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Sejm 29 sierpnia 2014 r. przyjal kolejng no-
welizacje ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Pra-
wo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r.
poz. 907, dalej p.z.p.). Ustawa zostala opubli-
kowana 18 wrzes$nia 2014 r. (Dz.U. z 2014 .
poz. 1232), a jej przepisy wejda w zycie 19 paz-
dziernika 2014 r. Cho¢ w ograniczonym za-
Kkresie, to nowelizacja bedzie miala ré6wniez
wplyw zaréwno na postepowania w toku, jak
i zawarte juz umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego.

Trudno uzna¢ obecng nowelizacje za przelo-
mowa. W istocie wprowadza ona jedynie nie-
wielkie - cho¢ bardzo medialne - modyfikacje
istniejacych rozwiazan. Co wiecej, rozwiazan,
ktore przy dobrej woli i checiach zamawiaja-
cy mogli z powodzeniem stosowac juz dzisiaj.
Omawiana nowelizacja moze natomiast spo-
wodowac wiecej watpliwosci interpretacyjnych
niz realnych korzysci. Biorgc zatem pod uwage
powyzsze, jak rowniez stale postulowana, acz
w perspektywie zamoéwieniowej nieistniejaca,
stabilno$¢ prawa, prawdopodobnie nie nalezato
jej w tym momencie wprowadzaé, przeprowa-
dzony rachunek zyskéw i strat wypada bowiem
niekorzystnie.

Na wyczekiwang, prawdziwg reforme trze-
ba poczekaé do prac nad przyjeciem regulacji
uwzgledniajgcych przepisy nowych dyrektyw.

Mamy na to czas do 18 kwietnia 2016 r. Cho¢

jesli majg sie one sprowadzaé wylgcznie do

przepisania i przez to dostosowania istnieja-
cych przepiséw do tresci nowej dyrektywy, to
niestety nie bedzie to zmiana istotna.

Nowe przepisy - jak wynika z rzagdowego uza-
sadnienia - powinny zapewnié wysoka jako$é
regulacji w kilku waznych obszarach, ktére
wymagaly pilnej zmiany. Co ciekawe, przyje-
ta regulacja jest wynikiem inicjatyw podje-
tych zaréwno przez rzad, jak i samych postow,
poniewaz stanowi kompilacje trzech réznych
projektow.

Gléwne zmiany wprowadzane nowelizacja
dotycza:

B odformalizowania postepowania na ustugi
niepriorytetowe o wartosci ponizej progéw
unijnych;

®m zobowigzania wykonawcéw do udowodnienia
zasadno$ci zastrzegania tajemnicy przedsie-
biorstwa;

m wprowadzenia fakultatywnej przestanki wy-
kluczenia wykonawcy dotyczacej zawinionych
i powaznych naruszen obowigzkéw zawodo-
wych;

B zaostrzenia konsekwencji powolywania sie
przez wykonawcéw na zasoby podmiotéow
trzecich;

m wprowadzenia mozliwoSci okreSlenia przez
zamawiajacego w opisie przedmiotu zamo-
wienia wymagan zwiazanych z realizacja za-
moéwienia dotyczacych zatrudnienia na pod-
stawie umowy o prace;

B zmiany w zakresie zatrzymania wadium;

W ograniczenia stoso-
wania wylacznie kry- e —
terium cenowego;

® modyfikacji zasad
ustalania razaco ni-
skiej ceny;

m okre$lenia przestanek
zmiany umowy w spra-
wie zamoéwienia.
Ustawa nie ma jed-

nak na celu transpozy-

niedziela
- -
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cji nowo przyjetych dyrektyw unijnych w sprawie zamoé-
wien publicznych, tj. dyrektywy 2014/24/UE dotyczacej tzw.
zamoéwien klasycznych oraz dyrektywy 2014/25/UE doty-
czacej zamowien sektorowych, ktérych regulacje powin-
ny zosta¢ uwzglednione w prawie polskim najpézniej do
18 kwietnia 2016 1. Od razu zatem wiadomo, Ze nie jest to
ostatnia nowelizacja p.z.p., ktéra czeka nas w najblizszym
czasie. Co wiecej, zaryzykujemy twierdzenie, Ze po raz ko-
lejny mamy do czynienia z rozwigzaniami przej$ciowymi,
eksperymentami, ktére w takim ksztalcie nie utrzymaja
sie przez dluzszy czas.

USLUGI NIEPRIORYTETOWE
PRAWIE POZA USTAWA

W zakresie udzielania zamdéwien publicznych na tzw. ustugi

niepriorytetowe (np. prawnicze, hotelarskie i restauracyjne,

edukacyjne i szkoleniowe, spoteczne lub w zakresie ochro-

ny os6b i mienia) mamy do czynienia z dwiema zmianami:

B z jednej strony, w stosunku do zaméwien o wartosci poni-
zej progéw unijnych (obecnie réwnowarto$é kwoty 134 tys.
euro dla zamawiajacych szczebla centralnego oraz 207 tys.
euro dla pozostalych) procedura ich udzielania ulega da-
leko idacej liberalizacji;

m z drugiej zas ustawodawca rezygnuje z mozliwosci udzie-
lania zaméwien na te uslugi o wartosci przekraczajacej
wspomniane progi w trybach niekonkurencyjnych (wolna
reka i negocjacje bez ogloszenia) w innych sytuacjach niz
przewidziane standardowo w ustawie, tj. z rozwigzania,
ktére weszlo w zycie w 2010 T.

Procedura wyboru wykonawcy zamoéwienia na ustugi nie-
priorytetowe ponizej progéw unijnych zostaje wylaczona
spod ogdlnych regulacji p.z.p. Ot6z zgodnie z art. 5a ust. 1
p.z.p. postepowanie takie bedzie podlegalo jedynie kilku
szczegblowym wymaganiom, tj. obowigzkowi publikacji
ogloszenia o zamodwieniu (na stronie Biuletynu Informacji
Publicznej lub - jesli zamawiajacy takiej nie posiada - na
swojej stronie internetowej), wskazania w nim terminu
skladania ofert uwzgledniajacego czas niezbedny do ich
przygotowania i zlozenia, opisu przedmiotu oraz okresle-
nia wielkoSci lub zakresu zamoéwienia wraz z podaniem
kryteriéw oceny ofert.

Po udzieleniu zaméwienia (lub w przypadku braku jego
udzielenia) zamawiajacy zobowiazany bedzie do zamiesz-
czenia stosownej informacji w analogiczny sposéb.

Wydaje sie, ze intencja projektodawcy nowelizacji - wy-
razong w stanowisku Rady Ministréw z 4 lutego 2014 r.
- bylo, aby postepowanie o zaméwienie publiczne toczylo sie
w tych przypadkach wedtug regut okreslonych indywidual-
nie przez zamawiajacego, bez narzucania mu szczegétowych
rozwiazan w tym zakresie. Jak sie wskazuje w stanowisku
Rady Ministréw, ,mechanizm przewidziany w tym prze-
pisie zostal przewidziany jako odrebna formuta udzielenia
zamoéwienia niepowigzana z obowigzujacymi procedurami
uregulowanymi w dziale II rozdziale 3 ustawy. Tym samym
do udzielania zaméwien publicznych na ustugi niepriory-
tetowe ponizej progéw unijnych beda mialy zastosowanie
wylacznie regulacje przewidziane w projektowanym prze-
pisie oraz nie znajda do nich zastosowania inne przepisy
ustawy - Prawo zaméwien publicznych”.

