uznane placowki stuzby zdrowia udzielajace swiadczen
opieki zdrowotnej zachowuja status podmiotéw dziafajacych
w publicznym systemie opieki zdrowotnej.

POSTEPOWANIE GLOWNE

IBA, przedsiebiorstwo specjalizujace sie w produkgji radiofar-
maceutykow, jest wytacznym przedstawicielem na Wtochy
produktu leczniczego 18-FDG - znacznika izotopowego
uzywanego przy niektérych badaniach radiologicznych.
Firma ta, sktadajac skarge 29 kwietnia 2015 r., zakwestio-
nowata przed regionalnym sadem administracyjnym dla
Lacjum podjete srodki i czynnoSci umowne, za pomoca
ktorych lokalny osrodek stuzby zdrowia nr 3 i szpital
Angelo de Mestre udzielity bezposrednio i bez wczesniej-
szego przetargu zamdwienia na dostawy produktu leczni-
czego 18-FDG na okres trzech lat instytucji Sacro Cuore.

Sacro Cuore jest religijnym zaktadem prawa prywatnego,
lecz uczestniczy w publicznym systemie planowania opieki
zdrowotnej w regionie Wenecja Euganejska na podstawie
porozumienia ad hoc, jako szpital klasyfikowany, traktowany
w zwiazku z tym jak zaktad publiczny. W umowie zawartej

w ramach tego zamdéwienia na dostawy przewidziano, ze

B W sprawie rozpatrywanej w postepowaniu
gtownym ocena odptatnego charakteru
umowy dotyczacej wytwarzania

i dostaw produktu leczniczego powinna
uwzgledniac istnienie $wiadczenia
wzajemnego wyptacanego dostawcy tego
produktu za pomoca dotadji.

Z orzecznictwa TSUE

Sacro Cuore ma dostarczac nieodptatnie produkt leczniczy

18-FDG do dziewieciu regionalnych szpitali publicznych,

za pobraniem kosztéw dostawy ustalonych ryczattowo na
180 euro od jednego transportu.

Na poparcie wniosku o uniewaznienie udzielenia Sacro
Cuore bezposrednio zaméwienia na dostawe produktu
leczniczego 18-FDG i o przeprowadzenie nastepnie prze-
targu na dostawe tego produktu leczniczego IBA zakwe-
stionowata nastepujace czynnosci prawne:

v/ przyznanie dotacji w wysokosci 700 000 euro, wypta-
conej przez region Wenecja Euganejska na rzecz Sacro
Cuore, przeznaczonej na pokrycie kosztéw nieodptatnego
dostarczania produktu leczniczego 18-FDG do wszystkich
odpowiednich zaktadéw opieki zdrowotnej tego regionu;
\/ wz4ér umowy w sprawie ustanowienia systemu dostaw
miedzy poszczegdlnymi regionalnymi zaktadami publicznej
opieki zdrowotnej a Sacro Cuore, sporzadzony przez region
Wenecja Euganejska, oraz

\/ regionalne i panstwowe czynnosci dotyczace spornego
zamowienia i warunki produkgji i dostaw tego produktu.

Wyrokiem z dnia 26 kwietnia 2016 r. regionalny sad admi-
nistracyjny dla Lacjum oddalit skarge IBA, gtéwnie z dwé6ch
powoddw. Po pierwsze rozpatrywana dostawa produktu
leczniczego 18-FDG jest w jego ocenie zasadniczo bezpfatna,
poniewaz ani przyznana Sacro Cuore dotacja w wysokosci
700 000 euro, ani pokrycie kosztéw transportu produktu
leczniczego nie maja charakteru bezposredniego swiadczenia
wzajemnego. Po drugie nawet gdyby umowa na dostawy tego
produktu leczniczego miata charakter odptatny, udzielenie
spornego zamoéwienia stanowi porozumienie miedzy orga-
nami administracji publicznej, do ktérego prawo zamoéwien
publicznych Unii Europejskiej nie znajduje zastosowania.

IBA wniosta z kolei odwotanie od tego wyroku do rady stanu
Wioch. W jej opinii dokonana przez sad pierwszej instandji
ocena w zakresie wykfadni pojecia umowy o charakterze
odptatnym jest zasadniczo btedna. Podziela ona natomiast
ocene sadu pierwszej instancji, ze sporne zamoéwienie na
dostawy ustanawia wspotprace pomiedzy jednostkami
publicznymi, ktéra nie wchodzi w zakres stosowania prze-
piséw dotyczacych zaméwien publicznych. W pierwszej
kolejnosci rada uwaza, ze poza zwrotem kosztéw dostar-
czenia produktu leczniczego 18-FDG Sacro Cuore formal-
nie nie otrzymuje zadnego wynagrodzenia w zamian za
dostawe tego produktu do publicznych zaktadéw opieki
zdrowotnej, dla ktérych jest on przeznaczony.

