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I Prawo unijne i pzp

Czekajac
na zmiany

Zmiany, jakie ustawodawca przewiduje

w prawie zamowien publicznych, majg donioste

znaczenie i mogg catkowicie przemodelowacd

istniejgcyg praktyke udzielania zamowien.

Maciej Lysakowski
adwokat w kancelarii Wierzbicki
Adwokaci i Radcowie Prawni sp.k.

o 18 kwietnia 2016 r. Polska
jest zobowigzana imple-
mentowa¢ unijne dyrekty-

wy, ktore weszlty w zycie w 2014 r.,
a mianowicie: dyrektywe klasyczna
(2014/24/UE), sektorowa (2014/25/
UE) i koncesyjng (2014/23/UE),
ktore reguluja prawo zamodwien pu-
blicznych. Wprowadzaja one istot-
ne zmiany, wsréd ktérych nalezy
wymieni¢ wykluczenie kredytéow
i pozyczek z rezimu zamdwien pu-
blicznych, uproszczenie postgpowa-
nia, wieksza innowacyjno$¢. Zmiany
te maja by¢ osiagniete m.in. przez
wdrozenie jednolitego europejskie-
go dokumentu zamoéwienia lub in-
formatyzacje ustug.

Kredyty bez przetargu

Jednym z najwazniejszych posta-
nowien nowych regulacji jest wyla-
czenie stosowania prawa zamowien

-

publicznych w przypadku procedury
negocjowania oraz zawierania umow
pozyczki i kredytu. Te przepisy moga
znaczgco wplynaé na dziatalno$¢ jed-
nostek samorzadu terytorialnego,
spotek komunalnych, koncernéw pa-
liwowych i energetycznych, w ktorych
wiekszo$ciowym akcjonariuszem jest
Skarb Panstwa. Dotychczas, aby jeden
z ww. podmiotéw uzyskal pozyczke
czy kredyt, konieczne bylo przeprowa-
dzenie postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego - co nie tylko
wigzalo sie z dlugotrwaly procedurs,
ale tez skutkowalo upublicznieniem
potrzeb kredytowych danego pod-
miotu, co moglo mie¢ wplyw na jego
pozycje na rynku. W zwiazku z tym,
ze dotad z obowigzku stosowania tej
procedury wylaczone byly zamé-
wienia dotyczace ustug finansowych
zwigzanych z emisjg papieréow war-
tosciowych lub innych instrumentéw
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finansowych, wspomniane podmio-
ty czesto pozyskiwaly finansowanie
w ten wlasnie sposob. Prawdopo-
dobnie zostanie to zmienione przez
przepisy  implementujace  unijne
dyrektywy. Warto zwrdci¢ uwage,
ze w polskiej wersji jezykowej dyrek-
tywy 2014/24/UE pojawia si¢ sfor-
mufowanie o niestosowaniu proce-
dur ,,do pozyczek” - nie ma tu mowy
o kredytach. Jednak powinno si¢
- i prawdopodobnie tak zrobi polski
ustawodawca (takie rozwigzanie za-
kladal projekt nowej ustawy z zeszlej
kadencji Sejmu) - obja¢ ta regulacja
takze kredyty. Przemawiaja za tym
wzgledy systemowe i fakt, ze na po-
ziomie prawa unijnego nie rozrdz-
nia si¢ umoéw pozyczki od kredytu.

Co ciekawe, na skutek projektowa-
nych zmian w zakresie art. 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych naby-
wanie ustug prawnych nie bedzie wy-
magalo przeprowadzenia postepowa-
nia - o ile beneficjentem tychze ustug
nie bedzie wylacznie zamawiajacy
(co akurat stanowi okreélenie nieostre
i moze by¢ przedmiotem kontrowersji
w praktyce).

