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Polskie zaméwienia publiczne —
niedokonczona rewolucja

Polska nie zdqzyta implementowaé w terminie nowych dyrektyw w sprawie zaméwien pu-

blicznych. Zamawiajqcy majq jednak obowiqzek prowadzenia postepowan w petnej zgod-

nosci z prawem wspdlnotowym.

Redakcja: W kwietniu minal termin im-
plementacji do polskiego porzadku praw-
nego nowych dyrektyw w sprawie zamo-
wien publicznych, a w Polsce nadal obo-

wiazuje stara ustawa.

Mirella Lechna: Nie ukoficzono procesu
legislacyjnego odnos$nie do rzadowego projek-
tu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamo-
wien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (druk nr 366), zmierzajacego do im-
plementacji dyrektywy Parlamentu Europej-
skiego 1 Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowieft publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, oraz
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/25/UE 7z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania zamdwien przez pod-
mioty dzialajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocz-
towych, uchylajacej dyrektywe 2004/17 /WE.

Obie dyrektywy zostaly przyjete 26 lutego
2014 1. 1 opublikowane 28 marca tego samego
roku. Weszly one w zycie dwudziestego dnia
po ich publikacji w Dzienniku Urzedowym
UE, ale termin ich implementacji do porzad-
kow prawnych panstw czlonkowskich uply-
nal dopiero 18 kwietnia 2016 r. Z tq data na-
stapil takze skutek nowych dyrektyw w posta-
ci uchylenia dyrektyw dotychczas obowiazu-
jacych.

Oznacza to, ze od 19 kwietnia br. przestaly

obowigzywa¢ dyrektywy z 2004 r., a polska

ustawa, ktora formalnie pozostaje nadal
w mocy, nie moze by¢ stosowana w zakresie,
w jakim jest niespojna z przepisami dyrektyw
z roku 2014,

Co to oznacza dla uczestnikéw rynku
zamoéwien publicznych?

ML: Taka sytuacja powoduje, ze stosowanie
przepiséw prawa zamowien publicznych,
a tym samym udzielanie zamoéwien, niepo-
trzebnie si¢ komplikuje. Zamawiajacy maja
bowiem obowiazek prowadzenia postepowan
w pelnej zgodnosci z prawem wspodlnoto-
wym, a wykonawcy, ubiegajac si¢ o udzielenie
zamowienia publicznego, maja prawo korzy-
sta¢ z dobrodziejstw przepiséw nowych dy-
rektyw.

Polska rzeczywisto§¢ stosowania prawa za-
moéwien  publicznych  jest jednak znana
z nadmiernego formalizmu. Dlatego sytuacja,
w ktorej jakies§ regulacje mialyby by¢ stoso-
wane bez wyraznej podstawy prawnej wynika-
jacej z obowiazujacej ustawy, z tego tylko
wzgledu, ze zostaly wyrazone w akcie praw-
nym o charakterze ponadnarodowym i sfor-
mulowanym w sposéb uniwersalny, jest trud-

na do wyobrazenia.

Taki obowiazek wynika jednak z kluczowych
zasad funkcjonowania prawa wspolnotowego
w porzadku prawnym panstwa cztonkowskie-
go. Europejski Trybunal Sprawiedliwosci
(obecnie TSUE) dawno stwierdzil, miedzy


http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=366

innymi w 1978 r. w sprawie Simmenthal, ze
jesli zaistnieje rzeczywista niezgodnos$¢ po-
migdzy normg prawa wspolnotowego a nor-
ma prawa krajowego, nalezy bezposrednio
stosowaé prawo wspolnotowe, bez koniecz-
nosci oczekiwania na jego implementacje.
W innych sprawach, np. Fratelli Costanzo
z 1989 1. 1 Erich Ciola z 1999 1., Trybunal po-
twierdzil, ze do zaniechania stosowania prze-
pisow krajowych sprzecznych z przepisami
wspolnotowymi obowigzane sg nie tylko sady,
ale rowniez organy administracji, co jedno-
znacznie naklada obowiazek w tym zakresie
na zamawiajacych. Zatem przepisy dyrektyw
z 2014 r., mimo ze nie zostaly jeszcze trans-
ponowane do polskiego porzadku prawnego,
jesli sa sformulowane w sposoéb bezwarun-
kowy i wystarczajaco precyzyjny, beda musia-

ty by¢ stosowane.

Czyli nie mozna juz udziela¢ zamoéwien
wytacznie na podstawie dotychczasowej
ustawy Prawo zamoéwien publicznych?

ML: Nie ma takiej mozliwosci prawnej. Takie
postepowanie byloby obarczone wada. Nie-
zastosowanie si¢ do zasady pierwszenstwa
prawa wspolnotowego bedzie szczegdlnie
dotkliwe w przypadku zamoéwien wspolfinan-
sowanych ze $rodkow UE, gdzie naruszenia
prawa zamoéwien publicznych skutkuja sank-
cjami finansowymi. Zreszta omawiana kwe-
stia nie ulega watpliwosci. Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych opublikowal nawet
wytyczne do stosowania ustawy Prawo za-
moéwien publicznych w  okresie do czasu
uchwalenia i wejscia w zycie nowelizacji.
W wytycznych tych potwierdzil, ze w przy-
padku zamowien, ktérych wartos¢ jest rowna
wartosci progéw unijnych lub przekracza te
progi, nalezy uwzgledni¢ zasade bezposred-
niej skutecznodci dyrektyw. Problemem dla

uczestnikow rynku zamoéwien publicznych

bedzie jednak zastosowanie 1 skorzystanie

z tego rodzaju rozwiazania w praktyce.

Co nowego wprowadzaja dyrektywy?

ML: Ich uchwalenie zostalo poprzedzone
szczegdlowymi badaniami nad funkcjonowa-
niem europejskiego systemu zamoéwien pu-
blicznych. Dlatego nowe dyrektywy przewi-
duja w szczegolnosci uproszczenie procedur
udzielania zamoéwien publicznych. Wprowa-
dzaja tzw. light regime w odniesieniu do wy-
branych rodzajow zamoéwien, np. do uslug
obecnie klasyfikowanych jako nieprioryteto-
we. Nowa regulacja likwiduje zreszta podzial

na ustugi priorytetowe 1 niepriorytetowe.

Szersze zastosowanie znajduje procedura
negocjacyjna, ktéra zostala dodatkowo uela-
styczniona. Dyrektywy wprowadzaja tez roz-
wiazania ulatwiajace dostep do rynku zamo-
wient dla malych i srednich przedsigbiorstw.
Chodzi np. o dokumenty, ktére wykonawcy
zobowigzani sa sklada¢ w postepowaniu,
a takze o uwzglednienie potencjalu wykonaw-
czego MSP i wprowadzenie wymogu podzia-
tu zamoéwienia zgodnie z zasada ,,dziel lub

uzasadnij”.

Dyrektywy szczegdélowo reguluja tez mozli-
wos$¢ modyfikacji umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego, dopuszczajac, w okreslo-
nych okoliczno$ciach, mozliwo$¢ zastapienia
wykonawcy przez inny podmiot. Wprowadza-
ja takze regulacj¢ w zakresie mechanizmu
platnosci bezposrednich dla podwykonaw-
cow. Pojawila si¢ tez inna typologia oceny
ofert — na pierwszy plan wysunelo si¢ kryte-
rium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.
W dyrektywach zapisano réwniez postano-
wienia dotyczace strategicznego wykorzysta-
nia zamoéwien publicznych. Dzigki temu, przy

okazji realizacji zamoéwienia publicznego,
mozliwa bedzie realizacja innych polityk pan-

stwa.



Jesli chodzi o kwalifikacje wykonawcéw, dy-
rektywa 2014/24 koncentruje si¢ na przestan-
ce zdolnosci do wykonania zaméwienia. Od-
chodzi m.in. od dotychczasowego podejscia,
ktére pozwalato zamawiajacym na stosowanie
bardziej restrykcyjnych kryteriow wyklucze-
nia. Jest to zmiana zasadnicza, zwlaszcza
w odniesieniu do ustawodawstwa polskiego,
ktére znane jest z bardzo restrykcyjnego sta-
nowiska w tym zakresie (co ilustruje
np. sprawa Forposta). Zrewidowano podstawy
wykluczenia wykonawcy z postepowania,
w wyniku czego pojawily si¢ nowe zasady,

dotychczas nieznane prawu polskiemu.

Warto zwrdei¢ uwage, ze dyrektywa wprowa-
dza wyraznie mechanizm zwany self-cleaning
defence. Dzigki niemu wykonawca moze wyka-
zaC, ze podjete przez niego S$rodki, mimo
istnienia podstaw do wykluczenia, gwarantujq
zdolnoé¢ do wykonania przez niego zamo-
wienia. W ten sposoéb wykonawca moze nie

dopusci¢ do wykluczenia go z postepowania.

Juz tylko te elementy wskazuja, ze procedury
zaméwieniowe majg zyska¢ nowa jakosc,
a podejscie do kwalifikacji 1 selekcji w toku
udzielenia zamowienia ma by¢ praktyczne
1w znacznym stopniu uelastycznione. Co jest
do$¢ nietypowe dla polskiego sytemu zamo-

wiei publicznych.

Kiedy polskie Prawo zamoéwien publicz-
nych bedzie w pelni zgodne z prawem
europejskim?

ML: To jest oczywiscie bardzo trudne pyta-
nie. Urzad Zamoéwien Publicznych przewidy-
wal, Zze uchwalenie ustawy nowelizujacej, mi-
mo opdznienia, nastapi jeszcze w kwietniu, co
raczej nie jest juz realne. Natomiast dwa lata
temu mozna bylo sadzié, po aktywnosci Ko-
mitetu Rady Ministréw, Ministerstwa Gospo-

darki 1 UZP, ze wdrozenie nowych regulacji
nastapi sprawnie i bedzie nie tylko dziataniem
legislacyjnym, lecz spowoduje wprowadzenie
nowej jakosci prawa zamoéwien publicznych

w duchu reform na poziomie europejskim.

Proces nowelizowania ustawy Prawo zamo-
wienl publicznych przebiegal jednak nad wy-
raz chaotycznie. Funkcjonowalo wiele konku-
rencyjnych projektéw, z ktérych jeden zawie-
ral mechanicznie przekopiowane przepisy
dyrektywy, co oczywiscie bylo zabiegiem
niewlasciwym. Zapisy wyrazone w specyficz-
nym jezyku dyrektyw nie moglyby skutecznie
1 harmonijnie funkcjonowaé w polskim po-

rzadku prawnym.

Czas przewidywany na transpozycje dyrekty-
wy zostal wigc zmarnowany. W efekcie, za-
miast catkowicie nowej 1 nowoczesnej ustawy
o zamoéwieniach publicznych, mamy tzw.
mala nowelizacje, polegajaca na naniesieniu

poprawek do ustawy z 2004 r.

Dzialanie takie wynika ostatecznie wylacznie
z braku czasu na przeprowadzenie zamierzo-
nego gruntownego procesu nowelizacji Prawa
zamowien publicznych. Mozna przyjaé zatem,
ze z zalozenia mamy obecnie do czynienia nie
z rozwiazaniem docelowym, ale z projektem

z gory skazanym na dalsze poprawki.

Nalezy takze wskazac, ze obowiazkiem im-
plementacji objeta jest takze dyrektywa Par-
lamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
koncesji. Jednak prace nad tym aktem praw-
nym znajduja si¢ dopiero na etapie poczatko-

wym.


http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=7599
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=7599
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Nowy katalog przestanek wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamd&wienia publicznego

Hanna Drynkorn

Nowelizacja Prawa zaméwieri publicznych rozszerza katalog, wprowadzajgc nieznane

wczeéniej prawu polskiemu przestanki wykluczania wykonawcéw. Jednoczeénie jednak wy-

raznie odchodzi od dotychczasowego restrykcyjnego podejscia do wykluczania wykonaw-

céw. Nowymi rozwiqzaniami sq procedura sanacyjna oraz nadanie niektérym przestankom

charakteru fakultatywnego.

