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USTAWA
z dnia

0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych

Art. 1.
W ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr

113, poz. 759, z p6zn. zm.) wprowadza si¢ nastepujgce zmiany:

1. Art. 3 ust. 3 otrzymuje brzmienie:
3. Podmioty, o ktérych mowa w ust. 1, przyznajgc srodki finansowe na dofinansowanie

projektu, mogg uzalezni¢ przyznanie tych srodkéw od zastosowania przy ich wydatkowaniu
zasad rownego traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci, jednak nie moga narzucacé

sposobu wyboru podmiotu, na rzecz ktérego srodki finansowe bedg wydatkowane.

1. Art. 4 pkt 8 otrzymuje brzmienie:
8) zamodwien i konkurséw, ktorych warto$¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych

réwnowartosci kwoty 50 000 euro.

3. Art. 5 ust. 1a. otrzymuje brzmienie:
la. W przypadku zamoéwien, o ktérych mowa w ust. 1, zamawiajgcy moze wszczaé

postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub w trybie zaméwienia z wolnej reki, gdy
warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, a takze w uzasadnionych przypadkach innych niz okreslone odpowiednio w art.
62 ust. 1 lub art. 67 ust. 1, w szczegdlnosci, jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby
skutkowac, co najmniej jedng z nastepujgcych okolicznosci:

1) naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkow;

2) naruszeniem zasad dokonywania wydatkéw w wysokosci i w terminach wynikajgcych z

wczesniej zaciggnietych zobowigzan;

3) poniesieniem straty w mieniu publicznym;



4) uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

4. W art. 7 po ust. 1 dodaje sie ust. 1a w brzmieniu:

la. Przygotowujgc i przeprowadzajgc postepowanie zamawiajgcy moze, Kierujac sie
celem jakim jest wybér najkorzystniejszej oferty, korzysta¢ z przyktadowych wzoréw umow w
sprawach zamowien publicznych, regulaminéw oraz innych dokumentéw stosowanych przy

udzielaniu zamowien, upowszechnionych zgodnie z art. 154 pkt 10.

5. Art. 8 ust. 3 otrzymuje brzmienie:
3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu

przepisow 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w
terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,
ze nie mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych
mowa w art. 86 ust. 4, a takze informacji podawanych w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub zaproszenia do sktadania ofert. Do konkursu przepis

stosuje sie odpowiednio.

6. W art. 24 ust. 1:
a. pkt 1) otrzymuje brzmienie:

1) wykonawcow, ktdrzy ponosza wine za wyrzgdzenie szkody nie wykonujgc zamowienia lub
wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda wyniosta nie mniej niz 10% wartosci zamowienia i
Zostata stwierdzona orzeczeniem sadu, ktdére uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania, chyba Ze zostata naprawiona nie pozniej niz w terminie,
okreslonym w wezwaniu zamawiajgcego skierowanym do wykonawcy po uprawomochieniu

sie orzeczenia,;
b) w art. 24 ust. 1 pkt 1a otrzymuje brzmienie:
1 a) wykonawcow, z ktorymi dany zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w

sprawie zamowienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie zamowienia
publicznego, jezeli rozwigzanie, wypowiedzenie albo odstgpienie od umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego jest nastepstwem wynikajacego z winy umysinej lub razgcego
niedbalstwa wykonawcy, niewykonania lub nienalezytego wykonania jego zobowigzania,
oraz jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastgpito w
okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego zamowienia

wyniosta, co najmniej 10% wartosSci umowy.



W art. 26:

a) ustep 2b otrzymuje brzmienie:

2b. Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i dodwiadczeniu, potencjale technicznym,
finansowym, ekonomicznym lub osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia innych
podmiotéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat tymi zasobami przy realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéow do oddania mu do

dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zamowienia.

b) dodaje sie ustep 2e. w brzmieniu:

2e. Podmiot, ktory zobowigzat sie do udostepnienia zasobow zgodnie z ust. 2b,
odpowiada solidarnie z wykonawcg za szkode zamawiajgcego powstatg wskutek

nieudostepnienia tych zasobow, chyba ze za nieudostepnienie zasobow nie ponosi winy.

7. W art. 26 ust. 3 skresla sie zdanie drugie.

8. W art. 29:
1. a) ust. 3 otrzymuje brzmienie:

3. Jezeli warto§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac przez
wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba ze jest to uzasadnione
specyfikg przedmiotu zamdwienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za
pomocyg dostatecznie dokfadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub

rownowazny”.

a. dodaje sie ust 3a. w brzmieniu

3a. Jezeli wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8, przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac przez wskazanie
znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba ze przedmiot zamowienia jest
powszechnie dostepny oraz jest to uzasadnione obiektywng potrzebg zamawiajgcego lub

jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia i zamawiajgcy nie moze opisac



przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu

takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny”.

c. wust. 4 po pkt. 3 dodaje sie pkt 4 w brzmieniu:
4) zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce o0séb wykonujacych czynnosci przy
realizacji zamowienia na podstawie umowy o prace, jezeli takie wymaganie jest uzasadnione

charakterem zamowienia.

Art. 32 ust. 4 otrzymuje brzmienie:
4. Jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo przewiduje

udzielenie w tym samym czasie zamowienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot
odrebnego postepowania, wartoscig zamowienia jest fgczna warto$é poszczegolnych czesci

zamowienia.

Skresla sie art. 46 ust. 4a.

W art. 90:
a. ust. 1 otrzymuje brzmienie:

b. 1. Zamawiajagcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zwraca sie do wykonawcy, ktory ztozyt oferte z
ceng wymagajacg uzyskania wyjadnien, w szczegodlnosci z ceng nizszg o 30%
zarébwno od wartosci zamowienia jak i od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert, o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokosé ceny.

a. ust. 2 otrzymuje brzmienie:
2. Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w

szczegoblnosci oszczednos¢ metody wykonania zamodwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy, koszty pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie odrebnych przepisow oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepiséw.

C. po ust. 3 dodaje sie ust. 3a w brzmieniu:



3a. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na
wykonawcy.

13. W art. 91 ustawy po ust. 2 dodaje sie ust 2a) w brzmieniu:

2a) Jezeli jedynym kryterium oceny ofert jest cena, zamawiajgcy, o ktorych mowa w art.
3 ust 1 pkt 1) — 2) sg obowigzani wykaza¢ w protokole postepowania, ze zastosowanie
innych kryteriow nie przyczyni sie do zmniejszenia wydatkéw ze $rodkéw publicznych

ponoszonych w catym okresie korzystania z przedmiotu zamowienia.

14. W art. 142 ustawy dodaje sie ust 5 w brzmieniu:

5. Umowa zawarta na okres dluzszy niz 12 miesiecy zawiera postanowienie 0
odpowiedniej zmianie wysokosci wynagrodzenia w razie zmiany:

1) stawki podatku od towarow i ustug,

2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalanego na podstawie odrebnych
przepisow,

3) wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne.

15. W art. 154 po pkt 16 dodaje sie pkt 16a w brzmieniu:
16a) opracowuje i przedstawia Radzie Ministréw, wiasciwej komisji Sejmu oraz
wiasciwe] komisji Senatu, roczne sprawozdania z wykonania uchwaty Rady Ministrow, o

ktérej mowa w art. 156a ust. 1.

16. Po art. 155 dodaje sie art. 156a w brzmieniu:

Art. 156a 1. Rada Ministrow, po zasiegnieciu opinii wtasciwych komisji Sejmu i Senatu,
nie rzadziej niz raz na trzy lata, okresli, w formie uchwaly, sposob wykonania w latach
kolejnych zadan okreslonych w art. 154 pkt 10.

2. Rada Ministrow zasigega opinii komisji, o ktérych mowa w ust. 1, nie pdzniej niz do dnia 1
pazdziernika. Nie przekazanie opinii Radzie Ministréw do dnia 1 listopada jest rownoznaczne
Z opinig pozytywna.

3. Rada Ministrow udostepnia projekt uchwaty, o ktérej mowa w ust. 1, w Biuletynie

Informacji Publicznej niezwtocznie po przekazaniu go wtasciwym komisjom Sejmu i Senatu.

17. W art. 190 po ust. 1 dodaje sie ust. 1a w brzmieniu:



la. Ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na:
1) wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego,

2) zamawiajacym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte nie jest uczestnikiem postepowania.

18. Po art. 198e dodaje sie art. 198ea w brzmieniu:
Art. 198ea. Ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na:
1) wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong postepowania albo interwenientem,

2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte nie jest strong postepowania albo
interwenientem.

Art. 2.
1. W terminie 2 miesiecy od dnia wejscia w zycie niniejszej ustawy, Rada Ministréw przekaze

wiasciwym komisjom Sejmu i Senatu projekt uchwaty, o ktérej mowa w art. 1 pkt 5 ustawy, w
ktorej okresli sposéb wykonania przez Prezesa Urzedu zadan okreslonych w art. 153 pkt 10
ustawy, o ktérej mowa art. 1, w okresie od pierwszego dnia miesigca nastepujgcego po
uptywie terminu na wyrazenie opinii przez wymienione komisje do dnia 31 grudnia 2013 r.

2. Wtasciwe komisje Sejmu i Senatu wyrazg opinie o projekcie uchwaty, o ktérym mowa w
ust. 1, w terminie 21 dni od dnia otrzymania projektu uchwaty od Rady Ministrow. Nie

przekazanie opinii Radzie Ministréw w tym terminie jest rownoznaczne z opinig pozytywna.

Art. 3.
1. Limit wydatkéw jednostek sektora finanséw publicznych na okres 10 lat wykonywania

niniejszej ustawy, w zakresie wydatkéw budzetu panstwa, wynosi:
1) w roku 2013 — 300 000 zt;
2) w roku 2014 - 600 000 zi;
3) w roku 2015 - 600 000 zt;
4) w roku 2016 — 600 000 zt;
5) w roku 2017 - 600 000 zt;
6) w roku 2018 — 600 000 zi;
7) w roku 2019 - 600 000 zt;
8) w roku 2020 - 600 000 zt;
9) w roku 2021 - 600 000 zt;



10) w roku 2022 — 600 000 zt.

2. Organem monitorujgcym wykorzystanie limitow wydatkéw okreslonych w ust. 1 jest Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych.

3. W przypadku przekroczenia lub zagrozenia przekroczenia przyjetego na dany rok
budzetowy limitu wydatkow okreslonego w ust. 1, stosuje sie mechanizm korygujacy

polegajacy na zmniejszeniu kosztow realizacji zadan publicznych wykonywanych na rzecz
obywateli.

Art. 4
1. Do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego i konkurséw wszczetych przed

dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do odwofan i skarg dotyczacych tych
postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe, z wyjatkiem art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy, o
ktérej mowa w art. 1, w brzmieniu nadanym niniejszg ustawa.

2. Do umoéw zawartych przed dniem wejscia w zycie ustawy stosuje sie art. 144 w brzmieniu
nadanym niniejszg ustawa, jezeli zamiana przepiséw bedgcych podstawg zmiany

wynagrodzenia wykonawcy zostata ogtoszona po dniu wejscia w zycie ustawy.

