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MINISTER ENERGII

Warszawa, 01 marca 2017

DKA.II1.058.1.2017
IK: 59240 Pan
' Stanistaw Karczewski
: Marszalek Senatu
LR VA TRA < S Rzeczypospolitej Polskiej

Szanowny Panie Marszatku,

W odpowiedzi na oswiadczenie zlozone przez Pana Marka Borowskiego, Senatora
Rzeczypospolitej Polskiej na 31. posiedzeniu Senatu w dniu 7 grudnia 2016 r.,
dotyczace stosowania przez niektore spotki z sektora energetyki watpliwych prawnie praktyk
przetargowych, w oparciu o stanowisko Prezesa Urzedu Zamdwienn Publicznych przekazane
w tej sprawie pismem zdnia 3 lutego 2017 r., znak: UZP/DP/026/87(3)/17/RS, uprzejmie

wyjasniam, co nast¢puje:
W ww. o$wiadczeniu Pan Senator podnidst nastepujace pytania:

1) Czy dopuszczalne jest to, aby jednym z warunkéw udzialu w przetargu bylo
wykazanie przez oferenta do$wiadczenia w postaci wykonania robét budowlanych/prac
projektowych stanowigcych przedmiot zamoéwienia, przy zastrzezeniu, ze moze to dotyczy¢

jedynie robdt budowlanych/prac projektowych wykonanych wylgcznie na terytorium Polski?

2) Czy dopuszczalne jest to, aby zamawiajagcy moégl zdecydowaé o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania przetargowego, jezeli wykonawca znajduje sie w sporze ze

spotka zamawiajacego lub jedng ze spdtek jego grupy kapitatowej?

Odnoszac sie do pierwszego pytania nalezy przede wszystkim wskazaé, ze system
zamowien publicznych w Polsce oparty jest na zasadach wynikajgcych z dyrektyw unijnych
m. in. Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamdwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania

zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu




iustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE oraz Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji.

Podstawowymi zasadami ksztaltujagcymi rynek zaméwien publicznych w UE
w swietle ww. dyrektyw s3 w szczegélnosci: przejrzystosé, konkurencyjnoéé, otwartosé,
zakaz dyskryminacji, transparentno$¢, jawnos¢ procedur i wzajemne uznawanie kwalifikacji.
W konsekwencji, procedury realizowane w poszczeg6lnych krajach, z ich otwartoscia na
wspolny rynek UE, majg przede wszystkim stuzy¢ lepszemu i bardziej efektywnemu
wykorzystaniu  $rodkéw publicznych, ktére sg podstawowym zrédiem finansowania
zamowien.

Dodatkowo, nalezy wskaza¢, iz zgodnie z trescig art. 18 Traktatu o Funkcjonowaniu
Unii Europejskiej (Dz. U. z 2004 r., nr 90, poz. 864/2, ze zm.), zwanego dalej ,,TFUE”,
zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzglgdu na przynalezno$¢ panstwows. Nalezy
zauwazy¢, ze art. 18 TFUE ustanawiajacy generalna regule zabraniajgcg dyskryminacji
znajduje zastosowanie réwniez w zakresie zaméwien publicznych. Niezaleznie od
powyzszego nalezy wspomniec, ze Rzeczpospolita Polska jest strong Porozumienia w sprawie
Zamowien Rzgdowych (Government Procurement Agreement) — migedzynarodowej umowy
zawartej w ramach Swiatowej Organizacji Handlu, ktéra zobowigzuje do stosowania
podstawowych regut w dziedzinie zaméwien publicznych zapewniajacych przejrzystosé,
konkurencyjnos$¢ i dobre zarzadzanie. Celem GPA jest zapewnienie mozliwie szerokiego

otwarcia rynkéw zamoéwien publicznych na miedzynarodowsa konkurencje.