Nowelizacja uchyla wszystkie dotychczasowe
przestanki wykluczenia 2z postgpowania,
po czym wprowadza ich nowy katalog, uregu-

lowany czytelniej niz poprzednio.

Poza zmiang katalogu przestanek przewiduje
si¢ takze dwie zasadnicze modyfikacje ko-

rzystne dla wykonawcow.

Pierwsza z nich jest wskazanie niektérych
dotychczasowych  przestanek  wykluczenia
i dodatkowo kilku nowych jako fakultatyw-
nych przestanek wykluczenia.

Druga jest mozliwos¢ uwolnienia si¢ przez
wykonawcéw od negatywnych skutkéw wy-
stapienia danego zdarzenia, stanowiacego
zasadniczo podstawe wykluczenia. W tym
celu  wykonawca powinien  przedstawic
tzw. $rodki naprawcze, o czym bedzie mowa

w dalszej czgsci artykutu.

Przestanki fakultatywne i obligatoryjne

Projekt nowelizacji w §lad za uregulowaniami
dyrektywy zaklada podzial przestanek wyklu-
czenia wykonawcow na obligatoryjne i fakul-
tatywne. W poprzednim stanie prawnym
wszystkie przestanki wymienione w ustawie,
poza zawinionym razacym naruszeniem obo-

wiazkéw zawodowych, byly obligatoryjne —

jesli zaistnialy w jakimkolwiek postepowaniu,
zamawiajacy musial obowigzkowo wykluczy¢

wykonawce.

Obecnie obligatoryjne jest wykluczenie tych
wykonawcow, ktérzy dopuscili sie okreslo-
nych kategorii przestgpstw, uznanych przez
projektodawce za szczegdlnie szkodliwe dla
interesu publicznego, lub naruszyli obowiazki
dotyczace platnosci podatkéow lub oplacania
sktadek na ubezpieczenia spoleczne lub

zdrowotne.

Jak wskazano w uzasadnieniu ustawy, ,,0ko-
licznosci te zawsze negatywnie oddzialuja na
prawidlowe funkcjonowanie systemu zamo-
wien publicznych. Prowadza one bowiem do
wypaczenia uczciwej konkurencji w postepo-
waniu i w sposob niezgodny z prawem moga
wplywaé na jego wynik. Ich konsekwencja
jest najczeSciej szkoda zamawiajacego, zwig-
zana z konieczno$cia wyboru oferty mniej
korzystnej niz w przypadku, gdyby postepo-
wanie odbywalo si¢ w warunkach rzeczywiste;
konkurencji oraz opieralo si¢ na zgodnych
z prawda dokumentach i oswiadczeniach wy-
konawcow. Ponadto wplywaja one negatyw-
nie na efektywnos§¢ ekonomiczna, przejrzy-

stos¢ 1 wizerunek zaméwien publicznych,



a takze wiaza si¢ z nasileniem zlej woli wyko-
nawcow ubiegajacych si¢ o zamodwienia pu-

bliczne”.

Z kolei w innych sytuacjach — wskazanych
jako fakultatywne przestanki wykluczenia —
zgodnie z projektem nowelizacji zamawiajacy
bedzie moégt zdecydowad, czy dane zdarzenie
stanowi przestanke¢ do odrzucenia oferty
(lub wniosku) czy tez nie. Fakultatywne prze-
stanki wykluczenia zostaly opisane w art. 24
ust. 5 p.z.p. Jezeli zamawiajacy przewiduje
wykluczenie wykonawcy na podstawie fakul-
tatywnych przestanek wykluczenia, musi
wskazac¢ te konkretne podstawy w ogloszeniu
o zamoéwieniu, w specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamowienia lub w zaproszeniu do

negocjacji.

Przestanki wykluczenia z jednej strony maja
na celu wylonienie w postgpowaniu tylko
rzetelnych wykonawcow, z drugiej za$ ograni-
czaja  krag potencjalnych  wykonawcow.
Obecnie to do zamawiajacego bedzie nalezata
decyzja, czy pewne zdarzenia w historii wy-
konawcy czy tez cechy go charakteryzujace,
np. ogloszenie upadlosci, w danym przypad-
ku sg zagrozeniem dla realizacji zaméwienia.
Zamawiajacy sam wigc zadecyduje, czy ujac je

w katalogu przestanek wykluczenia.

bedzie

w kazdym przypadku uwaznie zapoznaé sig

Reasumujac, wykonawca musiat
z przestankami wykluczenia — nie beda one
bowiem jednolite w kazdym postepowaniu
tak jak dotychczas. Praktyka pokaze, czy za-
mawiajacy beda zainteresowani ogranicza-
niem kregu potencjalnych wykonawcéw po-
przez wykorzystanie fakultatywnych przesta-
nek wykluczenia.

Na czym polega procedura sanacyjna?

Ustawodawca w art. 24 ust. 8-11 p.z.p. uregu-
lowal procedure sanacyjna (tzw. self-cleaning

defence), dzigki ktorej wykonawca moze zapo-

biec wykluczeniu go z postepowania, mimo
zaistnienia podstaw do tego. W tym celu wy-
konawca musi przedstawic odpowiednie
$rodki celem wykazania, ze gwarantuje on
wykonanie zaméwienia. Rezygnuje si¢ z for-
malizmu polegajacego na bezwzglednym ob-
owigzku wykluczenia wykonawcy, co do kt6-
rego wystapita wskazana w ustawie przeslan-

ka.

Wykonawca moze skorzysta¢ z takiej szansy
w przypadku prawie wszystkich przestanek
wykluczenia. Wyjatek stanowia: niespelnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu lub brak
zaproszenia do dalszego udzialu w postepo-
waniu oraz orzeczenie wobec wykonawcy
zakazu

tytulem $rodka zapobiegawczego

ubiegania si¢ o zamodwienie publiczne.
W pozostatych przypadkach — cho¢ z pew-
nymi odmiennosciami — ustawodawca umoz-
liwia wykonawcy unikniecie stygmatyzacji
zwiazanej z wystapieniem w przeszlosci kto-

rego$ z wymienionych w katalogu zdarzen.

W tym celu wykonawca moze przedstawic
dowody na to, ze podjete przez niego $rodki
sq wystarczajace do wykazania jego rzetelno-
$ci, w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie
szkody wyrzadzonej przestepstwem lub prze-
stepstwem  skarbowym, zado$cuczynienie za
doznang krzywde lub naprawienie szkody,
wyczerpujace wyjasnienie stanu faktycznego
oraz wspolprace z organami $cigania, a takze
podjecie konkretnych $rodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktére sa odpo-
wiednie dla zapobiegania dalszym przestep-
stwom lub przestepstwom skarbowym lub
nieprawidlowemu postgpowaniu wykonawecy.
Przepisu nie stosuje sie, jezeli wobec wyko-
nawcy, bedacego podmiotem zbiorowym,
orzeczono prawomocnym wyrokiem sadu
zakaz ubiegania si¢ o udzielenie zamodwienia
publicznego, co do ktérego nie uptynal okre-

slony w tym wyroku okres obowiazywania.



Jezeli zamawiajacy uzna, ze dowody przed-
stawione przez wykonawce sq niewystarczaja-
ce — wyklucza wykonawce. Pojawia si¢ wigc
pytanie, jakie dowody nalezalo bedzie uznac
za ,,wystarczajace”’. Kwestia ta jest oczywiscie
W pewnym stopniu ocenna i praktyka bedzie
musiala rozstrzygnad, jakie rodzaje dokumen-

tow beda mogly temu stuzy¢.

Skorzystanie z procedury sanacyjnej pozostaje
w gestii wykonawcy, zamawiajacy nie bedzie
podejmowal jej z urzedu. Jedli wiec wyko-
nawca nie przedstawi odpowiednich dowo-
déw, zamawiajacy wykluczy go na zasadach

ogolnych.

e Przynalezno$¢ do grupy kapitatowe;j

Podobnie jest w przypadku podmiotow z tej
samej grupy kapitalowej. W tym zakresie
mozliwos§¢ unikni¢cia wykluczenia przewidy-
wal takze stary stan prawny. Przypomnijmy,
ze zasadniczo dwa podmioty nalezace do tej
samej grupy kapitalowej podlegaja wyklucze-
niu, jezeli oba zloza oferty (lub wnioski)
w postgpowaniu. Ustawodawca przewidzial
jednak, ze w takiej sytuacji, wraz ze zlozeniem
oswiadczenia o przynaleznodci do tej samej
grupy kapitalowej co inny oferent, wykonaw-
ca moze przedstawi¢ dowody, ze powiazania
z innym wykonawca nie prowadza do zaklo-
cenia konkurencji w postgpowaniu o udziele-

nie zamowienia.

e Udzial w przygotowaniu postgpowa-
nia

Wskazane powyzej srodki naprawcze moga

by¢ zastosowane z inicjatywy samego wyko-

nawcy. Inaczej jest w odniesieniu do prze-

stanki polegajacej na udziale wykonawcy lub

jego pracownika w przygotowaniu danego

postepowania.

Wéwezas zgodnie z art. 24 ust. 10 p.z.p. za-

mawiajacy, przed wykluczeniem wykonawcy

[obligatoryjnie — przyp. aut.] zapewnia mu
mozliwo$¢ udowodnienia, ze jego udzial
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nie
zakloci konkurencji. Powyzsze stanowi ele-
ment procedury sanacyjnej. Warto jednak
zauwazyC, ze przeslanka wykluczenia juz sa-
ma w sobie nie jest kategoryczna, jako ze
przewidziano, ze zamawiajacy moze jej nie
zastosowac, jesli spowodowane tym zakloce-
nie konkurencji moze by¢ wyeliminowane
w inny sposéb niz przez wykluczenie wyko-

nawcy z udzialu w postepowaniu.

Zauwazalna jest wigc tendencja, zeby tak po-
wazny skutek jak wykluczenie z postepowania
dopuszczac tylko w sytuacjach, w ktorych jest

on absolutnie niezbedny.

Nowe przestanki wykluczenia

e Zmieniony katalog przestgpstw i wy-

kroczen

Zmieniony zostal katalog przestepstw, kto-
rych popetnienie zawsze bedzie powodowalto
wykluczenie z postgpowania. Sg to przestep-
stwa wylistowane w art. 24 ust. 12 lit. a) takie
jak: finansowanie terroryzmu, handel ludzmi,
tapownictwo, przekupstwo czynne i bierne,
platna protekcja, korupcja wyborcza, prze-
stepczo$¢ zorganizowana, przestepstwo frau-
dacyjne, przestepstwo korupcyjne zwigzane
ze sportem, przestepstwo platnej protekeii

W sporcie.

Podstawa do wykluczenia beda takze cale
grupy przestepstw zdefiniowane w Kodeksie
karnym jako przestepstwa o charakterze ter-
rorystycznym, przeciwko wiarygodnosci do-
kumentéw, przeciwko mieniu, przeciwko
obrotowi gospodarczemu, przeciwko $rodo-
wisku oraz przeciwko prawom oséb wykonu-
jacych pracg zarobkowa, a takze zdefiniowane
przez Kodeks karny skarbowy jako przestep-
stwa skarbowe lub przestgpstwo prania pie-
nigdzy.



Dodatkowo jako fakultatywna przestanke
wykluczenia wprowadzono prawomocne ska-
zanie wykonawcy lub jego organu za wykro-
czenie przeciwko prawom pracownika lub
przeciwko srodowisku. Podstawe wykluczenia
moze takze stanowi¢ — jedli taka bedzie wola

zamawiajacego — wydanie ostatecznej decyzji

administracyjne;.

