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Przeciwdziatanie nieprawidtowosciom w
zamowieniach publicznych na gruncie
przepiséw prawa zaméwien publicznych’

Mozliwosci, problemy, postulaty.

Hubert Nowak, radca prawny

Celem niniejszej analizy jest zwiezte opisanie obecnego stanu prawnego w zakresie zamoéwien publicznych i
wskazanie na jego podstawie wybranych luk w obowigzujgcym prawie i w jego stosowaniu, czego konse-
kwencjg moze by¢ korupcja, inne naduzycie lub nieefektywnos¢ procedur zamoéwien. W dalszej czesci roz-
wazan, nie chcac jednoznacznie rozstrzygaé, czy dane dziatanie lub zaniechanie jest, czy tez nie jest korup-
Cja - przesadzenie niniejszego wymagatoby bowiem szczegétowego studium kazdego przyktadu i dyspo-
nowanie narzedziami zarezerwowanymi dla odpowiednich stuzb czy organéw panstwowych, ktérych to
kompetencji autor nie posiada - bedziemy sie postugiwaé terminem nieefektywnosci procedur. Intencja
autora nie jest takze wskazywanie konkretnych zamawiajacych i formutowanie jakichkolwiek tez w stosun-
ku do udzielanych przez nich zaméwien.

Ze wzgledu na ograniczenia objetosciowe prezentowana analiza nie moze mie¢ (i nie ma) na celu wyczer-
pujacego przedstawienia wszystkich mozliwych luk czy sytuacji mogacych powodowa¢ nieefektywnosc
procedur. Wskazane przyktady czy sytuacje stanowig selektywny wybér autora, dokonany na podstawie
jego doswiadczenia zawodowego, analizy orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej i wynikéw kontroli Pre-
zesa Urzedu Zamédwien Publicznych.

Zatozeniem niniejszej analizy nie jest rowniez wskazanie czy rekomendowanie jedynie stusznych rozwigzan
zmierzajacych do usuniecia lub poprawy nieefektywnych procedur. Autor ma swiadomos¢, ze w przesztosci
na gruncie systemu zamoéwien publicznych byly podejmowane rézne regulacje, ktére w zatozeniu miaty
ograniczac lub eliminowa¢ nieefektywnos$¢ procedur, regulacje te byly jednak tworzone w warunkach hipo-
tetycznych i dopiero po ich wdrozeniu mozna byto oceni¢ ich rzeczywistg skutecznos¢. Z powyzszych wzgle-
doéw autor zwraca uwage, ze o ile zidentyfikowanie danej nieefektywnos$ci moze by¢ dosy¢ proste, o tyle

' Stan prawny na dzier 5 grudnia 2016 roku.



dobranie i wdrozenie odpowiedniego mechanizmu eliminujgcego takg nieefektywnos¢ nie jest juz zada-
niem tatwym i nieobarczonym ryzykiem btedu.

Autor pragnie rowniez podkresli¢, ze wiekszo$¢ nieefektywnosci zwigzanych z systemem zamoéwien pu-
blicznych mozna zakwalifikowac¢ do jednego z dwéch zbioréw:

e brak szczegétowej regulacji konkretnej kwestii, co wymusza koniecznos$¢ podjecia indywidualnej decyzji
przez dany podmiot,

e niewlasciwe zastosowanie istniejgcych przepiséw i regulacji, co - zdaniem autora - w wiekszosci wy-
padkéw jest zwigzane w wiekszym stopniu z brakiem swiadomosci lub brakiem zrozumienia ogdlnych
zasad (zatozen) zamoéwien publicznych i deficytem pozytywnych wzorcéw niz z celowym dziataniem ko-

rupcyjnym.

1. Rynek zamoéwien publicznych w Polsce

Zgodnie z opracowanym przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych Sprawozdaniem o funkcjonowaniu
systemu zamoéwien publicznych w 2015 r. wielko$¢ zamoéwien publicznych udzielonych w 2015 roku wyniosta
116,3 miliarda ztotych (w 2014 roku - 133,2 miliarda ztotych, w 2013 roku - 143,2 miliarda ztotych, w 2012
roku - 132,7 miliarda ztotych). Wobec powyzszego mozna zatozy¢, ze rynek zamoéwien publicznych w Polsce
jest olbrzymim i atrakcyjnym dla potencjalnych wykonawcéw obszarem uzyskiwania zlecer. Rynek ten -
wobec wejscia w decydujgca faze poszczegdlnych programéw operacyjnych - prawdopodobnie znacznie
jeszcze wzrodnie w ciggu najblizszych trzech, czterech. Warto réwniez wskaza¢, ze w 2015 roku udzielono
142 262 zamOwienia publiczne.

Ze wzgledu na wielko$¢ rynku zamoéwien publicznych i liczbe prowadzonych rocznie zaméwien nieuniknio-
ne jest wystgpienie sytuacji zwigzanych z hipotetycznym zagrozeniem korupcyjnym lub ujawniajacych nie-
efektywnos$¢ systemu zaméwien publicznych czy z wystgpieniem nieprawidtowosci przy udzielaniu zamé-
wien.

Warto jednak podkresli¢ za przywotanym powyzej sprawozdaniem, ze w 2015 roku az 85% wszystkich udzie-
lonych zamoéwien byto inicjowanych ogtoszeniem o zaméwieniu. W ramach tych procedur wydatkowano
réowniez ponad 89,76% ogdlnej wartosci udzielonych zamoéwien publicznych w 2015 roku.

Postepowania te byty zatem prowadzone w trybach, w ktérych istniat obowigzek zamieszczenia ogtoszenia
0 rozpoczeciu prowadzenia postepowania w oficjalnym publikatorze - Biuletynie Zaméwier Publicznych lub
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (Europejskim Dzienniku Zaméwien Publicznych). Tym samym przy-
tlaczajaca liczba udzielonych postepowan byta prowadzona w trybach otwartych, konkurencyjnych, zapew-
niajgcych wiedze o nich, dostep do nich i mozliwo$¢ poddania ich kontroli (Srodkami ochrony prawnej)
nieograniczonemu kregowi potencjalnych wykonawcéw.

Powyzsze tendencje - zmierzajgce do wydatkowania Srodkéw publicznych w trybach otwartych, konkuren-
cyjnych - $wiadczg, zdaniem autora, pozytywnie o systemie zamdwien publicznych w Polsce.

2. Ramy prawne zamowien publicznych

System zamoéwien publicznych w Polsce jest regulowany co do zasady Ustawg z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2013 r., poz. 907 ze zm. [dalej: ustawa lub ustawa



Pzp], zawierajacg okoto 220 artykutéw. Ponadto tematyce tej jest poswieconych kilkanascie rozporzadzen
wykonawczych.

