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Stowo wstepne

Prezentujemy Panstwu publikacje Opinie prawne w zakresie zamdwier publicznych zawierajgcg opinie opra-
cowane przez Urzad Zamowien Publicznych w latach 2011 i 2012 oraz wskazujaca na wybrane przepisy ustawy
Prawa zamowien publicznych, ktérych niezastosowanie lub btedna interpretacja skutkuje nieprawidtowosciami
w postepowaniach przetargowych lub niewaznosdcia umowy o zamowienie publiczne.

Zachecamy do zapoznania sie z publikacjg zwtaszcza zamawiajacych, aby uniknac bteddw, ktére skutkujg
nieprawidtowosciami przy wydatkowaniu $rodkéw publicznych.

Opracowanie jest publikowane w ramach projektu systemowego ,Nowe podejscie do zamodwien publicz-
nych — szkolenia i doradztwo’, wspotfinansowanego ze Srodkéw Europejskiego Funduszu Spotecznego, realizo-
wanego w partnerstwie Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci oraz Urzedu Zamowien Publicznych.

Jednym z celéw projektu jest wzrost wiedzy zamawiajgcych o mozliwosciach, jakie stwarza ustawa Prawo
zamowien publicznych oraz sposobach wdrozenia tych rozwigzan w praktyce udzielania zamowien.

Nowe podejicie, ktérego zatozenia zostaty zawarte w dokumencie rzadowym: ,Nowe podejscie do za-
maowien publicznych — zamdwienia publiczne a mate i Srednie przedsiebiorstwa, innowacje i zréwnowazony
rozwaoj’, przyjetym przez Rade Ministrow 8 kwietnia 2008 roku, oznacza wprowadzenie nowoczesnego systemu,
w ktorym istotnymi elementami przy udzielaniu zamowien sa: innowacyjnos¢, nowoczesne rozwigzania elektro-
niczne oraz kryteria ekologiczne i spoteczne. Nowe podejscie zmierza réwniez do zwiekszenia udziatu matych
i srednich przedsiebiorstw na rynku zamdéwien publicznych.

Zastosowanie rozwigzan wynikajacych z nowego podejscia (przyktadowo zréznicowanie kryteridw oceny
ofert, podziat zamowienia na czesci w celu zwiekszenia udziatu MSP w zamdwieniach publicznych) musi i$¢
w parze z prawidtowym, zgodnym z obowigzujgcymi regulacjami, prowadzeniem postepowan.

Wyrazamy nadzieje, ze publikacja przyczyni sie do unikniecia btedéw oraz bedzie przydatnym Zrodtem
wiedzy dla uczestnikdw procesu udzielania zamdwien publicznych.

Jacek Sadowy
Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych

Bozena Lubliriska- Kasprzak
Prezes Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci






INFORMATOR NR 6-7/2011

»~Samodzielnos¢ finansowa" wyodrebnionych jednostek
organizacyjnych zamawiajgcego - art. 32 ust. 5 ustawy Pzp

l. Zasada jest, ze przy ustalaniu wartosci zamdwienia, uwzglednia sie cate zaplanowane zapotrzebowa-
nie zamawiajacego. Odstepstwo od tej zasady ustawodawca przewidziat w art. 32 ust. 5 ustawy z 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.). Stosownie do postanowienia art.
32 ust. 5 ustawy Pzp, jezeli wyodrebniona jednostka organizacyjna zamawiajgcego posiadajgca samodzielnosc
finansowg udziela zamowienia zwigzanego z jej wtasng dziatalnoscia, wartos$¢ udzielanego zamdwienia ustala
sie odrebnie od wartosci zamowieri udzielanych przez inne jednostki organizacyjne tego zamawiajacego po-
siadajace samodzielnos¢ finansowa. Omawiany przepis stanowi zatem wyjatek od generalnej zasady, zgodnie
z ktdra zamawiajacy nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamowienia na czesci lub
zanizac jego wartosci.

Il. Przechodzac do analizy przepisu art. 32 ust. 5 ustawy Pzp, nalezy w pierwszej kolejnosci podkresli¢, iz
jego tres¢ nie kreuje odrebnej kategorii zamawiajacych, ktérych katalog okreslony zostat w art. 3 ust. T ustawy
Pzp. Na powyzsze wskazuje rowniez wyrazenie uzyte w tre$ci ww. przepisu — ,jednostka organizacyjna zama-
wiajgcego”. Tym samym, jezeli jednostka organizacyjna szacuje warto$¢ zamowienia w oparciu o przepis art. 32
ust. 5 ustawy Pzp oraz udziela zamowienia publicznego, zamawiajacym pozostaje nadal podmiot, ze struktury
ktérego zostata ona wyodrebniona.

Z powyzszego wynika wiec, ze przepis ten nie odnosi sie do jednostek organizacyjnych utworzonych na
podstawie ustawy o finansach publicznych, bowiem zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 9
ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1240), jednostki te majg status
samodzielnych zamawiajacych. Z tych samych wzgleddw nie znajdzie on rowniez zastosowania do pozostatych
podmiotéw, ktére posiadaja status zamawiajagcego na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy Pzp

1. Jezeli planowanie zapotrzebowania zamawiajgcego na okreslone dostawy, ustugi, roboty budowlane
jest zdecentralizowane, warto$¢ szacunkowa zamowien ustala sie odrebnie dla poszczegdlnych jednostek orga-
nizacyjnych zamawiajacego, o ile spetnione sg kumulatywnie trzy warunki:

1) jednostka musi by¢ wyodrebniong jednostka organizacyjna zamawiajacego,
2)  jednostka udziela zamdéwienia zwigzanego z jej wtasng dziatalnoscia,
3)  posiada samodzielnos¢ finansowa.

Odnoszac sie do pierwszego z ww. warunkow, wskazac nalezy, ze — tak, jak dla uznania danej jednostki
za zamawiajgcego nie jest koniecznym posiadanie przez nig podmiotowosci prawnej (przyktadowo odrebnymi
zamawiajacymi sg jednostki budzetowe, ktore takiej podmiotowosci nie posiadaja), to tym bardziej posiadanie
odrebnej podmiotowosci prawnej nie jest konieczne dla kwalifikacji danego podmiotu do jednostek organiza-
cyjnych zamawiajgcego w rozumieniu art. 32 ust. 5 ustawy Pzp.

Jednoczesnie uznac nalezy, ze desygnatami, ktére pozwalaja przyja¢, ze okreslona jednostka jest ,wydzie-
long jednostka organizacyjng zamawiajgcego” beda w szczegdlnosci:
wyodrebnienie funkcjonalne i organizacyjne,
zdolno$¢ do zatrudniania pracownikéw, a wiec zdolnos¢ bycia pracodawca i posiadania zdolnosci sadowe;]
w tym zakresie (art. 3 Kodeksu pracy),
przymiot podmiotowosci podatkowej — zgodnie z art. 7 § 1 ustawy z 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podat-
kowa (tj.: Dz. U.z 2005 Nr 8, poz. 60 ze zm.) podatnikiem jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka



organizacyjna niemajgca osobowosci prawnej, podlegajgca na mocy ustaw podatkowych obowigzkowi
podatkowemu. Zgodnie z § 2 cyt. przepisu ustawy podatkowe mogga ustanawia¢ podatnikami inne pod-
mioty niz wymienione w § 1.

Wyodrebnienie organizacyjne polega na przypisaniu jednostce okreslonych zadan i wyposazeniu jej
w $rodki niezbedne do ich realizacji, a zatem na zapewnieniu integralnosci struktury organizacyjnej tej jednostki,
umozliwiajacej jej realizacje zadan statutowych.

Nalezy tez wskaza¢, ze o posiadaniu statusu wyodrebnionej jednostki organizacyjnej wprost moga prze-
sadzac¢ rowniez odrebne akty prawne. Przyktadowo, na podstawie art. 6 pkt 7 ustawy z 4 lutego 1994 r. Prawo
geologiczne i gérnicze (Dz. U. Nr 27, poz. 96 ze zm.), za wyodrebniona jednostke organizacyjng mozna uznac
zaktad gorniczy. Zgodnie z definicja legalng zawartg w tym przepisie przez zaktad gérniczy nalezy rozumiec wy-
odrebniony technicznie i organizacyjnie zespét srodkdw stuzacych bezposrednio do wydobywania kopaliny ze
ztoza, w tym wyrobiska gérnicze, obiekty budowlane oraz technologicznie zwigzane z nimi obiekty i urzadzenia
przerdbcze.

Druga z przestanek, wskazuje na konieczno$¢ udzielania zamdwienia zwigzanego z wiasng dziatalnoscia
jednostki organizacyjnej. Tym samym udzielane zamdwienie stuzy¢ musi realizacji celow jednostki organizacyj-
nej okreslonych aktem o jej powotaniu. Za zamdwienie zwigzane z wiasng dziatalnoscig nie moze by¢ uznane
zamowienie zwigzane z realizacjg zadania powierzonego do realizacji czy tez zleconego przez inng jednostke
organizacyjng w drodze odrebnego aktu.

Przechodzac do trzeciej przestanki, zasadniczg kwestig do rozstrzygniecia jest to, czy samodzielnos¢ fi-
nansowa jednostki organizacyjnej winna mie¢ zrédto ustawowe, czy tez mozliwym jest uznanie za samodzielng
jednostke, ktérej gwarantem samodzielnosci finansowej s3 akty niemajace charakteru powszechnie obowiagzu-
jacego.

Co do zasady literatura przedmiotu, wyréznia dwa aspekty samodzielnosci finansowej: samodzielno$¢ do-
chodowa i wydatkowa'™. Obok nich niekiedy wymienia sie rowniez samodzielnos¢ mieszang?®. Cecha wspdlng
samodzielnosci finansowej jednostek organizacyjnych w Swietle cyt. literatury jest koniecznos¢ zagwaranto-
wania odpowiednich zasobdw finansowych umozliwiajacych realizacje zadan przez tg jednostke, jak i prawo
dysponowania zgromadzonymi zasobami. Powyzsze nie oznacza koniecznosci samofinansowania jednostki czy
tez samowystarczalnosci jednostki, ktére oznaczajg prowadzenie dziatalnosci opartej na wiasnych dochodach.
Samodzielnos¢ finansowa moze natomiast mie¢ miejsce réwniez wtedy, gdy znaczna czes¢ zasobdw zostaje
przekazana do samodzielnej dyspozydji jednostek, nie stanowigc ich dochoddw wtasnych.

Majac na wzgledzie powyzsze, dla celéw zdefiniowania pojecia samodzielnosci finansowej jednostek or-
ganizacyjnych na gruncie art. 32 ust. 5 ustawy Pzp nalezy przyja¢ jako wyznacznik przyznane tym jednostkom
prawo samodzielnego prowadzenia swej gospodarki finansowej w zakresie okreslonym przez akty wewnetrzne
(np. statut) w sferach:

1) samodzielnosci uchwalania planu finansowego;
2)  samodzielnosci wydatkowania srodkéw na zadania realizowane przez jednostke.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, samodzielno$¢ uchwalania planu finansowego czy tez wydatkowania srodkow
nie oznacza petnej autonomii w gospodarowaniu srodkami przyznawanymi np. przez jednostke macierzysta

" T. Debowska-Romanowska, System prawny finanséw lokalnych, [w:] A. Piekara, Z. Niewiadomski (red.), Samorzqd terytorialny.
Zagadnienia prawne i administracyjne, Warszawa 1998, s. 378-379; Gluminska-Pawlic, Samodzielnos¢ finansowa Jednostek
samorzqdu terytorialnego w Polsce: studium finansowoprawne, Katowice 2003, s. 45, P. Smolen, Podstawy gospodarki finansowej
Jjednostek samorzqdu terytorialnego, [w:] W. Wojtowicz (red.), Zarys finanséw publicznych i prawa publicznego, Warszawa 2002 r,,
s. 88.

2 B.Guziejewska, Decentralizacja finanséw publicznych a niezaleznos¢ finansowa samorzqdu terytorialnego, s. 118.
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lub inny podmiot. Tym samym, przeznaczanie przez jednostke macierzysta srodkéw finansowych na realiza-
cje konkretnych zadan zwigzanych z dziatalnoscig wtasng jednostki organizacyjnej nie wyklucza samodzielnosci
uchwalania planu finansowego przez te jednostke oraz samodzielnosci wydatkowania srodkow.

Reasumujac, jedynie w odniesieniu do zamawiajacych, ktorych struktura przewiduje funk-
cjonowanie wyodrebnionych jednostek organizacyjnych posiadajacych samodzielnos¢ finansowa
ustawa przewiduje dla zamoéwien udzielanych w zwigzku z wiasna dziatalnoscia jednostki mozli-
wos¢ ustalenia wartosci takiego zamodwienia odrebnie dla kazdej z jednostek. Wyodrebnienie
jednostki powinno mie¢ charakter organizacyjny i funkcjonalny oraz wynikac z aktéw prawa po-
wszechnie obowigzujacego albo aktéw prawa wewnetrznego, przy czym warunkiem sine qua non
dla zastosowania przepisu art. 32 ust. 5 ustawy Pzp jest posiadanie przez wyodrebniona jednostke
organizacyjna zamawiajacego samodzielnosci finansowej w wyzej wskazanym rozumieniu.



INFORMATOR NR 8/2011

Przedsiebiorca zagraniczny a jego oddziat
- wymaog przedstawienia zaswiadczenia o niekaralnosci

Zgodnie z art. 2 pkt 11 ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.) wykonawca jest osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajaca
osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe
w sprawie zamdwienia publicznego.