Zauwazalne jest zatem promowanie celow
zwigzanych z polityka spoleczna panstwa
wyrazajaca si¢ w ochronie praw pracowni-
kow, jak rowniez dbalos¢ o ochrone srodowi-
ska, poprzez utrudnianie dostepu do zamo-
wien publicznych wykonawcow, ktérzy dopu-
Scili si¢ wczesniej naruszenia wskazanych

débr.

e DPopelnienie  przestgpstwa  przez

cztonkéw organéw

Na nowo sformulowano przestanki zwiazane
z udzialem w zamoéwieniu wykonawcow,
w ktérych organach zasiadaja osoby, ktore
popelnily jedno z przestepstw uniemozliwia-
jacych ubieganie si¢ o zamodwienie. Obecnie
kwestii tej dotyczy tylko jeden przepis — art.
24 ust. 1 pkt 14, ktory zbiorczo odnosi si¢ do
dzialajacego czlonka organu zarzadzajacego
lub nadzorczego, wspolnika spotki w spotce
jawnej, partnerskiej, komandytowej lub ko-
mandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawo-
mocnie skazanego na jedno z przestgpstw
wymienionych w poprzednim punkcie. Ure-
gulowanie jest bardziej klarowne niz w po-
przednim stanie prawnym, ktére rozbite na
wiele podpunktéow stanowilo redakcyjnie

wigkszos¢ katalogu przestanek wykluczenia.

e Przestanki majace na celu ochrong
konkurencji

Nowelizacja w ramach obligatoryjnych prze-

stanek wykluczenia wskazuje zachowania

wykonawcéw, ktére moga prowadzi¢ do za-

chwiania konkurencyjnosci w postepowaniu,

a2 mianowicie:

o udzial wykonawcy lub osoby z nim zwia-
zanej w przygotowaniu postepowania,

o0 bezprawne wplywanie lub proba wplynie-
cia na czynnosci zamawiajacego lub pozy-
skania informacji poufnych, mogacych
da¢ mu przewage w postgpowaniu
o udzielenie zamowienia,

O zawarcie z innymi wykonawcami poro-
zumienia majacego na celu zaklécenie
konkurencji miedzy wykonawcami — jesli
zamawiajacy jest w stanie to wykazac za
pomoca stosownych $rodkéw dowodo-
wych.

e Podatki

Wsréd  przestanek obligatoryjnych znalazla

si¢ okoliczno$¢ wydania prawomocnego wy-

roku sadu lub ostatecznej decyzji administra-
cyjnej o zaleganiu z uiszczeniem podatkow,
oplat lub sktadek na ubezpieczenia spoleczne

lub zdrowotne.

Fakultatywnie natomiast — w razie wskazania
takiej przestanki w dokumentacji przetargo-
wej — powodem wykluczenia moze by¢ naru-
szenie obowiazkow dotyczacych platnosci
podatkéw, oplat lub skladek na ubezpiecze-
nia spoleczne lub zdrowotne. Przepis przewi-
duje jednak, ze zamawiajacy bedzie mogl wy-
kluczy¢ wykonawce w takim przypadku, gdy
jest w stanie to wykaza¢ za pomocg stosow-

nych §rodkéw dowodowych.

Trzeba jednak podkresli¢, ze zaleganie z uisz-
czeniem podatkéw, oplat lub skladek na
ubezpieczenia spoleczne lub zdrowotne nie
bedzie juz tak jak dotychczas bezwzgledna
przestanka wykluczenia.



Warunki udostepniania zasobéw muszq
uwzgledniaé przedmiot i cele

danego zaméwienia

Hanna Drynkorn

Planowana nowelizacja Prawa zaméwien publicznych, mimo ze wprowadza pewne zmiany

w zakresie zasad uczestnictwa podmiotéw trzecich w wykonaniu zaméwienia, nie rozstrzy-

ga wszystkich watpliwosci dotychczasowej praktyki. W odniesieniu do niektérych z nich

przydatne wigc bedq wskazéwki z niedawnego wyroku TSUE.

Zmiany wprowadzone nowelizacja

W znowelizowanym Prawie zamdwien pu-
blicznych kwestia polegania na zasobach
podmiotéw trzecich znajdzie szersze uregu-
lowanie niz dotychczas. Zmiana prawa nie

wplynie jednak znaczaco na praktyke.

Udostepnianiu zasobow zostal w nowelizacji
poswigcony caly przepis art. 22a p.z.p., pod-
czas gdy art. 26 ust. 2b uchylono. Ustawo-
dawca zmienil zatem lokalizacj¢ regulacji,
umieszczajac ja w sekcji odnoszacej sie do
spetniania warunkow udzialu w postgpowa-
niu, a nie — jak wczesniej — w sekeji dotycza-
cej zasad przedstawiania dokumentow po-
twierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu

W postepowaniu.

Doprecyzowano, ze zamawiajacy bedzie oce-
nial spelnienie przez takie podmioty warun-
kéw udzialu w postepowaniu w zakresie udo-
stepnianych zdolnosci lub sytuacji ekono-
micznej lub finansowej oraz fakt niepodlega-

nia wykluczeniu.

Dazac do wytaniania podmiotéw zdolnych do
wykonania zamoéwienia — realnie, a nie tylko
na papierze — ustawodawca wprowadzit zapis,
ze w odniesieniu do warunkéw dotyczacych

wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub

doswiadczenia wykonawcy moga polegaé¢ na
zdolnosciach innych podmiotéw, gdy pod-
mioty te realizuja roboty budowlane lub ustu-
gi, do ktorych realizacji zdolnosci te s wyma-

gane.

Powyzsza regulacja ma na celu unikniecie
sytuacji, w ktérej zdolnosci podmiotu trzecie-
go posluza wykonawcy do spelnienia warun-
kow w postegpowaniu, a nastepnie dana czes§é
zamoOwienia wymagajaca odpowiedniego wy-
ksztatcenia, kwalifikacji czy dos$wiadczenia
zostanie wykonana przez inny podmiot. Ma
wigc ona zapobiegaé zjawisku ,handlu refe-

rencjami’.

Nowelizacja wprowadza si¢ takze odpowie-
dzialno$¢ wykonawcy polegajacego na sytuacji
ckonomicznej 1 finansowej innych podmio-
tow ponoszona solidarnie z tymi podmiotami
za szkode¢ poniesiona przez zamawiajacego
powstalg wskutek nieudostepnienia tych za-
sob6éw. Chyba Ze wykonawca za nieudostep-

nienie tych zasobow nie ponosi winy.
Wskazowki Trybunatu

W nowym stanie prawnym w zakresie niekto-
rych zagadnien aktualne pozostana rozwaza-
nia TSUE przedstawione w niedawnym wy-
roku z 7 kwietnia 2016 r.
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Zostal on wydany niedtugo przed kofcem
dyrektywy  2004/18/WE,

ktéra obecnie nie znajduje juz zastosowania.

obowigzywania

Nie wszystkie jednak watpliwosci zostaly
rozstrzygniete nowa dyrektywa 2014/24/UE,
a w konsekwencji takze znowelizowanym

Prawem zamoéwien publicznych.

Wskazanym orzeczeniem Trybunal odpowia-
dal na pytania prejudycjalne zadane przez
Krajowg Izbe Odwolawczg (KIO). Powzigla
ona watpliwosci w sprawie pomiedzy firma
(Apelski  Dariusz) a

Oczyszczania

Partner Zarzadem

Miasta w Warszawie
(C-324/14). Przedmiotem zamoéwienia bylo
kompleksowe mechaniczne  oczyszczanie
jezdni warszawskich ulic w sezonie zimowym
1 letnim w latach 2014-2017. Watpliwosci
KIO dotyczyly m.in. zasad polegania na za-
sobach podmiotéw trzecich, mozliwosci su-
mowania potencjaléw podmiotéow trzecich
oraz mozliwosci udostepniania zasobow w

postaci doradztwa.

Wskazéwki Trybunatlu w wigkszosci nie sa
kategoryczne, ale wynika z nich jasno, ze wa-
runki skorzystania z zasobéw podmiotu trze-
ciego w kazdym przypadku beda zalezaly od
przedmiotu, celu i specyfiki zaméwienia. Try-
bunal odwoluje si¢ bardziej do rozsadku niz
do sztywnych zasad. Jednak tam, gdzie brak
jednoznacznych zasad, pole do sporéw jest

wieksze.

Poleganie na zasobach podmiotéw trze-
cich — zasada, a nie wyjatek

Trybunal stwierdzil przede wszystkim, ze
mozliwo§¢ skorzystania przez wykonawce
z zasobow innych podmiotéw nalezy trakto-
waé jako zasade, a nie wyjatek. Uprawnienie
to nie moze by¢ zatem nadmiernie ogranicza-
ne przez zamawiajacych. Jak stwierdzit Try-
bunal, zapisana w dyrektywie (a takze w pol-
skiej ustawie Prawo zamoéwient publicznych)

mozliwos§¢ polegania na zdolno$ciach innych

podmiotéw ,,w stosownych sytuacjach” nie
moze by¢ interpretowana w ten sposob, ze
mozna si¢ na nie powolywaé wylacznie

w wyjatkowych przypadkach.

Nowelizacja utrzymuje mozliwos¢ polegania
na zasobach podmiotow trzecich ,,w stosow-
nych sytuacjach oraz w odniesieniu do kon-
kretnego zamoéwienia” (bedzie ona uregulo-
wana w art. 22a p.z.p.) — tak jak dyrektywa.
Wyktadnia TSUE wskazujaca na szerokie
uprawnienie do polegania na zdolno$ciach
podmiotoéw trzecich pozostanie zatem aktual-
na — z zastrzezeniem jednej istotnej zmiany,

ktéra ma wprowadzi¢ nowelizacja.

Prawo zaméwien publicznych przewiduje, Ze
zamawiajacy moze zastrzec obowiazek osobi-
stego wykonania przez wykonawce poszcze-
gblnych czesci zaméwienia'. Projekt noweli-
zacji, w §lad za dyrektywa, zaklada, ze takie
zastrzezenie bedzie rowniez wykluczalo sko-
rzystanie ze wsparcia podmiotu udostgpniajg-
cego zasoby — uchylony zostanie przepis

art. 36a ust 3 p.z.p.

To wazna zmiana. Dotychczas podmiot udo-
stepniajacy zasoby byl w tym zakresie trakto-
wany na réwni z samym wykonawca. To, co
mogl wykonaé wykonawca, moégl wykonaé
takze podmiot trzeci. Jedynie podwykonaw-
com nie mozna powierzy¢ okreslonych czesci
zamoOwienia — tych, ktére zostaly w mysl
art. 36a p.z.p. uznane przez zamawiajacego za
kluczowe (roboty budowlane lub ustugi) lub
zastrzezone przez zamawiajacego prace zZwia-
zane z rozmieszczeniem i instalacja, w ramach

zamowienia na dostawy.

1 Zgodnie z art. 36a ust. 2 Zamawiajacy moze zastrzec
obowiazek osobistego wykonania przez wykonawce:
1) Kluczowych czesci zamowienia na roboty
budowlane lub ustugi;
2) Prac zwiazanych z rozmieszczeniem 1 instala-
cja, w ramach zamdwienia na dostawy.
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Zasady powolywania si¢ na zasoby in-
nych podmiotéw

Projekt nowelizacji nie wprowadza zmian co
do wymaganego sposobu powolywania si¢ na
zasoby podmiotoéw trzecich. Utrzymany zo-
stal ogdlny obowiazek wykonawcy do udo-
wodnienia, ze faktycznie bedzie dysponowal
okreslonymi zasobami. Dowodem takim mo-
ze by¢ przedstawienie o$wiadczenia zawiera-
jacego zobowigzanie tego podmiotu do udo-

stepnienia zasobow.

W tym zakresie aktualna pozostaje odpowiedz
TSUE na pytanie KIO dotyczace tego, czy
zamawiajacy moze wskazaé w ogloszeniu
o zamowieniu lub specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamoéwienia  szczegdlowe  zasady
okreslajace wspolprace wykonawcy z pod-

miotami udostgpniajacymi zasoby.

W tym kontekscie Trybunal w wyroku
z 7 kwietnia 2016 r. wskazal, ze zamawiajacy
nie moze ogranicza¢ uprawnienia do powo-
tywania si¢ na zdolnosci innych podmiotéw.
W szczegdlnosci nie moze on z gory wskazy-
waé okreslonych zasad, na jakich wykonawca
moze powola¢ si¢ na zdolnosci tych podmio-
tow. Zasadniczo zatem oferent ma swobode
wyboru w zakresie ustanowienia i charakteru
prawnego powigzan z podmiotami, na kto-

rych zdolnosciach polegaz.

