2 CCIFRANCE
@ POLOGNE Qé,m

Francusko-Polska |zba Gospodarcza

Uwagi Francusko-Polskiej Izby Gospodarczej

do projektu o zmianie ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych.

W imieniu cztonkdw Komitetu PZP, dziatajacego przy Francusko-Polskiej lzbie Gospodarczej,
pragniemy przedstawic najistotniejsze uwagi do projektu nowej ustawy Prawo Zamodwien Publicznych
z dnia 21 stycznia 2019 r. (dalej jako: ,,Projekt Ustawy”).

Najwazniejsze zmiany zawarte w Projekcie Ustawy:

Zmiany natury ogoélnej:

. Wprowadzenie zasady efektywnosci;

. Wprowadzenie zasady wspétdziatania zamawiajacego z wykonawca na etapie realizacji

zamowienia;

. Dialog konkurencyjny;

. Obowiazkowa analiza potrzeb zamawiajacego;

. Publikowanie ogtoszen w jednym miejscu;

. Ograniczenie i doprecyzowanie przestanek wykluczenia;
. Wzmocnienie roli Prezesa UZP;

. Zrownowazenie stron w umowach w sprawie zamodwienia publicznego; katalog klauzul

abuzywnych;

1.9. Waloryzacja

1.10. Zamodwienia podprogowe z mysla 0 MSP;
1.11. Informacja zwrotna dla uczestnikow postepowania;
1.12. Nowa przestanka uniewaznienia umowy.
2. Zmiany dotyczace srodkéw ochrony prawnej:

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

zasada - trzyosobowe sktady arbitrow w KIO;

sktadanie odwotan w petnym zakresie bedzie mozliwe takze dla zamdwien ponizej progow
UE; zaskarzanie postanowien umownych;

Postepowanie koncyliacyjne;

uchylenia zakazu zawarcia umowy w przypadku postepowan, w ktorych wnoszone sg
odwotania zawierajace braki formalne (np. nieoptacone);
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2.5. jeden sad do rozpoznawania skarg na orzeczenia KIO;
2.6. dtuzszy termin wnoszenia skarg do sadu na orzeczenia KIO (14 dni);

2.7. optata od skargi na orzeczenie KIO ma zosta¢ zmniejszona i wynosi¢ 3-krotnosc¢ optaty od
odwotania;

2.8. mozliwos¢ zadania uzyskania odszkodowania za zawarcie umowy z naruszeniem ustawy PZP.

ek

1.1. Zasada efektywnosci; nacisk na efektywnos$¢ udzielania zaméwien publicznych
Zasada efektywnosci zostata uregulowana przede wszystkim w art. 238 Projektu Ustawy:

Art. 238. Zamawiajacy wybiera najkorzystniejsza oferte, jako oferte przedstawiajaca
najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu, kierujac sie wzgledami ekonomicznymi i
efektywnoscia udzielanego zamowienia.

Jednym z kluczowych probleméw w dziedzinie prawa zamoéwien publicznych zidentyfikowanych przez
Autorow Projektu Ustawy jest wybieranie przez zamawiajacych rozwiazan najtanszych zamiast
najbardziej efektywnych w dtuzszym okresie.

Wprowadzenie zasady efektywnosci na ma celu zwiekszenie dbatosci o zasade proporcjonalnosci.
Chodzi takze o uwzglednianiu przy udzielaniu zamowien aspektu ekonomicznego i efektywnosci
udzielania zamowien. Ma to skutkowac wiekszym zainteresowaniem zamawiajacych przy wyborze
ofert jakoscig oferowanych przez wykonawcow swiadczen i produktéw. Koniecznym bedzie zatem
takie ustalenie kryteriow oceny ofert, ktére doprowadzi do wyboru najkorzystniejszej oferty z
uwzglednieniem aspektu jakosciowego.

Ocena: wprowadzenie do Projektu Ustawy zasady efektywnosci jest dobrym krokiem. Niska cena
zazwyczaj nie idzie w parze z jakoscia, dlatego kryterium ceny nie powinno by¢ najwazniejszym i
decydujacym czynnikiem determinujagcym wybor wykonawcy.

Zaréwno zamawiajacy jak i wykonawcy pozytywnie oceniajg zawarcie wprost w ustawie zasady
efektywnosci. Istnieje jednak ryzyko, ze wpisanie samej zasady bez obudowania jej w dodatkowe
instrumenty prawne niewiele zmieni w aktualnych realiach zamowien publicznych.

Wielu zamawiajacych napotyka wciaz bardzo duze trudnosci przy formutowaniu kryteriow
pozacenowych i czestokro¢ traktuje je jak ,zto konieczne”. W efekcie kryteria pozacenowe maja
niewiele wspolnego z wprowadzaniem w zycie zasady efektywnosci. By temu przeciwdziatac,
pozadanym rozwiagzaniem bytoby wprowadzenie dla zamawiajacych pewnego wsparcia
instytucjonalnego tzn. z jednej strony zaproponowame otwartego katalogu kryteriow pozacenowych
dla poszczegolnych rodzajow zamoéwien, a z drugiej strony utworzenie pewnego rodzaJu
ciata/gremium dziatajacego na przyktad przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych (na wzor
francuski), ktore mogtoby wspiera¢ zamawiajacych w formutowaniu kryteriow pozacenowych w
bardziej skomplikowanych zamoéwieniach. Wskazane gremium powinno sktada¢ sie nie tylko z
prawnikow, lecz przede wszystkim z 0séb o wyksztatceniu technicznym, finansowym etc.).

Niezaleznie od powyzszego zasadnym wydaje sie wydanie kodeksu dobrych praktyk w zakresie
formutowania kryteriéw pozacenowych, aby uswiadomi¢ zamawiajacym jakich btedow nalezy unikac
i z jakich wzorcow warto korzystac.
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Konkretyzacje zasady efektywnosci moze stanowi¢ propagowanie szerszego wykorzystywania
instytucji dialogu technicznego, ktory w Projekcie Ustawy wystepuje w postaci ,,wstepnych
konsultacji rynkowych” (art. 94 Projektu Ustawy).

W toku dialogu technicznego (wstepnych konsultacji) zamawiajacy ma najwieksza szanse lepiej
zdefiniowa¢ swoje potrzeby izapoznac¢ sie z istniejagcymi rozwigzaniami, a w efekcie lepiej
(efektywniej) sformutowac SWZ.

Zasadne bytoby wiec wskazanie w nowym art. 92 Projektu Ustawy, ze jednym z preferowanych
sposobow prowadzenia przez zamawiajacych analizy potrzeb jest wtasnie przeprowadzenie wstepnych
konsultacji, o ktorych mowa w art. 94 Projektu Ustawy. Nadto, dobrym rozwiazaniem bytoby
wskazanie terminu, w jakim informacja o zamiarze przeprowadzenia wstepnych konsultacji
rynkowych bytaby zamieszczana (art. 95 Projektu Ustawy). Chodzi o to, aby zamawiajacy informowat
o planowanych konsultacjach z odpowiednim wyprzedzeniem.

Instytucja dialogu technicznego istnieje juz w aktualnej ustawie pzp, a mimo to wykorzystywana jest
bardzo rzadko (jak sie wydaje z obawy zamawiajacych przed postawieniem im zarzutu uzgadniania
istotnych warunkow zamowienia z wykonawcami). Wobec powyzszego pojawia sie pytanie, czy sama
zmiana redakcji przepisow bedzie stanowita wystarczajaca zachete do korzystania z tego rozwiazania.
By¢ moze rowniez w tym przypadku konieczne bytoby stworzenie dla zamawiajacych
instytucjonalnego wsparcia, ktére prowadzitoby kampanie edukacyjng i wspierajaca dla
zamawiajacych, by Ci wiedzieli jak korzystac z narzedzi dostepnych w ustawie pzp ,,bez ryzyka”.

