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Stanowisko ZPP ws. zmiany ustawy o zamowieniach publicznych

Uwagi do Projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych
w wersji z dnia 2013.05.10 autorstwa Posta Adama Szejnfelda

1. Zmianaw art. 3 ust. 3 Pzp:
Zmiana polegajaca na powigzaniu przepisu art. 3 ust. 3 Pzp z progiem stosowania ustawy okreslonym w
art. 4 pkt 8 wydaje si¢ racjonalna.

2. Zmianaw art. 4 pkt 8 — zmiana progu stosowania Pzp:

Zmiana polegajaca na podwyzszeniu kwoty okreslajacej dolny prog stosowania przepisow Pzp z
réwnowartosci 14.000 Euro do rownowartosci 50.000 Euro tj. przy obecnym sztywnym Kkursie Euro
liczonym na potrzeby zaméwien publicznych z kwoty 56.274,4 zt do kwoty 200.980,00 zt. Sama idea
podwyzszenia progu stosowania ustawy Pzp wydaje si¢ godna akceptacji, by wspomnie¢ tylko o
wigkszej mozliwosci zawierania umow z osobami prowadzacymi indywidualng dziatalnos¢ gospodarcza,
ktore z tego tytutu wykonuja swoje ushugi na mocy umow cywilnoprawnych. Tym niemniej tak znaczne
zwiekszenie przedmiotowego limitu nie wydaje sie stuszne. Wyjecie z rygorow zaméwien publicznych
tak powaznych wydatkow — bo zamoéwienie rzedu 200 tys. zt. za takie bez watpienia mozna uznaé¢ — daja
zamawiajgcym nieuzasadniong swobode w zakresie wydatkowania srodkoéw publicznych. W skali catego
kraju (ok. 14 tys. zamawiajacych) wylagczymy w ten sposob z sytemu zamowien publicznych wiele
miliardow zlotych.

Argumenty przywotane w uzasadnieniu przedtozonego projektu nie sg dos¢ przekonywujace. Przyktady
rozwiazan w niektorych panstwach UE — nawet tych z obszaru Europy Srodkowo-Wschodniej — nie
odpowiadajg spotecznym oczekiwaniom w Polsce. Dzi$ do$¢ wyraznie akcentowane sg przez
spoteczenstwo postulaty transparentnosci procesu wydatkowania srodkow publicznych. Wyjecie spod
zasad jawnosci, rownosci, uczciwej konkurencji zamowien o warto$ci nawet do 200 tys. zt. bedzie si¢
sytuowac w do$¢ oczywistej sprzecznosci z tymi oczekiwaniami, w tym z postulatami bardzo wielu
pracodawcow.

3. Zmianaw art. 5 ust. 1a — rozszerzenie stosowania trybéw niekonkurencyjnych przy
ushugach niepriorytetowych:
Istotnie, jak podaja w uzasadnieniu autorzy przedtozonego projektu tzw. dyrektywa klasyczna
(2004/18/WE) dos¢ oszczednie reguluje kwestie ustug niepriorytetowych. Trudno jednak zgodzi¢ sie z
whnioskami, jakie na tej podstawie sformutowali projektodawcy, iz dla ustug niepriorytetowych nalezy
zwickszy¢ swobode zamawiajacych w zakresie wyboru wykonawcow. Warto pamietac, iz ushugi
niepriorytetowe to m.in. ustugi prawnicze, bezpieczenstwa, edukacyjne, szkoleniowe, spoteczne,
zdrowotne, rekreacyjne, kulturalne i inne. A projektowana zmiana powoduje de facto, iz przedmiotowe
zamoOwienia o wartosci — w zaleznoéci od statusu zamawiajgcych — do kwoty ok. 530 tys. zt. lub ok. 800
tys. zk. moga by¢ zlecane przez zamawiajacych dos¢ dowolnie np. bez zachowania ustawowych
przestanek do przeprowadzenia zamoéwienia z wolnej reki. Dlatego tez wydaje sie, Zze projektowana
zmina zmierza za daleko w definiowaniu swobody dla zamawiajacych w wydatkowaniu Srodkéw
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publicznych, stad nalezy oceni¢ ja krytycznie. Tu wypada jeszcze raz przywota¢ powyzsze argumenty
0 spotecznej recepcji takich zmian i oczekiwaniach srodowisk pracodawcow.

