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Nowe przestanki
wykluczenia
Przedsigbiorcy musza
przejrze¢ wprowadzo-
ne katalogi przestanek
obligatoryjnych
i fakultatywnych,
wskazujgcych,
kiedy zamawiajacy
powinien, a kiedy ma
prawo zdyskwalifi-
kowaé wykonawce.
Nowoscig jest proce-
dura sanacyjna
pozwalajgca zapobiec
wykluczeniu
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Podmioty trzecie:
udziat teraz
konieczny
Takie firmy beda
mogty udostepnic
potencjat tylko wtedy,
gdy wezma udziat
w realizacji zamo-
wienia. Wykonawca
bedzie musiat
zagwarantowac,
ze nie zachodzg w ich
przypadku przestanki
wykluczenia

C2g

Podwykonawcy tez
bardziej przejrzysci
W kazdym
postepowaniu
wykonawca bedzie
musiat wskazaé¢, komu
konkretnie i jaka czes¢
zamoéwienia powierzy.
Jezeli zamawiajgcy
sobie tego zazyczy
- takze podwyko-
nawca bedzie badany
pod katem przestanek
wykluczenia

C2g

Peknie worek
Z unijnymi

przetargami.
Dyrektywy wdrozone

adwokat, Praktyka
Infrastruktury

i Energetyki, kancelaria
Domarnski Zakrzewski
Palinka

Przedsiebiorcy sie ciesza. Prezydent
11 lipca podpisat bowiem ustawe
Z 22 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy - Prawo zaméwien pu-
blicznych oraz niektérych innych
ustaw, ktéra wdrozy do polskiego
prawa przepisy nowych dyrektyw
zamoéwieniowych. Chodzi tu m.in.
o dyrektywy klasyczng (tj. 2014/24/
UE) oraz sektorows (tj. 2014/25/UE).
Polska musiala implementowaé
unijne przepisy do 18 kwietnia
br. Ale cho¢ miala dwa lata przez
opieszalo$¢ poprzedniego rzadu sie
spéznita. Niewdrozenie dyrektyw
spowodowalo wielomiesieczny ba-
lagan i zawieszenie waznych pu-
blicznych przetargéw, m.in. tych
zwigzanych z funduszami UE.
Teraz (jak to zazwyczaj bywa)
przedsiebiorcy maja niewiele cza-
su na przygotowania do zmian.
Ustawa (poza wyjatkami) wcho-
dzi w zycie juz w 14 dni po publi-
kacji. A zakres zmian jest szeroki
i mocno zmieni warunki gry dla
przedsiebiorcow zainteresowanych
rynkiem zaméwien publicznych.

Na szczescie zmiany czesto wig-
z3 sie ze sporymi ulatwieniami dla
przedsiebiorcéw. Przykladem jest
zmniejszenie obowigzkéw for-
malnych na etapie ubiegania sie
o udzielenie zaméwienia. Takim
ulatwieniem - wbrew obawom
- jest umozliwienie przedstawiania
przez wykonawcow o§wiadczenia
o spelnianiu warunkéw w postaci
jednolitego europejskiego doku-
mentu zamoéwienia (JEDZ). A tak-
Ze przyjecie zasady, ze obowigzek
zlozenia wszystkich dokumentéw
bedzie odnosil sie co do zasady do
tego wykonawcy, ktérego oferta zo-
stala uznana za najkorzystniejsza.

Cieszy tez, ze dostrzezono, iz
trzeba stworzy¢ warunki dla udzia-
hiw przetargach matych i Srednich
firm. Skadinad tych zatrudniaja-
cych od 10 do 249 pracownikéw
- jak wyliczyt PI Research - mamy
w Polsce najmniej w calej Unii Eu-
ropejskiej, tylko 1,9 na 1000 miesz-
karnicéw, podczas np. w Niemczech
4,6, a Srednia dla UE to 3,1. To z my-
§la o MSP m.in. utatwiono sposéb
udzielania zaméwien w czesciach.
Wprowadzono tez limit maksy-
malnych wymogéw, jakie urzed-
nik moze narzuci¢ w zakresie zdol-
nosci ekonomicznej (Sredni roczny
obrét nie bedzie madgt by¢ wyzszy
niz maksymalnie dwukrotnos¢ sza-
cunkowej wartosci zamoéwienia).

Ucieszy przedsiebiorcéw Ze cena
nie bedzie juz najwazniejszym kry-
terium, Przy wyborze oferty trzeba
bedzie uwzgledniac takze kryteria
jakosSciowe, spoteczne, Srodowisko-
we i innowacyjne, relacje jakosci
do ceny itp.

Wprowadzony zostanie nowy
tryb zaméwien publicznych - part-
nerstwo innowacyjne. Umozliwi
nabywanie produktéw i ustug, kté-
Te s3 absolutng nowoscia na rynku.

Cieniem na tej radosci kladzie
sie m.in. in house, czyli przy-
znanie samorzgdom mozliwosci
bezprzetargowego udzielania za-
moéwien wlasnym spétkom komu-
nalnym. Wielu przedsiebiorcow
sie obawia, ze wkrétce to one
- nawet jesli s3 nieefektywne
- zajma ich miejsca.