Sama ustawa w art. 14 odsyta do stosowania przepiséw Kodeksu cywilnego w zakresie czynnosci podejmo-
wanych przez zamawiajgcego i wykonawcoéw, ale nieuregulowanych w ustawie.

Uwzgledniajac powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze tematyka zamdwien publicznych zawiera bardzo duzo regu-
lacji. Dodatkowo do problematyki tej majg zastosowanie przepisy unijne, szczegolinie:

e Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie zamo-
wien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94 z 28 marca 2014 roku, s. 94) - ,dy-
rektywa klasyczna”,

e Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie udziela-
nia zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i
ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.Urz. UE L 94 z 28 marca 2014 roku, s. 243) -
~dyrektywa sektorowa”,

e Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie udziela-
nia koncesji (Dz.Urz. UE L 94 z 28 marca 2014 roku, s. 1),

e Rozporzadzenie Wykonawcze Komisji 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 roku ustanawiajace standardowy
formularz jednolitego dokumentu zaméwienia (Dz.Urz. UE L 3 z 6 stycznia 2016 roku, s. 16).

2.1. Przebieg procedury udzielania zamdéwienia publicznego

Ustawa Pzp przewiduje dziewie¢ trybéw udzielenia zaméwienia. W kazdym z tych trybéw postepowanie
przebiega odmiennie, cho¢ we wszystkich postepowaniach lub w czeséci postepowan sg czynnosci czy etapy
wspolne, niezalezne od wybranego trybu udzielania zamoéwienia.

Prawo zaméwien publicznych sposréd dziewieciu tryboéw udzielania zaméwienia wskazuje dwa - przetarg
nieograniczony i przetarg ograniczony - jako podstawowe tryby udzielania zaméwien. Wybdr w zakresie
prowadzenia postepowania o zamoéwienie publiczne w jednym z tych dwéch trybéw moze by¢ dokonany
przez zamawiajacych swobodnie, bez koniecznosci spetniania dodatkowych wymagan.

Siedem pozostatych trybéw - negocjacje z ogtoszeniem, dialog konkurencyjny, negocjacje bez ogtoszenia,
zamoéwienie z wolnej reki, zapytanie o cene, licytacja elektroniczna i partnerstwo innowacyjne - moze by¢
zastosowanych tylko po spetnieniu rygorystycznie interpretowanych przestanek okreslonych w ustawie.

Warto réwniez wskaza¢, ze wprowadzonym nowelizacjg Pzp z 22 czerwca 2016 roku nowym trybem udzie-
lania zaméwien - przeznaczonym do zakupéw innowacyjnych produktéw, ustug lub robo6t budowlanych -
jest partnerstwo innowacyjne. Aby jednak poddac¢ ten tryb gtebszej analizie, nalezy poczeka¢ na jego wdro-
zenie i udostepnienie danych z zakresu tego wdrozenia.

Ponizej przedstawiono przebieg postepowania w kazdym z wymienionych trybéw i schemat z wybranymi
charakterystycznymi kamieniami milowymi kazdej procedury.

2.1.1. Przetarg nieograniczony (art. 39-46 Prawa zaméwien publicznych)

Przetarg nieograniczony to tryb udzielenia zamowienia, w ktérym w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o
zamowieniu oferty moga sktada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy.
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Postepowanie to charakteryzuje sie petng dostepnoscig do zamoéwienia. Po ogtoszeniu zaméwienia zainte-
resowani wykonawcy mogg sprawdzi¢ na stronie internetowej zamawiajgcego szczegéty zaméwienia za-
warte w tak zwanej specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Do sktadania ofert specyfikacja ta moze
podlega¢ procedurze wyjasniania, zmiany lub modyfikacji - na wniosek wykonawcéw lub z inicjatywy za-
mawiajacych.

Po uptywie terminu sktadania ofert wykonawcy podlegajg wstepnej ocenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i niepodleganiu wykluczeniu, ich oferty sg za$ oceniane pod katem kryteriéw oceny ofert w
celu ustalenia najkorzystniejszej oferty i rankingu ofert. Oferty moga podlegaé wyjasnianiu lub uzupetnia-
niu w granicach okreslonych w Prawie zaméwien publicznych. Oferta najlepiej sklasyfikowana jest wzywana
do przedtozenia dokumentéw i oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowa-
niu i brak podstaw wykluczenia oraz potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub ro-
boty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego. W wypadku pozytywnego uzupetnienia za-
mawiajgcy informuje o dokonanym wyborze, w wypadku nieuzupetnienia lub niepotwierdzenia na skutek
uzupetnienia postawionych wymagan wykonawca podlega wykluczeniu, a procedurze uzupetniania oferty
jest poddawany kolejny wykonawca najwyzej sklasyfikowany.

Niezadowoleni wykonawcy mogg zakwestionowac¢ wybor, stosujgc przewidziane w ustawie Pzp $rodki
ochrony prawnej, wnoszac odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej lub skarge do sgdu okregowego na
rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej. W wypadku niekwestionowania wyboru lub bezskutecznego
zakwestionowania zamawiajacy podpisuje z wykonawcg umowe o zamdéwienie publiczne i strony przyste-
puja do jej realizacji. W sytuacji skutecznego zakwestionowania wyboru zamawiajacy dokonuje ponowne;j
oceny ofert, sprawdzenia kolejnego najwyzej sklasyfikowanego wykonawcy i ponownego wyboru, o czym
informuje wszystkich uczestnikdw postepowania. Z nowo wybranym wykonawcg jest zawierana umowa,
ktéra nastepnie jest realizowana.

2.1.2. Przetarg ograniczony (art. 47-53 Prawa zaméwien publicznych)

Przetarg ograniczony to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o
zamowieniu wykonawcy sktadajg wnioski o dopuszczenie do udziatu w przetargu, a oferty mogg sktadac
wykonawcy zaproszeni do sktadania ofert. Opisujgc ten tryb w uproszczeniu, mozna wskaza¢, ze obejmuje
on dwa etapy.