Nowoscig jest rowniez brzmienie
art. 5b dotyczacego ustalenia warto-
$ci zamowienia, od czego uzaleznio-
ne jest stosowanie okres$lonego trybu
udzielania zaméwienia. Do tej pory
uksztaltowana byta praktyka doty-
czaca zakazu dzielenia zamodwienia
na cze$ci w celu unikniecia przekro-
czenia progéw ustawowych, projekt
natomiast zakazuje réwniez nieuza-
sadnionego taczenia zamodwien, ktore
wymagaja zastosowania odrebnych
przepisow ustawy. O ile nie zachodzg
powazne watpliwosci co do stosowa-
nia tego przepisu np. wobec zamo-
wien sektorowych czy z dziedziny
obronnosci, o tyle powstaje pytanie,
jak Krajowa Izba Odwolawcza bedzie
podchodzita do przypadkéw, w kto-
rych zamawiajacy taczy np. zamowie-
nie na roboty budowlane z zaméwie-
niem na dostawy.

www.przetargipubliczne.pl




Rys. Bartlomiej Brosz

Rewolucja w komunikacji

z zamawiajacym

Projekt nowelizacji zaklada wpro-
wadzenie do pzp rozdzialu 2a, za-
tytutlowanego ,Komunikacja zama-
wiajacego z wykonawcami”. Warto
wspomnie¢ o wchodzacym w sktad
tego rozdzialu artykule 10a, ktéry
wprowadza obligatoryjng komuni-
kacje i wymiane informacji - w tym
sktadanie ofert i wnioskéw o do-
puszczenie do udzialu w postepowa-
niu - przy uzyciu profilu nabywcy.
Wszelkie czynnosci, ktore do tej pory
wykonywane byly w formie pisem-
nej, w mysl nowych przepiséw wy-
magaltyby zachowania, pod rygorem
niewazno$ci, formy elektronicznej,
z wykorzystaniem bezpiecznego pod-
pisu elektronicznego lub réwnowaz-
nego $rodka spelniajacego wymaga-
nia dla tego rodzaju podpisu. Wejscie
w zycie tego przepisu zaplanowano
na 18 kwietnia 2018 r.

www.przetargipubliczne.pl

Nowe wymogi dotyczace
wykonawcoéw - zmiany

w art. 22-24 pzp

Wéréd najbardziej istotnych zmian na-
lezy wymieni¢ te proponowane w obre-
bie art. 22-24 pzp — wszak to te przepisy
s3 jednymi z najczesciej powolywanych
(obok razgco niskiej ceny) w wyrokach
Krajowej Izby Odwolawcze;j.

Przede wszystkim zmianie ma
ulec katalog okolicznosci, do ktérych
moga si¢ odnosi¢ warunki udziatu
W postepowaniu, przy czym zamawia-
jacy moze calkowicie zrezygnowaé
z takich warunkéw. Ewentualne wa-
runki udzialu w postepowaniu, przy
zachowaniu zasady proporcjonalnosci
i adekwatnosci, beda mogty dotyczy¢:

a) uprawnien do prowadzenia okre-
$lonej dzialalnosci - tylko gdy wy-
mog posiadania takich uprawnien
wynika z przepiséw prawa;

b) sytuacji ekonomicznej i finansowej;

c) zdolnoéci technicznej i zawodowe;.

Czekajgc na zmiany

Zgodnie z projektem zamawiajacy
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finan-
sowej moze wymagac w szczegdlnosci:

1) aby wykonawcy posiadali okreslo-
ny roczny przychod;

2) przedstawienia informacji na temat
sprawozdan finansowych, zwlasz-
cza relacji aktywow do pasywow;

3) posiadania odpowiedniego ubez-
pieczenia.

Projekt precyzuje przy tym, ze rocz-
ny przychéd, o ktéorym mowa powyzej,
moze by¢ ustalony przez zamawiaja-
cego maksymalnie jako dwukrotnos¢
szacunkowej warto$ci zamowienia.

Zgodnie z propozycjg art. 22 ust. 2
wprowadzono mozliwo$¢ zastrzeze-
nia w ogloszeniu, ze o udzielenie za-
moéwienia mogg si¢ ubiega¢ wyltacznie
zaktady pracy chronionej lub wyko-
nawcy, ktérych gtéwnym celem jest
spoleczna i zawodowa integracja nie-
petnosprawnych lub innych oséb defa-
woryzowanych. Dodatkowo w ust. 2a
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wskazano, ze zamawiajacy okresla mi-
nimalny procentowy wskaznik zatrud-
nienia 0séb niepetnosprawnych lub
defaworyzowanych, nie mniejszy niz
30% os6b zatrudnionych przez zaktady
pracy chronionej lub wykonawcow.

