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AKTUALNOSCI

SYSTEM ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
i REGULACJE PRAWNE

» Publikacja w Dzienniku Ustaw ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw

13 lipca 2016 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod pozycja 1020 ogloszona
zostala ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamodwien publicznych
oraz niektorych innych ustaw.

Ustawa wchodzi w zycie po uptywie 14 dni od dnia ogloszenia, tj. w dniu 28 lipca 2016 r.
z wyjatkiem przepiséw okreslonych w art. 22 pkt 1-3 w/w Ustawy.

Tekst ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych
oraz niektorych innych ustaw

Link do procesu legislacyjnego:

http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=366

» Edytowalna wersja formularza Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamowienia (JEDZ)

Rozporzadzeniem wykonawczym nr 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. (Dz. Urz. UE nr L3 z
6.1.2016, str. 16) Komisja Europejska ustanowita standardowy formularz jednolitego
europejskiego dokumentu zamoédwienia (JEDZ/ESPD). Od dnia 18 kwietnia 2016 r.
wykonawcy mogg sktada¢ JEDZ na standardowym formularzu stanowigcym zatacznik do
tego rozporzadzenia.

Wychodzac naprzeciw oczekiwaniom uczestnikow rynku zamowien publicznych, Urzad
Zamowien Publicznych przygotowal do ewentualnego wykorzystania edytowalng wersje
formularza JEDZ/ESPD, ktoéra jest dostepna na stronie internetowej Urzedu Zamowien
Publicznych:

https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/edytowalna-wersja-formularza-jednolitego-

europejskieqo-dokumentu-zamowienia-jedz



https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/ustawa-o-zmianie-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-oraz-niektorych-innych-ustaw-zostala-opublikowana
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0019/31906/Ustawa-z-dnia-22-czerwca-2016-r.-o-zmianie-ustawy-Prawo-zamowien-publicznych-oraz-niektorych-innych-ustaw.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0019/31906/Ustawa-z-dnia-22-czerwca-2016-r.-o-zmianie-ustawy-Prawo-zamowien-publicznych-oraz-niektorych-innych-ustaw.pdf
http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=366
https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/edytowalna-wersja-formularza-jednolitego-europejskiego-dokumentu-zamowienia-jedz
https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/edytowalna-wersja-formularza-jednolitego-europejskiego-dokumentu-zamowienia-jedz
https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/edytowalna-wersja-formularza-jednolitego-europejskiego-dokumentu-zamowienia-jedz
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» Przystapienie Ukrainy do GPA
W odpowiedzi na zaproszenie Komitetu GPA (ang. Government Procurement Agreement), Ukraina

ztozyta w dniu 18 kwietnia 2016 r. instrumenty przystgpienia do Porozumienia WTO ws.
Zamoéwien Rzadowych. W wyniku tego, Porozumienie GPA weszlo w zycie w stosunku do
Ukrainy w dniu 18 maja 2016 r.

Obecnie obowigzujace zrewidowane Porozumienie GPA weszto w zycie dla Unii
Europejskiej w dniu 6 kwietnia 2014 r. Porozumienic GPA okresla zasady i zakres
wzajemnego dostepu do rynkéw zamdwien publicznych sygnatariuszy tego Porozumienia.

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

Z drugiej za$ strony, przystapienie Ukrainy do GPA zapewnia wykonawcom, towarom,
robotom budowlanym 1 ustugom z Unii Europejskiej, w tym z Polski, gwarancje dostgpu do
ukrainskiego rynku zamoéwien publicznych, na zasadach okreslonych w GPA, w tym w

zakresie zamowien okreslonych w zalaczniku Ukrainy do Dodatku I do GPA.

» Nowe nabory na eKatalogach

Na Elektronicznej Platformie Katalogow Produktow - eKatalogi www.ekatalogi.uzp.gov.pl

uruchomione zostalty nowe nabory w branzy marketingu i public relations oraz ustug
specjalistycznych, w branzy produktow medycznych, a takze w kategoriach: produkty
wlokiennicze, wyposazenie kuchenne, wyroby szklane, sprzet gasniczy, sprzet radiowy i

telewizyjny oraz ustugi naprawcze i konserwacyjne.

Dla przedsigbiorcoéw eKatalogi to szansa oferowania swoich uslug i przeprowadzenia za
posrednictwem platformy eKatalogi transakcji kupna-sprzedazy z zamawiajacymi z jednostek

administracji publicznej.

Przedsigbiorcy mogg zamieszcza¢ swoje produkty badz ustugi w ponad 200 kategoriach. Ich

petna lista dostepna jest na stronie https://www.ekatalogi.uzp.gov.pl/ecat/um/default#/dm/list.

Zachecamy wszystkich Wykonawcow do rejestrowania si¢ na eKatalogach — bezplatnej

platformie zakupowej administracji publicznej. Zapraszamy rowniez zamawiajacych


http://www.ekatalogi.uzp.gov.pl/
https://www.ekatalogi.uzp.gov.pl/ecat/um/default#/dm/list
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do dokonywania za jej posrednictwem zakupow. Platforma eKatalogi zapewnia szybkie
| efektywne rozeznanie rynku oraz sprawng komunikacje pomiedzy sprzedajacym
| kupujacym. Istotng zaletg narze¢dzia jest rowniez zwigkszenie transparentno$ci postepowan

oraz mozliwo$¢ automatycznego przygotowania dokumentacji z postgpowania.

» Platforma eKatalogi — Dni Otwarte dla Wykonawcéw i
Zamawiajacych

17 czerwca oraz 1 i 15 lipca br. w Urzedzie Zamoéwien Publicznych odbyly sie Dni Otwarte

eKatalogow.

Podczas spotkan uczestnicy zapoznali sie z gtéwnymi funkcjonalnosciami Platformy,

zaprezentowano takze korzysci ze stosowania narzedzia.

Zademonstrowano dziatanie eKatalogdbw — miedzy innymi wyszukiwanie i porownywanie
produktow, tworzenie dokumentacji postepowania, tworzenie katalogow, system referenciji.
Osoby biorgce udziat w tym wydarzeniu mogty przekonac sie, jak szybkie i wygodne jest
kupowanie poprzez eKatalogi. Kazdy uczestnik spotkan uzyskat réwniez indywidualne wsparcie

przy korzystaniu z Platformy.

Przedstawiciele zamawiajgcych i wykonawcéw uczestniczyli w dyskusji, zadajgc pytania i
zgtaszajgc uwagi do Platformy. Wszystkie one sg istotne - wprowadzane modyfikacje sg bowiem
odpowiedzig na otrzymane sugestie. eKatalogi sg systemem adaptujgcym sie do potrzeb

Uzytkownikow.

Kolejne spotkanie w ramach dni otwartych odbedzie sie 23 wrzesnia 2016 r. Serdecznie
zapraszamy do wziecia w nim udzialu oraz zapoznania sie z  Platformg

eKatalogi www.ekatalogi.uzp.gov.pl

Informacje dotyczgce Platformy eKatalogi sg dostepne na stronie https://www.uzp.gov.pl/baza-

wiedzy/projekty/projekt-ekataloqi.

> Powolanie Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej

Uprzejmie informujemy, 1z w zwigzku z uptywem w dniu 13 czerwca 2016 r. kadencji
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, Prezes Rady Ministrow na wniosek Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych powotata z dniem 14 czerwca 2016 r. na to stanowisko Panig

Matgorzate Rakowska — Cztonka Krajowej Izby Odwotawcze;.


https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/ekatalogi-dzien-otwarty-dla-wykonawcow-i-zamawiajacych
http://www.ekatalogi.uzp.gov.pl/
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/projekty/projekt-ekatalogi
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/projekty/projekt-ekatalogi
https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/powolanie-prezesa-krajowej-izby-odwolawczej
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DZIALANIA EDUKACYJNE

» Przedsiewziecia edukacyjne zwiazane z nowelizacja ustawy Pzp
w | polowie 2016 r.

W zwiazku z nowelizacja ustawy Pzp w ramach wsparcia uczestnikow systemu zamdwien
publicznych, wychodzac naprzeciw ich oczekiwaniom 1 duzemu zainteresowaniu
przedsigwzieciami edukacyjnymi, Urzad Zamowien Publicznych w I potowie 2016 r.

przeprowadzit szereg dziatan informacyjno-edukacyjnych.

Zorganizowano 7 konferencji pt. ,,Zmiany ustawy Prawo zamoéwien publicznych
uwzgledniajgce nowe dyrektywy UE i ich wphw na praktyke udzielania zamowien”
w Poznaniu, Sopocie, Wroctawiu, Krakowie, Lublinie, Olsztynie i Warszawie, skierowanych
do zainteresowanych tymi zagadnieniami uczestnikow systemu zamowien publicznych,
przede wszystkich o0s6b zaangazowanych w proces udzielania zamoOwien. Ponadto

w Warszawie miata miejsce konferencja zorganizowana we wspotpracy z PARP i MR,

adresowana do wykonawcow, glownie z sektora matych i srednich przedsigbiorstw.

Przedsiewzigcia cieszyly si¢ ogromnym zainteresowaniem i pomogly uczestnikom systemu
zamoOwien publicznych pozyska¢ wiedze z zakresu zmienianych przepisow oraz ich
praktycznego zastosowania w procesie udzielania zamowien publicznych. Byly tez
doskonala okazjg do dyskusji i zglaszania wszelkich watpliwo$ci zwigzanych z tematyka
konferencji. Uczestnicy mieli mozliwo$¢ uzyskania rzetelnych wyjasnien i1 pomocy
merytorycznej w zakresie praktycznych aspektow procedury udzielania zamowien

publicznych wedtug nowych uregulowan prawnych.

Ze wzgledu na ogromne zainteresowanie przekazywanymi na konferencjach tre$ciami, na
stronie internetowej zostaly udostepnione materialty konferencyjne w formie prezentacji
Z wystapien prelegentdéw w poszczegdlnych zakresach tematycznych.

Zapraszamy rowniez do korzystania zinnych materiatow udostgpnianych na stronie
www.uzp.gov.pl - opinii, wytycznych, przyktadow dobrych praktyk dotyczacych systemu
zamoOwien publicznych, ktéore moga stuzy¢ pomocg w procesie udzielania zaméwien

publicznych.

Prezentacje konferencyjne



https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/przedsiewziecia-edukacyjne/przedsiewziecia-edukacyjne-zwiazane-z-nowelizacja-ustawy-pzp-2016/nowelizacja-ustawy-pzp-podsumowanie-dzialan-edukacyjnych-w-i-polowie-2016-r.
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» SZKOLENIA CENTRALNE dot. nowelizacji ustawy Prawo
zamoOwien publicznych

Kontynuujac wsparcie uczestnikdOw systemu zamowien publicznych w  warunkach
wchodzenia w zycie przepisow nowelizacji ustawy Pzp Urzad Zamoéwien Publicznych

organizuje cykl dziesieciu szkolen centralnych, ktore rozpoczynajg sie 21 lipca 2016 .

Szkolenia bedg si¢ mialy miejsce w Warszawie w godz. 9:30 — 15:00 i b¢dg prowadzone

przez pracownikéw Urzedu, poczawszy od 21 lipca 2016 .

Nabor na przedsigwzigecia bedzie prowadzony sukcesywni za pomocg interaktywnego

formularza na stronie internetowej UZP www.uzp.gov.pl.

Ramowy program szkolenia



https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/szkolenia-centralne-dot.-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych
http://www.uzp.gov.pl/
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/31857/program_cykl_szkolen.pdf
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/przedsiewziecia-edukacyjne/przedsiewziecia-edukacyjne-zwiazane-z-nowelizacja-ustawy-pzp-2016
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PRAWO EUROPEJSKIE

Orzecznictwo

Trybunatu Sprawiedliwosci UE

1. Orzeczenie z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13

Odestanie prejudycjalne — Zamowienia publiczne na ustugi — Dyrektywa Rady 89/665/EWG
— Artykut 1 ust. 11 3 — Procedury odwotawcze — Odwotanie majace na celu spowodowanie
uchylenia decyzji o udzieleniu zaméwienia publicznego wniesione przez oferenta, ktdrego
oferta nie zostata wybrana — Odwotanie wzajemne wybranego oferenta — Wynikajaca z
orzecznictwa krajowego zasada nakazujaca wczesniejsze zbadanie odwotania wzajemnego i
w przypadku, gdy jest ono uzasadnione, uznanie odwotania gtownego za niedopuszczalne bez
badania co do istoty sprawy — Zgodno$¢ z prawem Unii — Artykut 267 TFUE — Zasada
pierwszenstwa przepisoOw prawa Unii — Zasada prawna sformulowana orzeczeniem pelnego
sktadu naczelnego sadu administracyjnego panstwa cztonkowskiego — Uregulowanie prawa
krajowego przewidujace, ze takie orzeczenie wigze izby owego sadu — Obowigzek izby
rozpatrujacej kwesti¢ dotyczaca prawa Unii przekazania jej do rozpoznania petnemu sktadowi
sadu, w przypadku opinii odmiennej od opinii wyrazonej w rozstrzygnigciu petnego sktadu
sadu — Mozliwo$¢ lub obowigzek wystgpienia przez izbe¢ z wnioskiem o wydanie orzeczenia

w trybie prejudycjalnym do Trybunatu

W sprawie C-689/13 majacej za przedmiot wniosek o0 wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Consiglio di giustizia amministrativa per
la Regione siciliana (rad¢ sadownictwa administracyjnego dla regionu Sycylii, Wiochy), w
postepowaniu Puligienica Facility Esco SpA (PFE) przeciwko Airgest SpA, przy udziale
Gestione Servizi Ambientali Srl (GSA), Zenith Services Group Srl (ZS), zadano nastgpujace
pytania prejudycjalne:

1) Czy zasady sformutowane przez Trybunal Sprawiedliwos$ci w wyroku Fastweb [(C-
100/12, EU:C:2013:448)], w odniesieniu do konkretnych okolicznosci bedacych
przedmiotem tamtego odestania prejudycjalnego, w ktoérych w postegpowaniu w
sprawie udzielenia zamowien publicznych uczestniczyly tylko dwa przedsigbiorstwa,

maja zastosowanie, ze wzgledu na istotne podobienstwo spornego stanu faktycznego,
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rowniez w rozpatrywanym przez Consiglio [di Stato] przypadku, w ktorym
przedsigbiorstwa uczestniczace w przetargu, cho¢ dopuszczone w liczbie wigkszej niz
dwa, zostaly wszystkie wykluczone przez podmiot zamawiajacy, przy czym
wykluczenie to nie zostato zaskarzone przez przedsigbiorstwa inne niz biorgce udziat
w niniejszej sprawie, tak iz spor toczacy si¢ przed Consiglio [di Stato] jest
ograniczony tylko do dwdch przedsigbiorstw?

2) Czy — w odniesieniu do kwestii, ktore mogg zosta¢ rozstrzygniete na podstawie prawa
Unii — z wyktadnia tego prawa, a szczegolnie z art. 267 TFUE, sprzeczny jest art. 99
ust. 3 codice del processo amministrativo (wloskiego kodeksu postgpowania
administracyjnego), w zakresie, w jakim owo uregulowanie procesowe czyni
wigzacym dla wszystkich izb i1 sktadéw orzekajacych Consiglio di Stato (rady stanu)
kazda zasad¢ prawa sformulowang przez peten sktad, réwniez w sytuacji, kiedy jest
oczywiste, ze peten sktad sformulowat lub mégl sformutowac zasade sprzeczng lub
niespojng z prawem Unii; w szczegolnosci:

- czy rozpatrujace sprawe izba lub sklad orzekajacy Consiglio di Stato (rady stanu), jezeli
majg watpliwosci co do zgodnosci lub spdjnosci z prawem Unii zasady sformutowane;
wczesniej przez pelen sktad, sa zobowigzane przekaza¢ temu ostatniemu, w drodze
uzasadnionego postanowienia, spraw¢ do rozstrzygnigcia, nawet zanim jeszcze beda mogtly
dokona¢ odestania prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwosci, aby stwierdzit zgodnos¢ i
spojnos¢ z prawem Unii spornej zasady prawa, czy tez izba lub sktad orzekajagcy mogag lub
raczej powinny, w charakterze sadu ostatniej instancji, skierowa¢, jako sad powszechny
prawa Unii, pytanie prejudycjalne do Trybunatu Sprawiedliwosci w celu uzyskania

prawidlowej wyktadni prawa Unii;

- czy — w razie gdyby w odpowiedzi na postawione powyzej pytanie zostato stwierdzone, ze
kazda izba 1 kazdy sktad orzekajacy Consiglio di Stato (rady stanu) majag mozliwos¢ lub
obowigzek skierowaé pytanie bezposrednio do Trybunatu Sprawiedliwosci lub, w kazdym
przypadku, w ktorym Trybunal Sprawiedliwo$ci wydat orzeczenie, zwlaszcza jezeli nastgpito
to po obradach petlnego skitadu Consiglio di Stato (rady stanu), stwierdzajac istnienie
rozbieznosci lub niepetnej zgodnosci pomiedzy prawidiowa wyktadnig prawa Unii i1 zasada
prawa wewngtrznego sformulowang przez peten sktad — kazda izba lub sktad orzekajacy
Consiglio di Stato (rady stanu) jako sad powszechny ostatniej instancji prawa Unii moga lub
powinny bezposrednio stosowac prawidtowg wyktadni¢ prawa Unii, jakiej dokonat Trybunat

Sprawiedliwosci, czy tez rowniez w takich wypadkach sg one zobowigzane przekaza¢ sprawe,
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uzasadnionym postanowieniem, do rozstrzygnigcia przez peten sktad, w efekcie
pozostawiajac jego wylacznej ocenie i dyskrecjonalnemu uznaniu zastosowanie prawa Unii

juz sformutowanego w sposob wigzacy przez Trybunal Sprawiedliwosci;

- wreszcie, czy egzegeza systemu postgpowania administracyjnego Republiki Wioskiej, w
ktorym ewentualna decyzja o dokonaniu odestania prejudycjalnego do Trybunatu
Sprawiedliwosci — lub tez tylko rozstrzygnigcie sprawy, podczas gdy stanowi ono
bezposrednig konsekwencje zastosowania zasad prawa Unii, ktére zostaty juz sformutowane
przez Trybunal Sprawiedliwo$ci — pozostawiona jest wylacznej ocenie petnego sktadu, nie
jest sprzeczna nie tylko z zasada rozsadnego czasu trwania postgpowania i szybkiego
postepowania odwotawczego dotyczacego procedur udzielania zamowien publicznych, lecz
roéwniez z wymaganiem, aby prawo Unii bylo w petni i szybko stosowane przez kazdy sad we
wszystkich panstwach czionkowskich, w sposéb bezwzglednie zgodny z jego prawidlowa
wyktadnig ustalong przez Trybunal Sprawiedliwo$ci, réwniez w celu maksymalnego
wzmocnienia zasad skuteczno$ci 1 pierwszenstwa prawa Unii przed prawem (nie tylko
materialnym, lecz rowniez procesowym) wewnetrznym danego panstwa cztonkowskiego (w
tym wypadku przed art. 99 ust. 3 codice del processo amministrativo [kodeksu postepowania

administracyjnego] Republiki Wtoskiej)?

Sad odsytajacy pragnie w szczegdlnosci ustali¢, czy dokonana przez Trybunal w wyroku
Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) wyktadnia art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 znajduje
zastosowanie w przypadku, w ktorym wszystkie przedsiebiorstwa uczestniczagce w spornym
przetargu, cho¢ poczatkowo dopuszczone w liczbie wigkszej niz dwa, zostaly wykluczone
przez podmiot zamawiajacy, przy czym wykluczenie to nie zostatlo zaskarzone przez

przedsigbiorstwa inne niz dwa przedsigbiorstwa biorgce udzial w postepowaniu gtéwnym.

W kwestii tej nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z postanowieniami art. 1 ust. 1 akapit trzeci i
art. 1 ust. 3 tejze dyrektywy, aby odwotania od decyzji podjetych przez instytucje
zamawiajace mogly zosta¢ uznane za skuteczne, muszg by¢ one dostgpne co najmniej dla
kazdego, kto ma, wzglednie mial, interes w uzyskaniu okreslonego zamowienia i kto poniost
w zwigzku z nim szkode lub byt narazony na jej poniesienie w wyniku podnoszonego

naruszenia.

W pkt 33 wyroku Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) Trybunat uznal, ze odwotanie
wzajemne wybranego oferenta nie moze prowadzi¢ do odrzucenia odwotania oferenta,
ktorego oferta nie zostata wybrana, w sytuacji gdy prawidtowos¢ oferty kazdego z podmiotow

jest zakwestionowana w ramach tego samego postgpowania, gdyz w takiej sytuacji kazdy z
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konkurentow moze powota¢ si¢ na rownowazny uzasadniony interes w postaci wykluczenia
ofert innych, co moze prowadzi¢ instytucj¢ zamawiajaca do stwierdzenia niemoznoS$ci

dokonania wyboru prawidtowej oferty.

W pkt 34 tego samego wyroku Trybunat dokonal zatem wyktadni art. 1 ust. 3 dyrektywy
89/665 w ten sposob, ze przepis ten sprzeciwia si¢ temu, aby odwotanie oferenta, ktérego
oferta nie zostala wybrana, zostalo uznane za niedopuszczalne w wyniku uprzedniego
zbadania zarzutu niedopuszczalno$ci podniesionego w ramach odwolania wzajemnego
wybranego oferenta, bez rozstrzygniecia w przedmiocie zgodno$ci obydwu ofert z wymogami

wskazanymi w specyfikacji warunkéw zamdwienia.

W takiej sytuacji kazdy z dwoch oferentow ma interes w uzyskaniu odno$nego zaméwienia.
Po pierwsze wykluczenie jednego z oferentow moze bowiem doprowadzi¢ do tego, ze drugi
uzyska zamowienie bezposrednio w ramach tego samego postgpowania. Po drugie, jesli
miatoby nastapi¢ wykluczenie obu oferentdow i wszczecie nowego postepowania w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego, to kazdy z oferentéw mogtby wzig¢ w nim udziat i w ten

sposdb posrednio otrzymaé zamdwienie.

Przywotana w pkt 24 1 25 niniejszego wyroku wyktadnia dokonana przez Trybunat w wyroku
Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) ma zastosowanie w kontekscie takim jak zaistniaty w
postepowaniu gldwnym. Po pierwsze bowiem kazdy z uczestnikdw sporu ma rownowazny
uzasadniony interes w postaci wykluczenia ofert innych konkurentéw. Po drugie, co podniost
rzecznik generalny w pkt 37 swojej opinii, nie mozna wykluczyé, zZe jedna z
nieprawidlowosci lezacych u podstaw wykluczenia ofert tak wybranego oferenta, jak i
oferenta kwestionujacego decyzje o udzieleniu zamowienia publicznego powoduje rowniez
wadliwos¢ wszystkich ofert ztozonych w ramach postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, co mogloby doprowadzi¢ do konieczno$ci wszczecia przez instytucje

zamawiajaca nowego postepowania.

Liczba uczestnikow postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego,
podobnie jak liczba jego uczestnikow wnoszgcych odwotanie, a takze rozbieznosci w
podnoszonych w odwotaniach zarzutow nie majg znaczenia dla stosowania zasady prawnej

wynikajacej z wyroku Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448).

W Swietle powyzszych rozwazan na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzieé, ze art. 1 ust.
1 akapit trzeci i art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi
on na przeszkodzie temu by odwolanie glowne - wniesione przez oferenta

zainteresowanego uzyskaniem okreslonego zamowienia, ktory poniost szkode, wzglednie
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jest narazony na jej poniesienie w nastepstwie podnoszonego naruszenia prawa Unii w
dziedzinie zamowien publicznych lub przepisow dokonujacych jego transpozycji —
majacego na celu wykluczenie innego oferenta, zostalo uznane za niedopuszczalne na
podstawie Kkrajowych przepisow proceduralnych, przewidujacych pierwszenstwo
badania odwolania wzajemnego wniesionego przez tego drugiego oferenta.

(...) gdy rozpatrujacy sprawe sad krajowy uzna, ze w ramach rozpatrywanej sprawy powstaje
pytanie dotyczace wyktadni lub wazno$ci prawa Unii, ma on mozliwos$¢ lub, w zaleznosci od
przypadku, obowigzek zwrdcenia si¢ do Trybunalu o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, a rzeczone uprawnienie, wzglednie obowigzek nie moga napotykaé na
przeszkode w postaci krajowych norm wynikajacych z przepisow prawnych, czy tez z

orzecznictwa.

W niniejszej sprawie przepis prawa krajowego nie moze stang¢ na przeszkodzie zwroceniu si¢
przez izbe sadu ostatniej instancji, skonfrontowang z kwestig dotyczaca wyktadni dyrektywy
89/665, do Trybunalu Sprawiedliwosci z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie

prejudycjalnym.

W Swietle caloksztaltu powyzszych rozwazan na pierwszg cze$¢ pytania drugiego nalezy
odpowiedzie¢, ze art. 267 TFUE nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, Ze stoi on na
przeszkodzie stosowaniu przepisu prawa krajowego w zakresie, w jakim przepis ten jest
interpretowany w ten sposob, ze jesli chodzi o watpliwos¢ dotyczaca wykladni lub
waznoSci prawa Unii izba sadu orzekajacego w ostatniej instancji, ktora nie podziela
podejscia przyjetego w orzeczeniu pelnego skladu tegoz sadu, musi przekaza¢ temu
ostatniemu owg kwesti¢ do rozstrzygniecia i tym samym zostaje pozbawiona mozliwosci

wystapienia z odestaniem prejudycjalnym do Trybunatu.

Sad krajowy, do ktéorego w ramach zakresu jego wlasciwosci nalezy stosowanie przepisow
prawa Unii, zobowigzany jest zapewni¢ petng skuteczno$¢ tych norm, w razie koniecznosci z
wlasnej inicjatywy odstepujac od stosowania wszelkich niezgodnych z nimi przepisOw prawa
krajowego, takze pozniejszych, bez potrzeby zwracania si¢ o ich uprzednie usuniecie w
drodze ustawodawczej lub w ramach innej procedury konstytucyjnej (zob. przede wszystkim
wyroki: Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49, pkt 21, 24, a takze, ostatnio, A, C-112/13,
EU:C:2014:2195, pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo).

Majac na uwadze caloksztalt powyzszych rozwazan, na drugg i trzecig cz¢$¢ pytania drugiego
nalezy odpowiedzie¢ w ten sposob, iz art. 267 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposob, ze

po uzyskaniu od Trybunatu odpowiedzi na zadane przez sad i1 dotyczace wyktadni prawa Unii
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pytanie lub gdy orzecznictwo Trybunatlu udziela juz jasnej odpowiedzi na takie pytanie, izba
sadu orzekajacego w ostatniej instancji musi sama uczyni¢ wszystko co niezbedne do tego,

aby ta wyktadnia prawa Unii zostata wprowadzona w zycie.
Z powyiszych wzgledéw Trybunal (wielka izba) orzekl, co nastepuje:

1) Artykul 1 ust. 1 akapit trzeci i art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia
1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien
publicznych na dostawy i roboty budowlane, zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. nalezy interpretowaé w ten sposob, ze stoi on
na przeszkodzie temu by odwotanie gldwne — wniesione przez oferenta zainteresowanego
uzyskaniem okreslonego zamdwienia, ktdry ponidst szkode, wzglednie jest narazony na jej
poniesienie w nastepstwie podnoszonego naruszenia prawa Unii w dziedzinie zamowien
publicznych lub przepisow dokonujacych jego transpozycji — majacego na celu wykluczenie
innego oferenta, zostalo uznane za niedopuszczalne na podstawie krajowych przepisow
proceduralnych, przewidujacych pierwszenstwo badania odwotania wzajemnego wniesionego

przez tego drugiego oferenta.