O zdolnosci okreslonego podmiotu do wystepowania w roli wykonawcy rozstrzyga posiadanie przez nie-
go podmiotowosci prawnej i zwigzanej z nig zdolnosci do sktadania oswiadczer woli oraz nabywania praw i za-
ciggania zobowiazan. Tylko taki bowiem podmiot moze samodzielnie wystepowac w obrocie prawnym, a wiec
i w postepowaniu o udzielenie zamdwienia oraz sktada¢ oswiadczenia woli i zacigga¢ zobowigzania w swoim
imieniu i na swojg rzecz. W przypadku oséb prawnych oraz oséb fizycznych — kwestie te rozstrzygaja wprost
przepisy kodeksu cywilnego, przyznajac osobom fizycznym — petnoletnim i nieubezwtasnowolnionym zdolnos¢
do czynnosci prawnych, a osobom prawnym — zdolnos¢ prawna. Jezeli chodzi natomiast o jednostki organiza-
cyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, to wystepowanie przez tego typu podmioty w roli wykonawcy uza-
leznione jest od posiadania przez nie atrybutu zdolnosci prawnej na gruncie prawa cywilnego. Zdolno$¢ prawna
takich podmiotéw musi by¢ wyraznie przyznana ustawg (art. 33' ko).

Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez przedsiebiorce zagranicznego na terytorium Rzeczypospoli-
tej Polskiej, zgodnie z przepisami ustawy z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tj. Dz. U.z 2010 .
Nr 220, poz. 1447 ze zm.), mozliwe jest przez utworzenie oddziatu tego zagranicznego przedsiebiorcy w Pol-
sce. Oddziat ten nie posiada odrebnej osobowosci prawnej i korzysta z podmiotowosci przedsiebiorcy zagra-
nicznego. Zadna ustawa nie przyznaje przy tym oddziatowi przedsiebiorcy zagranicznego zdolnosci prawne;j.
Zgodnie bowiem z art. 5 pkt 4 wskazanej ustawy oddziatem przedsiebiorcy zagranicznego jest wyodrebniona
i samodzielna organizacyjnie czes¢ dziatalnosci gospodarczej, wykonywana przez przedsiebiorce zagranicznego
poza siedziba przedsiebiorcy lub gtéwnym miejscem wykonywania dziatalnosci. W orzeczeniu z 18 marca 1981 r.
w sprawie Blankaert & Willems PVBA (sygn. G:139/80) Europejski Trybunat Sprawiedliwosci okredlit, ze ,pojecie
oddziatu, agencji lub kazdego innego zaktadu jest réwnoznaczne z istnieniem centrum operacyjnego, ktére manife-
stuje sie w sposob trwaty na zewnqtrz jako przedtuzenie przedsiebiorstwa macierzystego, ma dyrekcje i jest materialnie
wyposazone tak, aby istniata mozliwos¢ negocjowania spraw z osobami trzecimi w taki sposdb, aby ci ostatni, wiedzqc,
Ze zostanie nawigzany ewentualny stosunek prawny z przedsiebiorstwem macierzystym z siedzibq za granicq, byli zwol-
nieni z koniecznosci bezposredniego zwrdcenia sie do niego i mogli prowadzic interesy z centrum operacyjnym, ktére
stanowi jego przediuzenie”. Oddziat zagranicznego przedsiebiorcy stanowi zatem jedynie forme organizacyjno-
-prawna, w ramach ktorej przedsiebiorca zagraniczny moze wykonywac swoja dziatalno$¢ na terenie Polski. Od-
dziat zagranicznego przedsiebiorcy dziata zatem w ramach podmiotu zagranicznego, w jego imieniu i na jego
rzecz. Z powyzszych wzgledéw oddziat przedsiebiorcy zagranicznego nie moze wystepowac w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego w roli wykonawcy (tak tez: wyrok KIO z 2.09.2010,, sygn. akt KIO 1809/10,
wyrok KIO z 17.11.2009,, sygn. akt KIO/UZP 1400/09, wyrok ZA z 9.07.2007 r,, sygn. akt UZP/Z0/0-798/07).

Z mocy przepisow prawa wynikajg rowniez odrebne zasady reprezentacji podmiotu zagranicznego dzia-
tajacego na terytorium RP w formie organizacyjnej swojego oddziatu. Oddziat taki — zgodnie z wpisem w KRS
w dziale II, rubryka 1 — winien wskaza¢ organ uprawniony do reprezentowania zagranicznego przedsiebiorcy.
Jednoczesnie tez w rubryce 4 dziatu Il KRS dla takiego oddziatu istnieje obowigzek ujawnienia osoby reprezen-
tujacej zagranicznego przedsiebiorce w oddziale. Ten szczegdlny obowigzek wynika z art. 87 ustawy o swobo-
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dzie dziatalnoéci gospodarczej. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze w obydwu przypadkach nie mamy do czynienia
7 dziataniem takiej wskazanej osoby w charakterze petnomocnika. Jest to bowiem swoistego rodzaju szczegol-
na reprezentacja przedsiebiorcy zagranicznego, w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci w oddziale
w Polsce. Jesli wiec wykonawca zagraniczny ubiega sie o udzielenie zamdwienia na terenie dziatalnosci swojego
prawnie zarejestrowanego oddziatu (w Polsce), ma prawo, aby osoba wskazana do reprezentacji zagranicznego
przedsiebiorcy w oddziale, jak réwniez osoba wskazana jako podmiot uprawniony do reprezentowania zagra-
nicznego przedsiebiorcy sktadata w jego imieniu np. wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu czy
oferte. Podobne stanowisko prezentowane jest w tej kwestii rowniez przez doktryne (por. W.J. Katner, Prawo
dziatalnosci gospodarczej. Komentarz. Orzecznictwo. PiSmiennictwo, Warszawa 2003, s. 154 oraz M. Brozyna, M. Chu-
dzik, K. Kohutek, J. Molis, S. Szuster Komentarz, Lex/el. 2005).

Majac na wzgledzie powyzsze, wskazac nalezy, ze dla osoby wykazywanej jako organ uprawniony do re-
prezentowania zagranicznego przedsiebiorcy oraz jako osoby reprezentujacej zagranicznego przedsiebiorce
w oddziale przepisy ustawy Pzp (art. 24 ust. 1 pkt 4-8) nie przewiduja obowiazku przedktadania w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego dokumentu potwierdzajacego niekaralnosc¢ takiej osoby, jezeli osoba ta
nie jest cztonkiem zarzadu danej osoby prawnej wedtug dokumentu rejestrowego. Poniewaz zas warunki pod-
miotowe uczestnictwa w postepowaniu mogg dotyczy¢ wytgcznie wykonawcy posiadajgcego status przedsie-
biorstwa zagranicznego, jego tez, a nie jego reprezentanta (oddziatu), powinny dotyczy¢ dokumenty potwier-
dzajace spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Reasumujac, wskazac nalezy, ze zamawiajacy powinien oceniac spetnianie warunkéw udziatu w postepo-
waniu przez przedsiebiorce zagranicznego, a nie przez jego oddziat w Polsce. W konsekwencji zaswiadczenie
o niekaralnosci powinno dotyczyc¢ przedsiebiorcy zagranicznego i cztonkéw jego zarzadu, a nie oddziatu w Pol-
sce i np. jego dyrektora.
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Niedopuszczalnos¢ zwrotu probek zatagczonych
do oferty wybranego wykonawcy

I. W mysl § 5 ust. T pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodza-
jow dokumentow, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817), zamawiajacy w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym w specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia,
moze zadac¢ w szczegdlnosci, aby wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu przedtozyli probki oferowanych
towardw. Tym samym nalezy przyjac¢, iz przepisy rozporzadzenia przesadzaja o kwalifikacji probki jako dokumen-
tu, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 ze zm.), — zwanej dalej ,ustawa Pzp” (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 11 stycznia 2008 r.
sygn. KIO/UZP 33/07).

II. W Swietle art. 96 ust. 2 w zw. z art. 97 ust. 1 ustawy Pzp wszelkie dokumenty sktadane w toku poste-
powania o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym oferty, opinie biegtych, oswiadczenia, zawiadomienia,
whnioski oraz informacje sktadane przez wykonawcow, a w konsekwencji rwniez probki oferowanych débr sta-
nowia zataczniki do protokotu i winny by¢ wraz z nim przechowywane w sposéb gwarantujacy jego nienaru-
szalnos¢ przez okres co najmniej 4 lat. Nakaz przechowywania protokotu wraz z zatgcznikami w sposob zapew-
niajgcy jego nienaruszalnosé, tj. m.in. integralnos¢ przechowywanej dokumentacji, ochrone przed zniszczeniem
oraz nieuprawnionym dostepem, sformutowany w art. 97 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter normy bezwzglednie
obowiazujacej, ktorej stosowanie nie jest uzaleznione od woli zamawiajagcego. (por. wyrok Krajowej Izby Od-
wotawczej z 7 listopada 2008 r. sygn. KIO/UZP 1173/08 oraz wyrok z 20 lipca 2010 r. sygn. 1437/10). Oznacza to,
iz zamawiajacy nie moze uchybi¢ obowigzkowi zabezpieczenia oraz przechowania protokotu oraz jego zatacz-
nikow przez okres co najmniej 4 lat od dnia zakoriczenia postepowania w zadnej sytuacji z wyjatkiem opisanej
w art. 97 ust. 2 ustawy Pzp. Dziatanie wbrew powyzszym zasadom pozbawiatoby protokdt funkeji dowodowej na
okolicznos¢ ewentualnej kontroli prawidtowosci przeprowadzenia postepowania. Na gruncie przepiséw Pzp za-
mawiajacy moze dokonac zwrotu dokumentéw przedktadanych w toku postepowania tylko w okolicznosciach
wskazanych w art. 97 ust. 2 ustawy Pzp na wniosek, co stanowi warunek sine qua non tej czynnosci, wykonaw-
cow ktorych oferty nie zostaty wybrane jako najkorzystniejsze. Na podstawie upowaznienia zawartego w ww.
przepisie zamawiajacy moze dokonac zwrotu zatgczonych do ofert planéw, projektéw, rysunkéw, modeli, pré-
bek, wzoréw, programéw komputerowych lub innych podobnych materiatéw. Czynnoscia niezgodna z ustawa
bedzie natomiast zwrdcenie takich materiatéw wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza
i z ktérym podpisano umowe w przedmiocie wykonania zamowienia. W takim przypadku bezwzglednym obo-
wigzkiem zamawiajacego jest zatrzymanie dokumentéw w celach dowodowych, zgodnie z dyrektywa art. 97
ust. 1 ustawy Pzp.

111, Dla koniecznosci przestrzegania obowiazku wynikajgcego z dyspozycji art. 97 ust. 1 ustawy Pzp nie ma
znaczenia wartosc zadanej probki ani tez okolicznos¢ zrealizowania umowy. Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, iz fakt
przedtozenia probki w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie powinien by¢ utozsamiany ze
$wiadczeniem wykonawcy na rzecz zamawiajacego, albowiem jest to wytacznie czynnosc faktyczna zmierzajaca
do wypetniania wymogow formalnych postepowania zwigzanych z wyborem najkorzystniejszej oferty, a zama-
wiajacy nie czerpie z tego tytutu zadnych korzysci.
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Jednoczesnie, bioragc pod uwage konsekwencje ekonomiczne i finansowe, na jakie moga zosta¢ narazeni
wykonawcy w zwigzku z koniecznoscia ztozenia probek oferowanych towaréw, w szczegdlnosci w przypadku
dobr charakteryzujacych sie znaczng wartoscia, zasadnym wydaje sie rozwazenie mozliwosci rezygnacji z zada-
nia prébek na rzecz przeprowadzenia przez wykonawce prezentacji oferowanych towaréw. W takim przypad-
ku wszelkie informacje dotyczace koniecznosci zademonstrowania przedmiotu oferty zamawiajacy powinien
zamiesci¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. Przy czym przepisy ustawy Pzp ani aktow wyko-
nawczych wydanych na jej postawie nie sprzeciwiajg sie, aby zamawiajacy okreslit pod jakim katem ma zostac
przeprowadzona demonstracja oraz jakie cechy przedmiotu zamowienia majg zosta¢ zaprezentowane. Jedno-
czesnie, w celu zapewnienia transparentnosci procedury oraz realizacji zasady pisemnosci zasadnym wydaje sie
obowiazek sporzadzenia protokotu dokumentujacego przebieg powyzszych czynnosci.

IV. Na marginesie wskazac nalezy, iz majac na uwadze skutki prawne, jakie ustawa Pzp wigze z faktem
przedtozenia w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prébki oferowanego towaru,
a w szczegdlnosci uwzgledniajgc znaczng w stosunku catego zamodwienia wartos¢ dostarczanego w przedmio-
towym postepowaniu wzoru, stosownym wydaje sie poddanie pod rozwage zasadnosci formutowania przez
zamawiajagcego wymogu jego dostarczenia. W toku konkretyzowania formalnych warunkéw udziatu w poste-
powaniu (w szczegdlnosci dotyczacych obowigzku przedstawienia probki) koniecznym wydaje sie zachowanie
pewnej rownowagi pomiedzy koniecznoscig zabezpieczenia interesu zamawiajacego a wielkoscia naktadow
wykonawcy czynionych w zwiazku z ubieganiem sie o udzielenie zamdwienia. W konsekwencji, w przypad-
ku istnienia znacznej dysproporcji pomiedzy koniecznoscig ochrony potrzeb zamawiajacego a obcigzeniem fi-
nansowym lub organizacyjnym wykonawcoéw zwigzanym z koniecznoscig poczynienia okreslonych naktadow,
w szczegolnosci gdy wartos¢ Swiadczenia, jakie wykonawca moze uzyskac¢ w zwigzku z realizacjag zamowienia
nie jest znaczaco wyzsza niz wartos¢ zatgczonego do oferty modelu, zamawiajacy powinien rozwazyc czy cel
zadania prébki nie moze zostac osiggniety w inny sposéb, np. poprzez demonstracje produktu badz zataczenie
do oferty okreslonych badan lub atestow.