Jednoczesnie jednak Trybunal wskazal wyja-
tek od powyzszej zasady. Ot6z zamawiajacy,
aby zagwarantowal prawidlowe wykonanie
danego zamowienia, moze w szczegdlnych
okolicznosciach wskazaé szczegétowe zasady,
zgodnie z ktorymi wykonawca moze polegac
na zdolno$ciach innych podmiotow. Musi to
oczywiscie zosta¢ uregulowane w ogloszeniu

o zamowieniu lub w SIWZ.

2 Podobnie wyrok z 2 grudnia 1999 r. Holst Italia,
C-176/98, EU:C:1999:593, pkt 29 i przytoczone tam
orzecznictwo.

Jak podkreslit Trybunal, okreslone przez za-
mawiajacego zasady musza by¢ zwigzane
z przedmiotem 1 celami konkretnego zamo-
wienia oraz proporcjonalne wzgledem nich.
Ponownie zatem mozliwos¢ ograniczenia
prawa wykonawcy do skorzystania z zasobow
podmiotéw trzecich zostala uzalezniona od
racjonalnego jej uzasadnienia w konkretnym

przypadku.

Sumowanie potencjaléw podmiotéw trze-
cich

Trybunal, odpowiadajac na kolejne pytanie
KIO, wyjasnil, Ze zasadniczo wykonawca
moze sumowac zdolnosci dwoch lub wigcej
podmiotéw, ktére nie posiadaja zdolnosci
w zakresie wiedzy i do$wiadczenia wymaga-

nych przez instytucj¢ zamawiajaca.

Wskazal jednak, ze w wyjatkowych przypad-
kach ustanowienie przez zamawiajacego
ograniczenia co do mozliwosci sumowania
potencjaléw podmiotéw trzecich jest do-
puszczalne — szczegdlnie gdy przedmiotem
zamowienia sg roboty budowlane wymagajace
pewnych kwalifikacji niemozliwych do uzy-
skania poprzez polaczenie nizszych kwalifika-
cji wielu podmiotéw. W takiej sytuacji zama-
wiajacy moze zatem w uzasadniony sposob
wymagac, aby minimalny poziom kwalifikacji
zostal osiagniety przez jeden podmiot gospo-
darczy lub stosownie do okolicznosci przez
odwolanie si¢ do ograniczonej liczby pod-
miotéw gospodarczych, o ile wymédg ten jest
zwigzany z przedmiotem danego zamodwienia
i jest w stosunku do niego proporcjonalny’.
Jak widaé, ocena zawsze bedzie wymagala

uwzglednienia okolicznodci kazdej konkretne;j

sprawy.

3 Wyrok z 10 pazdziernika 2013 r. Swm Costruzioni 2
i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 35.
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Udoste¢pnienie zasobéw w postaci do-
radztwa

W praktyce kontrowersje budzi wykorzystanie
zasoboéw podmiotu trzeciego w postaci jego
doradztwa. Doradztwo rozumiane jako udzie-
lanie fachowych porad jest wsparciem czesto
trudnym do uchwycenia, co moze budzi¢
watpliwosci co do jego realnosci. Bedzie tak
szczegdlnie wtedy, gdy przedmiotem zamo-
wienia jest wykonywanie czynnosci faktycz-
nych, polegajace np. na odéniezaniu 1 oczysz-
czaniu ulic — tak jak w sprawie, na ktorej tle
wypowiadal si¢ Trybunal. W sprawie tej do-
datkowe watpliwosci budzil fakt, ze doradz-
two $wiadczyla firma z Grudziadza — oddalo-
na o ok. 230 km od miejsca wykonania za-
moéwienia. Uslugi doradcze mialy polega¢ na
przeszkoleniu pracownikéw oraz udzielaniu
pomocy w rozwiazywaniu probleméw moga-
cych si¢ pojawi¢ na etapie realizacji zamowie-
nia, przy calkowitym braku bezposredniego

udzialu w wykonywaniu zamoéwienia.

TSUE uznal ponownie, ze w tej sytuacji do
KIO nalezy ustalenie — z uwzglednieniem
wszystkich szczegdlnych elementéw zamo-
wienia — czy takie udostgpnienie moze zostac
dokonane w sposéb odpowiadajacy wymo-
gom ugruntowanego juz w tym zakresie
orzecznictwa, zatem w sposob realny. Wska-
zal jednoczesnie, ze nie mozna wykluczy¢, ze
w przedmiotowej sprawie sposéb ten moze
by¢ uznany za niewystarczajacy do zapewnie-
nia, ze wykonawcy zostana rzeczywiscie udo-

stepnione zasoby.

Trybunal podkreslit, ze warunkiem uznania,

ze wykonawca skutecznie powotal si¢ na za-

soby innego podmiotu, jest udowodnienie, ze
w konkretnej sprawie wykonawca rzeczywi-
$cie moze dysponowal zasobami innych
podmiotéw. Zdecydowanie nie moze ono
stuzy¢ wykonawcy jedynie na potrzeby

uczestnictwa w przetargu.

Podsumowanie

Konkluzje TSUE w zasadzie w odniesieniu
do kazdego z zadanych pytan wymagaja od
zamawiajacych (oraz ewentualnie Krajowej
Izby Odwolawczej) oceny sytuacji w kazdym
konkretnym przypadku z uwzglednieniem
specyficznych okoliczno$ci danej sprawy.

Warto zawréci¢ uwage, ze Trybunal w ra-
mach dokonywanej przez siebie interpretacji
przepisow dyrektywy nie formuluje jedno-
znacznych zakazéw czy nakazéw, do ktorych
powinny zastosowaé si¢ pafstwa czlonkow-
skie. Przeciwnie, TSUE — wyraznie wskazujac
na koniecznos$¢ zachowania zasad adekwatno-
$ci oraz proporcjonalnosci — co do zasady
przerzuca na instytucje stosujace prawo za-
moéwien w krajach cztonkowskich ciezar oce-
ny granic dopuszczalnodci oraz zasad powo-
tywania si¢ na zasoby podmiotéw trzecich.
Nie jest to oczywiscie jednoznaczne z przy-
znaniem im pelnej swobody w tym zakresie.
Utrealnieniu udostepniania zasobéw ma stu-
zy¢ takze nowa regulacja, cho¢, jak wskazano,
nie jest ona wyczerpujaca w kontekscie daze-
nia do osiagniecia tego celu. Interpretacja
przepisow bedzie wigc wymagala ustalenia
takiego znaczenia, aby ich stosowanie pozo-

stawalo w zgodzie z wyrokiem TSUE.
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Elektronizacja zaméwien publicznych

Serom Kim

Rozwdj technologii informatycznej przyczynit sie¢ do zmiany systemu zaméwien publicznych.

Nareszcie zostanie uchwalona nowelizacja, ktéra wprowadzi obowiqzek komunikacii elek-

tronicznej pomiedzy zamawiajgcym a potencjalnymi wykonawcami.

Obowigzkowa komunikacja elektroniczna jest
tylko jedna z wielu instytucji zmierzajacych do
elektronizacji zaméwien publicznych. Innymi
elementami elektronizacji zaméwien publicz-
nych sg funkcjonujacy juz dynamiczny system
zakupow czy aukcja elektroniczna, a takze

nowa instytucja — katalog elektroniczny.

Celem zmian jest ulatwienie procesu udziela-
nia zamoéwien oraz poprawa efektywnosci

prowadzonych postepowan.

Komunikacja elektroniczna

Zgodnie z definicjq legalng ,,$rodkami komu-
nikacji elektronicznej” sa poczta elektronicz-
na i faks. Projekt nowelizacji przewiduje mieg-
dzy innymi obowigzek publikowania oglosze-
nia o udzieleniu zamoéwienia publicznego
1 udostepnienia dokumentacji postgpowania
za pomocy $rodkow komunikacji elektronicz-
nej. W formie elektronicznej maja by¢ tez
sktadane wnioski lub oferty, przy czym pod
rygorem niewazno$ci musza by¢ one podpi-
sane elektronicznym podpisem bezpiecznym?®.
Komunikacja elektroniczna ma by¢ prowa-
dzona za posrednictwem platformy ,,profilu

nabywey””, ktéra pozwoli na sporzadzanie

4 Bezpieczny podpis elektroniczny nie jest powszech-
nym narzedziem, jednak wymog jego stosowania nie
ogranicza dostgpu do zamoéwiett publicznych, ponie-
waz kazdy moze uzyskac e-podpis bezplatnie.

> Profil nabywcy mial stanowi¢ element platformy
e-Zamoéwienia, na ktérej oprocz profilu nabywcey mialy
si¢ znalez¢ Biuletyn Zamoéwien Publicznych oraz au-
kcja elektroniczna. Ze wzgledu na brak $rodkéw na
sfinansowanie tej inwestycji elektronizacja zamoéwien

dokumentéw elektronicznych, udostepnienie,
przekazanie i przechowywanie dokumentéw
elektronicznych. W ten sposéb dokumenty
papierowe maja zosta¢ wyeliminowane na

rzecz plikow elektronicznych.

Obowiazek stosowania innowacyjnych metod
komunikacji nie jest bezwzgledny i ustawa
przewiduje katalog wyjatkow. Rezygnacja z tej
formy komunikacji jest uzasadniona przede
wszystkim ze wzgledéw technicznych, kiedy
uzycie $rodkéw komunikacji elektroniczne;j
wigze si¢ z korzystaniem ze specjalistycznych
urzadzen, aplikacji/programéw lub forma-
tow, albo technicznie nie ma mozliwo$ci
przestania dokumentu w formie elektronicz-
nej. Ponadto zamawiajacy moze zdecydowaé
sie na tradycyjne metody komunikacji
w przypadku przekazywania informaciji wraz-
liwych, gdy $rodki komunikacji elektronicznej

nie zapewniaja dostatecznej ochrony.
Realizacja zatozen ustawowych

Projekt ustawy wskazuje, ze w zakresie po-
wyzszych zmian nowe przepisy zaczng obo-

wigzywac
18 kwietnia 2017 r., natomiast pozostalych

centralnych zamawiajacych od

zamawiajacych od 18 pazdziernika 2018 r.
Mimo uchwalenia nowelizacji wykonawcy
beda musieli zatem jeszcze dlugo czekac¢ na
faktyczny kontakt elektroniczny z zamawiaja-

cym.

bedzie na poziomie minimalnym spelniajacym wymogi
unijne.
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Dlugi okres przejsciowy ma przede wszyst-
kim umozliwi¢ zamawiajacym przygotowanie
si¢. pod wzgledem technicznym, poniewaz
wprowadzenie obowigzku komunikacji elek-
tronicznej wymaga dodatkowych czynnosci

zarowno od zamawiajacego, jak 1 wykonawcy.

Elektronizacja systemu zamoéwien publicz-
nych osiagnie zakladany cel, tj. przyspieszy
1 ulatwi procedury udzielenia zamdwienia
publicznego, tylko jesli zostanie przygotowa-
ne odpowiednie zaplecze techniczne. Warto
podkresli¢, ze to na zamawiajacym ciazy ob-
owiazek zapewnienia platformy umozliwiaja-
cej komunikacje z wykonawcami w sposéb
niedyskryminujacy, ktoéra nie bedzie ograni-
cza¢ dostepu wykonawcow do postepowania.
Dyrektywa unijna w tym zakresie kladzie na-
cisk na unifikacje urzadzen i zadanych forma-

tow w skali catego rynku.

Komunikacja elektroniczna nie powinna tez
prowadzi¢ do naruszenia innych zasad poste-
powania przetargowego. Stosowany przez
zamawiajacych $rodek przede wszystkim po-
winien zapewnia¢ nieujawnienie tre$ci wnio-
skow 1 ofert do ustalonego czasu otwarcia
ofert, a takze gwarantowac, ze pewne infor-

macje beda dostepne wylacznie dla oséb

upowaznionych. Jednoczesnie zamawiajacy
musi zagwarantowac bezpieczenstwo danych
1 ograniczy¢ osobom nieuprawnionym dostep

do platformy.