2) Artykut 267 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie
stosowaniu przepisu prawa krajowego w zakresie, w jakim przepis ten jest interpretowany w
ten sposob, ze jesli chodzi o watpliwos¢ dotyczaca wyktadni lub waznosci prawa Unii izba
sadu orzekajgcego w ostatniej instancji, ktora nie podziela podejscia przyjetego w orzeczeniu
petlnego sktadu tegoz sadu, musi przekaza¢ temu ostatniemu owg kwesti¢ do rozstrzygniecia i
tym samym zostaje pozbawiona mozliwos$ci wystgpienia z odestaniem prejudycjalnym do

Trybunatu.

3) Artykut 267 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze po uzyskaniu od Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej odpowiedzi na zadane przez sad i dotyczace wyktadni
prawa Unii pytanie lub gdy orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
udziela juz jasnej odpowiedzi na takie pytanie, izba sadu orzekajacego w ostatniej instancji
musi sama uczyni¢ wszystko co niezbedne do tego, aby ta wykladnia prawa Unii zostata

wprowadzona w zycie.

2. Orzeczenie z dnia 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C-324/14
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Odestanie prejudycjalne — Zamowienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Kwalifikacje
techniczne i/lub zawodowe wykonawcow — Artykut 48 ust. 3 — Mozliwo$¢ polegania na
zdolnosci innych podmiotow — Warunki i zasady — Charakter powigzan miedzy oferentem a
innymi podmiotami — Zmiana oferty — Uniewaznienie i powtorzenie aukcji elektronicznej —
Dyrektywa 2014/24/UE

W sprawie C-324/14 majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Krajowa Izbe Odwotawcza (Polska), w
postepowaniu Partner Apelski Dariusz przeciwko Zarzadowi Oczyszczania Miasta przy

udziale Remondis sp., zadano nastepujace pytania prejudycjalne:

1) Czy art. 48 ust. 3 w zwigzku z art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] z w ten sposoéb, ze za
»stosowne sytuacje«, w ktorych wykonawca moze polega¢ na zdolno$ciach innych
podmiotéw, nalezy uzna¢ kazda sytuacje, w ktorej dany wykonawca nie posiada wymaganych
przez instytucje zamawiajaca kwalifikacji i zechce si¢ na takg zdolno$¢ innych podmiotow
powolac? Czy tez wskazanie, ze wykonawca moze polega¢ na zasobach innych podmiotéw
jedynie w »stosownych sytuacjach« nalezy uzna¢ za ograniczenie wskazujace, ze takie
powotywanie si¢ moze nastgpowac jedynie wyjatkowo, a nie jako reguta przy kwalifikacji

wykonawcow w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego?

2) Czy art. 48 ust. 3 w zwiazku z art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] mozna interpretowaé¢ w ten
sposob, ze poleganie przez wykonawce na zdolno$ciach innych podmiotow w zakresie ich
wiedzy i1 do§wiadczenia »niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi powigzan«
oraz »dysponowanie zasobami« tych podmiotow oznacza, ze w trakcie realizacji zamdwienia
wykonawca nie musi mie¢ z tymi podmiotami zadnych powigzan lub mie¢ bardzo luzne 1
nieokreslone powigzania, tj. moze wykonywa¢ zamowienie samodzielnie (bez udziatu innego
podmiotu) albo udziat ten moze polega¢ na »doradztwie«, »konsultacjach«, »szkoleniu« itp.?
Czy tez art. 48 ust. 3 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze podmiot, na ktérego zdolnos$ci
powoluje si¢ wykonawca, musi rzeczywiscie 1 osobiscie wykona¢ zamowienie w zakresie, w

jakim jego zdolnosci byly deklarowane?

3) Czy art. 48 ust. 3 w zwiazku z art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] mozna interpretowa¢ w ten
sposob, ze wykonawca, ktéry ma wlasne doswiadczenie, ale w zakresie mniejszym, niz
chciatby wykaza¢ zamawiajagcemu (np. niewystarczajagcym dla ztozenia oferty na wszystkie
czesci zamoéwienia), moze powolywac si¢ dodatkowo na zdolnosci innych podmiotow w celu

poprawienia swojej sytuacji w postgpowaniu?
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4) Czy art. 48 ust. 3 w zwiazku z art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] mozna interpretowa¢ w ten
sposob, ze zamawiajacy w ogloszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia moze (lub nawet powinien) wskaza¢ zasady, na jakich wykonawca moze polegac
na zdolnosciach innych podmiotéw, np. w jaki sposéb inny podmiot powinien uczestniczy¢ w
wykonaniu zamoéwienia, w jaki sposéb mozna laczy¢ potencjaly wykonawcy i1 innego
podmiotu, czy inny podmiot bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ solidarng z wykonawca za
prawidlowg realizacje zamoéwienia w zakresie, w jakim wykonawca powotal si¢ na jego

zdolnosci?

5) Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada rownego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcow zezwala na takie powotywanie si¢ na zdolnos$ci innego podmiotu, o
ktérych mowa w art. 48 ust. 3 tej dyrektywy, w ramach ktérego nastgpi sumowanie zdolnosci
dwoch lub wigcej podmiotow, ktére nie posiadaja zdolnoSci w zakresie wiedzy i

do$wiadczenia wymaganych przez instytucje zamawiajaca?

6) A tym samym, czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada réwnego i
niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow zezwala na takg interpretacje art. 44 1 art.
48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 [...], zgodnie z ktorg spelnienie warunkow udzialu w
postepowaniu postawionych przez instytucje zamawiajagcg moze by¢ jedynie formalne dla

celow udzialu w postgpowaniu i niezalezne od rzeczywistych kwalifikacji wykonawcy?

7) Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada rownego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcow zezwala na to, by, w przypadku gdy dopuszczalne jest ztozenie
oferty co do cz¢sci zamowienia, wykonawca po ztozeniu ofert, np. w ramach uzupetnienia lub
wyjasnienia dokumentow, zadeklarowat, do ktorej czesci zamowienia nalezy zakwalifikowad
wskazane przez niego zasoby majace shuzy¢ wykazaniu spelnienia warunku udziatu w

postepowaniu?

8) Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada rownego i1 niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcoéw oraz zasada przejrzystoSci zezwala na uniewaznienie
przeprowadzonej aukcji i powtorzenie aukcji elektronicznej, w przypadku gdy zostata ona
przeprowadzona w istotny sposob nieprawidtowo, np. nie zostali zaproszeni do niej wszyscy

wykonawcy, ktorzy ztozyli dopuszczalne oferty?

9) Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada rownego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcow oraz zasada przejrzystosci zezwala na udzielenie zamdwienia

wykonawcy, ktérego oferta zostala wybrana w wyniku takiej aukcji bez jej powtarzania, w
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przypadku gdy nie mozna stwierdzi¢, czy udzial pominietego wykonawcy zmienitby jej
wynik?

10) Czy przy interpretacji przepisow dyrektywy 2004/18 [...] dozwolone jest postugiwanie
si¢ trescig przepisow i1 preambuly dyrektywy [...] 2014/24 [...], pomimo zZe nie uptynat czas
na jej implementacje, jako przestanka interpretacyjng w zakresie, w jakim wyjasnia ona
pewne zalozenia i intencje ustawodawcy Unii, a nie jest sprzeczna z przepisami dyrektywy
2004/18 [...]?

W swych pytaniach od pierwszego do trzeciego, pigtym i szostym, ktore nalezy rozwazyc
facznie, sad odsylajacy zwraca si¢ w istocie o okreslenie przestanek, ktoére musza by¢
spetnione, aby wykonawca mogt polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw w rozumieniu
art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 oraz wyjasnienie zasad udostepnienia niezbednych zasobow

przez takie podmioty, a zatem ich ewentualnego udzialu w wykonaniu danego zamoéwienia.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18
przyznaja kazdemu podmiotowi gospodarczemu prawo do polegania, w przypadku
konkretnego zamowienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
faczacych go z nimi powigzan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze kandydat
lub oferent begdzie w rzeczywistosci dysponowal zasobami tych podmiotow, ktore to zasoby
sg niezbgdne do wykonania zamowienia (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r.

Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 29, 33).

W tym konteks$cie okoliczno$¢, ze zgodnie z art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 wykonawca
moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow ,,w stosownych sytuacjach”, nie moze by¢
interpretowana, jak zdaje si¢ sugerowa¢ w szczeg6lno$ci sad odsytajacy, w ten sposob, ze taki
podmiot moze odwota¢ si¢ do zdolnoSci podmiotow trzecich wylacznie w wyjatkowych

przypadkach.

Nalezy wobec tego stwierdzi¢ w pierwszej kolejnosci, ze o ile oferent ma swobode wyboru w
zakresie ustanowienia 1 charakteru prawnego powigzan, ktoére zamierza ustanowié z
podmiotami, na ktérych zdolno$ciach polega, to jest on jednak zobowigzany przedstawi¢
dowdd, ze rzeczywiscie dysponuje zasobami tych podmiotow, ktére to zasoby nie stanowig
jego wlasnosci, a sg niezbedne do wykonania zamoéwienia (zob. podobnie wyrok z dnia 2
grudnia 1999 r. Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, pkt 29 i przytoczone tam

orzecznictwo).
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W drugiej kolejnosci, jak orzekl juz Trybunatl, przepisy dyrektywy 2004/18 nie sprzeciwiaja
si¢ temu, aby korzystanie z prawa ustanowionego w art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 tej dyrektywy
byto ograniczone w wyjatkowych okoliczno$ciach (zob. podobnie wyrok z dnia 10
pazdziernika 2013 r. Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt
36).

Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze szczegdlne roboty budowlane wymagaja pewnych
kwalifikacji niemozliwych do uzyskania poprzez potaczenie nizszych kwalifikacji wielu
podmiotow. W takiej sytuacji instytucja zamawiajagca moze zatem w uzasadniony sposob
wymaga¢, aby minimalny poziom kwalifikacji zostat osiggniety przez jeden podmiot
gospodarczy lub stosownie do okolicznoéci przez odwotanie si¢ do ograniczonej liczby
podmiotéw gospodarczych, na mocy art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18, o ile
wymog ten jest zwigzany z przedmiotem danego zamowienia i jest w stosunku do niego
proporcjonalny (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Swm Costruzioni 2 i Mannocchi
Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 35).

Uwzgledniajac wszystkie powyzsze okolicznos$ci, na pytania od pierwszego do trzeciego,
piate i szoste nalezy odpowiedzieé, ze art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 w

zwiazKku z jej art. 44 ust. 2 nalezy interpretowac¢ w ten sposob, zZe:

— przyznaja one kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego
zamowienia, na zdolnosciach innych podmiotow, niezaleznie od charakteru laczacych go
z tymi podmiotami powiazan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, Ze
kandydat lub oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowal zasobami tych podmiotéw,

ktore to zasoby sa niezbedne do wykonania tego zamowienia oraz

— nie mozna wykluczyé, ze korzystanie z tego prawa moze by¢ ograniczone w
szczegolnych okolicznosciach z uwagi na przedmiot danego zamowienia, a takze jego
cele. Jest tak w szczegolnosci w przypadku, gdy kandydat lub oferent nie moze polega¢
na zdolnosciach podmiotu trzeciego niezb¢dnych do wykonania tego zamowienia, co
oznacza, ze moze on powola¢ si¢ na wskazane zdolnosci wylacznie wtedy, gdy podmiot

trzeci osobisScie i bezposrednio uczestniczy w wykonaniu odno$nego zamowienia.

W pytaniu czwartym sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 48 ust. 2 1 3
dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze instytucja zamawiajagca ma
mozliwo$¢ wskazania wyraznie w ogloszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia szczegotowych zasad, zgodnie z ktorymi wykonawca moze polegac

na zdolnosciach innych podmiotow.
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Trybunat zauwazyt, Zze o ile oferent musi udowodnié, ze rzeczywiscie dysponuje zasobami
tych podmiotow, ktére to zasoby nie stanowig jego witasnosci, a sg niezb¢dne do wykonania
odnosnego zamowienia, to jednak ma on swobode wyboru, po pierwsze, charakteru prawnego
powigzan, ktore zamierza ustanowi¢ z innymi podmiotami, na ktérych zdolnosciach polega w
celu wykonania tego zamowienia, 1 po drugie srodka dowodowego na wykazanie istnienia
tych powigzan (wyrok z dnia 14 stycznia 2016 r. Ostas celtnieks, C-234/14, EU:C:2016:6,
pkt 28).

Z tego wzgledu instytucja zamawiajagca nie moze co do zasady ustanowi¢ wyraznych
wymogow mogacych stanowi¢ przeszkode w wykonywaniu prawa przystugujacego kazdemu
wykonawcy do polegania na zdolnosciach innych podmiotow w szczegodlnoSci poprzez
wskazanie z gory szczegotowych zasad, zgodnie z ktorymi wykonawca moze powolaé si¢ na
zdolnosci tych innych podmiotow. Jest tak tym bardziej, ze w praktyce, jak stusznie
zauwazyla Komisja Europejska, wydaje si¢ trudne, a wrgcz niemozliwe, aby wykonawca
mogt przewidzie¢ a priori wszystkie mozliwe przypadki wykorzystania zdolnosci innych

podmiotow.

(...) w takich okolicznosciach nie mozna z gory wykluczy¢, ze instytucja zamawiajgca moze
do celow prawidtowego wykonania danego zamowienia wskaza¢ wyraznie w ogloszeniu
0 zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia szczegotowe zasady

umozliwiajace wykonawcy poleganie na zdolnosciach innych podmiotow.

Jednakze, jezeli instytucja zamawiajaca postanawia skorzystac z takiej mozliwosci, musi ona
zapewni€, ze wprowadzone przez nig zasady sg zwigzane z przedmiotem i celami tego

zamoOwienia oraz proporcjonalne wzgledem nich.

W rezultacie na pytanie czwarte nalezy odpowiedzie¢, iz art. 48 ust. 2 i 3 dyrektywy
2004/18 nalezy interpretowaé¢ w ten sposéb, Ze uwzgledniajac przedmiot danego
zamowienia i jego cele, instytucja zamawiajaca moze w szczegolnych okolicznosciach do
celow prawidlowego wykonania tego zamowienia wskaza¢ wyraznie w ogloszeniu
0 zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia szczegélowe zasady,
zgodnie z ktorymi wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéow, pod
warunkiem ze te zasady sa zwiazane z przedmiotem i celami tego zamowienia oraz

proporcjonalne wzgledem nich.

W pytaniu sioddmym sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy wyrazone w art. 2
dyrektywy 2004/18 zasady rownego i1 niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow

nalezy interpretowaé w ten sposob, ze sprzeciwiajg si¢ one, aby instytucja zamawiajaca po
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otwarciu ofert ztozonych w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zamdéwienia
publicznego uwzglednita wniosek wykonawcy, ktory ztozyt oferte dotyczaca catego
zamoOwienia o wzigcie pod uwage jego oferty do celow udzielenia wylacznie niektorych

czesci tego zamdwienia.

(...) zasady rownego traktowania i niedyskryminacji wymagaja, by wszyscy oferenci mieli
takie same szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego wynika zatem wymog, by oferty
wszystkich oferentéw byly poddane tym samym warunkom. Po drugie, obowigzek
przejrzystosci ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego
traktowania ze strony instytucji zamawiajacej. Obowigzek ten obejmuje wymog, by wszystkie
warunki 1 zasady postepowania w sprawie udzielenia zamdéwienia byly okreslone w sposob
jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogloszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, tak by, po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim rozsadnie
poinformowanym i wykazujacym zwykla staranno$¢ oferentom zrozumienie ich doktadnego
zakresu i dokonanie ich wykladni w taki sam sposob, a po wtore, by umozliwi¢ instytucji
zamawiajacej rzeczywista weryfikacje, czy oferty zlozone przez oferentow odpowiadaja
kryteriom wyznaczonym dla danego zamoéwienia (zob. podobnie wyrok z dnia 6 listopada
2014 r. Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44 i przytoczone tam

orzecznictwo).

Ponadto, jak orzekl Trybunal, zasady roéwnego traktowania i niedyskryminacji oraz
obowiazek przejrzystosci stoja na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucja zamawiajaca
a oferentem w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego,
w zwigzku z czym co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej zlozeniu, ani
Z inicjatywy instytucji zamawiajacej, ani oferenta. Wynika stad, Ze instytucja zamawiajaca
nie moze zada¢ wyjasnien od oferenta, ktorego oferte¢ uwaza za niejasng lub niezgodng ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Manova,
C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 31 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunat zaznaczyt jednak, ze art. 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie poprawieniu
lub uzupetnieniu szczegotéw oferty, zwlaszcza jezeli w sposob oczywisty wymaga ona
niewielkiego wyjasnienia lub poprawienia oczywistych btedow materialnych (wyrok z dnia
10 pazdziernika 2013 r. Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 32 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W tym celu instytucja zamawiajgca musi zapewni¢ w szczeg6olnosci, ze zagdanie wyjasnienia

oferty nie moze prowadzi¢ do rezultatu porownywalnego w istocie z przedstawieniem przez
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oferenta nowej oferty (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Manova,
C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 36).

Ponadto, korzystajac z przystugujacego jej swobodnego uznania w zakresie mozliwosci
zwrocenia si¢ do kandydatéw o wyjasnienie ofert, instytucja zamawiajgca ma obowigzek
traktowa¢ kandydatow w sposob rowny i lojalny, tak by zadania wyjasnien nie mozna byto
uzna¢ po zakonczeniu procedury wyboru ofert i w §wietle jego wyniku za nieuzasadnione
bardziej lub mniej korzystne traktowanie kandydata lub kandydatow, do ktorych zadanie takie
skierowano (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt
37).

W niniejszym przypadku, jak wynika z postanowienia odsylajacego, ZOM, ktéry miat
watpliwosci, czy Partner posiada zasoby niezbedne do wykonania zamowienia bgdacego
przedmiotem postepowania gtownego, zwrdcit sie do tej spotki po ztozeniu przez nig oferty
0 wykazanie w szczegodtach, jaki charakter bedzie mial udziat PUM-u w wykonaniu tego

zamoOwienia.

(...) nie ulega watpliwos$ci, ze taka informacja, w ktorej wykonawca wskazuje instytucji
zamawiajacej, po otwarciu ofert, kolejno$¢ poszczegdlnych czesci danego zamodwienia,
zgodnie z ktoéra powinna by¢ oceniana jego oferta, z pewnos$cig nie jest jedynie niewielkim
wyjasnieniem lub poprawieniem oczywistych bledow materialnych w rozumieniu
orzecznictwa przypomnianego w pkt 63 niniejszego wyroku 1 stanowi de faco istotng zmiang,

prowadzaca raczej do przedstawienia nowej oferty.

Wynika stad, Ze instytucja zamawiajaca nie moze pozwoli¢ wykonawcy na sprecyzowanie
w taki sposob jego pierwotnej oferty, pod rygorem naruszenia zasad roéwnego
I niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow, a takze wynikajgcego z nich obowigzku
przejrzystosci, ktorym podlegaja zgodnie z art. 2 dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajace
(zob. podobnie wyrok z dnia 6 listopada 2014 r. Cartiera dell’Adda, C-42/13,
EU:C:2014:2345, pkt 43).

Z powyiszego wynika, Zze na pytanie siddme nalezy odpowiedzieé, iz wyrazone w art. 2
dyrektywy 2004/18 zasady rownego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze w okolicznosciach takich jak w postepowaniu
glownym sprzeciwiajg si¢ one, aby instytucja zamawiajaca po otwarciu ofert zlozonych
w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego, uwzglednila
wniosek wykonawcy, ktory zlozyl oferte dotyczaca calego zaméwienia o wziecie pod

uwage jego oferty wylacznie do celow udzielenia niektorych czesci tego zamowienia.
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Poprzez pytania 6sme i dziewigte, ktdre nalezy rozwazy¢ tacznie, sad odsylajacy dazy
w istocie do ustalenia, czy wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady réwnego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcoéw nalezy interpretowaé w ten sposob, ze
wymagajg one uniewaznienia i powtorzenia aukcji elektronicznej, do udziatu w ktorej nie
zostal zaproszony wykonawca, ktory ztozyt dopuszczalng oferte, takze w przypadku gdy nie

mozna stwierdzié, czy udziat pominietego wykonawcy zmienitby jej wynik.

Zgodnie z motywem 14 i art. 1 ust. 7 dyrektywy 2004/18 korzystanie z aukcji elektronicznych
umozliwia instytucjom zamawiajagcym, po przeprowadzeniu wstepnej peinej oceny ofert,
zaproszenie oferentow do przedstawienia nowych, obnizonych cen oraz w przypadku
udzielania zamdwienia na podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie takze

zaproszenie do ulepszenia innych niz cena elementow ofert.

(...) po pierwsze, art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/18 przewiduje, ze kazdy oferent, ktérzy
przedstawi dopuszczalng oferte, zostaje zaproszony do udziatu w aukcji elektronicznej w celu

przedstawienia nowych cen lub nowych wartosci.

Po drugie, art. 54 ust. 8 akapit drugi tej dyrektywy stanowi wyraznie, ze instytucje
zamawiajace, w przypadku podjecia przez nie decyzji o przeprowadzeniu aukcji
elektronicznej nie moga korzysta¢ z takiego trybu postgpowania w niewlasciwy sposob ani
tez w sposob uniemozliwiajacy, ograniczajacy lub zaktdcajacy konkurencje, ani tez w celu
zmiany przedmiotu zamoéwienia, okreslonego w opublikowanym ogloszeniu o zamdéwieniu

oraz zdefiniowanego w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Wiynika stad, ze jezeli oferent przedstawia dopuszczalng oferte i spelnia w zwigzku z tym
kryteria wskazane w ogloszeniu o zamowieniu, instytucja zamawiajaca, zgodnie z art. 54 ust.
4 dyrektywy 2004/18, ma zapewni¢, ze ten oferent moze, stosownie do okolicznosci,

skorzysta¢ z przystugujacego mu prawa do udzialu w aukcji elektroniczne;.

W rezultacie, jezeli taki oferent nie zostal zaproszony do udziatu w rzeczonej aukcji, to jak
zauwazyt rzecznik generalny w pkt 52 opinii, zasady rownego traktowania i niedyskryminacji
wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 nakazuja instytucji zamawiajacej uniewaznienie
I powtorzenie takiej aukcji.

78 W tym wzgledzie nalezy doda¢, ze taki wniosek narzuca si¢ niezaleznie od kwestii, czy

udzial wykluczonego wykonawcy zmienitby wynik danej aukcji.
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79 Korzystanie z prawa oferenta do udzialu w aukcji elektronicznej nie moze bowiem
w zadnym razie by¢ uzaleznione od przewidywanego wyniku tej aukcji i nie moze zostaé

Z gory wykluczone z uwagi na hipotetyczne rozwazania instytucji zamawiajace;j.

Innymi slowy, jak zauwaza réwniez Krajowa Izba Odwolawcza w postanowieniu
odsylajagcym, nie mozna a priori wykluczy¢, ze wykonawca niedopuszczony do udziatu
w aukcji elektronicznej przedstawitby najkorzystniejsza oferte, tak ze btad popetniony przez

instytucje zamawiajaca pociaga za sobg koniecznos$¢ uniewaznienia i powtdrzenia aukcji.

Na pytania osme i dziewigte nalezy zatem odpowiedzie¢, ze wyrazone w art. 2 dyrektywy
2004/18 zasady rownego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, Zze wymagaja one uniewaznienia i powtorzenia aukcji
elektronicznej, do udzialu w ktdorej nie zostal zaproszony wykonawca, ktory zlozyl
dopuszczalna oferte, takze w przypadku gdy nie mozna stwierdzi¢, czy udzial
pomini¢tego wykonawcy zmieniltby wynik tej aukcji.

Poprzez pytanie dziesiate sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy przepisy dyrektywy
2004/18 moga by¢ interpretowane w §wietle przepiséw dyrektywy 2014/24, mimo iz termin
transpozycji tej ostatniej dyrektywy jeszcze nie uptynal, i w zakresie, w jakim przepisy
dyrektywy 2014/24 nie sg sprzeczne z przepisami dyrektywy 2004/18.

W postgpowaniu gtownym odnosne postepowanie w przedmiocie udzielenia zamdwienia
publicznego zostalo opublikowane w dniu 24 grudnia 2013 r., podczas gdy dyrektywa
2014/24 zostala przyjeta dopiero w dniu 26 lutego 2014 r., a zgodnie z jej art. 90 termin
transpozycji dyrektywy uplynie w dniu 18 kwietnia 2016 .

W tej sytuacji dyrektywa 2014/24 nie znajduje zastosowania ratione temporis w
postgpowaniu gtoéwnym.

W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazy¢, ze jak wynika z postanowienia odsytajacego,
poprzez swe pytanie sad odsylajacy dazy w szczegodlnosci do ustalenia, czy art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18, ktéry przyznaje kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku
konkretnego zamowienia, na zdolno$ciach innych podmiotdw, nalezy interpretowac
z uwzglednieniem tresci art. 63 wust. 1 dyrektywy 2014/24, ktory stanowi przepis

odpowiadajacy wskazanemu art. 48.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, jak czyni to sad odsylajacy, ze art. 48 ust. 3 dyrektywy

2004/18 jest sformutowany ogolnie i nie wskazuje wyraznie w jaki sposdb wykonawca moze
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polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow w ramach postgpowania w przedmiocie

udzielenia zamowienia publicznego.

Natomiast art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24 przewiduje obecnie, ze wykonawcy moga polegac
na zdolnosciach innych podmiotéw ,,tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane

lub ustugi, odnosnie do ktorych takie zdolnos$ci sg niezbedne™.

Tymczasem, o ile prawdg jest, ze dyrektywa 2014/24, jak stanowi jej motyw 2, ma na celu
doprecyzowanie podstawowych poje¢ i1 koncepcji w celu zapewnienia pewnosci prawa oraz
uwzglednienia niektorych aspektow powigzanego i utrwalonego orzecznictwa Trybunalu w
tej dziedzinie, to jednak art. 63 tej dyrektywy wprowadza istotne zmiany w odniesieniu do
przystugujacego wykonawcy prawa polegania na zdolno$ciach innych podmiotow w ramach

zamowienia publicznego.

Artykutl 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24 — nie stanowigc w zaden sposéb kontynuacji art. 48 ust.
3 dyrektywy 2004/18 ani nie zawierajac wyjasnien co do zakresu tego ostatniego —

wprowadza nowe przestanki, ktore nie byly przewidziane w poprzednim systemie prawnym.