V. Reasumujac, ztozone przez wykonawce, ktérego oferta uznana zostata za najkorzystniejszg i z ktdrym
podpisano umowe w przedmiocie wykonania zamowienia, wszelkie dokumenty, w tym préobki oferowanych
dobr, stanowiace zataczniki do protokotu postepowania, podlegaja zatrzymaniu przez zamawiajagcego na okres
4 1at, liczac od dnia zakonczenia postepowania. Zamawiajacy moze jednakze, juz na etapie przygotowania SIWZ,
uchroni¢ wybranego wykonawce przed negatywnymi dla niego konsekwencjami, o ktérych mowa w art. 97
ust. T wzw. z art. 96 ust. 2 ustawy Pzp.
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Zlecanie przez gminy ustug w zakresie zarzadzania
nieruchomosciami komunalnymi spétkom prawa handlowego
tworzonym przez te gminy - zamdwienia in house

Zagadnienie prawne zlecania przez gminy ustug w zakresie zarzadzania nieruchomosciami komunalnymi
spotkom prawa handlowego tworzonym przez te gminy wigze sie z problematyka udzielania przez podmioty
zamawiajace tzw. ,zamdwien in house”. Pojecie to zostato wyksztatcone w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedli-
wosci Wspolnot Europejskich (ETS) i obejmuje ono zamdwienia udzielane przez instytucje zamawiajace podle-
gtym sobie podmiotom.

W odniesieniu do tej kategorii zamowier mamy do czynienia z utrwalonym juz orzecznictwem ETS, zgod-
nie z ktérym nie ma obowigzku ogtaszania przetargu, nawet w przypadku, gdy zleceniobiorca jest podmiotem
prawnie odrebnym od instytucji zamawiajacej, gdy spetnione zostang dwa warunki. Po pierwsze organ admi-
nistracji publicznej bedacy instytucja zamawiajaca musi sprawowac nad tym odrebnym podmiotem kontrole
analogiczna do kontroli sprawowanej nad swoimi wtasnymi stuzbami, a po drugie podmiot ten musi wykonywac
swoja dziatalnos¢ w zasadniczej czesci na rzecz kontrolujacej ja jednostki lub jednostek®,

W przypadku takich zamoéwiert mamy w istocie do czynienia z powierzeniem wykonywania zadan pu-
blicznych wtasnej jednostce organizacyjnej, wykonywanym w imieniu i na rachunek tej jednostki. Nie zmienia to
jednak charakteru wykonywanych zadan jako zadan o charakterze uzytecznosci publicznej (art. 9 ust. 4 ustawy
z8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym — Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591, ze zm.).

W tym miejscu nalezy wskazac, iz w $wietle postanowien art. 9 ust. 11 3 ustawy o samorzadzie gminnym
oraz art. 2 i 3 ustawy z 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz. U. z 1997 1. Nr 9, poz. 43, ze zm.) gminy
(szerzej jednostki samorzadu terytorialnego) moga wykonywac zadania wtasne w jednej z nastepujacych form:
+  w formie wiasnej jednostki organizacyjnej (samorzadowy zaktad budzetowy),

+ w formie utworzonej przez siebie spotki prawa handlowego - tj. spotki akcyjnej lub spdtki z ograniczong
odpowiedzialnoscia (art. 9 ust. T ustawy o gospodarce komunalnej), jak tez spétki komandytowej lub koman-
dytowo-akcyjnej, o ktérych mowa w art. 14 ust. 1 ustawy z 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-pry-
watnym (Dz. U.z 2009 r. Nr 19, poz. 100),

*  poprzez powierzenie wykonania okreslonych zadan osobom trzecim na podstawie umowy (art. 3 ust. 1 usta-
wy o gospodarce komunalnej).

Wybdr okreslonej formy prawnej wykonywania zadar wiasnych jednostki samorzadu terytorialne-
go nalezy do organu stanowigcego tej jednostki. Zgodnie bowiem z art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy o gospo-
darce komunalnej, jezeli przepisy szczegdlne nie stanowig inaczej, organy stanowigce jednostek samo-
rzadu terytorialnego postanawiajg o0 wyborze sposobu prowadzenia i form gospodarki komunalnej (zob.
wyrok WSA we Wroctawiu z 15 czerwca 2005 r, sygn. akt Il SA/Wr 169/05). Oznacza to, iz powierzenie reali-
zacji zadan wtasnych jednostki samorzadu terytorialnego komunalnej spotce prawa handlowego lezy
w kompetencji organu stanowigcego jednostki samorzadu terytorialnego (rady gminy). Przy czym ustawa o go-
spodarce komunalnej, jak tez ustawa z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.z 2010 . Nr 113,
poz. 759, z pdzn. zm.) nie zastrzegajg zadnych wymogdw formalnych co do formy takiego powierzenia. Z tych

? Zob. wyrok z 19 kwietnia 2007 r. C-295/05 (Tragsa) teza 55 oraz powotane tam orzecznictwo. Tekst wyroku dostepny na
portalu EUR-lex (http://eur-lex.europa.eu/pl/index.htm). Zob. tez wyrok z 19 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 (Teckal)
oraz przeglad orzecznictwa ETS w: M. Lemke, D. Piasta: Analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
dotyczqcego zamdwieri publicznych w okresie od 1999 do 2005 r.,, UZP, Warszawa 2006, s. 28-36.
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wzgleddw przy ocenie powierzenia zadan wiasnych jednostki samorzadu terytorialnego komunalnej spofce
prawa handlowego podstawowe znaczenie winny miec przepisy regulujace formy prowadzenia gospodarki ko-
munalnej.

Powierzenie przez jednostke samorzadu terytorialnego zadan wtasnych komunalnej spdtce prawa han-
dlowego powotanej w celu wykonywania tych zadan nie stanowi zatem udzielenia zamdwienia publicznego
w rozumieniu art. 2 pkt 13 ustawy Prawo zamowien publicznych i nie wymaga stosowania procedur udzielania
zamowien publicznych.

Takie tez stanowisko zajat Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 11 sierpnia 2005 r. (sygn. akt Il GSK
105/05, Lex nr 155826). W wyroku tym NSA stwierdzit, iz ,Wykonywanie przez gming zadan komunalnych we
wiasnym zakresie przez utworzona w tym celu jednostke organizacyjna sita rzeczy zawarcia umowy nie wyma-
ga. Podstawa powierzenia wykonywania tych zadan jest bowiem sam akt organu gminy powotujacy do zycia te
jednostke i okreslajacy przedmiot jej dziatania. (...) W stosunkach zachodzacych pomiedzy gming i utworzong
przez nig jednostka organizacyjna jest réwniez miejsce na zawarcie umowy o realizacje zamowienia publicznego
na rzecz gminy. Jednakze pod warunkiem, ze mamy do czynienia ze zleceniem zamdwienia niemieszczacego sie
w zakresie zadan, dla ktérych gmina powotata te jednostke”. Podobne stanowisko zajat Wojewoddzki Sad Admi-
nistracyjny w Warszawie w wyroku z 10 listopada 2005 r. (sygn. akt lll SA/Wa 2445/05, Lex nr 191962). W wyroku
tym WSA stwierdzit, ze ,Skoro wiec ustawodawca w art. 2 ustawy (...) o gospodarce komunalnej (...) przewidziat,
ze gospodarka komunalna moze by¢ prowadzona przez jednostki samorzadu terytorialnego w szczegdlInosci
w formach zaktadu budzetowego lub spdtek prawa handlowego, a w przepisie art. 3, iz moga one powierzac
zadania z zakresu gospodarki komunalnej réwniez innym osobom fizycznym i prawnym lub jednostkom niepo-
siadajagcym osobowosci prawnej w drodze umowy na zasadach ogoélnych z uwzglednieniem przepiséw miedzy
innymi o zamowieniach publicznych - to nalezy uzna¢, ze sa to rézne formy dziatania. W pierwszym przypadku
gmina, bedac udziatowcem lub akcjonariuszem — decyduje o bycie prawnym i gospodarczym spotki. W drugim
przypadku ma jedynie wptyw na ksztattowanie warunkéw i celéw umowy cywilno-prawnej. W pierwszym wiec
przypadku wprost narzuca wymagania decyzjami wiasnych organéw, podejmowanymi w trybie uchwat gmin-
nych, w drugim musi negocjowac warunki umowy".

Wskazujac na powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz w przypadku powierzenia przez gmine zadan wiasnej spotce
prawa handlowego posiadajgcej status komunalnej osoby prawnej, w ktérej gmina posiada caty kapitat zaktado-
wy (100%), jest spetniony warunek posiadania kontroli przez instytucje zamawiajaca. W takim bowiem przypad-
ku gmina zachowuje wytaczng mozliwos¢ decydowania o sprawach spétki (petng kontrole nad spoétka).

Zadaniami uzytecznosci publicznej, w rozumieniu ustawy o samorzadzie gminnym, s zadania wtasne
gminy, okreslone w art. 7 ust. 1 tej ustawy, ktorych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych
potrzeb ludnoséci w drodze swiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Wskazany art. 7 ust. T ustawy o samorza-
dzie gminnym zawiera przyktadowy katalog zadar uzytecznosci publicznej stanowiacych zadania wiasne gminy.
W Swietle tego przepisu zadania wtasne gminy obejmuja m.in. sprawy gospodarki nieruchomosciami (art. 7 ust.
1 pkt 1). Tak wiec zadania obejmujgce gospodarowanie (zarzadzanie) nieruchomosciami komunalnymi stanowig
zadania uzytecznosci publiczne;j.

Wskazujac na powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz gmina moze utworzy¢ spodtke prawa handlowego w celu
wykonywania zadan wiasnych np. w zakresie zarzgdzania nieruchomosciami komunalnymi. Powierzenie przez
gmine takiej spotce wykonywania powyzszych zadan, przy zatozeniu, iz posiada ona caty kapitat zaktadowy tej
spotki, nie stanowi zamadwienia publicznego i nie wymaga zastosowania procedur udzielania zamowien publicz-
nych okreslonych w ustawie Prawo zamowien publicznych. Takie dziatanie gminy miesci sie w dopuszczonych
prawem granicach zasad i form prowadzenia gospodarki komunalnej ustanowionych w przepisach ustawy o go-
spodarce komunalnej.
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Zakres dokumentdw, jakie przedstawia wykonawca
na potwierdzenie spetniania warunkéw podmiotowych,
w sytuacji, w ktorej korzysta z potencjatu podmiotow trzecich

l. Wykonawca, w celu wykazania swojej zdolnosci do realizacji zamdwienia moze polegac na zasobach
podmiotéw trzecich. Stosownie do tresci art. 26 ust. 2b ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicz-
nych (t. Dz.U. z 2010 r, Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp" wykonawca moze polegac na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolnosciach finansowych
innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego tqczqcych go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowiqzany jest udowodni¢ zamawiajqcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwie-
nia, w szczegélnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowiqzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozydji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia. Powyzszy przepis jest wynikiem
implementacji do prawa krajowego art. 47 ust. 2 i 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE, zatem uwzgledniajac po-
trzebe prowspolnotowej interpretacji przepiséw krajowych wdrazajacych prawo obowiazujace we wszystkich
panstwach Unii Europejskich, nalezy mie¢ na uwadze orzecznictwo i wyktadnie tych przepiséw dokonywana
przez ETS (obecnie TSUE).

1) W orzeczeniu CG176/98 Holst Italia* Trybunat wskazat, Ze zamawiajacy ma obowiazek zweryfikowania
czy wykonawca jest odpowiedni, czy spetnia okreslone kryteria. Weryfikacja ta ma na celu umozliwienie zama-
wiajacemu upewnienia sie, ze zwycieski oferent bedzie naprawde mogt wykorzystac wszelkie wskazane przez
niego zasoby przez caty czas wykonywania zamdwienia. Tak wiec, jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej,
ekonomicznejitechnicznej po to, by zosta¢ dopuszczonym do przetargu spdtka wskazuje zasoby podmiotow lub przed-
siebiorstw z ktdrymi jest bezposrednio lub posrednio powigzana, niezaleznie od prawnego charakteru takich powig-
zan, spotka musi wykazad, ze faktycznie moze korzystaczzasobow tych podmiotow lub przedsiebiorstw,
ktore nie nalezq do niej samej, a sq niezbedne do wykonania zaméwienia.

2) W wyroku z 18 listopada 2004 r. (G126/03) Trybunat ustalit, iz w celu dopuszczenia ustugodawcy do
uczestnictwa w procedurze zaproszenia do sktadania ofert to na ustugodawcy zamierzajgcym powotac sie
na zdolnosé technicznq instytucji lub przedsiebiorstw, z ktorymi jest bezposrednio lub posrednio zwig-
zany, cigzy obowiqzek wykazania, ze moze on rzeczywiscie dysponowac srodkami tych instytucji lub
przedsiebiorstw, ktore jednak nie stanowiq jego wlasnosci, a ktére sq niezbedne do wykonania zamé-
wienia.

3) W sprawie Ballast Nadem Groep® Trybunat uznat, iz przedstawiajqc zaswiadczenia o przedsiebiorstwach za-
leznych, przedsiebiorstwo holdingowe, w celu udowodnienia swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz wiedzy
i moZliwosci technicznych, aby zostac zarejestrowanym na urzedowej liscie uznanych wykonawcdw [panstwa czton-
kowskie moga wprowadzi¢ urzedowe wykazy zatwierdzonych wykonawcédw. Wpis na taka urzedowa liste jest
odpowiednikiem kwalifikacji dokonywanej przez zamawiajacego — przyp. wt]® musi, niezaleznie od tego, w ja-
kim stosunku prawnym pozostaje wobec przedsiebiorstw zaleznych, udokumentowacd, iz faktycznie
rozporzqdza zasobami tych firm niezbednymi do wykonania robét. Po rozpatrzeniu wszelkich faktycznych
i prawnych okolicznosci, do sqdu krajowego nalezy ocena, czy taki dowdd zostat przedstawiony w procesie gtownym.