Oceniajac intencje projektodaw-
cy jako niewatpliwie stuszne, nalezy
zwréci¢ uwage na potencjalne pro-
blemy w stosowaniu tych przepisow.
Po pierwsze, nie wiadomo, wedlug ja-
kich kryteriéw ma by¢ przeprowadza-
na ocena, czy gléwnym celem wyko-
nawcy niebedacego zakladem pracy
chronionej sa dzialania integracyjne.
Brzmienie przepisu zdaje si¢ wyklu-
cza¢ z tego zakresu spoiki prawa han-
dlowego, dla ktérych gléwnym mo-
tywem jest prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej, w odrdznieniu cho-
ciazby od stowarzyszen lub fundacji,
dla ktorych dzialalno$¢ zarobkowa
ma jedynie charakter uboczny. Z dru-
giej jednak strony, trudno znalezé
racjonalne uzasadnienie dla dyskry-
minacji spotek rekrutujacych perso-
nel w duzej mierze wsréd osob bezro-
botnych, w wieku przedemerytalnym
i znajdujacych sie w niekorzystnym
potozeniu na rynku pracy - tylko
ze wzgledu na forme prawna, w jakiej
prowadzona jest dziatalnos¢. Po dru-
gie, redakcja przepisu art. 22 ust. 2a
jest niejasna - nie jest precyzyjnie
wskazane, czy minimalny wskaznik
zatrudnienia o0sob niepelnospraw-
nych i wykluczonych odnosi si¢ tylko
do wykonawcéw bedacych zakladami
pracy chronionej, czy tez do wszyst-
kich ustugodawcow.

Dodatkowg nowos¢ stanowi
art. 22a pzp dotyczacy powolywania sie
na doswiadczenie i zasoby podmiotow
trzecich. Niezaleznie od kwestii soli-
darnej z wykonawca odpowiedzial-
nosci takich podmiotéw, interesujacy
jest ust. 6 tego artykutu, zgodnie z ktd-
rym jezeli podmiot trzeci nie spetnia
warunkéw udzialu w postepowaniu,
kryteriow selekcji lub zachodza wo-
bec niego podstawy do wykluczenia,

I Najwazniejsze zmiany
wynikajace z projektu
ustawy nowelizacyjnej

Wraz z nowelizacjg wejdg w zycie

m.in. zmiany w zakresie:

1) ustug kredytowych — umowy
majg by¢ zawierane w drodze
negocjacji;
komunikacji z wykonawcami
- ma sie odbywa¢ w formie
elektronicznej, z wykorzysta-
niem elektronicznego profilu
nabywcy i jednolitego europej-
skiego dokumentu zamdwienia;
warunkow udziatu w postepo-
waniu - beda one fakultatywne,
a wymogi podmiotowe moga by¢
jednym z kryteriéw oceny ofert;

4) wykluczenia wykonawcow —
weryfikacja spemiania warunkdéw
udzialu w postepowaniu moze
nastapi¢ po wyborze oferty, tylko
wobec zwycieskiego oferenta;
kryterium ceny — moze ono mie¢
wage maks. 40%, chyba ze przed-
miot zamdwienia ma ustalone
standardy jakosciowe; wprowa-
dzenie kryterium kosztu;
odwotania przy przetargach po-
nizej progéw unijnych — moze
ono dotyczyc¢:

- opisu przedmiotu zamowienia,

- wyboru oferty,

— uniewaznienia postepowania;

7) zamowien z wolnej reki — wpro-

wadzenie mozliwosci udzielenia
takich zamdwien podmiotom
zaleznym od zamawiajgcego.

to zamawiajacy moze zadaé zastgpie-
nia tego podmiotu innym podmiotem
lub zobowigzania do samodzielnego
wykonania tej czgsci zamoéwienia przez
wykonawce. Prowadzenie takich za-
biegdw przed wyborem oferty moze
budzi¢ spore kontrowersje w praktyce.
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Warunek dotyczacy zdolnosci tech-
nicznej i zawodowej zawiera w sobie
dwa funkcjonujace juz wezesniej kryte-
ria — odnoszace sie do wiedzy i do$wiad-
czenia oraz do potencjatu technicznego
i osobowego. Nalezy zatem przyjaé,
ze dotychczasowe orzecznictwo KIO
w tym zakresie zachowa aktualno$¢.