Dodatkowo nalezy wskazac ze zaproponowana redakcja art. 94 w zw. z 97 Projektu Ustawy moze
zniechecac wykonawcow do uczestniczenia we wstepnych konsultacjach rynkowych. Nalezy bowiem
wyraznie rozgraniczy¢ przypadki, kiedy:

i) wykonawcy spotykaja sie z zamawiajacym wtasnie w celu prowadzenia konsultacji (tj.
omawiania m.in. technicznych potrzeb zamawiajacego) - takie spotkania nigdy nie powinny skutkowac
mozliwoscig wykluczenia wykonawcy z postepowania (z wyjatkiem sytuacji, gdy dochodzi na nich do
tamania prawa),

ii) dany wykonawca jest zaangazowany w przygotowanie postepowania tj. na podstawie umowy
Z zamawiajacym przygotowuje jakiekolwiek materiaty, ktore maja zosta¢ wykorzystane w
postepowaniu - w takich przypadkach wykluczenie powinno by¢ mozliwe z zastosowaniem warunkow
opisanych w art. 97 ust. 2 Projektu Ustawy.

Redakcja przepisow Projektu Ustawy nie pozwala na jednoznaczne okreslenie kogo nalezy uwazac za
»wykonawce zaangazowanego w przygotowanie postepowania”, a z uwagi na tres¢ art. 94 Projektu
Ustawy pojawiaja sie watpliwosci, czy za takiego wykonawce nie bedzie uwazany rowniez podmiot
uczestniczacy we wstepnych konsultacjach rynkowych, co jest wysoce niepozadane i zniecheci
wykonawcow do takiego uczestnictwa.

1.2. Zasada wspotdziatania zamawiajacego z wykonawca

Realizacja umowy zawartej z wykonawca w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, to jeden z kluczowych momentéw warunkujacy pomyslne zakonczenie
catego przedsiewziecia. Wtasciwe zrealizowanie zamowienia zalezy bowiem od prawidtowej
wspotpracy zamawiajacego i wykonawcy.

W uzasadnieniu Projektu Ustawy wskazuje sie, ze czesto na skutek uproszczonego postrzegania
interesu zamawiajacego, postanowienia uméw zawieraja rozwigzania nazbyt restrykcyjne i
nieproporcjonalne do rodzaju i wartosci zamoéwienia publicznego (np. z zakresu wysokosci i kategorii
zastrzeganych kar umownych, przerzucanie odpowiedzialnosci za wiekszo$¢ ryzyk na wykonawcow,
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nieuwzglednianie okolicznosci zwiazanych z trudnymi do oszacowania gwattownymi zmianami
rynkowymi).

Nastepstwem powyzszego jest niekorzystny wptyw na efektywnos¢ wydatkowania Srodkow
publicznych, przez wyzsze ceny wskazywane przez wykonawcoéw uwzgledniajace koszt
nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie, a takze zmniejszanie konkurencyjnosci postepowan, przez
rezygnacje potencjalnych wykonawcow z udziatu w postepowaniach o udzielenia zamoéwienia
publicznego.

Wsrod kluczowych rozwiazan, ktore maja zniwelowac¢ wskazane zjawisko nadmiernej jednostronnosci
umow autorzy Projektu Ustawy wymieniaja wtasnie zasade wspotdziatania stron umowy.

Podpisanie umowy konczy etap postepowania o zamowienie publiczne ale nie jest celem w samym w
sobie. Tym celem jest nalezyte wykonanie zamowienia publicznego z poszanowaniem interesdw stron
umowy. Materializacja tego celu przejawia sie w wyraznym wyartykutowaniu zasady wspotdziatania
Zamawiajacego i wykonawcy.

Ocena: Wprowadzenie zasady wspotpracy nalezy oceni¢ pozytywnie. Wazne, aby byta ona realizowana
w praktyce. By¢ moze wptynie na postrzeganie wypetniania przez strony umownych obowigzkow. Z
punktu widzenia prawa cywilnego jest pewnym standardem (obowiazek wspotdziatania wierzyciela w
wykonaniu zobowiazania przez dtuznika).

1.3. Dialog konkurencyjny
Kluczowym problemem zdiagnozowanym na kanwie zamowien publicznych jest takze niski odsetek
zamowien udzielonych w innych trybach niz przetarg nieograniczony i wolna reka. W szczegolnosci
chodzi o dialog konkurencyjny. Niestety, obecnie instytucja ta nie jest wykorzystywana w
odpowiednio szerokim zakresie.

Poréwnanie instytucji dialogu konkurencyjnego:

Dialog konkurencyjny - definicja z
obecnej ustawy PZP (art. 60a)

Dialog konkurencyjny - definicja z
Projektu Ustawy (art. 186)

Dialog konkurencyjny to tryb udzielenia
zamowienia, w ktorym po publicznym
ogtoszeniu o zamoéwieniu zamawiajacy
prowadzi z wybranymi przez siebie
wykonawcami  dialog, a nastepnie
zaprasza ich do sktadania ofert.

Dialog konkurencyjny to tryb udzielenia
zamowienia, w ktorym w odpowiedzi na
ogtoszenie o zamodwieniu wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
moga sktada¢ wszyscy zainteresowani
wykonawcy, nastepnie zamawiajacy
prowadzi dialog z zaproszonymi do

udziatu w dialogu wykonawcami w
zakresie zaproponowanych przez nich
rozwigzan, po zakonczeniu ktorego
zaprasza ich do sktadania ofert.

W trybie dialogu konkurencyjnego zamoéwienia udziela sie wytacznie na podstawie kryteriow
jakosciowych oraz ceny lub kosztu.

Doprecyzowany zostat moment, w ktérym powinno nastapi¢ ostateczne okreslenie wag
poszczegolnych kryteriow oceny ofert. W uzasadnieniu Projektu Ustawy wskazano, ze ma to zapobiec
sytuacji, w ktorej zamawiajacy, po ztozeniu przez wykonawcéw ofert ,ostatecznych”, dopiero
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wskazuje poszczegolne wagi w zakresie wybranych kryteriow w sposob, ktory moégtby naruszaé
uczciwa konkurencje (obecny art. 60e ust. 3a pkt 5 ustawy PPZ dopuszczajacy ustalenie jedynie
kolejnosci kryteriow oceny oferty wraz z zaproszeniem do sktadania ofert w zwigzku z projektowanym
art. 188 ust. 2). Projekt Ustawy wskazuje, ze okreslenie wag poszczegoélnych kryteriéw oceny ofert
powinno nastapi¢ najpézniej wraz z zaproszeniem do sktadania ofert.

Dialog konkurencyjny wg ustawy PZP - Dialog konkurencyjny wg Projektu
art. 60e ust. 3a pkt 5 Ustawy - art. 188 ust. 2

Zaproszenie do sktadania ofert zawiera | Zamawiajacy przypisuje wagi

co najmniej wage przypisang kryteriom | poszczegolnym kryteriom oceny ofert,

oceny ofert lub, w stosownych | nie pézniej niz wraz z zaproszeniem do
przypadkach, kolejnos¢ tych kryteriow od | sktadania ofert.

najwazniejszego do najmniej waznego,
jesli nie zostato to wskazane w ogtoszeniu
o zamowieniu, specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia lub ogtoszeniu o
ustanowieniu systemu kwalifikowania
wykonawcow.

W odniesieniu do dialogu konkurencyjnego Projekt Ustawy zaktada rezygnacje z udostepniania przez
zamawiajacego specyfikacji istotnych warunkdw zamodwienia na stronie internetowej od dnia
publikacji ogtoszenia o zamowieniu.