4 Orzeczenie C-176/98 z 2 grudnia 1999 r,, dostepne na stronie www.uzp.gov.pl.

> Orzeczenie 389/92 z 14 kwietnia 1994 r,, dostepne na stronie www.uzp.gov.pl.

© Wiecej na ten temat w ,Zamowienia Publiczne w Unii Europejskiej objete dyrektywa klasyczna’, P. Trepte, Warszawa —
Katowice 2006, s. 69 i nast.
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Warto zauwazy¢, iz wpis do dopuszczalnego na terenie panstw cztonkowskich wykazu uznanych wykonawcow,
do ktérego odwotuje sie Trybunat w powyzszym orzeczeniu poprzedza procedura odpowiadajaca klasyfikagji
podmiotowej wykonawcdw w postepowaniu, w ktérym dozwolone jest powotywanie sie na zdolnosci czy zaso-
by podmiotoéw trzecich. Jak wynika z pkt 45 Preambuty do dyrektywy 2004/18/WE, jesli wykonawca nalezacy do
grupy powotuje sie na ekonomiczne, finansowe lub techniczne kwalifikacje pozostatych przedsiebiorstw naleza-
cych do grupy na poparcie swojego wniosku o rejestracje, to w takim przypadku zadaniem takiego wykonawcy
jest udowodnienie, ze wspomniane przez niego zasoby bedg dla niego faktycznie dostepne przez caty okres
waznosci wpisu rejestracyjnego. Do celéw takiej rejestracji panstwa cztonkowskie mogg okresli¢ poziom wyma-
gan, ktére powinny zostac spetnione w szczegdlnosci wowczas, gdy dany wykonawca powotuje sie na sytuacje
finansowa innego przedsiebiorstwa nalezacego do grupy, paristwo to moze wymagac, aby przedsiebiorstwo
takie solidarnie ponosito odpowiedzialnos¢, jesli okaze sie to konieczne.

Opisany wyzej mechanizm dotyczacy uznawania powotywania sie przez wykonawcédw na zasoby pod-
miotu trzeciego nie moze byc¢ rozumiany odmiennie w $wietle interpretadji art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy
klasycznej.

Interpretacja Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczaca powotywania sie wykonawcdw na zaso-
by podmiotu trzeciego jednoznacznie wskazuje na obowigzek wykonawcy, w takim przypadku, rzeczywistego
wykazania dysponowania potencjatem, na ktéry sie powotuje przy realizacji zamoéwienia. Udowodnieniu podle-
ga okolicznos¢, ze zasoby podmiotu trzeciego beda faktycznie dostepne przez caty czas realizacji zamowienia.
A zatem uprawnione jest stwierdzenie, ze dla celéw wykazania dysponowania zasobami podmiotu trze-
ciego nie jest wystarczajace przedstawienie jakiegokolwiek dokumentu podmiotu trzeciego odwo-
tujacego sie do woli udostepnienia jego zasobdw, ale niezbedne jest przedstawienie (dokumentu,
dokumentéw), ktorych tres¢ bedzie wykazywac faktyczna dostepnosé tych zasobow na uzytek wy-
konawcy w celu realizacji zamoéwienia.

Bez znaczenia jest przy tym charakter wiezi prawnej fgczacej wykonawce z podmiotami trzecimi. W dok-
trynie przyjmuje sie, ze z punktu widzenia dopuszczalnosci powotywania sie na zdolnosci innych podmiotéw nie
ma znaczenia, czy istniejaca wiez prawna jest bezposrednia czy posrednia. Powigzania moga polegac na ciggu
stosunkow prawnych. Nalezy jednak podkredli¢, ze wymagana jest wiez o charakterze prawnym, ktéra rodzi
pewne zobowigzania pomiedzy stronami. Wykluczone sg zatem powigzania faktyczne, formalne, kapitatowe lub
honorowe, za ktérymi nie idzie zobowigzanie wazne w $wietle obowiazujgcych przepiséw prawnych’.

Ocena wykazania przez wykonawce faktycznego dysponowania zasobami podmiotu trzecie-
go przy realizacji zamoéwienia nie powinna by¢ dokonywana w oderwaniu od realiéw wykorzystania
tych zasobo6w przy realizacji zamoéwienia, na co wskazuje tresc art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 Dyrekty-
wy 2004/18/WE stanowiacej o prawie wykonawcy do polegania na zdolnosciach innych podmiotéw
»W stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamoéwienia”. Wymaga przy tym podkresle-
nia, ze zaréwno przepisy Dyrektywy 2004/18/WE, w szczegdlnosci art. 47 ust. 2, jak i przepisy prawa krajowego
art. 22 ustawy Pzp maja na celu okresélenie zdolnosci wykonawcy do realizacji okreslonego zamdwienia. A zatem
mozliwos¢ polegania na zasobach podmiotu trzeciego nie stanowi swego rodzaju zwolnienia wy-
konawcy od wykazania sie przed zamawiajacym predyspozycjami do realizacji w tym zakresie, ale
stanowi szanse na wykazanie sie kwalifikacjami przy pomocy podmiotu trzeciego. Zamawiajacy po-
winien zatem uzyskac pewnos¢, ze wykonawca odwotujacy sie przy wykazywaniu swojej zdolnosci do realizacji
zamodwienia do zasobdw podmiotu trzeciego realnie bedzie uprawniony do korzystania z tych zasobéw. Co
wiecej, zamawiajacy powinien uzyskac w ten sposéb szczegdtowg wiedze dotyczacg obszaréw, w jakich reali-
zacja zamowienia bedzie odbywata sie z udziatem zasobdw podmiotu trzeciego, umozliwiajaca egzekwowanie
poprawnej realizacji zamdwienia, zgodnie z deklarowanymi przez wykonawce zobowigzaniami podmiotow trze-

7 A.Sottysinska, G. Wicik, Dopuszczalnos¢ powotywania sie na zdolnosci innych podmiotdw, Kwartalnik PZP, nr 4 (23)/2009.
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cich. Tylko szczegdtowe okreslenie zakresu i sposobu zobowigzania podmiotu trzeciego, przedstawione przez
wykonawce, umozliwia zamawiajacemu podjecie decyzji uznania kwalifikacji tego wykonawcy w odniesieniu do
realizacji zamowienia.

A zatem wykonawca powotujacy sie na potencjat innych podmiotéw powinien, w $wietle art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, przedstawi¢ zamawiajacemu dowdd, z ktérego w sposob jednoznaczny bedzie wynikac, ze zasoby,
na ktore sie powotuje zostang mu udostepnione do realizacji zamowienia publicznego. Jak stusznie wskazata
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 13 lipca 2010 r, dysponowanie wymienionymi w przepisie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp zasobami musi by¢ jednoznaczne i nie moze wynika¢ z dedukgji czy domystéw zamawiajacego co
do tego, czy podmiot, ktdry przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego zasobu
jest uprawniony do dysponowania nim, a takze w jakim zakresie nastapito udzielenie potencjatu innego podmio-
tu oraz czy podmiot udzielajgcy odpowiednich zasobéw rzeczywiscie je posiada. Stwierdzenie tego dyspono-
wania przez wykonawce winno by¢ bowiem konsekwencja pozytywnej oceny przez zamawiajagcego dowodu,
jakim jest zobowigzanie podmiotu trzeciego. Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wymaga udowodnienia przez
wykonawce zamierzajacego skorzystac z zasobdw nalezacych do innego podmiotu, ze bedzie nimi dysponowat.
Udowodnienie dysponowania wymienionymi w art. 22 ust. 1 pkt 2) — 4) ustawy Pzp zasobami moze miec rézng
postac oraz tres¢, stosownie do rodzaju tego zasobu, a takze stosunku prawnego taczacego wykonawce z pod-
miotem udzielajgcym zasobu jak i charakteru i zakresu porozumienia pomiedzy tymi podmiotami. Udowodnie-
nie to powinno obejmowac nie tylko wykazanie faktu udostepnienia wykonawcy zasobdw podmiotu trzeciego,
ale takze wykazanie, ze podmiot udzielajacy zasobu wykonawcy ubiegajagcemu sie o zamowienie publiczne
rzeczywiscie nim dysponuje®.

Ustawa Prawo zamdéwien publicznych nie precyzuje, za pomoca jakich dokumentéw wykonawca moze
udowodni¢ zamawiajacemu, ze zasobami podmiotéw trzecich bedzie rzeczywiscie dysponowat. Wskazuje je-
dynie, ze ,w szczegdlnosci” takim dokumentem moze by¢ pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego. Ustawa
nie okredla przy tym, jaka forme oraz tre$¢ powinno mie¢ owo ,pisemne zobowigzanie”. Uzasadnione jest za-
tem twierdzenie, ze moze przybra¢ ono w szczegdlnosci forme jednej z umow nazwanych, o ktorych mowa
w kodeksie cywilnym, umowy nienazwanej, jak réwniez oswiadczenia woli podmiotu trzeciego. Zobowigzanie
to — w zaleznosci od danego przedmiotu zamdwienia publicznego czy charakteru zobowigzania — moze by¢
wiec wyrazone w jednym dokumencie, jak réwniez by¢ podparte catym pakietem innych dokumentéw. Przy
czym zawsze, niezaleznie od tego, czy wykonawca bedzie udowadniat okolicznosci dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego tylko za pomocg jednego dokumentu zawierajgcego pisemne zobowigzanie podmiotu
trzeciego, czy tez przy pomocy wielu dokumentow tworzacych w catosci takie zobowigzanie, tres¢ ich powinna
bezspornie i jednoznacznie wskazywac na zakres zobowigzania podmiotu trzeciego, okresla¢ czego konkretnie
dotyczy zobowigzanie oraz w jaki sposéb bedzie ono wykonane, w tym jakiego okresu dotyczy. Tylko w taki spo-
sob, poprzez jednoznaczne okreslenie w pisemnym zobowiagzaniu podmiotu trzeciego w jakich okolicznosciach
i jak bedzie mozliwe korzystanie przez wykonawce z jego zasobdw, moze nastapi¢ udowodnienie zamawiajace-
mu przez ubiegajgcego sie o0 zamodwienie wykonawce posiadania (w przypadku uzyskania zamowienia) prawa
do faktycznego rozporzadzania zasobami podmiotu trzeciego niezbednymi do realizacji tego zamowienia.

Za niewystarczajace dla udowodnienia, na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, dysponowania odpo-
wiednimi zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia w zakresie potwierdzenia posiadania odpowiedniej
wiedzy i doswiadczenia nalezy przy tym uznac ztozenie jedynie o$wiadczenia podmiotu udostepniajgcego za-
soby tresci: ,udostepniam doswiadczenie i wiedze celem realizacji zamdwienia publicznego...” wraz z referencja-
mi potwierdzajacymi doswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, na ktére powotuje sie wykonawca.
Ogolne o$wiadczenie o podanej wyzej tresci w zaden sposdb nie dowodzi, ze wykonawca faktycznie bedzie

8 Wyrok z 13 lipca 2010 1. (sygn. akt KIO 1288/10). Podobnie KIO w wyroku 1125/10 (sygn. akt KIO 1125/10), wyroki dostepne
na stronie www.uzp.gov.pl.
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mogt skorzystac z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy nie uzyskuje bowiem zadnego
zobowigzania podmiotu trzeciego w obszarze sposobu postugiwania sie przez wykonawce zasobami podmiotu
trzeciego. Uznanie takich dokumentéw moze natomiast doprowadzi¢ do realizacji zamowienia przez podmiot
nieposiadajacy kwalifikacji do realizacji zaméwienia. Tytutem przyktadu mozna przytoczy¢ okolicznosci wyste-
pujace w jednej ze spraw rozpatrywanych przez Krajowg Izbe Odwotawcza, w ktérej zamawiajacy wskazat jako
warunek udziatu w postepowaniu wykonanie co najmniej jednego zadania w zakresie robdt drogowych o war-
tosci co najmniej 10 000 000,00 zt. Odwotujacy wskazat dwie roboty, pierwsza o wartosci brutto 30 969 286,65 zt,
drugg o wartosci 6 278 124,54 71, przy czym z przedtozonych referencji wynikato, ze roboty o mniejszej wartosci
wykonat odwotujacy, natomiast roboty o wiekszej wartosci wykonat podmiot trzeci — odrebna spdtka. Odwotu-
jacy zataczyt do oferty oswiadczenie tej spétki, zgodnie z ktérym spodtka ta ,udostepnia zgodnie z art. 26 pkt 2b
ustawy Prawo zamowien publicznych celem ztozenia oferty przetargowej wiedze i doswiadczenie”. Na wezwa-
nie zamawiajacego do uzupetnienia dokumentdw w zakresie wykazania sie dysponowaniem doswiadczeniem
podmiotu trzeciego odwotujgcy nie wskazat, w jaki sposdb bedzie tym doswiadczeniem dysponowat. Co wiecej,
kwestia zakresu objetego o$wiadczeniem udostepnienia nie byta znana nawet samemu wykonawcy, ktéry na
rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawcza stwierdzit, iz trescig zobowiazania bedzie by¢ moze udostepnienie
pracownikéw podmiotu trzeciego, ale prawdopodobnie wykonawca bedzie realizowat te prace sam. Jak stusz-
nie w tych okolicznosciach Izba wskazafa, doswiadczenie podmiotu trzeciego, zwtaszcza w przypadku robdt
budowlanych, mozna przy wykonaniu danych prac wykorzysta¢, ale generalnie poprzez udziat tego podmiotu
w realizacji zamowienia, czyli wykonanie przez niego czesci zamdwienia. Wykonawca moze wiec stwierdzi¢, ze
sam doswiadczenia w okreslonej dziedzinie nie posiada, ale jednoczesnie zagwarantuje, ze w tej czesci zamo-
wienie wykona firma, ktéra posiada wymagane doswiadczenie. Przyjecie odmiennej praktyki, zgodnie z ktérg
wykonawca odwotywatby sie do doswiadczenia podmiotu trzeciego tylko dla celéw postepowania, a w prak-
tyce zamierzat samodzielnie wykonywac¢ zamowienie powodowatoby, ze stawianie warunkéw udziatu w poste-
powaniu stawatoby sie bezcelowe, weryfikacja wykonawcdw nie miataby zadnej wartosci dla zamawiajacego,
a w konsekwencji realizacje zamdwienia powierzatoby sie podmiotom niemajacym do tego kwalifikacji. Gdyby
zamowienie miat realizowac podmiot, ktéry pomimo postawionego na etapie postepowania warunku posiada-
nia doswiadczenia takie doswiadczenie bedzie na niniejszym zamdwieniu dopiero zdobywal, nie tylko bytoby
to naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, ale takze obejscie przepisow
i zastosowanego w specyfikadji i ogtoszeniu o zamowieniu wymogu posiadania do$wiadczenia®.

