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ANNA PRIGAN

24 stycznia 2019 r. Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Techno-
logii zaprezentowato projekt nowej ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Nowa obszerna regulacja ma uproscié i uporzad-
kowac przepisy, aby zaméwienia publiczne staty sie efektyw-
niejsze i bardziej przyjazne.

Obowigzujaca obecnie ustawa Prawo zamowien publicznych byla juz nowe-
lizowana kilkadziesiat razy. Kilka z tych nowelizacji bylo bardzo obszernych
1 o zasadniczym znaczeniu, poniewaz przy ich okazji implementowano do
polskiego porzadku prawnego dyrektywy unijne. Wigkszos¢ dokonywanych
doraznie zmian ustawy polegala na dostosowywaniu prawa do potrzeb zmie-
niajacej si¢ sytuacji prawnej i gospodarczej, co niestety powodowalo coraz
wicksza niespojnosc¢ calej regulacii.

W koficu Prawo zaméwien publicznych stalo si¢ nieczytelne dla przecigtne-
go uczestnika rynku i zawiera tyle lat, ze trzeba napisac je od nowa. Z ta po-
trzeba mierzy si¢ projekt nowego Prawa zamowien publicznych. Uwzglednia
on dyrektywe klasyczna, sektorowa, obronna, a takze dyrektywy odwolawcze.

Jak istotna jest to regulacja, pokazuja dane statystyczne. Projektodawca wska-
zuje, ze w wielu branzach dla co czwartego przedsi¢biorcy zamoéwienia pu-
bliczne stanowig ponad potowe catkowitych przychodow, a dla co dziesigtego
to 75% przychodow. Odpowiednio ukierunkowane i zarzadzane zamoéwienia
publiczne moga by¢ zatem waznym czynnikiem wzrostu przedsi¢biorstw.
Z zalozenia efektywna i czytelna procedura moze wspieraé cele gospodarcze
1 rozwojowe, a takze polityke spoleczna i rynek pracy. Moze wspiera¢ gospo-
darke panstwa i1 funkcjonujacych w nim przedsigbiorcow.

Projekt nowego Prawa zaméwien publicznych jest regulacja znacznie obszer-
niejsza niz obecnie obowiazujace przepisy. Chociaz wiele instytucji pozostato
bez zmian, to przepisy je regulujace zostaly rozbudowane i przegrupowane.
Zasadniczym celem przyswiecajacym autorom projektu byla bowiem czytel-
nos¢, ktora probowano osiggnac, minimalizujac liczbe odestan, aby ksztalt
regulacji byl latwy do zrozumienia. Wydaje si¢ niestety, ze tym sposobem
w niektorych przypadkach ze szkoda dla ustawy utracono lapidarnosé prze-
pisow, ktore mogly by¢ interpretowane w zgodzie z duchem prawa.

Projektodawcy wigksza wage przykladaja do etapu planowania i przygotowa-
nia postgpowania. Z drugiej strony ustawa zawiera ulatwienia w odniesieniu



do podmiotowej kwalifikacji wykonawcow: latwiej bedzie wziaé udzial w po-
stgpowaniu, co ma si¢ przelozyc¢ na ilos¢ ofert.

Ustawa wprowadza rowniez nieco nowosci proceduralnych. W tym bardzo
zasadnicze, takie jak postgpowanie podstawowe. Wszystkie zamowienia po-
nizej progéw unijnych zostaly potraktowane blokowo, to jest jako zasadniczo
podlegajace jednej procedurze wyboru. Nowy wiasciwy dla nich tryb poste-
powania zostal nazwany trybem podstawowym i przewiduje trzy odmienne
postaci, ktore pozwalaja dostosowac postepowanie do specyfiki zaméwienia.
Tryb podstawowy z zalozenia ma inicjowa¢ wigkszy dialog zamawiajacego
z wykonawcami.

Zupelng nowoscig jest réwniez postgpowanie koncyliacyjne — nowe rozwia-
zanie sluzace pozasadowemu rozwiazywaniu sporow na tle realizacji umo-
wy o zamoOwienie publiczne. Nowoscig jest tez sad zaméwien publicznych:
wszystkie skargi od orzeczen KIO beda rozpatrywane przez jeden wyspe-
cjalizowany wydzial Sadu Okregowego w Warszawie. Z pewnoscia wply-
nie to na podwyzszenie jakosci orzecznictwa, chociaz bedzie si¢ tez wiazac
z niedogodnosciami dla stron, ktérych dzialalno$¢ nie jest zlokalizowana
w Warszawie.

W przepisach o umowach w sprawie zaméwienia publicznego (art. 460) za-
pisano obowiazek wspoéldziatania zamawiajacego 1 wykonawcy wybranego
w postepowaniu w celu nalezytego wykonania zamoéwienia. Istnieniu takiego
obowiazku nie sposéb zaprzeczy¢ na gruncie obecnego Prawa zamoéwien
publicznych, bowiem jest wywiedziony z Kodeksu cywilnego z regul wyko-
nywania zobowigzan umownych, ktérych przeciez nowe prawo nie wylacza.
W uzasadnieniu projektu wskazano, ze wyartykulowanie zasady wspotdzia-
fania ma urzeczywistni¢ cel postgpowania, ktérym jest nalezyte wykonanie
umowy zawartej w jego wyniku. Z pewnoscia nalezy si¢ cieszy¢, ze usta-
wodawca zauwazyl zjawisko nadmiernej jednostronnosci uméw. Dazenie do
zmniejszenia dysproporcji stron wyraza si¢ rowniez w zakazie ksztaltowania
postanowienn uméw w razacej dysproporcji oraz we wprowadzeniu regulacji
umozliwiajacej waloryzacje umowy, ktérej przedmiotem sa roboty budow-
lane lub ustugi, jezeli ma by¢ realizowana w dluzszym okresie czasu. Wpro-
wadzono tez wickszg elastycznos$¢ w postepowaniach innowacyjnych: brak
zasady solidarnosdci wykonawcow w takich projektach moze przyciagnac in-
nowacje do sektora publicznego.

Niestety w projekcie zabraklo przepiséw uwzgledniajacych znane juz uczest-
nikom rynku problemy elektronizacji zaméwien publicznych. Juz na tym
etapie wiadomo, jakie problemy praktyczne wymagajq uregulowania i jak do-
razne orzecznictwo moze negatywnie ksztaltowac rynek w tym zakresie. By¢
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moze wzmocniona nowymi przepisami pozycja Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych umozliwi propagowanie dobrych praktyk w duchu celu elektro-
nizacji, ktorym jest miedzy innymi efektywnos¢ postepowan.

Ustawe czeka teraz wzmozony, bo dos¢ krotki, etap konsultacji. Planuje sig,
ze nowe prawo wejdzie w zycie z poczatkiem 2020 roku, a zostanie uchwalo-
ne najpdzniej na jesieni. Czy nowa regulacja spetni poktadane w niej nadzieje,
czas pokaze. Juz teraz jednak wiadomo, ze niektére przepisy wymagac beda
dopracowania jeszcze na etapie projektu. Piszemy o nich w innych tekstach
dzisiejszego wydania.

Anna Prigan, radca prawny, praktyka infrastruktury, transportu, gamowien publicznych
? PPP kancelarii Wardyriski i Wspolnicy

MIRELLA LECHNA

Uzasadnienie do projektu nowej ustawy Prawo zaméwien pu-
blicznych wskazuje na koniecznosé zwiekszenia przejrzystosci
i spojnosci krajowej regulacji, uznajgc dyrektywy zaméwie-
niowe za juz wdrozone do polskiego porzgdku prawnego. Jed-
nak efekt tzw. matej nowelizacji z 2016 r. od poczatku nie byt
zadowalajgcy. Stad w projekcie pojawiajq sie liczne nowosci,
dla ktérych uzasadnieniem jest koniecznosé odzwierciedlenia
w ustawie regulacji z dyrektyw zaméwieniowych.

Wytonienie wykonawcoéw na potrzeby ,,krotkiej listy” — wreszcie zgod-
nie z prawem unijnym

Kwestia udost¢pnienia potencjalu podmiotu trzeciego na potrzeby oceny
zdolno$ci wykonawcy do realizacji zamowienia na etapie kryteriow selekcji
od szeregu juz lat budzi watpliwosci na polskim rynku zaméwien publicz-
nych. I to nie tylko po stronie uczestnikow zamdwien — takze sam ustawo-
dawca nie moze si¢ zdecydowac, jak rozumie przepisy dyrektywy klasyczne;
W te] materii.

Szczegolnie ostatnia nowelizacja z 2016 r., ktora byta szansa na poprawienie
regulacji prawnej, obnazyta brak zrozumienia instytucji laczenia potencjatow
wprowadzonej na poziomie unijnym. Przypomnijmy, ze w toku prac legisla-
cyjnych pierwotnie potwierdzono prawo wykonawcéw do korzystania z po-

tencjatlu podmiotu trzeciego takze na potrzeby spelnienia kryteriow selekcji
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w art. 22a ust. 1 p.z.p., po czym usuni¢to z projektu ustawy taka mozliwosc.
Niekonsekwentnie pozostawiono za to regulacje¢ art. 25a ust. 3, ktory wska-
zywal, jakie dokumenty podmiotéw, na ktérych zasobach wykonawca polega,
nalezy ztozy¢ w postgpowaniu. Zakres powolywania si¢ na te zasoby przepis
okreslat jako ,,spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu lub spelnienie
kryteriow selekcji”. To rozwiazanie obowiazywalo do grudnia 2016 r.

Idea wprowadzenia do polskiej ustawy zezwolenia dotyczacego polegania na
potencjale podmiotu trzeciego na potrzeby tzw. krotkiej listy zostata jednak
skrytykowana w publicznej dyskusji. Postawiono jej zarzut, jakoby poszerza-
ta, w porownaniu do przepisow dyrektywy, cel, w jakim wykonawca miatby
moe powolywac sie w postepowaniu na zasoby innego podmiotu.

W obecnym projekcie ustawy Prawo zamoéwien publicznych w art. 132 (tak-
ze 133 1 in.) powraca zasada, ze wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych, lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej
podmiotéw udostepniajacych zasoby, nie tylko w celu potwierdzenia spel-
nienia warunkow udzialu w postepowaniu, ale takze kryteriéw selekcji. Czy
ta regulacja tym razem si¢ utrzyma?

Ustawodawca wylacznie jednym zdaniem wyjasnia wprowadzenie art. 132,
moéwiac, ze uczytelnia on regulacje w tym zakresie. Na etapie Koncepcji
nowego Prawa Zamoéwien Publicznych uzasadniano to trescia formularza
JEDZ, ktéry przewiduje mozliwos¢ spetnienia kryteriéw selekeji za pomoca
udostepnionego potencjatu.

Moze si¢ jednak okazad, Zze uzasadnienie ograniczone do odwolania do roz-
porzadzenia JEDZ zostanie ponownie zestawione z utrwalona w Polsce lite-
ralng wyktadnia przepisow dyrektywy klasycznej w celu wykazania, ze spel-
nienie kryteriow selekcji musi nastapi¢ wylacznie na podstawie zdolnosci
wlasnych wykonawcy.

Tymczasem uprawnienie wykonawcy do polegania na potencjale podmiotu
trzeciego w celu wykazania zdolnosci do wykonania zamdwienia nie moze
by¢ ograniczone wylacznie do etapu kwalifikacji, ale powinno obejmowac
takze etap selekcji (Apelski, C-324/14). Skoro bowiem celem regulacji w za-
kresie korzystania z potencjatlu podmiotu trzeciego jest otwarcie zamowien
publicznych na jak najszersza konkurencje, to prawo do polegania na poten-
cjale innych podmiotéw przystuguje kazdemu wykonawcy i nie mozna go
interpretowac jako przystugujacego wyltacznie w wyjatkowych przypadkach.
Ponadto zostalo przesadzone, ze podmiot dziatajacy w taki sposob nie moze
by¢ potraktowany w przetargu gorzej od podmiotu niekorzystajacego z za-
sobéw obcych.



