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Analiza zostata opracowana przez:

Grupe Doradcza Sienna Sp. z o.0.

ul. Bagatela 10 lok. 5

G0 - 585 Warszawa

tel. 022 654 77 41 fax 022 654 31 31
e-mail: grupasienna@grupasienna.pl,

wpisang do rejestru przedsiebiorcow - Krajowego Rejestru Sadowego w Sadzie

Rejonowym dla Miasta Stolecznego Warszawy XII Wydziat Gospodarczy Krajowego
Rejestru Sgdowego pod numerem KRS 0000177022,

II.

MATERIAL WYJISCIOWY DO SPORZADZENIA ANALIZY

Opinia zostala opracowana w oparciu o nastepujace akty prawne, dokumenty i

opracowania:
1. ustawe z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z
2013 r. poz. 907 z pézn. zm.);
2. ustawe z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r., Nr 16, poz.
93 z pdézn. zm.);
3. ustawe z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych (tj. Dz. U. z 2013, poz.168)
4. Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz” pod red. Tomasza Czajkowskiego, wyd.
III, Urzad Zamdwien Publicznych, Warszawa 2007;
5. Malgorzata Stachowiak, Jarostaw Jerzykowski, Wiodzimierz Dzierzanowski ,Prawo
zamowien publicznych. Komentarz”, wyd. IV, Warszawa 2012;
6. Lipiec - Warzecha L., ,Komentarz do ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych”, WKP 2012
7.
III. POJECIA

Ilekro¢ w niniejszej Analizie jest mowa o:

1) ,Prawie zaméwien publicznych” lub ,,ustawie Pzp” - nalezy przez to rozumieé ustawe

z

dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r. poz.

907 z pdézn. zm.);
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2) ,Zamawiajacym” - nalezy przez to rozumie¢ Zakiad Ubezpieczen Spotecznych;

3) »Wykonawcy” - nalezy przez to rozumie¢ konsorcjum Asseco Poland S.A. z siedzibg w

Rzeszowie
4) ,KRS"” - nalezy przez to zrozumie¢ Krajowy Rejestr Sadowy;

5) ,Umowie” - nalezy przez to rozumie¢ Umowe na realizacje ,Ustugi wsparcia
eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego Zakfadu

Ubezpieczen Spotecznych;

6) ,SIWZ” - nalezy przez to rozumieé ,Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamédwienia”;

IV. STAN FAKTYCZNY

W dniu 1 marca 2013 r. Zamawiajacy - Zaktad Ubezpieczenn Spotecznych wszczat
postgpowanie na realizacje zaméwienia pn.: ,Ustuga wsparcia eksploatagji i utrzymania
Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spoiecznych”.: Wartosé
zamdwienia, ktérego zamawiajacy zamierzat udzieli¢, zostata ustalona na kwote
487.804.878,05 zt co stanowito rownowartos¢ 121.356.572,31 euro. Warto$¢ ta zostata
ustalona w dniu 09.01.2013 r. na podstawie uméw z zakresu wsparcia eksploatacji i
utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen

Spotecznych;

Komisja przetargowa, ktéra zostata powotana w dniu 28 stycznia 2013 r. oraz 31
stycznia 2013 r. na podstawie decyzji Dyrektora Departamentu Zarzadzania Systemami

Informatycznymi i sktadata sie z 21 oséb,

Wséréd czlonkéw komisji przetargowej znalezli sie Pani Dorota Mielnik
(przewodniczaca) oraz Pan Kamil Wasowicz (czionek komisji przetargowej).
Osoby te ztozyly oSwiadczenia okreslone w art. 17 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004

r. — Prawo zaméwien publicznych, na druku ZP-1 dotyczace:
- nie ubiegania sie o udzielenie zamdwienia;

- nie pozostawania w zwigzku matzenskim, w stosunku pokrewier’xstwa lub powinowactwa
w linii prostej, pokrewienstwa lub powinowactwa w linii bocznej do drugiego stopnia oraz
nie zwigzania z tytutu przysposobienia, opieki i kurateli z wykonawca, jego zastepcy
prawnym lub cztonkami organéw zarzadzajacych lub organéw nadzorczych wykonawcéw

ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia;
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- nie pozostawania w stosunku pracy lub zlecenia przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia
postepowania o udzieleniu zamdwienia w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawca oraz

nie uczestniczenia w organach zarzadzajacych lub organach nadzorczych wykonawcoéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia;

- nie pozostawania z zadnym z wykonawcéw w takim stosunku prawnym lub
faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci
cztonka komisji przetargowej;

- braku prawomocnego skazania za przestepstwo popetnione w zwigzku z postgpowaniem
o udzielenie zamdwienia, przestepstwa przekupstwa, przestepstwa przeciwko obrotowi
gospodarczemu lub innego przestgpstwa popetnionego w celu osiggnigcia korzysci
majatkowych.