Zgodnie z projektem ustawy, w trybie dialogu konkurencyjnego zmawiajacy bedzie udostepniat od
dnia publikacji ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ,,opis potrzeb i
wymagan” (zamiast dotychczasowej specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia), w celu ustalenia
przez wykonawcow potrzeb zamawiajacego dotyczacych charakteru i zakresu zamoéwienia oraz
wymagan formalnych i proceduralnych prowadzonego postepowania.

Opis potrzeb i wymagan bedzie podlegat modyfikacjom na kolejnych etapach postepowania w wyniku
prowadzonego dialogu. Dopiero po ostatecznym zakonczeniu etapu dialogu zamawiajacy bedzie
sporzadzat specyfikacje warunkow zamowienia stanowiacg doprecyzowanie oraz uzupetnienie
informacji zawartych w opisie potrzeb i wymagan, na podstawie rozwigzan przedstawionych podczas
dialogu. Dopiero w dalszej kolejnosci specyfikacja warunkow zamoéwienia bedzie udostepniana
wykonawcom wraz z zaproszeniem do sktadnia ofert ostatecznych.

W celu uelastycznienia trybu dialogu konkurencyjnego w Projekcie Ustawy proponuje sie rezygnacje
Z wyznaczania wprost w ustawie PZP minimalnego terminu sktadnia ofert ostatecznych (art. 60e ust.
4 obecnej ustawy PZP).

Uzasadnienie do Projektu Ustawy wskazuje, ze jest to zgodne z przepisami dyrektywy 2014/24/UE,
ktore nie wskazuja w tym zakresie terminéw minimalnych, a jedynie wytyczne do ich wyznaczania
(art. 47 dyrektywy 2014/24/UE w zwiazku z art. 147 Projektu Ustawy).

Ocena: Rozwiazanie dobre zwtaszcza z punktu widzenia zamawiajacego. Zaproponowana formuta
dialogu pozwoli na wieksze zorientowanie sie przez zamawiajacego, jakie sa jego potrzeby i czego
oczekuje od wykonawcy z ktorym finalnie podpisze umowe. Zmiana moze stanowi¢ remedium na
unikniecie trudnosci na etapie wykonywania umowy o zamowienie publiczne.

Podejmowanie wysitkdw na rzecz promowania innych trybow udzielania zamoéwien publicznych, niz
przetarg nieograniczony zastuguje na aprobate. Nie wydaje sie jednak, by przyjete rozwiazania
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przyblizaty ustawodawce do spopularyzowania tego trybu. Wydaje sie, ze niewielka popularnosc¢
dialogu konkurencyjnego wynika m.in. z tego, ze postepowania z zastosowaniem tego trybu trwaja z
reguty bardzo dtugo. W tym kontekscie zasadne wydawatoby sie spopularyzowanie wykorzystania
aktualnego art. 60f ustawy pzp (ktorego odpowiednikiem w Projekcie Ustawy jest art. 205) i
przekonanie zamawiajacych do tego by nie prowadzili negocjacji co do catej tresci umowy ze
wszystkimi uczestnikami dialogu konkurencyjnego, co zdecydowanie wydtuza cata procedure i
ostatecznie jest catkowicie nieefektywne. Korzystajac ze wspomnianej regulacji zamawiajacy
powinni skupi¢ sie w trakcie dialogu na wynegocjowaniu wszystkich postanowien materialnie
istotnych.

1.4. Obowiazkowa analiza potrzeb zamawiajacego

W przypadku postepowan o udzielenie zamodwienia klasycznego o wartosci rownej lub przekraczajacej
progi unijne, Projekt Ustawy wprowadza obowiazek uprzedniego przeprowadzenia analizy, ktora
dotyczy¢ bedzie szerokiego rozeznania rynku i poznania mozliwych metod realizacji projektu,
zarowno od strony proceduralnej, jak réwniez od strony ekonomicznej i technicznej (art. 92).

Ocena: Zmiana co do zasady pozytywna. Pozwala na doktadne sprecyzowanie i zorientowanie sie
przez zamawiajacego czego poszukuje i jakie sa jego aktualne potrzeby. Z drugiej strony jest to
kolejny obowiazek natozony na zamawiajacego.

0 ile pozytywnie nalezy ocenic¢ obowiazek prowadzenia przedmiotowej analizy przez zamawiajacego,
o tyle watpliwosci budzi metodologia takiego badania, jaka zdaje sie proponowac ustawodawca w
art. 92 ust. 2 Projektu Ustawy. Z przepisu tego wynika, ze zamawiajacy ma rozpoczaé analize od
mozliwosci ,,zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb w wykorzystaniem zasobdw wtasnych”, a
dopiero jak sie wydaje, nastepnie (tj. gdy nie moze zrealizowa¢ zamodwienia z wykorzystaniem
zasobow wtasnych) prowadzi¢ rozpoznanie rynku. W ocenie podmiotow bioracych udziat w
postepowaniach przetargowych takie rozwigzanie nalezy oceni¢ negatywnie. O ile bowiem istnieje
konkurencyjny rynek, z ktorego zamawiajacy moze pozyskac dane ustugi, dostawy lub roboty
budowlane, powinien on zawsze zorganizowa¢ postepowanie o udzielenie zamowienia z
zastosowaniem, ktoregos z konkurencyjnych trybow. Postulowane jest wykreslenie art. 92 ust. 2 pkt
1 Projektu Ustawy.

Koniecznym wydaje sie tez wyjasnienie pojecia ,,Srodkow zarzadzania srodowiskowego” uzytego w
art. 109 ust. 2 pkt 1) Projektu Ustawy.

1.5. Publikowanie ogtoszen w jednym miejscu

Projekt Ustawy przewiduje koncentracje ogtoszen o zamoéwieniach w oficjalnym publikatorze, tj.
Biuletynie Zamoéwien Publicznych (ponizej progdéw UE) oraz Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(powyzej progow UE).

Ocena: Zmiane nalezy oceni¢ pozytywnie. Pozwoli to na scentralizowanie publikowanych ogtoszen.
1.6. Ograniczenie i doprecyzowanie przestanek wykluczenia

Projekt Ustawy =zaktada znaczne ograniczenie obligatoryjnych przestanek wykluczenia z
postepowania. Jest to wynikiem dostosowania podstaw wykluczenia do regulacji dyrektywy
klasycznej. Istotnie ograniczono liczbe obligatoryjnych podstaw wykluczenia do przestanek
wskazanych w dyrektywie. Zgodnie z proponowanym rozwigzaniem zamawiajacy bedzie musiat
wykluczyé wykonawce skazanego prawomochie za przestepstwa, o ktorych mowa w art. 57 ust. 1
dyrektywy. Katalog przestepstw zostat dostosowany do przestepstw wskazanych w ww. przepisie
dyrektywy.
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Czes¢ dotychczasowych obligatoryjnych podstaw wykluczenia zostaje przeniesiona do katalogu
fakultatywnych podstaw wykluczenia.

Ocena: Zmniejszenie liczby obligatoryjnych przestanek wykluczenia. Zmiana korzystna z punktu
widzenia zarowno zamawiajacego jak i wykonawcow (deficyt wykonawcow zwtaszcza przy
zamowieniach o roboty budowlane stanowi obecnie istotny problem), poniewaz pozwala na
zwiekszenie liczby wykonawcow mogacych skutecznie ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia.

1.7. Wzmocnienie roli Prezesa UZP

Zmiany dokonane w Projekcie Ustawy koncentruja sie wokot roli oraz zadan jakie stawiane sa
Prezesowi Urzedu Zamoéwien Publicznych. Prezes UZP ma uzyska¢ mozliwos¢ przygotowywania i
upowszechniania przyktadowych wzory uméw w sprawach zamoéwien publicznych, regulaminéw oraz
innych dokumentdow stosowanych przy udzielaniu zamowien.