Art. 5
Ustawa wchodzi w zycie po uptywie 30 dni od dnia ogtoszenia.

UZASADNIENIE

Przepisy o zamowieniach publicznych sg podstawg wydatkowania okoto 150 mid z
rocznie. Ich wysoka jakosc¢ jest istotna z jednej strony dla sektora finanséw publicznych,
ktory na ich podstawie dokonuje wydatkéw, z drugiej za$ dla przedsigbiorcéw, dla ktorych
powinny stanowi¢ gwarancje uczciwej konkurencji podczas ubiegania sie o udzielenie
zamowien.

Przedstawiony projekt ustawy ma na celu zmiane ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych w kilku waznych obszarach, wskazywanych przez wiele
Srodowisk - uczestnikow proceséw zamowien publicznych, jako jedne z najwazniejszych

mankamentow obecnej ustawy, wymagajgcych pilnej zmiany.



Po pierwsze zmiany wymaga podniesienie progu, od ktérego powstaje obowigzek
stosowania przepisow o zamowieniach publicznych do kwoty 50.000 euro oraz ustalenie
zakazu pozaustawowego zagdania stosowania procedur dokonywania wydatkow o
najmniejszej wartosci.

Po drugie konieczne jest wprowadzenie zasady swobody wyboru trybdw negocjaciji bez
ogtoszenia oraz zamowienia z wolnej reki przy wszystkich ustugach tzw. niepriorytetowych,
tj. nie wptywajacych znaczaco na rynek o wartosci, do kwot od ktérych obowigzujg dyrektywy
UE, a nadto konieczne jest wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych

podstawe oceny wykonawcow.
Po trzecie konieczne jest wprowadzenie skutecznego mechanizmu upowszechniania i
stosowania "dobrych praktyk" w zamdéwieniach publicznych jako srodka do realizacji celu -

ograniczenia naduzywania kryterium ceny w rozstrzyganiu postepowan. Temu celowi bedzie
stuzyto dodanie w Rozdziale Il Zasady udzielania zamoéwien, w art. 7 - ustepu la -
wprowadzajgcego obowigzek korzystania przez zamawiajgcego w mozliwym zakresie z
przyktadowych wzoréw uméw w sprawach zamowien publicznych, regulaminéw oraz innych

dokumentéw stosowanych przy udzielaniu zaméwien, upowszechnionych zgodnie z art. 154
pkt 10.
Po czwarte, w zwigzku z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13

grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta, nalezy dokonac weryfikacji przepisu art. 24
ust. 1 pkt 1la, ktory rodzi wysokie ryzyko krzywdzgcych i sprzecznych z prawem Unii
Europejskiej wykluczen wykonawcow z postepowan o udzielenie zamowien publicznych.

Po piate konieczne jest wprowadzenie zasady, zgodnie z ktérg za szkode zamawiajgcego
poniesiong w skutek nieudostepnienia wykonawcy zasobow przez podmiot, ktéry zobowigzat
sie do takiego udostepnienia, podmiot ten odpowiada solidarnie z wykonawca.

Po széste konieczne jest wprowadzenie zasady, zgodnie z ktérg dokumenty uzupetniane
przez wykonawcow na wezwanie zamawiajgcego beda potwierdzaty spetnianie wymagan
przez wykonawcéw na dzieh ztozenia tych dokumentow, a nie wstecznie, na dzien skfadania
ofert oraz zasady utatwiajgcej dokonywanie opisu przedmiotu zamdwienia, ktérego wartosc
nie przekracza kwot okreslonych w dyrektywach, a takze okreslenie zasad dotyczgcych
ustalenia warto$ci zamowienia udzielanego w czesciach.

Po siédme konieczna jest likwidacja obowigzku zatrzymywania wadium przez

zamawiajgcego wykonawcom oraz wprowadzenie zmian dotyczgcych ceny razgco niskie;.



Po 6sme konieczne jest wprowadzenie obowigzku umieszczenia w tresci umowy zasad
dotyczacych zmiany wysokoéci wynagrodzenia wykonawcy w razie zmian niektérych

kosztow okreslonych w przepisach prawa oraz mechanizmu tworzenia i korzystania z
dobrych praktyk.
Po dziewigte konieczne jest wprowadzenie zasady stosowania dokumentow wzorcowych i

rocznego opracowania dokumentow wykorzystywanych przy udzielaniu zamodwien.

Zmiana zasady uzalezniania przekazywania $rodkéw finansowych na dofinansowanie
projektu (zmiana art. 3 ust. 3).
Zaproponowana zmiana tego przepisu ograniczy mozliwosci uzalezniania przyznania

srodkéw od zastosowania wskazanych przez zamawiajgcego sposobéw wyboru podmiotu,
na rzecz ktérego srodki finansowe beda wydatkowane.

Istotg proponowanej zmiany jest wyeliminowanie zgdan podmiotow publicznych
przekazujgcych srodki na dofinansowywanie projektow, w tym projektéw o wartosci
niezobowigzujgcej do stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych (zw. dalej ,ustawg
PZP”), zgodnie z ktérymi odbiorca srodkéw ma stosowac tryby przetargowe wyboru
wykonawcy. W aktualnym stanie prawnym sytuacja taka mogta mie¢ miejsce nawet wtedy,
gdy ustawodawca przyjat, ze przy okreslonych wydatkach dozwolone jest stosowanie, na
przyktad trybu z wolnej reki. W takim przypadku dochodzi do trudnej do zaakceptowania
sytuacji, w ktérej poniesienie wydatku mniejszego jest znacznie trudniejsze w stosunku do

poniesienia wydatku wigkszego.

Podniesienie progu, od ktérego powstaje obowigzek stosowania przepisow o
zaméwieniach publicznych do kwoty 50 tys. euro oraz zakaz pozaustawowego zgdania

stosowania procedur dokonywania wydatkéw o najmniejszej wartosci (zmiana art. 4
pkt 8).
Podniesienie kwoty 14.000 euro, (od ktorej obecnie stosuje sie przepisy o

zamoéwieniach publicznych) do kwoty 50.000 euro nie narusza prawa UE, gdyz progi
okreslone w dyrektywie 2004/18/WE (tzw. dyrektywa klasyczna) sg znaczaco wyzsze
(pierwszy prog dla dostaw i ustug wynosi 130.000 euro, natomiast dla robét budowlanych
prég wynosi 5.000.000 euro). Kwestia istnienia tzw. progu bagatelnosci, tj. wartoSci
zamowien ponizej ktdérego nie ma obowigzku stosowania przepisbw o zamowieniach

publicznych, zostata wielokrotnie podnoszona przez ETS. W orzecznictwie ETS wskazuje



sie, iz ponizej progu bagatelnosci nawet stosowanie zasad traktatowych (réwnosci,
przejrzystosci, niedyskryminacji i innych) nie znajduje uzasadnienia z powodu szczegolnych
okolicznosci, na przyktad niewielkiego znaczenia gospodarczego. W sytuacji, gdy podmioty
gospodarcze z siedzibg w innych panstwach cztonkowskich nie bylyby zainteresowane
udzielanym zamdéwieniem, skutki dla swobod podstawowych nalezatoby uznaé za zbyt
nieokreslone i posrednie, by uzasadniaty stosowanie norm zaczerpnietych z pierwotnego
prawa wspolnotowego (wyrok ETS z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Consorzio
Aziende Metano (Coname) przeciwko Comune di Cingia de' Botti). Nalezy réwniez
podkresli¢, iz w porzadku prawnym innych Panstw Cztonkowskich prég bagatelnosci jest
znacznie wyzszy od przewidzianego w ustawie PZP. Przyktadowo w Czechach tzw.
zamoéwienia na matg skale dotyczg zaméwien na dostawy lub ustugi o wartosci mniejszej niz
2.000.000 CZK (co stanowi ok. 320.000 zh), a w przypadku zamowien na roboty budowlane
mniejszej niz 6.000.000.CZK (co stanowi ok. 960.000 zi), w Danii obowigzek publicznego
ogtaszania zakupéw towardw i ustug powstaje od wartosci powyzej 500.000 DKK (co stanowi
ok. 270.000 zt). Stowenskie prawo przewiduje natomiast, iz ustawy nie stosuje sie do

zamoéwien na ustugi lub dostawy do kwoty 20.000 euro oraz do zamowien na roboty
budowlane do kwoty 40.000 euro.
W zwigzku z powyzszym proponuje sie, aby zmieni¢ art. 4 pkt 8) ustawy PZP w ten sposéb,

ze ustawy nie bedzie stosowato sie do zamowien i konkurséw, ktorych wartos¢ nie
przekracza wyrazonej w ziotych rownowartosci kwoty 50.000 euro. Powyzsza zmiana
pozwoli zamawiajgcym poswieca¢ wiecej uwagi zamoéwieniom wiekszym nie komplikujgc
jednoczesnie wydatkowania bagatelnych srodkow, a jednoczesnie bedzie to i tak jeden z

nizszych wsréd krajow UE progdéw, od ktérych stosuje sie ustawowo narzucone procedury
przetargowe.

Wprowadzenie zasady swobody wyboru trybéw negocjacji bez ogtoszenia oraz
zamoOwienia z wolnej reki przy wszystkich ustugach tzw. niepriorytetowych, tj. nie

wptywajgcych znaczaco na rynek, o wartosci do kwot, od ktérych obowigzujg

dyrektywy UE (zmiana art. 5 ust. 1 a).
Zgodnie z art. 21 dyrektywy 2004/18/WE (tzw. dyrektywa klasyczna) do udzielania

zamowien, ktérych przedmiotem sg ustugi wymienione w zatgczniku Il B (niepriorytetowe)

1 Zamowienia publiczne w wybranych panstwach Unii Europejskiej, Warszawa 2011, publikacja

wydana przez Polskg Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci
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zastosowanie majg jedynie dwa przepisy dyrektywy dotyczace specyfikacji technicznych
oraz publikacji ogtoszen o wynikach postepowania. Brak jest w szczegolnosci obowigzku
stosowania procedury otwartej i istnieje swoboda wyboru trybu bez ogtoszenia. W polskim
ustawodawstwie ustugi niepriorytetowe do ktérych odnosi sie art. 5 ustawy PZP, sa objete
rezimem udzielania zamowienia publicznego, znaczaco ostrzejszym niz przewidziany w
dyrektywach. Odmiennie przyjeto to w porzadkach prawnych innych panstw Unii
Europejskiej, ktore w wiekszosci przypadkow odwotujg sie bezposrednio do tekstu
dyrektywy. Przyktadowo, Wiochy, Irlandia, Malta, Holandia, Stowenia i Wielka Brytania
przepisaty jedynie regulacje unijne w zakresie ustug niepriorytetowych do krajowego

ustawodawstwa,® nie  utrudnigjgc wlasnym  zamawiajgcym  nabywania  ustug
niepriorytetowych.
Propozycja zgtaszana nie postuluje rozwigzania tak daleko idgcego.