W tej sytuacji wskazany przepis dyrektywy 2014/24 nie moze by¢ wykorzystywany jako
kryterium w celu interpretacji art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18, gdyz w tym wypadku nie
chodzi o rozstrzygnigcie watpliwosci interpretacyjnych dotyczacych tresci tego ostatniego
przepisu.

W Swietle powyzszego na pytanie dziesigte nalezy odpowiedzie¢, ze w okolicznosciach
takich jak w postepowaniu gléwnym art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nie moze by¢
interpretowany w Swietle art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24.

Z powyzszych wzgledow Trybunal orzekl, co nastepuje:

1) Artykut 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i1 ustugi w zwiagzku z art. 44 ust. 2 tej dyrektywy nalezy

interpretowac w ten sposob, ze:

— przyznajg one kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego
zamoOwienia, na zdolnosciach innych podmiotoéw, niezaleznie od charakteru taczacych go z
tymi podmiotami powigzan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze kandydat lub
oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowatl zasobami tych podmiotow, ktoére to zasoby sa

niezb¢dne do wykonania tego zamdwienia oraz
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— nie mozna wykluczy¢, ze korzystanie z tego prawa moze by¢ ograniczone w szczegélnych
okoliczno$ciach z uwagi na przedmiot danego zamoéwienia, a takze jego cele. Jest tak
W szczegolnosci w przypadku, gdy kandydat lub oferent nie moze polega¢ na zdolnos$ciach
podmiotu trzeciego niezbednych do wykonania tego zamowienia, co oznacza, Ze moze on
powola¢ si¢ na wskazane zdolno$ci wylacznie wtedy, gdy podmiot trzeci osobiscie

I bezposrednio uczestniczy w wykonaniu odno$nego zamowienia.

2) Artykul 48 ust. 2 1 3 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze
uwzgledniajac przedmiot danego zamodwienia i jego cele, instytucja zamawiajagca moze
w szczegblnych okolicznosciach do celow prawidlowego wykonania tego zamoOwienia
wskaza¢ wyraznie w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia szczegOlowe zasady, zgodnie z ktérymi wykonawca moze polegaé na
zdolno$ciach innych podmiotow, pod warunkiem ze te zasady sa zwigzane z przedmiotem

i celami tego zamoOwienia oraz wzgledem nich proporcjonalne.

3) Wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady rownego i1 niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcow nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze w okolicznosciach takich
jak w postepowaniu gtownym sprzeciwiaja si¢ one, aby instytucja zamawiajaca po otwarciu
ofert ztozonych w ramach postgpowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego,
uwzglednita wniosek wykonawcy, ktory zlozyt oferte dotyczaca calego zamowienia o wzigcie

pod uwage jego oferty wytacznie do celow udzielenia niektorych czgsci tego zamowienia.

4) Wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady réwnego 1 niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcOw nalezy interpretowa¢ w ten sposOb, ze wymagajag one
uniewaznienia 1 powtorzenia aukcji elektronicznej, do udziatu w ktorej nie zostat zaproszony
wykonawca, ktory ztozyl dopuszczalng oferte, takze w przypadku gdy nie mozna stwierdzic,
czy udzial pominigtego wykonawcy zmienitby wynik tej aukcji.

5) W okolicznosciach takich jak w postgpowaniu gtownym art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18
nie moze by¢ interpretowany w $wietle art. 63 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajace;j
dyrektywe 2004/18.

3. Orzeczenie z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie C-396/14

Odestanie prejudycjalne — Artykut 267 TFUE — Wtlasciwo$¢ Trybunatu — Status organu

odsylajacego jako sadu — Zamowienie publiczne w sektorze infrastruktury kolejowej —
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Procedura negocjacyjna — Dyrektywa 2004/17/WE — Artykut 10 — Artykut 51 ust. 3 — Zasada
réwnego traktowania oferentow — Grupa zlozona z dwdch spotek i dopuszczona jako oferent
— Oferta ztozona przez jedna z dwoch spotek, we wlasnym imieniu, w zwigzku z ogltoszeniem
upadiosci drugiej spotki — Spotka uznana za mogaca zosta¢ dopuszczona jako samodzielny

oferent — Udzielenie zamowienia tej spotce

W sprawie C-396/14 majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Klagenavnet for Udbud (komisja
odwotawcza ds. zamowien publicznych, Dania, w postepowaniu MT Hegjgaard A/S, Ziiblin

A/S przeciwko Banedanmark, zadano nastepujace pytanie prejudycjalne:

,»Czy zasade rownego traktowania ustanowiona w art. 10 dyrektywy 2004/17 w zwiazku z art.
51 tej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten sposob, ze W sytuacji tego rodzaju jak
W postepowaniu gldéwnym stoi ona na przeszkodzie udzieleniu przez podmiot zamawiajacy
zamdwienia publicznego oferentowi, ktory nie przedtozyt kandydatury w ramach preselekcji

I ktory w zwigzku z tym nie zostal wybrany w ramach preselekcji?”.

Ogloszeniem opublikowanym w styczniu 2013 r. Banedanmark wszczal postepowanie
W trybie procedury negocjacyjnej z uprzednim ogloszeniem w rozumieniu art. 47 dyrektywy
2004/17 w celu udzielenia zamoéwienia publicznego dotyczacego budowy nowej linii
kolejowej miedzy miastami Kopenhaga 1 Ringsted, projektu zwanego ,,TP 4 Urban Tunnels”.
W celu udzielenia zaméwienia przyjete zostalo kryterium oferty najkorzystniejszej

ekonomicznie.

Zgodnie z ogloszeniem o zamowieniu Banedanmark zamierzat zaprosi¢ do ztozenia ofert od
czterech do szes$ciu kandydatow, a w przypadku gdyby kandydatow bylo wiecej niz szesciu,
mial on dokona¢ wstepnej oceny. Poza tym ze specyfikacji warunkow zamowienia wynika, ze
W ramach wszczegtego postepowania oferenci mieli zosta¢ zaproszeni do ztozenia trzech
kolejnych ofert. Negocjacje mialy mie¢ miejsce po ztozeniu dwoch pierwszych ofert,
natomiast ztozenie trzeciej 1 ostatniej oferty powinno prowadzi¢ do udzielenia zaméwienia.

W ramach preselekcji kandydatury przediozyto pigciu wykonawcoéw. Banedanmark wybral
w ramach preselekcji wszystkich pieciu kandydatow 1 zaprosit ich do skladania ofert.
W czerwcu 2013 r. jedno z przedsigbiorstw wycofato si¢ z postepowania, wobec czego

pozostato tylko czterech oferentéw wybranych w ramach preselekcji.

Umowa zalozycielska grupy Aarsleff i Pihl zostala zawarta miedzy tymi dwiema spdtkami

W dniu 26 sierpnia 2013 r. W tym samym dniu witasciwy sad wydat wyrok stwierdzajacy
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upadtos¢ spotki E. Pihl og Sen. Pomimo ogloszenia upadiosci grupa Aarsleff i Pihl ztozyla
W dniu 27 sierpnia 2013 r. pierwsza oferte, podpisana przez dwie wspomniane spoiki, ale nie

przez syndyka masy upadtosciowe;.

W dniu 15 pazdziernika 2013 r. Banedanmark poinformowal wszystkich oferentow o swojej
decyzji w sprawie zezwolenia spotce Per Aarsleff na dalszy samodzielny udziat
W postepowaniu. Banedanmark uzasadnil swoja decyzje tym, ze spotka Per Aarsleff, ktora
byta w Danii przedsi¢biorstwem o najwigkszym obrocie w latach obrotowych 2012 i 2013,
spetniata wymogi udzialu w postepowaniu w trybie procedury negocjacyjnej, nawet bez
technicznych 1 ekonomicznych mozliwosci spotki E. Pihl og Sen. Poza tym spotka Per
Aarsleff przejeta ponad pigc¢dziesieciu pracownikow spotki E. Pihl og Sen, w tym osoby
kluczowe dla realizacji rozpatrywanego projektu.

W dniu 20 grudnia 2013 r. Banedanmark poinformowal trzech wybranych oferentéw,
ze postanowit udzieli¢ zamowienia spoice Per Aarsleff, ktorej oferta byta najkorzystniejsza
ekonomicznie zarowno pod wzgledem jakos$ci, jak i ceny. Oferta ta opiewala na kwotg 920

300 000 koron dunskich (DKK) (okoto 123 402 000 EUR).

W nastepstwie tej decyzji spotki MT Hgjgaard 1 Ziiblin wniosly odwotanie do Klagenavnet
for Udbud (komisji odwotawczej ds. zamowien publicznych, Dania), w ktérym stwierdzity
miedzy innymi, ze poprzez dopuszczenie spotki Per Aarsleff do udzialu w postgpowaniu
w miejsce grupy Aarsleff 1 Pihl, mimo ze spotka Per Aarsleff nie zostala wybrana we
wlasnym imieniu w ramach preselekcji, Banedanmark naruszyl ustanowione w art. 10
dyrektywy 2004/17 zasady rownego traktowania oraz przejrzystosci. Spotki MT Hejgaard i
Ziblin wniosty tym samym do Klagenavnet for Udbud (komisji odwotawczej ds. zamowien
publicznych) o uchylenie decyzji w sprawie udzielenia zaméwienia spotce Per Aarsleff oraz o

nakazanie zawieszenia wykonania tej decyzji.
W przedmiocie pytania prejudycjalnego Trybunal stwierdzil, iz:

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy zauwazy¢, ze dyrektywa 2004/17 nie przewiduje
norm dotyczacych konkretnie zmian, ktére nastgpily w odniesieniu do skladu grupy
wykonawcow wybranej w ramach preselekcji jako oferent ubiegajacy si¢ o zamoOwienie
publiczne, wobec czego unormowanie takiej sytuacji nalezy do wlasciwosci panstw
cztonkowskich (zob. podobnie wyrok z dnia 23 stycznia 2003 r., Makedoniko Metro
I Michaniki, C-57/01, EU:C:2003:47, pkt 61).
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W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, iz zasada rownego traktowania oraz obowigzek
przejrzystosci oznaczaja miedzy innymi, ze oferenci powinni by¢ traktowani jednakowo
zarOWnNOo na etapie przygotowywania przez nich ofert, jak i na etapie oceny tych ofert przez
instytucje zamawiajgca, 1 ze owe zasada i1 obowigzek stanowig podwaling norm Unii
odnoszacych si¢ do postepowan w sprawie udzielania zamowien publicznych (zob. podobnie
wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r., Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731, pkt 45 i przytoczone

tam orzecznictwo).

Sciste stosowanie zasady rownego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 10 dyrektywy
2004/17 w zwiazku z art. 51 tej dyrektywy doprowadziloby do wniosku, ze jedynie
wykonawcy wybrani w ramach preselekcji jako tacy moga zlozy¢é oferty i staé¢ sig

zwycigskimi oferentami.

Podejscie to znajduje swoja podstawe w art. 51 ust. 3 dyrektywy 2004/17, zgodnie z ktorym
instytucje zamawiajace ,,powinny sprawdzi¢, czy oferty ztozone przez zakwalifikowanych
oferentow odpowiadaja zasadom 1 wymogom”, co zaktada, jak zauwazyl rzecznik generalny
w pkt 63 opinii, ze wykonawcy wybrani w ramach preselekcji oraz wykonawcy, ktorzy

sktadajg oferty, powinni by¢ prawnie i materialnie tozsami.

Niemniej jednak wspomniany w punkcie poprzednim niniejszego wyroku wymog tozsamosci
prawnej 1 materialnej moze zosta¢ ztagodzony w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu
konkurencji w postepowaniu prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej, czego wymaga
art. 54 ust. 3 dyrektywy 2004/17.

W tym wzgledzie podmiot zamawiajacy nie narusza tej zasady, kiedy zezwala jednemu
z dwoch wykonawcow, ktorzy wchodzili w sklad grupy przedsigbiorstw zaproszonej jako
taka przez ten podmiot do sktadania ofert, na zastgpienie tej grupy w nastepstwie jej
rozwigzania 1 na udzial, we wilasnym imieniu, w postepowaniu w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej, o ile zostato
wykazane, po pierwsze, ze wykonawca ten sam spetnia wymogi okreslone przez wspomniany
podmiot, a po drugie, ze jego dalszy udziat w tym postepowaniu nie wigze si¢ z pogorszeniem

sytuacji konkurencyjnej innych oferentéw.

W sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gldwnym nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze
Z postanowienia odsytajacego wynika, iz gdyby spotka Per Aarsleff samodzielnie przedlozyta

kandydature, zostalaby wybrana w ramach preselekcji (zob. pkt 18 niniejszego wyroku).
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Po tym wyjasnieniu, majac na wzgledzie informacje zawarte w aktach sprawy, zgodnie
z ktorymi, po pierwsze, umowa zatozycielska grupy Aarsleff i Pihl zostala zawarta w dniu
wydania wyroku stwierdzajacego upadtosc spotki E. Pihl og Sen, i po drugie, pierwsza oferta
tej grupy zostata zlozona nastepnego dnia i nie zostala opatrzona podpisem syndyka masy
upadtosciowej spotki E. Pihl og Sen, sad odsytajacy powinien ponadto ustali¢, czy ztozenie
tej pierwszej oferty nie bylo obarczone uchybieniem mogacym stanowié przeszkode dla
dalszego udziatu spotki Per Aarsleff, we wlasnym imieniu, w rozpatrywanym postepowaniu

prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej.

Wreszcie jesli chodzi o okoliczno$¢, ze po rozwigzaniu grupy Aarsleff i Pihl spotka Per
Aarsleff przejeta 50 pracownikéw spotki E. Pihl og Sen, w tym oséb kluczowych dla
realizacji rozpatrywanego projektu, sad odsylajacy powinien ustali¢, czy w zwigzku z
powyzszym spotka Per Aarsleff skorzystata z przewagi konkurencyjnej ze szkoda dla innych

oferentow.
W zwiazku z powyzszym Trybunal orzekl, co nastepuje:

W $wietle powyzszych rozwazah na postawione pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze zasadg
rownego traktowania wykonawcow okre§long w art. 10 dyrektywy 2004/17 w zwiazku z art.
51 tej dyrektywy nalezy interpretowac¢ w ten sposob, iz podmiot zamawiajacy nie narusza tej
zasady, kiedy zezwala jednemu z dwoch wykonawcow, ktorzy wchodzili w sktad grupy
przedsigbiorstw zaproszonej jako taka przez ten podmiot do sktadania ofert, na zastapienie tej
grupy w nastepstwie jej rozwigzania i na udzial, we wlasnym imieniu, w postepowaniu w
sprawie udzielenia zamowienia publicznego prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej,
o ile zostato wykazane, po pierwsze, ze wykonawca ten sam spetnia wymogi okreslone przez
wspomniany podmiot, a po drugie, ze jego dalszy udzial w tym postepowaniu nie wigze si¢

z pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej innych oferentow.

4. Orzeczenie z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie C-410/14

Odestanie prejudycjalne — Zamowienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykut 1 ust.
2 lit. a) — Pojecie ,,zamowienia publicznego” — System zakupow towaréw polegajacy na
dopuszczeniu w charakterze dostawcy wszystkich wykonawcow, ktorzy spetniajg z gory
ustalone warunki — Dostawa refundowanych produktéw leczniczych w ramach ogoélnego
systemu zabezpieczenia spotecznego — Umowy zawarte miedzy kasg ubezpieczenia

zdrowotnego a wszystkimi dostawcami produktéw leczniczych opartych na danej substancji
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czynnej, ktorzy zgadzaja si¢ udzieli¢ rabatu od ceny sprzedazy w z gory ustalonej wysokosci
— Ustawodawstwo przewidujace co do =zasady =zastgpienie refundowanego produktu
leczniczego wprowadzonego do obrotu przez wykonawce, ktory nie zawart takiej umowy,
produktem leczniczym tego samego rodzaju wprowadzonym do obrotu przez wykonawce,

ktory zawart takg umowe

W sprawie C-410/14 majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Oberlandesgericht Diisseldorf (wyzszy
sad krajowy w Dusseldorfie, Niemcy), w postepowaniu Dr. Falk Pharma GmbH przeciwko
DAK-Gesundheit przy udziale Kohlpharma GmbH, zadano nastgpujace pytania
prejudycjalne:

1) Czy pojecie »zamoOwienia publicznego« w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy
2004/18 nie ma zastosowania, w sytuacji gdy instytucje zamawiajace przeprowadzaja
postepowanie dopuszczajagce wykonawcow, w ramach ktorego udzielaja zamowienia, nie
dokonujac wyboru jednego lub kilku wykonawcow?

2) Jezeli na pytanie pierwsze nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze wybdr jednego lub kilku
wykonawcow jest znamieniem zamoOwienia publicznego, zadaje si¢ pytanie: czy znami¢
wyboru wykonawcow [ktore wigzatoby si¢ w tej sytuacji z pojeciem »zamowienia
publicznego«] w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 nalezy w $wietle art. 2
dyrektywy 2004/18/WE interpretowa¢ w ten sposob, ze instytucje zamawiajace moga
zrezygnowa¢ z wyboru jednego lub kilku z wykonawcoéw w drodze postepowania
dopuszczajacego jedynie wtedy, gdy spetnione sg nastepujace przestanki:

— przeprowadzenie postgpowania dopuszczajacego jest ogltoszone na terytorium catej Unii,

— ustalono jednoznaczne reguty dotyczace zawarcia umowy oraz przystapienia do umowy,

— warunki umowy s3 z goéry ustalone w taki sposob, ze zaden z wykonawcoOw nie ma
mozliwosci wptywu na tres¢ umowy,

— wykonawcy maja w kazdym czasie prawo przystgpienia do umowy i

— fakt zawarcia umoéw bedzie oglaszany na terytorium catej Unii?”.

W dniu 28 sierpnia 2013 r. DAK opublikowat w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej ogloszenie dotyczace ,,postepowania dopuszczajacego” w celu zawarcia zgodnie
z § 130a ust. 8 SGB V umow rabatowych dotyczacych produktow leczniczych zawierajacych

substancj¢ czynng mesalazyna. Wysoko§¢ rabatu ustalono na 15% ceny sprzedazy

producenta, a umowy obejmowaty okres od 1 pazdziernika 2013 r. do 30 sierpnia 2015 r.
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Postgpowanie to przewidywalo dopuszczenie wszystkich zainteresowanych przedsigbiorstw
spetniajacych kryteria dopuszczania oraz zawarcie z kazdym przedsigbiorstwem identycznej
umowy, ktorej warunki zostaly z gory ustalone i nie podlegaty negocjacji. Poza tym kazde
inne przedsigbiorstwo spetniajgce te kryteria zachowywato caty czas mozliwo$¢ przystgpienia
na takich samych warunkach do systemu umoéw rabatowych w okresie wazno$ci tego

systemu.

Spotka Kohlpharma byla jedynym przedsiebiorstwem, ktére wyrazito zainteresowanie
dopuszczeniem do postepowania w nastepstwie opublikowania wspomnianego ogloszenia.
W dniu 5 grudnia 2013 r. zostala z tym przedsigbiorstwem zawarta umowa. Mechanizm
zastgpienia przewidziany w § 129 ust. 1 SGB V zostal wdrozony od dnia 1 stycznia 2014 r.
w systemie informatycznym wykorzystywanym przez apteki. Zawarcie tej umowy stalo si¢
przedmiotem obwieszczenia zamieszczonego w Dzienniku Urzedowym w dniu 22 lutego tego

roku.

W dniu 17 stycznia 2014 r. spotka Falk wniosta do Vergabekammer des Bundes (federalnej
izby zamowien publicznych, Niemcy) odwotanie zmierzajace do stwierdzenia niezgodnosci
z prawem zamoéwien publicznych postepowania dopuszczajacego wszczetego przez DAK
oraz jedynej umowy zawartej w jego wyniku. Oberlandesgericht Diisseldorf (wyzszy sad

krajowy w Dusseldorfie) jest sadem wlasciwym do rozpoznania apelacji.

W ramach wspomnianego odwotania spotka Falk twierdzi, ze prawo zamdowien publicznych
ma zastosowanie wowczas, gdy podmiot majacy status instytucji zamawiajacej nabywa
towary na rynku i1 ze prawo to zobowigzuje do przeprowadzenia postepowania otwartego na

konkurencje, co wigze si¢ z zawarciem umow wylacznych.

Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 1 ust. 2 lit. a)
dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze nalezy uznaé¢ za zamodwienie
publiczne w rozumieniu tej dyrektywy system umow taki jak system sporny w postgpowaniu
glownym, poprzez ktory podmiot publiczny zamierza naby¢ na rynku towary w drodze
zawierania umow w calym okresie waznos$ci tego systemu z kazdym wykonawca
zobowigzujacym si¢ dostarcza¢ okreslone towary na z goéry ustalonych warunkach, bez
dokonywania wyboru spos$rod zainteresowanych wykonawcow 1 zezwalajagc im na

przystapienie do tego systemu w catym okresie jego waznosci.

Co prawda, jak zaznaczaja niektorzy zainteresowani, ktorzy przedstawili Trybunatowi uwagi
na pismie, taki system skutkuje zawarciem umoéw o charakterze odptatnym miedzy

podmiotem publicznym mogacym dziata¢ w charakterze instytucji zamawiajgcej
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w rozumieniu dyrektywy 2004/18 oraz wykonawcami dostarczajagcymi produkty, co
odpowiada definicji pojgcia ,,zamowienia publicznego” zawartej w art. 1 ust. 2 lit. a) tej
dyrektywy.

Nalezy jednak zaznaczy¢, po pierwsze, ze zgodnie z motywem 2 wspomnianej dyrektywy
ustanowione przez t¢ dyrektywe przepisy stuzace koordynacji nalezy interpretowaé zgodnie
z zasadami traktatu FUE, w szczegdlno$ci z zasada swobodnego przeptywu towarow,
swobody przedsigbiorczo$ci i swobody §wiadczenia ustug oraz zgodnie z zasadami z nich si¢
wywodzacymi, jak zasady rownego traktowania, niedyskryminacji, wzajemnego uznawania,
proporcjonalnos$ci 1 przejrzystosci, ktérym podlega udzielanie zamoéwien publicznych

w panstwach cztonkowskich.

Po drugie, w zwiazku z tym, ze koordynacja na poziomie Unii procedur udzielania zamowien
publicznych na ustugi zmierza tym samym do ochrony intereséw wykonawcow z siedzibg w
jednym panstwie cztonkowskim chcacych oferowaé¢ produkty lub $wiadczy¢ ustugi na rzecz
instytucji zmawiajacych z siedzibg w innym panstwie czlonkowskim, celem dyrektywy
2004/18 jest wykluczenie ryzyka, iz przy udzielaniu zamoéwienia przez instytucje
zamawiajace preferowani beda oferenci albo kandydaci krajowi (zob. podobnie, jesli chodzi
0 dyrektywe w sprawie zaméwien publicznych na ustugi obowigzujacag wezesniej, wyrok z
dnia 10 listopada 1998 r., BFI Holding, C-360/96, EU:C:1998:525, pkt 41, 42 i przytoczone

tam orzecznictwo).

Ot6z zasadniczo ryzyko preferowania wykonawcow krajowych, ktéoremu wspomniana
dyrektywa stara si¢ zapobiec, jest $cisle zwigzane z wyborem dokonywanym przez instytucje
zamawiajacg sposrod dopuszczalnych ofert oraz z wylacznos$cia wynikajaca z udzielenia
danego zamodwienia zwycigskiemu wykonawcy albo zwycigskim wykonawcom w ramach

umowy ramowej, co jest celem postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

W konsekwencji kiedy podmiot publiczny chce zawrze¢ umowy na dostawe ze wszystkimi
wykonawcami chcacymi dostarcza¢ omawiane produkty na warunkach wskazanych przez ten
podmiot, brak wyznaczenia wykonawcy, ktoremu przyznana zostataby wytaczno$¢ w zakresie
zamoOwienia, skutkuje tym, zZe nie istnieje konieczno$¢ uje¢cia dziatania tej instytucji
zamawiajacej w konkretne ramy okre$lone w dyrektywie 2004/18, po to, by nie udzielita ona

zamowienia preferujacego wykonawcow krajowych.

Wybor oferty, a zatem zwycigskiego wykonawcy wydaje si¢ by¢ tym samym elementem

nicodlgczniec zwigzanym =z ujeciem zamowien publicznych w ramy tej dyrektywy
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I w konsekwencji z pojeciem ,,zamowienia publicznego” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) tej
dyrektywy.

Stwierdzenie to znajduje potwierdzenie w art. 43 akapit pierwszy lit. e) dyrektywy 2004/18,
w mysl ktorego w odniesieniu do kazdego zamowienia, umowy ramowej oraz dynamicznego
systemu zakupow instytucja zamawiajgca sporzadza pisemne sprawozdanie, zawierajace

nazwe¢ wybranego oferenta oraz powody wyboru jego oferty.

Nalezy zresztg zaznaczy¢, ze zasada ta jest wyraznie wyrazona w definicji pojecia ,,udzielenia
zamoOwienia” zapisanej obecnie w art. 1 ust. 2 dyrektywy 2014/24, ktorej elementem jest
wybor przez instytucje zamawiajaca wykonawcy, od ktérego nabedzie ona, w drodze
zamowienia publicznego, roboty budowlane, dostawy lub ustugi bedace przedmiotem tego

zamoOwienia.

Wreszcie nalezy zaznaczy¢, ze szczegOlny charakter systemu uméw takiego jak system
sporny w postepowaniu gtownym, polegajacy na jego stalym otwarciu w calym okresie
waznosci dla zainteresowanych operatoréw, bez ograniczenia go zatem do wstepnego okresu,
w ktorym przedsigbiorstwa zapraszane sa do wyrazenia zainteresowania wobec danego
podmiotu publicznego, wystarczy, aby odrozni¢ ten system od umowy ramowej. Zgodnie
bowiem z art. 32 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18 zamdéwien opartych na umowach
ramowych udziela si¢ wylacznie wykonawcom, ktorzy byli poczatkowo stronami umowy

ramowej.

Nalezy zatem odpowiedzie¢ na pytanie pierwsze, ze art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18
nalezy interpretowaé w ten sposéb, iz nie stanowi zaméwienia publicznego w rozumieniu
tej dyrektywy system umow taki jak system sporny w postepowaniu glownym, poprzez
ktory podmiot publiczny zamierza naby¢ na rynku towary w drodze zawierania umow
w calym okresie waznosci tego systemu z kazdym wykonawca zobowiazujacym sie
dostarczac okreslone towary na z gory ustalonych warunkach, bez dokonywania wyboru
sposrod zainteresowanych wykonawcow i zezwalajac im na przystapienie do tego

systemu w calym okresie jego waznosci.

Poprzez pytanie drugie sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, jakie sg przestanki
prawidlowosci, w §wietle prawa Unii, postepowania dopuszczajacego do systemu umow
takiego jak postepowanie sporne w postegpowaniu gtéwnym.