W pierwszym etapie zamawiajacy ogtasza przetarg i wykonawcy sktadaja wnioski o dopuszczenie ich do
przetargu. Zmawiajacy ocenia te wnioski i wykonawcéw, ktorzy spetniaja lub najlepiej spetniaja warunki
udziatu w przetargu (jezeli zamawiajgcy przewidziat zaproszenie do ztozenia ofert tylko wykonawcéw najle-
piej spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu). O wyniku oceny informuje wykonawcéw, ktérzy ztozyli
wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Jako ciekawostke warto wskaza¢, ze nowym obowigzkiem zamawiajgcych, wprowadzonym nowelizacjg Pzp
z dnia 22 czerwca 2016 roku, jest zamieszczanie na stronie internetowej specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia dla przetargébw ograniczonych juz na pierwszym etapie tego przetargu, po ukazaniu sie ogto-
szenia o zamowieniu. Regulacja taka wptywa na wiekszg dostepnos¢ i transparentnosc¢ tego trybu udziela-
nia zamoéwienia.

W drugim etapie zamawiajacy wysyta zaproszenie do ztozenia ofert do wykonawcow, ktérzy spetniajg wa-
runki udziatlu w postepowaniu lub najlepiej spetniajg te warunki. Zaproszeni wykonawcy sktadajg oferty i
nastepnie procedura przebiega podobnie jak w przetargu nieograniczonym.

Po uptywie terminu sktadania ofert ztozone oferty podlegajg ocenie. Oferent najlepiej sklasyfikowany jest
wzywany do przedtozenia dokumentéw i oswiadczeh potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, brak podstaw wykluczenia i spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budow-
lane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. W wypadku pozytywnego uzupetnienia zamawiajacy
informuje o dokonanym wyborze, w sytuacji nieuzupetnienia lub niepotwierdzenia na skutek uzupetnienia
postawionych wymagan wykonawca podlega wykluczeniu, a procedurze uzupetniania oferty jest poddawa-
ny kolejny wykonawca najwyzej sklasyfikowany. Wprowadzone nowe regulacje umozliwiajg takze zamawia-
jacemu sprawdzenie powyzszych elementdéw na pierwszym etapie przetargu ograniczonego - w celu zapo-
biezenia sytuacji, gdy wykonawca podlegajacy wykluczeniu zostat zaproszony do drugiego etapu kosztem
innego wykonawcy, ktéry nie podlegatby wykluczeniu.

Niezadowoleni wykonawcy mogg zakwestionowa¢ wybér, stosujgc przewidziane w ustawie Pzp $rodki
ochrony prawnej. W wypadku niekwestionowania wyboru lub bezskutecznego zakwestionowania zamawia-
jacy podpisuje z wykonawca umowe o zamowienie publiczne i strony przystepuja do jej realizacji. W sytuacji
skutecznego zakwestionowania wyboru zamawiajgcy dokonuje ponownej oceny ofert, sprawdzenia kolej-
nego najwyzej sklasyfikowanego wykonawcy i ponownego wyboru, o czym informuje wszystkich uczestni-
kéw postepowania. Z nowo wybranym wykonawcg jest zawierana umowa, ktéra nastepnie jest realizowa-
na.
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Tutaj réwniez jako ciekawostke warto wskaza¢ nowe regulacje wprowadzone nowelizacjami:
e Pzpzdnia 22 czerwca 2016 roku,

e Pzp wprowadzong Ustawg z dnia 21 pazdziernika 2016 roku o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi (Dz.U. z 2016 r., poz. 1920).

W wyniku pierwszej z przywotanych nowelizacji ustawodawca umozliwit wykonawcom legitymowanie sie
potencjatem podmiotéw trzecich w celu podniesienia swojego rankingu w kryteriach selekgji (ustalajacych,
ktorzy z wykonawcow zostang zaproszeni do drugiego etapu przetargu ograniczonego). Przed wejéciem w
zycie powyzszej zmiany - zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej - nie mozna byto legitymo-
wac sie potencjatem podmiotéw trzecich w celu podnoszenia punktacji w kryteriach selekgji.

Najnowsza nowelizacja powrécita do poprzednich zasad i zgodnie z nig nie bedzie mozna legitymowac sie
potencjatem podmiotdéw trzecich w celu podnoszenia punktacji w kryteriach selekgji.

2.1.3. Negocjacje z ogtoszeniem (art. 54-60 Prawa zaméwien publicznych)

Negocjacje z ogtoszeniem to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym po publicznym ogtoszeniu o zaméwie-
niu zamawiajacy zaprasza wykonawcéw dopuszczonych do udziatu w postepowaniu do skfadania ofert
wstepnych, prowadzi z nimi negocjacje, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert.

Obowigzkiem zamawiajacego jest okre$lenie w ogtoszeniu o zaméwieniu przedmiotu zamoéwienia, mini-
malnych wymagan, ktére muszg spetnic¢ wszystkie oferty, i tego, czy przewiduje udzielenie zaméwienia na
podstawie ofert wstepnych bez przeprowadzenia negocjacji lub podziatu negocjacji na etapy. Jesli zamawia-
jacy przewiduje podziat negocjacji na etapy w ogtoszeniu o zamoéwieniu, jest zobowigzany do okreslenia
liczby etapéw.

Co do zasady przebieg tego trybu postepowania o zaméwienie publiczne jest bardzo podobny do przetargu
ograniczonego, z tg réznica, ze w trybie tym jest uwzgledniony dodatkowy element negocjacji (jakkolwiek
nowelizacja Pzp z dnia 22 czerwca 2016 roku wprowadzita mozliwos$¢ rezygnacji z negocjacji w tym trybie).

W standardowym przebiegu postepowania w tym trybie mozna zatem wyréznié:

e etap pierwszy, w ktérym zamawiajacy ogtasza postepowanie i wykonawcy sktadajg wnioski o dopusz-
czenie ich do udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy ocenia te wnioski i wykonawcéw, ktérzy spetniajg
lub najlepiej spetniajg warunki udziatu w postepowaniu (jezeli zamawiajgcy przewidziat zaproszenie do
ztozenia ofert tylko dla wykonawcéw wytonionych na podstawie kryteriow selekcji). Nastepnie o wyniku
oceny zamawiajacy informuje wykonawcéw, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu,

e etap drugi, w ktérym po wyborze wnioskodawcéw sg oni zapraszani do sktadania ofert wstepnych.
Zamawiajacy zaprasza do negocjacji wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty wstepne niepodlega-
jace odrzuceniu. P6Zniej zamawiajacy prowadzi negocjacje w celu doprecyzowania lub uzupetnienia
opisu przedmiotu zamoéwienia albo warunkéw umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Negocjacje
nie moga prowadzi¢ do zmiany minimalnych wymagan i kryteriéw oceny ofert okreslonych w ogtosze-
niu. Prowadzone negocjacje majg charakter poufny, a zadna ze stron nie moze bez zgody drugiej stro-
ny ujawni¢ informacji technicznych i handlowych zwigzanych z negocjacjami, przy czym zgoda, ktéra
nie wymienia konkretnych informacji, jest bezskuteczna. Po zakohczeniu negocjacji zamawiajgcy moze
doprecyzowac lub uzupetni¢ specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia wytgcznie w zakresie, w ja-
kim byta ona przedmiotem negocjacji.