Jednak wedtug wyktadni celowosciowej art. 1 ust. 2 lit. a
dyrektywy 2004/18/WE zamdwienie wykazuje odptatny
charakter, jezeli wykonawca, ktory zapewnia dostawy danego
towaru, uzyskuje znaczaca korzys¢ ekonomiczna ze strony
organu administracji publicznej innego niz instytucja zamawia-

Luty 2019 (nr 2)
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Art. 1
ust. 2 lit.a

dyrektywy
2004/18/WE

50

jaca, a mozna rozsadnie uznac, ze celem tego finansowania
jest whasnie dostawa tego towaru. Taki jest w niniejszym
przypadku cel dotacji w kwocie 700 000 euro przyznanej
na rzecz Sacro Cuore przez region Wenecja Euganejska.
Ponadto rada panstwa uwaza, ze wtoski kodeks zamoéwien
publicznych oraz prawo zaméwier publicznych Unii Euro-
pejskiej maja zastosowanie do postepowania takiego jak

Z orzecznictwa TSUE wynika bowiem, ze umowy
o charakterze odptatnym, zawierane miedzy dwoma
organami administracji publicznej, stanowig zamowie-
nia publiczne takze wtedy, gdy organ administracji
dziatajacy jako podmiot prywatny nie dziata w gtowne;j
mierze w celach zarobkowych. Umowa nie moze tez
by¢ wytaczona z pojecia zamowienia publicznego
wyfgcznie z uwagi na fakt, ze otrzymane wynagrodzenie
ogranicza sie do zwrotu kosztow poniesionych w celu
wykonania uzgodnionej ustugi.

to, o ktérym mowa w niniejszym wyroku.

W sporze w postepowaniu gtéwnym nie jest spetniona
zadna z dwoch przestanek pozwalajacych na odstapie-
nie od stosowania prawa zamoéwien publicznych. Sad
odsytajacy uwaza bowiem, ze nie mamy tu do czynienia
ani z umowa zawarta przez organ administracji z innym,
prawnie odrebnym podmiotem publicznym, nad ktérym ten
ostatni podmiot sprawuje ,kontrole analogiczna” do kontroli
sprawowanej nad wiasnymi stuzbami, w rozumieniu wyroku
z 18 listopada 1999 r., Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562),
ani z umowa ustanawiajaca wspotprace miedzy podmiotami
publicznymi, majaca za przedmiot zapewnienie wykona-
nia ich wspélnego zadania z zakresu ustug publicznych,
w rozumieniu w szczegélnosci wyroku z dnia 13 czerwca
2013 r., Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385). Jednak
zdaniem rady stanu Sacro Cuore, jako szpital klasyfikowany,
zastugiwat w ramach sporu w postepowaniu gtéwnym na to,
by by¢ w petnym zakresie traktowany jak instytucja zama-
wiajaca, chociaz nie jest on podmiotem prawa publicznego.

" W zakres stosowania prawa zamowien
publicznych Unii Europejskiej nie wchodza
takze umowy o charakterze odptatnym
ustanawiajgce wspotprace miedzy
podmiotami publicznymi, majace za
przedmiot zapewnienie wykonania ich
wspolnego zadania z zakresu ustug
publicznych, pod warunkiem ze umowy
takie zawarte zostaty wytgcznie przez
podmioty publiczne.

Ponadto sad odsyfajacy wskazuje, ze TSUE nie miat jeszcze
sposobnosci, by orzekac¢ w sprawie szczegélnej sytuacji
podmiotéw, takich jak szpitale klasyfikowane, ktére sa funk-
cjonalnie wiaczone do systemu regionalnej stuzby zdrowia,
mimo Ze zarzadzanie nimi pozostaje prywatne w aspekcie
finansowania, powotywania zarzadu i regulaminu.

PYTANIA PREJUDYCJALNE

W tych okolicznosciach Rada Panstwa postanowita zawie-
si¢ postepowanie i przedtozy¢ Trybunatowi nastepujace
pytania prejudycjalne:

’I Czy europejskie przepisy w dziedzinie zamoéwien
] publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi,
aw szczegolnosci art. 1 2 dyrektywy [2004/18/WEI], obej-
muja swym zakresem stosowania réwniez ztozone czyn-
nosci, w ramach ktérych instytucja zamawiajaca bezpo-
srednio przyznaje danemu podmiotowi gospodarczemu
finansowanie na okreslony cel, przeznaczone wytacznie na
wytworzenie produktow, ktore bez dalszego postepowania
przetargowego maja byc¢ przedmiotem nieodptatnej dostawy
na rzecz réznych podmiotéw publicznych, bez zaptaty
z ich strony jakiegokolwiek wynagrodzenia temu dostawcy;
czy w zwiazku z tym cytowane przepisy europejskie stoja na
przeszkodzie obowiazywaniu przepiséw krajowych, ktére
zezwalaja na bezposrednie przyznanie finansowania na
okreslony cel przeznaczonego na wytworzenie produktéw
majacych byc bez dalszego postepowania przetargowego
przedmiotem dostawy na rzecz r6znych podmiotéw publicz-
nych, zwolnionej z zaptaty jakiegokolwiek wynagrodzenia
na rzecz tego dostawcy?

