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Wstep

Szanowni Panstwo,

Komisja Europejska od kilku lat monitoruje przebieg, tryb i jakos¢ poste-
powan o udzielenie zamdwiert publicznych na poziomie unijnym oraz doko-
nuje analiz poréwnawczych. Dziatania te wynikaja ze stusznego zatozenia, ze
odpowiednie ksztattowanie tego obszaru, charakteryzujacego sie znaczacym
potencjatem oraz wielkoscig zaangazowanych $rodkéw publicznych, moze
poprawi¢ skutecznos¢ realizacji wybranych polityk na poziomie unijnym oraz
na poziomie krajéw cztonkowskich. Przygotowywane sg rekomendacje w tym

zakresie, wskazywane dobre praktyki, aby zwrdci¢ uwage na to, ze zamdwienia publiczne moga by¢ bardziej
przyjazne sektorowi MSP, sprzyja¢ nabywaniu produktéw innowacyjnych lub ekologicznych oraz towarow
i ustug o wysokiej jakosci. Ukierunkowanie systemu zamowien publicznych na osigganie dodatkowych efektow
w zakresie polityki gospodarczej i spotecznej, wtérnych wobec celu podstawowego, jakim jest maksymalizacja
korzysci ekonomicznych dla zamawiajacego czy tez podmiotow, dla ktoérych zamodwienie jest realizowane,
okreslane jest jako nowe podejscie do zamdwier publicznych.

Niniejsza publikacja ma na celu przyblizenie zagadnien prawnych oraz praktycznych aspektéw zwigza-
nych ze stosowaniem nowego podejscia do zamowien publicznych, ktére zmierza do:
- zwiekszania potencjatu matych i $rednich przedsiebiorstw,
- podnoszenia stopnia innowacyjnosci produktéw i kreowania powstawania nowych produktéw i techno-
logii,
- podnoszenia innowacyjnosci administracji publicznej poprzez stosowanie procedur elektronicznych
(e-zamowienia),
- zwalczania bezrobocia, zwiekszania zatrudnienia 0séb niepetnosprawnych.

Wdrozenie powyzszych zatozert musi uwzglednia¢ podstawowe zasady systemu zamowien publicznych
dotyczace zapewnienia rownego i niedyskryminacyjnego traktowania oraz zasady przejrzystosci.

Jednakze wiasciwe zastosowanie tych zatozer moze przynies¢ wymierne korzysci zamawiajacym,
a w globalnej perspektywie wptyngé na wzrost konkurencyjnosci gospodarki. Polska Agencji Rozwoju Przed-
siebiorczosci wspiera ten proces poprzez dziatania szkoleniowe, doradcze oraz informacyjne realizowane
miedzy innymi w projekcie systemowym ,Nowe podejscie do zamdwien publicznych — szkolenia i doradztwo”,
w ramach ktérego zostata przygotowana ta publikacja.

Zachecam do lektury z nadzieja, ze informacje w niej zawarte beda pomocne w procesie kontraktowania
srodkéw publicznych.

BoZena Lubliriska-Kasprzak
Prezes Polskiej Agendji
Rozwoju Przedsiebiorczosci
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Rozdziat 1.
Zamowienia publiczne przyjazne matym i sSrednim przedsiebiorcom

1.1. Zagadnienia ogdlne

Dostrzegajac istotny potencjat rynku zamdwien publicznych w Planie Strategicznym Polskiej Agencji
Rozwoju Przedsiebiorczosci na lata 2010-2013, wskazano dziatania, ktére pozwolg wptywac na podnoszenie
wiedzy MSP w zakresie zamowien publicznych, umozliwia identyfikowanie barier i formutowanie rekomendadji
na rzecz upraszczania zasad udzielania zamowien publicznych i zwiekszania dostepu do rynku zaméwien
publicznych matych i $rednich przedsiebiorstw?.

Podstawowa zasada systemu zamdwien publicznych wyrazong w art. 2 Dyrektywy 2004/18 jest zapew-
nienie przez instytucje zamawiajaca rownego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcoéw oraz dziatanie
w sposob przejrzysty. Rdwniez ustawa Pzp w art. 7 zobowigzuje zamawiajgcego do przygotowania i przepro-
wadzenia postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurendji
oraz rowne traktowanie wykonawcow i udzielenia zamodwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z jej przepi-
sami.

Europejski, jak i Polski ustawodawca traktuje identycznie wszystkie podmioty, nie wprowadzajac przepi-
sow adresowanych wyfgcznie do MSP. Z tego wzgledu ,ufatwienie” MSP ubiegania sie o zamodwienie publicz-
ne musi odbywac sie w ramach prawnych wyznaczonych obowigzujgcymi przepisami. W motywie 32 Dyrek-
tywy 2004/18/UE zalecono uwzglednienie przepiséw na temat podwykonawstwa jako zachety dla MSP do
udziatu w rynku zamaéwien publicznych. Nie jest to jedyny instrument, ktory przyczynic sie moze do zwieksze-
nia partycypacji MSP w tym rynku. Dlatego tez zamawiajacy, ktory chce swiadomie zwiekszy¢ konkurencje
w prowadzonych przez siebie postepowaniach, powinien korzysta¢ z wielu narzedzi, dostepnych w ramach
obowiazujacych przepiséw, ktére zachecg MSP do udziatu w procedurze zamdwienia publicznego.

Reguty Nowego Podejicia, w odniesieniu do niwelowania barier udziatu w postepowaniach MSP, opie-
raja sie na modelu funkcjonowania systemu zamdwien publicznych, w ktérym w ramach istniejacych rozwia-
zan prawnych przygotowuje i prowadzi sie postepowania w sposéb ograniczajacy do niezbednego minimum
formalnosci obcigzajace wykonawcdw, a z drugiej strony pozwala zamawiajacym na wypetnienie obowigzkdw
ustawowych. Przy racjonalnym stosowaniu niektérych uregulowart zamawiajacy moze nie tylko rozszerzy¢
krag zainteresowanych wykonawcéw, w tym o MSP, ale dzieki temu uzyskac wiekszg liczbe korzystnych eko-
nomicznie ofert.

1.2. Okredlenie przedmiotu zamdéwienia oraz ustalenie wartosci zamowienia

Jednga z istotniejszych barier dla MSP w dostepie do rynku zamoéwient publicznych jest bardzo zacho-
wawcze i formalne podejscie do regulacji dotyczacych okreslania przedmiotu zamdwienia i jego wartosci.
Zamawiajacy, ustalajac wielkos¢ i warto$¢ zamdwienia z reguty maksymalnie agreguje dostawy lub ustugi,
ktére zamierza naby¢. W nieco mniejszym zakresie praktyka ta odnosi sie do przygotowywania postepowan na
roboty budowlane, bowiem w tym przypadku wielko$¢ zamodwienia jest z reguty zdeterminowana rozmiarem
prac niezbednych do wykonania obiektu budowlanego. Wbrew temu, co wynika z codziennej praktyki udzie-
lania zamodwien publicznych, ustawodawca Polski, jak i europejski na etapie okreslenia przedmiotu zamowienia

" B. Lublinska-Kasprzak — Nowe podejscie do zamowien publicznych — wybrane zagadnienia. PARP i UZP. Warszawa 2011,
s. 8.



i ustalenia wartosci zamowienia przyznaje zamawiajacym wiele uprawnien, pozwalajacych na mozliwie ela-
styczne prowadzenie postepowan utatwiajgcych dostep do zamdwiers MSP.

Okreslenie przedmiotu zamdwienia jest uprawnieniem zamawiajgcego. Jak stusznie zauwazyt sktad orze-
kajacy KIO w wyroku z 03.08.2009 r., to zamawiajqcy jako gospodarz postepowania okresla zakres zaréwno przed-
miotowy, jak i podmiotowy, charakteryzujqcy cel, jaki zamierza osiggngc?. Zamawiajacy ma prawo opisa¢ swoje
potrzeby w taki sposéb, aby przedmiot zamdwienia spetniat jego wymagania i zaspokajat jego potrzeby. Przy
okreslaniu przedmiotu zamowienia zamawiajacy korzysta z duzej autonomii i w zwigzku z tym jest
w stanie tak sformutowac swoje wymagania, aby umozliwi¢ udziat w postepowaniu takze MSP.

Znacznie mniej swobody majg zamawiajacy przy ustalaniu wartosci zamdwienia. Zgodnie z art. 32 ust. 1
ustawy podstawg ustalenia wartosci zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez
podatku od towardéw i ustug, ustalone z nalezyta starannoscia. Uzupetnieniem tej zasady jest reguta, zgodnie
z ktérg zamawiajacy nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw dzieli¢ zamdwienia na czesci lub zani-
7ac jego wartosci. Z tresci tych dwdéch przepiséw wynika generalna zasada, w mysl ktérej podstawa ustalania
wartosci zamowienia jest wskazanie wynagrodzenia wykonawcy:

- catkowitego,

- szacunkowego,

- niezawierajgcego podatku od towaréw i ustug,

- ustalonego z nalezyta starannoscia,

- niepodzielonego na czesci w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy lub ktérego wartos¢ nie zostata
zanizona w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy.

Podziat zamdwienia na czesci spowodowany na przyktad wzgledami organizacyjnymi, technologicznymi
czy finansowymi sam w sobie nie jest zabroniony przez ustawodawce, ale skutkiem tego podziatu nie moze
by¢ unikanie stosowania przepiséw ustawy.

Zasadniczy problem, z jakim spotykaja sie zamawiajacy przy ustalaniu wartosci zamowienia polega na
tym, Zze oprécz przepiséw dotyczacych zakazu dzielenia zamdéwienia na czeéci w celu ominiecia stoso-
wania przepiséw ustawy ustawodawca wprowadza wiele przepiséw nakazujacych sumowanie ze soba
zamoéwien w okreslonych przypadkach.

Przyktadami takimi wymienionymi w polskim prawie sa:

a) nakaz sumowania wartosci zamowienia podstawowego z wartoscig przewidywanych zaméwien uzupet-
niajacych (art. 32 ust. 3 ustawy Pzp),

b) nakaz sumowania zamdwiert udzielanych w czesciach, z ktérych kazdy stanowi przedmiot odrebnego
postepowania (art. 32 ust. 4 ustawy Pzp),

¢) nakaz uwzgledniania w wartosci zamdwienia na roboty budowlane wartosci tzw. dostaw inwestorskich
(art. 33 ust. 2 ustawy Pzp),

d) nakaz sumowania zamowien na dostawy lub ustugi tego samego rodzaju powtarzajace sie okresowo (art.
34 ust. 1 ustawy Pzp).

Podobne regulacje przewiduje Dyrektywa 2004/18, ktéra w art. 9 stanowi, ze podstawg obliczania sza-
cunkowej wartosci zamdwienia publicznego jest catkowita kwota nalezna, bez VAT, oszacowana przez zama-
wiajgcego. W obliczeniu takim uwzglednia sie catkowita kwote szacunkowa, obejmujaca takze wszelkie opcje
lub wznowienia zamowienia.

2 KIO/UZP 951/09, LEX.



W przypadku, gdy instytucja zamawiajaca przewiduje nagrody lub wynagrodzenia dla kandydatéw lub
oferentéw, uwzglednia je przy obliczaniu szacunkowej wartosci zamowienia.

Ustawodawca unijny, podobnie jak polski stanowi, ze zaden projekt budowlany ani zadne planowane
nabycie pewnej ilosci dostaw lub ustug nie moga by¢ dzielone z zamiarem unikniecia stosowania niniejszej
dyrektywy. W przypadku, gdy przewidywane zaméwienie na realizacje robét lub nabycie ustug moze
zostac¢ udzielone w postaci odrebnych czesci, uwzglednia sie catkowita szacunkowa wartos¢ wszyst-
kich takich czesci. Natomiast w przypadku, gdy taczna wartos¢ czesci jest réwna lub wieksza od wartosci
progowej, od ktdrej uzalezniony jest obowigzek publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej dyrektywe stosuje sie do udzielenia kazdej z czesci zamowienia.

W odniesieniu do zaméwien na dostawy lub ustugi powtarzajace sie lub podlegajace odnowieniu

W 0znaczonym czasie, podstawg obliczania szacunkowej wartosci zamodwienia jest:

a) rzeczywista faczna wartos¢ kolejnych zamoéwien podobnego typu, udzielonych w ciggu poprzednich
dwunastu miesiecy lub w poprzednim roku budzetowym, dostosowana, tam gdzie to mozliwe, do zmian
w ilosci lub w wartosci, ktére moga sie pojawi¢ w ciggu 12 miesiecy nastepujacych od udzielenia pierw-
szego zamowienia

b) albo szacunkowa catkowita wartos¢ zamowien udzielanych kolejno przez 12 miesiecy nastepujacych po
realizacji pierwszej dostawy lub przez rok budzetowy, jezeli jest on dtuzszy niz dwanascie miesiecy.

Niemniej jednak instytucje zamawiajace moga odstapi¢ od stosowania przepisow dyrektywy w odnie-
sieniu do czesci, ktérych szacunkowa warto$¢ bez VAT wynosi mniej niz 80.000 euro dla ustug lub 1 min euro
dla robdt budowlanych, pod warunkiem Ze taczna wartos¢ tych czesci wynosi nie wiecej niz 20 % catkowitej
wartosci wszystkich czesci.

Jesli w przypadku zamiaru nabycia podobnych dostaw moze dojs¢ do zamdwien udzielanych w tym
samym czasie w réznych czesciach, catkowita warto$¢ szacunkowa wszystkich takich czesci jest uwzgledniana
przy stosowaniu art. 7 pkt a i b Dyrektywy 2004/18.

W przypadku, gdy taczna wartos¢ czesci jest rowna lub wieksza od wartosci progowej okreslonej w art. 7,
Dyrektywe 2004/18 stosuje sie do udzielenia kazdej z nich. Instytucje zamawiajace moga odstapi¢ od stosowa-
nia przepiséw dyrektywy w odniesieniu do czesci, ktorych szacunkowa wartos¢ bez VAT wynosi mnigj niz
80.000 euro, pod warunkiem ze taczna wartos¢ tych czesci wynosi nie wiecej niz 20 % catkowitej wartosci
wszystkich czesci.

Wybdr metody wykorzystywanej do obliczania szacunkowej wartoéci zamowienia publicznego nie mo-
Ze by¢ dokonywany z zamiarem wyfaczenia tego zamowienia z zakresu stosowania niniejszej dyrektywy.

Odpowiednikiem wyzej wymienionych uregulowart w ustawie Prawo Zamoéwienn Publicznych sg
art. 32-351i art. 6a ustawy Pzp.

Problem z interpretacja przepiséw dotyczacych ustalenia wartosci zamowienia polega na tym, ze usta-
wodawca nie doprecyzowat kryteridw pozwalajacych zamawiajacemu ustali¢, ktére z przedmiotow zamdwien
powinny by¢ ze sobg sumowane, a ktére moga by¢ traktowane osobno. Jest to o tyle istotne, ze wartos¢ za-
mdwienia wyznacza zakres praw i obowigzkdéw zamawiajacego oraz wykonawcy w toku prowadzonego po-
stepowania.

W mysl obowiazujacych przepiséw ustawy Pzp nie stosuje sie do zamdwien i konkurséw, ktorych war-
tos¢ w ztotych nie przekracza rownowartosci 14.000 euro (art. 4 pkt 8). Natomiast w przypadku, gdy wartosc
zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp, wdwczas znaczaco zwieksza sie ilos¢ obowiazkédw naktadanych na wykonawcow.



Generalnie rzecz ujmujac, im wiekszy zakres i wartos¢ zamdwienia, tym wzrasta konieczno$¢ zaangazo-
wania wiekszych zasoboéw wykonawcy oraz formalizm prowadzonego postepowanie. To w naturalny sposéb
ogranicza dostep do zamowiert MSP, ktérych potencjat kadrowy, techniczny czy finansowy jest niewystarczaja-
cy, zeby uzyska¢ zamowienie.

Stad tez wazne jest, aby przepisy dotyczace zakazu dzielenia zaméwienia oraz nakazujace su-
mowanie zamoéwien stosowac w sposéb racjonalny, uwzgledniajac mozliwosci, jakie przewiduja obo-
wigzujace przepisy.

W doktrynie i orzecznictwie polskim, jak i europejskim trwajg ozywione dyskusje, wg jakich kryteriow
powinny by¢ ze sobg sumowane zamdwienia oraz jaki podziat zamdwienia nalezy zakwalifikowac jako podziat
zamodwienia w celu unikniecia stosowania przepisdw ustawy.

W stanowisku zamieszczonym na stronach internetowych Urzedu Zaméwier Publicznych® podjeto
probe scharakteryzowania czynnosci ustalenia wartosci zamoéwienia. Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym
w tej opinii sens normatywny art. 32 ust. 1 i 2 ustawy Pzp sprowadza sie do ustalenia, iz zamawiajacy nie moze
dokonywac podziatu zamdwienia (zaniza¢ jego wartosci) w taki sposob, aby na skutek ustalenia wartosci dla
kazdej z wydzielonych czesci zamowienia doszto do nieuprawnionego wylgczenia stosowania przepisow
ustawy Pzp odnoszacych sie do zamdwien o wartosci powyzej okreslonego progu czy tez, z drugiej strony, do
nieuprawnionego zastosowania przepiséw odnoszacych sie do zaméwiert o wartosci ponizej okreslonego
progu. Innymi stowy nie jest zakazany sam podziat jednego zamowienia na czesci, ale jest zakazany taki po-
dziat, ktory zmierza do unikniecia stosowania przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp wiasciwych dla
zamowienia o okreslonej wartosci szacunkowe).

Opinia Urzedu Zaméwien Publicznych

Jezeli zamawiajqcy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela zamdwienia w cze-
sciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartosciq zamdwienia jest tgczna wartosc
poszczegdlnych czesci zamowienia. Oznacza to, iz zamawiajgcy moze z okreslonych wzgledow (organizacyjnych,
ekonomicznych, celowosciowych itp.) dokonac podziatu jednego zamodwienia na czesci, dla ktérych to bedzie
prowadzit odrebne postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, przy czym wartosciq kazdej
7 czesci zamdwienia bedzie tqczna wartos¢ wszystkich czesci zamdwienia. W konsekwencji przy udzieleniu kazdej
7 czesci zamdwienia zamawiajqcy bedzie zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy Pzp wiasciwych dla
fqcznej wartosci zamdwienia. Takie dziatanie zamawiajqcego nie narusza art. 32 ust. 2 ustawy Pzp. Dla ustalenia,
czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamowieniem czy tez z odrebnymi zamdwieniami koniecz-
na jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W tym celu nalezy postugiwac sie takimi kryteriami jak tozsa-
mos¢ przedmiotowa zamdwienia (dostawy, ustugi roboty budowlane tego samego rodzaju i o tym samym prze-
znaczeniu), tozsamos¢ czasowa zamowienia (moZliwe udzielenie zamdwienia w tym samym czasie) i mozliwos¢
wykonania zamdwienia przez jednego wykonawce. Innymi stowy konieczne jest ustalenie, czy dany rodzaj zamo-
wienia mdgt by¢ wykonany w tym samym czasie, przez tego samego wykonawce. Z odrebnymi zamdwieniami
bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamowienia ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwym
Jjego nabycie u tego samego wykonawcy (np. zakup mebli i sprzetu komputerowego). W przeciwnym wypadku, tzn.
gdy udzielane zamdwienia majq to samo przeznaczenie oraz dodatkowo istnieje mozliwos¢ ich uzyskania u jedne-
go wykonawcy, nalezy uznac, iz mamy do czynienia z jednym zamdwieniem. Przy czym dla przyjecia powyzszej
oceny nie ma istotnego znaczenia ustalenie zrédet finansowania danego zamdwienia. Jezeli zatem w tym samym
czasie moZliwe jest udzielenie tozsamego przedmiotowo zamowienia, ktdre moze by¢ wykonane przez jednego

3 Serwis informacyjny > Zagadnienia merytoryczne > Prawo krajowe > Opinie prawne > Dotyczace ustawy PZP > Szaco-
wanie wartosci i udzielanie zamowier objetych projektem wspdffinansowanym ze srodkéw Unii Europejskiej.
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wykonawce, mamy do czynienia z jednym zamdwieniem, bez wzgledu na fakt, czy jest ono finansowane przez
zamawiajgcego z jednego czy tez z kilku réznych zrédet (np. z wykorzystaniem Srodkéw pochodzqcych z progra-
méw finansowanych ze Srodkéw UE). Wartos¢ tak okreslonego zamdwienia nalezy oszacowac zgodnie z postano-
wieniami art. 32-35 ustawy Pzp. Dla ustalenia, iz w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamdwieniem,
istotne sq okolicznosci istniejgce w chwili wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zama-
wiajqcy, przystepujqc zatem do szacowania wartosci zamdwienia powinien ustali¢ z nalezytq starannosciq pla-
nowangq liczbe ustug, dostaw, czy tez robot budowlanych tego samego rodzaju, ktére zamierza nabyc i oszacowac
ich tqczng wartos¢, niezaleznie od tego, czy zamierza je naby¢ jednorazowo w ramach jednego postepowania czy
tez sukcesywnie w ramach odrebnych postepowan. Jezeli potrzeba udzielenia okreslonego zamdwienia ujawni sie
dopiero po udzieleniu innego zamdwienia toZzsamego przedmiotowo, to w tym przypadku nie mamy do czynienia
Z nieuprawnionym dzieleniem zamowienia z uwagi na fakt, iz brak jest tozsamosci czasowej takich zamdwien. Jak
juz wskazano, nie jest zakazany sam podziat jednego zamdwienia na czesci, ale jest zakazany taki podziat, ktory
zmierza do unikniecia stosowania przez zamawiajqcego przepiséw ustawy Pzp wtasciwych dla zamdwienia
0 okreslonej wartosci szacunkowej. Z udzielaniem zamdwienia w czesciach mamy do czynienia w sytuacji, gdy
zamawiajqgcy z gory przewiduje zakres catego zamdwienia i moZliwe jest jego jednorazowe udzielenie, lecz ze
wzgleddw organizacyjnych, technicznych, gospodarczych podejmuje decyzje o dokonywaniu zakupdw sukcesyw-
nie. Podjecie decyzji o udzielaniu zamdwienia w czesciach jest zawsze wynikiem wczesniejszego planu zamawiajq-
cego. Jezeli zatem okreslone zamdwienia majq charakter nieprzewidywalny, kazde nastepne zamowienie o tym
samym przedmiocie nalezy potraktowac jako zamdwienie odrebne, a nie czes¢ zamdwienia udzielonego wczesniej.
Zamdwienie udzielane w czesciach przypomina swiadczenia jednorazowe realizowane w ratach. Kazda
z tych czesci sktada sie bowiem na pewnq, z gory okreslonq catos¢. Kazdorazowy, pojedynczy zakup jest czesciq
catego zamdwienia, dlatego ustalenie jego wartosci powinno by¢ dokonane z zastosowaniem art. 32 ust. 4 ustawy
Pzp. W tym przypadku wartosciqg zamoéwienia udzielanego w ramach odrebnego postepowania jest tqczna
wartos¢ poszczegdlnych czesci zamdwienia.

Bardzo czesto zamawiajacy za podstawe sumowania zamowien publicznych udzielanych w okresie jed-
nego roku przyjmuja zamoéwienia oznaczone tym samym kodem CPV. Takie dziatanie nie wynika jednak
z aktualnie obowiazujacych przepiséw ustawy Pzp ani takze z Dyrektywy 2004/18, bowiem kody CPV s3 ele-
mentem opisu przedmiotu zamodwienia (art. 30 ust. 7 ustawy Pzp), nie zas normatywnga podstawg ustalenia
wartosci zamdwienia. Stad tez, nie kwestionujac takiej praktyki, ktdéra w przypadku wielu zamdéwiers bedzie
miafa swoje uzasadnienie, w konkretnych przypadkach nalezy do tego sposobu ustalania wartosci zamdwienia
podchodzi¢ racjonalnie.

Generalnie rzecz ujmujac, w przypadku gdy przedmiot zamdwienia ma inne przeznaczenie lub nie jest
mozliwe jego nabycie u tego samego wykonawcy, bedziemy mieli do czynienia z odrebnym przedmiotem
zamowienia. Natomiast w sytuacji, gdy udzielane zamodwienia majg to samo przeznaczenie oraz dodatkowo
istnieje mozliwos¢ ich uzyskania u jednego wykonawcy nalezy uzna¢, iz mamy do czynienia z jednym zamé-
wieniem.

To agregowanie zamoéwien publicznych, jak wynika z niektérych przytoczonych wyzej postanowien Dy-
rektywy 2004/18 i ustawy Pzp, jest wyraznie wymagane przez ustawodawce europejskiego. Jak podnosi sie
w doktrynie, ustanawiajac zakaz dzielenia zamdwienia ustawodawca nie uzywa doktadnie stowa ,zamowienia”
tylko odnosi je do projektu budowlanego oraz planowanego nabycia pewnej ilosci dostaw lub ustug?.
W sytuacjach opisanych szczegdtowo w art. 9 ust. 5, 6, 7, 9. Dyrektywy 2004/18 zamawiajacy musi oceniac

szacunkowa warto$¢ poprzez dodanie do siebie wartosci pewnej liczby zamdwien lub zamdwien udzielanych

4 Patrz A. Soltysiriska — Europejskie prawo zamowien publicznych. Komentarz. Zakamycze 2006, s. 152.



w pewnym okresie. Dopiero ta faczna wartos¢ bedzie brana pod uwage przy decydowaniu, czy dane zamoé-
wienie bedzie objete dyrektywg czy tez nie.

Co do zasady podziat zamowienia, skutkujgcy podziatem wartosci zamdwienia i w konsekwencji unik-
nieciem stosowania wszystkich lub niektérych przepisow ustawy wymaga oceny kazdego przypadku z osobna.

Mimo takiej konstrukcji obowiazujacych przepiséw, zamawiajacy mimo wszystko moze zwiekszy¢ do-
step do prowadzonych przez siebie zamdwiert MSP.

Z art. 32 ust. 2 ustawy Pzp a contrario wynika, ze podziat zamdwienia, ktérego celem jest na przykfad
zwiekszenie konkurencji w prowadzonych postepowaniach i ktéry to podziat nie powoduje unikniecia stoso-
wania przepisdéw ustawy jest w petni dopuszczalny.

Przyktad

Przedmiotem zamdwienia jest wykonywanie ustug utrzymania czystosci i porzadku wewnatrz 5 obiek-
téw o powierzchni:

— obiekt pierwszy — 0 powierzchni 3000 m?,
- obiektdrugi - o powierzchni 4000 m?,
— obiekt trzeci - 0 powierzchni 2000 m?,
— obiekt czwarty — 0 powierzchni 35000 m?,
— obiekt piaty - 0 powierzchni 2500 m?,

Cho¢ zamawiajacy, przygotowujac postepowanie, jest zobowigzany ustali¢ wartos¢ zamowienia taczng
na wszystkie obiekty, to moze zgodnie z prawem badz dopusci¢ sktadanie ofert czesciowych lub udzieli¢
zamowienia w osobnych postepowaniach na poszczegdine obiekty. W konsekwencji zmniejszy to liczbe
barier dla MSP w prowadzonych postepowaniach, w szczegdlnosci:

- obnizy to warunki udziatu w postepowaniu (odzwierciedlone w opisie sposobu dokonywania oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu) do poziomu umozliwiajgcego wykonawcom z grona
MSP spetnienie ich w sposéb opisany przez zamawiajacego,

- obnizy wysokos¢ wadium okreslang w stosunku do kazdej czesci.

Zamawiajacy musi zapewni¢ wykonanie obowigzkow wynikajacych z ustawy Pzp?, przede wszystkim
w zakresie ustalenia wartosci tacznej zamdwienia, w odpowiednim miejscu zamiesci¢ ogtoszenie o zamdwie-
niu, pouczy¢ o zakresie srodkdw ochrony prawnej przystugujacych wykonawcy, zazada¢ o$wiadczen i doku-
mentéw dla wartosci tacznej zamdwienia, niemniej jednak przy dopuszczonym przez przepisy ustawy Pzp
podziale zamowienia mozliwe jest znaczace zwiekszenie udziatu MSP w prowadzonych postepowaniach.

1.3. Dopuszczenie sktadania ofert cze$ciowych

W Scistym zwigzku z okreslaniem przedmiotu zamdwienia i ustalaniem jego wartosci pozostaje kwestia
dopuszczenia sktadania ofert cze$ciowych.

Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp zamawiajacy moze dopusci¢ mozliwos¢ ztozenia
oferty czesciowe), jezeli przedmiot zamdwienia jest podzielny. W przypadku, o ktérym mowa w art. 83 ust. 2
ustawy Pzp, wykonawca moze ztozy¢ oferty czesciowe na jedng lub wiecej czesci zamdwienia, chyba ze za-
mawiajacy okresli maksymalng liczbe czesci zamowienia, na ktére oferty czesciowe moze ztozy¢ jeden wyko-
nawca®.

%) 7 zastrzezeniem przypadkow wynikajacych np. z art. 6a ustawy Pzp.

9 Art. 84 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.
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Jak zwrécit uwage sktad orzekajacy KIO w jednym z wyrokéw, dopuszczone przez ustawodawce na mo-
cy art. 83 ust. 2 ustawy Pzp sktadanie ofert czesciowych nie stanowi podziatu zamowienia w rozumieniu art. 32
ust. 2. W przypadku opisanym w art. 83 ust. 2 ustawy Pzp mamy do czynienia z podziatem przedmiotu zamé-
wienia na odrebne zadania w ramach jednego postepowania. Przy dopuszczeniu sktadania ofert czesciowych
ztozona oferta co do kazdej z czesci stanowi samodzielng oferte w postepowaniu i niezaleznie od tego, na ile
czesci zamdwienia wykonawca sktada oferty, to kazda z nich stanowi samodzielng catos¢ i winna by¢ sporza-
dzona zgodnie z wymogami SIWZ. Oferta co do kazdej z czesci podlega takiemu samemu trybowi: oceny,
wyjasniania niezgodnosci jej tresci oraz poprawie omytek, jak oferta obejmujgca cate zamowienie”.

Przy czym mozliwos¢ udzielenia zamdwienia w czesciach jest objeta uprawnieniem, a nie obowigzkiem
zamawiajgcego. Nie jest mozliwe wywodzenie nakazu dopuszczenia skfadania ofert z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
gdyz gdyby wolg ustawodawcy byto natozenie na zamawiajacego w okreslonych sytuacjach, np. zwiekszenia
konkurencyjnosci postepowania, obowigzku umozliwiania wykonawcom sktadania ofert czesciowych, to taki
obowigzek wynikatby wprost z przepisdéw ustawy®.

Dopuszczenie skfadania ofert czesciowych to jedno z podstawowych narzedzi umozliwiania wykonaw-
com z sektora MSP udziatu w postepowaniu o zamdwienie publiczne. Dzieki tej instytucji mogg oni samo-
dzielnie skfada¢ oferty na mniejsze czesci zamowienia, ktérych wykonanie miesci sie w ich mozliwosciach
organizacyjnych, technicznych i finansowych. Realizacja mniejszego zamodwienia (udzielanego w czesciach czy
tez wyodrebnionego jako oferta czesciowa) nie naraza MSP na ryzyko jego niewykonania, co moze niekiedy
spowodowac zagrozenie dla dalszego funkcjonowania mniejszych podmiotéw.

Przyktad

Gdy przedmiotem zamowienia jest wykonywanie ustug utrzymania czystosci i porzadku, wewnatrz 5
obiektéw o powierzchni:

— obiekt pierwszy - o powierzchni 3000 m?,
- obiektdrugi - o powierzchni 4000 m?,
— obiekt trzeci - o powierzchni 2000 m?,
- obiekt czwarty - o powierzchni 35000 m?,
— obiekt piaty - o powierzchni 2500 m?,

zamawiajacy moze dopuscic sktadanie ofert czesciowych na kazdy obiekt.

Dopuszczenie sktadania ofert czesciowych jest dziataniem niewatpliwie zwiekszajgcym dostep do za-
mowient publicznych dla MSP. Zamawiajacy — w przypadku umozliwienia sktadania wykonawcom ofert na
poszczegdlne czesci zamdwienia — moze opisac sposodb dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu osobno dla kazdej czesci, zaleznie od swoich zamierzen i cech charakteryzujacych kazda
z czesci oddzielnie, gdyz Zzaden przepis nie stoi temu na przeszkodzie, a nawet zamawiajacy moze do kazdej
z czesci zamowienia okresli¢ inne kryteria. Jednakze w przypadku zamawiajacych zaliczonych do sektora finan-
sow publicznych istotne jest uwzglednienie zasad wydatkowania srodkéw publicznych okreslonych w art. 44
ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych?.

7 Wyrok KIO z dnia 02.08.2011 . (KIO 1559/11).
8 Wyrok KIO z dnia 06.04.2011 r. (KIO 617/11).
9 Dz U.z2009r.Nr 157, poz. 1240 ze zmianami.



1.4. Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetnienia warunkoéw udziatlu w postepowaniu

Konsekwencja dopuszczalnego prawem ,podzielenia zamdwienia” jest znaczace zwiekszenie szans MSP
w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zbyt wysoko postawione warunki udziatu w poste-
powaniu to drugi obok agregowania zamowien powdd mniejszego udziatu w postepowaniach MSP.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spet-
niajag warunki wymienione w pkt 1-4. W kazdym postepowaniu zamawiajacy konkretyzuje sposdb wykazania
spetnienia tych warunkéw. Stuzy temu opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry zamieszcza sie w ogtoszeniu o zamodwieniu, specyfikagji istotnych warunkow
zamowienia lub w przypadku tryboéw, ktdre nie wymagaja publikacji ogtoszenia o zamdwieniu, w zaproszeniu
do negodjacji. Fundamentalng zasada sporzadzania opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkow jest,
aby byt zwiazany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Warunki udziatu w postepowaniu sg uzaleznione od indywidualnych uwarunkowarn danego zamdéwienia.
Konkretyzacja warunkéw w kazdym postepowaniu odbywa sie poprzez sformutowanie opisu sposobu dokony-
wania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéry to opis powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamdwienia oraz proporcjonalny. Warunki udzialu w postepowaniu petnia tu szczegéing role, bowiem to
one zakreslaja krag podmiotow, ktére moga skutecznie ubiegac sie o0 zamoéwienie. Okreslenie warunkéw
na wstepnym etapie postepowania ma na celu zapewnienie realizacji réwnego traktowania wykonawcow,
uczciwej konkurendji i przejrzystosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego'?.

Zamawiajacy jest uprawniony do tego, aby ustali¢ warunki udziatu w postepowaniu na wysokim pozio-
mie, o ile jest to uzasadnione przedmiotem zamdwienia. Scisty zwigzek pomiedzy przedmiotem zamdwienia
a opisem sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu sprawia, ze im wiekszy
zakres zamowienia w tym takze jego warto$¢, tym szanse MSP, ze beda w stanie wykaza¢ spetnienie warunkéw
Znaczaco maleja.

Stusznie zwraca sie uwage, ze ustawodawca przez opis sposobu spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu rozumie ich konkretyzacje w ramach danego postepowania, nie zas dokonanie przeniesienia tresci
art. 22 ust. 1 (...) do ogtoszenia o zamowieniu oraz tresci SIWZ. Za prawidtowo sprecyzowany warunek nie
moze by¢ uznane ograniczenie sie zamawiajacego do przywotania wyzej wskazanej normy prawnej i zatozenia,
iz wykonawcy samodzielnie dokonajg ustalenia, w oparciu o obowigzujace przepisy prawa, zakresu uprawnien
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci'.

Celem postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego jest wybdr wykonawcy zdolnego do jego
realizacji. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na podstawie przedtozonych przez wykonawce
wraz z ofertg dokumentéw zadanych przez zamawiajagcego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i przez niego szczegdtowo okreslonych oraz dokumentéw warunkujacych zgodnos¢ tresci
oferty z trescig SIWZ. Aby skutek w postaci poprawnej weryfikacji mogt zosta¢ osiggniety, opis sposobu doko-
nywania oceny spetnienia warunkéw stawianych wykonawcom musi by¢ skonkretyzowany.

Jezelina przyktad zamawiajacy dopuscit skfadanie ofert czesciowych, wéwczas, zgodnie z reguta zawartg
w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, powinien opis oceny spetnienia warunkéw powigzac z kazda czesciag zamowienia.

19 Wyrok KIO z dnia 14.03.2012 1. (KIO 411/12, LEX).
" Wyrok KIO z dnia 13.04.2012 1. (KIO 624/12).
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Przyktad

Jezeli przedmiotem zamowienia jest wykonywanie ustug utrzymania czystosci i porzadku wewnatrz 5
obiektéw o powierzchni:

— obiekt pierwszy - o powierzchni 3000 m?,
- obiekt drugi - o powierzchni 4000 m?,
— obiekt trzeci - 0 powierzchni 2000 m?,
— obiekt czwarty - o powierzchni 35000 m?,
— obiekt piaty - o powierzchni 2500 m?,

wowczas opis sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku w zakresie wiedzy, doswiadczenia czy
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia musi odnosi¢ sie do kazdej czesci zamdwienia
z osobna. Zamawiajacy nie moze zadac posiadania wiedzy w zakresie wykonywania ustug utrzymania czysto-
$cii porzadku w obiekcie lub obiektach o powierzchni stanowigcej sume wszystkich czesci zamdwienia.

Taki opis sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie be-
dzie zwigzany z przedmiotem zamodwienia (kazda z czesci jest mniejsza), a ponadto opis ten nie bedzie

proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Warunki udziatu w postepowaniu wymienione w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp majg na celu ograniczenie ry-
zyka wyboru wykonawcy niezdolnego do wykonania zamoéwienia publicznego lub w stosunku do ktérego ze
wzgledu na sytuacje podmiotowg zachodzi prawdopodobiernstwo nienalezytego wykonania zamdéwienia.

Opis spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢ tak zredagowany, aby w opar-
ciu o wymagane dokumenty méc w sposéb petny, obiektywny i bezstronny oceni¢, czy dany wykonawca
moze w sposéb prawidtowy i oczekiwany przez zamawiajagcego wykonac przedmiot zamodwienia. Realizujac
ten postulat, zamawiajacy nie moze naruszac zasad prowadzenia postepowar zapewniajgcych réwne trakto-
wanie wykonawcdw z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji. Temu stuzy zasada proporcjonalnosci opisu
oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu do przedmiotu zamdwienia.

Przyktad

Jezeli przedmiotem zamodwienia jest wykonanie robodt budowlanych — na ktére sktada sie nastepujaca
po sobie przebudowa dwdch identycznych kondygnacji w obiekcie budowlanym - ktérych wartos¢ sza-
cowana jest na tacznag kwote 300.000 PLN i zamawiajacy przewiduje zaptate wykonawcy wynagrodzenia za
wykonanie robot w dwdch réwnych transzach, to opis sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku
finansowego zawierajacy wymog posiadania zdolnosci kredytowej lub posiadania srodkéw finansowych
w wysokosci wynikajacej z catego zakresu zamowienia bedzie nieproporcjonalny do przedmiotu zamodwienia.

Podobnie jak w przypadku wszystkich czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego w toku poste-
powaniu, ocena dopuszczalnosci podejmowania poszczegdinych dziatarh wymaga uwzglednienia okolicznosci
kazdego przypadku.



1.5. Wspoélne ubieganie sie o zamdéwienie (konsorcjum) oraz poleganie na zasobach
innych podmiotéw

Co do zasady o udzielenie zamdéwienia moze ubiegac sie kazdy wykonawca samodzielnie. Jednym
z uprawnien wykonawcow, w tym takze MSP, jest mozliwos¢ wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamowie-
nia publicznego (art. 23 ustawy Pzp). Wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia przez wykonawcdow (np.
w ramach konsorcjum) ma na celu pofaczenie potencjatu osobowego, technicznego, ekonomicznego
i finansowego, by w wyniku zsumowania tegoz potencjatu spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu.

Przepisy ustawy nie narzucajg wykonawcom zadnej formy co do wspolnego ztozenia oferty'. Konsor-
cjum nie jest definiowane w polskim prawie. Konsorcjum nie musi posiadac¢ oznaczonej struktury organizacyj-
nej (organdw), nie musi tez by¢ wyposazone w majatek wiasny, wyodrebniony z majatkéw jego uczestnikow.
Nie podlega tez zadnemu obowigzkowi rejestrowemu, a jedynym dokumentem potwierdzajgcym fakt istnie-
nia konsorcjum jest umowa uczestnikow konsorcjum. Ten brak formalizmu odnosnie do wspdlnego ubie-
gania sie o udzielenie zamdwienia stanowi bardzo wazny element pozwalajacy MSP na zwiekszenie swoich
szans przy ubieganiu sie 0 zamdwienie publiczne.

Art. 23 ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie dotyczacym warunkéw udziatu w postepowaniu
wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4, dopuszcza co do zasady wykazywanie ich spetnienia fgcznie przez
wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie. Taka wyktadnia wynika z samej istoty
wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, ktére ma na celu wspdlng realizacje zamowienia, za ktéra
wszyscy wykonawcy odpowiadajg solidarnie (art. 141 ustawy Pzp). Dlatego tez potencjaty wykonawcow wy-
stepujacych w postepowaniu wspolnie podlegajg sumowaniu'?,

Obok wspdlnego ubiegania sie o uzyskanie zamodwienia wszystkim wykonawcom, w tym takze MSP,
przystuguje takze uprawnienie wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez poleganie na
wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolno-
sciach finansowych (w stosownych przypadkach) takze ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego faczacych go z wykonawca stosunkow. Przy czym w takiej sytuacji wykonawca jest zo-
bowigzany udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowie-
nia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozydji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia.

Postugiwanie sie potencjatem podmiotu trzeciego stanowi wyjatek od generalnej zasady, ze to wy-
konawca musi spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca
ma swobode co do sposobu udowodnienia faktycznego dysponowania zasobami innego podmiotu. Prze-
pis ten nie zawiera katalogu wymaganych form uczestnictwa podmiotu udostepniajacego swoje zasoby
w realizacji zamdwienia. Tym samym czy dane udostepnienie zasobdw jest rzeczywiste nalezy zawsze oce-
nia¢ przez pryzmat okolicznosci konkretnego zamowienia, biorgc pod uwage w szczegdlnosci indywidualny
jego charakter.

Najprostszym sposobem udostepnienia zasobéw w robotach budowlanych moze by¢ udziat podmiotu
trzeciego w realizacji zamoéwienia jako podwykonawcy, czyli przyjecie na siebie wykonania pewnego zakresu
robdt, np. wybudowanie mostu w ciggu wykonywanej drogi. Innym sposobem udziatu w postepowaniu
w zakresie przekazania wiedzy i doswiadczenia bedzie udziat podmiotu trzeciego, np. na zasadzie konsultanta,

12" Wyrok KIO z dnia 10.04.2012 1. (KIO 588/12).
9 Wyrok KIO z dnia 05.01.2012 1. (KIO 2765/11).
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doradcy, koordynatora robét, wzglednie poprzez udostepnienie know-how. Istotne jest, ze te formy nie sa
uznane za forme typowego podwykonawstwa'?.

Zobowiazanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ma potwierdzi¢ rzeczywistg mozliwos¢ dys-
ponowania zasobami podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamdwienia.

Zamawiajacy zobowiazany jest do dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, za-
tem jego obowiazkiem jest rowniez ocena tresci zobowigzania podmiotu trzeciego, ktére wykonawca sktada
w celu wykazania spetniania tych warunkéw'®. Zamawiajgcy ma uprawnienie, aby opisujac sposéb wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokona¢ opisu wymagarn w odniesieniu do udowodnienia
dysponowania przez wykonawce zasobami innego podmiotu, przyktadowo wykazania przewidywanych zasad
wspotpracy — sposobu wykonywania zobowiazania, zakresu udzielanego wsparcia.

Mozliwos¢ polegania na zasobach innych podmiotéw, nieuczestniczacych w postepowaniu o udziele-
nie zamdwienia publicznego, byto przedmiotem takze kilku orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci. W orzeczeniu
z 14 kwietnia 1994 r. w sprawie C-389/92 (Ballast I) Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze przedsiebiorstwo
holdingowe, ktére samo nie wykonuje roboét nie moze zosta¢ wykluczone z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego tylko dlatego, iz przedsiebiorstwo zalezne wykonujgce roboty jest oddzielng osobg
prawna.

Dyrektywa 2004/18 w art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 wprost przewiduje uprawnienie do polegania na zaso-
bach innych podmiotéw formalnie nieuczestniczacych w postepowaniu o zamdéwienie publiczne. W odniesie-
niu do sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku
konkretnego zamowienia, polegac na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodni¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dyspo-
nowat niezbednymi zasobami, np. przedstawiajac w tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotow

MSP nie korzystaja w tym zakresie z zadnych szczegdlnych przywilejéw, bowiem prawo polegania na za-
sobach innych podmiotéw przystuguje wszystkim wykonawcom. Realizacja tego prawa naktada na wykonaw-
cow, w tym MSP dodatkowe obowigzki, jak w szczegdlnosci przedtozenie dowodu, ze wykonawca moze pole-
gac na zasobach innych podmiotow.

Zobowiazanie podmiotu trzeciego powinno by¢ ztozone zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w formie
pisemnej, co (..) 0znacza wiasnoreczny podpis na oswiadczeniu ztozonym przez osobe upowazniong do wy-
stepowania w imieniu podmiotu trzeciego.

Skoro wiec ustawodawca w przepisie Pzp zastrzegt okreslona forme dla dokumentu, powinna by¢ ona
dotrzymana dla udowodnienia dysponowania okreslonym potencjatem podmiotu trzeciego i tym samym dla
udowodnienia spetniania (..) warunkow udziatu w postepowaniu'®. Pamieta¢ jednak nalezy, ze katalog doku-
mentéw, w oparciu o ktére mozna udowodni¢ poleganie na zasobach innych podmiotéw jest katalogiem
otwartym i mozliwe jest takze wykazanie dysponowania zasobami podmiotu trzeciego w oparciu
o inny dokument zrédtowy.

Generalnie rzecz ujmujac, regulacje dotyczace warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu
dokonywania oceny spetnienia warunkéw chronig MSP na réwni z innymi wykonawcami. Podejmowane
w niektérych krajach unijnych proby objecia szczegdlnymi preferencjami MSP lub podmiotéw lokalnych
z reguty koAczyly sie stwierdzeniem naruszenia prawa unijnego przez TSUE.

1 Wyrok KIO z dnia 28.03.2012 1. (KIO 544/ 12).
13) Wyrok KIO z dnia 28.03.2012 r. (KIO 544/ 12).
16) Wyrok KIO z dnia 30.03.2012 1. (KIO 561/12).



W orzeczeniu z 11 lipca 1991 r. w sprawie C-351/88 (Laboratorio Bruneau) Trybunat stwierdzit, ze przepi-
sy woéwczas obowigzujgcego Traktatu EWG nalezy interpretowac jako wykluczajace stosowanie przepiséw
krajowych, na mocy ktorych czes¢ publicznych zamowien na dostawy rezerwuije sie dla przedsiebiorstw dziata-
jacych w okreslonych regionach paristwa. Trybunat podkredlit to dodatkowo w orzeczeniu z 3 czerwca 1992 .
w sprawie C-360/89, stwierdzajac, ze Traktat zabrania nie tylko jawnej dyskryminacji ze wzgledu na narodo-
wos(, lecz takze ukrytych form dyskryminadji, ktére, choc oparte na innych kryteriach, prowadza w rzeczywisto-
$ci do tych samych rezultatow'”. W sprawie bedacej przedmiotem uwagi Trybunatu Sprawiedliwosci rzad
Wioch wyjasnit, ze przepisy Ustawy Nr 80/87 — ktdrej postanowienia podlegaty ocenie Trybunatu — miaty na
celu zrekompensowac niekorzystng sytuacje, w jakiej znalazty sie mate i srednie przedsiebiorstwa na skutek
wprowadzenia przez te Ustawe systemu kompleksowych zamdwien publicznych, w ktérych rézne prace sa
objete jednym zamowieniem.