Nowoscig wprowadzong nowelizacjg Pzp z dnia 22 czerwca 2016 roku jest wprowadzenie dla zamawiajace-
go mozliwosci podzielenia negocjacji na etapy w celu ograniczenia liczby ofert. Zamawiajagcy moze skorzy-
stac z tego uprawnienia, o ile przewidziat to w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Zamawiajacy, korzystajac z tego
uprawnienia, ogranicza liczbe ofert na poszczegdlnych etapach negocjacji, stosujac wszystkie lub niektére
kryteria oceny ofert okreslone w ogtoszeniu.

e etap trzeci, w ktérym zamawiajacy zaprasza wykonawcéw, z ktérymi prowadzit negocjacje, do sktadania
ofert. Zaproszenie zawiera co najmniej:

o adres strony internetowej, na ktoérej jest dostepna specyfikacja istotnych warunkéw zaméwie-
nia,

o termin sktadania ofert, adres, na ktéry oferty musza by¢ wystane, jezyk lub jezyki, w jakich mu-
szg one by¢ sporzadzone,

o informacje o terminie i miejscu opublikowania ogtoszenia o zaméwieniu lub ogtoszenia o
ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcéw,

o wage przypisang kryteriom oceny ofert lub, w stosownych wypadkach, kolejnos¢ tych kryte-
ridw od najwazniejszego do najmniej waznego, jesli nie zostato to okreslone w ogtoszeniu o
zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w ogtoszeniu o ustanowieniu sys-
temu kwalifikowania wykonawcéw lub w opisie przedmiotu zamowienia.

Po uptywie terminu sktadania ofert ztozone oferty podlegaja ocenie. Ocena ztozonych ofert przebiega ana-
logicznie jak ocena ofert w trybie przetargu ograniczonego (drugi etap wskazany przy przetargu ograni-
czonym).

2.1.4. Dialog konkurencyjny (art. 60a-e Prawa zaméwien publicznych)

Dialog konkurencyjny to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym po publicznym ogtoszeniu o zamoéwieniu
zamawiajacy prowadzi z wybranymi przez siebie wykonawcami dialog, a nastepnie zaprasza ich do sktada-
nia ofert.

Przestanki stosowania trybu dialogu konkurencyjnego sg takie same jak negocjacji z ogtoszeniem - jest to
tryb bardzo podobny do negocjacji z ogtoszeniem. Jest on réwniez tréjetapowy, charakteryzuje sie publicz-
nym ogtoszeniem, rézni sie jednak miedzy innymi brakiem sktadania ofert wstepnych i nieprowadzeniem
negocjacji tylko miedzy stronami dialogu. Celem prowadzonego dialogu jest doprowadzenie do sytuacji, w
ktérej zamawiajgcy bedzie w stanie okresli¢ - w wyniku poréwnania rozwigzan proponowanych przez wy-
konawcéw, jezeli jest to konieczne - rozwigzanie lub rozwigzania najlepiej spetniajgce jego potrzeby. W
standardowym przebiegu postepowania w tym trybie mozna zatem wyrézni¢:

Etap pierwszy, w ktérym zamawiajgcy ogtasza postepowanie, a wykonawcy sktadajg wnioski o dopuszczenie
ich do udziatu w dialogu. Zmawiajacy ocenia te wnioski i wykonawcow, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu lub wybranych w inny obiektywny sposéb. O wyniku oceny informuje wykonawcéw, ktérzy
ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Etap drugi, w ktérym po wyborze wnioskodawcow sg oni zapraszani do udziatu w dialogu. Zaproszenie do
dialogu zawiera co najmnie;j:

e informacje o terminie i miejscu opublikowania ogtoszenia o zamdéwieniu,

e Opis potrzeb i wymagan zamawiajgcego, okreslonych w sposéb umozliwiajacy przygotowanie sie wy-
konawcéw do udziatu w dialogu lub informacje o sposobie uzyskania tego opisu,

e informacje o miejscu i terminie rozpoczecia dialogu,



e adres strony internetowej, na ktérej jest dostepna specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia,

e wykaz oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
lub kryteriéw selekcji oraz brak podstaw wykluczenia albo wykaz oswiadczen lub dokumentoéw, ktére
nalezy dotaczy¢ w celu uzupetnienia informacji podanych przez wykonawce,

e wage przypisana kryteriom oceny ofert lub, w stosownych wypadkach, kolejnos¢ tych kryteriéw od
najwazniejszego do najmniej waznego, jesli nie zostato to wskazane w ogtoszeniu o zaméwieniu, specy-
fikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub ogtoszeniu o ustanowieniu systemu kwalifikowania wyko-
nawcow,

e informacje o jezyku lub jezykach, w jakich bedzie prowadzony dialog.

Podobnie jak przy trybie negocjacji z ogtoszeniem prowadzony dialog ma charakter poufny i moze dotyczy¢
wszelkich aspektow zaméwienia. Zadna ze stron nie moze takze bez zgody drugiej strony ujawni¢ informa-
¢ji technicznych i handlowych zwigzanych z dialogiem. Zamawiajgcy prowadzi dialog do momentu, gdy jest
w stanie okresli¢ - w wyniku poréwnania rozwigzan proponowanych przez wykonawcéw, jezeli jest to ko-
nieczne - rozwigzanie lub rozwigzania najbardziej spetniajgce jego potrzeby. O zakohczeniu dialogu zama-
wiajacy niezwtocznie informuje uczestniczacych w nim wykonawcow.

Etap trzeci, w ktérym zamawiajgcy zaprasza wykonawcéw do sktadania ofert. Wraz z zaproszeniem do skta-
dania ofert - na podstawie rozwigzan przedstawionych podczas dialogu - zamawiajacy przekazuje wyko-
nawcom specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia. W zaproszeniu wskazuje réwniez miedzy innymi
termin sktadania ofert. Po uptywie terminu sktadania ofert ztozone oferty podlegajg ocenie. Ocena ztozo-
nych ofert przebiega analogicznie jak ocena ofert w trybie przetargu ograniczonego (etap drugi wskazany
przy przetargu ograniczonym).