Nalezy wigc pozytywnie oceni¢ ostateczng wole ustawodawcy, by urzeczy-
wistni¢ powyzsze zasady w Prawie zamoéwien publicznych, mimo ze zjawisko
przeregulowania obszaru zamoéwien publicznych jest samo w sobie negatyw-
ne. Trzeba tu jednak uwzgledni¢ dlugg praktyke stosowania nieuzasadnio-
nych na gruncie prawa europejskiego ograniczen w dostepie do zamdwienia
wykonawcow polegajacych na potencjale podmiotéow trzecich oraz niekon-
sekwentne modelowanie przepisow w tym zakresie w ramach nowelizacji
z 22 czerwca 2016 r. Wprowadzenie regulacji wyjasniajacej, ze mozliwos¢
polegania na potencjale trzecim dla kryteriow selekcji jest dopuszczona
w ramach nowego prawa zamowient publicznych, jest wigc uzasadniona
1 ostatecznie usuwa niezgodno$¢ polskiego prawa z unijnym.

Zasady korzystania z potencjalu podmiotu trzeciego na etapie realizacji za-
moéwienia, czyli urealnienie udostepnienia potencjatu w zakresie wyksztalce-
nia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia oraz odpowiedzialnosé soli-
darna z tytutu nieudostepnienia zasobow w zakresie sytuacji finansowej lub
ekonomicznej, pozostang niezmienione, czyli tak jak obecnie uregulowane
w art. 22a ustawy.

Decyzja o powotaniu si¢ na obce zasoby tylko do terminu sktadania
wniosku lub oferty — wpisanie rozstrzygnigcie Esaprojekt do nowe;j
ustawy potrzebne czy nie?

W nowej ustawie w art. 137 zapisano, ze nie jest dopuszczalne, by wykonaw-
ca samodzielnie wykazujacy spelnienie warunku na etapie skladania ofert
lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu na pozniejszym
etapie powolal si¢ w tym wzgledzie na potencjal podmiotu trzeciego.

Regulacja ta stanowi uzupelnienie doczasowego przepisu z art. 22 a ust. 6.
Zasada w niej wyrazona jest jasna, zwlaszcza ze potwierdzona przez TSUE
w sprawie Esaprojekt (C-387/14). Jednak idea wprowadzenia rozstrzygniecia
Esaprojekt (por. Koncepcja) do nowej ustawy prawo zamowien publicznych
jest niezrozumiala.

Wyrok w sprawie Esaprojekt stanowi bowiem dodatkowy wkiad w interpre-
tacje prawa zamowien publicznych w zakresie, jaki w szczegolnosci uregulo-
wany jest w art. 63 dyrektywy 2014/24, ale nie tylko. Inne przepisy bowiem
przesadzaja, ze do postgpowania mozna wstapi¢ wylacznie do okreslone;
przez zamawiajacego daty, a wnioski czy oferty spéznione uznane zostana
za niezgodne warunkami postgpowania (por. art. 56 (1) dyrektywy 2014/24).
W polskiej ustawie brak mozliwosci wstapienia do postgpowania po terminie
wynika wprost z art. 50 1 84 (zwrot wniosku lub oferty), a wedlug nowej re-
gulacji z art. 163 1 257 (odrzucenie wniosku lub oferty).



Wszelkie wige proby wiaczenia do postgpowania nowego podmiotu czy
zmiana tozsamosci wykonawcy po terminie skladania wniosku lub oferty
musza by¢ uznane za sprzeczne z zasada rownego traktowania, gdyz w przy-
padku takich podmiotéw dochodzitoby do wydtuzenia terminu.

Wprowadzenie do krajowego porzadku prawnego stanowiska TSUE z jed-
nego wybranego wyroku jest bledem. Konsekwentnie polski ustawodawca
musialby wszystkie zasady wynikajace z orzecznictwa przekladac¢ na prze-
pisy ustawy krajowej. Oczekiwanie takie jest oczywiscie nierealne, niemniej
praktyka wybiérczego wprowadzania do ustawy niektorych orzeczen moze
powodowac ryzyko, ze dopoki zasady wynikajace z orzecznictwa TSUE nie
zostang umocowane odpowiednim przepisem w krajowym porzadku praw-
nym, prawo zamowien publicznych nie bedzie w Polsce stosowane z posza-
nowaniem dorobku europejskiego.

Uzupehianie dokumentow i o§wiadczen — zasada jednokrotnego we-
zwania zniesiona?

W Koncepcji nowego Prawa Zamoéwien Publicznych sygnalizowano, ze
W nowej ustawie zostanie wyraznie okreslona zasada jednokrotnego uzupel-
niania dokumentéw (por. str. 38 Koncepcji). Jednak w projekcie brak przepi-
su, ktory wprowadzalby takie uregulowanie. W szczegdlnosci nie zawiera jej
art. 142 regulujacy kwestie wezwan i uzupetnien.

Mozna stwierdzi¢, ze stusznie, bowiem takie kategoryczne podejscie nie
znajduje uzasadnienia w przepisach dyrektywy 2014/24 i orzeczent TSUE.

Dyrektywa 2014/24 w art. 56 (3) po prostu dopuszcza mozliwosé, aby wy-
konawca ztozyl, uzupelnil, doprecyzowal lub skompletowal stosowne infor-
macje lub dokumentacje.

Nie ma zadnej regulacji, ze zadanie do wykonawcy moze by¢ w tym zakresie
skierowane tylko jedno. Wrecz przeciwnie. W tej kwestii prawo europejskie
kieruje si¢ ogélnymi zasadami zamoéwien publicznych 1 wyznacza granice
uzupelnienia oferty (wniosku) nie w odniesieniu do ilosci wezwan/uzupel-
nien, ale w odniesieniu do ich merytorycznej zawartosci.

Taka granica jest moment, w ktérym dostarczone w ramach uzupelnienia
(wyjasnienia) informacje prowadzilyby do zmiany oferty (Slwensko) lub
wplywaly na tozsamos¢ wykonawcy, co byloby réwne zlozeniu nowej ofer-
ty (Esaprojekt, C-387/14) lub prowadzito do istotnej zmiany oferty (Arschus
C-131/16). TSUE dopuszcza takze przedstawienie informacji i dokumentéw,
ktore nie zostaly w ogodle zlozone wraz z oferta (wnioskiem), o ile obiektyw-
nie istnialy w dacie oferty (wniosku) (Manova, C-336/12).



W polskim prawie krajowym zasada jednokrotnosci wezwania nigdy nie byta
wplsana w ustawe, a jej stosowanie oparte bylo o interpretacj¢ prawa wynika-
jaca z orzecznictwa, ktore, co tez trzeba dodac, nie bylo jednolite: w niekto-
rych orzeczeniach wskazywano, ze z Prawa zaméwien publicznych ,,wynika
wylacznie obowiazek co najmniej jednokrotnego wezwania” (por. SO IV Ca
223/08), a przepisy ustawy ,,nie daja wskazéwek co do tego, czy wezwa-
nie ma by¢ jedno- czy wielokrotne” (por. KIO/UZP 827/08, SO XII Ga
391/08).

Celowa rezygnacja z wpisania automatycznego stosowania do wszystkich
stanéw faktycznych zasady jednorazowego wezwania do uzupelnienia do-
kumentéw lub wyjasnien, jaka by¢ moze ma miejsce w toku obecnych prac
legislacyjnych, jest prawidtowa, bowiem pozostawia mozliwos¢ dla podejmo-
wania przez zamawiajacych dziatan zgodnie z wypracowanymi przez TSUE
zasadami uzupelniania wnioskéw/ofert. W pelni realizuje tez zasade réwne-
go traktowania, ktéra zawiera w sobie dwie dyrektywy, czyli ze poréwnywal-
ne sytuacje nie mogg by¢ traktowane w odmienny sposoéb oraz ze odmienne
sytuacje nie moga by¢ traktowane jednakowo.

Przepis art. 142 w ustepie 2 wprowadza uregulowanie, zgodnie z ktérym
obowiazek wezwania do wyjasnien 1 uzupelnien nie obowiazuje, jesli ze zto-
zonych dokumentéw wynika, ze wniosek lub oferta podlegaja odrzuceniu.
Wydaje sig, ze ten zapis jest powtorzeniem zasady dotychczasowej i wpisanej
obecnie w art. 142 ust. 1 in fine. Hipoteza obu regulacji jest bowiem taka
sama: dostarczone dokumenty wskazuja na koniecznos$¢ odrzucenia wniosku
lub oferty, czy to na skutek ztozenia ich po terminie, czy tez na skutek tresci,
ktora dowodzi, ze wykonawca nie spetnia warunkéw udzialu w postepowa-

niu. Regulacja w ust. 2 art. 142 wydaje si¢ zatem zbe¢dna.

Nowa ustawa wprowadza takze regulacje, ze zwycieski wykonawca nie musi
powtarza¢ o§wiadczen, jakie juz zlozyl na etapie dokumentu JEDZ (art. 141).
Zamawiajacy w takim przypadku ma jedynie obowiazek wezwaé do potwier-
dzenia aktualno$ci informacji zawartych w JEDZ-u.

Na zakoficzenie warto zwrdci¢ uwage na ust. 3 art. 142 nowej ustawy. Prze-
widuje on, ze uzupelnienie dokumentéw i o$wiadczen na wezwanie za-
mawiajacego nie moze stuzy¢ potwierdzeniu spetniania kryteriow selekcii.
Uzasadnienie do projektu ustawy milczy na ten temat, a sama regulacja jest
niezrozumiala. Wydaje sie, ze formuluje ona zakaz wobec zamawiajacego,
wyznaczajac zakres wezwania do uzupelnienia. Jednak weryfikacja doku-
mentéw ma na celu oceng zdolnosci wykonawcey do wykonania zamoéwienia,
a kryteria selekcji sa jednym z elementow takiej weryfikacji, ktora czesto jest
dokonywana w oparciu o warunki udzialu w postepowaniu. Dyrektywa kla-
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syczna nie daje podstawy do réznicowania w tym zakresie. Nalezy oczekiwaé
dopracowania regulacji.

Istotna zmiana tre$ci SWZ — nie mozna zwigkszy¢ konkurencyjnosci
postepowania

7. pozoru niepozorna regulacja art. 153 ust. 2 nowej ustawy moze doprowa-
dzi¢ do zablokowania mozliwosci kwestionowania tresci SWZ na tej pod-
stawie, ze zawiera on warunki ograniczajace konkurencje. Przepis ten zaka-
zuje bowiem w postepowaniu prowadzonym w przetargu nieograniczonym
wprowadzania do tresci SWZ zmian, ktére wplywalyby na krag wykonaw-
cow zainteresowanych udzieleniem zamoéwienia. Zakaz powyzszy dotyczy
sytuacji okreslonych w ust. 1, tj. uzasadnionych przypadkéw oraz w okresie
przed uplywem terminu do skladania ofert.

W uzasadnieniu do projektu ustawy wyjasniono, ze powyzsza regulacja jest
niezbedna z uwagi na konieczno$¢ odzwierciedlenia motywu 81 dyrekty-
wy 2014/24. Istotnie, preambuta dyrektywy klasycznej wyjasnia, ze zmiana
dokumentow post¢gpowania nie moze by¢ tego rodzaju, zeby na skutek jej
wprowadzenia inne podmioty mogly zosta¢ dopuszczone do postepowania
lub bylyby zainteresowane wzigciem w nim udziatu. Jednak w tym zakresie
referuje do sytuacji, w ktérej miato miejsce wstepne wyselekcjonowanie ofe-
rentéw. Taka sytuacja bedzie wigc dotyczyla postgpowan dwustopniowych,
gdzie ewentualna zmiana SWZ miataby nastapic po kwalifikacji wykonawcow.