Ponadto nalezy zauwazy¢, iz nowe brzmienie art. 5 ust. 1a mocno ograniczatoby stosowanie przepisu ust.
1b.

4. Zmiana w art. 8 ust. 3 — ujawnianie informacji podawanych w celu wykazania
spelniania warunkoéw udzialu w postepowaniu:

Na tym etapie konsultacji projektowana zmiana nie budzi kontrowersji. Wypada podzieli¢ argumenty

zawarte w uzasadnieniu przedtozonego projektu zmiany ustawy Pzp, iz warunki, na podstawie ktorych

zamawiajacy kwalifikujg wykonawcéw do udzialu w postgpowaniu winny by¢ jawne dla wszystkich

uczestnikow postepowania. Trudno przyjaé, by ujawnienie przedmiotowych danych naruszaloby interes

okreslonego wykonawcy.

5. Zmiany w art. 24 ust. 1 — pkt 1 i pkt 1a — przeslanki szczegolne (dotyczace
nierzetelnosci) wykluczenia wykonawcow:
Sama propozycja dyskusji na temat przepisow art. 24 ust. 1 pkt 1 i pkt 1a jest cenna. Zmiany
poczynione w ostatnich latach w przedmiotowym zakresie staty si¢ przedmiotem licznych krytycznych
opinii wyrazanych m.in. przez srodowiska zrzeszajace pracodawcow. Niestety, przedlozona propozycja
zmian wydaje sie tylko kolejna prébg rekonstruowania wadliwie skonstruowanych norm.
Otrzymujemy w ten sposob przepisy, ktore teoretycznie moglyby wychodzi¢ naprzeciw oczekiwaniom i
zamawiajgcych i wykonawcow, ale nie definiuja jednak dobrych instrumentéw prawnych, dzieki ktorym
zamawiajacy mogliby w sposob nie naruszajacy praw wykonawcéw dokonywac wykluczen z
postepowania. A przeciez przywotywane w uzasadnieniu orzeczenie ETS daje doskonatg okazje do
ulozenia tych przepiséw na nowo. Tu warto dodatkowo zauwazy¢, iz w projekcie brak jest odwaznej, a
oczekiwanej powszechnie przez wykonawcOw propozycji skreslenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt. la.
Tym niemniej, uwaznie analizujac omawiane propozycje mozna odnie$¢ wrazenie, jakby projektodawcy
chcieli zrekompensowaé przedsigbiorcom wczesniejsze niekorzystne zmiany w przedmiotowym zakresie.
I tak, mozliwo$¢ wykluczenia danego wykonawcy z postgpowania zostata obtozona dodatkowym
warunkiem, by wczesniejsze wyrzadzenie przez niego szkody stanowigce podstawe wykluczenia
nastgpito z winy umyslnej lub z przyczyny razacego niedbalstwa. To — bioragc pod uwage postulaty i
interesy wykonawcow — na pewno postep w stosunku do obecnej tresci wzmiankowanych przepisow;
nasuwa si¢ tylko pytanie, jak zamawiajacy przyjma tak definiowane propozycje. Na poparcie zastuguje
na pewno pomyst zwiekszenia limitu szkody we wcze$niejszym zamowieniu z 5 do 10% wartosci
zaméwienia.
Ponadto w tresci projektowanego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 wkradt si¢ btad — w ostatnim wersie
przepisu pojawia si¢ niespojne do tresci stowo ,,na”. Wydaje si¢ wlasciwe jego skreslenie przed
przystapieniem do procesu legislacyjnego.

