PROJEKT NOWEGO PZP

OPINIE EKSPERTOW

W zwigzku ze skierowaniem do publicznych konsultacji projektu
nowego Prawa zamoéwien publicznych w lutowym numerze Doradcy
rozpoczeliSmy publikacje opinii, ktére, na naszg prosbe, po zapoznaniu
sie z nim zostaty przedstawione przez czotowych ekspertdow — wybitnych
praktykow, naukowcdéw, doradcow prawnych z wieloletnim doswiadcze-
niem oraz ugruntowanym autorytetem w systemie zamowien publicz-
nych. Kontynuujgc te inicjatywe w dzisiejszym numerze zamieszczamy
kolejne wypowiedzi i stanowiska ekspertow.

OGOLNOPOLSKIE STOWARZYSZENIE
KONSULTANTOW ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

towarzyszenie pozytywnie ocenia nowa
S systematyke ustawy Prawo zamoéwien pu-

blicznych oraz prostsze brzmienie przepi-
sow, uszczegOlowienie i uzupelnienie procedur
oraz to, ze tre$¢ Projektu jest napisana jezykiem
bardziej zrozumialym dla praktykéw. Niestety,
skutkiem tego Projekt jest bardzo obszernym ak-
tem prawnym, ktéry nie zache¢ca do czytania,
szczegdbdlnie dotyczy to zamawiajgcych i wykonaw-
cow dzialajgcych na rynku zamoéwien o warto-
Sciach ponizej progéw unijnych.

W ocenie Stowarzyszenia uczestnicy rynku zamoé-
wien publicznych za ,, wad¢” Projektu uznawac
beda niejednoznacznos¢ wielu pojec czy zwrotdw,
uzywanie zaréwno pojec i jezyka prawnego wila-
Sciwego dyrektywom unijnym jak i krajowemu
prawodawstwu, wprowadzenie nowych poje¢,
a takze odmienny od dotychczasowego sposéb
usystematyzowania poszczegélnych regulacji.
Zmiany te, przynajmniej w poczatkowej fazie sto-

sowania ustawy, moga spowodowacl sporo trud-
nosci.

Jest to istotny mankament nowego Prawa zamo-
wien publicznych, bowiem gtéwnymi uzytkowni-
kami opiniowanej przez nas regulacji sg przedsic-
biorcy oraz urze¢dnicy, ktérzy w wigkszosci nie sa
prawnikami. Z tego wzgledu Stowarzyszenie
w przekazanych Prezesowi UZP uwagach i propo-
zycjach szczegétowych gltéwny nacisk potozylo na
zwigkszenie jasnosci i jednoznacznosci norm, ktére
okresla Projekt.

Za korzystne dla rynku MSP uznajemy propozy-
cje odr¢bnych uregulowan dla zaméwien o war-
tosci mniejszej niz progi unijne, fakultatywnos¢
zgdania wadium, obnizenie wysokosci zabezpie-
czenia nalezytego wykonania umowy, mozli-
wos¢ dokonania wyboru najkorzystniejszej ofer-
ty, za zgoda wykonawcy po uplywie terminu
zwigzania ofertg i zmiany przepisOw w zakresie
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warunkéw umowy w sprawie zamoéwienia pu-
blicznego.

Czlonkowie Stowarzyszenia reprezentujacy zama-
wiajacych z zadowoleniem przyjeli przepisy po-
zwalajace uniewazni¢ post¢powanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego nawet przed uptywem
terminu do sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w post¢powaniu albo przed uplywem ter-
minu skladania ofert jezeli wystapily okolicznosci
powodujace, ze dalsze prowadzenie postepowania
jest nieuzasadnione, uregulowanie przepiséw do-
tyczacych ustug spolecznych, powierzenie Krajo-
wej Izbie Odwotawczej prowadzenia koncyliacji
w spornych sprawach cywilnych powstatych na tle
zamoéwien publicznych o duzej wartosci, powolanie
jednego sadu ds. zamoéwien publicznych, powola-
nie Komitetu ds. kontroli w zaméwieniach publicz-
nych, w postaci forum wspélpracy wszystkich in-
stytucji kontrolujgcych zamoéwienia, zaréwno zwia-
zanych z krajowymi $rodkami jak i pochodzgcymi
z UE, umozliwienie zamawiajacym wystgpienia do
Prezesa Urz¢du Zamowien Publicznych z wnio-
skiem o przeprowadzenie kontroli uprzedniej do-
kumentéw w przypadku zaméwien o wartosci row-
nej lub przekraczajacej progi unijne innych niz za-
mowienia, w ktérych kontrola uprzednia jest obli-
gatoryjna.

Martwi brak przepisow dotyczacych certyfikacji
wykonawcéw 1 stworzenia integracji rejestréow
w formie Punktu Informacji dla Przedsicbiorcow;
to ostatnie jest szczegdlnie potrzebne w dobie elek-
tronizacji zaméwien publicznych.

Proponowana certyfikacja przewidziana w Koncep-
¢ji nowego Prawa zamoéwien publicznych jako nie-
odptatna, przewidujaca badanie zdolnosci wyko-
nawcéw poza siedzibg zamawiajacego, bez rygoru
utraty wadium bylaby, zdaniem Stowarzyszenia,
atrakcyjna dla rynku MSP. Certyfikacja to takze
standaryzacja warunkéw udzialu w postepowaniu
i skrocenie drogi do wybrania najkorzystniejszej
oferty, bo kwalifikacja podmiotowa odbywa si¢ po-
za samym post¢powaniem o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego i nie przedtuza, a skraca czas trwa-
nia postepowania.

Niestety Projekt nie zawiera tych przepisow,
a w zamian przewiduje wydluzenie terminéow
zwigzania ofertg dla zamoéwien o wartosciach
réwnych lub przekraczajgcych progi unijne, ktére
wynosza odpowiednio, liczac od dnia uptywu ter-
minu sktadania ofert: 90 dni (jako zasada) oraz
odpowiednio 120 dni (w przypadku, gdy wartos¢
zamowienia dla rob6t budowlanych jest réwna
lub przekracza wyrazonag w zlotych rownowartosc¢
kwoty 20 000 000 euro, a dla dostaw lub ustug —
10 000 000 euro).

Stowarzyszenie z niepokojem przyjeto brak zobo-
wigzania strony rzadowej do uruchomienia nowo-
czesnego e-portalu zamoéwien publicznych. Jest to
szczegblnie wazne dla malych jednostek i gmin,
gdzie nie prowadzi si¢ wielu postepowan lub gmin,
ktérych nie sta¢ na kupno rozwigzan komercyj-
nych. Taki portal powinien by¢ nieodplatny, ogoél-
nodostepny i jednakowy dla wszystkich zamawia-
jacych, tym samym takze tatwiejszy do korzystania
dla wykonawcéw, szczegdlnie MSP. Nalezy przy
tym rozwazy¢ integracje z systemem EZD-RP, ktory
powstanie w 2022 roku. Brak tez informacji
w zwiazku z komunikatem Komisji Europejskiej
informujacym, ze serwis ESPD bedzie stopniowo
zamykany od kwietnia 2019 1., czy strona rzadowa
taki portal uruchomi.

OSKZP zdaje sobie sprawe¢ z niezwyklej trudnosci,
jaka sprawia opracowanie nowego aktu prawnego
- ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stawiajg-
cej sobie za cel wprowadzenie rozwigzan opartych
na maksymalnej efektywnosci i przejrzystosci
udzielanych zamoéwien publicznych, uwzglednia-
jacych jednocze$nie role zamoéwien publicznych
w ksztaltowaniu polityki panstwa oraz potrzebe
wsparcia rozwoju malych i Srednich przedsie-
biorstw, a takze innowacyjnych, nowoczesnych
produktéw i ustug.

Popieramy ten cel, z tego tez wzgledu opracowali-
Smy propozycje zmian szczegétowych i przekazali-
Smy je Prezesowi UZP Zglaszajac je pragneliSmy
zapewni¢ nowemu Prawu zamoéwien publicznych
mozliwie jak najwicksza spéjnos¢ i jednoznacz-
nos¢.

WWW. ieniapubli loradca.pl
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PROJEKT NOWEGO PZP

MARZENA JAWORSKA

JMGJ Kancelaria prawna
Jaworska, Matusiak, Grzeskowiak-Stojek, Jarnicka

ozwigzania proponowane w projekcie nowej

ustawy w wiekszosci oceniam pozytywnie. Jed-

nak sposoéb ich wdrozenia wzbudza dos¢ duze
zdumienie. Odnosz¢ wrazenie, ze powszechnie zglaszana
potrzeba kompleksowego uregulowania procesu udziela-
nia zamdwien publicznych przyniosta dwa rezultaty: po-
zytywny — przejrzysta, przemyslana systematyka przepi-
s6w 1 negatywny — projekt w wielu miejscach bardziej
przypomina szczegétowq instrukcje postepowania, niz
przepisy o randze ustawy, a przez to jest nadmiernie roz-
budowany i trudny do stosowania.

Osobiscie zdecydowanie jestem zwolenniczka zasady mi-
nimalizmu, tj. formulowania takich regulacji ustawo-
wych, ktére sa niezbedne do prawidlowego stosowania
prawa w drodze jego jednolitej wyktadni a nie kazuistycz-
nych, ktére krok po kroku wytyczajg szczegdtowo Sciezke
post¢powania. Przy tym $ciezka ta tylko pozornie wydaje
si¢ prosta. W rzeczywistoSci przez stosowanie w wielu
przepisach nieprecyzyjnych, niezdefiniowanych, typowo
ocennych poje¢, a przez to dajacych szerokie pole do moz-
liwych interpretacji (zwlaszcza jesli sa one zgromadzone
wielowarstwowo w jednym przepisie, jak np. w art. 68
ust. 2 dotyczacym dopuszczenia komunikacji ustnej:
,wylacznie w odniesieniu do..., o ile tres¢ przekazywa-
nych informacji lub jej streszczenie znajduje odzwiercie-
dlenie w..., w szczegdlnosci..., ktéra moze mie¢ wplyw
na tres¢ i oceng oferty”), moze wrecz utrudnia¢ prawidlo-
we stosowanie ustawy malym przedsicbiorcom, a zama-
wiajacych narazi¢ na zarzuty organéw kontrolujacych,
odmiennie oceniajacych okreslony stan faktyczny.

Przykltadem takiej regulacji jest obowigzek dokonania
przez zamawiajacego oceny, czy zamoéwienie o wartosci
pomiedzy 50 tys. zI a 30 tys. euro — ze wzgledu na swdj ro-
dzaj lub charakter — moze by¢ skierowane do szerokiego

grona wykonawcéw. Udzielenie takiego zamdwienia wy-
maga uprzedniego zamieszczenia ogloszenia o zamdwie-
niu w Biuletynie Zamdwien Publicznych. Wydaje si¢, ze
takie rozwigzanie — podyktowane, co do zasady, stusznym
dazeniem do zwigkszenia konkurencyjnosci oraz przej-
rzystosci postgpowania — nie zostato zbilansowane z inte-
resami zamawiajacych. Oczywiste jest, ze w taka ocen¢
wpisana jest niepewnos$¢ w stosowaniu prawa, a to zna-
czaco przelozy si¢ na obnizenie sprawnosci i efektywno-
$ci udzielania takich zaméwien, uznawanych od wielu lat
za wylaczone ze stosowania ustawy ze wzgledu na ich
bagatelng wartos¢. W praktyce w wielu sytuacjach prog
bagatelnosci zostanie z ostroznosci zamawiajacych obni-
zony do 50 tys. zl.