Na gruncie polskiego prawa, znajduje to odzwierciedlenie w tredci art. 7 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zobowigzany jest
przygotowa¢ i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz obowiazek ten nie jest na
gruncie ustawy Pzp limitowany przez okoliczno$¢ przynalezno$ci panstwowej wykonawcy.
Przeciwnie, z zasady réwnego traktowania wykonawcow wywie$é nalezy zakaz
dyskryminacji podmiotéw ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdéwienia ze wzgledu na ich
siedzibe. Obowigzek réwnego traktowania wykonawcow odnosi si¢ bowiem na réwni do
wykonawcow krajowych i zagranicznych. Podyktowane jest to gltéwnie faktem, ze

wykonawcy zagraniczni mogg uczestniczyé w obrocie gospodarczym na terenie
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Rzeczpospolitej Polskiej, jak i na zasadzie wzajemnosci polscy wykonawcy moga

uczestniczy¢é w obrocie gospodarczym na terenie panstw cztonkowskich Unii Europejskiej.

Ponadto, ustawodawca polski zdefiniowat ramy, w jakich zamawiajagcy moze si¢
poruszaé, ustalajgc warunki udzialu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie danego
zamdwienia publicznego. Zgodnie z trescig art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, o udzielenie
zamdwienia mogg ubiega si¢ wykonawcy, ktoérzy nie podlegaja wykluczeniu i spetniajg
warunki udzialu w postepowaniu, o ile zostaly one okreslone przez zamawiajacego
w ogloszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania, przy czym
—jak wynika z ust. 1b powotanego przepisu, warunki udzialu w postgpowaniu moga
dotyczy¢: kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowe;j,
oile wynika to z odrgbnych przepiséw, sytuacji ekonomicznej lub finansowej, zdolnosci

technicznej lub zawodowe;.

W $cistym zwigzku z generalnymi zasadami prowadzenia postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego wyrazonymi w art. 7 ustawy Pzp pozostaje tres¢ art. 22 ust. la
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postgpowaniu oraz
wymagane od wykonawcow $rodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do przedmiotu
zamOwienia oraz umozliwiajgcy oceng¢ zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. Powyzsze
oznacza, ze swoboda ustalania warunkow udziatu w postgpowaniu przez zamawiajgcego jest
ograniczona celowoscig oraz proporcjonalnoscig danych wymogdéw oceniang w odniesieniu

do uzasadnionego interesu zamawiajgcego.

Nalezy podkresli¢, ze opis warunkéw udziatu w postgpowaniu nie moze ograniczac
dostepu do zamowienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Okreslenie warunkow
w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia powinno by¢é dokonywane przez
pryzmat celu, jakiemu majg one stuzy¢, a wigec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje
rekojmi¢ nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zaméwienia. Nie mozna zatem
okresla¢ warunkdw w sposdb, ktory wykracza poza realizacje tego celu i chociazby posrednio
prowadzi do nieuzasadnionego preferowania jednych i tym samym dyskryminacji innych

(réwniez potencjalnych) wykonawcdow.

W tym kontekscie nalezy stwierdzi¢, ze wymaganie przez zamawiajgcego aby
wykonawca legitymowat si¢ wykonanymi robotami budowlanymi/pracami projektowymi na
terytorium Polski budzi watpliwosci pod wzgledem zgodnosci ze wskazanymi wyzej

zasadami niedyskryminacji i proporcjonalnosci postgpowania. Opisany w ten sposdb warunek
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udzialu w postgpowaniu moze oddziatywaé negatywnie na dostgpno$¢ zamowienia dla
zagranicznych wykonawcow. To natomiast moze $wiadczy¢é o dziataniu niedozwolonym

w $wietle art. 18 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskie;j.

Odnoszac si¢ natomiast do drugiego pytania podkresli¢ nalezy, ze przedstawiona
w pytaniu sytuacja moze by¢ analizowana w kontekscie przewidzianych w ustawie Pzp
narzedzi dajacych prawne podstawy wykluczania z postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wykonawcow, ktorych dotychczasowa, nierzetelna dziatalno$¢ ujawniajaca sie
na polu realizacji publicznych kontraktow. W odniesieniu do takich sytuacji moze znalez¢é
zastosowanie instytucja fakultatywnych przestanek wykluczenia z postgpowania, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp. Powyzsze regulacje stanowig przeniesienie na
grunt prawa polskiego odpowiadajacych im przepisom Dyrektywy 2014/24/UE (art. 57 ust. 4
lit. ¢ oraz art. 57 ust. 4 lit. g).