Jednak nie tylko in house budzi
obawy. Zdaniem ekspertéw nasi
urzednicy, wykonujac polecenie
wdrozenia unijnych przepiséw,
chcieli by¢ $wietsi od papieza.
Efektem s3 nazbyt wySrubowa-
ne wymogi wobec wykonawcow
i podwykonawcéw, jak choéby
niekaralno$¢ wszystkich proku-
rentéw, nie tylko tych zwigzanych
z danym przetargiem.

Jak twierdza nasi eksperci, nowe
wymogi moga tez wprowadzi¢ do-
datkowe obowiazki, np. w zwiazku
ze zwiekszeniem wymagan doty-
czacych udzialu podwykonawcéw.

Przedsiebiorcy zainteresowa-
ni rynkiem powinni sie zapozna¢
z nowymi regulacjami prawnymi,
gdyz w wielu przypadkach s3 wrecz
rewolucyjne, Ulatwiamy to, przed-
stawiajac najwazniejsze zmiany
w praktycznej tabeli §ciagawce.
Eksperci DZP szerzej omawia-
ja tez te kwestie, ktére s3 istotne
dla przedsiebiorcow, a nie zostaly
poruszone w cze$ci Samorzad i Ad-
ministracja TGP. ©®

Oprac. JP
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Sciagawka dla przedsiebiorcéw: Co sie zmieni w zaméwieniach publicznych po nowelizacji

Potwierdzenie wprost
w przepisach zasad
przejrzystosci (prze-
widywalnosci) oraz
proporcjonalnosci
(adekwatnosci) prowa-
dzenia postepowan

W praktyce oznacza to, ze zama-
wiajacy bedzie miat obowigzek
zrozumiatego formutowania
wszelkich wymogéw, a takze
stosowania adekwatnych

do przedmiotu zaméwienia
wymagan wobec wykonawcow.

Dzieki temu przedsiebiorcy beda mogli jeszcze skuteczniej broni¢ sie
przed nieprzewidywalnymi czynnosciami zamawiajgcego (np. nadmiernym
subiektywizmem przy pozacenowych kryteriach oceny ofert), jak réwniez
takimi, ktére nie sg adekwatne do osiggniecia wyznaczonego celu (np.
nieuzasadnione i przedwczesne zadanie od przedsiebiorcéw dodatkowych
informacji lub dokumentéw w postepowaniu).

Utatwienia w dostepie
do przetargow dla
mniejszych podmiotéw

Minimalny roczny obrét jako
warunek udziatu w postepowa-
niu nie bedzie moégt co do zasady
przekraczaé dwukrotnosci warto-
Sci zamoéwienia.

Przedsiebiorcy (zwtaszcza mali i Sredni) zostang jeszcze bardziej zabez-
pieczeni przed zbyt wygérowanymi wymogami ustanawianymi przez
zamawiajgcych w zakresie zdolnosci ekonomicznej. W zatozeniu zatem
bedzie im tatwiej spetnic tego typu warunki.

Mozliwos¢ ustala-
nia zr6znicowanych
warunkéw udziatu
w postepowaniu

Bedzie mozna réznicowac sposob
spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu przez wyko-
nawce samodzielnie ubiegajacego
sie 0 zamoéwienia oraz konsorcjum.

Do tej pory konsorcjum dawato mozliwos¢ komplementarnego taczenia
zasobow (np. kazdy z pieciu wykonawcédw zapewniat srodki finansowe

w wysokosci 100 zt). Traktowani byli jako catosé (czyli w sumie 500 zt). Teraz
w okreslonych przypadkach zamawiajgcy bedzie mogt inaczej w pewnym
zakresie potraktowac konsorcjum i wymagac np., ze w sumie majg mie¢ Srodki
finansowe w wysokosci 500 zt, ale przynajmniej jeden z nich musi mie¢ 300 zt.
W razie skorzystania z tej mozliwosci przez zamawiajgcego moze sie okazac,
ze forma konsorcjum straci na atrakcyjnosci. Co wiecej, takie réznicowanie
wykonawcoéw wspélnie ubiegajacych sie o zamoéwienie i pojedynczego wyko-
nawcy moze potem sie przetozy¢ na sposob realizacji zamowienia.

Modyfikacja
w zakresie przestanek
wykluczenia

Wprowadzony zostaje podziat
na obligatoryjne i fakultatywne
podstawy do wykluczenia.

Obligatoryjne przestanki wykluczenia stosowane beda automatycznie
w kazdym postepowaniu. W wyborze przestanek fakultatywnych zamawiajacy
bedzie miat swobode. Tylko od jego wyboru bedzie zalezato, czy przedsiebiorca
bedzie miat tatwiej (mniej przestanek), czy trudniej (wiecej przestanek).

Poszerzenie grona oséb, ktérych
niekaralno$¢ bedzie mogta by¢
przedmiotem badania na etapie
postepowania.