Wprowadzenie swobody wyboru trybu z wolnej reki proponuje sie zostawi¢ zamawiajgcym
wytgcznie w zamoéwieniach o wartosci do kwot przewidzianych w dyrektywach. Nie ulega

wiec jakiejkolwiek watpliwosci, ze prawo UE nie zostanie naruszone (orzeczenie TSUE z

dnia 17 marca 2011 r. w sprawie C-95/10 Strong Seguranca S.A. przeciwko Municipio de
Sintra Securitas-Servicos e Tecnologia de Seguranca; orzeczenie wyrokiem TSUE z dnia 15

maja 2008 r. w sprawach po/gczonych C-147/06 i C-148/06 SECAP SpA przeciwko Comune

di Torino oraz Santorso Soc. coop. arl przeciwko Comune di Torino; Postanowienie TSUE z
dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie C-59/00 Vestergaard; orzeczenie TSUE z dnia 21 lutego

2008 r. w sprawie C-412/04 Komisja przeciwko Whchom).

Podsumowujgc, skoro do ustug niepriorytetowych stosuje sie jedynie dwa przepisy
dyrektywy, ktére dotyczg postepowan przekraczajgcych tzw. progi unijne, to nie ma
przeszkod prawnych, aby przy wszystkich ustugach niepriorytetowych o wartosci do kwot
ustalonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8 ustawy PZP wprowadzi¢
zasade swobodnego wyboru trybu zamowienia. W Swietle powyzszego, proponuje sie, aby
zmienic tres¢ art. 5 ustawy PZP w ten sposéb, aby mozliwos¢ wszczecia postepowania w
trybie zaméwienia z wolnej reki w przypadku zamawiania ustug niepriorytetowych o wartosci
ponizej progéw unijnych byta zawsze dopuszczalna. Ta bagatelna wartos¢ zaméwien nie
spowoduje takze naruszenia traktatowej reguty konkurencji, ktéra odnosi sie wytacznie do

zamowien, ktére mogg wptyng¢ na wymiane transgraniczng. Rozwigzania zgodnie z ktérymi

% The Comparative Survey on the National Public Procurement Systems Across the PPN, Authority of
the Supervision of Public Contracts, Department for the co-ordination of European Union Policies,
Rzym 2010
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do ustug niepriorytetowych mozliwe jest stosowanie tryboéw bez ogtoszenia obowigzujg w
wiekszoéci Panstw czionkowskich. Przyktadowo w Czechach, dla tego rodzaju ustug,
przepisy o zamowieniach publicznych az do wartosci wynikajacej z dyrektyw w ogole nie
znajdujg zastosowania. W Niemczech zawsze dopuszczalny jest tryb udzielenia zamoéwienia
z wolnej reki. Podobnie w Danii, Irlandii, Wtoszech, na totwie, w Stowenii, Luksemburgu,

Wielkiej Brytanii, Estonii.

Mechanizm tworzenia i korzystania z dobrych praktyk (dodanie po art. 7 ust. 1 art. 7
us. 1 a).

Dodanie art. 7 ust. la jest konsekwencjg uzupetnienia mechanizmu tworzenia i
stosowania dobrych praktyk, ktore to z jednej strony wymuszajg na Prezesie UZP
wydawanie przykfadowych dokumentéw oraz z drugiej strony wymagajg wykorzystywanie
tych wzorcow. Publikowanie/wydawanie dokumentéw bedzie bowiem uzasadnione, jezeli
zamawiajacy beda je uzywad.

W celu wytgczenia mozliwosci interpretacji, zgodnie z ktérg odstgpienie od
stosowania dokumentéw bedzie uznawane za naruszenie ustawy — stosowanie to bedzie
fakultatywne, a wiec uzaleznione od decyzji zamawiajacego. Decyzja ta jednak — zgodnie z
wyrazong w przepisie wskazowka ustawodawcy — powinna zosta¢ podjeta w kontekscie celu
postepowania jakim jest uzyskanie najkorzystniej oferty.

Przepis zostat umiejscowiony w Rozdziale Il Zasady udzielania zamowien, co
podnosi jego range na tle innych przepisow ustawy, ale nie wprowadza bezwzglednego
obowigzku ich stosowania. W zwigzku z tym — bez wzgledu na fakultatywny charakter
przepisu — odstgpienie od stosowania przykladowych dokumentéw — co do zasady — nie
bedzie traktowane jako naruszenie ustawy. Zgodnie z wyktadnig Krajowej Izby
Odwotawczej, zasady udzielania zamowien publicznych okre$lone w art. 7 najczesciej nie

majg bytu samoistnego®.

% Por. wyrok KIO z dnia 1 marca 2012 r. (sygn. KIO 360/12): ,Nalezy w tym miejscy wskazaé, iz do
samoistnego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp dochodzi niezmiernie rzadko. Ponadto wymaga to

wykazania, iz jednoczes$nie dochodzi do zréznicowania pozycji danego wykonawcy na skutek

naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow i naruszenia zasady uczciwej konkurenciji.”
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Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny
wykonawcéw (zmiana art. 8 ust. 3).

Przepisy o zamowieniach  publicznych  zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia. Mimo zasady
jawnosci postepowania, informacje dotyczace przedsiebiorstwa nie sg podawane do
publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedace
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj.
wytacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego.

Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te
dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny
by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsiebiorcéw dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony witasciwym dla
tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z

zasadag jawnosci realizacji zadan publicznych.

Zmiana przestanki wykluczenia z powodu wyrzgdzenia szkody oraz zmiana kryterium

podstawy wykluczenia z powodu rozwigzania, wypowiedzenia lub odstgpienia od
umowy (zmiana art. 24 ust. 1 pkt 1 oraz 1a).
a. Zmiana przestanki wykluczenia z powodu wyrzgdzenia szkody (zmiana art. 24
ust. 1 pkt 1 PZP)
Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 przewiduje wykluczenie wykonawcdw ze wszystkich postepowan

0 udzielenie zamowienia publicznego, jezeli w prawomocnym orzeczeniu sadu, ktére
uprawomochito sie nie wczesniej niz 3 lata przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego zostato stwierdzone, ze wykonawca:
* nie wykonujgc zamoéwienia lub wykonujac je nienalezycie wyrzadzit szkode réwng co
najmniej 5 % wartosci zamowienia, lub
* jest zobowigzany do zaptaty zamawiajgcemu kary umownej w wysokosci co najmniej

5% wartosci zamowienia.
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Przestanka wyrzgdzenia szkody obecna jest w ustawie PZP od poczatku jej
obowigzywania. Na podstawie nowelizacji z dnia 12 pazdziernika 2012 r.*, przestanka
wyrzadzenia szkody zostata ograniczona progiem 5 %. Dodanie do przepisu art. 24 ust. 1 pkt
1 progu wysokosci szkody, ktorego przekroczenie uzasadnia wykluczenie byto krokiem
zasadnym. Ustawodawca stusznie uznat, ze sankcjonowanie polegajace na wykluczeniu
kazdej, nawet najmniejszej szkody jest nieracjonalne oraz jest sprzeczne z poczuciem
stusznosci. Przyjete modyfikacje przepisu nie usunety jednak jego istotnych wad. Po
pierwsze prog wielkosci szkody w wysokosci 5 % zamoéwienia jest zbyt niski, gdyz nadal
obejmuje szkody bardzo nieznaczne. Z tego wzgledu proponuje sie podwyzszy¢ ten prog do
10 % zamowienia.

Pomimo szerokiej dyskusji nad przestankami wykluczenia wykonawcoéw z postepowania,
przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 budzi réwniez inne zastrzezenia. Czes¢ zastrzezen jest znanych
od dtuzszego czasu, za$ czesc z nich wywotata powyzsza nowelizacja z pazdziernika 2012 r.
Gtéwne zastrzezenia odnoszg sie do objecia sankcjg wykluczenia wykonawcow, ktorzy
dobrowolnie (czyli bez zmuszania zamawiajgcego do wszczynania egzekucji) wykonali wyrok
zasadzajacy od nich odszkodowanie. Obowigzujacy przepis jest obarczony wadg polegajgca
na tym, ze przewiduje sankcje wykluczenia na trzy lata z catego rynku zamowien publicznych
réwniez tych wykonawcow, ktorzy naprawili szkode wykonujgc wyrok sadowy dobrowolnie,
czyli bez skierowania przez zamawiajgcego sprawy na droge postepowania egzekucyjnego.
Tymczasem, sankcja powinna dotyczy¢ zachowan nagannych, jakimi sg niewatpliwie
niezastosowanie sie przez wykonawcéw do wyroku sgdowego.

Jezeli strony umowy o0 zamoéwienie publiczne majg rozbiezng ocene co do wysokosci
wyrzadzonej szkody, woéwczas naturalnym (zwitaszcza w relacji z sektorem publicznym)
sposobem rozwigzania sporu jest skierowanie sprawy na droge sadowa, co stanowi
wykonywanie prawa do drogi sgdowej. Prawo nie powinno naktada¢ surowych, dodatkowych
sankcji za korzystanie z drogi sgdowe;.

Na gruncie obowigzujgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1, nawet jezeli sad uzna, ze
roszczenie wykonawcy w przewazajgcej czesci byto zasadne, to i tak wykonawca bedzie
podlegat wykluczeniu. Przyktadowo, jezeli zamawiajacy szacuje szkode na 20% wartoSci

zamoéwienia, a sad uzna jedynie 5% to i tak taki podmiot bedzie podlegat wykluczeniu na

*Dz. U. 22012 r. poz. 1271.
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okres trzech lat. Jezeli wyrzadzajagcy szkode nie wykonuje wyroku i zmusza
poszkodowanego do skierowania sprawy na droge egzekucji komorniczej, woéwczas
faktycznie mozna méwi¢ o nagannym i nielojalnym zachowaniu kontrahenta. Jezeli jednak
wykonawca wykona wyrok ,dobrowolnie” to nie powinien podlega¢ wykluczeniu.
Podsumowujgc, sankcja wykluczenia powinna byé uzalezniona od odmowy wykonania,
przyktadowo, wyroku zasgadzajgcego odszkodowanie.

W zwigzku z powyzszym proponuje sie, aby naprawienie szkody niepozniej niz w
terminie okreslonym w wezwaniu zamawiajgcego do naprawienia szkody skierowanym po
uprawomochnieniu sie orzeczenia nie pociggato za sobg sankcji wykluczenia.

Wprowadzenie do przepisu art. 24 ust. 1 ptk 1 ustawy PZP powyzszego wytgczenia
bedzie skutkowato wymuszeniem rzetelnego dziatania zaréwno po stronie wykonawcoéw, jak i
zamawiajgcych. Powyzsze doprowadzi do sytuacji, zgodnie z ktérg wykonawcy beda mieli
silng motywacje do wykonania wyroku sgdowego, z uwagi na okolicznosc, ze niewywigzanie
sie przez nich z obowigzku naprawienia szkody stwierdzonej w prawomocnym wyroku
sgdowym bedzie rodzito negatywne konsekwencje dla ich intereséw handlowych. W zwigzku
Z tym, potencjalne straty najczesciej bedg znacznie wieksze niz ewentualne, dorazne
korzysci jakie moze przyniesé odwlekanie zaptaty odszkodowania.