W innym z wyrokéw Krajowa Izba Odwotawcza stusznie wskazata, iz zobowigzanie, o ktérym mowa w art.
26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwieri publicznych (bqdz inne, odpowiednie oswiadczenie w tym zakresie) winno wyra-
zac w sposob wyrazny i jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajgcemu sie o zamowienie odpowiedniego
zasobu — wskazywac jego rodzaj, czas udzielenia, a takze inne istotne okolicznosci, w tym wynikajqce ze specyfiki tego
zasobu. W sytuacji, gdy przedmiotem udzielenia sq zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym,
niemoZliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie za-
mowienia, taki dokument powinien zawierac wyraZne nawiqgzanie do uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu za-
mowienia. Powyzsze uczestnictwo, w dowolnej, dozwolonej przez prawo postaci (jako podwykonawca, doradca czy
na innej podstawie) musi jednak zosta¢ wykazane przez wykonawce, bowiem nie mozna przekazac ani zobowigzac
sie do udzielenia wiedzy i doswiadczenia bez osobistego udziatu udzielajqcego tych zasobdw w realizacji zamowienia.
W przeciwnym bowiem wypadku zamawiajqcy bedzie uprawniony do uznania, Zze wykonawca polegajqcy na zaso-
bach innego podmiotu, przedktadajqcy samo tylko zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia innego
podmiotu bez wskazania uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamaowienia, nie udowodnit dysponowania od-
powiednim zasobem'.

? Zob.wyrokz 23 sierpnia 2010 . (sygn. akt KIO 1741/10). Zob. réwniez opinia UZP — Warunki dopuszczalnosci powotywania sie
przez wykonawce na referencje dotyczace oséb trzecich w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
(art. 26 ust. 2b ustawy — Prawo zamowien publicznych,) dostepna na stronie www.uzp.gov.pl.

1 Wyrok z 13 lipca 2010 1. (sygn. akt KIO 1288/10).



W sytuacji, w ktérej wykonawca nie spetnia samodzielnie warunkéw udziatu w postepowaniu i jednocze-
$nie nie udowodni dysponowania odpowiednim zasobem podmiotow trzecich, podlega wykluczeniu z poste-
powania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Il. Wykonawca, ktéry wykaze (udowodni) swoje prawo do dysponowania zasobami podmiotu trzeciego
ma prawo do przedstawienia w tym zakresie, w miejsce dokumentéw odnoszacych sie do wykonawcy, do-
kumentow podmiotowych odnoszacych sie do podmiotu trzeciego, np. wykazu pracownikéw i sprzetu tego
podmiotu, referencji itp. zgodnie z wymaganiami odnosnie do dokumentéw stawianymi przez zamawiajacego
wykonawcom.

Podkresli¢ nalezy, iz w sytuacji, gdy wykonawca spetnia samodzielnie warunki udziatu w postepowaniu,
bez powotywania sie na zasoby innych podmiotéw, fakt realizacji zamowienia przy udziale podwykonawcy nie
powoduje koniecznosci przedktadania przez wykonawce, w celu weryfikacji jego zdolnosci podmiotowych do
realizacji zamoéwienia, zadnych dokumentéw dotyczacych podwykonawcy.

Natomiast, jezeli, zgodnie § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 r. w spra-
wie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817) wykonawca, wykazujac spetnianie warunkdw, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy,
a podmioty te beda braty udziat w realizacji czeéci zamdwienia, zamawiajacy moze zada¢ od wykonaw-
cy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow dokumentéw wymienionych w § 2 rozporzadzenia, tj.:
1) oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia; 2) aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru, jezeli odreb-
ne przepisy wymagajg wpisu do rejestru, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art.
24 ust. 1 pkt 2 ustawy, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnio-
skow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo sktadania ofert, a w stosun-
ku do o0séb fizycznych o$wiadczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy; 3) aktualnego zaswiadczenia wia-
$ciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw
lub zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
pfatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu - wystawionego nie wczesniej
niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia albo sktadania ofert; 4) aktualnego zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajacego, ze wyko-
nawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne lub potwierdzenia, ze uzy-
skat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie
w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu — wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed upty-
wem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia albo
sktadania ofert; 5) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 4-8 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo skfadania ofert; 6) aktualnej informacji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz
6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udziele-
nie zamowienia albo sktadania ofert.

Jak wynika z powyzszego przepisu, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow ztozenia dokumentow
podmiotowych dotyczacych podmiotéw trzecich, ale jedynie w zakresie okolicznosci wskazanych w art. 24 ust.
1 ustawy Pzp, do ktérych odsyta § 2 ust. 1 rozporzadzenia, i tylko w odniesieniu do sytuacji, gdy wykonawca
przy wykazaniu spetniania warunkéw podmiotowych powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego, ktory bedzie
uczestniczyt w realizacji zamowienia. Wola w tym zakresie powinna zosta¢ wyrazona przez zamawiajacego juz
w ogtoszeniu o zamowieniu i siwz, a wiec na zasadach takich samych jak w stosunku do wykonawcéw, poprzez
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wskazanie analogicznych dokumentéw jak tych zadanych bezposrednio od wykonawcéw, w zakresie okreslo-

nym rozporzadzeniem.

Nieztozenie przez wykonawce w sytuacji wyzej okreslonej wtasciwych dokumentéw odnoszacych sie do

podmiotu trzeciego, wymaganych przez zamawiajacego, skutkuje obowiazkiem wykluczenia wykonawcy z po-

stepowania z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (por. art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp) po uprzednim wezwaniu wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Konkluzje:

1.

Obowiagzkiem wykonawcy w przypadku, gdy korzysta z potencjatu podmiotéw trzecich, jest rze-
czywiste wykazanie, ze tym potencjatem bedzie dysponowat.

Tre$¢ zobowigzania podmiotu trzeciego powinna okresla¢: kto jest podmiotem przyjmujacym
zasoby, zakres zobowigzania podmiotu trzeciego, czego konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz
w jaki spos6b bedzie ono wykonane, w tym jakiego okresu dotyczy. A w sytuacji, gdy przedmio-
tem udzielenia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajacym, niemozliwe do
samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie
zamoéwienia, taki dokument powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego pod-
miotu w wykonaniu zamoéwienia.

Zamawiajacy moze zadac od wykonawcéw ztozenia dokumentéw podmiotowych dotyczacych
podmiotéw trzecich, ale jedynie w zakresie okolicznosci wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy, do
ktorych odsyta § 2 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, i tylko pod warunkiem, gdy wy-
konawca przy wykazywaniu spetniania warunkéw podmiotowych powotuje sie na zasoby tych
podmiotéw i beda one uczestniczyty w realizacji zamoéwienia.

Nieztozenie przez wykonawce w sytuacji, w ktérej w celu wykazania swojej zdolnosci do realizacji
zamowienia polega on na zasobach podmiotéw trzecich, ktére beda uczestniczyty w realizacji za-
mowienia, whasciwych dokumentéw odnoszacych sie do podmiotu trzeciego, wymaganych przez
zamawiajacego, skutkuje obowigzkiem wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu nie-
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (por. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp), po
uprzednim wezwaniu wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw.
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INFORMATOR NR 12/2011

Udzielanie zamoéwien instytucji gospodarki budzetowej
przez organ wtadzy publicznej wykonujacy funkcje
organu zatozycielskiego tej instytucji
(art. 4 pkt 13 ustawy Pzp)

Zgodnie z art. 4 pkt 13 Pzp ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieri publicznych (Dz. U. z 2010 1. Nr 113,
poz. 759, z pézn. zm.) ustawy tej nie stosuje sie do zamodwien udzielanych instytucji gospodarki budzetowej przez
organ wiadzy publicznej wykonujacy funkcje organu zatozycielskiego tej instytucji, jezeli tacznie sa spetnione na-
stepujace warunki: zasadnicza cze$¢ dziatalnosci instytucji gospodarki budzetowej dotyczy wykonywania zadan
publicznych na rzecz tego organu wtadzy publicznej; organ wiadzy publicznej sprawuje nad instytucjg gospo-
darki budzetowej kontrole odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami nieposiadajacymi
osobowosci prawnej, w szczegdlnosci polegajaca na wptywie na decyzje strategiczne i indywidualne dotyczace
zarzadzania sprawami instytucji; przedmiot zamowienia nalezy do zakresu dziatalnosci podstawowej instytucji
gospodarki budzetowej okreslonego zgodnie z art. 26 ust. 2 pkt 2 ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicz-
nych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240, z péZn. zm).

Przepis ten wprowadza na grunt prawa polskiego instytucje zamdwienia wewnatrzorganizacyjnego tzw.
,zamowienia in-house” znang prawu wspoélnotowemu, dopuszczalng na gruncie orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci — obecnie TSUE.

Zgodnie z pogladem wyrazanym wielokrotnie przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (por. orzeczenie
w sprawie (-107/98 ,Teckal") mozliwe jest odstapienie od stosowania przepisow o zamdwieniach publicznych
w przypadku, gdy wykonawca jest podmiotem prawnie odrebnym od instytucji zamawiajacej, jezeli spetnione
sg dwa podstawowe warunki:
1) organ administracji publicznej, bedacy instytucja zamawiajacg musi sprawowac nad tym odrebnym pod-
miotem kontrole analogiczna do kontroli sprawowanej nad swoimi wiasnymi stuzbami (wydziatami) oraz
2) 6w odrebny podmiot musi wykonywac swoja dziatalno$¢ w zasadniczej czesci na rzecz kontrolujacej go
jednostki lub jednostek.

Jak wskazat ETS w wyroku w sprawie G340/04 Carbotermo, ,0cena, czy instytucja zamawiajaca sprawuje
kontrole analogiczna do sprawowanej nad wtasnymi stuzbami, musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem cato-
ksztattu przepisow prawnych oraz istotnych okolicznosci (..). Z analizy sprawy musi wynika¢, ze spotka, ktérej
udzielono zamdwienia jest poddana kontroli, ktéra umozliwia instytucji zamawiajacej wywieranie wptywu na
decyzje podejmowane przez te spdtke. Musi tu chodzi¢ o mozliwos¢ wywierania decydujacego wptywu zardw-
no na cele strategiczne, jak i na wazne decyzje. (..) Okolicznos¢, ze instytucja zamawiajgca posiada, sama lub wraz
zinnymi instytucjami publicznymi, cato$¢ kapitatu zaktadowego spotki, ktérej udzielono zamaowienia, wydaje sie
wskazywac - jednakze w sposdb nieprzesadzajacy — ze instytucja zamawiajaca sprawuje nad tg spotka kontrole
analogiczna do sprawowanej nad wiasnymi stuzbami”.

Jedli chodzi o drugi z ww. warunkow, nalezy zwrdci¢ uwage, ze w tym samym wyroku Trybunat wskazat, iz
warunek wykonywania zasadniczej czedci dziatalnosci na rzecz kontrolujacej jednostki zostaje spetniony w sytu-
agji, gdy dziatalnos¢ wykonawcy poswiecona jest gtownie instytucji zamawiajacej, a ewentualna pozostata dzia-
talnos¢ ma charakter marginalny. Warunek ten ma celu zapewnienie, aby procedury zamowier publicznych znaj-
dowaty zastosowanie w tych przypadkach, gdy przedsiebiorstwo kontrolowane przez instytucje zamawiajaca
dziata aktywnie na rynku, a tym samym moze znalez¢ sie w stosunku konkurencji z innymi przedsiebiorstwami.
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Co do zasady nalezy zatem uznac, ze przestanka wykonywania zasadniczej czesci dziatalnosci na rzecz instytucji
zamawiajacej zachodzi wowczas, gdy rozmiar i zakres dziatalnosci wykonywanej na rzecz innych podmiotéw jest
tego rodzaju, ze nie stanowi ona konkurencji dla innych przedsiebiorcow dziatajacych w tym segmencie rynku.

Odnoszac powyzsze do relacji pomiedzy organem witadzy publicznej a instytucjg gospodarki budzetowej
nalezy zwrdci¢ uwage na kilka zasadniczych cech tej instytucji.