Jednoczedénie dwéch w/w czionkdédw komisji przetargowej Pani Dorota Mielnik oraz Pan
Kamil Wasowicz zasiadato w radzie nadzorczej fundacji pn. Fundacja Fundowiczéw. W
dhiu 20 wrzeénia 2010 r. osoby te zlozyly oéwiadczenia o rezygnacji z petnienia
funkcji w fundacji, ktére tego samego dnia zostato przyjete przez osoby
uprawnione do reprezentacji tego podmiotu. Organ fundacji nie ztozyt jednak
wniosku do Krajowego Rejestru Sadowego celem dokonania w rejestrze zmiany. Jak sie
okazato w chwili obecnej w radzie nadzorczej fundacji zasiadaja dwie osoby: Pan
Stawomir Szmytkowski oraz Pan Mirostaw Fundowicz, ktérym Wykonawca, wybrany w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia ~ Asseco Poland S.A. - udzielit petnomocnictwa do
reprezentowania spotki w postepowaniu na udzielenie zaméwienia, w ktérym w skiad

komisji przetargowej wchodzili pp. Mielnik i Wasowicz.

V. ANALIZA

Wobec przedstawionych wyzej okolicznosci nalezy rozwazy¢, czy istniat obowigzek
wytaczenia sie Pana Kamila Wasowicza i Pani Doroty Mielnik z postgpowania w sprawie
udzielania zamoéwienia na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem wylgczeniu z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego podlegajg
osoby, jezeli pozostajg z wykonawca w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze
moze to budzi¢ uzasadnione watpliwoéci co do bezstronnosci tych oséb. Przepis ten
obejmuje swoim zakresem dwa rodzaje relacji jakie moga zachodzi¢ pomiedzy
wykonawca a osobg wykonujacq czynnosci w postgpowaniu po stronie zamawiajacego.

Pierwszy rodzaj obejmuje przypadki pozostawania przez te osoby w relacji prawnej
wynikajacej z okredlonego stosunku prawnego. Dotyczy to sytuacji, gdy pomiedzy
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podmiotami istnieje wiez prawna, z ktérej wynikajg dla nich okredlone prawa lub
obowigzki. Taka wiez prawna musi istnie¢ bezposrednio pomiedzy dwoma podmiotami, w
stosunku do ktérych rozpatrywana jest przestanka wytaczenia okredlona w art. 17 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp. Stosunek prawny zachodzi wéwczas gdy jeden podmiot jest
uprawniony a drugi zobowigzany.! W zaistniatym stanie faktycznym mamy do czynienia
ze stosunkiem prawnym taczacym kazda z tych oséb z Fundacjg Fundowiczéw DF, nie za$

osoby te ze sobg wzajemnie.

Drugi rodzaj obejmuje przypadki pozostawania przez podmioty w okredlonej relacji
faktycznej, z ktérej nie wynikaja dla stron Zzadne prawa lub obowigzki o charakterze

prawnym (np. stosunek przyjazni, kolezeristwa itd.).

Dla ustalenia istnienia podstawy wylaczenia okreslonej w art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy nie
jest wystarczajace stwierdzenie istnienia jakiejkolwiek relacji prawnej lub faktycznej
(stosunku prawnego lub faktycznego) pomigdzy wykonawca a osoba wykonujaca
czynnosci w postepowaniu po stronie zamawiajacego. Musi to by¢ relacja tego rodzaju,
ze moze ona budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci osoby wykonujacej

czynnosci w postepowaniu po stronie zamawiajacego.?

Wystarczajqce jest zatem ustalenie istnienia takich relacji, ktére jedynie uzasadniajg
watpliwosci co do mozliwosci zachowania bezstronnosci takiej osoby. Charakter stosunku
prawnego lub faktycznego istniejagcego pomiedzy tymi podmiotami musi uzasadniaé
watpliwosci co do bezstronnosci osoby wykonujacej czynnoéci w postepowaniu po stronie
zamawiajgcego. Przy czym brak bezstronnosci moze przejawiaé sie zaréwno w dziataniu

na korzys¢, jak i na niekorzys¢ wykonawcy.