Nalezy zaznaczy¢, ze postgpowanie takie, w zakresie, w jakim jego przedmiot posiada

niewatpliwie znaczenie transgraniczne, podlega podstawowym zasadom traktatu FUE,

31



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 2/2016

W szczegbélnosci zasadom niedyskryminacji 1 rownego traktowania wykonawcoOw oraz
obowigzkowi przejrzystosci, ktoéry z niej si¢ wywodzi, przy czym na podstawie tego
ostatniego obowigzku wymagane jest dokonanie odpowiedniego ogloszenia. W tym
wzgledzie panstwa czlonkowskie posiadaja w sytuacji takiej jak sytuacja rozpatrywana
W postgpowaniu gldwnym pewien zakres uznania w celu przyjecia Srodkow stuzacych
zagwarantowaniu poszanowania zasady réwnego traktowania i obowigzku przejrzystosci.
Niemniej jednak wymadg przejrzystosci wigze si¢ z ogloszeniem pozwalajgcym potencjalnie
zainteresowanym wykonawcom na nalezyte zapoznanie si¢ z przebiegiem i z istotnymi
cechami charakteryzujacymi postepowanie dopuszczajace, takie jak postgpowanie sporne

W postepowaniu gtownym.

Sad odsytajacy powinien oceni¢, czy sporne w postepowaniu gldéwnym postepowanie

dopuszczajace odpowiada tym wymogom.

Na drugie postawione pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze w zakresie, w jakim
przedmiot postepowania dopuszczajgcego do systemu umow takiego jak postepowanie
sporne w postepowaniu gléwnym posiada niewatpliwie znaczenie transgraniczne,
postepowanie to powinno by¢ zaplanowane i przeprowadzone zgodnie z podstawowymi
zasadami traktatu FUE, w szczegélnosci z zasadami niedyskryminacji i rownego

traktowania wykonawcow oraz z obowiazkiem przejrzystosci, ktory si¢ z nich wywodzi.

5. Orzeczenie z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie C- 27/15

Odestanie prejudycjalne — Zamowienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Udzial
w przetargu — Mozliwo$¢ powolania si¢ na zdolno$ci innych przedsiebiorstw w celu
spelnienia wymaganych kryteriow — Nieuiszczenie skladki nieprzewidziane] w wyrazny
sposob — Wykluczenie z przetargu bez mozliwosci uzupetienia tego braku

W sprawie C-27/15 majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Consiglio di giustizia amministrativa per
la Regione Siciliana (rada sagdownictwa administracyjnego dla regionu Sycylia, Wtochy),
W postepowaniu Pippo Pizzo przeciwko CRGT Srl, przy udziale Autorita Portuale di Messina,

Messina Sud Srl, Francesco Todaro, Myleco Sas, zadano nast¢pujace pytania prejudycjalne:

1) Czy art. 47 1 48 dyrektywy [2004/18] nalezy interpretowaé w ten sposob, ze stoja one na

przeszkodzie uregulowaniu krajowemu takiemu jak uregulowanie opisane [w postanowieniu
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odsytajacym] , ktore zezwala przedsigbiorstwu na powotanie si¢, z podziatem na cze$ci, na

zdolnos$ci innego podmiotu w opisanych powyzej warunkach w zakresie ustug?

2) Czy zasady prawa Unii Europejskiej, zwlaszcza zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan,
zasada pewnos$ci prawa i zasada proporcjonalnosci, stoja na przeszkodzie uregulowaniu
w porzadku prawnym panstwa cztonkowskiego zezwalajagcemu na wykluczenie z publicznego
postepowania przetargowego przedsiebiorstwa, ktoére nie zrozumiato, gdyz nie zostato to
wyraznie wskazane w dokumentach przetargowych, obowigzku — ktérego niespelnienie
skutkowato wykluczeniem — dokonania zaplaty pewnej kwoty w celu udzialu w tym
postgpowaniu, i to mimo okoliczno$ci, ze istnienia wspomnianego obowigzku nie mozna
jasno wywies¢ z doslownego brzmienia prawa obowigzujacego w danym panstwie
cztonkowskim, lecz da si¢ go jednak zrekonstruowa¢ w drodze podwojnej operacji prawnej
polegajacej, w pierwsze] kolejnosci, na szerokiej wyktadni niektorych przepisow prawa
pozytywnego tego panstwa cztonkowskiego, a nastepnie na uzupehieniu ipso iure — zgodnie

z wymogami takiej szerokiej wyktadni — tresci dokumentdéw przetargowych?

Autorita Portuale di Messina (organ zarzadzajacy portem w Mesynie, Wilochy) oglosit
w listopadzie 2012 r. otwarte postepowanie przetargowe o zasiegu europejskim w celu
udzielenia zamodwienia na okres czterech lat na ustugi gospodarowania odpadami
| pozostato$ciami tadunkowymi powstatymi na poktadzie statkow zawijajacych do portdéw na
obszarze wlasciwosci organu zarzadzajacego portem w Mesynie. Wczesniej ustugi te

swiadczyta CRGT.

W dniu 16 maja 2013 r. komisja przetargowa organu zarzadzajacego portem w Mesynie

odnotowata, ze zlozone zostaty cztery oferty.

W dniu 4 czerwca 2013 r. CRGT, ktoéra zawarla umowe korzystania ze zdolnosci z RIAL Srl,
a takze dwoch innych oferentow dowiedzialo sie, ze zostali wykluczeni z przetargu z uwagi
na brak uiszczenia do Autorita di vigilanza dei contratti pubblici (organowi nadzoru

zamoOwien publicznych, zwanemu dalej ,,AVCP”) skladki przewidzianej ustawa nr 266/2005.

Zamowienie zostalo zatem udzielone Pizzowi, jedynemu biorgcemu nadal udziat w przetargu
przedsiebiorstwu. CRGT wniosta skarge do Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia
(regionalnego sadu administracyjnego dla Sycylii) zadajac stwierdzenia niewazno$ci decyzji

0 wykluczeniu z przetargu i naprawienia wyniklej z niego szkody.
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Pizzo wnidst skarge wzajemna, w ktorej twierdzit, ze CRGT powinna byta zosta¢ wykluczona
z tego przetargu takze ze wzglgdu na to, iz nie przedstawita dwoch oddzielnych zaswiadczen

bankowych dla celéw wykazania swojej sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Trybunatl uznal, ze prawo Unii nie wymaga do uznania wykonawcy za spetniajacego warunki
udziatu w postgpowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia, by podmiot zamierzajacy uzyskac
zamoOwienie od instytucji zamawiajacej byt w stanie spetni¢ umoéwione $wiadczenie
bezposrednio 1 z wykorzystaniem wiasnych zasobdéw (zob. podobnie wyrok z dnia 23 grudnia

2009 r., CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807, pkt 41).

W tym kontek$cie Trybunal uznat, ze art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nie
wprowadzaja zadnego zakazu co do zasady dotyczacego polegania przez kandydata lub
oferenta na zdolnosci jednego lub szeregu podmiotéw trzecich w polaczeniu z wlasnymi
zdolno$ciami w celu spelnienia kryteriow okre$lonych przez instytucj¢ zamawiajaca (zob.
wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12,
EU:C:2013:646, pkt 30).

Zgodnie z tym orzecznictwem wskazane przepisy przyznaja kazdemu wykonawcy prawo
do polegania, w przypadku konkretnego zamodwienia, na zdolnosciach innych podmiotow,
,hiezaleznie od charakteru tagczacych go z nimi powigzan”, o ile zostanie wykazane instytucji
zamawiajace], ze oferent bedzie dysponowat zasobami tych podmiotéw, ktore s niezbedne
do wykonania zamdéwienia (zob. wyrok z dnia 14 stycznia 2016 r. Ostas celtnieks, C-234/14,
EU:C:2016:6, pkt 23).

Nalezy zatem uzna¢, ze dyrektywa 2004/18 umozliwia taczenie zdolno$ci wielu wykonawcow
w celu spelnienia minimalnych wymogoéw okreslonych przez instytucj¢ zamawiajaca, o ile
zostanie wykazane tej instytucji zamawiajgcej, ze kandydat lub oferent powolujacy si¢ na
zdolnos¢ jednego lub szeregu innych podmiotow bedzie faktycznie moégt dysponowad
srodkami tych podmiotow, ktére sg niezbedne do realizacji zaméwienia (zob. wyrok z dnia 10
pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt
33).

Taka interpretacja jest zgodna z celem w postaci otwarcia zamowien publicznych na jak
najszerszg konkurencje, do ktorego realizacji zmierzaja dyrektywy z tej dziedziny w interesie
nie tylko wykonawcow, lecz rowniez instytucji zamawiajacych (zob. podobnie wyrok z dnia
23 grudnia 2009 r., CoNISMa, C305/08, EU:C:2009:807, pkt 37 i przytoczone tam

orzecznictwo).
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Trybunal wskazal jednakze, ze nie mozna wykluczyé, iz istnieja szczegdlne roboty
budowlane, ktérych specyfika wymaga zdolnosci niemozliwej do uzyskania poprzez
potaczenie zdolnosci o wezszym zakresie szeregu podmiotow. Trybunat przyznat takze, ze
w takiej sytuacji instytucja zamawiajgca moze w uzasadniony sposob wymagaé, aby
minimalny poziom zdolnosci zostal osiagnigty przez jednego wykonawce lub przez poleganie
na ograniczonej liczbie wykonawcow, o ile wymodg ten jest zwigzany z przedmiotem danego
zamoOwienia i jest w stosunku do niego proporcjonalny. Trybunat zastrzegl jednak, ze taki
przypadek stanowi nadzwyczajng sytuacje, a dany wymaog nie moze stac si¢ ogolng zasada na
mocy prawa krajowego (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm

Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 35, 36).

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze CRGT nie mogla, zdaniem Pizzo, polega¢ na
zdolnos$ci innego wykonawcy w celu spetnienia kryteriow udzielenia zamodwienia
rozpatrywanego w postepowaniu gldéwnym. Tymczasem z art. 47 ust. 2 i z art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18 wynika, ze przewiduja one wyraznie mozliwo$¢ polegania przez oferenta
na zdolno$ci innych podmiotow. Jednak sad odsytajacy powinien sprawdzi¢, czy
rozpatrywane przetarg i specyfikacja warunkéw zamoéwienia przewidywaly wyraznie, ze ze
wzgledu na specyfike uslug bedacych przedmiotem zamdwienia zdolno$¢ na minimalnym

poziomie posiada¢ musi samodzielnie jeden wykonawca.

W odniesieniu do argumentu Pizzo opartego na tym, ze CRGT powinna byta wykaza¢ swoja
zdolnos$¢ ekonomiczng 1 finansowa poprzez przedstawienie zaswiadczen od co najmniej
dwoch instytucji  bankowych, nalezy zauwazy¢, ze wykluczenie mozliwosci, by
przedsigbiorstwo polegajace na zdolnosci innego podmiotu poshuzyto si¢ zaswiadczeniem
zbanku tego ostatniego, w oczywisty sposob skutkowatoby pozbawieniem wszelkiej
skutecznos$ci (effet utile) oferowanej w art. 47 ust. 2 1 art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18
mozliwosci skorzystania ze zdolnosci innych podmiotow. W zwiagzku z tym przepisy te
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze wykonawcy moga powotac si¢ w danym przetargu na
zdolno$¢ innych podmiotow, co obejmuje rowniez postugiwanie si¢ ich zaswiadczeniami
bankowymi.

Sad odsylajacy zastanawia si¢ rdwniez, czy art. 63 ust. 1 akapit trzeci oraz art. 63 ust. 2
dyrektywy 2014/24 wprowadzaja ograniczenia mozliwosci polegania na zdolno$ci innych
przedsigbiorstw. Nalezy jednak wyjasni¢, ze na podstawie art. 90 omawianej dyrektywy

panstwa cztonkowskie powinny dostosowac si¢ do jej przepisdw najpozniej do dnia 18
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kwietnia 2016 r. W zwigzku z tym przepisy tej dyrektywy nie znajduja zastosowania ratione

temporis do sprawy w postgpowaniu gldownym.

Nalezy ponadto podkresli¢, ze konkretne przepisy, do ktorych odnosi si¢ sad odsytajacy,
przewiduja mozliwos¢ wymagania przez instytucje zamawiajacg, aby podmiot, na ktorym si¢
polega w celu spelnienia wskazanych warunkéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej
I finansowej, ponosil odpowiedzialnos¢ solidarng (art. 63 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy
2014/24) lub aby, dla niektéorych rodzajow zamoéwien, okreslone kluczowe zadania byty
wykonywane bezposrednio przez samego oferenta (art. 63 ust. 2 tej dyrektywy). Przepisy te
nie ustalajg wiec konkretnych ograniczen mozliwo$ci polegania na zdolnosci innych
podmiotéw w czesciach, a w kazdym razie takie ograniczenia powinny byty zosta¢ wyraznie
przewidziane w danym przetargu, co w sprawie w postepowaniu gtownym nie miato jednak

miejsca.

Wobec powyzszego odpowiedz na pierwsze pytanie powinna brzmie¢ tak, ze art. 47 i 48
dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, iz nie stoja one na przeszkodzie
istnieniu przepiséw krajowych zezwalajacych wykonawcy na powolanie si¢ na zdolnos¢
jednego lub szeregu innych podmiotéow w celu spelnienia minimalnych wymogéw

udzialu w przetargu, ktore ten wykonawca spelnia jedynie w czesci.

Trybunatl orzekt juz rowniez, ze zasady przejrzystosci 1 réwnego traktowania obowigzujace
we wszystkich przetargach publicznych wymagaja tego, by warunki materialne i1 formalne
dotyczace udzialu w przetargu byly jasno z gory okreSlone i podanie do publicznej
wiadomosci, zwlaszcza w zakresie obowigzkow cigzacych na oferentach, tak aby mogli oni
doktadnie zapoznaé si¢ z wymogami przetargu oraz mie¢ pewnos$¢, ze takie same wymogi
obowigzuja wszystkich konkurentow (zob. podobnie wyrok z dnia 9 lutego 2006 r.,
La Cascinai in., C-226/04 i C-228/04, EU:C:2006:94, pkt 32).

Z zalacznika VII A dotyczacego informacji, ktére nalezy zamie$ci¢ w ogloszeniu
0 zamowieniu publicznym, do dyrektywy 2004/18, w czesci ,,Ogloszenia o zamdwieniach”,
pkt 17, wynika, ze , kryteria kwalifikacji dotyczace podmiotowej sytuacji wykonawcow, ktore
moga doprowadzi¢ do ich wykluczenia” z danego przetargu musza zosta¢ wymienione w

ogloszeniu o zamowieniu.

Tym samym zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, na mocy art. 2 dyrektywy
2004/18, instytucja zamawiajaca powinna S$cisle przestrzegaé kryteriow, ktore sama ustalita
(zob. w szczegblnosci wyroki z 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647,
pkt 40; z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 42, 43).

36



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 2/2016

Z przedtozonych Trybunalowi akt sprawy wynika, ze dokumentacja z przetargu
rozpatrywanego w postepowaniu gldwnym nie przewidywata wyraznie obowigzku uiszczenia

przez oferentoéw sktadki do AVCP pod grozba wykluczenia z przetargu.

Jak podkresla sad odsytajacy, istnienie tego obowigzku mozna wyprowadzi¢ z szerokiej
wyktadni ustawy nr 266/2005 dokonywanej przez AVCP oraz z krajowego orzecznictwa
administracyjnego. Sad wyjasnia, ze AVCP uwaza, iz brak uiszczenia sktadki powoduje
wykluczenie oferenta z przetargu o publicznym charakterze, bez wzgledu na rodzaj
zamoOwienia, ktore stanowi przedmiot tego przetargu. Sad ten wskazuje rowniez, ze
Z krajowego orzecznictwa administracyjnego wynika, ze przedsigbiorstwo moze zosta
wykluczone z przetargu publicznego, jezeli nie udowodni, ze spetnia warunek nie okreslony
wyraznie w uregulowaniach przetargu, o ile koniecznos$¢ spetnienia tego warunku wynika

Z ,,mechanizmu automatycznego uzupetniania luk w aktach administracyjnych”.

Tymczasem, jak juz przypomniano w pkt 39 niniejszego wyroku, instytucja zamawiajaca
musi $cisle przestrzega kryteriow, ktére sama ustali. Ma to tym wigksze znaczenie, gdy

stawka jest wykluczenie z przetargu.

Nalezy bowiem wskazaé, ze cho¢ art. 27 ust. 1 dyrektywy 2004/18 nie wymaga, by
specyfikacje warunkow zamowienia wyszczegOlnialy wszystkie wymogi zwigzane
Z podatkami, ochrong srodowiska, przepisami o ochronie zatrudnienia oraz warunkami pracy
obowiazujace w panstwie cztlonkowskim, to obowigzki te, w odroznieniu od rozpatrywanej w
postepowaniu glownym sktadki, nie powoduja automatycznego wykluczenia z przetargu na

etapie dopuszczalnosci oferty.

Wskazanego art. 27 nie mozna interpretowa¢ w ten sposob, ze zezwala instytucjom
zamawiajacym na odej$cie od Scistego obowigzku przestrzegania kryteriow, ktére same
ustality, zwazywszy na zasade rownego traktowania i wyplywajacy z niej obowigzek

przejrzystosci, ktérym podlegaja one na podstawie art. 2 dyrektywy 2004/18.

Jak podnosi w istocie rzecznik generalny w pkt 65 opinii, warunek uzalezniajacy prawo do
wzigcia udziatu w przetargu publicznym wynikajacy z wykladni prawa krajowego i praktyki
jednego z organow, taki jak ten postepowaniu gtownym, jest szczegdlnie niekorzystny dla
oferentow majacych siedzib¢ w innych panstwach czlonkowskich, gdyz ich poziom
znajomosci prawa krajowego 1 jego wyktadni, a takze praktyki organéw krajowych, nie moze

by¢ poréwnywany z poziomem oferentow krajowych.
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Co do argumentu, ze CRGT $wiadczyta juz wczesniej ustugi bedace przedmiotem przetargu,
a wiec powinna wiedzie¢ o istnieniu spornej w postgpowaniu gtéwnym sktadki, wystarczy
stwierdzi¢, ze zasada rownego traktowania 1 wyplywajacy z niej obowigzek przejrzystosci
bylyby w oczywisty sposob nieprzestrzegane, gdyby taki wykonawca podlegal kryteriom

nieustalonym w przetargu i niemajagcym zastosowania do nowych wykonawcow.

Ponadto z postanowienia odsytajacego wynika, ze w odniesieniu do tego warunku uiszczenia
sktadki nie istnieje mozliwo$¢ usunigcia uchybienia.

Zgodnie z pkt 46 wyroku Trybunatu z dnia 6 listopada 2014 r. Cartiera dell’Adda (C- 42/13,
EU:C:2014:2345) podmiot zamawiajacy nie moze dopusci¢ jakiegokolwiek uzupetnienia
brakow, ktére zgodnie z wyraznymi postanowieniami dokumentacji przetargowej powinny
powodowa¢ wykluczenie oferty. W tej sprawie Trybunal podkreslit w pkt 48 wyroku, ze
rozpatrywany tam obowigzek jest jasno nalozony w dokumentacji przetargowej pod rygorem
wykluczenia (zob. wyrok z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera dell”’ Adda, C-42/13,
EU:C:2014:2345).

Tymczasem jezeli, jak w postgpowaniu gtdownym, warunek udzialu w przetargu, pod rygorem
wykluczenia, nie jest wyraznie przewidziany w dokumentacji przetargowej i da si¢ go
zidentyfikowa¢ wylacznie w drodze dokonywanej w orzecznictwie wyktadni prawa
krajowego, instytucja zamawiajagca moze wyznaczy¢ wykluczonemu oferentowi termin

wystarczajacy na naprawienie tego braku.

Wobec calo$ci powyzszego odpowiedZ na drugie pytanie powinna brzmie¢ tak, ze zasade
rownego traktowania i obowiazek przejrzystosci nalezy interpretowa¢ w ten sposob,
iz stoja na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek
niedopelnienia przez niego obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji
przetargowej lub obowigzujacej krajowej ustawy, lecz z wykladni tej ustawy i tej
dokumentacji, a takze z mechanizmu uzupelniania przez krajowe organy administracji
lub sadownictwa administracyjnego wystepujacych w tej dokumentacji luk. W tych
okolicznosciach zasady rownego traktowania i proporcjonalno$ci nalezy interpretowaé
w ten sposOb, Ze nie stoja one na przeszkodzie temu, by umozliwi¢ wykonawcy
zaradzenie tej sytuacji i spelnienie omawianego obowiazku w terminie wyznaczonym

przez instytucj¢ zamawiajaca.

6. Orzeczenie z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie C- 46/15
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Odestanie prejudycjalne — Zamowienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykut 48 ust.
2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie — Kwalifikacje techniczne wykonawcow — Bezposrednia
skuteczno$¢ — Srodki dowodowe — Stosunek hierarchiczny migdzy zaswiadczeniem
wystawionym przez prywatnego nabywce i jednostronnym o$wiadczeniem oferenta — Zasada
proporcjonalno$ci — Zakaz wprowadzania istotnych zmian do przewidzianych S$rodkow

dowodowych

W sprawie C-46/15 majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE,
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Tribunal Central Administrativo Sul
(centralny sad administracyjny dla regionu potudniowego, Portugalia), w postepowaniu
Ambisig — Ambiente e Sistemas de Informacdo Geografica SA przeciwko AICP — AICP —
Associagdo de Industriais do Concelho de Pombal, przy udziale indice — ICT & Management

Lda, zadano nastgpujace pytania prejudycjalne:

»l) Czy wobec braku uregulowania przez prawo portugalskie dziedziny objetej zakresem
art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 przepis ten znajduje bezposrednie
zastosowanie w portugalskim porzadku prawnym w ten sposob, iz przyznaje jednostkom

prawo, ktére moga one podnie$¢ przeciwko instytucjom zamawiajacym?

2) Czy art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (i1) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac
W ten sposob, ze sprzeciwia si¢ on stosowaniu postanowien ustanowionych przez instytucje
zamawiajaca, ktore nie pozwalaja wykonawcy na wykazanie $wiadczenia uslug za pomoca
oswiadczenia podpisanego przez niego samego, chyba ze wykaze on, iz jest niemozliwe lub

bardzo utrudnione uzyskanie oswiadczenia od prywatnego nabywcy?

3) Czy art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac
Wten sposOb, ze sprzeciwia si¢ on postanowieniom ustanowionym przez instytucje
zamawiajacg, ktore pod sankcja wykluczenia wymagaja, aby o$wiadczenie prywatnego
nabywcy zawieralo podpis poswiadczony przez notariusza, adwokata lub inny wlasciwy
organ?”.

W dniu 10 grudnia 2013 r. AICP, dzialajac jako instytucja zamawiajaca, oglosilo przetarg
ograniczony z preselekcja w celu udzielenia zamowienia publicznego na §wiadczenie ustug
,wdrozenia systemoéw zarzgdzania srodowiskiem i jako$cig oraz platformy technologicznej w
13 spotkach”. W art. 12 ogloszenia o zamowieniu zamawiajacy, AICP, zawart migdzy innymi

nastgpujace wymagania w zakresie dokumentacji przedstawianej przez kandydatow:
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a) oswiadczenie klienta na opieczetowanym papierze firmowym, ktére poswiadczy
wdrozenie systemu zarzadzania Srodowiskiem lub jakoscig przez kandydata [wymodg art. 8
ogloszenia o zamodwieniu], zgodnie ze wzorem oswiadczenia zawartym w zatgczniku VIII do
niniejszego ogloszenia o zamoéOwieniu. Oswiadczenie powinno zawieraé poswiadczenie
podpisu i funkcji osoby podpisujacej dokonane przez notariusza, adwokata lub inny wlasciwy

podmiot;

b) oswiadczenie klienta na opieczetowanym papierze firmowym, ktére poswiadczy
wdrozenie systemu zarzadzania, opracowanie 1 wdrozenie sieciowej platformy
technologicznej, oprogramowania do zarzadzania oraz przeprowadzenie dzialan
koordynacyjnych przez kandydata [wymoég art. 8 ogloszenia o zamdwieniu], z podaniem
wlasciwej kwoty, zgodnie ze wzorem o$wiadczenia znajdujacym si¢ w zatgczniku IX do
niniejszego programu. Os$wiadczenie powinno zawiera¢ poswiadczenie podpisu i funkcji

osoby podpisujacej dokonane przez notariusza, adwokata lub inny wiasciwy podmiot.

W dniu 27 marca 2014 r. AICP zatwierdzito ostateczne sprawozdanie sporzadzone przez
komisje przetargowa, wybierajac do etapu sktadania ofert indice ICT & Management Lda
I wykluczajagc w szczegolnosci kandydature Ambisig ze wzgledu na to, ze spolka ta nie
wykazata spetnienia warunkéw dotyczacych mozliwosci technicznych w drodze oswiadczenia
prywatnego nabywcy po$wiadczonego zgodnie z art. 12 ogloszenia o zamowieniu oraz nie
wykazala ani nie twierdzila, Zze przedstawienie takiego o§wiadczenia bylo niemozliwe lub w

powazny sposob utrudnione.

W ramach odwotania wniesionego przez Ambisig od tej decyzji Tribunal Administrativo
e Fiscal de Leiria (sad ds. administracyjnych i podatkowych w Leirii, Portugalia) w wyroku
zdnia 11 czerwca 2014 r. czg$ciowo uwzglednit zarzuty podnoszone przez t¢ spoike,
stwierdzit niewazno$¢ decyzji AICP i nakazal mu wyda¢ nowe ogloszenie o zamdéwieniu w

terminie 20 dni.

Ambisig zaskarzyl ten wyrok do tego samego sadu w kolegialnym sktadzie, zarzucajac, ze
sad Oow nie uznal zarzutow skargi dotyczacych w szczegdlnosci niezgodnosci regut
ustanowionych przez instytucje zamawiajacg w odniesieniu do zdolnosci technicznych

kandydatow z wymogami okreslonymi w art. 48 dyrektywy 2004/18.

Wyrokiem z dnia 6 sierpnia 2014 r. Tribunal Administrativo ¢ Fiscal de Leiria (sad ds.
administracyjnych i podatkowych w Leirii) w kolegialnym sktadzie oddalit odwotanie
Ambisig, spotka ta odwotata si¢ wiec od tego wyroku do sadu odsytajacego ze wzgledu na to,

ze w wyroku tym rowniez nie stwierdzono niezgodno$ci z prawem, w S$Swietle art. 48
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dyrektywy 2004/18, regut ustanowionych przez instytucje zamawiajaca w odniesieniu do

rozktadu cigzaru dowodu zdolnosci technicznych kandydatow.

W tych okolicznos$ciach Tribunal Central Administrativo Sul (centralny sad administracyjny
dla regionu potudniowego) postanowit zawiesi¢ postgpowanie i zada¢ Trybunatowi pytania w

trybie prejudycjalnym.
W przedmiocie pierwszego pytania:

W pytaniu pierwszym sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 48 ust. 2 lit. a)
ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze w braku
przepisu transponujacego w prawie krajowym przepis ten moze przyznawacé jednostkom
prawo, ktéore moga one podnies¢ przeciwko jednostkom zamawiajagcym w ramach sporéw

toczacych si¢ przed sagdami krajowymi.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, jesli
panstwo nie transponowato dyrektywy do prawa krajowego w wyznaczonym terminie lub
jesli dokonato niewlasciwej transpozycji, jednostki moga powotywaé sie przed sadami
krajowymi przeciwko temu panstwu wylacznie na te przepisy dyrektywy, ktére z punktu
widzenia swej tresci sa bezwarunkowe i wystarczajaco precyzyjne (zob. podobnie wyroki:
z dnia 12 grudnia 2013 r., Portgas, C 425/12, EU:C:2013:829, pkt 18 i przytoczone tam
orzecznictwo; z dnia 14 stycznia 2014 r., Association de médiation sociale, C 176/12,
EU:C:2014:2, pkt 31; a takze z dnia 15 maja 2014 r., Almos Agrarkiilkereskedelmi, C 337/13,
EU:C:2014:328, pkt 31).