Calkowicie zbedne jest tez powtarzanie niektérych regu-
lacji (jak np. zdefiniowanie w art. 8 pkt 17 postgpowania
o udzielenie zamoéwienia jako konczacego si¢ z chwila za-
warcia umowy albo uniewaznienia post¢powania przy
jednoczesnym wiernym powtoérzeniu tej regulacji w art.
280, okreslajgcym chwile zakonczenia post¢powania)
albo zamieszczanie regulacji oczywistych, dajacych sie
fatwo wyinterpretowa¢ z innych przepiséw (jak np. art.
253: ,,Zamawiajacy bada czy zlozone oferty nie podlegaja
odrzuceniu” lub art. 112 uprawniajacy zamawiajgcego do
korzystania ze wzoréw umow, regulaminéw oraz innych
dokumentéw przygotowywanych i upowszechnianych
przez Prezesa UZP).

Jednoznacznie pozytywnie oceniam warstwe merytorycz-
ng projektu w jego podstawowych zalozeniach. Przede
wszystkim stuszne jest i dtugo wyczekiwane wyodrebnie-
nie, uproszczenie oraz uelastycznienie przepiséw dotycza-
cych udzielania zaméwien o warto$ci ponizej progéw
unijnych. Wydaje si¢ przy tym, ze celowe byloby rozwaze-
nie dalszego uproszczenia tej procedury poprzez np. okre-
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Slenie jednolitego sposobu okre$lania warunkéw zamo-
wienia i zakresu dopuszczalnych negocjacji tresci ofert,
a takze zmniejszenie lub uproszczenie liczby odestan do
innych przepiséw. Réwniez wyrazne dgzenie do zwick-
szenia efektywnosci udzielanych zamoéwien jest dobrym
kierunkiem.

Watpliwosci moze jednak budzi¢, czy stuzgce temu prze-
pisy — skierowane wylgcznie do zamawiajacych, dotycza-
ce czynnosci przygotowania post¢powania oraz pézniej-
szej oceny jego realizacji — powinny znalezé si¢ w tej
ustawie, zwlaszcza ze zawarte w nich obowigzki sq dos¢
oczywiste lub wynikaja z innych przepiséw prawa, np. za-
sad dokonywania wydatkéw publicznych, okreSlonych
w przepisach ustawy o finansach publicznych. Inng spra-
wa jest to, czy celowe jest w kazdym postepowaniu o war-
tosci unijnej nakladanie na zamawiajacych obowigzku
dokonywania analizy potrzeb, zwlaszcza w postgpowa-
niach na ustugi czy dostawy powtarzajace si¢ okresowo.
W praktyce w takich przypadkach realizacja tego obo-
wiagzku moze zosta¢ sprowadzona jedynie do formalnego
jego zrealizowania poprzez powtérzenie wypracowanych
z czasem schematéw postepowania i biurokratyczne
przygotowywanie odpowiednich dokumentéw.

Bez watpienia doceni¢ nalezy réwniez znaczace popra-
wienie sytuacji wykonawcéw, przede wszystkim przez za-
kaz ksztaltowania praw i obowigzkéw stron umowy
w sposob razaco nieproporcjonalny (cho¢ postulowata-
bym usunigcie stowa: ,razaco”) do rodzaju zaméwienia
i ryzyk zwigzanych z jego realizacjg, wprowadzenie obli-
gatoryjnej zaplaty ceny w cz¢$ciach lub udzielania zali-
czek, a takze waloryzacji uméw zawieranych na okres
dtuzszy niz 12 miesi¢cy oraz zasady przeliczania ceny, je-
zeli umowa zostata zawarta po uplywie 180 dni od dnia
uplywu terminu sktadania ofert. Rozwigzania te zréw-
nowaza pozycje stron umowy w sprawie zamowienia
publicznego, odpowiednio do jej cywilnoprawnego cha-
rakteru, pozwola na oszacowanie ryzyka zwigzanego
Z uczestnictwem w postepowaniach i znaczaco je zmini-
malizujg, a tym samym wymiernie przyczynia si¢ do
zwickszenia konkurencyjnosci postepowar.

Réwniez pozytywnie odnotowuje otwarcie drogi do skla-
dania odwotan w pelnym zakresie w post¢powaniach
o wartosci nizszej od progéw unijnych (w tym na ustugi
spoleczne), rozstrzygania odwolan przez sktady trzyoso-

bowe w postepowaniach o warto$ci unijnej lub w spra-
wach bardziej skomplikowanych oraz wyznaczenia jako
wlasciwego do postepowan skargowych jednego sadu
okregowego.

Niektére nowe rozwigzania oceniam jednak jako niepo-
trzebne lub odnoszace przeciwny skutek w stosunku do
zakladanych celéw projektu.

W pierwszej grupie umiejscawiam przede wszystkim
wprowadzenie nowej procedury rozpoznawania Sporéw
powstalych na etapie realizacji zaméwienn w postepowa-
niach koncyliacyjnych, zwlaszcza, ze w przypadku powaz-
niejszych spraw jest ona obligatoryjna przed skierowa-
niem sprawy do sadu. Wydaje si¢, ze cele tej procedury
efektywnie sq realizowane za pomocg juz dost¢pnych
Srodkéw (np. mediacji czy zawezwania do proby ugodo-
wej), a jej obowiazkowy charakter moze wydluzy¢ roz-
strzygnigcie sporu. Rowniez zbedne, a wreez szkodliwe
jest wprowadzenie obowigzku zorganizowania przed pod-
pisaniem umowy zebrania wszystkich wykonawcéw na
wniosek wykonawcy, ktéry nie zdobyl zamdwienia. Z pro-
jektu nie sposéb wyczytac celu, dla ktérego takie zebrania
mialyby by¢ organizowane. Jesli intencjg bylo zwickszenie
przejrzystosci prowadzonych post¢powan i zapewnienie
obrony intereséw wykonawcéw, to cele te realizowane sa
w stopniu dostatecznym i nieucigzliwym nadmiernie dla
zamawiajacych przez zasade jawnosci postepowania oraz
prawo do wnoszenia Srodkéw ochrony prawne;.

W drugiej grupie przyktadowo mozna wskaza¢ wprowa-
dzenie zasady, ze t¢ cz¢$¢ zamodwienia — dla ktérej wyma-
gane s okreslone zdolnosci w zakresie wyksztalcenia,
kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia — moze wy-
kona¢ wskazany cztonek konsorcjum, na ktérego zdolno-
Sciach konsorcjum polega. W mojej ocenie rozwigzanie to
nie tylko jest zbyt zblizone do instytucji korzystania z po-
tencjalu podmiotu trzeciego, ale przede wszystkim
sprzeczne z ideg i celem wspdlnego ubiegania si¢ o udzie-
lenie zaméwienia. Zdecydowanie tez nie sprzyja konku-
rencyjnosci i rozwojowi matych i $rednich przedsigbior-
codw, zwlaszcza przy uwzglednieniu orzecznictwa unijne-
go, w Swietle ktérego w kolejnych postepowaniach moz-
na wykazac si¢ wiedzg i doSwiadczeniem zdobytym w ra-
mach konsorcjum, o ile faktycznie wykonawca realizowat
zamdwienie zwigzane z wymaganym w tym postepowa-
niu potencjatem.

WWW. ieniapubli loradca.pl
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ALEKSANDRA SOLTYSINSKA

Uniwersytet Jagiellonski

D 1zyjecie projektu nowego Prawa zaméwien pu-
blicznych spotkalo sic z duzym zainteresowa-

niem w Srodowisku uczestnikéw rynku zamo-
wieniowego. Propozycje nowych rozwigzan zostaly

przeciez poprzedzone licznymi konsultacjami spotecz-
no-zawodowymi, a ich uczestnicy $ledzili z zaintereso-
waniem, czy przedstawiane koncepcje i rozwigzania
systemowe zostaly uwzglednione w projekcie nowej

ustawy.

Jednym z celéw nowej regulacji jest uporzadkowanie
istniejacych instytucji prawnych oraz rozwigzan imple-
mentowanych z prawa unijnego. Na aprobat¢ zastuguje
wprowadzenie pewnych zmian w zakresie Srodkéw
ochrony prawnej, a zwlaszcza zmiany dotyczace dopusz-
czalnosci wnoszenia odwolania przy tzw. zaméwieniach
krajowych. Pozytywnym rozwigzaniem jest réwniez
zwigkszanie profesjonalizacji kadr rozstrzygajacych spo-
ry oraz przywrocenie trzyosobowych sktadéw orzekaja-
cych w KIO.

W projekcie ustawy poprawiono implementacje¢ dyrek-
tyw odwotawczych w zakresie odnoszacym si¢ do prze-
stanek uniewaznienia umowy. Obecnie obowigzujacy
przepis art. 146 ust. 1 niepotrzebnie wyszczeg6lnia roz-
maite przypadki przestanki ,,udzielenia zamoéwienia bez
uprzedniej publikacji ogloszenia o zamdwieniu” wpro-
wadzajac niepotrzebne zamieszanie, natomiast art. 146
ust. 2 ogranicza prawo zamawiajacego do korzystania
z instytucji ogloszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex
ante wylacznie do przypadku zastosowania z narusze-
niem przepiséw ustawy trybu negocjacji bez ogloszenia
lub zamdwienia z wolnej reki.

Propozycja zawarta w projekcie ustawy porzadkuje prze-
stanki uniewaznienia oraz prawidlowo implementuje
dyrektywy odwotawcze w zakresie ochrony zamawiaja-

cych przed negatywnymi skutkami zawarcia umowy bez
ogloszenia o zaméwieniu przy wykorzystaniu instytucji
ogloszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante.

Pozostajac przy przestankach uniewaznienia umowy
w sprawie zaméwienia publicznego nalezatoby jeszcze
uporzadkowac przepisy umozliwiajace uniewaznienie
postanowien modyfikujacych zamoéwienie publiczne.
Slusznie ustawodawca wprowadzil sankcje uniewaz-
nienia w przypadku niezgodnej z ustawg modyfikacji
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Tego
rodzaju modyfikacja stanowi przeciez udzielenie za-
moéwienia bez uprzedniej publikacji ogloszenia o za-
moéwieniu. Wprowadzajac Srodek ochrony prawnej
ustawodawca nie wskazat jednak forum rozstrzygania
sporow w tym przedmiocie. Projekt nowej ustawy nie
uporzadkowal dotychczasowych rozwigzan — brak jest
przepisu przyznajgcego kompetencje KIO, co sprawia,
ze zainteresowany wykonawca i1 sad rozpoznajacy
spraw¢ beda si¢ borykac¢ z duzymi trudnosciami prak-
tycznymi.

Po pierwsze, niezgodna z ustawa modyfikacja umowy
stanowi udzielenie zamdwienia bez uprzedniej publika-
¢ji ogloszenia i brak jest podstaw do zmiany forum roz-
strzygania sporéw z KIO na sad.

Po drugie, nawet jesli to sad miatby by¢ wtasciwy do roz-
strzygania sporéw w tej dziedzinie, pojawia si¢ pytanie
o dopuszczalnos¢ utrzymania w mocy zmodyfikowa-
nych postanowienn umownych ze wzgledu na nadrz¢dny
interes publiczny oraz ewentualnie stosowania kar alter-
natywnych.

Po trzecie, pojawia si¢ pytanie o dopuszczalnos¢ korzy-
stania z ochrony przewidzianej w zwigzku z publikacja
ogloszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante.
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Wprowadzajac nowe Prawo zaméwien publicznych na-
lezatoby dalej uporzadkowac¢ i ujednolici¢ przestanki
i forum rozstrzygania sporéw w zakresie uniewaznienia
umowy, tym bardziej jest to pozadane, ze nie zwickszy
liczby przepisow. Nie mozna przy tym zapominac
o sankcji uniewaznienia umowy w cz¢s$ci wykraczajacej
poza okreSlenia przedmiotu zaméwienia zawartego
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Pomimo utrzymania réznych kategorii Srodkéw ochrony
prawnej brakuje w projekcie ustawy okreslenia wzajem-
nej relacji pomiedzy przedmiotowymi instrumentami
ochrony praw wykonawcéw. Korzystne z punktu widze-
nia finanséw publicznych byloby przyznanie pierwszen-
stwa Srodkom zmierzajagcym do uniewaznienia umowy
w sprawie zaméwienia publicznego przed roszczeniami
odszkodowawczymi w sytuacji, gdy nie minal jeszcze
termin na skorzystanie z tego pierwszego srodka ochro-
ny prawnej. Na gruncie obecnie obowigzujacych przepi-
sOw taka relacja nie zostala okreslona, a zatem do wyko-
nawcy nalezy wybér jednego z dopuszczalnych Srodkéw,
co moze doprowadzi¢ do sytuacji, ze podlegajaca unie-
waznieniu umowa bedzie realizowana i finansowana ze
srodkéw publicznych, a jednoczeSnie zamawiajacy be-
dzie obowigzany wyplaci¢ odszkodowanie wykonawcy.