Dodatkowo proponuje sie zawezenie podstaw wykluczenia tylko do przypadkéw, gdy
niewykonanie lub nienalezytego wykonanie umowy byto zawinione przez wykonawce (bez
wzgledu na forme winy). Wytaczone bedg wiec przypadki wykluczenia w sytuacjach, w
ktérych odpowiedzialno$¢ wykonawcy bedzie - zgodnie z umowg - gwarancyjna

(odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka).

a. Zmiana podstawy wykluczenia z powodu rozwigzania umowy (zmiana art. 24
ust. 1 pkt 1a PZP).
Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a zostat wprowadzony do ustawy PZP nowelizacjg z dnia

25 lutego 2011 r.°> Zgodnie z ww. przepisem, zamawiajgcy jest zobowigzany do wykluczenia
wykonawcow, z ktérymi ten zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie
zamowienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z
powodu okolicznosci, za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, jezeli rozwigzanie

(wypowiedzenie, odstgpienie) nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a

®> Dz. U.z2011r. Nr 87, poz. 484
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wartos¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy.
Wprowadzenie tego przepisu, zgodnie z uzasadnieniem w druku sejmowym nr 3677 z dnia 1
grudnia 2010 r. bylo podyktowane tym, ze ,niewykonanie zaméwienia publicznego przez

wykonawce albo nienalezyte jego wykonanie prowadzace do rozwigzania umowy bez
uzyskania przez zamawiajgcego zaktadanego s$wiadczenia, tj. realizacji zamowienia
publicznego zgodnie z umowg zawartg po przeprowadzeniu postepowania w sprawie jego
udzielenia, stanowi powazne naruszenie obowigzkéw wykonawcy wobec zamawiajgcego”.
Przepis byt szeroko krytykowany przez srodowiska zwigzane z systemem zamowien
publicznych. Przede wszystkim, zarzucano mu sprzecznos¢ z prawem Unii Europejskiej, tj.
art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE (tzw. dyrektywa klasyczna). Nie sposéb bowiem
uznag, ze w kazdym przypadku przyczyny wypowiedzenia umowy oznaczajg, ze wykonawca
.Jest winny powaznego wykroczenia zawodowego”. ETS w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r.
w sprawie C-465/11 Forposta orzekt, ze przepis dyrektywy 2004/18/WE (tzw. dyrektywa
klasyczna) nie pozwala na automatyczne wykluczanie z powodow przewidzianych w art. 24
ust.1 pkt la ustawy PZP. ETS podkreslit przy tym, ze ,uregulowania bedgce przedmiotem
postepowania gtéwnego nie ograniczajg sie do wytyczenia ogolnych ram stosowania art. 45
ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE (tzw. dyrektywa klasyczna), lecz
naktadajg wtym wzgledzie na instytucje zamawiajgce wigzgce warunki i koniecznosé
automatycznego wyciggniecia konsekwencji z okreslonych okolicznoéci, przekraczajgc tym
samym zakres uznania, ktory przystuguje panstwom cztonkowskim na mocy art. 45 ust. 2
akapit drugi omawianej dyrektywy2004/18/WE (tzw. dyrektywa klasyczna) w zakresie
okreslania szczegotowych zasad stosowania podstawy wykluczenia przewidzianej w art. 45
ust. 2 akapit pierwszy lit. d), przy poszanowaniu prawa Unii’. Dodatkowo ETS wskazal, ze
Artykut 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 upowaznia instytucje zamawiajgce

do udowodnienia dowolnymi srodkami wykroczenia zawodowego. Ponadto w odréznieniu od

art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lik c), prawomocny wyrok nie jest wymagalny do stwierdzenia
wykroczenia zawodowego rozumieniu przepisu art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d).

Na niezgodnos¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt la ustawy z prawem unijnym zwrocit
uwage takze Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2012 r., sygn.
akt: V Ca 2015/12. Sad Okregowy rozpatrywat odwotanie od wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej dotyczacego wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt la

ustawy PZP. Sad Okregowy podniést, ze uzyte w dyrektywie pojecie ,powaznego
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wykroczenia zawodowego” trzeba wigza¢ z brakiem oczekiwanego profesjonalizmu, nie za$
z niesolidnoscig kontrahenta. Co wiecej, wykroczenie powinno by¢ zawinione. To zmusza do
wyktadni zawezajgcej przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a.

W Swietle powyzszego, przepis art. 24 ust. 1 pkt 1la jest przepisem, ktéry w szerokim

zakresie pozwala zamawiajgcym na zachowania (tj. wykluczanie wykonawcow) sprzeczne z
prawem Unii Europejskie;.
Proponowana zmiana polega na zawezeniu wykluczenia tylko do przypadkéw, gdy

zakonczenie wspotpracy przy wykonywaniu zamowienia byto spowodowane niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem zaméwienia ,z winy umys$inej” lub wskutek ,razgcego
niedbalstwa” wykonawcy. Dzieki proponowanej zmianie, wykluczeniu podlegaliby tyko
wykonawcy, ktérzy dopuscili sie dziatan cechujgcych sie co najmniej razgcym niedbalstwem.
Z razacym niedbalstwem mamy do czynienia, w sytuacji gdy wykonawca nhie zachowuje
podstawowych standardow przewidzianych dla danej branzy. Za razgce niedbalstwo
czestokro¢ uznaje sie zachowanie graniczace z dziataniem umysinym. W wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 10 marca 2004 r. (sygn. akt IV CK 151/03), wskazano, ze przez razace
niedbalstwo rozumie sie niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego
zachowania sie w danej sytuaciji.

W ten sposéb proponowany przepis lepiej niz obowigzujacy bedzie wpisywat sie w
system prawa polskiego. Weryfikacja zasadnosci wykluczenie dokonywana bytaby w

postepowaniu wszczetym wskutek odwotania od wykluczenia wykonawcy — art. 180 ust. 1i 2
PZP.

Solidarna odpowiedzialno$é wykonawcy oraz podmiotu udostepniajgcego zasoby za

szkode zamawiajgcego wynikajgcg z nieudostepnienia potencjatu (zmiana art. 26).
Zgodnie z art. 47 oraz 48 dyrektywy 2004/18/WE (tzw. dyrektywa klasyczna), do
udzielania zamowien, ktorych przedmiotem sg ustugi wymienione w zatgczniku 1l B

(niepriorytetowe) poleganie na potencjale innych podmiotow jest mozliwe, niemniej taka
mozliwos¢ istnieje ,w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia, a
wykonawca musi udowodni¢”, iz bedzie dysponowat niezbednymi zasobami. Zatem,
dysponowanie musi byc¢ realne i mozliwe.

W aktualnym stanie prawnym odpowiedzialno$¢ podmiotu zobowigzujgcego sie do
udostepnienia zasobdéw nie jest w praktyce tatwa do wyegzekwowania i ograniczona jest do

ewentualnej odpowiedzialnosci wobec wykonawcy. Zgodnie z proponowang zmiang art. 26

17



ustawy PZP udostepniajacy zasoby odpowiadatby, z mocy ustawy, solidarnie z wykonawcg
za szkode zamawiajacego wynikajgcg z nieudostepnienia zasobdw, o ile nie wykazatby, ze
za to nieudostepnienie nie ponosi winy. Przestankami odpowiedzialnosci udostepniajgcego
zasoby bytloby wiec: a) nieudostepnienie zasobow, b) szkoda wynikajgca wylgcznie z tego
nieudostepnienia, ¢) wina udostepniajgcego zasoby w zaniechaniu tego udostepnienia oraz
d) adekwatny zwigzek przyczynowy pomiedzy szkodg a nieudostepnieniem zasobow.
Udostepniajgcy zasoby nie odpowiadatby — rzecz jasna - za szkody wynikajgce z
niewykonania umowy przez wykonawce niebedace skutkiem nieudostepnienia potencjatu.
Zwiekszenie odpowiedzialnosci podmiotow udostepniajgcych zasoby, ograniczytoby
pochopne przyjmowanie zobowigzan tych podmiotéw do oferowania swoich zasobow na

potrzeby zaméwienia oraz zwiekszytoby gwarancje faktycznego ich udostepnienia.

Wprowadzenie zasady, ze dokumenty uzupetniane przez wykonawcéw na wezwanie
zamawiajgcego potwierdzajg spetnianie wymagan nie pdézniej niz na dzieh ztozenia

tych dokumentéw, a nie wstecznie na dzieh sktadania ofert (skreslenie zdania drugiego
w art. 26 ust. 3).
Zgodnie z dyrektywg 2004/18/WE (tzw. dyrektywa klasyczna), zamdwienia udziela sie

wykonawcy, ktory nie podlega wykluczeniu, przedstawiajgc w tym celu odpowiednie
dokumenty. Prawo wspodlnotowe nie wskazuje konkretnego terminu, w ktorym dokumenty
majg by¢ sporzadzone, wymaga jedynie aby ustawodawca krajowy jasno okreslit ww. termin.
Propozycja zmian ustawy PZP dotyczy uznawania dokumentéw uzupetnionych przez
wykonawce za aktualne na dzien ich ztozenia. Wprowadzenie zasady, ze dokumenty
uzupetniane przez wykonawcdéw na wezwanie zamawiajgcego potwierdzajg spetnianie
wymagan nie pézniej niz na dzien ztozenia tych dokumentéw moze niewatpliwie zwigkszyc¢
konkurencyjnosc¢, gdyz zmniejszy ilos¢ niewaznych ofert w postepowaniu.

Takie rozwigzanie zniweluje formalizm postepowania i przyniesie wzrost konkurencyjnosci.
W konsekwencji, proponuje sie modyfikacje art. 26 ust. 3 ustawy PZP w ten sposoéb, aby
treS¢ dokumentow, ktére na wezwanie zamawiajgcego zostang uzupetniane przez
wykonawcow, potwierdzaly spetnianie wymagan nie pdzniej niz na dzien ztozenia tych

dokumentow.
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Utatwienia w dokonywaniu opisu przedmiotu zaméwienia ktérego warto$é nie
przekracza kwot okreslonych w dyrektywach (dodany art. 29 ust. 3 PZP).

Z przepisow UE (dyrektyw i TFUE) nie wynika bezwzgledny zakaz postugiwania sie w
zamoéwieniach o niewielkiej wartosci nazwami towaréw producentéw lub innymi podobnymi
okresleniami. Zasadno$¢ odstgpienia od rygorystycznych sformutowan zawartych w art. 29
ust 3 ustawy PZP uzasadnia takze stanowisko KE wyrazone w komunikacie wyjasniajgcym
dotyczgcym prawa wspolnotowego obowigzujgcego w dziedzinie udzielania zamowien, ktore
nie sg lub sg jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamdwien publicznych
(2006/C 179/02). W powyzszym komunikacie Komisja wskazuje, ze zakaz wskazywania na
konkretnych producentéw lub rozwigzania nie moze mie¢ miejsca bez uzasadnienia.
Jednakze w odréznieniu od rygorystycznych postanowien dyrektyw, w zamoéwieniach
mniejszych uzasadnieniem tym mogg by¢ dodatkowo powszechna dostepnos$é przedmiotu
zamoéwienia oraz obiektywna potrzeba zamawiajgcego. W kazdy przypadku wskazaniu

musiatyby towarzyszy¢ wyrazy ,lub rownowazny”.

