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- W odpowiedzi na pismo z dnia 1 czerwca 2015 r. (znak DWI-II1-82110-(7)-18-BM,
TWo/14), dotyczgce wydania opinii prawnej w zakresie ogéinej interpretacji i wyktadni
przepisu art. 83 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 807, z péz’n'. zm ), zwanej dalej ,ustawg" Pzp,
w Swietle analizy zachowan oferentéw w toku poSiepoWania o udzielenie zamdwienia
publicznego, polegajacych zaréwno na réwnoczesnym skladaniu oferty jako wykonawca craz
wystepowaniu jako podwykonawca inﬁego przedsigbiorcy w tym samym przetargu, jak
réwniez na sktadaniu wyjasnien w zblizonym zakresie, uprzejmie informuje, co nastepuije.

Ustawa Pzp nie iawiera wprost _reguiacji zakazujacych jednemu podmiotowi
wystepowanié w jednym postepowaniu 0 udzieleniu zamowienia publicznego jako
wyquia_wca oraz podwykonawca w ramach oferty innego wykonawocy. Niewatpliwie na
gr'uncie przepiséw ustawy Pzp dany pbdmiot moze ztozy¢ tylko jedna oferte (art. 82 ust. 1
ustawy Pzp), czyli nie jest prawnie dopuszczalne, aby jeden podmiot petnit rolg wigcej niz
jednego wykonawcy - rozumianego jako podmiot, ktdry sklada oferte — w ramach jednego
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Niewatpliwie dotyczy to przypadkéw
skiadania oferty nie tylko jako samodzielny podmiot, lecz réwniez w ramach tzw. konsorcjum
(art. 23 ustawy Pzp).




Sytuacje, w ktérej jeden podmiot ztozy! oferte jako wykonawca oraz wystepuje jako
podwykonawca w ramach oferty innego wykonawcy, bedac obowigzanym jako
podwykonawca do realizacji niemal catego zaméwienia, nalezy ocenia¢ zaréwno w swietle
przepiséw Kodeksu cywilnego (w zwigzku z odestaniem zawartym w art. 14 ustawy Pip), jak
i na gruncie przepiséw dotyczacych zwalczania nieuczciwej konkurencji oraz ochrony

konkurengcii.

Jakkolwiek nie jest zakazane — zaréwno na gruncie ustawy Pzp, jak i Kodeksu
cywilnego — jednoczesne wystgpowanie przez dany podmiot zaréwno w roli wykonawcy, jak
i podwykonawey innego wykonawcy, a takze skiadanie oferty przez wykonawce, jezeli
wykonanie catosci zaméwienia ma zostaé powierzone podwykonawcy, odmiennie nalezy
oceni¢ sytuacie, w ktérej podwykonawca majacy zrealizowac caloéé lub prawie catosé
zamdwienia jednocze$nie skiada oferte jako wykonawca. W takim przypadku zastosowanie
powinien znalez¢é przepis art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym niewazng jest nie
tylke czynno$¢ prawna bedaca sprzeczng z ustawa, ale {akie czynnoéé prawna majaca na
celu obejécie ustawy. Czynno$¢ prawna majaca na celu obejécie ustawy polega na takim
uksztattowaniu jej tresci, ktére z punkfu widzenia formalnego (pozornie) nie sprzeciwia 5ig¢
ustawie, ale w rzeczywisto§ci (w znaczeniu materialnym) zmierza do zrealizowania celu,
ktérego osiggnigcie jest przez nig zakazane'. W przypadku zatem, gdy dokonujac czynnosci
prawnej wykorzystujacej prawnie dopuszczaine instytui;je przewidziane przepisami ustawy
Pzp. (w szczegblnoci instytucje podwykonawstwa), doprowadza si¢ do powstania sytuacji
prawnej takiej samej lub bardzo zblizonej do tej, ktora jest zabroniona przez obowigzujgce
przepisy prawne (zlozenie przez jeden podmiot wigcej niz jednej oferty), mamy do czynienia
z czynnoécig prawna, ktérg nalezy uznaé za niewazng na podstawie art. 58 § 1 Kodeksu
cywilnego, jako majaca na celu obejécie przepisu art. 82 ust. 1 ustawy Pzp ustawy. Oferta
ww. wykonawcy (bedgcego jednoczesnie podwykonawca) bedzie podlega¢ odrzuceniu na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, przewidujgcego odrzucenie oferty, ktora
jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, tj. innych niz ustawa Pzp. Takg sam3
sankqe nalezy zastosowaé w stosunku do oferty wykonawcy, w ramach ktorej
ww. wykonawca wystepowat jako podwykonawca o ile ten pierwszy wykonawca zdawat
sobie sprawe, %e jego podwykonawca ma takze zamiar zfozyé nferte, jako wykonawca (takze
wramach tw. konsorcjum) w tym samym postgpowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego.

' Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksigga pierwsza. Czgé¢ ogblna. 5. Dmowski. S. Rudnicki, Wydanie 10,
Warszawa 2011, str. 281.
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Przedmiotows sytuacje nalezy takze rozpatrywaé¢ w kontekécie regulacii dotyczacych
zwalczania nieuczciwej konkurencji, w szczegélnosci jako zmowe przetargows, co tez
W niniejszej sprawie mialo miejsce w ramach decyzji wydanych przez Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencii |Konsumentéw Stwterdzeme czy konkretne zachowanie podmiotéw
uczestniczgcych w postgpowaniu o udzneleme zamobwienia publicznego stanowi czyn
nieuczciwej konkurencii wymaga w kazdym przypadku dokonania doktadnej analizy
konkretnych okolicznosci pod kalem zaistnienia znamiom danej postaci czynu nieuczciwej
konkurencjl w pizypadku tzw. zmowy przetargowej analizy tej nalezy dokonywac
wszczegblnoécn z uwzglednremem celu tej postaci czynu nieuczciwej konkurencii, ktorym to
celem jest doprowadzeme do udzielenia zaméwaen]a konkretnemu wykonawcy, udzielenie
zamémenla na konkretnych warunkach czy tez wyellmlnowame lub ograniczenie konkurencji
na rynku W zwigzku z tym samo wystepowanie przez jeden podmiot jako wykonawca oraz
podwykonawca innego wykonawcy, majacy zrealizowaé catosé lub prawie catosé przedmiotu
danego zaméwienia, nie $wiadczy jeszcze o wystepowaniu zmowy przetargowej, skutkujacej
obowigzkiem adrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
jest bowiem obowigzany do udowodnienia, ze powyzsza sytuacja jest skutkiem zawarcia
pomigdzy tymi dwoma podmiotami porozumienia, kiéremu przy$wieca jeden z ww. celéw
zmowy przetargowej. Udowodnienie wyst's,-powania zmowy przetargowej na ogét nie jest
fatwe. Zamawiajgcemu nie mozna stawiaé zarzutu z powodu braku odrzucenia oferty
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jezeli pomimo przeprowadzenia
stosownego postgpowania wyjasniajgcego w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego nie bylo mozliwe - w ramach $rodkéw prawnych przysiugujgcych
Zzamawiajgcemu, udowodnienie zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji w postaci zmowy
przetargowe;j.

Odnoszac sie do zawartej w ww. piSmie proéby o przekazanie informacji na temat
innych mozliwych i prawnie dopuszczalnych konfiguracii w ktérych ten sam podmiot
gospodarczy moze wyslepowaé w jednym przetargu, oraz przestanek, w oparciu o ktére
moglby on wowczas (ewentualnie) podiegaé wykluczeniu, uprzejmie informuije, iz tak jak
wskazano powyzej, z ustawy Pzp wynika, Ze jeden podmiot nie moze zlozy¢ wigcej niz
jednej oferty, czyli nie moze wystepowad jako wiecej niz jeden wykonawca. Przepisy ustawy
Pzp nie zawierajg wprost regulacji zakazujgcych lub dopuszczajgcych inne sytuacje,
w ktérych jeden podmiot wystepuje w dwdch lub wigcej rolach. Wszystkie tego typu sytuacje
nalezy oceniaé w konkretnych okolicznosciach danach sprawy, m. in. pod katem
~ dopuszczenia sie przez dany podmiot czynu nieuczciwej konkurencji czy tez niewaznosci
danej czynnosci prawnej. W zaleznoéci od tego, z jakim rodzajem uchybienia przepiséw




bedziemy mieli do czynienia w danej sprawie, odmienna moze by¢ zaréwno sankcja, jak

| podstawa prawna jej zastosowania.

Na margmeme nalezy takze wskazaé iz w powyzszym zakresie nowe regulacje
zawiera dyrektywa Parlamentu Europejsklego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zaméwier publn:znych bedqca obecnie przedmlotem prac Ieglslacylnych w celu
wdrozema jej do krajowego porzadku prawnego Zgodnie z art 58 ust. 4 akapit drugl,
wramach kwalifi kacji pudmlotowej wykonawcow mstytuc;e zamaw;ajace moga
wszczsgélnoécl wymagaé aby wykonawcy mieli wystarcza}acy poziom doswiadczenia
wykazany ndpomednm referencjam: dotyczqcyml zamowreh wykonanych wczeémei
Instytuc;a zamawiajaca moze uznaé, ze dany wykonawca nie ma wymaganych zdolnosci
zawodowych jezeli ustalifa, ze wykonawca ma sprzeczne mteresy. ktére moga mieé wplyw

na reahzacjg zaméwienia.
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