W zakresie niekaralnosci beda badani juz nie tylko cztonkowie zarzadu, lecz
takze cztonkowie rad nadzorczych (jezeli u wykonawcy taki organ bedzie
funkcjonowat) oraz prokurenci (jezeli beda ustanowieni). W praktyce zatem
przedsiebiorcy zmuszeni beda uzyskiwac wiecej zaswiadczen o niekaralno-
Sci niz do tej pory.

Rozszerzenie mozliwosci
skorzystania przez przedsiebior-
cow z procedury self-cleaning.

Wykonawca bedzie mogt wykazac¢ przed zamawiajgcym, ze mimo zaistnienia
w stosunku do niego konkretnej podstawy wykluczenia (np. skazania przez
sad karny urzedujacego cztonka zarzadu) powinien on zosta¢ dopuszczony do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Uzasadnie-
niem dla powyzszego bedzie przedstawienie zamawiajgcemu opisu podjetych
dziatan (okreslanych mianem self-cleaning, ang. samooczyszczenie) gwarantu-
jacych, ze dane nieprawidtowosci nie beda miaty miejsca w przysztosci.

Zmiany w sposobie
ustalania kryteriow
oceny ofert

Ograniczona zostanie mozliwos¢
korzystania z kryterium najnizszej
ceny. Co do zasady, cena bedzie
mogta stanowi¢ kryterium

0 wadze nieprzekraczajgcej

60 proc. w ramach ustanowio-
nych kryteriéw oceny ofert.

Przy prawidtowym ustaleniu pozacenowych kryteriéw oceny ofert
przedsiebiorcy zmuszeni beda konkurowac nie tylko ceng, lecz takze na
podstawie kryteribw pozacenowych (szczegélnie jakosci). W praktyce nie
mozna jednak wykluczy¢, ze przynajmniej w poczatkowym okresie (nim nie
powstang dobre praktyki) kryteria pozacenowe beda ustanawiane wytgcz-
nie w celu formalnego spetnienia nakazu ustawowego.

Zmiany w zasadach
udziatu w realizacji
zaméwienia podmio-
tow trzecich oraz
podwykonawcow

Podmiot trzeci udostepniajacy
swoje doswiadczenie wykonawcy
ubiegajacemu sie o zamoéwienie
bedzie musiat wzigé bezposredni
udziat w jego realizacji.

Nie bedzie juz mozliwe fikcyjne angazowanie podmiotéw trzecich jedynie
na potrzeby spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (np. doradztwo,
doswiadczenie w realizacji danej roboty budowlanej, to powinien ja takze
zrealizowa¢ w ramach zaméwienia.

Podwykonawcy bedg mogli
zostac objeci okreslonymi przez
zamawiajgcego wymogami co
do przedktadania dokumentéw
czy zatrudnienia os6b realizujg-
cych zaméwienia na podstawie
umowy o prace.

W praktyce wykonawcy, rozmawiajac ze swoimi kontrahentami (podmio-
tami trzecimi, podwykonawcami), beda zmuszeni prosic ich o wiecej
dokumentéw na etapie postepowania lub wymagac od nich spetnienia
okreslonych wymogéw na etapie realizacji zaméwienia.

Trudno przewidzie¢ na obecnym etapie, czy wptynie to na te podmioty
zniechecajaco, z pewnoscia jednak bedzie sie to wigzato z wiekszym zakre-
sem obowigzkéw po ich stronie.
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Nowe wymogi doty-
czace przedktadanych
dokumentéw w toku
postepowania

Wprowadzenie obowigzku skta-
dania jednolitego europejskiego
dokumentu zaméwienia (JEDZ).

Zamiast przedktadania wielu zaswiadczen i innych dokumentéw przed-
siebiorca bedzie wypetniat jedynie JEDZ. Niestety, z uwagi na rozbieznosci
pomiedzy pytaniami zawartymi w JEDZ a ustawa, wypetnienie tego
dokumentu nie bedzie proste. Pozostaje takze pytanie, na kiedy i ile razy
wykonawca bedzie musiat skompletowaé wszystkie dokumenty, o ktérych
wspomni w JEDZ. Watpliwosci proceduralnych dotyczacych JEDZ jest
wiecej, dlatego zaleca sie przedsiebiorcom (przynajmniej w poczatkowym
okresie obowigzywania nowych przepiséw) daleko posunietg ostroznosc.

Obowigzek korzystania przez
zamawiajacych z internetowego
repozytorium zaswiadczen

w przypadku wykonawcéw
zagranicznych (e-Certis).

Internetowa strona e-Certis bedzie stanowita (kolejng) wskazéwke dla
przedsiebiorcéw co do prawidtowosci dokumentéw uzyskiwanych przez

ich kontrahentéw z Unii Europejskiej. Niestety strona internetowa e-Certis
zawiera obecnie w wielu przypadkach nieaktualne informacje (np. informacje
co do zaswiadczen o niekaralnosci dla 0s6b fizycznych w Wielkiej Brytanii
aktualizowane byty ostatni raz w 2010 r.). Podobnie zatem jak w przypadku

JEDZ wskazana jest daleko posunieta ostrozno$¢ w korzystaniu z niej.

Zwiekszenie mozli-
wosci zmiany uméw
zawartych w trybie
ustawy - Prawo zamé-
wien publicznych

Znaczne uelastycznienie mozli-
wosci wprowadzania zmian

w poréwnaniu do obecnie
obowigzujacych regulacji
prawnych.