Jako byt prawny instytucja gospodarki budzetowej jest podmiotem niezaleznym od organu witadzy pu-
blicznej, uzyskuje bowiem osobowosc¢ prawng z chwilg wpisania do Krajowego Rejestru Sagdowego (art. 23 ust.
5 ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, Dz. U. Nr 157 poz. 1240 ze zm.). Ponadto samodzielnie
gospodaruje mieniem (art. 28 ust. 1 ustawy o finansach publicznych). Mimo to instytucja gospodarki budzetowej
pozostaje jednostka sektora finanséw publicznych tworzona w celu realizacji zadar publicznych (art. 23 ust. 1
ustawy o finansach publicznych). Realizacja zadan publicznych nalezy zatem do zakresu dziatalnosci podstawo-
wej (@ w niektérych wypadkach takze — wytgcznej) tej instytucji. Jednoczesnie organ administracji bedacy orga-
nem zatozycielskim instytucji gospodarki budzetowej wyposazony jest w kompetencje pozwalajace na uznanie,
ze sprawuje on nad instytucjg kontrole analogiczna do kontroli sprawowanej nad swoimi wiasnymi stuzbami.
Organ zatozycielski nadaje instytucji statut, w ktérym okresla m.in. przedmiot dziatalnosci podstawowej oraz
ewentualnie zasady prowadzenia dziatalnosci innej niz podstawowa, a takze Zrodta uzyskiwania przychoddw
(art. 26 ustawy o finansach publicznych). Organ zatozycielski powotuje i odwotuje dyrektora instytucji (art. 27 ust.
1 ustawy o finansach publicznych). Ponadto organ zatozycielski sprawuje istotne funkcje nadzorcze w zakresie
gospodarki finansowej instytucji, w tym m.in. wyraza zgode na dokonywanie zmiany przychodéw i kosztéw
w planie finansowym w trakcie roku budzetowego, na zaciggniecie zobowigzania przekraczajgcego 30% rocz-
nych przychodow, ustala zasady zbywania (najmu, dzierzawy, uzyczenia) aktywow instytucji (art. 24 ust. 5 i art.
28 ust. 3 i 4 ustawy o finansach publicznych).

Okreslone powyzej gtowne zasady funkcjonowania instytucji gospodarki budzetowej wskazujg, ze sto-
sunki prawne nawigzywane pomiedzy organem zatozycielskim a instytucjg polegajace na udzielaniu instytudji
przez ten organ zamoéwien, o ktérych mowa w art. 4 pkt 13 ustawy Pzp, moga by¢ kwalifikowane jako zamowie-
nia in-house, a zatem niepodlegajace przepisom o zamdwieniach publicznych, o ile spetnione zostana tacznie
warunki w tym przepisie wskazane.

W przypadku instytucji gospodarki budzetowej, jako odrebnego podmiotu prawa posiadajacego osobo-
wos¢ prawna (art. 23 ust. 5 ustawy o finansach publicznych), relacje warunkujgce mozliwo$¢ dokonywania zamo-
wien typu in-house wigzg jg wytacznie z organem zatozycielskim. W odniesieniu do innego podmiotu nie mozna
bowiem wykaza¢ m.in. spetniania warunku sprawowania przez ten podmiot kontroli na instytucjg gospodarki
budzetowej. W szczegdlnosci relacja taka nie zachodzi pomiedzy instytucjg gospodarki budzetowej a inng jed-
nostka organizacyjng podlegta organowi zatozycielskiemu tej instytudji.

Na tym tle pojawita sie kwestia odnosnie do mozliwosci zlecania zamowien instytucji gospodarki budze-
towej przez ministerstwo powotane do obstugi ministra bedacego organem zatozycielskim tej instytucji. Nalezy
w tym miejscu wskazad, iz w swietle obowiazujacych regulacji prawnych ministerstwo nie jest organem admini-
stracji rzadowej, lecz stanowi parfistwowa jednostke budzetowa w mysl art. 9 pkt 3 ustawy z dnia ustawa o finan-
sach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240, z péZn. zm.). Jednak, biorac pod uwage, ze ministerstwo stanowi aparat
wykonawczy ministra i dziatalno$¢ ministerstwa ogranicza sie jedynie do stworzenia ministrowi niezbednych
warunkéw do nalezytego wykonywania obowiazkow, zasadne jest rozciggniecie stosowania dyspozycji normy
zart. 4 pkt 13 Pzp réwniez na ministerstwo, ktore obstuguje organ zatozycielski instytucji gospodarki budzetowe;j
w zakresie realizacji zadar ministra.
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INFORMATOR NR 1/2012

Stosowanie art. 36 ust. 5 w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp
- podwykonawstwo a dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010
r.Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp” wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniy,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajagcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamo-
wienia, w szczegdlnosci przedstawiajagc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia. Sens normatywny
tego przepisu sprowadza sie do stwierdzenia, ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publiczne-
go moze powotac sie w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez zama-
wiajgcego zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp na zasoby podmiotu trzeciego w sytuacji, gdy sam bezposrednio
nie dysponuje takimi zasobami (np. wymaganymi przez zamawiajacego urzadzeniami).

Tak wiec poleganie na zasobach podmiotu trzeciego zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp odnosi sie do
kwestii wykazania dysponowania zasobami niezbednymi do wykonania zamdéwienia okreslonymi przez zama-
wiajgcego w ramach danego postepowania (opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu) na etapie badania ofert (wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu).

Niezaleznie od dysponowania zasobami podmiotu trzeciego zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp pozosta-
je kwestia powierzenia przez wykonawce wykonania zamoéwienia podwykonawcom. Zgodnie bowiem z art. 36
ust. 5 ustawy Pzp wykonawca moze powierzy¢ wykonanie zamoéwienia podwykonawcom, z wyjatkiem przy-
padku, gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia zamawiajacy zastrzeze w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, ze czes¢ lub catos¢ zamowienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom. Wskazany
przepis ustawy Pzp nie uzaleznia dopuszczalnosci powierzenia wykonania zamoéwienia podwykonawcom od
powofania sie przez wykonawce na zasoby podmiotéw trzecich zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym dopuszczalno$¢ powierzenia wykonania
zamowienia podwykonawcom oceniana jest wedtug regut wynikajacych z art. 36 ust. 5 ustawy Pzp. Przy czym
nie jest wymagane, aby wykonawca powotywat sie na zasoby podmiotu trzeciego (podwykonawcy) w celu wy-
kazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wskazujac na powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz powierzenie wykonania zamdéwienia podwykonawcy zgod-
nie z art. 36 ust. 5 ustawy Pzp nie stanowi korzystania z zasobéw podmiotu trzeciego w rozumieniu art. 26 ust.
2b ustawy Pzp.

Powyzsze oznacza, ze wykonawca, ktéry na etapie ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego
w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez zamawiajgcego zgodnie
z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp nie powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego (tj. samodzielnie spetnia warun-
ki udziatu w postepowaniu) moze zastrzec powierzenie wykonania zamoéwienia podwykonawcy zgodnie
z art. 36 ust. 5 ustawy Pzp. Taki udziat podwykonawcy w wykonaniu zamowienia nie stanowi jednak korzystania
z zasobow podmiotu trzeciego w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Stwierdzeniu temu nie sprzeciwia sie
ustalenie, iz powotanie sie na dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
bedzie wigzac sie w wielu przypadkach z powierzeniem wykonania czesci zamowienia takiemu podmiotowi.

Dokonane powyzej ustalenie ma istotne znaczenie dla okreslenia zakresu zastosowania § 1 ust. 2 rozporza-
dzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac zama-

24



wiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), zwanego
dalej ,rozporzadzeniem w sprawie dokumentow”. Stosownie bowiem do tego przepisu, jezeli wykonawca, wyka-
zujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na zasobach innych podmiotow
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te beda braty udziat w realizacji czesci zamaowienia,
zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wy-
mienionych w § 2. Z wyraZznego brzmienia tego przepisu wynika zatem, iz znajduje on zastosowanie jedynie do
przypadku, gdy udziat podwykonawcy w wykonaniu zamdwienia zwigzany jest zjednoczesnym powotywaniem
sie przez wykonawce na zasoby tego podwykonawcy zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w celu wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. A contrario nie znajduje on zastosowania do przypadkéw, gdy co
prawda w wykonaniu zamdwienia bedzie brat udziat podwykonawca, ale wykonawca nie powotuje sie na jego
zasoby w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Tak wiec dopiero, gdy tacznie wyko-
nawca zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamdwienia podwykonawcy i jednoczesnie powotuje sie na zaso-
by tego podwykonawcy w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, znajduje zastosowa-
nie § 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentow. W takim przypadku zamawiajacy moze zadac przedtozenia
dokumentéw wymienionych w § 2 tego rozporzadzenia dotyczacych bezposrednio samego podwykonawcy.



INFORMATOR NR 2/2012

Forma zobowiagzania podmiotu trzeciego
(art. 26 ust. 2b ustawy Pzp)

I. Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jed-
nolity: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm), dalej zwang ,ustawg Pzp” wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolnosciach finan-
sowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca
w takiej sytuacji zobowiazany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéow
do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.
Powyzsze oznacza, iz wykonawca celem udowodnienia zamawiajacemu dysponowania zasobami niezbedny-
mi do realizacji danego zamowienia, o ile korzysta z doswiadczenia podmiotow trzecich, zobowigzany jest do
przedtozenia stosownego oswiadczenia w formie pisemnego zobowigzania.

I1. Ustawa Pzp nie definiuje pojecia pisemnosci. Dlatego tez, positkujac sie przepisem art. 14 ustawy Pzp,
koniecznym jest odniesienie sie do przepisdw ustawy z 23 kwietnia 1964 roku (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.) — Ko-
deks cywilny, dalej ,KC". Z brzmienia art. 78 § 1 KC wynika, iz do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej
wystarcza ztozenie witasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli. Rdwniez
w orzecznictwie podkresla sie, ze ,minimalnym wymaganiem dla zachowania formy pisemnej jest ztozenie wiasno-
recznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia” (wyrok Sadu Najwyzszego z 24 sierpnia 2009 r,,
sygn. akt | PK 58/09). Majac na wzgledzie powyzsze, wskazac nalezy, iz obowigzek pisemnosci zobowiazar pod-
miotow trzecich nalezy interpretowac i rozstrzygac w oparciu o przepisy KC.

Z tresci przywotanych wyzej przepisow ustawy Pzp i KC jednoznacznie wynika, ze ustawodawca zastrzegt
dla zobowigzania sktadanego przez podmiot trzeci w wykonaniu dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp forme pi-
semna. W zwigzku z powyzszym, gdy dowodem dysponowania zasobami podmiotow trzecich wybranym przez
wykonawce jest zobowigzanie podmiotu trzeciego, musi ono przybrac¢ forme pisemng i nie jest dopuszczalna
inna forma, w tym kopia dokumentu potwierdzona za zgodnos¢ z oryginatem. Potwierdzeniem tej interpretacji
jezykowej jest réwniez interpretacja funkcjonalna przepiséw ustawy Pzp. Nie moze bowiem zamawiajacy udzie-
li¢ zamodwienia publicznego wykonawcy, ktéry sam nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu ani tez nie
uwiarygodni, w sposéb dostateczny, ze podmioty, na ktérych polega, prawnie skutecznie zobowigzaty sie oddac
wykonawcy zasoby niezbedne do realizacji zamoéwienia. Majac na wzgledzie powyzsze, za stuszne nalezy uznac
prezentowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej stanowisko, zgodnie z ktérym zobowigzania pod-
miotéw trzecich do udostepnienia zasobdw, ztozone w formie kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem
przez wykonawce, nie spetniajg wymogu formy pisemnej, okreslonej w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. (zob.
wyrok KIO z 18 marca 2011 r,, KIO/UZP 447/11 KIO/UZP 449/11 KIO/UZP 452/11; wyrok KIO z 6 kwietnia 2011 r., KIO/
UZP 636/11; wyrok KIO z 5 maja 2011 r. KIO/UZP 822/11; wyrok KIO z 8 czerwca 2011 r. KIO/UZP 1106/11 KIO/UZP
1111/11). A contrario — jedynie ztozenie oryginatu dokumentu zawierajagcego podpis osoby pod trescig oswiadcze-
nia, spetnia wymag formy pisemnej zobowiazania, okreslonej w art. 26 ust. 2b Pzp.

I1I. Dodatkowo wskazac nalezy, iz § 6 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009
roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), zwanego dalej ,rozporzadzeniem w sprawie doku-
mentow”, odnosi sie jednak tylko do dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
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w postepowaniu, ktére zostaty w ww. rozporzadzeniu wprost wskazane. Rozporzadzenie w sprawie dokumen-
téw nie wymienia natomiast wsréd dokumentow skfadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu ,pisemnych zobowigzan” podmiotéw udostepniajacych zasoby wykonawcom. Tym samym
zastrzezona w rozporzadzeniu o dokumentach mozliwos¢ przedtozenia stosownych dokumentéw w formie pi-
semnej lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem nie znajduje zastosowania w odniesieniu do wymie-
nionego wytacznie w ustawie Pzp dokumentu w postaci zobowigzania podmiotu trzeciego. Majac na wzgledzie
powyzsze, wskazac nalezy, ze § 6 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw nie odnosi sie do zobowigzania
podmiotu trzeciego, dla ktérego ustawa zastrzegta forme pisemng, zwilaszcza, ze ustawa jest aktem prawnym
wyzszego rzedu niz rozporzadzenie. Oznacza to, iz wykonawce wigze nakaz odnoszacy sie do formy, w jakiej ma
by¢ ztozone zobowigzanie, wynikajacy z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a nie przepisy ww. rozporzadzenia,
ktére odnosza sie do formy innych dokumentéw.



INFORMATOR NR 4/2012

Optacona polisa lub inny dokument potwierdzajacy,
ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia jako dokumenty potwierdzajace
ekonomiczna zdolnos¢ wykonawcy do realizacji zamoéwienia

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich
moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.z 2009 r.
Nr 226, poz. 1817), dalej ,rozporzadzenie w sprawie dokumentéw”, wskazuje w § 1 ust. 1 pkt 10, Ze zamawiajacy
moze zadac na okolicznos¢ znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewnia-
jacej wykonanie zamodwienia optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego,
ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamowienia.