Ciekawym nowym rozwigzaniem wprowadzonym w tym trybie nowelizacjg Pzp z dnia 22 czerwca 2016 roku
jest uprawnienie zamawiajgcego - po wyborze najkorzystniejszej oferty - do przeprowadzenia negocjacji z
wykonawcg ostatecznych warunkéw umowy w celu potwierdzenia zobowigzan finansowych lub innych
warunkow zawartych w ofercie. Negocjacje takie nie mogg skutkowa¢ zmianami istotnych elementéw ofer-
ty lub zmianami potrzeb i wymogéw okreslonych w ogtoszeniu o zaméwieniu. Nie moga réwniez prowadzi¢
do zaktécenia konkurencji lub dyskryminacji wykonawcow.

2.1.5. Negocjacje bez ogtoszenia (art. 61-65 Prawa zamoéwien publicznych)

Negocjacje bez ogtoszenia to tryb udzielenia zamoéwienia, w ktérym zamawiajgcy negocjuje warunki umowy
w sprawie zamowienia publicznego z wybranymi przez siebie wykonawcami, a nastepnie zaprasza ich do
sktadania ofert.

Ten tryb udzielania zaméwien charakteryzuje sie brakiem inicjowania go przez zamieszczanie publicznie
dostepnego ogtoszenia. Polega on na tym, ze zamawiajacy zaprasza do negocjacji wykonawcéw w liczbie
zapewniajacej konkurencje, co najmniej trzech, chyba ze ze wzgledu na specjalistyczny charakter zamowie-
nia liczba wykonawcéw mogacych je wykona¢ jest mniejsza, ale nie mniejsza niz dwéch. Do wykonawcow
jest wysytane zaproszenie do negocjacji i w trakcie negocjacji sg negocjowane warunki umowy. Prowadzo-
ne negocjacje maja charakter poufny - zadna ze stron nie moze bez zgody drugiej strony ujawnic informa-
¢ji technicznych i handlowych zwigzanych z negocjacjami. Wszelkie wymagania, wyjasnienia, informacje i
dokumenty dotyczace negocjacji sg przekazywane wykonawcom na réwnych zasadach.

Po zakonczeniu negocjacji zamawiajacy zaprasza wykonawcoéw, z ktérymi prowadzit negocjacje, do sktada-
nia ofert. Wraz z zaproszeniem do sktadania ofert zamawiajgcy przekazuje specyfikacje istotnych warunkéw



zamoéwienia. Nastepnie proces sktadania ofert, ich oceny, wyboru, zawarcia i realizacji umowy przebiega
podobnie jak w poprzednio opisanych trybach.

2.1.6. Zamoéwienie z wolnej reki (art. 66-68 Prawa zamoéwien publicznych)

Zaméwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym zamawiajgcy udziela zaméwienia po
negocjacjach tylko z jednym wykonawca.

Jest to tryb najmniej konkurencyjny, poniewaz negocjacje sa prowadzone tylko z jednym wykonawcg, nie
ma wiec mozliwosci ubiegania sie o0 zaméwienie prowadzone w tym trybie przez innych potencjalnych wy-
konawcow.

W tym trybie zamawiajgcy zaprasza do negocjacji jednego wykonawce i nastepnie prowadzi z nim negocja-
cje. Po uzgodnieniu warunkéw umownych strony zawierajg umowe. W wypadku braku konsensusu stron
postepowanie zostaje uniewaznione.

2.1.7. Zapytanie o cene (art. 69-73 Prawa zamoéwien publicznych)

Zapytanie o cene to tryb udzielenia zamoéwienia, w ktérym zamawiajacy kieruje pytanie o cene do wybra-
nych przez siebie wykonawcéw i zaprasza ich do sktadania ofert.

Tryb ten moze by¢ stosowany jedynie do dostaw i ustug powszechnie dostepnych, o ustalonych standar-
dach jakosciowych. Nie moze by¢ to tryb zastosowany do robét budowlanych. Ponadto mozna prowadzi¢
postepowanie w tym trybie jedynie wtedy, gdy warto$¢ zaméwienia jest ponizej progéw unijnych - jesli
zamoéwienie przekracza ten prég, nie mozna zastosowac tego trybu udzielania zaméwienia.

Ten tryb udzielania zamoéwienia polega na tym, ze zamawiajacy zaprasza do skfadania ofert takg liczbe
wykonawcéw $wiadczacych w ramach prowadzonej przez nich dziatalno$ci dostawy lub ustugi bedace
przedmiotem zamowienia, ktéra zapewnia konkurencje i wyb6r najkorzystniejszej oferty, nie mniej niz pie-
ciu. Wraz z zaproszeniem do sktadania ofert zamawiajgcy przesyta specyfikacje istotnych warunkéw zamoé-
wienia. Jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu moze by¢ cena.

Zamawiajacy udziela zamowienia wykonawcy, ktéry zaoferowat najnizszg cene sposréd waznych ofert. Z
takim wykonawca jest nastepnie podpisywana umowa.

Warto réwniez podkresli¢, ze tryb ten nie ma swojego odpowiednika w dyrektywach Unii Europejskiej doty-
czacych zamowienh publicznych.

2.1.8. Partnerstwo innowacyjne (art. 73a-h Prawa zaméwien publicznych)

Partnerstwo innowacyjne to tryb udzielenia zamoéwienia, w ktérym w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o
zamoéwieniu zamawiajacy zaprasza wykonawcéw dopuszczonych do udziatu w postepowaniu do sktadania
ofert wstepnych, prowadzi z nimi negocjacje, a nastepnie zaprasza do sktadania ofert na opracowanie in-
nowacyjnego produktu, ustug lub rob6t budowlanych niedostepnych na rynku oraz sprzedaz tych produk-
tow, ustug lub rob6t budowlanych. Jest to nowy tryb, wprowadzony nowelizacjg Prawa zamowien publicz-
nych z dnia 22 czerwca 2016 roku.



Tryb ten jest zblizony do trybu negocjacji z ogtoszeniem i ustawodawca wprost do stosowania tego trybu
przywotat requlacje z trybu negocjacji z ogtoszeniem.