Do tej pory kwestia ta budzita wiele probleméw praktycznych, co skut-
kowato niejednokrotnie brakiem przychylnosci zamawiajgcych do

jakichkolwiek modyfikacji zawartych uméw. Dzieki zmianom jest w koncu

szansa, aby zmienic¢ to podejscie. Przy dobrym nastawieniu ze strony zama-
wiajacych wykonawcom powinno by¢ tatwiej zmieniaé kontrakty publiczne.

Poszerzenie katalogu
czynnosci zamawiaja-
cego, na ktére mozna
ztozyé odwotanie do
KIO w postepowaniach
ponizej progow

W postepowaniach o mniej-
szej wartosci (ponizej progéw
unijnych) bedzie mozna skarzy¢
takze: okreslenie warunkéw
udziatu w postepowaniu, opis
przedmiotu zamoéwienia oraz
wybor najkorzystniejszej oferty.

Rozszerzenie katalogu czynnosci z pewnoscig wptynie na sprawnosé
rozpoznawania odwotan przez Krajowa lzbe Odwotawcza. Moga w zwigzku
z tym ulec wydtuzeniu takze same postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Wprowadzenie
mozliwosci udzielania
zaméwief w trybie

in house

Do ustawy zostaje wprowadzona
mozliwos¢ bezprzetargowego
powierzenia realizacji zadan publicz-
nym spétkom zaleznym od instytucji
publicznych. Bedzie to sie odbywato
w trybie zaméwienia z wolnej reki.

Skutkiem tej zmiany moze by¢ ograniczenie konkurencji w poszczegdlnych
sektorach gospodarki (przepisy, wbrew obiegowej opinii, dotyczg przedsie-
biorcéw z wielu réznych sektoréw, nie tylko odpadowego)

i na poszczeg6lnych rynkach lokalnych.

Nowe przestanki
wykluczenia.

Jak wykazac rzetelnosc

podlegat badaniu co do przestanek wykluczenia. Prawo zamoéwieni
publicznych wskazywato bowiem na konkretne przestanki, ktére
co do zasady znajdywaly zastosowanie do kazdego postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego. Kazdy zatem wykonawca
potencjalnie zainteresowany danym kontraktem publicznym
wiedzial, ze np. nie moze zalegac z uiszczaniem podatkéw, a jego
czlonkowie zarzadu nie mogg by¢ karani za okres§lone rodzaje
przestepstw. Nowelizacja prawa zaméwien publicznych przyje-

Przedsiebiorcy musz3a przejrze¢ wprowadzone katalogi prze-
slanek obligatoryjnych i fakultatywnych, wskazujacych, kiedy
zamawiajacy powinien, a kiedy ma prawo zdyskwalifikowac
wykonawce, Nowoscij jest procedura sanacyjna pozwalajaca
zapobiec wykluczeniu

Nie kazdy przedsiebiorca moze sie ubiega¢ o kontrakty publiczne.
Do tego grona nie mozna zaliczy¢ podmiotéw, ktére nie daja gwa-
rancji prawidlowej i terminowej realizacji umowy dla instytucji
publicznej. Gwarancji takiej nie mogg dawa¢ ci przedsiebiorcy,
ktorzy - przykladowo - weszli w konflikt z prawem lub nie placa
skladek na ubezpieczenie spoteczne swoich pracownikéw. Wy-
stapienie tego typu okolicznos$ci nakazuje uznad, ze zaistnialty
przestanki wykluczenia, a w rezultacie - nastepuje dyskwalifi-
kacja takiego wykonawcy z wyScigu o zamdwienie publiczne,

Teraz wiecej w gestii zamawiajacego
Do tej pory kazdy przedsiebiorca, ktéry zamierzal sie ubiega¢
o zaméwienie publiczne, wiedziat z géry, w jakim zakresie bedzie

ta przez Sejm 22 czerwca 2016 r., idac tropem dyrektywy unijnej,
zrywa z takim modelem, wprowadzajac podzial przestanek wy-
Kkluczenia na obligatoryjne i fakultatywne.

Obligatoryjne i fakultatywne

Powyzsze oznacza w praktyce, ze zamawiajgcy prowadzacy dane

postepowanie:

® bedzie musiat zdyskwalifikowaé wykonawcéw podlegajacych
przestankom obligatoryjnym, ale

m w przypadku przestanek fakultatywnych bedzie magt to uczy-
nié jedynie, jezeli zastrzeze sobie takie uprawnienie w doku-
mentacji postepowania.

Zamawiajacy nie bedzie mial oczywiscie pelnej dowolnosci
w ustaleniu przestanek fakultatywnych. Bedzie mégt korzystaé
jedynie z katalogu przestanek fakultatywnych zaproponowanych
mu w ustawie przez polskiego prawodawce.