Natomiast generalna mozliwo$¢ wprowadzenia zmian istotnych do SWZ
wynika z art. 47(3) (b) dyrektywy 204/14 i jest powiazana z obowiazkiem
odpowiedniego wydluzenia terminu sktadania oferty.

A zatem zmiana treSci SWZ, ktérej skutkiem byloby np. poszerzenie kregu
potencjalnych wykonawcow (czyli obnizenie wymagan), przed uplywem tet-
minu skladania ofert w postepowaniu nieograniczonym powinna by¢ zawsze
dopuszczona, pod warunkiem Ze zamawiajacy odpowiednio wydluzy termin
skladania ofert, co w tym przypadku najpewniej oznaczaloby wyznaczenie
ponownie terminu przynajmniej minimalnego. W tym sensie kluczowe za-
sady zamowien publicznych pozostaja zachowane, w szczegolnosci kazdy
z wykonawcow ma réwne szanse na przygotowanie oferty, gwarantowane
minimalnym terminem skladania oferty. Podobnie w przypadku zmiany, kto-
rej skutkiem byloby ograniczenie kregu wykonawcow, czyli zwickszenie wy-
magan (z zastrzezeniem zmiany terminu skladania oferty niezbednego do
wprowadzenia zmian do oferty), a tego przepis art. 153 ust. 2 tez nie do-
puszcza.

Regulacja art. 153 ust. 2 nowej ustawy wymaga zatem dopracowania.
W przeciwnym razie moze bezzasadnie ogranicza¢ wysitki wykonawcow
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w celu zwigkszenia konkurencyjnosdci zaméwien poprzez dazenie do obni-
zenia wymagan tresci SWZ i, jednoczesnie, bedzie niezgodna z przepisami
dyrektywy klasycznej, do ktorych si¢ odwoluje.

Mirella Lechna, radca prawny, praktyka infrastruktury, transportu, zamowiern publicg-
nych i PPP kancelarii Wardyriski i Wspalnicy

DR HAB. MARCIN LEMKOWSKI

W Dziale X projektu nowej ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych (art. 620 - 655) ustawodawca zobowiqzuje zamawia-
jacego i wykonawce do obligatoryjnego przeprowadzenia
postepowania koncyliacyjnego. O ile sama idea ugodowego
konczenia sporéw zastuguje na petne poparcie, o tyle zapro-
ponowane rozwiqzania szczegétowe budzg powazne watpli-
wosci na tle Konstytucji i przepisow prawa wspoélnotowego.

Zatozenia ogolne

Zgodnie art. 620 ust. 1 projektu zamawiajacy lub wykonawca w okreslonej ka-
tegorii sporow zostaja zmuszeni do przeprowadzenia nowej, odrebnej proce-
dury pojednawczej, nazwanej postgpowaniem koncyliacyjnym. Z procedury
tej wylaczeni beda wobec tego podwykonawecy, takze pozywajacy inwestora
jako podmiot odpowiedzialny solidarnie (art. 647" § 5 k.p.c.) Regulacja ta
ma obja¢ zamdwienia duze (o wartosci wigkszej niz 10 mln euro, a dla robot
budowlanych wigksze niz 20 mln euro) oraz wszystkie zamowienia finanso-
wane ze srodkéw UE, a dodatkowo tylko takie, ktorych warto$¢ przedmiotu
sporu przekracza 1 mln z1. Jak stanowi art. 620 ust. 2, przed rozpoznaniem
wniosku przez Krajows Izbe Odwolawcza — bo to przed nia ma by¢ prowa-
dzone nowe postgpowanie — droga sadowa jest niedopuszczalna. Mozna be-
dzie natomiast zlozy¢ wniosek o udzielenie zabezpieczenia, z tym ze w takim
przypadku zamiast terminu do zlozenia pozwu sad bedzie wyznaczal termin
na zlozenie wniosku koncyliacyjnego.

Idea stuszna

Bardzo dobrze, ze ustawodawca zauwazyl problem polegajacy na tym, ze
w sektorze zamowien publicznych ugodowe rozwigzywanie sporoéw nie
funkcjonuje. Zamawiajacy nie cheg zawiera¢ ugdd z wielu powoddw. Przywo-
lywane sa argumenty wynikajace z dyscypliny finanséw publicznych. Obawa
przed zawarciem ugody wynika rowniez stad, ze urzednicy nie cheg bra¢ od-
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powiedzialnosci za ustepstwa, ktérych istnienie stanowi element konieczny
umowy ugody (art. 917 k.c.). W efekcie mozna stwierdzi¢, ze ugdd w spra-
wach dotyczacych zaméwien publicznych na etapie przedsadowym prawie
nie ma. Wyjatkiem sa takze te zawierane w pierwszej instancji. Zwykle zama-
wiajacy woli oczekiwaé na wyrok, zwlaszcza w takich sprawach jak np. miar-
kowanie kar umownych, w ktorych istotnie to dopiero orzeczenie okresla, do
jakiego stopnia naliczona kara umowna moze podlega¢ redukcji. Zamawia-
jacy boja si¢ bra¢ odpowiedzialno$¢ za ustegpstwa w zawieranej ugodzie i to
niewatpliwie trzeba zmienic.

Ze skrajno$ci w skrajnos¢

Dazenie do zmiany mentalnosci zamawiajacych, a tym samym do zwigksze-
nia udzialu sporéw konczonych ugoda, powinno si¢ jednak odbywa¢ metoda
malych krokow. Wystarczyloby na poczatek wprowadzenie regulacji jedynie
zachecajacej zamawiajacych do zawarcia ugody, wskazujacej, ze zawarcie do-
brej ugody jest zawsze i dla wszystkich lepszym rozwiazaniem niz spor sa-
dowy. Tymczasem proponowane rozwigzanie powoduje, ze instytucja dotad
niemal calkowicie nieobecna w praktyce zamoéwien publicznych ma si¢ nagle
sta¢ dominujaca, podstawowa. Nie tak ksztaltuje si¢ praktyke polubownego
rozwigzywania sporéw. Nalezy stworzy¢ system zachet i pomocy dla zama-
wiajacych, by samodzielnie siggali do tej drogi. Nikt nie lubi dziala¢ pod przy-
musem, a narzucanie woli przez panstwo jednostkom jest wyrazem stabosci
tego panstwa — ktére widocznie nie potrafi w inny sposoéb doprowadzi¢ do
osiagniecia skadinad bardzo pozadanych spolecznie rezultatéw.

Czas i koszty

Post¢powanie koncyliacyjne ma by¢ odplatne. Wysokos¢ oplat nie jest okre-
slona w ustawie, lecz ma zosta¢ ustalona rozporzadzeniem Prezesa Rady Mi-
nistrow (art. 655). Nie sg to jedyne koszty ponoszone w sprawie, gdyz projekt
przewiduje takze koszty zastgpstwa prawnego, rozstrzyganie o zasadnosci
zwrotu kosztow drugiej stronie, zaliczki na poczet wydatkéw. Z calg pewno-
$cig bedzie to zatem postepowanie drogie, ktorego koszty niewiele bedg sie
r6znily od kosztow typowego postepowania sadowego, zawazywszy na to,
jak wysokie wymagania formalne stawia si¢ wnioskowi i calemu postepowa-
niu. Czasami bedzie nawet drozsze, bo podobnie jak postegpowaniach arbitra-
zowych, a inaczej niz w sadach powszechnych oplacie bedzie podlegal takze
zarzut potracenia (art. 637 ust. 3). Duze watpliwosci konstytucyjne budzi
przy tym pozostawienie w rekach wladzy wykonawczej okreslenia wysokosci
oplat od wniosku, bez ktérego wniesienia — co warto przypomnie¢ — droga
sadowa ma by¢ wylaczona.
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Postepowanie koncyliacyjne bedzie tez dlugotrwale. Juz same terminy zakre-
Slone przez projekt, nawet wylaczajac czas na obieg korespondencji i reakcje
Izby na pisma wnoszone przez strony, nie sa krotkie: co najmniej 14 dni
na uzupelnienie brakéw wniosku (choc¢ ten element nie wystapi oczywiscie
w kazdym przypadku — art. 630 ust. 1), potencjalny czas potrzebny na
sprawdzenie wartosci przedmiotu sporu (art. 631), 14 dni na odpowiedZ na
whniosek (art. 634), czas na wniosek wzajemny (art. 630), z dopuszczalno$cia
jego zlozenia nawet pozniej niz na pierwszym posiedzeniu koncyliacyjnym
(art. 636 ust. 2) i oczywiscie ze sprawdzeniem poprawnej formalnosci 1 ko-
niecznoscig wniesienia odpowiedzi. Na tym tle catkowicie nierealistycznie
przedstawia si¢ zalozenie, ze postgpowanie bez zgody obu stron nie moze
trwac dluzej niz 6 miesiccy od zlozenia wniosku (art. 638 ust. 1 projektu),
pod rygorem umorzenia postepowania (art. 643 ust. 1 pkt 4). Tym bardziej
ze — jak wynika z art. 653 ust. 1 projektu — przewiduje si¢ takze udzial bie-
glych w tym postepowaniu. Strona poniesie zatem koszty wniosku, petno-
mocnikéw, wydatki na bieglych, a jesli postepowanie nie skonczy si¢ w ciggu
pol roku — zostanie umorzone, nie przynoszac wnioskodawcy zadnej korzy-
$ci, a jedynie narazajac go na wysokie koszty 1 strate czasu.

Co ciekawe, terminu dla Izby na sporzadzenie projektu ugody po zamknigciu
postepowania koncyliacyjnego (art. 647) ustawodawca juz nie proponuje. To
oznacza, ze strony beda musialy pokornie oczekiwa¢ tygodniami, a moze
nawet miesigcami na ten dokument. Od otrzymania projektu ugody kazda ze
stron ma 30 dni na opowiedzenie si¢, czy wyraza zgod¢ na zawarcie ugody,
a takze na zlozenie wniosku o uzupetnienie jej projektu o ewentualne zadania
pominicte przez sklad koncyliacyjny. W razie zgody na projekt ugode zawie-
ra si¢ przed Prezesem Izby (art. 650) i bedzie ona tytulem egzekucyjnym (art.
651). W razie braku zgody postepowanie si¢ konczy (art. 643 ust. 1 pkt 3).

Prawo do sadu zagrozone

Podsumowujac: realny czas trwania postgpowania koncyliacyjnego, jezeli
obie strony nie zgodza si¢ na jego wydluzenie ponad 6-miesigczny termin
przewidziany w projekcie, liczony od zlozenia wniosku do zakonczenia po-
stepowania bedzie zblizal si¢ do roku. A jezeli strony zgodza si¢ na prze-
dluzenie, nie ma ograniczen czasowych. Obligatoryjnos¢ postgpowania oraz
jego odplatnos¢ powoduja, ze whrew deklaracji projektodawcy wyrazonej
w uzasadnieniu projektowanej regulacji (s. 115 uzasadnienia) konstytucyjnie
zagwarantowane prawo do sadu bedzie przez to postgpowanie zagrozone.

Powolana w uzasadnieniu dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
nr 2008/52/WE z dnia 21 maja 2008 r. w sprawie nicktérych aspektow
mediacji w sprawach cywilnych i handlowych istotnie wskazuje, ze mozna
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wprowadzi¢ obowiazkows mediacjg, ale jedynie ,,pod warunkiem ze ustawo-
dawstwo to nie utrudnia stronom realizacji ich prawa dostepu do wymiaru
sprawiedliwosdci”. Ta regulacja za$ ten dostep utrudnia. Wprowadzono bo-
wiem wielomiesi¢czne, kosztowne postepowanie mediacyjne, bardzo sfor-
malizowane, wymagajace zaangazowania czasu i wysitku, ktére jednak nie
rzadzi sig, jak powinno, zasada proporcjonalnosci.