Podsumowujac omowienie kwestii zwigzanych ze zwiekszeniem udziatu MSP, stwierdzi¢ nalezy, ze wa-
runki udziatu w postepowaniu musza by¢: zwigzane z przedmiotem zamdwienia (w odniesieniu do
kazdej czesci zamowienia) i proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia, zosta¢ opublikowane w ogto-
szeniu o zamoéwieniu oraz innych dokumentach przetargowych i nie narusza¢ prawa.

1.6. Potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

Jedna z cech charakteryzujgcych postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest jego formalizm.
Polega on miedzy innymi na tym, ze wykonawca na zadanie zamawiajacego i w zakresie przez niego wskazanym
jest zobowiazany wykaza¢ odpowiednio, nie pdZniej niz na dzier sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i brak
podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1.

Przy czym zamawiajacy zada od wykonawcy dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, zamawiajacy moze zada¢ dokumentéw po-
twierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Mozliwo$¢ odformalizowania postepowania, a w konsekwengji utatwienia udziatu w postepowaniu wy-
konawcom — w tym MSP — jest mozliwa tylko w odniesieniu do zamdéwier podprogowych. Dodatkowo uta-
twienia takie wprowadzajg przepisy dotyczace udzielania zaméwien na ustugi niepriorytetowe'®.

W orzecznictwie wielokrotnie podkreslano, ze zadanie o$wiadczen i dokumentéw musi miescic¢ sie w za-
kresie dopuszczonym obowigzujacymi przepisami. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest procedurg
sformalizowana, nie powinno to jednak prowadzi¢ do zbednego zbiurokratyzowania tego procesu. Stad za-
mawiajacy, ktory weryfikuje zaréwno zdolnos¢ wykonawcy do wykonania zamodwienia, jak i zgodno$¢ ofero-
wanych przez niego ustug, dostaw czy robodt budowlanych z wymogami zawartymi w opisie przedmiotu
zamdwienia i innych postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie moze przekracza¢
granic wyznaczonych przez ustawodawce.

W wyroku WSA z 24 listopada 2010 r." podkreslono, ze zastrzezenie ztozenia dokumentéw poswiad-
czajacych sytuacje finansowa i ekonomiczng bez wskazania, jakie warunki musza by¢ spetnione, aby zama-

Patrz w: M. Lemke (red.), Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczace zamowiert publicznych na
ustugi dostawy i roboty budowlane. Wyd. Il, UZP 2001 r,, s. 114).

18 Art. 5 ustawy Pzp.

19 VSA1175/10 LEX.



wiajacy uznat, ze oferent ma odpowiednie warunki do wykonania zamdwienia nalezy potraktowac jako
niezastrzezone.

Swoistym zabezpieczeniem wykonawcédw przed formutowaniem nadmiernych zadan ztozenia oswiad-
czen i dokumentow jest okreslenie wykazu dokumentow, jakich moze zazada¢ zamawiajacy od wykonawcy.
W odniesieniu do dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu (tzw. doku-
menty podmiotowe) katalog zadanych przez zamawiajacego dokumentéw ma charakter zamkniety.

Natomiast w odniesieniu do o$wiadczenr i dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane dostawy, ustu-
gi lub roboty budowlane spetniajg wymagania zamawiajgcego (tzw. dokumenty przedmiotowe) jest to katalog
otwarty. Zakres oswiadczen i dokumentdw, jakich potencjalnie moze zgda¢ zamawiajacy okreslajg przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
z3dac¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane.

Rzadko podkresla sie znaczenie tego rozporzadzenia dla zwiekszenia szans udziatu w postepowaniu
MSP. Zwrdci¢ jednak nalezy uwage na fakt, ze zestawienie przez ustawodawce dokumentéw, ktére moga by¢
7adane przez zamawiajgcego pozwala wykonawcom, w tym MSP, kompletowac dokumenty potwierdzajgce
spetnienie warunkow.

Ograniczeniem formalizmu postepowan jest rowniez dopuszczenie przez przepisy rozporzadzenia skia-
danie o$wiadczen i dokumentéw w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem. Pozwala to na
wielokrotne wykorzystywanie jednego dokumentu w wielu postepowaniach. Pos$wiadczenia ztozonych
oswiadczen i dokumentéw moze dokonac nie tylko wykonawca, ale w odniesieniu do dokumentéw dotycza-
cych podmiotéw, ktére udostepniajg swoje zasoby wykonawcom takze ten podmiot.

W wyroku KIO z 8 maja 2012 r.?% podkreslono, ze przepis § 6 ust. 2 ww. rozporzadzenia (..) nalezy tak ro-
zumie¢, iz w sytuadcji, gdy wykonawca korzysta z zasobdw podmiotéw trzecich, to dokumenty pochodzace od
0s6b trzecich poswiadcza za zgodno$¢ z oryginatem albo wykonawca, albo podmiot udostepniajacy zasob.

Zamawiajacy jest zwigzany na rowni z wykonawcami warunkami przetargu, ktore ustanowit i na etapie
oceny ofert nie moze wprowadzac¢ innych elementdw tej oceny, tak w zakresie warunkéw udziatu, jak i ustalo-
nych sposobéw ich weryfikacji w ofertach poszczegdinych wykonawcéw. Gdyby jednak wykonawca nie ztozyt
w wyznaczonym terminie wymaganych dokumentéw (podmiotowych czy przedmiotowych), ma prawo ocze-
kiwac, ze zostanie wezwany do ich uzupetnienia. Obowigzek zamawiajacego polegajacy na wezwaniu wyko-
nawcy do ztozenia o$wiadczen i dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, ma swoja podsta-
we w art. 26 ust. 3. Precyzyjne okredlenie zadania obciaza przy tym zamawiajacego, za$ brak precyzji po jego
stronie nie moze powodowac negatywnych skutkéw prawnych dla wykonawcy.

Utatwieniem udziatu w postepowaniu dla wykonawcow, w tym takze dla MSP, jest mozliwo$¢ skfadania
kilku rodzajéw dokumentéw (w niektdrych przypadkach). Na przyktad dokumentami potwierdzajacymi nalezy-
te wykonanie zamodwienia mogg by¢ referencje lub inne dokumenty, np. protokoty odbioru, dowody dostawy,
itp., jezeli stanowia one poswiadczenie nalezytej realizacji dostawy. Referencje ani inne dokumenty na po-
twierdzenie realizacji zamdéwien nie musza podawac ich wartosci ani nawet dokfadnego opisu, poniewaz ich
zadaniem jest udokumentowanie przez wykonawce sktadajgcego oferte nalezytego wywiazywania sie
z realizacji uméw o zakresie zblizonym do przedmiotu zamdwienia w przetargach, w ktorych uczestniczyt
poprzednio lub przy realizacji takich zaméwien na rzecz odbiorcéw niepodlegajacych przepisom ustawy Pzp.
Pewna swobode posiadaja wykonawcy takze przy wykazywaniu spetnienia warunku finansowego lub ekono-
micznego. Jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze przedstawi¢ dokumentéw dotyczacych

20 KIO 797/12; KIO 802/12.



sytuacji finansowej i ekonomicznej wymaganych przez zamawiajacego, moze przedstawi¢ inny dokument,
ktéry w wystarczajacy sposéb potwierdza spetnianie opisanego przez zamawiajgcego warunku (art. 26 ust. 2c
ustawy Pzp).

1.7. Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia

Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia jest dokumentem o szczegdlnym znaczeniu w postepo-
waniu o zamowienie publiczne. Z jednej strony wyznacza wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamo-
wienia wymagania, ktére ma spetnia¢ oferta, by uczyni¢ zados¢ potrzebom zamawiajacego, z drugiej zas —
granice, w jakich moze poruszac sie zamawiajacy, dokonujgc oceny ztozonych ofert wg precyzyjnie okreslo-
nych kryteriéw oraz weryfikujac, czy wykonawcy wykazali spetnianie warunkéw podmiotowych opisanych
jednoznacznie przez zamawiajagcego?’.

Specyfikacja jest podstawowym dokumentem zZrédtowym, z ktérego wykonawcy, w tym MSP, czerpia in-
formacje niezbedne do wziecia udziatu w postepowaniu. Wyodrebni¢ w niej mozna dwa zasadnicze typy
postanowien:

a) dotyczace samego sposobu prowadzenia postepowania,
b) odnoszace sie do szeroko pojetego zdefiniowania przedmiotu zaméwienia.

Specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia sporzadza sie w szesciu sposrdd osmiu trybow postepo-
wania o udzielenie zamdwienia publicznego: przetargu nieograniczonym, przetargu ograniczonym, negocja-
cjach z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnym, negocjacjach bez ogtoszenia oraz zapytaniu o cene.

Minimalny zakres informacji, jakie musza by¢ zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
okresla miedzy innymi art. 36 ustawy Pzp. Z punktu widzenia zwiekszenia dostepu do zamowiert MSP podsta-
wowe znaczenie maja postanowienia dotyczace:

1) opisu przedmiotu zamowienia;
) terminu wykonania zamoéwienia;
3) warunkdw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow;
) wykazu o$wiadczen lub dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu;
5) informacji o sposobie porozumiewania sie zamawiajgcego z wykonawcami oraz przekazywania o$wiad-
czen lub dokumentéw, a takze wskazanie oséb uprawnionych do porozumiewania sie z wykonawcami;

6) wadium;

7) opisu sposobu przygotowywania ofert;

8) miejsca oraz terminu sktadania i otwarcia ofert;

9) opisu kryteriow, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia

tych kryteriéw i sposobu oceny ofert;

10) wymagan dotyczacych zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

11) istotnych dla stron postanowien, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ogdlinych warunkéw umowy albo wzoréw umowy, jezeli zamawiajacy wymaga
od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamoéwienia publicznego na takich warunkach;

12) opisu czesci zamdwienia, jezeli zamawiajacy dopuszcza sktadanie ofert czesciowych;

13) maksymalnej liczby wykonawcow, z ktdrymi zamawiajagcy zawrze umowe ramowa, jezeli zamawiajacy
przewiduje zawarcie umowy ramowej;

2D Wyrok KIO z dnia 05.01.2012 1. (KIO 2765/11).
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14) adresu poczty elektronicznej lub strony internetowej zamawiajacego, jezeli zamawiajacy dopuszcza poro-
zumiewanie sie drogg elektroniczng;

15) wysokosci zwrotu kosztéw udziatu w postepowaniu, jezeli zamawiajgcy przewiduje ich zwrot;

16) zadania wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamowienia, ktérej wykonanie powierzy podwyko-
nawcom.

De facto wszystkie informacje zawarte w specyfikacji majg znaczenie dla skutecznego ubiegania sie
o zamowienie publiczne przez MSP, niemniej jednak katalog wyzej wymienionych informacji odgrywa istotna
role w zwiekszeniu dostepu tej grupy wykonawcdw do zamdwien publicznych. Nie wszystkie wyzej wymie-
nione informacje musi zawierac kazda specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia.

Wsréd postanowien specyfikacji mozna bowiem wyréznic te, ktére sa wymagane obligatoryjnie z woli
ustawodawcy i muszg by¢ sformutowane w kazdym postepowaniu bez wzgledu na warto$¢ zamdwienia czy
jego tryb: m.in. nazwa (firma) i adres zmawiajacego, tryb udzielenia zamodwienia, opis przedmiotu zamdéwienia,
opis sposobu przygotowania oferty, opis sposobu obliczenia ceny oferty czy pouczenie o srodkach ochrony
prawnej, jak i te, ktore s formutowane tylko wowczas, gdy takie s3 wymagania zamawiajgcego w zaleznosci
od wartosci zamdwienia, trybu postepowania oraz woli zamawiajgcego, tj.. wymagania dotyczace wadium,
wymagania dotyczace zabezpieczenia nalezytego wykonania zamowienia.

Oprocz informadji, ktére na podstawie art. 36 ustawy Pzp zawiera¢ powinna specyfikacja, ustawodawca
w innych przepisach wskazat specyfikacje jako miejsce zamieszczania takze innych postanowienl. Zgodnie z art.
25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oswiadczenia i dokumenty potwierdzajace spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego zamawiajacy wskazuje w SIWZ.
Takze w specyfikacji nalezy przewidzie¢ mozliwos¢ dokonania zmiany umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego i okresli¢ warunki takiej zmiany (art. 144 ust. 1 ustawy Pzp), jak réwniez przewidzie¢ mozliwo$¢ udzielenia
zaliczki na poczet wykonania zamowienia (art. 157a ust. T ustawy Pzp).

1.7.1. Opis przedmiotu zaméwienia
Zasady opisywania przedmiotu zamowienia normuja art. 29-31 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig motywu 29 Dyrektywy 2004/18 specyfikacje techniczne sporzadzone przez publicz-
nych nabywcéw musza umozliwia¢ otwarcie procesu udzielania zamowiert publicznych na konkurencje.
W tym celu musi istnie¢ mozliwos¢ sktadania ofert odzwierciedlajacych réznorodnos¢ rozwiazan technicznych.
A zatem trzeba umozliwi¢ sporzadzanie specyfikacji technicznych na podstawie charakterystyki i wymagan
funkcjonalnych, a w odniesieniu do normy europejskiej lub — w przypadku jej braku — do normy krajowej
instytucje zamawiajace musza bra¢ pod uwage oferty oparte na réwnowaznych ustaleniach. W celu wykazania
rownowaznosci nalezy umozliwi¢ oferentom przedstawienie dowoddéw w dowolnej formie. Instytucje zama-
wiajgce muszg by¢ w stanie uzasadni¢ kazda decyzje, w ktérej stwierdzajg brak rownowaznosci w danym
przypadku.

Specyfikacje techniczne powinny by¢ jasno sformutowane, aby wszyscy wykonawcy wiedzieli, jakie wy-
magania okreslone przez instytucje zamawiajace nalezy spetni¢. Przywotany wczedniej motyw Dyrektywy
wskazuje na zasade jednoznacznosci opisu przedmiotu zamowienia polegajaca na tym, aby kazdy wykonawca
bez podejmowania szczegodlnie uciazliwych i kosztownych dziatart mégt uzyskac petng wiedze o przedmiocie
zamowienia tak, aby moc sporzadzi¢ oferte.

Szeroki katalog wymagan zawartych w ustawie Pzp i przepisach dyrektyw, odnoszacy sie do standardow
opisywania przedmiotu zamdwienia nie oznacza, ze wykonawcy maja nieograniczone prawo zaoferowania
wszystkiego, co jest dostepne na rynku w danym asortymencie.
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Chcac pogodzi¢ rozbiezne czesto interesy zamawiajacego, zadajacego dostaw, ustug lub robdt budow-
lanych o mozliwie najkorzystniejszych parametrach technicznych i jakosciowych, a jednoczesdnie interesy
wykonawcow chcgcych zaoferowad posiadane przez siebie dobra, zamawiajacy moze obnizy¢ wymagania
wyjsciowe, w zamian przyznajac dodatkowe punkty w ramach kryterium oceny ofert za cechy techniczne czy
jakosciowe przewyzszajace minimalnie okreélone przez zamawiajgcego.

Obiektywizm opisu przedmiotu zamodwienia, a przez to réwne traktowanie wykonawcédw moze zapew-
ni¢ stosowanie przepisow dyrektyw dotyczacych specyfikacji technicznych, ktére zabraniajg posredniego
preferowania wykonawcéw krajowych przez przywotywanie w opisie zamdwienia tylko norm krajowych, za-
miast europejskich??.

W polskim systemie prawnym podstawowym dokumentem zrédtowym zawierajgcym wszystkie istotne
warunki zamowienia jest specyfikacja. Z prawnego punktu widzenia specyfikacja jest uzewnetrznieniem woli
zamawiajgcego i wszystkie postanowienia w nim zawarte nie powinny by¢ ze sobga sprzeczne, gdyz wprowa-
dza to element niepewnosci dla wykonawcy, ktére z postanowier specyfikacji sg wiazace i moga stanowi¢ dla
wykonawcy miarodajne zrédto informacji o wymaganiach zamawiajgcego.

Ten idealny wzorzec poprawnego sporzadzania specyfikacji w praktyce duzych i skomplikowanych za-
maowien jest trudny do wdrozenia, gdyz w takich postepowaniach specyfikacja istotnych warunkéw zamowie-
nia skfada sie z wielu opracowan, jak np. projektu budowlanego, projektéw wykonawczych, przedmiaréw,
WZOru Umowy.

W wyroku z 23 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1100/10) podkreslono, ze zamawiajacy powinien
zawrze¢ w opisie przedmiotu zamdwienia petng informacje o wszystkich czynnikach majgcych wptyw na
uksztattowanie przez wykonawcéw swoich ofert, a wykonawcy majg prawo oczekiwa¢ od zamawiajgcego
zapewnienia im mozliwosci uzyskania z tresci SIWZ wszystkich istotnych dla skonstruowania oferty in-
formacji.

W przypadku opisu przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane wykonawcy uczestniczacy w poste-
powaniach powinni uwzglednia¢ fakt, ze udostepniana im przez zamawiajagcego dokumentacja projektowa
sktada sie z kilku opracowarn i bardzo istotne sg istniejgce miedzy nimi zaleznosci®?.

Tak opisany przedmiot zamdwienia stanowi dla wykonawcédw podstawe uzyskania wiedzy o faktycznym
zakresie przedmiotu zamowienia i podstawe sporzgdzenia oferty.

Zapoznajac sie z opisem przedmiotu zamowienia zawartym w specyfikacji, wykonawca ma prawo ocze-
kiwac, ze jest to opis petny i jednoznaczny. W wyroku z 9 kwietnia 2010 .2 sktad orzekajacy KIO stwierdzit, ze
nieujawnione czy niewystarczajaco jasno wyartykutowane intencje zamawiajacego nie moga w sposéb nega-
tywny wptywac na sytuacje wykonawcy w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zama-
wiajacy, odpowiadajac za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania, 0 czym stanowi art. 15 ust. 1 usta-
wy Pzp, jest zobowiazany z nalezyta starannosci zdefiniowac swoje potrzeby.

22 Patrz M. Lemke (red.) w: Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej. Wydanie Il. UZP. Warszawa 2001, s. 22.

%) Patrz szerzej: D. Grochalska, Z. Leszczyniski, E. Wiktorowska — Zamdwienia publiczne na roboty budowlane. Presscom sp.
7 0.0. Wroctaw 2010).

2 KIO/UZP 460/2010.
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1.7.2. Opis przedmiotu zamdwienia a oferty rownowazne

Analizujac opis przedmiotu zamdwienia, MSP powinny pamietac, o zakazie zawartym w art. 29 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac przez wskazanie znakéw towaro-
wych, patentow lub pochodzenia, chyba Ze jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamdwienia i zamawia-
jacy nie moze opisac¢ przedmiotu zamodwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslery, a wskazaniu
takiemu towarzysza wyrazy ,lub réwnowazny”.

Jest to transpozycja do polskiego porzadku prawnego — art. 36 ust. 8 Dyrektywy 2004/18, w mys| ktére-
go, jezeli nie uzasadnia tego przedmiot zamowienia, specyfikacje techniczne nie moga zawiera¢ odniesienia
do konkretnej marki, ani zrédta ani tez do zadnego szczegdlnego procesu, znaku handlowego, patentu, typu,
pochodzenia lub produkgji, ktére mogtyby prowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania pewnych
przedsiebiorstw albo produktéw. Odniesienie takie jest dopuszczalne wytacznie w wyjatkowych sytuacjach,
gdy dostatecznie precyzyjny i zrozumiaty opis przedmiotu zamdwienia, zgodny z ust. 3 i 4, nie jest mozliwy;
odniesieniu takiemu towarzysza stowa ,lub réwnowazny”.

Unormowanie powyzsze odnosi sie w réwnej mierze do zapisow specyfikacji na dostawy, jak i na ustugi
i roboty budowlane. Artykut 29 ust. 3 ustawy Pzp chroni MSP przed dyktatem zamawiajacego w odniesieniu
zadania konkretnych débr, ktére mogg nie by¢ dostepne dla MSP. Stad tez MSP moga domagac sie od
zamawiajgcego opisywania przedmiotu zamdwienia za pomoca obiektywnych cech technicznych i jakoscio-
wych ewentualnie wymagan funkcjonalnych. Zamawiajacy musi okredli¢ przedmiot w sposob obiektywny,
unikajac stosowania nie tylko znakéw towarowych, patentdw czy oznaczen - jezeli jednoczesnie nie dopusz-
cza przy tym rozwigzan rownowaznych — ale takze doboru parametréw przedmiotu zaméwienia, ktére wska-
zywatyby na konkretny wyréb lub konkretnego wykonawce, a tym samym eliminowatyby w sposéb nieuza-
sadniony mozliwos¢ zaoferowania przez MSP, jak i pozostatych wykonawcéw innych produktow, spetniajgcych
obiektywne i uzasadnione potrzeby zamawiajacego. Gdyby jednak w opisie przedmiotu zamowienia uzyto
znakdéw towarowych, oznaczenie patentow lub wskazanie pochodzenia, to i tak wykonawcy, w tym MSP maja
prawo ztozy¢ oferty rbwnowazne.

Mimo Zze w ustawie Pzp nie wyartykutowano wprost przepisu nakazujgcego zamawiajagcemu opisanie
sposobu potwierdzania réwnowaznosci oferowanych rozwigzan, to jednak wobec obowigzku jednoznacznego
i wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamdwienia oraz dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych (art. 29 ust. 1
i 3, art. 30 ust. 4 ustawy), opisania sposobu przygotowania ofert, a takze sposobu ich oceny (art. 36 ust. 1 pkt 10
i 13 ustawy) nalezy przyja¢, ze zamawiajacy by mégt ocenic, czy oferowane rozwigzania rownowazne spetniaja
wymog rownowaznosci, zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy, musi je odnie$¢ do co najmniej minimalnych wyma-
gan opisanych w SIWZ?),

Oferta rownowazna to taka, ktéra przedstawia przedmiot zamowienia o wiasciwosciach funkcjonalnych,
technicznych lub jakosciowych takich samych lub zblizonych do tych, ktére zostaty zakreslone w SIWZ, lecz
oznaczonych innym znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem. Przy czym istotne jest to, ze produkt
rownowazny to produkt, ktéry nie jest identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale posiada pewne,
istotne dla zamawiajacego, zblizone do produktu referencyjnego cechy i parametry.

Przyktad

W przypadku, gdy przedmiotem zaméwienia jest wykonanie robét budowlanych obejmujacych swoim
zakresem przebudowe istniejacego sytemu klimatyzacji i wentylacji zainstalowanej w danym obiekcie

budowlanym zamawiajacy bedzie w niektorych przypadkach uprawniony opisa¢ poszczegdlne elementy

2 Wyrok KIO z 05.01.2012 1. KIO 2734/11.
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robdt budowlanych poprzez uzycie znaku towarowego odnoszacego sie do poszczegdlnych czesci systemu,
ale musi umozliwi¢ wykonawcom sktadanie ofert réwnowaznych.

W takim przypadku ograniczenie sie do wskazania w opisie przedmiotu zamdwienia nazwy wtasnej
wymienianego elementu instalacji bedzie niewystarczajace. Zamawiajacy musi wskazac¢ parametry fizyczne,
techniczne i jakosciowe opisujace ,rozwigzanie réwnowazne”. Zestawienie parametréw rownowaznych nie
moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej tylko jedno rozwigzanie preferowane przez zamawiajacego spetniac

bedzie wymagania zamawiajacego.

Jednoczes$nie MSP, ktére uzyskaty zamdwienie na wykonanie np. ustugi projektowej, musza uwzglednia¢
fakt, ze zakazy i nakazy wynikajace z przepisow art. 29-31 ustawy Pzp, obejmuja ich w tym samym zakresie, co
zamawiajgcego odpowiedzialnego za sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia. Musza wiec, przygotowu-
jac na przyktad specyfikacje techniczna wykonania i odbioru robét, unika¢ w opisie przedmiotu zamdwienia
znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia.

1.7.3. Opis przedmiotu zamdwienia a oswiadczenia i dokumenty przedmiotowe

Ostatnim elementem zwigzanym z opisem przedmiotu zamowienia, na ktéry warto zwrdci¢ uwage,
przyblizajac te problematyke sa uwarunkowania wynikajace z tresci art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z t3 regulacja zamawiajacy w trakcie postepowanie moze zada¢ od wykonawcy m.in. o$wiad-
czen lub dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (dalej zwanych takze ,dokumentami przedmiotowymi”), ktére
moga by¢ wskazane w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia lub zaprosze-
niu do skfadania ofert. Naturalnym miejscem wskazania wymaganych dokumentow przedmiotowych jest ten
fragment specyfikacji, w ktérym zamawiajacy opisuje przedmiot zamdwienia. Wynika to z istoty dokumentu
przedmiotowego, ktéry potwierdza okreslone cechy oferowanych dostaw, ustug lub roboét budowlanych
opisanych w specyfikacji, nie zas wtasciwosci wykonawcy.

W przypadku ztozenia dokumentu przedmiotowego po terminie lub nieztozenia go w ogdle lub ztoze-
nia takiego dokumentu zawierajacego btedy ustawodawca nakazuje zamawiajagcemu wezwac wykonawcow,
ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentéw,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oswiadczenia i do-
kumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2, zawierajace btedy. Zamawiajacy jest zwolniony z obowigzku
wzywania wykonawcy do uzupetnienia dokumentu przedmiotowego tylko wowczas, gdy mimo jego ztozenia
oferta wykonawcy i tak podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. MSP zwré-
ci¢ powinni uwage na to, ze ztozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty powinny po-
twierdzac spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagarn okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzia-
tu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Ponadto, uzupetiajac dokumenty przedmiotowe, wykonawca musi pamietac, ze w zaden sposéb nie
moze prowadzi¢ do zmiany oferty. Uzupetieniu podlegajg bowiem tylko oswiadczenia i dokumenty potwier-
dzajgce spetianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez za-
mawiajacego. Oferowana dostawa, ustuga lub robota budowlana jest niezmienna. Zgodnie z art. 46 ust. 4
ustawy Pzp niedopetnienie obowiazku uzupetnienia o$wiadczen i dokumentéw przedmiotowych skutkuje
zatrzymaniem wadium. Jest to jedna z istotniejszych barier dla MSP w dostepie do rynku zamoéwien publicz-
nych.
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1.7.4. Termin wykonania zamdwienia

Wyodrebnionym elementem specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia jest termin wykonania za-
maowienia.
Termin zamodwienia wyznacza zamawiajacy, ale ograniczajg go w swobodzie wyznaczania tego terminu

przepisy ustawy Pzp oraz regulacje innych aktéw prawnych. Generalna zasada wyrazona w art. 142 ust. 1 usta-
wy Pzp nakazuje zamawiajagcemu zawieranie umdw na czas oznaczony.

W przypadku zamoéwien, ktérych przedmiotem sg $wiadczenia okresowe lub ciagte zamawiajacy moze
zawrze¢ umowe na okres dtuzszy niz 4 lata tylko wtedy, gdy wykonanie zamodwienia w dtuzszym okresie spo-
woduje oszczednosci kosztdw realizacji zamdwienia w stosunku do okresu czteroletniego lub jest to uzasad-
nione zdolnosciami ptatniczymi zamawiajgcego lub zakresem planowanych naktadéw oraz okresem niezbed-
nym do ich spfaty. Termin wykonania zamdwienia zamawiajagcy moze oznaczy<¢ w rézny sposob, jak w szcze-
golnosci poprzez okreslenie terminu, w trakcie ktérego zamodwienie bedzie realizowane w dniach, tygodniach,
miesigcach, latach (60 dni od dnia zawarcia umowy) lub poprzez okreslenie przedziatu czasu konkretnymi
datami, w trakcie ktérego umowa bedzie realizowana. Termin wykonania zamdéwienia moze by¢ tez oznaczony
okreslonym zdarzeniem. Co do zasady termin wykonania zamdwienia musi by¢ oznaczony jednoznacznie.
Podanie przez zamawiajgcego w zatacznikach do specyfikacji dwodch réznych termindw wykonania zamowie-
nia stanowi naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp?®. Ustawodawca dopuszcza mozliwo$¢ podania terminu
wykonania zamoéwienia jako terminu wymaganego lub dopuszcza mozliwos¢ wskazania terminu pozadanego.
Mozliwe jest tez wskazanie nieprzekraczalnego terminu wykonania zamdéwienia, a jednoczeénie zasygnalizo-
wanie wykonawcom mozliwosci wczesniejszego wykonania zamowienia.

Zamawiajacy chcac ,zacheci¢” wykonawcdw do wezesniejszego wykonania zamdwienia z reguty termin
wykonania zamoéwienia czyni kryterium oceny ofert. Praktyka taka jest stosunkowo powszechna, ale wymaga
wiasciwego zredagowania zapisow specyfikacji dotyczacych kryterium oceny ofert, ale takze zapiséw wzoru
umowy, dotyczacych kar umownych z tytutu niedochowania deklarowanego w ofercie terminu realizacji za-
méwienia. Moze sie, bowiem okaza¢, ze propozycja wykonania zamdwienia w terminie krotszym miata jedynie
na celu uzyskanie dodatkowych punktow przy ocenie ofert, ale za tym nie staty zadne dziatania, ktére mogtyby
uzasadnia¢, ze skrocenie terminu wykonania zamowienia jest mozliwe. Tego typu praktyki moga utrudnia¢
uzyskanie zamowienia MSP, gdyz dla tego typu wykonawcow kary umowne za nieterminowe wykonanie
zamowienia moga zagrazac ich istnieniu.

1.7.5. Wymagania dotyczqce wadium

Niezwykle istotng barierg udziatu MSP w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
obowiazek wniesienia wadium. Zgodnie z art. 45 ust. 1 i 2 ustawy Pzp zamawiajacy zada od wykonawcéw
whniesienia wadium, jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wyda-
nych na podstawie art. 11 ust. 8, natomiast, jezeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 zamawiajagcy moze, lecz nie musi zadac¢ od wykonawcow
wniesienia wadium. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert. Kwote wadium okresla zama-
wiajacy w wysokosci nie wiekszej niz 3 % wartosci zamowienia.

W zwiazku z tym, ze wartos¢ zamdwienia obliczona zgodnie z wymaganiami ustawy Pzp czesto daleko
odbiega od kwoty wynagrodzenia wykonawcy, o ktérej mowa w art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, ustawodawca nie
chcac obcigzac¢ zanadto wykonawcodw postanowit, ze jezeli zamawiajacy dopuszcza sktadanie ofert czescio-
wych lub udziela zamowienia w czedciach okresla kwote wadium dla kazdej z czesci oraz w przypadku, gdy

2 Uchwata KIO z 6 marca 2009 r. KIO/KD 4/09.

25



zamawiajacy przewiduje udzielenie zamoéwien uzupetniajacych, o ktérych mowa wart. 67 ust. 1 pkt 6
i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4, okresla kwote wadium dla wartosci zamdwienia podstawowego.

Wykonawca moze wnies¢ wadium w jednej z 5 wymienionych przez ustawodawce form. Zamawiajg-
cemu nie wolno zabroni¢ wykonawcy ztozenia wadium w ktérejkolwiek z dopuszczalnych form wnoszenia
wadium. W odniesieniu do wnoszenia wadium w formie pienieznej ustawodawca przesadzit, ze wadium wno-
szone w pienigdzu wpfaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany przez zamawiajgcego. Wadium
wniesione w pienigdzu zamawiajacy przechowuje na rachunku bankowym.

Odnosnie do wysokosci i formy ztozenia wadium informacje w tym zakresie muszg by¢ znane wszystkim
wykonawcom, a tres¢ specyfikacji w tej mierze nie moze budzi¢ ich watpliwosci. Niewniesienie wadium
w sposob wymagany przepisami ustawy Pzp oraz zgodnie z postanowieniami specyfikacji ma niezwykle dale-
ko idace konsekwencje prawne, gdyz w systemie zamdwien publicznych jest to jedna z nielicznych czynnosdi,
ktérej wadliwe wykonanie przez wykonawce skutkuje sankcja wykluczenia bez mozliwosci jej zalegalizowania.
Od wykonawcy wymaga sie podjecia takich dziatan, by wadium wptyneto w formie i terminie wtasciwym.

W wyroku z 13 kwietnia 2010 r.?” skfad orzekajacy KIO podnidst, ze wadium w formie pienieznej uznaje
sie wniesione z chwilg uznania kwoty wadium na rachunku Zamawiajacego — i nie ma znaczenia ,dowdd”
whniesienia wadium zatgczony do oferty, bowiem przy takiej formie wadium ma on charakter wytacznie infor-
macyjny (w tym zakresie wskazéwki SIWZ nie wywotuja zadnego skutku prawnego). ,Dowdd” wniesienia wa-
dium zataczony do oferty utatwia Zamawiajacemu odszukanie na lidcie przelewdw otrzymanych wiasciwego
przelewu w celu ustalenia, czy wadium byto na koncie zamawiajacego w chwili otwarcia ofert i tylko w tym
celu jest sktadany. W praktyce prowadzenia postepowan wiele probleméw pojawia sie przy wnoszeniu wa-
dium w innej formie niz pieniadz. Dotyczy to w szczegdlnosci wnoszenia wadium w formie gwarancji. W wyro-
ku z 29 grudnia 2009 r.?® skfad orzekajacy KIO stwierdzit, ze w przypadku gwarancji bankowej przez ustanowie-
nie wadium rozumie¢ nalezy doprowadzenie przez wykonawce do zobowigzania sie banku do wyptaty benefi-
cjentowi okreslonej kwoty w okreslonych okolicznosciach w okreslonym okresie, czego potwierdzeniem jest
list gwarancyjny (dokument gwarancji), za$ przez wniesienie wadium w takim przypadku nalezy rozumiec
ztozenie dokumentu zamawiajgcemu (abstrahujgc od tego, czy dokument winien by¢ ztozony w formie kopii
czy oryginatu).

Zardwno wysokos¢ wadium, jak i niejasnosci dotyczace sposobu przygotowania wadium w innej formie
niz pieniezna sa jednymi z istotniejszych barier dla MSP w ubieganiu sie o zamoéwienie publiczne.

Przyktad

Sposobem ograniczenia barier w ubieganiu sie o udzielenie zamdwienia publicznego przez MSP jest
okreslenie wysokosci kwoty wadium w przedziale od 0,5 do 1% wartosci, a nie w wysokosci 3%. Wniesienie
wadium powoduje zamrozenie kapitatu wykonawcy przez kilka tygodni albo w przypadku wadium wniesio-
nego w innej formie niz pieniezna generuje koszty dla wykonawcoéw, mogace przekracza¢ nawet 5% kwoty

wadium.

W przypadku wniesienia wadium przez wykonawce w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej
zamawiajacy powinien informowac wykonawcdw, ze: 1) gwarancja musi obowiazywac przez caty okres zwig-
zania oferta, 2) zobowiazanie pieniezne z gwarancji musi by¢ w kwocie nie mniejszej niz kwota wadium,
3) gwarancja musi by¢ wystawiona przez bank lub towarzystwo ubezpieczeniowe, 4) zobowigzanie z gwarangji
musi obejmowac wszystkie okolicznosci wskazane w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy.

20 KIO/UZP 482/2010 i KIO/UZP 497/2010 LEX.
%8 KIO/UZP 1667/09.
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Zasady zwrotu i zatrzymania wadium reguluje art. 46 ustawy Pzp. Zasada generalna jest taka, ze zama-
wiajacy zwraca wadium wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub unie-
waznieniu postepowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
7 zastrzezeniem ust. 4a, za$ wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza zamawiajacy
zwraca wadium niezwfocznie po zawarciu umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz wniesieniu zabez-
pieczenia nalezytego wykonania umowy, jezeli jego wniesienia zgdano.

Wykonawca ma prawo zada¢ zwrotu wadium wraz z odsetkami wynikajacymi z umowy rachunku
bankowego, na ktérym byto ono przechowywane, z tym ze kwote te pomniejsza sie o koszty prowadzenia
rachunku bankowego oraz prowizje bankowa za przelew pieniedzy na rachunek bankowy wskazany przez
wykonawce.

Zatrzymanie wadium wraz z odsetkami nastepuje w przypadkach wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5
ustawy Pzp. Rozbieznosci budzi interpretacja art. 46 ust. 4a, zgodnie z ktérym zamawiajacy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktdbrym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt
dokumentow lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze
wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej dominuje po-
glad, ze z uwagi na restrykcyjny charakter art. 46 ust. 4a przepis ten powinien by¢ interpretowany w sposob
scisty. W tym przypadku chodzi o ,fizyczny” brak dokumentu lub oswiadczenia. Z wypetnieniem dyspozycji
art. 46 ust. 4a ustawy mamy wiec do czynienia wytacznie w przypadku, gdy wykonawca faktycznie (fizycznie)
nie uzupei dokumentéw (oswiadczen, petnomocnictw) — wyrok z 9 marca 2009 r.??. Stanowisko Krajowe]
Izby Odwotawczej wyrazone w kilku z wyrokéw nie jest w petnym zakresie podzielane przez Urzad Zamowien
Publicznych. Zdaniem Urzedu Zamodwien Publicznych z sytuacjg, w ktérej nieztozenie dokumentéw zadanych
przez zamawiajacego wynika z przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy mamy do czynienia — w $wietle
art. 46 ust. 4a ustawy Pzp — w przypadku, gdy niemoznos¢ przedtozenia dokumentu potwierdzajacego spet-
nianie warunkéw udziatu w postepowaniu (...), wynika z faktu, iz obiektywnie wykonawca ten, jak i oferowane
przez niego ustugi, dostawy lub roboty budowlane, nie spetniaja tych warunkéw lub wymagan. Tym samym
obowigzek zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp nie bedzie dotyczyt tych wykonaw-
cow, ktorzy ztozyli oferty, pomimo ze nie spetniali warunkdw udziatu w postepowaniu (np. nie legitymowali sie
okreslonym doswiadczeniem), jak tez pomimo ze oferowane przez nich ustugi, dostawy lub roboty budowlane
nie spetniaty wymagan okreslonych przez zamawiajacego.

Nalezy réwniez podkredli¢, iz zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp moze nasta-
pi¢ wylacznie w sytuacji wczesniejszego prawidtowego wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie ze stanowiskiem KIO brak precyzji po stronie zamawiajagcego nie
moze powodowac negatywnych skutkéw prawnych dla wezwanego wykonawcy, a w konsekwencji nie moze
stanowi¢ podstawy do zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Sankcja zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust.4a ustawy Pzp jest jedna z wiekszych barier udziatu
w postepowaniu o zamowienie nie tylko MSP, ale wszystkich wykonawcow. Moze sie bowiem okaza¢, ze wy-
konawca, zabiegajac o zamodwienie nie tylko nie uzyska zamdwienia, ale moze ponie$¢ ogromne koszty zwia-
zane z zatrzymaniem wadium.

W aktualnie obowigzujgcym stanie prawnym sposobem ograniczajgcym negatywne oddziatywanie art.

46 ust. 4a ustawy Pzp na sytuacje MSP, a takze innych wykonawcédw, w toczacym sie postepowaniu jest:
1) precyzyjne i jednoznaczne wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych wezwania do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz petnomocnictw, w tym wska-

2 KIO /UZP 19/09.
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zanie wprost tych postanowier opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu w po-
stepowaniu, ktére w ztozonych o$wiadczeniach i dokumentach nie zostaty wykazane,

2) wyznaczenie odpowiednio dtugiego terminu na uzupetienia oswiadczenr i dokumentéw,

3) poinformowanie o skutkach nieztozenia i w konsekwencji niewykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, w tym takze w zakresie utraty wadium w przypadku wskazanym w art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp,

4) wszechstronnego wyjasnienia przyczyn, ktére spowodowaty nieuzupetnienie oswiadczen, dokumentdw
lub petnomocnictwa w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Wskazane wyzej dziatania moga zwiekszy¢ udziat MSP w systemie zamdwien publicznych.

1.7.6. Opis sposobu obliczenia ceny
Poprawnie skalkulowana cena oferty uwzglednia¢ musi caty zakres (przedmiot) zamowienia.

Zgodnie z trescig art. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z 5 lipca 2001 r.
o cenach®?, cena to warto$¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptacic¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzo-
wy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od
towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Tak wiec w systemie zamdwiert publicznych ofertg najkorzyst-
niejsza jest zawsze oferta oceniana w zakresie catego zobowigzania finansowego.

Zgodnie z trescig art. 2 pkt 5 ustawy Pzp ilekro¢ w ustawie mowa jest o najkorzystniejszej ofercie, nale-
7y przez to rozumiec oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych
sie do przedmiotu zamdwienia publicznego albo oferte z najnizsza ceng, a w przypadku zamowient publicz-
nych w zakresie dziatalnosci tworczej lub naukowej, ktérych przedmiotu nie mozna z géry opisac w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy oferte, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odno-
szacych sie do przedmiotu zamdwienia publicznego).

W przypadku ustalenia wynagrodzenia wykonawcy w umowach o dzieto czy umowach o roboty bu-
dowlane wazne jest wskazanie sposobu rozliczenia sie stron. W zaleznosci od tego, czy wynagrodzenie jest
w formie ryczattu czy tez jest to rozliczenie kosztorysowe odmienne s skutki finansowe dla kazdej ze stron. Dla
MSP moze to stanowic¢ powazne ryzyko przy ubieganiu sie o uzyskanie zamowienia. Konsekwencje btednego
oszacowania wynagrodzenia przez MSP moga by¢ bowiem bardzo powazne, wigcznie z zagrozeniem dla jego
dalszego istnienia na rynku. Istota wynagrodzenia ryczattowego jest okreslenie tego wynagrodzenia z gory, bez
przeprowadzania szczegdtowej analizy kosztow wytwarzania dzieta. Wynagrodzenie to jest niezalezne od
rzeczywistego rozmiaru lub kosztéw prac.

1.7.7. Opis kryteriéw, ktérymi zamawiajqcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty,
wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert

Generalna reguta oceny ofert wyrazona w art. 91 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy wybiera
oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia.

Kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Wyjatek od zakazu zawartego w art. 91 ust. 3 ustawy Pzp uczynit

39 Dz U.Nr 97, poz. 1050 ze zmianami.
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ustawodawca wobec ustug niepriorytetowych okreslonych w rozporzadzeniu wydanym na podstawie art. 2a
ustawy Pzp. Wykaz, o ktérym mowa w ww. rozporzadzeniu, uwzglednia postanowienia Dyrektywy 2004/18
oraz Dyrektywy 2004/17 Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udziela-
nia zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocz-
towych.

Podstawa uchylenia zakazu oceny ofert na podstawie wiasciwosci wykonawcy jest art. 5 ust. 1 ustawy
Pzp. Stosowanie kryterium oceny ofert odnoszacego sie do wiasciwosci wykonawcy z reguty w gorszym poto-
zeniu sytuujg MSP, gdyz co do zasady sg to podmioty, ktére majg mniejsze doswiadczenie i z reguty uczestni-
czg w realizacji zamowien o wezszym zakresie i nizszej wartosci, a ponadto ich zasoby techniczne, potencjat
ludzki, jak réwniez zasoby finansowe i ekonomiczne sa mniejsze niz innych wykonawcéw. Stad tez wskazane
jest ograniczenie stosowania kryteridéw odnoszace sie do wiasciwosci wykonawcy, w zakresie ustug nieprioryte-
towych do tych obszaréw, ktére nie dyskryminuja MSP.

Jednoznacznie opisane kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej umozliwiajg wszystkim wykonawcom,
w tym takze MSP, podjecie decyzji dotyczacej ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne.

W orzeczeniu z 25 kwietnia 1996 r. w sprawie C-87/94 (Bus Wallons) Trybunat Sprawiedliwosci podkreslit,
ze wymog zobowiazujacy podmioty zamawiajace, aby informowaty w dokumentacji zamdwienia lub
w ogtoszeniu o zamowieniu o wszystkich kryteriach, jakie zamierzaja stosowac, w miare mozliwosci w kolejno-
4ci przyznanego im znaczenia ma wiasnie na celu doktadne powiadomienie potencjalnych oferentéw, jakie
kryteria beda brane pod uwage przy poszukiwaniu oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. W ten sposéb wszy-
scy oferenci znajg kryteria wyboru, ktére spetni¢ musza ich oferty oraz wzgledne znaczenie tych kryteridw.
W prawie UE kfadzie sie duzy nacisk na rozdziat etapu kwalifikacji wykonawcow i oceny ofert®",

Z punktu widzenia MSP jednym z utrudnien w ubieganiu sie 0 zamdwienie publiczne jest stosowanie
niekiedy kryterium terminu ptatnosci. W wyroku Sadu Okregowego z 5 kwietnia 2007 r32 podkreslono, ze
zgodnie z trescig art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow
oceny ofert. Wspomniany przepis w ust. 2 stanowi, ze kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria
odnoszace sie do przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne,
zastosowanie najlepszych technologii, koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania. Z powyzszego wyni-
ka, ze kryterium obligatoryjnym jest cena. Natomiast pozostate kryteria sa wymienione przyktadowo i nie jest to
katalog zamkniety. Warunki ptatnosci, do ktérych odnosi sie okreslone kryterium, maja duze znaczenie jako
wyznacznik atrakcyjnosci oferty, szczegdlnie wtedy, gdy zamawiajacy maja problem z ptynnoscia finansowa.

Rozbiezne sa w tej mierze oczekiwania zamawiajacych i wykonawcow. Ze wzgledu na silng ingerencje
ustawodawcy w kwestie dotyczace termindw ptatnosci oraz w celu zmniejszenia barier dla MSP wskazane jest
wyeliminowanie tego kryterium z oceny ofert®. W ustawie o terminach zapfaty w transakcjach handlowych
ustawodawca okreslit szczegdlne uprawnienia wierzyciela i obowigzki dtuznika w zwiazku z terminami zaptaty
w transakcjach handlowych.

1.7.8. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy

System zamoéwiert publicznych przewiduje instrumenty prawne zastrzezone wyfacznie na korzys¢ za-
mawiajacego. Przyktadem takiej instytucji jest zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy przez wykonaw-

Patrz szerzej: A. Softysiniska — Europejskie prawo zamdwien publicznych. Komentarz. Zakamycze 2006, s. 398.

2 Sygn. akt XIX Ga 120/07, LEX.

3 Ustawa z 12 wrze$nia 2003 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych (Dz. U. z 2003 r. Nr 139, poz. 1329 ze
zmianami).
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ce. Zgodnie z art. 147-150 ustawy Pzp zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy.

Zabezpieczenie stuzy pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowsy.
Wysokos¢ zabezpieczenia ustala sie w stosunku procentowym do ceny catkowitej podanej w ofercie albo
maksymalnej wartosci nominalnej zobowiazania zamawiajacego wynikajacego z umowy, jezeli w ofercie
podano cene jednostkowa lub ceny jednostkowe. Wysokos¢ zabezpieczenia ustala sie w przedziale od 2% do
10% ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajacego
wynikajacego z umowy.

W mysl art. 148 ustawy Pzp zabezpieczenie moze by¢ wnoszone wedtug wyboru wykonawcy w jednej
lub w kilku nastepujacych formach: pienigdzu, poreczeniach bankowych lub poreczeniach spotdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, z tym Ze zobowiazanie kasy jest zawsze zobowigzaniem pienieznym, gwaran-
cjach bankowych, gwarancjach ubezpieczeniowych i poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych
mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebior-
czosci. W trakcie realizacji umowy wykonawca moze dokonac zmiany formy zabezpieczenia na jedna lub kilka
form, o ktérych mowa w art. 148 ust. 1 ustawy Pzp natomiast za zgoda zamawiajgcego wykonawca moze
dokona¢ zmiany formy zabezpieczenia na jedna lub kilka form, o ktérych mowa w art. 148 ust. 2 ustawy Pzp,
przy czym zmiana formy zabezpieczenia jest dokonywana z zachowaniem ciggtosci zabezpieczenia i bez
zmniejszenia jego wysokosci.

Dla MSP wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy niekiedy w wysokosci 10% wartosci
oferty w momencie, gdy realizacja kontraktu dopiero sie rozpoczyna i konieczne jest poniesienie innych wy-
datkéw majacych na celu wykonanie zamowienia (np. wynagrodzenie dla podwykonawcow i pracownikdw,
ptatnosdci za materiaty, ustugi, sprzet i inne dobra niezbedne do wykonania zamdwienia) moze by¢ obcigze-
niem trudnym do udzwigniecia.