Juz same zapisy uzasadnienia rodza watpliwosci, czy cho-
dzi generalnie o wylaczenie stosowania wszystkich przepi-

sOW p.z.p., tylko niektérych (a jesli tak, to ktorych), czy tez
wylgcznie przepiséw dotyczacych trybéw udzielania zamé-
wienia (dziat II rozdziat 3 ustawy).

Jezeli - jak ma to wynika¢ z uzasadnienia - uchwalona
wlasnie regulacja ma stanowic zupelnie nowg formute (czy-
taj: nowe wskazowki co do procedury wyboru wykonawcy),
to niewatpliwie nalezalo to zapisaé jasno i wyraznie przez
jednoznaczne wylacznie stosowania przepiséw zawartych
w dziale II rozdziatu 3 p.z.p. Tak sie jednak nie stato i bedzie
to rodzito problemy interpretacyjne.

Mozna réwniez zalozy¢, ze ustawodawcy chodzilo o wylg-
czenie stosowania wszystkich przepiséw Dzialu II, tj. doty-
czacych postepowania o udzielenie zaméwienia (od art. 14
do art. 98 wlacznie), ale trudno racjonalnie zakiadaé, ze
mialoby to réwniez obejmowac np. wylaczenie stosowania
przepiséw kodeksu cywilnego.

Tak naprawde trudno jednoznacznie powiedziec, ktdére
przepisy ustawy znajda zastosowanie do udzielania zamé-
wien na ushlugi niepriorytetowe ponizej progéw, a ktore
moga zosta¢ pominiete lub zmodyfikowane.

O ile nalezy zaklada¢, ze zastosowanie w dalszym ciaggu
beda mialy regulacje dotyczace §rodkéw ochrony prawnej
oraz uprawnien kontrolnych prezesa wraz z karami admini-
stracyjnymi (pozostaje to bowiem poza samym postepowa-
niem o udzielenie zaméwienia), to nie s3 jasne relacje tego
artykulu z pozostalymi przepisami p.z.p., w szczegélnosci
dotyczacymi zasad udzielania zamoéwien publicznych, po-
stepowania z ofertami, uniewaznienia postepowania oraz
odnoszacymi sie do umoéw.

Z pewnoscig do udzielania tych zamoéwien nie znajdg za-
stosowania przepisy wskazane w art. 5 ust. 1 p.z.p. wyla-
czone dla wszystkich zaméwien na ustugi niepriorytetowe
niezaleznie od ich wartoSci.

W art. 5a ust. 1 p.z.p. mowa jest o tym, Ze zamawiajacy
moze udzieli¢ zamoéwienia po przeprowadzeniu postepo-
wania okreSlonego w ust. 2-4.

Decyzje co do szczegdolowego

przebiegu procesu wyboru wykonawcow
bed3 teraz zalezaly w duzej mierze

od wewnetrznych regulaminéow

samych zamawiajacych

Zgodnie z art. 7a p.z.p. postepowanie o udzielenie zamé-
wienia to proces wszczynany - co do zasady - w drodze
publicznego ogloszenia w celu dokonania wyboru oferty
wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego. Wszystkie czynnosci zamawia-
jacego w ramach tego procesu, tj. od publikacji do wybo-
ru najkorzystniejszej oferty, mieszczg sie zatem w ramach
nowej regulacji.

Tym samym to zamawiajgcy indywidualnie, najczesciej
w ramach wlasnych regulaminéw respektujacych wymaga-
nia przewidziane w art. 5a ust. 2-4 p.z.p., bedzie ksztaltowat
caly przebieg postepowania. W tym tez zakresie nie znajda
zastosowania przepisy p.z.p. Jednak juz to, co wykracza poza
samg procedure, a tym samym wszelkie kwestie dotycza-
ce umoéw, takze ich okres obowigzywania, zabezpieczenie
prawidlowego wykonania, jak rowniez zmiany podlegaja
regulacjom ustawy.

Co ciekawe, z takiego brzmienia art. 5a p.z.p. wynika row-
niez (niestety), ze zamawiajgcy w przypadku ustug nieprio-
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rytetowych ponizej progéw unijnych pozbawieni zostaja
mozliwosci korzystania z trybéw niewymagajacych ogto-
szenia, nawet jesli spelnione zostalyby przestanki wskaza-
ne w art. 62 p.z.p. dla negocjacji bez ogtoszenia lub art. 67
p.z.p. dla wolnej reki.

Niewatpliwie zasadne jest kazde odformalizowanie
i uproszczenie zasad oraz procesu udzielania zamoéwien
publicznych. Decyzje co do szczegdtowego przebiegu proce-
su wyboru wykonawcéw beda teraz zalezaly w duzej mierze
od wewnetrznych regulaminéw samych zamawiajacych.
Jesli zatem nowa regulacja art. 5a ma stanowi¢ swoiste lex
specialis w stosunku do p.z.p. oraz ma w dalej idagcy sposéb
liberalizowa¢ udzielanie tych zaméwien w stosunku do art.
5 ust. 1 p.z.p., to wydaje sie, ze regulaminy moga w zakresie
calego procesu udzielania zaméwienia odbiegaé od dotych-
czasowych regulacji ustawowych (od publikacji ogloszenia,
przez proces selekcji wykonawcéw, ocene i wybor oferty,
uniewaznienie postepowania, jak i same zasady dotyczace
np. dostepu do wnioskéw lub ofert innych wykonawcéw).
Tym samym to zamawiajacy sam bedzie ustalal warunki
udzialu w postepowaniu, w tym réwniez warunki wyklu-
czenia wykonawcy, zasady uniewazniania postepowania
oraz oceny ofert obejmujace zasady ich uzupelniania, wy-
jasnienia i poprawiania.

Kwestig otwartg jest to, w jakim zakresie dokonywana
bedzie ocena zgodno$ci zachowan zamawiajacych z art. 5a
przez Krajowa Izbe Odwotawcza lub sgdy. W szczegdlnosci,
gdy uszczegdélowieniem zasad tam wyrazonych beda we-
wnetrzne regulaminy udzielania tych zamoéwien. To w nich,
a nie w ustawie, bedg opisywane np. zasady wykluczenia
wykonawcy lub odrzucenia jego oferty.

W konsekwencji sposéb sformulowania tresci art. 5a p.z.p.
- pomimo zasadnej intencji liberalizacji - moze prowadzié
do znacznych watpliwosci co do praktycznego zakresu sto-
sowania nowej regulacji. Wynika to réwniez stad, ze p.z.p.
jest tak zlozonym, skomplikowanym i obejmujacym swym
zakresem coraz wiecej obszaréw aktem prawnym, ze préba
odformalizowania jednego odcinka (w tym przypadku ustug
niepriorytetowych ponizej progéw) bez szczegdétowej analizy
wplywu takiego zabiegu na calos¢, jest w praktyce niemoz-
liwa (cho¢ w teorii jak najbardziej mozliwa).

Poza wyzej omoéwionga liberalizacjg ustawodawca zrezy-
gnowal jednoczes$nie z mozliwo$ci udzielania zaméwien na
ustugi niepriorytetowe powyzej progéw unijnych w trybie
negocjacji bez ogtoszenia lub wolnej reki w innych sytuacjach
niz przewidziane standardowo w ustawie. Rozumiejac, ze
dotychczasowe zapisy nastreczalty trudnos$ci w ich interpre-
tacji, wydaje sie, ze nalezato wprowadzi¢ inne przestanki.
Przede wszystkim wlasciwe byloby jednoznaczne zapisanie
mozliwosci korzystania z trybéw niekonkurencyjnych w przy-
padku konieczno$ci zapewnienia ciggtosci §wiadczonych
ushug, chociazby do momentu wyboru nowego wykonawcy.