Sam pomyst podzialu przestanek wykluczenia na obligatoryjne
i fakultatywne pozostaje zgodny z ideami prawodawcy unijnego,
ktéry chciat zapewni¢ instytucjom zamawiajgcym wiecej swobody
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Dzieki procedu-
IZe sanacyjnej
(ang. self-cleaning
defence) wyko-
nawca bedzie mogt
zapobiec wyklu-
czeniu go z poste-
powania, nawet
gdy zaistnialy ku
temu przestanki.
Musi jednak udo-
wodnic, ze podjete
$rodki naprawcze
s3 wystarczajace do

w doborze i ksztaltowaniu przestanek
wykluczenia w danym postepowa-
niu. W zwiagzku z powyzszym sama
zmiane tej koncepcji nalezy oceni¢
pozytywnie, Katalog przestanek ob-
ligatoryjnych zawarto w art. 24 ust. 1
ustawy (wiecej na ten temat w czesci
Samorzad i Administracja).

Nowos$é: procedura sanacyjna

Na plus nadchodzacej noweliza-
¢ji nalezy tez zaliczy¢ wprowadze-
nie mozliwosci wykazania przez
wykonawce, ze mimo formalne-
go podlegania jednej z przestanek

rzetelnej realizacji
zamowienia.

wykluczenia moze on wzig¢ udziat

W postepowaniu. Bedzie to mozli-

we, jezeli wykaze on zastosowanie
odpowiednich srodkéw (np. technicz-
nych, organizacyjnych) zapobiegajacych powtérzeniu sie zaistnia-
tych nieprawidlowosci w przysztosci. Mozliwos¢, o ktdrej mowa,
okres$lana jest w europejskiej doktrynie prawa zamoéwien publicz-
nych mianem self-cleaning. Procedure sanacyjng reguluje art. 24
ust. 8-11 p.z.p.

Zagrozenia dla przedsiebiorcow
Niestety, jezeli chodzi juz o szczegély i konicowy efekt samej imple-
mentacji przepiséw dyrektyw do polskiego prawa, to poszczegélne
przepisy dotyczace wykluczenia moga budzi¢ w wielu przypad-
kach pewne watpliwosci. W zwigzku z powyzszym warto o nich
wspomnieé, zwlaszcza w kontekscie ewentualnych zagrozen dla
przedsiebiorcéw zainteresowanych udzialem w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Klopotliwy wymog niekaralnosci prokurentéow. Po pierwsze,
dziwi¢ moze objecie obowigzkiem wykazania niekaralnos$ci tak-
ze prokurentéw. Osoba taka nie wchodzi przeciez w sklad or-
ganu administracyjnego, zarzadzajgcego lub nadzorczego spot-
ki (0 czym moéwi wprost dyrektywa 2014/24/UE), a ma jedynie
uprawnienia do reprezentowania przedsiebiorcy. Tym samym
wydaje sie, ze prokurent, bedacy jedynie szczegblnego rodzaju
pelnomocnikiem wykonawcy, nie powinien podlegac¢ weryfikacji
w zakresie niekaralnosci na potrzeby udzialu tego wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Problem nabierze znaczenia w sytuacji, kiedy spéika repre-
zentowana na co dzieni przez duza liczbe prokurentéw bedzie
musiala na potrzeby ubiegania sie o zamoéwienia publiczne
uzyskiwac dla kazdego z nich zaswiadczenie o niekaralnosci
z wlasciwego rejestru karnego. Nie méwiac juz o wykonaw-
cach zagranicznych, ktérzy w swoich rodzimych porzgdkach
prawnych moga korzystaé z instytucji ,,prawie” identycznych
jak prokurent, przy czym okreSlenie ,,prawie” w tym przypadku
(z uwagi na konieczno$é wykazania niekaralnosci takiej osoby)
moze robi¢ olbrzymia réznice.
Blad pelnomocnika kosztowny dla firmy. Po drugie, warto
zauwazy¢, ze w nowych realiach prawnych nie tylko ewentual-
ne problemy karnoprawne czlonkéw zarzadu, rady nadzorczej
czy prokurentéw spo6iki (potwierdzone prawomocnym wyro-
kiem skazujacym) beda mogly wykluczyé samg spéike z udziatu
w postepowaniu o zaméwienie publiczne. Przyjeta przez Sejm
nowelizacja wprowadza bowiem zmiany nie tylko w samej usta-
wie - Prawo zamoéwien publicznych, lecz takze w wielu innych
aktach prawnych. W tym zakresie wprowadza sie zmiany takze
w procedurze karnej, majace bezposrednie przetozenie na udziat
wykonawcy w zaméwieniach publicznych.

Rynek zamowien publicznych
Jest 0 co walczyc¢
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Z chwila wejécia w zycie nowych przepiséw sad karny prowa-
dzacy postepowanie przeciwko osobie fizycznej (nawet nie be-
dacej czlonkiem zarzadu ani prokurentem, a jedynie dzialajacej
w imieniu sp6tki w charakterze pelnomocnika) o popelnienie
okreslonego rodzaju przestepstw (a zatem jeszcze przed wyda-
niem wyroku w tej sprawie w stosunku do samego sprawcy), be-
dzie uprawniony m.in. do zakazania reprezentowanej przez nie-
go spélce ubiegania sie o zamoéwienia publiczne, Wprowadzone
rozwigzanie budzi watpliwosci takze z tego powodu, ze pomyst
taki nie byl przedmiotem konsultacji spotecznych. W praktyce
zatem wydaje sie on wysoce dolegliwym i narazajacym spotke
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(ktérej ewentualnie zawinienie nie zostalo jeszcze nawet usta-
lone) na wymierne szkody finansowe.