Ocena: Rozwigzanie co do zasady pozytywne, ale nie wyeliminuje koniecznosci tworzenia
indywidualnych postanowien umownych dla zamawiajacych z poszczegolnych branz. Nie tylko kazdy
zamawiajacy ma inne potrzeby ale takze kaze zamoéwienie ma czyni¢ zados¢ innym potrzebom
zamawiajacego. Nie mozna mowi¢ zatem o Zadnej ogélnosci w tym zakresie. Standardowe wzory
umow moga by¢c w pewnym zakresie pomocne ale istnieje potrzeba ich dostosowania do
indywidualnych potrzeb zamawiajacych z uwzglednieniem oferowanych ustug i towarow przez
wykonawcow.

Propozycja jest oceniana pozytywnie zaréwno w srodowisku zamawiajacych jak i wykonawcow.
Podkreslenia wymaga istniejaca potrzeba wprowadzenia zasad dotyczacych znaczenia
wytycznych wydawanych przez Prezesa UZP dla orzecznictwa KIO. W aktualnej praktyce
orzeczniczej KIO niejednokrotnie orzeka catkowicie odmiennie od stanowisk UZP przedstawianych w
ww. wytycznych. Powoduje to, zwtaszcza wsrdod wykonawcow, duza niepewnosé, co do wyktadni
przepisow oraz powoduje brak zaufania do instytucji panstwowych jako takich. Pozadanym bytoby,
aby Projekt Ustawy jednoznacznie wskazywat, jaki jest charakter wydawanych przez Prezesa UZP
wytycznych oraz czy jest szansa, aby KIO podczas wyrokowania brata pod uwage te wytyczne. Brak
wyraznego uregulowania w tym zakresie stawia pod znakiem zapytania zasadnos¢ wydawania

wytycznych.

1.8. Zrownowazenie stron w umowach w sprawie zaméwienia publicznego; katalog klauzul
abuzywnych

Art. 462 Projektu Ustawy wskazuje, ze postanowienia umowy nie moga ksztattowac praw i
obowiazkéw zamawiajacego oraz wykonawcy w sposob razaco nieproporcjonalny do rodzaju
zamowienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacjg. Wprowadzona ma zostac zatem zasada dotyczaca
koniecznosci  ksztattowania przez zamawiajacych wzorcow umownych zgodnie z zasada
proporcjonalnosci. Dopetnieniem tej zasady jest zawarty w ustepie 2 art. 462 Projektu ustawy otwarty
katalog klauzul abuzywnych.

Art. 465 zawiera sie postanowienia, ktore obligatoryjnie powinna zawiera¢ kazda umowa o
zamowienie publiczne. Sa to przede wszystkim postanowienia dotyczace terminu jej wykonania oraz
warunkow ptatnosci. Projekt Ustawy przewiduje takze postanowienia obligatoryjne w umowie
zawartej na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, tj. kare umowna dla wykonawcy, ktorego wynagrodzenie
zostato zwaloryzowane, za brak dalszej waloryzacji podwykonawcow, a takze klauzule dotycza
zwiekszenia wynagrodzenia wykonawcy o rownowartos¢ wzrostu danin publicznoprawnych
naktadanych na wykonawce w zwiazku z wykonywaniem umowy.

Ocena: Zmiana stanowi uzupetnienie zasady proporcjonalnosci i zrownowazenia stron umowy.
Obligatoryjne elementy umowy wymienione w ww. przepisach sa standardowymi postanowieniami
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umownymi, ktore co do zasady znajduja sie w kazdej wtasciwie skonstruowanej umowie o zamowienie
publiczne. W praktyce regulacja moze przetozy¢ sie na bardziej symetryczne ksztattowanie
obowiazkow umownych stron.

1.9. Waloryzacja

Art. 468 ust. 1 Projektu Ustawy stanowi, ze umowa, ktorej przedmiotem sa roboty budowlane lub
ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad
wprowadzania zmian wysokosSci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany cen
materiatow lub kosztow istotnych dla realizacji zaméwienia.

Wtasciwym rozwiazaniem bytoby uwzglednienie w tresci ww. przepisu rowniez dostaw, ktore z
nieznanych przyczyn zostaty przez ustawodawce w tym przepisie pominigete.

Art. 468 ust. 4 Projektu Ustawy zawiera definicje ,,zmiany cen wyrobow budowlanych”, podczas gdy
poprzednie ustepy zawarte w ww. przepisie postuguja sie pojeciem ,zmiany cen materiatéw lub
kosztow”. Definicja zawarta w ustepie 4 jest zatem niespojna z postanowieniami zawartymi w
ustepach 1-3 art. 468 Projektu Ustawy.

Analizowany ustep 4 art. 468 Projektu Ustawy nie zawiera w swojej definicji pojecia ,,zmiany kosztow
realizacji zamowienia”, ktore pojawia sie w ustepach 1-3 przepisu art. 468.

Powyzsze wprowadza pewien chaos w tresci przepisow i w konsekwencji tworzy niespojng siatke
pojeciowa.

Art. 468 ust. 6 Projektu Ustawy stanowi, ze wykonawca ktorego wynagrodzenie zostato zmienione
zgodnie z ust. 1-3, zobowiazany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy, z
ktorym zawart umowe na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, w zakresie odpowiadajagcym zmianom cen
materiatow lub kosztow dotyczacych zobowiazania podwykonawcy. Podkreslenia wymaga, ze ustepy
1-3 dotycza sytuacji, gdy nastapi wzrost wynagrodzenia. Redakcja art. 468 ust. 1-6 Projektu Ustawy
prowadzi do wniosku, Ze ustep 4, ktdry stanowi rowniez o obnizeniu wynagrodzenia nie dotyczy
podwykonawcow. Takie rozwiagzanie zastuguje na dezaprobate, poniewaz redakcja analizowanych
przepisow powinna jednoznacznie przewidywaé ze zaréwno w stosunku do wykonawcow jak i
podwykonawcow moze nastapi¢ podwyzszenie lub obnizenie wynagrodzenia. Brak objecia dyspozycja
ustepu 4 podwykonawcow sugeruje, ze w ich przypadku waloryzacja moze dotyczyc wytacznie wzrostu
wynagrodzenia.

1.10. zamoéwienia podprogowe z mysla o MSP

Projekt Ustawy zaktada uproszczenie proceduralne w postepowaniach powyzej i ponizej progow
unijnych poprzez:

1) odrebne tryby udzielania zamowien powyzej progéw unijnych,
2) uproszczenie i uelastycznienie procedury dla zamoéwien ponizej progéw unijnych.

W nowym projekcie ustawy proponuje sie wprowadzenie mozliwie kompleksowych regulacji w ramach
procedur charakteryzujacych poszczegolne tryby udzielania zamdwien. Rozwigzanie to ma utatwic
zamawiajacym sprawne procedowanie w ramach okreslonego trybu, aby ww. tryby, a zwtaszcza tryb
negocjacji z ogtoszeniem, byty chetniej stosowane przez zamawiajacych.

Ocena: Optymistyczne zmiany z punktu widzenia polskich MSP. Zmiany maja na celu zachecenie MSP
do bardziej aktywnego udziatu w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Utatwienie
udziatu matym i srednim przedsiebiorcom w postepowaniach zamoéwieniowych jest zdecydowanie
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pozytywna zmiana. Efektem moze byc korzystny wptyw na gospodarke Polski. Sektor ustug oraz
produkcja przemystowa powiazana z budownictwem i infrastruktura w znacznej mierze zalezne sa
bowiem od rynku zaméwien. Jedyne komplikacje - koniecznos¢ jednoczesnego zapewnienia zgodnosci
postanowien ustawy z prawem unijnym.

1.11. informacja zwrotna dla uczestnikéw postepowania

Art. 279 Projektu Ustawy przewiduje nowe uprawnienie wykonawcy, ktdre wpisuje sie w zasade
przejrzystosci postepowania.