Nalezy zas stwierdzi¢, ze jak wskazat rzecznik generalny w pkt 25 opinii, art. 48 ust. 2 lit. a)
ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 spelnia te kryteria, gdyz ustanawia zobowigzanie
nieobwarowane zadnymi dodatkowymi warunkami ani nieuzaleznione od wydania przez
instytucje Unii lub panstwa cztonkowskie jakiegokolwiek aktu oraz w jasny 1 wyczerpujacy
sposob okresla dokumenty, jakich mozna zgda¢ w przetargach publicznych od wykonawcow
w celu wykazania ich zdolno$ci technicznych.(...)

Przy tym jednak, aby udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi na pytanie pierwsze, nalezy jeszcze
wyjasni¢, czy art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 moze zostac
podniesiony wobec dowolnego podmiotu kwalifikujacego si¢ do miana ,instytucji

zamawiajacej” w rozumieniu art. 1 ust. 9 tej dyrektywy.

W tej kwestii nalezy przypomniec€, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, o ile

dyrektywa nie moze sama z siebie naktada¢ obowigzkow na jednostke, wobec czego nie
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mozna powotywaé si¢ na nig wobec jednostki (zob. w szczegodlno$ci wyroki: z dnia 24
stycznia 2012 r., Dominguez, C 282/10, EU:C:2012:33, pkt 37 i przytoczone tam
orzecznictwo; a takze z dnia 15 stycznia 2015 r., Ryanair, C 30/14, EU:C:2015:10, pkt 30), o
tyle gdy jednostki moga powotywaé si¢ na taka dyrektywe wzgledem nie jednostki, ale
panstwa, moga to czyni¢ niezaleznie od charakteru, w jakim to panstwo wystgpuje. Nalezy
bowiem unika¢ sytuacji, w ktorej panstwo mogloby odnies¢ korzy$¢ z naruszenia przez siebie
prawa Unii (zob. podobnie wyroki: z dnia 24 stycznia 2012 r., Dominguez, C 282/10,
EU:C:2012:33, pkt 38 i1 przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 12 grudnia 2013 r., Portgas, C
425/12, EU:C:2013:829, pkt 23).

Tym samym podmiotem, przeciwko ktéremu dopuszczalne jest powotanie si¢ na dyrektywe,
ktéra moze by¢ bezposrednio skuteczna, jest nie tylko organ publiczny, lecz réwniez
jednostka, ktorej — niezaleznie od jej formy prawnej — na podstawie aktu wladzy publicznej
i pod jej kontrola powierzono wykonywanie ustug uzytecznosci publicznej i ktora w tym celu
dysponuje uprawnieniami wykraczajacymi poza normy obowigzujace w stosunkach miedzy
jednostkami (wyrok z dnia 12 grudnia 2013 r., Portgas, C 425/12, EU:C:2013:829, pkt 24
I przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku w odniesieniu do AICP z wyjasnien udzielonych przez rzad
portugalski na rozprawie przed Trybunatem zdaje si¢ wynikaé, Zze podmiot ten, cho¢ objety
jest zakresem pojecia ,.instytucji zamawiajacej” w rozumieniu art. 1 ust. 9 dyrektywy
2004/18, stanowi zrzeszenie przedsigbiorstw prawa prywatnego, niespelniajgce
wspomnianych przestanek do tego, by mozna byto wobec niego podnies¢ przepisy tej
dyrektywy, poniewaz nie $wiadczy zadnych ustug uzyteczno$ci publicznej pod kontrola
panstwowych organéw wtadzy i nie dysponuje uprawnieniami wykraczajagcymi poza normy
obowigzujace w stosunkach miedzy jednostkami, co jednakze powinien jeszcze zweryfikowac

sad odsytajacy.

Zwazywszy na calo$¢ powyzszych rozwazan, odpowiedz na pytanie pierwsze powinna
brzmieé¢ tak, ze art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nalezy
interpretowac w ten sposob, ze spelnia on przestanki do tego, by nadawa¢ jednostkom, w
braku transpozycji do prawa krajowego, prawa, na ktore moga si¢ one powola¢ przed
sadami krajowymi wobec instytucji zamawiajacej, o ile ta jest organem publicznym lub
na podstawie aktu wladzy publicznej i pod jej kontrola powierzono jej wykonywanie
uslug uzytecznosci publicznej i o ile w tym celu dysponuje ona uprawnieniami

wykraczajacymi poza normy obowigzujace w stosunkach miedzy jednostkami.
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W przedmiocie pytania drugiego:

W pytaniu drugim sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt
(i1) tiret drugie dyrektywy 2004/18 sprzeciwia si¢ stosowaniu postanowien ustanowionych
przez instytucje zamawiajacg, ktoére nie pozwalaja wykonawcy na wykazanie swoich
mozliwosci technicznych za pomocg o§wiadczenia podpisanego przez niego samego, chyba
ze wykaze on, iz uzyskanie zas§wiadczenia od prywatnego nabywcy jest niemozliwe lub

bardzo utrudnione.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢ na wstepie, ze art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) dyrektywy
2004/18 stanowi, iz dowod mozliwosci technicznych wykonawcy moze stanowi¢ wykaz
gléwnych dostaw lub ustug zrealizowanych w ciaggu trzech lat poprzedzajacych publikacje

ogloszenia 0 zamowieniu.

W przypadku gdy odbiorca tych dostaw lub ustug jest nabywca prywatny, tiret drugie tego
przepisu stanowi, ze dowod tych czynnos$ci moze zosta¢ dostarczony na dwa sposoby,
a mianowicie ,,w postaci zaswiadczenia wystawionego przez nabywce, a w razie braku

takiego zaswiadczenia — w postaci oswiadczenia wykonawcy”.

Kwestia podniesiona przez sad odsylajacy dotyczy wiasnie relacji migdzy tymi dwoma
srodkami dowodowymi, gdyz chodzi tu o ustalenie, czy sa one réwnorzgdne, a wykonawca
moze wedle wlasnego uznania wykaza¢ swoje mozliwosci techniczne w obojetnie jaki
sposob, albo w drodze zaswiadczenia wystawionego przez nabywce, albo w postaci zwyktego
oswiadczenia sporzadzonego samodzielnie, czy tez, przeciwnie, prawodawca Unii
wprowadzil hierarchi¢ tych $rodkéw dowodowych 1 uzycie przez wykonawce takiego
jednostronnego o$wiadczenia ograniczone jest wylacznie do sytuacji, w ktorych nie jest on w

stanie uzyska¢ wspomnianego zaswiadczenia.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (i1) tiret drugie dyrektywy
2004/18 jest tak zredagowany, ze zgodnie ze swoim zwyklym znaczeniem w jezyku
potocznym nie pozostawia zadnych dajacych si¢ rozsadnie uzasadni¢ watpliwosci.

Jak bowiem podkreslit rzecznik generalny w pkt 43 opinii, uzyte w tym przepisie wyrazenie
»W razie braku” w potocznym znaczeniu wskazuje na stosunek pomocniczosci, a nie

rownowaznosci miedzy srodkami dowodowymi, o ktérych mowa.

Wynika z tego, ze zgodnie z dostowna wykladnig art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie
dyrektywy 2004/18 nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz instytucje zamawiajace moga zezwolié

wykonawcy na wykazanie jego mozliwosci technicznych przy pomocy wlasnego
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oswiadczenia, jedynie gdy nie jest on w stanie uzyska¢ zaswiadczenia od prywatnego
nabywcy.
(...)

Zgodnie z zasada proporcjonalno$ci, stanowiagca ogdlng zasad¢ prawa Unii, zasady
ustanawiane przez instytucje zamawiajace dotyczace stosowania dwoch $rodkow
dowodowych, o ktorych mowa w art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18,
nie powinny wykracza¢ poza to, co niezbedne do osiggni¢cia zamierzonych w tej dyrektywie
celow (zob. podobnie wyrok z dnia 22 pazdziernika 2015 r., Impresa Edilux i SICEF, C
425/14, EU:C:2015:721, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wynika z tego, ze jak podniesli rzecznik generalny w pkt 50 opinii oraz Komisja w uwagach
na pi$mie, reguly zawarte w ogloszeniu o zamdwieniu zezwalajace na przedstawienie przez
wykonawce wlasnego o$wiadczenia w celu wykazania swoich mozliwo$ci technicznych,
wylacznie gdy wykaze on, iz absolutnie nie ma mozliwo$ci uzyskania zaswiadczenia od
prywatnego nabywcy, bylyby nieproporcjonalne. Tego rodzaju reguty naktadatyby na niego
cigzar zbyt duzy w stosunku do tego, co jest niezbedne, by konkurencja nie zostata zaktocona,
oraz do zapewnienia poszanowania zasad przejrzystosci, niedyskryminacji i réwnego

traktowania w dziedzinie zamowien publicznych.

Natomiast zawarte w ogloszeniu o zamowieniu reguly, zgodnie z ktérymi wykonawca ma
prawo postuzy¢ si¢ takim wlasnym oswiadczeniem rowniez wtedy, gdy wykaze przy pomocy
obiektywnych elementow, podlegajacych sprawdzeniu dla kazdego przypadku oddzielnie, ze
istnieja powazne trudno$ci uniemozliwiajace mu uzyskanie takiego zaswiadczenia,
wynikajace na przyktad ze zlej woli prywatnego nabywcy, sa zgodne z zasada
proporcjonalnos$ci, poniewaz zasady te nie obarczaja wykonawcy cigzarem dowodu

nadmiernym w stosunku do realizacji tychze celow.

Tak zdaje si¢ by¢ w przypadku, z zastrzezeniem konieczno$ci zweryfikowania tego przez sad
odsylajacy, regul zamieszczonych w ogloszeniu o zamowieniu sporzadzonym przez AICP,

kwestionowanych w ramach sporu w postepowaniu gtéwnym.

W swietle powyzszych rozwazan na pytanie drugie odpowiedz powinna brzmie¢ tak, ze
art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nie sprzeciwia si¢ stosowaniu
regul ustanowionych przez instytucje zamawiajgca, takich jak te bedace przedmiotem
sporu w postepowaniu glownym, ktore nie pozwalaja wykonawcy na wykazanie swoich

zdolnosci technicznych za pomoca oSwiadczenia podpisanego przez niego samego, chyba
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ze przedstawi on dowdd na to, Ze uzyskanie zaswiadczenia od prywatnego nabywcy jest

niemozliwe lub bardzo utrudnione.
W przedmiocie pytania trzeciego:

W pytaniu trzecim sad odsytajacy zwraca si¢ w istocie o udzielenie odpowiedzi, czy art. 48
ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 sprzeciwia si¢ postanowieniom
ustanowionym przez instytucj¢ zamawiajaca, ktore pod sankcjg wykluczenia kandydatury
wykonawcy wymagaja, aby zaswiadczenie prywatnego nabywcy zawieralo podpis

poswiadczony przez notariusza, adwokata lub inny wtasciwy organ.

W tym wzgledzie nalezy wskaza¢, ze w portugalskiej wersji jezykowej wyrazenie
»zaswiadczenie wystawione przez nabywce”, zawarte w art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret
drugie dyrektywy 2004/18, brzmi ,,declaracdo reconhecida do adquirente” (,,po$wiadczone
oswiadczenie nabywcy”), co moze sugerowaé, ze aby zaswiadczenie wystawione przez

prywatnego nabywce byto wazne, podpis na nim musi by¢ poswiadczony.

Jak jednak podkreslaja wszystkie strony, ktore ztozyty uwagi na piSmie, w wigkszosci innych
wersji jezykowych przepis ten jest sformutowany w inny sposob, zdajacy si¢ prowadzi¢ do
innej, mniej restrykcyjnej wyktadni zakresu takiego srodka dowodowego. Z niemieckiej
(,,vom Erwerber ausgestellte Bescheinigung”), hiszpanskiej (,,certificado del comprador”),
wloskiej (,,attestazione dell’acquirente”) 1 angielskiej (,,purchaser’s certification™) wersji
wynika w szczegolnosci, ze wyrazenie ,,zaswiadczenie wystawione przez nabywce” nalezy
rozumie¢ w ten sposob, iz dozwolone jest, by wykonawca dowiddt swoich zdolnosci
technicznych za pomoca dokumentu sporzadzonego bez zachowania zadnej szczegdlnej
formy przez wykonawce lub wykonawcow prywatnych, potwierdzajacego fakt realizacji
gléwnych dostaw lub ustug z ostatnich trzech lat i wskazujacego kwote, na jaka byly one

zrealizowane, oraz date ich realizacji.

W zwigzku z tymi roéznicami jezykowymi nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunatu sformutowania uzytego w jednej z wersji jezykowych przepisu
prawa Unii nie mozna traktowa¢ jako jedynej podstawy jego wyktadni, nie mozna tez
przyznawa¢ mu w tym zakresie pierwszenstwa wzgledem innych wersji jezykowych.
Przepisy prawa Unii nalezy bowiem interpretowac 1 stosowa¢ w sposéb jednolity w §wietle
wersji sporzadzonych we wszystkich jezykach Unii. W razie rozbiezno$ci pomigdzy réznymi
wersjami jezykowymi tekstu prawa Unii dany przepis nalezy interpretowac z uwzglgdnieniem

ogolnej systematyki 1 celu uregulowania, ktorego stanowi on cze$¢ (wyrok z dnia 15
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pazdziernika 2015 r., Grupo Itevelesa i in., C 168/14, EU:C:2015:685, pkt 42 i przytoczone

tam orzecznictwo).

(..)

Ponadto, jak wskazal rzecznik generalny w pkt 80 i 81 opinii, uzaleznienie waloru
dowodowego zaswiadczenia wystawionego przez prywatnego nabywce od poswiadczenia
jego podpisu przez inny organ wprowadzatoby wymog formalny, ktory stuzytby nie otwarciu
zamoOwien publicznych na jak najszersza konkurencje, tylko ograniczeniu udziatu

wykonawcow, w szczegdlnosci zagranicznych, w przetargach publicznych.

Z racji bowiem krétkich termindéw wyznaczanych zazwyczaj na zlozenie kandydatur
W ogloszeniach o zaméwieniu oraz rozbiezno$ci pomigdzy roéznymi krajowymi
ustawodawstwami w zakresie poswiadczania podpisow na dokumentach nie mozna
wykluczy¢, ze wielu wykonawcow, zwlaszcza zagranicznych, mogloby si¢ zniecheci¢ do
sktadania ofert z uwagi na praktyczne trudno$ci wigzace si¢ z przedstawieniem w panstwie

cztonkowskim danego przetargu zaswiadczenia z prawidlowo poswiadczonym podpisem.

W zwigzku z tym ogo6lny kontekst systemowy i cel dyrektywy 2004/18 prowadza do przyjecia
wyktadni, zgodnie z ktéora wymoédg ,zaswiadczenia” wystawionego przez prywatnego
nabywce, podobnie jak ,,po$wiadczonego o$wiadczenia”, o ktérym mowa w portugalskiej
wersji jezykowej art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie tej dyrektywy, wymaga jedynie
przedstawienia za§wiadczenia sporzadzonego przez tego nabywce, a instytucje zamawiajace
nie moga go obwarowa¢ zadnymi innymi wymogami formalnymi, takimi jak wymog

poswiadczenia podpisu tego nabywcy przez jakikolwiek wlasciwy organ.

Z uwagi na powyzsze odpowiedz na pytanie trzecie powinna brzmied, iz art. 48 ust. 2 lit.
a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposob,
Ze sprzeciwia si¢ on postanowieniom ustanowionym przez instytucje zamawiajgca, takim
jak te w postepowaniu glownym, ktore pod sankcja wykluczenia kandydatury oferenta
wymagaja, aby zaswiadczenie wystawione przez prywatnego nabywce zawieralo podpis
poswiadczony przez notariusza, adwokata lub inny wlasciwy organ.

Z powyzszych wzgledow Trybunal (piata izba) orzekl, co nast¢puje:

1) Artykut 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych na roboty budowlane, dostawy 1 ustugi nalezy interpretowaé w ten

sposob, iz spetnia on przestanki do tego, by nadawac jednostkom, w braku transpozycji do
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prawa krajowego, prawa, na ktére moga si¢ one powola¢ przed sadami krajowymi wobec
instytucji zamawiajacej, o ile ta jest organem publicznym lub na podstawie aktu wiadzy
publicznej 1 pod jej kontrolg powierzono jej wykonywanie uslug uzytecznosci publicznej
i 0ile w tym celu dysponuje ona uprawnieniami wykraczajgcymi poza normy obowigzujace

w stosunkach mi¢dzy jednostkami.

2) Artykut 48 ust. 2 lit. a) ppkt (i) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac
W ten sposOb, ze nie sprzeciwia si¢ on stosowaniu regul ustanowionych przez instytucje
zamawiajaca, takich jak te bedace przedmiotem sporu w postepowaniu gtownym, ktore nie
pozwalaja wykonawcy na wykazanie swoich zdolnosci technicznych za pomoca o§wiadczenia
podpisanego przez niego samego, chyba ze przedstawi on dowdd na to, iz uzyskanie

zaswiadczenia od prywatnego nabywcy jest niemozliwe lub bardzo utrudnione.

3) Artykut 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac
W ten sposdb, ze sprzeciwia si¢ on postanowieniom ustanowionym przez instytucje
zamawiajaca, takim jak te bgdace przedmiotem sporu w postepowaniu gtownym, ktére pod
sankcja wykluczenia kandydatury oferenta wymagaja, aby zaswiadczenie wystawione przez
prywatnego nabywce zawierato podpis poswiadczony przez notariusza, adwokata lub inny

wlasciwy organ.
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OPINIE PRAWNE

UniewaZnienie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
Z uwagi na to, ze dwie lub wigcej ofert przedstawiajq taki sam bilans
ceny i innych kryteriow oceny ofert

Tryb postgpowania w sytuacji, gdy nie mozna wybra¢ oferty najkorzystniejszej z uwagi na to,
ze dwie lub wiecej ofert przedstawiajg taki sam bilans ceny i innych kryteriow oceny ofert,
ustawa Pzp reguluje wylacznie w art. 91 ust. 4. Ustawa Pzp wskazuje w tych okoliczno$ciach
na wybor oferty z nizsza ceng, nie przewidujac jednocze$nie odpowiedniego stosowania art.
91 ust. 5 tejze ustawy w przypadku, gdy w postepowaniu, w ktorym kryteriami oceny ofert sa
cena oraz kryteria pozacenowe, dwie lub wiecej ofert zawiera taki sam bilans ceny i kryteriow
pozacenowych, a zaproponowane w nich ceny sg takie same. Tre$¢ art. 91 ust. 5 ustawy Pzp
ma zastosowanie tylko w postepowaniach, w ktoérych jedynym kryterium oceny ofert jest
cena, co wynika wprost z treSci tego przepisu. A zatem, nie jest mozliwe zastosowanie
wyktadni rozszerzajacej art. 91 ust. 5 ustawy Pzp 1 wezwanie do ztozenia ofert dodatkowych
W sytuacji, gdy w postgpowaniu, w ktorym kryteriami oceny ofert sa cena oraz inne kryteria
odnoszgce si¢ do przedmiotu zamowienia, a dwie oferty przedstawiajg taki sam bilans innych
kryteriow pozacenowych przy takiej samej cenie. Ustawa Pzp nie wskazuje wprost, jak
wowczas powinien postapi¢ zamawiajacy. W takiej sytuacji — w ocenie Urzgdu Zamoéwien
Publicznych — zachodzi przestanka uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy
uniewaznia postgpowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postgpowanie obarczone jest
niemozliwa do usuni¢cia wadg uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W celu wyjasnienia, na czym polega wadliwo$¢ postgpowania w takim przypadku, nalezy
wskazaé, zZe sytuacja taka prowadzilaby na gruncie obowiazujacych przepiséw
do niemozliwosci wytonienia oferty najkorzystniejszej rozumianej jako najkorzystniejszy
bilans ceny 1 innych kryteriow oceny ofert, albowiem dwie oferty badz wiecej przedstawia
taki sam wynik. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz zastosowanie w opisanym stanie rzeczy przez
analogie art. 91 ust. 5 ustawy Pzp byloby nieuprawnione z uwagi na ré6znorodny charakter

postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego. A przede wszystkim z uwagi na
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odmienny sposob ustalania kryteriow oceny ofert i wag tych kryteriow w rdéznych
postepowaniach. Zastosowanie art. 91 ust. 5 ustawy Pzp poprzez analogi¢ mogloby rodzi¢
watpliwos¢, czy nalezy wezwaé wykonawcow do ztozenia ofert dodatkowych tylko co do
ceny, czy tez co do ceny i innych kryteriow oceny ofert. W konsekwencji przepis ten mogtby

by¢ niejednolicie stosowany.

Majac na uwadze rozwazania poczynione powyzej nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy w takiej
sytuacji nie powinien wzywa¢ wykonawcoéw do ztozenia ofert dodatkowych, a uniewazni¢
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy

Pzp.

Podzial zamowienia na czesci w przypadku zamowien publicznych
na roboty budowlane

Przy ustalaniu szacunkowej wartosci zamdwienia w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego na roboty budowlane obowigzuja ogoélne zasady szacowania wartosci
zamowienia, tj. okreslona w art. 32 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 j.t.), zwanej dalej ,,ustawg Pzp”.

Zgodnie z definicja robot budowlanych zawartag w art. 2 pkt 8 ustawy Pzp, nalezy pod tym
pojeciem rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie 1 wykonanie robdt budowlanych
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 2¢ lub obiektu budowlanego, a takze
realizacj¢ obiektu budowlanego, za pomoca dowolnych $rodkéw, zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajacego. Przy czym, pod pojeciem obiektu budowlanego nalezy
rozumie¢ wynik catosci robot budowlanych w zakresie budownictwa lub inzynierii ladowe;j
lub wodnej, ktéry moze samoistnie spetnia¢ funkcje gospodarczg lub techniczng (art. 2 pkt 5d
ustawy Pzp). Zakres powyzszej definicji robot budowlanych jest szerszy niz zakres definicji

tego pojecia zawarte] w Prawie budowlanym.

W $wietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (wezesniej Europejski
Trybunal Sprawiedliwo$ci) istnienie obiektu budowlanego powinno by¢ oceniane
w zwigzku z funkcja gospodarcza lub techniczng rezultatu wykonanych robot budowlanych
(por. wyrok z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawach potgczonych C-187/04 i C-188/04
Komisja przeciwko Wilochom). Szacujac warto$¢ robot budowlanych, niezbednych do
realizacji obiektu budowlanego w rozumieniu ustawy Pzp, nawet jezeli roboty te odnoszg si¢
do réznych obiektow budowlanych w rozumieniu prawa budowlanego, ale sktadajg si¢ na

jedno zamierzenie budowlane wyznaczone wspolng funkcja gospodarcza i techniczng, jaka
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ta inwestycja budowlana ma peti¢, zamawiajacy powinien dokonaé tacznego szacowania,

sumujac wartos¢ robot sktadajacych sie na ww. zamierzenie.

Przechodzac do analizy problematyki nieuprawnionego podzialu zamodwienia na czgsci,
nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy nie moze dokonywac¢ podziatu zamowienia (zaniza¢ jego
wartosci) w taki sposob, aby na skutek ustalenia wartosci dla kazdej z wydzielonych czesci
zamoOwienia doszlo do nieuprawnionego wylaczenia stosowania przepisow ustawy Pzp,
odnoszacych si¢ do zaméwien o wartosci powyzej okreslonego progu, czy tez, z drugiej
strony, do nieuprawnionego zastosowania przepisow odnoszacych sie do zamowien
0 wartosci ponizej okreslonego progu. Nie jest zakazany podzial jednego zamodwienia na
czgséci, ale jest zakazany taki podzial, ktory zmierza do uniknigcia stosowania przez
zamawiajgcego przepisoOw ustawy Pzp wiasciwych dla zaméwienia o okreslonej wartosci

szacunkowej.

W powyzszym kontek$cie szacowanie warto$ci zamowienia powinno by¢ dokonywane w
oparciu o takie kryteria jak: podobienstwo funkcjonalne i przedmiotowe realizowanych
swiadczen, mozliwo$¢ udzielenia zaméwien w okresSlonej perspektywie czasowej (ew.
mozliwo$¢ realizacji tych §wiadczen w przewidywanym czasie np. w roku budzetowym) oraz
mozliwo$¢ ich wykonania przez jednego wykonawce. Kryterium przedmiotowego
podobienstwa nalezy odnosi¢ przy tym nie tylko do wyodrebnienia zblizonych przedmiotowo
Swiadczen, ale rowniez do takich $wiadczen, ktéore mimo braku przedmiotowego
podobienstwa tworzg funkcjonalng catos¢. Kryterium czasowe powinno prowadzi¢ do
ustalenia mozliwosci przewidzenia (zaplanowania) nabywania $wiadczeh w danym okresie,
jak rowniez do okreSlenia perspektywy czasowej udzielenia calego zamodwienia.
Zastosowanie podanych wyzej kryteriow powinno umozliwi¢ zamawiajacemu ustalenie, czy
przewidywane przez niego nabywanie okreslonych s§wiadczen powinno nastgpowac¢ w ramach
jednego zamowienia ze wzgledu na ich podobienstwo lub zwigzek funkcjonalny, czy tez ma

on do czynienia z odrebnymi zamowieniami.

Warto réwniez zauwazy¢€, iz problematyka zwigzana z podzialem zamoOwienia na roboty
budowlane na czgsci w ramach jednego projektu infrastrukturalnego kilku zamoéwien na
roboty budowlane, pojawita si¢ na tle realizacji Sektorowego Programu Operacyjnego
Transport, kiedy zaréwno Instytucja Zarzadzajaca, jak 1 Komisja Europejska stwierdzity
sztuczny podziat zamdwienia na czgsci. Dotyczylo to m. in. projektu polegajacego na
przebudowie szeregu ulic Rzeszowa w ciggu drogi krajowej nr 4. Shuzby Komisji nie

podzielily stanowiska Miasta, oceniajac, iz zamawiajacy dokonal sztucznego podziatu

50



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 2/2016

zamowienia. Komisja uzasadniajac swoje stanowisko wskazata, ze fizyczny przedmiot prac w
siedmiu r6znych sekcjach byt taki sam, albowiem dotyczyl przebudowy drogi; wszystkie
sekcje byly zlokalizowane na tym samym obszarze, poniewaz graniczg ze sobg w ciggu drogi
krajowej (tworza droge krajowa). Z tych przyczyn realizacja kazdej z sekcji wymagata
identycznego potencjalu i do$wiadczenia wykonawcy. Ponadto Komisja wskazata, ze
przetargi obejmujace realizacj¢ pojedynczych sekcji zostaty przeprowadzone przez t¢ samag
instytucje zamawiajgca, a pie¢ z nich zostalo rozpocz¢tych w tym samym czasie. W
konsekwencji Komisja Europejska przyjela, ze calo$¢ robot tacznie speilnia funkcje
gospodarcze i techniczne odpowiadajagce warunkom uznania za obiekt budowlany w
rozumieniu dyrektywy. Z tego wzgledu ogloszenie o poszczegolnych przetargach powinno
zosta¢ opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich, a procedura -

przeprowadzona zgodnie z przepisami wspdlnotowymi.