Wiele watpliwosci. Po trzecie, istnieje grupa przepisow odno-
szacych sie do kwestii wykluczenia, ktére mogg wywotywac
istotne rozbieznosci interpretacyjne, a zatem i praktyczne spory
zwigzane z ich stosowaniem.

Jedna z przestanek fakultatywnych uprawniajacych zamawia-
jacego do wykluczenia wykonawcy z postepowania dopuszcza np.
taka mozliwo$¢ w razie nienalezytego wykonania wczes$niejszej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Jedynymi dodatko-
wymi warunkami (ograniczeniami)
dla zastosowania jej w praktyce jest
wymog, aby nienalezyte wykonanie
spowodowane byto przyczynami le-
zacymi po stronie wykonawcy, bylo
ono istotne i doprowadzito do roz-
wiazania umowy. Biorac pod uwa-
ge realia rynkowe, nietrudno wy-
obrazi¢ sobie, ze opisana powyzej
przestanka bedzie mogla by¢ nad-
uzywana, ze szkoda dla rzetelnego
wykonawcy, nie méwigc juz o trud-
nosciach zwigzanych w okreslonych
przypadkach z udowodnieniem za-
istnienia przestanek (lub ich braku)
w niej opisanych.

Wzrosénie odpowie-
dzialnos¢ spotki za
pelnomocnikéw.
W przypadku gdy
. wobec takiej osoby
toczy¢ bedzie sie poste-
powanie za popelnie-

nie okreslonego rodzaju
przestepstwa - sad
karny bedzie uprawnio-
ny do zakazania spélce
ubiegania sie 0 zamé-
wienia publiczne.

Na co uwazaé

Nadchodzace zmiany dla przedsiebiorcow beda sie wigzaly przede
wszystkim z koniecznos$cig kazdorazowego ustalenia, jakie fa-
kultatywne przeslanki wykluczenia znajda zastosowanie do
interesujacego ich przetargu.

Dodatkowo konieczna bedzie skrupulatna analiza przestanek
zastosowanych w danym postepowaniu w kontekscie okolicz-
nosci faktycznych zwigzanych z wykonawcg ubiegajacym sie
o zamoOwienie publiczne.

Wobec zasygnalizowanych watpliwosci pozostaje jedynie wy-
razi¢ nadzieje, ze podmioty stosujace znowelizowane prawo
zamoéwien publicznych (zamawiajacy, KIO, sady) w podejmo-
wanych decyzjach bedg kierowaly sie zasada proporcjonalnosci
(ktdra przy okazji nowelizacji zostala wprowadzona do ustawy),
a podejmowane przez nich decyzje nie bedg skutkowaly wyklu-
czeniem z postepowan rzetelnych wykonawcéw.

Podmioty trzecie:
udzial konieczny

Takie firmy beda mogly udostepnic¢ doswiadczenie tylko wtedy,
gdy wezma udzial w realizacji zamoéwienia. W kazdym przy-
padku wykonawca bedzie musial zagwarantowac, ze nie za-
chodz3 u nich przeslanki wykluczenia

Oproécz aktoréw pierwszoplanowych realizujacych zaméwienie
publiczne (zwanych w ustawie wykonawcami) wystepuje jeszcze
dhugi tanicuch innych podmiotéw zaangazowanych czy to w pro-
ces samego ubiegania sie o kontrakt publiczny, czy pZniejsza jego
realizacje. S3 nimi przede wszystkim podwykonawcy, ktérzy wy-
konuja czes¢ umowy gléwnej. W grupie podmiotoéw wspierajacych
wykonawce wystepujg jednak tez podmioty trzecie (niekoniecz-
nie bedace podwykonawcami), ktore daja wsparcie wykonawcy,

~

Zmiany w zasadach udzialu podmiotdow trzecich

| Udostepnienie potencjatu w zakresie dowiadczenia,

. wyksztatcenia czy kwalifikacji zawodowych bedzie

| wymagato bezposredniego udziatu podmiotu trzeciego
' w realizacji zamodwienia.

Badanie pod wzgledem spetniania przestanek wyklu-
i czenia bedzie obligatoryjne.

| Odpowiedzialnoé¢ solidarng poniosa jedynie podmioty
' udostepniajgce potencjat finansowy lub ekonomiczny.

))

przynajmniej na etapie samego postepowania prowadzacego do
zawarcia umowy.

Dzieki podmiotom trzecim wykonawca moze sie uwiarygodni¢
w oczach zamawiajacego - poprzez uwzglednienie ich potencjatu
(np. doswiadczenia, potencjatu technicznego, zasobéw finanso-
wych) na potrzeby spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu.