Wykonawca, ktérego oferta nie zostata wybrana ma prawo skierowac¢ do zamawiajacego wniosek w
przedmiocie zorganizowania spotkania celem omowienia przyczyn, dla ktorych zostata wybrana inna
oferta. Wniosek powinien by¢ zgtoszony nie pdzniej niz w terminie 3 dni od dnia przestania
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Spotkanie bedzie odbywac sie przed dniem zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Zamawiajacy zaprasza na spotkanie wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia. Spotkanie ma by¢ utrwalane za pomoca urzadzenia rejestrujacego dzwiek
albo dzwiek i obraz.

Ocena: w uzasadnieniu Projektu Ustawy brak jest szerszego omoéwienia przyczyn zaproponowanej
zmiany. Uzasadnienie wskazuje jedynie, ze nowe rozwigzanie stanowi wzmocnienie zasady
przejrzystosci postepowania. Zmiana umozliwi uzyskanie przez wykonawce informacji, na podstawie
ktorej by¢ moze bedzie mogt lepiej formutowac oferty na przysztos¢ tak, aby wygrywac przetargi.
Przepis ten jednoczesnie rodzi wiele nowych obowiazkow po stronie zamawiajacego. Przede
wszystkim zorganizowanie spotkania ze wszystkimi wykonawcami, ktorzy ztozyli oferty w
postepowaniu moze by¢ trudne z punktu widzenia zapewnienia odpowiednio duzego lokalu
(niejednokrotnie w postepowaniach bierze udziat wielu wykonawcow). Nadto, spotkanie powinno
odby¢ sie ,,przed dniem zawarcia umowy w sprawie zamowienia”. Dzien przed zawarciem umowy
zamawiajacy przeznacza zazwyczaj na uporzadkowanie dokumentacji i przygotowanie sie do
podpisania umowy.

W ocenie zaréwno zamawiajacych jak i wykonawcow jest to instrument niepotrzebny, ktory
wygeneruje dla zamawiajacego dodatkowe obowiazki, a w praktyce nie bedzie zbyt szeroko
wykorzystywany. Wydaje sie, ze bardziej zasadnym bytoby potozenie wiekszego nacisku na wtasciwe
redagowanie przez zamawiajacych uzasadnien czynnosci podejmowanych w toku postepowania, tak
aby nie budzity one watpliwosci wykonawcow. Aktualnie bowiem zamawiajacy odrzucajac oferte lub
wykluczajac wykonawce ma obowiazek podania zarowno uzasadnienia prawnego jak i faktycznego.
Spotkanie z wykonawcami stanowitoby zatem powtorzenie tego, co i tak juz zostato zawarte przez
zamawiajacego w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia lub wykluczenia.

1.12. Nowa przestanka uniewaznienia umowy

Projekt Ustawy przewiduje okolicznos¢, w ktérej umowa podlega uniewaznieniu sytuacje, gdy
zamawiajacy z naruszeniem przepisow ustawy udzielit zamoéwienia bez uprzedniego zamieszczenia
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ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo bez uprzedniego przekazania ogtoszenia Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej.

W uzasadnieniu Projektu Ustawy wskazuje sie, ze zmiana ta ma na celu objecie zakresem przepisu
przypadkow tzw. bezposredniego udzielenie zamowienia, tj. bez zadnej trybu przewidzianego
ustawa, np. pod pretekstem, ze podlega ono wytaczeniu spod ustawy lub stanowi nieistotng zmiane
umowy. Nowa przestanka zaktada zatem uniewaznienie umowy w sytuacji niezastosowania przez
zamawiajacego przepisow PZP, podczas gdy byt do tego zobowigzany.

Ocena: Dodatkowa przestanka uniewaznienia umowy nie stanowi rozwiazania, ktore w sposob
szczegolny wptywatoby na obowigzki zamawiajacego lub wykonawcy.

1.13. Trzyosobowe sktady arbitréow

Projekt Ustawy jako zasade wprowadza rozpoznawanie spraw w KIO przez 3-osobowe sktady arbitrow
(w przypadku wartosci zamowien rownych lub wiekszych niz progi unijne). Sktady jednoosobowe beda
rozpoznawac sprawy dotyczace zamowien mniejszych niz progi unijne.

W sktadzie trzyosobowym beda podejmowane uchwaty zawierajace opinie do zastrzezen
zamawiajacego co wyniku kontroli doraznej albo kontroli uprzedniej.

Prezes Izby bedzie mogt zarzadzi¢ rozpoznanie odwotania w sktadzie jednoosobowym, w przypadku
zamowien rownych lub wiekszych niz progi unijne, albo trzyosobowym, w przypadku zaméwien
mniejszych niz progi unijne, jezeli uzna to za wskazane ze wzgledu na stopien zawitosci sprawy.
Liczebnos¢ sktadu orzekajacego bedzie zatem zalezna przede wszystkim od trudnosci sprawy.

Ocena: Zmiana neutralna z punktu widzenia zamawiajacych i wykonawcow. Brak podstaw do
twierdzenia, ze wptynie znaczaco na proces wydawania wyrokow w KIO, ktory jest bardziej sprawny
w porownaniu do sagdownictwa powszechnego. Istnieje jednak ryzyko, ze koniecznosc¢ rozpoznawania
spraw w sktadach trzyosobowych wptynie niekorzystnie na szybkos$¢ rozstrzygania sporow (zwiekszenie
zapotrzebowania na nowych arbitrow, koniecznosc poszerzenia liczby arbitrow).

1.14. Sktadanie odwotan w petnym zakresie bedzie mozliwe takze dla zamoéwien
ponizej progow UE; zaskarzanie postanowiern umownych

Projekt Ustawy przewiduje prawo sktadania odwotan do KIO dotyczacych wszystkich zaniechan i
czynnosci podejmowanych przez zamawiajacych takze w postepowaniach ponizej progow unijnych.

Odwotanie ma przystugiwac¢ wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego
podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia, konkursie, systemie kwalifikowania wykonawcow
lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowiazany na podstawie ustawy, w
szczegblnosci na projektowane postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Odwotanie nie przystuguje natomiast na dziatania jak i zaniechania zamawiajacego podejmowane
poza postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego

Ocena: Zmiane nalezy oceni¢ jako bardzo pozytywna. Aktualne brzmienie przepisu ogranicza
wykonawcom (zazwyczaj mniejszym przedsiebiorcom) sktadajacym oferty w przetargach ponizej
progobw unijnych mozliwos¢ zaskarzenia czynnosci lub zaniechania zamawiajacego. Brak jest
racjonalnego uzasadnienia takiego ograniczenia. Zmiana moze wptyna¢ na wieksza liczbe odwotan do
KIO.
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1.15. Postepowanie koncyliacyjne

Catkowitym novum, jakie pojawia sie w Projekcie Ustawy jest postepowanie koncyliacyjne
uregulowane w Dziale X art. 620.

Postepowanie koncyliacyjne znajdzie zastosowanie w przypadku sporu o duzej wartosci wynikajacego
Z udzielonego, na podstawie umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy ramowej,
zamowienia publicznego, finansowanego z udziatem srodkow Unii Europejskiej lub o szacunkowej
wartos¢ zamowienia réwnej lub przekraczajacej rownowartos¢ 20 min euro dla robét budowlanych
lub 10 mln euro dla dostaw lub ustug.

W przypadku sporu powstatego na tle ww. umow zaréwno zamawiajacy jak i wykonawca, beda
zobligowani do ztozenia wniosku o rozwigzanie sporu do Krajowej Izby Odwotawczej.

