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OPINIE

Nowe prawo o przetargach, czyli papier jest
clerpliwy

Wojciech Hartung, 28.05.2015  aktualizacja: 28.05.2015, 08:01

Gdy nie definiujemy oczekiwan, tatwo méwi€ o ich zaspokojeniu. Pokazuje to
projekt o zamdwieniach publicznych - pisze ekspert Wojciech Hartung.

Po ponad roku od opublikowania w Dzienniku Urzedowym UE nowych dyrektyw
dotyczgcych zamowien publicznych ukazat sie projekt ustawy rzekomo implementujgce;j
ich postanowienia. Wprowadzone dyrektywami regulacje nie doczekaty sie dotychczas w
Polsce powazniejszej analizy, a bez tego trudno méwic o tym, ze w ogdle wiemy, co
Lmplementujemy". Przedstawiam kilka przyktaddéw (z bardzo wielu) braku zrozumienia
regulacji unijnych i problemow generowanych przez nowe propozycje.

Podstawy systemowe

W projekcie zapisano obowigzek traktowania wszystkich wykonawcéw w sposob
niedyskryminacyjny i réwny. Innymi stowy, tak samo ma by¢ traktowany wykonawca
polski, niemiecki czy np. chinski. Rbwnoczesnie przewidziano zasade, ze wykonawcy z
panstw stron GPA (Porozumienia w sprawie zamoéwien rzgdowych) powinni by¢
traktowani nie mniej korzystnie niz ci z siedzibg w UE. Problem w tym, ze projektodawca
zrobit , kopiuj-wklej" z art. 18 dyrektywy 2014/24/UE i nie zauwazyt, ze obowigzek
traktowania wykonawcow w sposob niedyskryminacyjny i rowny dotyczy jedynie tych
majgcych siedziby w panstwach UE oraz tych ze stron GPA. Nie moéwi nic o réwnym

traktowaniu wykonawcéw z panstw trzecich.

Skoro wszystkich wykonawcdédw mamy traktowad tak samo, nie ma znaczenia, czy sg oni z
UE, z panstwa strony GPA, czy panstwa trzeciego. Sens zapiséw unijnych jest inny. Chodzi
o to, czy wtasciwe i uzasadnione bytoby odmienne traktowanie wykonawcéw z panstw
trzecich, a jesli nawet, to czy w kazdym postepowaniu i czy ewentualna decyzja w tym

zakresie nie powinna pozostawad w gestii zamawiajgcego. Projektowany przepis nowej



polskiej ustawy takiej mozliwosci nie przewiduje.

Rozwigzania, ktore juz sa

Ekscytacje budzi instytucja JEDZ (jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia). Ma
stuzy¢ uelastycznieniu procesu oraz utatwieniu wykonawcom ubiegania sie o zamodwienia.
Zamiast wszystkich dokumentéw, wykonawcy na etapie sktadania wnioskow lub ofert
bedg przedstawiali JEDZ zawierajgcego ich zaktualizowane oSwiadczenie wtasne. To zadna
nowosc¢. Analogiczne rozwigzanie (cho¢ bez szumnej nazwy) funkcjonuje juz od 2009 r. w

ustawie o koncesji na roboty budowlane.

JEDZ nie jest zadnym utatwieniem dla wykonawcow, lecz wytgcznie dla zamawiajgcych.
Wykonawcy tak czy inaczej sg zobowigzani zgromadzi¢ wszystkie niezbedne dokumenty,
tyle ze zamawiajgcemu przedstawia je wytgcznie jeden z nich - ten, ktéry uzyska

zamowienie.

Diabet oczywiscie tkwi w szczegodtach, ale by je odnalez¢, trzeba zrozumied, o co chodzi w
JEDZ. Otéz, o ile znajdzie on zastosowanie w przetargu nieograniczonym, o tyle juz w
procedurach dwuetapowych kluczowe bedg dwie kwestie. Trzeba ustali¢ konsekwencje
sytuacji, w ktorej wybrany wykonawca nie przedstawi wymaganych dokumentow lub z
dokumentoéw tych nie bedzie wynikato, ze spetnia on wymagane warunki. Chodzi o
konsekwencje dla postepowania, a szczegdlnie dla wykonawcow, ktdrzy nie zostali
zakwalifikowani do drugiego etapu, w ktérym powinni sie znalez¢ kosztem tego, ktéry
ztozyt niewiarygodne JEDZ. Ma to kluczowe znaczenie dla badania zachowania zasady
réwnego traktowania podczas procedury wyboru wykonawcéw i poza niekorzystnymi
skutkami dla niezakwalifikowanych wykonawcéw moze prowadzi¢ do kwestionowania
prawidtowosci wydatkéw ponoszonych z budzetu UE w zwigzku z nieprawidtowym
przeprowadzeniem postepowania i tym samym do naktadania korekt finansowych na
zamawiajgcych.

Przy obecnej konstrukcji, w celu unikniecia wszelkich watpliwosci, zamawiajgcy bedg juz
na etapie kwalifikacji korzysta¢ z mozliwosci domagania sie wszystkich lub wybranych
dokumentow od wszystkich kwalifikowanych do drugiego etapu wykonawcow, jaka
réwniez daje im projekt ustawy. W rezultacie instytucja JEDZ stanie sie, przynajmniej
czesciowo, pusta i nikomu niczego utatwiac nie bedzie.

Po drugie, trzeba ustali¢ termin, na kiedy dokumenty majg by¢ aktualne - czy ma to by¢



data sktadania wnioskow czy data sktadania ofert, a moze dokumenty powinny by¢
aktualne w obu datach - gdyby tak miato by¢, okazatoby sie, ze zwiekszy sie liczba

zbieranych przez wykonawcow dokumentéw.

Kryteria oceny ofert

Przyktadem braku zrozumienia i wykorzystywania mozliwosci wynikajgcych z przepiséw
unijnych jest postulowana od dawna przez wykonawcow kwestia przewidzenia oceny
ofert na podstawie kwalifikacji oséb zaproponowanych konkretnie przez wykonawce dla
wykonania danego zamdwienia. Rozwigzanie takie znalazto sie w projekcie, bo to rzekomo
dopiero nowe dyrektywy na nie pozwalajg. Nic bardziej mylnego! Trybunat w wyroku z 26
marca 2015 r. potwierdzit takg mozliwos¢ na gruncie starych przepiséw, co jest oczywiste,
bo wystarczy sprawdzi¢, na podstawie jakich kryteriéw udziela zamdwienia sama Komisja
Europejska. Skoro uznajemy, ze rozwigzanie takie jest stuszne, zgodne ze starymi
przepisami unijnymi, dlaczego nie wprowadziliSmy go wczesniej w krajowych przepisach?

Bytby to krok naprzéd!

Co otrzymalisSmy

Zamiast powazniejszej refleksji, ktorej wymaga np. fakt, ze przez te nowe przepisy
przeptywac bedzie znaczna czes$¢ sSrodkéw z nowej unijnej perspektywy finansowej na lata
2014-2020, doczekalismy sie potworka-hybrydy sktadajgcego sie z jednej strony z
powtdrzenia przepisow starego prawa, z drugiej - z bezrefleksyjnego powielenia metoda
kopiuj-wklej nowych zapiséw unijnych. Nowa ustawa rzekomo wychodzi naprzeciw
oczekiwaniom wykonawcow ubiegajacych sie o zamdwienia publiczne. Ciekawe, dlaczego
projekt nie zawiera jednego z kluczowych ,,oczekiwan", tj. petnego uwzglednienia
zgodnosci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z zasadami wspotzycia

spotecznego.
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