Juz do tej pory zaréwno podwykonawstwo, jak i mozliwo$¢
skorzystania z podmiotéw trzecich na etapie procedury stano-
wily istotne czynniki dla przedsiebiorcéw zainteresowanych
kontraktem publicznym. Po wej$ciu w zycie ustawy nowelizu-
jacej prawo zamoéwien publicznych zapewne sie to nie zmieni,
jednakze przedsiebiorcy zmuszeni bed3 uwzgledni¢ wiele dodat-
kowych okolicznosci. Przyjeta nowelizacja prawa zamoéwien pu-
blicznych wprowadza bowiem liczne nowe rozwigzania prawne,
ktére moga zasadniczo wplyna¢ na strategie przedsiebiorcow
ubiegajacych sie o zaméwienia publiczne.

Udostepni tylko podwykonawca

Po pierwsze, nowelizacja ostatecznie przesadza kwestie sposobu
udostepnienia dos§wiadczenia (ale tez wyksztalcenia i kwalifikacji
zawodowych) przez podmioty trzecie, Do tej pory czesto pojawiaty
sie w tym zakresie rozbiezne interpretacje. Spdr dotyczyt tego,
czy podmiot trzeci (faktycznie niebedacy wykonawca zaméwie-
nia) udostepniajacy wykonawcy swoje doswiadczenie (ktére ten
potrzebowal w zwigzku z koniecznoscia spelnienia warunkéw
udziatu w procedurze) musial wzigé udziat w realizacji zaméwie-
nia w charakterze podwykonawcy. Nowelizacja przecina wszel-
kie watpliwosci, jednoznacznie wymagajac od takiego podmiotu
trzeciego bezposredniego udzialu w realizacji tych robot i ustug,
dla ktérych wykazat sie doswiadczeniem.

Zamawiajacy zbada
Po drugie, przedsiebiorcy powinni pamietaé, ze po wejsciu w zycie
nowych przepiséw ich kontrahenci pozostajacy podmiotami trzecimi
udostepniajgcymi jakikolwiek potencjal (czy to do§wiadczenie, czy
osoby, czy tylko np. Srodki finansowe) beda badani nie tylko w za-
kresie udostepnianego potencjatu, lecz takze w zakresie przestanek
wykluczenia. W praktyce oznacza to, ze podmiot udostepniajacy
potencjal bedzie w tym zakresie pod-
legal takiemu samemu badaniu, jak
wykonawca skladajacy oferte.

Do tej pory taka kontrola byla
mozliwa jedynie w przypadku wy-
raznego zapisu w SIWZ, a na doda-
tek mogta obja¢ jedynie te podmio-
ty trzecie, ktére mialy braé¢ udziat
w realizacji zaméwienia.

WAZNE PRt
trzeci udostepni swoje
dos$wiadczenie na po-

trzeby przetargu, to
konieczny bedzie jego
bezposredni udziatwre-
alizacji tych robot i ushug,
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W praktyce zatem po zmianach
podmiot trzeci udostepniajacy wy-
konawcy zaledwie jeden pojazd
mechaniczny zobligowany bedzie
wypemi¢ jednolity europejski do-
kument zamoéwienia, a takze (w
razie potrzeby) przedtozy¢ komplet
dokumentéw potwierdzajacych, ze
nie bedzie podlegal wykluczeniu.

Nie mozna zatem wykluczy¢, ze
obcigzenie podmiotdw trzecich ta-
kimi dodatkowymi obowiazkami
formalnymi moze stanowi¢ czyn-
nik zniechecajacy ich do angazo-
wania sie w postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego.
Z innej za$ strony przedsiebiorca korzystajacy z takiego pod-
miotu trzeciego bedzie musial kazdorazowo uzyskaé pewnos¢,
Ze jego ewentualny kontrahent nie bedzie podlegal wyklucze-
niu, bo w przeciwnym razie moze to nawet skutkowac utrata
mozliwosci ubiegania sie o zamoéwienie.

Odpowiedzialnos¢

solidarng

z wykonawca

wobec zamawiaja-
. cego bed3 ponosily

jedynie podmioty

trzecie udostep-
niajace swoj poten-
cjat finansowy (np.
zdolnosc kredy-
towa) lub ekono-
miczny (np. roczny
obrét wykonawcy).

Zmiany zasad solidarnej odpowiedzialnosci

Nowelizacja zrywa w duzym zakresie z innym mogacym poten-
cjalnie zniecheca¢ podmioty trzecie elementem, tj. z zasadg od-
powiedzialnosci solidarnej tych podmiotéw wraz z wykonawca.

Po wejsciu w zycie nowych przepiséw wylacznie podmioty
trzecie udostepniajace swoj potencjal finansowy (np. zdolnosé
kredytowa) lub ekonomiczny (np. roczny obrét wykonawcy) beda
ponosily te odpowiedzialnos$¢é wobec zamawiajgcego solidarnie
razem z wykonawca. Zmiane te nalezy oceni¢ pozytywnie z uwagi
na specyficzny charakter tych zasobéw i sposéb ich udostepnienia.

Podwykonawcy teraz
bardziej przejrzysci

W kazdym postepowaniu wykonawca bedzie musial wskazac,
komu konkretnie i jaka cze$§¢ zamdéwienia powierzy. Jezeli za-
mawiajacy sobie tego zazyczy - takze podwykonawca bedzie
badany pod katem przestanek wykluczenia

Z tematem podmiotéw trzecich wiaze sie tez nieodzownie za-
gadnienie podwykonawstwa. W tym zakresie takze przewidzia-
no duze zmiany.