Ocena: Uzasadnienie do Projektu Ustawy wskazuje, ze wprowadzenie instytucji koncyliacji ma na
celu przyspieszenie rozwigzywania sporow oraz nie stanowi zagrozenia dla stron w zakresie prawa do
sadu. Dalej ustawodawca wskazuje, ze istota postepowania koncyliacyjnego jest dazenie do
ugodowego zatatwienia sprawy oraz zapewnienie szybkosci i efektywnosci postepowania, a takze
unikanie zbednych kosztow.

Lektura przepisow zawartych w Projekcie Ustawy dotyczacych koncyliacji nasuwa jednak wiele
watpliwosci, zas ich tres¢ nie do konca koresponduje z ww. idea szybszego i mniej kosztownego
zakonczenia sporu.

Uwage zwraca tresc¢ art. 620 ust. 1 Projektu Ustawy, zgodnie z ktorym zamawiajacy lub wykonawca,
w przypadku sporu, o ktorym mowa w art. 502 ust. 1 pkt 2, ma obowiagzek ztozy¢ wniosek o jego
rozstrzygniecie przez lzbe.

Powyzsze sformutowanie oznacza, ze w przypadku tacznego spetnienia przestanek z art. 502 ust. 2 lit.
a i b, obligatoryjne bedzie ztozenie wniosku o przeprowadzenie postepowania koncyliacyjnego. Tym
samym zapewnienia o ,,braku zagrozenia dla stron w zakresie prawa do sadu” wydaja sie by¢ trudne
do osiagniecia w praktyce.

Zarowno wsrod zamawiajacych jak i wykonawcow analizowana zmiana oceniana jest negatywnie.
Abstrahujac od obligatoryjnego ztozenia wniosku (przy spetnieniu przestanek z art. 502 ust. 2 lit a i
b) oraz odptatnego i dtugotrwatego postepowania (w mysl art. 638 Projektu Ustawy postepowanie
koncyliacyjne ma trwac nie dtuzej niz 6 miesiecy z jednoczesna mozliwoscia jego przedtuzenia na
zgodny wniosek stron co jest okresem obiektywnie dos¢ dtugim), istnieje uzasadnione ryzyko, ze KIO
sktadajaca sie wytacznie z prawnikow orzekajacych w sprawach dotyczacych fazy prowadzenia
postepowan przetargowych, nie bedzie dysponowata wiedza potrzebng do rozstrzygania sporow
zaistniatych w zwiazku z realizacjag zamowien publicznych, w szczegélnosci w zakresie zawitych
kwestii cywilistycznych.

Zasadnym jest postulowanie, aby postepowanie koncyliacyjne miato wytacznie fakultatywny
charakter i w zadnym wypadku brak ztozenia wniosku o rozpoznanie sporu przez Izbe Koncyliacyjna
nie powinien skutkowac niedopuszczalnoscia drogi sadowej.

W przypadku utrzymania tej regulacji bezwzglednie koniecznym bedzie potwierdzenie w nowej
ustawie, ze ztozenie wniosku o rozpoznanie sporu przez lzbe Koncyliacyjnga bedzie stanowito
przerwanie biegu terminu przedawnienia.

1.16. Jeden sad do rozpoznawania skarg na orzeczenia KIO
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Do rozpoznania skarg na orzeczenia KIO wtasciwy bedzie wytacznie Sad Okregowy w Warszawie - sad
zamowien publicznych (art. 609 ust. 1 Projektu Ustawy).

Celem zmiany ma by¢ powotanie jednego wyspecjalizowanego sadu, powotanego do rozpoznawania
skarg z zakresu zamowien publicznych, co ma przyczynic sie do skrocenia czasu rozpoznawania spraw
oraz zapewniania wysokiej jakosci wydawania orzeczen w sprawach z zakresu zamowien publicznych.

Ocena: Zmiana bardzo korzystna. Pozwoli na skrocenie czasu oczekiwania na rozstrzygniecie sadu
powszechnego. Konieczne jest takze zapewnienie rozpoznawania spraw przez sedziow
wyspecjalizowanych w zakresie zamowien publicznych, ktérzy beda mogli wydawaé wtasciwe
orzeczenia wysokiej jakosci merytorycznej.

1.17. Dwukrotnie dtuzszy termin na ztozenie skargi na orzeczenie KIO

Art. 609 ust. 2 Projektu Ustawy przewiduje 14-dniowy termin na wniesienie skargi na orzeczenie KIO.
W uzasadnieniu Projektu Ustawy wskazuje sie, ze dtuzszy termin ma na celu zwiekszenie gwarancji
merytorycznej analizy orzeczenia lzby oraz umozliwienie przygotowania sie do sporzadzenia skargi,
co moze przetozyc sie na sprawniejsze przeprowadzenie postepowania przed sadem.

Ocena: Zmiane nalezy oceni¢ pozytywnie. Dtuzszy termin na ztozenie skargi pozwala na doktadniejsze
przygotowanie pisma oraz bardziej rzetelne przygotowanie sie do samego procesu. 14-dniowy termin
nie jest jednak wyjatkiem, mozna okreslic go jako standardowy w porownaniu do terminow
apelacyjnych przewidzianych w kodeksie postepowania cywilnego czy tez kodeksie postepowania
karnego.

1.18. Zmniejszenie optaty od skargi na orzeczenie KIO

Obecnie optaty sadowe od skarg na orzeczenia KIO wynosza az pieciokrotnos¢ wpisu od odwotania.
Wysokos¢ optat jest jednym z gtownych powodow znikomego zainteresowania wykonawcow
wnoszeniem skarg do sadu i dalszym dochodzeniem swoich praw:

Art. 34 ust. 1 ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych:

Od skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwienri Publicznych
pobiera sie optate statq w wysokosci pieciokrotnosci wpisu wniesionego od odwotania w sprawie,
ktorej dotyczy skarga.

Przepisy wprowadzajace nowa ustawe przewiduja zmiane art. 34 ust. 1 o kosztach sadowych w
sprawach cywilnych poprzez zastapienie wyrazu ,,pieciokrotnosci” na ,,trzykrotnosci”.

Ocena: Zmiane nalezy oceni¢ jako pozytywna i pozadana. Wysokie optaty skutecznie blokuja
mozliwos¢ dochodzenia swoich praw przez wykonawcow i ograniczajg konstytucyjne prawo do sadu.
Nalezy jednak podkresli¢, ze ww. optata jest wciaz wysoka i moze stanowic¢ bariere dla MSP w
dochodzeniu swoich praw przed sadem (nalezatoby rozwazy¢ optate oparta na jednokrotnosci lub
dwukrotnosci wpisu wniesionego od odwotania).

Dodatkowe postulaty z punktu widzenia zamawiajacych:

1. W przestankach uniewaznienia brakuje wigkszej swobody uniewaznienia postepowania. Z punktu
widzenia zamawiajacego zamkniety katalog przestanek uniewaznienia postepowania jest zbyt
waski.
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2.

Projekt Ustawy powinien wyraznie precyzowac, czy wezwanie z obecnego art. 26 ust. 3 pzp (W
Projekcie Ustawy art. 142 ust. 1) zamawiajacy moze skierowac do wykonawcy tylko raz. Brak jest
w dotychczasowym ustawodawstwie krajowym regulacji, ktora wskazywataby, ze wzywac
wykonawcow w trybie art. 26 ust. 3 pzp mozna tylko raz. Zasada jednokrotnego wzywania
wykonawcow wynika z uksztattowanego w tym zakresie orzecznictwo KIO i nie znajduje
uzasadnienia w postanowieniach Dyrektywy klasycznej. Tym samym postulowane jest, aby
ustawodawca definitywnie rozstrzygnat, czy na mocy art. 142 ust. 1 Projektu Ustawy zamawiajacy
bedzie uprawniony do jednokrotnego lub kilkukrotnego wzywania wykonawcéw. Zdecydowanie
korzystniejszym rozwigzaniem bytoby umozliwienie zamawiajacym wzywanie wielokrotne w
zaleznosci od aktualnej potrzeby.