Strona, ktéra wyda srodki na obowiazkowe postepowanie koncyliacyjne,
moze nie mie¢ ich pézniej na postgpowanie sadowe i w tym sensie ograni-
czenie prawa do sadu przez projektowana regulacje jest ewidentne. Takze
odebranie stronie prawa do sadu na okres blisko roku, w warunkach patolo-
gicznej czesto przewleklosci sadowej w sprawach cywilnych, narusza zasade
proporcjonalnosci, tym bardziej ze kultura ugodowego konczenia sporéw
jest w Polsce nadal malo rozpowszechniona i1 wiele z tych postepowan do
zawarcia ugody nie doprowadzi. Mozna wobec tego przewidywac, ze w razie
uchwalenia tej regulacji zostanie ona poddana pod osad sadu konstytucyjne-
go, lub — co bardziej prawdopodobne, z uwagi na objecie tej problematyki
regulacjami prawa wspolnotowego — Trybunalu Sprawiedliwosci UE.

dr hab. Marcin Lemfkowski, adwokat, praktyka postepowari sqdowych i arbitrazowych
kancelarii Wardyriski i Wspdlnicy

SEROM KIM

Trzy najczescie|j stosowane tryby postepowania w zaméwie-
niach ponizej progéw unijnych zostanqg zastgpione jednym no-
wym trybem. Znika przetarg nieograniczony, pojawia sie tryb
podstawowy bez negocjacji. Ma by¢ tatwiej i elastyczniej, ale
czy to sie uda?

Projekt nowego Prawa zamoéwien publicznych zaméwieniom klasycznym
o wartosci mniejszej niz progi unijne poswigca caly odrebny dzial. Tryb pod-
stawowy jest nowym trybem postepowania, wlasciwym w zasadniczej licz-
bie przypadkéw dla zaméwient o wartosci mniejszej niz progi unijne. Zasady
1 przebieg postepowania nie sa zupetng nowoscia — w pewnym zakresie opie-
rajg si¢ na istniejacych trybach udzielenia zaméwienia (np. przetarg nieogra-
niczony, negocjacja z ogloszeniem).
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W obecnym stanie prawnym Prawo zamowien publicznych nie przewidu-
je odrebnego trybu postgpowania dla zamdwien podprogowych, a jedynie
wprowadza poszczegolne postanowienia majace przede wszystkim ulatwic
1 przyspieszy¢ postgpowanie (np. krotszy termin na skladanie ofert, moz-
liwos$¢ zrezygnowania z wadium, krétszy termin zwiazania oferta itp.). Naj-
czgsclej zatem zamawiajacy rowniez powyzej progow wybiegaja tryb przetar-
gu nieograniczonego, ograniczonego lub negocjacji z ogloszeniem. W celu
przeprowadzenia postgpowania muszg szuka¢ wiasciwych przepiséw w zasa-
dzie w calej ustawie. Teraz ma by¢ latwiej: otworza przepisy dzialu VI, ktore
przeprowadza ich przez procedure jak za reke.

Trzy warianty trybu podstawowego

Zgodnie z projektem nowego Prawa zamoéwien publicznych zamawiajacy
zasadniczo udziela¢ bedzie zaméwienia w trybie podstawowym. Jedynie
w uzasadnionych przypadkach okreslonych w ustawie bedzie mogt udzieli¢
zamowienia w trybie partnerstwa innowacyjnego, negocjacji bez ogloszenia
lub z wolnej reki.

Nie oznacza to jednak ograniczenia zamawiajacego co do sposobu przepro-
wadzenia postgpowania, bowiem ustawodawca umozliwil przeprowadzenie
trybu podstawowego w trzech wariantach. Elementem réznicujacym te wa-
rianty sa negocjacje zmierzajace do wspolnego ustalenia szczegdléw danego
zamoéwienia. Wybor wlasciwego postepowania jest wiee uzalezniony od tego,
czy na etapie wszczecia postgpowania zamawiajacy jest w stanie przygotowac
Specyfikacje Warunkéw Zamoéwienia (SWZ), czy tez nie moze jeszcze wy-
starczajaco precyzyjnie opisa¢ warunkow zamowienia.

Wariant 1: postepowanie bez negocjacji

Pierwsza, najprostszg procedurg trybu podstawowego jest postgpowanie bez
negocjacji. Zgodnie z uzasadnieniem projektu ustawy jest ono analogiczne
do trybu przetargu nieograniczonego. Ten wariant bedzie mial zastosowanie
w przypadku, gdy zamawiajacy precyzyjnie okresli przedmiot 1 warunki za-
moéwienia na etapie wszczgcia postgpowania, a takze nie bedzie mial potrzeby
przeprowadzenia negocjacji co do wybranych elementéw opisu przedmiotu
zamowienia lub warunku realizacji zamdwienia.

Wariant 2: postgpowanie z mozliwo$cia prowadzenia negocjacji

Jesli zamawiajacy na poczatkowym etapie nie jest w stanie samodzielnie
precyzyjnie okresli¢ wszystkich warunkéw zamowienia, moze przewidzie¢
w ogloszeniu o zamdéwieniu mozliwos¢ przeprowadzenia negocjacji. W takiej
sytuacji zamawiajacy musi wskaza¢ zakres mozliwych negocjacii, odnoszac
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si¢ do opisu przedmiotu zaméwienia lub postanowien umowy w ogloszeniu
0 zamowieniu.

Zamawiajacy moze ograniczy¢ liczbe wykonawcow, ktorych zaprosi do ne-
gocjacji (nie mniej jednak niz trzech). Po zakonczeniu negocjaciji zamawiajacy
tworzy lub wprowadza zmiany do SWZ, jesli z negocjacji wynika taka potrze-
ba, i zaprasza wykonawcow do zlozenia ofert ostatecznych.

Celem negocjacji jest ,,ulepszenie” otrzymanych ofert. Zgodnie ze stanowi-
skiem ustawodawcy wyrazonym w uzasadnieniu przeprowadzenie negocjacji
jest fakultatywne — zamawiajacy ,,moze”, ale nie musi negocjowac. Mimo ze
obecny ksztalt projektu ustawy nie wskazuje wprost mozliwosci rezygnacii
z negocjacji, prawidlowe wydaje si¢ przyjecie, ze jesli zamawiajacy uzyskat
oferty w pelni satysfakcjonujace (czyli niewymagajace zmiany), moze bez
przeprowadzania negocjacji przystapi¢ do wyboru. Przedmiotem negocjacji
nie beda mogly by¢ kryteria oceny ofert ani ich wagi.

Wariant 3: postgpowanie z obligatoryjnymi negocjacjami

Zamawiajacy wybiera trzeci wariant postgpowania, jesli jego potrzeby oraz
specyfika przedmiotu zaméwienia uniemozliwiaja lub utrudniaja precyzyjne
opisanie warunkow zamoéwienia. W takiej sytuacji zamawiajacy zamiast SWZ
sporzadza opis potrzeb 1 wymagan, w ktérym w szczegolnosci okresla mini-
malne wymagania, ktére musza spelni¢ wszyscy wykonawcy, oraz kryterium
oceny ofert.

W tym wariancie przeprowadzenie negocjacji jest obligatoryjne, a ich przed-
miotem sg zasadniczo wszystkie elementy zaméwienia (poza wspomnianymi
wymaganiami minimalnymi). Wykonawcy moga migdzy innymi negocjowac
wagl przypisane kryteriom oceny ofert. Moga tez aktywnie uczestniczy¢
w procesie tworzenia warunkow zamowienia, co ma zapewnic efektywnosc
realizowanego zamoéwienia.

Cele stuszne, ale czy zostang osiaggnigte?

Intencja ustawodawcy byto uproszczenie dotychczasowych trybow dwueta-
powych i zachgcenie zamawiajacych do stosowania negocjacji w szerszym
zakresie (do tej pory zamawiajacy, udzielajac zamowien podprogowych, nie-
chetnie stosowali tryby przewidujace wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu). Czy ten cel zostanie osiagniety, pokaze czas. Na pewno
— bez wzgledu na nazwe — postgpowanie podstawowe w wariancie trzecim
wiaze si¢ dla zamawiajacych z podobnymi obcigzeniami co obecne procedu-
ry. Ponadto zastosowanie wariantu trzeciego jest mozliwe tylko wéwezas, gdy
uzasadnia to specyfika zamdwienia: jego przedmiot badz tez potrzeby zama-
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wiajacego. Z tego punktu widzenia mozna powatpiewaé, czy nowa procedura
zachecl zamawiajacych do dialogu z wykonawcami.

Druga sprawg jest to, ze zasadniczo zamawiajacy klasyczni udzielajg zamo-
wienl o réznej wartosci. Projekt nowego Prawa zamoéwien publicznych nakta-
da na nich obowigzek zapoznania si¢ z nowg procedura, ktorej wariantowosc,
opisywana przez ustawodawce jako elastycznos$é, moze rodzi¢ wiele pro-
bleméw praktycznych. Zobaczymy, jak ustanowienie trybu podstawowego
wplynie na efektywnos¢ postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Nowe Prawo zamoéwien publicznych powinno wejs¢ w zycie z poczatkiem
przysztego roku.

Serom Kim, praktyka infrastruktury, transportu, gamowier publicznych i PPP kancela-
rii Wardyriski i Wspolnicy

KATARZYNA SLIWAK

Udostepniony przez Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Techno-
logii w dniu 24 stycznia br. projekt nowej ustawy Prawo za-
mowien publicznych wprowadza zmiany w podstawach wy-
kluczenia oraz instytucji self-cleaning, ktére zblizajg polskie
regulacje do tresci dyrektywy 2014 /24 /UE.

Katalog przestanek wykluczenia wykonawcy 2z postgpowania zamiesz-
czony w obecnie obowigzujacej ustawie zostal wprowadzony nowelizacja
z 22 czerwcea 2016 r., implementujaca art. 57 dyrektywy 2014/24/UE, ktéry
okresla podstawy wykluczenia. Podstawy wykluczenia przewidziane w obec-
nym art. 24 ust. 115 p.z.p. r6znia si¢ jednak w pewnym zakresie od przestanek
wskazanych w dyrektywie, co rodzi problemy praktyczne dla wykonawcow,
zwlaszcza przy wypelnianiu czesci 111 jednolitego europejskiego dokumentu
zamoéwienia. Zmiany dotyczace podstaw wykluczenia w projekcie nowego
Prawa zamoéwien publicznych upraszezaja kwalifikacje podmiotows wyko-
nawcow, ograniczajac katalog obligatoryjnych przestanek wykluczenia 1 do-
stosowujac ich tres¢ do odpowiednikow z dyrektywy. Zaproponowane zmia-
ny powinny spowodowa¢ dopuszczenie szerszego kregu wykonawcow do
postepowan o zamowienie publiczne.
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Czesc przestanek obligatoryjnych stanie si¢ fakultatywnymi

W obowiazujacej ustawie Prawo zamoéwien publicznych czesci przestanek
wskazanych w art. 57 ust. 4 dyrektywy klasycznej, ktory okresla katalog fa-
kultatywnych przestanek wykluczenia, nadano obligatoryjny charakter. Uza-
sadniano to tym, ze okolicznosci ujete w ich ramach zawsze negatywnie od-
dzialuja na prawidlowe funkcjonowanie systemu zamoéwien publicznych, co
prowadzi do wypaczenia uczciwej konkurencji w postgpowaniu i w sposoéb
niezgodny z prawem moze wplywac¢ na jego wynik. W projekcie proponuje
si¢ wprowadzenie zmian dostosowujacych tres¢ oraz katalog obligatoryjnych
i fakultatywnych przestanek do tego wskazanego w dyrektywie, co nalezy
oceni¢ pozytywnie. Ulatwi to wypelnianie przez wykonawcow formularza
JEDZ, ktéry odzwierciedla przestanki wskazane w dyrektywie. Nadanie
wickszosci przestanek fakultatywnego charakteru pozostawi decyzje o ich
stosowaniu w gestii zamawiajacych, ktérzy beda mogli przewidziec ich zasto-
sowanie w ogloszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamoéwienia (do kto-
rych, bazujac na nowo dodanej w projekcie definicji, nalezy zaliczy¢ SWZ).