Strona techniczna to nie wszystko, by fak-
tycznie wzrosta efektywnosé systemu zamo-
wient publicznych. Konieczna jest takze ak-
ceptacja nowych rozwigzan. Okres przejscio-
wy pozwoli zamawiajacym i wykonawcom
przyzwyczai¢ si¢ do nowego systemu. Wigk-
szo$¢ zamawiajacych jest konserwatywna
w swoich dzialaniach i woli stosowac¢ od
dawna sprawdzone praktyki. Wprowadzenie
catkowicie nowych rozwiazan, takich jak ko-
munikacja elektroniczna, zmusza do zmian
1 bedzie wymaga¢ od zamawiajacych opraco-
wania nowej metodyki dzialan. Roéwniez wy-
konawcy beda musieli nabra¢ zaufania do
wirtualnych  $§rodkéw.  Zwlaszcza  Ze
e-komunikacja to nie koniec, tylko element
pewnej tendencji. Ministerstwo Rozwoju pra-
cuje nad dalsza elektronizacja, mianowicie
w sprawie e-faktur. Ustawa w tym przedmio-

cie ma wej$¢ w zycie juz w styczniu 2018 r.

Jednolity europejski dokument zaméwienia

Natalia Rutkowska, Maria Hejda

Jednq z wazniejszych zmian w ramach nowelizacji ustawy Prawo zaméwien publicznych jest

wprowadzenie jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia, ktéry ma znaczqco uta-

twi¢ wykonawcom ubieganie sie o udzielenie zaméwienia.

Z perspektywy prawa unijnego

Dyrektywa 2014/24/UE w swojej preambule
(pkt 84) wskazuje, ze jedna z gtdwnych prze-
szkoéd uczestnictwa w zamowieniach publicz-

nych sa obcigzenia administracyjne wynikaja-

ce z koniecznosci przedstawienia znacznej
liczby zaswiadczen lub innych dokumentéw
dotyczacych przestanek wykluczenia i kryte-
riéw kwalifikacji (warunkéow udzialu w poste-

powaniu). Ograniczenie takich wymogdw
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mogloby odformalizowa¢ procedure i zache-
ci¢ szersze grono przedsiebiorcéw do ubiega-

nia si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego.

W zwiazku z powyzszym dyrektywa wprowa-
dza jednolity europejski dokument zamowie-
nia (ang. ESPD — Eurgpean Single Procurement
Document; stosowany jest rowniez polski skrot
— JEDZ). To rozwiazanie ma na celu przede
wszystkim odformalizowanie procedur oraz
ich znaczne uproszczenie w systemie zamo-
wienn publicznych. Taki instrument to nic
innego jak rozbudowane o$wiadczenie wlasne
przedsigbiorcy o spelnianiu warunkéw udzia-
tu w postepowaniu oraz braku podstaw wy-
kluczenia z postgpowania. W konsekwencii
tylko od wykonawcy, ktérego oferta zostanie
uznana za najlepsza, bedzie mozna wymagac
przedstawienia wszystkich niezbednych za-
Swiadczen i dokumentéw. Rozwiazanie za-
proponowane przez komisarz ds. rynku we-
wnetrznego, przedsigbiorczosci oraz malych
1 §rednich przedsi¢cbiorstw Elzbiete Bienkow-
skq mialo zlikwidowa¢ obciazenia administra-
cyjne nakladane na matych i $rednich przed-
sighiorcow oraz wykonawcéw stajacych do

postepowan transgranicznych.

W dniu 6 stycznia br. w Dzienniku Urzedo-
wym UE zostalo opublikowane rozporzadze-
nie wykonawcze Komisji Europejskiej 2016/7
z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajace formu-
larz jednolitego europejskiego dokumentu
zamowienia. Okolo dwudziestostronicowy
dokument ma by¢ docelowo wypetniany je-
dynie elektronicznie. W chwili obecnej w kra-
jach, w ktérych juz funkcjonuje ESPD, kazdy
z wykonawcéw wypelnia oswiadczenie recz-
nie, a dla przyspieszenia procedury moze
przekaza¢ dokument w formie skanu. Kazde
panstwo czlonkowskie zobowigzane jest do
stworzenia systemu informatycznego pozwa-
lajacego na wypelnianie, pozyskiwanie 1 wy-

mian¢ formularzy pomiedzy stronami poste-

powania. Takie rozwigzanie powinno zostac
zrealizowane najpozniej do konca 2018 r.

(takze w Polsce).

Formularz powinien by¢ ulatwieniem dla
wykonawcéw biorageych udzial w transgra-
nicznym postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia, poniewaz wystgpowac bedzie on we
wszystkich jezykach UE, zastepujac w zalo-
zeniu dokumenty krajowe, cz¢sto odmienne
od siebie pod wzgledem formy. Dodatkowo
art. 59 dyrektywy 2014/24/UE przewiduje
stworzenie bezplatnej krajowej bazy danych,
dzigki ktoérej zamawiajacy beda mieli dostep
do wszelkich niezbednych dokumentow

i zaswiadczen.

Niestety unijne dokumenty nie przedstawiaja
rozwigzania w sposob kompleksowy. Nie
znajdziemy w nich informacji na temat pono-
szenia kosztéw obstugi bazy czy — jak
w przypadku postgpowan transgranicznych —
kosztow zwiazanych z tlumaczeniem doku-
mentow. Dowiadujemy si¢ natomiast, ze jeze-
li zamawiajacy moze skorzysta¢ z takiej bazy
danych, to wykonawca nie jest zobowiazany

do przedlozenia dokumentacji w oryginale.

Dodatkowo nalezy pamigtaé, ze kazde pan-
stwo cztonkowskie jest zobowiazane wdrozy¢
system e-Certis. Platforma e-Certis spelnia¢
bedzie funkcje repozytorium zaswiadczen,
z ktorych przede wszystkim powinni korzy-
sta¢ zamawiajacy. Na podstawie art. 61. dy-
rektywy Komisja Europejska udostepnia sys-
tem i nim zarzadza, natomiast odpowiednie
zespoly krajowe czuwaja nad aktualizacja

zawartych w systemie informacji.

Z perspektywy prawa polskiego
Rozwigzania dotyczace ESPD znalazly od-
zwierciedlenie w  ustawie nowelizujace;.
Zgodnie z nowym art. 25a p.z.p. wraz ze
skfadaniem wnioskéw o dopuszczenie do

udzialu lub ofert w postepowaniach, w kto-
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rych warto$¢ zamowienia jest réwna kwotom
lub przekracza kwoty, od ktérych uzalezniony
jest obowigzek publikacji ogloszenia o za-
moéwieniu w Dzienniku  Urzedowym UE,
zamawiajacy beda przyjmowac jednolity eu-
ropejski dokument zamodwienia, ktory bedzie
dowodem wstepnym zast¢pujacym zaswiad-
czenia i inne dokumenty wydawane przez
organy publiczne lub osoby trzecie (art. 25a
ust. 1 p.z.p.). Informacje zawarte w jednoli-
tym dokumencie majg stanowi¢ wstgpne po-
twierdzenie, ze wykonawca nie podlega wy-
kluczeniu oraz spelnia warunki udziatu
w postepowaniu. Polskie prawo umozliwia
wykonawcy wykorzystanie informaciji zawar-
tych w ESPD w innym postepowaniu
o udzielenie zamowienia, pod warunkiem ze
wykonawca dodatkowo potwierdzi aktualnos¢

tych informaciji (art. 25a ust. 6 p.z.p.).

Ponadto nowelizacja wskazuje zasady sklada-
nia ESPD przez wykonawcéw startujacych
w przetargu w konsorcjum lub korzystajacych
w przetargu z potencjalu podmiotéw trzecich
(art. 25a ust. 3 1 4). Jesli wykonawca polega na
zdolnosciach innych podmiotéw, ma on ob-
owiazek zlozy¢ ESPD tych podmiotow

w zakresie, w jakim powoluje si¢ na ich zaso-

by. Z kolei jesli wykonawcy wspdlnie ubiegaja

si¢ 0 zamowienie, jednolity dokument sktada
kazdy z tych wykonawcow. Zlozone ESPD
powinny potwierdzac¢ spelnianie warunkow
udzialu w postepowaniu w zakresie, w kto-
rym kazdy z wykonawcéw wykazuje spelnia-
nie warunkéw udzialu w postegpowaniu lub

kryteria selekciji.

Zgodnie z podstawowym celem wprowadze-
nia ESPD zamawiajacy bedzie wymagal do-
kumentéw potwierdzajacych warunki udziatu
dopiero przed udzieleniem zamdwienia pu-
blicznego od tego wykonawecy, ktérego oferta
zostala wybrana jako najkorzystniejsza. Jed-

noczesnie zamawiajacy bedzie mogl zwrocic

si¢ do wykonawcoéw na kazdym etapie poste-
powania o przedlozenie wszystkich lub nie-
ktérych dokumentéw potwierdzajacych spet-
nianie warunkow udzialu lub kryteriow selek-
cji, jezeli bedzie to niezbedne do zapewnienia
odpowiedniego przebiegu postepowania. Jesli
informacje lub dokumenty zlozone przez
wykonawcoéw potwierdzajace spelnianie wa-
runkéw udzialu lub kryteriéw selekcji lub
brak przestanek wykluczenia sa niekompletne,
bledne lub budza watpliwosci, zamawiajacy
bedzie mogt zazadaé zlozenia, uzupelnienia,
poprawienia lub wyjasnienia stosownych in-
formacji lub dokumentéw we wskazanym
przez siebie terminie (art. 26 ust. 3 p.z.p.).
Mozliwe watpliwos$ci

Przepisy unijne w zakresie ESPD wymagaja
madrych i kompleksowych rozwiazan imple-
mentacyjnych krajowego ustawodawcy. Sama
idea ESPD jest jak najbardziej stuszna, jednak
pamieta¢ nalezy, ze rozwigzania z pozoru
prostsze nie zawsze sq lepsze. I tak, cho¢ no-
welizacja dokonuje implementacji dyrektywy,
nie rozwija interpretacyjnych watpliwosci
zwigzanych ze stosowaniem ESPD. Chodzi

tutaj miedzy innymi o nastgpujace kwestie:

e zachowanie zamawiajgcego w przypadku,
gdy wykonawca, ktérego oferta zostala
wybrana jako najkorzystniejsza, nie przed-
stawi stosownych dokumentéw — wydaje
si¢, ze brakuje odpowiedzi na pytanie, czy
w takiej sytuacji zamawiajacy powinien
wybraé¢ nastgpnego w kolejnosci wyko-
nawce, dokona¢ ponownej oceny ofert

czy tez uniewaznic¢ postgpowanie;

e daty zaswiadczen — skoro celem ESPD
jest uproszczenie procedury ubiegania sig
o zamoéwienie, a zaswiadczenia ma przed-
stawia¢ wylacznie wykonawca, ktérego
oferte uznano za najkorzystniejsza, lo-

giczne wydaje sig, ze takie zaswiadczenia
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powinny by¢ pozyskiwane po dokonaniu
oceny ofert przez zamawiajacego. Tym-
czasem nie zmieniono zasady, ze stosow-
ne dokumenty powinny wykazywac spel-
nianie warunkéw udzialu w postgpowaniu
na dzien skladania oferty lub wniosku
o dopuszczenie do udzialu w postgpowa-
niu, co w praktyce moze zniweczy¢ glow-
ny cel ESPD;

e brak kompletnej regulacji dotyczacych
funkcjonowania baz danych — chociazby
w zakresie kosztow ich funkcjonowania
(np. kto bedzie ponosi¢ koszty uzyskiwa-
nia zas§wiadczen z zagranicznych baz da-
nych w przypadku wykonawcéw z innych
Polska,

o udzielenie zamowienia).

krajow niz ubiegajacych si¢

Biorac pod uwagg, jak istotny wplyw na pol-
skq gospodarke ma strefa zamoéwien publicz-
nych, powinno si¢ poswieci¢ wiele uwagi
rozwigzaniom typu ESPD, ktére z zalozenia
maja harmonizowaé prawo panstw czlon-
kowskich, jednak z uwzglednieniem ich od-
rebnej specyfiki oraz realiow, w jakich beda
wykonywane. Rzecz jasna duzo bedzie zale-
ze¢ od praktyki stosowania art. 25b p.z.p.,
jednak juz w tym momencie mozna si¢ zasta-
nawiaé, czy nie bedzie konieczne uszczego-
towienie przepisow dotyczacych jednolitego
europejskiego dokumentu zamowienia w ra-
mach kolejnej nowelizacji Prawa zamoéwien

publicznych.