Zatrudnienie na podstawie umowy o prace jako wymég zwigzany z realizacjg
zaméwienia (dodany art. 29 ust. 4 pkt 4 PZP).

Przepis art. 20 ust. 4 ustawy PZP wymienia szereg warunkéw, jakie zamawiajacy
moze postawi¢ w umowie w celu wsparcia waznych celéw spotecznych. Takie dodatkowe
warunki umowne sg nie tylko zgodne z prawem Unii Europejskiej®, ale takze sg popierane
przez Komisje Europejska.” Takze Konstytucja RP wsréd zasad naczelnych wymienia
ochrone pracy i nadzér panstwa nad warunkami jej wykonywania.

Najpetniejszg ochrone prac osob wykonujgcych prace najemng zapewnia umowa 0

prace. Dotyczy to tak aspektow dotyczacych samego stosunku pracy (przede wszystkim

6 Jedng z naczelnych zasad Unii Europejskiej jest dbato$¢ o dobre warunki pracy. Por. art. 9 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej: ,Artyku/9 Przy okreslaniu i realizacji swoich polityk i dziatan Unia
bierze pod uwage wymogi zwigzane ze wspieraniem wysokiego poziomu zatrudnienia, zapewnianiem
odpowiedniej ochrony socjalnej, zwalczaniem wykluczenia spotecznego, a takze z wysokim poziomem
ksztatcenia, szkolenia oraz ochrony zdrowia ludzkiego.”

" Kwestie spofczne w zakupach Przewodnik dotyczgcy uwzgledniania kwestii spofcznych w

zamowieniach publicznych. Komisja Europejska, Bruksela 2011, Str. 10
(http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=738&langld=pl&publd=606&furtherPubs=yes)
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wynagrodzenia co najmniej réwnego wynagrodzeniu minimalnemu za prace)?, jak i
zabezpieczenia w razie choroby, czy wypadku. Wszystkie te funkcje gwarancyjne sg
kosztowne. Przedsiebiorcy zatrudniajgcy na podstawie umowy o prace ponoszg znacznie
wieksze koszty od przedsiebiorcéw angazujgcych personel w inny sposob, nie wspominajac
o dziataniach na granicy prawa (w tzw. szarej strefie).

Warunek angazowania personelu na podstawie umowy 0 prace nie ogranicza konkurencji w
dostepie do zamowien publicznych. Nalezy bowiem odr6zni¢é warunki uczestnictwa w
postepowaniu, ktore wykonawca musi wykaza¢ najczesciej juz na etapie ubiegania sie o
zamoéwienie. W przypadku warunku umownego wykonawca moze jedynie zobowigzaé sie do
zawarcia umow o prace dopiero na potrzeby wykonania zamowienia, a wiec gdy uzyska
zamowienie.

Zgodnie z art. 22 §1' Kodeksu pracy’ ,nie jest dopuszczalne zastgpienie umowy o prace
umowg cywilnoprawng przy zachowaniu warunkéw wykonywania pracy”. To oznacza, ze
jezeli praca jest wykonywana w miejscu i czasie wskazanym przez pracodawce, oraz pod
jego kierownictwem, to nalezy stosowaé¢ umowe o prace.'°

W zwigzku z tym, jezeli przedmiotem zaméwienia publicznego sa czynnosci, ktorych
wykonywanie odpowiada warunkom wykonywania pracy, bowiem jest okreslone miejsce i
czas wykonywania czynnosci, to postawienie warunku zatrudnienia personelu na podstawie
umowy o prace jest w petni uzasadnione. Obecna sytuacja, w ktorej zamoéwienia publiczne
sg udzielane podmiotom omijajagcym nakaz z art. 22 § 1 Kodeksu pracy jest demoralizujacy.
Okazuje sie bowiem, ze pomimo jasnego hakazu przepisu prawa, to samo panstwo, ktére to

prawo ustanowito wspiera omijajgcych przepisy. Innymi stowy samo panstwo lekcewazy
ustanowione przez siebie prawo.
Z pragmatycznego punktu widzenia skutki sg nawet dalej idgce. Praworzadni

przedsiebiorcy sg stopniowo eliminowani z rynku zaméwien publicznych. Tolerowanie

nieformalnego zatrudnienia na rynku zamoéwieh publicznych niesie za sobg ostabienie

8 por. ustawa z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. 2002 nr
200 poz. 1679 ze zm.)

° Art. 22 § 1* ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 1998 r. Nr 21, poz. 94 ze

zm.):

19 Art. 22 § 1 Kodeksu pracy.
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pewnosci obrotu gospodarczego. Koszty tego procesu ponoszg nie tylko pracodawcy, ale
takze ich pracownicy, system zabezpieczenia spotecznego, system opieki zdrowotnej i w
konsekwencji - budzet panstwa.

Obecne uregulowania Kodeksu pracy przewidujg formy zatrudnienia, ktére moga by¢
uzyteczne na rynku zamoéwien publicznych. Przede wszystkim mozliwe jest zatrudnienie na

czas okreslony lub czas wykonania okreslonej pracy.**
Obecny stan wymaga pilnej i radykalnej poprawy. Wydatki publiczne powinny
wspiera¢ rzetelnych i praworzadnych uczestnikow rynku i ich pracownikéw. Stad, w

przypadku, gdy charakter zamowienia publicznego to uzasadnia, potrzebne jest wyrazne
upowaznienie zamawiajgcych do stawiania warunku angazowania personelu na podstawie
umowy o prace.

Ze wzgledu na rozréznienie w ustawie PZP na wykonawcow i podwykonawcow, przepis art.
24 ust. 4 pkt 4 powinien dotyczy¢ takze podwykonawcéw. Wykonawca, jako strona umowy z
zamawiajgcym, moégtby zosta¢ umownie zobowigzany do angazowania ,,0s6b wykonujgcych
czynnosci przy realizacji zamoéwienia” na podstawie umowy o prace. Jezeli postuzytby sie
podwykonawca, powinien w swojej umowie ,podwykonawcze]” zawrze¢ analogiczne
zobowigzanie od podwykonawcy.

Nalezy jednak podkresli¢, ze wymdg zatrudnienia na umowe o0 prace powinien byc
dopuszczalny jedynie wéwczas, gdy jest to ,uzasadnione charakterem zamowienia”, a wiec
organizacja realizacji zamowienia pocigga za sobg okreslone miejsce, czas i kierownictwo
wykonawcy (podwykonawcy) nad zaangazowanym personelem. Poniewaz nie jest mozliwe
abstrakcyjne okreslenie tych sytuacji w ustawie PZP, decyzje o skorzystaniu z upowaznienia
przewidzianego w proponowanym art. 24 ust. 4 pkt 4 kazdorazowo podejmowatby sam

zamawiajacy.

Wprowadzenie zasad ustalania warto$ci zaméwienia udzielanego w czesciach z
uwzglednieniem normy wynikajgcej z dyrektywy 2004/18/WE, wskazujgcej ze ich

warto$¢ sumuje sie tylko wéwczas gdy, mozliwe jest ich jednoczesne nabycie (zmiana
art. 32 ust. 4).

" por. art. 25 § 1 zd. 1 Kodeksu pracy:” Umowe o prace zawiera sie na czas nie okreslony, na czas

okreslony lub na czas wykonania okreslonej pracy.”
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Zgodnie z art. 9 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE (tzw. dyrektywa klasyczna) zaden
projekt budowlany ani zadne planowane nabycie pewnej ilosci dostaw lub ustug nie mogg
by¢ dzielone z zamiarem unikniecia stosowania niniejszej dyrektywy. Ustawodawca
europejski wyraznie wskazat na planowane jednoczesne nabycie pewnej ilosci ustug. Nie
postuzyt sie natomiast pojeciem zamowienia, gdyz zostato ono definiowane w art. 1 ust. 2 lit.
a) tejze dyrektywy jako umowa o charakterze odptatnym zawierana na pisSmie pomiedzy
jedng lub wiecej instytucjami zamawiajgcymi a jednym lub wiecej wykonawcami, ktorej
przedmiotem jest m.in. Swiadczenie ustug w rozumieniu niniejszej dyrektywy. Zatem, w
przypadku zamowien, ktorych przydatno$¢ do uzytku jest krotkotrwata nalezy, zgodnie z
dyrektywowg normg, sumowac ich wartos¢ w sytuacji kiedy mozliwe jest ich jednoczesne
nabycie. Nie oznacza to, iz zamawiajgcy w przypadku zamoéwien o czasowej uzytecznosci
zobowigzany jest szacowac fgcznie wszystkie zamowienia tego typu, ktére przewiduje
udzieli¢ w okresie roku budzetowego (czasie na ktory moze przewidzie¢ ich skale i swe
mozliwosci finansowe). Z powyzszego wynika, ze dla oceny, czy mozna podzieli¢ niektére
rodzaje zaméwien na czesci, nalezy bra¢c pod uwage przede wszystkim okolicznosci
dotyczgce samego przedmiotu zamowienia.

Nalezy podkresli¢, iz pomimo, ze zamowienia o krotkotrwatej przydatnosci do uzytku
moga by¢ rodzajowo podobne, to nie mozna jednoznacznie przesadzi¢, ze stanowig jedno
zamoéwienie, skoro umowy mogg by¢ zwierane w réznym czasie i dotyczy¢ jedynie
planowanego jednoczesnego nabycia pewnej ilosci ustug. W zwigzku z powyzszym
proponuje sie dodanie ust. 2a do art. 32 ustawy PZP poprzez wprowadzenie zasady, iz
wartosci zamowienia udzielanego w czesciach sumuje sie tylko, gdy dla zaspokojenia

potrzeb zamawiajgcego mozliwe jest ich jednoczesne nabycie i wykorzystanie.