6. Zmianaw art. 26 ust. 2b — procedura potwierdzenia dysponowania przez wykonawce
zasobami innych podmiotow:
Proponowana zmiana nie wydaje si¢ by¢ uzasadniona. Jak wskazujg sami projektodawcy normy
dyrektywy unijnej nie determinujg koniczno$ci wprowadzenia zmian w przedmiotowym zakresie. | obie
modyfikacje omawianego przepisu tj. doprecyzowanie procedury potwierdzenia dysponowania przez
wykonawce zasobami konkretnego podmiotu, a takze okre$lenie obowiagzku przekazania zasobow przez
ich gwaranta na zgdanie zmawiajgcego, nie rozwigzuja jakiegokolwiek problemu w tym zakresie.
Pierwsza, swietle tresci przepisu, nie wnosi realnie nic do zasad legitymowania si¢ przez wykonawce
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zasobami 0sob trzecich. Druga natomiast tworzy dodatkowa regulacje, ktora de facto nie staje si¢ niczym
wiecej, nad niepotrzebna ingerencje zamawiajacego w relacje miedzy wykonawca, a gwarantem
zasobow.

7. Zmiana w art. 26 ust. 3 — uzupelnianie dokumentéw potwierdzajacych spelnianie
warunkow:
Projekt noweli skre$la zdanie zawierajace norme, iz uzupetniane dokumenty w trybie tegoz przepisu
powinny potwierdza¢ stosowne okoliczno$ci na dzien uptywu terminu sktadania ofert lub uptywu terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Taka ingerencja ustawodawcy
oznaczalaby, ze uzupetniane dokumenty potwierdzalyby okreslone okoliczno$ci prawne na dzien ztozenia
tych dokumentow. Nalezy zauwazy¢, iz formutowano juz postulaty w tym zakresie. Tym niemniej bez
jednoznacznej oceny projektowanej zmiany.

8. Zmiany w art. 29 — ust. 3 i nowy przepis — ust. 3a — lagodzenie zakazu opisu
przedmiotu zamowienia przez wskazanie znakow towarowych etc. :
Projektowane zmiany maja w zamysle ztagodzi¢ zakaz opisywania przedmiotu zaméwienia ,,przez
wskazane znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia” do postgpowan powyzej tzw. progow
unijnych. Autorzy staraja si¢ usprawiedliwia¢ takg zmiane oczekiwaniami Komisji Europejskiej, ktora
wskazuje, ze przedmiotowy zakaz nie moze by¢ stosowany bez wyraznego uzasadnienia. Trudno bez
uwag przyjac taka argumentacje, biorac pod uwagg, jak bardzo opis przedmiotu zamowienia stanowi
problem dla zamawiajacych i jak czgsto art. 29 ust. 3 w obecnym brzmieniu staje si¢ najlepszym
gwarantem prowadzenia postgpowania w warunkach uczciwej konkurencji i rownosci wszystkich
wykonawcow. Wprawdzie nowy przepis ust. 3 przewiduje, iz przy postepowaniach ponizej tzw. progow
unijnych przedmiotowy zakaz bylby dalej aktualny, ale juz nie dla postgpowan, gdzie przedmiot
zamowienia jest ,,powszechnie dostepny lub jest to uzasadnione obiektywna potrzeba zamawiajacego”.
Majac powyzsze na uwadze nalezy uznaé, iz przedmiotowe zmiany zmierzajg za daleko, stad projekt
noweli w tym zakresie nie wydaje si¢ by¢ uzasadniony.

9. Zmianaw art. 32 ust. 4 — okreslanie warto$ci zaméwienia przy zaméwieniach
czesciowych:

Propozycja wydaje sie by¢ godna przyjecia. Na marginesie warto zauwazy¢, iz w uzasadnieniu do

przedtozonego projektu ustawy, jest mowa o propozycji nowego przepisu art. 32 ust. 2a. W samym

projekcie ustawy brak tego przepisu.