Dlatego tez w ramach obowigzujacych przepiséw wskazane jest skorzystanie przez zamawiajagcego

z wielu uprawnien, ktére moga w zasadniczy sposéb zmniejszy¢ bariery udziatu MSP w ubieganiu sie

0 zamowienia publiczne:

1) stosowanie zabezpieczenia nalezytego wykonania zamdwienia tylko tam, gdzie jest konieczne dla zabez-
pieczenie intereséw zamawiajgcego. W przypadku dostaw, ustug lub robdt budowlanych o niewielkim
zakresie zamowienia i niskiej wartosci zamowienia lub w przypadku zamdéwiert o niewielkiej ilosci nabywa-
nych doébr lub ustug, realizowanych w krotkim czasie, wskazane jest odstapienie od Zzadania zabezpiecze-
nia,

natomiast tam, gdzie udzielenie zamoéwienia wymaga zabezpieczenia intereséw zamawiajgcego, mozna

zmniejszy¢ bariery udziatu w postepowaniu dla MSP poprzez:

2) zadanie zabezpieczenia nalezytego wykonania zamoéwienia w przedziale 2-4% ceny catkowitej podanej
w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowiazania zamawiajacego wynikajacego z umowy,

3) dopuszczenie tworzenia zabezpieczenia przez potracenia z naleznosci za czesciowo wykonane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane, z tym Ze dotyczy to zamdwien realizowanych przez okres dtuzszy niz rok,
w dniu zawarcia umowy wykonawca obowigzany jest wnie$¢ co najmniej 30% zabezpieczenia i wniesienie
petnej kwoty zabezpieczenia nie moze nastgpi¢ podzniej niz do potowy okresu, na ktdry zostata zawarta
umowa,

4) dopuszczenie mozliwosci wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy takze w formie prze-
widzianej w art. 148 ust. 2 ustawy Pzp, to jest ewentualnie w wekslach z poreczeniem wekslowym banku
lub SKOK ewentualnie przez ustanowienie zastawu rejestrowego na zasadach okreslonych w przepisach
0 zastawie rejestrowym i rejestrze zastawow.
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Wskazane wyzej mozliwosci z jednej strony wciaz zapewniaja ochrone stusznych intereséw zamawiaja-
cego, z drugiej strony ograniczajg liczbe barier dla MSP, zwigzanych z uczestnictwem w systemie zamdwien
publicznych.

1.8. Ogtoszenie 0 zamoéwieniu

Podstawowym zrodtem wiedzy o wszczynanych postepowaniach jest ogtoszenie zamieszczone we
wskazanym przez ustawodawce miejscu lub publikatorze, umozliwiajacym wykonawcy nieskrepowany i tani
dostep do informacji tam zawartych.

Ogtoszenie o zamdwieniu w systemie zamowien publicznych petni dwie zasadnicze funkcje.

1) jest narzedziem realizacji zasady jawnosci prowadzenia postepowan o zamdwienie publiczne, umozliwia-
jacym wykonawcom pozyskiwanie informacji o woli udzielenia przez zamawiajacego zamdwienia na okre-
slong dostawe, ustuge lub robote budowlana,

2) jestinstytucja prawnga stanowiaca podstawe wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia. Wszczecie
postepowania poprzez zamieszczenie (publikacje) ogtoszenia o zamdwieniu w okreslonym trybie implikuje
skutki prawne wynikajace z ustawy Pzp oraz wyznaczone sama trescig ogtoszenia o zamdwieniu.

Nie s3 to jedyne funkcje, jakie petni ogtoszenie o zamodwieniu, lecz te dwie majg znaczenie podstawowe.

Dla MSP mozliwos¢ pozyskiwania informacji o wszczynanych postepowaniach z bezpfatnych i po-
wszechnie dostepnych w BZP oraz DUUE ogtoszert o zamdwieniu jest podstawowym instrument zapewniaja-
cym przejrzystos¢ postepowan o zamdwienie publiczne oraz mozliwos¢ realnego ubiegania sie 0 zamdwienia.
Jak to stusznie zauwazyt skfad orzekajacy KIO w wyroku z 10.01.2008 r2%, zachowaniu uczciwej konkurencji
stuzy wiele rozwigzart majacych na celu dotarcie z informacjg o wszczynanym postepowaniu do kregu wyko-
nawcéw mogacych je wykonad, takich jak publikacja ogtoszeri o zamdwieniu w okreslonych publikatorach. Za$
Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 22 czerwca 1993 r. w sprawie C-243/89 (Storebaelt) stwierdzit, ze umoz-
liwiajgc wszystkim zainteresowanym wykonawcom rowny dostep w tym samym czasie do tych samych infor-
macji o zamdwieniu publicznym, realizuje sie zasade rownego traktowania oferentéw; jedna z podstawowych
gwarandji jawnosci i przejrzystosci systemu zamowient publicznych, zapewniajaca zainteresowanym firmom
nieskrepowany dostep do zamowiern®.

Nakaz zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu jest zwigzany z trybem postepowania lub procedurg
szczegolIng (np. konkursem) oraz wartoscia zamowienia.

Zgodnie zart. 11 ust. T ustawy Pzp ogtoszenia, o ktérych mowa w ustawie zamieszcza sie:

- w Biuletynie Zamoéwieri Publicznych udostepnianym na stronach portalu internetowego Urzedu Zamo-
wienl Publicznych (przy zamowieniach, ktorych wartosc jest mniejsza niz okreslona w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp)

albo

- publikuje w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, jezeli sa przekazywane Urzedowi Publikacji Unii Euro-
pejskiej (przy zamowieniach, ktérych wartosc przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na pod-
stawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp).

Zamawiajacy moze opublikowa¢ ogtoszenie o zamoéwieniu rowniez w inny sposéb, w szczegdlnosci
w dzienniku lub czasopismie o zasiegu ogdlnopolskim. Zamawiajacy moze, po zamieszczeniu ogtoszenia
o zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych lub przekazaniu ogtoszenia o zamdéwieniu Urzedowi Publi-

% KIO/UZP 47/07.
) D. Piasta (red.), Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej. Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Cze$¢ 1.UZP 2000, s. 141-143).
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kacji Unii Europejskiej, bezposrednio poinformowac o wszczeciu postepowania o udzielenie zamoéwienia
znanych sobie wykonawcéw, ktdrzy w ramach prowadzonej dziatalnosci swiadcza dostawy, ustugi lub roboty
budowlane bedace przedmiotem zamdwienia.

Zamieszczenie ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych oraz jego przekazanie
Urzedowi jest obligatoryjne w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego, negogcjacji
z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz w licytacji elektronicznej.

Ogtoszenie o zamdéwieniu, odpowiednio zamieszczane lub publikowane w miejscu publicznie dostep-
nym w siedzibie zamawiajgcego, na stronie internetowej, w dzienniku lub czasopismie o zasiegu ogdlnopol-
skim lub w inny sposéb:

1) nie moze zosta¢ zamieszczone lub opublikowane odpowiednio przed dniem jego zamieszczenia
w Biuletynie Zamowien Publicznych albo przed dniem jego przekazania Urzedowi Publikacji Unii Euro-
pejskiej;

2) nie moze zawiera¢ informadji innych niz zamieszczone w Biuletynie Zamowiert Publicznych, innych
niz przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

3) zawiera informacje o dniu jego zamieszczenia w Biuletynie Zamdwier Publicznych, o dniu jego prze-
kazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

W art. 11 ust. 4 i art. 12 ust. 4 ustawy Pzp wprost przyznano zamawiajagcym prawo zmiany tresci ogtosze-
nia 0 zamowieniu zamieszczonego w Biuletynie Zamoéwier Publicznych lub Dzienniku Urzedowym Unii Euro-
pejskiej. Z tym ze zamawiajacy, zmieniajac ogtoszenie w Biuletynie Zamowieri Publicznych powinien zamiescic¢
w Biuletynie ogtoszenie o zmianie ogtoszenia, zawierajgce w szczegdlnosci date zamieszczenia zmienianego
ogtoszenia i jego numer. W przypadku zmiany ogtoszenia opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej zamawiajacy przekazuje Urzedowi ogtoszenie dodatkowych informacji, informacji o niekomplet-
nej procedurze lub sprostowania, droga elektroniczng, zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na stronie
internetowej okreslonej w dyrektywie.

Ze wzgledu na to, ze Biuletyn oraz Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej zapewnia tani, szybki i nieskrepo-
wany dostep do informacji o wszczynanych przez zamawiajacych postepowaniach ustawodawca dopuszcza
mozliwos$¢ zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenia, ktérego zamieszczenie w tym publika-
torze ze wzgledu na wartos¢ zamaowienia albo konkursu nie jest obowigzkowe (art. 11 ust. 5 ustawy Pzp).

Roéwniez w odniesieniu do ogtoszen przekazywanych przez zamawiajacych Urzedowi Publikacji Unii Eu-
ropejskiej mozliwa jest publikacja ogtoszenia, ktére ze wzgledu na wartos¢ zamodwienia lub konkursu nie jest
obowiazkowa (art. 12 ust. 5 ustawy Pzp). Oznacza to, ze zamawiajacy, chcac zapewnic szerszy dostep do za-
moéwienia podmiotom z innych niz Polska krajow, moze przekaza¢ Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej do
publikacji ogtoszenia, ktére ze wzgledu na wartos¢ podprogowa nie wymagajg publikacji w Dzienniku Urze-
dowym Unii Europejskiej. Wskazana zasada dziata takze w druga strone, umozliwiajac zamawiajagcym zamiesz-
czanie w Biuletynie ogtoszer o zamowieniu, ktére zostaty wczedniej przekazane Urzedowi. Wykonawcy, anali-
Zujac tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu w Biuletynie lub Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zawsze powinni
zwraca¢ uwage na to, czy zamieszczenie tego ogtoszenia w tym publikatorze byto obowiagzkowe. W ten spo-
sob wykonawca moze ustali¢ zakres przyznanych mu przez ustawodawce praw i obowigzkdw w danym po-
stepowaniu.

Mozliwie petne wcielenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw, zasady niedyskryminacji zadnego
z nich oraz zasady przejrzystosci jest mozliwe tylko w przypadku uprzystepnienia wykonawcom odpowiednie-
go zasobu informacji odnoszacych sie do prowadzonej procedury, jak i przedmiotu zamdwienia. W tym tez

32



celu ustawodawca okreslit minimalny zakres informacji, jakie powinny zawiera¢ ogtoszenia o zamdéwieniu oraz
inne przewidziane prawem ogtoszenia. W odniesieniu do zamowien, ktérych wartos¢ jest réwna lub przekra-
cza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, okreslono minimalny
zakres informacji, jakie muszg zosta¢ zamieszczone w ogfoszeniu o zamowieniu przekazywanym Urzedowi.
Zgodnie z art. 36 Dyrektywy 2004/18 ogtoszenia powinny zawiera¢ informacje wymienione w zataczniku VI A
oraz, o ile ma to zastosowanie, wszelkie inne informacje, ktére instytucja zamawiajaca uzna za przydatne,
wedtug formatu standardowych formularzy przyjetych przez Komisje, zgodnie z procedurg, o ktérej mowa
w art. 77 ust. 2 Dyrektywy 2004/18. W zataczniku Nr VIl do Dyrektywy 2004/18 okreslono minimalny zakres
informadji, jakie powinno zawierac ogtoszenie o zamowieniu publicznym.

W art. 11 ust. 6 ustawy Pzp przyznano Prezesowi Rady Ministrow kompetencje do okreslenia, w drodze
rozporzadzenia, wzoréw ogtoszeri zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych, majac na wzgledzie
rodzaje ogtoszer oraz warto$¢ zamdodwienia albo konkursu. Wykonujac to uprawnienie i obowigzek, Prezes Rady
Ministréw rozporzadzeniem z 28 stycznia 2010 r. w sprawie wzordw ogtoszert zamieszczanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych®® okreslit wzory ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych. Przy
Czym wyraznie zastrzezono, ze wzory, o ktérych mowa w ww. rozporzadzeniu dotycza zamowieri publicznych
oraz konkurséw o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

Jak juz wielokrotnie podkreslano, mozliwie petne wcielenie zasady réwnego traktowania wykonawcow,
zasady niedyskryminacji oraz zasady przejrzystosci postepowan jest mozliwe tylko w przypadku uprzystepnie-
nia wykonawcom odpowiedniego zasobu informacji odnoszacych sie do prowadzonej procedury, jak i przed-
miotu zamowienia.

Uchybienia w tym zakresie byty bardzo czesto nie tylko podstawg formutowania zarzutéw naruszenia
ww. zasad, ale takze podstawowych zasad traktatowych, jak w szczegdlnosci zasady swobody przeptywu
towarow, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug. W sprawie C-359/93 orzeczenie
z 24 stycznia 1995 r. Komisja Wspdlnot Europejskich V. Holandia, Reports of Cases 199537 Trybunat Sprawie-
dliwosci orzekt, ze zostato naruszone prawo wspodlnotowe poprzez zaniechanie umieszczenia pewnych infor-
macji w ogtoszeniu o przetargu. W sprawie bedacej przedmiotem zainteresowania TSUE instytucja zamawiajg-
ca nie podata w ogtoszeniu o zamowieniu danych dotyczacych osoby upowaznionej do obecnosci podczas
otwarcia ofert. Przekazanie takich informacji w wypadku przeprowadzenia przetargu otwartego jest jednym z
koniecznych i bezwarunkowych wymogéw przewidzianych przez dyrektywe dla zapewnienia potencjalnym
dostawcom mozliwosci zapoznania sie z propozycjami konkurentéw oraz sprawdzenia, czy ich oferty spetniaja
wymienione w dokumentach przetargowych wymagania. W przypadku, gdy otwarcie ofert miatoby nastgpic¢
publicznie brak informacji na ten temat sprawiat, ze nie istniata zadna realna szansa uczestnictwa w tej czynno-
$ci, skoro nie zostata podana ani data, ani miejsce otwarcia ofert.

Najdonioslejszym uchybieniem w zakresie zapewnienia realizacji zasad traktatowych oraz praktycznie
wszystkich zasad chronionych przepisami dyrektyw, jak réwniez uniemozliwiajacych dostep do zamdwienia
wszystkim wykonawcom jest brak publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Euro-
pejskiej. Niewykonanie obowigzku publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej prowadzi
do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcdw poprzez eliminacje potencjalnych oferentéw wyni-
kajaca z braku informacji o zamowieniu, a ponadto narusza zasady réwnego traktowania wykonawcow po-
przez nieprzeprowadzenie postepowania w jednym z trybdw podstawowych.

30 Dz.U.z 28 stycznia 2010 1. Nr 12, poz. 69.
3 A Softysinska — Europejskie prawo zamowieri publicznych. Komentarz. Zakamycze 2006, s. 295.
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W systemie zamowiert publicznych funkcjonuje szereg ogtoszen. Podstawowe znaczenie majg ogtosze-
nia 0 zamowieniu, ogtoszenia o konkursie, jak rowniez wszelkie inne ogtoszenia, ktére wszczynajg postepowa-
nie lub inicjujg ich poczatek. To z nich wykonawcy, w tym MSP, szybko i tanio moga uzyskac wiedze o przed-
miocie zainteresowania wykonawcy.

1.9. Ogtoszenie o wstepnie planowanych zamoéwieniach publicznych

Nalezy zwrdcic¢ takze uwage na ogtoszenia dotyczace wstepnie planowanych zamdéwien publicznych.
Ogfoszenie to nie uruchamia postepowania, lecz stanowi oznajmienie wykonawcom zamiaru wszczecia
w przysztosci okreslonego postepowania lub okreslonych postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego.
Jego publikacja nie moze stanowi¢ dla wykonawcy podstawy zadania wszczecia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Zgodnie z art. 13 ustawy Pzp zamawiajacy po zatwierdzeniu albo uchwaleniu planu finansowego zgod-
nie z obowiazujacymi zamawiajacego przepisami, statutem lub umowa, a w przypadku zamawiajacych, ktérzy
nie sporzadzaja planu finansowego — raz w roku, moze przekaza¢ Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej lub
zamiesci¢ na wiasnej stronie internetowej w miejscu wyodrebnionym dla zamdwien, zwanym dalej ,profilem
nabywcy”, wstepne ogtoszenie informacyjne o planowanych w terminie nastepnych 12 miesiecy zamowie-
niach lub umowach ramowych o okreslonej wartosci.

Przepisu art. 13 ust. 1 ustawy Pzp nie stosuje sie do planowanych zamdwien na ustugi, o ktérych mowa
w art. 5 ust. 1 oraz planowanych zamdwien udzielanych w trybie innym niz przetarg nieograniczony, przetarg
ograniczony, negocjacje z ogtoszeniem lub dialog konkurencyjny. Ten brak obowiazku zamieszczenia ogtosze-
nia o wstepnie planowanych zamdwieniach wyraZnie wynika takze z tresci art. 35 ust. 1 i art. 38 ust. 4 Dyrekty-
wy 2004/18, jak réwniez z orzecznictwa ETS.

W sprawie Komisja Wspolnot Europejskich v. Francja orzeczenie ETS z 26 wrze$nia 2000 r. Trybunat wska-
zat jeszcze na gruncie poprzedniej Dyrektywy 93/37, ze publikacja wstepnych ogtoszen jest obowigzkowa tylko
woéwczas, gdy zamawiajacy zamierza skorzysta¢ z mozliwosci skrécenia terminu sktadania ofert. Gdyby publi-
kacja wstepnego ogtoszenia o planowanych zamoéwieniach byta obowiazkowa w kazdym postepowaniu,
niezaleznie od terminu skfadania ofert, wéwczas przywotanie w art. 12 ust. 2 i art. 13 ust. 4 Dyrektywy
93/37/EWG tego ogtoszenia bytoby zbedne®.

Cho¢ przekazywanie ogfoszen o wstepnie planowanych zamoéwieniach publicznych nie jest obowigz-
kowe zaréwno dla zamowien o wartosciach rownych lub przekraczajacych kwoty, o ktérych mowa w art. 13
ustawy Pzp, to zakomunikowanie woli uruchomienia postepowania o udzielenie zamodwienie wykonawcom,
w tym MSP, odpowiednio wczesniej umozliwitoby im przygotowanie sie do postepowania.

W ramach dobrej praktyki zalecane jest publikowanie ogtoszen o wstepnie planowanych zamowie-
niach publicznych, bowiem umozliwia to MSP wczesniejsze powziecie wiedzy na ich temat i przygotowanie
sie do postepowan obejmujacych dostawy, ustugi lub roboty budowlane znajdujace sie w kregu zaintereso-
wania wykonawcy.

W takiej sytuacji znaczaco zwieksza sie szansa uzyskania odpowiedniej liczby ofert, a przy tym ofert sta-
ranniej przygotowanych, szczegdlnie w przypadku MSP.

¥ M. Lemke (red.), w: Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczace zamodwien publicznych na ustugi,
dostawy lub roboty budowlane. Wydanie Il. UZP. Warszawa 2001, s. 123.
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W zakresie utatwiania dostepu do zamdéwien publicznych MSP podstawowe znaczenie ma zawieranie
jednoznacznych i precyzyjnych zapisow w tresci ogtoszenia o zamdwieniu. Dotyczy to nie tylko mozliwie
doktadnego okreslenia przedmiotu zamdwienia, co jest wymagane wprost przez obowigzujace przepisy, ale
rowniez precyzyjnego opisywania przedmiotu zamowienia za pomocg nazw i kodéw okreslonych w CPV.

Zasoby kadrowe MSP sa znaczaco mniejsze anizeli wykonawcow duzych, dlatego tez tak wazne jest, aby
mogli uzyska¢ mozliwie wszechstronng i petna informacje o prowadzonej procedurze oraz o sposobie oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i o przedmiocie zamdwienia z tresci darmowego ogtoszenia
0 zamowieniu zamieszczanego na stronie internetowej, w Biuletynie Zamowien Publicznych czy w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. W praktyce trudno sobie wyobrazi¢ MSP, ktéry sktada oferte, opierajac sie tylko
na tresci ogtoszenia o zamdwieniu, bez uzyskania dodatkowych i kompletnych informacji zawartych w specyfi-
kacji istotnych warunkéw zamowienia. Wykonawca nie powinien jednak o wszystkich istotnych elementach
sktadajacych sie na przedmiot zamowienia i zwigzany z nim opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu dowiadywac sie z lektury szczegdtowych postanowiert specyfikacji istot-
nych warunkéw zamdwienia, bowiem MSP maja zbyt skromny potencjat osobowy, aby moc poswiecac czas na
lekture dokumentacji przetargowych w postepowaniach, ktére jak sie pdzniej okazuje nie obejmujg obszaru
ich zainteresowania. Niezwykle wazne w tym zakresie znaczenie moze mie¢ upowszechnienie wsréd zamawia-
jacych praktyki publikacji wstepnych ogtoszeri informacyjnych o planowanych zamoéwieniach. Zamieszczanie
takich ogtoszen umozliwitoby MSP zainteresowanym udziatem w postepowaniach o zamoéwienie publiczne:

1) podjecie odpowiednich dziatari, majacych na celu skompletowanie dokumentéw sktadanych wraz z oferta
— dla MSP taka wiedza moze by¢ o tyle niezbedna, ze czas na przygotowanie oferty w przypadku matych
przedsiebiorcow, ktdrzy majag skromne zasoby ludzkie, aby przygotowac oferte moze by¢ niekiedy niewy-
starczajacy;

2) podjecie odpowiednich dziatan, majacych na celu zawigzanie wspdtpracy z innymi wykonawcami, w celu
wspdlnego ubiegania sie o uzyskanie zamowienia lub uzgodnienia ewentualnych warunkéw wspétpracy
z innymi podmiotami, na zasobach ktérych MSP beda mogty polega¢, aby spetni¢ warunki udziatu w po-
stepowaniu i wykonac zamodwienie.

Upowszechnienie wsrdd wykonawcow informacji o wstepnie planowanych zamoéwieniach publicznych
nie musi sie ograniczac tylko do zaméwien, ktérych wartos¢ przekracza prég unijny, bowiem same przepisy
dyrektywy dopuszczajg mozliwos¢ przekazywania ogtoszen, ktérych publikacja nie jest obowigzkowa, a ponad-
to zamawiajacy moze zamiesci¢ na wiasnej stronie internetowej w miejscu wyodrebnionym dla zamowien
(tzw. profil nabywcy) wstepne ogtoszenie informacyjne o planowanych w terminie nastepnych 12 miesiecy
zamowieniach lub umowach ramowych, ktérych wartos¢ bedzie rowna lub bedzie przekraczata kwoty okre-
slone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Dla MSP wiedza o planowanych w na-
stepnych 12 miesigcach zamdwieniach podprogowych niewatpliwie utatwitaby dostep do zamowien publicz-
nych. Szczegdlnie ze minimalne terminy skfadania ofert w postepowaniach na zamowienia o wartosci pod-
progowej s3 bardzo krotkie i np. w przetargu nieograniczonym wynoszg dla dostaw i ustug 7 dni, zas dla robét
budowlanych 14 dni. Podejmujac zabiegi majace na celu upowszechnienie praktyki publikacji ogtoszen
o wstepnie planowanych zamdwieniach, nalezy pamietac, ze wykonawca po pierwsze nie ma prawa swoimi
dziataniami zobowigza¢ zamawiajgcego do publikacji tego rodzaju ogtoszen, po drugie publikacja takiego
ogtoszenia nie moze stanowi¢ dla wykonawcy podstawy prawnej do zadania od zamawiajagcego wszczecia
planowanego zamowienia.

1.10. Wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie

Ustawodawca nie wprowadza zadnych szczegdlnych unormowan dla MSP przy dokonywaniu wyboru
oferty najkorzystniejszej. Czynnos¢ ta jest zdeterminowana: warunkami udziatu w postepowaniu, opisem spo-
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sobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, okresleniem przedmiotu zamdwienia, wymagan dodat-
kowych dotyczacych zamdwienia oraz kryteriéw oceny ofert.

Tak jak dla wszystkich wykonawcéw, tak i dla MSP wazne s3 unormowania dotyczace weryfikacji po-
prawnosci ztozenia oferty. Dotyczy to zardwno sktadania wyjasniert odnoszacych sie do oferty ztozonej przez
wykonawce, jak i poprawiania omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 ustawy oraz sktadania wyjasnier doty-
czacych razaco niskiej ceny.

Zgodnie z trescig art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy za-
mawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2 tego artyku-
tu, dokonywanie jakichkolwiek zmian w jej tresci. Zakaz ten obejmuje rowniez tre$¢ umowy zawieranej miedzy
zamawiajacym i wykonawcg, jednakze tylko i wytacznie w zakresie tych postanowient umownych, ktére byty
przedmiotem specyfikacji i oferty.

W wyroku KIO z 5 maja 2011 r.3% sklad orzekajacy stwierdzit, ze procedura wezwania wykonawcy do zto-
Zenia wyjasnier w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp powinna mie¢ zastosowanie w przypadku watpliwosci uza-
sadnionych, tj. wynikajgcych z obiektywnych okolicznosci. Za wystarczajace uzasadnienie do wezwania nalezy
uzna¢ watpliwosci powstate w wyniku poréwnania ceny danej oferty do cen pozostatych ofert ztozonych
w postepowaniu lub srednich cen rynkowych dla danego przedmiotu zamdwienia lub tez do wartosci zamo-
wienia oszacowanej przez zamawiajacego. Szczegdlnie waznym momentem dla wykonawcy, w tym MSP, na
tym etapie postepowania jest:
1) wyrazenie zgody przez wykonawce na poprawienie omytki, o ktdrej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
(w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia);
2) zlozenie wyjasniert odnosnie do razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamodwienia;
3) uzupetnienie na wezwanie zamawiajagcego wystosowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oswiadczen
i dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz pethomocnictw.

Niepodjecie dziata przez wykonawce w wyzej wymienionym zakresie moze spowodowac odrzucenie
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4,5 lub 6 ustawy Pzp, wykluczenie z postepowania w oparciu o art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a nawet utrate wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Sposéb dziatania zamawiajacego jest zdeterminowany obowiazujacymi przepisami, stad tez wykonawca
musi ten fakt uwzglednia¢ i odpowiednio reagowac na wezwania lub zapytania zamawiajacego.

Mechanizmem utatwiajacym wykonawcom wywiazywanie sie z obowiazkéw wynikajacych z przepisow
prawa lub dziatah zamawiajacego jest racjonalne i realne wyznaczanie termindw na skfadanie wyjasnien doty-
czacych ofert zawierajgcych niskie ceny czy tez wyznaczenie terminu na uzupetnienie petnomocnictw,
oswiadczen lub dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

1.11. Podwykonawstwo

MSP uczestniczg przy realizacji zamdwien publicznych nie tylko jako ich wykonawcy, ale takze jako pod-
wykonawcy czesci, a niekiedy catosci zamdwienia. Status podwykonawcy sprawia, ze MSP nie jest zwigzany
umowa z zamawiajacym, lecz z wykonawca zamdwienia wytonionym w postepowaniu o udzielenie zamowie-
nia publicznego. Mimo posredniego zwigzania zamawiajacego i MSP wykonujacego zaméwienia jako podwy-
konawca, instytucje zamawiajace moga wspiera¢ uczestnictwo w systemie zamowiert publicznych MSP po-
przez instrumenty przewidziane przez system prawny. Podstawowe znaczenie w tym zakresie ma art. 36 ust. 4
i 5 ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, przepisy ustawy z 28 czerwca 2012 r. w sprawie spfaty niezaspo-

3 KIO 860/11; KIO 865/11.
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kojonych naleznosci przedsiebiorcéw za niektére prace, wynikajacych z udzielonych zamoéwiert publicznych
(Dz. U. z 2012 r. poz. 891), jak réwniez przepisy ustawy z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
(Dz. U.Nr 16, poz. 93 ze zmianami). Zgodnie z art. 36 ust. 4 i 5 ustawy Pzp zamawiajacy jest zobowigzany zadac
wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamowienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom.
Jednoczednie w ust. 5 ustawodawca stanowi, ze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie zamowienia podwy-
konawcom, z wyjatkiem przypadku, gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia zamawiajacy za-
strzeze w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, ze cze$¢ lub catos¢ zamdwienia nie moze by¢ powie-
rzona podwykonawcom. Z tego wynika, ze zasadg jest dopuszczalnos¢ wykonania zamdwienia publicznego
przez podwykonawcow, a wyjatkiem ograniczenie tego prawa w przypadku, gdy ze wzgledu na specyfike
przedmiotu zamdwienia zamawiajacy zastrzeze w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, ze czes¢ lub
catos¢ zamdwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom. Jest to uregulowanie kierunkowo zgodne
z generalng zasada prawa cywilnego, ze wierzyciel moze zada¢ osobistego swiadczenia dtuznika tylko wtedy,
gdy to wynika z tresci czynnosci prawnej, z ustawy albo z wiasciwosci swiadczenia®®. Uregulowania zawarte
w ustawie Pzp sg czesciowym wdrozeniem przepiséw Dyrektywy 2004/18. Otz zgodnie z motywem 32 usta-
wodawca europejski w celu zachecenia matych i $rednich przedsiebiorstw do udziatu w rynku zamowien
publicznych zaleca uwzglednienie przepisdéw na temat podwykonawstwa. Znalazto to wyraz w art. 25 Dyrek-
tywy 2004/18, w mysl ktérego w dokumentach zamowienia instytucja zamawiajagca moze zadac¢ lub zostac
zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do zadania od oferenta wskazania w jego ofercie tej czesci zamo-
wienia, ktérej wykonanie zamierza on zleci¢ stronom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze do podania
wszystkich proponowanych podwykonawcow. Przy czym wskazanie takie pozostaje bez uszczerbku dla kwestii
odpowiedzialnosci gtéwnego wykonawcy. Z poréwnania obu regulacji wynika, ze ustawodawca do 2012 r.
wprost nie przewidywat uprawnienia dla zamawiajacego do zadania informacji o proponowanych podwyko-
nawcach, ograniczajac prawo zamawiajacego tylko do zadania wskazania czesci zamowienia, ktére wykonaw-
ca zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Udziat podwykonawcow w wykonywaniu zamowier publicznych
jest zjawiskiem rozpowszechnionym, dlatego zamawiajacy musi uwzgledni¢ to, redagujac postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, jak i przede wszystkim postanowienia przysztej umowy (art. 36
ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.).

Zmniejszenie barier dla MSP przy realizacji zamowien publicznych powinno polegac przede wszystkim na
tym, aby zamawiajacy ograniczyli do minimum zakaz zlecania prac podwykonawcom. Ograniczenie udziatu
podwykonawcédw powinno dotyczy¢ tylko przypadkéw, gdy wynika to z obowigzujacych przepiséw lub
spetnienie swiadczenia jest zwigzane z przedmiotem zaméwienia lub wynika z wiasciwosci wykonawcy.

Ograniczenie udziatu podwykonawcow przy wykonywaniu zamowienia rzutuje takze na mozliwos¢ po-
legania wykonawcdw na zasobach innych podmiotéw, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Z reguly MSP chcac skutecznie ubiega¢ sie o zamoéwienie publiczne polegaja na zasobach innych
podmiotéw, dlatego tez ograniczenie udzialu podwykonawcéw przy realizacji zaméwienia moze
zamykaé MSP udziat w postepowaniu. W sposéb specyficzny uregulowana jest kwestia odpowiedzialnosci
zamawiajgcego przy wykonywaniu uméw o roboty budowlane z tytutu niewywigzania sie generalnego wyko-
nawcy z zobowigzan wobec podwykonawcow. Stosownie do tresci art. 647' k.c. w umowie o roboty budowla-
ne, zawartej miedzy inwestorem (zamawiajgcym) a wykonawca (generalnym wykonawcg), strony ustalajg
zakres robot, ktére wykonawca bedzie wykonywat osobiscie lub za pomoca podwykonawcédw. Do zawarcia
przez wykonawce umowy o roboty budowlane z podwykonawca jest wymagana zgoda inwestora. Jezeli
inwestor, w terminie 14 dni od przedstawienia mu przez wykonawce umowy z podwykonawca lub jej projek-
tu, wraz z czedcig dokumentacji dotyczacg wykonania robét okreslonych w umowie lub projekcie, nie zgtosi na

O Art. 356 § 1 kec.
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pismie sprzeciwu lub zastrzezer, uwaza sie, ze wyrazit zgode na zawarcie umowy. Takze do zawarcia przez
podwykonawce umowy z dalszym podwykonawcg jest wymagana zgoda inwestora i wykonawcy. Wskazane
wyzej umowy z podwykonawcami lub dalszymi podwykonawcami powinny by¢ zawarte w formie pisemnej
pod rygorem niewaznosci. Ten stosunkowo duzy formalizm wynika z tego, ze zawierajacy umowe z podwyko-
nawcg oraz inwestor i wykonawca ponosza solidarng odpowiedzialno$¢ za zaptate wynagrodzenia za roboty
budowlane wykonane przez podwykonawce.

Przepisy k.c. zapewniaja znaczng ochrone podwykonawcom przed nieuczciwymi generalnymi wyko-
nawcami. Jest to istotny sygnat dla zamawiajgcego, aby w trakcie wykonywania umowy zabezpieczyt prawa
nie tylko swoje, ale takze podwykonawcéw, wobec ktérych za nienalezyte dziatania generalnego wykonawcy
bedzie odpowiadat. Wskazane wyzej regulacje maja charakter bezwzglednie obowigzujacy (ius cogens) za-
rowno w stosunku do uméw zawieranych w obrocie prywatnym, jak i w przypadku uméw w sprawie zamo-
wienia publicznego. Dodatkowg ochrone niektérym podwykonawcom zapewniajg przepisy ustawy
7 28 czerwca 2012 r. w sprawie spfaty niezaspokojonych naleznosci przedsiebiorcédw za niektédre prace, wynika-
jacych z udzielonych zamdwien publicznych. Powyzsza ustawa okresla zasady sptaty przez Generalnego Dyrek-
tora Droég Krajowych i Autostrad niezaspokojonych przez wykonawce naleznosci gtéwnych przedsiebiorcy,
ktéry zawart umowe zwykonawca w zwigzku zrealizacja zamowienia publicznego na roboty budowlane
udzielonego przez Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, wyfacznie za zrealizowane i odebrane
prace, zwane w ustawie ,nalezno$ciami”. Przepisy ustawy nie maja zastosowania do naleznosci, ktére moga
by¢ zaspokojone na podstawie art. 647" ustawy k.c.

Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad sptaca naleznosci do wysokosci réwnej kwocie zabezpie-
czenia, o ktérym mowa w art. 147 ustawy Pzp ze srodkéw pochodzacych z Krajowego Funduszu Drogowego.
Przepisy ustawy stosuje sie do zamdwien publicznych w rozumieniu art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, ktérych przedmio-
tem sa roboty budowlane w rozumieniu art. 3 pkt 7 ustawy z 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz. U.z2010r.
nr 243, poz. 1623, ze zmianami), co do ktérych Generalny Dyrektor wszczat postepowanie o udzielenie zamdwie-
nia lub udzielit zamoéwienia przed dniem wejscia w Zycie ustawy, o ile zabezpieczenie, o ktérym mowa w art. 147
ustawy Pzp nie zostato zwrécone wykonawcy zgodnie zart. 151 tej ustawy. Przedsiebiorcy, w tym MSP, moga
zgtosi¢ Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad naleznos¢, ktéra przystuguje mu od wykonawcy.
Ze wzgledu na incydentalny charakter tej ustawy nie bedzie ona blizej omawiana.

Znacznie istotniejsze znaczenie dla systemu zamowien publicznych w kontekscie ograniczenia barier
MSP w uczestniczeniu przy realizacji zamowienia jako podwykonawca moga miec regulacje zawarte w projek-
cie ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamoéwient publicznych, ktéra w daleko szerszym zakresie zmierza do
uregulowania kwestii podwykonawstwa.

Wstepne propozycje zawarte w projekcie ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamodwien publicznych odno-
szace sie do podwykonawstwa

Projekt zmiany ustawy Pzp przewiduje:

1) wprowadzenie definicji umowy o podwykonawstwo, przez ktérq nalezy rozumie¢ pisesmnq umowe o charakterze
odpftatnym, ktdrej przedmiotem sq ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowiqce czes¢ zamdwienia, zawiera-
ng pomiedzy wybranym przez zamawiajqcego wykonawcq a co najmniej jednym innym podmiotem (podwyko-
nawcq), a w przypadku zamdwien na roboty budowlane takze miedzy podwykonawcq a dalszym podwykonawcq
lub miedzy dalszymi podwykonawcami;

2) wprowadzenie dodatkowych informacji, zawieranych w specyfikadji istotnych warunkéw zamdwienia dotyczq-
cych informacji o obowiqzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowej czesci zaméwienia, jezeli zama-
wiajqgcy dokonuje takiego zastrzezenia zgodnie z art. 36a ust. 2;
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3) wprowadzenie w art. 36 ust. 2 pkt 10-13 odnosnie do wymagarn dotyczqcych umowy o podwykonawstwo, ktérej
przedmiotem sq roboty budowlane, dostawy lub ustugi, warunkéw dotyczqcych podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy, ktdrej przedmiotem sq roboty budowlane;

4) wprowadzenie uprawnienia dla wykonawcy do powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy;

5) wprowadzenie uprawnienia dla zamawiajgcego do zqdania wskazania przez wykonawce w ofercie czesci za-
maowienia, ktdrej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy lub podania przez wykonawce nazw (firm) pro-
ponowanych podwykonawcéw;

6) wprowadzenie dodatkowych regulacji w Rozdziale IV Umowy w sprawach zamoéwieri publicznych dotyczqcych
umaéw o podwykonawstwo.

Zardwno istniejgce unormowania w systemie zamowien publicznych, jak i w k.c. umozliwiaja zamawia-
jacemu wykorzystanie instytucji podwykonawstwa do aktywizowania MSP przy realizacji uméw w sprawach
zamowien publicznych.

1.12. Zaliczki w systemie zaméwien publicznych

Jednym z najmniej wykorzystywanych instrumentéw ograniczania barier udziatu MSP w ubieganiu sie
0 zamdwienie publiczne jest zaliczka. Zgodnie z art. 151a ustawy Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zaliczek na
poczet wykonania zamdwienia, jezeli mozliwos¢ taka zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia, z pewnymi zastrzezeniami. Zaliczki mogg by¢ udzielane, jezeli:
1) zamowienie jest finansowane z udziatem: srodkéw pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej, niepodlega-
jacych zwrotowi srodkéw z pomocy udzielonej przez panistwa cztonkowskie Europejskiego Porozumienia
o Wolnym Handlu (EFTA), niepodlegajacych zwrotowi srodkéw innych niz wymienione w lit. a) i b), pocho-
dzacych ze Zrédet zagranicznych lub
2) przedmiotem zamdwienia s3 roboty budowlane.

Ograniczenie powyzsze nie dotyczy jednostek samorzadu terytorialnego oraz ich zwigzkdw oraz innych
jednostek sektora finanséw publicznych, dla ktérych organem zatozycielskim lub nadzorujacym jest jednostka
samorzadu terytorialnego. Zaliczek nie mozna udzieli¢ przy udzielaniu zamdwient poprzedzonych w trybie
negocjacji bez ogtoszenia lub z wolnej reki. Zamawiajacemu dozwolono udzielania kolejnych zaliczek pod
warunkiem, ze wykonawca wykaze, ze wykonat zamdwienie w zakresie wartosci poprzednio udzielanych zali-
czek.

Znaczenie zaliczek dla wykonawcéw, w tym dla MSP, wynika stad, ze wykonawcy moga ograniczy¢ kosz-
ty finansowania wykonania zamowienia. W praktyce wykonawca, nim otrzyma wynagrodzenie od zamawiaja-
cego za wykonanie zamowienia lub za wykonanie czesci zamodwienia, musi skorzysta¢ z wiasnych srodkow
finansowych lub pozyskanych od zewnetrznego podmiotu. Dla MSP w wielu zamoéwieniach moze to by¢
obcigzenie ograniczajace ich udziat w postepowaniach o zamdwienie publiczne. Mozliwos¢ skorzystania ze
srodkéw finansowych udostepnionych przez zamawiajgcego przed wykonaniem zamoéwienia w sposéb zna-
czacy moze zacheci¢ MSP do udziatu w postepowaniach o zamdéwienie publiczne.

1.13. Zalety dziatan zwiekszajgcych udziat MSP w zaméwieniach publicznych

Wiekszos¢ podmiotow funkcjonujacych na rynku to MSP. Ograniczenie barier w systemie zamé-
wien publicznych dla tej grupy podmiotéw pozwoli na:
1) zwiekszenie konkurencji przy ubieganiu sie¢ o zamdwienie publiczne, co w konsekwencji moze
umozliwi¢ zamawiajacym oszczedne wydatkowanie sSrodkéw finansowych;
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2) zwiekszenie liczby MSP wsréd zwyciezcdw postepowan, a w konsekwencji umozliwi trwaty rozwéj
tego segmentu rynku;

3) zwiekszenie réznorodnosci Swiadczen oferowanych zamawiajacym, co w konsekwencji pozwoli
zamawiajacym zwigkszy¢ réznorodnos¢ i innowacyjnos¢ dostepnych mu débr.

1.14. Podsumowanie

Ze wzgledu na znaczng liczbe przedsiebiorcéw zaliczonych do MSP ograniczenie barier utrudniajacych
lub uniemozliwiajacych ich udziat w postepowaniach o zamoéwienie publiczne jest dziataniem niezbednym dla
zapewnienia trwatego i zrdwnowazonego rozwoju. Obecnie obowigzujace regulacje w tym zakresie zawarte
w ustawie Pzp oraz aktach prawnych, do ktorych odsyta ustawa Pzp, pozwalajg znaczaco zniwelowac bariery
utrudniajace dostep do zamdwien publicznych MSP. W wielu przypadkach ograniczenia tkwig w utartej prak-
tyce udzielania zaméwien publicznych (np. sumowania réznorodnych zamowien i prowadzeniu jednego
postepowania bez dopuszczenia skfadania ofert czesciowych) lub w strachu przed podejmowaniem okreslo-
nych dziatart (np. udzielanie zaliczek).



Rozdziat 2. Innowacyjne zaméwienia publiczne

2.1. Innowacje - definicje

W zakresie stymulowania popytu na rozwigzania innowacyjne mozna wykorzysta¢ wiele instytucji ure-
gulowanych w ustawie Pzp. Joseph Schumpeter w definicji innowacji*” wskazuije, ze jest to:

1) wprowadzenie do produkgji nowych wyrobdw lub doskonalenie juz istniejacych,

)
2) udoskonalenie lub wdrozenie nowego procesu produkcji;
3) opracowanie nowego sposobu dystrybucji produktow;
4) otwarcie nowego procesu;
5) zastosowanie nowych materiatow, surowcéw do produkdji;
)

6) wprowadzenie nowej organizacji produkgji.

Wyréznikiem dostawy, ustugi lub roboty budowlanej majacej charakter innowacyjny jest jej nowatorski
charakter, w uproszczeniu rozumiany jako wczesniej niewystepujacy lub niestosowany. Ta cecha innowacji
sprawia, ze tryby zamdwien publicznych oparte sg na schemacie prowadzenia postepowania w ten sposéb, ze
zamawiajacy jednoznacznie i wyczerpujaco opisuje przedmiot zamowienia, odzwierciedlajac w opisie przed-
miotu zamdwienia w mniejszym lub wiekszym stopniu istniejace dobra, a wykonawca w odpowiedzi na wy-
magania zamawiajgcego skfada oferte definiujaca tylko cene za wykonanie zamdwienia ewentualnie wybrane
elementy $wiadczenia sprawia, ze w tym modelu praktycznie nie ma miejsca na zaproponowanie rozwigzania
innowacyjnego, nietypowego lub odmiennie zaspokajajgcego potrzeby zamawiajgcego.

2.2. Cele promowania zamoéwien innowacyjnych

Wspieranie innowacyjnych zamdéwien publicznych, jako jeden z elementéw nowego podejscia, ma na
celu stymulowanie zapotrzebowania na produkty, ustugi i technologie nowatorskie, ktére pozwola na zwiek-
szenie konkurencyjnosci catej UE. Zamawiajacy powinni w szerszym zakresie uczestniczy¢ w kreowaniu rynku
zaawansowanych dobr, przyczyniajac sie do wzrostu gospodarczego i zwiekszenia zatrudnienia. Przy czym
wdrozenie innowacyjnych zamoéwieri publicznych nie jest celem samy w sobie, lecz instrumentem prowadza-
cym do uzyskania okreslonych korzysci. Podstawowymi sg:

1) optymalne wykorzystanie czynnikdw produkgji, w szczegdlinosci nieodnawialnych débr naturalnych,

N

modernizacja proceséw produkgji, czyniac je bardziej efektywnymi,

w

redukcja kosztow eksploatacji w catym cyklu zycia nabywanego produktu,

~

wzrost jakosci nabywanych dostaw, ustug czy robét budowlanych,

w

stymulowanie wspétpracy gospodarki z nauka,

~N O

tworzenie nowych miejsc pracy,

(]

)
)
)
)
) obnizanie ryzyka prowadzania nowych débr i ustug na rynek,
)
) ochrona srodowiska,

)

9) zwiekszenie konkurencyjnosci gospodarki UE w stosunku do gospodarek pozaeuropejskich.

Osiagniecie tych celdéw bedzie moZliwe, gdy zamawiajacy bedzie ,inteligentnym klientem” kreujacym
zapotrzebowanie na produkty i ustugi innowacyjne, ktére pdzniej bedg mogty by¢ upowszechnione na rynku
komercyjnym.

4 A, Panasiuk, Z. Ktoda — Zamowienia publiczne przyjazne innowacjom. PARP. Wyd. |, 2010, s. 7.
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2.3. Bariery wdrazania zamoéwien innowacyjnych

Bariery w promowaniu innowacyjnych zamaéwier publicznych to miedzy innymi*:

1) brak doswiadczenia w zakresie stosowania innowacyjnych zamoéwien publicznych, w tym niska sktonnos¢ do
ponoszenia ryzyka zwigzanego z wykorzystaniem rozwigzar innowacyjnych w zamdwieniach publicznych,

2) prowadzenie krotkookresowej polityki zamowien publicznych,

3) utrudniony dostep MSP do zamowieri innowacyjnych,

4) trudnosci w zdefiniowaniu obiektywnych kryteriow oceny przedmiotu zamowienia, ktorym jest innowa-
cyjne rozwigzanie,

5) trudnos¢ w zdefiniowaniu cech lub funkgji, ktére powinien spetnia¢ oferowany przedmiotu innowacyjne-
go rozwigzania.

2.4. Instrumenty wdrazania rozwigzan innowacyjnych w systemie zaméwien
publicznych

Mimo istniejacych barier utrudniajacych zamawianie rozwigzan innowacyjnych system zamoéwien pu-
blicznych dysponuje szeregiem instrumentow pozwalajacych zdynamizowac proces popularyzacji innowacji.
Komisja Europejska w Komunikacie z 12 paZdziernika 2005 r. zatytutowanym: ,Wiecej badan i innowadcji —
inwestycje na rzecz wzrostu i zatrudnienia: Wspdlne podejscie™? wskazata zamowienia publiczne jako instru-
ment wspierajacy szeroko rozumiane innowacje.

Sposrdd wielu rozwiazan, sktadajacych sie na system zamdéwien publicznych, wdrozeniu rozwigzan in-
nowacyjnych stuza z reguty te regulacje, ktére w postepowaniach o zamdwienie publiczne na typowe dosta-
wy, ustugi lub roboty budowlane sa rzadko wykorzystywane. Do podstawowych unormowar umozliwiajacych
pozyskiwanie rozwigzar innowacyjnych zaliczamy:

1) przygotowywanie zamdwienia z uwzglednieniem propozycji pochodzacych od uczestnikdw rynku po-
przez doradztwo czy konsultacje (dialog techniczny),

2) opis przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych,
3) tryb negocjacji z ogtoszeniem,

4) tryb dialogu konkurencyjnego,

5) oferta wariantowa i oferta rownowazna,

6) oferta najkorzystniejsza ekonomicznie,

7) kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej,

8) konkurs,

9) zaliczki.