Majac na uwadze przedstawione w treSci przedmiotowego pisma pytania, nalezy przede
wszystkim stwierdzi¢, ze (przy zachowaniu ww. zasad) podstawowym kryterium,
w oparciu o ktore zamawiajacy powinien dokonywac decyzji w przedmiocie sumowania
wartosci zamowien na roboty budowlane, jest istnienie zamierzenia budowlanego, w ramach
ktérego planuje on wykonanie danych robot budowlanych. Wynika to z faktu, ze zgodnie
z definicjg zawarta w art. 2 pkt 5d ustawy Pzp przez obiekt budowlany rozumie¢ nalezy
wynik calosci robot budowlanych w zakresie budownictwa lub inzynierii ladowej 1 wodne;,
ktory moze samoistnie spetnia¢ funkcje gospodarcza lub techniczng, a zgodnie z cytowanym
powyzej orzecznictwem ETS, istnienie obiektu budowlanego powinno by¢ oceniane

w zwigzku z funkcja gospodarcza lub techniczng rezultatu wykonanych robot budowlanych.

Odnoszac si¢ do problematyki zamodwien realizowanych w ramach projektow
wspotfinansowanych ze $rodkow UE, zuwagi na wyodrgbnienie zrddta finansowania,
zasadniczo jest mozliwe oszacowanie zakresu zamoOwienia dla calego okresu realizacji
projektu. W tej sytuacji argumentem na rzecz zakwalifikowania okre§lonych robot
budowlanych jako odrgbnych zamdwien nie moze by¢ brak dokumentacji projektowej, w tym
kosztorysu inwestorskiego, gdy zamawiajacy dysponuje juz szacunkowag kwota ujeta
np. w studium wykonalnosci. Argumentem takim nie moze by¢ takze okolicznos¢
zaplanowania, ze wszczecie konkretnych procedur nastgpowac bgdzie w pewnych odstepach
czasowych, anie jednoczesnie. Nalezy bowiem zauwazyC, ze juz na etapie planowania
procedur przetargowych zamawiajacy posiada wiedze odnosnie przedmiotu 1 przewidywanej

warto$ci zamowienia.
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KONTROLA
UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp —
przyktady naruszen w swietle najnowszych wynikow kontroli
przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

Zgodnie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym do dnia 27. 07. 2016 r.,
zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w trybie z wolnej r¢gki, jezeli przeprowadzono
konkurs, o ktorym mowa w art. 110 ustawy Pzp, w ktorym nagroda byto zaproszenie do
negocjacji w trybie zamdwienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej. Mozliwos¢
ustanowienia w konkursie nagrody w postaci zaproszenia do negocjacji w trybie zaméwienia
z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej przewidziano w art. 111 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp. W przypadku, gdy nagroda w konkursie jest zaproszenie do negocjacji w trybie
zamoOwienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej, przedmiotem zamowienia jest
szczegotowe opracowanie pracy konkursowej (art. 111 ust. 2 ustawy Pzp). Zgodnie z uchwatg
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 maja 2015 r. KIO/KD 26/15 ,,Celem procedury
konkursowej jest bowiem uzyskanie koncepcji, pomystu, projektu, zas celem postgpowania w
trybie zamowienia z wolnej reki, udzielonego w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest
uszczegolowienie, doprecyzowanie i konkretyzacja ogolnych rozwigzan przedstawionych

wstepnie w wybranej pracy konkursowej”.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 110 ustawy Pzp, konkurs jest przyrzeczeniem publicznym,
w  ktorym  przez  publiczne  ogloszenie = zamawiajacy  przyrzeka — nagrode
za wykonanie i1 przeniesienie prawa do wybranej przez sad konkursowy pracy konkursowej,
w szczeg6OlnosSci z zakresu planowania przestrzennego, projektowania urbanistycznego,

architektoniczno-budowlanego oraz przetwarzania danych.

Ponizej przedstawiono przyktadowe naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w brzmieniu
obowigzujacym do dnia 27. 07. 2016 r., stwierdzone podczas przeprowadzonych przez
Prezesa Urzgdu Zamoéwien Publicznych kontroli postgpowan o udzielenie zamdwienia

publicznego.
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Przyklad 1 (KD/26/15)

Podstawa prawna udzielenia zamowienia: art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.
Rodzaj zamowienia: ustuga
Stan faktyczny sprawy:

W dniu 30 maja 2014 r. Zamawiajacy przestal do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej
ogloszenie o konkursie na przygotowanie i przeprowadzenie kampanii wirusowej w ramach
promocji Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Mazowieckiego 2007 — 2013.
W mysl pkt 3.1 Regulaminu konkursu przedmiotem konkursu byto opracowanie koncepcji
| zatozen oraz zaplanowanie kampanii wirusowej w ramach promocji Programu Operacyjnego
Kapitat Ludzki 2007 — 2013.

Zgodnie z sekcja IV pkt 5.1 poz. 2 i 3 ogloszenia o konkursie oraz pkt 15.2 Regulaminu
konkursu, nagroda w konkursie byto zaproszenie do negocjacji w trybie zamdowienia z wolnej
reki autora projektu zwycigskiego. Mianem projektu zwycigskiego miata zosta¢ okre§lona
praca konkursowa, ktorej Sad Konkursowy przyzna najwyzsza liczbe punktéw. Negocjacje
z wolnej reki miaty na celu zawarcie umowy o zamowienie publiczne na przygotowanie
| przeprowadzenie kampanii wirusowej w ramach promocji Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewodztwa Mazowieckiego 2007 — 2013.

W ramach procedury konkursowej zostaly zlozone 4 prace konkursowe. Pismem
z dnia 8 wrzesnia 2014 r. Zamawiajacy zawiadomit uczestnikow konkursu o rozstrzygnieciu
konkursu.

Na podstawie dokumentacji kontroli ustalono, iz Zamawiajacy wszczat postgpowanie w
trybie zamowienia z wolnej reki w dniu 1 pazdziernika 2014 r.

Negocjacje w sprawie ustalenia warunkow realizacji zamowienia w trybie z wolnej reki
odbyty si¢ w dniu 3 pazdziernika 2014 r. w siedzibie Zamawiajacego. W dniu 6 pazdziernika
2014 r. zawarto umowe w trybie zamdwienia z wolnej rgki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

Zamawiajacy dodatkowo poinformowal, iz przedmiot wudzielonego zamdwienia
z wolnej reki nie wykraczal poza zakres pracy konkursowej. Dodat jednak, iz w trakcie

negocjacji poprzedzajacych zawarcie umowy wprowadzono:
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1) zmiany w harmonogramie realizacji uslugi bez zmiany terminu zakonczenia realizacji

zamoOwienia przewidzianego w Regulaminie konkursu,

2) obowigzek przygotowania przez Wykonawce dwoch dodatkowych propozycji filmow,
w celu ewentualnej zamiany w stosunku do propozycji ztozonej w pracy konkursowe;j
(konieczno$¢ przedstawienia propozycji dwoch filmow wynikata z tresci Regulaminu

konkursowego i nie wptywala na warto$¢ zamowienia oraz termin jego realizacji),

3) zmiang¢ rodzaju reklamy w trzech (z o$miu) tytutach prasowych z reklamy typu insert
materiatow reklamowych na reklame konsekutywng (zgodnie z Regulaminem konkursu
Wykonawca zobowigzany byt do wskazania rodzaju reklamy projektu w prasie; zmiana

nie wptyneta na warto$¢ zamowienia oraz na termin jego realizacji).

Zamawiajacy dodal, iz powyzsze =zmiany zostaly uwzglednione w Protokole

z negocjacji przeprowadzonych z Wykonawca.

Wynik kontroli:

Podstawowa roznica wskazujagca na odmienno$¢ regulacji dotyczacych konkursow
od postgpowan o udzielenie zamowienia publicznego, wynika z samej istoty konkursu,
ktory jest przyrzeczeniem publicznym, w wyniku ktorego nie dochodzi do zawarcia umowy
0 udzielenie zamoéwienia. Konkurs nie stanowi zatem trybu udzielenia zamoOwienia,
moze natomiast przeprowadzenie takiego postgpowania poprzedza¢ 1 stanowi¢ etap
przygotowania do realizacji okre§lonego zamierzenia inwestycyjnego. Nalezy podkreslic,
1z prace konkursowe przedktadane w ramach konkursu, okreslonego w art. 110 ustawy Pzp
— stanowig uzewnetrzniony rezultat indywidualnej, tworczej dziatalnosci uczestnikow
konkursu, polegajacej na przedstawieniu planu, wizji badZz koncepcji realizacji idei lub
zatozen okre§lonego przedsiewzigcia, zgodnie z wytycznymi przedstawionymi przez
Organizatora Konkursu. Konkurs ma zatem na celu przeprowadzenie mozliwie najszerszej

konfrontacji twérczych pomystéw dotyczacych przedmiotu konkursu.

Zgodnie z Regulaminem konkursu przedmiotem konkursu byto opracowanie koncepcji
I szczegotowych zalozen oraz zaplanowanie kampanii wirusowej w ramach promocji
Regionalnego Programu Operacyjnego 2007-2013 (RPO WM). Podstawag kampanii byly
3 filmiki viralowe prezentujace ,,dobre praktyki" (wybrane projekty realizowane/zrealizowane
w ramach RPO WM). Za zebranie materiatbw merytorycznych odpowiedzialne byly obie

strony.
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Zakres rzeczowy opracowania pracy konkursowej zawierat:

1) opracowanie, strategii i szczegétowej koncepcji oraz hasta i logotypu kampanii
wirusowej,

2) opracowanie koncepcji kreacyjnej dla 3 virali,

3) zaplanowanie mediow, w ktorych kampania miata by¢ przeprowadzona,

4) opracowanie harmonogramu kampanii, w ktorej beda opisane wszystkie terminy
potrzebne na opracowanie koncepcji zatozen do kampanii wirusowej oraz produkcje
elementéow kreacyjnych kampanii, czas trwania i terminy kampanii w rozbiciu
na poszczego6lne media i nosniki, badania marketingowe, itd.,

5) opracowanie metodologii badan marketingowych kampanii sktadajacych sie¢
z dwoch niezaleznych etapow — badanie testowe kreacji reklamowych i badanie

efektywnosci kampanii (badania pretestowe, posttestowe).

Przedmiotem zamoOwienia w przeprowadzonej przez Zamawiajacego procedurze
w trybie zamowienia z wolnej r¢ki bylo wykonanie (zmaterializowanie, urzeczywistnienie)
zamierzonego przedsigwzigcia, nie za$§ uszczegOtowienie wybranej pracy konkursowej,
o czym $wiadczy zakres zawartej z Wykonawca (autorem pracy konkursowej) umowy
w sprawie zamowienia publicznego, ktory obejmowal przygotowanie 1 przeprowadzenie
kampanii wirusowej na podstawie zwycigskiej pracy konkursowej, ktora bedzie zawierata
opracowanie koncepcji 1 zalozen oraz zaplanowanie kampanii wirusowej, zakupu medidw
wraz z no$nikami, przygotowania raportu z realizacji kampanii, badanie marketingowe,
przygotowanie raportu z realizacji kampanii, zobowigzanie = Wykonawcy do
rozpowszechniania przez caly czas trwania kampanii informacji o wspotfinansowaniu

kampanii ze $srodkow Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Mazowieckiego.

Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, iz tak okre$lony zakres umowy obejmowat stadium
ostatecznej realizacji przedsiewziecia. Po pierwsze, wskazuje na to juz sam tytut zawartej
umowy z wolnej reki, a mianowicie: ,,Umowa na ustuge dotyczqcq przygotowania
I przeprowadzenia kampanii wirusowej w ramach promocji Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewodztwa Mazowieckiego 2007 — 2013”. Po drugie, jako gldwne elementy
przedmiotu zamowienia wskazane zostaty czynnosci zwigzane z finalnym przeprowadzeniem
kampanii, tj. zakupem medidéw wraz z nos$nikami, realizacjg kampanii (produkcja,
postprodukcja, obsluga techniczna, emisja), przygotowaniem raportu z jej realizacji oraz
rozpowszechnianiem przez caly czas trwania kampanii informacji o jej wspotfinansowaniu ze

srodkow  Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa  Mazowieckiego.
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Zamawiajacy przeprowadzajac po konkursie postgpowanie z wolnej reki na realizacje
przedsiewziecia, ktorego koncepcja byta przedmiotem pracy konkursowej, pominat
samodzielny etap szczegdlowego opracowania tej pracy. W zawartej umowie brak jest
wymienionych elementow odnoszacych si¢ do szczegétowego opracowania pracy
konkursowej. W zakres zamoéwienia wchodza bowiem ushugi oraz dostawy, ktore nie
stanowig opracowania zamystu tworczego, koncepcji przedstawionej w pracy konkursowej,
lecz jej materializacj¢. Tymczasem tylko takie szczegdlowe opracowanie moglo zostaé
powierzone w ramach nagrody przewidzianej zgodnie z art. 111 ust. 1 pkt 3 w zwigzku
z art. 111 ust. 2 ustawy Pzp w postepowaniu w trybie zaméwienia z wolnej reki. Przedmiotem
konkursu moga by¢ bowiem jedynie takie dziatania, wyraznie oznaczone
w przyrzeczeniu, ktore maja charakter utworu, jako ze do skutecznego przeprowadzenia
konkursu wymagane jest, aby jego przedmiot mogt podlega¢ ochronie i przenoszeniu praw

wykonawcy.

Przeprowadzenie procedury konkursowej ma umozliwi¢ uzyskanie planu lub projektu, czyli
wytworow intelektualnych, nie za§ podmiotu ktéry ma realizowaé przedsiewziecie, ktorego
taki projekt dotyczy. W takim przypadku bowiem wybdr wykonawcy zamowienia moze

bowiem nastgpi¢ wylacznie zgodnie z procedurami wskazanymi w ustawie.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Zgodnie z uchwalg
KIO/KD 12/14 z dnia 5 marca 2014 r.: ,,Rola postegpowania konkursowego, zgodnie
z przepisami ustawy Pzp, jest bowiem ograniczona do niezbednej dziatalnosci twérczej,
oczekiwanej od podmiotu majgcego szczegolne predyspozycje. Tym samym bledne lub
niewtasciwe ustalenie zasad konkursu (tu — w zakresie przewidzianej dla jego zwyciezcy
nagrody) nie moze by¢ uzasadnieniem dla nastepczego nieprawidlowego udzielenia

’

zamowienia publicznego na realizacje okreslonego zadania inwestycyjnego”.

Nalezy zwréci¢ uwage, iz w uzasadnieniu udzielenia zamdwienia z wolnej reki Zamawiajacy
podat jedynie informacje zwigzane z czynnosciami proceduralnymi przeprowadzonymi przez
siebie w ramach konkursu 1 W ramach wszczecia postepowania
w trybie z wolnej reki, nie wyjasniajac, w jaki sposob przedmiot zamdwienia z wolnej reki
stanowi szczegblowe opracowanie pracy konkursowej. W uchwale Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 5 marca 2014 r. (znak: KIO/KD 12/14) wskazano, iz: ,,Przestankq
uzasadniajgcq wszczecie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w  trybie
zamowienia z wolnej reki jest nie tylko uprzednie przeprowadzenie konkursu, w ktorym

nagrodq byto zaproszenie autora wybranej pracy konkursowej do negocjacji w trybie
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zamowienia z wolnej reki (co wynika expressis verbis z tresci komentowanej regulacji), ale
rowniez okolicznosé, ze przedmiot zamowienia w takim postgpowaniu nie moze wykraczaé
poza ramy Szczegotowego opracowania pracy konkursowej (co wynika z odestania do art.
110 ustawy Pzp i wyktadni systemowej przepisow dotyczgcych konkursu w zakresie, w jakim

precyzujq pojecie nagrody — vide art. 111 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 111 ust. 2 ustawy
Pzp)”.

Dalej w tej samej uchwale KIO podkreslono iz: ,,ustawa Pzp nie zawiera legalnej definicji
pojecia  szczegolowego  opracowania  pracy konkursowej. Takze odwolanie sie
do przepisu art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych (Dz. U. z 2006 r., poz. 631 ze zm.) nie pozwala na precyzyjne ustalenie
desygnatow pojecia szczegolowego opracowania pracy konkursowej, jako Ze — po pierwsze —
przepis zawiera jedynie otwarty katalog rodzajow opracowan, wskazujgc w szczegolnosci na
tlumaczenie, przerobke, czy adaptacje, natomiast — po drugie — wydaje sig, Ze poje¢ uzytych w
przepisie art. 2 ust. 1 wskazanego powyzej aktu normatywnego ,,opracowanie utworu” i art.
111 ust. 2 ustawy ,,szczegdtowe opracowanie pracy konkursowej” nie mozna utozsamiac.
Gdyby bowiem wolg racjonalnego ustawodawcy byto nadanie im tego samego znaczenia, to
nie postugiwatby si¢ roznymi sformutowaniami w obu ustawach. Przyjqc¢ zatem nalezy, Ze pod
pojeciem ,,szczegotowego opracowania pracy konkursowej” kryje si¢ taki utwor, ktory
doprecyzowuje,  uszczegolawia,  stanowi  rozwiniecie mysli  tworczej  wyrazonej
w dziele stanowigcym prace konkursowq. Istotne jest przy tym stwierdzenie, Ze skoro efektem
szczegotowego opracowania utworu ma byé kolejny utwor, to wszystkie czynnosci sktadajgce
si¢ na to opracowanie muszq mie¢ charakter tworczy, nie zas czysto techniczny

(wykonawczy)”.

W $wietle powyzszego nie  sposéb  uzna¢, aby zamowienie udzielone
po przeprowadzeniu postgpowania w trybie z wolnej reki jako nagroda w konkursie, ktore jest

przedmiotem niniejszej kontroli, stanowito szczegdtowe opracowanie pracy konkursowe;.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli, ktore nie zostalty uwzglednione przez

Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata z dnia 8 maja KIO/KD 26/15).

Przyklad 2 (KD/43/16)

Podstawa prawna udzielenia zamowienia: art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.
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Rodzaj zamowienia: ustuga
Stan faktyczny sprawy:

Na podstawie dokumentacji  kontroli ustalono, 1z przedmiotem zamdwienia
W postepowaniu wszczetym w trybie z wolnej rgki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp byto przeprowadzenie kampanii wizerunkowo — informacyjnej projektu pn. ,,Przebudowa
Opery (...)".

Na podstawie dokumentacji kontroli ustalono, iz Zamawiajgcy wszczal postgpowanie w
trybie zamodwienia z wolnej rgki w dniu 7 wrzesnia 2015 r. Umowa z ww. Wykonawca
zostala zawarta w dniu 9 wrzes$nia 2015 r.

Przedmiotem Umowy zawartej w dniu 9 wrzesnia 2015 r. w wyniku postepowania
w trybie zaméwienia z wolnej r¢ki, objetego niniejszg kontrola, byto przygotowanie
i przeprowadzenie kampanii wizerunkowo — informacyjnej projektu pn.: ,, Przebudowa Opery
(...)". Wykonawca zobowigzany byt m.in. wykonaé i dostarczy¢
do siedziby Zamawiajacego zaproszenia na wydarzenie ,Nowego Otwarcia” Opery
w ilosci 2 000 sztuk; damsko-meskie maski dekoracyjne (balowe) na oczy w ilosci 1800
sztuk; zarezerwowa¢ miejsca w mediach, w ktorych realizowane beda poszczegdlne
swiadczenia zwigzane z kampanig promocyjng, wykona¢ sklady graficzne projektow
wszystkich materialow promocyjnych 1 graficznych, wykona¢ media plan, wykonaé
1 dostarczy¢ do siedziby Zamawiajacego plakaty tacznie w naktadzie 252 sztuk oraz ulotki
w nakladzie 30.000 szt., wykona¢ 1 przesta¢é Zamawiajacemu finalne wersje grafik,
zarezerwowac¢ miejsca w mediach, wykonac¢ film promocyjny z akcji ambientowej, dokonac
kompletnej analizy zrealizowanej kampanii wizerunkowo-informacyjnej i przedstawié
szczegbtowy raport.

Zamawiajacy wyjasnil, ze przedmiotowe postgpowanie zostato poprzedzone konkursem, o
ktorym mowa w art. 110 ustawy Pzp. Zgodnie z regulaminem konkursu przedmiotem
konkursu bylo opracowanie koncepcji kampanii wizerunkowo — informacyjnej projektu pn.

,»Przebudowa Opery (...)”.

Zgodnie z zapisami regulaminu konkursu i ogloszenia o konkursie nagroda dla uczestnika
konkursu — autora najlepszej pracy konkursowej, mialo by¢ zaproszenie
do udzialu w negocjacjach w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
zamoOwienia z wolnej r¢ki na przeprowadzenie kampanii wizerunkowo-informacyjnej

promujacej projekt przebudowy Opery (...).
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Wynik kontroli:

W S$wietle powyzszego nalezy wuznaé, iz okreSlony przez Zamawiajacego
w skontrolowanym postgpowaniu przedmiot zamoéwienia wykracza poza dopuszczalny
ustawowo zakres, ktory pozwala udzieli¢ zamoéwienia w trybie z wolnej r¢ki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jedynie do szczegdélowego opracowania pracy konkursowe;.
Akceptacja odmiennego stanowiska — w ocenie Prezesa Urzedu — wypaczataby idee
przeprowadzenia procedury konkursowej, ktéra ma umozliwi¢ uzyskanie planu lub projektu,

czyli wytworow intelektualnych, nie zas podmiotu ktéry ma realizowac taki projekt.

Niedopuszczalna jest rozszerzajaca interpretacja przestanek udzielenia zamoOwienia
z powotaniem si¢ na okoliczno$ci wynikajace z art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. W §wietle uchwaty
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 maja 2015 r. KIO/KD 26/15 ,, Nie jest moZliwe (...)
dokonanie rozszerzenia ogolnej definicji ,,szczegotowego opracowania pracy konkursowej”
[ zlecenie w trybie zamowienia z wolnej reki takze innych, obok doprecyzowania pracy

tworczej, elementow zwiqzanych z jej urzeczywistnieniem”.

Analiza przedmiotu zamowienia w postgpowaniu udzielonym w trybie z wolnej reki prowadzi
do wniosku, ze byto nim nie tylko wykonanie prac tworczych, ale rowniez takich, ktorych
efektem byta realizacja kampanii wizerunkowo — promocyjnej. W konsekwencji nalezy
wskazac, iz przedmiotem zamdwienia w trybie z wolnej reki byto w istotnej czg¢$ci wykonanie
(zmaterializowanie, urzeczywistnienie) zamierzonego przedsiewzigcia, nie za$ jedynie
uszczegélowienie wybranej pracy konkursowej. Swiadczy o tym m.in. zakres zawartej z
Wykonawcg (autorem pracy konkursowej) umowy w sprawie zamoOwienia publicznego w
trybie z wolnej rgki. Obejmowat on stadium ostatecznej realizacji przedsigwzigcia, poniewaz
dotyczyt czynnosci zwigzanych z finalnym przeprowadzeniem kampanii. Wskazuje na to juz
sama zawartej Umowy z wolnej r¢ki, a mianowicie: Zamawiajgcy zleca, a Wykonawca
zobowiqzuje si¢ do przygotowania i przeprowadzenia kampanii wizerunkowo — informacyjnej
projektu pn.: ,, Przebudowa Opery (...)”. Ponadto w umowie jako gldéwne elementy
przedmiotu zamowienia wskazane zostaty czynnosci zwigzane z finalnym przeprowadzeniem
kampanii, tj. wykonanie zaproszen na wydarzenie ,,Nowego Otwarcia” Opery, wykonanie
masek dekoracyjnych, zarezerwowanie miejsc w mediach, wykonanie plakatow, wykonanie
filmu promocyjnego, realizacja grafik, wykonanie ulotek, analiza zrealizowanej kampanii

wraz ze szczegblowym raportem.
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Przez szczegdtowe opracowanie pracy konkursowej nalezy rozumie¢ uszczegétowienie planu
zarysowanego w takiej pracy, konkretyzacje i doprecyzowanie ogo6lnych rozwigzan
przedstawionych wstepnie w pracy konkursowej, poprzez szczegoétowy opis proponowanej
koncepcji i wskazanie mozliwo$ci zastosowania dostepnych elementow, sposobu ich
wzajemnego powigzania, oddzialywania, umiejscowienia w calosci przedsiewziecia. W
zwigzku z powyzszym Zamawiajacy po przeprowadzeniu postgpowania konkursowego (etap
I) mial mozliwo$s¢  udzielenia  zamoéwienia w  trybie z  wolnej  reki
w zakresie szczegOtowego opracowania pracy konkursowej (etap II), a nastepnie

przeprowadzi¢ postgpowanie w trybie konkurencyjnym na jego finalng realizacje (etap III).

Zamawiajacy mogl ograniczy¢ si¢ do tego zakresu w zamdwieniu udzielonym w trybie
zamowienia z wolnej r¢ki. Nie bylo przeszkod zeby autor wybranej pracy konkursowej
dokonat szczegotowego opracowania pracy konkursowej, ktora nastgpnie zrealizuje inny
podmiot (lub nawet on sam), w wyniku przeprowadzonego postgpowania w trybie
konkurencyjnym. Sam Zamawiajacy wskazal, iz zaproszenia opracowane byly na podstawie
wzoru. Zgodnie z jego twierdzeniem wzor masek dekoracyjnych (balowych) na oczy
do spektaklu operowego wymagat uszlachetnienia, jak zastosowanie odpowiednio dobranego
efektu azuru lub innego rodzaju uszlachetnien. W $wietle powyzszego charakter tworczy
miato jedynie uszlachetnienie wzoru, natomiast produkcja masek w oparciu
o niniejszy wzor miata jedynie charakter czysto techniczny (wykonawczy). Wykonawca
zobowigzany byl m.in. do wykonania i dostarczenia 2000 sztuk zaproszen oraz 1800 sztuk
masek dekoracyjnych. Rowniez film promocyjny z akcji ambientowej 1 analiza zrealizowane;j
kampanii wraz z przedstawieniem raportu z jej obecnosci w mediach 1 przestrzeni miejskiej
mogly zosta¢ zrealizowane na etapie III, przez podmiot wytoniony w wyniku
przeprowadzonego postgpowania w trybie konkurencyjnym. Zamawiajacy wskazat takze,
ze raport zawieral zalaczone nos$niki z przeprowadzonych dziatan w ramach kampanii
wizerunkowo — informacyjnej, w tym dziatan niestandardowych, czyli czynnos$ci podjetych
w ramach kampanii, $cisle niesprecyzowanych, a podlegajacych dalszemu tworczemu
uszczegdtowieniu, zatem nie opieral si¢ wylacznie na wytycznych, zawartych w pierwotnie
opracowanej koncepcji, ale takze jej uszczegdlowieniu. Rowniez media plan, promujacy
projekt przebudowy Opery, jako ze koncowy efekt, w tym dobor mediow, tytutow prasowych,
sposobu promocji, nie zostal okreslony w sposob jednostronny i1 sztywny, zawierat elementy
tworcze, ktore podlegaty dalszemu doborowi, tym samym uszczegdlowieniu na etapie

prowadzonej kampanii promocyjnej. Prezes Urzedu nie widzial przeszkod, aby raport oraz
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media plan zostaly opracowane w oparciu o uszczegdlowiong na etapie II koncepcje

kampanii.