W postepowaniu tym mozna zatem wyrézni¢ nastepujace etapy:

e etap pierwszy, w ktébrym zamawiajacy ogtasza postepowanie, a wykonawcy sktadaja wnioski o dopusz-
czenie ich do udziatu w dialogu. Zmawiajgcy ocenia te wnioski i wykonawcoéw, ktérzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu. Ustawodawca przy stosowaniu tego trybu wskazat, ze zamawiajgcy, oceniajgc
spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, uwzglednia szczegélnie zdolnosci wy-
konawcow w zakresie badan i rozwoju oraz opracowywania i wdrazania innowacyjnych produktoéw,
ustug lub robét budowlanych. O wyniku oceny informuje wykonawcow, ktérzy ztozyli wnioski o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu,

e drugi etap, w ktérym zamawiajacy prowadzi negocjacje z wykonawcami. Zasady prowadzenia negocja-
¢ji sq podobne jak przy negocjacjach z ogtoszeniem,

e trzeci etap, w ktérym nastepuje ztozenie i ocena ofert. Do tego etapu réwniez majg zastosowanie za-
sady oceny ofert przyblizone juz przy trybie negocjacji z ogtoszeniem.

2.1.9. Licytacja elektroniczna (art. 74-81 Prawa zaméwien publicznych)

Licytacja elektroniczna to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym za pomocg formularza umieszczonego na
stronie internetowej, umozliwiajgcego wprowadzenie niezbednych danych w trybie bezposredniego pota-
czenia z tg strong, wykonawcy sktadajg kolejne korzystniejsze oferty (postgpienia), podlegajace automa-
tycznej klasyfikacji.

Zaméwienie moze by¢ udzielone w tym trybie jedynie w sytuacji, gdy warto$¢ zamoéwienia jest ponizej pro-
gow unijnych.

Procedura polega na zamieszczeniu przez zamawiajgcego ogtoszenia o zaméwieniu w Biuletynie Zaméwien
Publicznych, na jego stronie internetowej i na stronie, na ktérej bedzie prowadzona licytacja. Nastepnie
wykonawcy sktadajg wnioski o dopuszczenie ich do udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy ocenia te wnioski
i dopuszcza do udziatu w licytacji oraz zaprasza do sktadania ofert wszystkich wykonawcéw spetniajgcych
warunki udziatu w postepowaniu.

Pézniej zamawiajgcy otwiera licytacje i od tego momentu az do momentu zamkniecia licytacji strony prze-
kazujg elektronicznie wnioski, oSwiadczenia i inne informacje. Réwniez oferte sktada sie w formie elektro-
nicznej. Oferty sktadane przez wykonawcéw podlegajg automatycznej klasyfikacji na podstawie ceny. Ofer-
ta ztozona w toku licytacji przestaje wigza¢, gdy inny wykonawca ztozyt oferte korzystniejsza.

Zamawiajacy zamyka licytacje elektroniczng albo w terminie okreslonym w ogtoszeniu, albo jesli w ustalo-
nym w ogtoszeniu okresie nie zostang zgtoszone nowe postgpienia, albo po zakonczeniu ostatniego, usta-
lonego w ogtoszeniu etapu.

Bezposrednio po zamknieciu licytacji elektronicznej zamawiajacy podaje, pod ustalonym w ogtoszeniu o
zamoéwieniu adresem internetowym, nazwe (firme) i adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano. Zamawia-
jacy udziela zaméwienia wykonawcy, ktéry zaoferowat najnizszg cene.



2.2. Podziat procedur udzielania zamoéwien w zaleznosci od wartosci zamé-
wienia

Ustawa Pzp przewiduje rézne wymagania proceduralne w zaleznosci od wartosci zamoéwienia. Im wyzsza

jest warto$¢ zaméwienia, tym wieksze s3 wymagania w zakresie procedury udzielania zamowienia .
Uwzgledniajgc powyzsze, mozna wyrozni¢ procedury:

niepodlegajacg przepisom ustawy Pzp - wylgczenie dotyczy zamowien, ktérych wartos¢ nie przekra-
cza wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 30 tysiecy euro. Zamowienie jest udzielane z pominie-
ciem zasad i tryboéw udzielania zaméwien okreslonych w ustawie, ustawy nie stosuje sie do zaméwien
nieprzekraczajgcych tej wartosci,

podstawowa - dotyczy zaméwien i konkurséw, ktérych wartos¢ przekracza 30 tysiecy euro. Obejmuje
ona szczegdlnie obowigzek publikowania ogtoszen o zaméwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych,
niezaleznie od wybranego trybu postepowania nie ma obowigzku powotania komisji przetargowej,
ograniczone sg mozliwosci korzystania ze sSrodkéw ochrony prawnej,

unijng - procedura ta obejmuje zamowienia, ktérych wartos¢ jest réwna wyrazonej w ztotych réwno-
wartosci kwot lub przekracza réwnowarto$¢ kwot okreslonych w rozporzadzeniu ministra wtasciwego
do spraw gospodarki, wydawanym na podstawie upowaznienia przewidzianego w art. 11 ust. 8 Prawa
zamoéwien publicznych. Obecna wartos¢ progéw zostata zilustrowana w tabeli 1. Procedura unijna
obejmuje obowigzki procedury podstawowej, rozszerzone na przyktad o obowigzek przekazywania
ogtoszeh o zamowieniu do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej, dtuzszego terminu na sktadanie
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, swobody w korzystaniu ze $rodkow
ochrony prawnej, obowigzek powotania komisji przetargowej, a takze o obowigzek zgdania od wyko-
nawcéw dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,

zaostrzong - stosowang w sytuacji, gdy wartos¢ zamowienia na dostawe lub ustuge jest réwna wyra-
zonej w ztotych réwnowartosci kwoty albo przekracza wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty 10 mi-
lionéw euro (20 milionéw euro na roboty). Procedura zaostrzona obejmuje wszystkie obowigzki proce-
dury podstawowej. Pewne odmiennosci to mozliwo$¢ wymagania przez zamawiajacego az dziewied-
dziesieciodniowego okresu zwigzania ofertg (przy szescdziesieciu dniach dla procedury unijnej), mozli-
wos¢ natozenia na zamawiajgcego przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych obowigzku zaptaty ka-
ry finansowej (za naruszenia w stosowaniu Pzp) w wysoko$ci 150 tysiecy ztotych (przy 30 tysigcach zto-
tych dla zaméwien unijnych) i koniecznosci poddania zaméwienia obowigzkowej kontroli uprzedniej
prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w wypadku wspétfinansowania zaméwienia
ze $rodkéw Unii Europejskie;j.

Aby w petni przyblizy¢ sygnalizowang problematyke, w tabeli 1 przedstawiono obowigzujgce progi.
Warto podkresli¢, ze wskazane ponizej wartosci w euro dotyczg kwot tak zwanych netto (bez podatku
VAT i bez akcyzy) i s przeliczane na ztotoéwki wedtug sztywnego kursu okre$lanego wiasciwym rozpo-
rzgdzeniem. Obecnie jest to rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 grudnia 2015 roku (Dz.U.
z2015r., poz. 2254), a kurs ustalony tym rozporzgdzeniem wynosi: 1 euro = 4,1749 ztotego.