Fakultatywny charakter ma by¢ nadany wskazanym ponizej przestankom wy-
kluczenia:

*  prawomocne skazanie za przestepstwa przeciwko srodowisku uregulo-
wane w art. 181-188 Kodeksu karnego oraz przestepstwa przeciwko pra-
wom 0s6b wykonujacych prace zarobkowa uregulowane w art. 218 — 221
Kodeksu karnego (obecnie w art. 24 ust. 1 pkt 13 oraz 14 p.z.p.);

* zmowa przetargowa (obecny art. 24 ust. 1 pkt 20 p.z.p.). Wykraczajac
poza tres¢ tej przestanki zawarta w dyrektywie, w projekcie sprecyzowa-
no, ze porozumienie miedzy wykonawcami majace na celu zaklocenie
konkurencji bedzie istniato przyktadowo wtedy, gdy nalezac do tej samej
grupy kapitalowej ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Wykonawcy beda mogli
obali¢ to domniemanie, jesli wykaza, ze oferty lub wnioski przygotowali
niezaleznie od siebie;

*  zaklécenie konkurenciji wynikajace z wczesniejszego zaangazowania wy-
konawcy w przygotowanie zamowienia, zwigzane zwlaszcza z doradz-
twem w ramach wstepnych konsultacji rynkowych przeprowadzonych
przez zamawiajacego. Instytucja wstepnych konsultacji rynkowych, kto-
rej dotycza projektowane art. 94 — 97, znana jest obecnie obowiazuja-
cej ustawie pod pojeciem dialogu technicznego. Proponowana w pro-
jekcie terminologia jest natomiast zbiezna z nazwa tej instytucii przyjeta
w art. 40 dyrektywy klasycznej. Zgodnie z uzasadnieniem projektu jedno-
znacznemu okresleniu sytuacji, w ktorej mozliwe jest wykluczenie wyko-
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nawcy zaangazowanego w konsultacje rynkowe, ma stuzy¢ wprowadzenie
zasady, zgodnie z ktora moze to nastapic jedynie gdy spowodowane tym
zaangazowaniem zaklécenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane
w inny sposob. Doprecyzowanie tej sytuacji w projekcie ustawy nie
wprowadza jednak wiele nowego, bowiem zostalo to juz przewidziane w
obecnym art. 24 ust. 1 pkt 19 p.z.p. Ponadto zgodnie z obecnym art. 24
ust. 10 p.z.p. zamawiajacy jest zobowiazany zapewnic¢ takiemu wykonaw-
cy przed wykluczeniem mozliwos¢ udowodnienia, Ze jego udzial w przy-
gotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia nie zakléci konkuren-
cji;

*  wprowadzenie zamawiajacego w biad w wyniku zamierzonego dziatania
lub niedbalstwa przy przedstawianiu informacji zamieszczonych w doku-
mentach podmiotowych (obecny art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.). Nowoscia
jest wprowadzenie dodatkowego wymogu, aby powyzsze dzialanie wy-
konawcy mialo istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiaja-
cego w postepowaniu. O ile w przypadku niedbalstwa wykonawcy (ktére
obecnie musi by¢ razace) koniecznos¢ wykazania takiego wplywu jest
wskazana, o tyle celowe wprowadzenie zamawiajacego w blad przez wy-
konawce wydaje si¢ stanowi¢ wystarczajace uzasadnienie dla wykluczenia
wykonawcy. Z drugiej strony trudno sobie wyobrazi¢, aby takie dzialanie
pozostato bez wplywu na decyzje zamawiajacego w postepowaniu;

wprowadzenie zamawiajacego w blad w wyniku lekkomyslnosci lub nie-
dbalstwa (obecny art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.) oraz bezprawny wplyw lub
proba wplywu wykonawcy na czynnosci zamawiajacego lub pozyskanie
informacji poufnych (obecny art. 24 ust. 1 pkt 18 p.z.p.) — obydwie prze-
stanki zostana uregulowane w jednej jednostce redakcyjne;.

Ponadto tres¢ obecnie obowigzujacej przestanki fakultatywnej z art. 24
ust. 5 pkt 3 p.z.p. zostanie zastagpiona odwolaniem do wystapienia konfliktu
intereséw. Zmiana wynika z postuzenia si¢ przez projektodawce tym pojeciem
na wzor dyrektywy unijnej na okreslenie przypadkéw, w ktérych konieczne
jest wylaczenie osob wykonujacych czynnosci w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia po stronie zamawiajacego. Sytuacje wskazane w projektowanym
art. 61 p.z.p., w ktorych wystepuje konflikt intereséw, zasadniczo odpowia-
dajq przypadkom okreslonym w art. 17 obecnego p.z.p., niektére z nich jed-
nak uszczegélowiono. Konflikt intereséw wystapi zaréwno w sytuacji, gdy
bezstronnos¢ oséb wykonujacych czynnosci po stronie zamawiajacego jest
zagrozona, jak 1 wtedy, gdy jedynie moze by¢ postrzegana jako zagrozona
z uwagl na posiadanie przez nie interesu w okreslonym rozstrzygnieciu po-
stepowania.
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Odestanie do przestgpstw stypizowanych w polskich ustawach — wciaz
nie o to chodzi

Jedna z przyczyn wzmiankowanych juz wyzej probleméw wykonawcow
w wypelnianiu jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia jest ode-
stanie zawarte w Prawie zaméwien publicznych do przestepstw stypizowa-
nych w polskich przepisach karnych, za ktére prawomocne skazanie skutkuje
wykluczeniem wykonawcy. W czesci 111 JEDZ wymienione zostaly przestep-
stwa okreslone w art. 57 dyrektywy klasycznej wraz z jedynie ogdlnym odesta-
niem do odpowiadajacych im przepisow krajowych. Pomocne w identyfikacji
przez polskich wykonawcow, ktore przestepstwa z polskich ustaw karnych
odpowiadaja przestepstwom wskazanym w rubrykach JEDZ, sa wytyczne
zamieszczone w instrukcji wypelniania JEDZ, przygotowanej przez Urzad
Zamowien Publicznych. Nie pomaga to jednak zagranicznym wykonawcom,
ktorzy maja trudnosci z identyfikacja przestepstw uregulowanych w ich po-
rzadkach krajowych odpowiadajacym tym z dyrektywy. Odestanie w Prawie
zamoéwien publicznych do katalogu przestepstw stypizowanych w polskim
kodeksie karnym i innych ustawach utrudnia wykonawcom zagranicznym
zlozenie wstepnego oswiadczenia zamieszczonego w JEDZ, a po wyborze
ich oferty — zlozenie wlasciwych dokumentéw potwierdzajacych niekaral-
nosc.

Ponadto obecne odwotanie do polskich ustaw karnych wylacza mozliwosé
wykluczenia wykonawcy skazanego za analogiczne przestepstwa na podsta-
wie norm obowiazujacych w jego kraju macierzystym. Skutkuje to narusze-
niem zasady rownego traktowania wykonawcow.

W zwiazku z pracami nad nowg ustawsa pojawily si¢ nadzieje, ze znikna z niej
odestania do polskich ustaw karnych, co by zapewnilo uniwersalno$¢ oma-
wianej przeslanki wykluczenia i objelo jej zakresem rowniez zagranicznych
wykonawcow. Projektowana regulacja jedynie czgSciowo sprostala powyz-
szym oczekiwaniom. Pozostawiono odestania do przepiséw polskich ustaw
przewidujacych odpowiedzialno$¢ za popelnione przestepstwa, odsylajac
jednoczesnie jedynie przy czesci przestanek wykluczenia odpowiednio do
przepisow miejsca zamieszkania lub siedziby danego wykonawcy. W efekcie
proponowany artykul 122 wciaz réznicuje sytuacje wykonawcoéw polskich
1 zagranicznych, poniewaz tak powazne gospodarczo przestepstwa jak pranie
pieniedzy czy korupcja beda podstawag wykluczenia, jedynie jesli skazanie za
nie nastapi na podstawie polskich przepisow.

Self-cleaning — wi¢cej nie znaczy lepiej

Zgodnie z dyspozycja obecnego art. 24 ust. 8 p.z.p. wykonawca w wigkszosci
przypadkow, w ktorych podlega wykluczeniu, moze przedstawi¢ dowody na
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to, ze podjete przez niego Srodki sq wystarczajace do wykazania jego rze-
telnosci. W szczegolnosci moze wskazaé, ze naprawil szkode wyrzadzong
przestepstwem lub przestepstwem skarbowym albo przekazal zado$c¢uczy-
nienie pieni¢zne za doznang krzywde lub naprawil szkode. Moze przedsta-
wi¢ wyczerpujace wyjasnienie stanu faktycznego 1 wykazaé swoja wspotprace
z organami Scigania oraz podjecie konkretnych §rodkéw technicznych, or-
ganizacyjnych i kadrowych, ktére sa odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestgpstwom lub przestgpstwom skarbowym lub nieprawidlowemu poste-
powaniu wykonawcy. Przytoczona tres¢ przepisu wprowadzonego noweliza-
cja z 2016 r. wywodzi si¢ z art. 57 ust. 6 dyrektywy klasyczne;.

Projektodaweca, regulujac instytucje tzw. samooczyszczenia wykonawcy, po-
szedl o krok dalej. Nie tylko powtdrzyl tre§¢ normatywna dyrektywy z art.
57 ust. 6, ale tez przenidsl do ustawy czes¢ tresci motywu 102 preambuly
dyrektywy, wskazujac wymienione w nim przyklady srodkéw technicznych,
organizacyjnych 1 kadrowych, ktére powinien podja¢ wykonawca, aby wyka-
za¢ swoja rzetelnos¢. Jako przyktadowe srodki wskazano zerwanie wszelkich
powiazan z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe
postepowanie wykonawecy, zreorganizowanie personelu, wdrozenie systemu
sprawozdawczos$ci i kontroli, utworzenie struktury audytu wewnetrznego do
monitorowania przestrzegania przepiséw, wewnetrznych regulacji lub stan-
dardow, a takze wprowadzenie wewnetrznych regulacji dotyczacych odpo-
wiedzialnosci 1 odszkodowan za nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych
regulacji lub standardow.

Cho¢ moze si¢ wydawac, ze wskazanie w ustawie konkretnych srodkow, kto-
re powinni podja¢ wykonawcy, moze by¢ dla nich pomocna wskazowka, to
jednak istnieje obawa, ze okolicznosci te beda postrzegane przez zamawia-
jacych jako minimalne dzialania, ktére musza zosta¢ podijete przez wyko-
nawcow. Formalistyczna weryfikacja podjecia wspomnianych srodkéw przez
wykonawcéw moze doprowadzi¢ do ograniczenia mozliwosci skorzystania
przez nich z tej instytucji, co z pewnoscia stol w sprzecznosci z zasada pro-
porcjonalnosci majaca istotne znaczenie przy stosowaniu przestanek wy-
kluczenia. Warto szczegolnie podda¢ pod rozwage $rodek nakazujacy ,,ze-
rwanie wszelkich powigzan z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi
za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy”. Przykladowo, czy w przypad-
ku prawomocnego skazania cztonka zarzadu za przestgpstwo wymienione
w podstawach wykluczenia jedyna mozliwoscia samooczyszczenia bedzie
jego zwolnienie badZ rezygnacja z pelnionej funkcji? Powyzsze watpliwosci
sktaniaja ku refleksji, czy przenoszenie wskazéwek interpretacyjnych zawar-
tych w preambule dyrektywy na tres¢ przepiséw krajowych na pewno jest
konieczne. Wymienienie przykladowych srodkéw stuzacych sanowaniu na-
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ruszen w preambule dyrektywy, ktorej rola jest okreslenie, w jakim duchu na-
lezy interpretowac przepisy czesci normatywnej dyrektywy, ma z pewnoscia
inny cel 1 wydzwick niz wskazanie tozsamych Srodkow w tresci ustawy.