Interesujacy jest natomiast projekto-
wany art. 22d ust. 2 pzp, zgodnie z kto-
rym: ,Zamawiajacy moze, na kazdym
etapie postepowania, uznaé, ze wy-
konawca nie posiada wymaganych
zdolnodci, jezeli zaangazowanie zaso-
béw technicznych lub zawodowych
wykonawcy w inne przedsiewzigcia
gospodarcze wykonawcy moze mieé
negatywny wplyw na realizacje za-
moéwienia” Tak sformulowany przepis
pozostawia duze pole do interpretacji
dla zamawiajacego, co zwiastuje sze-
reg sporow na tym tle. Nie jest jasne,
w jaki sposob zamawiajacy, majacy
przeciez bardzo ograniczony wglad
w mozliwosci organizacyjne czy pro-
dukcyjne wykonawcy, bedzie doko-
nywal przedmiotowej oceny. Ponadto
nalezy sie spodziewa¢, ze konkuren-
cja, majac na celu wyeliminowanie
danego wykonawcy, bedzie sie¢ powo-
tywa¢ np. na jego aktualne wykorzy-
stanie mocy produkcyjnych, zblizone
do maksimum. Co wiecej, mechanizm
ten moze wywota¢ niekorzystne skutki
dla wykonawcéw, dla ktérych uzyska-
nie zamoéwienia publicznego miatoby
stanowi¢ bodziec do rozwoju przedsie-
biorstwa, np. przez zwigkszenie mocy
produkeyjnych czy wzrost zatrudnie-
nia. Z drugiej jednak strony, nalezy
mie¢ na uwadze przypadki z nieodleg-
tej przesztosci, w ktérych wykonawcy
uzyskiwali tyle zamdwien, ze ich ter-
minowa realizacja nie byta mozliwa -
co grozilo zamawiajgcemu nawet utra-
ta czesci finansowania projektu.

Zmiany odnosza si¢ rowniez
do zasad wykluczania wykonawcéw
ze wzgledéow podmiotowych. Projekt
przewiduje dwie kategorie przyczyn
wykluczajacych wykonawce:

www.przetargipubliczne.pl




1) obligatoryjne — ujete wart. 24 ust. 1,
koncentrujace si¢ na popelnieniu
okreslonych czynéw zabronionych
przez wykonawce lub osoby dzia-
tajace w jego imieniu (katalog tych
przyczyn zostal znowelizowany
i poszerzony m.in. o zawarcie poro-
zumienia zakldcajacego konkuren-
cje, ktére zamawiajacy moze wyka-
zaé, czy tez o powigzania wskazane
w art. 17 ust. 1 pkt 2-4 miedzy za-
mawiajacym, lub jego reprezentan-
tami w postgpowaniu, a osobami
uprawnionymi do reprezentacji
wykonawcy);

2) fakultatywne, obejmujace:

- upadios¢ lub likwidacje,

- powazne naruszenie obowigz-
kow zawodowych (ktére podwaza
uczciwos¢ wykonawcy, w szczegol-
nosci jesli skutkuje to nienalezytym
wykonaniem zaméwienia),

- istotne lub uporczywe braki
w spelnieniu merytorycznych wy-
mogow wynikajacych z wczesniej-
szej umowy - co doprowadzito
do rozwigzania umowy, odszkodo-
wania, kary umownej lub innych
powaznych sankgji,

- karalno$¢ wykonawcy (bedacego
osoba fizyczng), czlonka organu
zarzadzajacego lub nadzorczego,
za wykroczenie przeciwko pra-
wom pracownika lub przeciwko
$rodowisku - o ile wymierzono
kare aresztu lub grzywny powyzej
3000 zi,

- wydanie w stosunku do wykonaw-
cy ostatecznej decyzji administra-
cyjnej o naruszeniu obowigzkow
wynikajacych z prawa pracy, prawa
ochrony $rodowiska, przepisow
o ubezpieczeniu spolecznym - je-
zeli wymierzono kare pienigzng
powyzej 3000 zi,