Innowacyjno$¢ w zamdéwieniach publicznych

Serom Kim

Projekt nowelizacji ustawy Prawo zaméwieri publicznych przewiduje — w $lad za dyrektywq

2014/24/UE — zmiany zmierzajqce do promocji innowacyjnosci takze w zaméwieniach

publicznych.

Nie ma watpliwosci, ze jedng z bardziej zna-
czacych zmian wprowadzonych nowelizacjq
Prawa zamoéwien publicznych jest ustanowie-
nie nowej procedury — partnerstwa innowa-
cyjnego. Warto jednak zwrocié uwage row-
niez na zmiany w negocjacyjnych trybach
udzielenia zamoéwienia — dialogu konkuren-
cyjnym oraz negocjacjach z ogloszeniem.
Nowelizacja ustawy pozwoli na wprowadze-
nie innowacyjnych rozwiazan w miejsce do-
tychczasowych sztywnych ram zamoéwienia.
Projektowane zmiany maja sktoni¢ zamawia-

jacych, by zaufali wiedzy i doswiadczeniu

wykonawcow, ktérzy oferuja rozwigzania

nowe, nietypowe — zatem innowacyjne.

Tryby negocjacyjne — negocjacje z oglo-
szeniem, dialog konkurencyjny

Projekt ustawy ujednolicit 1 zmienil przestan-
ki zastosowania negocjacji z ogloszeniem
i dialogu konkurencyjnego. Zmiana ta oczy-
wiscie prowadzi do rozszerzenia mozliwosci
stosowania tryboéw negocjacyjnych np. w celu
poszukiwania innowacyjnych rozwigzan przez
zamawiajacych. Po wejsciu w zycie noweliza-

cji zamawiajacy bedzie mégl wybraé tryb ne-
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gocjacji z ogloszeniem lub dialogu konkuren-
cyjnego, jezeli zaistniala co najmniej jedna

z nizej wymienionych okolicznosci:

1. w postepowaniu prowadzonym uprzednio
w trybie przetargu nieograniczonego lub
przetargu ograniczonego wszystkie oferty
zostaly odrzucone ze wzgledu na nie-
zgodno$¢ ich tresci z ustawg lub SIWZ,
ze wzgledu na razaco niska cene lub kosz-
tow albo z tego wzgledu, ze zostaly one
zlozone przez wykonawcow wykluczo-
nych z postepowania, lub zamawiajacy
uniewaznil postgpowanie z tego wzgledu,
ze ceny wszystkich ofert przekraczaly
kwote, jaka zamierzal przeznaczy¢ na sfi-
nansowanie zamowienia, a pierwotne wa-
runki zamowienia nie zostaly w istotny
sposob zmienione;

2. warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz tzw.
progi unijne;

3. rozwigzania dostgpne na rynku, bez ich
dostosowania, nie moga zaspokoi¢ po-
trzeb zamawiajacego;

4. roboty budowlane, dostawy lub ustugi
obejmuja rozwiazania projektowe lub in-
nowacyjne;

5. zamoOwienie nie moze zosta¢ udzielone
bez wczesniejszych negocjacji z uwagi na
szczegblne okolicznosci dotyczace jego
charakteru, stopnia zlozonosci lub uwa-
runkowan prawnych lub finansowych lub
z uwagl na ryzyko zwiazane z robotami
budowlanymi, dostawami lub ustugami;

6. zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamoéwienia w wystarczajaco precyzyjny
sposob przez odniesienie do okreslone;
normy, europejskiej oceny technicznej,
wspolnej specyfikacji technicznej lub refe-

rencji techniczne;j.

Z jednej strony nowe przepisy rozszerzaja
krag potencjalnych wykonawcoéw, a z drugiej

strony daja zamawiajacemu narzedzia pozwa-

lajace na ograniczenie tego kregu w celu wy-
tonienia najkorzystniejszej oferty w sposéb
dogodny, a zarazem realizujacy zasady prawa

zamowien publicznych.

Selekcja i redukcja

Jezeli liczba ofert wstepnych lub wnioskow
jest wicksza niz liczba wykonawcoéw zapro-
szonych do zlozenia ofert, zamawiajacy do-
kona wyboru wykonawcow na podstawie
obiektywnych 1 niedyskryminacyjnych kryte-
riow — tzw. kryteriow selekcji uprzednio usta-

lonych i wskazanych w ogloszeniu.

Niemniej jednak nalezy wskaza¢, ze obecne
przepisy rowniez nakazuja wybiera¢ wyko-
nawcow zaproszonych do zlozenia ofert
w sposob niedyskryminacyjny i obiektywny,
a w praktyce zamawiajacy w ogloszeniu wska-
zuja kryterium, na podstawie ktérego dokona-
ja selekcji wykonawcow. Zmiana w tym za-
kresie jest wigc formalnym ugruntowaniem
istniejacej praktyki.

Ponadto projekt ustawy przewiduje mozli-
wo$¢ zmniejszenia liczby ofert poprzez po-

etapy.
W tzw. fazie redukcji zamawiajacy ogranicza

dzial negocjacji na poszczegolne
liczbe ofert, stosujac niektére lub wszystkie
kryteria oceny ofert. Taka procedura jest do-
puszczalna tylko w przypadku, gdy zamawia-
jacy przewidzial taka mozliwos¢ w oglosze-
niu. Ma tez ona odpowiednie zastosowanie
do dialogu konkurencyjnego, w ktoérym
w fazie redukcji nastgpuje zmniejszenie liczby
rozwigzan zaproponowanych przez uczestni-

kéw dialogu.

Warto réwniez zwréci¢é uwage na dopusz-
czalnos¢ dokonania zmian umowy w przy-
padku dialogu konkurencyjnego. Projekt
ustawy dopuszcza mozliwosé negocjacji wa-
runkéw umowy w celu dostosowania zobo-
wiazan wynikajacych z oferty po wyborze

najkorzystniejszej oferty. Oczywiscie dopusz-
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czalno$¢ zmian jest ograniczona i nie moze
dotyczy¢ istotnych elementéw oferty ani po-
wodowac¢ zmiany potrzeb 1 wymogéw okre-
Slonych w ogloszeniu. Co wigcej, nie moze
prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej kon-

kurencji.

Partnerstwo innowacyjne

Ukoronowaniem wsparcia dla innowacyjnosci
w projekcie ustawy jest oczywiscie wprowa-
dzenie nowego trybu udzielania zamoéwienia
publicznego — partnerstwa innowacyjnego.
Umozliwia ono dostep do realizacji projektéw
publicznych przedsigbiorcom z sektora ba-

dawczo-rozwojowego (B+R).

Ten tryb stuzy¢ bedzie zaspokojeniu potrzeb
zamawiajacego na innowacyjne produkty,
ustugi lub roboty budowlane — tj. nowe lub
znacznie udoskonalone produkty, ustugi lub
procesy (w tym procesy produkcji, budowy
lub konstrukgji, a takze nowe metody marke-
tingowe lub organizacyjne stosowane w dzia-
talnosci przedsigbiorczej, przy organizowaniu

pracy lub w relacjach zewngtrznych).

Procedura udzielenia zamowienia bedzie
oparta na trybie negocjacji z ogloszeniem.
Zamawiajacy bedzie zobowiazany do weryfi-
kacji potencjatu partnera co do opracowania
1 wdrozenia innowacyjnych produktéw, gdyz
partnerstwo obejmuje nie tylko proces badan
1 rozwoju, ale takze zakup opracowanych

1 wytworzonych przedmiotéw.

Zamawiajacy, w zalezno$ci od swoich po-

trzeb, bedzie tez moglt wybra¢ kilka ofert

1 zawrze¢ umowy z kilkoma partnerami. Pro-
ces realizacji zamoéwienia uwzglednia specyfi-
ke dziatalnosci B+R. Partnerstwo jest podzie-
lone na etapy odpowiadajace poszczegdlnym
etapom  procesu badawczo-rozwojowego.
Jednoczesnie zamawiajacy ustala cele posred-
nie. Osiagniecie poszczegdlnych etapow lub
ustalonych celéw posrednich bedzie podsta-
wq do zaplaty wynagrodzenia oraz kontynua-

cjl pracy.

Ustanowienie podstawy do podjecia przez
podmioty publiczne dzialalnosci w sektorze
B+R jest oczywiscie istotnym krokiem ku
innowacyjnodci. Zamawiajacy beda mogli
sfinansowaé projekty B+R i zarzadza¢ takimi
projektami, o ile znajduja si¢ one w zakresie

zadan publicznych.

Dzi§ takie rozwiazanie wciaz wydaje si¢ abs-
trakcyjne, dlatego warto wskazac, ze w Euro-
pie juz ono funkcjonuje. Komisja Europejska
ustanowila trzy partnerstwa w obszarach za-
opatrzenia w surowce, zrOwnowazonego rol-
nictwa oraz aktywnego i zdrowego starzenia
sie. Z punktu widzenia zadan publicznych sa
to dziedziny kluczowe dla rozwoju panstwa,
a jednoczesnie prywatne przedsiebiorstwa
niechetnie w nie inwestuja. Mozna si¢ spo-
dziewaé, ze w polskim systemie zamowien
publicznych zamoéwienia w postaci partner-
stwa innowacyjnego beda udzielane w takich

wlasnie obszarach.
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Zaméwienia typu in-house

Natalia Rutkowska

Pojecie zaméwienia typu in-house, tj. zaméwienia udzielanego przez podmiot publiczny

innemu podmiotowi publicznemu, nie jest obce polskiemu prawu. Nowelizacja Prawa za-

méwien publicznych wprowadza jednak bardzo duze zmiany w tym zakresie.

Zgodnie z obowiazujacym od 2010 r. art. 4
ust. 13 p.z.p. z zakresu Prawa zaméwien pu-
blicznych wyltaczone sa zaméwienia udzielane
instytucji gospodarki budzetowej przez organ
wladzy publicznej bedacy organem wykonu-
jacym funkcje organu zalozycielskiego tej
instytucji. Wylaczenie to obowigzuje, jezeli

spetnione sa tacznie trzy warunki:

e zasadnicza czg$¢ dzialalnodci instytucii
gospodarki budzetowej dotyczy wykony-
wania zadan publicznych na rzecz tego
organu,

e organ wladzy publicznej sprawuje nad
instytucja gospodarki budzetowej kontro-
l¢ odpowiadajaca kontroli sprawowanej
nad wlasnymi jednostkami nieposiadaja-
cymi osobowosci prawnej, w szczegdlno-
$ci wplywa na decyzje strategiczne i indy-
widualne dotyczace zarzadzania sprawami
instytucji,

e przedmiot zamdwienia nalezy do zakresu
dzialalnosci podstawowej instytucji go-
spodarki budzetowej okreslonego zgodnie
przepisami ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych.