W literaturze wskazuje sie takze na inne elementy wdrozenia innowacyjnych zamaéwien*¥, w tym: powo-
tanie profesjonalnej komisji przetargowej, wstepne ogtoszenia informacyjne, SIWZ i opis przedmiotu zamo-
wienia czy umowa w sprawie zamowienia publicznego.

W praktyce przeprowadzenie zgodnego z prawem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
umozliwiajagcego takze uzyskanie zamdwienia innowacyjnego wymaga zaangazowania zamawiajagcego na
etapie planowania zamdwienia, przygotowania postepowania, prowadzenia postepowania do wyboru oferty
najkorzystniejszej, a takze na etapie wykonania umowy. Przy czym to zaangazowanie zamawiajacego polega
nie tylko na formalnej odpowiedzialnosci za jego przeprowadzenie, ale takze na odpowiednim doborze pra-

4 Nowe podejécie do zamédwierr publicznych. Zaméwienia publiczne a mate i $rednie przedsiebiorstwa, innowacje
i zrownowazony rozwoj, dokument opracowany przez Ministerstwo Gospodarki i UZP, Warszawa 2008, s. 52-76.

4 COM (2005) 488.

A Panasiuk, Z. Ktoda — Zamdwienia publiczne przyjazne innowacjom. PARP. Wyd. 1, 2010, s. 16.
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cownikéw posiadajacych odpowiednig wiedze i doswiadczenie oraz umiejetnym korzystaniu z wiedzy pozy-
skiwanej przez zamawiajgcego od konsultantéw, doradcédw czy biegtych dziatajgcych na rzecz zamawiajgcego,
jak i samych wykonawcow.

Dziatania zamawiajacego ukierunkowane na zwiekszenie innowacji w udzielanych przez niego zamo-
wieniach musza uwzglednia¢ przywolywane juz wyzej zasady funkcjonowania systemu zamdwien publicz-
nych. Zwrdci¢ takze nalezy uwage na to, ze zamawiajacy jest jedng ze stron procesu innowacyjnego, ktory
swoimi wymaganiami moze kreowac¢ zapotrzebowanie na ustugi, rzeczy lub inne dobra innowacyjne, ale
wykonawcg i zarazem wytwodrcg innowacyjnej ustugi, rzeczy lub innego dobra jest druga strona umowy. Stad
podstawg sukcesu przy pozyskiwaniu rozwigzan innowacyjnych adekwatnych do oczekiwan i potrzeb zama-
wiajacego jest wiasciwa komunikacja pomiedzy zamawiajacym i rynkiem.

2.5. Przygotowywanie zamoéwienia z uwzglednieniem propozycji pochodzacych
od uczestnikéw rynku poprzez doradztwo czy konsultacje (dialog techniczny)

2.5.1. Zagadnienia wstepne

Przepisy ustawy Pzp w obecnym stanie prawnym nie reguluja trybu dziatan, jakie podejmowane sg przez
zamawiajacych na etapie przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Z tej fazy dzia-
tarh podejmowanych przez zamawiajacego ustawodawca uregulowat kwestie przekazywania do publikacji w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia informacyjnego o wstepnie planowanych zamowieniach
lub umowach ramowych. Nie oznacza to jednak, ze zamawiajacy nie moze podejmowac czynnosci faktycz-
nych umozliwiajacych mu wywiazanie sie z obowiazkéw natozonych na niego przez ustawodawce. Do new-
ralgicznych czynnosci na etapie przygotowania postepowania naleza miedzy innymi:

1) okreslenie przedmiotu (wielkosci, zakresu) zamdwienia,
2) ustalenie wartosci zamowienia,
3) opis przedmiotu zamodwienia,

)
)
4) przygotowanie postanowier ogtoszenia o zamdwieniu i specyfikacji istotnych warunkdéw zamodwienia,
5) podziat ryzyk pomiedzy stronami umowy,

)

6) sformutowanie postanowien przysztej umowy.

Czynnosci te powinny by¢ wykonane nie tylko zgodnie z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami, np.
w przypadku czynnosci opisania przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem art. 29-31 ustawy Pzp i innych
aktéw prawnych odnoszacych sie do poszczegolnych dostaw, ustug lub roboét budowlanych, ale powinny byc¢
niesprzeczne z zasadg rownego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji i zasadg przejrzystosci. Zeby
moc wywigzac sie z tych obowiazkdw, zamawiajacy na etapie przygotowania postepowania czesto musi ko-
rzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia oséb trzecich.

Najczesciej zamawiajacy pozyskuja wiedze od 0séb trzecich, dotyczaca konkretnego przedmiotu zamo-
wienia, poprzez powierzenie przygotowania postepowania. Podstawa takiego dziatania sg przepisy ustawy
Pzp. Zgodnie z art. 15 ust. 2 zamawiajacy moze powierzy¢ przygotowanie (...) postepowania o udzielenie
zamowienia (...) osobie trzeciej. Ten sposéb uzyskiwania informacji i pomystéw dotyczacych opisania przed-
miotu zamowienia jest wykorzystywany na duzg skale w postepowaniach na roboty budowlane.

Praktycznie zawsze powierzenie sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia na roboty budowlane (do-
kumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych albo programu
funkcjonalno-uzytkowego) odbywa sie odptatnie i stanowi osobny przedmiot zamdwienia. Jest to na tyle
istotny element systemu zamdwien publicznych, ze w przypadku naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
okreslonego w art. 17 ustawy z 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw

43



publicznych* osoba niebedaca pracownikiem jednostki sektora finanséw publicznych, ktérej na podstawie
przepisdow o zamowieniach publicznych zamawiajgcy powierzyt przygotowanie (...) postepowania o udziele-
nie zamowienia publicznego, dziatajaca jako petnomocnik zamawiajacego, podlega odpowiedzialnosci za to
naruszenie, jezeli zamawiajacy jest jednostka sektora finanséw publicznych lub udzielane zamoéwienie publicz-
ne jest finansowane ze srodkéw publicznych.

Pewng barierg dla szerszego korzystania z wykonawcow jako podmiotéw przygotowujacych postepo-
wanie jest uregulowanie zawarte w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem z postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcdw, ktdrzy wykonywali bezposrednio czynnosci
zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty
osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba Zze udziat tych wykonawcédw w postepowaniu
nie utrudni uczciwej konkurencji. Artykutu 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp nie stosuje sie do wykonawcow, ktérym
udziela sie zamdwienia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 2 lub art. 67 ust. 1 pkt 11 2.

W odniesieniu do dziatar zamawiajacych nie ma zadnych podstaw prawnych, aby formutowa¢ zakaz ja-
kichkolwiek kontaktéw zamawiajgcego z innymi podmiotami w zakresie uzyskania wiedzy o funkcjonujacych
na rynku dobrach, ktérych uzyskanie na rzecz zamawiajgcego bytoby celowe, oszczedne lub zapewniato efek-
tywne zaspokojenie potrzeb zamawiajacego.

2.5.2. Przygotowywanie zaméwienia z uwzglednieniem propozycji pochodzqcych
od uczestnikéw rynku poprzez doradztwo czy konsultacje. Ogdlne informacje
dotyczqce dialogu technicznego

Przyblizony wyzej mechanizm pozyskiwania przez zamawiajacego informacji i rozwiazan nie jest wystar-
czajacy do tego, aby skutecznie i w sposodb najefektywniejszy wdrozy¢ innowacyjne zamowienia. Optymalnym
trybem konsultacji z uczestnikami rynku kwestii zwigzanych z przedmiotem zamdwienia na etapie jego okre-
$lania i opisu jest dialog techniczny.

W Dyrektywie 2004/18 zasygnalizowano mechanizm zwany dialogiem technicznym. Zgodnie z moty-
wem 8 dyrektywy 2004/18 przed rozpoczeciem procedury udzielania zamdwienia instytucje zamawiajace
moga, z wykorzystaniem dialogu technicznego, poszukiwac lub korzysta¢ z doradztwa, ktére moze znalez¢
zastosowanie w trakcie przygotowywania specyfikacji, pod warunkiem jednak, ze takie doradztwo nie spowo-
duje ograniczenia konkurengji. Zaletg stosowania dialogu technicznego jest uzyskanie przez zamawiajacego
wiedzy o dostepnych na rynku rozwigzaniach w zakresie m.in.: 1) przedmiotu zamdwienia czy 2) finansowych
aspektéw zamodwienia. Wskazany mechanizm moze niekiedy powodowac zachwianie zasady réwnego trakto-
wania wykonawcow czy zasady uczciwej konkurenciji.

W celu implementacji do polskiego porzgdku prawnego instytucji dialogu technicznego w projekcie
ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych i ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustu-
gi*® przewiduje sie dodanie art. 31a - 31¢ w ustawie Pzp.

Wedtug tej propozycji zamawiajacy przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia publicz-
nego bedzie mégt przeprowadzi¢ dialog techniczny, zwracajac sie o doradztwo lub udzielenie informacji
w zakresie niezbednym do przygotowania opisu przedmiotu zamodwienia, specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia lub okreslenia warunkdw umowy.

41 Dz.U.z2005r.Nr 14, poz. 114 ze zmianami.
" Druk Sejmowy 455.
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Ze wzgledu na brak formalizmu na etapie przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego zamawiajacy moze w rézny sposdb pozyskiwac informacje o rozwigzaniach dostepnych na rynku
dotyczacych przedmiotu zainteresowania zamawiajgcego. Z uwagi na réznorodnos¢ dostepnych rozwigzan
konieczne jest okredlenie cech i wskaznikow pozwalajacych na ich ocene z punktu widzenia potrzeb zamawia-
jacego. Ocene réznych rozwigzar zamawiajacy przeprowadzaja poprzez poréwnanie charakterystycznych
wskaZnikow jakosciowych, wyrazonych ilosciowo lub cech technicznych. Ten schemat oceny nie pozwala
jednak na pozyskanie informacji o dostepnych na rynku rozwiazaniach innowacyjnych.

Opis przedmiotu zamdwienia z zastosowaniem cech technicznych i jakosciowych z reguty odnosimy do
analogicznych parametréw innych doébr, co sprawia, ze otrzymujemy dobra (ustugi) typowe, standardowe, juz
istniejace, charakteryzujace sie identycznymi lub zblizonymi parametrami.

Przy pozyskiwaniu rozwiazar innowacyjnych nalezy gtéwny nacisk potozy¢ na wymagania funkcjonalne,
za pomocg ktérych mozna opisac¢ przedmiot zamdwienia. W takim przypadku zamawiajacy powinien scharak-
teryzowac przedmiot zamdwienia poprzez takie wskazniki, jak na przyktad:

1) wskazniki funkcjonalne, okreslajace np. przeznaczenie czy przydatnosc,

2) wskazniki niezawodnosci proponowanego rozwigzania, w tym zdolnos¢ do nieprzerwanej pracy w okre-
slonej jednostce czasu, trwatos¢ techniczno-uzytkowa w catym okresie zycia rozwigzania,

3) wskazniki ergonomiczne, pozwalajgce oceni¢ dostosowanie rozwigzania do potrzeb zamawiajacego,

4) wskazniki ekologiczne,

5) wskazniki dotyczace eksploatacji rozwigzania w zaktadanym czasie.

Przyktadowo wymienione wskazniki powinny odzwierciedla¢ potrzeby zamawiajgcego i uwarunkowania
faktyczne i prawne jego dziatania. Oznacza to, ze niektére rozwigzania, nawet najbardziej innowacyjne, moga
by¢ niemozliwe do zastosowania u zamawiajacego. Z tego tez wzgledu zamawiajacy powinien okresli¢ cechy
lub wielkosci graniczne.

Przyktad

Budowa i eksploatacja inteligentnego systemu transportowego, ktérego celem bedzie stworzenie sys-
temu umozliwiajgcego skrécenie przecietnej diugosci czasu podrdzy na terytorium aglomeracji miejskiej,
poprawe bezpieczenstwa czy zwiekszenie udziatu transportu publicznego w liczbie przewozonych pasaze-
row wymaga kompleksowego okreslenia wielu elementéw polityki transportowej na terytorium danej aglo-
meracji.

Dlatego tez konieczne jest wczesniejsze uzyskanie informacji o istniejgcych lub kreowanych rozwigza-
niach dotyczacych:
1) systemow synchronizacji instalacji Swietlnej regulujgcych ruch na drogach,
2
3
4
5

systemow znakdw o zmiennej tresci, poprawiajacych ptynnosc¢ ruchu,

uprzywilejowania transportu publicznego i systemdéw monitorujacych ruch na wytyczonych trasach,

systemdw ograniczajacych wjazd do okreslonych stref,

systeméw informujgcych uzytkownikéw drég o zatorach drogowych, co pozwoli im wybrac inng droge
przejazdu.

N N N

Pozyskanie informacji oraz wskazéwek od potencjalnych wykonawcédw stanowic¢ bedzie dla zamawia-

jacego podstawe do okreslenia przedmiotu zamdwienia i sporzadzenia jego opisul.

W praktyce opisywania przedmiotu zamdwienia potrzeba doradztwa czy uzyskania informacji o dostep-
nych na rynku rozwiagzaniach w tym rozwigzaniach innowacyjnych z reguty dotyczy¢ bedzie okreslonych
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elementow przedmiotu zamdwienia na przyktad materiatéw, technologii wykonania, organizacji procesu lub
surowcow uzytych do wykonania roboty budowlanej, dostawy lub ustugi.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp opis przedmiotu zamdwienia nie moze utrudniac¢ uczciwej konku-
rencji. Oznacza to, ze zamawiajacy, ktéry w trakcie przygotowywania postepowania uzyskat informacje o obec-
nosci na rynku np. trzech technologii umozliwiajacych osiggniecie celdw, ktére s3 przedmiotem jego zaintere-
sowania, powinien tak sformutowac opis przedmiotu zamoéwienia, zeby mozliwie jak najwiecej rozwigzan
mogto z soba konkurowad. Jest mozliwe, ze niektére rozwigzania nie bedg mogty by¢ zastosowane u zamawia-
jacego z przyczyn o obiektywnym charakterze. Poza jednak takimi szczegdlnymi sytuacjami zamawiajacy po-
winien co do zasady umozliwia¢ wykonawcom jak najszerszy dostep do zamdwienia i nie przesadzac o zasto-
sowanie tylko jednego z rozwigzan.

2.6. Opis przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych

Definicja innowacji jako wdrozenie nowego lub znaczaco udoskonalonego towaru, procesu lub ustu-
gi, nowej metody marketingowej lub nowej metody organizacyjnej w praktyce gospodarczej organizacji
miejsca pracy lub stosunkach z otoczeniem*” akcentuje element nowosci. Sprawia to, ze zamawiajacy, opisu-
jac przedmiot zamowienia powinien stosowa¢ wymagania funkcjonalne. Przedmiot zamdwienia innowacyj-
nego z reguty wymaga dopiero opracowania i wdrozenia, dlatego tez postugiwanie sie opisem cech technicz-
nych nieznanego jeszcze $wiadczenia jest niemozliwe.

Zgodnie z art. 30 ust. 6 ustawy Pzp zamawiajacy moze odstapi¢ od opisywania przedmiotu zamoéwienia
z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw cztonkowskich
Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy, a w przypadku ich braku innych wzoréw
odniesien (art. 30 ust. 2-3 ustawy Pzp) poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych, jezeli zapewni to dokfad-
ny opis przedmiotu zamdwienia. Stosowanie norm europejskich lub norm innych paristw cztonkowskich
Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy oraz aprobat, specyfikacji, norm i systemow
W powigzaniu z uzyciem w opisie przedmiotu zamowienia szczegdtowych cech technicznych w praktyce
eliminuje mozliwos¢ zaoferowania zamawiajagcemu rozwigzania nowego lub udoskonalonego w stosunku do
funkcjonujacych na rynku propozycji.

Normy, aprobaty i podobne odniesienia okreslaja standard przedmiotu zaméwienia. Nie ma
w takim przypadku z reguty miejsca na proponowanie odmiennych rozwiazar, bowiem ze wzgledu na ich
czesciowg niezgodnosc z wzorcem okreslonym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia beda podlega-
ty odrzuceniu.

Opis przedmiotu zamdwienia oparty o wymagania funkcjonalne zwieksza swobode wykonawcédw od-
nosnie do proponowania innych sposoboéw realizacji przedmiotu zamdéwienia niz typowe obecne na rynku.
Z reguty state s3 potrzeby zamawiajacego i okreslone wymagania, natomiast dobor srodkéw do ich zaspokoje-
nia moze by¢ rézny.

Takze Dyrektywa 2004/18 wskazuje na opisywanie przedmiotu zamowienia w sposéb umozliwiajacy
otwarcie procesu udzielania zamoéwien publicznych na konkurencje. W motywie 29 Dyrektywy wprost wskaza-
no, ze w celu zwiekszenia konkurencji specyfikacje techniczne musza zapewnia¢ mozliwos¢ sktadania ofert
odzwierciedlajacych réznorodnos¢ rozwiazan technicznych. Zatem trzeba umozliwi¢ sporzadzanie specyfikacji
technicznych na podstawie charakterystyki i wymagan funkcjonalnych, a w przypadku odniesienia do normy

41 Podrecznik OSLO. Zasady gromadzenia i interpretacji danych dotyczacych innowadji, wydanie trzecie, wspélna publika-
cja OECD i Eurostatuy, s. 51.
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europejskiej lub — w przypadku jej braku — do normy krajowej instytucje zamawiajace musza bra¢ pod uwage
oferty oparte na rownowaznych ustaleniach.

W celu wykazania réwnowaznosci nalezy umozliwi¢ oferentom przedstawienie dowoddéw w dowolnej
formie. Instytucje zamawiajgce muszg by¢ w stanie uzasadnic¢ kazdg decyzje, w ktérej stwierdzajg brak réwno-
waznosci w danym przypadku. Znalazto to odzwierciedlenie w art. 23 ust. 3 pkt b—-d Dyrektywy, w ktérym
ustawodawca europejski dopuszcza sporzadzanie specyfikacji technicznych okreslanych poprzez:

1) kategorie charakterystyki lub wymagania w zakresie funkcjonalnosci,

2) kategorie charakterystyki lub wymagania w zakresie funkcjonalnosci, odnoszace sie do norm, aprobat,
wspolnych specyfikacji technicznych lub innych systemdw referencji rozumianych jako $rodek domnie-
manej zgodnosci z tymi charakterystykami lub wymogami;

3) kategorie charakterystyki lub wymagania w zakresie funkcjonalnosci oraz normy, aprobaty, wspolne specy-
fikacje techniczne lub inne systemy referenciji.

Zastosowanie wymagan funkcjonalnych jako podstawy opisu przedmiotu zamdwienia jest jednym
z gtownych instrumentdw osiggniecia kilku istotnych celéw Nowego Podejscia do zamdwiert publicznych:
- stymulowania popytu na rozwigzania innowacyjne,
- umozliwienia wiaczenia do systemu zamowien publicznych wymagan srodowiskowych.

Najczesciej stosowanym modelem opisu przedmiotu zamowienia jest uwzglednianie i wymagan funk-
cjonalnych, i cech technicznych oraz jakosciowych odnoszonych do odpowiednich norm, aprobat lub innych
referencji technicznych.

Przyktad

Zamawiajacy, opisujgc przedmiot zamdwienia na dostawe infrastruktury serwerdw baz danych, mieszcza-
cych sie w dwoch lokalizacjach zamiast szczegdtowego opisu wszystkich cech technicznych i jakosciowych
infrastruktury moze okresli¢ podstawowe wymagania funkcjonalne oraz wybrane cechy techniczne, np.:

Serwery umieszczone w dwdch lokalizacjach odlegtych od siebie o 20 km (po swiattowodzie) muszg zamie-
niac¢ sie rolami oraz przejmowac catkowicie swoje role. Zaproponowana infrastruktura powinna umozliwiac¢
przejecie catosci przetwarzania do jednej lokalizacji w razie awarii drugiej lokalizacji lub catkowitej niedostep-
nosci jednej z lokalizacji bez utraty danych. Wymagany gwarantowany czas przejecia catosci przetwarzania
do jednej lokalizacji nie moze przekracza¢ C godzin.

Zaproponowana infrastruktura powinna umozliwia¢ rozbudowe zaoferowanych serweréw przynajmniej
w zakresie dwukrotnego powiekszania pamieci operacyjnej wraz ze zharmonizowang rozbudowg podsyste-
mu wejscia/wyjscia.

Zaproponowana infrastruktura powinna zapewnia¢ niezawodnos¢ rozwigzania na poziomie 99,99% czasu
dostepnosci w ciggu roku. Okres niedostepnosci, réwny 1 godzinie w ciggu roku, ma obejmowac zaréwno
sytuacje awaryjne, jak i przestoje planowe.

Proponowana infrastruktura powinna zapewni¢ mozliwos$¢ skalowania wydajnosci zwigzang z X-krotnym
wzrostem liczby operacji na dzieri oraz przyrostem rocznym danych — A.

Wskazany wyzej zestaw przyktadowych wymagan funkcjonalnych w powiazaniu z cechami technicznymi
umozliwia wykonawcom zaproponowanie réznorodnych rozwiazan, ktére w rézny sposdb beda spetniac
podstawowe wymagania funkcjonalne.
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Zapewnienie efektywnej konkurencji oraz dazenie do otwarcia zamdéwienia dla mozliwie szerokiego kre-
gu wykonawcow moze wymagac niekiedy specyficznego okreslenia jednego z elementéw przedmiotu za-
maéwienia.

Przyktad

Zamawiajacy, opisujac przedmiot zamdwienia wymagat ,zapewnienia” ustug zdrowotnych dla swoich
pracownikéw i kandydatéw na pracownikdéw zamawiajgcego. Nastepnie wskazat, ze zapewnienie ustug
zdrowotnych obejmuje:

1) medycyne pracy,

2) konsultacje lekarskie podstawowe,

3) konsultacje specjalistycznej opieki lekarskiej,
4) zabiegi ambulatoryjne,

5) badania laboratoryjne,

6) badania diagnostyczne.

Nastepnie doprecyzowano zakres ustug zdrowotnych poprzez przedstawienie ich charakterystyki.

Odstapienie przez zamawiajacego od wymogu $wiadczenia ustug zdrowotnych bezposrednio przez wyko-
nawce umozliwito udziat w postepowaniu nie tylko operatorom ustug medycznych, ale takze wykonawcom
z rynku ustug ubezpieczeniowych, ktérzy zaoferowali zamawiajacemu pakiety ubezpieczen zdrowotnych.

Zamawiajacy, ktéry chce zdefiniowa¢ wymagania dotyczace ochrony $rodowiska w ramach specyfikadji
technicznej danego zamowienia, moze okresli¢ aspekty srodowiskowe, obejmujace na przyktad metody pro-
dukgji lub specyficzny wptyw grupy produktéw lub ustug na srodowisko. Zamawiajacy moze opisac przedmiot
zamowienia poprzez uwzglednienie zaréwno wymagan funkcjonalnych, jak i wymagan dotyczacych ochrony
srodowiska.

Przyktad

Zamawiajacy, opisujac przedmiot zamdwienia na zaprojektowanie i wykonanie instalacji umozliwiaja-
cej przetwarzanie odpaddw z sektora komunalnego lub ewentualnie innych sektoréw w celu poddania ich
procesom odzysku, moze wymagad, aby zaproponowane rozwigzanie umozliwiato przetwarzanie odpadow
z sektora komunalnego w celu poddania ich procesom odzysku w sposéb gwarantujgcy redukcje masy
sktadowanych odpaddéw o co najmniej 50% w stosunku do masy przyjmowanych odpaddw.

W zakresie dopuszczonym bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa zamawiajacy umozliwia wyko-
nawcom zaproponowanie rozwigzania, ktore w najszerszym mozliwym zakresie umozliwi osiggniecie zatozo-
nych celéw.

Korzystajac z uprawnienia do opisania przedmiotu zamdwienia za pomoca wymagan funkcjonalnych,
zamawiajacy musi wzig¢ pod uwage konsekwencje tego dziatania dla innych czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. W szczegdlnosci musi tak skonkretyzowac¢ warunki udziatu w postepo-
waniu, aby wykonawcy mogli wykaza¢ doswiadczenie w realizacji zamodwienia odzwierciedlajgcego metode
lub produkt oferowany zamawiajacemu.

Przyktad

Jezeli zamawiajacy, opisujac przedmiot zamdwienia wymaga ,zapewnienia” ustug zdrowotnych dla

swoich pracownikéw i kandydatow na pracownikow zamawiajacego, to w opisie sposobu dokonywania
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oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowania nie moze w warunku dotyczacym wiedzy i doswiad-
czenia zgda¢ od wykonawcow wykazania sie ,0sobistym swiadczeniem ustug zdrowotnych”, bowiem towa-

rzystwa ubezpieczeniowe oferujgce ustugi ubezpieczeniowe nie $wiadcza osobiscie ustug zdrowotnych.

Opis przedmiotu zamdwienia poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych musi czyni¢ zado$¢ pozosta-
tym przepisom dotyczacym opisywania przedmiotu zamodwienia, a ponadto odnosi sie do niego wiele uwa-
runkowan, o ktérych nalezy pamietac, opisujac przedmiot zamowienia zgodnie z art. 30 ust. 6 ustawy PZP*9,

Po pierwsze charakterystyki lub wymagania w zakresie funkcjonalnosci musza by¢ dostatecznie precy-
zyjne, aby umozliwi¢ wykonawcom ustalenie przedmiotu zamowienia, a zamawiajacym udzielenie zamdwie-
nia.

Po drugie, opisujgc przedmiot zamodwienia poprzez okreslenie charakterystyki i wymagan w zakresie
funkcjonalnosci zamawiajacy nie moze odrzuci¢ oferty na roboty budowlane, dostawy lub ustugi, jezeli oferty
te sg zgodne:

- znorma krajowa przenoszacg norme europejska,

- zeuropejska aprobate techniczng,

- ze wspdlna specyfikacja techniczna,

- znorma miedzynarodowa,

-z systemem referencji technicznych opracowanych przez europejskg instytucje normalizacyjna, jezeli
specyfikacje te odpowiadajg charakterystyce i wymaganiom w zakresie funkcjonalnosci okreslonej przez te
instytucje.

Wiasciwym srodkiem dowodowym moze by¢ dossier techniczne producenta lub raport z testéw spo-
rzadzony przez te instytucje.

Opis wymagan funkcjonalnych ze swej istoty nie moze zawiera¢ odniesienia do konkretnej marki ani
Zrodia, ani tez szczegdlnego procesu, znaku handlowego, patentu, typu, pochodzenia lub produkgji, ktére
mogtyby prowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania pewnych przedsiebiorstw albo produktéw.
Opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry dyskryminuje jakikolwiek produkt stanowiacy element
sktadowy zamdwienia bez uzasadnionej przyczyny przeczy zasadom okreslonym w art. 7 ust. 1 art. 29 ust. 2
ustawy Pzp. Okreslenie parametréw granicznych na takim poziomie, iz moga one by¢ spetnione przez okreslo-
ne rozwigzania nie bedzie narusza¢ zasady uczciwej konkurengiji, jezeli wynika to z potrzeb zamawiajgcego.

2.7. Dopuszczenie sktadania ofert wariantowych

Dopuszczenie przez zamawiajgcego sktadanie ofert wariantowych jest drugim, obok opisu przedmiotu
zamdwienia publicznego za pomoca wymagan funkcjonalnych, instrumentem wdrozenia innowacji w syste-
mie zamdwien publicznych. Jak juz wczedniej podkreslono, zamawiajacy moze dopusci¢ mozliwos¢ ztozenia
oferty wariantowej, jezeli cena nie jest jedynym kryterium wyboru.

Osiaggniecie celdow zamowienia jest mozliwe dzieki zastosowaniu réznych alternatywnych rozwigzan.
Temu stuzy przewidziane przez art. 83 ust. 1 ustawy Pzp dopuszczenie mozliwosci ztozenia oferty wariantowej.
Zastrzezono jednak, ze dziatanie takie jest uprawnione, gdy cena nie jest jedynym kryterium wyboru.

Analogiczne uregulowanie zawiera art. 36 Dyrektywy 2004/17 i art. 24 Dyrektywy 2004/18, ktory stanowi,
ze w przypadku, gdy kryterium udzielenia zamowienia jest oferta najkorzystniejsza ekonomicznie, instytucje
zamawiajace mogga zezwoli¢ oferentom na skfadanie ofert wariantowych. Zamawiajacy jest zobowigzany do

) Zielone zamodwienia publiczne. UZP. Warszawa 2009, s. 11-12.
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zaznaczenia w ogtoszeniu o zamdwieniu, czy dozwolone jest sktadanie ofert wariantowych, gdyz bez takiej
wzmianki sktadanie ofert wariantowych nie jest dopuszczalne®. Zamawiajacy, dopuszczajac sktadanie ofert
wariantowych okresla w dokumentach zamdwienia minimalne wymagania, ktére musza spetnia¢ warianty oraz
wszelkie szczegdlne wymagania ich skfadania. Rozpatrywane sa jedynie oferty wariantowe spetniajgce mini-
malne wymagania, okreslone przez instytucje zamawiajgce. Umozliwienie sktadania ofert wariantowych spra-
wia, ze zamawiajacy, ktéry dopuscit skfadanie ofert wariantowych, nie moze ich odrzuci¢ wytacznie na podsta-
wie tego, ze prowadzitoby to do udzielenia zamdwienia na ustugi, zamiast na dostawy lub zamdwienia na
dostawy zamiast na ustugi.

W wyroku KIO z 16 czerwca 2010 r°% stwierdzono, ze dyspozycja art. 83 ust. 1 ustawy Pzp odnosi sie do
mozliwosci dopuszczenia przez zamawiajacego sktadania ofert stanowigcych zobowiazanie do wykonania
przedmiotu zamdwienia w odmienny sposob niz opisany przez zamawiajacego, w granicach dopuszczonych
przez SIWZ.

Propozycje wariantowe przedktadane przez wykonawcdéw muszg spetnia¢ minimalne oczekiwania za-
mawiajgcego okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W zwigzku z tym, ze rozwigzania
alternatywne mogg powodowac wiele dodatkowych skutkéw dla zamawiajgcego, w tym takze skutkdw finan-
sowych, dlatego tez konieczne jest przeprowadzenie przez zamawiajacego wnikliwej analizy dopuszczenia
sktadanie ofert wariantowych na etapie przygotowywania postanowier ogtoszenia o zamowieniu i specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Trudno oczekiwac od zamawiajacego, aby dopuszczajac alternatywne, blizej
mu nieznane rozwigzania przyjmowat na siebie wszystkie konsekwencje ich zastosowania.

Dopuszczenie sktadania ofert wariantowych jest zwigzane z wieloma dodatkowymi obowigzkami,
czesto ignorowanymi przez wykonawcow. W wyroku Zespotu Arbitréw z 12 lipca 2007 1>V zwrécono uwa-
ge, ze jezeli zamawiajacy w SIWZ wskazat, ze dopuszcza mozliwos¢ ztozenia oferty wariantowej, a jednocze-
$nie nie okreslit kryteriow, wedtug ktérych bedzie ocenia¢ warianty ztozonych ofert, gdyz jedynym kryterium
oceny ofert byta cena, to ztozone oferty nie s3 pordwnywalne, a co najwazniejsze — zamawiajacy nie ma
instrumentéw do oceny przedtozonych ofert. W uzasadnieniu wyroku podkreslono, ze wymdg, aby
wykonawca zatrudniat osoby zamieszkujagce w danej miejscowosci narusza zasade uczciwej konkurencji
i rownosci wykonawcéw w postepowaniu o zamoéwienie publiczne, albowiem wprowadza preferencje
lokalne w zakresie geograficznym i w zakresie formy wspdtpracy z osobami wykonujacymi zamowienie
w imieniu wykonawcy. Wobec powyzszego nalezy uznac, ze naruszono art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 ustawy
Pzp” (w brzmieniu wéwczas obowigzujacym).

Tak jak w przypadku stosowania wymagan funkcjonalnych, réwniez w razie dopuszczenia sktadania ofert
wariantowych zamawiajacy, zgodnie z art. 29 ustawy Pzp, ma obowigzek opisania przedmiotu zamodwienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy za pomoca dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okresler oraz
uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Zamawiaja-
cy winien unika¢ wszelkich sformutowan i parametréw, ktére by wskazywaty na konkretne urzadzenie lub
konkretnego producenta.

Podstawowym narzedziem przy opisywaniu zaméwien publicznych typowych jest uzywanie cech tech-
nicznych. W przypadku zamawiajacego, ktéry chce naby¢ rozwigzania innowacyjne tego typu praktyka de
facto uniemozliwia przedstawienie wykonawcom propozycji, ktéra pozwala zaspokoi¢ potrzeby zamawiajgce-
go, jednakze s3 niezgodne z ,wzorcem” $wiadczenia opisanym w SIWZ. Poniewaz wskazany wzorzec moze nie

4 Art. 24 ust. 2 Dyrektywy 2004/18.
%0 KIO/UZP 1041/10 LEX.
s UZP/Z0/0-824/07.
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by¢ jedynym sposobem zaspokojenia potrzeb zamawiajacego, moze on dopusci¢ alternatywny sposob wyko-
nania zamdowienia, ktérego rezultat bedzie pokrywat sie z potrzebami zamawiajgcego.

Mozliwos¢ uzyskania efektu zatozonego przez zamawiajacego za pomocga innych wariantowych rozwia-
zan technicznych otwiera zamdwienie publiczne na wieksza konkurencje.

Przy czym mozliwos¢ dopuszczenia sktadania ofert wariantowych jest objeta uprawnieniem, a nie obo-
wigzkiem zamawiajacego. Nie jest mozliwe wywodzenie nakazu dopuszczenia sktadania ofert wariantowych
zart. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Dopuszczajac sktadania ofert wariantowych, zamawiajacy zaliczony do sektora finanséw publicznych
powinien uwzglednia¢ zasady wydatkowania srodkéw publicznych okreslonych w art. 44 ustawy z 27 sierpnia
2009 . o finansach publicznych.

2.8. Negocjacje z ogtoszeniem i dialog konkurencyjny

Trybami, ktére w najwiekszym stopniu umozliwiajg pozyskanie w trakcie trwania postepowania rozwia-
zarh innowacyjnych sa tryb negocjacji z ogtoszeniem i tryb dialogu konkurencyjnego.

Nie oznacza to, ze tryby przetargu nieograniczonego i ograniczonego uniemozliwiaja wdrozenie rozwia-
zarh innowacyjnych. Jednak pewne wbudowane mechanizmy charakterystyczne dla tych trybdw ograniczaja
znaczaco mozliwos¢ nabywania dostaw, ustug lub robdt budowlanych charakteryzujgcych sie innowacyjno-
4Cia.

Wiekszos¢ podstaw prawnych zastosowania tych trybéw wyraznie opiera sie na braku mozliwosci zdefi-
niowania wiekszosci lub niektérych elementéw zamowienia. To za$ otwiera droge do tego, zeby umozliwi¢
wykonawcom samodzielne zaproponowanie m.in. rozwiazan:

1) dotyczacych szczegdtowych cech jakosciowych czy propozycji funkcjonalnych o charakterze innowacyj-
nym, ktére powinna posiada¢ zamawiana dostawa, ustuga lub robota budowlana;

2) w zakresie badawczym, doswiadczalnym lub rozwojowym, ktére okreslonym dostawom, ustugom lub
robotom budowlanym nadawatyby przymiot innowacyjny;

3) w zakresie inzynierii finansowej.

2.8.1. Tryb negocjacji z ogfoszeniem

Pierwszym trybem pozwalajacym w szerszym zakresie na dopuszczenie innowacji w zamdwieniach pu-
blicznych jest tryb negocjacji z ogtoszeniem.

Jest to tryb udzielenia zamoéwienia, w ktérym, po publicznym ogtoszeniu o zamdwieniu, zamawiajacy
zaprasza wykonawcéw dopuszczonych do udziatu w postepowaniu do sktadania ofert wstepnych niezawiera-
jacych ceny, prowadzi z nimi negocjacje, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert.

Przestanki stosowania trybu negocjacji z ogtoszeniem

Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w tym trybie, jeZeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujacych
okolicznosci wskazanych w art. 55 ustawy Pzp:
1) wyjatkowa sytuacja, gdy charakter dostaw, ustug lub robdt budowlanych lub zwigzane z nimi ryzyko unie-
mozliwia wczesniejsze dokonanie ich wyceny;
2) nie mozna z gory okresli¢ szczegdtowych cech zamawianych ustug w taki sposéb, aby umozliwic¢ wybdr
najkorzystniejszej oferty w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego;
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3) przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane prowadzone wyfacznie w celach badawczych, doswiad-
czalnych lub rozwojowych, a nie w celu zapewnienia zysku lub pokrycia poniesionych kosztéw badan lub
rozwoju;

4)  warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

W odniesieniu do zamdwien innowacyjnych podstawowe znaczenie maja przestanki wskazane w pkt 2-4.

Wdrozenie innowacji w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji z ogtoszeniem wymaga od
zamawiajacego opisania przedmiotu zamowienia badZ poprzez wskazanie cech uzytkowych, badZ wymagan
funkcjonalnych, ktére pozwolg wykonawcy ztozy¢ oferte bez narazania sie na sankcje odrzucenia oferty wstep-
nej z powodu jej niezgodnosci ze specyfikacja.

Wykonawca, analizujac opis przedmiotu zamowienia oraz kryteria oceny ofert musi mie¢ wyznaczony
pewien obszar swobody umoZzliwiajacy zaproponowanie takiego skonfigurowania $wiadczenia, aby mogto
uzyskac status dobra lub ustugi innowacyjnej. Opisanie przedmiotu zamowienia za pomocg cech technicz-
nych, opartych na standardowym rozwigzaniu stosowanym w obrocie gospodarczym, uniemozliwi ztozenie
oferty wstepnej zawierajacej nowatorskie rozwigzanie.

W tym miejscu nalezy zastrzec, ze trudno oczekiwac¢ od wykonawcow, ze na potrzeby kazdego prowa-
dzonego postepowania beda masowo proponowac zupetnie nowe, nieistniejace dobra lub ustugi. Wystarczy
jednak, ze zaproponowany produkt bedzie zawierat pewne rozwigzania uzytkowe lub zapewniat nowe funk-
cjonalnosci niedostepne dotychczas, aby w ramach systemu zamdéwien publicznych osiagniety zostat cel
wdrozenia rozwigzania innowacyjnego.

Pomocne w tym zakresie bedzie przede wszystkim skorzystanie przez zamawiajgcego z uprawnienia do:
1) opisania przedmiotu zamowienia za pomoca wymagan funkcjonalnych®?,
2) dopuszczenia mozliwosci ztozenia oferty wariantowej, jezeli cena nie jest jedynym kryterium wyboru.

Zamawiajacy moze dopusci¢ takze mozliwos¢ sktadania ofert wstepnych czesciowych, jezeli przedmiot
zamowienia jest podzielny. Do uptywu terminu na sktadania ofert wstepnych wykonawca moze zmieni¢ lub
wycofac oferte. Oferty wstepne ztozone po terminie podlegaja zwrotowi. Zamawiajacy odrzuci oferte wstepna,
jezeli jest niezgodna z ustawa Pzp, nie odpowiada tresci specyfikacji, jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, zostata ztozona przez wykluczonego wykonawce lub jest niewazna na podstawie odrebnych
przepisow.

Negocjacje z wykonawcami

Zamawiajacy zaprasza do negocjacji wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty wstepne niepodlega-
jace odrzuceniu, wskazujac termin i miejsce opublikowania ogfoszenia o zamdwieniu. Zamawiajacy prowadzi
negocjacje w celu doprecyzowania lub uzupetnienia opisu przedmiotu zamdwienia lub warunkéw umowy
w sprawie zamdwienia publicznego.

Zamawiajacy na tym etapie postepowania juz dokonat pierwszej weryfikacji ztozonych ofert wstepnych,
w wyniku ktorej wykonawcy zostali zakwalifikowani do negocjacji. Przy zatozeniu, ze opis przedmiotu zamoé-
wienia byt sformufowany za pomoca wymagan funkcjonalnych lub dopuszczono sktadanie ofert warianto-
wych, zamawiajacy moze przystapi¢ do negocjacji, majac oferty proponujace bardzo réznorodny sposob
realizacji potrzeb zamawiajagcego. Na tym etapie zamawiajacy moze uzyska¢ od wykonawcédw szczegdtowe
informacje o proponowanych dobrach, ustugach, procesach lub metodach organizacji. Moze takze uzyskac

52 Art. 30 ust. 6 ustawy Pzp.
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dodatkowe informacje o mozliwych do uzyskania na rynku innowacjach stanowigcych nowe lub udoskonalo-
ne wersje oferowanych zamawiajgcemu $wiadczen.

Prowadzone negocjacje maja charakter poufny. Zadna ze stron nie moze bez zgody drugiej strony
ujawni¢ informacji technicznych i handlowych zwiazanych z negocjacjami.

Wszelkie wymagania, wyjasnienia i informacje, a takze dokumenty zwigzane z negocjacjami sg przeka-
zywane wykonawcom na réwnych zasadach.

Przygotowanie zaproszenia do sktadania ofert w negocjacjach z ogtoszeniem

Po zakonczeniu negocjacji zamawiajacy moze doprecyzowac lub uzupetni¢ specyfikacje istotnych wa-
runkéw zamowienia wytacznie w zakresie, w jakim byta ona przedmiotem negocjacji. Doprecyzowujac lub
uzupetniajac specyfikacje, zamawiajacy musi uwzglednic¢ zastrzezenie ustawodawcy, ze zmiany te nie moga
prowadzi¢ do istotnej zmiany przedmiotu zamowienia lub pierwotnych warunkéw zamdwienia. Jest to wyraz-
ny sygnat dla zamawiajacego, ze gtéwny punkt ciezkosci w pozyskaniu rozwiagzan innowacyjnych spoczywa na
funkcjonalnym opisie przedmiotu zamoéwienia zawartym w pierwotnych postanowieniach specyfikacji.

Zaproszenie do sktadania ofert

Zamawiajacy zaprasza wykonawcow, z ktérymi prowadzit negocjacje, do sktadania ofert. Zaproszenie do
sktadania ofert zawiera¢ powinno co najmniej informacje o miejscu i terminie sktadania oraz otwarcia ofert,
obowiazku wniesienia wadium, terminie zwigzania oferta. Zamawiajacy wyznacza termin skladania ofert,
z uwzglednieniem czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty, z tym ze termin ten nie moze by¢
krotszy niz 10 dni od dnia przekazania zaproszenia do skfadania ofert. W przypadku gdy zamawiajacy dokonat
zmian, o ktérych mowa w art. 59 ust. 1, wraz z zaproszeniem do sktadania ofert przekazuje specyfikacje istot-
nych warunkéw zamowienia lub zamieszcza jg na stronie internetowej, jezeli specyfikacja jest udostepniana na
tej stronie.

2.8.2. Dialog konkurencyjny

Trybem postepowania umozliwiajgcym w najszerszym zakresie wdrozenie w systemie zamowien pu-
blicznych rozwigzar innowacyjnych jest tryb dialogu konkurencyjnego.

W motywie 31 Dyrektywy 2004/18 uwypuklono, ze w przypadku instytucji zamawiajgcych, ktére realizujg
szczegolnie ztozone projekty, zdefiniowanie sposobdw zaspokojenia ich potrzeb lub dokonania oceny tego, co
rynek moze im zaoferowac¢ w kategoriach rozwigzan technicznych lub rozwigzan finansowych albo prawnych,
moze okazac sie obiektywnie niemozliwe, o ile nie ponosza one wéwczas zadnej winy z tego tytutu.

W zakresie, w jakim zastosowanie procedur otwartych lub ograniczonych nie pozwala na udzielanie ta-
kich zamowien nalezy przewidzie¢ elastyczng procedure, ktéra chronita bedzie z jednej strony konkurencje
pomiedzy pomiotami gospodarczymi, a z drugiej stwarzata dla instytucji zamawiajacych mozliwo$¢ omdwienia
wszystkich aspektow danego zamdwienia z kazdym kandydatem. Niemniej jednak procedury tej nie wolno
stosowac w sposéb ograniczajacy lub zaktdcajacy konkurencje, zwtaszcza przez zmiane podstawowych ele-
mentéw ofert, natozenie nowych, istotnych wymagan na oferenta, ktérego oferta zostata wybrana lub poprzez
zaangazowanie jakiegokolwiek innego oferenta niz ten, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejsza ekonomicznie.

Majac na wzgledzie powyzsze uwarunkowania, ustawodawca europejski w art. 29 Dyrektywy 2004/18
uregulowat zasady prowadzenia dialogu konkurencyjnego.
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Dialog konkurencyjny w Dyrektywie 2004/18

Art. 1 ust. 11 pkt c.

,Dialog konkurencyjny” oznacza procedure, w ktérej o udziat ubiega¢ sie moze kazdy wykonawca oraz

w ramach ktérej instytucja zamawiajaca prowadzi dialog z dopuszczonymi do udziatu kandydatami w celu

wypracowania jednego lub wiekszej liczby odpowiednich rozwigzan, spetniajacych jej wymogi, a na ich

podstawie wybrani kandydaci sg nastepnie zapraszani do sktadania ofert.

W celu skorzystania z procedury wymienionej w akapicie pierwszym zamodwienie publiczne uwaza sie za

,szczegdlnie ztozone”, w przypadku gdy instytucje zamawiajace:

- nie moga obiektywnie okresli¢ srodkéw technicznych, zgodnie z art. 23 ust. 3 lit. b), ¢) lub d), umozliwia-
jacych zaspokojenie ich potrzeb lub realizacje celéw, lub

- nie moga obiektywnie okresli¢ struktury prawnej lub finansowej projektu.

Art. 29.1. W przypadku szczegodlnie ztozonych zamoéwien panstwa cztonkowskie moga przewidzie¢, iz jezeli
instytucje zamawiajgce uznaja, ze zastosowanie procedury otwartej lub ograniczonej nie pozwoli na udziele-
nie zamdwienia, instytucje te mogg zgodnie z niniejszym artykutem skorzysta¢ z procedury dialogu konku-
rencyjnego. Zamdwienia publicznego udziela sie wytgcznie na podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie.

2. Instytucje zmawiajace publikujg ogtoszenie o zamdwieniu, okreslajac swoje potrzeby i wymagania, ktére
powinny zostac¢ zdefiniowane w tym ogtoszeniu lub w dokumencie opisowym.

3. Po dokonaniu wyboru kandydatéw w sposéb zgodny z odpowiednimi przepisami art. 44-52 instytucje
zamawiajgce rozpoczynajg dialog, ktdérego celem jest okreslenie i zdefiniowanie srodkéw, ktére najlepiej
zaspokoja ich potrzeby. W ramach dialogu moga one oméwi¢ wszystkie aspekty zamodwienia z wybranymi
kandydatami. Podczas prowadzenia dialogu konkurencyjnego instytucje zamawiajace zapewniaja wszystkim
oferentom réwne traktowanie. W szczegdlnosci nie moga one udziela¢ informacji w sposéb dyskryminacyjny,
ktéry pozwalatby niektérym sposrdd oferentéw na uzyskanie przewagi nad pozostatymi.

Instytucje zamawiajgce nie moga ujawnia¢ innym uczestnikom proponowanych rozwiazar ani innych infor-
macji poufnych udzielanych przez kandydata biorgcego udziat w dialogu bez jego zgody.

4. Aby ograniczy¢ liczbe rozwigzarh omawianych na etapie dialogu, instytucje zamawiajace moga przewi-
dzie¢, ze procedura toczy¢ sie bedzie w nastepujacych po sobie etapach, stosujac kryteria udzielania zamo-
wienia wskazane w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub dokumencie opisowym. Mozliwos¢ skorzystania z takiego
rozwigzania instytucja zamawiajaca wskazuje w ogfoszeniu o zamowieniu lub dokumencie opisowym.