Zamawiajacy przeprowadzajac po konkursie postepowanie z wolnej rgki na realizacje
przedsigwziecia, ktorego koncepcja byla przedmiotem pracy konkursowej, pominagt
samodzielny etap szczegd6lowego opracowania tej pracy. W zakres zamowienia wchodza
ustugi oraz dostawy, ktére nie stanowig opracowania zamystu tworczego, koncepcji
przedstawionej w pracy konkursowej, lecz jej materializacje. Tymczasem tylko takie
szczegdlowe opracowanie moglo zosta¢ powierzone w ramach nagrody przewidzianej
zgodnie z art. 111 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 111 ust. 2 ustawy Pzp w postepowaniu
w trybie zamowienia z wolnej r¢ki. Przedmiotem konkursu moga by¢ bowiem jedynie takie
dzialania, wyraznie oznaczone w przyrzeczeniu, ktére maja charakter utworu, jako
ze do skutecznego przeprowadzenia konkursu wymagane jest, aby jego przedmiot mogt

podlega¢ ochronie i przenoszeniu praw wykonawcy.

Zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki w odniesieniu do zamdwienia, ktoérego zakres
przedmiotowy wykracza poza dopuszczalne dla konkursu ramy jest sprzeczne z ratio legis
wprowadzenia mozliwosci przeprowadzenia  procedury  konkursowej, ktora
ma umozliwi¢ uzyskanie planu lub projektu, czyli wytworow intelektualnych, nie za$
podmiotu, ktéry ma realizowac przedsiewzigcie, ktoérego taki projekt dotyczy. W takim
przypadku bowiem wyboér wykonawcy zamodwienia moze bowiem nastapi¢ wylacznie

zgodnie z procedurami wskazanymi w ustawie.

Przedmiotem zamoéwienia w przeprowadzone] przez Zamawiajacego procedurze
w trybie zamoOwienia z wolnej reki bylo de facto wykonanie (zmaterializowanie,
urzeczywistnienie) zamierzonego przedsigwzigcia — kampanii informacyjnej, nie za$
uszczegOtowienie wybranej pracy konkursowej, o czym $wiadczy zakres zawartej

z wykonawcg (autorem pracy konkursowej) umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W $wietle powyzszego nie sposob uznaé, aby zamoéwienie udzielone po przeprowadzeniu
postepowania w trybie z wolnej r¢ki jako nagroda w konkursie, ktore jest przedmiotem

niniejszej kontroli, stanowito szczegdélowe opracowanie pracy konkursowe;.

Zamawiajacy wniodst zastrzezenia od wyniku kontroli, ktére nie zostaly uwzglednione przez

Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata z dnia 28 czerwca KIO/KD 43/16).
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ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

Biezace orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej
i sadow okregowych

Wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 506/16 — uniewaznienie
postepowania

,»Oceniajac zastosowanie normy art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, z uwzglednieniem zasad
interpretacyjnych przepisu wynikajacych z powotanego orzecznictwa jako podstawy
uniewaznienia postegpowania, Izba uznala, ze zostaly ziszczone przestanki art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp.

Ztozone przez zamawiajacego dowody oraz merytoryczne wyjasnienia  stron
1 petnomocnikow, potwierdzaja, ze zmiany eksploatacyjne w (...) wplynely na zmiany
techniczne w zakresie modernizacji i remontu sekcji obudowy zmechanizowanej, be¢dacej
przedmiotem zamowienia.

Izba podziela stanowisko odwolujacego, ze sytuacja w gornictwie jest znana, szczegdlnie z
przekazo6w medialnych wskazujacych brak mozliwosci lokowania swoich produktow,
zagrozenie rentownosci poszczegdlnych kopaln, ale fakt ten nie stanowi dowodu
potwierdzajacego, ze pewnych zdarzen nie mozna byto przewidzie¢ w takim znaczeniu, Ze np.
dwuletni plan modernizacji 1 remontow nagle zdezaktualizuje si¢. Wplyw naglych zmian
eksploatacyjnych (...) na plan remontéw i modernizacji nie byt mozliwy do przewidzenia w
dacie wszczgcia postgpowania, a zamawiajacy zachowat staranno$¢ weryfikujac przed
podjeciem czynnos$ci harmonogram z dnia 7 grudnia 2015 r. i uzyskujac potwierdzenie, ze
moce przerobowe (...) sg stabilne.

Zmiana okoliczno$ci jest z pewnoS$cig zmiang istotng, bo poza faktem wykonania zamowienia
jako takiego, zmiana ta gwarantuje utrzymanie zatrudnienia pracownikow (...) niemal w
catosci (odwotujacy o$wiadczyl na rozprawie, ze do wykonania zamowienia zaoferowat 250
0s0b).

Zmiana okolicznosci miala charakter nieprzewidywalny, jako, ze kategoria przewidywalnos$ci

referuje si¢ do zwyktych warunkéw prowadzenia dziatalnosci, w ktérych czynniki zewngtrzne
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nie maja przesadzajacego wpltywu na wykonanie zamierzonych planow (wyrok z 1 kwietnia
2011 r., sygn. akt KIO/UZP 606/11).

Zamawiajacy wszczynajac postepowanie miat podstawy przypuszczaé, ze w wyniku
rozstrzygnigcia postgpowania bedzie mogt zrealizowac ustuge w sposob opisany w SIWZ.
Izba podziela wskazane przez strony orzecznictwo, w tym poglady wyrazone
w wyrokach: z dnia 13 wrze$nia 2013 r., sygn. akt 2104/13; z dnia 5 kwietnia 2016 r., sygn.
akt KIO 428/16 — wskazujace, jak nizej.

Prowadzenie postepowania celem zrealizowania zamdowienia przez wykonawce zewnetrznego
w sytuacji, gdy wystapita mozliwos¢ wykonania zamoéwienia wilasnymi sitami, przy
jednoczesnym obowigzku zapewnienia pracy osobom zatrudnionym przez zamawiajacego,
nie lezy w interesie publicznym.

Interes publiczny w ujeciu zadan zamawiajacego, to realizacja zadan ustawowych
(statutowych), dla ktorych realizacji podmiot zostal utworzony. Zatem, interes publiczny
w badanej sprawie winien by¢ oceniany z uwzglednieniem potencjatu kadrowego, sytuacji
finansowej 1 uwarunkowanej nimi mozliwosci realizacji zamowienia.

Prowadzenie postgpowania i udzielenie zamoéwienia w sytuacji, w ktorej pracownicy
zamawiajacego ze wzgledu na zmiang sposobu realizacji zadan, s3 w stanie zrealizowac
przedmiot zamowienia, przeczy interesowi publicznemu. Udzielenie zamdwienia oznaczaloby
konieczno$¢ redukcji zatrudnienia, ewentualnie wydatkowania $rodkow w nieuzasadniony
Sposob.

Izba podzielita tez stanowisko przedstawione w wyroku Izby z dnia 3 wrze$nia 2013 r., sygn.
akt KIO 2006/13, w ktorego uzasadnieniu wskazano m.in.: - nawet niewielka zmiana
przedmiotu zaméwienia, ktora ma wymierne znaczenie dla zamawiajacego, moze wywolywac
uzasadnione podstawy do uniewaznienia postgpowania; -niezasadnym byloby nakazywanie
zamawiajagcemu nabycia okreslonych dobr, ktore bedzie posiadat w wyniku pozyskania z
realizacji innej umowy (przestanka zwigzana z interesem publicznym, rozumianym jako
ograniczenie badz unikni¢cie wydatkowania $rodkow publicznych w zakresie, w jakim nie
jest to niezbedne); -wydatkowanie $rodkéw publicznych powinno nastgpowaé przy
optymalnym doborze metod i $rodkdéw stuzacych osiagnieciu zatozonych celow, co z kolei
gwarantuje efektywno$¢ 1 uzyskiwanie jak najlepszych rezultatéw przy okreslonych
naktadach; -zadania odwotujacego sprowadzajace si¢ do proby kontynuowania postepowania
w ksztalcie dotychczasowym, niewatpliwie musiatyby doprowadzi¢ do znacznych szkod

majatkowych ze wszystkimi tego konsekwencjami dla zamawiajacego.
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W wyroku z 7 lipca 2009 r., sygn. akt V Ca 1187/09, oddalajacym skarge wykonawcy
kwestionujagcego uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia, Sad Okregowy
w Warszawie wskazal, ze ,, Nalezy przyjqé, iz sformutowanie tresci przepisu art. 93 ust. 1 pkt
6 pzp, w ktorym mowa o zmianie okolicznosci nalezy rozumiec jako zaistnienie pewnych
zdarzen faktycznych, ktorych konsekwencjq jest przyjecie, iz kontynuowanie postepowania
przetargowego nie lezy w interesie publicznym. Za takie zdarzenie nalezy bez wqtpienia uznac
blokade srodkow przeznaczonych na finansowanie zamowienia. (...) Przepis art. 93 ust. 1 pkt
6 nie wymaga zaistnienia okolicznosci ,, potwierdzonych urzedowo”, ale okolicznosci, ktore z
obiektywnego punktu widzenia nalezy oceni¢ jako uzasadniajgce teze, iz dalsza procedura

przetargowa nie stuzy interesowi publicznemu.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 31 marca 2016 r., sygn. akt KIO 390/16 — uniewaznienie
postepowania

»Uwzgledniajac wskazane normy prawne oraz bioragc pod uwage ustalony stan faktyczny
sprawy, Izba stwierdzila, Ze podnoszony przez Zamawiajacego brak okreslenia maksymalnej
wielkosci dobowej dostawy drewna, stanowigcej jedno z kryteriow oceny ofert, w korelacji z
niejasnymi 1 niedookreslonymi postanowieniami SIWZ, co do sposobu realizacji dobowych
dostaw w trakcie realizacji zamowienia, stanowi 0 tego typu wadzie specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia, ktorg zakwalifikowac nalezy jako wade, o ktorej mowa w art. 93 ust.
1 pkt 7 Pzp.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze powolywane wyzej normy art. 91 ustawy nakazuja
powigzanie stosowanych w postgpowaniu pozacenowych kryteriow oceny ofert z
przedmiotem zamowienia, a takze zakazuja ich odnoszenie do podmiotowych wlasciwosci
wykonawcy. Powyzsze odniesienie kryterium oceny oferty do przedmiotu zamdwienia nie
sposoOb interpretowac inaczej niz jako wymdg oceniania zamawianego i1 oferowanego przez
danego wykonawce rzeczowego $wiadczenia lub innych elementow oferty, co do ktérych
zobowigzanie zacigga. Na tej zasadzie oferowane i oceniane by¢ moga np.: termin wykonania
zamoOwienia, sposob jego wykonania, jako$¢ materiatdw, dlugo$¢ serwisowania czy
gwarantowania bezawaryjnego dzialania przedmiotu zamdwienia (przedmiotu §wiadczenia)...

etc.
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W tym kontek$cie nalezy réwniez interpretowac¢ kryterium oceny ofert dotyczace
deklarowanej w ofercie dobowej dostawy drzewa przewidziane w niniejszym postgpowaniu i
nadawa¢ mu znaczenie dopuszczalne przez ustawodawce.

W szczegolnosci niedopuszczalne jest traktowanie deklaracji wykonawcy sktadanej w ofercie
jako odnoszacej si¢ jedynie do jego wiasciwosci/potencjalu, a zupetnie niezwigzanej z
catoksztaltem wzajemnych zobowigzan stron odno$nie sposobu wykonywania dostawy
wynikajacych z tresci SIWZ. Takie rozumienie kryterium czynitoby je zakazanym przy tzw.
zamoOwieniach priorytetowych kryterium podmiotowym.

Zastane kryterium nalezy wigc wigza¢ z zobowigzaniem wykonawcy do okreslonego
wykonania zaméwienia zacigganym wigzaco w ofercie. Pomijajac nawet kwesti¢ niejasnej w
$wietle postanowien SIWZ obligacyjnej wielkosci dobowej dostawy — nie jest jasne czy ma to
by¢ dostawa wskazana w ofercie (i oceniona w ramach kryterium) czy moze to by¢ dostawa
mniejsza, odpowiadajaca zapotrzebowaniu Zamawiajacego z danego momentu — wskazaé
nalezy, ze z pewnoscig nie moze to by¢ dostawa o wielkosci 15 000 mp. na dobg. Przecza
temu wigzace 1 jak raz jasne postanowienia SIWZ okreslajace miesigczng wielko$¢ dostaw na
poziomie wielokrotnie nizszym niz wielko$ci zaoferowane przez Odwotujacego. Tym samym
w ramach kryterium oceny ofert nie mogg by¢ oceniane 1 punktowane zobowigzania, ktére sg
niezgodne z SIWZ i nie moga by¢ zrealizowane na gruncie jej postanowien. Powyzsze
odrywatloby kryterium oceny ofert od przedmiotu zamdwienia (w tym przypadku: sposobu
dostawy) 1 jako takie prowadzitoby do oceny wielko$ci nie majacych dla tego przedmiotu (a
tym samym 1 dla Zamawiajacego) zadnego znaczenia.

W konsekwencji zastana w postegpowaniu (1 wykorzystana przez Odwotujacego) wada
postanowien SIWZ polegajaca na wykreowaniu przez Zamawiajacego mozliwosci
,oferowania” przez wykonawcow 1 konieczno$ci punktowaniu wielkosci, ktore z
przedmiotem zamodwienia nie maja nic wspodlnego, dyskwalifikuje te postanowienia jako
sensowne 1 obiektywne narzedzie do wylonienia najkorzystniejszej oferty 1 skutkuje
koniecznos$cig uniewaznienia postgpowania ze wzgledu na naruszenie przepisow art. 91 ust.
1-3 ustawy, ktére w tym przypadku miato ewidentny wplyw na jego wynik.

Odno$nie drugiej ze wskazanych przez Zamawiajacego przyczyn uniewaznienia
postepowania — braku doprecyzowania wymagan podmiotowych dotyczacych potencjatu
technicznego wykonawcow — Izba wskazuje, ze zadne przepisy ustawy nie zobowigzujac

zamawiajacego do powyzszego. Nie moze to wigc stanowi¢ wady prawnej postepowania.”

pelny tekst orzeczenia
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Wyrok KIO z dnia 21 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 979/16 — udostepnianie zasobow
przez podmiot bedacy jednoosobowym przedsi¢biorca

»W przedmiotowym postgpowaniu § 3 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw nie
znajduje zastosowania, poniewaz nie zostal spelniony warunek pierwszy, tj. wykonawca,
wykazujac spelnianie warunkow udzialu w postgpowaniu nie polegat na zasobach innych
podmiotéw, poniewaz pani S.K. oraz pan J.T. ,,nie sa podmiotami trzecimi” .

Bo cho¢ obie osoby prowadza dziatalno$¢ gospodarcza to nie udostepnily odwolujacemu
osob, ktére pozostajg w ich dyspozycji, ale same, poprzez ztozone przez siebie przed
uplywem terminu skladania ofert Zobowigzanie do udzialu w realizacji zamdwienia i
o$wiadczenia (odpowiednio z dnia 5 i 4 maja 2016 r.) zobowigzaly si¢ do udzialu na
podstawie umowy zlecenia, co oznacza, ze daty odwolujacemu gwarancje, ze beda $§wiadczy¢
ustugi na jego rzecz. Bezposrednia wie¢z pomigdzy kazda z tych oséb a odwotujacym
oznacza takze, ze odwotujacy dysponowal tymi osobami bezposrednio (,,bez posrednictwa”
innych os6b/podmiotdow). Bez znaczenia przy tym (tak m.in. w opinii UZP Dopuszczalno$é
zadania przez zamawiajacego przedstawienia przez wykonawce dokumentéw podmiotowych
dotyczacych podmiotu trzeciego) pozostaje charakter prawny takiego stosunku (wigzi), tj. czy
mamy do czynienia z umowg o pracg¢, umowg o swiadczenie ustug, umowa przedwstepna, czy

tez z samozatrudnieniem si¢ osoby fizycznej prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg.”

petny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 426/16 — tres¢ oferty, a dokumenty
przedmiotowe

»Dokumenty odnoszace si¢ bezposrednio do przedmiotu przysztego zobowigzania
wykonawcy, dookreslajace 1 uszczegdlawiajace jego zakres czy sposob wykonania, co do
zasady sg w znaczeniu zard6wno materialnym, jak i formalnym, czg¢$cig oferty rozumianej jako
oswiadczenie woli wyrazajace zobowigzanie do okre§lonego wykonania zamowienia. W
zadnym razie nie mogg zosta¢ zakwalifikowane jako dokumenty potwierdzajgce spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajacego. Decydujacym kryterium rozrézniajacym 1 przesadzajacym o odmiennej
kwalifikacji tego typu dokumentow jest w tym przypadku cel ich skladania oraz zakres
informacji wynikajacy z ich tresci. Z jednej strony jest to wskazane wyzej zdefiniowanie 1
dookreslenia realizowanego zobowigzania, natomiast tzw. dokumenty przedmiotowe

generalnie potwierdzaja, iz oferowane rozwigzania czy nawet szerzej — prowadzona
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dzialalno$¢, organizacja pracy, stosowane materialy... etc., spelniaja wymagania
zamawiajacego okreslone w siwz 1 nie odnosza si¢ przy tym bezposrednio do proponowanego
sposobu wykonania zamowienia.

Izba dostrzega trudno$ci mogace zaistnie¢ przy jednoznacznej kwalifikacji niektérych
dokumentoéw zadanych i sktadanych w praktyce udzielania zamowien publicznych jako
potwierdzajacych okolicznosci wskazanych w art. 25 wust. 1 pkt 2 ustawy lub jako
odnoszacych si¢ bezposrednio do tresci oferty i przesadzajacych o zastosowaniu dyspozycji
art. 89 ust. 1 pkt 2. Tym bardziej, iz biorgc pod uwage dostowna tres¢ powotywanych
przepiséw, podnosi¢ mozna, iz jakikolwiek dokument wyrazajacy (dookreslajacy) tresé
oswiadczenia woli wykonawcy (oferty) jest jednoczesnie dokumentem przedmiotowym w
rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp — potwierdza bowiem, ze np. zaoferowana w postepowaniu
ustuga jest zgodna (odpowiada) z trescig siwz (wWymaganiom zamawiajacego). Tym samym
utozsamiona zostaje postulowana i wymagania w §wietle art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zgodnos¢
tresci oferty z SIWZ czyli zgodno$¢ §wiadczenia oferowanego oraz zamawianego, z kwestig
potwierdzenia okoliczno$ci odpowiadania oferowanej ustugi, dostawy czy roboty budowlane;j
wymaganiom opisanym przez zamawiajacego (art. 25 ust. 1 pkt 2). W konsekwencji
nalezatoby uzna¢ za dopuszczalne sanowanie 1 uzupelnianie oferty sktadanej w ramach
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, ktory
odnosi si¢ m.in. do konieczno$ci uzupetniania ww. dokumentow (np. w przypadku gdy
zawieraja btedy). W skrajnym przypadku, doprowadzajac tego typu stanowisko ad absurdum,
wnioski wyptywajace z przyjecia takiego stanowiska, nalezaloby uznaé, i1z rowniez
,»dokument” zawierajacy podstawowg tres¢ zobowigzania, ktorym zazwyczaj jest formularz
ofertowy, podlega uzupelieniu na podstawie ww. przepisu. Powyzsze konsekwencje tego
typu stanowiska sa nie do przyjecia i nie do pogodzenia z dyspozycja art. 87 ust. 1 Pzp, w
ktorej ustawodawca zakazuje jakichkolwiek zmian w tresci oferty za wyjatkiem okolicznosci
wskazanych w dalszych jednostkach redakcyjnych tego artykutu. Tym samym, w zgodzie z
lezacym u podstaw procesu wyktadni i1 stosowania prawa zatozeniem i nakazem utrzymania
niesprzecznos$ci regulacji ustawowej nalezato zastosowac takie reguly interpretacji przepisow
oraz reguly kolizyjne, ktore pozwola uzyskaé racjonalny ksztatt i zakres normowania
adekwatnych norm prawnych. W szczegolnos$ci, przyja¢ nalezato, iz art. 25 ust. 1 pkt 2 oraz
art. 87 wraz z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy dotyczg zagadnien odrebnych, tzn. zakres regulacji
WWw. przepiséw jest rdzny, a rozdzielenie i okreslenie przypadkow ich zastosowania jest

mozliwe. Przy czym rozroznienie takie i kwalifikacja danych dokumentéw winna by¢
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dokonywana indywidualnie wzgledem kazdego przypadku, z uwzglednieniem wszystkich

specyficznych okoliczno$ci danego stanu faktycznego.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 24 maja 2016 r., sygn. akt KIO 737/16, KIO 739/16 — interes we
whiesieniu odwolania

»Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwolujacemu przyshuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub mial) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode
W wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. Z przywotanego przypisu
wynika zatem, ze po stronie wykonawcy wnoszacego odwotanie kumulatywnie musza
wystapi¢ dwie przestanki, po pierwsze — interes w uzyskaniu zamowienia objetego danym
postgpowaniem o udzielenie zamdwienia, po drugie — szkoda pozostajaca w zwigzku z
zarzucanym zamawiajagcemu naruszeniem przepisOw ustawy pzp. Laczne zaistnienie tych
przestanek warunkuje skuteczno$¢ wniesionego przez wykonawce odwotania.

W ocenie Izby o ile Odwolujacy w oczywisty sposob legitymuje si¢ interesem w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, o tyle nie wystapita po jego stronie szkoda, gdyz oferta
Odwotujacego zostata uznana przez Zamawiajacego za najkorzystniejsza.

Wystapienie tej szkody nie moze by¢ rozpatrywane hipotetycznie, w zalezno$ci od tego, czy
inny wykonawca uczestniczacy w postgpowaniu moze ztozy¢ odwotanie, ktore moze
podwazy¢ dotychczasowy wynik postgpowania. Dopiero jezeli w wyniku rozpatrzenia takiego
odwotania wynik ten uleglby zmianie na skutek nowej czynnosci zamawiajacego, po stronie
wykonawcy, ktorego wybor oferty zostal uniewazniony, wystepuje realna szkoda. Jak
wskazatl Sad Okregowy w Gliwicach w uzasadnieniu wyroku z 9 stycznia 2015 r. (sygn. akt X
Ga 343/14; niepubl.) dopoki w ramach dokonanej oceny ofert oferta wykonawcy jest uznana
za najkorzystniejsza, dopoty zadna z nizej sklasyfikowanych ofert nie moze wyrzadzi¢
szkody. Odnoszac si¢ do argumentacji Odwotujacego, uzupetniajaco wskaza¢ nalezy, ze w
razie niekorzystnego dla niego wyniku powtornej oceny ofert, nie ma podstaw, aby jego
odwotanie zostalo odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 pzp jako wniesione po
uptywie terminu okreslonego w art. 182 ust. 3 pkt 1 pzp, gdyz o zaniechaniu odrzucenia
oferty C. wiedzial juz uprzednio. Przestanki odrzucenia odwolania nie moga by¢

rozpatrywane w oderwaniu od tego, czy wykonawca, ktory nawet powzigt informacj¢ o
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okoliczno$ciach mogacych stanowi¢ podstawe wniesienia odwotania, mogt skutecznie wnie$é
takie odwotanie z uwagi na art. 179 ust. 1 pzp. Odwolanie nie moze zosta¢ uznane za
spoznione, jezeli uprzednio wykonawca nie byl legitymowany do jego wniesienia, cho¢by z
uwagi na brak po jego stronie szkody, gdyz jego oferta byta wtedy uznana za
najkorzystniejsza. W przypadku A., ktoérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza,
szkoda ta realnie wystapi dopiero jezeli w wyniku powtdrzonych czynno$ci wybrana zostanie
oferta C.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 30 marca 2016 r., sygn. akt KIO 371/16 — interes przystepujacego

»1zba oddalita opozycje¢ Odwotujacego przeciw przystapieniu Wykonawcy S do udzialu w
postgpowaniu odwolawczym. Jakkolwiek opozycja opierala si¢ na slusznym zatozeniu, ze
zglaszajacy przystapienie popiera decyzj¢ Zamawiajacego, ktora de facto uniemozliwia mu
uzyskanie zamowienia, tym niemniej interesu, o ktérym mowa w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp
nie mozna utozsamia¢ z interesem z art. 179 ust. 1 Pzp. Drugi z nich skierowany jest wprost
na zwycigstwo Ww postgpowaniu o udzielnie zamoOwienia publicznego (uzyskanie
zamoOwienia), pierwszy za$§ nie musi koniecznie zmierza¢ do takiego skutku. Interes
przystepujacego to kategoria szersza od interesu odwolujacego, wyrazajaca si¢ dazeniem do
uzyskania jakiejkolwiek korzySci w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia. Skoro zatem
Wykonawca S skutecznie — w przekonaniu swoim, jak i Zamawiajacego — zastrzegt okreslone
informacje, do ktérych dostepu oczekuje Odwotujacy, to korzyscig tego wykonawcy
wyczerpujaca przestanke interesu z art. 185 ust. 2 Pzp bedzie utrzymanie niejawnego

charakteru zastrzezonych w Postgpowaniu informacji.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 542/16 — blad w obliczaniu ceny a
oczywista omylka rachunkowa

»Oczywista omyltka rachunkowa jest bowiem blad popeliony przez wykonawce w
dokonanych przez niego obliczeniach i polegajacy na otrzymaniu nieprawidtowego wyniku
dziatania arytmetycznego, ktory mozna poprawi¢ wytgcznie w jeden sposob. Odwotujacy taki
btad popeit (omytke w obliczeniach), ktéry, majac na uwadze tres¢ SIWZ (opis obliczenia
ceny wskazany przez zamawiajacego), da si¢ poprawi¢ w jeden okreslony sposob. A ponadto

omytka ta (btad) moze by¢ uznana za oczywista, gdyz jest bezsporna i niebudzaca
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watpliwosci (podstawienie podanych cen jednostkowych do wzoru jednoznacznie wskazuje
na btad w postaci wyniku okre$lonych dziatan matematycznych).

Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze w ofercie odwotujacego wystepuje btad w
obliczeniu ceny. Bledem w obliczeniu ceny, w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, jest
bowiem btad co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego, nie za§ nieprawidlowe
wykonanie czynno$ci arytmetycznych skladajacych si¢ na obliczenie ceny. Bledy w
obliczeniu ceny charakteryzujg si¢ tym, ze nie mozna ich w zaden sposéb poprawi¢. W tym
za$ przypadku poprawienie omylek w ofercie odwolujacego jest mozliwe. Tym samym
zamawiajacy zobowigzany jest do ich poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z
uwzglednieniem konsekwencji dokonanych zmian.