Kolejne zagadnienie odnoszace si¢ do wzajemnej relacji
srodkéw ochrony prawnej obejmuje skutki wyroku wy-
danego przez KIO i stwierdzajacego naruszenie prawa
przez zamawiajacego. Zgodnie z trescig art. 365 § 1 Ko-
deksu postepowania cywilnego sady cywilne sg zwigza-
ne prawomocnymi orzeczeniami wydanymi przez sad
— powstaje zatem pytanie, czy sad cywilny rozpoznajacy
powddztwo o odszkodowanie jest zwigzany ustaleniami
dokonanymi przez KIO, a nawet czy droga odwotawcza
przed KIO jest wymagana dla skutecznego dochodzenia
odszkodowania. Obecna ustawa Pzp nie wprowadza
obowigzku uchylenia decyzji zamawiajacego jako wa-
runku wstepnego dochodzenia roszczen odszkodowaw-
czych, lecz niektére sady przyjmuja w praktyce, ze wnie-
sienie odwolania jest warunkiem koniecznym do ubie-
gania si¢ o odszkodowanie.

W proponowanej ustawie brakuje regulacji odnoszacych
si¢ do roszczen odszkodowawczych, gdy tymczasem ta-
kie postulaty pojawialy si¢ podczas konsultacji, ponie-
waz nie ma watpliwosci, ze obecnie obowigzujgce zasa-

dy dochodzenia odszkodowan w zamdwieniach publicz-
nych, wykorzystujace reguly odpowiedzialnosci kon-
traktowej oraz deliktowej sg niezgodne z prawem unij-
nym co najmniej w dwoéch aspektach: wymogu prze-
stanki zawinienia oraz braku peinej rekompensaty. Brak
takich regulacji budzi zdziwienie, skoro nawet rzadowa
,Koncepcja nowego Prawa zamoéwienn publicznych”
przewidywala nowe rozwigzania w zakresie zryczalto-
wanych odszkodowan.

Trafnie natomiast uwzgledniono bardzo potrzebne po-
stulaty odnoszace si¢ do etapu wnoszenia skargi do sg-
du okregowego: utworzenie jednego sadu okr¢gowego
do spraw zamdéwien publicznych oraz wydluzenie termi-
nu na zlozenie skargi. Projekt ustawy wspomina o ,,s3-
dzie zaméwien publicznych” i nalezy mie¢ nadzieje, ze
faktycznie bedzie to wydzial zajmujacy si¢ wylgcznie
sprawami z zakresu zamoéwien publicznych, co pozwoli
nie tylko na profesjonalizacje kadry orzekajacej, lecz
réwniez na respektowanie zasady szybkosci.

Projekt konczy, szcz¢sliwie, dyskusje dotyczaca dopusz-
czalnosci wniesienia skargi na orzeczenia wydawane
przez Prezesa Izby. Dobrym rozwigzaniem jest réwniez
przywrocenie skargi kasacyjnej dla stron i uczestnikéw
postepowania skargowego. Szkoda tylko, ze nie zostat
wydtuzony zakaz zawarcia umowy w sprawie zamoéwie-
nia publicznego do czasu uplywu terminu do wniesienia
skargi do sadu okr¢gowego oraz do czasu rozpoznania
wniosku o zabezpieczenie, jesli w skardze zawarto taki
wniosek. Wydluzenie zakazu czyniloby skarge znacznie
bardziej efektywnym Srodkiem ochrony prawnej, a jed-
nocze$nie bytoby proporcjonalne w stosunku do zakla-
danych rezultatéw.

Na koniec warto pozytywnie oceni¢ inicjatywe wprowa-
dzenia alternatywnych sposobdw rozstrzygania sporéw
w zamdwieniach publicznych na etapie realizacji umo-
wy. Wykonawcy wielokrotnie podnosili, ze zamawiajacy
nieche¢tnie podejmujg sie rozwigzan polubownych, oba-
wiajac si¢ zarzutéw naruszenia prawa. Tymczasem pro-
cedury koncyliacyjne stanowia ,,zielone Swiatlo” dla za-
mawiajacych i wskazujg, ze tego rodzaju sposob rozwia-
zywania sporéw moze znalez¢ zastosowanie takze na
rynku zaméwien publicznych. Mozna si¢ jednak zasta-
nowi¢, czy droga przed organem niesagdowym powinna
mie¢ charakter obligatoryjny.
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PROJEKT NOWEGO PZP

MICHAL ROGALSKI

Ekspert Polskiej Izby Informatyki i Telekomunikac;ji

zytajac projekt nowej ustawy, w pierwszej ko-

lejnosci zwraca uwage liczba artykuléw. Szesé-

set osiemdziesigt dwa artykuly robig wrazenie,
tym bardziej, ze dotychczas obowigzujaca ustawa po
odliczeniu dziatéw ,,Zmiany w przepisach obowiazuja-
cych” i, Przepisy przejsciowe i konicowe” oraz artyku-
6w uchylonych - to ,zaledwie” ok. 334 artykuly.
Wprawdzie w projekcie znalazly si¢ catkiem nowe ure-
gulowania dotyczace post¢powania koncyliacyjnego,
ale to zaledwie 34 artykuly. Uwzgledniajgc powyzsze,
ustawa rozrosta si¢ o blisko 80%.

Po do$¢ pobieznym zapoznaniu si¢ z tre$cig nowych uregu-
lowan nalezy stwierdzi¢, ze projekt nowego Prawa Zamo-
wien Publicznych w znacznym stopniu zastuguje na popar-
cie. Tym niemniej istnieje wiele zapiséw, ktére powinny by¢
przeredagowane, badZz doprecyzowane. Trudno réwniez
oprze¢ si¢ wrazeniu, ze istnieje pewien chaos w podziale na
jednostki systematyzacyjne. Zastrzezenia budzi przyjcta
przez autoréw kolejno$¢ oraz zawarto$¢ dziatéw. Uklad
ustawy jest jej trwalym elementem i praktyczne nie jest
mozliwa jego zmiana w wyniku przyszlych nowelizacji. Wy-
daje si¢ zatem, ze autorzy w tym zakresie powinni dazy¢ do
pewnej doskonatosci, a mam wrazenie, ze tak si¢ nie stalo.

DEFINICJE POJEC

Istnieje wiele przypadkéw, w ktorych zamiast uzycia zde-
finiowanego wczesniej pojecia ustawa odsyla do przepi-
su zawierajacego definicje. Utrudnia to istotnie korzy-
stanie z ustawy. Przykladem tego sg liczne odwolania
do kolejnych ustepéw art. 6 ustawy. Wydaje si¢ celowe
wprowadzenie definicji pojecia ,,dziatalnos¢ sektorowa”
jako dziatalnosci, o ktérej mowa w art. 6. Pozwoli to na
unikniecie wielokrotnych odwotan do tego artykutu.

W art. 8 pkt 32 zdefiniowano pojecie ,,zaméwienia pu-
blicznego”, a dodatkowo w art. 9 wprowadzono poj¢cie

,zamdwienia”, nadajagc mu identyczne znaczenie. Auto-
rom projektu chodzilo zapewne o skrécenie tekstu usta-
wy przez zaniechanie wielokrotnego powtarzania przy-
miotnika ,,publiczne”. To stuszne rozwigzanie, jednak
watpliwosci budzi umieszczenie tej drugiej definicji
w art. 9, zamiast w art. 8 zawierajacym definicj¢ agrega-
towa.

W art. 5 ust. 1 projektu poszczegélne punkty definiuja-
ce zamawiajacych sektorowych odwolujq si¢ do defi-
nicji dziatalnosci sektorowych zawartych art. 6, a te
odwoluja si¢ zwrotnie do definicji zamawiajacych sek-
torowych zawartych w komentowanym ust¢pie.

ODWOLANIA DO PRZEPISOW

Wydaje si¢ zbedne wielokrotne odwolywanie si¢ do prze-
piséw zawartych w dziale ,Przepisy ogdlne”, gdyz, jesli
nie wskazano inaczej, maja one z racji usytuowania za-
stosowanie w calej ustawie.

Ustawa odwoluje si¢ kilkanascie razy do dziatu II, co ro-
dzi przypuszczenie, ze cz¢$¢ zawartych w nim przepiséw
powinna by¢ przeniesiona do przepiséw ogélnych. Prze-
niesienie takie wydaje si¢ sensowne szczeg6lnie w odnie-
sieniu do rozdzialéw pierwszego — ,Przygotowanie po-
stgpowania”, drugiego — , Kwalifikacja podmiotowa
wykonawcéw” i széstego ,,Badanie i ocena ofert”. Zmia-
na polegajaca na przeniesieniu tych i wielu innych prze-
piséw do przepiséw ogdlnych poprawitaby istotnie czy-
telnos$¢ ustawy.

PODZIAL. PRZEPISOW
ZE WZGLEDU NA WARTOSC ZAMOWIENIA

Wydaje si¢ zasadne ujednolicenie tytuléw dziatéw II oraz
VI poprzez zatytulowanie dziatu II — ,Zamoéwienia kla-
syczne o wartosci réwnej lub przekraczajacej progi unij-
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ne”. Warto takze rozwazy¢ przeniesienie dziatu VI, tak by
nastepowal on bezposrednio po dziale II. Wowczas prze-
pisy dotyczace zamoéwien klasycznych, niezaleznie od ich
wartosci znalazly by si¢ bezposrednim sgsiedztwie, a po
nich przepisy dotyczace szczegdlnych instrumentéw
i procedur, zamoéwienia sektorowe i dalej Zamdwienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenistwa.

POLITYKA ZAKUPOWA PANSTWA

Przepis art. 22 ust 1 jest niejasny. Nie do konca wiado-
mo, co ma dokladnie okresla¢ polityka zakupowa pan-
stwa, ani jaki bedzie stopien jej szczegétowosci. Przykia-
dowy katalog dziatanh zamawiajacych wskazuje wylacz-
nie zakup innowacyjnych lub zréwnowazonych pro-
duktéw oraz ustug. Wydaje sig, ze lista przykladowych
dzialan powinna by¢ szersza. Z przepisu art. 26 ust. 1
wynika, ze strategia zarzadzania, do sporzadzania kt6-
rej zobowigzani bedg zamawiajacy bedacy centralnym
organem administracji rzagdowej, zawiera wylacznie li-
st¢ zamoOwien o charakterze kluczowym. Jaki jest zwig-
zek takiej listy z tytulowym zarzadzaniem? Czy uzycie
pojecia strategia jest wiasciwe dla listy zaméwien? Jaki
jest cel sporzadzania strategii, skoro nie jest ona nigdzie
publikowana? Nie okreslono takze kiedy i jak czgsto
opracowywana jest strategia. W mojej opinii przepisy
dotyczace polityki zakupowej panstwa wymagaja do-
precyzowania.