2 Czy europejskie przepisy w dziedzinie zamdwien
] publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi,
aw szczegodlnosci art. 112 dyrektywy 2004/18/WE oraz
art. 49, 56, 105 i nast. [TFUE], stoja na przeszkodzie
obowiazywaniu przepiséw krajowych, ktére zréwnujac
klasyfikowane prywatne szpitale ze szpitalami publicz-
nymi, poprzez uwzglednienie ich w systemie publicznego
programu krajowej opieki zdrowotnej na mocy szczegél-
nych umoéw, odrebnych od powszechnych stosunkéw
akredytacji obowiazujacych z innymi podmiotami pry-
watnymi uczestniczacymi w systemie Swiadczeri opieki
zdrowotnej, przy braku spetnienia wymogéw do uznania
za podmiot prawa publicznego oraz przestanek bezpo-
sredniego udzielenia zaméwienia wedtug zasad in house
providing, wytaczaja te klasyfikowane prywatne szpitale
z zakresu stosowania krajowych i europejskich przepiséw
w dziedzinie zaméwien publicznych? Czy jest tak rowniez
w przypadkach, w ktérych podmiotom tym powierzono
wytworzenie i nieodptatna dostawe na rzecz publicznych
placéwek opieki zdrowotnej produktéw koniecznych do
wykonywania Swiadczen opieki zdrowotnej, a ktére to
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klasyfikowane prywatne szpitale otrzymuja jednoczesnie
publiczne finansowanie na okreslony cel z przeznaczeniem
na dokonanie takich dostaw?

UMOWA O CHARAKTERZE
ODPLATNYM

Przez pytanie pierwsze sad odsyfajacy zmierza zasadniczo
do ustalenia, czy art. T ust. 2 lit. a dyrektywy 2004/18/WE
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze pojecie umowy
o charakterze odpfatnym obejmuje decyzje, na mocy ktérej
instytucja zamawiajaca przyznaje okreslonemu wykonawcy
bezposrednio, a zatem bez przeprowadzenia postepowa-
nia o udzielenie zaméwienia publicznego, finansowanie
przeznaczone w catosci na cel wytwarzania produktéw,
kt6re maja byc przez niego dostarczane bezptatnie réznym
jednostkom administracji, zwolnionym z zaptaty temu
dostawcy jakiegokolwiek swiadczenia wzajemnego, z wyjat-
kiem ptatnosci tytutem kosztéw dostawy kwoty ryczattowej
wynoszacej 180 euro od kazdego transportu.

W sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym region
Wenecja Euganejska i Sacro Cuore zawarty umowe, na pod-
stawie ktorej Sacro Cuore zobowiazuje sie do wytwarzania
i bezptatnej dystrybucji produktu leczniczego 18-FDG do
regionalnych szpitali publicznych, za optaceniem przez
te szpitale ryczattowych kosztéw dostawy w kwocie
180 euro od kazdego transportu. W tym celu region Wene-
cja Euganejska wyptaca Sacro Cuore dotacje w wysokosci
700 000 euro, w catosci przeznaczona na produkcje tego

Odptatny charakter takiej umowy nie budzi zadnych
watpliwosci. Zgodnie bowiem z art. 1ust. 2 lit. a dyrektywy
2004/18/WE do tego, by umowa zawarta przez jednego
wykonawce lub wiekszg ich liczbe z jedna instytucja
zamawiajaca lub wiekszg ich liczba wchodzita w zakres
pojecia zamowienia publicznego, musi ona by¢ umowa
o charakterze odptatnym. Tymczasem zwrot ,0 charak-
terze odptatnym” oznacza, zgodnie z jego zwyktym
prawnym znaczeniem, umowe, na mocy ktorej kazda
ze stron zobowigzuje sie do $wiadczenia w zamian za
inne $wiadczenie. Tym samym umowa przewidujgca
wymiane swiadczen wchodzi w zakres pojecia zamowienia
publicznego, nawet gdy przewidziane wynagrodzenie
jest ograniczone do czesciowego zwrotu kosztow
poniesionych w celu wykonania uzgodnionej ustugi.

produktu leczniczego.

W sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym ocena
odptatnego charakteru umowy dotyczacej wytwarzania
i dostaw produktu leczniczego powinna zatem uwzgledniac

Z orzecznictwa TSUE

B} Pojecie umowy o charakterze
odptatnym obejmuje decyzje,

na mocy ktorej instytucja

zamawiajaca przyznaje okreslonemu
wykonawcy bezposrednio,

a zatem bez przeprowadzenia
postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, finansowanie
przeznaczone w catosci na

cel wytwarzania produktow.

istnienie Swiadczenia wzajemnego wyptacanego dostawcy
tego produktu za pomoca dotacji regionu Wenecja Euga-
nejska w wysokosci 700 000 euro. Z powyzszego wynika,
Ze umowa, taka jak rozpatrywana w postepowaniu gtow-
nym, w ktérej wykonawca zobowiazuje sie do wytwarzania
i dostarczania produktu réznym jednostkom administracji
publicznej w zamian za przyznanie mu finansowania w cato-
Sci przeznaczanego na ten cel, miesci sie w pojeciu umowy
o charakterze odptatnym w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a
dyrektywy 2004/18/WE, nawet jesli koszty wytworzenia
i dystrybucji tego produktu nie zostana w catosci pokryte
z tej dotacji lub przez koszty dostawy, ktére moga zostac
naliczone tym jednostkom.