Likwidacja obowigzku zatrzymywania wadium wykonawcom, ktérzy nie uzupeinig
dokumentéw na wezwanie zamawiajgcego

Genezg przepisu art. 46 ust. 4a PZP byto dgzenie ustawodawcy do zapobiezenia
zmowom przetargowym. Wdrozenie zmowy przetargowej w zycie miatby polega¢é na
celowym powstrzymaniu sie od ztozenia dokumentow przez zmawiajgcego, ktory ztozyt
oferte np. z nizszg ceng, po to, aby zosta¢ wykluczonym z postepowania. Po takim
wykluczeniu zamawiajacy bytby zmuszony do zawarcia oferty z innym zmawiajgcym sie, ale

oczywiscie po wyzszej cenie. Niezaleznie od zastosowania w tym przypadku swoistego
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domniemania wejscia w zmowe, przepis art. 46 ust. 4a faktycznie udaremnia (a w kazdym
razie czyni zdecydowanie mniej atrakcyjnymi) tego typu praktyki. W kazdym innym
przypadku omawiany przepis skutkuje zatrzymaniem wadium od wykonawcow, ktorzy i tak
nie uzyskaliby zamoéwienia publicznego. Zdarza sie bowiem, ze po zapoznaniu sie ze swoim
odlegtym miejscem w rankingu ofert, wykonawcy przechodzg do kolejnych operacji
gospodarczych. Zwlaszcza mniejsi wykonawcy, nie dysponujacy wyspecjalizowanymi
stuzbami do ubiegania sie 0 zamowienia, tracg zainteresowanie postepowaniem o udzielenie
zamowienia, w ktorym przegrali konkurencje. Znaczna ilos¢ zadan i biezgca walka o miejsce
na rynku czesciowo ttumaczy takie zachowania. Obecnie przepis uderza najczesciej w
podmioty, ktére przegraly przetarg, niezaleznie od tego, czy weszly z innym wykonawcg w
jakiekolwiek porozumienie. Gtéwng konsekwencjg stosowania art. 46 ust. 4a jest przepadek
wadium wniesionych przez wykonawcow, ktorzy poswiecajg sie swojej dziatalnosci
merytorycznej, nie zas pilnowaniem obowigzkow zwigzanych z przegranym przetargiem.

W Swietle powyzszego, obowigzujgcy przepis razi bezwzglednym formalizmem. Aktualne
brzmienie art. 46 ust. 4a przewiduje bardzo surowg sankcje ekonomiczng za dopetnienie
obowigzku, ktory nie ma zadnego praktycznego znaczenia z punktu widzenia nie tylko celow
przedsiebiorstwa, ale takze celéw postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego. W aktualnym stanie prawnym, przepis art. 46 ust. 4a daje natomiast okazje do
poprawienia sytuacji finansowej ,skrupulatnych” zamawiajgcych.

Zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy PZP zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim
wykonawcom niezwitocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania, z wyjagtkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a. To oznacza, ze w mysl obowigzujgcych
przepiséw zwrot wadium nastepuje, co do zasady, po ostatecznym wyborze oferty.

Nalezy rowniez podkresli¢, iz dyrektywa 2004/18/WE (tzw. dyrektywa klasyczna) oraz
dyrektywa 2004/17/WE (tzw. nowa dyrektywa sektorowa), nie przewidujg obowigzku
zatrzymania wadium w przypadku nieuzupetnienia dokumentéw po uprzednim wezwaniu
zamawiajgcego. Zatem, nie wynika on bezposrednio z dyrektywy, a jego istnienie ogranicza
de facto konkurencje, gdyz doprowadza do sytuacji, w ktorej wykonawca, obawiajgc sie o

utrate wadium, w ogole nie sklada oferty w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
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publicznego. W zwigzku z tym istnieje takze ryzyko, iz zamdwienia udziela sie wykonawcy

drozszemu (w przypadku gdy jedynym kryterium jest cena).

Uwzglednianie minimalnego wynagrodzenia za prace przy ocenie razgco niskiej ceny
(dodawany art. 90 ust. 2 PZP).
Jednym z najbardziej negatywnych zjawisk na rynku zamowien publicznych jest ofertowanie

zanizonych cen. Po czesci to zjawisko jest wynikiem naduzywania kryterium ceny przy
ocenie ofert. Niemniej, cena jest naturalnym, i czesto najwazniejszym, instrumentem
poréwnania ofert na rynku. Dlatego uwaga ustawodawcy powinna by¢ skierowana na
eliminacje praktyki oferowania cen zanizonych. Najdotkliwiej skutki tej praktyki sg odczuwane
w zwigzku z oferowaniem przez wykonawcow nieraz bardzo niskich stawek wynagrodzenia.
W sektorze ustug i robdt budowlanych koszt pracy jest bowiem nieraz najistotniejszym
sktadnikiem kosztu wykonania zamoéwienia. Przyjmowanie ofert z kosztami pracy ponizej
choéby minimalnego wynagrodzenia w ogole nie powinno mie¢ miejsca.

Krajowa lzba Odwotawcza niestety nie dostrzega szkodliwosci tego zjawiska i zdaje sie
wrecz broni¢ | bagatelizowac problem zanizonych kosztow pracy. Nalezy wskazac¢ na tresé
stanowiska KIlO: ,odwotujgcy wskazat tylko na jeden element kalkulacji, ktéry — zdaniem
odwotujgcego — zostat razgco zanizony. Tym elementem byt koszt roboczogodziny
wynoszacy dla czesci prac 3,5 zt. Jednak, ogdlny koszt robocizny wybranego wykonawcy
jest wyzszy niz wykazany w ofercie odwotujgcego. Wobec ryczaitowego rozliczenia
wykonania zamowienia, wykonawca, mimo skalkulowania cen jak w ofercie, bedzie mogh
zapewni¢ ptace dla zatrudnionych przez siebie pracownikédw na minimalnym poziomie,
zgodnym z ogélnie obowigzujgcymi przepisami. Wykazat to przystepujacy, stwierdzajac, ze
w trakcie wykonywania zaméwienia bedzie moégt organizowaé prace robotnikbw w sposob
zapewniajacy uzyskanie przez nich minimalnego wynagrodzenia miesiecznego,”? W ocenie
Izby wykonawca miatby ,zaoszczedzi¢” na innych elementach oferty, aby wyptaci¢ minimalne
wynagrodzenie. Jest to oczywiscie nierealistyczne, zwazywszy, ze w minimalne

+.l3

wynagrodzenie miesieczne w tym czasie wynosito 1317 zt.™, czyli ok. 8,6 zt/godz.

12 \Wyrok KIO z 12 lutego 2009 r., KIO/UZP 126/09

13 Obwieszczenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 24 lipca 2008 r. w sprawie wysokosci minimalnego

wynagrodzenia za prace w 2009 r. (Monitor Polski z 2008 r., Nr 55, poz. 499).
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Zanizanie kosztéw pracy stanowi powazny problem, bowiem powoduje wyparcie z rynku
przedsiebiorcéw stosujgcych ptace minimalng i ponoszgacych wszystkie nalezne obcigzenia
publicznoprawne. W przeciwienstwie do klauzuli spotecznej dopuszczajgcej wymog
zatrudnienia na umowe 0 prace, przepis dotyczacy wyliczania kosztéw pracy powinien by¢
obligatoryjny. W przypadku wielu rodzajéw prac zaangazowanie personelu na umowe o
prace nie jest koniczne, chociaz jest mozliwe. Trudno jednak przyjaé, ze wynagrodzenie
ponizej minimalnego wynagrodzenia za prace stanowi oferte, ktéra powinna by¢ przyjeta w
ramach zamowien publicznych.

Obligatoryjny charakter minimalnego wynagrodzenia za prace jest zgodny z prawem Unii
Europejskiej. ETS, w szeregu orzeczenh odnidst sie do tej problematyki. Orzecznictwo ETS
dotyczyto stosowania ptacy minimalnej przez ustugodawcow zagranicznych. Jest oczywiste,
ze wymogi jakie moga by¢ natozone na wykonawcow zagranicznych, moga w rownej mierze
by¢ natozone na wykonawcéw krajowych. ETS orzekt, ze prawo krajowe moze naktadaé na
ustugodawcow (wykonawcéw) zagranicznych wymég stosowania ptacy minimalnej,** jezeli
ptaca minimalna jest ustalona w przepisach powszechnie obowigzujgcych w rozumieniu
art. 3 ust. 1i 8 dyrektywy 96/71.%°

Stanowisko ETS moze by¢ podstawg do propozycji wprowadzenia w polskim prawie
zamoéwiehn publicznych wymagan dotyczacych ptacy minimalnej okreslonej w trybie
przewidzianym w ustawie z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz. U. 2002 nr 200 poz. 1679 ze zm.). Niewatpliwie, § 1 rozporzgdzenia Rady
Ministréw z dnia 14 wrzednia 2012 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za
prace w 2013 r. (Dz. U. z 2012, poz. 1026) ustala norme bezwzglednie i powszechnie
obowigzujaca.

Dotychczasowe nieuregulowanie przez ustawodawce w ustawie PZP wskazanej wyzej
kwestii stuzy wspieraniu podmiotéw dziatajacych na granicy prawa lub nawet z jej

przekroczeniem. Z uwagi na fakt, ze orzecznictwo Krajowe] Izby Odwotawczej, w

14 Zob. wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci: z 3 kwietnia 2008 w sprawie C-346/06 Dirk R dffert, Zb. Orz.

z 2009 r., str. 1-1289, pkt 33-35; z18 grudnia 2007 r. w sprawie C-341/05 Laval un Partneri, Zb. Orz. z
2007 r. , str. 1-11767, pkt 56-57, 70-71.

15 Dyrektywa 96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 grudnia 1996 r. dotyczgca

delegowania pracownikéw w ramach swiadczenia ustug (Dz. Urz. L 18 z 21.1.1997, str. 1)
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przedmiocie wyrazenia zgody na zanizone koszty pracy, zdaje sie by¢ utrwalone, konieczna
jest interwencja legislacyjna.

Wprowadzenie obowigzku stosowania innych niz cena kryteribw oceny ofert o ile

zamawiajgcy nie udowodni, ze wylgczne kryterium ceny jest rozwigzaniem
efektywniejszym (art. 91 PZP).
Stosowanie wylgcznie kryterium ceny przy nabywaniu zaméwieh publicznych, prowadzi w

wielu przypadkach do ponoszenia znacznie wyzszych kosztéw eksploataciji i uzytkowania
przedmiotu zamowienia oraz obnizenia jakosci Swiadczenia. Nalezy wiec zobowigzac
zamawiajgcych do dokonania przy wyborze analizy, czy kryterium cenowe na pewno jest
najbardziej optacalne. Z tego obowigzku mozna zwolni¢ zamawiajgcych sektorowych, co
przepis czyni poprzez odwotanie do srodkéw publicznych. Zamawiajgcy, ktorzy udzielajg
zamoéwiehn sektorowych, dziatajac w realiach rynkowych sg w praktyce zmuszeni do
oceniania wydatkéw nie tylko w perspektywie pojedynczego postepowania o udzielenie

zamowienia, lecz takze w kategorii tzw. kosztu finalnego.

Obowigzek oraz cigzar wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (dodawane
art. 90 ust. 3a, art. 190 ust. 1la i art. 198 ea PZP).
Wskazane przepisy majg na celu przeniesienie ciezaru wykazania, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny na wykonawce, ktéry takg oferte ztozyt, albo na zamawiajgcego, gdy
autor oferty nie uczestniczy w postepowaniu odwotawczym lub sgdowym.