Podobne rozwigzania przewidziane sa w prawie unijnym
w dziedzinie transportu publicznego oraz w ustawie o utrzy-
maniu czystosci i porzadku w gminach. Prawo unijne - ani
dyrektywa 2004/18/WE, ani dyrektywa 2014/24/UE - nie stoi
na przeszkodzie wprowadzeniu takiego rozwigzania dla
ustug niepriorytetowych.

Niezaleznie od wszystkiego nowa dyrektywa dotyczaca za-
moéwien publicznych, tj. 2014/24/UE, zmienia system udzie-
lania zamoéwien na ustugi niepriorytetowe, dlatego oméwio-
ne wyzej regulacje z cala pewnoscia s3 jedynie tymczasowe
ijuz dzisiaj przygotowywane s3 kolejne nowelizacje rowniez
w tym zakresie.

TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA
A JAWNOSC POSTEPOWAN

Znowelizowany art. 8 ust. 3 p.z.p. przewiduje, ze aby in-
formacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa (w rozu-
mieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji)
i zastrzezona jako taka przez wykonawce nie zostata ujaw-
niona przez zamawiajacego, wykonawca jest zobowigzany
wykazad, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa.

Intencje ustawodawcy maja oczywiscie na celu zwieksze-
nie przejrzystosci prowadzonych postepowan oraz wyeli-
minowanie - by¢ moze - naduzywanej przez wykonawcow
mozliwo$ci utajniania dokumentéw. Wprowadzony przepis
ma jednak daleko idace skutki, przede wszystkim dla wy-
konawcéw biorgcych udzial w postepowaniu, a takze ich
parteréw biznesowych, ktérzy z postepowaniem mogg nie
mie¢ nic wspélnego.

Juz sama tre$¢ przepisu jest wadliwa. Wynika z niej, ze
informacje, ktére rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsie-
biorstwa i zostang jako takie zastrzezone nie beda korzystaty
z ochrony, jesli wykonawca nie przedstawi wystarczajacych
dowodéw potwierdzajacych poprawno$¢ zastrzezenia. Tym
samym Kkluczowe nie bedzie to, czy mamy do czynienia z ta-
jemnica, ale to, czy przedstawimy odpowiednie wyjasnienia.

Nowelizacja wprowadza kolejne obciazenie w i tak juz
bardzo mocno sformalizowanej procedurze zamoéwienio-
wej przez dodatkowy obowigzek wyczerpujacego przedsta-
wiania wszelkich dowodéw wykazujacych rzeczywistg po-
ufnoé¢ informacji. Tym samym, to juz na etapie skladania
wniosku o udzial w postepowaniu lub oferty wykonawca,
ktéry zastrzega okres§lone informacje jako tajemnice przed-
siebiorstwa, bedzie zobowiazany przedstawi¢ wyczerpujace
dowody na to, ze:

B informacje te maja charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny lub inny posiadajacy warto$¢ gospodarcza,

® informacje nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicz-
nej,

B podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci.

Informacje takie moga by¢ zwigzane nie tylko z uczest-
nictwem w danym postepowaniu przetargowym, ale moga
réwniez stanowi¢ wynik dlugoletniej wspdlpracy z innymi
przedsiebiorcami na rynku prywatnym. Oczywiste jest, ze
relacje przedsiebiorcéw prywatnych podlegaja innym za-
sadom, jesli chodzi o ich upublicznianie niz te dotyczace
wspoélpracy z podmiotami publicznymi. Umowy z podmiotami
prywatnymi nie majg bowiem przymiotu jawnosci i zaden
przepis nie obliguje stron takiego stosunku do ujawnienia
informacji dotyczacych realizacji takiej umowy. Wydaje sie,
ze teraz wykonawcy w celu zado$éuczynienia obowigzkowi
wykazania zamawiajagcemu charakteru zastrzezonych infor-
macji mogg zostaé przymuszeni do przedstawiania wszelkich
dokumentéw uzasadniajgcych zastrzezenie.

Nowelizacja wprowadza dodatkowy
obowiazek wyczerpujacego
przedstawiania wszelkich dowodow
wykazujacych rzeczywista
poufnos¢ informacji
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Co bardziej niepokojace, ustawodawca nie wskazat, ze
zamawiajgcy moze (powinien) zwrécic sie do wykonawcy
o wyjasnienia w tym zakresie, np. gdy przekazane dowody
s3 W jego ocenie niewystarczajace lub gdy - w skrajnych
przypadkach - nie ma ich w ogoéle. Przyjecie zalozenia, ze
w takim przypadku zamawiajacy nie ma mozliwosci kon-
taktu z wykonawca, jest zbyt daleko idace i podwaza sama
instytucje tajemnicy przedsiebiorstwa. W takim razie pod-
stawy ewentualnych wnioskéw o wyjasnienia nalezaloby
poszukiwaé w ustawie, Dotychczas byt to przede wszystkim
art. 87 ust. 1 p.z.p. w stosunku do oferty i - ewentualnie
- art. 26 ust. 3 p.z.p. dla wniosku o udziat w postepowaniu.
Po nowelizacji powinno by¢ analogicznie. Jednak powstaje
pytanie, czy same wyjasnienia dotyczace tajemnicy przed-
siebiorstwa jako takie mozna bedzie uzna¢ za ,informacje
niezbedne do przeprowadzenia postepowania w zakresie
potwierdzenia spelniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu lub wymagan okreslonych przez zamawiajacego i doty-
czacych oferowanych dostaw, ustug lub rob6t budowlanych”
(art. 26 ust. 3 p.z.p.) lub tez za , tres¢ oferty” (art. 87 ust. 1
p.z.p.). Nie wynika to niestety wprost z przepiséw, ale wy-
daje sie zalozeniem jedynie stusznym. Oczywiscie mozna
twierdzié, ze ,,wykonawca jako profesjonalista...”, jednak
pamietac trzeba, ze ten profesjonalizm powinien by¢ wy-
magany przede wszystkim na etapie realizacji przedmiotu
zamoéwienia, podczas gdy u nas przerzuca sie go gtéwnie na
etap procedury ubiegania sie o zaméwienie. Wykonawca ma
by¢ zatem profesjonalista w zakresie procedury przetargo-
wej, a dopiero w drugiej kolejnosci, ewentualnie, profesjo-
nalnym wykonawca ustug, dostaw czy rob6t budowlanych,
ktorych dotyczy zaméwienie.

Przed nowelizacja, w przypadku gdy przedsiebiorca za-
strzegal w sposdéb nieuprawniony informacje jako stanowig-
ce tajemnice przedsiebiorstwa, zamawiajacy miat obowia-
zek zweryfikowa¢ charakter tych informacji, a tym samym
skuteczno$¢ dokonanego przez wykonawce zastrzezenia.
W przypadku zas, gdy okazywalo sie (na skutek podjecia przez
zamawiajgcego odpowiednich dzialan weryfikacyjnych), ze
informacje te nie stanowily tajemnicy przedsiebiorstwa,
na zamawiajgcym cigzyl obowigzek ich ujawnienia (wyrok
Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt III CZP
74/05). Po nowelizacji zamawiajgcy bedzie ujawniat infor-
macje objete tajemnica przedsiebiorcy nie tylko dlatego, ze
nie stanowig one w rzeczywisto$ci tajemnicy, ale réwniez
wtedy, gdy przedsiebiorca na etapie przedstawienia wnio-
sku lub oferty nie udowodni, ze nimi sa.