Ze swej istoty przestanka okreslona w przepisie art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy ma charakter
ocenny. Nalezy jednak uzna¢, iz przestanka ta musi mie¢ charakter zobiektywizowany.
Nie jest zatem wystarczajace ustalenie jakiejkolwiek relacji pomiedzy wykonawcag a
osobg wykonujacg czynnosci w postgpowaniu po stronie zamawiajacego. Nie bedzie to
dotyczy¢ w szczegdlnosci przypadkéw, gdy dana osoba z racji zajmowanej funkcji i
zakresu zadan z tym zwigzanych pozostaje w kontaktach stuzbowych z podmiotami,
ktére wystepuja w postepowaniu jako wykonawcy. Dopiero ocena okolicznoéci
konkretnego przypadku z uwzglednieniem charakteru i intensywnosci wiezi taczacej
osobg wykonujacq czynnosci w postepowaniu po stronie zamawiajacego z okreslonym

! G Wicik, P. Wisniewski, ,,Prawo zamoéwiefi publicznych. Komentarz.” Warszawa 2007
Informaqa o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 16 lipca 2010 r. (znak:

UZP/DKD/KND/30/10); www.uzp.gov.pl
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wykonawca, moze prowadzi¢ do stwierdzenia istnienia podstawy wyfaczenia okreslonej w
art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy.?

Do wylaczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego osoby wykonujacej
czynnodci w postgpowaniu nie wystarcza zatem sam fakt zaistnienia stosunku
faktycznego (np. bliska znajomo$¢ osoby wykonujacej czynnosci w postgpowaniu z
wykonawca) lub pozostawanie w jakimkolwiek stosunku prawnym z wykonawca. W
przypadku art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezy kierowaé sie rzeczywistymi relacjami
zachodzacyml pomiedzy osoba wykonujaca czynnosci w postgpowaniu a wykonawcg oraz
tym, jak relacje te oceniane sa przez innych, w tym réwniez wykonawcéw.* Nie
wystarczy subiektywne przekonanie o wystgpieniu tej okolicznosci lub jej braku.
Przestanka ta musi mie¢ charakter zobiektywizowany. Niezbedne jest odwotanie si¢ do
wzorca zachowania sie, jakby zachowat si¢ w takiej sytuacji cztowiek oceniajacy sprawe
rozsadnie. Czy dla kazdego oceniajacego sprawe rozsadnie charakter stosunku taczacego
wykonawce z osobami wykonujacymi czynnoscl w postgpowaniu wystarczytby do uznania
za budzacy uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych 0s6b.> Nalezy podkre$li¢, iz
istnienie takiego stosunku samo w sobie nie uzasadnia wylaczenia. Wazne jest ustalenie,

czy stosunek éw budzi uzasadnione watpliwosci co do bezstronnoéci.®

Ocena istnienia przestanki okreélonej w art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy nie moze miec
réwniez charakteru abstrakcyjnego. Musi by¢ ona - z istoty rzeczy — dokonywana zawsze
w stosunku do konkretnego wykonawcy i konkretnych relacji wystepujacych pomigdzy
tym podmiotem a osobg wykonujaca czynnosci w postgpowaniu po stronie
zamawiajacego. Fakt zwigzania osoby wystepujacej po stronie zamawiajacego z
wykonawcg stosunkiem prawnym lub faktycznym nie zawsze powinien przesadzaé o
wylaczeniu tej osoby z postepowania w sprawie udzielenia zamoOwienia publicznego.
Ocena tego stanu powinna by¢ prowadzona w konteksScie wptywu na bezstronnosé¢
wykonywanych czynnosci.”

Powodem braku bezstronnosci bedzie stosunek osobisty powstaly zaréwno przed, jak i po
wszczeciu postepowania, ktéry faczy osoby wymienione w art. 17 ust. 1 pzp [ustawy z
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych] z wykonawca (co zrozumiate, na réwni z
wykonawcg nalezy traktowal takze ustanowionych przez niego petnomocnikdéw).

Dodatkowo na uwage zastuguje [...] fakt, ze co do zasady nie mozna uzna relacji

3 Ibidem

4 E.J. Nowicki, ,,Bezstronno$é i obiektywizm w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego”; Zaméwienia Publiczne
Doradcanr 822010 r.

5G. Wicik, P. Wisniewski, ,,Prawo zaméwien publicznych. Komentarz.” Warszawa 2007

$ Dr. M. Gruzifiski, ,,Czy w $wietle ustawy o zaméwieniach publicznych czionek zarzadu gminy moze by¢ czionkiem
komisji przetargowej, jezeli gmina wystgpuje jako zamawiajgca?” Nowe Zeszyty Samorzadowe nr 6 z 1999 r.