Taka sytuacja ostabia mozliwosci zwalczania ofert z razaco niskg ceng. Jezeli sam
zamawiajgcy zazada wyjasnien, to oferent jest obowigzany wykazaé, ze cena nie jest razgco
niska.® Niemniej, wobec pojawiajgcych sie watpliwosci co do faktycznego zakresu

obowigzku wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, celowe jest wprowadzenia
nowego brzmienia art. 90 ust. 3 PZP.
Zastosowanie ogolnych regut dowodowych oznacza bowiem, ze konkurent zarzucajacy

zamawiajgcemu bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty z razgco niskg ceng, musi
udowodni¢ przed Krajowg Izbg Odwotawczg lub sgdem, ze cena w istocie jest razgco

niska.'” Innymi stowy musi udowodni¢ nierealistyczny charakter cudzej oferty handlowej. W

18 Wyrok KIO z 3 lipca 2009 r., KIO/UZP 769/09
7 Wyrok KIO z 24 lutego 2012 r. , KIO 281/12, KIO 290/12.
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Swietle powyzszego, konieczna jest zmiana dotyczgca przerzucenia ciezaru dowodowego na
etapie postepowania odwotawczego i sadowego.
Proponuje sie nastepujgce rozwigzanie:

* jezeli sktadajacy oferte uczestniczy w postepowaniu - bytby zobowigzany do
samodzielnej obrony swojej oferty,
* jezeli sktadajgcy oferte nie uczestniczy w postepowaniu (z uwagi na fakt, ze godzi sie

z tym, ze wskutek odwotania konkurenta jego oferta zostanie odrzucona) - ciezar
obrony oferty spoczywatby na zamawiajgcym. Jest to uzasadnione, bowiem to jego
zaniechanie odrzucenia oferty z razgco niskg ceng dato powdd do wniesienia
odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej.

Analogiczne przepisy zostaly zaproponowane poprzez dodanie art. 190 ust. 1la

(postepowanie odwotawcze) i art. 198ea (postepowanie sgdowe).

Zmiany dotyczgce ceny razgco niskiej (art. 90).

Ztozenie oferty z razgco niskg ceng, jest zarowno w Swietle prawa polskiego jak i
wspélnotowego podstawg do podjecia czynnosci wyjashiajgcych wobec wykonawcy, ktory
ztozyt takag oferte. W ich trakcie winna by¢ wyjasniona przyczyna, dla ktérej zaproponowanie
tak niskiej ceny jest mozliwe. Ustawa nie przesadza jednak jasno czy udowodnienie razgco
niskiej ceny obcigza zamawiajgcego (lub konkurentéw wykonawcy ktéry takg cene

zaproponowat), czy tez to ten wykonawca winien udowodni¢ ze cena okreslona zgodnie z
zasadami rynkowymi. Ustawa powinna w tym przypadku -podobnie jak ma to miejsce w
przypadku niektorych innych bardzo trudnych dowodowo czynéw nieuczciwej konkurencji

przenosié ciezar dowodu na osobe, ktérej czyn nieuczciwej konkurencji jest zarzucany. Ma to
szczegolne znaczenie w przypadku tzw. ,dumpingu socjalnego” majacego ze swej istoty
charakter ponadnarodowy (transgraniczny). Zobowigzanie woéwczas zarzucajgcego

nieuczciwg konkurencje do przedstawienia dowoddéw z prawa kraju trzeciego (np. Dalekiego
Wschodu) i sposobu ochrony praw pracowniczych delegowanych do pracy w innym kraju
czyni ochrone przed takim zjawiskiem czysto teoretyczna.

Wprowadzenie obowigzku umieszczenia w tresci umowy zasad dotyczacych zmiany

wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w razie zmian niektérych kosztéw okreslonych
w przepisach prawa (dodanie art. 142 ust. 5).
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W dzisiejszej praktyce zamawiajacych wtasciwie nieobecne jest wtaczanie do wzoréw umow
tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tres¢ wzorow (projektow)
umow, nie pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych,
niezaleznych od wykonawcéw, zmian kosztéw wykonania zamowienia, zwlaszcza
dotyczacych zmian wysokosci obcigzen publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich
marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw i ustug (VAT) powoduje utrate
marzy, a w konsekwencji prowadzi do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy.
Powyzsze prowadzi do znacznego ograniczania przez przedsiebiorcow kosztow wykonania
zamowienia. Wyzej wskazane sytuacje odnoszg sie przede wszystkim do umow wieloletnich,
w trakcie trwania ktérych wykonawcy sg zaskakiwani zmianami ciezaréw publicznoprawnych
oraz kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczace zmian
wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczeshie zamawiajacy Sg
narazeni na pogorszenie jakosci wykonywanego zamodwienia, np. przez zastgpienie
materiatow potrzebnych do wykonania zaméwienia materiatami tanszymi, ktére zazwyczaj sg
materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatan moze nastgpi¢ dzigki
wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umoéw zapisow dotyczacych
odpowiedniej zmiany wysokosci wynagrodzenia w $cisle okreslonych przypadkach.
W Swietle powyzszego proponuje sie uzupetni¢ przepis art. 142 ustawy PZP o0 nowy

ust. 5 poprzez wprowadzenie obowigzku zawierania w umowach trwajgcych powyzszej 12
miesiecy zapisow dotyczgcych zmiany w odpowiedniej wysokosci wynagrodzenia, w Scisle
okreslonych przypadkach.
Zgodnie z trescig proponowanego przepisu art. 142 ust. 5 ustawy, umowa musiataby
zawiera¢ postanowienie o odpowiedniej zmianie wysokosci wynagrodzenia w razie zmiany:

. stawki podatku od towardw i ustug,

. wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalanego na podstawie

odrebnych przepisow,

. wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne.

Stosowanie dokumentéw wzorcowych i rocznego programu opracowywania

dokumentéw stosowanych przy udzielaniu zamoéwien (projektowany art. 7 ust. 1a oraz
art. 154 pkt 16ai art. 156a PZP).
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Ostatnie dziesie¢ lat obowigzywania przepiséw o zamowieniach publicznych w
Polsce wskazuje na czesto formalistyczne, a przez to nieracjonalne formutowanie wymogoéw
przez zamawiajacych. Najbardziej znanym przyktadem szkodliwych praktyk jest
naduzywanie wytgcznie kryterium ceny w wyborze ofert. Nie jest to niestety jedyny przyktad.
Poszczegdlne elementy dokumentaciji postepowania sg bardzo silnie wzajemnie powigzane.
W konsekwencji, konieczne jest fachowe, kompleksowe podejscie do sporzadzenia
dokumentacji postepowania. Z uwagi na znaczng decentralizacje systemu zaméwien
publicznych w Polsce wielu zamawiajgcych nie jest w stanie samodzielnie sprostac
wymogom wspétczesnego rynku. Czestg praktyka sg sytuacje, zgodnie z ktorymi
zamawiajgcy oraz instytucje kontrolne poszukujg rozwigzan najprostszych, choc¢by kosztem
jakosci zamoéwien. W efekcie narasta przekonanie, ze najwieksze szanse uzyskania
zamoéwienia majg wykonawcy oferujacy najnizszg cene, nawet jezeli oferta jest
niewiarygodna. Powyzsze prowadzi czesto do sytuacji, w ktérej rzetelni wykonawcy sg
eliminowani z rynku. Obecne praktyki oaz obecna tres¢ przepiséw de facto faworyzujg
podmioty dziatajgce w szarej strefie, niewywigzujace sie rzetelnie z obowigzkéw wobec
panstwa, zamawiajgcych i zatrudnionych przez siebie oséb.

W Swietle powyzszego, proponuje sie wprowadzenie dwdch rozwigzan stuzgcych stosowaniu
dobrych praktyk. Po pierwsze, ustanawia sie wzmocniony mechanizm opracowywania takich
dokumentéw. Po drugie, stosowanie dokumentéw wzorcowych podnosi sie do rangi zasady
udzielania zamowien publicznych. Nalezy podkresli¢, ze nie wprowadza sie obowigzku ich
stosowania, ale jedynie naktada na zamawiajgcych obowigzek rozwazenia, czy faktycznie
odejscie od wzorcowych dokumentow w konkretnym postepowaniu jest uzasadnione.
Zgodnie z art. 154 pkt 10 ustawy PZP, do zadan Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
nalezy ,upowszechnianie przyktadowych wzoréw umow w sprawach zamowien publicznych,
regulaminéw oraz innych dokumentéw stosowanych przy udzielaniu zamdwien”. Niestety, w
praktyce efekty wykonywania tego kluczowego zadania sg znikome.

W zwigzku z tym, wobec niepowodzenia dotychczasowych wysitkow dotyczacych
upowszechniania dobrych praktyk konieczne jest wzmocnienie mechanizméw dotyczacych
tego zadania. W przedtozonym projekcie proponuje sie, aby Rada Ministréw przyjmowata
roczny program wykonywania art. 154 pkt 10 ustawy. Dzieki temu Prezes Urzedu Zamowien

Publicznych bedzie miat znacznie silniejszg pozycje i bedzie mogt efektywniej dziatac. Nie
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bez znaczenia bedzie poprawienie jego mozliwosci zabezpieczenia srodkéw budzetowych
na ten cel.
Projektowany przepis art. 156a ustawy PZP przewiduje udziat komisji Sejmu i Senatu w

procesie przyjmowania programu. Za takim rozwigzaniem przemawiajg co najmniej dwa
wzgledy. Po pierwsze, zamowienia publiczne dotyczg wydatkowania ogromnych sum ze
Srodkow publicznych. Zapewnienie opiniowania konkretnych dziatan Rady Ministréw w tym
zakresie jest uzasadnione funkcjg kontrolng Parlamentu. Efektywna kontrola powinna by¢
przeprowadzana ex ante. Kontrola przeprowadzana ex post, jedynie w formie zapoznania sie
ze sprawozdaniem jest - co naturalne - znacznie stabszym instrumentem oddziatywania.
Stad w projektowanym art. 156a ust. 1 proponuje sie, aby komisje parlamentarne opiniowaty
projekt uchwaty Rady Ministréw. Dzieki temu Rada Ministrow bedzie mogta uwzglednic
uwagi komisji zanim uchwata wejdzie w zycie.

Drugim elementem kontroli parlamentarnej powinno by¢ zapoznanie sie¢ ze sprawozdaniem z
realizacji zadan w roku poprzednim (projektowany art. 154 pkt 16a ustawy PZP).

Udziat komisji sejmowych i obligatoryjna publikacja w Biuletynie Informacji Publicznej
projektu uchwaty o rocznym programie realizacji zadania okreslonego w art. 154 pkt 10
ustawy bedg efektywnymi sposobami zapewniania celu proponowanej zmiany.

Publikacja projektu uchwaty Rady Ministrow pozwoli na realng ocene i analize spoteczng , w
tym takze przez inne podmioty wiadzy publicznej (zwilaszcza jednostki samorzadu
terytorialnego) proponowanych dziatan.

Projektowany przepis art. 156a ust. 2 okresli scisle terminy przeprowadzania procedury
konsultacji projektu uchwaty Rady Ministrow z komisjami parlamentarnymi. Proponuje sie,
aby zobowigza¢ Rade Ministrow do przekazania komisjom Sejmu i Senatu projektu uchwaty
do dnia 01 pazdziernika kazdego roku. Komisje miatyby miesigc na wyrazenie opinii. Brak
przekazania opinii Radzie Ministréw do dnia 1 listopada powinien by¢ réwnoznaczny z

wyrazeniem opinii pozytywnej.