W mysl art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp zostata natomiast przewidziana mozliwos¢
wykluczenia z postgpowania wykonawcy, ktdry w sposob zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwo$¢, w szczegdélnosci gdy wykonawca
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonal lub nienalezycie
wykonatl zamdwienie, jezeli zamawiajagcy jest w stanie wykaza¢ to za pomocg stosownych

$rodkéw dowodowych.

Na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajagcy moze wykluczyé
z postgpowania wykonawce, ktory z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonal w istotnym stopniu wczesniejsza umowe w sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajagcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Celem tego
przepisu oraz odpowiadajacego mu art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy 2014/24/UE jest
umozliwienie zamawiajagcym wykluczania nierzetelnych wykonawcdw, ktérzy wykazywali
znaczace lub uporczywe niedociagnigcia w speklieniu istotnego wymogu w ramach

wezedniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W $wietle wskazanych podstaw do wykluczenia z postgpowania to na zamawiajgcym
spoczywa obowigzek indywidualnego ustalenia wypelnienia si¢ dyspozycji przytoczonych

przepisoOw ustawy Pzp w konkretnym stanie faktycznym.

Przywotane wyzej przestanki wykluczenia sg fakultatywne w ten sposob, ze
zamawiajagcy ma mozliwos¢ ich ustanowienia w konkretnym postgpowaniu o udzielenie

zamoOwienia publicznego wedle swobodnej decyzji. Jednakze decydujgc si¢ na nie
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zamawiajgcy obowigzany jest wskazaé te przestanki w ogloszeniu o zaméwieniu, a nast¢pnie
stosowaé si¢ do dyspozycji art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp w odniesieniu do kazdego
wykonawcy w sposéb jednakowy w trakcie postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Innymi stowy, zamawiajacy moze zdecydowaé na wstepie postepowania czy
sytuacje opisane w ww. przepisach beds skutkowaly wykluczeniem wykonawcow
z postgpowania, a nastgpnie jest zobligowany do badania tych podstaw wykluczenia wobec
wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty lub wnioski o dopuszezenie do udziatu
W postgpowaniu. Zamawiajacy stosuje zatem fakultatywne przestanki wykluczenia
jednakowo w stosunku do kazdego z wykonawcéw. Samo wykluczenie wykonawcy na
podstawie ww. przestanek wykluczenia nastepuje, w $wietle art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp,

jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedacego podstawa wykluczenia.

Pozostaje rowniez zwréci¢ uwage na tresé ust. 8 i 9 ww. artykuhy, statuujacych o tzw.
procedurze self-cleaning. Zgodnie z tymi przepisami wykonawca, w stosunku do ktdérego
zachodzg podstawy wykluczenia, moze przedstawié dowody na to, ze podjete przez niego
srodki sg wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodnié
naprawienie szkody, przedstawi¢ wyczerpujace wyjasnienie stanu faktycznego oraz podjecie
konkretnych $rodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktore sg odpowiednie dla
zapobiegania nieprawidlowemu postgpowaniu wykonawcy; wykonawca nie podlega
wykluczeniu, jezeli zamawiajacy, uwzgledniajac wage i szczeg6lne okolicznosci czynu

wykonawcy, uzna przedstawione dowody za wystarczajace.

Wyrazam przekonanie, iz przedstawione wyjasnienia stanowia wyczerpujaca

odpowiedz na pytania zawarte w ww. o§wiadczeniu.

Z powazaniem,

Krzysztof Tchorzewski
minister

dokument podpisany elektronicznie
59240.206289.132203

Do wiadomosci:

Kancelaria Prezesa Rady Ministrow
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