10. Skreslenie art. 46 ust. 4a — okreslajacego jedna z przestanek zatrzymania wadium:
Przedlozona propozycja zmiany w opisanym zakresie zastuguje na pozytywng ocene. Przepis od
dawna krytykowany, jako ze stanowi zrodto dla wielu zamawiajacych do wzbogacania si¢ kosztem
wykonawcow. Przewidziana w nim sankcja tj. utrata wadium przez wykonawcow, ktorzy nie ztozyli
wymaganych dokumentow jest nieadekwatna do stopnia ich wadliwego postepowania, a cel jego
wprowadzenia tj. przeciwdziatanie zmowom wykonawcow nie wydaje sie by¢ realizowany w sposob
wystarczajacy.

11. Zmiany w art. 90 — procedura postepowania z ofertg z razaco niska cena:
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Proba zmian w art. 90 Pzp wpisuje si¢ w bardzo zywa dyskusja na temat problemu ,,razgco niskiej ceny”.
I tak, ciekawym rozwiazaniem wydaje si¢ proba wprowadzenia do modyfikowanego ust. 1 opisu, kiedy z
taka oferta mozemy mie¢ do czynienia. Ten zapis wydaje si¢ racjonalny. Natomiast nie specjalnie
zrozumiate jest wykreslenie z tresci ust. 1 stow okreslajacych obowiazek odpowiedzi przez wykonawce
zobowigzanego do ztozenia wyjasnien w sprawie razaco niskiej ceny ,,w okreslonym terminie”. Tej opinii
nie zmienia fakt, iz niektérzy zamawiajacy mogli naduzywacé tej normy prawnej do ograniczania praw
wykonawcow (prze okreslanie bardzo krotkiego terminu na ztozenie wyjasnien).

Zato, jako zbedna jawi si¢ zmiana w art. 90 ust. 2. Przepis ten w obecnej tresci juz wydaje si¢ nazbyt
rozbudowany, szczeg6lnie ze zawiera katalog otwarty okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na uznanie
danej oferty za zawierajaca ,,razaco niska cen¢”. Dodanie zapisu o kosztach pracy, jako przestanki
uznania oferty za zanizong cenowo moze w przysztosci stanowic¢ pretekst dla zamawiajgcych do zbyt
duzej ingerencji w ksztatt ofert wykonawcdw, cho¢ oczywiscie nalezy pamigtac, ze wykonawcy nie moga
ksztatltowa¢ kosztow pracy, jako elementu wplywajacego na wysoko$¢ oferty w sposob sprzeczny z
odrgbnymi przepisami definiujgcymi minimalny koszt wynagrodzenia. Proba opisu ,,dumpingu
socjalnego”, jakkolwiek interesujaca i nawet, jezeli skierowana przeciw nieuczciwym wykonawcom
mogacym wytwarzac cze$¢ prac poza granicami Polski (w uzasadnieniu podnosi si¢ przyktad kosztow
pracy w panstwach Dalekiego Wschodu) nie uzasadnia chyba wystarczajaco przedmiotowej propozycji.
Zmiana w art. 90 ust. 3 tez wydaje si¢ nie w pelni godna aprobaty. Z jednej strony uzasadnione jest
wykres$lenie stow stanowiacych, iz zamawiajacy odrzuca ofert¢ wykonawcy, ktorego wyjasnienia
potwierdzily, iz zawiera ona ,,razgco niska ceng”, poniewaz byty de facto powtorzeniem delegacji z art.
89 ust. 1 pkt. 4 Pzp. Jednakze wykres$lenie delegacji dla zamawiajacego do odrzucenia oferty
wykonawcy, ktory nie zlozyl wymaganych wyjasnien wydaje si¢ zla koncepcjg. Natomiast sama
konstrukcja normy zawartej w proponowanym przepisie art. 90 ust. 3, by to wykonawca
udowadnial, iz jego oferta nie zawiera ,,razaco niskiej ceny” jest do$¢ logicznym rozwiazaniem.
Reasumujac watek zmian w art. 90 Pzp, nalezy stwierdzi¢, iz wyzej omawiane propozycje nie stanowig —
a szkoda — proby cho¢by kompleksowego rozwigzania problemu ,,razaco niskiej ceny” w polskim
systemie zamowien publicznych.