1. Cel zadania polisy

Celem Zagdania polisy ubezpieczeniowej od wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego jest jedynie ocena ich sytuacji ekonomicznej i finansowej. Podzieli¢ w tym zakresie nalezy wyrazone
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej stanowisko, ze polisa OC sktadana przez wykonawcédw w celu wy-
kazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu nie stuzy zabezpieczeniu realizacji zamoéwienia, w przed-
miocie ktérego prowadzone jest postepowanie, lecz ma potwierdzi¢, ze wykonawca posiada ubezpieczenie
OC w okreslonej przez zamawiajacego wysokosci (tak: wyrok KIO z 30 listopada 2010 r,, KIO 2512/10; wyrok KIO
z 21 kwietnia 2011 r, sygn. akt: KIO 753/11, KIO 758/11; wyrok KIO z 11 stycznia 2011 r,, sygn. akt KIO 2801/10; wyrok
721 maja 2010 1. sygn. akt: KIO/UZP 814/10; wyrok KIO z 15 lipca 2010 1, sygn. akt: KIO 1395/10; wyrok KIO z 6 kwiet-
nia 2011 r, sygn. akt KIO 605/11; wyrok z 9 marca 2009 r,, sygn. akt KIO/UZP 216/09, KIO/UZP 223/09).

Dla zadania ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej dla wykonania przedmiotu umowy zamawiajacy
powinien sformufowac stosowane wymagania umowne lub inne postanowienia siwz, ktére zobowigzg wybra-
nego wykonawce do zawarcia stosowanej umowy ubezpieczenia (por. wyrok KIO z 18 stycznia 2012 r,, KIO/UZP
62/12; wyrok KIO z 30 czerwca 2010 r,, KIO/UZP 1206/10).

Celem przedtozenia polisy jest sprawdzenie zdolnosci ekonomicznej i finansowej wykonawcy pod katem :

(1) zdolnosci poniesienia okreslonych kosztéw w celu uzyskania ubezpieczenia (por. wyrok KIO z 18 stycznia
2012 1);

(2)  zdolnosci wykonawcy do ubezpieczenia witasnej dziatalnosci na zadang przez zamawiajacego sume i moz-
liwosci uzyskania ubezpieczenia ( ubezpieczyciel weryfikuje w takich sytuacjach dany podmiot zamierza-
jacy zawrze¢ umowe ubezpieczenia pod wzgledem jego wiarygodnosci, uczciwosci gospodarczej oraz
mozliwosci zapfaty sktadek (tak: wyrok SO we Wroctawiu z 14 lipca 2011 r,, X Ga 213/11).

2. Zakres polisy

Przedtozona wraz z ofertg polisa powinna potwierdza¢, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowie-
dzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdéwienia. Polisa ubezpie-
czeniowa od odpowiedzialnosci cywilnej nie musi by¢ tozsama z petnym zakresem dziatalnosci ujawnionym

28



w KRS wykonawcy. Wystarczy, ze ubezpieczenie odnosi sie do faktycznie wykonywanej przez firme dziatalnosci
(wyrok KIO z 19 maja 2008 r., KIO/UZP 429/08). Przedmiotem badania przez zamawiajacego powinno byc tylko
ubezpieczenie wykonawcodw w zakresie dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia.

3. ,Opfacona” polisa lub inny dokument potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwiazanej z przedmiotem zamowienia

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ustawodawca wyraznie zastrzega obowigzek
przedtozenia optaconej polisy (arg.z§ 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw), co wymaga wyka-
zania spetnienia swiadczenia obcigzajacego ubezpieczajgcego, wynikajacego z umowy ubezpieczenia (art. 805
ke). W zwigzku z powyzszym wymaog optacenia polisy OC powinien by¢ wypetniony na dzier uptywu terminu
sktadania ofert lub wnioskéw w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Pdzniejsze wypetnienie
tego obowigzku przez wykonawce (opfata polisy) nie moze by¢ uznane za spetnianie warunku podmiotowego
udziatu w postepowaniu o zamowienie publiczne, nawet — jesli w swietle obowigzujgcych przepiséw prawa,
przede wszystkim przepisow kodeksu cywilnego — pdzniej polisa ubezpieczeniowa zostanie przez dany pod-
miot optacona, a tym samym ochrona ubezpieczeniowa danego wykonawcy obowiazuje, czy tez wstecznie
obowiazywata w momencie sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (por. wyrok KIO
210.08.2011 r, sygn. akt KIO 1623/11, wyrok z 6.12.2011 r, sygn. akt KIO 2537/11). Nie mozna wiec uznac za ,optaco-
ng" w rozumieniu przepisow rozporzadzenia polise, ktérej termin ptatnosci jest odroczony i uptywa po terminie
otwarcia ofert.

Jak wskazano wyzej, ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odbywa sie wedtug stanu na
dziert uptywu terminu skfadania ofert. Dotyczy to réwniez dokumentéw uzupetnianych na wezwanie (por. 26
ust. 3 ustawy Pzp), czy tez sktadanych w wyniku wyjasnien (por. 26 ust. 4 ustawy Pzp).

W sytuacji, gdy fakt optacenia sktadek nie wynika z samej tresci polisy, wykonawca powinien zataczy¢
do polisy inny dokument potwierdzajacy odprowadzanie stosownych sktadek (np. wyciag z konta bankowego,
rachunek itp.). W przypadku braku potwierdzenia w samym dokumencie polisy jej optacenia, zamawiajacy po-
winien w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wezwac wykonawce do przediozenia dokumentu potwierdzajgcego optacenie
polisy pod rygorem wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
(por. wyrok KIO z 5 marca 2012 r, sygn. akt KIO 223/12 KIO 248/12 KIO/UZP 261/12, wyrok KIO z 16 czerwca 2011 r,,
sygn. akt KIO/UZP 1151/11). Wykonawca nie bedzie podlegat wykluczeniu, gdy na wezwanie zamawiajacego
przedstawi dokumenty potwierdzajgce fakt optacenia polisy przed uptywem terminu skfadania ofert lub wnio-
skow.,

Zamawiajacy moze zadac jedynie tych sktadek, ktére staty sie wymagalne do dnia uptywu terminu skfa-
dania ofert lub wnioskéw w postepowaniu. Ustawa Pzp ani rozporzadzenia wykonawcze do niej nie ustanawiaja
przepisdw szczegdlnych w stosunku do regulacji kodeksu cywilnego, ktére nakazywatby uznac, ze na potrzeby
wykazania w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego posiadania ochrony ubezpieczeniowej wyma-
gane jest optacenie wszystkich rat sktadki, przed terminem ich ptatnosci okreslonym w umowie ubezpieczenia.
Zgodnie bowiem z przepisem art. 814 § 1 KC, odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie co do zasady
z dniem optacenia pierwszej raty sktadki. Wskazac zatem nalezy, ze jezeli w umowie ubezpieczenia postanowio-
no, ze uiszczenie skfadki nastepowac bedzie w oznaczonych w umowie terminach, tj. w ratach (np. miesiecznych,
kwartalnych itp.), wowczas pierwsza rata sktadki, ptatna przy zawarciu umowy ubezpieczenia, skutkuje rozpocze-
ciem ochrony ubezpieczeniowe).

Zatem wplata pierwszej raty jest wystarczajaca do osiggniecia celu umowy ubezpieczenia, ktérej zawarcia
wymagat zamawiajacy, a wiec posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej i do uznania, ze wyko-
nawca przediozyt optacona polise. Zgdanie optacenia petnej sktadki, pomimo ze po zaptaceniu pierwszej raty
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aktywowata sie odpowiedzialno$¢ ubezpieczyciela, jest wiec nieuzasadnione. Powyzsze stanowisko potwierdza
Krajowa Izba Odwotawcza w nastepujacych wyrokach: wyrok z 23 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO/UZP 99/12;
wyrok z 2 listopada 2011 r,, sygn. akt KIO 2234/11; wyrok z 23.08.2011 r, sygn. akt KIO 1675, KIO 1676/10; oraz
stanowisko powyzsze podzielit Sad Okregowy we Wroctawiu w wyroku z 14 lipca 2011 r, sygn. akt X Ga 213/11.

Wskazac nalezy réwniez, ze z chwila optacenia pierwszej raty sktadki ubezpieczeniowej wykonawca zostaje
objety ochrong ubezpieczeniowga na wskazanga przez zamawiajagcego sume i okolicznosci powyzszej nie zmienia
fakt, ze data uiszczenia kolejnej raty sktadki jest okreslona przez konkretne zdarzenie w postaci zawarcia umowy
w ramach danego zamowienia publicznego. Postanowienie powyzsze nie powoduje bowiem w zaden sposéb
wstrzymania ochrony ubezpieczeniowej (por. wyrok SO we Wroctawiu z 14 lipca 2011 r,, sygn. akt X Ga 213/11).

4. Inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia

Zgodnie z art. 809 § 1 k.c. ubezpieczyciel zobowigzany jest potwierdzi¢ zawarcie umowy dokumentem
ubezpieczenia. Polisa nie jest jedynym dokumentem potwierdzajacym zawarcie umowy ubezpieczenia'. Przez
pojecie dokumentu ubezpieczeniowego nalezy rozumiec nie tylko polise, ale takze przyktadowo legitymacje
ubezpieczeniowe (potwierdzajgce zawarcie umow ubezpieczen zbiorowych) czy tymczasowe zaswiadczenie
wystawione przez ubezpieczyciela”. Krajowa lzba Odwotawcza, analizujac pojecie ,innego dokumentu potwier-
dzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatal-
nosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia” wskazata ponadto, ze za dokument taki moze by¢ uznana row-
niez nota pokrycia, pod warunkiem, ze spetniataby ona wymogi wskazane w art. 141 ustawy z 22 maja 2003 r.
0 dziatalnosci ubezpieczeniowej (Dz. U. Nr 124, poz. 1151, ze zm.), ktéry stanowi, ze polisa lub inny dokument
potwierdzajacy zawarcie umowy ubezpieczenia przez oddziat lub w inny sposéb niz przez oddziat w ramach
swobody $wiadczenia ustug musi zawiera¢ informacje dotyczace: 1) adresu i siedziby zaktadu ubezpieczen lub
odpowiednio adresu oddziatu zaktadu ubezpieczen, ktéry udziela ochrony ubezpieczeniowej; 2) miejsca zawar-
cia umowy ubezpieczenia; 3) wiasciwosci sadu, w przypadku sporu miedzy stronami umowy ubezpieczenia;
4) daty zawarcia umowy ubezpieczenia i terminu jej obowigzywania; 5) przedmiotu umowy ubezpieczenia
i warunkow jej wykonania; 6) oznaczenia stron umowy ubezpieczenia; 7) wysokosci skfadki ubezpieczeniowej;
8) wskazania ogodlnych warunkéw ubezpieczenia, w oparciu o ktére zostata zawarta umowa ubezpieczenia oraz
ich dostarczenia ubezpieczajacemu®. Uzupetniajac powyzsze stanowisko, wskazac nalezy, ze brak jest analogicz-
nego obowiazku dla krajowych zaktadéw ubezpieczen, cho¢ przepisy rozdziatu 1 dziat Il ustawy o dziatalnosci
ubezpieczeniowej wskazujg pewne obligatoryjne elementy umowy ubezpieczenia, w praktyce skutkujgce ich
umieszczaniem wiasnie w wydawanym dokumencie ubezpieczenia'.

Podsumowujac, wskazac nalezy, ze innym dokumentem potwierdzajqcym, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia, bedzie
inny niz polisa dokument potwierdzajacy zawarcie umowy ubezpieczenia, ktory potwierdza obligatoryjne ele-
menty umowy ubezpieczenia, w szczegdlnosci te, o ktérych mowa w art. 141 ustawy o dziatalnosci ubezpiecze-
niowej. Z tresci tego dokumentu lub z zatgczonego do niego dodatkowych dokumentéw powinien wynikac fakt

Opinia sporzadzona przez Z. Standara na zlecenie Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu 28 lipca 2006 r., tekst opinii
dostepny w wersji elektronicznej na www.sejm.gov.pl.

12 Por.: Komentarz do art. 809 kodeksu cywilnego (Dz.U.64.16.93), [w:] D. Mréz, Komentarz do ustawy z 13 kwietnia 2007 r.
0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U.07.82.557), w zakresie zmian do ustawy
7 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U.64.16.93), LEX/el. 2008.

Por. wyrok KIO z 22 maja 2009 r,, sygn. akt KIO/UZP 610/09.

' Komentarz do art. 141 ustawy z 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (Dz.U.10.11.66), [w:] M. Adamowicz,
A.Brodecka-Chamera, D. Fuchs, M. Glicz, B. Janyga, S. Koroluk, J. Kruczalak-Jankowska, K. Malinowska, D. Masniak, J. Nawracata,
M. Serwach, E. Spigarska, E. Wieczorek, A. Wowerka, Prawo ubezpieczer gospodarczych. Tom I, Komentarz, LEX, 2010, wyd. Il.
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optacenia przez wykonawce skfadki na ubezpieczenie zgodnie z tredcig tej umowy nie pdzniej niz do uptywu
terminu skfadania ofert. Uzyte bowiem przez ustawodawce okreslenie ,optacona” odnosi sie bowiem nie tylko
do pojecia ,polisa”, ale rowniez do objetego koniunkcjg ,innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmio-
tem zamowienia”.