5. Instytucja zamawiajaca prowadzi dialog do momentu, gdy jest w stanie okresli¢ w wyniku poréwnania, jesli
okaze sie ono konieczne, rozwigzanie lub rozwigzania, ktére moga zaspokoic jej potrzeby.

6. Po o$wiadczeniy, iz dialog dobiegt korica oraz poinformowaniu o tym fakcie jego uczestnikéw instytucje
zamawiajace zapraszajg uczestnikdbw do skiadania ostatecznych ofert, opierajacych sie na rozwiazaniu lub
rozwigzaniach przedstawionych i okre$lonych podczas dialogu. Oferty te zawierajg wszystkie elementy wy-
magane i niezbedne do realizacji projektu.

Oferty te moga by¢ wyjasniane, precyzowane i dopracowywane na zadanie instytucji zamawiajacej. Jednakze
takie wyjasnienie, sprecyzowanie, dopracowanie lub dodatkowe informacje nie moga pocigga¢ za soba
zmiany podstawowych wiasciwosci oferty ani zaproszenia do sktadania ofert, co mogtoby spowodowac
zaktocenie konkurencji lub mogtoby mie¢ charakter dyskryminacyjny.

7.Instytucje zamawiajace oceniajg otrzymane oferty na podstawie kryteriéw udzielania zamowien okreslo-
nych w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub dokumencie opisowym, a nastepnie zgodnie z art. 53 wybieraja oferte
najbardziej korzystng ekonomicznie. Na zgdanie instytucji zamawiajacej oferent wytoniony jako ten, ktéry
ztozyt oferte najkorzystniejszg ekonomicznie, moze zosta¢ poproszony o udzielenie wyjasniert dotyczacych

pewnych jej aspektéw lub o potwierdzenie zobowigzan sformutowanych w ofercie, o ile dziatanie takie nie
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spowoduje modyfikacji zasadniczych aspektéw oferty lub zaproszenia do sktadania ofert i nie niesie ryzyka
zaktocenia konkurengji ani nie ma charakteru dyskryminacyjnego.
8. Instytucje zamawiajace moga przewidzie¢ nagrody lub ptatnosci dla uczestnikow dialogu.

W ustawie Pzp w Oddziale 3a uregulowano prowadzenie postepowania w trybie dialogu konkurencyj-
nego. Zgodnie z art. 60a ustawy Pzp dialog konkurencyjny to tryb udzielenia zamowienia, w ktérym po pu-
blicznym ogtoszeniu o zamodwieniu zamawiajacy prowadzi z wybranymi przez siebie wykonawcami dialog,
a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert.

Podobnie jak w Dyrektywie 2004/18, tak réwniez i polskim prawie tryb ten moze by¢ stosowany tylko

w przypadku, gdy podstawg wyboru jest oferta najkorzystniejsza ekonomicznie. Zamawiajacy moze udzieli¢

zamowienia w trybie dialogu konkurencyjnego, gdy zachodza tacznie dwie okolicznosci:

1) nie jest mozliwe udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczone-
go, poniewaz ze wzgledu na szczegdlnie ztozony charakter zamowienia nie mozna opisa¢ przedmiotu za-
mowienia zgodnie z art. 30 i 31 lub obiektywnie okresli¢ uwarunkowarn prawnych lub finansowych wyko-
nania zamowienia;

2) cena nie jest jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.

Przyktady takich zamowient wskazat ustawodawca europejski w cytowanym juz wyzej motywie 31 Dyrek-
tywy 2004/18, gdzie wskazano na zamdwienia zwigzane z wdrazaniem istotnych, zintegrowanych projektow
w zakresie infrastruktury transportowej, duzych sieci komputerowych lub projektéw obejmujacych ztozone
procesy finansowania o skomplikowanej strukturze, ktérych postaci finansowej ani prawnej nie mozna z gory
zdefiniowac. Tryb dialogu konkurencyjnego jest trybem ,podstawowym” takze dla zamdwien na ustugi nie-
priorytetowe, okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 2a ustawy Pzp.

Wszczecie postepowania

Wszczecie postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego nastepuje poprzez zamieszczenie ogtosze-
nia 0 zamowieniu w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej. Do za-
mieszczenia lub publikacji ogtoszenia o zamdwieniu stosuje sie odpowiednio art. 40 ust. ust. 5 i 6 ustawy Pzp.

Dodatkowo ogtoszenie o zamowieniu w trybie dialogu konkurencyjnego powinno zawierac réwniez:
1) opis potrzeb i wymagan zamawiajacego okreslonych w sposéb umozliwiajacy przygotowanie sie wyko-
nawcéw do udziatu w dialogu lub informacje o sposobie uzyskania tego opisu;
2) informacje o wysokosci nagréd dla wykonawcow, ktdrzy podczas dialogu przedstawili rozwigzania stano-
wigce podstawe do sktadania ofert, jezeli zamawiajacy przewiduje nagrody.

Dopuszczenie przez ustawodawce na tym etapie postepowania zdefiniowania przedmiotu zamowienia
poprzez opis potrzeb i wymagarn zamawiajacego umozliwia wykonawcom zaproponowanie réznorodnych
rozwigzan pozwalajacych zaspokoi¢ potrzeby i wymagania zamawiajacego. Jest to podstawowy instrument
efektywnego zamawiania ustug, dostaw lub robdt budowlanych innowacyjnych.

Przyktad

Zamawiajacy, okreslajgc potrzeby i wymagania zwigzane z budowsg i eksploatacjg inteligentnego sys-
temu transportowego, nie opisuje precyzyjnie cech technicznych takiego systemu, lecz wskazuje na rezultat,
ktory zamierza osiggnac poprzez wdrozenie wskazanego rozwigzania. Potrzeby zamawiajagcego moga doty-
czy¢ w szczegdlnosci:

1) zwiekszenia liczby pasazeréw przewozonych transportem publicznym,
2) skrécenia czasu podrédzy pojazdami samochodowymi,
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3) skrécenia czasu przejazdu pojazddw samochodowych transportu publicznego,

4) wprowadzenia ptatnego dostepu do okreslonych rejondéw aglomeracji miejskiej,

5) uprzywilejowania transportu publicznego,

6) udostepnienia informacji o utrudnieniach w ruchu uzytkownikom drog.

W odpowiedzi na te potrzeby wykonawcy beda mogli zaproponowac system obejmujacy elastyczne zarza-
dzanie ruchem pojazdéw dostosowane do natezenia ruchu (w tym inteligentny system zmiany sygnalizagji
Swietlnej, stworzenie systemu znakdw o zmiennej tresci informujacych o sytuacji na drogach, wprowadzenie
stref pfatnego wjazdu do okreslonych obszarow aglomeracji miejskiej, wytyczenie paséw ruchu dla komuni-
kacji miejskiej, monitoring sieci drég itp.).

Przyktad

Zamawiajacy, okreslajac potrzeby i wymagania zwigzane z wykonaniem robét budowlanych dotycza-
cych budowy zaktadu odzysku odpaddéw komunalnych moze oczekiwa¢, aby wykonawcy zaproponowali
rozwigzania umozliwiajagce ograniczenie masy sktadowanych odpadoéw ulegajacych biologicznemu rozkfa-
dowi do okreslonego poziomu. Celem zaméwienia jest pozyskanie technologii, ktéra pozwala maksymalnie
zredukowac ilo$¢ odpaddw, ktdre sg przekazywane na sktadowisko odpaddw.

W odpowiedzi na te potrzeby wykonawcy beda mogli zaproponowac rézne rozwigzania pozwalajace na:

1) osiggniecie minimalnych wymagan zakfadanych przez zamawiajacego dotyczacych odzysku odpadow
spetniajacych kryterium dopuszczenia odpadéw do sktadowania na sktadowisku odpadéw innych niz
niebezpieczne i obojetne,

2) zwiekszenie masy odpaddw niz minimalnie wymaganej, ktére beda mogty by¢ powtdrnie wykorzystane
(np. recykling) lub przetworzone na inny produkt (suszenie odpaddw komunalnych w celu wykorzystania
ich jako materiat opatowy),

3) wydtuzenie okresu zapetiania sktadowiska odpaddw, poprzez wiekszy odzysk réznego rodzaju odpady
(np. szkto, papier, drewno, metale, osuszenie odpadow biologicznych).

Ocena spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

W dialogu konkurencyjnym, podobnie jak w trybie negocjacji z ogtoszeniem po ztozeniu wnioskdw
przez wykonawcdw oraz po ocenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajacy niezwiocznie
informuje wykonawcow, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o wynikach oceny
i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw.

Zaproszenie wykonawcéw do dialogu

Zamawiajacy zaprasza do dialogu konkurencyjnego wykonawcédw, ktérzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu o zamodwieniu, zapewniajacej konkurencje, nie mniejszej
niz 3, a jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na pod-
stawie art. 11 ust. 8, nie mniejszej niz 5. Jezeli liczba wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w poste-
powaniu, jest wieksza niz okre$lona w ogtoszeniu, zamawiajacy zaprasza do dialogu wykonawcoéw, ktérzy
otrzymali najwyzsze oceny spetniania tych warunkéw. Wykonawce niezaproszonego do dialogu traktuje sie jak
wykluczonego z postepowania. Jezeli liczba wykonawcow, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniy,
jest mniejsza niz okreslona w ogtoszeniu, zamawiajacy zaprasza do dialogu wszystkich wykonawcow spetniaja-
cych te warunki.
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Zaproszenie do dialogu zawiera co najmniej informacje o terminie i miejscu opublikowania ogtoszenia
o zamowieniu, opis potrzeb i wymagar zamawiajgcego okreslonych w sposéb umozliwiajacy przygotowanie
sie wykonawcow do udziatu w dialogu lub informacje o sposobie uzyskania tego opisu, informacje o miejscu
i terminie rozpoczecia dialogu. Wszelkie wymagania, wyjasnienia i informacje, a takze dokumenty zwigzane
z dialogiem sa przekazywane wykonawcom na réwnych zasadach.

Dialog z wykonawcami

W trakcie bezposrednich rozméw z wykonawcami zamawiajacy moze uzyskac informacje o propono-
wanych i dostepnych technologiach, metodach czy procesach. Takze dane dotyczace uwarunkowan praw-
nych, faktycznych czy finansowych wdrozenia poszczegdlnych propozycji. Podejmujac wysitek wdrozenia
rozwigzania zapewniajagcego kompleksowe zaspokojenie okreslonych potrzeb zamawiajgcego, moze takze
z wykonawcami okresli¢ zasadnicze ryzyka zwigzane z realizacjg ustug, dostaw lub robdt budowlanych stano-
wigcych przedmiot zamdwienia.

Jest to niezwykle istotne z punktu widzenia zamawiajacego, dla ktérego efekt koricowy powinien by¢
postrzegany z perspektywy cyklu zycia produktu. Sg to poszczegodlne fazy istnienia nabywanego dobra po-
czawszy od jego zaprojektowania, poprzez produkcje, naprawe, modernizacje, zmiane, utrzymanie, logistyke,
szkolenie i testowanie, a na wycofaniu i usunieciu koriczac. Wszystkie te etapy cyklu zycia produktu wptywaja
na wysokos¢ catkowitych kosztow, jakie poniesie i pdZniej bedzie ponosit zamawiajgcy z tytutu korzystania
z nabywanej dostawy, ustugi lub roboty budowlanej. Z tego wzgledu konieczne jest zweryfikowanie czy bilans
proponowanych cech technicznych, uzytkowych badzZ jakosci proponowanego rozwiazania i przewidywana
cena nabycia dostawy, ustugi lub roboty budowlanej nie wygeneruja na dalszym etapie eksploatacji oferowa-
nych rozwigzan niewspdtmiernie wysokich kosztéw. W trakcie dialogu zamawiajacy powinien tak prowadzi¢
negocjacje, aby moc ustali¢ konsekwencje wdrozenia kazdego z rozwigzan w catym cyklu zycia przedmiotu
zamodwienia.

Przyktad

Zamawiajacy, ktéry prowadzi dialog na budowe systemu informatycznego umozliwiajacego zarzadza-
nie wszystkimi procesami uczelni wyzszej musi dokonac analizy systemu nie tylko z punktu widzenia zapro-
jektowania systemu, jego instalacji na posiadanych przez zamawiajacego elementach infrastruktury, funkcji
zapewnianych przez system, ale takze musi uwzgledni¢ naktady konieczne na utrzymanie i serwis posprze-

dazny, umozliwiajacy bezawaryjne dziatanie catej aplikacji.

Dialog prowadzony jest do momentu, gdy zamawiajacy jest w stanie okresli¢, w wyniku pordéwnania
rozwigzan proponowanych przez wykonawcow, jezeli jest to konieczne, rozwigzanie lub rozwigzania najbar-
dziej spetniajace jego potrzeby. O zakonczeniu dialogu zamawiajacy niezwtocznie informuje uczestniczacych
w nim wykonawcow.

Przygotowanie zaproszenia do sktadania ofert w dialogu konkurencyjnym

Zamawiajacy moze przed zaproszeniem do sktadania ofert dokona¢ zmiany wymagan bedacych
przedmiotem dialogu. Po przeprowadzonych negocjacjach z wykonawcami zamawiajacy weryfikuje poszcze-
godlne propozycje z punktu widzenia swoich potrzeb i wymagan. Ponadto w tej fazie procedury musi dokonac
poréwnania poszczegdlnych propozycji miedzy soba. Moze sie okazac, ze przedstawione propozycje spetniaja
jego wymagania i potrzeby, ale cele zamdwienia w sposdb optymalny pozwala osiggna¢ jedno lub kilka wy-
branych rozwigzan. W takim przypadku konieczne jest wskazanie rozwigzania najbardziej spetniajagcego po-
trzeby i wymagania zamawiajacego.
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Zamawiajacy zaprasza wykonawcow do skfadania ofert na podstawie rozwigzan przedstawionych pod-
czas dialogu. Warz z zaproszeniem przekazuje specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia. Zamawiajacy
wyznacza termin sktadania ofert, z uwzglednieniem czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty,
Ztym ze termin ten nie moze by¢ krétszy niz 10 dni od dnia przekazania zaproszenia do sktadania ofert.

Oferta najkorzystniejsza ekonomicznie. Kryteria oceny ofert

Waznym elementem systemu zamdwien publicznych pozwalajacym na wdrozenie innowadji jest sto-
sowanie kryteriow oceny dotyczacych przedmiotu zamdéwienia.

Kryteria oceny ofert to zestaw tych elementéw $wiadczenia, ktére dla zamawiajacego sa szczegdlnie
istotne. Wyznaczajg one preferencje zamawiajacego. W zakresie kryteriow oceny ofert innowacje wspiera¢
moga przede wszystkim kryteria pozacenowe. Ustawodawca polski w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp oraz europejski
w art. 53 ust. 1 Dyrektywy 2004/18 wymienit rozne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamodwienia publicz-
nego, jak na przykfad jakos¢, wartosc techniczna, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne, aspekty srodowiskowe,
koszty uzytkowania, rentownos¢, serwis posprzedazny i pomoc techniczna, termin dostarczenia albo czas
dostarczenia lub realizacji.

W zaleznosci od tego, czy zamawiajacy ma na celu pozyskanie innowacyjnych dostaw, ustug lub robdt
budowlanych zastosowanie beda miaty inne elementy przedmiotu zamodwienia. Przy czym kazde z kryteriow
przyktadowo wymienionych przez ustawodawce moze wspiera¢ innowacje. Podstawowe znaczenie w tym
zakresie ma jakos¢, wartos¢ techniczna, wiasciwosci funkcjonalne, serwis posprzedazny oraz pomoc technicz-
na. Odnosza sie one do tych obszaréw zamowien, ktére s3 najbardziej podatne na wprowadzanie nowych
rozwigzan produktowych, innowacyjnych zmian w juz dostepnych dobrach czy osiggania nowych funkcjonal-
nosci.

Przyktad™

Niemieckie Miasto Hamburg przy udzielaniu zamoéwienia dotyczacego zakupu energooszczednego
systemu oswietlenia zastosowato oprocz kryterium ceny takze kryteria odnoszace sie do zalet technicznych,
serwisu posprzedaznego oraz kosztow eksploatacyjnych. Koszty zostaty skalkulowane do catego cyklu Zycia
produktu i obejmowaty cene poczatkowa zaprojektowania i wykonania systemu os$wietlenia wraz z kosztami
instalacji, utrzymania, a oszczednosci obliczane byly na podstawie oszczednosci w energii elektrycznej. Ze
wzgledu na to, ze cena energii elektrycznej w poczatkowym okresie realizacji inwestycji byta stosunkowo
niska zamawiajacy analizowat i wykazat wzrost efektywnosci ekonomicznej innowacyjnego rozwigzania takze
w wariancie spadku cen energii.

Takze kryteria odnoszace sie do estetyki czy wygladu débr moga przeksztatcac otaczajaca nas rzeczywi-
stos¢. W coraz wiekszym stopniu zmiana wygladu (design) pozwala wprowadzi¢ na rynek, przyjazny dla uzyt-
kownika i atrakcyjny produkt wysokiej jakosci. W odniesieniu do ustug, systemdw i organizacji zorientowanych
na uzytkownika design jest gtéwnym motorem innowacji, innowacji organizacji oraz innych form innowacji
nietechnologicznych.

>3 Przyktad omawiany w: J. Sadowy (red.), Kryteria oceny ofert w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego —
przyktady zastosowanie. UZP. 2011, s. 64, takze . Skubisza-Kalinowska, M. Kulesza — Innowacyjne zamoéwienia publiczne
w Polsce - ekspertyza. PARP. 2011, 5. 90-91.
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Przyktad

W przypadku zamowienia na dostawe pomocy dydaktycznych dla dzieci w wieku przedszkolnym za-
mawiajacy moze oceni¢ w ramach kryterium oceny ofert wtasciwosci estetyczne oferowanych rzeczy. Ocenie
podlega¢ moga te wiasciwosci proponowanych pomocy dydaktycznych, ktére odnosza sie do kolorow,
ksztattdw, obstugi poszczegdinych pomocy dydaktycznych, ktére wzbudzaja zaciekawienie dzieci lub wpty-
waja na rozwoj manualny lub intelektualny dzieci, na potrzeby ktérych pomoce sg nabywane.

Obowiazkiem instytucji zamawiajacych jest okreslenie kryteriéw udzielania zamdwien wraz z przypisang
poszczegodlnym kryteriom waga, w odpowiednim czasie umozliwiajacych oferentom wziecie ich pod uwage
podczas sporzadzania ofert.

Polski system zamowien publicznych jak dotychczas nie dozwala na to, aby zamawiajacy na etapie
ogtoszenia o zamowieniu nie okreslat wag kryteridéw oceny ofert, pozostawiajac to do decyzji zamawiajacego
po zebraniu od wykonawcdw propozycji rozwigzan. To uprawnienie przyznane zamawiajagcym na gruncie
dyrektyw umozliwia wykonawcom zwiekszenie inwencji wykonawcdw w proponowaniu rozwigzania niety-
powego, pozwalajacego w innowacyjny sposéb zaspokoi¢ potrzeby zamawiajacego.

Jak juz wczedniej wskazano, art. 91 ustawy Pzp pozwala zamawiajacemu na wybor oferty najkorzyst-
niejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.
Postuzenie sie przez zamawiajgcego wytgcznie kryterium ceny nie pozwala mu na wskazanie cech, wiasci-
wosci lub funkgji, jakich oczekuje od oferowanych mu rozwigzar innowacyjnych. Z tego wzgledu tylko
stosujac kryterium wyboru ,oferty najkorzystniejszej ekonomicznie”, umozliwiajacej zastosowanie kryteriow
odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci jakosci, funkcjonalnosci, parametréw tech-
nicznych, zastosowania najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na $rodowisko, kosz-
tow eksploatacji, serwisu lub podobnymi, zacheci wykonawcéw do sktadania ofert zawierajacych rozwigza-
nia innowacyjne.

Ustawodawca europejski w art. 53 Dyrektywy 2004/18 oraz w art. 55 Dyrektywy 2004/17 do kryteridw
udzielenia zamoéwienia w przypadku ,oferty najkorzystniejszej ekonomicznie” zalicza oprécz ceny przyktadowo
jakos¢, warto$¢ technicznag, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne, aspekty srodowiskowe, koszty uzytkowania,
rentownos¢, serwis posprzedazny, pomoc techniczng. Natomiast art. 47 Dyrektywy 2009/81°% przewiduje takze
kryteria dotyczace kosztéw cyklu zycia, bezpieczeristwa dostaw, interoperacyjnosci oraz wiasciwosci operacyj-
nych. Katalog tych kryteridw nie jest zamkniety i zamawiajacy w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia moze
stosowac inne kryteria. Uwzglednienie rozwigzar innowacyjnych przy formutowaniu kryteriow oceny ofert jest
mozliwe tylko przy stosowaniu kryterium ,ofert najkorzystniejszej ekonomicznie”, gdzie mozna uwzgledni¢
oprécz ceny takze inne elementy $wiadczenia.

Przyktad

W przypadku zamoéwienia na budowe, wdrozenie i utrzymanie systemu e-Podatki oprocz kryterium
ceny wprowadzono takze kryterium:
1) koncepcji architektury rozwigzania,
2) wykonalnosci koncepcji architektury rozwigzania,
uzupetniajac ocene ofert w ramach wyzej wymienionych kryteriow o wiele podkryteriéw.

) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamé-

wiert na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa i zmieniajaca Dyrektywy 2004/17 1 2004/18 (Dz. U. L216, 20/08/2009 P. 0076-013).
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Zasada podstawowa jest, aby kryteria oceny ofert odnosity sie do przedmiotu zamdwienia. Z definicji
oferty najkorzystniejszej*® wynika, ze ilekro¢ w ustawie Pzp mowa jest o najkorzystniejszej ofercie nalezy przez
to rozumiec¢ oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych sie do
przedmiotu zamowienia publicznego albo oferte z najnizszg cena, aw przypadku zamdwien publicznych
w zakresie dziatalnosci tworczej lub naukowej, ktérych przedmiotu nie mozna z goéry opisa¢ w sposob jedno-
znaczny i wyczerpujacy — oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnosza-
cych sie do przedmiotu zamowienia publicznego. Zamawiajacy, formutujac kryteria oceny ofert w kazdym
postepowaniu powinien zadbac¢, aby zestawienie kryteriéw (zaréwno odnoszacych sie do korzysci ekonomicz-
nych, jak i cech jakosciowych, technicznych czy funkcjonalnych) zapewniato wybdr oferty najkorzystniejszej.

Przyktad

Zamawiajacy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie robét budowla-
nych dotyczacych zaprojektowania i wykonania instalacji zapewniajacej ograniczenie masy sktadowanych
odpaddéw ulegajacych biologicznemu rozktadowi moze przyzna¢ dodatkowe punkty za zaproponowanie
rozwigzania umozliwiajagcego redukcje masy skladowanych odpaddédw w wiekszym stopniu niz minimalnie
wymaganym przez zamawiajgcego.

Nie kazde kryterium musi przynosi¢ konkretng korzys¢ ekonomiczna, wazne jest jednak, aby bilans
wszystkich kryteribw oceny ofert pozwalat na wybdr oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Nie przytaczajac
ponownie regulacji ustawy Pzp oraz Dyrektywy 2004/18, przypomnie¢ nalezy, ze warunkiem koniecznym
skutecznego udzielenia zamdwienia publicznego umozliwiajagcego wdrozenie rozwigzan innowacyjnych jest
przestrzeganie podstawowych zasad systemu zamowien publicznych, w tym:

1) powiazanie kryterium oceny ofert z przedmiotem zamowienia,

2) wyeliminowanie arbitralnosci zamawiajacego na etapie oceny ofert (opis kryterium wraz z podaniem
znaczenia tych kryteridw oraz opis sposobu oceny ofert musi by¢ jasny),

3) wyrazne wymienienie w ogtoszeniu o zamoéwieniu i dokumentacji przetargowej (specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, zaproszeniu do negocjacji) kryteriéw oceny ofert,

4) sformutowanie kryteridéw oceny ofert zgodnych z podstawowymi zasadami prawa UE i prawa polskiego,

5) niezmiennos¢ kryteridw oceny ofert po uptywie terminu na sktadanie ofert.

Obowiazkiem zamawiajgcego jest okreslenie kryteriéw udzielania zamowier wraz z przypisang poszcze-
golnym kryteriom wagg w odpowiednim czasie umozliwiajgcych oferentom wziecie ich pod uwage podczas
sporzadzania ofert.

Przestrzeganie tych regut jest warunkiem koniecznym poprawnego przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Stosunkowo wiele jest orzeczert TSUE, w ktérych Trybunat odnosit sie
do réznego rodzaju praktyk zwigzanych z wyborem oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.

W orzeczeniu z 25 kwietnia 1996 r. w sprawie C-87/94°° Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze dziatania
zamawiajgcego (SRWT), ktére polegaty na uwzglednieniu zmian do oferty, nadestanych przez oferenta EMI po
terminie otwarcia ofert i po ich wstepnym rozpatrzeniu, naruszyly przepisy prawa wspoélnotowego. W efekcie
zaakceptowania pdzniejszych zmian zamawiajacy SWRT przyznat zamoéwienie wykonawcy EMI, mimo iz tak
zmieniona oferta nie byta zgodna z warunkami przewidzianymi w stosownych dokumentach przetargowych.
W stanie faktycznym analizowanym przez Trybunat Sprawiedliwosci zamawiajacy SRWT ogtosit otwarty prze-
targ na dostawe pewnej liczby pojazdow autobusowych. Zamowienie miato by¢ przyznane oferentowi zgod-

) Art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.
%00 A, Softysiniska, Europejskie prawo zamowien publicznych. Komentarz. Zakamycze.2006, Komentarz do art. 53.
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nie z kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Dokumenty przetargowe zawieraty wymogi odnoszace
sie do ceny oraz okreslonych warunkéw technicznych nabywanych pojazdéw. Trybunat stwierdzit, ze kryteria,
zgodnie z ktorymi oferty maja by¢ oceniane, stanowig zrédto informacji dla potencjalnych oferentéw, ktorzy
kierujg sie nimi przy formutowaniu wiasnych propozycji. Przyznanie zamaéwienia oferentowi, ktérego oferta nie
spetniata warunkow przewidzianych jako obligatoryjne dla wszystkich bioracych udziat w przetargu, stanowi
naruszenie zasady réwnego traktowania i zasady przyznawania zamowienia na podstawie z gory przyjetych
kryteriow wyboru®”.

Wazne jest, aby o kryteriach oceny ofert, ktére stanowi¢ bedg podstawe udzielenia zamdwienia wszyscy
wykonawcy zostali odpowiednio poinformowani. W orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci z 20 wrze$nia
1988 r. w sprawie C-31/88 (Beentjes) podkreslono, ze jesli chodzi o kryterium ,najbardziej odpowiedniej oferty”,
nalezy stwierdzi¢, ze nawet gdyby kryterium takie pozostawato w zgodzie z dyrektywa, to z jej brzmienia jasno
wynika, ze tam, gdzie zamawiajacy nie przyjmuja najnizszej ceny jako jedynego kryterium udzielenia zamowie-
nia, ale biorg pod uwage rézne kryteria, pragnac udzieli¢ zamdwienia wykonawcy sktadajgcemu oferte najbar-
dziej korzystng pod wzgledem ekonomicznym, muszg oni wymienic te kryteria w ogtoszeniu o zamdwieniu
lub w dokumentacji przetargowej. Tak wiec ogdlne odwotanie do przepisu krajowego nie moze spetiac
wymogu podania do publicznej wiadomosci. Jak zauwazyt Trybunat, kryterium tylko wtedy jest zgodne z dy-
rektywa, jezeli odzwierciedla swobode dziatania zamawiajacych przy poréwnywaniu réznych ofert oraz
wybor najbardziej korzystnej oferty na podstawie obiektywnych kryteridw, a tym samym nie zawiera elementu
arbitralnego wyboru. Tam, gdzie zamawiajacy nie przyjmuje najnizszej ceny jako jedynego kryterium udziele-
nia zamowienia, ale bierze pod uwage rézne kryteria, udzielajgc zamdwienia oferentowi sktadajgcemu oferte
najbardziej korzystna pod wzgledem ekonomicznym, musza oni wymienic te kryteria w ogtoszeniu o zamo-
wieniu lub dokumentacji przetargowej.

Odzwierciedlone w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia (zapro-
szeniu do negocjacji) kryteria oceny ofert musza by¢ powigzane z przedmiotem zamdwienia. W orzeczeniu
C-448/01 (Wienstrom) zarzut wobec zamawiajacego dotyczyt tego, ze kryterium oceny ofert odnosito sie do
ilosci energii wyprodukowanej ze Zrédet odnawialnych, przekraczajgcej zuzycie energii planowanej przez
zamawiajacego. Aby mozna byto wprowadzi¢ kryterium ilosci energii pochodzacej ze zrodet odnawialnych,
nalezatoby powigzac to kryterium z iloscig energii faktycznie dostarczanej zamawiajgcemu.

Przyktadem prawidtowego stosowania Dyrektywy 2004/18 i jednocze$nie umiejetnego nabywania pro-
ekologicznych (takze innowacyjnych) rozwigzan jest zamowienie udzielone przez gmine Helsinki. W orzecze-
niu z 17 wrzesnia 2002 r., sprawa C-513/99 (Concordia Bus Finland), Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze nie
kazde kryterium musi mie¢ czysto ekonomiczng nature. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze pewne czynniki
o innym charakterze mogg tez — z punktu widzenia zamawiajgcego — wptywac¢ na warto$¢ oferty. Trybunat
powotat sie tutaj m.in. na kryterium wygladu estetycznego wymienione w obowigzujacych wowczas dyrekty-
wach oraz na art. 6 TWE dotyczacy ochrony srodowiska. Podkreslit jednak, ze takie kryteria muszg mie¢ bezpo-
sredni zwigzek z przedmiotem zamdwienia. Nie do konca jest jednak jasne, czy podmiot zamawiajacy moze
uwzglednic¢ jedynie bezposredniag korzys¢ ekonomiczng oferty dla danego zamowienia, czy tez moze wzigé
pod uwage korzysci dla catej gospodarki, regionu czy paristwa®®.

W orzeczeniu Concordia Bus Finland Trybunat Sprawiedliwosci wyraznie stwierdzit, ze przepisy dyrekty-
wy koordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych nie zabraniajg ustanawiania kryteriow wyboru
oferty, ktére dotyczylyby kwestii ochrony srodowiska i ekologii. W omawianej sprawie Trybunat wyjasnit, ze
zamawiajacy, ktéry zdecydowat sie przyznac zamoéwienie temu oferentowi, ktéry przedtozy oferte ekonomicz-

1A Softysinska, Europejskie prawo zamowier publicznych. Komentarz. Zakamycze.2006, Komentarz do art. 53.
8 Tamze.
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nie najkorzystniejsza, moze wzig¢ pod rozwage kryteria ekologiczne, takie jak na przyktad poziom zanieczysz-
czert emitowanych do atmosfery lub poziom hatasu, jaki wigze sie z uzytkowaniem autobuséw. Dopuszczal-
nos¢ stosowania takich kryteriow wynika juz z brzmienia przepiséw dyrektywy — kryteria, jakie moga by¢ uzyte
w przypadku okreslenia oferty za ekonomicznie najkorzystniejszg nie majg charakteru katalogu zamknietego,
0 czym $wiadczy uzycie stéw: ,na przyktad”. Ponadto przepisy dyrektywy dotyczace kryteriéw oceny ofert nie
moga by¢ interpretowane w sposdb nakazujacy podmiotom zamawiajacym stosowanie jedynie kryteriow
o charakterze stricte ekonomicznym?®?.

W tym samym orzeczeniu Trybunat zaznaczyt, ze zasada rownego traktowania wszystkich uczestnikow
postepowania nie wyklucza mozliwosci brania pod uwage kryteriéw zwigzanych z ochrong srodowiska, nawet
jesli przedsiebiorstwo zwigzane z zamawiajacym jest jednym z niewielu oferentéw, ktdrzy sa w stanie przedto-
zy¢ oferty spetniajace te kryteria. Takie sformutowanie musi by¢ uznane za stuszne - skoro kryteria maja charak-
ter obiektywny, zostaty prawidtowo podane do wiadomosci wszystkich uczestnikdw, a ponadto istnieje jeszcze
kilka innych przedsiebiorstw na rynku, ktére sg w stanie przedstawi¢ oferty z uwzglednieniem tych kryteriéw, to
nie moze by¢ mowy o naruszeniu zasady rownego traktowania. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze przy uznaniu
danej oferty za ekonomicznie najkorzystniejszg bierze sie pod uwage wiele réznych kryteriéw o charakterze
ekonomicznym i pozaekonomicznym, zatem fakt, ze tylko kilku przedsiebiorcéw bedzie w stanie przedstawic
oferty satysfakcjonujace zamawiajacego, na przyktad w zakresie poziomu emisji spalin do atmosfery, nie ozna-
cza dyskryminacji pozostatych, ktérzy moga przedstawic¢ oferty korzystniejsze w zakresie spetnienia pozosta-
tych kryteriow. Zatem fakt, ze jedno z przyjetych kryteriéw dotyczacych oferty ekonomicznie najkorzystniejszej
moze by¢ spetnione przez niewielka liczbe oferentdw, wsrdd ktérych jest przedsiebiorstwo nalezace do zama-
wiajacego sam w sobie nie stanowi naruszenia zasady réwnego traktowania.

Ze wzgledu na szeroki zakres zamowien, w ktdrych moga by¢ wykorzystane rozwigzania innowacyjne
nalezy zwréci¢ uwage na kilka gtéwnych obszaréw. Kryteria innowacyjne powinny by¢ stosowane w tych
obszarach aktywnosci zamawiajacego, ktore:

1) pozwola zwiekszy¢ efektywnos¢ wykorzystania nabywanego produktu (ustugi, technologii),
) pozwolg zwiekszy¢ wydajnosé oferowanego produktu (ustugi, technologii),

3) pozwolg zwiekszy¢ dostepnosc oferowanego produktu (ustugi, technologii),
) ogranicza koszty eksploatacji (korzystania) oferowanego produktu (ustugi, technologii).

Kryteria oceny ofert musza miec¢ obiektywny charakter, weryfikowalny za pomoca cech mierzalnych. Cechy
mierzalne nie zawsze oznaczajg wyrazenia ich tylko w okreslonych jednostkach ukfadu miary (np. kg, tony, metry,
m?3). Niemniej jednak nie moga by¢ zupetnie dowolne i arbitralne, to znaczy zalezne tylko od oceniajgcego. Ele-
mentem zapobiegajacym arbitralnosci jest sprowadzenie badania cech trudno mierzalnych do wielkosci liczbo-
wych przez ustalenie odpowiedniej skali ocen punktowych tak dobranych, aby poszczegéine stopnie skali odpo-
wiadaty innemu, wyraznie rozréznialnemu poziomowi odniesienia (funkgji, cech uzytkowych itp.).

Tak skonstruowane kryteria oceny ofert beda podstawa zabiegdw ze strony wykonawcéw dla zaofe-
rowania rozwigzania umozliwiajacego uzyskanie jak najwyzszej liczby punktéw w ramach innych niz cena
kryteriéw oceny ofert.

Odnosnie do zmian w zakresie wazenia i znaczenia poszczegodlnych kryteriow wyboru oferty Trybunat
Sprawiedliwosci w sprawie ATI EAC Srl e Viaggi di Maio Snc (C-331/04, orzeczenie z 24 listopada 2005 r.) orzekt,
Ze przepisy prawa wspdlnotowego nie stoja na przeszkodzie temu, by komisja przetargowa przypisata kon-
kretng wage ustalonym wczesniej poszczegdlnym podpunktom kryterium oceny, rozdzielajac pomiedzy nimi

9 A, Softysinska, Europejskie prawo zamowien publicznych. Komentarz. Zakamycze.2006, Komentarz do art. 53.
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nieokreslong przez zamawiajacego w specyfikacji lub ogfoszeniu liczbe punktéw dla tego kryterium, pod

warunkiem, ze decyzja taka:

— nie zmienia okre$lonych w specyfikacji technicznej lub ogtoszeniu o zamodwieniu kryteridow udzielania
zamowienia,

- nie zawiera informadiji, ktdre, jesli bylyby znane na etapie przygotowywania ofert, mogtyby mie¢ wptyw na
ich tresc,

- nie zostata wydana z uwzglednieniem okolicznosci, ktére mogtyby skutkowaé dyskryminacja jednego
z oferentéw.

2.9. Konkurs

Konkurs jest szczegdlng procedura regulowang przez ustawodawce w art. 110-127 ustawy Pzp. Znacze-
nie konkursu jako instrumentu wdrazania do systemu zamowien publicznych innowacji polega na tym, ze co
do zasady jest dedykowany rozwigzaniom nietypowym, z reguty o charakterze tworczym.

Konkurs jest przyrzeczeniem publicznym, w ktérym przez publiczne ogtoszenie zamawiajacy przyrzeka
nagrode za wykonanie i przeniesienie prawa do wybranej przez sad konkursowy pracy konkursowe;j,
w szczegolnosci z zakresu planowania przestrzennego, projektowania urbanistycznego, architektoniczno-
-budowlanego oraz przetwarzania danych.

Uczestnikom konkursu moga by¢ przyznane nagrody. Wéréd nagrdd najwazniejsze znaczenie z punk-
tu widzenia wdrozenia rozwigzarn innowacyjnych ma zaproszenie do negocjacji w trybie negocjacji bez
ogtoszenia co najmniej dwdch autoréw wybranych prac konkursowych lub zaproszenie do negocjacji
w trybie zamowienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej, w celu szczegétowego opracowania
pracy konkursowej. Z reguty jest to ten element procedury konkursu, ktéry pozwala na kreowanie innowa-
cyjnych rozwigzan.

Nagroda pieniezna lub rzeczowa stanowi¢ ma zachete, a po czesci ekwiwalent za podjecie wysitku przy-
gotowania pracy konkursowej.

2.10. Zaliczki w umowach w sprawie zamoéwienia publicznego

Chociaz zaliczki w systemie zamdwien publicznych petnig przede wszystkim funkcje zapewnienia bieza-
cego finansowania wykonania zamowienia, to jednak instytucja ta moze miec istotne znaczenie dla wdrazania
rozwigzani innowacyjnych. Zaliczka przede wszystkim pozwala wykonawcom ograniczy¢ koszty wykonania
zamowienia, a w konsekwencji obnizy¢ cene oferty, ktdrg za wykonania zamdwienia uiszcza zamawiajgcy.
Finansowanie przedmiotu zamowienia poprzez zaliczki z reguty jest korzystne dla zamawiajacego, bo ograni-
cza wydatki za wykonane zamdéwienie i dla wykonawcy, bo utatwia mu wywiazanie sie z zobowigzania poprzez
ograniczenie ryzyka zwigzanego z brakiem srodkéw na prefinansowanie zamowienia. Znaczenie zaliczki
w przypadku zamowien na rozwiagzania innowacyjne polega na tym, ze rezultat, jaki ma osiggna¢ wykonawca
w chwili zawierania umowy jest w fazie koncepcyjnej. Innowacyjne zamowienie to zamdwienie nowatorskie
w stosunku do rozwigzan dostepnych w danym czasie na rynku. Z tego wzgledu w pierwszym okresie realizacji
zamowienia wykonawca ponosi zasadnicza czes¢ wydatkow na zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie
w praktyce. W wielu przypadkach wymaga to duzego zaangazowania kapitatowego, ktére dla wykonawcy
moze by¢ nie do udzwigniecia. Stad tez bardzo skutecznym narzedziem zachecajacym wykonawce do zapro-
ponowania rozwigzania innowacyjnego jest przewidzenie w ogtoszeniu o zamdwieniu mozliwosci udzielenia
zaliczki na poczet wykonania zamowienia.
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2.11. Zamoéwienia przedkomercyjne

Przyjeto sie utozsamiac innowacje z posunieciami w zakresie stymulowania dziatar prorozwojowych, tj.
badan i rozwoju (B+R), jak rowniez stymulowania edukacji, infrastruktury spoteczeristwa informacyjnego oraz
metod ich skutecznego wykorzystania dla celéw gospodarczych. Jest to tez podstawa pogladu, ze innowacja
stanowi dla krajéw cztonkowskich UE podstawe trwatego wzrostu gospodarczego oraz poprawe warunkow
ekonomicznych i spotecznych. Przyjmuije sie, ze polityka pomocy paristwa w sferze badar i innowacji moze sie
przyczyni¢ do zwiekszenia innowacyjnosci gospodarki nie tylko przez ochrone konkurencyjnosci rynkowej
produktéw, jako stymulatora innowacyjnosci, ale réwniez przez ustanowienie ram utatwiajacych panstwom
cztonkowskim opracowanie skutecznych form pomocy na rzecz innowacji.

System zamowien publicznych wyjmuje spod zakresu swoich unormowarn zamowienia w zakresie ba-
dan i rozwoju. Na mocy art. 4 pkt 3 ppkt e ustawy Pzp wyfgczono z zakresu stosowania tej regulacji ustugi
w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych oraz swiadczenie ustug badawczych, ktére nie sg w catosci
optacane przez zamawiajacego lub ktérych rezultaty nie stanowig wyfacznie jego wiasnosci. Ustawodawca nie
zdefiniowat pojec¢ ,badanie naukowe”, ,prace rozwojowe” czy ,$wiadczenie ustug badawczych”. W tym przy-
padku nalezy sie positkowac definicjami tych zwrotéw, zawartymi w ustawie z 30 kwietnia 2010 r. o zasadach
finansowania nauki®®.

Przez badania naukowe nalezy rozumie¢: a) badania podstawowe — oryginalne prace badawcze ekspe-
rymentalne lub teoretyczne podejmowane przede wszystkim w celu zdobywania nowej wiedzy o podstawach
zjawisk i obserwowalnych faktéw bez nastawienia na bezposrednie praktyczne zastosowanie lub uzytkowanie,
b) badania stosowane - prace badawcze podejmowane w celu zdobycia nowej wiedzy, zorientowane przede
wszystkim na zastosowanie w praktyce, ¢) badania przemystowe — badania majace na celu zdobycie nowej
wiedzy oraz umiejetnosci w celu opracowywania nowych produktéw, proceséw i ustug lub wprowadzania
znaczacych ulepszen do istniejacych produktéw, proceséw i ustug; badania te obejmujg tworzenie elementéw
sktadowych systemoéw ztozonych, szczegdlnie do oceny przydatnosci technologii rodzajowych, z wyjatkiem
prototypdw objetych zakresem prac rozwojowych. W wymienionej wyzej ustawie w art. 2 pkt 4 zdefiniowano
takze pojecie prace rozwojowe, przez ktdre nalezy rozumie¢ nabywanie, faczenie, ksztattowanie i wykorzysty-
wanie dostepnej obecnie wiedzy i umiejetnosci z dziedziny nauki, technologii i dziatalnosci gospodarczej oraz
innej wiedzy i umiejetnosci do planowania produkcji oraz tworzenia i projektowania nowych, zmienionych lub
ulepszonych produktéw, proceséw i ustug, w szczegdlnosci:

a) tworzenie projektow, rysunkéw, plandw oraz innej dokumentacji do tworzenia nowych produktéw, proce-
sow i ustug, pod warunkiem, ze nie sg one przeznaczone do celéw komercyjnych,

b) opracowywanie prototypdw o potencjalnym wykorzystaniu komercyjnym oraz projektéw pilotazowych,
w przypadkach, gdy prototyp stanowi koricowy produkt komercyjny, a jego produkcja wytgcznie do celow
demonstracyjnych i walidacyjnych jest zbyt kosztowna; w przypadku gdy projekty pilotazowe lub demon-
stracyjne maja by¢ nastepnie wykorzystywane do celéw komercyjnych, wszelkie przychody uzyskane z te-
go tytutu nalezy odja¢ od kwoty kosztéw kwalifikowanych pomocy publicznej,

C) dziatalno$¢ zwiagzana z produkcja eksperymentalng oraz testowaniem produktéw, proceséw i ustug, pod
warunkiem ze nie sg one wykorzystywane komercyjnie,

Prace rozwojowe nie obejmujg rutynowych i okresowych zmian wprowadzanych do produktéw, linii
produkcyjnych, proceséw wytwodrczych, istniejgcych ustug oraz innych operacji w toku, nawet jezeli takie
zmiany maja charakter ulepszen.

%0 Dz.U.Nr96, poz. 615 ze zmianami.
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Ustawa z 30 kwietnia 2010 r. o zasadach finansowania nauki nie definiuje zwrotu Swiadczenie ustug ba-
dawczych ze wzgledu na swoj charakter opisowy. Swiadczenie ustug badawczych jest bowiem typem aktyw-
nosci ukierunkowanej na osiggniecie cely, jakim jest pozyskanie nowej wiedzy wykorzystywanej praktycznie do
wytworzenia nowych produktow, proceséw i ustug lub majacej tylko charakter poznawczy.

Wytaczenie zamdwien w zakresie badania i rozwoju spod rezimu ustawy Pzp ma swoje Zrédto w tym, ze
zamiar, jaki przyswieca stronom zawierajacym kontrakt moze nie zosta¢ osiggniety. Brak jest pewnosci, ze
konstytutywny element pojecia zamowienia publicznego, jakim jest dostawa, ustuga lub robota budowlana
moze sie nie zmaterializowac i nie wynika to z braku nalezytej starannosci wykonawcy, lecz ma swoje zrédto
w uwarunkowaniach obiektywnych.

Mimo to zamowienia przedkomercyjne stanowia element szeroko pojetego systemu zamdwien pu-
blicznych. Reguty udzielania zamoéwien przedkomercyjnych wyznaczajg zasady, na ktérych opiera sie funkcjo-
nowanie Unii Europejskiej to jest zasady swobody przeptywu towardw, swobody przedsiebiorczosci oraz
swobody Swiadczenia ustug, a takze zasady, ktére sie z nich wywodza, takie jak: zasada réwnego traktowania,
zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnosci, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci.

Dlatego tez udzielenie zamowienia w zakresie B+R wymaga odpowiedniego upublicznienia.

Ze wzgledu na potencjalne korzysci, jakie moze przynies¢ odpowiednio ukierunkowanie dziatanie w za-
kresie B+R, ale takze ogromne ryzyko niepowodzenia zamierzenia, zamawiajacy musi:
1) zdefiniowa¢ potencjalne ryzyka przedsiewziecia,
2) dokona¢ podziatu ryzyk pomiedzy stronami umowy.

Taki schemat dziatania implikuje koniecznos¢ uregulowania takich kwestii jak okreslenie wktadu kazdej
ze stron umowy. W typowym przypadku po stronie zamawiajacego bedzie to wkiad finansowy, okreslenie
celéw, udostepnienie niektorych zasobow (ekspertdw, sprzet, materiaty). Po stronie wykonawcy beda to
z reguty Swiadczenia skfadajace sie na pojecie badania naukowego czy pracy rozwojowej, to jest:

— prace badawcze, eksperymentalne lub teoretyczne o podstawach zjawisk i obserwowalnych faktow, ory-
ginalne i ukierunkowane na okreslone cele,

- udostepnienie sprzetu, materiatéw lub innych débr i ustug niezbednych dla wykonania prac,

- wszelkie inne $wiadczenia dostepne wykonawcy i konieczne dla osiggniecia rezultatu.

Zamowienia przedkomercyjne ze wzgledu na ich przedmiot muszg by¢ tak okreslone, zeby wyznaczy¢
$ciezke dziatania przed wykonawca lub zamawiajacym, ale przy tym zapewnic szeroki poziom swobody wyko-
nawcy, ktéry dla osiggniecia wspdlnego celu moze by¢ zobligowany do podjecia dziatari zupetnie nieplano-
wanych na etapie zawierania umowy.

Przyktad

Ogtaszajac nabor wnioskdw o dofinansowanie dziatalnosci innowacyjnej, nalezy okresli¢ ro-
dzaj dzialalnosci podlegajacej wsparciu, np. realizacja inwestycji technologicznej polegajacej na
opracowaniu nowej technologii, wdrozeniu jej w praktyce i uruchomieniu na jej podstawie produkgji
nowych badz ulepszonych towaréw lub ustug.