Przed decyzja o ujawnieniu stosownych informacji (co
nie jest r6wnoznaczne z ich faktycznym ujawnieniem) za-
mawiajacy powinien zatem w pierwszej kolejnosci poprosic¢
wykonawce o wyjasnienia, a nastepnie, jesli okaza sie one
nadal niewystarczajace, powiadomic zainteresowanego wy-
konawce o zamiarze odtajnienia zastrzezonych dokumentow
lub ich fragmentéw, umozliwiajac mu tym samym wniesie-
nie Srodkéw ochrony prawnej. Decyzja ta bowiem jest nie-
watpliwie podejmowana w procesie udzielania zaméwien,
a jej skutkiem moze by¢ poniesienie (czesto nieodwracalnej)
szkody przez danego wykonawce. Szkody nie tyle w braku
uzyskania zaméwienia, ale z powodu ujawnienia chronio-
nych informacji. Jak stusznie wskazano w przywolanym juz
wyzej stanowisku Rady Ministréow ,,zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa nie stanowi przeszkody dla oceny wniosku
lub oferty przez zamawiajacego, organy kontroli, Krajowa
Izbe Odwotawcza lub sady orzekajace w sprawach zamo-
wien publicznych. Wymienione podmioty majg bowiem

wglad w przedlozone przez wykonawce dokumenty, takze
w zakresie objetym klauzula tajemnicy przedsiebiorstwa.
Tym samym arbitralna ocena zamawiajacego nie powinna
stanowi¢ podstawy do czynnosci faktycznej polegajacej na
udostepnieniu innym podmiotom informacji zastrzezonej
jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Na marginesie nalezy jeszcze zauwazyc, Ze nie jest praw-
dziwa teza zdajaca sie dominowa¢ w naszym kraju, jakoby
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w postepowaniu
przetargowym stanowilo odstepstwo od zasady jawnosci.
Ot6z obie te wartosci sg rownorzedne, a chodzi o to, aby
zadna z nich w sposéb nieuprawniony i niezasadny nie zdo-
minowata drugiej. Co ciekawe, dyrektywy (zaréwno 2004/18/
WE, jak i nowa 2014/24/UE) podkre$laja wlasnie wage posza-
nowania tajemnicy przedsiebiorstwa jako jednego z elemen-
tow zachowania zasad uczciwej konkurencji.

MOZLIWOSC WYKLUCZENIA
WYKONAWCY ZA ZAWINIONE

| POWAZNE NARUSZENIA
OBOWIAZKOW ZAWODOWYCH

Nowelizacja przewiduje istotne zmiany w zakresie wykluczania
wykonawcéw z powodu niewlasciwego wykonywania zamoéwien.
Niejako w zamian dotychczasowych przepiséw art. 24 ust.

1 pkt 1 i pkt 1a p.z.p. ustawodawca wprowadza art. 24 ust. 2a.

Zgodnie z nim zamawiajacy - o ile przewidzi to w ogloszeniu

o zamoOwieniu, w specyfikacji istotnych warunkow zaméwie-

nia lub w zaproszeniu do negocjacji - wyklucza z postepowania

o udzielenie zaméwienia wykonawce, ktéry w okresie trzech lat

przed wszczeciem postepowania, w sposéb zawiniony powaznie

naruszyt obowiazki zawodowe. Czyni to w szczeg6lnosci, gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dzialania lub razacego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie.

Po stronie zamawiajacego bedzie spoczywat ciezar dowodu
takich okolicznos$ci, przy czym ustawodawca nie wskazuje

- jak poprzednio - Ze maja to by¢ wyroki sgdowe. Postuguje

sie przy tym terminem ,,dowolnych srodkéw dowodowych”

co oczywiscie obejmuje réwniez dokumenty oficjalne (wy-
roki), ale nie ogranicza sie do nich.

Ponadto zamawiajacy nie bedzie uprawniony do wyklu-
czenia takiego wykonawcy, jesli ten udowodni, ze:

B podjal konkretne Srodki techniczne, organizacyjne i ka-
drowe, ktére maja zapobiec zawinionemu i powaznemu
naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przyszlosci oraz

B naprawil szkody powstale w wyniku naruszenia obowigz-
kow zawodowych lub zobowiazal sie do ich naprawienia.
Zmiana przepiséw w tym zakresie spowodowana jest m.in.

zakwestionowaniem dotychczasowych rozwigzan przez Try-

bunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej (dalej trybunat) i row-
noczesnie wykorzystaniem mozliwosci, ktére daje dyrektywa
2004/18/WE. To w jej art. 45 ust. 2 lit. d znajduje sie podstawa
wprowadzanego rozwigzania. Interpretujac ten artykul, trybu-
nal wskazal jednoznacznie, Ze pojecie ,,powaznego wykroczenia
zawodowego” obejmuje wszelkie zawinione uchybienia, kt6-
re wplywaja na wiarygodnosé zawodowa danego wykonawcy,

a nie tylko naruszenia wasko rozumianych norm deontolo-

gicznych obowigzujacych w zawodzie wykonywanym przez

wykonawce, ktdre stwierdzane s3 przez organ dyscyplinarny
ustanowiony dla tego zawodu lub w prawomocnym orzeczeniu
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sadowym. Pojecie ,,powaznego wykroczenia” nalezy rozumiec
w ten sposoéb, ze odnosi sie ono zwykle do zachowania danego
wykonawcy wykazujacego zamiar uchybienia lub stosunkowo
powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek
nieprawidlowe, niedoktadne lub niskie jako§ciowo wykona-
nie umowy lub jej czesSci moze ewentualnie wykazaé nizsze
kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest auto-
matycznie réwnowazne z powaznym wykroczeniem. Ponadto
stwierdzenie istnienia ,,powaznego wykroczenia” wymaga, co
do zasady, przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowa-
nej oceny postawy danego wykonawcy (orzeczenie Trybunatu
z 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11).

Bez znaczenia bedzie przy tym, czy takie zachowanie wy-
konawcy mialo miejsce w stosunku do zamawiajgcego pro-
wadzacego dane postepowania. Wazne, aby byt on w sta-
nie wykazaé, ze naruszenie obowigzké6w wykonawcy miato
miejsce, i to niekoniecznie poprzez przedstawienie wyroku
sadowego.

Co istotne, wykonawca bedzie mégt sie bronié przed wy-
kluczeniem, wykazujac, ze naprawil lub zobowiazat sie do
naprawienia spowodowanych przez siebie szkéd oraz podjat
§rodki zaradcze, aby unikna¢ podobnych naruszen w przy-
szto$ci. W tym kontekscie kluczowe znaczenie bedzie miat
moment podjecia przez wykonawce takich dziatai napraw-
czych. Ustawodawca nie przewidzial w tym zakresie zadnych
wymogow, a zatem wydaje sie, ze mogg by¢ one podejmowane
az do momentu zlozenia odpowiednio wniosku do udzia-
hu w postepowaniu lub oferty, zgodnie z zasada okreslong
w art. 26 ust. 3 p.z.p.

Jak bowiem wskazatl trybunat prawo zamoéwien publicz-
nych, jak réwniez interes publiczny lub interes zamawiaja-
cych nie powinny prowadzi¢ do automatycznego wykluczenia
z postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicz-
nego wykonawcy nawet, jesli nie wykonywat on w przeszto-
$ci swoich obowigzkéw w sposéb nalezyty. Kazda sytuacja
prowadzaca do takiego skutku powinna byé analizowana
indywidualnie.

W naszym przekonaniu prawidlowa interpretacja i za-
stosowanie nowych przepiséw moga sie okazac¢ w prakty-
ce, ze wzgledu na ich ocenny charakter, bardzo trudne dla
zamawiajacych. Zwlaszcza w pierwszym okresie obowigzy-
wania regulacji.