ANALIZA POPRZEDZAJACA
WSZCZECIE POSTEPOWANIA

Wprowadzenie obowigzku przeprowadzenia tzw. analizy
potrzeb zamawiajgcego jest zdecydowanie rozwigzaniem
godnym poparcia. Dostrzezono prawdopodobnie, ze
udzielenie jakiegokolwiek zaméwienia bez przeprowa-
dzenia analizy, o ktérej jest mowa w art. 92, obejmujacej
oceng jego celowosci, okreslenia potrzeb, ktére majq by¢
zaspokojone, oceny r1yzyk oraz oceny spodziewanych
kosztow jest dziataniem nicodpowiedzialnym, stawiaja-
cym pod znakiem zapytania wlasciwe stosowanie przepi-
s6w o finansach publicznych. Jak pokazuje doswiadcze-
nie, pomini¢cie takich analiz moze mie¢ nawet katastro-
falne skutki dla realizowanego zaméwienia. Pracochton-
nos¢ zwigzana z przeprowadzeniem analizy w przypad-
kach mniejszych zaméwienh bywa znikoma. Dlatego wy-
daje si¢, ze wylaczenie obligatoryjnosci takiej analizy

w przypadku zaméwien o mniejszej wartosci, ktore
wprowadzono treScig art. 409, nie jest rozwigzaniem
wiasciwym.

KONSULTACJE RYNKOWE

Przepisy dotyczace konsultacji rynkowych, nie daja wy-
konawcy biorgcemu udzial w konsultacjach zadnych
gwarancji, ze nie zostanie on wylaczony z mozliwosci
ubiegania si¢ o zamowienie na podstawie art. 97 ust. 2
lub art. 123 ust. 1 pkt 8. Takie zagrozenie niewatpliwie
oslabi zainteresowanie wykonawcéw udzialem w kon-
sultacjach.

Ewentualng przyczyna wykluczenia wykonawcy jest nie-
ujawnienie wszelkich informacji, ktére zamawiajacy
przekazal lub uzyskal w zwiazku z zaangazowaniem wy-
konawcy w przygotowanie post¢powania. Nalezy w tym
miejscu podkresli¢, ze to nieujawnienie stanowi zanie-
dbanie zamawiajacego, a jego skutki nie powinny obcig-
za¢ wykonawcy. Zamawiajacy do uplywu terminu skla-
dania ofert moze ponadto naprawic¢ swdj blad uzupetnia-
jac tres¢ SWZ o niezbedne informacje. Jesli tego nie
uczyni - wilasciwym, cho¢ bez watpienia drastycznym
rozwigzaniem, jest uniewaznienie post¢powania na pod-
stawie art. 281 pkt 6.

OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

Sposéb opisu przedmiotu zaméwienia okreslony zostat
w projektowanej ustawie w dwodch miejscach — osobno
dla zamoéwien klasycznych o wartosci réwnej lub prze-
kraczajacej progi unijne (dziat II rozdzial 1 oddziat 5)
iosobno dla pozostalych zaméwien klasycznych (dziat VI
rozdzial 3). W przypadku tych drugich zaméwien usta-
wodawca nakazuje stosowanie przepiséw dzialu II roz-
dzialu 1 oddziatlu 5, z pewnymi zmianami. Moim zda-
niem wprowadzane zmiany nie sa w pelni czytelne i mo-
g sprawia¢ trudnosci interpretacyjne tym wykonawcom
i zamawiajgcym, ktérzy sa mniej obeznani z zasadami
techniki prawodawczej. Przykladowo — moga oni miec
watpliwosci, czy w zamdwieniach klasycznych o warto-
$ci mniejszej, niz progi unijne, zwazywszy na tres¢ art.
417 i 418 ma nadal zastosowanie art. 113 ust. 2?

Wydaje sig, ze przeniesienie artykuléw 113-121 (okresla-
jacych sposéb opisu przedmiotu zaméwienia) do przepi-
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sow ogolnych ustawy poprawiloby istotnie jej czytelnosc.
Przeniesienie takie musialby si¢ oczywiscie wigzac
z wprowadzeniem koniecznych wyjatkéw zwigzanych
z wartoscig zamdéwienia.

PUBLIKACJA OGLOSZEN

Dobrym pomysiem usprawniajgcym znacznie wyszuki-
wanie ogloszen, ktory znalazl si¢ w zalozeniach do pro-
jektu bylo udostepnienie wszystkich ogloszenh w jed-
nym miejscu niezaleznie od ich wartosci. Rozwigzanie
to niestety nie zostalo zaimplementowane w projekcie.
Zamawiajacy powinien dokonywa¢ wyboru publikato-
ra przez zaznaczenie odpowiedniej opcji i zaleznie od
wyboru powinien by¢ mu udost¢pniany formularz wia-
Sciwy ze wzgledu na zastosowany tryb i miejsce publi-
kacji. Wykonawcy poszukujac okazji biznesowych mie-
liby wszystkie ogloszenia w jednym miejscu, a nie jak
wynika z projektu — nadal w dwdéch osobnych publika-
torach.

WNIOSKI O WYJASNIENIE TRESCI SWZ

W projekcie nowej ustawy wprowadzono przepisy wzo-
rowane na dotychczasowych uregulowaniach dotyczace
sktadania wnioskéw o wyjasnienie tresci SWZ (art. 151),
tresci regulaminu konkursu (art. 433), a takze tresci opi-
su potrzeb i wymagan. Nadal utrzymano sposob okresla-
nia terminu w jakim moga by¢ sktadane wnioski. Termin
ten okreslony jako koniec dnia, w ktérym uplywa poto-
wa wyznaczonego terminu skladania ofert od dawna bu-
dzil zastrzezenia. Szczeg6lnie dotyczg one zamoéwien
0 mniejszej warto$ci, w ktérych termin ten jest zaledwie
kilkudniowy.

Dodatkowe utrudnienie pojawia si¢ w sytuacji, gdy po-
fowa terminu skladania ofert wypada w dziefi ustawo-
wo wolny od pracy lub w sobote¢. Nowa ustawa jest do-
bra okazja do usuni¢cia dotychczasowych niedoskona-
fosci. Przypuszczam, ze wprowadzenie obowigzku
wskazania przez zamawiajacego konkretnej daty, do
ktérej wykonawcy moga kierowac wnioski o wyjasnie-
nie, rozwigzywaltaby w znacznym stopniu problem.
Ustawa w takim przypadku powinna zobowigzywac za-
mawiajacego do wyznaczenia tego terminu w ten spo-
sob, by obejmowal on pewna minimalng liczb¢ dni ro-
boczych.

TERMIN SKLADANIA OFERT

Minimalne terminy sktadania ofert, poza jednym przy-
padkiem nie budzg watpliwosci. W art. 155 ust. 1 nie ma
mowy o uwzglednieniu czasu niezbednego na sporzadze-
nie oferty, a czas ten powinien by¢ bezwzglednie brany
pod uwage przy ustalaniu terminu. Ponadto, jak pokazu-
je doswiadczenie, zamawiajacy w ogromnej wickszoSci
przypadkow stosuja minimalne terminy skladania ofert
i to niezaleznie od liczby dni wolnych od pracy, ktére
obejmuje wyznaczany termin. Negatywne skutki takiej
praktyki sg szczegélnie odczuwalne w zaméwieniach
o wartosci mniejszej, niz progi unijne. Uwzgledniajac po-
wyzsze wydaje si¢ celowe wprowadzenie w art. 432 do-
datkowego wymagania, by termin sktadania ofert, po-
dobnie jak termin skladania wnioskéw o wyjasnienie
SWZ, obejmowal pewna minimalng liczb¢ dni robo-
czych.

KRYTERIA OCENY OFERT

Jak pisalem w jednym z moich wczesniejszych artyku-
téw, uwazam za catkowicie nieuzasadnione utrzymanie
sztywnej, okreslonej przez ustawodawce maksymalnej
wagi kryterium ceny (art. 244). Wprowadzenie takiej
,wskazéwki” sklania wielu zamawiajacych do stosowa-
nia kryteriow catkowicie pozornych. Uwazam, ze funkcje
instruktarzowg powinny pelni¢ powszechnie dostepne
wzorce i dobre praktyki, a nie przepis ustawy, tym bar-
dziej, ze wprowadzenie normy okreslajacej maksymalny
udzial kryterium ceny dotychczas nie przyniosto oczeki-
wanych rezultatéw.

Moéwiac o kryteriach oceny ofert warto zwrdci¢ uwage na
pewne niedociggniecia w tresci przepiséw. Na przyklad
tres¢ art. 235, moze sprawia¢ trudnosci interpretacyjne.
Watpliwa wydaje si¢ celowo$¢ wprowadzenia nowego
pojecia ,,wartosc¢ oferty”, ktdre to pojecie moze by¢ mylo-
ne z ceng ofertowaq.

W art. 239 ust. 1 wymienia si¢ dwie podstawy wyboru
najkorzystniejszej oferty. Jednocze$nie w ust. 4 jest mo-
wa o trzecim sposobie wyboru — wylacznie na podstawie
kryteriéw jakoSciowych (stala cena).

W projekcie utrzymano dotychczasowe nazewnictwo.
Ustawa moéwi o kryterium ceny, kryterium kosztu oraz
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o kryteriach jakoSciowych. Wsréd kryteriow jakoscio-
wych w art. 239 ust. 2 wymienia si¢ m.in. kryteria odno-
szgce si¢ do aspektéw spolecznych, warunkéw dostawy
i terminu realizacji, ktére sg bardzo luzno zwiagzane z po-
wszechnym rozumieniem sfowa jakos¢.

Ustawodawca w art. 236 ust. 1 zabrania stosowania
kryteriéw oceny ofert dotyczacych wiasciwosci wyko-
nawcy, a jednocze$nie wsrod kryteriow jakoSciowych
wymienia kryteria odnoszace si¢ do kwalifikacji zawo-
dowych i doswiadczenia oséb wyznaczonych do realiza-
¢ji zamoOwienia.

Art. 236 ust. 3 jest moim zdaniem nie do konica zrozu-
mialy. Zamawiajgcy mogq co najwyzej dommiemywac ja-
ki obowigzek wynika z jego tresci. Konieczne wydaje si¢
przeredagowanie przepisu. W art. 239 ust. 4 i art. 241
wprowadzono, zaczerpnicte zapewne z dyrektywy, poje-
cie ,,oferta najkorzystniejsza ekonomicznie”. Wydaje sig,
ze w tych przepisach wlasciwsze byloby uzycie stosowa-
nego przeciez wielokrotnie pojecia ,,oferta najkorzyst-
niejsza”. Wprowadzenie pewnego tadu i konsekwencji
w opisie kryteriéw wydaje si¢ celowe ze wzgledu na czy-
telnos¢ i jednoznacznos¢ przepisdw.

ZAMOWIENIA IN-HOUSE

Autorzy nowej ustawy nie wdrozyli niestety uregulowan,
ktére mogtyby si¢ okaza¢ naprawde skuteczng ochrong
rynku. Wprowadzone zmiany sq kosmetyczne, chociaz
moim zdaniem zmierzaja we wilasciwym kierunku.

Wprowadzono przepis art. 231 ust. 7, ktéry stanowi zmo-
dyfikowang wersje dotychczasowego przepisu art. 36a ust.
2a. Slusznie poszerzono w nim zakres przepisu obejmujac
zakazem powierzania podwykonawstwa wszelkie ustugi,
a nie jak dotychczas wylgcznie ustugi uzytecznosci pu-
blicznej. Niedookreslone dotychczas pojecie , kluczowe
czesci” zostalo zastgpione niestety réwnie niejednoznacz-
nym pojeciem ,,cz¢$¢, ktora dotyczy gléwnego przedmiotu
zaméwienia”. Wydaje si¢ potrzebne odpowiednie dopre-
Cyzowanie uzytego pojecia.

Niejasny wydaje si¢ powdd, dla ktérego w art. 233 ust. 1
ustalono, ze w przypadku zamoéwien in-house publikacja
ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy nast¢puje, nieza-
leznie od wartosci zamdwienia w Biuletynie Zamdwien

Publicznych. Osoby zainteresowane takimi ogltoszeniami
Z pewnoscia przeocza szereg ogloszen, nim zauwaza ist-
nienie wyjatku wprowadzonego tym przepisem.