Dyrektywa 2014/24/UE znaczaco rozszetza
mozliwos§¢ udzielania zaméwienr typu zn-house.
Jej przepisy umozliwiaja niestosowanie pro-
cedury zaméwien publicznych w przypadku
udzielania zamoéwien szerokiej grupie m.in.
jednostek budzetowych, spélek panstwowych

lub samorzadowych. Préba implementacii

dyrektywy w tym zakresie napotkala jednak
opor przedsi¢biorcéw. Jak czytamy w uzasad-
nieniu nowelizacji ustawy, strona pracodaw-
cow 1 pracownikéw Rady Dialogu Spoteczne-
go sprzeciwila si¢ wprowadzeniu przepisow
dotyczacych zamowien zn-house (poparcie dla
zmian wyrazily za to zespoly Komisji
Wspélnej Rzadu 1 Samorzadu). Wskazywa-
no m.in., ze rozszerzenie zastosowania za-
moéwienr  zn-house  ograniczy  konkurencje
1 moze doprowadzi¢ nawet do likwidacji
prywatnego rynku uslug uzytecznosci pu-

blicznej.

W wyniku oporu czg¢sci srodowisk odnosnie
do zamoéwien in-house, zamiast zupelnie wyla-
czy¢ zastosowanie ustawy do tego typu za-
moéwien, ustalono, ze zamodwienia in-house
beda udzielane w trybie zaméwienia z wol-

nej reki.

Projekt nowelizacji wprowadza pig¢ kategorii
umow  zawieranych pomigdzy podmiotami

sektora publicznego:

1) zamoéwienia publiczne udzielane podmio-
tom kontrolowanym (tzw. zamodwienia
typu
in-house),

2) zamoéwienia udzielane przez podmiot
kontrolowany kontrolujacemu go zama-
wiajacemu  (odwrécona  relacja  typu
in-house),

3) zamowienia publiczne udzielane pomig-

dzy podmiotami kontrolowanymi przez
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4)

5)

Ponizej

tego samego zamawiajacego (siostrzana
relacja typu in-house),

zamoéwienia publiczne udzielane podmio-
towi kontrolowanemu wspolnie przez kil-
ku zamawiajacych,

powierzenie zadania w ramach horyzon-
talnej wspolpracy publiczno-publiczne;.

omawiamy szczegolowo warunki

udzielenia zamoéwienia publicznego w po-

szczegolnych przypadkach.

1

2)

Zamoéwienia publiczne udzielane podmio-

tom kontrolowanym (tzw. zamodwienia

typu in-house — art. 67 ust. 1 pkt 12 p.z.p.)

— zamowienia udzielane przez zamawiaja-

cego (o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt.

1-3a p.z.p.) osobie prawnej, jezeli spel-
nione zostang lacznie nastgpujace warun-
ki:

e zamawiajacy sprawuje nad tq osoba
prawng kontrole, odpowiadajaca kon-
troli sprawowanej nad wlasnymi jed-
nostkami, polegajaca na dominujacym
wplywie na cele strategiczne oraz
istotne decyzje dotyczace zarzadzania
sprawami tej osoby prawnej; warunek
ten jest réwniez spelniony, gdy kon-
trole taka sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajacego
w taki sam sposob,

e ponad 90% dzialalnosci kontrolowa-
nej osoby prawnej dotyczy wykony-
wania zadan powierzonych jej przez
zamawiajacego sprawujacego kontrole
lub przez inna osobe prawna, nad
ktérg ten zamawiajacy sprawuje kon-
trole,

e w kontrolowanej osobie prawnej nie

ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego.
Zamoéwienia udzielane przez podmiot

kontrolowany kontrolujacemu go zama-

3)

wiajacemu (odwrocona relacja typu -
house) oraz zamdwienia publiczne udziela-
ne pomigdzy podmiotami kontrolowany-
mi przez tego samego zamawiajacego
(siostrzana relacja typu in-house) — art. 67
ust. 1 pkt 13 p.z.p. — zaméwienia udziela-
ne przez osob¢ prawna innemu zamawia-
jacemu, ktory sprawuje nad nig kontrole,
lub innej osobie prawnej kontrolowanej
przez tego samego zamawiajacego, pod
warunkiem, ze w osobie prawnej, ktorej
udziela si¢ zamodwienia, nie ma bezpo-
sredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Zamowienia publiczne udzielane podmio-
towi kontrolowanemu wspolnie przez kil-
ku zamawiajacych (art. 67 ust. 1 pkt 14
p-z.p.), jezeli spelnione sa lacznie naste-

pujace warunki:

e zamoéwienia  udziela  zamawiajacy

okreslony w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a

p.z.p.,
e zamawiajacy wspolnie z innymi za-

mawiajacymi, o  ktérych ~mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 p.z.p., sprawuje
nad dang osoba prawng kontrole, kto-
ra odpowiada kontroli sprawowanej
przez nich nad wlasnymi jednostkami,
przy czym wspolne sprawowanie kon-
troli ma miejsce, jezeli spelnione sa

acznie nastgpujace warunki:

o w sklad organéw decyzyjnych

kontrolowanej osoby  prawnej
wchodza przedstawiciele wszyst-
kich uczestniczacych zamawiaja-
cych, z zastrzezeniem, ze po-
szczegblny przedstawiciel moze
reprezentowaé wigcej niz jednego
zamawiajacego,

O  uczestniczaCy zamawiajacy moga
wspolnie

wywiera¢ dominujacy

wplyw na cele strategiczne oraz
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istotne  decyzje kontrolowanej
osoby prawnej,

o kontrolowana osoba prawna nie
dziala w interesie sprzecznym
z interesami zamawiajacych spra-

wujacych nad nia kontrole,

e zostang spelnione pozostalte dwa wa-
runki, charakterystyczne dla zamé-
wien typu zn-house (tj. ponad 90% dzia-
talnosci kontrolowanej osoby prawnej
dotyczy wykonywania zadan powie-
rzonych jej przez zamawiajacego oraz
brak jest bezposredniego udzialu ka-
pitalu prywatnego).

4) Powierzenie zadania w ramach horyzon-
talnej wspdlpracy publiczno-publicznej
(art. 67 ust. 1 pkt. 15 p.z.p.) — umowa
moze by¢ zawarta pomiedzy co najmniej
dwoma zamawiajacymi (w rozumieniu

art. 3 ust. 1 pkt 1-3a p.z.p.), jezeli:

e ustanawia lub wdraza wspdlprace
migdzy uczestniczacymi zamawiaja-
cymi w celu zapewnienia wykonania
ustug publicznych, ktére sa oni zo-
bowigzani wykonad, z mysla o realiza-
cji ich wspolnych celow, oraz

e wdrozeniem tej wspélpracy kieruja
jedynie wzgledy zwigzane z interesem
publicznym, oraz

e zamawiajacy realizujacy wspolprace
wykonuja na otwartym rynku mniej
niz 10% dzialalnodci bedacej przed-

miotem wspolpracy.

Wsréd przedsigbiorcow  szczegdlne kontro-
wersje wywoluje fakt, ze w wyniku noweliza-
¢ji mozliwoscig udzielania zamowien zn-house
zostana objete réwniez umowy powierzenia
przez wojta, burmistrza albo prezydenta mia-
sta odbierania lub odbierania i zagospoda-

rowania odpadéw komunalnych od wlasci-

cieli nieruchomosci. Dotychczas, zgodnie
z art. 6d ust. 1 w zw. z art. 6g ustawy
z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czy-
stoéci 1 porzadku w gminach, takie umowy
mogly byé zawierane wylacznie w drodze

przetargu.

Ze wzgledu na opoér przedsigbiorcow oraz
trwajace w dalszym ciagu prace nad projek-
tem nowelizacji los zamoéwien zn-house nie
zostat ostatecznie

jeszcze przesadzony.

Niemniej jednak nalezy zauwazyé, ze
wprowadzenie mozliwosci udzielania za-
moéwient in-house w obecnie proponowanym
ksztatcie przynajmniej do pewnego stopnia
umozliwitoby ich kontrole (w odréznieniu
od pomystu ich catkowitego wylaczenia
z zakresu Prawa zamoéwien publicznych).
Istnialby chociazby obowigzek opubliko-
wania ogloszenia o zamiarze zawarcia
umowy w trybie z wolnej reki. Dopuszczal-
na bylaby tez mozliwos¢ zlozenia odwola-
nia od decyzji zamawiajacego o skorzystaniu
z tego trybu, a umowa zawarta w tym trybie

bylaby jawna.

Jednoczesnie ustawodawca zaostrzyl prze-
stanki udzielania zamdwien in-house w sto-
sunku do dyrektywy tak, aby podmioty,
ktére otrzymuja zlecenia bez przetargu,
mozliwie nie uczestniczyly w konkurencji
na otwartym rynku (mozna to osiaggnac np.
poprzez zwigkszenie ilosci dziatalnosci kon-
trolowanej osoby prawnej polegajacej na wy-
konywaniu zadan powierzonych jej przez
zamawiajacego sprawujacego kontrole z 80%
do 90%). Nalezy tez podkresli¢, ze zgodnie
z treScig znowelizowanego art. 67 p.z.p.
zastosowanie zamoéwien  in-house  (takze
w zakresie odpadéw) bedzie tylko prawem,

a nie obowigzkiem zamawiajacego.
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Modyfikacja umowy w sprawie zaméwienia
publicznego — wbrew pozorom bez zmian

Mirella Lechna

Planowana nowelizacja Prawa zaméwien publicznych tylko z pozoru zmienia zasady mody-

fikacji umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Tak naprawde decydujgce znaczenie

nadal majq reguly wypracowane w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwoéci UE i zebrane

w dyrektywie 2014/24.

Kontrola  procesu  modyfikacji

umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego wynika
z konieczno$ci zapewnienia, aby na skutek
zmiany aktualnej relacji kontraktowej stron
nie doszto do sytuacji, w ktérej de facto ma
miejsce  udzielenie nowego zamowienia
z pomini¢gciem procedur gwarantujgcych
uczciwa konkurencje, rowne traktowanie
podmiotéw ubiegajacych si¢ o zamodwienie

oraz transparentno$¢ dzialan zamawiajacego.

Dotychczasowe  prawo  na  poziomie
dyrektywa 2004/18, nie

zawieralo regulacji dotyczacej zmiany umowy.

europejskim, tj.

Jednak reguly dotyczace modyfikacji uméow

o zamoOwienie publiczne (i, w szczegdlnosci,

reguly  pozwalajace  odrézni¢  zmiany
dopuszczalne od zmian  wymagajacych
przeprowadzenia nowej procedury
przetargowej) zostaly juz dawno

wypracowane w orzecznictwie Trybunalu
Sprawiedliwosci UE. Najbardziej znaczacym
orzeczeniem w tym zakresie jest wyrok TSUE
z 2006 t. w sprawie C-454/06 Pressetext.

W 2014 1.

zastosowanie do zmian umowy w sprawie

wytyczne 1 zasady majace

zamowienia publicznego, wynikajace
z wyroku w sprawie Pressetext 1 innych, zostaly
skodyfikowane w art. 72 nowej dyrektywy

2014/24.

Obecnie kwestie

umowy w sprawie zamowienia publicznego

dopuszczalnosci  zmian
w polskim prawie reguluje artykul 144 p.z.p.
w tresci ustalonej 22 grudnia 2009 r. Ten sam
przepis bedzie mial takze, co do zasady,
zastosowanie do umow zawartych przed data

wejscia w zycie nowelizacji.

Warto wskazaé, ze w okresie do 2009 r.
obecny  art. 144 Dbyt dwukrotnie
nowelizowany w zwigzku z zastrzezeniami

zgloszonymi przez Komisje FEuropejska

dotyczacymi jego
wspolnotowymi  dyrektywami 2004/17/WE,
2004/18/WE, 89/665/EWG oraz Traktatem

ustanawiajacym Wspolnote Europejska oraz,

niezgodnosci ze

co wyraznie wynika z uzasadnienia ustawy

z tego okresu, w celu uwzglednienia

orzecznictwa TSUE.