SZPITALE KLASYFIKOWANE

Przez pytanie drugie sad odsytajacy dazy w istocie do ustale-
nia, czy art. 1 ust. 2 lit. a oraz art. 2 dyrektywy 2004/18/WE
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoja one na prze-
szkodzie obowiazywaniu uregulowania krajowego, takiego
jak rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym. Zréwnuje ono
szpitale prywatne klasyfikowane ze szpitalami publicznymi
ze wzgledu na ich wiaczenie do systemu planowania kra-
jowej publicznej opieki zdrowotnej, uregulowane w umo-
wach ad hoc, réznych od zwyktych stosunkéw akredytacji,
panujacych w przypadku innych prywatnych podmiotéw
uczestniczacych w systemie opieki zdrowotnej. W efekcie
wytacza ono te szpitale spod zakresu dziatania krajowych
i unijnych przepisow z dziedziny zamoéwien publicznych.
Dotyczy to réwniez przypadkéw, w ktérych szpitalom

" Uregulowanie krajowe, takie jak
rozpatrywane w postepowaniu
gtownym, nie moze wytaczyc¢ spod
zakresu stosowania norm
dotyczgcych zamowien publicznych
umow zawieranych miedzy instytucja
taka jak Sacro Cuore

a podmiotem publicznym.

Luty 2019 (nr 2)

51



Z orzecznictwa TSUE

Art. Tust. 2
lit. a dyrek-
tywy 2004/18

52

tym zleca sie wytwarzanie i dostarczanie bezptatnie do
publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej specyficznych
produktéw niezbednych do Swiadczenia ustug opieki zdro-
wotnej - w zamian za publiczne finansowanie przyznane
w celu wytwarzania i dostawy tych produktéw.

Na mocy art. Tust. 2 lit. a dyrektywy 2004/18/WE do tego,
by dana umowa o charakterze odptatnym stanowita
zamowienie publiczne, a w zwigzku z tym — by znajdo-
waty do niej zastosowanie uregulowania Unii Europej-
skiej w tej dziedzinie, musi by¢ zawarta przez jednego
wykonawce lub wiekszg ich liczbe z jedng instytucja
zamawiajaca lub wieksza ich liczba.

Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa, zakresem zasto-
sowania prawa unijnego w dziedzinie zaméwien publicz-
nych nie sa objete dwa rodzaje zaméwienr udzielanych
przez podmioty publiczne. Po pierwsze chodzi o umowy
zawierane przez podmiot publiczny spetniajacy okreslone
w art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18/WE przestanki kwalifi-
kujace go jako ,instytucje zamawiajaca” w rozumieniu tej
dyrektywy, z odrebna od niego osoba prawna, gdy jedno-
czesnie podmiot ten sprawuje nad ta osoba prawna kontrole
analogiczna do kontroli sprawowanej nad swoimi wtasnymi
stuzbami, zas osoba ta wykonuje zasadnicza czesc swej
dziatalnosci wraz z podmiotem lub podmiotami, do ktérych
nalezy. W tym wzgledzie wystarczy stwierdzic, ze z infor-
macji sadu odsytajacego wynika, iz ani region Wenecja

Euganejska, ani instytucje zamawiajace wymienione w pkt 8

niniejszego wyroku nie sprawuja nad Sacro Cuore kontroli

analogicznej do tej, jaka sprawuja nad swoimi wtasnymi

stuzbami. Zatem uregulowanie krajowe, takie jak rozpa-
trywane w postepowaniu gtéwnym, nie moze wytaczyc
spod zakresu stosowania norm dotyczacych zamoéwien
publicznych uméw zawieranych miedzy instytucja taka jak
Sacro Cuore a podmiotem publicznym.

Po drugie w zakres stosowania prawa zaméwien publicznych
Unii Europejskiej nie wchodza takze umowy o charakterze
odptatnym ustanawiajace wspétprace miedzy podmiotami
publicznymi, majaca za przedmiot zapewnienie wykonania
ich wspdlnego zadania z zakresu ustug publicznych, pod
warunkiem ze umowy takie zawarte zostaty wytacznie przez
podmioty publiczne, bez udziatu strony prywatnej, i zaden
prywatny wykonawca nie zyskuje uprzywilejowanej pozycji
wzgledem swoich konkurentéw, a ustanowiona w nich wspét
praca jest podyktowana wytacznie wzgledami i wymogami
zwigzanymi z realizacja celéw lezacych w interesie publicznym.

Wszystkie wymienione kryteria maja charakter kumula-
tywny, czyli zaméwienie udzielone miedzy podmiotami

publicznymi moze by¢ wytaczone spod zakresu stosowania
prawa unijnego w dziedzinie zamoéwier publicznych z uwagi
na ten wyjatek, wytacznie jesli umowa, ktérej podlega to
zamowienie, spetnia wszystkie te kryteria. W pierwszym
z tych kryteriow chodzi wtasnie o to, by ta forma wspdtpracy
faczyta podmioty publiczne. Kryterium to oczywiscie nie
zostato spetnione w niniejszej sprawie. Szpitale klasyfiko-
wane, takie jak Sacro Cuore, sa osobami prawnymi, kt6rych
zarzad w aspekcie finansowania, powotania zarzadu oraz
regulaminu jest nadal w petni prywatny.