- naruszenie obowigzkéw dotycza-
cych platnosci podatkéw, oplat
i skladek - przy czym zamawiajacy
musi mie¢ mozliwo$¢ wykazania
tych okoliczno$ci za pomocy ,,sto-
sownych srodkéw dowodowych”

www.przetargipubliczne.pl

Wykluczenie z uwagi na zaistnie-
nie przestanki fakultatywnej bedzie
mozliwe, jezeli zamawiajacy przewidzi
to w siwz. Co istotne, zaistnienie jed-
nej z przestanek wykluczenia nie musi
oznacza¢ automatycznego wyklucze-
nia wykonawcy - moze on bowiem
przedstawi¢ dowody na to, ze podjete
przez niego S$rodki sa wystarczajace
do wykazania rzetelnosci, w szczegol-
nosci udowodni¢ naprawienie szkody
i podjecie $srodkéw zaradczych.

Naprawde rewolucyjng zmiang jest
za$ wprowadzenie art. 24aa, zgodnie
z ktérym: ,,Zamawiajacy moze doko-
na¢ ocen ofert na podstawie kryte-
riéw oceny ofert, a nastepnie zbadac,
czy wykonawca, ktérego oferta zo-
stala oceniona jako najkorzystniej-
sza, nie podlega wykluczeniu oraz
ocenié, czy spelnia warunki udzialu
w postepowaniu, o ile taka mozli-
wo$¢ zostala wskazana w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia lub
ogloszeniu o zamdwieniu” Oznacza
to, ze zamawiajacy moze ocenia¢ pod
katem warunkéw udzialu w postepo-
waniu jedynie te oferte, ktéra uznal
za najkorzystniejsza. Pozostale oferty
nie musza woéwczas by¢ weryfikowa-
ne w tym aspekcie - co teoretycz-
nie moze ograniczy¢ liczbe odwotan
do KIO dzigki wyeliminowaniu od-
wolan wnoszonych przez wykonaw-
cow wykluczonych, ktérych oferta
zostala sklasyfikowana np. na drugiej
lub trzeciej pozycji. W mys$l zalozen
odwotlania wnosi¢ beda jedynie ci
wykonawcy, ktorych oferta, cho¢ ko-
rzystniejsza, zostala odrzucona, oraz
wykonawcy zajmujacy pozycje bezpo-
$rednio po wykonawcy, ktorego oferta
zostala wybrana. Takie usprawnienie
postepowania moze si¢ jednak okaza¢
pozorne, jezeli KIO, na skutek odwo-
fania dotyczacego wyboru wykonaw-
cy, nakaze jego wykluczenie, a oferent
zajmujacy drugie miejsce zostanie
wskutek weryfikacji wykluczony z po-
stepowania, co generuje ryzyko kolej-
nego odwotania do Izby.

Czekajgc na zmiany

Zmiany w zakresie
dokumentéw

Nowelizacja wprowadza réwniez dale-
ko idace zmiany dotyczace dokumen-
tow skladanych przez wykonawcow
na potwierdzenie spelnienia warun-
kéw udzialu w postepowaniu. Zmia-
ny te s3 powigzane ze wspomnianymi
wyzej modyfikacjami w zakresie oce-
ny wykonawcéw. Na etapie skladania
ofert wykonawca skfada bowiem tyl-
ko jednolity europejski dokument za-
moéwienia, obejmujacy o$wiadczenie
wykonawcy, Ze nie istnieja podstawy
do jego wykluczenia. Zamawiajacy za$
wzywa do przedstawienia dokumen-
tow potwierdzajacych brak podstaw
do wykluczenia oraz spelnienie wa-
runkéw udzialu w postepowaniu je-
dynie tego wykonawce, ktérego oferta
zostala wybrana.