Katargyna Sliwak, radea prawny, praktyka infrastrukinry, transportu, zaméwier pu-
blicznych i PPP kancelarii Wardyiiski i Wspdlnicy

ANNA PRIGAN

W nowym Prawie zaméwien publicznych o obowiqgzku wnie-
sienia wadium zadecyduje zamawiajgcy, bez wzgledu na war-
tos¢ zamoéwienia. Z nieprawidlowym wniesieniem wadium sq
jednak powigzane te same restrykcyjne konsekwencje co w
dotychczasowej ustawie, a podstaw zatrzymania wadium jest
wiecej.

Opublikowany 24 stycznia 2019 r. projekt nowego Prawa zamoéwien pu-
blicznych nie rozwiazuje zasadniczych problemoéw praktycznych zwigzanych
z wadium w dobie elektronicznych zamoéwien publicznych. Inaczej niz pro-
ponowano w koncepcji, zrezygnowano z obowiazku zadania wniesienia wa-
dium bez wzgledu na warto$¢ przedmiotu zaméwienia. Pod nowymi przepi-
sami okresy utrzymywania wadium beda w praktyce krotsze.

Mozna wybrac oferte¢ po uptywie okresu zwigzania

Projekt nowego Prawa zamoéwien publicznych przesadza, ze oferte, ktorej
okres waznosci uplynal, a wigc niezabezpieczona wadium, mozna wybrac,
jezeli zgodzi si¢ na to wykonawca. Uregulowanie to wprost rozstrzyga funk-
cjonujace w praktyce watpliwosci co do skutku uplywu terminu zwigzania
oferta. Poniewaz celem postepowania jest dokonanie wyboru oferty, to oko-
licznos¢, ze okres zwigzania niq juz uplynal, nie moze sta¢ na przeszkodzie
dla zawarcia umowy z wykonawca, ktory podtrzymuje warunki oferty. Jezeli
termin zwiazania oferta uplynal, zamawiajacy wzywa wykonawce, ktorego
oferta otrzymala najwyzsza oceng, do wyrazenia pisemnej zgody na wybor
jego oferty.

Okres zwigzania oferta bedzie dtuzszy

W kontekscie wadium warto zwroci¢ uwage, ze projekt nowego Prawa za-
mowien publicznych przewiduje dluzsze pierwotne terminy zwiazania oferta
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w postepowaniach powyzej progéow unijnych (art. 250). W postepowaniach
o duzej wartodci termin zwiazania oferta wyniesie az 120 dni. Za to zama-
wiajacy bedzie mogl tylko raz zawnioskowac o przedluzenie tego terminu,
o nie dluzej niz 60 dni. W postgpowaniach ponizej progdw zwigzanie oferta
wyniesie 30 dni z mozliwoscia jednokrotnego przedtuzenia na wniosek za-
mawiajacego o 30 dni. Nalezy podkresli¢, ze wezwanie o wyrazenie zgody na
przedluzenie terminu zwigzania ofertg bedzie obowigzkiem zamawiajacego
w kazdym przypadku, gdy nie zdazyl wybrac oferty najkorzystniejsze;.

Zwigzanie ofertg przedtuza si¢ tylko na wniosek zamawiajacego

Rezygnacja z mozliwosci samodzielnego przedluzenia waznosci oferty przez
wykonawce ma si¢ przelozy¢ na wigksza efektywnos¢ postgpowan. Zama-
wiajacy beda mieli wigksza motywacje do wyboru oferty najpézniej w prze-
dluzonym czasie zwigzania oferta. Jesli nie zdaza w takim czasie dokonac
wyboru, beda mogli zwracac si¢ z zapytaniem o mozliwos$¢ wyboru oferty do
wykonawcow, ktorych oferty nie beda juz zabezpieczone wadium.

Warto zwroci¢ uwage, ze na etapie koncepcji nowego Prawa zamowien pu-
blicznych rozwazano uregulowanie roszczenia wykonawcy do zamawiajace-
go o zwrot kosztow zwigzanych z przedtuzeniem waznosci wadium lub jego
ponownym wniesieniem na przedtuzony okres zwigzania oferta. Wskazywa-
no wowczas, ze rozwiazanie takie wplynie na sprawno$¢ dzialan zamawiaja-
cych, a takze bedzie korzystne dla wykonawcéw z sektora MSP, dla ktérych
dlugi czas rozstrzygania postgpowan 1 zwigzany z tym obowiazek utrzymy-
wania wadium bywajq bariera w dostepie do zamowien, z uwagi na koszt
utrzymywania wadium. Postulat ten nie zostal zrealizowany, a szkoda. Co
prawda nowe przepisy skroca czas, w ktérym wadium bedzie musialo by¢
utrzymywane, ale nalezy si¢ spodziewaé, ze praktyka procedowania z wy-
borem oferty w przedltuzonym czasie zwiazania oferta moze by¢ nagminna.
W efekcie w wielu przypadkach w postgpowaniach powyzej progéw wadium
trzeba bedzie utrzymywac 5 miesigcy (90 dni czasu podstawowego + 60 dni
przedluzenia).

Terminowy zwrot wadium jest obowigzkiem

W nowym Prawie zaméwien publicznych na zamawiajacych zostal nalozony
obowigzek zwrotu wadium wniesionego w pieniadzu nie pozniej niz w termi-
nie 7 dni od wystapienia wskazanych w ustawie okolicznosci i to bez wezwa-
nia do zwrotu przez wykonawce. Art. 111 ust. 2 okresla rowniez przypadki,
w ktérych wykonawca sam moze zwrocic si¢ z wnioskiem o zwrot wadium,
jesli nie jest zainteresowany dalszym udzialem w postgpowaniu. Chodzi tu
przede wszystkim o wykonawce, ktérego oferta nie zostala wybrana albo
zostala odrzucona, i wykonawca ten nie zamierza wnosi¢ odwolania.
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Co to jest postac elektroniczna?

Przepis o formach wnoszenia wadium nie rozwiewa watpliwosci dotycza-
cych wadium w postaci elektronicznej. Zgodnie z art. 110 ust. 10 nowego
p.z.p. jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji bankowej lub ubez-
pieczeniowej, albo poreczenia, wykonawca przekazuje zamawiajacemu ory-
ginal gwarancji lub poreczenia w postaci elektronicznej. Jednak ani nowa
ustawa, ani uzasadnienie jej projektu nie wyjasniaja, co to jest postac elektro-
niczna oryginalu. Powiazanie pozaprawnego okreslenia ,,postac elektronicz-
na” z wymogiem, aby przekazywany zamawiajagcemu byl oryginal, sugeruje
jednak, ze chodzi o taka gwarancjg lub porgczenie, ktora w swojej pierwotne;j
formie funkcjonuje wylacznie w postaci pliku elektronicznego. Wydaje sie,
ze okresleniem tym powinny by¢ objete w szczegblnosci gwarancje bankowe
wystawiane w formie komunikatu SWIFT, czego ustawodawca niestety nie
wyjasnia, chociazby w uzasadnieniu do projektu.

Zatrzymanie wadium jak do tej pory

Podstawy zatrzymania wadium przez zamawiajacego sa tozsame z dotych-
czas obowiazujacymi. W uzasadnieniu projektu ustawy czytamy jednak, ze
zatrzymanie wadium w sytuacji, gdy zawarcie umowy stalo si¢ niemozliwe
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, ktérego oferta zostala wybrana
jako najkorzystniejsza, powinno by¢ praktykowane wylacznie w sytuacji, gdy
sam zamawiajacy nie przyczyni si¢ do braku mozliwosci podpisania umo-
wy. Jako przypadek przyczynienia si¢ zamawiajacego ustawodawca wskazuje
wyznaczenie nieproporcjonalnie krétkiego terminu podpisania umowy po
wyborze oferty najkorzystniejszej. W domysle chodzi tu o termin, w kto-
rym podejmujac czynnosci przygotowawcze w rozsadnym czasie, wykonaw-
ca nie jest w stanie dopelni¢ wszystkich niezbednych formalnosci, na przy-
ktad wnie§¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Z drugiej strony
uchylanie si¢ od zawarcia umowy przez wykonawce, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, badz tez niewniesienie przez niego zabezpie-
czenia nalezytego wykonania umowy, w mysl art. 289 nowego p.z.p. bedzie
uprawnia¢ zamawiajacego wedle jego wyboru do uniewaznienia postgpowa-
nia albo do ponownego zbadania i wyboru zlozonych w postgpowaniu ofert,
w kolejnosci, nawet jesli okres zwigzania nimi juz uplynal, jezeli wiasciwy
wykonawca wyrazi zgod¢ na wybér jego oferty.

Opisane wyzej rozwigzania w my$l art. 454 ust. 1 nowego p.z.p. beda mialy
zastosowanie rowniez do postepowan ponizej progéw unijnych, do ktorych
przepisy art. 235-290 stosuje si¢ odpowiednio.
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Nieprawidtowego wadium nie poprawisz

W projekcie nowego Prawa zaméwien publicznych ustawodawca niestety nie
pokusil si¢ o rezygnacje z radykalnej sankcji za niewniesienie wadium, jaka
jest odrzucenie oferty. Nalezy zwroci¢ uwagg, ze dyrektywy unijne nie naka-
zujg taczy¢ z brakiem prawidlowego wadium obowiazku odrzucenia oferty.
Post¢gpowanie ma stuzy¢ wyborowi wykonawcy, ktory jest zdolny nalezycie
wykona¢ zamowienie, a prawidlowe zabezpieczenie oferty wadium nie we-
ryfikuje zdolnosci wykonawcy (chociaz juz sama mozliwo$¢ udzwignigcia
kosztu wadium moze taka oceng umozliwiac). W zwigzku z powyzszym na
etapie koncepcji nowego Prawa zamoéwien publicznych pojawil si¢ postulat,
aby nieprawidlowo wniesione wadium mozna bylo uzupetni¢ na wezwanie.
Postulat ten nie zostal przyjety.

Zwazywszy, ze wadia wigkszej wartosci sq najczesciej wnoszone w postaci
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, a orzecznictwo KIO dotyczace
tresci 1 formy takiej gwarancji nie jest jednolite, przedstawienie poprawionej
gwarancji nieprawidlowo wystawionej przez podmiot trzeci (bank lub ubez-
pieczyciela) mogloby znaczaco przyczynic si¢ do zwickszenia liczby waznych
ofert, co jest jednym z celéw nowej regulacji. Z drugiej strony brak jedno-
znacznych wytycznych dotyczacych ,oryginalu w postaci elektroniczne;j”
(art. 110 ust. 10) w dobie elektronizacji daje pole do réznych interpretacii.
Nowe prawo powinno za$ takie niedoregulowane kwestie zamykac. Szcze-
golnie tak wazne dla praktyki jak wadium.

Przewiduje sig, ze nowe Prawo zamdwien publicznych wejdzie w zycie z po-
czatkiem 2020 r. Obecnie trwaja konsultacje.