Wykonawca opracowujacy nowatorska technologie oddziatujaca na szerokie grupy spoteczne moze by¢
zobligowany do przeprowadzenia badan opinii publicznej w ramach zamdwienia przedkomercyjnego. Z tego
wzgledu konieczne jest zredagowanie szerokich uprawniert dla wykonawcy odnosnie do dopuszczalnego
zakresu czynnosci, jakie moze podja¢ w celu osiggniecia zamierzonego rezultatu. Z tym ze dziatania te musza
by¢ zgodne z prawem.
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Réwnie istotnym elementem umowy jest takze podziat korzysci, jakie ewentualnie skuteczne zrealizo-
wanie przedsiewziecia moze przynies¢. W tym zakresie zalecane jest przyznanie wykonawcom uprawnienia do
wykorzystania rezultatu zamoéwienia dla innych klientéw. Zastrzeganie wynikow badan na wylacznosé
zamawiajacego - poza nielicznymi wyjatkami - wydaje sie dziataniem znaczaco ograniczajacym moz-
liwosci upowszechnienia zaméwien przedkomercyjnych i stworzenia z nich istotnego elementu inno-
wagji.

2.12. Podsumowanie

Wdrozenie innowacyjnych zamowier publicznych jest postrzegane jako jeden z filaréw rozwoju krajow
Unii Europejskiej. Skuteczne korzystanie z tego instrumentu wymaga jednak zupetnie innego podejscia do
ryzyka zwigzanego z osiggnieciem zamierzonych celéw. W zwiazku z tym, ze zamdwieniom innowacyjnym
towarzyszy znaczacy element niepewnosci co do osiggniecia zaktadanego rezultatu, zamawiajacy z sektora
publicznego beda musieli zmieni¢ podejscie do zagadnieri efektywnosci wydatkowania srodkéw publicz-
nych i ponoszenia przez sektor publicznych czesci ryzyk z tytutu nieosiggniecia zamierzonych celéw. Pamietac
jednak trzeba, Zze zgodnie z art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych wydatki publiczne powinny by¢ do-
konywane w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektéw z danych
naktaddw oraz optymalnego doboru metod i srodkdw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celdw.



Rozdziat 3. Elektronizacja systemu zamoéwien publicznych

3.1. Zagadnienia ogdlne

Jednym z elementdéw nowego podejscia do zamdwien publicznych jest zwiekszenie zastosowania in-
strumentéw elektronicznych w systemie zamoéwienr publicznych. Co do zasady wskazany postulat odnosic sie
bedzie do tych aspektow systemu, ktdre sg zwiazane z prowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Rozwdj technologiczny oraz potrzeba zwiekszania konkurencyjnosci gospodarki UE wymaga
poszukiwania rozwigzan umozliwiajacych szybkie przeprowadzenie postepowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego, a przy tym ograniczenie formalizmu procedur do niezbednego minimum.
Z tego wzgledu Unia Europejska zmierza do podniesienia liczby zaméwien publicznych, ktére sg
udzielane droga elektroniczna. Ten postulat pozwala zwiekszy¢ dostepnos¢ i przejrzystos¢ systemu zamo-
wient publicznych, ograniczy¢ koszty administracyjne prowadzonych postepowan, przyspieszy¢ procedury,
zwiekszy¢ integracje rynku wewnetrznego Unii Europejskiej poprzez utatwienie dostepu do informacji o udzie-
lanych zamoéwieniach publicznych na terenie Wspdéinoty.

Zwiekszenie odsetka zamdwien publicznych prowadzonych lub udzielanych z zastosowaniem narzedzi
elektronicznych jest mozliwe o ile zamawiajacy w szerszym zakresie skorzystajg z tych instrumentow, ktore
system zamowien publicznych juz udostepnia.

3.2. Ogtoszenia o zamdwieniu

Obowigzkiem zamawiajacego jest wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego po-
przez miedzy innymi zamieszczenie ogtoszenia o zamowieniu:
1) nastronie internetowe;j,
2) w Biuletynie Zamowien Publicznych,
3) w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Wyzej wymienione miejsca zamieszczania lub publikacji ogtoszern o zamdwieniu majg fundamentalne
znaczenie dla zwiekszenia dostepu do zamdwien publicznych wszystkich zainteresowanych wykonawcow.
Wynika to z dostepnosci ogtoszenia o zamdwieniu praktycznie z kazdego miejsca na terytorium RP czy Unii
Europejskiej.

Ogtoszenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych zamieszcza sie drogg elektroniczng za pomocg formula-
rzy umieszczonych na stronach portalu internetowego Urzedu pod adresem www.portal.uzp.gov.pl Ogtosze-
nia s wprowadzane do systemu w trybie bezposredniego potaczenia internetowego za posrednictwem wy-
korzystywanej przez uzytkownikéw przegladarki internetowej. Ogtoszenie o zamdwieniu zamieszcza zamawia-
jacy po wyborze odpowiedniego polecenia na formularzu elektronicznym i bezposrednio po tej czynnosci
tres¢ ogtoszenia jest dostepna dla wykonawcow. Dla wykonawcédw zostaty stworzone narzedzia umozliwiajace
poszukiwanie interesujgcych ich ogtoszen po wprowadzeniu w wyszukiwarce okreslonych elementéw.

Niezwykle waznym dla wykonawcéw utatwieniem w uzyskiwaniu informacji dotyczacych ogtoszen
0 zamowieniu jest ustuga powiadamiania wykonawcdw o publikacji ogtoszen wedtug okreslonych przez nich
kryteriéw. Ogranicza to koniecznos¢ czasochtonnego poszukiwania interesujacych wykonawce ogtoszen oraz
eliminuje koszty zlecania tego typu ustug innym podmiotom w odniesieniu do zamdéwier podprogowych.
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Natomiast ogtoszenia przewidziane do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej przekazuje
sie drogg elektroniczng jako jednym z kilku dostepnych $rodkéw komunikacji. Przekazanie drogg elektroniczna
odbywa sie zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na stronie internetowej, o ktérej mowa w ust. 3 za-
tacznika VIII do Dyrektywy 2004/18 albo w ust. 3 zatacznika XX do Dyrektywy 2004/17. Ogtoszenia o zamodwie-
niu oraz inne ogtoszenia sg zamieszczane na stronie internetowej http://simap.europa.pl lub poprzez formula-
rze on-line dostepne w ramach e-Notice.

Zamieszczanie ogfoszen na stronie internetowej i w Biuletynie Zamowienr Publicznych odbywa sie droga
elektroniczng z mocy prawa. Zamawiajacy ogtoszenia o zamowieniu przewidziane do publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej powinni przekazywa¢ drogg elektroniczng, bowiem przyspiesza to moment ich
publikacji, a ponadto pozwala zamawiajgcemu na skrocenie terminu sktadania ofert. Dostepne w tym zakresie
dane za 2011 r. pokazuja, ze 98% wszystkich ogtoszen przekazywanych do Dziennika Urzedowego Unii Euro-
pejskiej przez polskich zamawiajacych byto przekazywane za pomoca formularzy elektronicznych.

3.3. Zamieszczanie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
na stronie internetowej

Zwiekszeniu stopnia wykorzystania narzedzi elektronicznych w systemie zaméwier publicznych znacz-
nie pomogtoby zamieszczanie specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia na stronie internetowej w takich
trybach, jak:

1) przetarg ograniczony,
2) negocjacje z ogtoszeniem.

Zgodnie z art. 42 ust. 1 ustawy Pzp specyfikacje istotnych warunkéw zamdéwienia udostepnia sie na
stronie internetowej od dnia zamieszczenia ogfoszenia o zamdwieniu w Biuletynie Zamowiert Publicznych
albo publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej do uptywu terminu sktadania ofert.

3.4. Sposob porozumiewania sie zamawiajacego i wykonawcéw

W mysl art. 27 ust. 1 ustawy Pzp os$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajacy
i wykonawcy przekazujg sobie w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego zgodnie z wyborem
zamawiajgcego. Jedng z dopuszczalnych metod porozumienia sie jest droga elektroniczna. Upowszechnienie
elektronicznych drég porozumiewania sie zamawiajacego z wykonawcami moze sie odbywac poprzez do-
puszczenie tej drogi komunikacji jako drogi podstawowej. Zastrzec nalezy tylko, Zze nie kazda czynno$¢ moze
by¢ wykonana drogga elektroniczng. W odniesieniu bowiem do czynnosci ztozenia oferty lub zawarcia umowy
konieczna jest forma pisemna pod sankcjg niewaznosci. W przypadku sktadania oferty ustawodawca na rowni
z formg pisemna dopuszcza jednak ztozenie oferty w postaci elektronicznej, opatrzonej bezpiecznym podpi-
sem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Przy czym w tym przy-
padku konieczna jest zgoda zamawiajacego. Biorac pod uwage fakt, ze wielu zamawiajacych ma techniczne
mozliwosci odbioru i odczytania oferty w postaci elektronicznej, zalecane jest korzystanie z tego uprawnienia.

3.5. Tryb licytacji elektronicznej

Tryb licytacji elektronicznej jest trybem, ktérego zastosowanie do udzielenia zamodwienia publicznego
wymaga spetnienia wskazanych przez ustawodawce okolicznosci.

Licytacja elektroniczna to tryb udzielenia zamdwienia, w ktdrym za pomocg formularza umieszczonego
na stronie internetowej, umozliwiajacego wprowadzenie niezbednych danych w trybie bezposredniego pota-
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czenia z t3 strong, wykonawcy sktadajag kolejne korzystniejsze oferty (postapienia), podlegajace automatycznej
klasyfikacji.

Tryb licytacji elektronicznej nie jest jak dotychczas przewidziany przez ustawodawce europejskiego jako
odrebny tryb udzielania zamowien. Z tego wzgledu jest to tryb obecnie stosowany tylko w odniesieniu do
zamowien, ktorych wartos¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy Pzp. Poza tym kryterium ustawodawca wprost nie wprowadza zadnych innych ograniczert odnosnie
do stosowania trybu licytacji elektronicznej i pozwala jg stosowac zaréwno na dostawy, ustugi, jak i roboty
budowlane. Tryb licytacji elektronicznej jest trybem otwartym dla wszystkich zainteresowanych wykonawcow
bez wzgledu na kraj pochodzenia.

W zwigzku z tym, Ze sktadanie ofert odbywa sie za pomoca formularza umieszczonego na stronie inter-
netowej istotnym elementem ogtoszenia o zamdwieniu zamieszczanego w Biuletynie Zamdwien Publicznych,
na swojej stronie internetowej oraz stronie, na ktérej bedzie prowadzona licytacja jest wskazanie informacji
dotyczacych:

1) wymagan zwigzanych z rejestracja i identyfikacja wykonawcdw, w tym wymagan technicznych urzadzen
informatycznych;

2) sposobu postepowania w toku licytacji elektronicznej, w szczegdInosci okreslenie minimalnych wysokosci
postapien;

3) liczby etapdw licytacji elektronicznej i czasu ich trwania;

4) terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w licytacji elektroniczneyj;
5) terminu otwarcia oraz terminu i warunkéw zamkniecia licytacji elektronicznej;

6) adresu strony internetowej, na ktérej bedzie prowadzona licytacja elektroniczna.

Zamawiajacy dopuszcza do udziatu w licytacji elektronicznej i zaprasza do sktadania ofert wszystkich wy-
konawcdw spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu, okreslajagc w zaproszeniu termin zwigzania ofertg
wykonawcy, ktéry zaoferuje najnizsza cene. Odmiennosc trybu licytacji elektronicznej od innych trybow polega
m.in. na tym, ze w tym trybie wykonawcy moga sktada¢ kilka ofert. Z tego wzgledu nie maja tu zastosowania
regulacje dotyczace sktadania czy otwarcia ofert, poprawiania omytek itp. W art. 76 ust. 3 ustawy Pzp przyzna-
no zamawiajagcemu uprawnienie do zadania wniesienia wadium nie pdzZniej niz przed uptywem terminu
otwarcia licytacji elektronicznej. Reguty dotyczace wyznaczania kwoty wadium, formy wniesienia wadium oraz
zwrotu i zatrzymania wadium stosuje sie analogicznie jak w przypadku innych trybéw.

Zamawiajacy otwiera licytacje elektroniczng w terminie okreslonym w ogtoszeniu o zamoéwieniu, z tym
Ze termin ten nie moze by¢ krétszy niz 5 dni od dnia przekazania wykonawcom zaproszenia do sktadania ofert.
Zaréwno zamawiajacy, jak i wykonawcy od momentu otwarcia do momentu zamkniecia licytacji przekazuja
whioski, oswiadczenia i inne informacje drogg elektroniczna. Takze oferte sktada sie w postaci elektroniczne;.
Oferty sktadane przez wykonawcow podlegajg automatycznej klasyfikacji na podstawie ceny. Oferta ztozona
w toku licytacji przestaje wiazac, gdy inny wykonawca ztozyt oferte korzystniejsza.

Wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu uzyskuja na rownych warunkach informacje o cenach za-
oferowanych przez konkurentéw i moga na biezaco poprawia¢ warunki swojej oferty. W zwiazku z tym, ze
zamowienia w trybie licytacji elektronicznej udziela sie wykonawcy, ktéry zaoferowat najnizsza cene, mozliwoscé
poprawienia oferty odnosi sie tylko do ceny. Licytacja elektroniczna moze by¢ jednoetapowa albo wieloeta-
powa. Zamawiajacy moze zastrzec w ogtoszeniu, ze po zakonczeniu kazdego etapu licytacji elektronicznej nie
zakwalifikuje do nastepnego etapu licytacji elektronicznej tych wykonawcdw, ktérzy nie ztozyli nowych posta-
pien, informujac ich o tym niezwtocznie. Wymusza to na wykonawcach aktywny udziat w licytacji. W toku
kazdego etapu licytacji elektronicznej zamawiajacy na biezaco przekazuje wszystkim wykonawcom informacje
0 pozycji ztozonych przez nich ofert, liczbie wykonawcdw biorgcych udziat w kazdym z etapdw licytacji elek-
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tronicznej, a takze o cenach ztozonych przez nich ofert, z tym ze do momentu zamkniecia licytacji elektronicz-
nej nie ujawnia informacji umozliwiajgcych identyfikacje wykonawcow.

Tak okreslony sposéb przebiegu postepowania sprawia, ze w trybie licytacji elektronicznej zamawiajacy
moze uzyskac znacznie nizsze ceny ofert niz to ma miejsce w postepowaniach prowadzonych w innych try-
bach. Jest to tez tryb niezwykle przejrzysty, bowiem wszystkie informacje od otwarcia licytacji elektronicznej sg
niezwtocznie udostepniane wszystkim wykonawcom na réwnych zasadach.

Zamawiajacy zamyka licytacje elektroniczng w terminie okreslonym w ogtoszeniu, jezeli w ustalonym
w ogtoszeniu okresie nie zostang zgtoszone nowe postapienia lub po zakoriczeniu ostatniego, ustalonego
w ogtoszeniu etapu. Bezposrednio po zamknieciu licytacji elektronicznej zamawiajacy podaje, pod ustalonym
w ogtoszeniu o zamowieniu adresem internetowym, nazwe (firme) oraz adres wykonawcy, ktérego oferte
wybrano.

Mimo tych niewatpliwych zalet trybu licytacji elektronicznej jest to tryb, ktéry w 2010 r. zostat zastoso-
wany tylko w 0,16% wszystkich prowadzonych postepowan, zas w 2011 r. w zaledwie 0,15% wszystkich pro-
wadzonych postepowan.

Podstawowg platforma, na ktérej zamawiajacy prowadzg licytacje elektroniczne jest Platforma Licytadji
Elektronicznych Urzedu Zamdéwien Publicznych zlokalizowana na portalu http://licytacje.uzp.gov.pl, na
ktérej w 2010 r. przeprowadzono 290 licytadji elektronicznych, zas w 2011 r. 280 licytacji.

3.6. Aukcja elektroniczna

Ustawodawca w art. 91a-91c ustawy Pzp wprowadzit do systemu instytucje aukcji elektronicznej rozu-
mianej, jako ,dogrywke” na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej. Dotyczy to postepowart prowadzonych
w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem na podstawie
art. 55 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Zastosowanie aukcji elektronicznej musi by¢ poprzedzone zamieszczeniem informacji o przewidywanej
aukgji elektronicznej w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz specyfikadji istotnych warunkéw zamdwienia (art. 36 ust.
2 pkt 7 ustawy Pzp). W specyfikacji nalezy w takim przypadku podac:

a) informacje o przewidywanym wyborze najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem aukgji elektronicznej,

b) wymagania dotyczace rejestracji i identyfikacji wykonawcédw, w tym wymagania techniczne urzadzen
informatycznych,

c) informacje, ktore sposrdd kryteridw oceny ofert bedg stosowane w toku aukgji elektroniczne;j.

Warunkiem koniecznym przeprowadzenia aukgji jest ztozenie co najmniej 3 ofert niepodlegajacych od-
rzuceniu i do udziatu w aukcji zaprasza sie droga elektroniczng wyfacznie wykonawcow, ktérych oferty nie
podlegaja odrzuceniu. Kryteriami oceny ofert w toku aukgji elektronicznej sg wytacznie kryteria okreslone
w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, umozliwiajgce automatyczng ocene oferty bez ingerendji
zamawiajgcego, wskazane sposréd kryteridow, na podstawie ktorych dokonano oceny ofert przed otwarciem
aukgji elektronicznej. W zaproszeniu do udziatu w aukgji elektronicznej informuje sie wykonawcdw o pozycji
ztozonych przez nich ofert i otrzymanej punktacji, minimalnych wartosciach postapiers sktadanych w toku
aukdji elektronicznej, terminie otwarcia aukcji elektronicznej, terminie i warunkach zamkniecia aukcji elektro-
nicznej oraz sposobie oceny ofert w toku aukgji elektronicznej. Sposdb oceny ofert w toku aukgji elektronicznej
powinien obejmowac przeliczanie postapiert na punktowg ocene oferty, z uwzglednieniem punktacji otrzy-
manej przed otwarciem aukgji elektronicznej.
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Wykonawcy powinni mie¢ co najmniej 2 dni robocze na przygotowanie sie do aukdji liczone od dnia
przekazania zaproszenia drogg elektroniczng. Aukgcja jest procedura jednoetapowa.

Sktadanie ofert w toku aukgji elektronicznej odbywa sie za pomoca formularza umieszczonego na stro-
nie internetowej, umozliwiajacego wprowadzenie niezbednych danych w trybie bezposredniego potaczenia
713 strona.

Czynnos¢ oceny ofert w toku aukgji elektronicznej nastepuje automatycznie bez ingerencji zamawiaja-
cego. Aukdja elektroniczna, analogicznie jak czynnos$¢ sktadania ofert, obejmuje czynnosci wykonawcow ubie-
gajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Istota aukcji polega na tym, ze wykonawcy sktadajg kolejne korzystniejsze postapienia, podlegajace au-
tomatycznej ocenie i klasyfikacji. Na tym opiera sie gtéwna zaleta aukcji elektronicznej, ktéra pozwala zamawia-
jacemu uzyskac korzystniejsze warunki wykonania zamowienia (np. w zakresie ceny, terminu realizacji, warun-
kéw gwarangji) w stosunku do pierwotnych warunkéw zaproponowanych przez wykonawcéw w ofercie.
W trakcie aukgji elektronicznej wykonawcy majg prawo uzyskiwac¢ na biezaco informacje o pozycji ztozonej
przez siebie oferty, otrzymanej punktacji i punktacji najkorzystniejszej oferty. Umozliwia im to podejmowanie
decyzji odnosnie do sktadania kolejnych, korzystniejszych propozycji zrealizowania zamdwienia. Warunkiem
koniecznym ztozenia waznej oferty w toku aukcji elektronicznej jest jej opatrzenie bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu.

Ze wzgledu na automatyzm przeliczania punktéw w toku sktadania kolejnych ofert mozliwe jest sktada-
nie postapien w odniesieniu do tych elementow Swiadczenia, ktére pozwalaja sie kwantyfikowac. Choc jest to
pewien mankament tej procedury, nie zmienia to jednak pozytywnej oceny tej instytucji dla zamawiajacych.

Aukgcja elektroniczna pozwala znaczaco obnizy¢ wysokos¢ zobowigzan finansowych zamawiajgcych z ty-
tutu wynagrodzenia za wykonanie zamdwienia, a takze pozwala poprawi¢ propozycje zawarte w ofertach
w odniesieniu do innych niz wynagrodzenie elementow.

Obnizenie ceny oferty w toku aukgji elektronicznej podlega weryfikacji pod wzgledem tego, czy nie jest
to oferta razaco niska. W wyroku KIO z 7 lutego 2012 r.5" podkreslono, ze prowadzenie aukgji elektronicznej nie
stoi na przeszkodzie zweryfikowaniu ofert pod katem razaco niskiej ceny ofert ztozonych w trakcie aukgiji,
a w dalszej konsekwencji ewentualnemu ich odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Wytacze-
nie w art. 91c ust. 1 ustawy Pzp w stosowania przepisu miedzy innymi art. 89 p.z.p. dotyczy jedynie toku aukdji,
kiedy skfadane sg postapienia, podlegajace automatycznej ocenie wedtug ustalonego w zaproszeniu sposobu
przeliczania postapien na punktowa ocene oferty. W toku aukcji zamawiajacy nie ma praktycznie zadnej moz-
liwosci weryfikowania ofert, co jednak nie oznacza, iz zostat pozbawiony mozliwosci odrzucenia ofert ztozo-
nych w trakcie aukcji po jej zamknieciu. Zamkniecie aukgji nie oznacza automatycznie dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej, a jedynie wskazuje na koniec procesu sktadania postapien.

Zalety aukgji elektronicznej znalazty odzwierciedlenie w znaczaco szerszym stosowaniu tej instytucji niz
trybu licytacji elektronicznej. W roku 2010 r. zostaty w Biuletynie Zamdwien Publicznych zamieszczone 562
ogtoszenia o postepowaniach, w ktérych zostata przewidziana aukcja elektroniczna. Natomiast w roku 2011
w BZP zamieszczono 807 ogtoszer dotyczacych postepowan koriczacych sie aukcja elektroniczna.

Stosowanie aukcji elektronicznej moze przynies¢ znaczace oszczednosci zamawiajgcym, bowiem po-
dobnie jak w przypadku licytacji elektronicznej wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu uzyskujg na row-
nych warunkach informacje o cenach zaoferowanych przez konkurentow i mogg na biezgco poprawia¢ wa-
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runki swojej oferty. Z dostepnych danych wynika, ze obnizenie zaoferowanych przez wykonawcéw cen moze
wynosic¢ ok. 10-20%.

3.7. Dynamiczny system zakupow

Przepisy Dyrektywy 2004/18 umozliwiajg stosowanie dynamicznych systemoéw zakupdw. Zgodnie
z art. 33 ww. Dyrektywy w celu utworzenia dynamicznego systemu zakupdw instytucje zamawiajace prze-
strzegaja zasad procedury otwartej na wszystkich etapach az do udzielenia zamowien w ramach tego systemul.
Wszyscy oferenci, ktérzy spetniaja kryteria kwalifikacji i przedstawili oferte orientacyjng zgodna ze specyfikacja
i wszelkie dokumenty dodatkowe, dopuszczani sa do udziatu w systemie. Oferty orientacyjne moga by¢ ulep-
szane w dowolnym momencie, pod warunkiem ze pozostajg zgodne ze specyfikacja.

Na potrzeby utworzenia systemu oraz udzielania zamowier w ramach systemu instytucje zamawiajgce
korzystaja wytacznie ze srodkéw elektronicznych. Wybrane $rodki komunikacji musza by¢ ogdélnie dostepne
i nie moga ogranicza¢ dostepu wykonawcow do procedury. Komunikacja, wymiana i przechowywanie infor-
macji musza odbywac sie w sposéb zapewniajacy integralnos¢ danych oraz poufnos¢ ofert oraz wnioskow
o dopuszczenie do udziaty, jak réwniez to, ze instytucje zamawiajace zapoznaja sie z trescig ofert i wnioskéw
jedynie po uptywie terminu przeznaczonego na ich sktadanie. Narzedzia wykorzystywane do celéw komunika-
cji za posrednictwem $rodkéw elektronicznych, jak réowniez ich wiasciwosci techniczne musza miec charakter
niedyskryminacyjny, ogdlnodostepny i kompatybilny z technologiami informatycznymi i komunikacyjnymi
bedacymi w powszechnym uzyciu.

Wskazane wyzej uregulowania wigza takze zamawiajacego, ktéry w oparciu o regulacje zawarte
w art. 102-109 ustawy Pzp ustanawia dynamiczny system zakupdw.

Dynamiczny system zakupdw jest procedurg szczegdlng pozwalajgcg udziela¢ zamdwien publicznych
zgodnie z wyzej wymienionymi przepisami i z uwzglednieniem regulacji dotyczacych przetargu nieograniczo-
nego. System ten moze by¢ ustanawiany co do zasady na okres do 4 lat, przy czym w razie zaistnienia szcze-
golnego interesu zamawiajacego system ten moze by¢ stosowany na okres dtuzszy. Wymaga to jednak zawia-
domienia Prezesa UZP.

Zgodnie z art. 103 ustawy Pzp w postepowaniu prowadzonym w celu ustanowienia dynamicznego sys-
temu zakupdw oraz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia objetego dynamicznym systemem zakupdw
zamawiajacy i wykonawcy przekazuja oswiadczenia, dokumenty, wnioski, zawiadomienia, zaproszenia i inne
informacje drogg elektroniczng. Takze oferty pod sankcja niewaznosci sktada sie w postaci elektronicznej,
opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego
certyfikatu.

Wykonawcy przystepuja do dynamicznego systemu zakupdw poprzez ziozenie oferty orientacyjnej.
Moga to uczyni¢ przez caty okres trwania systemu. Wraz z ofertg orientacyjng wykonawca skfada oswiadczenie
o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, a jezeli zamawiajacy zada dokumentdw potwierdzajacych
spetnienie tych warunkéw, rowniez te dokumenty.

W odréznieniu od ofert skladanych w ,zwyktych postepowaniach” oferta orientacyjna moze by¢ w kaz-
dym czasie uaktualniona poprzez ztozenie nowej oferty orientacyjnej. Oferta orientacyjna podlega ocenie
przez zamawiajacego w terminie nie dtuzszym niz 15 dni od dnia jej otrzymania. Po ocenie oferty orientacyjnej
zamawiajacy dopuszcza ja do udziatu w dynamicznym systemie zakupdw albo odmawia dopuszczenia, poda-
jac uzasadnienie faktyczne i prawne.
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Udzielenie zamoéwienia objetego dynamicznym systemem zakupow poprzedza ogtoszenie zamieszcza-
ne na stronie internetowej oznaczone jako uproszczone ogtoszenie o zamoéwieniu. Uproszczone ogtoszenie
0 zamowieniu zawiera co najmniej: termin i miejsce opublikowania ogtoszenia o zamdwieniu dotyczacego
ustanowienia dynamicznego systemu zakupdw, nazwe (firme) zamawiajacego, okreslenie przedmiotu zamé-
wienia oraz wielko$¢ lub zakres zamowienia, adres strony internetowej, na ktorej jest udostepniona specyfika-
cja istotnych warunkéw zamdwienia oraz informacje wymagane przepisami ustawy Pzp, a takze termin sklada-
nia ofert orientacyjnych. W odpowiedzi na uproszczone ogtoszenie o zamodwieniu wykonawca, ktéry dotych-
czas nie byt dopuszczony do udziatu w dynamicznym systemie zakupdw, sktada oferte orientacyjng w wyzna-
czonym przez zamawiajacego terminie, nie krétszym niz 15 dni od dnia zamieszczenia tego ogtoszenia
w Biuletynie Zamowien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Niezwtocznie po
zakonczeniu oceny ofert orientacyjnych zamawiajacy wszczyna postepowanie o udzielenie zamowienia obje-
tego dynamicznym systemem zakupdw, zapraszajac do sktadania ofert wszystkich wykonawcéw dopuszczo-
nych do tego systemu. Zamawiajacy wyznacza termin skfadania ofert z uwzglednieniem czasu niezbednego
do przygotowania i ztozenia oferty. Oferty skladane w postepowaniu o udzielenie zamodwienia objetego dy-
namicznym systemem zakupow ocenia sie wyfgcznie na podstawie kryteridw okreslonych w specyfikacji istot-
nych warunkéw zamaéwienia.

W 2010 r. zostato ustanowionych tylko 16 dynamicznych systemdw zakupow, a w 2011 r. jedynie 15. Co
wiecej dynamiczny system zakupdw jest takze rzadko stosowany przez zamawiajacych z innych panstw czton-
kowskich Unii Europejskiej. Podstawowa barierg stosowania tej procedury przy udzielaniu zamdéwiert publicz-
nych jest jej stosunkowo duza czasochtonnosc¢ i ztozonos¢ procedury.

3.8. Podsumowanie

Zwiekszenie instrumentow elektronicznych w procesie udzielania zamowien publicznych pozwala:

ograniczy¢ koszty administracyjne przygotowania i prowadzenia postepowan po stronie zamawiajacego,

)
2) przyspieszy¢ i uprosci¢ postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
3) ograniczy¢ wymagania i koszty zwiagzane z ubieganiem sie o udzielenie zamdéwienia publicznego,
4)  zwiekszy¢ przejrzystosc i konkurencyjnos¢ procedur,
5) zapewnic szerszy dostep wykonawcow do rynku zamowien publicznych bez wzgledu na jego potozenie

szczegolnie w przypadku MSP,
6) stymulowac rozwoj technologii elektronicznych.

W konsekwencji upowszechnienie instrumentéw elektronicznych umozliwi zwiekszenie efektywnos¢
prowadzonych postepowan poprzez uzyskanie lepszych warunkéw wykonania umowy (np. ceny, terminu
realizacji, dtugosci i warunkéw gwarancji) w stosunku do postepowan niezawierajacych elementu konkurowa-
nia w toku bezposredniej konfrontacji zmienianych ,na zywo"” ofert (np. licytacja, aukcja, dynamiczny system
zakupow),

Zdynamizowanie procesu komunikacji miedzy zamawiajagcym a wykonawcami w zasadniczy sposob
umozliwi przyspieszenie przebieg postepowania (np. przekazywanie ogtoszert o zamdwieniu droga elektro-
niczng w trybie przetargu nieograniczonego, przekazywanie zawiadomien, informacji, oswiadczer droga
elektroniczng).

Wdrozenie tych instrumentow pozwoli zwiekszy¢ skutecznos¢ i konkurencje prowadzonych postepo-
wan oraz umozliwi zwiekszenie dostepu do zamowien dla wiekszej liczby wykonawcow.
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Rozdziat 4. Aspekty spoteczne w zamoéwieniach publicznych

4.1. Zagadnienia ogélne

Przez ,spotecznie odpowiedzialne zamodwienia publiczne” (dalej SOZP) rozumie sie zamodwienia, w kté-
rych ramach bierze sie pod uwage co najmniej jeden z nastepujacych aspektow:
- mozliwos¢ zatrudnienia,
- godng prace,
- zgodno$¢ z prawami spotecznymi i przepisami prawa pracy,
- integracje spoteczng, w tym integracje osob niepetnosprawnych,
- réwnos¢ szans,
- dostepnos¢, projektowanie dla wszystkich,
- uwzglednianie kryteriéw zréwnowazonego rozwoju oraz szerszego dobrowolnego przestrzegania zasad
spotecznej odpowiedzialnosci biznesu (corporate social responsibility — CSR)®?.

Uwzglednienie wyzej wymienionych aspektow, jak réwniez zasad ujetych w Traktacie Unii Europejskiej
i dyrektywach dotyczacych zamoéwien publicznych ma umozliwi¢ trwaty, zaawansowany i zréwnowazony
rozwdj, a przy tym osigganie takze aspektéw spotecznych UE. Wiele wskazéwek odnoszacych sie do wdrazania
SOZP w systemie zamodwiert publicznych zawiera komunikat interpretacyjny Komisji  Europejskiej
7 15 pazdziernika 2001 r., w ktérym okreslono zapewniane przez prawo wspdlnotowe mozliwosci wbudowania
kwestii spotecznych w procedury udzielania zamowien publicznych®?.

Uwzglednianie aspektéw spotecznych w zamowieniach publicznych jest mozliwe tylko w ograniczonym
zakresie i pod warunkiem ustanawiania przez zamawiajacych kryteridw udzielania zamoéwiert zwiagzanych
z przedmiotem zamdwienia, nieprzyznajacych zamawiajacym nieograniczonej swobody wyboru, wyraZnie
okreslonych i zgodnych z zasadami, o ktérych mowa w motywie 2 Dyrektywy 2004/18. Fundamentalnymi
zasadami Traktatu sg zasady swobody przeptywu towardw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiad-
czenia ustug, a takze zasady, ktére sie z nich wywodzg, takie jak: zasada réwnego traktowania, zasada niedy-
skryminacji, zasada wzajemnej uznawalnosci, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. Wszystkie
przepisy dyrektywy stuzace koordynacji procedur musza by¢ interpretowane zgodnie z wymienionymi powy-
zej regutami i zasadami Traktatu.

Stad tez wdrozenie kwestii spotecznych w zamodwieniach publicznych mozliwe jest tylko w ograniczo-
nym zakresie i pod warunkiem, ze nie narusza to podstawowych zasad systemu zamdwiens publicznych. Try-
bunat w orzeczeniu z 20.03.1990 r. w sprawie C-21/88 (Du Pont) dotyczacym wspierania rozwoju regionalnego
poprzez zamowienia publiczne polegajacym na zlecaniu czedci zamdwienia wykonawcom lokalnym
z uzyciem surowcow i produktow lokalnych, stwierdzit, ze system zamowiert publicznych, ktéry faworyzuje
towary wytworzone w okreslonym regionie panstwa cztonkowskiego, skutkuje dyskryminacja produktéow
z innych panstw cztonkowskich, co narusza normalny handel w obrebie Wspdlnoty i jest sprzeczny z przepi-
sami Traktatu gwarantujgcymi swobodny przeptyw towardw. Zdaniem Trybunatu nawet realizacja celéw

) Patrz: Kwestie spoteczne w zakupach. Przewodnik dotyczacy uwzgledniania kwestii spotecznych w zaméwieniach

publicznych. Unia Europejska. 2011, s. 7.
Komunikat interpretacyjny Komisji w sprawie prawa wspélnotowego odnoszacego sie do zamdwien publicznych oraz
mozliwosci uwzgledniania kwestii spotecznych w zamoéwieniach publicznych, KOM (2001) 566. Wersja z 15.10.2001 .

63)

75



usprawiedliwionych Traktatem (wspieranie regionu stabiej rozwinietego) nie moze pozbawi¢ skutecznosci
podstawowej zasady swobody przeptywu towaréw i ograniczac¢ dostepu do zamowiens,

Z kolei w orzeczeniu z 03.06.1992 r. w sprawie C-360/89 Trybunat stwierdzit, ze preferowanie przy udzie-
laniu zamoéwien publicznych firm majacych siedzibe w regionie objetym preferencjami jest dyskryminacja firm
z innych krajéw cztonkowskich i stanowi naruszenie zasady swobody swiadczenia ustug®.

Cho¢ obydwa orzeczenia odnosity sie do dyrektyw, ktorych postanowienia zostaty zmodyfikowane przez
unormowania Dyrektywy 2004/18, niemniej jednak podstawowe tezy zabraniajace zamawiajagcym wdrazanie
aspektéw spotecznych w zamowieniach publicznych z naruszeniem podstawowych zasad traktatowych
i zasad udzielania zamowien publicznych zachowaty w petni swojg aktualnosc.

4.2. Wdrazanie kwestii spotecznych na etapie przygotowania postepowania

Ze wzgledu na stosunkowo szeroki katalog aspektéw spotecznych, ktére moga by¢ uwzglednione w po-
stepowaniach o zamowienie publiczne zamawiajgcy musi kazdorazowo indywidualnie oceni¢ mozliwos¢ ich
zastosowania, biorac pod uwage przedmiot zamodwienia, uwarunkowania prawne i faktyczne jego realizacji oraz
cel udzielenia zamoéwienia. W wyroku z 9 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO 2758/11, LEX) skfad orzekajacy KIO podkre-
dlit, ze nalezy przyznac zamawiajacemu uprawnienie do takiego uksztattowania postepowania, ktére bedzie czynic¢
zado$¢ jego uzasadnionym potrzebom. Etapem postepowaniu, w ktérym poszczegdlne kwestie spoteczne mogg
by¢ uwzgledniane w najszerszym zakresie jest przygotowanie postepowania. Co wiecej niektére aspekty spotecz-
ne moga by¢ skutecznie i wigzaco okreslone tylko na tym etapie postepowania.

Przyktad

NatoZzenie na wykonawce wymagania zatrudnienia oséb niepetnosprawnych jest mozliwe w opisie
przedmiotu zamdwienia zawartego w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Wprowadzenie tego
obowigzku w trakcie wykonywania umowy jest dziataniem naruszajgcym zasady przejrzystosci, uczciwej

konkurencji czy rownego traktowania wykonawcow.

Faza przygotowania postepowania to kluczowy moment podjecia decyzji dotyczacej wprowadzenia po-
szczegolnych instrumentow SOZP do zamoéwienia publicznego. Rozstrzygniecia zamawiajgcego podjete na
tym etapie postepowania implikuja dalsze konsekwencje na etapie prowadzenia postepowania, oceny spet-
niania warunkéw udziatu w postepowaniu, badania i oceny ofert, a ostatecznie rzutujg na wybor oferty najko-
rzystniejszej i umowe w sprawie zamdwienia publicznego.

4.2.1. Okreslenie i opis przedmiotu zaméwienia

Dopuszczalno$¢ ujecia kwestii spotecznych przy formutowaniu przedmiotu zamodwienia zostata wprost
wskazana w przepisach Dyrektywy 2004/18. Zamawiajacy, okredlajac i opisujac przedmiot zamdwienia, jak réw-
niez precyzujgc wymagania dodatkowe musi bra¢ pod uwage specyfike poszczegdinych aspektdw spotecznych.

Zgodnie z art. 23 ust. 1 Dyrektywy 2004/18 specyfikacje techniczne, o ktérych mowa w pkt 1 zatagcznika
VI, zamieszczane sg w dokumentacji zamowienia obejmujacej ogtoszenia o zamdwieniu, dokumenty zamo-
wienia lub dokumenty dodatkowe. O ile jest to mozliwe, specyfikacje te nalezy definiowac z uwzglednieniem
kryteriéw dostepnosci dla osob niepetnosprawnych lub przeznaczenia dla wszystkich uzytkownikow.

) Patrz w: D. Piasta (red), Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej. Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedli-

wosci. Czesc II, UZP 2000, s. 93-94).
%) Tamze, s. 135-136.
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W ustawie Pzp wprost nie natozono na zamawiajacych obowigzku uwzgledniania wymagan dotycza-
cych dostepnosci przedmiotu zamowienia dla oséb niepetnosprawnych lub przeznaczenia dla wszystkich
uzytkownikéw. Wynika to jednak z generalnej zasady wyrazonej w art. 15 ust. 1 ustawy Pzp, ktory przyznaje
zamawiajacemu uprawnienie do przygotowania lub przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w ramach ktérego miesci sie tez kompetencja do opisania przedmiotu zamdwienia z uwzgled-
nieniem wyzej wymienionych wymagan.

Przyktad

Zamawiajacy opisuje przedmiot zamdwienia na wykonanie robét budowlanych za pomocg dokumen-
tacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych, a jezeli przedmiotem
zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych, zamawiajacy opisuje przedmiot zamo-
wienia za pomoca programu funkcjonalno-uzytkowego.

Opis przedmiotu zamdwienia uwzglednia¢ musi nie tylko regulacje wynikajace z przepiséw ustawy
Pzp, w tym art. 7 oraz art. 29-30 ustawy Pzp, ale takze unormowania Prawa budowlanego i aktow wykonaw-
czych do tej ustawy. Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo budowlane obiekt budowlany wraz ze zwia-
zanymi z nim urzadzeniami budowlanymi nalezy, biorac pod uwage przewidywany okres uzytkowania, pro-
jektowac i budowac w sposéb okreslony w przepisach, w tym techniczno-budowlanych oraz zgodnie
z zasadami wiedzy technicznej, zapewniajac niezbedne warunki do korzystania z obiektéw uzytecznosci
publicznej i mieszkaniowego budownictwa wielorodzinnego przez osoby niepetnosprawne, w szczegdlnosci
poruszajace sie na waézkach inwalidzkich. Ogdlna reguta przytoczona powyzej znajduje swoje uszczegdto-
wienie w przepisach wykonawczych, wsréd ktérych nalezy wskaza¢ miedzy innymi rozporzadzenie Ministra
Infrastruktury z 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadac budynki
i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 r. Nr 75, poz. 690 ze zmianami). Przepisy tego aktu prawnego w zakresie
rozwigzan uwzgledniajacych potrzeby oséb niepetnosprawnych doprecyzowuja niektére wymogi. Do regu-
lacji rozporzadzenia odnoszacych sie do tej kwestii nalezy zaliczy¢ zagadnienia dotyczace: 1) dojs¢ do budyn-
kow, 2) wejs¢ do budynkoéw, 3) miejsc postojowych dla samochoddw osobowych oraz garazéw, 4) ogrodzen,
5) urzagdzen dzwigowych, 6) schoddw i pochylni czy 7) pomieszczen higieniczno-sanitarnych.

Dokumentacja projektowa, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét budowlanych oraz pro-
gram funkcjonalno-uzytkowy powinny umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do informacji o zamo-
wieniu i nie moga powodowac tworzenia nieuzasadnionych przeszkdd w otwarciu zamdwien publicznych na
konkurencje. Znaczna liczba przepiséw regulujacych sposéb wykonania robdét budowlanych sprawia, ze
uwzglednienie aspektow spotecznych, w szczegdlnosci dotyczacych dostepnosci obiektéw budowlanych dla
0s6b niepetnosprawnych odbywa sie z woli ustawodawcy. W odniesieniu do zaméwien na dostawy lub ustugi
poziom interwencji prawodawcy jest znaczaco mniejszy. Co nie oznacza, ze promowanie produktéw czy ustug
dostepnych dla tej kategorii obywateli jest niemozliwe.

Przyktad dopuszczalnych dziatan

Zamawiajacy, opisujac przedmiot zamodwienia na zapewnienie ustug transportu publicznego moze za-

dac¢ zapewnienia transportu umozliwiajagcego dostep do ustugi osobom niepetnosprawnym ruchowo.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposodb jednoznaczny i wyczerpu-
jacy za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicz-
nosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Jednoczesnie zakazane jest opisanie przedmiotu zamdwienia
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w sposéb, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Wskazane regulacje odnosza sie do wszystkich opraco-
wan sktadajacych sie na dokumentacje zamdéwienia. Na gruncie Dyrektywy 2004/18 w ramach dokumentacji
zamowienia wyodrebnia sie rézne opracowania, w tym miedzy innymi ,specyfikacje techniczne’, ogtoszenie
0 zamdwieniu czy dokumenty dodatkowe. Ma to istotne znaczenie, gdyz niektdre wymagania skfadajace sie na
aspekty spoteczne bedga raczej uwzgledniane w opisie cech technicznych czy jakosciowych przedmiotu zamo-
wienia (zgodnie z terminologia Dyrektywy 2004/18 w ,specyfikacji technicznej”), inne zas beda ujete w wymaga-
niach dotyczacych sposobu wykonania zamdwienia (tzw. klauzule dotyczace wykonania zamdéwienia). Ustawo-
dawca europejski wyraznie podkresla to w motywie 30 Dyrektywy 2004/18, wskazujac, ze zgodnie ze zwyczajem
panujagcym w panstwach cztonkowskich informacje dodatkowe dotyczace zamdwienn musza zostad ujete
w dokumentacji kazdego zamowienia lub w innym, rownowaznym dokumencie.

Przyktad

Kwestie spoteczne dotyczace np.:

1) utworzenia funduszu szkoleniowego, w rozumieniu przepiséw o promocji zatrudnienia i instytucjach
rynku pracy, w ktérym wptaty pracodawcow stanowic¢ beda okreslong krotnos¢ (np. co najmniej trzykrot-
nosci) najnizszej wptaty okreslonej w tych przepisach lub

2) zwiekszenia wptat pracodawcéw na rzecz funduszu szkoleniowego, w rozumieniu przepiséw o promocji
zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, do wysokosci, okreslonej krotnosci (np. co najmniej trzykrotnosci)
najnizszej wptaty
— nalezy umieszcza¢ w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia i odzwierciedlac
we wzorze umowy albo ogdélnych warunkach umowy, albo istotnych postanowieniach, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy, stanowigcych element sktadowy specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamdwienia.

Natomiast wymagania dotyczace np. dostepnosci obiektu budowlanego dla oséb niepetnosprawnych
ruchowo powinny znalez¢ odzwierciedlenie w dokumentadji projektowej, specyfikacjach technicznych wy-
konania i odbioru robét budowlanych albo w programie funkcjonalno-uzytkowym.

Opisujac przedmiot zamowienia, w ktérym zamawiajacy zamierza uwzglednic¢ kwestie spoteczne, za-
mawiajacy musi zadbac, aby byty powigzane z dostawami, ustugami lub robotami budowlanymi stanowigcymi
przedmiot zamowienia. Jednoczesnie obowigzkiem zamawiajacego jest zapewnienie, aby opis przedmiotu
zamowienia nie utrudniat lub nie ograniczat dostepu do rynku zaméwier publicznych.

W orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci z 05.10.2000 r. w sprawie C-16/98% podkreslono, ze zasada
niedyskryminacji obowigzuje na wszystkich etapach postepowania przetargowego, a nie tylko od momentu,
gdy wykonawca skiada oferte. (...) celem dyrektywy jest otwarcie zamowien publicznych (...) na konkurencje
wspdlnotowa. Ten cel bytby zagrozony, gdyby zamawiajacy mogt prowadzi¢ procedure przetargowg w taki
sposéb, ze wykonawcy z innych panstw czionkowskich byliby zniecheceni do udziatu w tym postepowaniu.

W kontekscie uwzgledniania aspektow spotecznych w prowadzonych postepowaniach o zamodwienie
publiczne i zwigzanych z tym ograniczen istotne znaczenie majg konkluzje Trybunatu Sprawiedliwosci poczy-
nione w orzeczeniu z 04.12.2003 r. w sprawie C-448/01 (Wienstrom)®”. Cho¢ orzeczenie odnosito sie do $rodo-
wiskowych kryteriow udzielania zamdwien publicznych, to tezy wyroku majg w petni zastosowanie takze do

) Patrz w: M. Lemke (red.), Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczace zamdwiers publicznych na
ustugi dostawy i roboty budowlane. Wyd. Il, UZP 2001, s. 117).

) Patrz w: ,Informator Urzedu Zamowier Publicznych” grudzier 2003, takze: Kwestie spoteczne w zakupach. Przewodnik
dotyczacy uwzgledniania kwestii spotecznych w zamowieniach publicznych. Unia Europejska 2011. s. 39-40.
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spotecznych kryteriéw udzielenia zamowienia®. W sprawie Wienstrom TSUE orzekt, ze w przetargu na dostawy
energii kryterium odnoszace sie jedynie do ilosci energii wyprodukowanej ze zrodet odnawialnych przekracza-
jacej oczekiwane zuzycie energii przez instytucje zamawiajgca (co byto przedmiotem zamodwienia) nie mogto
by¢ uznane za powiazane z przedmiotem zamdwienia. Aby wprowadzi¢ takie powiagzanie z przedmiotem
zamowienia, kryterium odnoszace sie do zuzycia energii wyprodukowanej ze zrédet odnawialnych powinno
odnosic sie tylko do energii faktycznie dostarczonej instytucji zamawiajacej.