Biorac pod uwage powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze w swietle obowiazujacych przepisow nieoptaconej
polisy nie mozna zakwalifikowac do katalogu innych dokumentéw potwierdzajacych, ze wykonawca jest ubez-
pieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamo-
wienia. Nie mozna zatem podzieli¢ pogladu wyrazonego w uchwale KIO z 14 stycznia 2011 r. (KIO/KU 108/10),
zgodnie z ktérym nieopfacong polise mozna uznac za ,inny dokument, potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubez-
pieczony”, o ktérym mowa w rozporzadzeniu. Nalezy ponadto wskaza¢, ze mozliwos¢ postuzenia sie ,innym
dokumentem” ustawodawca przewidziat dopiero w przypadku braku polisy ubezpieczeniowej (tak: wyrok KIO
z 15 marca 2012 r, KIO/UZP 421/12, wyrok z 24 lutego 2012 r., KIO/UZP 301/12), co dodatkowo potwierdza prezen-
towane stanowisko.

Podsumowanie:

- wykazanie sie na etapie oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu stosowng polisa
ubezpieczeniowa ma na celu wykazanie sie przez wykonawce okreslonym statusem ekonomicz-
no-finansowym, nie zas ubezpieczenie danej inwestycji czy przedsiewziecia gospodarczego, kto-
re jest przedmiotem zamoéwienia;

-  polisa ubezpieczeniowa od odpowiedzialnosci cywilnej nie musi by¢ tozsama z petnym zakresem
dziatalnosci ujawnionym w KRS wykonawcy, ale powinna potwierdza¢ ubezpieczenie wykonawcy
w zakresie dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia;

- wymog optacenia polisy OC powinien by¢ wypetniony na dzien uptywu terminu skfadania ofert
lub wnioskéw w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego; nie mozna uznac za , opta-
cong” w rozumieniu przepiséw rozporzadzenia polisy, ktdrej termin ptatnosci jest odroczony
i uptywa po terminie otwarcia ofert;

- w przypadku, gdy umowa ubezpieczeniowa przewiduje roztozenie zaptaty kwoty ubezpieczenia
na raty, zamawiajacy moze zadac potwierdzenia optacenia jedynie tych sktadek, ktére staty sie
wymagalne do dnia uptywu terminu skfadania ofert lub wnioskéw w postepowaniu;

- brak potwierdzenia w samym dokumencie polisy faktu jej optacenia i brak zataczenia przez wy-
konawce innych dokumentéw potwierdzajacych optacenie polisy powoduje, ze aktywuje sie obo-
wigzek zamawiajacego wezwania wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do przed-
tozenia dokumentu potwierdzajacego optacenie polisy pod rygorem wykluczenia wykonawcy
z udzialu w postepowaniu;

- innym dokumentem potwierdzajacym, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia jest inny niz
polisa dokument potwierdzajacy zawarcie umowy ubezpieczenia i optacenie sktadki; waloru ta-
kiego dokumentu nie mozna przypisac nieoptaconej polisie.
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INFORMATOR NR 5/2012

Publikowanie ogtoszen w siedzibie zamawiajacego
poprzez zastosowanie elektronicznej tablicy informacyjnej
(ekranu sterowanego dotykiem)

Przepisy art. 40 ust. 1, 12a ust. 3, art. 92 ust. 2, art. 115 ust. 1 ustawy Pzp obliguja zamawiajgcego do infor-
mowania uczestnikow postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego o wskazanych w tych przepisach
czynnosciach, tj. o:

wszczeciu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (art. 40 ust. 1 ustawy Pzp);
zmianie ogtoszenia o zamdwieniu (art. 12a ust. 3 ustawy Pzp);
wyborze oferty najkorzystniejszej (art. 92 ust. 2 ustawy Pzp) i
wszczeciu postepowania w trybie konkursu (art. 115 ust. T ustawy Pzp)
poprzez zamieszczenie stosownych informacji w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego.

Siedziba zamawiajacego, w ktdrej ma byc¢ zamieszczone ogtoszenie, informacja o jego zmianie czy tez
0 wyborze oferty najkorzystniejszej — jest budynek, w ktérym zamawiajgcy prowadzi swojg dziatalnos¢, a miej-
scem powszechnie dostepnym w tej siedzibie — jest miejsce, do ktdrego osoby niebedace pracownikami zama-
wiajagcego maja swobodny dostep, tj. bez przepustek, pozwolenr, haset dostepu oraz optat itp. i w ktérym moga
zapoznac sie bezposrednio z trescig ogtoszenia/zmian do niego/informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej.
Z powyzszego wynika wiec, ze ustawodawca nie okresla imperatywnie sposobu zamieszczenia wskazanych
wyzej informacji w siedzibie zamawiajgcego, koncentrujac sie jedynie na zapewnieniu wszystkim zaintereso-
wanym (nie tylko wykonawcom) nieskrepowanego dostepu do ich tresci. Jakkolwiek dyspozycje omawianych
przepisdw realizowane sg przez zamawiajacych z reguty poprzez zamieszczenie ogtoszenia/zmian w jego tresci/
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej w siedzibie zamawiajacego na tzw. tablicy ogtoszen, nie przekresla
to mozliwosci zamieszczenia ich w publicznie dostepnym miejscu w siedzibie zamawiajagcego w inny sposob,
np. poprzez upublicznienie ogtoszenia/zmian w jego tresci/informacji o wyborze za posrednictwem ogolnie
dostepnej elektronicznej tablicy informacyjnej (ekranu sterowanego dotykiem), oznaczonej jako miejsce publi-
kacji ogtoszen i innych informacji o czynnosciach podejmowanych przez zamawiajgcego w postepowaniach
o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonych przez danego zamawiajacego. Jezeli zatem przyjety przez
zamawiajgcego sposéb zamieszczenia ww. informacji w jego siedzibie nie bedzie prowadzit do ograniczen
w zakresie dostepu do nich dla wszystkich zainteresowanych, a w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie
zamawiajacego znajdzie sie rowniez czytelna informacja o miejscu publikacji informacji, o ktérych mowa m.in.
w przepisach art. 40 ust. 1, 12a ust. 3, 92 ust. 2, czy 115 ust. 1 ustawy Pzp na sterowanej elektronicznie tablicy
informacyjnej, mozna uznac go za spetniajacy warunek zamieszczenia ,w miejscu publicznie dostepnym w sie-
dzibie zamawiajacego”.

Istotne jest wiec, aby elektroniczna tablica informacyjna umozliwiajaca publikacje ogtoszenia/zmian jego
tresci/ informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej przez zamawiajacego oraz przegladanie ww. informacji
przez zainteresowane osoby spetniafa przestanke nielimitowanej dostepnosci (brak optat za korzystanie czy ha-
set), umozliwiajagc swobodne przegladanie informacji zamieszczonych przez danego zamawiajacego. Powinna
ona réwniez znajdowac sie w siedzibie zamawiajacego — w specjalnie wydzielonym do tego, w sposéb jasny
i czytelny oznaczonym — miejscu, do ktérego nieskrepowany dostep ma kazda osoba niebedaca pracownikiem
zamawiajacego, ktéra wyrazi wole zapoznania sie z tredcig ogtoszeri/zmian w ich tresci/innych informacji o czyn-
nosciach podejmowanych przez zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Ponadto powinna by¢ réwniez zapewniona czysto techniczna mozliwos¢ zapoznania sie z trescig ww. informacji
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w sposéb nielimitowany, ciggty i bezposredni poprzez dostep do petnej ich tresci za pomoca prostej i jasnej
instrukgji korzystania z ekranu dotykowego umozliwiajacego zapoznanie sie z ogtoszeniami/zmianami do nich
w wersji elektronicznej.

Jezeli zatem sposéb publikacji informacji, o ktérych mowa w art. 40 ust.1, 12a ust. 3, 92 ust. 2, 115 ust. 1
ustawy Pzp za posrednictwem elektronicznej tablicy informacyjnej umieszczonej w siedzibie zamawiajacego
odpowiada powyzej opisanym warunkom, nalezy uznac¢ go za zgodny z przepisami ustawy — Prawo zamowien
publicznych.



INFORMATOR NR 6/2012

Oferta z razaco niska ceng

I. Przepisy ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.) nakfadaja na zamawiajacych obowigzek przestrzegania przy udzielaniu zamdéwien publicznych zasady
zachowania uczciwej konkurendji. Istotnym naruszeniem tej zasady sg dziatania wykonawcédw polegajace na
przedstawianiu ofert zawierajacych razaco niskie ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia, stad ustawa
przewiduje rozwigzania prawne umozliwiajgce zamawiajagcym ustalenie, czy badana oferta takg cene zawiera,
a w przypadku stwierdzenia takiego faktu — umozliwiajace odrzucenie oferty (arg. z art. 90 i art. 89 ust. 1 pkt 4
Prawa zamowien publicznych). W mysl przepiséw ustawy, w przypadku powziecia podejrzenia co do przedsta-
wienia przez wykonawce oferty zawierajgcej razaco niska cene, na zamawiajacym cigzy obowigzek wszczecia
i przeprowadzenia procedury, ktorej celem jest wyjasnienie wszelkich watpliwosci zwigzanych z poziomem ce-
nowym tej oferty. Brak jest przy tym podstaw do przyjecia, Ze zamawiajacy powinien zaakceptowad w tym zakre-
sie jakakolwiek forme i tres¢ wyjasnien ztozonych przez wykonawce. Wrecz przeciwnie — przepis ustawy nakazuje
zamawiajgcemu dokonac ustalen w przedmiocie razaco niskiej ceny oraz ocenic¢ dostarczone przez wykonawce
dowody. W toku oceny wyjasnier zamawiajacy zobowigzany jest wzig¢ pod uwage wszystkie czynniki wymie-
nione w art. 90 ust. 2 ustawy (oszczednos¢ metody wykonania zamdéwienia, wybrane rozwigzania techniczne,
wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wy-
konawcy, wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw), ale rowniez wszelkie inne
czynniki wptywajace na wysokosc oferty, ktére wskaze wykonawca, jesli s3 zgodne z prawem oraz nie zaktdcaja
uczciwej konkurencji. Wykonawca, skfadajac wyjasnienia odnoszace sie do ceny swojej oferty, powinien wskazac,
co spowodowato mozliwos¢ obnizenia ceny oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena zostata obnizona.

Przepis ustawy wyraznie wskazuje wiec, ze zamawiajacy powinien da¢ wykonawcy szanse zatozenia wy-
jasnien i dowoddw na ich poparcie, ale brak przekonujacych wyjasniert wykonawcy lub wyjasnienia i dowody
Swiadczace o razgco niskiej cenie powinny powodowac odrzucenie oferty.

1. Obowigzujace przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych w odniesieniu do kwestii razaco niskiej
ceny stanowig transpozycje do polskiego systemu prawnego przepisow ustawodawstwa Unii Europejskiej,
w tym m.in. art. 55 Dyrektywy z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdowien publicz-
nych na roboty budowlane, dostawy oraz ustugi 2004/18/WE (Dz. U. UE z 30 kwietnia 2004 r. L 134/114) oraz wy-
nikaja z zasad wypracowanych przez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Ani przepisy Dy-
rektywy, ani orzecznictwo Trybunatu nie konstruujg ram odnoszacych sie do pojecia razaco niskiej ceny. Zgodnie
z orzeczeniem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 22 czerwca 1989 r. w sprawie C — 103/88 (Constanzo),
niedopuszczalne, jako sprzeczne z zasada wspierania rzeczywistej konkurencji w zamdwieniach publicznych
jest automatyczne, wytacznie na postawie arytmetycznego kryterium, uznawanie za razgco niskie i odrzucanie
ofert o cenach ponizej pewnego poziomu, np. tarszych o wiecej niz 10 % od $redniej ceny wszystkich ztozonych
ofert. Z tresci przywotanego orzeczenia wynika norma interpretacyjna, iz z uwagi na zréznicowany charakter
poszczegdlnych zamowien oraz istote uwarunkowan organizacyjnych, gospodarczych i ekonomicznych zwia-
zanych z realizacja swiadczen w ramach zamowien publicznych kwestie razaco niskiej ceny nalezy analizowac
w aspekcie konkretnego zamowienia, z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci majacych realny wptyw na pro-
ces sporzadzania oferty.

Dodatkowo wskazac nalezy, iz w celu usprawnienia procesu realizacji procedur zaméwien publicznych,
pod przewodnictwem Komisji Europejskiej podjeta zostata inicjatywa modernizacji polityki UE w dziedzinie za-
maowien publicznych, majaca na celu zwiekszenie skutecznosci rynku zamowien publicznych poprzez uprosz-
czenie i aktualizacje prawodawstwa europejskiego, a obszary zmian zostaty zaproponowane w Zielonej Ksiedze
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w sprawie modernizacji europejskiego rynku zamowien publicznych (sygn. COM [2011] 015 Rada UE 5962/11).
W ramach prowadzonych konsultacji Polska, majac na uwadze trudnosci, jakie napotykaja zamawiajacy w toku
udzielania zamdéwien publicznych, w tym réwniez w zwigzku z koniecznoscig analizy ofert pod katem razaco
niskiej ceny, dostrzegajac potrzebe zmian przepiséw w zakresie, w jakim prowadzg one do zwiekszenia pew-
nosci prawnej procesu udzielania zamaéwien publicznych, zgtosita wiele postulatow w tym zakresie. Stosownie
do stanowiska rzadu, przyjetego przez Komitet do Spraw Europejskich 25 marca 2011 r, uzasadnione wydaje sie
doprecyzowanie niektérych rozwigzan funkcjonujacych w ramach zaméwiert publicznych, co moze dotyczyc
rowniez kwestii wprowadzenia do regulacji Unii Europejskiej dodatkowych uregulowar zwigzanych z proble-
matyka razaco niskiej ceny. Wprowadzenie stosowanych zmian w regulacjach unijnych pozwoli na przyjecie
w przysztosci odpowiednich rozwigzan w tym zakresie na gruncie prawa krajowego.