Sam ustawodawca w 2009 r. w taki spos6b

wyjasnial  znaczenie  zasad  zawartych

w art. 144: , Obecnie art. 144 ust. 1 ustawy -
Prawo zamoéwien

publicznych  zakazuje

wprowadzenia do umowy w  sprawie
zamoOwienia publicznego zmian w stosunku
do tresci oferty, chyba ze zamawiajacy
przewidzial ~mozliwo§¢ dokonania  takiej
zmiany w ogloszeniu o zamoéwieniu lub
warunkow

w  specyfikacji  istotnych

zamoOwienia oraz okreslit  warunki takiej
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zmiany. W celu uelastycznienia 1 usprawnienia
procesu udzielania zamoéwien publicznych,
a zarazem uwzgledniajac  orzecznictwo
Europejskiego  Trybunalu Sprawiedliwosci,
tj. w sprawie C-496/99 Succhi di Frutta oraz
C-454/06

Nachrichtenagentur, proponuje si¢, aby zakaz

W sprawie Pressetext
zmiany umowy o zamowienie publiczne

wylacznie
postanowien umowy. Dopuszczalne beda

dotyczyt zmian  istotnych
zatem zmiany nieistotne rozumiane w ten
sposob, ze wiedza o ich wprowadzeniu do
umowy na etapie postgpowania o udzielenie
zaméwienia  nie  wplynelaby na  krag
podmiotéw ubiegajacych si¢ o to zamodwienie

czy tez na wynik postepowania”.

W efekcie,

szczegdlowej regulacji zawartej w dyrektywie

mimo ze na tle obecnej
2014/24 tres¢ art. 144 p.z.p. jest skapa

(i nawet przez polskiego ustawodawce

okreslana jako wprowadzajaca
nhicjednoznaczne  warunki  dopuszczalnej
zmiany umowy o zamowienie publiczne”), to
do jego interpretacji w pelni znajduja
umowy
skodyfikowane w art. 72 dyrektywy 2014/24,

zastosowanie zasady zmiany

jako  Zze swoje zrédlo  znajduja  one

w dotychczasowym orzecznictwie TSUE.

Zalozenia  ustawodawcy  europejskiego

opisujacego  dopuszczalny zakres zmian
umowy w sprawie zamowienia publicznego
opleraja si¢ na ocenie istotnosci danej zmiany.
Nalezy zweryfikowa¢, czy wskutek zmiany
powstanie sytuacja, w ktorej nalezy uznac, ze
mamy do czynienia z nowym zamowieniem,
wymagajacym wszczecia procedury w o celu
jego udzielenia. W efekcie przepis art. 72
dyrektywy 2014/24 wyraznie potwierdza
ustalone

ogblne zasady testu istotnosci

w sprawie Pressetext.

Art. 72 (1) dyrektywy wymienia przesltanki
zmiany umowy w sprawie zamowienia, ktore
przesadzaja o nieistotno$ci wprowadzonej na
ich podstawie zmiany. Nalezg do nich zmiana
umowy na podstawie klauzul przegladowych,
dodatkowe,

niezbedne zamowienia

okoliczno$ci  zewngtrzne 1 zastapienie
wykonawcy przez nastgpce prawnego lub
inny  podmiot

zdolny do  wykonania

zamowienia.

W art.

w ktorych z uwagi na niewielka zmiang

umowy

nowej

72 (2) wuregulowano przypadki,

parametréw zamoéwienia  zmiana

moze by¢ przeprowadzona bez
procedury udzielenia zamoéwienia. Nalezg do
nich sytuacje, w ktérych dochodzi do zmiany
w granicach 10 — 15% pierwotnej wartosci
zamowienia, a warto$¢ samej zmiany nie

przekracza progéw stosowania dyrektywy.

W dalszej kolejnosci dyrektywa wyjadnia, ze
zmiany sa istotne, jesli prowadza do istotnej
zmiany charakteru calej umowy w stosunku
do charakteru pierwotnie zawartej umowy
(art. 72 (4)), oraz ze zmiana ma charakter

istotny w trzech przypadkach:

e ody modyfikacja wprowadza warunki,
ktore, gdyby byly czeécia pierwotnego
postepowania o udzielenie zamodwienia,
umozliwityby

dopuszczenie innych

kandydatow niz ci, ktérzy zostali
pierwotnie zakwalifikowani, lub przyjecie
oferty innej niz pierwotnie przyjeta, albo
zainteresowalyby dodatkowych
uczestnikow postepowania o udzielenie
zamowienia;
e ody modyfikacja zmienia réwnowage
ekonomiczng  umowy ~w  sprawie
zamoOwienia lub umowy ramowej na
korzysé wykonawcy  w sposob
nieprzewidziany w pierwotnej umowie lub

umowie ramowej;
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e ody modyfikacja znacznie rozszerza
zakres umowy w sprawie zamowienia lub

umowy ramowej.

Nowy art. 144 p.z.p. zasadniczo powiela po-
wyzsze przeslanki dopuszczalnosci zmiany
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Wprawdzie zgodnie z tradycja polskiego sys-
temu zamoéwien publicznych polski przepis
zaczyna si¢ od slow ,,zakazuje si¢ zmian po-
stanowien zawartej umowy’ [chyba Ze zacho-
dza dozwolone przestanki|, za§ w dyrektywie
odpowiednie sformulowanie brzmi ,,Zamo-
wienia i umowy ramowe mozna modyfikowac
[...] w dowolnym z ponizszych przypadkow”,
to jednak nie ulega watpliwosci, ze noweliza-
cja ma na celu utrwalenie w ustawie Prawo
zaméwien publicznych stosowanych od lat
zasad pozwalajacych na zmiang umowy

W sprawie zamowienia.

W ramach regulacji przejsciowej ustawa no-
welizujaca w art. 18 wprowadza zasade, ze
umowy zawarte na gruncie ,,starego” art. 144
p.z.p. mogg skorzysta¢ z dobrodziejstwa no-
wych przepisow, lecz w zakresie ograniczo-
nym, tzn. tylko w przypadku niezbednych
zaméwien dodatkowych, zmian wywolanych
okoliczno$ciami zewnetrznymi oraz w grani-
cach zmian 10% i 15% wartosci pierwotnego

zamowienia.

Taki zabieg legislacyjny moze powodowac
wrazenie, ze polski ustawodawca obecnie
wyklucza zmiang dotychczasowych uméw
w sprawie zamdwienia w oparciu o postano-
wienia klauzul przegladowych, nie dopuszcza
wstapienia nastepcy prawnego w miejsce wy-
konawcy czy tez odmawia zastosowania sko-
dyfikowanych przeslanek pozwalajacych na

ustalenie cechy istotnos$ci zmiany.

Taki skutek art. 18 ustawy nowelizujacej jest
jednak niemozliwy do osiagnigcia. Interpreta-

cja prawa krajowego dokonywana w $wietle

tresci 1 celu dyrektywy musi bowiem
uwzglednia¢ wykladnie jej przepisow przed-
stawiong w orzecznictwie TSUE. Zgodnie
z art. 267 TFUE TSUE jest organem UE
uprawnionym do orzekania (w trybie prejudy-
cjalnym) o waznosci 1 wykladni aktow praw-
nych wydanych przez instytucje i organy UE.
Wyrok Trybunatu ma charakter wigzacy. Jak
zostalo wskazane w sprawie 66/80 Internatio-
nal Chemical Corporation, kompetencje przy-
znane Trybunalowi moca art. 267 TFUE
maja przede wszystkim stuzy¢ jednolitemu
stosowaniu prawa wspolnotowego przez sady
krajowe. Wiazacy charakter wyroku potwier-
dza fakt, ze wydanie przez sad krajowy orze-
czenia z oczywistym naruszeniem wyroku
Trybunalu moze stanowi¢ podstawe odpo-
wiedzialno$ci  panstwa czlonkowskiego za
szkody wyrzadzone jednostkom wskutek na-
ruszenia prawa wspolnotowego (tak wyrok
w sprawie C-224/01 Kdbler, pkt 56 i 57).

W Swietle  powyzszego  interpretacja
art. 144 p.z.p. zawsze wymaga uwzglednienia
dorobku

Utatwieniem jest tu fakt, ze wypracowane na

01zeCzniczego

Trybunatu.

poziomie europejskim zasady dotyczace

zmiany umowy W sprawie zamowienia
publicznego zostaly zebrane w przepisach
dyrektywy. Skutkiem tego, stosujac przepis
art. 144 p.z.p. w brzmieniu sprzed nowelizacji
1 w brzmieniu po nowelizacji, podmioty
stosujace prawo 1 orzekajace w sprawach
zaméwien publicznych musza dojs¢ do tych
samych wnioskéw co do tego, jaki zakres
zmian miesci si¢ w ramach dozwolonej
modyfikacji umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze ani dyrektywa
2014/24, ani nowelizacja ustawy Prawo za-
moéwien publicznych nie wprowadzaja zadne-
go przelomu w tym zakresie. Wypracowane

w ostatnich latach przez TSUE (i ostatecznie
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zebrane w art. 72 dyrektywy 2014/24) zasady
zmiany umowy w sprawie zamowienia beda
mialy w pelni zastosowanie tak do umoéw

zawartych pod rzadem ustawy w tresci sprzed

nowelizacji, w okresie oczekiwania na zakon-

czenie procesu legislacyjnego, jak 1 p6zniej.
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Praktyka infrastruktury,
transportu, zamdwieh

publicznych i PPP

Dziatamy zaréwno na rzecz zamawiajg-
cych (podmiotéw publicznych), jak i wyko-
nawcow (podmiotéw prywatnych).

Nasze ustugi obejmujg m.in. weryfikacje
dokumentacji postepowania, opracowanie
dokumentéw niezbednych do prawidtowe-
go przebiegu postepowania o udzielenie
zamoéwienia  (zawarcie umowy o PPP,
udzielenie koncesji), przygotowanie opinii
prawnych w zakresie interpretacji przepi-
soéw krajowych i unijnych, analize zgodno-
éci zamoédwien publicznych realizowanych
ze $rodkéw unijnych z wiasciwymi przepi-
sami prawa krajowego, opiniowanie pra-
widtowos$ci czynnoéci podjetych przez za-
mawiajgcego w toku postepowania oraz
udziat w postepowaniach odwotawczych.

Oferujemy:

e kompleksowe doradztwo prawne dla
podmiotéw biorgcych udziat w poste-
powaniach prowadzonych w trybie
przepiséw o zamowieniach publicznych
oraz innych przepiséw szczegdlnych
(w tym w trybie ustawy o autostradach
ptatnych oraz o Krajowym Funduszu

Drogowym, ustawy o koncesji na robo-

ty budowlane lub ustugi oraz ustawy

o partnerstwie publiczno-prywatnym),

sporzqgdzanie opinii i analiz prawnych
z zakresu prawa zaméwien publicz-

nych,

przygotowanie i przeprowadzanie po-
stepowan  przetargowych, w  tym
uczestnictwo w komisjach przetargo-

wych w roli eksperta lub biegtego,

weryfikacja dokumentacji  przetargo-
wej,

wsparcie przy korzystaniu ze $rodkéw
ochrony prawnej, w tym reprezentowa-

nie klientow przed Krajowqg lzbg Od-

wotawczq,
badanie zgodnosci zaméwiern wspoffi-
nansowanych ze $rodkéw unijnych

z przepisami prawa wspdlnotowego

oraz krajowego.
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intelektualnej, nieruchomosci i reprywaty-
zacji.

Obecnie w firmie jest ponad 100 prawni-
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science, nieruchomoéci i inwe-
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stuga klientéw z sektora rolnictwa, obstu-
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pieczenia, ustugi ptatnicze, wltasnos¢ inte-
lektualna, zaméwienia publiczne i part-

nerstwo publiczno-prywatne.

Dzielimy sie wiedzqg i do$wiadczeniem za
posrednictwem portalu dla  prawnikéw
i przedsiebiorcéw (www.codozasady.pl),
firmowego Rocznika, a takze publikacji z
serii ,Prawo w praktyce”. Jestedmy tez
wydawcq pierwszej polskojezycznej apli-
kacji o tematyce prawnej na urzqdzenia
mobilne (Wardynski+). Aplikacie mozna
pobra¢ nieodptatnie w App Store i Goo-
gle Play.

www.wardynski.com.pl
www.codozasady.pl

Wardyniski+
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