Rozwigzanie takie stanowi przesu-
niecie w czasie obecnego procesu po-
przedzajacego ocene ofert, a obejmuja-
cego wezwanie do zlozenia wyjasnien
lub uzupelnienia dokumentéw. Po-
zytywnym aspektem jest to, Ze z obo-
wigzku gromadzenia dokumentéw
- nieraz w znacznej ilosci - zostang
zwolnieni wykonawcy, ktérzy z powo-
du zaoferowanych warunkéw nie maja
szansy na uzyskanie zamoéwienia. Pro-
blemem moze by¢ konieczno$¢ oceny
spelnienia warunkow dla kazdej oferty
oddzielnie (w przypadku odrzucenia
kolejnych ofert) — do tej pory ocena
ta byla dokonywana w jednym czasie,
co skutkowalo lgcznym rozpoznawa-
niem przez KIO wszystkich odwotan
wniesionych w tym zakresie. Teraz
zawarcie umowy moze by¢ poprzedzo-
ne kilkoma odwotaniami sktadanymi
w réznym czasie — przy czym w takiej
konstrukeji na pewno zostanie ograni-
czona liczba podmiotéw, ktore moga
przystapi¢ do postepowania po jednej
ze stron, dzigki stopniowemu ,elimi-
nowaniu” wykonawcow.

Autorzy projektu zostawili jednak-
ze furtke dla zamawiajacych, dzigki
ktérej mozna unikna¢ przewleklosci
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erianie ma ulec katalog okolicznosci,
do ktorych moga sie odnosi¢ warunki udziatu
W postepowaniu, przy czym zamawiajgcy moze
catkowicie zrezygnowac z takich warunkdw.

postepowania wynikajacego z kilku-
krotnych odwotan do KIO. Zgodnie
bowiem z art. 26 ust. 3, jezeli jest
to niezbedne dla zapewnienia odpo-
wiedniego przebiegu postepowania
(ktéra to koniecznos$¢ podlega oce-
nie zamawiajacego), zamawiajacy
moze na kazdym etapie postepowa-
nia wezwaé wykonawcow do zloze-
nia wszystkich lub niektérych doku-
mentow.

Preferencje dla podmiotéw
zaleznych od zamawiajacego
Kolejna istotng zmiang, na ktora
zwracano juz uwage w dotychcza-
sowych publikacjach poswieconych
nowelizacji, jest zmiana art. 67 pzp
dotyczaca rozszerzenia katalogu przy-
padkéw, w ktérych zamawiajacy moze
udzieli¢ zamoéwienia publicznego
z wolnej reki. Do sytuacji zwigzanych
z okoliczno$ciami udzielania zamo-
wienia ustawodawca planuje bowiem
doda¢ pkt 12, w my$l ktérego zama-
wiajacy, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1-3a, moze udzieli¢ zamdéwienia
publicznego osobie prawne;:

a) nad ktéra sprawuje kontrole praw-
ng (réwniez posrednia);

b) ktérej ponad 90% dzialalnosci do-
tyczy wykonywania zadan powie-
rzonych jej przez zamawiajacego;

c)w ktdrej nie ma bezposredniego
udziatu kapitatu prywatnego.

Wydaje sie, ze taka zmiana sytuacji
spolek komunalnych (ktére bez wat-
pienia beda najwiekszym beneficjen-
tem nowego rozwigzania) moze w zna-
czacym stopniu ograniczy¢ (czy wrecz
wylaczy¢) konkurencje w  zakresie
ustug dotyczacych np. komunikacji

publicznej czy odbioru i zagospodaro-
wania odpadéw komunalnych.

Co istotne, zamowienie z wolnej reki
moze by¢ réwniez udzielone innemu
zamawiajagcemu lub podmiotom kon-
trolowanym przez zamawiajacych.

Cena mniej cenna

Daleko idace zmiany dotycza kryte-
riéw oceny ofert i wyrazajg sie przede
wszystkim w dalszym ostabieniu kryte-
rium ceny. Zgodnie z art. 91 ust. 2a pzp
kryterium ceny bedzie moglo mie¢
wage powyzej 40% lub stanowi¢ jedyne
kryterium oceny ofert tylko wowczas,
gdy przedmiot zamoéwienia ma usta-
lone standardy jakosciowe. Problem
w tym, Ze o istnieniu takich standar-
doéw mozna méwi¢ w przypadku wia-
$ciwie kazdego zamdwienia powtarza-
jacego si¢ okresowo.