Skutkiem regulacji, ktéra dotychczas przewidywala au-
tomatyczne wykluczenie wykonawcy na podstawie prawo-
mocnego orzeczenia potwierdzajacego wyrzadzenie szkody
lub naliczenie kar umownych, jest rezygnacja z tzw. czarnej
listy wykonawcéw prowadzonej przez prezesa Urzedu Zamé-
wien Publicznych. To instytucja, ktéra nie spelnila poktada-
nych w niej nadziei, a ponadto wywotuje sporo watpliwosci
w praktycznym zastosowaniu.

Co ciekawe, ustawodawca - w imie dostosowania do wy-
mogoéw prawa unijnego - zrezygnowatl z dotychczasowych
przepiséw, podczas gdy - po drobnych korektach - wydaja
sie one zgodne z dyrektywg 2014/24/UE. Ot6z, zgodnie z jej
art. 57 ust. 4 lit. g zamawiajacy moze wykluczy¢ z postepo-
wania wykonawce, jezeli wykonawca wykazywat znaczace lub
uporczywe niedociggniecia w spelnieniu istotnego wymogu
w ramach wczes$niejszej umowy w sprawie zamoéwienia pu-
blicznego, ktére doprowadzily do wczesniejszego rozwigza-
nia tej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych
sankcji. To nowa przestanka wprowadzona obok dotychcza-
sowej méwigcej o ,powaznym wykroczeniu zawodowym”.

Mozemy liczy¢ sie wiec z tym, ze niebawem powrécimy
do wlasnie wykreslonych przepisow.

ZASOBY PODMIOTOW TRZECICH
- ZAOSTRZENIE ZASAD

Nowelizacja wprowadza w Koricu wprost mozliwos¢ pole-
gania przez wykonawce na zasobach ekonomicznych pod-
miotu trzeciego w celu wykazania spelniania warunkéw
udzialu w postepowaniu. Do tej pory bowiem nie wynikalo
to z przepis6w ustawy, bylo jednak dopuszczone na podsta-
wie regulacji dyrektywy 2004/18/WE. Poza tym zmienia sie
nieco sama tres¢ art. 26 ust. 2b p.z.p. Podkresla on obowigzek
zapewnienia sobie przez wykonawce realnego dysponowania
tymi konkretnymi zasobami w trakcie realizacji zamoéwienia.

Réwnoczesnie wprowadza sie ustawowa odpowiedzialnos$é
podmiotu trzeciego (solidarnie z wykonawca) za szkody po-
wstate u zamawiajacego i wynikajace z braku udostepnie-
nia wykonawcy obiecanych zasob6éw. Przestanka wylacza-
jaca odpowiedzialnos¢ jest brak winy po stronie podmiotu
trzeciego za nieudostepnienie tych zasobdw. Jak wskazuje
sie w stanowisku Rady Ministréw ,,wprowadzenie takiego
rozwigzania bedzie prowadzilo do zwiekszenia pewnos$ci
prawnej co do mozliwo$ci stosowania niniejszego rozwiaza-
nia w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego”.

Dalej w stanowisku Rady Ministréw podnosi sie, ze ,,...za-
sada solidarnej odpowiedzialno$ci w istotny sposéb bedzie
shuzyla wyeliminowaniu sytuacji pozornego powolywania
sie na zasoby podmiotéw trzecich....”. Wydaje sie, ze to nie
odpowiedzialno$¢ podmiotu trzeciego, ale jego rzeczywisty
udziat w realizacji zamdwienia jest prawdziwym proble-
mem polskiego systemu zamoéwien. Nowy przepis zaklada
w pierwszej kolejnosci, ze wykonawca w ogdle zwraca sie do
podmiotu trzeciego o obiecany zaséb, a przeciez nie jest to
wcale oczywiste na etapie realizacji umowy.

W praktyce najwiekszym problemem jest nadal czy-
sto teoretyczny udziat takich podmiotéw w realizacji za-
moéwienia. Jaka bowiem bedzie realna odpowiedzialno§¢
podmiotu trzeciego w sytuacji, gdy wykonawca skorzysta
z potencjalu podmiotu trzeciego na etapie ubiegania sie
o zamoéwienie, ale nie zwrdci sie o jego udostepnienie po
podpisaniu umowy o zamoéwienie publiczne? A jaka, jesli
wykonawca nieprawidtowo zrealizuje zaméwienie pomimo
uprzedniego przeszkolenia lub konsultacji z podmiotem
trzecim, zgodnie z tre$ciag zobowigzania do udostepnie-
nia zasob6éw?

A przeciez mamy gotowe rozwigzania przewidziane w pra-
wie unijnym, z ktérych nie wiedzie¢ czemu nie korzystamy. Po
pierwsze, mozliwo$¢ powolywania sie na potencjal podmiotu
trzeciego ma by¢ wyjatkiem od reguly (,w stosownych przy-
padkach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia”). Po
drugie i istotniejsze, zgodnie z art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24/
UE ,[w] odniesieniu do kryteriéw dotyczacych wyksztalcenia,
kwalifikacji zawodowych (...) lub do§wiadczenia zawodowego,
wykonawcy moga polegac na zdolnosci innych podmiotéw
tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizuja roboty budowlane lub
ustugi, odnosnie do ktérych takie zdolnosci sg niezbedne”. Tym
samym, nie wystarczy samo uzyczenie potencjatu w formie
szkolen, konsultacji lub innego przekazania do§wiadczenia.
Dyrektywa wymaga bowiem rzeczywistej realizacji danego
zamoéwienia przez podmiot trzeci w zakresie, w ktérym wy-
konawca korzysta z niego dla potrzeb wykazania spelniania
warunkéw udzialu w postepowaniu. Stanowi to odejscie od
dotychczasowego pogladu - prezentowanego réwniez przez
Komisje Europejska (sprawa C-575/10, ktéra zostata wykre-
§lona z rejestru 20 stycznia 2012 r., poniewaz Wegry uznaly
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zasadno$c¢ stanowiska KE) - zgodnie z ktérym podmiot trzeci

udostepniajacy potencjal nie musial rzeczywiscie wykonywacé

przedmiotu zaméwienia.

Konieczne jest zatem:

B po pierwsze uczynienie z takiego udostepniania poten-
cjalu wyjatku, a nie reguly - prawo unijne nie stoi temu
na przeszkodzie;

B po drugie, wprowadzenie w zakresie przewidzianym w dy-
rektywie obowigzku realizacji danej cze$ci zaméwienia.
Poza tym, w celu wyeliminowania czysto hipotetycznego

udzialu podmiotéw trzecich w realizacji zamoéwienia, nalezy

zastanowié sie nad konsekwencjami takiego stanu rzeczy
dla zawartej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Jak wynika z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii

Europejskiej (orzeczenie z 13 kwietnia 2010 r. w sprawie

C-91/08), moze to stanowic tzw. istotng zmiane warunkéw

realizacji umowy, a tym samym powodowa¢ obowigzek jej

rozwigzania. Podobne rozwigzanie jest zreszta przewidziane

w art. 72 dyrektywy 2014/24/UE. Tego ustawa nie reguluje,

a zatem w najblizszym czasie rowniez w tym zakresie na-

lezy sie spodziewac kolejnych zmian.

Wprowadzenie ustawowej odpowiedzialnosci podmio-
tu trzeciego w sytuacji opisanej powyzej moze w praktyce
spowodowag, iz podmioty te nie beda sklonne do udostep-
niania wykonawcom swoich zasobdw, nawet jesli z eko-
nomicznego i organizacyjnego punktu widzenia byloby to
zasadne. Dotyczy to zwlaszcza podmiotéw zagranicznych,
o rozbudowanych strukturach korporacyjnych, w ktérych
ryzyko ponoszenia odpowiedzialnosci solidarnej z wykonaw-
ca w zwigzku z udostepnieniem okreslonych zasobéw moze
by¢ uznane za nieakceptowane. Nowelizacja w tym zakresie
moze zatem przynies¢ skutek odwrotny od zamierzonego,
a potencjalny zysk z wprowadzonej zmiany jest, w naszym
przekonaniu, raczej iluzoryczny, zwlaszcza biorac pod uwage
przewidywane praktyczne trudnosci z dochodzeniem swoich
roszczen przez zamawiajacego wobec podmiotu trzeciego
udostepniajacego zasoby.