Tabela 1. Progi kwotowe réznicujgce zastosowanie prawa do organizacji zamoéwien publicznych

Rodzaj proce-
dury

Przedzial kwotowy w zaméwie-
niach wyrazony w euro

Wybrane cechy charakterystyczne procedury

10000000 < ........

roboty budowlane:
20000000 < ........

niepodlegajgca | ............ <30000 nie stosuje sie przepiséw ustawy Pzp
przepisom
ustawy Pzp
podstawowa ustugi i dostawy mieszczace sie w | obejmuje szczegdlnie:
przedziale: obowigzek publikowania ogtoszen o zaméwieniu w
30 000 <........ <135 0007 (209 000) Biuletynie Zamoéwien Publicznych,
brak obowigzku powotania komisji przetargowe;j,
roboty budowlane mieszczace sie w | + ograniczone mozliwosci korzystania ze Srodkow
przedziale: ochrony prawnej
30000 <....... < 5225000
unijna ustugi i dostawy: obejmuje szczegélnie obowigzki procedury podsta-
135 000 (209 000) < ..... < 10 000 000 wowej, rozszerzone na przyktad o:
obowigzek przekazywania ogtoszer o zamoéwieniu do
roboty budowlane: Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej,
5225000<..... < 20 000 000 wyznaczenie dtuzszego terminu na sktadanie ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowa-
niu,
swobode w korzystaniu ze $Srodkéw ochrony prawnej,
obowigzek powotania komisji przetargowej,
+ obowigzek zadania przez zamawiajgcego od wyko-
nawcéw dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu
zaostrzona ustugi i dostawy: obejmuje szczegblnie obowigzki procedury unijnej,

rozszerzone na przyktad o:

konieczno$¢ poddania zaméwienia obowigzkowej
kontroli uprzedniej prowadzonej przez Prezesa Urze-
du Zamoéwien Publicznych w wypadku wspoéffinanso-
wania zaméwienia ze sSrodkow Unii Europejskiej,
mozliwo$¢ wymagania przez zamawiajgcego az dzie-
wiecdziesieciodniowego okresu zwigzania oferta,

* mozliwo$¢ natozenia na zamawiajgcego przez Preze-
sa Urzedu Zaméwien Publicznych obowigzku zaptaty
kary finansowej (za naruszenia w stosowaniu Pzp) w
wysokosci 150 tysiecy ztotych

W tym miejscu warto réwniez wskaza¢ dwie nowosci wprowadzone nowelizacjg Pzp z dnia 22 czerwca 2016

roku, ktérymi sa:

e obowigzek powotania zespotu do nadzoru nad realizacjg udzielonego zaméwienia w wypadku zamé-
wienia na roboty budowlane lub ustugi, ktérego wartos¢ jest réowna wyrazonej w ztotych réwnowarto-
Sci kwoty lub przekracza wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty 1 miliona euro. Co najmniej dwdch

cztonkow zespotu jest powotywanych do komisji przetargowej,

e wprowadzenie uproszczen przy udzielaniu tak zwanych zamoéwien spotecznych - wskazanych przepi-
sami ustug z zakresu ustug zdrowotnych, spotecznych, administracyjnych w zakresie edukacji, opieki
zdrowotnej i kultury, ustug w zakresie obowigzkowego ubezpieczenia spotecznego, sSwiadczenh spotecz-
nych, ustug religijnych, ustug hotelowych i restauracyjnych, ustug prawnych (niewytaczonych na pod-
stawie ustawy Pzp z obowigzku jej stosowania), ustug administracyjnych i rzagdowych, $wiadczenia

% Kwota 135 tysiecy euro dotyczy zaméwien udzielanych przez zamawiajacych z sektora finanséw publicznych, w rozumieniu przepiséw o
finansach publicznych, z wytgczeniem uczelni publicznych, panstwowych instytucji kultury, panstwowych instytucji filmowych, jednostek
samorzadu terytorialnego oraz ich zwigzkéw, jednostek sektora finanséw publicznych, dla ktérych organem zatozycielskim lub nadzoruja-
cym jest jednostka samorzadu terytorialnego, a takze zamoéwien udzielanych przez zamawiajacych bedacych panstwowymi jednostkami
organizacyjnymi niemajacymi osobowosci prawnej, z wyjatkiem zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Kwota 209 tysiecy
euro dotyczy pozostatych zamawiajgcych, z wyjatkiem zamawiajgcych sektorowych i zaméwieh w dziedzinach obronnosci i bezpieczen-

stwa, w ktérych prég stosowania ustawy wynosi 418 tysiecy euro.
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ustug na rzecz spotecznosci, ustug w zakresie wieziennictwa, bezpieczenstwa publicznego i ratownic-
twa (jezeli nie sg wytaczone ze stosowania Pzp), ustug detektywistycznych i ochroniarskich, ustug mie-
dzynarodowych, ustug pocztowych, ustug kowalstwa, ustug w zakresie formowania opon, innych ustug
komunalnych, socjalnych i osobistych, w tym ustug swiadczonych przez zwigzki zawodowe, organizacje
polityczne, stowarzyszenia mtodziezowe i inne organizacje cztonkowskie.

e Powyzsze zamowienia, jezeli ich wartos¢ jest rowna wyrazonej w ztotych polskich réwnowartosci lub
przekracza wyrazong w ztotych polskich rownowartos¢:

e 750 tysiecy euro - w wypadku zamoéwien innych niz zamoéwienia sektorowe lub zamoéwienia w dziedzi-
nie obronnosci i bezpieczenstwa,

e 1 miliona euro - w wypadku zaméwien sektorowych, sg udzielane wedtug specjalnych uproszczonych
procedur.

Zaméwienia na powyzsze ustugi o wartosci nizszej niz wskazane wczesniej progi mogg by¢ w praktyce
udzielane na podstawie dowolnej procedury okre$lonej przez zamawiajgcego, pod warunkiem Zze ta proce-
dura okresla udzielenie zamoéwienia przejrzyscie, obiektywnie i niedyskryminujaco.