W zakresie pozacenowych kryte-
riow oceny ofert projekt wskazuje
przede wszystkim na kwestie kosztu
- opisanego w art. 91! pzp. Z przepi-
su tego wynika, ze to zamawiajacy ma
okresli¢ kazdorazowo - biorgc pod
uwage specyfike danego zamdwienia
- jak ustali¢ koszt zwigzany z dang
ustuga lub dostawa, aby uwzgled-
nial on nie tylko koszt nabycia, ale
réwniez wydatki zwigzane z eksplo-
atacja, utrzymaniem czy wreszcie
wycofaniem z eksploatacji. Nalezy
zauwazy¢, ze w projekcie wycofanie
eksploatacji powigzane jest z kosz-
tami zbiorki i recyklingu, jako
kosztami ponoszonymi przez zama-
wiajacego. Tymczasem nalezaloby
uwzgledni¢, ze wycofanie z eksplo-
atacji niektérych srodkéw (np. sprze-
tu elektronicznego czy samochodéw)
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moze wrecz generowal przychody
po stronie zamawiajgcego.

Pozostale kryteria proponowane
przez autoréw projektu to zaréwno
kryteria ekonomiczne (handel, ser-
wis, warunki dostawy, okres realiza-
cji), kryteria spoleczne i $rodowiskowe
czy rozwojowe, jak i — co jest nowoscig
- organizacja, kwalifikacje i doswiad-
czenie 0sOb wyznaczonych do realiza-
cji zamowienia. Oznacza to odejscie
od obowiazujacej dotychczas zasady,
przestrzeganej réwniez na gruncie
orzecznictwa KIO, w mys$l ktorej kwe-
stie podmiotowe dotyczace wykonawcy
nie mogty mie¢ wplywu na ocene oferty
(oceniany ma by¢ produkt/ustuga,
nie za§ podmiot, ktéry bedzie realizo-
wal zamoéwienie) - co mialo zapewni¢
wigkszg obiektywno$¢ zamawiajacych.

Nie wiadomo, jak bedzie wygladala
praktyka stosowania nowych rozwig-
zan. Mozna oczekiwac, Ze zamawiajacy
beda podchodzili do tej kwestii z pew-
ng rezerwa, albowiem zastosowanie
kryteriow pozacenowych wymaga
od nich ustalenia takich zasad oceny
tych kryteriow, ktore bytyby obiektyw-
nie usprawiedliwione. Problemem dla
zamawiajacych moga by¢ zwlaszcza
kryteria kosztu i waloréw podmioto-
wych wykonawcy, z uwagi na catko-
wity brak orzecznictwa KIO w tym
zakresie.

Szerszy katalog mozliwosci
dokonywania zmian

w tresci umowy

Istotng zmiang, z pewnos$cia wywotang
problemami obserwowanymi w prak-
tyce zamodwien publicznych, niesie
réwniez modyfikacja art. 144 pzp.
Znowelizowany przepis rozszerzy
mozliwoé¢ dokonania zmian w umo-
wie o nastepujace przypadki:

a) zastapienie wykonawcy nowym
wykonawca - o ile mozliwos¢ taka
byla przewidziana przez zamawia-
jacego, jest wynikiem przeksztal-
cen podmiotowych wykonawcy,
a nowy wykonawca spelni warunki
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udzialu w postepowaniu i przejmie
zobowigzania wobec podwyko-
nawcow;

b) laczna warto$¢ zmian nie przekra-
cza kwot progowych (rozporzadze-
nie na podstawie art. 11 ust. 8 pzp)
i 10% pierwotnej warto$ci zamo-
wienia (lub 15% - przy zaméwie-
niu na roboty budowlane).

W zakresie realizacji umowy nalezy
réowniez zwroci¢ uwage na art. 15la
ust. 1, zgodnie z ktédrym zamawiaja-
cy moze udzieli¢ wykonawcy zaliczek
na poczet wykonania zamdwienia, je-
$li przewidzial takg mozliwos$¢ w siwz.
Rozwigzanie to z pewnosciag moze by¢
korzystne dla wykonawcéw, zwlaszcza
w przypadku duzych zaméwien na do-
stawy lub roboty budowlane z dlugim
czasem realizacji. Pozostaje jednak py-
tanie, na ile zamawiajacy beda skton-
ni do korzystania z tego mechanizmu
- skoro problemy wywolywaly nawet
istniejace od niedawna klauzule walo-
ryzacyjne.