Przy okazji regulacji dotyczacej udostepniania zasobéw
podmiotu trzeciego w zakresie potencjatu ekonomicznego
nalezalo od razu wprowadzi¢ zapisy wypelniajace postano-
wienia dyrektywy 2014/24/UE w tym zakresie. Zgodnie z jej
art. 58 ust. 3 zamawiajacy moze wymagac, aby wykonawcy
mieli okre§lony minimalny roczny obrét, w tym okreslony
minimalny obrét w obszarze objetym zaméwieniem. Za-
mawiajacy nie powinien przy tym zada¢é, aby minimalny
roczny obrét nie powinien przekraczaé¢ maksymalnie dwu-
krotnosci szacunkowej wartosci zamoéwienia, z wyjatkiem
nalezycie uzasadnionych przypadkéw odnoszacych sie np.
do szczegblnych ryzyk zwigzanych z charakterem robét bu-
dowlanych, ustug lub dostaw.

PRZYMUSOWA UMOWA O PRACE

Zgodnie z dodanym art. 29 ust. 4 pkt 4 p.z.p. zamawiajacy
bedzie mial mozliwo$¢ wymagania od wykonawcéw lub pod-
wykonawcédw zatrudnienia na podstawie umowy o prace.
Chodzi o osoby wykonujace czynnos$ci w trakcie realizacji
zamoéwienia na roboty budowlane lub ustugi, jezeli jest to
uzasadnione przedmiotem lub charakterem tych czynnosci.
Co istotne, zapisano jednoznacznie, ze powinno to zostac
wskazane w opisie przedmiotu zaméwienia oraz by¢ zwig-
zane z realizacja zamoéwienia.

Po raz kolejny ustawodaweca zdaje sie - na szcze$cie pozo-
stawiajac w tym zakresie wyboér zamawiajagcym - wymuszaé
forme zatrudnienia na wykonawcach, a nawet podwyko-
nawcach wybranych robét budowlanych czy ustug. Stwarza
to uzasadnione watpliwosci co do zakresu dopuszczalnej
ingerencji w ich sfere swobody dzialalnosci gospodarczej.
Takie tez konkluzje wynikaja zaréwno ze stanowiska Rady
Ministréw, jak i ekspertyz prawnych sporzadzonych w trak-
cie prac legislacyjnych. Tych jednak ustawodawca nie wziat
pod uwage.

Ponadto takie rozwigzanie budzi watpliwosci co do zgod-
nosci z prawem unijnym, ktére co prawda podnosi obowigzek
przestrzegania regulacji dotyczacych ochrony pracownikéw,
ale w ograniczonym zakresie. Zgodnie z art. 70 dyrektywy
2014/24/UE zamawiajacy moga okresli¢ szczeg6lne warun-
ki zwigzane z realizacja zamodwienia, pod warunkiem ze s3
one powigzane z przedmiotem zamoéwienia. Za powigzane
z przedmiotem zamoéwienia uznaje sie za$, zgodnie z art. 67
ust. 3 tej dyrektywy, takie elementy, ktére obejmuja czyn-
niki zwigzane z:

m okreslonym procesem produkcji, dostarczania lub wprowa-
dzania rob6t budowlanych, dostaw lub ustug na rynek; albo

B okres§lonym procesem dotyczacym innego etapu cyklu
zycia tych robét budowlanych, dostaw lub ustug.

Nie wydaje sie, aby w tych ramach miescilo sie Swiad-
czenie ustug wylgcznie na podstawie jednego okreslonego
stosunku, w tym przypadku umowy o prace. Réwnie dobrze
moze bowiem chodzi¢ o inne formy zatrudnienia przy row-
noczesnym kontrolowaniu przestrzegania obowiazujacych
przepiséw prawa pracy i rzetelnym podchodzeniu do kwe-
stii razaco niskiej ceny. Tworzenie nowych barier dla przed-
siebiorcéw nie wydaje sie konieczne i zasadne, szczegélnie
tam, gdzie sami zatrudnieni mogga nie by¢ zainteresowani
takim rozwiazaniem.

Pozostaje jeszcze kwestia egzekwowania przez zamawia-
jacego natozonego obowiazku. Wydaje sie, ze w tym zakresie
zamawiajacy powinien przewidywaé odpowiednie sankcje
za nieprzestrzeganie wymogoéw postawionych na etapie po-
stepowania. Sankcje te mogga obejmowacé kary umowne oraz
w skrajnych przypadkach - obowiazek (mozliwo$¢?) wypo-
wiedzenia umowy w zwigzku z istotna zmiang warunkéw
realizacji umowy.

Rozumiejac intencje ustawodawcy dotyczace ochrony oséb
zatrudnionych, wydaje sie, ze takie rozwigzanie w sposob
nadmierny promuje pozaekonomiczne aspekty zamoéwien
publicznych.

WADIUM DO ZWROTU

Niewatpliwie zasadna jest zmiana dotyczgca warunkoéw
zatrzymywania wadium. Obecnie sankcji tej podlega kazdy
wykonawca, niezaleznie od tego, czy zlozona przez niego
oferta ma jakiekolwiek szanse na wybodr. Moze by¢ zatem
i tak, Zze wykonawca sklada najmniej korzystna oferte, nie
ma zamiaru kontynuowania swego udzialu w postepowaniu,
a w dalszym ciggu grozi mu utrata wadium, czesto o znacz-
nej wartosci. Co prawda w orzecznictwie méwi sie o tym, ze
zatrzymanie wadium moze nastapic jedynie wéweczas, gdy
niezlozenie dokumentéw lub o$wiadczen byto zawinione
przez wykonawce, przy czym konieczna jest jego calkowi-
ta biernos$é, umyslnosé i celowos$¢ oraz nasilenie ztej woli
w niezastosowaniu sie do wezwania zamawiajacego (wyrok
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Sadu Najwyzszego z 13 marca 2013 r., sygn. akt I CSK 444/12),
to jednak wszystkie te elementy s3 ocenne. Ponownie moz-
na méwié o ,,profesjonalizmie” wykonawcy, ale nalezy co
najmniej w réwnej mierze odwota¢ sie do zdrowego roz-
sadku. Wadium nie powinno stanowi¢ Zrédta przychodu
zamawiajacego, a obecnie obowigzujacy przepis jest czesto
naduzywany ,na wszelki wypadek”, tj. w celu unikniecia
zarzutu niedochodzenia ,,naleznosci”, a tym samym naru-
szenia dyscypliny finanséw publicznych.

Obecnie wykonawcy ubiegajacy sie o zaméwienie, poza po-
noszeniem niematych kosztéw przygotowania ofert, musza
w imie ochrony wadium zachowywac daleko idaca czujnosc.
Réwniez w sytuacji, gdy ich oferty okazuja sie niekonkuren-
cyjne. Zamiast zapomniec i skupi¢ sie na codziennej dzia-
lalnos$ci, ustawa przymusza ich do dalszego uzupelniania
i wyjasniania i tak przegranej oferty.