Zamawiajacy jest zobowiazany zapewni¢ wykonawcom réwne szanse. Kryteria udzielenia zamdwienia mu-
szg by¢ sformutowane w taki sposéb, aby wszyscy dobrze poinformowania oferenci interpretowali wymagania
zamawiajagcego w taki sam sposob. Jak zwrécit uwage Trybunat Sprawiedliwosci, jasnos¢ i wymierno$¢ kryteriow
udzielania zamdwienia sprowadza sie do tego, ze instytucja zamawiajgca moze formutowac jedynie takie kryteria,
ktore bedg mogty postuzy¢ za faktyczng podstawe do weryfikacji informacji dostarczonych przez wykonawcéw.

Przyktad dziatan niedopuszczalnych

W przypadku zaméwienia na roboty budowlane, ktérego przedmiotem byto zbudowanie szkoty, kryte-
rium udzielenia zamdwienia oparte na tym, ile pieniedzy wykonawca przekaze spotecznosci lokalnej poza
zamowieniem jest prawnie niedopuszczalne, gdyz nie jest powiazane z przedmiotem zamowienia.

Kazdorazowo opis wymagar uwzgledniajacy aspekty spoteczne w danym zamowieniu publicznym musi
jasno zdefiniowac potrzeby zamawiajgcego czy tez przysztych uzytkownikdw przedmiotu zamodwienia.

Przyktad dopuszczalnych dziatan

Przy okreslaniu wymagan dotyczacych dostawy pojazddw pasazerskiego transportu publicznego za-
mawiajacy moze zazadac¢, aby wykonawca dostarczyt pojazdy umozliwiajagce osobom niepetnosprawnym
ruchowo: a) wejscie do srodka transportu, w ktérym ma by¢ dokonywany przewdz, b) jazde srodkiem trans-
portu w sposdb zapewniajgcy ochrone zdrowia oraz zycia, ¢) odpowiednig wygode osobom z niepetno-
sprawnoscia, d) wyjscie ze $rodka transportu.

Mozna takze zazada¢, aby w dostarczonych pojazdach byty zastosowane $rodki techniczne, ktére
umozliwiaja osobie gtuchej lub niewidomej tatwe uzyskanie informacji odno$nie do przebiegu odbywanego
przewozu, bez potrzeby skorzystania z pomocy innych pasazerow.

Wskazane wyzej rozwazania s3 istotne z punktu widzenia prawidtowej praktyki przy korzystaniu przez
zamawiajagcego z uprawnienn wynikajacych z tredci art. 29 ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepi-
sem zamawiajagcy moze okresli¢ w opisie przedmiotu zamodwienia wymagania zwigzane z realizacja zamowie-
nia dotyczace:

1) zatrudnienia oséb:
a) bezrobotnych lub mtodocianych w celu przygotowania zawodowego, o ktérych mowa w przepisach
o promodji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy,
b) niepetnosprawnych, o ktérych mowa w przepisach o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrud-
nianiu 0séb niepetnosprawnych,
¢) innych niz okreslone w lit. a lub b, o ktérych mowa w przepisach o zatrudnieniu socjalnym

- lub we wiasciwych przepisach panstw czionkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospo-
darczego;

% Patrz: Kwestie spoteczne w zakupach. Przewodnik dotyczacy uwzgledniania kwestii spotecznych w zamoéwieniach

publicznych. Uniia Europejska 2011. s. 39-40.
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2) utworzenia funduszu szkoleniowego w rozumieniu przepiséw o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku
pracy, w ktérym wptaty pracodawcédw stanowi¢ beda co najmniej czterokrotno$¢ najnizszej wptaty okre-
$lonej w tych przepisach;

3) zwiekszenia wptat pracodawcéw na rzecz funduszu szkoleniowego, w rozumieniu przepiséw o promocji
zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, do wysokosci okreslonej w pkt 2.

Z tredci art. 29 ust. 4 ustawy Pzp wynika, Ze zamawiajacy ,moze” skorzysta¢ z uprawnienia, o ktérym mo-
wa w tym przepisie, ale nie jest do tego zobowigzany.

Wymagania dotyczace np. zatrudnienia 0séb bezrobotnych powinny by¢ powigzane z dostawa, ustugg
lub robotg budowlang, stanowiaca przedmiot zamdwienia. Muszg by¢ sformutowane jasno i wyraznie tak, aby
byty interpretowane identycznie przez wszystkich wykonawcow.

Okreélenie przez zamawiajacego oczekiwan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 4 ustawy Pzp nie moze naru-
szac podstawowych zasad systemu zamdwien publicznych, w tym zasady rownego traktowania wykonawcéw,
zasady uczciwej konkurencji czy zasady przejrzystosci.

Artykut 26 Dyrektywy 2004/18 umozliwia zamawiajagcym okreslenie wymagan szczegdlnych, w tym do-
tyczacych wzgledow spotecznych, zwigzanych z realizacjg zamowienia, pod warunkiem ze s3 one zgodne
z przepisami prawnymi Wspolnoty oraz zostaty wskazane w ogtoszeniu o zamdwieniu lub specyfikacjach.

Jak podkreslono w Zaleceniach Ministra Rozwoju Regionalnego oraz Prezesa Urzedu Zaméwier Pu-
blicznych dotyczacych stosowania ,klauzul spotecznych” w zamowieniach publicznych, art. 29 ust. 4 ustawy
Pzp wprowadza do polskiego porzadku prawnego mozliwos¢ stosowania ,klauzul spotecznych przewidzia-
nych prawem wspolnotowym”?. Uregulowania zawarte w wyzej wymienionym przepisie odnosza sie do:

1) 0s6b bezrobotnych — co oznacza osoby spetniajgce przestanki z art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy z 20 kwietnia
2004 r. o promodji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (Dz. U.z 2008 r. Nr 69, poz. 415 ze zmianami); Po-
twierdzeniem tego faktu jest rejestracja we wiasciwym powiatowym urzedzie pracy;

2) 0s6b mtodocianych w celu przygotowania zawodowego — co oznacza pracownikéw, ktérzy ukonczyli 16
lat, a nie przekroczyli 18 lat i nie posiadajg kwalifikacji zawodowych; Zgodnie z przepisami rozporzadzer’®
zatrudnienie mtodocianego w celu przygotowania zawodowego odbywa sie na podstawie umowy o pra-
ce w celu przygotowania zawodowego;

3) o0so6b niepetnosprawnych — co oznacza osoby spetniajgce przestanki statusu niepetnosprawnosci okreslone
ustawa z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetno-
sprawnych’?; Status niepetnosprawnego okreslony jest posiadanym orzeczeniem o niepetnosprawnosci
orzeczonym przez zespodt do spraw orzekania o niepetnosprawnosci lub orzeczeniem o catkowitej lub cze-
sciowej niezdolnosci do pracy przez lekarza orzecznika ZUS;

4) 0s6b, o ktérych mowa w przepisach o zatrudnieniu socjalnym - co oznacza osoby niebedace bezrobot-
nymi lub niepetnosprawnymi, a wymienione w art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r. o zatrudnieniu
socjalnym?’?, do ktorych zaliczamy:

- 0soby bezdomne realizujace indywidualny program wychodzenia z bezdomnosci w rozumieniu prze-
pisdw o pomocy spotecznej;

1 www.uzp.gov.pl.

7% Rozporzadzenie Rady Ministrow z 28.05.1996 r. w sprawie przygotowania zawodowego miodocianych i ich wynagra-
dzania (Dz. U.z 1996 . Nr 60, poz. 278) oraz rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z 05.12.2002 r. w sprawie
przypadkéw, w ktorych wyjatkowo jest dopuszczalne zatrudnianie mfodocianych, ktérzy nie ukonczyli gimnazjum, oséb
niemajacych 16 lat, ktére ukonczyly gimnazjum (Dz. U.z 2002 r. Nr 14, poz. 1808).

/M Dz.U.z 2008 1. Nr 14, poz. 92 ze zmianami.

/2" Dz.U.z 2003 r.Nr 122, poz. 1143 ze zmianami).
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— osoby uzaleznione od alkoholu, po zakoriczeniu programu psychoterapii w zaktadzie lecznictwa od-
wykowego;

- osoby uzaleznione od narkotykéw lub innych srodkéw odurzajgcych, po zakonczeniu programu tera-
peutycznego w zaktadzie opieki zdrowotnej;

- 0soby chore psychicznie w rozumieniu przepiséw o ochronie zdrowia psychicznego;

- osoby zwalniane z zaktadéw karnych, majacych trudnosci w integracji ze srodowiskiem w rozumieniu
przepisbw o pomocy spotecznej;

— uchodzcéw realizujgcych indywidualny program integracji w rozumieniu przepiséw o pomocy Spo-
tecznej.

Status 0séb, o ktérych mowa w przepisach o zatrudnieniu socjalnym nie wymaga, aby osoby te posiada-
ty przymiot 0séb bezrobotnych czy tez 0séb niepetnosprawnych.

Skorzystanie przez zamawiajacego z uprawnienia do okreslenia dodatkowych wymagan, majacych swoja
podstawe w art. 29 ust. 4 ustawy Pzp jest dopuszczalne tylko wowczas, gdy zatrudnienie wyzej wymienionych
kategorii 0sob jest zwigzane z realizacjg konkretnego zamowienia, nie za$ z zatrudnieniem tych oséb w ogéle”.

Przyktad dopuszczalnych dziatar™

Wymaganiem zwigzanym z realizacja zamdwienia moze by¢ wymodg zatrudnienia przez wykonawce
przy jego realizacji np. co najmniej 50% pracownikéw, ktérzy zostali zatrudnienie sposrdd oséb o ktérych
mowa w przepisach o zatrudnieniu socjalnym lub analogicznych przepisach panstwa cztonkowskiego UE,

w ktoérym wykonawca ma zamieszkanie lub siedzibe.

W orzeczeniu z 20.09.1988 r. w sprawie C-31-87 (Beentjes), ktérego tezy zachowujg aktualno$¢ takze
w obecnym stanie prawnym, Trybunat Sprawiedliwosci rozstrzygnat, ze warunek dotyczacy zatrudnienia oséb
pozostajgcych diugi czas bez pracy jest zgodny z dyrektywa, jezeli nie wynika z niego bezposrednia ani po-
Srednia dyskryminacja oferentéw z innych krajow cztonkowskich Wspdlnoty. Dodatkowe szczegdtowe wyma-
gania tego rodzaju musza by¢ wspomniane w ogtoszeniu o zamdwieniu.

Przyktady dziatan niedopuszczalnych

Bedzie naruszeniem zasad udzielania zamowien publicznych wskazanie w opisie przedmiotu zamé-
wienia wymogu zatrudnienia 0séb bezrobotnych lub mtodocianych w celu przygotowania zawodowego,
o ktérych mowa w przepisach o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, w liczbie wiekszej niz ko-

nieczna do wykonania zamdwienia.

Wymagania zwigzane z realizacjg zamdwienia odnosi¢ sie moga takze do utworzenia lub zwiekszenia
wptat na fundusz szkoleniowy przez wykonawce.

Zgodnie z art. 67 ustawy z 20.04.2004 r. o promogji zatrudnienia i rynku pracy’® zaktadowy fundusz szko-
leniowy tworzg pracodawcy w ramach posiadanych srodkow’®. Fundusz ten jest przeznaczony na finansowa-
nie lub wspdffinansowanie kosztéw ksztatcenia ustawicznego pracownikéw i pracodawcow. Art. 68 ust. 1 pkt 1
ustawy z 20.04.2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy zobowigzuje pracodawce decyduja-

73 Patrz: Zalecenie Ministra Rozwoju Regionalnego oraz Prezesa Urzedu Zamodwier Publicznych dotyczacych stosowania

,klauzul spotecznych” w zamdwieniach publicznych. s. 3.

Tamze.

) Dz.U.z 2008 1. Nr 69, poz. 415 ze zmianami).

79 Patrz: Zalecenie Ministra Rozwoju Regionalnego oraz Prezesa Urzedu Zamodwier Publicznych dotyczacych stosowania
,klauzul spotecznych” w zamdwieniach publicznych. s. 3.
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cego sie na utworzenie funduszu szkoleniowego do zadeklarowania wptaty na fundusz w wysokosci nie nizszej
niz 0,25% funduszu pfac. Oznacza to, ze wymdg podwyzszenia limitu wptat na fundusz szkoleniowy moze
zwiekszy¢ jego wysokos¢ do 1% funduszu ptac wykonawcy.

Formutowanie wymagania, o ktérym mowa w art. 29 ust. 4 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, musi uwzglednia¢ fakt,
ze 0 zamowienie moga ubiegac sie wykonawcy zagraniczni, u ktérych z racji uwarunkowar prawnych nie-
przewidziana jest instytucja funduszu szkoleniowego. Z tego wzgledu zamawiajacy winien dopusci¢ sytuacje
polegajaca na przeznaczeniu przez wykonawce zagranicznego na szkolenia pracownikéw kwoty réwnej wyso-
kosci wptat na fundusz szkoleniowych, jakie bytby obowiazany ponies¢, stosujac przepisy polskie””. Zamawia-
jacy powinien wskaza¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamaodwienia, w jaki sposéb wykonawcy powinni
obliczy¢ wysokosc¢ tych wptat, np. poprzez wskazanie procentowo kwoty w stosunku do kwot przeznaczonych
na catos¢ prac dla pracownikéw tak, aby wymadg ten nie utrudniat im udziatu w postepowaniu oraz nie unie-
mozliwiat realizacji tego zobowiazania. Nalezy przy tym pamieta¢, aby przy sporzadzaniu specyfikacji unikac
pojec¢ nieznanych innym porzadkom prawnym?®.

Wskazane wyzej zalecenie odnosi sie w zasadzie do wszystkich aspektéw spotecznych, wprowadzanych
do systemu zamowien publicznych. Przykladem moze by¢ okreslenie osoby bezrobotnej lub niepetnospraw-
nej, ktére powinno by¢ jednoznaczne zaréwno dla wykonawcdw majacych miejsce zamieszkania lub siedzibe
na terytorium RP, jak i wykonawcdw zagranicznych. Z tego wzgledu w Zaleceniach Ministra Rozwoju Regio-
nalnego oraz Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczacych stosowania ,klauzul spotecznych” w zamé-
wieniach publicznych proponuje sie stosowanie terminologii przyjetej w aktach prawa europejskiego. Na
przyktad mozna odwotac sie do pojecia ,pracownika znajdujacego sie w niekorzystnej sytuacji” lub ,pracowni-
ka niepetnosprawnego” w rozumieniu rozporzadzenia Komisji (WE) Nr 800/2008 z 6 sierpnia 2008 r. uznajace
niektoére rodzaje pomocy za zgodne ze wspdlnym rynkiem w zastosowaniu art. 87 i 88 Traktatu (ogdlne rozpo-
rzadzenie w sprawie wytgczen blokowych)”.

Podstawa skutecznego i zgodnego z prawem wprowadzenia aspektow spotecznych wskazanych
w art. 29 ust. 4 ustawy Pzp jest odpowiednie ich odzwierciedlenie w postanowieniach specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia W mysl art. 36 ust. 2 pkt 9 ustawy Pzp, jezeli zamawiajacy przewiduje wymagania,
o ktérych mowa w art. 29 ust. 4, specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia okresla w szczegdlnosci:
a) liczbe osdb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 4 pkt 1 i okresu wymaganego zatrudnienia tych oséb,
b) sposobu dokumentowania zatrudnienia 0séb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 4 pkt 1 lub utworzenia albo
zwiekszenia funduszu szkoleniowego,
C) uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce wymagan, o ktérych mowa
w art. 29 ust. 4 oraz sankgji z tytutu niespetnienia tych wymagan.

W praktyce formutowania postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia konieczne jest
powigzanie przez zamawiajacego wyzej wymienionych wymagan z podstawowym zakresem przedmiotu
dostawy, ustugi lub roboty budowlanej.

7V Tamze, s. 3.

8 Tamze, s. 4.
7 Dz U.UEL2145s.3209.08.2008.
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Przyktad®

Zamawiajacy, przygotowujac specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia wprowadza dodatkowy
rozdziat:

Dodatkowe wymagania zwigzane z realizacja przedmiotu zamdwienia

1. Realizacja zamoéwienia powinna przewidywac zatrudnienie przy wykonywaniu zamdwienia, co najmniej 5
0s6b bezrobotnych na podstawie skierowania powiatowego urzedu pracy zgodnie z ustawg z 20 kwietnia
2004 r. o promogji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (Dz. U. z 2008 r. Nr 69, poz. 415 ze zmianami) lub
na podstawie wiasciwego dokumentu kierujgcego bezrobotnego do pracodawcy wystawionego przez or-
gan zajmujacy sie realizacja zadan z zakresu rynku pracy okreslony w analogicznych przepisach panstwa
cztonkowskiego UE, w ktérym wykonawca ma miejsce zamieszkania albo siedzibe;

2. Zatrudnienie przy realizacji zamowienia powinno trwac do konca uptywu terminu realizacji zamowienia;
w przypadku rozwigzania stosunku pracy przez bezrobotnego lub przez pracodawce przed zakoriczeniem
tego okresu wykonawca bedzie zobowigzany do zatrudnienia na to miejsce innego bezrobotnego;

3. Wykonawca na etapie wykonywania zamdwienia przedstawia zamawiajgcemu zgtoszenie oferty pracy
przedstawione powiatowemu urzedowi pacy; odpis skierowania bezrobotnych przez powiatowy urzad
pracy do pracodawcy oraz umowe o prace;

4. Jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium RP, zamiast dokumentéw, o kté-
rych mowa w ust. 3 przedstawia: zgtoszenie oferty pracy przedstawione odpowiedniemu organowi zajmu-
jacemu sie realizacjg zadan z zakresu rynku pracy w kraju pochodzenia wykonawcy lub w kraju, w ktorym
wykonawca ma swojg siedzibe: odpis wystawionego przez ten organ dokumentu kierujacego bezrobot-
nych do pracodawcy oraz umowe o prace (spdtdzielcza umowe o prace);

5. Zamawiajacy ma prawo w kazdym okresie realizacji zamowienia zwrécic sie do wykonawcy o przedstawie-
nie dokumentacji zatrudnienia skierowanych bezrobotnych, zas wykonawca ma obowiazek przedstawic jg
niezwtocznie zamawiajgcemu;

6. W przypadku niezatrudnienia przy realizacji zamdwienia wymaganej przez zamawiajacego liczby oséb
bezrobotnych wykonawca bedzie zobowigzany do zaptacenia kary umownej zamawiajgcemu w wysokosci
iloczynu kwoty najnizszego wynagrodzenia wraz z naleznymi sktadkami na ubezpieczenie spoteczne oraz
liczby miesiecy w okresie realizacji zamowienia - za kazdego niezatrudnionego bezrobotnego ponizej licz-
by wymaganej przez zamawiajacego, chyba ze wykonawca wykaze, ze przedstawit zgtoszenie oferty po-
wiatowemu urzedowi pracy albo odpowiedniemu organowi zajmujacemu sie realizacjg zadan z zakresu
rynku pracy w panstwie, w ktérym wykonawca ma miejsce zamieszkania lub siedzibe, a niezatrudnienie
0s6b bezrobotnych nastapito z przyczyn nielezacych po jego stronie.

4.2.2. Opis przedmiotu zamdéwienia poprzez wskazanie wymagarn funkcjonalnych

Skutecznym narzedziem wspomagajacym stosowanie aspektéw spotecznych w zamdwieniach publicz-
nych jest opisywanie przedmiotu zamoéwienia za pomocg wymagan funkcjonalnych. W mysl art. 30 ust. 6
ustawy Pzp zamawiajgcy moze odstapic¢ od opisywania przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem przepisow
ust. 1-3, jezeli zapewni doktadny opis przedmiotu zamodwienia poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych.
Jest to metoda opisania dostawy, ustugi lub roboty budowlanej poprzez okreslenie celéw, jakie majg byc
osiggniete. Podejscie oparte na opisie $wiadczenia stanowigcego ,przedmiot” zainteresowania zamawiajacego

89 Patrz przyktad zaprezentowany w: Zalecenie Ministra Rozwoju Regionalnego oraz Prezesa Urzedu Zamdwien Publicz-

nych dotyczacych stosowania ,klauzul spotecznych” w zamdwieniach publicznych, s. 6-7.
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poprzez zdefiniowanie wymagan funkcjonalnych umozliwia wykonawcom wiekszg elastycznos¢ w propono-
waniu réznych rozwigzan, w tym takze odnoszacych sie do kwestii spotecznych.

W wyroku KIO 54/12 z 24 stycznia 2012 r. sktad orzekajacy stwierdzit, ze zakaz opisywania przedmiotu
zamodwienia w sposob, ktéry mogtby utrudniac uczciwag konkurencje nie oznacza koniecznosci nabycia przez
zamawiajacego dostaw, ustug czy robdt budowlanych nieodpowiadajacych jego potrzebom co do jakosci,
funkcjonalnosci czy wymaganych parametréw technicznych. Oznacza to, iz zamawiajacy winien dopusci¢
konkurencje miedzy wykonawcami mogacymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia bez ograniczania dostepu do niego. Stad bardzo istotng czynnoscig zamawiajgcego jest dokona-
nie opisu przedmiotu zamdwienia przez wskazanie tych jego cech, ktére majg dla zamawiajacego kluczowe
znaczenie. Uprawnieniem zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania w celu uzyskania takiego przedmio-
tu, jaki jest mu dogodny ze wzgledu na posiadane warunki oraz potrzeby i ktéry spetni jego oczekiwania funk-
cjonalne.

W art. 23 Dyrektywy 2004/18 podkreslono, ze specyfikacja techniczna powinna umozliwia¢ oferentom
jednakowy dostep do zamodwienia i nie moze powodowac tworzenia nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu
zamoéwien publicznych na konkurencje.

W przypadku, gdy zamawiajacy opisuje przedmiot zamoéwienia poprzez okreslenie charaktery-
styki i wymagan w zakresie funkcjonalnosci nie moze odrzuci¢ oferty na roboty budowlane, produkty lub
ustugi zgodne z norma krajowa przenoszaca norme europejska, z europejska aprobatg techniczna, wspdlng
specyfikacja techniczna, norma miedzynarodowa lub systemem referencji technicznych opracowanym przez
europejsky instytucje normalizacyjna, jezeli specyfikacje te odpowiadajg charakterystyce i wymaganiom
w zakresie funkcjonalnosci okreslonym przez te instytucje.

Przyktad

Przy okredlaniu wymagan dotyczacych sposobu swiadczenia ustugi pasazerskiego transportu publicz-
nego zamawiajacy moze oczekiwac od przewoznika drogowego, aby w przypadku oséb z niepetnosprawno-
$cig ruchowa w sytuacji, w ktérej rozmiar wejscia do srodka transportu drogowego oraz rozmiar srodka trans-
portu zbiorowego uniemozliwiajg wjechanie, prowadzenie lub podrdz osobie z niepetnosprawnoscig postu-
gujaca sie wozkiem inwalidzkim, przewoznik drogowy obowigzany byt do zaproponowania tej osobie mozli-
wego do zaakceptowania, w danych okolicznosciach, rozwigzania alternatywnego.

Zamawiajacy moze takze wymaga¢, aby wykonawca szczegétowe informacje dotyczace wykonywanej
ustugi transportu upublicznit nie tylko w tradycyjnej formie (np. rozktad jazdy wywieszony na przystankach),
ale takze w formie dostepnej dla 0séb z niepetnosprawnoscia obejmujacej w szczegdlnosci informacje
o prowadzonej dziatalnosci: 1) na tablicy informacyjnej nalezacej do przewoznika drogowego - w alfabecie
Braille’a albo w czcionce o takiej wielkosci, ktéra umozliwia odczytanie tych wiadomosci przez osoby niedo-
widzace; 2) na stronie internetowej nalezacej do przewoznika drogowego — z wykorzystaniem standardéw,
ktére umozliwiaja odczytanie tej strony, przy uzyciu dodatkowych srodkéw technicznych, rowniez przez
osoby niewidome lub niedowidzace.
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4.2.3. Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spefniania
warunkow jako instrument wprowadzania aspektow spotecznych w zaméwieniach
publicznych

Mozliwos¢ uwzglednienia aspektow spotecznych w warunkach udziatu w postepowaniu oraz w opisie
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw wynika wyraZnie z tresci postanowien ustawy Pzp i Dyrek-
tywy 2004/18. W motywie 28 podkreslono, ze zatrudnienie i praca stanowia kluczowe elementy gwarantujace
wszystkim réwne szanse i przyczyniajace sie do integracji spoteczeristwa.

Ustawodawca europejski wskazat na zaktady pracy chronionej oraz programy pracy chronionej jako na-
rzedzia przyczyniajace sie skutecznie do integracji lub reintegracji oséb niepetnosprawnych na rynku pracy.
Zaktady takie ze wzgledu na specyficzne uwarunkowania dziatania, jak i wyzsze koszty dziatania z reguty nie sg
zdolne do uzyskania zamoéwiert w normalnych warunkach konkurencji, dlatego tez ustawodawca europejski
dopuszcza mozliwos¢ zastrzezenia prawa takich zaktadéw do udziatu w procedurach udzielania zaméwien lub
zagwarantowania im realizacji zamowiert w ramach programéw pracy chronione;j.

Znalazto to wyraz w tresci art. 19 Dyrektywy 2004/18, ktéry stanowi, ze paristwa cztonkowskie moga za-
strzec prawo udziatu w procedurach udzielania zamowien publicznych zaktadom pracy chronionej lub prze-
widzie¢ mozliwo$c¢ realizacji takich zamoéwien w ramach programéw pracy chronionej, w ktorych wiekszosc
zaangazowanych pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne, ktére ze wzgledu na charakter lub stopien
swojej niepetnosprawnosci nie moga wykonywac swojej pracy w normalnych warunkach. Ogtoszenie o za-
maodwieniu powinno zawiera¢ odniesienie do tego przepisu.

Korzystajac z tego dozwolenia, w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp przyznano zamawiajagcym kompetencje do za-
strzezenia w ogtoszeniu o zamdwieniu, ze o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wytacznie wykonawcy,
u ktérych ponad 50% zatrudnionych pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepisow
o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0séb niepetnosprawnych lub wiasciwych przepiséw
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Jest to jeden z najczesciej
przywotywanych przyktaddw wdrozenia w systemie zamowien publicznych aspektéw spotecznych.

Ze wzgledu jednak na daleko idacy zakres ograniczen dostepu do zamdéwien publicznych innym pod-
miotom niz zakfady pracy chronionej musi by¢ stosowany rozwaznie. Sprowadza sie to do ustalenia, w jakim
zakresie mozliwe cele polityki spotecznej sg zgodne z wymaganiami podstawowymi dotyczacymi wykonania
tego zamodwienia publicznego, w ktérym taki warunek jest formutowany.

Ponadto konieczne jest zweryfikowanie zdolnosci technicznych (np. doswiadczenia) wykonawcy,
a takze przeanalizowanie mozliwosci finansowych zamawiajacego w odniesieniu do rozwigzan oferowanych
przez wykonawcow, u ktoérych ponad 50% zatrudnionych pracownikow stanowig osoby niepetnosprawne
w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0séb niepetnosprawnych lub
wiasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego.
Pamietac nalezy, ze stuszny postulat integracji czy reintegracji oséb niepetnosprawnych moze zwiekszy¢ koszty
finansowe zamoéwienia dla zamawiajacego, doprowadzajac niekiedy do uniewaznienia postepowania (np. na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

Ograniczenie rynku wykonawcdéw, poprzez skorzystanie z mozliwosci przyznanych zamawiajagcemu
w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, powinno by¢ poprzedzone oceng wptywu skutkdéw tego dziatania na wartosc
zamdwienia i kwote, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamaowienia.

Zamawiajacy powinien takze zadba¢, aby zamdwienie uzyskat wykonawca dajacy rekojmie wykonania
zamowienia. Oznacza to, ze mozliwe jest takze przywotanie warunkéw, dotyczacych np.:
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1) posiadania wiedzy i doswiadczenia,
2) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowie-
nia:
- w zakresie, w jakim jest to niezbedne do wykonania zamdwienia i opisania sposobu dokonania oceny
spetnienia tych warunkéw w sposéb zwigzany z przedmiotem zamowienia i proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia.

Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, w tym takze zaktady pracy chronionej, winny po-
siada¢ odpowiednig wiedze i doswiadczenie, a takze dysponowac potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamadwienia, aby moc nalezycie je zrealizowad.

Przyktad

O udzielenie zamoéwienia:

1. Moga sie ubiegac¢ Wykonawcy spetniajacy warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy posiadania wiedzy

i doswiadczenia:

Opis sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku:

Wykonawca jest zobowiazany wykazac nalezyte wykonanie lub nalezyte wykonywanie w okresie ostat-
nich 3 lat przed dniem skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie
ustug sprzatania powierzchni biurowej nie mniejszej niz X m?,

2. Moga sie ubiegac¢ wytacznie wykonawcy, u ktérych ponad 50% zatrudnionych pracownikéw stanowig
osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnia-
niu oséb niepetnosprawnych lub wiasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Eu-
ropejskiego Obszaru Gospodarczego.

Skuteczne ubieganie sie przez wykonawcow o udzielenie zamowienia obwarowane jest takze obowigz-
kiem wykazania braku podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24
ust. T ustawy Pzp.

W zakresie warunkow podmiotowych rozwazano mozliwos¢ okreslenia warunku zawierajacego wymaog
zatrudnienia osob dtugotrwale bezrobotnych. W orzeczeniu z 20 wrzednia 1988 r. w sprawie C-31/87
(,Beentjes) Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit:

,28. Jezeli chodzi o wykluczenie oferenta z tego powodu, Ze nie jest on w stanie zatrudnia¢ oséb dtugo
pozostajgcych bez pracy, nalezy zauwazy¢ przede wszystkim, ze warunek taki nie ma zwiagzku z weryfikacjg
tego, czy wykonawca jest odpowiednim kandydatem na podstawie jego sytuacji ekonomicznej i finansowej
oraz wiedzy i mozliwosci technicznych ani tez z kryteriami udzielania zamdwienia, o ktérych mowa w art. 29
dyrektywy” (wéwczas obowiazujacej Dyrektywy 71/315).

TSUE wyraZznie zaakcentowat, ze warunek zatrudniania oséb dtugotrwale bezrobotnych nie miesci sie
w katalogu warunkéw podmiotowych. Wyjasnit swoje stanowisko w motywie 30 orzeczenia C-31/87 (Beentjes),
podkreslajac, ze:

,30. Obowiazek zatrudniania oséb dtugo pozostajacych bez pracy mogt miedzy innymi narusza¢ zakaz
dyskryminacji ze wzgledu na narodowos¢ okreslony w art. 7 ust. 2 Traktatu, jezeli statoby sie jasne, ze warunek
taki moze zostac spetniony wytacznie przez oferentéw z tego wiasnie kraju lub Zze w rzeczywistosci oferenci
z innych krajéw cztonkowskich mogliby mie¢ trudnosci z jego spetnieniem. W gestii sagdu krajowego lezy okre-
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dlenie przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci, czy narzucenie takiego warunku jest w sposdb bezposredni
lub posredni dyskryminujace”.

Jednakze Trybunat Sprawiedliwosci nie zanegowat mozliwosci okreslania wymogu np. zatrudniania oséb
bezrobotnych, lecz wyodrebnit go do innej kategorii wymagan. Stwierdzit, ze:

,36. Warunek taki jak zatrudnienie oséb dtugo pozostajacych bez pracy jest dodatkowym, specjalnym
warunkiem i dlatego tez musi zosta¢ wymieniony w ogtoszeniu, aby oferenci byli swiadomi jego istnienia”.

Stad tez zamawiajacy, formutujac wymagania np. w zakresie zatrudniania oséb dtugotrwale bezrobot-
nych, powinien kwalifikowac je jako element opisu przedmiotu zamdwienia (wymagania specjalne), nie za$
jako warunki podmiotowe udziatu w postepowaniu. Wyraznie przesadzit to sam ustawodawca, normujac
kwestie spoteczne zwigzane m.in. z zatrudnianiem oséb bezrobotnych czy niepetnosprawnych w art. 29 ust. 4
ustawy Pzp dotyczacym opisu przedmiotu zamdwienia.

Na niektdre aspekty spoteczne wskazuja przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania sg okolicz-
nosci wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 3-8 oraz pkt 10 11 ustawy Pzp. Zgodnie z tymi uregulowaniami zamawia-
jacy jest zobowigzany wykluczy¢ z postepowania:

- wykonawcow, ktorzy zalegaja z uiszczeniem podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne
lub zdrowotne, z wyjatkiem przypadkow, gdy uzyskali oni przewidziane prawem zwolnienie, odrocze-
nie, roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego
organu;

- osoby fizyczne, ktére prawomocnie skazano za (...) przestepstwo przeciwko prawom osdb wykonuja-
cych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko srodowisku (...);

- spotki jawne, ktorych wspdinika prawomocnie skazano za (...) przestepstwo przeciwko prawom osob
wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko srodowisku (...);

- spotki partnerskie, ktérych partnera lub cztonka zarzadu prawomocnie skazano za (...) przestepstwo
przeciwko prawom osob wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko srodowisku (...);

- spotki komandytowe oraz spoétki komandytowo-akcyjne, ktérych komplementariusza prawomocnie
skazano za (...) przestepstwo przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo
przeciwko srodowisku (...);

— osoby prawne, ktérych urzedujacego cztonka organu zarzadzajgcego prawomocnie skazano za (...)
przestepstwo przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko sro-
dowisku (...);

- osoby fizyczne, ktére prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w art. 9 lub art. 10 usta-
wy z 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym
wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej — przez okres 1 roku od dnia uprawomoc-
nienia sie wyroku (art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp), a takze

- spotke jawng, spdtke partnerska, spdtke komandytowa, spotke komandytowo-akeyjna lub osobe praw-
na, w ktérych odpowiednio wspdlnika, partnera, cztonka zarzadu, komplementariusza lub urzedujace-
go cztonka organu zarzadzajgcego prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w art. 9 lub
art. 10 ustawy z 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom prze-
bywajacym whbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej — przez okres 1 roku od dnia
uprawomocnienia sie wyroku (art. 24 ust. 1 pkt 11 Pzp).

Wykonawca jest zobowiazany wykaza¢ brak podstaw do wykluczenia z przyczyn wyzej wskazanych.

W przypadku, o ktérym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajacy moze zadac o$wiadczenia wyko-
nawcy o zatrudnianiu ponad 50% 0séb niepetnosprawnych w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodo-
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wej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0séb niepetnosprawnych lub w rozumieniu witasciwych przepiséw parfstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego — jezeli wykonawca ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania w tych parstwach®?.

Dla potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia wykonawcy w postepowaniach okreslonych w art. 26
ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy zada, a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy
moze zadac nastepujacych dokumentéw:

1) oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia;

2) aktualnego zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczert Spotecznych lub Kasy Rolniczego
Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubez-
pieczenia zdrowotne i spoteczne lub potwierdzenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odro-
czenie lub roztozenie na raty zalegtych pfatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego
organu — wystawionego nie wczedniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia albo sktadania ofert;

3) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy,
wystawionej nie wczedniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia albo sktadania ofert. W przypadku wykonawcy majace-
go siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej osoby, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy,
maja miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, wykonawca sktada w odniesieniu do
nich zaswiadczenie wiasciwego organu sadowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania dotycza-
ce niekaralnosci tych oséb w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy, wystawione nie wczesniej
niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia albo sktadania ofert, z tym ze w przypadku gdy w miejscu zamieszkania tych oséb
nie wydaje sie takich zaswiadczen - zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym os$wiadczenie ztozone
przed notariuszem, wiasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodo-
wego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych oséb.

Jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, za-
miast dokumentow, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 r., wykonawca
sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, po-
twierdzajgce odpowiednio, Zze nie zalega z uiszczaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo
Ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych pfatnosci lub wstrzy-
manie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu.

Ze wzgledu na bezwzglednie obowigzujacy charakter norm prawnych dotyczacych podstaw wyklucze-
nia wykonawcow z postepowania wdrazanie kwestii spotecznych dotyczacych m.in. eliminowania z postepo-
wan wykonawcow niewywiazujacych sie z zobowiazan publiczno-prawnych w zakresie uiszczania skfadek na
ubezpieczenie spoteczne odbywa sie z woli ustawodawcy.

Warunki udziatu w postepowaniu, w tym takze te okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, stanowia wazne
narzedzie dla wdrazania spotecznie odpowiedzialnych zamoéwien publicznych szczegdlnie w odniesieniu do
zamawiania ustug niepriorytetowych. Zostanie to jednak oméwione w kolejnym rozdziale.

8§ 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze

zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226,
poz. 1817).
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4.2.4. Kryteria oceny ofert w kontekscie wprowadzania aspektow spotecznych w zamdwieniach
publicznych

Kolejnym instrumentem umozliwiajacym uwzglednienie kwestii spotecznych w zamdwieniach publicz-
nych jest etap formutowania kryteriéw oceny ofert wraz z podaniem znaczenia tych kryteridw i sposobu oceny
ofert.

Jak zwrécit uwage sktad orzekajacy KIO w wyroku z 12 lipca 2010 .82 wskazany w ustawie Pzp katalog
kryteriéw oceny ofert ma charakter przyktadowy. Mozna wiec zastosowac takze inne kryteria odnoszace sie do
przedmiotu zamdwienia.

Ustawodawca tylko jako przyktad wskazuje niektore kryteria oceny ofert, umozliwiajac zamawiajacemu
okreslenie takze innych kryteridw, pod warunkiem, ze nie narusza to zasad udzielania zamowien publicznych.
Mozna stosowac spoteczne kryteria oceny ofert tylko przy zatozeniu, ze:

1) s3 one powiazane z przedmiotem zamdwienia,

) nie daja instytucji nieograniczonej swobody wyboru,

3) s3 wyraznie wymienione w ogtoszeniu o zamdéwieniu i dokumentacji przetargowej,
) 53 zgodne z podstawowymi zasadami prawa UE.

Uwzglednienie aspektéw spotecznych przy formutowaniu kryteriéw oceny ofert jest mozliwe tylko przy
stosowaniu kryterium ,ofert najkorzystniejszej ekonomicznie”, gdzie mozna uwzgledni¢ oprécz ceny takze inne
elementy Swiadczenia.

Zasadg podstawowa jest, aby kryteria oceny ofert odnosity sie do przedmiotu zamdwienia.

7 definicji oferty najkorzystniejszej® wynika, ze ilekro¢ w ustawie Pzp mowa jest o najkorzystniejszej
ofercie nalezy przez to rozumie¢ oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw
odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia publicznego albo oferte z najnizsza cena, a w przypadku zamo-
wien publicznych w zakresie dziatalnosci twoérczej lub naukowej, ktérych przedmiotu nie mozna z goéry opisac
w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy — oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryte-
riow odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia publicznego.

W praktyce oznacza to, ze nie jest konieczne, aby kazde kryterium udzielania zamoéwienia zapewniato
zamawiajgcemu korzys¢ ekonomiczng, ale wszystkie kryteria wziete razem (zaréwno ekonomiczne, jak i spo-
teczne) musza umozliwi¢ zamawiajgcemu wybor oferty najkorzystniejszej®.

Przyktad®

Zamawiajacy moze przyzna¢ dodatkowe punkty w zamowieniu publicznym na dostawe sprzetu in-
formatycznego wraz z oprogramowaniem za dostepnos¢ lub specyficzne cechy dostepnosci zaproponowa-
ne dla réznych grup oséb niepetnosprawnych. Wykonawcy mogliby otrzymywac dodatkowe punkty za:
1) dostepnos¢ sprzetu informatycznego wraz z oprogramowaniem dla 0séb niedowidzacych, 2) dostepnosc
sprzetu informatycznego wraz z oprogramowaniem dla 0séb niewidomych, 3) dostepnos¢ sprzetu informa-
tycznego wraz z oprogramowaniem dla oséb niedostyszacych, 4) dostepnos¢ sprzetu informatycznego wraz
z oprogramowaniem dla oséb gtuchych.

8 KIO/UZP 1274/10.

8 Art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

8 Patrz: Kwestie spoteczne w zakupach. Przewodnik dotyczacy uwzgledniania kwestii spotecznych w zamoéwieniach
publicznych. Unia Europejska. 2011, s. 38.

8 Tamze.
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Przyktad

Zamawiajacy moze przyznac¢ dodatkowe punkty w zamowieniu publicznym na swiadczenie ustug ga-
stronomicznych® za propozycje dan dla wybranych grup odbiorcow, np. diabetykow, oséb niespozywaja-
cych miesa wieprzowego, oséb o diecie bezglutenowe;j.

Przyktad kryteriéw niedopuszczalnych®

Zamawiajacy nie moze przyznac¢ dodatkowych punktéw wykonawcy robét budowlanych, np. budowy

szkoty, ktory dodatkowo zadeklaruje wptate na rzecz spotecznosci szkolnej okreslonej kwoty.

Kazde zamowienie wymaga indywidualnej oceny odnosnie do dopuszczalnosci stosowania kryteriow
spotecznych. Z tego wzgledu nie ma jednolitego wzorca, ktéry mégtby by¢ stosowany uniwersalnie do
wszystkich mozliwych postepowan.

Przyktad

Kryterium oceny ofert moze dotyczy¢ zatrudnienia przez wykonawce przy realizacji zaméwienia:

1) 0séb, o ktérych mowa w przepisach o zatrudnieniu socjalnym lub analogicznych przepisach panstwa
cztonkowskiego UE lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego,

2) bezrobotnych lub mtodocianych w celu przygotowania zawodowego, o ktérych mowa w przepisach
0 promogji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy utworzenia funduszu szkoleniowego, w rozumieniu
przepisdbw o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy lub analogicznych przepisach paristwa
cztonkowskiego UE lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego,

3) niepetnosprawnych, o ktérych mowa w przepisach o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnia-
niu oséb niepetnosprawnych lub analogicznych przepisach paristwa cztonkowskiego UE lub Europej-
skiego Obszaru Gospodarczego.

Kryteria oceny ofert musza by¢ jednoznaczne i wyczerpujace tak, aby dla kazdego wykonawcy byto
jasne, jakie elementy oferowanego swiadczenia beda podlegaty ocenie i beda stanowi¢ podstawe wyboru
oferty najkorzystniejszej.

4.3. Kwestie spoteczne w zamoéwieniach na ustugi niepriorytetowe

Zamowieniami, w ktérych zastosowanie spotecznych aspektow jest mozliwe w stosunkowo szerokim
zakresie sg ustugi niepriorytetowe.

Do ustug niepriorytetowych zaliczamy m.in. ustugi hotelarskie i restauracyjne, ustugi transportu kolejo-
wego, ustugi prawnicze, ustugi rekrutacji i pozyskiwania personelu, ustugi edukacyjne i szkoleniowe, ustugi
spoteczne i zdrowotne, ustugi rekreacyjne, kulturalne i sportowe oraz inne ustugi.

W Dyrektywie 2004/18, jak i Dyrektywie 2004/17 wyodrebnione zostaty ustugi, co do ktérych stosuje sie
przepisy dyrektyw w petnym zakresie — wymienione w zafgczniku A dyrektywy klasycznej i zatgczniku XVIIA
dyrektywy sektorowej i takie, co do ktérych obowiazuja tylko niektoére regulacje.

W odniesieniu do ustug niepriorytetowych objetych rezimem dyrektywy klasycznej zastosowanie beda
miaty tylko przepisy dotyczace specyfikacji technicznych — art. 23 Dyrektywy 2004/18 i ogfoszenia o wyniku

) Ustuga niepriorytetowa kat. 17 wymieniona w Zataczniku Nr 2 do rozporzadzenia Prezesa rady Ministrow z 28 stycznia

2010 1. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U.z 2010 1. Nr 12, poz. 68).
Przyktad wskazany w: Kwestie spoteczne w zakupach. Przewodnik dotyczacy uwzgledniania kwestii spotecznych
w zamowieniach publicznych. Unia Europejska, 2011.
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postepowania — art. 35 ust. 4 dyrektywy klasycznej — wymienione odpowiednio w zataczniku IIB dyrektywy
klasycznej i XVIIB dyrektywy sektorowe;j.

Do polskiego systemu prawnego podziat na ustugi priorytetowe i niepriorytetowe zostat wprowadzony
przez wydanie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug
o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U. z 2010 r. Nr 12, poz. 68), do ktérego zatacznikami sa
wykaz ustug priorytetowych oraz wykaz ustug niepriorytetowych.

Mozliwos¢ szerszego uwzglednienia kwestii spotecznych przy udzielaniu zamowieri na wyzej wymienio-
ne ustugi wynika z ich przedmiotu oraz znacznego odformalizowania procedur. Cze$¢ ustug niepriorytetowych
ze wzgledu na swdj przedmiot odnosi sie do kwestii spotecznych. Na przyktad pojecie ustug socjalnych obej-
muje miedzy innymi ustugi, ktére realizowane sg przez organy administracji rzadowej i samorzadowej jako
zadania z zakresu pomocy spotecznej.

Odformalizowanie procedur dla ustug niepriorytetowych wynika natomiast z art. 5 ustawy Pzp. Zgodnie
zart. 5 ust. 1 ustawy Pzp do postepowan o udzielenie zamowien, ktdrych przedmiotem sg ustugi o charakterze
niepriorytetowym okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 2a, nie stosuje sie przepisow ustawy
dotyczacych: 1) terminéw sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminéw
sktadania ofert, 2) obowiazku zadania wadium, 3) obowiazku zadania dokumentéw potwierdzajacych spetnia-
nie warunkéw udziatu w postepowaniu, 4) zakazu ustalania kryteriow oceny ofert na podstawie wiasciwosci
wykonawcy oraz 5) przestanek wyboru trybu negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz licytacji
elektronicznej. Takze w szerszym zakresie mozliwe jest stosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia czy trybu
zamowienia z wolnej reki.

Z tego wzgledu znaczaco wzrasta liczba instrumentdw, ktére moga by¢ brane pod uwage przy wdraza-
niu zamowien odpowiedzialnych spotecznie.

Nie oznacza to jednak petnej dowolnosci zamawiajacego przy zawieraniu umow na wskazane ustugi.
Podziat na ustugi priorytetowe i niepriorytetowe zostat dokonany w oparciu o kryterium zainteresowania wy-
konawcéw ich transgranicznym $wiadczeniem. Stad tez te ustugi — w ocenie ustawodawcy europejskiego —
ktére sg bardziej interesujace dla wykonawcdw z innych niz zamawiajacy panstw cztonkowskich, a przez to
potencjalnie maja wiekszy wptyw na handel w UE poddane zostaty bardziej sformalizowanym i czasochton-
niejszym regutom niz te ustugi, ktére takiego zainteresowania nie wzbudzaja. Nawet jezeli wymagania Dyrek-
tywy 2004/18 czy tez polskiego ustawodawcy w odniesieniu do postepowan dotyczacych tych ustug sg zna-
€zaco mniejsze, to i tak zamawiajacy musi przestrzega¢ wszystkich zasad traktatowych jak zasada swobody
przeptywu towardw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze zasad, ktére sie
z nich wywodzg, takich jak: zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawal-
nosci, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci.

4.3.1. Kwestie spoteczne w opisie przedmiotu zamdwienia na wybrane ustugi niepriorytetowe

Do kategorii ustug niepriorytetowych zaliczamy m.in. ustugi gastronomiczne, socjalne lub zdrowotne,
ktére co do zasady stanowig jeden z elementéw realizacji okreslonych polityk spotecznych przez organy
wiadzy publicznej, w tym zamawiajacych. Stad tez samo udzielenie zamdwienia na ustuge rekrutacji i pozy-
skiwania personelu, ustuge spoteczng i zdrowotng, ustuge edukacyjng czy szkoleniowa, moze stanowic¢ ele-
ment SOZP. Przykladem moze by¢ zamdwienie na szkolenie oséb dtugotrwale bezrobotnych.

Ze wzgledu na znaczace odformalizowanie prowadzonych postepowan na wskazane wyzej ustugi za-
mawiajgcy w opisie przedmiotu zamodwienia moze formutowac wiele wymagan skutkujgcych zwiekszeniem
standardow spotecznych w zamoéwieniach publicznych. Zamawiajacy przy okreslaniu przedmiotu zamdwienia
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moze oczekiwac od wykonawcy, aby ten dostosowat swoje ustugi do potrzeb poszczegdlnych uzytkownikdw,
jak na przyktad osoby starsze, osoby niepetnosprawne czy osoby bezdomne.