Ustawowe terminy zwigzania oferta w ustawie krajowej sa wskazane w dniach natomiast
formularz ogtoszenia w TED jest dostosowany do terminéw miesiecznych. Powoduje to
koniecznos¢ przeliczania terminow.

Zgodnie z art. 121 ust. 1 Projektu Ustawy, jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych srodkow
dowodowych lub ztozone s$rodki dowodowe sa niekompletne, zamawiajacy, zapewniajac
zachowanie zasady rownego traktowania wykonawcow, moze wezwac¢ do ich ztozenia lub
uzupetniania w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat te mozliwos¢ w ogtoszeniu lub
dokumentach zamowienia.

Postuluje sie usuniecie postanowienia ,0 ile przewidziat te mozliwos¢ w ogtoszeniu lub
dokumentach zaméwienia”. Uzaleznianie mozliwosci wzywania do uzupetnienia przedmiotowych
srodkow dowodowych od przewidzenia tego w ogtoszeniu lub dokumentach zamdwienia stanowi
istotne ograniczenie i bedzie prowadzic¢ do czestszego odrzucania ofert.

Dodatkowe postulaty z punktu widzenia wykonawcow:

Kwestia wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia.

Zgodnie z art. 63 ust. 3 Projektu Ustawy ,zamawiajacy nie moze wymagac¢ od wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia posiadania okreslonej formy prawnej w celu
ztozenia oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy moze
jednak wymaga¢ aby wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia przyjeli
okreslona forme prawna w przypadku udzielenia im zaméwienia, jezeli taka forma prawna jest
niezbedna do wtasciwej realizacji zamowienia.”

Brak jest podstaw, by to zamawiajacy oceniat i narzucat wykonawcom przyjecie okreslonej formy
prawnej dla realizacji zamowienia. Forma, w jakiej wykonawcy prowadza dziatalnosc gospodarcza
stanowi jeden z podstawowych elementow swobody dziatalnosci gospodarczej. Podejmowanie
tego rodzaju decyzji za wykonawcoéw na etapie formutowania SWZ doprowadzi zapewne do
licznych odwotan do KIO. Z uwagi na brak uzasadnienia wprowadzonego uprawnienia dla
zamawiajacych, na aktualnym etapie przepis ten zastuguje na dezaprobate.

Zamowienia ,,in-house”.

Aktualna regulacja, zawarta w obowiazujacej ustawie pzp, dotyczaca tzw. zamodwien in-house
rodzi duze zagrozenia dla zasady przejrzystosci i uczciwej konkurencji.

Udzielanie zamowien in-house powinno by¢ zarezerwowane dla takich ustug lub robét, ktérych
realizacja jest nieosiggalna na rynku konkurencyjnym. Innymi stowy prawo zamowien publicznych
powinno uzaleznia¢ mozliwos¢ udzielenia zamodwienia w tym trybie od uprzedniego
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przeprowadzenia testu na konkurencyjno$¢ (zamoéwienia in-house powinny zosta¢ dopuszczone
jedynie w sytuacji, gdy na danym rynku okreslona ustuga/roboty moga byc¢ pozyskane tylko od
jednego podmiotu, tj. gdy na tym rynku nie istnieje konkurencja).

Ewentualnie, w przypadku dopuszczenia szerszego stosowania trybu in-house konieczne jest
wprowadzenie dodatkowych, w stosunku do istniejacych obecnie, przestanek warunkujacych
skorzystanie z zamoéwienia w trybie in-house lub doprecyzowanie istniejacych warunkow,
poprzez:

i)

iii)

wprowadzenie obowiazku wykazania przez zamawiajacego, ze podmiot, ktéoremu ma
zosta¢ udzielone zaméwienie w trybie in-house, posiada wtasne zasoby techniczne,
kadrowe i finansowe niezbedne do realizacji udzielanego mu zamowienia; spetnienie tego
warunku powinno by¢ weryfikowane na dzien publikacji ogtoszenia o zamiarze udzielenia
zamowienia in-house;

wprowadzenia obowiazku upublicznienia w informacji o zamiarze zawarcia umowy w
trybie zamowienia in-house, warunkéw finansowych wraz z dokumentami zrodtowymi na
jakich zamawiajacy zamierza udzielic zamowienia in-house, w tym opisu mechanizmu
wynagrodzenia oraz wskaznikow stuzacych do obliczania i kontrolowania jego wysokosci
przez caty okres umowy;

wprowadzanie obowiazku sporzadzenia ,wiarygodnej prognozy handlowej”, o ktorej
mowa przez niezalezny od zamawiajacego oraz spotki, ktérej ma zosta¢ udzielone
zamowienie in-house, podmiot oraz jej upublicznienia wraz z dokumentami zrodtowymi
bedacymi podstawa jej sporzadzenia i informacja o zamiarze zawarcia umowy w trybie
zamowienia in-house;

doprecyzowanie okreslenia ,,reorganizacja dziatalnosci” poprzez wskazanie, ze oznacza
ono przeksztatcenia podmiotowe, reorganizacje struktury wtascicielskiej, lub zmiane
zakresu (profilu) dziatalnosci oraz ze zwykte dostosowanie dziatalnosci danego podmiotu
do wymogow warunkujacych skorzystanie z zamoéwienia w trybie in-house nie moze zostac
uznane za taka ,reorganizacje”; dokumenty potwierdzajace przeprowadzona
reorganizacje podlegaja publikacji wraz z ogtoszeniem o zamiarze udzielenia zamowienie
in-house,

wprowadzenia zakazu ubiegania sie o zamodwienia publiczne przez tzw. podmiot
wewnetrzny w postepowaniach prowadzonych przez inne jednostki samorzadu
terytorialnego.

3. Fakultatywne podstawy wykluczenia z postepowania:

i)

Kara administracyjna za naruszenie obowiazkow wynikajacych z zakresu prawa ochrony
srodowiska. Nalezy wskazac, ze podstawa wykluczenia aktualnie przewidziana w art. 24
ust. 2 pkt 7 ustawy pzp, ktora w Projekcie Ustawy zostata opisana w art. 123 ust. 1 pkt 2
lit. ¢ jest nadmiernie restrykcyjna i nieprecyzyjna. Po pierwsze, od poczatku
obowigzywania tego przepisu nie jest jasne, jak nalezy rozumie¢ pojecie "naruszenia
obowiazkéw wynikajacych z zakresu prawa ochrony srodowiska”, a doktadnie, ktére
ustawy stanowia zrédto tych obowiazkow. Wsrod komentatorow przewazaja oceny, ze
chodzi nie tylko o przepisy ustawy Prawo ochrony srodowiska, lecz rowniez innych ustaw.

Francusko-Polska I1zba Gospodarcza
Chambre de Commerce et d’Industrie France Pologne

ul. Widok 8, 00-023 Warszawa | 8, rue Widok, 00-023 Varsovie
tel. (+48 22) 696 75 80, fax (+48 22) 696 75 90
ccifp@ccifp.pl, www.ccifp.pl



2 CCIFRANCE
@ POLOGNE 2§5,m

Francusko-Polska |zba Gospodarcza

iii)

Istnieja jednak duze rozbieznosci co do tego, o ktore ustawy chodzi, jak réwniez co do
tego czy wszystkie przepisy w nich zawarte stanowia przepisy ochrony srodowiska, ktorych
naruszenie powinno skutkowac wykluczaniem wykonawcéw z postepowan o udzielenie
zamowien. Z uwagi na donioste skutki potencjalnego naruszenia przepisow z zakresu
prawa ochrony srodowiska niezbednym jest doprecyzowanie, ktére z nich sa objete
dyspozycja art. 123 ust. 1 pkt 2 lit. c.