PODSUMOWANIE

Trybunat Sprawiedliwosci UE (6sma izba) orzekt naste-
pujgco:

Artykut 1 ust. 2 lit. a dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowien publicz-
nych na roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy
interpretowac w ten sposob, ze pojecie umowy
O charakterze odptatnym obejmuje decyzje, na mocy
ktorej instytucja zamawiajgca przyznaje okreslonemu
wykonawcy bezposrednio, a zatem bez przepro-
wadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, finansowanie przeznaczone w catosci
na cel wytwarzania produktow, ktére majg by¢ przez
niego dostarczane bezptatnie roznym jednostkom
administracji, zwolnionym z zapfaty temu dostawcy
jakiegokolwiek swiadczenia wzajemnego, z wyjatkiem
ptatnosci tytutem kosztow dostawy kwoty ryczattowej
wynoszacej 180 euro od kazdego transportu.

Artykut Tust. 2 lit. a i art. 2 dyrektywy 2004/18/WE nalezy
interpretowac w ten sposob, ze stojg one na przeszko-
dzie obowigzywaniu uregulowania krajowego, takiego
jak rozpatrywane w postepowaniu gtownym, ktére —
ZrOwnujac szpitale prywatne klasyfikowane ze szpitalami
publicznymi ze wzgledu na ich wigczenie do systemu
planowania krajowej publicznej opieki zdrowotnej, uregu-
lowane w umowach ad hoc, ktére sg rozne od zwyktych
stosunkow akredytacji panujgcych w przypadku innych
prywatnych podmiotow uczestniczacych w systemie opieki
zdrowotnej — wytacza te szpitale spod zakresu dziatania
krajowych i unijnych przepisow z dziedziny zamowien
publicznych. Rowniez w przypadkach, w ktorych szpitalom
tym zleca sie wytwarzanie i dostarczanie bezpfatnie do
publicznych zaktadow opieki zdrowotnej specyficznych
produktow niezbednych do $wiadczenia ustug opieki
zdrowotnej w zamian za publiczne finansowanie przy-
znane W celu wytwarzania i dostawy tych produktow.

oprac. Maria Olszewska
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Forum zamawiajgcych i wykonawcéw

Art. 89
ust. 1 Pzp

Art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp
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JOZEF EDMUND NOWICKI

Z ZAKRESU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

WHASCICIEL KANCELARII SPECJALIZUJACEJ SIE W KONTROLI | DORADZTWIE

.CONEXIS

ZAMOWIENIA PUBLICZNE
JOZEF EDMUND NOWICKI

NA PYTANIA CZ'YTELNIK(')W
ODPOWIADA JOZEF EDMUND NOWICKI

TRESC OFERTY

Czy brak w ofercie zadanej przez zamawiaja-
= cego nazwy producenta oferowanego urza-
dzenia stanowi podstawe odrzucenia oferty?

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istot-
nych warunkéw zamowienia, a w szczegdlnosci opisowi
przedmiotu zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp méwiacego o poprawianiu omytek.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp dotyczy wyfacznie niezgodno-
Sci tresci oferty z trescia SIWZ, a contrario nalezy przyjaé, ze
nie moze on stanowic¢ podstawy odrzucenia oferty w razie
niezgodnosci formy oferty z postanowieniami specyfikagji.

W orzecznictwie pod pojeciem tresci oferty nalezy rozumiec
zobowiazanie do spetnienia wymagan zamawiajacego
przede wszystkim co do zakresu, liczby, jakosci warunkéw
realizagji i innych elementow istotnych dla wykonania
zamowienia. Tresc oferty to rowniez nazwa oferowanego

przedmiotu zamowienia, jezeli zamawiajacy zadat jej poda-

nia w formularzu ofertowym.

W wyroku z dnia 6 maja 2016 ., sygn. akt: KIO 620/16, Kra-
jowa Izba Odwotawcza odniosta sie do zagadnienia ztozenia
oferty bez podania nazwy producenta oferowanego przed-
miotu zaméwienia, jezeli zamawiajacy zadat jej w ofercie.
Zamawiajacy w rézny sposéb moze uksztattowac wyma-
gania co do oferowanego przedmiotu zaméwienia w zto-
zonej ofercie, takze zadajac podania nazwy producenta
oferowanego urzadzenia. W ww. wyroku KIO uznata:
Wymaog podania w formularzu asortymentowo-cenowym

poza cenami réwniez numeru katalogowego producenta

oraz hazwy nie stanowi wymagania wygorowanego.

Jezeli zamawiajacy zada podania w ofercie nazwy producenta
oferowanego urzadzenia, a wykonawca w ofercie nie poda
takiej nazwy, oferta bedzie podlegac odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

INTERES W UZYSKANIU ZAMOWIENIA

Czy wykonawca ostatecznie wykluczony z poste-

== powania, ktérego oferte uznano za odrzucona,

moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia zarzu-

canych w odwotaniu przepiséw Pzp dotyczacych
oceny innej oferty?

Dotychczasowe orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
wykazywato tendencje do zawezonego rozumienia pojecia
interesu w uzyskaniu danego zaméwienia. Zgodnie z tym
orzecznictwem pojecie to nalezy rozumiec¢ w ten sposéb,
ze odwotanie wykonawcy musi by¢ ukierunkowane wprost

na uzyskanie decyzji zamawiajacego o udzieleniu mu zamo-

wienia. Natomiast wykonawca, ktérego oferte odrzucono,
i ktory od tego rozstrzygniecia sie nie odwotat lub tez odwo-
fanie zostato oddalone przed rozstrzygnieciem postepowania,
uznawany byt dotad za wykonawce niemajacego interesu
w uzyskaniu danego zamowienia, gdyz skutkiem jego odwo-
fania mogtoby by¢ co najwyzej uniewaznienie postepowania.