UMOWY W SPRAWIE
ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Wprowadzenie do ustawy szeregu przepiséw dotycza-
cych zasad obowiazujacych przy sporzadzaniu uméw na-
lezy oceni¢ pozytywnie. Zwazywszy, ze wykonawca beda-
cy strong umowy pozbawiony byl praktycznie wplywu
na jej tres¢, dodatkowe instrukcje dla zamawiajacych do-
tyczace klauzul umownych nalezy uznac za potrzebne.
O potrzebie tej swiadczy niezbicie lektura znacznej cze¢sci
umow proponowanych dotychczas w SIWZ przez zama-
wiajgcych. Pozytywnie nalezy oceni¢ przepis wprowa-
dzajacy obowiagzek ksztaltowania uméw w sposéb pro-
porcjonalny.

Zastrzezenia budzi jednak uzycie w tresci art. 462 ust. 1
stowa ,razaco”. Z treSci przepisu mozna bowiem wy-
wnioskowad, ze umowy moga jednak ksztattowac prawa
i obowigzki zamawiajacego oraz wykonawcy w sposob
nieproporcjonalny do rodzaju zaméwienia oraz ryzyk
zwigzanych z jego realizacja, oby ta nieproporcjonalnos¢
nie byla razaca. Nie dostrzegam wyraznego powodu, dla
ktérego w projekcie dopuszcza si¢ jakgkolwiek niepro-
porcjonalnos¢. Mysle, ze wykreslenie stowa ,,razaco” po-
prawiloby jednoznaczno$¢ omawianego przepisu.

PODSUMOWANIE

Sadze¢, Ze znaleZliSmy si¢ dopiero na samym poczatku
drogi prowadzacej do powstania naprawde¢ dobrego, jed-
noznacznego i przejrzystego aktu prawnego. Niezaleznie
od wielu naprawd¢ dobrych rozwigzan jest jeszcze wiele
do poprawienia. Uwazam przy tym, Ze wyznaczony ter-
min 21 dni na konsultacje tak obszernego aktu prawne-
go jest zdecydowanie za krétki. Bedzie to bez watpienia
przyczyna, dla ktérej przedstawione uwagi bedg malo
szczegdlowe, moga nie wyjasnia¢ do kofica sugerowa-
nych zmian, a takze pomijac¢ istotne, a w poSpiechu nie-
dostrzezone niedoskonalosci projektu. Krotki termin
skutkowac bedzie réwniez tym, ze ogromna cz¢$¢ uwag
zglaszanych bedzie dopiero podczas prac odpowiedniej
komisji sejmowej, co z pewnosciag wydluzy czas jej prac
nad ustawa.
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WOJCIECH HARTUNG

Kancelaria Domanski Zakrzewski Palinka

iewatpliwie projekt nowego Pzp zdaje si¢

uwzgledniac zasadniczy postulat podnoszo-

ny od diuzszego czasu przez Srodowisko
0s6b zajmujacych si¢ zamoOwieniami publicznymi.
Chodzi o podniesienie konkurencyjnosci i zwi¢ksze-
nie efektywnosci wydatkowania srodkéw publicz-
nych. Przewidziane sq w tym zakresie nowe rozwia-
zania, w tym analizy przedrealizacyjne, zespoly pro-
jektowe, czy wreszcie polityka zakupowa panstwa.

Dostrzezono takze konieczno$¢ wprowadzenia do
przepiséw regulacji dotyczacych proporcjonalnosci
postanowienn umowy, przewidzenia klauzul walory-
zacyjnych czy wickszej elastycznosci przy rozwiazy-
waniu sporéw pojawiajacych si¢ na etapie realizacji
Uumowy.

Pojawia si¢ jednak szereg pytan, czy szczegélowe
przepisy, ktére staraja si¢ te wszystkie kwestie roz-
wigzywad, spelniajg oczekiwania.

To jeden obszar zagadnien, ktére wymaga omoéwie-
nia. Drugim, réwnie waznym jest fakt, ze w dalszym
ciggu pozostaje szereg zagadnien, ktére wymagajq
regulacji, a ktére nie zostaly zaadresowane lub kt6-
rych propozycje zapiséw wydajq si¢ niewystarczajq-
ce.

Zaczne od tego drugiego i zmian, ktére okreslitbym
jako systemowe. W ich ramach wskaze¢ trzy, cho¢ od
razu zaznacze¢, ze nie jest to lista zamknig¢ta.

Po pierwsze — rozszerzenie zakresu orzekania Kra-
jowej Izby Odwotawczej przy zachowaniu jej kom-
petencji do spraw z zakresu Prawa zamoéwien pu-
blicznych. Za konieczne uwazam wprowadzenie do
przepiséw projektu postanowienn potwierdzajacych

w sposéb jednoznaczny, iz wykonawcy sq uprawnie-
ni do wnoszenia do Krajowej Izby Odwolawczej od-
wolan od decyzji zamawiajacego o udzielaniu zamo-
wienia z pomini¢ciem przepiséw ustawy jak réwniez
w odniesieniu do zmian zawartych umow.

Po drugie - Izba Koncyliacyjna — propozycja alterna-
tywna do przedstawionej w projekcie nowego Pzp.
Co do zasady, wszelkie rozwigzania, ktére maja na
celu usprawnienie procesu realizacji umowy i zapo-
bieganie poddawania powstatych sporéw diugo-
trwalym postepowaniom sadowym, uwazam za po-
zadane. Jednak przedstawiona w projekcie instytu-
cja Izby Koncyliacyjnej nie zapewni, moim zdaniem,
osiggnie¢cia postulowanego celu, m.in. z uwagi na
zakres spraw, ktérymi miataby si¢ zajmowa¢ nowa
Izba. Wydaje si¢, ze poza (a moze nawet zamiast)
post¢powania koncyliacyjnego wilasciwe byloby do-
precyzowanie istniejacych przepiséw poprzez jedno-
znaczne wskazanie, ze Krajowa Izba Odwolawcza
orzeka co do zgodnoSci z prawem zamoéwien pu-
blicznych zmian do uméw. Nowe przepisy powinny
przyzna¢ réwniez stronom umowy o zamoéwienie
publiczne uprawnienie do wystepowania do KIO
z wnioskiem o rozstrzygniecie tego, czy proponowa-
na zmiana umowy (jeszcze przed jej zawarciem) jest
zgodna z przepisami Pzp. Ponadto, podobng funkcje
do proponowanej izby koncyliacyjnej moglaby spet-
nia¢ przewidziana obowigzkowo w umowie komisja
rozjemcza, na wzor rozwigzan zawartych we wzor-
cach FIDIC.

Po trzecie — regulacje dotyczace tzw. zaméwien in-
house. Zaméwienia in-house jako niekonkurencyjny
mechanizm realizacji zadann publicznych powinny
by¢, moim zdaniem, stosowane jedynie wyjatkowo,
w jasno i SciSle okreSlonych sytuacjach. Za takie
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uwazam przypadki, gdy pozwala to na efektywniej-
sze wydatkowanie srodkéw publicznych w stosunku
do modelu konkurencyjnego, stanowigcego przeciez
podstawe rozwigzan przyjetych w przepisach doty-
czacych zamoéwien publicznych. Tu brakuje mi
w projekcie rozwigzan, ktére by to wyraznie podkre-
Slaly. Ponadto, wbrew zapowiedziom, ktére znalazly
si¢ cho¢by w Koncepcji nowego Pzp, nie przewidzia-
no rozwigzan, ktére eliminowaly obserwowane
obecnie sytuacje naduzy¢ w stosowaniu tego mecha-
nizmu.

Poza rozwigzaniami o charakterze systemowym, ko-
nieczne jest wprowadzenia szczegétowych zapiséw
usprawniajacych i porzadkujacych procedure udzie-
lania zamoéwienia. Wsréd nich wskazatbym na:

— wprowadzenie zapisOw zapewniajacych propor-

cjonalnosci warunké6w umowy oraz wilasciwe
skonstruowane klauzule waloryzacyjne;

— wprowadzenie zasady przewidywalnosci dziatan

Zamawiajacego;

— doprecyzowanie przestanek wykluczenia, aby eli-

minacja wykonawcy byla rzeczywiscie proporcjo-
nalna do zarzucanego mu przewinienia;

— wprowadzenie pojecia ,oferty niewiarygodnej”,

a nie jedynie ,razgco niskiej”;

— ograniczenie mozliwosci dyskrecjonalnego unie-

waznienie post¢powania.

JOZEF ANDRZEJ LASKOWSKI

Kwestor Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie

przedstawionej przez Ministerstwo

Przedsi¢biorczosci i Technologii oraz

Urzad Zamoéwien Publicznych koncep-
¢ji nowej regulacji dotyczacej zaméwien publicz-
nych znalazla si¢ zapowiedZ uporzadkowania i od-
chudzenia przepiséw ustawy. Jak trudno czyta si¢
aktualny tekst ustawy wie kazdy, kto stosuje ja
na co dzien, wi¢c zapowiedz zostala przyj¢ta pozy-
tywnie.

Wsréd zapowiadanych zmian porzadkujacych i od-
chudzajacych akt prawny zwrécitem szczegdlnie
uwage na przeniesienie zagadnien zwigzanych
z udzielaniem zamoéwien publicznych w sektorze
zbrojeniowym do odrgbnej regulacji. Tymczasem
W przygotowanym projekcie nowego Prawa zamo-
wien publicznych zagadnienia te pozostawiono
w tresci ustawy. W konsekwencji powigkszono roz-

miar projektu w stosunku do aktualnie obowiazuja-
cego Prawa zamo6wien publicznych.

Nie stuzy to zwickszeniu przejrzystoSci przepisow.
Uwzglednienie specyfiki zamoéwienn zwigzanych
z bezpieczetistwem panstwa jest bezwzglednie ko-
nieczne, przy czym bardzo cze¢sto warto$¢ zamo-
wien zbrojeniowych jest ogromna, jednak stanowi
obszar specjalistyczny, obstugiwany przez niewielki
udzial zamawiajacych. Jakie w zwigzku z tym jest
uzasadnienie do utrzymywania w tresci Prawa za-
moéwien publicznych obszernych regulacji, dotycza-
cych bardzo specyficznego sektora?

Odnoszac si¢ do zagadnienia przejrzystosci projektu
zwrd6ci¢ nalezy uwage, iz z calg pewnoscig nie stu-
zy jej wprowadzenie do projektu ustawy progu
50 000 zi. Dotychczas w przepisach okreslajacych
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progi wartoSciowe w zamowieniach publicznych
stosowano zasad¢ wskazywania ich wartosci w wa-
lucie euro. Wprowadzenie odrebnego sposobu okre-
Slania progéw wartosciowych moze rodzi¢ nega-
tywne skutki, miedzy innymi dla wykorzystywa-
nych do obstugi zaméwient systeméw informatycz-
nych. Ponadto, proponowane rozwigzanie zaklada
tymczasowos¢ nowej regulacji. Chyba ze stanowi
sygnal, iz aktualne wiadze panstwowe nie traktuja
powaznie deklaracji na temat wejScia Polski do
strefy EURO.

Na marginesie zwroéci¢ trzeba uwage, ze nie cal-
kiem jasna jest intencja ustawodawcy co do zawar-
tego w art. 415 obowigzku publikowania oglosze-
nia o zamoéwieniach przekraczajacych wartos¢
50 000 zi.

Mam tez watpliwosci, czy odrecbne uregulowanie
zamoéwien o wartosci nie przekraczajacej progéw
unijnych w zaprezentowanej formie réwniez wply-
wa na zwigkszenie przejrzystoSci dokumentu i be-
dzie poprawia¢ komfort uczestnikéw postepowan
o0 zaméwienia publiczne.