Wykonawca zawsze okresli, co powierzy podwykonawcom
Tak jak do tej pory, wskazanie cze$ci zamoéwienia, ktérg wyko-
nawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, byto jedna z opcji
(w zaleznosci od woli zamawiajgcego albo uwzgledniang w spe-
cyfikacjach albo nie), tak teraz podanie takiej informacji bedzie
obligatoryjne w kazdym postepowaniu o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego.

Obowijzek przedstawiania podwykonawcow

Obligatoryjne takze stanie sie podanie zamawiajacemu firm
podwykonawcéw, ktdrzy beda realizowaé wskazang do podwy-
konawstwa cze$¢ zamoéwienia.

Co ciekawe, w odpowiednim miejscu formularza JEDZ prawo-
dawca europejski wyraznie wskazuje, ze podanie tych firm jest
zasadne, o ile jest to juz wiadome (w domysle: na dzien zlozenia

JEDZ). Jednak nowa ustawa juz takiego racjonalnego sformuto-
wania nie zawiera., W konsekwencji kazdy wykonawca bedzie
potencjalnie zobligowany do podania firm swoich podwykonaw-
céw w momencie, kiedy jeszcze nawet nie bedzie pewien, czy
w ogole zlozy oferte w danym postepowaniu (np. w przypadku
postepowan wieloetapowych). Przy braku odpowiedniej dozy
racjonalnosci ze strony zamawiajgcych wywigzanie sie z tego
obowigzku moze powodowac oczywiste problemy.

Prawo zamawiajacego do weryfikacji

Ponadto zamawiajacy bedzie mégt w postepowaniach doty-
czacych zamoéwien o wartosci powyzej progéw unijnych objac
weryfikacja w zakresie ewentualnych podstaw do wykluczenia
takze tych podwykonawcéw, ktérzy nie beda stanowili jedno-
cze$nie podmiotéw trzecich.

Mozna zatem sobie latwo wyobrazié sytuacje, w ktérej wy-
konawca wskazuje do wycinkowej czesci zaméwienia swoje-
go podwykonawce, a nastepnie zmuszony jest przedlozy¢ dla
niego wypelniony JEDZ, Tutaj jednak sytuacja jest o tyle inna,
ze taki wymag znajdzie zastosowanie jedynie z wyraznej woli
zamawiajgcego. Méwiac inaczej jezeli rozsadny zamawiajacy
nie bedzie zainteresowany weryfikowaniem, jeszcze na etapie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, kazdego,
nawet najmniejszego podwykonawcy - to po prostu nie wpro-
wadzi stosownego mechanizmu do dokumentacji postepowania.
Wszystko zatem w rekach zamawiajacych!

Wykonawca poinformuje o zmianach

Na etapie pdZniejszym (juz po zakoriczeniu postepowania, wy-
borze oferty i rozpoczeciu prac) wykonawca takze bedzie objety
dodatkowymi obowigzkami o charakterze informacyjnym. Bedzie
musial np. zawiadamiaé zamawiajgcego o wszelkich zmianach
danych swoich podwykonawcéw (np. danych kontaktowych,
danych ich przedstawicieli).

Wplyw zamawiajacego na obsade podwykonawcow

W przypadku natomiast powierzenia prac podwykonawcom juz
na etapie realizacji zamoéwienia - wykonawca (po raz kolejny)
zmuszony bedzie na zadanie zamawiajgcego wylegitymowac sie
odpowiednimi dokumentami, ktére potwierdzg brak przestanek
do wykluczenia nowozatrudnionego podwykonawcy.

Jezeli brak takich przestanek nie zostanie wykazany i zama-
wiajacy stwierdzi, ze wobec takiego podwykonawcy zachodza
podstawy wykluczenia, to wykonawca moze by¢ nawet zmuszony
do rezygnacji z tego podwykonaw-
cy. To nie koniec, Omawiane zasady
powierzania prac podwykonawcom
na etapie realizacji zaméwienia
moga tez (w przypadku jezeli be-
dzie tego zadat w dokumentacji po-
stepowania zamawiajacy) znalezé
zastosowanie do dalszych podwy-
konawcéw.

Wykonawca bedzie
musial wskazaé
zamawiajacemu,

jakie czesci zam6-
wienia powierzy
podwykonawcom.

Obawy i nadzieje

Praktyka pokaze, czy wprowadzone zmiany - pomimo oczywi-
stego zwiekszenia obowigzkow formalnych dla podwykonaw-
cow i podmiotéw trzecich - okaza sie dla uczestnikéw rynku
zamoOwien Korzystne, Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze dzieki
nim w koricu wyeliminowane zostang wystepujace do tej pory
negatywne zjawiska w zamoéwieniach publicznych, takie jak
nierealne udostepnianie potencjatu przez podmioty trzecie czy
wystepujace powszechnie problemy z podwykonawcami duzych
inwestycji budowlanych. ©®