Apnna Prigan, radca prawny, praktyka infrastruktury, transportu, zamowien publicznych
i PPP kancelarii Wardysiski i Wspdlnicy

HANNA DRYNKORN

Projekt nowej ustawy mozna nazwaé rewolucjg chociazby
z tego wzgledu, ze nigdy wczesniej prawo zaméwien publicz-
nych w takim stopniu nie odnosito sie do tresci umowy. Cho¢
projektowane przepisy wymagajg dopracowania, to juz teraz
przewidujg wiele trafnych rozwiqgzan.
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Przewodnia zasada nowych uregulowan dotyczacych tresci umowy jest pro-
porcjonalnosé. Zasada proporcjonalnosci jest jedna z najistotniejszych za-
sad prawa UE. W odniesieniu do zaméwien publicznych zostala powotana
w dyrektywie klasycznej juz w 2004 r., za$ do art. 7 p.z.p. zostala wpro-
wadzona nowelizacjq z 2016 r. Cho¢ nie ogranicza si¢ ona tylko do etapu
udzielania zamoéwienia, to zamawiajacy nie mieli w zwyczaju uwzgledniac jej
przy ksztaltowaniu warunkéw umowy. Tworcy ustawy zdaja si¢ to zauwazac
1 w nowej ustawie podkreslaja znaczenie zasady wlasnie w odniesieniu do
zawarto§ci umowy.

Regulacje korzystne dla MSP

Nowe przepisy maja chroni¢ nie tylko bezposrednich wykonawcow, ale takze
dalsze ogniwa w procesie realizacji wykonywania zamoéwien. Projekt odpo-
wiada zatem na glosy z rynku i zmierza do umocnienia pozycji podmiotow
z sektora MSP. Stuzy temu m.in. szereg przepiséw dotyczacych ochrony in-
tereséw podwykonawcow. Przykladem jest wprowadzony w nowym art. 492
p.z.p. przepis zakazujacy zawierania w umowach z podwykonawcami mniej
korzystnych niz w umowie o zamdwienie publiczne rozwigzan dotyczacych
kar umownych 1 warunkéw zaplaty wynagrodzenia. Podobny wydZzwick ma
m.in. przepis o obowiazku odpowiedniej waloryzacji wynagrodzenia pod-
wykonawcow (w umowach dluzszych niz 6 miesi¢cy), w razie jego zmiany
w umowie miedzy zamawiajacym a podwykonawca. Z pewnos$cia pomocne
dla MSP beda takze zaliczki i platnosci czesciowe, ktore zgodnie z nowym
art. 471 p.z.p. mialyby by¢ wyplacane przy realizacji uméw zawartych na
okres dluzszy niz 12 miesigcy.

Proporcjonalne prawa i obowigzki

Nowy przepis art. 462 p.z.p. wprowadza zakaz razacej nieproporcjonal-
nosci treSci umowy wzgledem rodzaju zaméwienia i ryzyk zwiazanych
z jego realizacja. Przepis ten ma by¢ konkretyzacja zasady proporcjonalnosci
w odniesieniu do formulowania umoéw. Spelni te role, jesli w finalnej wersji
ustawodawca pozostanie przy wspomnianej zasadzie, nie zawezajac jej do
sytuacji, gdy bedzie ona naruszona w sposéb razacy. Skoro zasada zamowien
publicznych jest proporcjonalnosé, to nie widze powodu, zeby zakazywaé
jedynie razacej nieproporcjonalnosci w umowach.

Zachowanie proporcjonalnosci w konkretnych przypadkach bedzie czgsto
kwestig ocenna. Jak zawsze decydujace bedzie zatem zdroworozsadkowe
stosowanie przepisow. Plusem obecnie zaprojektowanej regulacji jest to, ze
w pewnym sensie definiuje ona razaca nieproporcjonalnos¢ poprzez wska-
zanie sytuacji, ktore bedg za takie uwazane. Daje to wykonawcom gwarancje,
ze do umoéw nie beda wprowadzane przynajmniej postanowienia wskazane
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enumeratywnie przez ustawodawce. To juz bardzo duzo, szczegdlnie ze wy-
mienione w omawianym przepisie sytuacje odzwierciedlaja najczestsze bo-
laczki wykonawcow. Z pewnoscig nalezy do nich niesprawiedliwe naliczenie
kar umownych za opdznienia, za ktére wykonawca nie odpowiada, kary za
zachowanie niezwigzane z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wyko-
naniem czy tez naliczanie kar razaco wygoérowanych. Wszystkie te dzialania
bedg teraz niedozwolone. Kary razaco wygoérowane, w rozumieniu Kodek-
su cywilnego, moga w obecnym stanie prawnym ulega¢ miarkowaniu przed
sadem, co powoduje zbedne zaangazowanie kosztowe i czasowe obu stron
umowy. Na gruncie nowego Prawa zamoéwien publicznych do postgpowan
takich nie bedzie dochodzi¢, bo wspomniane postanowienia nie beda mogly
w umowach w ogéle si¢ pojawiac.

Waloryzacja

Odpowiedzig na wystepujace na rynku problemy jest takze wprowadzenie
obowigzkowej waloryzacji wynagrodzen w umowach o roboty budowlane
1 uslugi zawartych na wiecej niz 12 miesiecy. Chodzi o zapewnienie elastycz-
nosci umowy wzgledem zmieniajacych si¢ cen materialéw lub kosztow istot-
nych dla realizacji zamoéwienia. Dostrzezono bowiem, ze zmiana uwarunko-
wan wykonywania umowy jest przy umowach dlugoterminowych zjawiskiem
naturalnym i nie powinno to obciaza¢ wykonawcow, ktorzy sa zmuszeni za-
deklarowac ceng juz przy skladaniu oferty. Dlatego rozwiazanie uwazam za
racjonalne. Przepis art. 468 nowego p.z.p. zawiera rozlegla regulacje doty-
czaca postanowien, jakie musi zawiera¢ umowa w celu uskutecznienia ade-
kwatnej zmiany wynagrodzen. Zwraca uwage przede wszystkim obowiazek
zmiany ustalenia co do ceny wykonania umowy, jezeli umowa zostata zawar-
ta po okolo poél roku (180 dni) od uplywu skladania ofert. Cze¢sto bowiem
dlugotrwale postepowania o udzielenie zamoéwienia zniechecaly wykonaw-
cow do skladania ofert (z powodu niemoznosci przewidzenia cen z takim
wyprzedzeniem) lub prowadzily do nierealnej wyceny ofert.

Opcje

Bardzo dobrze si¢ stalo, ze prawo opcji znalazlo wyrazne uregulowanie
w projekcie nowego Prawa zaméwien publicznych. Obecnie polska ustawa
odnosi si¢ do niego wylacznie na marginesie wskazania sposobu okreslania
warto$ci zamowienia na ustugi lub dostawy, w art. 34 ust. 5 p.z.p. Zaréwno
w doktrynie, jak 1 w orzecznictwie KIO mozna bylo spotkac si¢ z watpliwo-
$ciami, czy opcje mozna przewidywac tylko w umowach tego rodzaju, czy
réwniez w zamoéwieniach na roboty budowlane. Za drugim rozwiazaniem
przemawiala przede wszystkim wykladnia prounijna. Dyrektywy bowiem
bezsprzecznie nie ograniczaja mozliwosci stosowania prawa opcji ze wzgle-
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du na przedmiot zaméwienia. Potrzebne bylo jednak jednoznaczne stwier-
dzenie tego takze w przepisach krajowych. W nowym art. 470 p.z.p. dla opcji
zgodnie z brzmieniem art. 72 dyrektywy 2014/24/UE zostaly przewidziane

takie wymogi jak dla klauzul przegladowych.

Nowy rodzaj ogtoszen i raport z realizacji zaméwienia

W nowej ustawie przybywa nowy rodzaj ogloszenia: ogloszenie o wykona-
niu umowy. Bedzie ono zamieszczane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
niezwlocznie po wykonaniu umowy. Poza tym zamawiajacy bedzie musial
przygotowac raport z realizacji zamowienia, jesli podczas jego wykonywania
wystapily komplikacje okreslone w przepisie art. 475 p.z.p. Zwigzane sa one
z okreslonym zwigkszeniem kwoty wynagradzania, naliczeniem kary umow-
nej, znaczacych opoznien lub odstapienia od umowy przez ktoras ze stron.

Dzigki tym dodatkowym obowiazkom zamawiajacego ma by¢ budowana
swiadomos$¢ samych zamawiajacych, jak 1 pozostalych uczestnikow rynku
zamoéwien publicznych co do przyczyn i skutkow braku realizacji zamoéwien
zgodnie z pierwotnymi przewidywaniami. Takie rozliczenie ma zapobiegaé
podobnym sytuacjom w przysztodci. Z pewnoscig przedstawiciele zamawia-
jacych podniosa w tym kontekscie argument nadmiernej biurokracji, niewat-
pliwie bowiem wplynie to na ilo$¢ przygotowywanej dokumentacji. Takie
dzialania pozwola jednak nie tylko gromadzi¢ informacje na temat nieplano-
wanych okolicznos$ci podczas wykonywania umowy, ale tez zwigksza przej-
rzysto$¢ realizowanych zamoéwien. Mimo to uwazam, ze przy zlozonosci
znacznej czescl zamowien, zwlaszcza jesli chodzi o realizacje rob6t budow-
lanych, obowiazek przygotowania raportu bedzie nadmiernie uciazliwy. Wie-
los¢ okolicznosci wplywajacych na koncowy efekt realizacji rob6t budow-
lanych oraz wystgpowanie np. tzw. przyczyn konkurencyjnych uniemozliwi
tez wyciagniecie jednoznacznych wnioskéw z tak przygotowanego raportu.
Moim zdaniem wystarczytoby prawidlowe uksztaltowanie warunkéw umo-
wy, tak aby kazda ze stron ponosita odpowiedzialnos¢ za okolicznosci, na
ktore ma wplyw. Sankcjonowanie poszczegdlnych zachowan powinno wy-
starczajaco mobilizowa¢ strony umowy do jej zakonczenia zgodnie z pier-
wotnymi planami. Analiza przebiegu inwestycji powinna natomiast pozostac
sprawg wewnetrzng kazdego z podmiotéw majacych swoéj udzial w realizacji
zamowien.

Zabezpieczenie umowy

Nowa ustawa (w art. 481 ust. 2) ma uregulowaé wysokos$¢ zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy na poziomie nieprzekraczajacym 5% ceny cal-
kowitej podanej w ofercie (dotychczas 10%). Jednoczesnie pozostawia si¢
zamawiajacym mozliwo§¢ ustanowienia zabezpieczenia w wysokosci 10%,
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lecz kazdorazowo wymaga to uzasadnienia. Ma to zapobiec bezrefleksyjne-
mu, automatycznemu ustanawianiu zabezpieczenia w wysokosci 10% nawet
w sytuacjach, w ktorych nie jest to konieczne. Jesli jednak zamawiajacy wyka-
ze, ze specyfika danego zamowienia wymaga zabezpieczenia wigkszego niz
5%, moze takiej kwoty zazadaé. Kolejny raz uwypuklona jest zatem zasada
proporcjonalnosci, zgodnie z ktéra dozwolone sq dzialania adekwatne do
przedmiotu zamowienia. Jest to bardzo pozytywny sygnal dla wykonawcow.
7. pewnoscia zmian¢ najbardziej odczuja mniejsze podmioty, dla ktorych
uzyskanie zabezpieczenia w instytucjach finansowych wiaze si¢ z dotkliwymi
zobowiazaniami lub jest niemozliwe. Zmiana w przepisach moze zlikwido-
wac jedng z barier ich udzialu w postepowaniach.