Ponadto, wysokos¢ kary za naruszenie przedmiotowych przepiséw powinna zostac
podniesiona co najmniej do 50.000,00 zt. Przepisy takich ustaw jak prawo ochrony
srodowiska, ustawa o odpadach i inne, przewiduja bardzo wysokie czestokro¢ milionowe
kary za rozmaite, niekiedy formalne naruszenia przepiséw. Natozenie na wykonawce kary
administracyjnej w kwocie 3.000,00 zt w zadnym wypadku nie musi stanowic¢ o jego
nierzetelnosci, ani przesadza¢ o niezdolnosci wykonania zamoéwienia. Taka kara moze
bowiem zosta¢ wymierzona przyktadowo za nieterminowe wykonanie obowigzkow z
zakresu sprawozdawczosci odpadowej, bedace efektem zwyktej ludzkiej omytki, ktore w
zadnym razie nie spowodowato szkody w srodowisku, ani nie stanowito potencjalnego
narazenia Srodowiska na szkode. Tymczasem nawet kara za naruszenie formalnych
wymogow przepisdw ustawy moze stanowi¢ podstawe do wykluczania wykonawcy z
postepowan o udzielenie zamdwien publicznych w okresie 3 lat od dnia, w ktorym decyzja
stata sie ostateczna. Potencjalne negatywne konsekwencje dla wykonawcow sg wiec
katastrofalne, bowiem w przypadku podmiotow $wiadczacych ustugi w przewazajacej
czesci na rzecz zamawiajacych zobowiazanych do stosowania ustawy pzp, moga
prowadzi¢ nawet do ich upadtosci.

Grupa kapitatowa a oferty czesciowe. Mimo, ze Departament Prawny Urzedu Zamowien
Publicznych w pismie z dnia 25 stycznia 2017 r. (kierowanym do Prezesa Zarzadu
Ogolnopolskiej Izby Gospodarczej Drogownictwa) zajat jednoznaczne stanowisko odnosnie
tego, ze przynaleznosc¢ do grupy kapitatowej powinna by¢ badana odrebnie dla kazdej
czesci zamoéwienia, Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 17 lipca 2018 r. staneta na
stanowisku, ze do naruszenia konkurencji w zwiazku ze ztozeniem oddzielnych ofert przez
podmioty nalezace do jednej grupy kapitatowej moze dojs¢ rowniez w sytuacji, gdy kazdy
Z tych podmiotéw ztozyt oferte na oddzielne cze$ci zamoéwienia. Wobec powyzszego
zasadnym bytoby doprecyzowanie art. 123 ust. 1 pkt 6 Projektu Ustawy poprzez
wskazanie, ze nie stanowi on podstawy wykluczenia z udziatu w postepowaniu
wykonawcow, ktorzy nalezac do jednej grupy kapitatowej ztozyli odrebne oferty na
rézne czesci zamoéwienia.

Niewykonanie zamowienia. Kolejna podstawa wykluczenia z udziatu w postepowaniu,
ktora wymaga doprecyzowania zostata okreslona w art. 123 ust. 1 pkt 9 Projektu Ustawy,
zgodnie z ktorym z postepowania mozna wykluczy¢ wykonawce, ktory, z przyczyn
lezacych po jego stronie, nie wykonat lub nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejsza umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawarta z
zamawiajacym publicznym, co doprowadzito od rozwigzania umowy, prawomocnego
zasadzenia odszkodowania lub innych poréwnywalnych sankcji.

Rowniez ta podstawa wykluczenia wydaje sie by¢ nazbyt nieprecyzyjna. Zasadzenie
odszkodowania w niewielkiej wysokosci nie musi wcale swiadczy¢ o braku rzetelnosci
wykonawcy. Moze to stanowiC przejaw zwyktego sporu zwigzanego z realizacja umowy
(np. sporu o kary umowne, ktorych naktadanie jest absolutng codziennoscig w realiach
zamowien publicznych). Zasadzenie odszkodowania powinno dotyczyc wiec kwoty istotnej
wobec wartosci zamdwienia, sugerujemy by chodzito o nie mniej niz 20% wartosci
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zamowienia. Dodatkowo konieczne jest wyjasnienie co ustawodawca rozumie pod
pojeciem ,jinnych poréwnywalnych sankcji”. Wskazane pojecie jest nieostre, dlatego
tez wymaga doprecyzowania.

iv) Przestanka wykluczenia zawarta w art. 123 ust. 1 pkt 10 Projektu Ustawy dotyczy
mozliwosci wykluczenia wykonawcy, ktory z powodu ,zamierzonego dziatania lub
niedbalstwa wprowadzit zamawiajacego w btad (...)”. Postuluje sie, aby sankcja
wykluczenia objete zostato ,,razace niedbalstwo”, nie zas samo niedbalstwo. Przepis ten
powinien bowiem dotyczyc uchybien wykonawcy, ktore sa wynikiem razacego niedbalstwa
wykonawcow. W przeciwnym razie takie sformutowanie prawdopodobnie bedzie
generowato wiele sporow na w przypadku korzystania w praktyce przez zamawiajacych z
tej przestanki wykluczenia.

Koszty postepowania przed KIO oraz koszty postepowania skargowego w przypadku
uniewaznienia postepowania przez zamawiajacego w toku postepowania odwotawczego.

Wsrod wykonawcow pojawit sie postulat koniecznosci zmiany przepiséw dotyczacych kosztow
postepowania w przypadku uniewaznienia postepowania przez zamawiajacego w toku
postepowania odwotawczego przed KIO.

W aktualnym stanie prawnym brak jest odpowiedniej regulacji, ktora pozwalataby na
potraktowanie wykonawcy, ktory ztozyt odwotanie w postepowaniu, ktore zostato nastepnie
uniewaznione przez zamawiajacego w toku postepowania przed KIO jak strony wygrywajacej. W
konsekwencji wiec, mimo osiagniecia efektu w postaci uniewaznienia postepowania, wykonawca
zostaje obciazony kosztami postepowania odwotawczego. Takie uksztattowanie przepisow
dotyczacych kosztow nalezy oceni¢ negatywnie, zas ustawodawca w Projekcie Ustawy mogtby
pokusic¢ sie o rozwigzanie tego problemu.

Udzielanie zabezpieczen w postaci zakazu zawierania umow o zamoéwienia publiczne. Z uwagi na
istniejace rozbieznosci w orzecznictwie sadow powszechnych wtasciwych do rozpoznawania skarg
na wyroki KIO, zasadnym bytoby jednoznaczne uregulowanie w Projekcie Ustawy dopuszczalnosci
udzielania zabezpieczen w postaci zakazu zawarcia umowy o zaméwienie publiczne do chwili
wydania wyroku w przedmiocie skargi przez Sad Okregowy.

W praktyce tego rodzaju zabezpieczenia sa wydawane przez wiele sadow okregowych w Polsce,
np. przez Sad we Wroctawiu czy Katowicach. Sad Okregowy w Warszawie konsekwentnie odmawia
jednak udzielania takich zabezpieczen wskazujac, ze skoro ustawa pzp odsyta do stosowania
przepisow Kodeksu postepowania cywilnego dotyczacych apelacji, to nie ma powodu aby stosowac
w tym postepowaniu przepisy kodeksu postepowania cywilnego dotyczace postepowania
zabezpieczajacego.

Ta rozbieznos¢ orzecznicza z jednej strony narusza zasade zaufania obywateli do organdw wtadzy
publicznej, a z drugiej (w przypadku sadow odmawiajacych udzielania zabezpieczen) czyni skarge
na wyrok KIO jedynie iluzorycznym srodkiem ochrony prawnej. Niejednokrotnie dochodzi bowiem
do sytuacji, w ktorych rozstrzygniecie w przedmiocie skargi nastepuje np. po wykonaniu umowy
0 zamowienie publiczne, co powoduje umorzenie postepowania skargowego w catosci.
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