Roczny program opracowywania wzorcowych dokumentéw w 2013 r. (art. 2i 3).
Przygotowanie dokumentacji postepowania dotyczacych ztozonych zamoéwien

publicznych jest zwykle czasochtonne. Nalezy liczy¢ sie z tym, ze kompleksowe opracowanie

wzorcowej dokumentacji moze zajgc nawet kilka miesiecy. W zwigzku z tym, zasadne jest

jak najszybsze przystgpienie do opracowywania wzorcow dokumentéw. Wzorcowe
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dokumenty, ktérych opracowywanie rozpocznie sie nie wczesniej niz w drugiej potowie 2013
r., najpewniej bedg mogty by¢ zastosowane dopiero w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego wszczetych w 2014 r. W Swietle powyzszego, celowe jest przyjecie
programu opracowywania dokumentéw jak najszybciej. Zgodnie z art. 2 przedtozonego
projektu ustawy, Rada Ministrow w ciggu dwoch miesiecy od dnia wejscia w zycie ustawy
przedstawi wtasciwej komisji Sejmu i wiasciwej komisji Senatu projekt uchwaty okreslajgcej
program opracowywania dokumentow stosowanych przy udzielaniu zaméwien publicznych.
Wiasciwe komisje beda miaty miesigc na wyrazenie opinii. Brak opinii bedzie rownoznaczny
Z opinig pozytywna.

Jezeli organy zaangazowane w przyjecie programu wywigzg sie ze swoich obowigzkow

przed uptywem terminéw zatozonych w projekcie program bedzie mozliwy do wdrozenia w
2014 roku.
Opracowywanie dokumentacji wzorcowych w wielu aspektach bedzie wymagato

zaangazowania ekspertow zewnetrznych. W konsekwencji, w art. 3 zatozony zostat limit
wydatkéw na realizacje zadan wynikajgcych z programu.

Jednoczesnie przepis art. 7 projektu ustawy wprowadza regulacje wymagane zgodnie z art.
50 ustawy o finansach publicznych (limit wydatkoéw jednostek sektora finanséw publicznych,
wyrazony kwotowo, na okres 10 lat budzetowych wykonywania ustawy oraz mechanizmy
korygujace, ktére beda miaty zastosowanie w przypadku przekroczenia lub zagrozenia
przekroczenia limitu wydatkow, a takze organ, ktory monitoruje wykorzystanie limitu
wydatkéw). Zgodnie z art. 50 ust. 4 pkt 3 ustawy o finansach publicznych zaproponowany w
projekcie mechanizm korygujacy, ktéry bedzie miat zastosowanie w przypadku
przekroczenia lub zagrozenia przekroczenia limitu wydatkéw, polega na zmianie kosztow
realizacji zadan publicznych wykonywanych na rzecz obywateli.

W poczatkowym okresie realizacji programu opracowywania dokumentoéw wzorcowych
przeznaczona na ten cel kwota 300 000 zt powinna by¢ wystarczajgca. W kolejnych latach
okresu dziesiecioletniego nalezy zarezerwowac¢ kwote dwukrotnie wyzszg — 600 000 zt.
Oszczednosci, jakie moze przynies¢ stosowanie poprawnie skonstruowanych dokumentéow w
systemie zamowien publicznych z catg pewnoscig wielokrotnie bedg przewyzszaé

proponowane na realizacje programu kwoty.
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Stosowanie art. 24 ust. 1 pkt 1 i 1a w okresie wej$cia w zycie ustawy (art. 4 ust. 1).
W celu jak najszybszego usuniecia negatywnych skutkow obowigzujgcego art. 24 ust.
1 pkt 1 i pkt 1a proponuje sig, aby w postepowaniach toczacych sie w dniu wejscia w zycie

ustawy, do czynnosci wykluczenia zastosowanie miaty te przepisy w nowym brzmieniu.

Wplyw na umowy zawarte przed wejSciem w zycie ustawy (art. 4 ust. 2).

Przepis art. 4 ust. 2 przedfozonego projektu ustawy stanowi, ze z uprawnienia do
Zzgdania zmiany wynagrodzenia w zwigzku ze zmiang niektorych przepiséw (projektowany
art. 144 ust. 2) bedg mogty skorzystac¢ strony umowy zawartej takze przed wejsciem w zycie
ustawy. Takie uprawnienie bedzie jednak ograniczone. Bedzie ono przystugiwato jedynie w
odniesieniu do zmian w podatku VAT, minimalnym wynagrodzeniu i skfadkach na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne, ktdre bedg ogtoszone po dniu wejscia w zycie ustawy.
Zmiany warunkow wykonywania zaméwienia wywotane przepisami, ktére zostaty lub zostang
ogtoszone przed dniem wejscia w zycie projektowanej ustawy, nalezy zatem uznac za stany

prawne zamkniete i podlegajace ocenie wytgcznie na podstawie przepiséw
dotychczasowych.
Projekt ustawy w ten sposob zamyka droge do sporéw na tle zmian podatku VAT,

minimalnego wynagrodzenia czy sktadek, ktore pojawity sie w ostatnim czasie. Dzieki temu
zamawiajgcy nie bedg narazeni na roszczenia wywiedzione z ,historycznych” zmian
przepisoéw.

Proponowane rozwigzanie przejsciowe w praktyce oznacza, ze nowy przepis art. 144 ustawy
PZP bedzie miat zastosowanie w odniesieniu do tej czesci umowy, ktéra bedzie wykonywana
po wejsciu w zycie przysztych zmian przepisow o VAT, minimalnym wynagrodzeniu czy
sktadkach. Dzieki temu zabezpieczone bedg uzasadnione interesy stron umowy. Po
pierwsze, wylgczona bedzie mozliwos¢ domagania sie zmiany wynagrodzenia z powotaniem
sie na dawne zmiany przepiséw. Po drugie, umozliwi sie sieganie po waloryzacje takze w
odniesieniu do ,dawnych”, ale nadal wigzacych uméw. Przede wszystkim bedg to umowy
statuujgce zobowigzania o charakterze ciggtym lub okresowym. Wtasnie w przypadku takich
umdw zmiany przepisow, ktére wptywajg na koszty wykonania zamdwienia, sg najbardziej

dotkliwe, bo mogg podwazy¢ kalkulacje lezacg u podstaw decyzji o ich zawarciu, czesto
decyzji sprzed kilku lat.
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Dzieki tak zaprojektowanemu przepisowi przejsciowemu, wykonawcy i zamawiajgcy, ktorzy
sg zwigzani umowami czasowymi, beda mogli skorzysta¢ z waloryzacji bez obaw, ze

narusza przepisy prawa.

Wejscie w zycie (art. 5).

Projektowana ustawa powinna wejs¢ w zycie w mozliwie nieodlegtym terminie od
publikacji. Typowy termin 30 dni od dnia publikacji jest zatem w petni uzasadniony.
Wobec proponowanych rozbudowanych i szczegdtowych przepisow przejsciowych w art. 4

projektowanej ustawy, nie ma potrzeby nadzwyczajnego przyspieszania daty wejscia w zycie
przedstawionej regulaciji.

Os$wiadczenie o0 zgodnosci z prawem Unii Europejskiej
Projekt w zakresie proponowanych zmian jest zgodny z prawem Unii Europejskie;.

Skutki finansowe

Projektowana ustawa spowoduje skutki finansowe dla budzetu panstwa w postaci kosztow
przygotowania wzorcowych dokumentéw. Nalezy jednakze wzigé pod uwage, ze w obecnym
stanie prawnym istnieje tytut do tychze wydatkéw, tj. zapisanie w obowigzkach Presa UZP w
art. 154 pkt.10, upowszechniania przyktadowych wzoréw uméw w sprawach zaméwien
publicznych, regulaminéw oraz innych dokumentéw stosowanych przy udzielaniu zamoéwien.
Fakt, ze nie jest to zadanie realizowane na dzi$ w powazniejszym zakresie nie zmienia faktu,
ze moze potencjalnie generowac wieksze koszty.

Projektowana ustawa nie powoduje skutkéw finansowych dla budzetéw jednostek

samorzadu terytorialnego oraz innych podmiotéw spoza sfery finanséw publicznych.

Niniejszy projekt ustawy PZP zostat wystany nastepujacym podmiotom do konsultaciji:
1. NSzz ,Solidarnos¢”

Ogodlnopolskiego Porozumienia Zwigzkéw Zawodowych

Forum Zwigzkoéw Zawodowych

Polska Konfederacja Pracodawcow Prywatnych LEWIATAN
Pracodawcy Rzeczypospolitej Polskiej

Zwigzku Przedsiebiorcow i Pracodawcéw

Business Centre Club

Zwigzku Rzemiosta Polskiego

© ©° N ok~ w D

Krajowej 1zby Gospodarczej
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10.
11.

12.
13.
14.
15.

16.

17.

18.
19.

20.
21.

22.

23.
24,

25.

26

27.
28.
29.
30.
31.
32.
33.
34.
35.

36.

37.
38.

39.
40.
41.
42.

43.
44,

Polskiego Klubu Biznesu
Naczelnej Rady Zrzeszehn Handlu i Ustug

Polskiej Rady Biznesu

Polskiej 1zby Turystyki

Polskiej 1zby Handlu

Polskiej 1zby Komunikacji Elektronicznej

Polskiej 1zby Przemystowo-Handlowa Budownictwa

Polskiej 1zby Przemystowo-Handlowa Budownictwa Oddziat Wielkopolski

Polskiej 1zby Konstrukcji Stalowych
Izby Projektowania Budowlanego

Hutniczej 1zby Przemystowo-Handlowa
Goérniczej Izby Przemystowo-Handlowa

Zwigzku Gmin Wiejskich

Unii Metropolii Polskich
Unia Miasteczek Polskich

Zwigzku Wojewddztw RP

. Zwiagzku Miast Polskich

Zwigzku Powiatow Polskich

Stowarzyszenia Gmin i Powiatéw Wielkopolskich
Federacji Regionalnych Zwigzkéw Gmin i Powiatow RP
Podkarpackiego Stowarzyszenia Samorzgaddéw Terytorialnych
Slaski Zwigzek Gmin i Powiatéw

Zwigzku Gmin Warminsko - Mazurskich

Zwigzku Gmin Wiejskich Wojewddztwa Podlaskiego
Krajowej Rady Radcéw Prawnych

Okregowej Rady Adwokackiej w Warszawie

Okregowej Rady Adwokackiej w Poznaniu

Naczelnej Rady Adwokackiej
Krajowej Rady Notarialnej

Krajowej Rady Sadownictwa
Regionalnej Izby Obrachunkowej
Zwigzku Bankow Polskich

Samorzadowego Kolegium Odwotawczego

Instytutu Badan Nad Gospodarkg Rynkowg

Fundacji im. Stefana Batorego
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45. Instytutu Badan Edukacyjnych

46. Fundacji Forum Obywatelskiego Rozwoju
47. Polskiej Fundacji Promocji Kadr

48. Fundacji Rozwoju Polskiego Exportu

49. Centrum im. Adama Smitha

50. Krajowej Rada Izby Architektow
51. Wielkopolskiej Okregowej Izby Architektow.