CENA JAKO WYJATEK,
A NIE REGULA

Za przyczyne niewlasciwego stanu realizacji zawartych
umoéw w sprawie zamowienia uznaje sie medialnie kwe-
stie dokonywania oceny ofert wylacznie na podstawie ceny.
W polaczeniu z akceptacja przez zamawiajacych ofert ra-
z3co niskich tworzy to rzeczywiscie dobry grunt dla wpro-
wadzanych zmian.

Ustawodawca zamierza zatem odgoérnie zmusi¢ zama-
wiajacych do odstapienia od stosowania ceny jako jedyne-
go kryterium wyboru ofert. Nowelizacja przewiduje, ze na
podstawie tylko ceny mozna bedzie udziela¢ jedynie zamé-
wienia na roboty, ustugi lub dostawy powszechnie dostepne,
o ustalonych standardach jako$ciowych. Co wiecej, w takich
przypadkach zamawiajacy szczebla centralnego i samorzady
maja wykazywac spos6b uwzglednienia kosztéw ponoszo-
nych w calym okresie korzystania z przedmiotu zaméwienia.

Takie rozwianie bedzie zgodne z dyrektywa 2014/24/UE,
ktéra w art. 67 ust. 2 dopuszcza, by ustawodawca krajowy
postanowil, ze zamawiajacy nie moze w ogéle stosowac wy-
lacznie ceny jako jedynego kryterium udzielenia zamoéwie-
nia, lub ograniczy¢ jej zastosowanie do okreslonych kate-
gorii zamawiajacych lub okreslonych rodzajéw zamoéwien.

Warto jednak przypomnie¢, iz podobny mechanizm pole-
gajacy na wymuszaniu stosowania pozacenowych kryteriéw
oceny ofert wprowadzono w ustawie o partnerstwie publicz-
no-prywatnym (Dz.U. z 2009 T. nir 19, poz. 100). Wymaga ona
stosowania innych niz cena kryteriéw, podajac ich ustawowy
katalog, w tym podziatu zadan i ryzyk zwigzanych z przed-
siewzieciem pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem
prywatnym. Prowadzi to do sytuacji, w ktérej wiekszos$¢ za-
mawiajacych na sile, sztucznie i bez glebszej refleksji stara
sie je uwzglednia¢ w dokumentacji postepowania.

To nie stosowanie kryterium ceny, a przygotowanie po-
stepowania, w tym zaréwno opisu przedmiotu zaméwienia,
jak i warunkéw umowy, stanowi podstawowa bolaczke na-
szego tzw. systemu zamoéwien. Poza tym nalezaloby réwniez
ustawowo przekonac organy kontroli do tego, ze najbardziej
efektywne wydatkowanie §rodkéw publicznych nie musi
oznacza¢ wyboru najtanszego rozwigzania, co w kontekscie
powtarzanego hasla o ,,tanim panstwie” moze nie by¢ takie
proste. To bowiem w duzej mierze obawa zamawiajacych
przed organami kontroli oraz postepowaniami odwotaw-

czymi odwodzi ich skutecznie od bardziej odwaznego i ra-
cjonalnego ksztaltowania warunkéw przetargowych - i to
nie tylko w zakresie kryteriéw oceny ofert.

O tym, ze jednym z najbardziej negatywnych zjawisk na
polskim rynku zamoéwien publicznych jest kwestia akcep-
tacji przez zamawiajacych ofert razgco niskich, nie trzeba
nikogo przekonywac. Zagadnienie to zdominowato wszyst-
kie dyskusje dotyczace bolaczek naszego tzw. systemu za-
moéwien. Ustawodawca zdecydowat wiec o koniecznos$ci
zmian w tym zakresie. Zgodnie z nowym brzmieniem art.
90 ust. 1 p.z.p., jezeli cena oferty wydaje sie razaco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwo-
$ci co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okre§lonymi przez zamawiajacego
lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci
jest nizsza o 30 proc. od wartos$ci zamoéwienia lub $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawia-
jacy zwraca sie do wykonawcy o udzielenie stosownych
wyjasnien.

Jako Ze jednoznaczne wprowadzenie progu dla uznania, ze
oferta jest razaco niska przy jej automatycznym odrzuceniu,
nie jest dopuszczalne przez przepisy prawa unijnego, usta-
wodawca zdecydowal o wyznaczeniu przestanki wskazujacej
na mozliwo$¢ wystapienia takiej niskiej oferty. Wprowadzo-
ny prég - cho¢ sam w sobie nie jest decydujacy - ma ulatwié
zamawiajacemu podejmowanie decyzji w zakresie wzywania
wykonawcéw do wyjasnienia.

Nalezy wskazad, ze obecne przepisy nie stanowig przeszko-
dy, aby zamawiajacy sami wyznaczali takie progi, indywidual-
nie na potrzeby konkretnych postepowarn. Tego jednak z nie-
wiadomych powodéw w zdecydowanej wiekszo$ci nie czynia.
Po wejsciu w zycie nowej regulacji nalezy liczy¢ sie z tym, ze
w kazdym przypadku spelnienia jednej z przestanek, zama-
wiajacy zawsze bedzie zadatl stosownych informacji, mimo ze,
przykladowo, w danej branzy lub na danym rynku lokalnym
przekroczenie wskazanego w ustawie progu 30 proc. nie musi
Swiadczy¢ automatycznie o wystapieniu razaco niskiej ceny.
Innymi slowy, jest to kolejna regulacja, ktéra nic nie wnosi. A z
calg pewnoscia bedzie prowadzi¢ do dodatkowych obcigzen
proceduralnych zaréwno po stronie zamawiajacego, jak i po
stronie wykonawcy. Takze prowadzi¢ bedzie do zwiekszenia
liczby sporéw przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Ustawodawca wprowadza
jednoznacznie zasade, ze ciezar
dowodu dotyczacego realnosci ceny
spoczywa na wykonawcy

Zapis o tym, ze dla wyliczenia $redniej arytmetycznej
uwzglednia sie ,wszystkie zlozone oferty”, moze prowa-
dzi¢ do ich sktadania zaréwno w celu sztucznego podwyz-
szenia, jak i zanizenia $redniej. Wlasciwsze byloby zatem
uwzglednianie tylko tych, ktére nie podlegaja odrzuceniu
(wymagaloby to jednak ich uprzedniego badania pod tym
katem, co byloby trudne proceduralnie) albo nieuwzgled-
niania dla wyliczenia $redniej ofert skrajnych. Oczywiscie
wszystko w zaleznosci od stanu faktycznego w konkretnym
przypadku. Takiego zapisu niestety zabraklo w ustawie. Wy-
daje sie jednak, ze nic nie stoi na przeszkodzie, aby zama-
wiajacy sami uszczegoélowiali zasady ustalania podejrzenia
wystapienia razaco niskiej ceny. To oni bowiem najlepiej
wiedza (lub powinni wiedzie¢), co i w jakim zakresie budzi
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ich watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu

zamoéwienia zgodnie z opisanymi wymaganiami.

Wyjasnienia wykonawcy, w tym dowody w postaci doku-
mentéw (np. umoéw z podwykonawcami lub ofert uzyska-
nych od wspélpracujacych przedsiebiorcéw), moga dotyczyc
w szczegdlnosci:

m ekonomiczno$ci procesu produkcyjnego, §wiadczonych
ustug lub danej metody budowy;

® wybranych rozwigzan technicznych lub dostepnych dla
wykonawcy wyjatkowo korzystnych warunkéw dostawy
produktéw lub ustug badz realizacji obiektu budowlanego;

m oryginalnos$ci obiektu budowlanego, dostaw lub ustug,
proponowanych przez wykonawce;

m przestrzegania obowiazkéw w dziedzinie prawa ochrony
srodowiska, prawa pracy i ubezpieczen spotecznych - tak
polskich, jak i miedzynarodowych lub unijnych;

® mozliwo$ci uzyskania przez wykonawce pomocy panstwa.
Ustawodawca wprowadza réwniez jednoznacznie zasade,

ze ciezar dowodu dotyczacego realnosci ceny spoczywa na
wykonawcy. Wydaje sie jednak, ze juz obecnie obowigzujace
przepisy, przy ich dokladnym i odpowiednim zastosowa-
niu, pozwalajg zamawiajagcemu przerzuci¢ ciezar dowodu
na wykonawce.