W niniejszym stanie faktycznym nie moze by¢ rowniez mowy o niezgodnosci tresci oferty
odwotujacego z trescia SIWZ. Bledne czy tez omylkowe obliczenie ceny - jak slusznie
podnidst odwotujacy — nie moze by¢ utozsamiane w kategoriach niezgodnosci tresci oferty z

trescig SIWZ.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 30 maja 2016 r., sygn. akt KIO 826/16 — omylka pisarska

»W przedmiotowym postepowaniu wystepuje sytuacja, w ktorej zamawiajacy zadal podania
terminu gwarancji cyfrowo 1 stownie — nie jest to wprawdzie cena, ale w ocenie Izby omylki
w terminie jako warto$ci liczbowej moga by¢ kwalifikowane do omytek pisarskich. Izba
zauwaza, ze uchylony przepis po pierwsze kwalifikowal zaistniala w niniejszej sprawie
omytke do omylek rachunkowych w cenie 1 zawezal mozliwo$¢ poprawy omylek przez
zamawiajacego do $cisle zamknigtego katalogu, podczas gdy obecnie zamawiajagcy ma
szersze pole poprawy. Tym samym zamawiajagcy nie mial podstaw do odmowy
odwotujacemu dokonania poprawy. Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Gdansku z
dnia 27 czerwca 2008 r. XIl Ga 206/08 przez oczywista omytke powszechnie rozumie si¢
btad zwykly wynikajacy z przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-redakcyjnego, a
niespowodowany uchybieniem merytorycznym. W ocenie Izby rozbiezno$¢ w wartosciach
podawanych cyfra i stownie innych niz cena, a wigc nie bedacych wynikiem dokonywanych
obliczen moze by¢ kwalifikowana jako omyltka pisarska, jesli jest to wada procesu myslowo-
redakcyjnego, co w ocenie Izby miato miejsce w niniejszej sprawie. Dla wykrycia omytki nie
potrzeba byto analizy szeregu dokumentdéw, a jedynie dwoch pierwszych stron formularza

ofertowego na podstawie, ktérych oczywistym bylo, ze prawidlowo podana na pierwszej
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stronie pierwszego formularza ofertowego jest gwarancja slownie, gdyz wykonawca juz
konsekwentnie na dalszej pierwszej stronie formularza ofertowego podatl prawidtowo wtasnie
120 miesigcy cyfrowo i stownie. W ocenie Izby w przedmiotowym stanie faktycznym wtasnie
fakt zatgczenia dwoch pierwszych stron formularza oferty powtarzajacych trzykrotnie warto$¢
120 miesigcy i1 jedynie jednokrotnie wartos¢ 60 miesigcy pozwalal zamawiajacemu na
ustalenie rzeczywistej woli odwotujacego. Majac to ustalenie zamawiajacy bez przeszkod
mogl zauwazy¢, ze rdznica bierze si¢ btednego podania gwarancji cyfrg. Nie jest zakazane
poprawianie omytek dotyczacych elementow oferty podlegajacych ocenie w ramach
kryteriow oceny ofert. Gdyby byl taki zakaz ustawowy, to cena oferty jako kryterium
obligatoryjne nie moglaby by¢ poprawiana, a to nie wynika z przepiséw ustawy. Niemniej
jednak do poprawy omylek dotyczacych kryteriow oceny ofert zawsze nalezy podchodzi¢
ostroznie, gdyz moga prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow. W
przedmiotowej sprawie jednak Izba ocenila, ze takiej obawy nie bylo. Zamawiajacy
analizujagc dwie pierwsze strony formularza ofertowego uzyskiwal wiedzg o tym, ktéra
warto$¢ jest preferowana przez odwotujacego. Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata, ze
zamawiajacy btednie ustalit stan faktyczny i blednie przyjat, ze odwotujacy zaoferowat dwa
terminy gwarancji — dwie oferty, a w konsekwencji blednie zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy. Podczas, gdy prawidlowo ustalony stan faktyczny powinien byl doprowadzi¢
zamawiajacego do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt. 1 ustawy i do poprawienia oferty

odwotujacego.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 13 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 468/16 - potencjal ekonomiczny,
»akredytywa stand-by”

,Jak wyjasnil Odwotujacy ,,akredytywa stand-by” to zobowigzanie banku otwierajacego te
akredytywe do zaptaty kwoty akredytywy na pierwsze zadanie beneficjenta, jezeli
zleceniodawca akredytywy (importer) nie wywiaze si¢ ze swych zobowigzan, tzn. nie zaptaci
w uzgodnionym terminie za dostarczony towar lub ustuge, a ,linia na gwarancj¢” to linia
wielocelowa przeznaczona na finansowanie biezacej dziatalno$ci gospodarczej i1
zapotrzebowania na kapital obrotowy, wystawianie akredytyw (zabezpieczenie otwartych
akredytyw) 1 gwarancji oraz finansowanie ptatnos$ci z tytutu akredytyw.

Po drugie, owa akredytywa stand-by oraz linia na gwarancje zostaty przyznane spotce A. na

okreslone cele — 1 o ile mozna jeszcze co do zasady zatozy¢, ze udzielony kredyt podmiot
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moze wykorzysta¢ w dowolny sposob, czyli np. udzielajac pozyczki innemu podmiotowi — to
biorgc pod uwage sposob finansowania przez bank, wynikajacy czy to z akredytywy, czy
udzielania gwarancji, nie jest pewne, czy spotka A. w ogole moze tymi srodkami dysponowac
przekazujac je innemu podmiotowi (jest to raczej watpliwe). Tym samym, zdaniem lIzby, aby
uznaé, ze $rodki przynalezace do akredytywy stand-by oraz linii na gwarancje moga byc¢
przedmiotem skutecznego zobowigzania, o ktorym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, nalezatoby uzyska¢ odpowiednig zgode banku lub informacje, ze A.
moze tymi $rodkami dowolnie dysponowac, takze pozyczajac lub uzyczajac je innym

podmiotom.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 15 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 489/16 - informacja o wyborze
oferty najkorzystniejszej — uzasadnienie faktyczne i prawne

»Podczas rozprawy z kolei Zamawiajacy podnioést, ze posiada niepoparta dokumentami
wiedzg, ze wykonawca nie uzyskalby poswiadczenia o nalezytym wykonaniu ustugi dla
Urzedu (...), gdyz ustugi te nie zostalty wykonane nalezycie. Okolicznosci te nie mogly by¢
wzigte przez Izbe pod uwage, poniewaz wobec niezakomunikowania ich Odwotujagcemu
W uzasadnieniu czynnos$ci wykluczenia nie mogly by¢ kwestionowane w odwolaniu,
a ponadto $wiadcza o tym, ze Zamawiajacy wbrew obowiazkowi wynikajacemu z ustawy nie
przedstawil wyczerpujacego uzasadnienia czynnos$ci wykluczenia. Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp, niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy jednoczesnie
zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z
postgpowania o udzielenie zamoOwienia, podajac uzasadnienie faktyczne 1 prawne.
Przywotlany przepis, stanowiacy realizacj¢ zasad postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego, takich jak jawno$¢ postepowania oraz réwne traktowanie wykonawcow i
zachowanie uczciwe] konkurencji, naktada na Zamawiajacego obowigzek podania
wykonawcom podstaw faktycznych wykluczenia jednocze$nie z przekazaniem informacji o
wyborze oferty najkorzystniejszej, a po stronie wykonawcy ksztaltuje prawo do pozyskania
pelnej 1 rzetelnej wiedzy na temat przyczyn tej czynno$ci. Uzasadnienie faktyczne
zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy powinno wyczerpujaco obrazowaé, jakie
przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajagcego, tak aby wykonawca, gdy oceny
zamawiajacego nie podziela, moégl do wskazanych przez zamawiajacego uchybien

ustosunkowaé si¢ wnoszac odwolanie. Sporzadzenie niepelnego uzasadnienia czynnoS$ci
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wykluczenia, niepodanie wykonawcy wszystkich podstaw faktycznych tej czynnosSci
(wszystkich powoddéw, dla ktérych Zamawiajacy uznal uzupelione dokumenty za
nieprawidlowe) 1 powolywanie si¢ na nie dopiero w toku postgpowania odwolawczego, jest

niezgodne z przywolanym wyzej przepisem.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok KIO z dnia 29 marca 2016 r., sygn. akt KIO 389/16 — uwzglednienie w calo$ci
zarzutow zawartych w odwolaniu

»lzba zwazyla, ze dla wywarcia skutku w postaci umorzenia postepowania odwoltawczego w
tej sprawie konieczne i wystarczajace bylo uwzglednienie przez Zamawiajacego w catosci
zarzutow zawartych w odwolaniu. Natomiast dalsze czynnosci, ktére Zamawiajacy podjat w
celu uczynienia zado$¢ zadaniom odwolania, pozostajg poza oceng Izby w ramach ustalenia
zaistnienia przestanki umorzenia postgpowania odwolawczego. Tym niemniej nalezy
odnotowaé, ze art. 186 ust. 2 zd. drugie ustawy pzp nakazuje w takim przypadku
Zamawiajagcemu w prowadzonym postgpowaniu o udzielenie zaméwienia wykonac,
powtorzy¢ lub uniewazni¢ czynno$ci zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. Z
dokumentow zataczonych przez Zamawiajacego wynika, ze rzeczywiscie zawiadomit juz
wykonawcoOw o powtdrzeniu czynnosci w obu czesciach zamowienia objetych zarzutami

odwolania.”

pelny tekst orzeczenia

Wyrok SO w Warszawie z dnia 13 stycznia 2016 r., sygn. akt: XXI11 Ga 1923/15 — prawo
opcji w postepowaniu na przy ustugach lub dostawach powtarzajacych si¢ okresowo

tekst orzeczenia

Wyrok SO w Warszawie z dnia 5 stycznia 2016 r., sygn. akt: XXIII Ga 1894/15 —
poleganie na zasobach podmiotu trzeciego w celu uzyskania wyzszej punktacji w

prekwalifikacji
tekst orzeczenia

Wyrok SO w Krakowie z dnia 4 lutego 2016 r., sygn. akt: XIl Ga 847/15 — odwotanie
whniesione z uchybieniem terminu

tekst orzeczenia
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ANALIZY SYSTEMOWE

NR 6/2016

Biuletyn Informacyjny Urzedu Zaméwien Publicznych
01.01.2016 — 30.06.2016

I. Rynek zamowien publicznych

Liczba opublikowanych ogloszen

] Miejsce publikacji
Rodzaj ogtoszenia RAZEM
BzP TED
O zamowieniu 55 207 8672 63 879
O zaméwieniu w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa / na 35 64 99
podwykonawstwo
O udzieleniu zaméwienia 50 506 8 986 59 492
O konkursie 51 12 63
O wynikach konkursu 31 102 133
O zmianie ogtoszenia 16 927 6 365* 23292
O koncesiji na ustugi / roboty budowlane 14 6 20
O zamiarze zawarcia umowy 1761 370 2131
Infor[na}cyj_ne o planowanych ) 393 323
zaméwieniach
O profilu nabywcy - 41 41
RAZEM 124 532 24 941 149 473
* - ogtoszenia dotyczace sprostowania
Postepowania wszczete wedtug rodzaju zamdéwienia
Rodzaj zaméwienia BzP TED Ogétem
Roboty budowlane 37, 77% 5,86% 33,42%
Dostawy 33,58% 57,23% 36,80%
Ustugi 28,65% 36,91% 29,78%
Postepowania wszczete wedtug trybu postepowania
Tryb BzP TED Ogétem
Przetarg nieograniczony 99,05% 95,66% 98,58%
Przetarg ograniczony 0,63% 3,77% 1,06%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,05% 0,41% 0,10%
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,16% 0,04%
Licytacja elektroniczna 0,25% - 0,22%
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Kryteria oceny ofert — BZP
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8, 8a — 8d ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Odsetek postepowan
Kryterium roboty . ]
budowlane dostawy ustugi Ogotem
Cena_jako jedyne 204 15% 2% 8%
kryterium
Cena i inne kryteria 98% 85% 93% 92%
Kryteria oceny ofert — TED
(zaméwienia o wartosci powyzej progéw UE)
Odsetek postepowan
Kryterium roboty . .
budowlane dostawy ustugi Ogoébtem
Eena_jako jedyne 8% 10% 7% 9%
ryterium
Cena i inne kryteria 92% 90% 93% 91%

Postepowania, w ktorych przewidziano zaliczkowanie

(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8, 8a — 8d ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia Liczba . Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 143 0,69%
Dostawy 36 0,19%
Ustugi 45 0,28%
Razem 224 0,41%

Postepowania, w ktorych zamawiajacy zastrzegt, ze o udzielenie zaméwienia moga
ubiega¢ sie wylgcznie wykonawcy, u ktérych ponad 50% zatrudnionych stanowiag

osoby niepetnosprawne
(zaméwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8, 8a — 8d ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia Liczba . Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 5 0,02%
Dostawy 14 0,08%
Ustugi 60 0,38%
Razem 79 0,14%

Postepowania, w ktérych przewidziano uniewaznienie postepowania w przypadku nie

przyznania srodkéw pochodzacych z budzetu UE i in.

(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8, 8a — 8d ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia Liczba . Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 643 3,08%
Dostawy 165 0,89%
Ustugi 362 2,29%
Razem 1170 2,12%

76




Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 2/2016

Postepowania, w ktérych przewidziano istotne zmiany postanowien zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty

zamoOwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8, 8a — 8d ustawy Pzp ale ponizej progéw UE

Rodzaj zaméwienia Liczba . Odsetek
postepowan

Roboty budowlane 18 085 86,67%

Dostawy 12 750 68,74%

Ustugi 12 084 76,35%

Razem 42 919 77,69%

Postepowania, w ktorych przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamoéwienia
przeprowadzono dialog techniczny

(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8, 8a — 8d ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia Liczba . Odsetek
postepowan
Roboty budowlane 23 0,11%
Dostawy 40 0,22%
Ustugi 31 0,20%
Razem 94 0,17%
Zamowienia udzielone wedtug rodzaju zamoéwienia
Rodzaj zaméwienia BZP TED Ogobtem
Roboty budowlane 30,15% 3,93% 26,19%
Dostawy 35,80% 50,09% 37,96%
Ustugi 34,05% 45,98% 35,85%
Zamowienia udzielone wedtug trybu postepowania
Tryb BzP TED Ogotem
Przetarg nieograniczony 86,86% 85,48% 86,65%
Przetarg ograniczony 0,35% 3,29% 0,79%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,02% 1,16% 0,19%
Negocjacje bez ogtoszenia 0,06% 10,05%* 1,57%
Dialog konkurencyjny 0,01% 0,02% 0,01%
Wolna reka 10,81% - 9,18%
Zapytanie o cene 1,71% - 1,45%
Licytacja elektroniczna 0,18% - 0,16%

* - w tym wolna reka

Wartos¢ udzielonych zamoéwien*

Wartosé zamoéwien 17,436 mld zt

Rodzaj zaméwienia Struktura zamoéwien wg wartosci
Roboty budowlane 59%
Dostawy 21%
Ustugi 20%
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* - warto$¢ okreslono na podstawie danych z ogtoszen o udzieleniu zaméwienia opublikowanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych (dotyczacych postepowan o wartosciach od okreslonych w art. 4 pkt 8, 8a — 8d ustawy
Pzp do progéw UE)

Ogtoszenia o zaméwieniu z ogtoszeniami o udzieleniu zaméwienia

(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8, 8a — 8d ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Liczba ogloszen o Liczba ogtoszen o zaméwieniu, do
Okres 2g10SZ ktorych opublikowano ogtoszenie Odsetek
zamoéwieniu . . L o
o udzieleniu zaméwienia
rok 2015 115 946 98 102 84,61%
styczen 2016 5658 4763 84,18%
| kw. 2016 23126 19 649 84,96%

Srednia liczba ofert sktadanych i odrzucanych

(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8, 8a — 8d ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Liczba ofert
Rodzaj zaméwienia
skladanych odrzucanych
Roboty budowlane 5,34 2,21
Dostawy 2,38 1,56
Ustugi 3,03 1,75
Srednio 3,09 1,82

Zamowienia udzielone wedtug wojewodztw

(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8, 8a — 8d ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Wojewédztwo Odsetek liczby Odsetek wartosci
dolnoslaskie 8% 8%
kujawsko-pomorskie 5% 5%
lubelskie 5% 5%
lubuskie 2% 2%
tédzkie 6% 6%
matopolskie 9% 8%
mazowieckie 18% 18%
opolskie 2% 3%
podkarpackie 5% 4%
podlaskie 3% 3%
pomorskie 6% 6%
Slgskie 11% 10%
Swietokrzyskie 3% 3%
warminsko-mazurskie 4% 5%
wielkopolskie 8% 8%
zachodniopomorskie 5% 6%
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Sredni czas trwania postepowan
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8, 8a — 8d ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia 2015 2016
Roboty budowlane 39 dni 44 dni
Dostawy 34 dni 34 dni
Ustugi 34 dni 34 dni

Srednio 35 dni 36 dni

Procentowa wartos¢ udzielanych zamoéwien wedtug kategorii zamawiajgcych
(zamowienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8, 8a — 8d ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Kategorie zamawiajacych % wartosci
Administracja rzgdowa centralna 3,72%
Administracja rzgdowa terenowa 1,75%
Administracja samorzgdowa 50,48%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 0,16%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 0,73%
Uczelnie publiczne 4.52%
Podmiot prawa publicznego 7,70%
Samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej 11,32%
Inny 19,61%

Procent liczby udzielanych zaméwien wedtug kategorii zamawiajacych
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8, 8a — 8d ustawy Pzp)

Kategorie zamawiajacych Udziat
Administracja rzgdowa centralna 2,32%
Administracja rzgdowa terenowa 2,44%
Administracja samorzgdowa 39,67%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 0,22%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 0,84%
Uczelnie publiczne 6,09%
Podmiot prawa publicznego w tym Samodzielny publiczny 29 250
zaktad opieki zdrowotnej o970
Zamawiajgcy sektorowy 2,00%
Inny 24,17%
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Rodzaj udzielanych zamoéwien wedtug kategorii zamawiajacych
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8, 8a — 8d ustawy Pzp)

Udzial procentowy
Kategorie zamawiajacych roboty dostawy ustugi
budowlane

Administracja rzgdowa 18,71% 26.40% 54.89%
centralna
Administracja rzgdowa o 0 0
terenowa 12,93% 40,99% 46,08%
Administracja samorzgdowa 44,85% 14,23% 40,93%
Instytucja ubgzpleczenla 26.32% 29.32% 44,36%
spotecznego i zdrowotnego
Organ kontroli panstwowej lub
ochrony prawa, sad lub 13,45% 27,51% 59,04%
trybunat
Uczelnie publiczne 15,34% 56,57% 28,09%
Podmiot prawa publicznego w
tym Samodzielny publiczny 8,43% 67,78% 23,79%
zaktad opieki zdrowotnej
Zamawiajgcy sektorowy 9,18% 41,92% 48,91%
Inny 18,58% 45,66% 35,76%

Struktura procentowa trybéw udzielania zaméwien
wedtug kategorii zamawiajacych
(zamoéwienia powyzej wartosci okreslonych w art. 4 pkt 8, 8a — 8d ustawy Pzp ale ponizej progéw UE)

Kategorie Tryb [%]

zamawiajacych PN PO NO NB DK WR ZC LE
Administracja 7616| 071 012| o000| 000| 208 | 19| 024
rzagdowa centralna
Administracja
rzgdowa terenowa
Administracja
samorzadowa
Instytucja
ubezpieczenia
spotecznego i
zdrowotnego
Organ kontroli
panstwowej lub
ochrony prawa, sad

82,15 0,08 0,00 0,00 0,00 13,94 3,10 0,73

87,42 0,23 0,02 0,05 0,00| 10,84 1,17 0,26

91,73 0,00 0,00 0,00 0,00 6,02 2,26 0,00

70,68 0,40 0,00 1,00 0,00 12,45| 15,46 0,00

lub trybunat

Uczelnie publiczne 86,87 0,22 0,00 0,00 0,00 9,69 3,04 0,19
Podmiot prawa 87,22| 1,01| 003| 000| 000| 1056| 082| 035
publicznego

Samodzielny

publiczny zaktad 91,57 0,04 0,00 0,08 0,00 7,83 0,47 0,00
opieki zdrowotnej

Inny 84,51 0,65 0,03 0,06 0,01| 12,04 2,66 0,04
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Liczba zaméwien udzielonych polskim wykonawcom na rynkach innych panstw

cztonkowskich UE

z uwzglednieniem wartosci tych zaméwien*

Panstwo Liczba Rodzaj zaméwienia Réwnowartosé w EUR
kontraktow
Belgia 1 1 x ustugi brak danych
Czechy 10 5 x dostawy 8 464 149 EUR
5 X ustugi
Estonia 2 1x ustugi 221 902 EUR
1 x dostawy
Francja 1 1 x dostawy 1553392 EUR
Grecja 2 2 x ustugi 348 551 EUR
Holandia 1 1 x dostawy brak danych
Luksemburg 3 3 x ustugi 4 972 950 EUR
Litwa 2 1 x roboty budowlane 11 738 913 EUR
1 x dostawy
totwa 2 2 X dostawy 4 058 939 EUR
2 x roboty budowlane
. 1 x dostawy 284 938 EUR
Niemcy 6 1 x ustugi w czesci ogtoszen brak danych
2 x konkurs
Portugalia 2 1 x dostawy 1961 117 EUR
1 x ustugi
Rumunia 1 1 x ustugi 1470000 EUR
Wegry 1 1 x dostawy 1344 002 EUR
Wielka Brytania 2 1 x dostawy 6 383 552 EUR
1 x ustugi
Wiochy 4 4 x dostawy 73 214 000 EUR
3 x roboty budowlane
Razem 40 19 x dostawy 116 016 405 EUR
16 x ustugi
2 x konkurs

* - dane na podstawie siedziby wykonawcy wskazanej w tresci ogtoszen o udzieleniu zamowienia
zamieszczonych w Dzienniku Urzedowym UE (strona internetowa TED). Nie podlega badaniu

struktura kapitatowa wykonawcy.
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Liczba zaméwien udzielonych przez polskich zamawiajacych wykonawcom
zagranicznym z uwzglednieniem wartosci tych zamoéwien*

Panstw

Rodzaj zaméwienia — liczba kontraktow, wartosci kontraktow [w

PLN]

o] roboty . Razem
budowlane dostawy ustugi konkurs
Austria 6| 13336 389 1 2 087 450 7 15423 839
Belgia 18| 10479 220 1 5842 405 19 16 321 625
Chiny 3| 264 400 000 2 1745 108 5| 266 145 108
Czechy 1| 154 675492 | 25| 109 401 631 6| 13577177 32| 277 654 300
Cypr 3| 13497000 1| 3 égg 4| 16681 350
Dania 2| 10553709 2| 23494019 4 34047 728
Estonia 1| 169 387 695 1| 169 387 695
Finlandia 1| 38547 499 2| 10324064 3 48 871 563
Francja 14| 10368 903 6| 17328178 20 27 697 081
Hiszpania 3| 476 106 029 1| 11412700 9| 95507209 1 8 103 14| 583 034 041
Holandia 11 8100612 3| 259 733 434 14| 267 834 046
Irlandia 13 11372751 2| 3863539 109| 15233290
Izrael 1 1 853 656 1 459 239 2 2 312 895
Kanada 1 b.d. 1 b.d.
Litwa 1 1 696 500 1 1 696 500
Niemcy 1 6720000| 36| 61898 786 5| 40533612 43| 109 152 398
Norwegia 1 840 000 1 840 000
Rumunia 1 4297 721 1 4297 721
Stowacja 2 4 522 498 2 1241 363 4 5763861
Szwajcaria 20| 10928 008 20 10 928 008
Szwecja 1| 30794 409 1 30 794 409
USA 4 5483 312 8| 94745 804 12| 100229 116
Wielka 84| 15296600| 11| 26176906 95| 41473506
Brytania
Wiochy 3| 623659609 | 23| 29357 248 1 0 27| 653016 857
Zjednoczon
e Emiraty 2| 12988 800 2 12 988 800
Arabskie
1564 105| 36 3192 2711825
Razem |12 629 6 376 720 825| 62| 767 806 830 | 2 453 442 737

* - dane na podstawie siedziby wykonawcy wskazanej w tresci ogtoszen o udzieleniu zamowienia
zamieszczonych w Dzienniku Urzedowym UE (strona internetowa TED). Nie podlega badaniu
struktura kapitatowa wykonawcy.
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I1. Kontrola udzielania zamowien publicznych

Kontrole uprzednie

Kontrole Liczba
Wszczete 31
Zakonczone 33
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Odstgpiono od kontroli 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 24 73%
Stwierdzono naruszenia 9 27%
w tym:
0 0%
zalecenie uniewaznienia 1 11%
zalecenie usuniecia naruszen
8 89%
naruszenia formalne
(bez zalecen)
Kontrole dorazne
Kontrole Liczba
Wszczete 114
Zakonczone 55
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Brak naruszen 5 9%
[0)
Stwierdzono naruszenia 50 91%
W tym:
zawiadomienie RDFP 19 -

Kontrole dorazne zawiadomien
(kontrola wyboru trybu udzielenia zaméwienia na podstawie zawiadomien kierowanych
do Prezesa UZP w zwiagzku z art. 62 ust. 2 i art. 67 ust. 2 ustawy Pzp)

Kontrole Liczba
Wszczete 10
Zakonczone 10
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 1 10%
Stwierdzono naruszenia 9 90%
w tym:
9 100%
uchybienia formalne 4 -

zawiadomienie RDFP
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Postepowania wyjasniajace

Postepowania wyjasniajace Liczba
Wszczete 375
Zakonhczone 538
Wyniki postepowan Liczba Struktura procentowa
przekazane do kontroli 98 18%
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II1. Srodki ochrony prawnej

Liczba odwotan i sposéb ich rozstrzygniecia

Liczba
Whiesiono ogdtem 1168
Rozpatrzono ogotem 1191
Sposob rozpatrzenia Liczba Rozktad procentowy

Zwrocone 98 8%
Odrzucone 42 4%
Umorzone postepowanie 224 19%
Wzglednions prees samaniajacego 191 16%
Oddalone 387 32%
Uwzglednione 249 21%

Odwotania wnoszone w zaleznosci od rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zaméwienia 2016 r. 2015rr.
Roboty budowlane 22% 18%
Dostawy 30% 35%
Ustugi 48% 47%

Liczba skarg na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej
whiesionych do sagdow

Skargi 2016 . 2015 .
Liczba wniesionych skarg 57 99
Ods.etek ilosci wniesionych skarg w stosunku 5 8%
do liczby rozpatrzonych odwotan

Przygotowat:

Departament Informacji, Edukacji i Analiz Systemowych
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Zespdt redakeyjny Informatora UZP:
Izabela Fundowicz Joanna Orze/
Wojciech Michalski Karol £Zada

Katarzyna O/dak - Anna Wecfawska
BuZanowska
pod kierunkiem Anity Wichniak-Olczak

KONTAKT:

Urzgd Zaméwien Publicznych

ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

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