Wiecej praw przy malych
zaméwieniach

Kolejng istotng zmiane niesie nowe-
lizacja art. 180 ust. 2 pzp, dotyczaca
zakresu prawa do skargi przystuguja-
cego wykonawcom w postepowaniach
o warto$ci zamowienia ponizej tzw.
progéw unijnych.

Do tej pory w takich postepowa-
niach wykonawcy mogli zaskarzy¢
jedynie wybor danego trybu postepo-
wania, opis sposobu oceny spetniania
warunkow oraz wykluczenie (wtfa-
sne) lub odrzucenie wniesionej oferty.

Na pytania do _
bedzie Elzbieta Sok

18 kwietnia 2016 (poniedziatek)
godz. 12:00-14:00

W szczeg6lnosci problemem dla wy-
konawcéw byt brak mozliwosci skarze-
nia wyboru oferty innego wykonawcy,
ktéra w ocenie odwolujacego zawierala
cene razaco niska lub nie odpowiadata
wymogom zamawiajgcego. W takich
przypadkach jedynym uprawnieniem
wykonawcow bylo skladanie wnio-
skow o wszczecie postepowania kon-
trolnego przez Prezesa UZP - najcze-
$ciej bezskutecznych.

Zgodnie z nowym rozwigzaniem
wykonawcy beda mogli wnosi¢ odwo-
tanie réwniez od:

1) opisu przedmiotu zaméwienia,
2) wyboru oferty najkorzystniejszej.

Bez watpienia czynno$cig, ktorej
brakuje w rozszerzonym katalogu, jest
prawo do odwolywania si¢ wykonawcy
od czynnoéci zamawiajacego polegaja-
cej na zaniechaniu wykluczenia wyko-
nawcy i odrzucenia oferty niezgodne;
z siwz. Tego typu zarzuty najczesciej
pojawialy sie w postepowaniach
przed KIO ze strony wykonawcow,
ktorych oferty w ,duzych” przetargach
plasowaly si¢ na drugim lub dalszym
miejscu po ocenie ofert. Nalezy nad-
mieni¢, Ze niejednokrotnie odwota-
nia takie okazywaly si¢ uzasadnione,
co oznacza, ze tego typu instrument
kontrolny jest przydatny.

Brak wskazania wspomnianego
dziatania wéréd czynnosci podlegaja-
cych zaskarzeniu na podstawie art. 180
ust. 2 pzp nie musi jednak oznaczad,
ze faktycznie dziatania takie nie bedg
rozpatrywane w postepowaniach od-
wolawczych. Wszystko zalezy bowiem
od tego, jaka interpretacje pojecia
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Czekajgc na zmiany

,wybdér  oferty  najkorzystniejszej”
przyjmie Krajowa Izba Odwotawcza.
W sytuacji, w ktorej zgodnos$¢ z siwz
oraz spelnienie warunkéw podmioto-
wych ocenia si¢ dopiero po dokonaniu
wyboru oferty, istniejag bowiem podsta-
wy do uznania tej oceny za cze$¢ pro-
cesu wyboru oferty najkorzystniejszej.

Podsumowujac, nalezy zaznaczy¢,
ze projektowane zmiany w pzp majg
donioste znaczenie i moga catkowicie
przemodelowaé istniejacg  praktyke
udzielania zamoéwien. Bez watpienia
nie odpowiadajg one na wszystkie po-
stulaty podnoszone przez praktykow,
jednak daja szans¢ na pewne uspraw-
nienie i racjonalizacje calego postepo-
wania - co wymaga jednak okreslo-
nych dziatan ze strony zamawiajacych.
W kontekscie nowych regulacji duze
znaczenie bedzie tez mialo orzecz-
nictwo Izby. Pozostaje mie¢ nadzieje,
ze w odniesieniu do nowych rozwigzan
bedzie ono jednolite i spojne.

Czas pokaze przy tym, czy propono-
wane rozwigzania beda jedynie tym-
czasowg protezg, do czasu uchwalenia
nowej ustawy, czy tez — jak wiele roz-
wigzan prowizorycznych - okaza sie
wyjatkowo trwale. -l

Podstawa prawna

= projekt ustawy o zmianie ustawy Prawo

zamowien publicznych z dnia 13 marca
2016 1., wersja 29: http://legislacja.
rcl.gov.pl/projekt/ 12281202/ kata-
log/12333471#1233347
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