Przyktad

Zamawiajacy moze w opisie przedmiotu zamowienia na swiadczenie ustug gastronomicznych wpro-
wadzi¢ wymadg zapewnienia infrastruktury zapewniajgcej dostep do ustugi osobom niepetnosprawnym.

Przy udzielaniu zamdwienr publicznych na ustugi niepriorytetowe mozna takze promowac kwestie rownosci.

Przyktad®

Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamdwienia na swiadczenie ustug rekrutacji pracownikow dla sekto-
ra publicznego moze okredli¢ wymagania zwigzane z zaprojektowaniem testéw i ustug rekrutacyjnych
w sposdb zapewniajacy réwne szanse wszystkim uczestnikom niezaleznie od pfci, wieku, pochodzenia et-
nicznego czy przekonan religijnych.

4.3.2. Kwestie spoteczne, a okreslanie wymagan dodatkowych na wybrane ustugi
niepriorytetowe

Co do zasady odbiorcami ustug socjalnych, ustug szkoleniowych (np. aktywizujacych bezrobotnych), za-
je¢ edukacyjnych dla dzieci i mtodziezy czy organizowania wypoczynku dzieci i mtodziezy z okreslonych sro-
dowisk sg inne podmioty niz sam zamawiajacy.

Z tego wzgledu wskazane bedzie uzyskanie oceny wykonania ustugi przez uzytkownikéw przedmiotu
zamowienia. Opinie odbiorcéw koricowych dotyczace jakosci wykonywania ustugi umozliwia zamawiajgcemu
efektywniejsze zarzgdzanie wykonaniem kontraktu. Pamieta¢ nalezy, ze te dodatkowe wymagania w zaden
sposéb nie moga naruszac zasad systemu zamowien publicznych ani nie moga ograniczac¢ dostepu do rynku
zamowien publicznych.

Przyktad

Przy formutowaniu dodatkowych wymagan zwigzanych z wykonaniem ustug szkoleniowych dla osob
bezrobotnych zamawiajgcy moze natozy¢ na wykonawce obowigzek przeprowadzenia badania ankietowego
oceniajgcego przydatnos¢, efektywnose, przystepnosc¢ przeprowadzonego szkolenia z punktu widzenia
nabycia praktycznych umiejetnosci zwiekszajacych szanse znalezienia pracy.

4.3.3. Kwestie spoteczne przy opisywaniu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw
udziatu na wybrane ustugi niepriorytetowe

Przedmiot zamowienia implikuje opis sposobu spetnienia warunku udziatu w postepowanie. Wynika to
wprost z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry opis spetnienia warunku kaze powigzac z przedmiotem zamdwienia.
W przypadku zamdwien na ustugi gastronomiczne, socjalne lub zdrowotne naturalne bedzie takie skonkrety-
zowanie opisu sposobu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, aby wybdr wykonawcy dawat rekojmie
nalezytego wykonania umowy. Sposréd warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérych spetnienie w sposob
opisany przez zamawiajacego bedzie miato istotne znaczenie dla uwzglednienia kwestii spotecznych w za-

8 Przyklad wskazany w: Kwestie spoteczne w zakupach. Przewodnik dotyczacy uwzgledniania kwestii spotecznych
w zamowieniach publicznych. Unia Europejska, 2011.
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moéwieniu szczegdlne znaczenie ma warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania odpo-
wiednim potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

Przyktad

Zamawiajacy powinni co do zasady dopuszcza¢ do udziatu w postepowaniu na $wiadczenie ustug
opieki nad osobami starszymi te podmioty, ktore:
1) posiadaja doswiadczenie w realizacji tego typu ustug lub maja do dyspozycji zasoby innych podmiotéw
posiadajacych doswiadczenie i wiedze w tym zakresie,
2) dysponujg odpowiednig liczbg oséb posiadajacych wiedze, doswiadczenie i kwalifikacje zawodowe ko-

nieczne do wykonania ustugi.

Warunek oraz stanowigcy jego konkretyzacje w danym postepowaniu opis sposobu dokonywania oceny
spetnienia warunku zamieszcza sie w ogtoszeniu o zamowienia oraz specyfikacji istotnych warunkow zamé-
wienia®), Natomiast w trybie negocjacji bez ogtoszenia informacje o warunkach udziatu w postepowaniu oraz
opis jego weryfikacji zamieszcza sie w zaproszeniu do negocjacji®®.

4.3.4. Kryteria oceny ofert stosowane przy udzielaniu zamdwien na ustugi niepriorytetowe

Jednym z uproszczer prowadzenia postepowan o zamowienie publiczne na ustugi niepriorytetowe jest
mozliwos¢ ustalania kryteriéw oceny ofert na podstawie wiasciwosci wykonawcy. Oznacza to, ze oprocz kryte-
riow dotyczacych ceny oferty, jakosci wykonania ustugi, zamawiajacy moze przyznawac punkty za wiasciwosci
wykonawcy. Zamawiajacy jest zobowiazany w:

e ogtoszeniu o zamdwieniu,
e specyfikadji istotnych warunkdw zamdwienia,
e zaproszeniu do negocjacji
- zamiesci¢ informacje o kryteriach oceny ofert i ich znaczeniu.

Zamawiajacy, formutujac kryteria oceny ofert przy zamawianiu ustug niepriorytetowych, w tym takze kry-
teriow odnoszgcych sie do wiasciwosci wykonawcy nie moze narusza¢ zasad wyrazonych w art. 7 ustawy Pzp,
zasad wynikajacych z dyrektyw czy zasad traktatowych.

Przyktad niedozwolonych praktyk

Zamawiajacemu nie wolno formutowac kryteridéw oceny ofert przyznajgcych preferencje dla:
wykonawcow majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania np. na terytorium RP,
wykonawcow majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania w okreslonej miejscowosdi,
wykonawcow dziatajacych np. w formie spotki akeyjnej,
0s6b fizycznych uiszczajacych podatki lokalne na rzecz gminy organizujacej przetarg.

w N =

~
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Dopuszczalne kryteria oceny ofert w przypadku ustug niepriorytetowych to kryteria:
1) zgodne z obowigzujagcymi przepisami, w tym przepisami ustawy Pzp i Dyrektywy 2004/18,
2) powiazane z przedmiotem zamowienia,
3) zamieszczone odpowiednio w ogtoszeniu o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
albo zaproszeniu do negocjacji,
4) zapewniajace wybor oferty najkorzystniejszej.

80 Art. 36 ust. 1 pkt 5, art. 41 pkt 7, art. 48 ust. 2 pkt 6 w zwigzku z art. 56 ust. 1 i art. 60c ust. 1 ustawy Pzp.
% Art. 63 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.
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Przyktad dozwolonych praktyk

Zamawiajacy oprocz kryteriow oceny ofert wymienionych w art. 91 ustawy Pzp moze takze oceniac:

1) doswiadczenie wykonawcy zwigzane z nalezytym wykonaniem ustug bedacych przedmiotem zamowienia
zrealizowanych w okreslonym czasie i okreslonego rodzaju, np. doswiadczenie w organizacji wypoczynku
dla dzieci lub mfodziezy,

2) potencjat osobowy wykonawcy, w tym osoby posiadajace odpowiednie kwalifikacje niezbedne do wyko-
nania ustugi lub doswiadczenie zwigzane z wykonaniem ustug bedacych przedmiotem zamdwienia.

Przy dokonywaniu wyboru wykonawcy swiadczacego ustugi niepriorytetowe zawsze dopuszczalne jest
stosowanie kryteriéw przedmiotowych.

4.3.5. Tryby udzielania zaméwien na ustugi niepriorytetowe

Uproszenie procedur zwigzanych z udzielaniem ustug niepriorytetowych objawia sie w mozliwosci nie-
stosowania przepisow ustawy Pzp dotyczacych przestanek wyboru trybu negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego oraz licytacji elektroniczne;j.

Pozwala to zamawiajgcemu na zastosowanie trybdw, ktére w toku negodjacji z wykonawcami (dialog
konkurencyjny, negocjacje z ogtoszeniem) i pozyskanie dodatkowych informacji odnosnie do mozliwych
sposobdw wykonania zamowienia, a takze pozwala na ustalenie uwarunkowan faktycznych zwigzanych
z uwzglednianiem aspektéw spotecznych. To uprawnienie jest o tyle istotne, Ze sposoby osiggniecia poszcze-
golnych celéw spotecznych moga by¢ bardzo rézne. Dlatego tez stosowania trybow pozwalajgcych na omo-
wienie z wykonawcami poszczegdlnych rozwigzah moze przyczynic sie do wiekszej efektywnosci prowadzo-
nego postepowania i udzielenia zamdwienia w sposdb pozwalajgcy na osiggniecie ,najwiekszych efektow
z danych naktadéw”. Promowanie mozliwosci zatrudnienia réznych grup oséb, wspieranie wigczenia spotecz-
nego promowanie standardéw zatrudnienia i wspieranie innych kwestii spotecznych moze by¢ skuteczniejsze
w trybach pozwalajacych na weryfikacje z wykonawcami zamierzert zamawiajacego jeszcze przed wyznacze-
niem terminu na sktadanie ofert.

Podstawa zastosowania trybu negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz licytacji elektro-
nicznej w przypadku ustug niepriorytetowych jest art. 5 ustawy Pzp.

Przyktad

Zamawiajacy, uzasadniajac wybor trybu dialogu konkurencyjnego przy udzielaniu zamdwienia na or-
ganizacje i przeprowadzenie szkolenia dla oséb bezrobotnych, w protokole z postepowania powinien wska-
zac¢ okolicznosci prawne i faktyczne zastosowania tego trybu i okolicznosci faktyczne. Podstawe prawna
udzielenia zamdwienia na ustuge szkoleniowg w trybie dialogu konkurencyjnego stanowi art. 5 ust. 1 ustawy
Pzp, w zwigzku z postanowieniami rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow wydanymi w oparciu o art. 2a
ustawy Pzp, natomiast okolicznoscig faktyczng jest konkretny przedmiot zamowienia (ustuga szkoleniowa)

opisany miedzy innymi wtasciwa kategoria ustugi (kategoria 24) i wtasciwym kodem CPV.

Zamodwienia na ustugi niepriorytetowe, w ramach ktérych zamawiajgcy zamierza uwzglednic aspekty
spoteczne co do zasady nie powinny by¢ udzielane w trybie negocjacji bez ogtoszenia czy w trybie zamo-
wienia z wolnej reki. Cho¢ ustawodawca w przypadkach wskazanych w art. 5 ust. 1a ustawy Pzp rozszerza
katalog przestanek stosowania ww. trybdw przy zamawianiu ustug niepriorytetowych, to jednak naduzywa-
nie tego uprawnienia moze negatywnie oddziatywac¢ na upowszechnianie kwestii spotecznych w systemie
zamoéwien publicznych. Przestanki stosowania trybu zamdwienia z wolnej reki i negocjacji bez ogtoszenia,
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wymienione w art. 5 ust. 1a ustawy Pzp, ktada nacisk na celowos¢, oszczednos¢ i efektywnosc¢ wydatkow,
ich terminowos¢ czy tez terminowos$¢ realizacji zadan i powstania ewentualnej szkody w mieniu
publicznym. W tym zatem tylko kontekscie mozna traktowac¢ otwartos¢ katalogu przestanek uzasadniaja-
cych stosowanie trybu zamowienia z wolnej reki. Jesliby bowiem ustawodawca zezwalat w tym zakresie na
zupetng dowolnos¢ stosowania zasad udzielania zamowienia z wolnej reki do ustug o charakterze niepriory-
tetowym, nie okreslatby w sposéb na tyle szczegdtowy okolicznosci zwigzanych z mozliwoscig zastosowania
tego trybu".

4.4, Wyboér wykonawcy na ustugi niepriorytetowe

W postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego zaréwno tych, ktére uwzgledniajg kwestie
spoteczne, jak i w pozostatych zamdwieniach wybor oferty najkorzystniejszej jest pochodng wczesniej okreslo-
nych: warunkéw udziatu w postepowaniu, opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow,
okreslenia przedmiotu zamdwienia, wymagan dodatkowych dotyczacych zamdwienia oraz kryteriow oceny
ofert.

Na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajacy weryfikuje spetnienie wszystkich wymagan
przedmiotowych wskazanych w ogtoszeniu o zamdwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
w tym wymagan dotyczacych kwestii spotecznych. To na tym etapie zamawiajacy weryfikuje oferte pod wzgle-
dem zatrudnienia:

1) 0s6b bezrobotnych;
) 0s6b mtodocianych w celu przygotowania zawodowego;
3) 0s6b niepetnosprawnych;
) 0s0b, o ktérych mowa w przepisach o zatrudnieniu socjalnym.

Sposdb spetienia tego wymagania powinien by¢ — zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 9 ustawy Pzp — wyraznie
przez zamawiajacego wskazany, tak aby przy weryfikowaniu tych informacji nie byto watpliwosci. Jak podkresla
sie w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci, przestrzeganie zasady réwnego traktowania wykonawcéw
polega m.in. na tym, aby wszystkie oferty byly zweryfikowane z wymaganiami zamawiajacego, za$ na wyko-
nawcach cigzy obowigzek starannego sporzadzania swoich ofert®.

4.5. Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego

Realizacja zamdwienia jest zdeterminowana postanowieniami dokumentacji przetargowej przygotowa-
nej przez zamawiajgcego i ztozong przez wybranego wykonawce oferty, ktéra uszczegdtawia przedmiot
Swiadczenia okreslony przez zamawiajacego. Wykonanie umowy jest podstawowym narzedziem faktyczne-
go wdrozenia aspektéw spotecznych w systemie zamdwien publicznych. Wynika to stad, ze cele spotecz-
ne, ktére zamawiajacy chce osiagnac przy realizacji zamdéwienia materializuja sie przede wszystkim na
etapie wykonania umowy. Wsrod takich korzysci wymienia sie miedzy innymi®?:

1. Promowanie mozliwosci zatrudnienia, w tym promowanie zatrudnienia mtodziezy, promowanie réwnosci
pici w ubieganiu sie o zatrudnienie, promowanie zatrudnienia oséb dtugotrwale bezrobotnych, promo-
wanie zatrudnienia 0séb niepetnosprawnych,

2. Promowanie godnej pracy rozumianej jako prawo do zatrudnienia w warunkach wolnosci, bezpieczenstwa
i poszanowania godnosci ludzkiej (np. zatrudnienie zgodne z podstawowymi standardami zatrudnienia

D Wyrok KIO 2 26.04.2012 1. (KIO 711/12).

%) Orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji z 08.05.1996 r. w sprawie T-19/95 (Adia Interim).

% Kwestie spoteczne w zakupach. Przewodnik dotyczacy uwzgledniania kwestii spotecznych w zamoéwieniach publicz-
nych. Unia Europejska, 2011.
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(zakaz zatrudnienia dzieci, zakaz pracy przymusowej), godna pfaca, bezpieczeristwo i higiena pracy, dialog
spoteczny, dostep do szkoler, dostep do podstawowej ochrony socjalnej),

3. Promowanie zgodnosci z prawami spotecznymi i prawem do pracy,
Wspieranie wiaczenia spotecznego.

W zwiazku z tym, Zze znaczna cze$¢ powyzszych aspektéw spotecznych dotyczacych w szczegdlnosci
warunkow pracy oséb zatrudnionych przez wykonawcow czy podwykonawcédw czy kwestii rGwnosci ptci jest
regulowana w przepisach prawa pracy, dlatego tez szczegdtowe ich przytaczanie w postanowieniach umowy
nie jest wymagane. Nakaz przestrzegania bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa dotyczy wszystkich
uczestnikow systemu zamowiert publicznych.

Pewne jednak aspekty powinny by¢ uregulowane w umowie w sprawie zamowienia publicznego. Pa-
mietac nalezy, ze zamieszczenie wymogdw spotecznych w umowie musi by¢ powigzane z mozliwoscia moni-
torowania dziatan wykonawcy pod wzgledem ich zgodnosci z tymi wymogami. W motywie 34 Dyrektywy
2004/18 wyraznie podkreslono, ze ustawy, rozporzadzenia i uktady zbiorowe zaréwno na poziomie krajowym,
jak i wspdlnotowym obowigzujgce w zakresie warunkéw zatrudnienia oraz bezpieczenstwa pracy stosowane
sq podczas realizacji zamowien publicznych, pod warunkiem ze zaréwno przepisy te, jak i ich stosowanie
zgodne sg z prawem wspoélnotowym. W sytuacjach transgranicznych, gdy pracownicy jednego paristwa
cztonkowskiego $wiadcza ustugi w innym panstwie cztonkowskim w celu realizacji zamdwienia, dyrektywa
96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 16 grudnia 1996 r. dotyczaca delegowania pracownikéw w ra-
mach $wiadczenia ustug okresla warunki minimalne, ktére musza by¢ spetnione przez kraj goszczacy w sto-
sunku do takich oddelegowanych pracownikéw.

W praktyce wykonywania umow kwestie te moga budzi¢ watpliwosci. Przykladem moze by¢ przypadek
rozstrzygany przez Trybunat Sprawiedliwosci®. W sprawie C-246/06 TSUE95 wyrokowat w nastepujgcym stanie
faktycznym i prawnym. Przedmiotem postepowania byfa kwestia zgodnosci z prawem wspdlnotowym przepi-
sow ustawy dolnosaksonskiej pozwalajacej udziela¢ zamowiert publicznych na roboty budowlane tylko takim
przedsiebiorcom, ktérzy zobowiazg sie do zaptaty swoim pracownikom, co najmniej wynagrodzenie wynikaja-
ce z obowiazujacego uktadu zbiorowego w miejscu realizacji zamdwienia. Spér przed sagdem niemieckim
dotyczyt odpowiedzialnosci polskiej spodtki Pracownie Konserwacji Zabytkéw, ktéra jako podwykonawca robdt
budowlanych nie dochowata zobowigzan wynikajacych z lokalnego ukfadu zbiorowego. Sad niemiecki, biorac
pod uwage watpliwosc¢ co do zgodnosci przedmiotowych przepiséw z zapisang w Traktacie swobodg $wiad-
czenia ustug skierowat pytanie prejudycjalne do TSUE.

Z wyjatkiem Polski i KE wszyscy uczestnicy postepowania bronili zgodnosci wskazanych przepiséw, uza-
sadniajac to celem ochrony pracownikdw.

TSUE orzekt w wyroku, ze regulacje krajowe, jakich dotyczyt stan faktyczny s niezgodne z przepisami
Dyrektywy 96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczacej delegowania pracownikéw w ramach
$wiadczenia ustug w zwiazku z art. 49 TWE, gdyz odnosne przepisy, na podstawie ktérych uktad zbiorowy
,Budynki i roboty publiczne” nabierat mocy wigzacej, miaty zastosowanie jedynie wobec zamdwien publicz-
nych, a nie umow prywatnych (PKZ byt podwykonawca przy realizacji zamdwienia). W zwigzku z tym minimal-
ne wynagrodzenie za prace przewidziane w tym konkretnym ukfadzie zbiorowym nie zostaty okreslone zgod-
nie z jedng z procedur sformutowanych w art. 3 Dyrektywy 96/71/EC dotyczacej delegowania pracownikdw.

" Orzeczenie TSUE z03.04.2008 r. sprawie C-346/06 (Dirk Ruffert).
%) Kwestie spoteczne w zakupach. Przewodnik dotyczacy uwzgledniania kwestii spotecznych w zamoéwieniach publicz-
nych. Unia Europejska, 2011.
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Wskazane rozstrzygniecie stanowi wyrazng wskazowke dla zamawiajacych, Zze kwestie spoteczne
uwzgledniane by¢ mogag w systemie zamowien publicznych, o ile nie narusza to podstawowych zasad funk-
cjonowania Unii Europejskiej.

4.6. Podsumowanie

Uwzglednienie w prowadzonych postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego aspektow spo-
tecznych pozwala na:
1) promowanie zatrudnienia 0séb bezrobotnych, mtodocianych, niepetnosprawnych czy oséb, o ktérych
mowa w przepisach o zatrudnieniu socjalnym,
2) wspieranie wigczenia spotecznego oséb niepetnosprawnych,
3) zwiekszenie dostepnosci infrastruktury publicznej dla wielu grup spotecznych.

Wdrozenie do system zamowien publicznych aspektéw spotecznych wspomaga skuteczno$¢ dziatania
szeroko pojetego panstwa w realizacji poszczegolnych polityk spotecznych za pomoca instrumentéw eko-
nomicznych.






Rozdziat 5. Przepisy ustawy Pzp regulujace zagadnienia nowego podejscia

Lp.

Zagadnienia nowego

Instytucja prawna

Przepisy ustawy Pzp

podejscia
1 Aspekty spoteczne Korzystanie z uproszczen przewidzianych przez Art. 2a
przepisy dla ustug niepriorytetowych Art. 5
Uwzglednienia w opisie przedmiotu zamdwienia Art. 29 ust. 4
wymagan dodatkowych
Opisywanie przedmiotu zamdéwienia Art. 30 ust. 6
z uwzglednieniem wymagan funkcjonalnych
Odnoszenie warunkdw udziatu w postepowaniu oraz Art. 22 ust. 2
opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia warun- Art. 24 ust. 1 pkt 3-8
kow do aspektow spotecznych zwigzanych z przedmio- | i 10-11
tem zamdwienia Art. 25
Uwzglednianie w SIWZ wszystkich informacji odnosza- | Art. 36 ust. 2 pkt 9
cych sie do aspektdw spotecznych zwiazanych
z przedmiotem zamowienia
Dopuszczenie skfadania ofert wariantowych Art. 2 pkt 7
Art. 36 ust. 2 pkt 4
Art. 83 ust. 1
Dokonywanie wyboru oferty najkorzystniejszej ekono- Art. 2 pkt 5
micznie Art. 91 ust. 2
Uwzglednienia w postanowieniach umowy aspektow Art. 139-151a
spotecznych
2 Ograniczanie barier dla MSP Jednoznaczne formutowanie postanowien Art. 11-12
zawieranych w ogtoszeniu o zamdéwienie Art. 40
Art. 41
Przekazywanie lub zamieszczanie ogtoszen o wstepnie
planowanych zaméwieniach publicznych Art. 13
Warunki udziatu w postepowaniu i opis sposobu Art. 22 ust. 1

dokonywania oceny spetnienia warunkéw nie powinny
by¢ nadmiarowe i nie powinny ograniczac uczciwej
konkurendji

Art. 22 ust. 3-4

MSP moga polegac na zasobach innych podmiotéw,
wykazujac spetnienie warunkéw udziatu w postepowa-
niu

Art. 26 ust. 2b

MSP moga wspdlnie ubiegac sie zamdwienie publiczne | Art. 23

MSP moga potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu Art. 25

w postepowaniu takze dokumentami dotyczacymi Art. 26 ust. 2b
innych podmiotéw oraz maja prawo zadac wezwania Art.23 ust. 3
ich do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentéw

Opis przedmiotu zamdéwienia powinien byc¢ jedno- Art. 29 ust. 1-3
znaczny, wyczerpujacy, doktadny uwzgledniajacy Art. 30

okolicznosci istotne dla sporzadzenia oferty

Niesumowanie z soba zamdwier o innym przeznacze-
niu i niedostepnych u tych samych wykonawcéow

Art. 32 ust. 1, ust. 4
Art. 6a

Sporzadzanie SIWZ z uwzglednieniem ofert czescio-
wych i stosownie do tego formutowanie dalszych
postanowier, np. kwoty wadium, wysokosci zabezpie-
czenia nalezytego wykonania umowy.

Udzielanie odpowiedzi na pytania do SIWZ stosowanie
do art. 38 ust. Ta ustawy Pzp

Art. 36
Art. 37
Art. 38

Ograniczenie do niezbednego minimum ograniczen
w dopuszczalnosci podwykonawstwa

Art. 36 ust. 4-5

Korzystanie z trybu przetargu nieograniczonego

Art. 39-46

Ograniczenie kwoty wadium do wysokosci 1%
Jednoznaczne okreslanie zgdan kierowanych do wyko-

Art. 45-46
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nawcow w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, aby
zminimalizowac ryzyko zatrzymania wadium na pod-
stawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp

Mozliwie szerokie dopuszczenie sktadania ofert cze-
$ciowych w przypadkach dozwolonych prawem

Art. 2 pkt 6
Art. 36 ust. 2 pkt 1
Art. 83 ust. 2-3

Jawne otwieranie ofert

Art. 86 ust. 3-4

Dokonywanie wyboru oferty najkorzystniejszej ekono- Art. 91 ust. 2i 3
micznie Art. 2 pkt 5
Ograniczenie wysokosci zadania zabezpieczenia nale- Art. 147-15z
7ytego wykonania zamowienia
3 Instrumenty wspierania Opis przedmiotu zamdéwienia powinien byc¢ jedno- Art. 29 ust. 1-3
innowadji znaczny, wyczerpujacy, doktadny uwzgledniajacy Art. 30 ust. 6
w zamoéwieniach okolicznosci istotne dla sporzadzenia oferty
publicznych Warunki udziatu w postepowaniu i opis sposobu Art. 22 ust. Tiust. 4
dokonywania oceny spetnienia warunkéw powinien
uwzgledniac réznorodno$¢ proponowanych rozwigzan
Dopuszczenie skfadania ofert wariantowych Art. 2 pkt 7
Art. 36 ust. 2 pkt 4
Art. 83 ust. 1
Dialog techniczny Ogolne uprawnienia do
przygotowania poste-
powania w sposob nie
naruszajacy uczciwej
konkurencji (Propozy-
cje uzupetnienia prze-
piséw ustawy Pzp
oart.31a-31¢)
Udzielanie zamowien w trybie negocjacji Art. 54-60
7 ogtoszeniem
Udzielanie zamowiert w trybie dialogu Art. 60a-60e
konkurencyjnego Art. 87 ust. 1a
Dokonywanie wyboru oferty najkorzystniejszej ekono- Art. 91 ust. 21 3
micznie Art. 87 ust. 1a
Art. 2 pkt 5
Poprzedzanie udzielenia zamowienia Art. 110-127
postepowaniem konkursowym
Dopuszczanie mozliwosci udzielania zaliczek Art. 157a
4 Elektronizacja zamowien Przesytanie ogtoszenia o zamoéwieniu do DzUUE droga Art. 12 ust. 2
publicznych elektroniczng
Zamieszczanie SIWZ na stronie internetowej we Art. 37 ust. 2
wszystkich trybach, w ktérych jest to dopuszczalne
prawnie
Dopuszczenie porozumiewania sie zamawiajacego Art. 27
i wykonawcow w trakcie postepowania drogg elektro- Art. 82 ust. 2
nicznag we wszystkich przypadkach, gdzie jest to
dopuszczalne prawnie i mozliwe technicznie
Udzielanie zamowien w trybie licytacji elektronicznej Art. 74-81
Przewidywanie aukgji elektronicznej w przypadkach Art. 91a-91c¢
dopuszczonych prawem
Ustanowienie dynamicznego systemu zakupdw Art. 102-109
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Rozdziat 6. Regulacje dotyczace zamoéwien publicznych w paninstwach Unii

Europejskiej®

System zamoéwien publicznych w Unii Europejskiej regulowany jest na dwdéch ptaszczyznach: prawa Unii

Europejskiej oraz prawa krajowego poszczegoélnych panstw czionkowskich.

Na poziomie UE przepisy odnoszace sie do zamowien publicznych zawarte sg w Traktacie o funkcjono-

waniu Unii Europejskiej (TFUE). Podstawowe zasady, ktére nalezy stosowac, udzielajgc zamdwienia publiczne-
go, zostaty umieszczone w przepisach dotyczacych:
1) swobodnego przeptywu towaréw (art. 28-37 TFUE),

) swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (art. 49-55 TFUE),
3) swobody swiadczenia ustug (art. 56-62 TFUE),
) zakazu dyskryminacji (przede wszystkim art. 18 TFUE).

6.1. Dyrektywy zamdéwieniowe

Przepisy Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej zostaty rozwiniete w grupie tzw. dyrektyw zamo-

wieniowych, do ktérych zaliczamy:

1) Dyrektywe 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji proce-

dur udzielania zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi (tzw. dyrektywa klasyczna).

Dyrektywa zawiera przepisy koordynujgce procedury udzielania zamowien w sektorze publicznym, w tym
przepisy okreslajace:

podstawowe pojecia z zakresu prawa zamowien publicznych,

zasady prowadzenia postepowan przetargowych i udzielania zamowien,

warunki dotyczace porozumier zawartych w ramach Swiatowej Organizacji Handlu,
kwoty progowe dla zamdwien publicznych,

wytgczenia stosowania dyrektywy,

zasady udzielania zamowien na tzw. ustugi priorytetowe oraz niepriorytetowe,
zasady dotyczace specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia (SIWZ) i dokumentacji przetargowe;j,
procedury udzielania zamoéwien,

reguty dotyczace publikacji ogtoszen,

terminy w procedurach przetargowych,

sposoby przesytania informacji oraz komunikacji miedzy stronami postepowania,
sposob weryfikacji ewentualnych wykonawcow,

kryteria udzielania zamdéwien,

sposoby postepowania z oferta zawierajaca razaco niska cene,

mozliwos¢ zastosowania aukgji elektronicznych,

reguty dotyczace koncesji na roboty budowlane,

reguty dotyczace konkursow,

obowigzki statystyczne.

Dyrektywa klasyczna zostata implementowana do krajowego porzadku prawnego ustawq z 29 stycznia

2004 r. Prawo zamdwieri publicznych.
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Dyrektywe 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury
udzielania zamdwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych (tzw. dyrektywa sektorowa).

Dyrektywa zawiera przepisy okreslajace:

- podstawowe pojecia i definicje z zakresu zamowien sektorowych,

- 0golne zasady udzielania zamowien sektorowych,

—  warunki dotyczace porozumienr zawartych w ramach Swiatowej Organizacji Handlu,

- kwoty progowe dla zamdwien publicznych,

- wylgczenia stosowania dyrektywy,

- zamowienia i koncesje oraz zamowienia podlegajace specjalnym postanowieniom,

- procedury udzielania zamowien sektorowych,

- zasady publikacji ogtoszen, obliczania termindw oraz komunikacji miedzy stronami postepowania,

- systemy kwalifikowania,

- kryteria udzielania zamdéwien,

- sposoby postepowania z ofertami z panstw trzecich,

- reguty dotyczace konkurséw na ustugi,

- obowigzki statystyczne.

W Polsce przepisy dyrektywy sektorowej zostaty wprowadzone ustawg z 29 stycznia 2004 r. Prawo za-

maoéwien publicznych i zawarte sg w Dziale Il (przepisy szczegdlne) ustawy, rozdziale 5 dotyczacym zamowien

sektorowych.

3)

Dyrektywe Rady z 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamo-
wien publicznych na dostawy i roboty budowlane; Dyrektywe Rady 92/13/EWG z 25 lutego 1992 r. koor-
dynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do stosowania przepisow
wspdlnotowych w procedurach zaméwien publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji oraz Dyrektywe 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z 11 grudnia 2007 r. zmieniajaca Dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy sku-
tecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamdéwien publicznych (tzw. dyrektywy odwo-
tawcze).

Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania niektérych zamowiert na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub
podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa i zmieniajaca Dyrektywy 2004/17/WE
i 2004/18/WE (tzw. dyrektywa obronna).

Dyrektywa obronna zawiera przepisy regulujace:

- podstawowe pojecia i definicje z zakresu zamdwien w sektorze obronnosci i bezpieczenstwa,

- zobowigzania w zakresie poufnosci i ochrony informacji niejawnych,

- kwoty progowe,

- zasady dotyczace dokumentacji zamowien,

- procedury udzielania zamodwien,

- zasady dotyczace publikacji ogtoszen, terminéw oraz przekazywania informacji,

- zasady dotyczace komunikadji i sprawozdan,

- kryteria kwalifikacji podmiotowej,

- kryteria udzielania zaméwien,

- zasady podwykonawstwa,

102



- kwestie procedur odwotawczych i kontrolnych,
- obowigzki statystyczne.

Nalezy nadmieni¢, ze dyrektywa jest zrodtem tzw. prawa wtérnego Unii Europejskiej. Wigze panstwo

cztonkowskie co do celu, jaki ma osiggna¢, zostawiajgc mu mozliwos¢ wyboru srodkéw i odpowiednich form
realizacji dyrektywy. Dyrektywa jest implementowana do krajowego porzadku prawnego (np. za pomoca
ustawy).

Poszczegdlne panstwa cztonkowskie implementowaty do swoich porzadkdw prawnych przepisy ww.

dyrektyw.

6.2. Inne akty prawne (rozporzadzenia i dyrektywy) stanowigce zrédta prawa

9

zamoéwien publicznych Unii Europejskiej

Naleza do nich:
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/33/WE z 23 kwietnia 2009 r. w sprawie promowania
ekologicznie czystych i energooszczednych pojazddw transportu drogowego, opublikowana 15 maja
2009 r. w Dzienniku Urzedowym UE,
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2006/32/WE z 5 kwietnia 2006 r. w sprawie efektywnosci
koricowego wykorzystania energii i ustug energetycznych oraz uchylajaca Dyrektywe Rady 93/79/EWG,
Dyrektywa Rady 92/75/EWG z 22 wrzesnia 1992 r. w sprawie wskazania poprzez etykietowanie oraz stan-
dardowe informacje o produkcie, zuzycia energii oraz innych zasobéw przez urzadzenia gospodarstwa
domowego,
Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 213/2008 z 28 listopada 2007 r. zmieniajagce Rozporzadzenie (WE)
nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie Wspdlnego Stownika Zaméwien (CPV) oraz Dy-
rektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczace procedur udzielania za-
maoéwien publicznych w zakresie zmiany CPV,
Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 842/2011 z 19 sierpnia 2011 r. ustanawiajace standardowe formularze do
publikacji ogtoszen w dziedzinie zamdwien publicznych i uchylajagce Rozporzadzenie (WE) nr 1564/2005,
Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 1150/2009 z 10 listopada 2009 r. zmieniajgce Rozporzadzenie (WE)
nr 1564/2005 w odniesieniu do standardowych formularzy do publikacji ogtoszert w ramach procedur za-
mowien publicznych zgodnie z Dyrektywami Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG, opublikowane 28 listopada
2009 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 1251/2011 z 30 listopada 2011 r. zmieniajace Dyrektywy 2004/17/WE,
2004/18/WE i 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do progéw obowiazujacych
w zakresie procedur udzielania zamdwien,
Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z 23 pazdziernika 2007 r. dotyczace
ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgce Rozpo-
rzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 1 1107/70,
Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 106/2008 z 15 stycznia 2008 r. w sprawie
wspdlnotowego programu znakowania efektywnosci energetycznej urzadzen biurowych (Energy Star),

10) Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 66/2010 z 25 listopada 2009 r. w sprawie ozna-

kowania ekologicznego UE (nowe rozporzadzenie Ecolabel),

11) Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1221/2009 z 25 listopada 2009 r. w sprawie

dobrowolnego udziatu organizacji w systemie ekozarzadzania i audytu we Wspdlnocie (EMAS), uchylajace
Rozporzadzenie nr 761/2001 (nowe rozporzadzenie EMAS),



12) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/30/UE z 19 maja 2010 r. w sprawie wskazania poprzez
etykietowanie oraz standardowe informacje o produkcie, zuzycia energii oraz innych zasoboéw przez pro-
dukty zwigzane z energia,

13) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/31/UE z 19 maja 2010 r. w sprawie charakterystyki
energetycznej budynkdw.

6.3. GPA - Government Procurement Agreement

GPA, czyli tzw. Porozumienie w sprawie Zakupdw Rzadowych, stanowi wielostronng (bilateralng) umo-
we zawartg w ramach Swiatowej Organizacji Handlu (WTO — World Trade Organization), regulujgca procedury
udzielania zamowien przez rzady tych panstw, ktére w ramach swojego cztonkostwa w WTO zdecydowaty sie
by¢ strong GPA. Oznacza to, ze nie wszystkie paristwa cztonkowskie Swiatowej Organizacji Handlu sa zobowia-
zane do przestrzegania GPA.

W chwili obecnej stronami Porozumienia jest czterdziesci jeden panstw, w tym wszystkie paristwa
cztonkowskie Unii Europejskiej: Austria, Belgia, Butgaria, Cypr, Czechy, Dania, Estonia, Finlandia, Francja, Niemcy,
Grecja, Wegry, Irlandia, Wiochy, totwa, Litwa, Luksemburg, Malta, Holandia, Polska, Portugalia, Rumunia, Stowa-
Cja, Stowenia, Hiszpania, Szwecja, Zjednoczone Krélestwo, Armenia, Aruba, Kanada, Hong Kong, Islandia, Izrael,
Japonia, Korea Ptd., Liechtenstein, Norwegia, Singapur, Szwajcaria, Taipei, Stany Zjednoczone Ameryki.

GPA, podpisane 15 kwietnia 1994 r,, jest najwazniejszym porozumieniem miedzynarodowym z zakresu
zamowien publicznych. Cele GPA réznig sie od tych, ktére stawiaja sobie dyrektywy zamdwieniowe UE. Jak
wynika z preambuty GPA, jako cele Porozumienia mozemy zidentyfikowac:

1) stworzenie wielostronnych ram praw i zobowigzan z poszanowaniem ustaw i przepiséw, procedur i prak-
tyk zwigzanych z zamoéwieniami publicznymi, ze wzgledu na osiagniecie wiekszego stopnia liberalizacji
i wzrostu $wiatowego handlu oraz ulepszenie miedzynarodowych ram dla zasad prowadzenia handlu
Swiatowego,

2) zapewnienie przejrzystosci ustaw, przepisow, procedur i praktyk w zakresie zamowien publicznych,

3) ustanowienie procedur miedzynarodowych zawiadamiania, konsultacji, nadzoru i rozstrzygania sporéw
w celu zapewnienia sprawiedliwego, szybkiego i skutecznego egzekwowania postanowiert miedzynaro-
dowych dotyczacych zamowien publicznych oraz utrzymania réwnowagi praw i obowigzkéw na mozliwie
jak najwyzszym poziomie.

Prawo zamdwien publicznych Unii Europejskiej jest w petni zgodne z postanowieniami GPA.

6.4. Tryby udzielania zaméwien

W zamowieniach o wartosci rownej lub wiekszej niz tzw. progi unijne zamawiajacy stosujg progi przewi-
dziane w dyrektywie klasycznej. S nimi:
) procedura otwarta,
) procedura ograniczona,
3) procedury negocjacyjne (z uprzednia publikacjg ogtoszenia oraz bez uprzedniej publikacji ogtoszenia),
) dialog konkurencyjny.

Dyrektywa klasyczna przewiduje réwniez pewne procedury szczegélne:
) dynamiczny system zakupow,
2) aukcje elektroniczne,
) konkurs,
) umowe ramowa.
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6.5. Zamoéwienia o matej wartosci

W praktycznie kazdym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej istniejg przepisy dotyczace zamdwien
o tzw. matej wartosci, a takze tzw. progi krajowe (np. tak, jak w Polsce — zamdwienia o wartosci ponizej 14 tys.
euro).

Zazwyczaj zamowienia 0 matej wartosci sg traktowane bardzo elastycznie, natomiast dopiero przekro-
czenie konkretnego progu krajowego powoduje sformalizowanie postepowania przetargowego i wieksze
obowiazki po stronie zamawiajacego.

6.6. Kryteria kwalifikacji podmiotowej wykonawcéw

Panstwa cztonkowskie, zaréwno w przypadku zamowien ponadprogowych, jak i podprogowych, bazujg
na odpowiednich przepisach dyrektywy klasycznej, tzn.:
1) art. 45 - dot. podmiotowej sytuacji kandydata lub oferenta,
) art. 46 — dot. predyspozycji do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,
3) art.47 - dot. sytuacji ekonomicznej i finansowej,
) art. 48 — dot. kwalifikacji technicznych i/lub zawodowych.

6.7. Kryteria oceny ofert

Wszystkie panstwa cztonkowskie dopuszczajg wybdr oferty z najnizszg ceng badz oferty najkorzystniej-
szej ekonomicznie (tzw. MEAT — Most Economically Advantageous Tender). Tak wiec kryteria oceny ofert nie
roéznig sie niczym od polskiego systemu zamdwien publicznych zardwno w zakresie zamowiert ponizej, jak
i powyzej progdw unijnych. Mozna jednak w UE zaobserwowac tendencje do szerszego uzywania wielokryte-
riowej oceny ofert niz w Polsce. Jesli zamawiajgcy stosuje takie kryteria oceny, to oczywiscie musi okresli¢, jakie
wagi odpowiadaja poszczegdlnym kryteriom.

6.8. Procedury odwotawcze

W panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej nie istnieje jeden wzorzec, jesli chodzi o procedury odwo-
tawcze czy tez — generalnie — $rodki ochrony prawnej. Istnieje tu duze zréznicowanie i zamowienia publiczne
moga by¢ domeng tylko sadéw administracyjnych lub sadéw cywilnych. Zazwyczaj spotyka sie rozwigzania,
gdzie dopuszczalna jest droga zardwno sadowo-administracyjna, jak i cywilna — czasami jest to uzaleznione od
rodzaju zamawiajgcego (Hiszpania). W takich panstwach najczesciej nie wystepujg specjalne organy quasi-
sadowe do rozpatrywania odwotar od decyzji zamawiajacego.

S3 jednak panstwa (np. Dania), ktére podobnie jak Polska takie organy powotaty. W niektorych (np. Gre-
cja), utrzymano réwniez pewnga samokontrole zamawiajacego, ktéry rozpatruje protesty jako pierwsze z moz-
liwych instrumentéw odwotawczych, stosowanych przez wykonawcdw. Zdarzajg sie rowniez przypadki (np.
w Szwecji), gdzie uprawnionymi organami do kontroli zamoéwiert publicznych sg instytucje zajmujace sie
ochrong konkurengiji.

Mozemy réwniez spotkac réznicowanie srodkéow odwotawczych w zaleznosci od wartosci przedmiotu
zamowienia (np. Lotwa). Najczesciej jednak system odwotawczy jest taki sam dla zamowien o wartosci powy-
zej, jak i ponizej progéw unijnych.



6.9. Informacje na temat zaméwien publicznych w innych panstwach
cztonkowskich Unii Europejskiej

Wykonawcy majg mozliwos¢ uczestniczenia w przetargach organizowanych przez zamawiajgcych w in-
nych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej. Wymaga to jednakze znajomosci przepiséw krajowych, gdyz,
jak wspomniano wczesniej, poza przepisami ogdlnie obowigzujacymi w Unii Europejskiej istnieje prawo po-
szczegolnych panstw cztonkowskich regulujgce system zamowien publicznych.

W pierwszym rzedzie istotna jest mozliwo$¢ dotarcia do informacji o przetargach. W przypadku zamo-
wiert ponadprogowych zrédtem informacji jest Dziennik Urzedowy Unii Europejskie).

Informacji o przetargach o wartosci przedmiotu zamowienia ponizej progéw unijnych nalezy szukac juz
na stronach internetowych odpowiednich urzedéw krajowych.

Przeszkodg dla firm rozpoczynajacych poszukiwanie mozliwosci uczestnictwa w przetargach w Unii Eu-
ropejskiej jest czesto brak wiedzy o tym, jakie przepisy reguluja pozycje wykonawcy w przetargu w danym
kraju. Co prawda praktycznie kazde panstwo udostepnia, w taki czy inny sposdb, wersje elektroniczne po-
wszechnie obowigzujgcego prawa w zakresie zamowien publicznych — jednakze czesto barierg jest jezyk, gdyz
nie ma obowigzku ttumaczenia tych dokumentow.

Nalezy takze pamieta¢, iz nawet majac dostep do podstawowych aktéw prawnych, nalezy zwrdci¢ uwa-
ge na istotne réznice, ktére wystepujg miedzy panstwami czionkowskimi w zakresie regulacji zamdwien poni-
zej kwot progowych.

W ponizszej tabeli wskazano strony internetowe, na ktérych mozna znalez¢ informacje o systemie za-
maoéwien publicznych:

Austria www . lieferanzeiger.at
www.wienerzeitung.at
www.portal.wko.at (sekcja: Wirtschafts- und Gewerberecht, podsekcja: Verwaltungs- und Vergabe-
vefahren)

Belgia www.ejusticejust.fgov.be/bul/bulf.htm

Czechy WWW.iSVZUS.CZ

Dania www kfst.dk

Estonia www.riigihanked.riik.ee

Finlandia www.hankintailmoitukset fi/fi

Francja brak

Grecja www.investingreece.gov.gr
www.infosoc.gr

Hiszpania www.boe.es

Holandia www.aanbestedingskalender.nl
www.tenderned.nl

Irlandia www.etenders.gov.ie

Litwa https://pirkimai.eviesiejipirkimai.lt,
www.valstybes-zinios.lt/vpp3/It/Users.anonProcurementsShow

Luksemburg https://saturn.etat.lu/simap/public
www.cdm.imprimerie-centrale.com/pls/CDM/GetRub?Ing=FR&rub=0&n=2

totwa www.fm.gov.lv/?lat, www.eiepirkumi.gov.lv/PMB

Niemcy www.e-vergabe.de

Portugalia www.base.gov.pt/Paginas/Default.aspx

Stowacja WWW.UvVO.gov.sk

Stowenia www.enarocanje.si/default.asp?podrocje=portal

Szwecja www.verksamt.se

Wegry www.mhk.hu/kozbesz/index.php

Wielka Brytania www.cabinetoffice.gov.uk

Wiochy https://www.serviziocontrattipubblici.it/informazioni/bp_link_regioni.aspx,
www.itaca.org/index.asp
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Zakonczenie

System zamowien publicznych oprécz realizacji podstawowego celu, jakim jest maksymalizacja korzysci
ekonomicznych dla zamawiajacego przy zachowaniu zasady swobody przeptywu towaréw, swobody przed-
siebiorczosci oraz swobody swiadczenia ustug, a takze zasad, ktére sie z nich wywodzg, takich jak: zasada réw-
nego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnosci, zasada proporcjonalnosci oraz
zasada przejrzystosci moze i powinien zmierzac do:

1) zwiekszania udziatu matych i srednich przedsiebiorstw na rynku zamoéwieri publicznych;

2) zwiekszania popytu na innowacyjne produkty i ustugi poprzez zamowienia publiczne;

3) wykorzystywania w wiekszym stopniu przyjaznych srodowisku produktéw i ustug zamawianych w syste-
mie zamdwien publicznych;

4) upowszechnienia stopnia wykorzystania srodkéw elektronicznych w procesie udzielania zamdwien pu-
blicznych;

5) uwzgledniania kwestii spotecznych w zamdwieniach publicznych?”.

Ustawodawca przewidziat wiele instrumentéw, ktérych zastosowanie przez zamawiajacych w codzien-
nej praktyce udzielania zamowien publicznych umozliwia osiggniecie celéw nowego podejscia do systemu
zamowien publicznych.

Zamawiajacy nie zawsze korzystajg z wszystkich mozliwosci, jakie niesie ustawa Prawo zamowien pu-
blicznych. Ryzyko komplikacji, przedtuzania procedury czy fiaska postepowania mogto zniecheca¢ do stoso-
wania nowoczesnych rozwigzan. Jednak odformalizowanie procedur otwartych, ktére dokonato sie w ostatnim
okresie niesie szanse szerszego otwarcia sie zamawiajacych na nowe podejscie do zamdwien publicznych
i wykorzystania znacznego potencjatu instrumentdw w zakresie udzielania zamowien.

Przyblizone w niniejszym opracowaniu poszczegdlne instrumenty wdrazania celéw nowego podejscia
sg z reguty rozwigzaniami, ktorych stosowanie jest zalezne od woli zamawiajacego oraz wymaga wspotdziata-
nia ze strony wykonawcow.

o Nowe podejscie do zamodwieri publicznych. Zaméwienia publiczne a mate i $rednie przedsiebiorstwa, innowacje

i zréwnowazony rozwadj, dokument opracowany przez Ministerstwo Gospodarki i UZP, Warszawa 2008.
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