W wyroku z dnia 22 maja 2017 r,, sygn. akt: KIO 921/17,
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze opisane w przepisie
art. 179 ust. 1 Pzp przestanki materialnoprawne nalezy trak-
towac w postepowaniu odwotawczym w powiazaniu z sy-
tuacja wykonawcy sktadajacego srodek ochrony prawnej
i elementarna mozliwoscia uzyskania przez niego danego
zamowienia oraz poniesieniem lub mozliwoscia poniesienia
szkody w wyniku zarzucanych naruszeri prawa.

Odmienne rozumienie regulacji art. 179 ust. 1 Pzp oznaczatoby
mozliwos¢ wnoszenia srodka ochrony prawnej ze skutkiem
jego merytorycznego rozpatrzenia, nawet jesli podmiot, ktéry
zainicjuje postepowanie odwotawcze, pozostaje bez realnej
mozliwosci udziatu w postepowaniu i realizacji zamoéwienia
w ksztatcie, jaki wynika z zakresu tego zaméwienia, dokonanego
opisu przedmiotu tego zamdwienia itp. Jednoczesnie Krajowa
[zba Odwotawcza zwrécita uwage, ze przepis art. 179 ust. 1 Pzp

nie nawiazuje do interesu rozumianego jako dazenie do uzy-

skania stanu ogdlnej zgodnosci z prawem, ale do realizacji

interesu konkretnego wykonawcy, w konkretnym postepowaniu,
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polegajacego na uzyskaniu stanu, w ktérym dany wyko-
nawca bedzie mégt uzyskac dane zaméwienie.

W ocenie KIO dane zamoéwienie to konkretne zamoéwie-
nie - konkretny przedmiot swiadczenia opisany w czesci
stanowiacej opis przedmiotu zaméwienia, rodzaj i jakos¢
Swiadczenia, czas i miejsce jego realizacji oraz inne elementy
charakteryzujace $wiadczenie, do ktérego wykonania zobo-
wiazuje sie wykonawca.

Podobnie stwierdzit Sad Okregowy w Katowicach w wyroku
z dnia 3 maja 2010, sygn. akt: XIX Ga 148/10, wskazujac, ze
przez interes wykonawcy nalezy rozumiec szanse na wygranie

konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicz-

nego. Krajowa Izba Odwotawcza nie zgodzita sie z odwotuja-
cym, ze w wyniku uwzglednienia odwotania dojdzie do unie-
waznienia postepowania, co otworzy mu droge do uczestnictwa
w kolejnym postepowaniu dotyczacym udzielenia zaméwie-
nia na dostawe bedaca przedmiotem niniejszego przetargu.

W ocenie KIO po uniewaznieniu postepowania wykonawcy
nie przystuguje zadne roszczenie o wszczecie kolejnego
postepowania o ten sam przedmiot zaméwienia. Nie ma
bowiem zadnej pewnosci, ze nowe postepowanie zostanie
wszczete na tych samych warunkach. Biorac pod uwage
powyzsze, KIO stwierdzita, ze wykonawca ostatecznie wyklu-

Forum zamawiajacych i wykonawcoéw

obejmujacym jego tres¢. Wymdg wlasnorecznosci podpisu
wynika z art. 78 § 1 zdanie pierwsze k.c., zgodnie z ktérym
do zachowania formy pisemnej czynnosci prawnej wystarcza
ztozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmuja-
cym tres¢ o$wiadczenia woli.

Sktadajac podpis na dokumencie obejmujacym oswiadcze-
nie woli, podpisujacy wyraza wole wywotania okreslonych
skutkow prawnych i daje jednoczesnie wyraz temu, ze
dokument ten zawiera nie tylko projektowana, ale petna
tres¢ oswiadczenia, oraz ze oswiadczenie to jest zupetne
i pochodzi od osoby na nim podpisane;j.

Artykut 73 § 1 k.c. stanowi, ze: (...) jezeli ustawa zastrzega dla
czynnosci prawnej forme pisemna, czynnosc¢ dokonana bez
zachowania zastrzezonej formy jest niewazna tylko wtedly, gdy
ustawa przewiduje rygor niewaznosci.

Brak podpisu osoby, ktéra sktada oferte, powoduje, ze oferta
nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych i podlega odrzuce-
niu na podstawie art. 89 ust. 118 Pzpw zw.z art. 78 § 1 k.c.
Nie sktadajac wtasnorecznego podpisu pod formularzem
oferty oraz pod formularzem cenowym, wykonawca nie
zachowat formy pisemnej wymaganej pod rygorem niewaz-
nosci. Odcisk pieczatki imiennej nie jest desygnatem pojecia

wilasnorecznego podpisu.

czony z postepowania nie moze ponies¢ szkody w wyniku

naruszenia zarzucanych w odwotaniu przepisow Pzp doty-

czacych oceny przez zamawiajacego innej oferty.

Szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiaja-
cego przepiséw Pzp, co oznacza, ze wykazywana przez
odwotujacego musi pozostawac w adekwatnym zwiazku
przyczynowym z naruszeniem przez zamawiajacego prze-
piséw ustawy Pzp. Odwotujacy musiatby zatem wykazad, ze
zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania okreslonej
czynnosci wbrew przepisom Pzp, czego normalnym nastep-
stwem, w okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub
mozliwosc poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie.

OSWIADCZENIE WOLI

% Wykonawca podpisat imieniem i nazwiskiem

== formularz oferty na czwartej - ostatniej - stronie,
nie zostaly natomiast podpisane strony od pierwszej
do trzeciej zawierajace o$wiadczenia odnoszace sie
do ceny oferty, akceptacji wzoru umowy i jej zawarcia
na warunkach w niej okreslonych oraz okresu zwia-
zania oferta. Na tych stronach widnieja tylko imienne
pieczatki osoby, ktéra reprezentuje wykonawce.
Czy w takim przypadku oferta podlega odrzuceniu?

Dla zachowania formy pisemnej oswiadczenia woli niezbedne
jest ztozenie wtasnorecznego podpisu pod dokumentem

Brak zachowania formy pisemnej zastrzezonej pod rygorem
niewaznosci nie moze by¢ w zaden sposéb konwalidowany.
Skoro konieczna przestanke waznego oswiadczenia stanowi
zachowanie formy pisemnej pod rygorem niewaznosci, to jej
niedochowanie powoduje bezwzgledna niewaznosc czyn-
nosci prawnej (art. 73 § 1 k.c.). Konstrukcja ta wytacza zatem
dochowanie tej formy po ztozeniu oferty.

OFERTA W FORMIE PISEMNE)J

Wykonawca podpisat imieniem i nazwiskiem
= wszystkie strony formularza ofertowego, a nie
podpisat stron pierwszej i piatej formularza ceno-
wego, w ktorym byly wyspecyfikowane ustugi lesne.
W postepowaniu zamawiajacy przewidziat wyna-
grodzenie kosztorysowe, a podstawa jego ustalenia
byly ceny jednostkowe wskazane przez wykonawce
w wycenionym formularzu cenowym. Czy w takim
przypadku mozna uzna¢, ze oferta zostata ztozona
z zachowaniem formy pisemnej?

Do powyzszej sytuacji odniosta sie Krajowa Izba Odwotaw-
cza, m.in. w wyroku z dnia 6 wrzesnia 2016 r., sygn. akt: KIO
1586/16. Odwotujacy ztozyt oferte obejmujaca w zakresie
merytorycznego oswiadczenia woli formularz oferty oraz
formularze cenowe na dostawe okreslonych asortymentow.
W kazdym z tych formularzy przewidziano wymog ztozenia
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podpisu osoby upowaznionej do zaciagania zobowiazan,
wskazanie daty i imiennej pieczatki. Jeden z formularzy ceno-

wych nie zostat opatrzony podpisem, co w konsekwenciji ozna-

cza, 7e nie zostat sporzadzony i ztozony w formie pisemnej.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze z uwagi na to, iz przed-
miotowy dokument jest czescia oferty w sensie scistym, wyko-
nawca - niezaleznie od faktu, czy przez niedopatrzenie, czy
swiadomie - nie sporzadzit oferty w formie pisemne;j.

KIO zwrdcita uwage, Ze w postepowaniu zamawiajacy przewi
dziat, iz na oferte (w czesci istotnej dla rozstrzygniecia) sktadaty
sie: formularz ,Oferta”, kosztorysy ofertowe oraz wykaz stawek
i narzutow. Formularz ,Oferta” zawierat zwyczajowe w przetar-
gach publicznych oswiadczenia, m.in. o woli wykonania zamé-
wienia zgodnie ze specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia
za cene w nim wskazana. Natomiast w kosztorysach ofertowych
zostaly okreslone ceny jednostkowe netto, przewidywana
liczba poszczegdlnych prac, a w dalszej kolejnosci wartos¢
netto, podatek VAT i wartos¢ brutto. Nastepnie wykonawcy tak
wyliczone kwoty przenosili do formularza ,Kosztorys ofertowy
- zestawienie zbiorcze”, a w koricu do formularza ,Oferta”.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze: (...) cena
uwidoczniona w formularzu ,Oferta” - nawet jesli stanowi
efekt wyliczen zawartych w poszczegolnych kosztorysach
- jest jedynie wartoscia nominalng zobowiazania zamawiaja-
cego stuzaca do poréwnania ztozonych ofert. Nie zostanie
ona wpisana do umowy, gdyz nie stanowi Zadnego realnego
zobowiazania, z ktérego ktdrakolwiek ze stron umowy mogtaby
wywodzic skutki prawne, jakie przypisane by byty wynagro-
dzeniu z gory ustalonemu i niezmiennemu, np. za jednora-
zowa dostawe pewnych przedmiotéw. Tym samym cena ta
nie moZze zastapic cen jednostkowych podanych w poszcze-
golInych formularzach kosztoryséw ofertowych (podobnie jak
nie bylaby w stanie zastapi¢ wskaznikéw stawek i narzutéw).