W kwestiach szczeg6étowych natomiast chcialbym
zwrd6cic¢ uwage, iz Srodowisko akademickie jest za-
niepokojone, iz w propozycji zrezygnowano z wy-
pracowanych przez wiele lat doswiadczen rozwia-
zan zawartych w art. 4d ust 1 pkt. 11 2 aktualnego
Prawa zamoéwien publicznych. Przepis ten pozwala
wylaczy¢ z obowigzku stosowania ustawy zamowie-
nia, ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi
stuzace wylacznie do celéw prac badawczych, eks-
perymentalnych, naukowych lub rozwojowych,
ktére nie stuzg prowadzeniu przez zamawiajgcego
produkcji masowej stuzacej osiggnig¢ciu rentowno-
$ci rynkowej lub pokryciu kosztéw badan lub roz-
woju.

W aktualnie obowigzujacych przepisach rozwiaza-
nie takie dotyczy zaméwienh o warto$ciach nie prze-
kraczajacych progéw unijnych. Wylgczenia te byly
wynikiem wieloletnich zabiegéw uczelni wyzszych,
realizowanych w celu uwzgl¢dnienia w przepisach
specyfiki dzialan zwigzanych z realizacja badan na-
ukowych.

Warto zwr6ci¢ uwage, ze z jednej strony zakres
przedmiotowy zaméwien w realizowanych w tym
obszarze jest bardzo réznorodny. Wynika to z fak-
tu, ze zagadnienie dotyczy uczelni i instytucji
badawczych dziatajacych w bardzo wielu obsza-
rach. Mamy uczelnie techniczne, medyczne, rol-
nicze, ekonomiczne czy interdyscyplinarne uni-
wersytety. Na uczelniach spotka¢ mozna wydzialy
informatyczne, chemiczne, fizyczne, biologiczne,
towaroznawcze, psychologiczne, prawnicze itd.
W kazdej z wymienionych dziedzin prowadzo-
ne sg badania naukowe. Ich specyfika wplywa
na zakres ustug i dostaw stuzacych do ich reali-
zacji.

Przy rozwazaniach obejmujacych problematyke za-
mowien publicznych nie mozna tez pomina¢, ze
w zaleznoSci od typu uczelni r6zna bedzie wielko$¢
Srodkéw wydatkowanych na prace badawcze i roz-
wojowe. W planie zaméwienn publicznych jednej
z wigkszych uczelni technicznej znajduje si¢ przy-
kladowo pozycja uktady scalone za kwot¢ znaczaco
przekraczajaca progi europejskie. Jednoczesnie
w przypadku prac w zakresie towaroznawstwa, czy
jak aktualnie wynika z przepiséw o dyscyplinach
naukowych — zarzadzania jako$cig, badania dotycza
np. poréwnania jakosci artykutéw spozywczych od
réznych producentéw, przy czym skala wartosci jest
tu zupelnie inna.

Natomiast z drugiej strony cecha wspd6lng zakupow
realizowanych dla potrzeb badan naukowych istot-
ny jest czas realizacji zakupéw oraz ich cze¢stotli-
wos¢ 1 koniecznos¢ pewnej elastycznosci, pozwala-
jacej dokonywa¢ zakupy zréznicowanych materia-
16w o réznorodnym stopniu jakosci. Koniecznos¢
stosowania procedur ustawowych moze sparalizo-
wac realizacje dziatalno$ci badawczej, a co naj-
mniej utrudnia¢ uzyskanie optymalnych efektéow
prac.

Przedstawiciele Srodowiska akademickiego z pro-
jektem ustawy wiazali raczej nadzieje na zwigksze-
nie zakresu uwzglednienia specyfiki dzialalnosci
uczelni wyzszych niz ich ograniczanie, szczegélnie
biorac pod uwage deklarowane przez Rzad wspiera-
nia rozwoju innowacyjnosci.
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Chcialbym réwniez zwrdéci¢ uwage, ze cz¢S¢ rozwia-
zan zawartych w projekcie nalezy wskaza¢, jako ob-
szar do doktadniejszego przemyslenia. Chce zwrdécic
uwage choc¢by na przykiad wylgczenia obowigzku
stosowania ustawy przy nawigzaniu stosunku pracy
w sytuacji, gdy obecnie zwolnienie dotyczy zawiera-
nia umow z zakresu prawa pracy. Jak w takim razie
bedzie traktowana np. zmiana warunkéw pracy?

Innym przyktadem jest wprowadzenie obowiazku
sporzadzania analiz potrzeb i wymagan zawarte
w art. 92 ust. 1 projektu. Stanowi to nieuzasadnio-
ne zwigkszenie wymagan formalno-procedural-
nych. Biorac pod uwage, ze z zalozenia przygotowu-
jac plany finansowe czy nast¢pnie plany zamoéwien
publicznych, podmiot publiczny analizuje zgodnos¢
planowanych wydatkéw z wymaganiami ustawy
o finansach publicznych dotyczacych celowosci
i gospodarnosci.

To zwig¢kszenie wymagan formalno-proceduralnych
stol w sprzecznosci z uproszczeniami wymagan za-
wartych w art. 129 projektu, dotyczacych badania
sytuacji finansowej wykonawcoéw. Uproszczenia
stosowane w zakresie badania sytuacji finansowej
Swiadcza o braku profesjonalizmu autoréw projek-
tu. Ograniczanie si¢ w zakresie sprawozdania fi-
nansowego do oceny poréwnania aktywéw i zobo-
wigzan w przypadku zaméwien dtugookresowych,
0 duzej wartos$ci jest niewystarczajace. Przy wydat-
kowaniu srodkéw finansowych na poziomie np.
100.000.000 z1. brak solidnej analizy finansowej byt
powodem zrywania licznych kontraktéw z uwagi
na kiopoty finansowe wykonawcoéw. Jeszcze bar-
dziej porazaja wymogi dotyczgce posiadania polisy
ubezpieczeniowej. Chcialbym podkresli¢, ze posia-
danie polisy ubezpieczeniowej w zaden sposéb nie
Swiadczy o posiadaniu odpowiedniej sytuacji finan-
sowej. Brak profesjonalizmu zamawiajacych w za-
kresie analizy finansowej nie mozna sankcjonowac
poprzez uproszczenie wymagan zawartych w prze-
pisach.

Przy okazji przygotowania nowej ustawy warto za-
stanowi¢ si¢ nad wprowadzeniem rozwigzan po-
zwalajacych faktycznie zwickszy¢ efektywnos¢ re-
alizacji zamoéwien publicznych.

Dla przykiadu wskaza¢ nalezy na niejednoznacznie
unormowany zakres przepiséw dotyczacych szaco-
wania wartosci zamoéwienia. By¢ moze warto w za-
pisach ustawy wprowadzi¢ jednoznaczng definicje
przedmiotu zaméwienia (jego zakresu) niezb¢dne-
go do prawidiowego szacowania zamoéwienia pu-
blicznego. Proby okre$lania w interpretacjach Pre-
zesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przedmiotu
jednego zaméwienia poprzez kryteria czasu, jedno-
$ci przedmiotu, jednego dostawcy bardzo cz¢sto by-
ly interpretowane w sposéb uzalezniony od woli in-
terpretujgcego. Ponadto byly to wylgcznie interpre-
tacje. Warto przy okazji zmiany przepisOw bardziej
pochyli¢ si¢ nad tym zagadnieniem, ktére stanowi
spory problem dla zamawiajacych.

Chciatbym zwrdéci¢ uwage takze na potrzebe sprecy-
zowania okreS$lett zawartych w art. 37 projektu, do-
tyczacych wyodrebnionych jednostek organizacyj-
nych zamawiajacego, posiadajacych samodzielnos¢
finansowa. Z punktu widzenia wyzszych uczelni,
jednostek o bardzo réznorodnej i skomplikowanej
strukturze organizacyjnej, zdefiniowanie tych po-
jec jest bardzo oczekiwane.

Zagadnieniem ktére warto na nowo uregulowacd
jest przepis dotyczacy udostepniania zasobéw pod-
miotéw trzecich. Szczegblnie w obszarze sytuacji
finansowej lub ekonomicznej. Aktualne rozwigza-
nie sprzyja bowiem nieuczciwym praktykom wyko-
nawcéow, ktérzy czesto powolujac grupy kapitalowe
wykorzystujg do skladania ofert firmy zalezne, nie
posiadajace zasob6éw ekonomicznych, lecz powo-
tujacych si¢ na udost¢pnienie zasobéw innych
czlonkéw grupy kapitalowej w trakcie weryfikacji
ofert. W ten sposéb w praktyce uniemozliwiaja do-
chodzenia roszczenia w przypadku nienalezytego
wykonania zaméwienia, bowiem udost¢pnianie za-
sob6éw dotyczy realizacji zamowienia, nie za$ rosz-
czen w przypadku nienalezytego wykonania zamo-
wienia.

Przedstawiajac kilka uwag chcialbym sprowoko-
wac do gl¢bszej refleksji nad zapisami ustawy, aby
nowe przepisy faktycznie przyczynily si¢ do popra-
wy efektywnosci gospodarowania publicznymi
Srodkami.
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ANDRZEJ WARWAS

Warszawskie Centrum Postepu Techniczno-Organizacyjnego
Budownictwa WACETOB

stepna analiza skierowanego do uzgod-

nien projektu nowego Prawa zamo-

wien publicznych wedlug mojej oceny,
niestety, nie pozwala na jednoznaczng, pozytywna
oceng, mi¢dzy innymi z tego powodu, ze nie wno-
si istotnych, oczekiwanych i sygnalizowanych nie-
jednokrotnie postulatéw dotyczacych koniecznosci
zmiany dotychczas obowigzujacych i wprowadze-
nia nowych, szczegélnych regulacji w zakresie za-
mowien publicznych na roboty budowlane,
uwzgledniajacych specyfike tego rodzaju zamoé-
wien.

W projekcie nie dokonano zmiany kontrowersyj-
nego i krytykowanego rozwigzania polegajacego
na oderwaniu pojecia zakresu przedmiotowego za-
moéwienia na roboty budowlane od definicji znaj-
dujacych si¢ w innych krajowych aktach praw-
nych, w szczegdlnosci w ustawie Prawo budowla-
ne. Jedyna zmiana ma charakter czysto formalny
i polega na bezposrednim przywotaniu dla potrzeb
okreslenia rob6t budowlanych zatgcznika z dyrek-
tywy zamiast poSrednio poprzez rozporzadzenie
w sprawie wykazu robdt.

Bez jakichkolwiek zmian pozostawiono natomiast
definicj¢ obiektu budowlanego. Jednocze$nie
w projekcie pozostawiono bez zmian dotychczaso-
we regulacje zawarte w art. 31 i art. 33 obowigzu-
jacej obecnie ustawy dotyczace opisu przedmiotu
zamodwienia oraz szacowania wartosci zamoéwie-
nia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane ale
w rozumieniu ustawy Prawo budowlane.

Tym samym w dalszym ciggu maja obowiazywac
regulacje, ktére odnosily si¢ do stanu prawnego,

gdy w ustawie roboty budowlane oznaczaly wy-
konanie albo zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych w rozumieniu ustawy Prawo bu-
dowlane.

To powoduje, niestety, chaos pojeciowy i skutkuje
tym , ze wiele przepiséw w projekcie ustawy jest
niejednoznacznych i bedzie wymagato licznych
interpretacji, gdyz pojecie rob6ét budowlanych
w rozumieniu Pzp nie jest tozsame z poj¢ciem ro-
b6t budowlanych w rozumieniu Prawa budowla-
nego.

W projekcie ustawy przewidziano wprowadzenie
trzeciego sposobu ustalenia wartosci zamoOwienia
na realizacje obiektu za pomocg dowolnych $rod-
koéw, zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez
zamawiajacego w oparciu o kosztorys inwestorski
i planowane koszty oraz inne wiarygodne doku-
menty.

Jednocze$nie przewidziano, ze minister wtasciwy
do spraw budownictwa, planowania i zagospoda-
rowania przestrzennego oraz mieszkalnictwa okre-
Sli, w drodze rozporzadzenia oprécz metod i pod-
staw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego oraz
obliczania planowanych kosztéw prac projekto-
wych i planowanych kosztéw robét budowlanych
okreSlonych w programie funkcjonalno-uzytko-
wym réwniez metody i podstawy obliczania warto-
$ci zamoOwienia na roboty budowlane dla trzeciego
wariantu (realizacja obiektu budowlanego) na
podstawie wymienionych dokumentow.