Nowe przepisy nie moga by¢ przy tym odczytywane jako
wprowadzenie mozliwosci negocjowania z wykonawcg okre-
§lonych uprzednio przez zamawiajgcego warunkéw, na jakich
realizowane ma by¢ zaméwienie, jak i prowadzi¢ do zmian
tresci oferty, a w szczeg6lnosci jej ceny.

PRZESLANKI ZMIANY UMOWY

Jedna z kolejnych bolgczek jest zbyt rygorystyczne podejicie
samych zamawiajgcych i organéw kontrolnych do mozliwosci
zmian do zawartej umowy. Z jednej strony przyczynia sie do
tego idealizowanie zasady konkurencyjnosci w zamowieniach,
z drugiej sama tres¢ przepisu art. 144 ust. 1 p.z.p.

Wychodzac naprzeciw potrzebom bardziej liberalnego po-
dejscia, ustawodawca nakazuje zamawiajgcemu w art. 142 ust.
5 p.z.p. przewidzenie mozliwo$ci zmian umowy w przypadku
zmian podatku VAT, minimalnego wynagrodzenia lub danin
publicznych zwigzanych z systemem ubezpieczenia spotecz-
nego. Niewatpliwie to poprawa sytuacji, ale zawsze istnieje
obawa, zZe zamawiajacy blednie rozumiejacy zasade legalizmu
beda ograniczali przypadki zmiany umowy wylacznie do tych
wskazanych w p.z.p.

Tymczasem ustawodawca dopuscit wprowadzanie przez
strony zmian do umowy w sprawie zaméwienia publicznego,
wyznaczajac réwnoczesnie ich granice, tj. o ile nie bedg one
istotne. Wynika to wprost ze zmiany art. 144 p.z.p. obowigzu-
jacego przed nowelizacjg z 2009 1.

Tre$é art. 144 ust. 1 p.z.p. nie definiuje ani nawet nie okre-
§la tego, jakie zmiany umowy nalezy traktowac jako zmiany
istotne. Réwniez przepisy dyrektywy 2004/18/WE nie odnosza
sie do kwestii dotyczacej umow w sprawie zamoéwien publicz-
nych, w szczeg6lnosci nie reguluja kwestii dotyczgcej zmian
umowy. To dopiero dorobek orzecznictwa trybunatu i sprawy
rozstrzygane w konkretnych stanach faktycznych wprowadza-
ja w tym zakresie pewne wytyczne. Trybunat wskazal w nich,
ze aby mozna byto méwic o istotnej zmianie umowy w sprawie
zamoéwienia, nowe postanowienia powinny w sposéb istot-
ny odbiegaé od postanowien pierwotnego zamoéwienia. I to
w taki sposdb, by racjonalnie mozna byto méwic o zamiarze

ponownego negocjowania przez strony podstawowych wa-

runkow tego zamoéwienia, a tym samym o udzielaniu nowego

zamoéwienia (orzeczenie TSUE z 19 czerwca 2008 r. W sprawie

C-454/06; orzeczenie TSUE z 5 pazdziernika 2000 r. w spra-

wie C-337/98). Podobnie kwestia istoty zmian jest regulowana

w art. 72 dyrektywy 2014/24/UE.

Zgodnie z art. 72 ust. 4 dyrektywy 2014/25/UE za istotne uznaje
sie zmiany w jednym z ponizszych przypadkow:

B zmiana wprowadza warunki, ktére, gdyby byly czescia pier-
wotnego postepowania o udzielenie zamowienia, umozliwi-
lyby dopuszczenie innych wykonawcéw niz ci, ktérzy zostali
pierwotnie zakwalifikowani, lub przyjecie oferty innej niz
pierwotnie przyjeta, albo zainteresowatyby dodatkowych
uczestnikéw postepowania o udzielenie zamoéwienia;

B zmiana zmienia réwnowage ekonomiczng umowy w spra-
wie zamoéwienia na korzys¢ wykonawcy w sposéb nieprze-
widziany w pierwotnej umowie;

B zmiana znacznie rozszerza zakres umowy w sprawie za-
moéwienia;

B zmiana dotyczy zastapienia dotychczasowego wykonawcy
przez inny podmiot.

To wskazuje jednoznacznie, Ze pojecie zmian istotnych
jest i powinno by¢ oceniane zawsze w kontekscie wprowa-
dzania takich modyfikacji udzielonego zaméwienia, ktére
prowadzityby w sposéb oczywisty (lub co najmniej stwa-
rzalyby podstawy do stawiania racjonalnie takiej tezy) do
udzielenia nowego zaméwienia lub udzialu w postepowaniu
innych wykonawcéw. Inaczej méwiac, wprowadzane zmiany,
aby zosta¢ uznane za istotne i tym samym niedopuszczalne,
powinny mie¢ realny i powazny wplyw na zachowanie zasad
uczciwej konkurencji.

Ponadto za zmiany nieistotne, a zatem takie, ktore moga by¢
wprowadzane, dyrektywa uznaje sytuacje, w ktérych spelnione
s3 wszystkie nastepujace warunki:

m konieczno$¢ zmiany jest spowodowana okoliczno$ciami,
ktérych zamawiajacy, dzialajacy z nalezyta starannoscia,
nie mégt przewidzieé;

B zmiana nie zmienia ogélnego charakteru umowy w spra-
wie zamoéwienia;

B ewentualny wzrost ceny nie jest wyzszy niz 50 proc. wartosci
pierwotnej umowy w sprawie zamoéwienia.

Zamiast zatem okre$§lania w nowelizacji specyficznych
przypadkéw, w ktérych zmiana jest mozliwa, nalezato raczej
skorzystac z wyjasnien, ktére wprowadzono w zakresie zmian
do umowy w sprawie zaméwienia w dyrektywie 2014/24/UE.
Oczywiste byloby woéwczas, ze wymienione w art. 142 ust. 5
p.z.p. przestanki uznaje sie za zmiany nieistotne, ktdre sa
mozliwe zawsze do wprowadzenia. Tak czy inaczej zmiany
te zostang wprowadzone, niestety tym razem znowu pdzniej
niz mozna bylo to uczyni¢. Trzeba miec jednak nadzieje, ze
juz dzisiaj wykladnia pojecia zmian istotnych i nieistotnych
bedzie dokonywana z uwzglednieniem nowych przepiséw
unijnych.

Poza tym niezrozumiala i ograniczajgca w sposéb nieuzasad-
niony prawo zmiany umowy jest regulacja przepisu przejscio-
wego zwarta w art. 4 nowelizacji, zgodnie z ktérg dla uméw
zawartych przed dniem jej wejScia w zycie kazda ze stron umo-
wy, w terminie 30 dni od dnia wej$cia w zycie przepiséw do-
konujacych tych zmian, moze zwrdcié sie do drugiej strony
o przeprowadzenie negocjacji w sprawie odpowiedniej zmiany
wynagrodzenia.

Jesli ustawodawca mial na mysli to, ze po upltywie tych 30 dni
takie negocjacje s niedopuszczalne, to trudno znaleZ¢ racjo-
nalne uzasadnienie takiego ograniczenia.