Odstapienie od umowy

W obecnie obowiazujacej ustawie osobno uregulowano przeslanki odsta-
pienia od umowy oraz rozwiazania umowy. Przy implementacji dyrektyw
z 2014 r. przestanki rozwigzania umowy przez zamawiajacego zostaly
wprowadzone bez wigkszej refleksji. Rozréznienie takie jest niepotrzebne.
W rzeczywisto$ci bowiem ustawodawca unijny uzyl uniwersalnego pojecia
,,f0ZWigzanie umowy przez zamawiajacego”, pozostawiajac dostosowanie tej
instytucji do porzadkéw krajowych z zachowaniem ich sensu. Niestety pol-
ski ustawodawca pozostal przy literalnym brzmieniu dyrektywy, nieprzysta-
jacym do polskiej tradycji cywilistycznej, w ktorej w ten sposob okresla sig
zakonczenie umowy za porozumieniem stron (m.in. art. 77 § 21 3 stanowi
o rozwigzaniu umowy za zgoda stron). Blad ten zostal dostrzezony przez
projektodawce. Dlatego nowe uregulowanie dotyczace przestanek odstapie-
nia ma w duzej mierze znaczenie porzadkujace. Prawidlowe jest umieszcze-
nie dotychczasowych przeslanek odstapienia i rozwiazania umowy w jednym
przepisie.

Nowa regulacja nie tylko jednak porzadkuje wspomniang regulacje, ale takze
wprowadza zbedny w mojej ocenie przepis. Chodzi o art. 486 ust. 2 p.z.p,,
zgodnie z ktorym zamawiajacy, w razie niezgodnego z przepisami wprowa-
dzenia zmiany umowy, moze odstapi¢ od umowy w calosci lub w czesci, kto-
rej zmiana dotyczy.

Wzgledy slusznosci przemawiaja za ograniczeniem uprawnienia zamawiaja-
cego tylko do odstapienia od tej czgsci umowy, ktora zostata wprowadzo-
na przez zmiang pierwotnej umowy, a nie calej umowy. Taka interpretacja
jest zgodna z celem dyrektywy 2014/24/UE stanowiacej, w motywie 118,
ze prawo krajowe powinno umozliwia¢ zamawiajacym rozwigzanie umowy
w celu zapewnienia przestrzegania prawa unijnego. Odstapienie od umowy
powinno wigc mie¢ na celu usunigcie skutkow wadliwej czynnosci, a nie pro-
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wadzi¢ do unicestwienia calej umowy, ktéra przed zmiana byta umowa w pelni
zgodng z odpowiednimi przepisami. Taka interpretacja regulacji unijnej po-
parta jest akcentowang juz zasadg proporcjonalnosci. Za takim rozumieniem
mozliwosci odstapienia przez zamawiajacego przemawia takze wewnetrzna
spojnos¢ przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych. Projektowany
art. 486 ust. 2 (obecny art. 144 ust. 2 p.z.p.) stanowi, ze uniewaznieniu pod-
lega postanowienie umowne zmienione niezgodnie z zasadami zmian umow.
Wobec tego trudno znalez¢ uzasadnienie dla stanowiska, zgodnie z ktérym
sad, na podstawie art. 144 ust. 2 p.z.p., uniewaznialby jedynie postanowie-
nia objete zmiang umowy dokonang z naruszeniem prawa, zas na podstawie
art. 145a pkt 1 p.z.p. zamawiajacy mialby uprawnienie do unicestwienia calej

umowy.

Stad wniosek, ze postanowienie o mozliwosci odstapienia od calej umowy
wprowadza w blad. Gdyby zas nie bylto takiego przepisu, prawidtows inter-
pretacje zakresu mozliwego uprawnienia do odstapienia od umowy mozna
by wywies¢ przy szerszym spojrzeniu na regulacje zamoéwien publicznych.

Hanna Drynkorn, praktyka infrastruktury, transportu, gamowier publicznych i PPP
kancelarii Wardyiiski i Wspdlnicy

JOANNA KRAKOWIAK

Jednym z istotnych elementéw nowej ustawy Prawo zaméwien
publicznych ma by¢ uregulowanie kwestii ochrony danych oso-
bowych gromadzonych w toku postepowan zaméwieniowych.
Zapowiadaigq sie istotne wyjatki od zasad ogélnych wynikajg-
cych z RODO. Na czym majqg one polegac?

Specyficzne wyzwania

Organizacja postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, podobnie
jak udzial w tych postegpowaniach, wiaze si¢ nieuchronnie z przetwarzaniem
znacznej liczby danych osobowych. Sa to m.in. dane dotyczace faktu nieka-
ralno$ci np. czltonkéw zarzadow spotek skladajacych oferty, poniewaz oferta
bez zalacznika w postaci zaswiadczen o niekaralnosci wlasciwych oséb pod-
lega zwykle odrzuceniu. Co wigcej, aby udowodni¢ mozliwo$¢ wykonywania
okreslonych prac przez personel oferenta, sktadane sa zaswiadczenia doty-
czace stanu zdrowia poszczegolnych osob, ktore maja byé zaangazowane
w prace po udzieleniu zaméwienia.

30



W praktyce pojawiajg si¢ pytania dotyczace optymalnych sposobéw realizacji
obowigzkéw informacyjnych przez zamawiajacych stajacych si¢ administra-
torami przekazywanych im przez oferentéw danych osobowych. Na p6Zniej-
szym etapie problemem moze si¢ sta¢ kwestia realizacji praw osob, ktorych
dane dotycza, np. w zakresie sprostowania lub usunigcia przekazanych da-
nych. To kluczowe kwestie, ktére reguluje opublikowany 24 stycznia 2019 r.
projekt nowego Prawa zaméwien publicznych.

Dostep do zaswiadczen o niekaralnosci i danych medycznych

Zasada jest, ze postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego sa jawne.
Dotyczy to m.in. protokolu postgpowania, a w niektorych wypadkach réw-
niez zalacznikéw do protokotu.

Co prawda dane zawarte w zaswiadczeniach o niekaralnosci pod rzadami
RODO nie sa juz traktowane jako dane wrazliwe. Niemniej jednak z uwagi
na ich specyficzny charakter projektowana ustawa przewiduje ograniczenia
w dostepie do danych osobowych odnoszacych si¢ do wyrokéw skazuja-
cych i naruszen prawa. Dostep do tego rodzaju danych osobowych ma by¢
mozliwy tylko w celu korzystania z przewidzianych w dziale IX projektowa-
nej ustawy $rodkéw ochrony prawnej i to tylko do uplywu terminu na ich
whiesienie. Jeszcze dalej idaca ochrona ma by¢ zapewniona w stosunku do
danych o stanie zdrowia. Udostepnianie bowiem tego rodzaju danych ma
w ogole by¢ zakazane.

Sa to istotne wyjatki od zasady, ze postepowania o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego sa jawne. Ograniczenia w zakresie dostepu do danych osobowych
maja mie¢ zastosowanie takze do udostepniania zatacznikéw do protokotu —
zaréwno wykonawcom, jak 1 innym podmiotom uprawnionym do wnoszenia
srodkow ochrony prawne;.

Realizacja praw podmiotéw danych

Pelna realizacja praw podmiotéow danych nie zawsze jest mozliwa, ponie-
waz mogloby to doprowadzi¢ do paralizu postepowan zamowieniowych
1 niemozliwosci efektywnego przejscia do realizacji fazy realizacji zamowie-
nia.

Projekt wskazuje, ze:

skorzystanie przez osobe, ktorej dane osobowe dotycza, z uprawnienia
do sprostowania lub uzupelnienia, nie moze skutkowa¢ zmiang wyniku
postepowania o udzielenie zamowienia ani zmiana postanowien umowy
w sprawie zaméwienia publicznego w zakresie niezgodnym z ustawa,
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* W postgpowaniu o udzielenie zamowienia zgloszenie zadania ogranicze-
nia przetwarzania nie ogranicza przetwarzania danych osobowych do
czasu zakoficzenia tego postepowania.

Projekt potwierdza, ze zamawiajacy moze realizowa¢ obowiazek informacyj-
ny wobec podmiotéw danych przez zamieszczenie wymaganych informacji
w ogloszeniu o zaméwieniu lub w dokumentach zamoéwienia. Obowigzkiem
zamawiajacego jest poinformowanie o ograniczeniach realizacji praw pod-
miotéw danych. Zgodnie z projektem moze tego dokonac na swojej stronie
internetowej, w ogloszeniu o zamoéwieniu, w dokumentach zamoéwienia lub
w inny sposéb dostepny dla oséb, ktérych dane dotycza. Katalog sposobow
przekazania informaciji ma by¢ wigc otwarty.

Mozolne ksztaltowanie praktyki

Praktyka stosowania RODO w poszczegolnych sektorach caly czas sig ksztal-
tuje 1 tym samym ulega zmianom. Pozostaje mie¢ nadzieje, ze projektowane
przepisy nowej ustawy o zamowieniach publicznych przyczynig si¢ do wyja-
$nienia chociaz niektorych watpliwosci praktycznych 1 pomoga wypracowac
rozwigzania, ktore sprawdza si¢ w stosowaniu przepisow RODO na co dzien.

Joanna Krakowiak, radca prawny, praktyka life science i postepowari regulacyjnych oraz,
praktyka transakdi i prawa korporacynego kancelarii Wardyriski i Wspdlnicy
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Praktyka prawa zamowien publicznych kancelarii Wardynski 1 Wspolnicy za-
pewnia kompleksowe doradztwo prawne na rzecz zamawiajacych oraz pod-
miotéw bioracych udzial w postgpowaniach prowadzonych w trybie ustawy
Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o umowie koncesji na roboty bu-
dowlane lub ustugi, réwniez przy realizacji projektéw w ramach partnerstwa
publiczno-prywatnego.

Przygotowujemy, weryfikujemy oraz opiniujemy dokumentacj¢ postepowania
(m.in. ogloszenie o przetargu, SIWZ, OPZ, warunki umowy). Zapewniamy
stale doradztwo w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego (m.in. na etapie przygotowania wniosku i oferty, negocjacji, weryfikacji
ofert). Dzialamy na rzecz zamawiajacych i reprezentujemy wykonawcow.

Weryfikujemy zlozone wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
1 oferty pod katem zgodnosci z prawem. Sporzadzamy analizy i opinie praw-
ne z zakresu prawa zamowien publicznych. Opiniujemy prawidlowos¢ lub
mozliwos$¢ podjecia danej czynnosci przez zamawiajacego w toku postepo-
wania. Bierzemy udzial w roli ekspertéw i biegtych w pracach komisji prze-
targowych. Reprezentujemy takze wykonawcow, zamawiajacych lub podmio-
ty przystegpujace w postepowaniach odwolawczych, tj. przed Krajowa Izba
Odwolawcza oraz przed sadami powszechnymi.

Kierujaca praktyka Mirella Lechna, radca prawny 1 wspolnik kancelarii, oraz
Anna Prigan, radca prawny, sa czlonkami zalozycielami Stowarzyszenia Pra-
wa Zamowien Publicznych, zrzeszajacego radcoéw prawnych, adwokatow
oraz przedstawicieli §wiata nauki specjalizujacych si¢ w zaméwieniach pu-
blicznych. Obie zasiadaja réwniez w Komisji Rewizyjnej Stowarzyszenia.

Czlonkowie praktyki prawa zaméwien publicznych regularnie publikuja i za-
bieraja glos na forach profesjonalnych i w prasie fachowej, a w szczegélno-
$ci na portalu dla prawnikéw 1 uczestnikéw rynku prawnego codozasady.pl.
Mirella Lechna, Anna Prigan i Hanna Drynkorn sa réwniez autorkami ksiazki
,»Prawo zamoéwien publicznych”, ISBN: 978-83-278-0612-3, wydanej przez
LexisNexis Polska. Publikacja opisuje doswiadczenia zebrane podczas obstu-
gi klientéw kancelarii.
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