W projekcie nie doprecyzowano jednakze, jak na-
lezy rozumiec okreslenie ,realizacja obiektu bu-
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dowlanego za pomoca dowolnych Srodkéw zgod-
nie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajg-
cego” a w uzasadnieniu stwierdzono jedynie, ze:
., Ten trzeci typ rob6t budowlanych, w ktérym pod-
kresla si¢ dowolnos$¢ srodkéw stuzacych realizacji
obiektu budowlanego, w zatozeniu ma uwzgled-
nia¢ wszystkie ,nietypowe” roboty budowlane, tj.
inne niz wykonanie obiektu przez zamawiajacego
w oparciu o posiadany projekt lub zaprojektowa-
nie i wykonanie obiektu” co wydaje si¢ zdecydo-
wanie niewystarczajace.

Za istotng wade¢ nalezy uzna¢ to, ze projekt nie
przewiduje okreslenia rodzajow opracowan wyma-
ganych dla opisu tego specyficznego zamdéwienia
na roboty budowlane.

Powazne watpliwosci budzi réwniez tres¢ art. 92
projektu ustawy, zgodnie z ktérym zamawiajacy
w przypadku udzielania zamowien o wartosci row-
nej lub przekraczajacej progi UE, powinien po-
przedzi¢ udzielenie zaméwienia publicznego anali-
dokona¢ wstepnego
oszacowania wartoSci przedmiotu zamoéwienia
w przedstawionych wariantach dotyczacych moz-
liwo$¢ zastosowania alternatywnych sposobdow
i srodkéw zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb
zamawiajgcego. W projekcie brak jest bowiem ja-
kichkolwiek wytycznych dotyczacych zasad i pod-
staw takiego wst¢pnego szacowania wartosci
przedmiotu zaméwienia, co moze generowal pro-
blemy, gdyz nie uwzgledniono tego, ze przedmio-

zg potrzeb i mi¢dzy innymi

tem zamoéwienia moze by¢ wykonanie, zaprojekto-
wanie i wykonanie rob6t budowlanych lub realiza-
cja obiektu budowlanego.

Krytycznie nalezy réwniez oceni¢ proponowany
art. 475 z ktérego wynika obowigzek sporzadza-
nia przez zamawiajgcego raportu z realizacji za-
moéwienia w okreslonych ustawa przypadkach,
ktéry ma zawiera¢ miedzy innymi poréwnanie
kwoty wydatkowanej na realizacje zamodwienia
z kwota wynikajacq z szacowania wartosci zamoé-
wienia. Rozwigzanie takie jest niewlasciwe w od-
niesieniu do zamoéwien na roboty budowlane, je-
zeli w istotny spos6b nie zostang zmienione
w rozporzadzeniu metody i podstawy sporzadza-

nia kosztorysu inwestorskiego i planowanych
kosztow.

Bardzo kontrowersyjne i niezrozumiale jest roz-
wigzanie zaproponowane w Dziale VI ,Zaméwie-
nia klasyczne o warto$ci mniejszej niz progi unij-
ne” zwalniajgce zamawiajacego z obowigzku opi-
sania przedmiotu zamowienia na roboty budowla-
ne za pomoca dokumentacji projektowej oraz spe-
cyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych lub programu funkcjonalno-uzytko-
wego przy jednoczesnym obowigzku szacowania
wartosci zamdwienia na podstawie kosztorysu in-
westorskiego lub planowanych kosztéw robo6t bu-
dowlanych i prac projektowych.

Przedstawione wyzej szczegélowe uwagi dotycza
jedynie dwdéch zagadnien szczegdlnie istotnych dla
rob6t budowlanych a mianowicie okreslenia i opi-
su przedmiotu zamdéwienia oraz szacowania war-
tosci.

Krytyczne oceny mozna sformulowad natomiast
do wielu innych projektowanych przepiséw istot-
nych dla zaméwien na roboty budowlane, w tym
przede wszystkim dotyczacych podwykonawstwa,
umoéw, waloryzacji wynagrodzenia, post¢powania
konsyliacyjnego, kryteriéw oceny ofert oraz razgaco
niskiej ceny.

Ponadto wymaga podkreslenia, ze w projekcie,
niestety, nie uwzgledniono szeregu postulatéow
dotyczacych wprowadzenia nowych rozwigzan
waznych w zamoéwieniach na roboty budowlane,
w tym miedzy innymi zawartych w piSmie ,,Sta-
nowisko Zarzagdu Gléwnego PZITB w sprawie kie-
runkéw rozwoju systemu cenowego budownic-
twa w Polsce” przestanym do Ministra Infra-
struktury i Budownictwa. W wystgpieniu tym
wnioskowano o ,, wykorzystanie mozliwosci usta-
wy Pzp (art. 36 ust.1 pkt 12 obowigzujacej usta-
wy) poprzez wydanie rozporzadzenia wykonaw-
czego okreSlajacego zamawiajacemu minimalny
zestaw problemoéw, ktére powinien rozstrzygnagc
w odniesieniu do danego zamowienia publiczne-
go na roboty budowlane w zakresie ,,opisu sposo-
bu obliczenia ceny”.
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PROJEKT NOWEGO PZP

ZBIGNIEW LESZCZYNSKI

Urzad Miasta Czestochowa

kierowany do konsultacji spotecznych pro-
jekt nowego Prawa zamoéwienn publicznych
generalnie nalezy uzna¢ za dobry. Za jego

plusy nalezy uznac:

1.

obowigzek oglaszania postepowan o wartosciach
od 50 000 zt do 30 000 euro (art. 2 ust. 2). Progi
finansowe, do ktérych ustawy nie stosowalo si¢
zmieniaty si¢ kilkakrotnie (1 000 ecu, 3 000 eu-
ro, 6 000 euro, 14 000 euro). Niestety daje si¢ za-
uwazy¢ tendencj¢, ze wzrost progu prowadzi do
sztucznego wzrostu wartosci uméw w tym prze-
dziale, a wigec do nieracjonalnego wydawania
Srodkéw. Upublicznianie tych zaméwien na
pewno spowoduje wzrost konkurencji i be¢dzie
pozytywnie oddziatywaé¢ na mate firmy;

. wprowadzenie do Pzp postecpowania koncylia-

cyjnego (art. 620-651), tj. rozstrzygania przez
KIO sporéw na etapie realizacji umoéw. Niestety
postepowania sagdowe sg bardzo diugotrwate,
a wigc calkowicie nieskuteczne. Post¢powanie
koncyliacyjne z zasady b¢dzie zawieszatlo realiza-
cje zamdwienia, a wigc proponowane terminy
powinny by¢ znacznie krétsze, np. o polowe;

. prob¢ unormowania tzw. ,,0pcji” (art. 470 ust.

1). ,,Opcja” ostatnio stala si¢ modna, a moim
zdaniem praktyka jej stosowania budzi powazne
watpliwosci. Przyktad opcji zastosowany w prak-
tyce: zamoéwienie gwarantowane: 100 specjali-
stycznych ubran, opcja — dokupienie 200 lub 300
lub 400 ubran. W SIWZ zamawiajacy podaje, ze
do polowy terminu realizacji umowy zdecyduje,
z ktérego wariantu opcji skorzysta albo nie sko-
rzysta wcale. Powd6d stosowania ,,0pcji”: posia-
danie w planie finansowym pieni¢dzy tylko na

cze$¢ gwarantowanaq. Jezeli zamawiajacy pozy-
ska dodatkowe pienigdze w trakcie trwania
umowy na zakres gwarantowany to rozszerzy
zamoéwienie o ktéras z opcji. Takie ,,opcje” powo-
duja, ze wykonawca podpisujgc umowe nie wie
co jest jej przedmiotem. Musi mie¢ potencjal wy-
konawczy do uszycia 500 ubran, a tak naprawde
to tych ubrannt moze by¢ tylko 100. Ofert nie mo-
ga zlozy¢ wykonawcy posiadajacy potencjal wy-
starczajgcy na uszycie tylko 100 ubran bo zama-
wiajacy zechce aby uszy¢ ich 500. Uwazam, Ze to
dyskryminowanie matych firm. Moim zdaniem
takie post¢powanie narusza aktualnie obowig-
zujace przepisy zawarte w artykulach: 7 ust. 1
(uczciwa konkurencja i rowne traktowanie wy-
konawcoéw oraz zasada proporcjonalnosci); 22
ust. 2 (warunki udzialu w postepowaniu propor-
cjonalne do przedmiotu zamoéwienia”); 32 ust. 4
— dlaczego nie sa to zamoéwienia udzielane
w cze¢sciach?; art. 67 ust. 1 pkt 6 lub 7 Pzp — dla-
czego nie sa to zamdwienia ,,uzupetniajace? Czy
nie jest to zacigganie zobowigzan bez pokrycia
w planie finansowym, a wig¢c naruszana jest
ustawa o finansach publicznych? Aby takie pa-
tologiczne sytuacje nie wystepowaly nalezy ure-
gulowac ,opcje” jeszcze bardziej szczegdlowo
niz wystepuje to w art. 470 ust. 1 projektu Pzp;

. wprowadzenie raportu z realizacji zaméwienia

(art. 475). Najwazniejszy etap systemu zamo-
wien publicznych to etap realizacji umowy. Nie
jest on kontrolowany przez wykonawcow, ktérzy
ubiegali si¢ o zamoéwienie, a wi¢c tych, ktérzy
wiedzieli jak i z czego przedmiot zamoéwienia ma
by¢ wykonany. Bardzo cz¢sto wykonawcy tuz po
podpisaniu umowy wyst¢puja o zamian¢ mate-
riatéw (urzadzen), a nawet technologii wykona-
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. wprowadzenie

nia zamoéwienia. Raport na pewno zwig¢kszy biu-
rokracj¢, ale moze powstrzyma strony umowy
przed niedozwolonymi zmianami umowy;

waloryzacji wynagrodzenia
w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosz-
tow (art. 468) odnosnie uméw na roboty bu-
dowlane lub ustugi, zawartych na okres diuzszy
niz 12 miesi¢cy. Jednak nalezy dopracowac te
przepisy i rozszerzy¢ takze na dostawy;

. rezygnacjc z wprowadzenia odnoSnie szacowa-

nia zamoéwien z tzw. ,,tozsamosci”, co przewidy-
wala , Koncepcja nowego Pzp” z czerwca 2018 1;

. rezygnacj¢c z podawania kryteriéw , réwnowaz-

nosci” odnosnie opisywania przedmiotu zamo-
wienia co przewidywata ww. Koncepcja;

. rezygnacj¢ ze zryczaltowanego odszkodowania

placonego przez zamawiajacego wykonawcy,
ktéry po wyroku sagdu powinien otrzymac zamo-
wienie, a zamawiajacy, zgodnie z ustawaq, podpi-
sal umowe po wyroku KIO, co przewidywata ww.
Koncepcja.

Nalezy zastanowi¢ si¢ nad rezygnacja z przepisow,
ktére dotycza nastepujacych rozwigzan:

1.