12. Nowy przepis art. 91 ust. 2a — cena, jako jedyne kryterium wyboru oferty, obwarowane
dodatkowym warunkiem.:
Dyskusja o cenie, jako jedynym kryterium wyboru oferty, podobnie jak wspomniana powyzej o ,,razgco
niskiej cenie” toczy si¢ od lat, cho¢ trzeba przyznac¢, ze w ostatnich miesigcach zyskata nowej dynamiki
determinowanej problemami z duzymi projektami infrastrukturalnymi. Zglaszane sa wiec rozne pomysty
w tym zakresie. Przedlozony projekt nie wydaje sie¢, niestety, dobrym rozwiazaniem tego problemu.
Wprowadza dos¢ dziwna procedure, na mocy ktorej zamawiajgcy muszg udowadnia¢ w protokole z
postgpowania, ze ,,zastosowanie innych kryteriow nie przyczyni si¢ do zmniejszenia wydatkow (...) w
catym okresie korzystania z przedmiotu zamdéwienia”. Mozna podnosi¢ rézne argumenty przeciw takiemu
rozwigzaniu, ale mozna ograniczy¢ si¢ tylko do pytania, jaka metodologi¢ mieliby stosowa¢ zamawiajacy
przy takiej analizie? Jakie miatyby by¢ te inne kryteria, jak wycenia¢ wtedy warto$¢ potencjalne;j
alternatywnej umowy? Wreszcie, kto 1 w jaki sposob, by to weryfikowalt? Wydaje sig, ze projektodawcy
natozyliby w ten sposob na zamawiajacych obowiazek niezwykle trudny do zrealizowania, a takze
generujacy dodatkowy czas, i pewnie koszty, przeprowadzenia postgpowania.
Na marginesie warto jeszcze zapytac, dlaczego tylko niektorzy zamawiajacy mieliby by¢ obtozeni takim
obowigzkiem. Bo jezeli, z rygoru tego przepisu mieliby by¢ wytaczeni zmawiajacy sektorowi — co
sugeruje tre$¢ uzasadnienia — to przedmiotowy przepis powinien brzmie¢ nieco inaczej i okresla¢
obowigzek w stosunku przynajmniej do zamawiajgcych, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a
(ewentualnie dodajgc zamawiajacych, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 51 7).
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O kryterium ceny warto rozmawia¢, warto szuka¢ instrumentow dzigki ktérym, zamawiajacy mogliby
by¢ zobowiazani w niektorych postepowaniach do rzetelniejszej analizy okolicznosci prowadzenia
postgpowania, ale akurat ten pomyst wydaje si¢ chybiony.

13. Nowy przepis art. 142 ust. 5 — klauzule umozliwiajace zmiany w umowach:

Jak wiadomo wprowadzanie klauzul waloryzacyjnych do uméw o wykonanie zaméwien publicznych jest
pod pewnymi warunkami dopuszczalne. Jednakze napotyka to na ogromny opor zamawiajacych, ktorzy
obawiaja sig, iz takie dzialanie moze narusza¢ postanowienia art. 144 ust. 1 Pzp, co moze wywotac
pozniej przykre konsekwencje. A praktyka wskazuje, ze klauzule takie mogg zabezpiecza¢ interesy stron
w sytuacji jakichkolwiek zmian w okolicznosciach towarzyszacych realizacji zamowienia.
,»Roztadowuja” tez w pewnym sensie problem ryzyka, dzi§ w pelni przerzucanego na wykonawcow.
Projektowana zmiana, jak mozna przypuszczaé, ma stanowi¢ krok w kierunku zachety dla zamawiajacych
do bardziej elastycznego spojrzenia na konieczno$¢ zdefiniowania warunkéw stosunku obligacyjnego. W
takim zakresie, przedmiotowg propozycje nalezy uzna¢ za wlasciwa, cho¢ raczej niewystarczajaca.
Ale przede wszystkim wypada mie¢ nadzieje, ze moze w ten sposob uruchomiona zostanie dyskusja o
ksztattowaniu warunkow umow, szczegdlnie w zakresie duzych projektéw infrastrukturalnych, czy uméow
wieloletnich.
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