7 M. Bielikow, ,, Wylaczenie 0s6b z czynnoéci zwigzanych z postgpowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego”; Finanse
Komunalne nr 10 22013 r.
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osobistych, ktére istnieja wylqcznie na gruncie zawodowym pomiedzy podmiotem
wykonujacym czynnosci w postepowaniu a wykonawcag za pozostawanie w stosunku, o

ktérym mowa w art. 17 ust. 1 pkt 4 pzp.®

Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 17 grudnia 2002 r., V Ca 1851/02, ZPO
2003, nr 2, poz. 23, odnoszacy sie do analogicznego przepisu art. 20 uchylonej ustawy o
zamdwieniach publicznych, wskazuje, ze norma ta nie wyklucza z udziatu w pracach po
stronie zamawiajacego osoby, ktérej matzonek jest pracownikiem wykonawcy; zdaniem
Sadu, tak szerokie rozumienie tresci przepisu nie znajduje uzasadnienia i prowadzitoby
do nieuzasadnionego wy+q¢zenia, szczegdlnie w matych miejscowosciach, z postepowan o
udzielenie zamdwien publicznych dziatajacych na danym terenie podmiotéw
gospodarczych; mimo Ze sam fakt zatrudnienia osoby bliskiej u wykonawcy nie musi wiec
przesadzac o koniecznosci wytaczenia z postepowania, to jednak niezbedne jest ustalenie
przez wykonujacego czynnosci po stronie zamawiajacego faktycznych zwigzkéw tej osoby
z zaméwieniem, o ktdre ubiega sig jego pracodawca, oraz wptywu zatrudnienia tej osoby
u wykonawcy na mozliwos¢ zachowania bezstronnosci przy dokonywaniu czynnodci w
postepowaniu; jakiekolwiek watpliwosci w tym zakresie winny skutkowaé wytaczeniem z

postepowania.’

Przestanka wylaczenia z postepowania osoby wystepujacej po stronie zamawiajacego
okreslona w art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ré6zni sie od pozostatych wskazanych w tym
przepisie tym, ze do jej zastosowania nie wystarczy samo zaistnienie okreslonej sytuacji
(pozostawanie w stosunku prawnym czy faktycznym) lecz wymagane jest okreslenie czy
danej sytuacji stosunek taki moze budzi¢ uzasadnione watpliwoéci co do bezstronnosci

takiej osoby).

Nie bez znaczenia jest w tym kontekscie badanie okolicznosci faktycznych zwigzanych z
samym postepowaniem. Jak stusznie podkresla KIO w wyroku z dnia 2 czerwca 2011 r.
(sygn. akt: KIO 1037/11): ,W przypadku podejmowania przez zamawiajacego decyzji o
uniewaznieniu postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust.
6, w zwigzku z art. 17 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wptyw naruszen
przepiséw ustawy, dokonania czynnosci w postepowaniu przy udziale osoby podlegajacej
wyfaczeniu, na wynik postepowania nie moze mie¢ czysto spekulatywnego charakteru,
lecz musi prowadzi¢ do rzeczywistej zmiany wyniku lub realnej mozliwoéci zaistnienia
takiej sytuacji. Przez wynik postepowania rozumie sie, co do zasady, w postepowaniach
jednoetapowych - wybér najkorzystniejszej oferty, a w postepowaniach wieloetapowych

¥ B. Fraczyk, ,, Wylaczenie z postgpowania”, Przetargi Publiczne nr 4 z 2010 .,
? Malgorzata Stachowiak, Jarostaw Jerzykowski, Wtodzimierz Dzierzanowski ,,Prawo zaméwien publicznych. Komentarz”,
wyd. 1V, Warszawa 2012
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ustalenie kregu wykonawcéw uprawnionych do wzigcia udziatu w kolejnym etapie
postgpowania”.

Poglad ten podziela Sad Najwyzsze w wyroku z dnia 16 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt:
WA 24/13), ktéry wskazat, ze przy ocenie post factum czy zachodzity okolicznosci
uzasadniajace wytaczenie osoby wystepujacej po stronie zamawiajacego na podstawie
art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp istotna jest m.in. analiza prawidtowosci przeprowadzenia
postepowania oraz fakt czy w trakcie tego postepowania doszto do naruszen przepisow
ustawy.

W ocenianym stanie faktycznym, w postepowaniu ztozona zostata jedna oferta. Ocena
oferty zostata dokonana z poszanowaniem przepiséw prawa oraz zgodnie z wymogami
okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. W zwigzku z tym nie ma
podstaw aby uznad, ze osoby dokonujace czynnosci w postgpowaniu uchybity zasadzie
obiektywizmu i bezstronnosci.

Dr nauk prawnych

Wiodzimierz Dzierzanowski
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