,analizy potrzeb i wymagan” (art. 92 ust. 1).
Obowigzek przeprowadzenia analizy potrzeb
i wymagan dopiero przed wszczeciem postepo-
wania nalezy uznac za spdzniony. Jezeli analizy
takie powinny by¢ prowadzone to powinno to
nastapi¢ przed ,wpisaniem” danego zadania do
budzetu (planu finansowego)? Przeciez Pzp to
przepis wykonawczy wskazujacy jak nalezy wy-
dawac¢ pieniadze, a nie czy nalezy je wydawac.
Jezeli taka ,,analiza” ma obowigzywa¢, a wydaje
si¢ zasadna, to powinna si¢ odby¢ przed ,,wpisa-
niem” zamoOwienia do planu finansowego,
a wiec przepis ten powinien si¢ znalezé np.
w ustawie o finansach publicznych;

. zakazu zmiany treSci SWZ wplywajacej na krag

wykonawcoéw zainteresowanych udzieleniem
zamoOwienia — art. 102 ust. 3 (zmiany ogloszen),

art. 153 ust. 2 (zmiany SWZ). Praktycznie kaz-
da zmiana warunkéw udzialu w postgpowaniu
wplywa na krag wykonawcoéw zainteresowa-
nych udzieleniem zamowienia, takze zmiany
w opisach przedmiotéw zamoéwieni zmieniajq
charakter zamoéwienia;

. ograniczenia stosowania kryterium ceny jako je-

dynego albo o wadze powyzej 60% (art. 244). Po
pierwsze: dyskryminuje to zamawiajacych pu-
blicznych. Po drugie: jego stosowanie doprowa-
dzilo do wymyS$lania przez zamawiajgcych fik-
cyjnych kryteriéw po to tylko aby spetni¢ wymaog
Pzp. Walka ustawodawcy z jedynym kryterium
ceny ma by¢ antidotum na zig jako$¢ zamowien.
Z1a jakos¢ jest bezposrednim skutkiem obowigz-
ku wyboru firm, ktére nie majaq zadnego poten-
cjalu technicznego (obecny art. 22a, a w oma-
wianym projekcie art. 132 ) oraz realizacji umoéw
niezgodnie z trescig wybranych ofert;

. obowigzku wzywania do wyjasnien ,razaco ni-

skiej ceny” (art. 255 ust. 2). Stosowanie tego
przepisu powoduje wzrost biurokracji i jest przy-
czyna do manipulowania wynikami post¢powa-
nia (za brak wyjasnien nie grozi utrata wa-
dium). Najtansi wykonawcy nie skiadajg wyja-
Snien i wchodzg w zmowe z drozszymi. Za nie-
prawdziwy nalezy uzna¢ mit, ze wykonawca
7 Wyzszq ceng lepiej wykona zamoéwienie niz ten
z nizszq. Wykonawcy po to wykonujq zamoéwie-
nia, aby mie¢ zysk. Prezes firmy, ktéry moglt
osiggnal wigkszy zysk, a nie osiagnal go, dziata
na szkod¢ wlasnej firmy, a wi¢c dopuszcza si¢
przestepstwa. Wymuszanie na zamawiajacych
odrzucania ofert z najnizszymi cenami lub zmu-
szanie ich do stosowania innych kryteriow niz
cena nie uleczy jakosci wykonywanych zamoé-
wien, a jedynie podraza ich warto$¢. Najwazniej-
szy element systemu zamoéwien publicznych to
realizacja zamowienia. Na tym etapie rozstrzyga
si¢ problem razaco niskiej ceny, jak i jakos¢ wy-
konywanych zaméwien. Jedynym rozwigzaniem
problemu razaco niskiej ceny jest postawa zama-
wiajacego na etapie realizacji umowy — musi on
konsekwentnie egzekwowa¢ od wykonawcy re-
alizacje¢ przedmiotu umowy zgodnie z SIWZ,
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PROJEKT NOWEGO PZP

a wigc nie dopuszcza¢ do zamiany produktow,
zmiany technologii wykonania itp.;

. obowigzku konkursu, negocjacji bez ogloszenia

lub zamoéwienia z wolnej r¢ki odno$nie zamo-
wien na ustugi projektowania architektoniczne-
go (art. 308). Z dosSwiadczenia wynika, ze kon-
kurs powinien by¢ stosowany w odniesieniu do
obiektéw, reprezentacyjnych, bardzo waznych
pod r6znymi wzgledami, a wi¢c ogdlnie raczej
w wyjatkowych sytuacjach. Poza tym ,ustugi ar-
chitektoniczne” sg cz¢Scig zamowienia na opra-
cowanie programu funkcjonalno-uzytkowego
a takze roboty budowlanej polegajacej na jej za-
projektowaniu i wykonaniu. Czy w takiej sytu-
acji takze musialyby by¢ poprzedzane konkur-
sem lub negocjacjami bez ogtoszenia?;

spotkania z wykonawcami przed zawarciem
umowy na wniosek wykonawcy, ktérego oferta
nie zostala uznana za najkorzystniejsza (art. 279).
Zadnego skutku merytorycznego to nie przynie-
sie. Wprowadzi chaos, wydluzy termin zawarcia
umowy oraz zwickszy biurokracje.

Nalezy zastanowi¢ si¢ nad zmiang nast¢pujacych

rozwiagzan:

1.

definicji ,,roboty budowlane” (art. 8 pkt 21) —
nalezatoby powréci¢ do odniesienia do polskie-
go Prawa budowlanego, tak jak to miato miejsce
do 19 lutego 2013 r. Stosowanie zalgcznika do
Dyrektywy powoduje, ze pewne przedmioty za-
mowien nie objete tym zalacznikiem sg robota-
mi budowlanymi wg. Prawa budowlanego i na-
wet wymagajg uzyskania pozwolenia na budowe
(,,wznoszenie kompletnych prefabrykowanych
obiektéw budowlanych z samodzielnie wytwo-
rzonych elementéw innych niz betonowe”;
,wznoszenie elementéw stalowych innych niz
wlasnej produkcji”) a ,,wynajem sprz¢tu wraz
z obsluga operatorska” to robota budowlana
w rozumieniu Pzp;

przeniesieniem ci¢zaru dowodu odnosnie razaco
niskiej ceny lub kosztu z wykonawcy oferujacego
te cen¢ na zamawiajacego lub wykonawcow, kt6-

. udost¢epnianiem zasobéw (art.

rzy t¢ cen¢ kwestionuja (art. 255 ust. 5), czyli za-
chowanie obecnego stanu. Jest to sprzeczne z art.
6 Kc oraz, moim zdaniem, z trescig art. 69 ust. 3
Dyrektywy klasycznej, a obowigzuje od 19 paz-
dziernika 2014 r. Gdyby zamawiajacy $ciSle stoso-
wali ustawe to oferty z najnizszymi cenami po-
winny by¢ masowo odrzucane poniewaz w sytu-
acji, gdy zamawiajgcy nie wie czy wyjasnienia po-
twierdzajq, zZe cena nie jest razgaco niska to musi
odrzuci¢ ofert¢. Moim zdaniem ani zamawiajacy
ani KIO ani sady nie posiadaja wystarczajacej
wiedzy aby by¢ przekonanym, ze wyjasnienia po-
twierdzaja, Ze cena nie jest razgco niska? Skutku-
je to tym, ze oferta uczciwego wykonawcy maja-
cego siedzibe tuz obok placu budowy i oferujace-
go ceng realng powinna by¢ odrzucana bo z zasa-
dy powinna by¢ tafisza. Kto na tym korzysta? Czy
walczac z niskimi cenami nie popieramy firm
w teczkach, a niszczymy uczciwych wykonawcéw
posiadajacych swdj potencjal wykonawczy?;

132 wust. 1)
w konteks$cie obowigzku osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowych zadan (art. 135).
Warunki udzialu sa po to aby wykonawca miat
potencjal do wykonania zamoéwienia, a nie tylko
do wygrania przetargu. Skoro wykonawca ma
osobiscie wykona¢ kluczowa czes¢ zamoéwienia
to musi osobiscie spelni¢ warunek zawierajacy
kluczowa cz¢s¢. Nie moze si¢ wiec postuzy¢ za-
sobami innego podmiotu. Nalezy wi¢c zmienié
tre$¢ art. 132 ust. 1 dopisujagc na jego koncu:
Przepis ten nie ma zastosowania do warunkéw
udzialu w postepowaniu lub kryteriow selekcji
zawierajacych kluczowa cz¢$¢ zamoéwienia, a za-
mawiajacy skorzystal z okolicznosci, o ktorej
mowa w art. 135”;

. obowigzkiem wykonania przez podmiot trzeci

czesci zamoéwienia (art. 132 ust. 2) w kontekscie
rezygnacji z tego podmiotu (art. 491 ust. 6). Jak
podmiot ma zrealizowac¢ cz¢$¢ zamoOwienia w sy-
tuacji gdy wykonawca moze z niego zrezygno-
wac? Aby ten paradoks nie wystepowal nalezy
na koncu art. 491 ust. 6 dopisac: , Na przedmio-
towa zmian¢ albo rezygnacj¢ musi wyrazi¢ zgo-
d¢ podmiot, na ktérego zasoby wykonawca po-
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wolywatl si¢ w trakcie postgpowania o udzielenie = prasy. Nie jest wi¢c zamawiajacy bezkarny w tym
zamoOwienia”; zakresie.

5. zamiang podmiotéw udost¢pniajgcych zasoby  Za blad nalezy uzna¢ usunig¢cie obecnie wystepuja-
w trakcie oceny ofert (Art. 1361 137). Przepisy te ~ cych przepiséw zawartych w art. 140 ust. 1 oraz 140
powodujg, Zze wykonawca moze wskaza¢ w ofer-  ust. 3 Pzp. Przepisy te nawiazuja do pojecia ,,zobowia-
cie fikcyjny podmiot ,,udostepniajacy”, a wiec  zanie” wystepujacego w Kc w definicjach uméw: ,,do-
z zalozenia nie spelniajgcy warunkow, a gdy ma  stawy” (art. 605); ,,0 dzieto” (art. 627); ,,0 roboty bu-
szans¢ wygrania post¢powania zast¢puje go  dowlane” (art. 647); ,zlecenia” (art. 734). Sq pomoc-

podmiotem spelniajacym warunek. Jezeli nato- ne do wlasciwej interpretacji innych przepiséw Pzp
miast wykonawca sadzi, ze osobiscie spelnia wa-  dot. najwazniejszego zagadnienia, tj. co jest przed-
runek, a wigc nie korzysta z podmiotu ,,udostep-  miotem zamoéwienia i ile nalezy za niego zaplaci¢.

niajgcego”, a okaze si¢, ze warunku nie spelnia
to podlega wykluczeniu bo nie moze skorzysta¢ =~ W odniesieniu do , podwykonawstwa” nalezaloby
z podmiotu ,,udostepniajacego. Aby ta patologia  wprowadzi¢ przepisy, ktére jednoznacznie rozstrzy-

nie wyst¢powala nalezy z art. 136 wykresli¢ ,za-  galyby, ze nieprzedlozenie zamawiajacemu kopii za-
stapil ten podmiot innym podmiotem lub pod-  wartych uméw o podwykonawstwo w terminie 7
miotami albo”; dni od ich zawarcia zwalnia zamawiajacego z soli-
darnej odpowiedzialnosci za brak zaplaty wynagro-

Ponadto: dzenia naleznej podwykonawcy. Poza tym zama-
wiajacy powinien bezposrednio placi¢ podwyko-

Za zte rozwigzanie nalezy uzna¢ mozliwos¢ sktada-  nawcom z pomini¢ciem wykonawcy, a wi¢c powin-
nia odwotlan od wszystkich czynnos$ci zamawiajgce-  na obowigzywac zasada ,placi¢ temu ktéry zrobit”.
go w zamoéwieniach do progéw unijnych. Nalezy = To podwykonawcy ponosza koszty, a wigc im jak
przywréci¢ obecny stan, ktéry umozliwia wykonaw-  najszybciej nalezy zaplaci¢. Nalezy si¢ zastanowic
com interwencj¢ w sytuacji gdy zamawiajacy popel- nad rezygnacja z podwykonawstwa na dostawy

nit btad. Musi on by¢ usuni¢ty poniewaz zawarta i ustugi w ramach zamdéwien na roboty budowlane,
umowa podlegalaby uniewaznieniu. Zwykle takie  tak, jak ma to miejsce w art. 647! Kodeksu cywilne-
pisma sktadane sq takze do organéw nadrzednych  go. Dlaczego zamawiajacy ma placi¢ za lezace na
zamawiajacego, kontrolnych (w tym UZP), a nawet  placu budowy materialy czy urzadzenia?
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