Poniewaz zamawiajacy przewidziat, ze oferta w rozumieniu
art. 66 § 1 k.c,, czyli oswiadczenie zawierajace istotne postano-
wienia umowy sktadata sie z formularza ,Oferta”, kosztoryséw
ofertowych oraz wykazu stawek i narzutéw, Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, ze konieczne byto ztozenie w formie
pisemnej wszystkich tych czesci.

WYNAGRODZENIE KOSZTORYSOWE

J Czy w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego

== na podstawie kosztorysu ofertowego zamawia-
jacy moze ustalac zakres robét, do ktérych realizacji
zobowiazuje sie wykonawca, sktadajac oferte?

Kosztorys ofertowy, niezaleznie od tego, czy jest sporzadzany
w formie uproszczonej, czy szczegdtowej, nie moze stanowic
wystarczajacej podstawy stuzacej ustaleniu zakresu prac, do
ktérych wykonania zobowiazuje sie wykonawca, skfadajac

oferte. Jezeli przedmiotem zamdwienia jest wykonanie rob6t
budowlanych, to - zgodnie z art. 31 ust. 1 pkt 1 Pzp - opisuje
sie je za pomoca dokumentacji projektowej i specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych.

Istota przedmiaru robét budowlanych, ktéry wycenia wyko-
nawca, jest przedstawienie zakresu niezbednych do wyko-
nania prac (ze wskazaniem jednostek przedmiarowych), co
ma pomaéc wykonawcom w oszacowaniu pracochtonnosci,
a przede wszystkim kosztéw wykonania ujetych w nim rob6t
budowlanych. Przedmiar robét, a w konsekwencji takze kosz-
torys sporzadzony na jego podstawie maja natomiast pomoc-
nicze znaczenie w ustaleniu tresci zobowiazania wykonawcy,
poniewaz ich gtéwnym celem jest skalkulowanie ceny oferty,
a nie zobrazowanie jej zakresu.

Zgodnie z art. 649 k.c. w razie watpliwosci poczytuje sieg,
ze wykonawca podijat sie wszystkich robét objetych projek-
tem stanowiacym czesc¢ sktadowa umowy. W takiej sytuadji
trzeba jednak przyjac, ze obowiazkiem wykonawcy jest reali-

zacja umowy na podstawie dokumentacji projektowej, nie

zas$ kosztorysu sporzadzonego zgodnie z jej fragmentem,

poniewaz to dokumentacja projektowa opisuje przedmiot
zamowienia, a kosztorys co najwyzej wynagrodzenie za jego
wykonanie badzZ podstawy ustalenia tego wynagrodzenia.

Przedmiar rob6t budowlanych, stanowigcy podstawe sporza-

dzenia kosztorysu, jest opracowaniem wtornym w stosunku

do projektu i specyfikacji technicznych i to nie on determinuje

zakres prac objetych przedmiotem zaméwienia. Zawarte
w przedmiarze rob6t zestawienia maja zobrazowac skale
roboty budowlanej i poméc wykonawcom w oszacowaniu
kosztéw inwestycji, wobec czego przedmiarowi rob6t mozna
przypisa¢ wytacznie charakter dokumentu pomocniczego.

Z powyzszego wynika zasada nadrzednosci projektu budow-

lanego w stosunku do projektu wykonawczego i przedmiaru

robét budowlanych, gdyz projekt budowlany jest dokumentem
podstawowym w procesie budowlanym. Oznacza to, ze roboty
w nim opisane wchodza w zakres zaméwienia podstawowego,
nawet jezeli nie zostaly ujete w projekcie wykonawczym
i przedmiarze robét. W konsekwencji wykonanie robét, ktére
zostaty przewidziane w projekcie budowlanym, nie wymaga
zawarcia z wykonawca aneksu do umowy podstawowe;j.

Roboty pominiete w przedmiarze, a ujete w projekcie budo-
wlanym moga by¢ zatem realizowane w ramach zaméwie-
nia podstawowego i nie moga byc¢ uznane za roboty dodat-
kowe, o ktérych mowa w art. 144 ust. 1 pkt 2 Pzp, lub roboty
zamienne, za ktére w ramach wykonywanego zaméwie-
nia przystugiwatoby odrebne wynagrodzenie. Wykonanie
robét, ktore zostaty przewidziane w projekcie budowla-
nym, a nie zostaly ujete w przedmiarze rob6t budowlanych,
nie wymaga zmiany zawartej umowy o roboty budowlane.
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ktére skutecznie ZAKEADACH ZAPISOW PERSWAZYJNE  zmotywowanego
pomagaja ROZWIAZANIA  KODEKSU PRACY  ktére przekonuija zespotu,
ograniczy¢ rotacje W Zakresie organiza- ;5 aytveznym opornych ktory bedzie
na stanowiskach i pracy, zasa‘d odniesieniem i pozwalaja reallzovv_alr
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w Panstwa | systemow przyktadow. zamierzone natozone na niego
firmie. motywacyjnych. cele. cele i wyrabiat

normy.

! Wejdz na strone lub skontaktuj sie z doradcag
Beata Dulba

tel. 6166 83 134 www.menedzer-produkcji.pl

beata.dulba@forum-media.pl
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