3. Problematyka stosowania Prawa zamowien publicznych

Na podstawie informacji zawartych w punkcie 1.3. mozna stwierdzi¢, ze system zaméwien publicznych w
Polsce jest dosy¢ obficie uregulowany. Na duzg liczbe przepiséw naktada sie réwniez zmienno$¢ tego pra-
wa. W ciggu jedenastu lat obowigzywania ustawa Pzp byta nowelizowana ponad czterdziesci razy. W ciggu
dekady uchwalono réwniez cztery akty jednolite Prawa zamdwien publicznych. Nie demonizujac tej kwestii,
nalezy podkresli¢, ze nie wszystkie zmiany byly zmianami fundamentalnymi, cho¢ wsréd nich kilkanascie
istotnie zmieniato caty obowigzujgcy wczesniej system zaméwien.

Powyzsze wskazuje, ze stosowanie ustawy Pzp byto - i nadal jest - obarczone ryzykiem jego zmiennosci.
Obok ryzyka zmiennosci prawa materialnego wystepuje ryzyko interpretacji tego prawa, dokonywane w:

e orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej,

e interpretacjach i opiniach Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych,
e wynikach kontroli Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych,

e uchwat Krajowej Izby Odwotawczej,

e wyrokach sgdéw okregowych,

e wyrokach Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci,

e komunikatach Komisji Europejskiej.

Rozstrzygniecia dokonywane w przywotanych wyzej dokumentach miaty - i nadal majg - wptyw na stoso-
wanie przez zamawiajgcych ustawy Pzp, w ocenie autora s3 to jednak niewystarczajgce narzedzia, poniewaz
w przewazajacej wiekszosci dotycza one okreslonych stanéw faktycznych i z tego wzgledu majg charakter
indywidualny i kazusowy. Nie majg charakteru generalnego i nie dajag gwarancji zamawiajgcemu, ze stosu-
jac sie do danego rozstrzygniecia w kolejnym postepowaniu, bedzie ono na pewno przeprowadzone zgod-
nie z zasadami obowigzujgcymi w systemie zamowien publicznych.

W ocenie autora w obecnym systemie zaméwien publicznych brakuje pozytywnych wzorcéw. Na podstawie
wskazanych wyzej indywidualnych aktéw stosowania ustawy Pzp uczestnicy systemu zamowien odbierajg
informacje: ,nie dziataj w ten sposé6b”, ,zle zrobiono”, ,naruszono zasade”, brakuje za$ pozytywnych, mo-



delowych przyktadéw: ,powinienes$ zrobi¢”, ,przyjmij nastepujacy zapis” - takich w pewnym sensie prewen-
cyjnych zapiséw. Brakuje rowniez przyktadéw, co do ktérych bytaby umowna zgoda spoteczna uczestnikow
rynku, ze ich zastosowanie nie powoduje uchybienia stosowania przepiséw Prawa zaméwien publicznych.
Przyktadéw akceptowalnych.

Przyktady mogtyby dotyczy¢ poszczegdlnych branz i obejmowad:
e opis przedmiotu zaméwienia,
e przyktadowe warunki udziatu w postepowaniu,

e wykaz oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz brak podstaw wykluczenia,

e wage i opis pozacenowych kryteriéw - przede wszystkim jakosciowych, funkcjonalnych,

e wzor oswiadczenia o udostepnianiu zasob6w przez podmioty trzecie na potwierdzenie spetniania wa-
runkéw udziatu w postepowaniu, szczeg6lnie w zakresie udostepnianych zdolnosci technicznych lub
zawodowych albo sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Przyktady do uregulowania mozna mnozy¢, w ocenie autora jednak duzg role w procesie takiej regulacji
powinien odegra¢ Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych, zaréwno jako inicjator powstania takich doku-
mentoéw, jak i jako ich autor czy mediator miedzy poszczegélnymi Srodowiskami zaangazowanymi w proces
udzielania zaméwien. Zgodnie z art. 154 pkt 10 ustawy Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przygotowuje
i upowszechnia przyktadowe wzory uméw w sprawach zamoéwienh publicznych, regulaminéw i innych do-
kumentéw stosowanych przy udzielaniu zamoéwien.

Nalezy podkresli¢, ze kilka dokumentoéw jest przygotowanych przez Urzagd Zaméwien Publicznych i zamiesz-
czonych na stronie internetowej www.uzp.gov.pl w zaktadce ,Dobre praktyki”, jest to jednak - w ocenie
autora - dziatanie niewystarczajace.

Warto réwniez podkresli¢, ze Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych podjat inicjatywe zmierzajaca do wy-
pracowania wzorcowych dokumentéw z zakresu Pzp i powotat w tym celu zesp6t specjalistow.

3.1. Przyktady istotnych zmian Prawa zaméwien publicznych

Bioragc pod uwage przywotane wczesniej zmiany ustawy Pzp, warto na przyktadzie ostatnich nowelizacji
zilustrowa¢ zmiennos$¢ tego prawa.

Ustawa z dnia 8 listopada 2013 roku o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2013 r., poz.
1473) wprowadzono wiele regulacji dotyczgcych umowy o podwykonawstwo. Wprowadzono definicje takiej
umowy, w wypadku robét budowlanych - obowigzek wpisywania w specyfikacji istotnych warunkéw zamoé-
wienia wymagan dotyczacych takich umoéw o podwykonawstwo, ktérych niespetnienie umozIliwia zamawia-
jacemu odmowe zatwierdzenia umowy podwykonawczej. Nowelizacja uregulowata réwniez zasady rozli-
czen z podwykonawcami w razie braku zaptaty ze strony wykonawcy i procedury postepowania w takich
sytuacjach.

Ustawg z dnia 14 marca 2014 roku o zmianie ustawy - Prawo zamodwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2014 r., poz. 423) wprowadzono istotng zmiane dotyczaca progu stosowania przepiséw
przedmiotowej ustawy. Omawiang nowelizacjg podniesiono prég stosowania ustawy Pzp z dotychczasowej
kwoty wyzszej od rownowartosci 14 tysiecy euro na wyzszg od rownowartosci 30 tysiecy euro. Jako cieka-
wostke warto wskaza¢ progi stosowania przepiséw dotyczgcych zaméwien publicznych w innych krajach. W
uzasadnieniu sejmowym do powyzszej nowelizacji (Sejm Rzeczypospolitej Polskiej siddmej kadencji, druk
sejmowy nr 1638) podano przyktady progéw w innych krajach, stwierdzajac: ,Powyzsze rozwigzanie, pole-



gajace na umozliwieniu tzw. bezposredniego udzielania zamdwieh o mniejszej wartosci jest spotykane, w
Swietle posiadanych przez Urzad Zaméwien Publicznych w takich panstwach jak: Butgaria, Francja, Ru-
munia, Stowenia, totwa i Cypr (dolny prég stosowania przepiséw o zaméwieniach publicznych nie prze-
kracza 15 tys. euro). Z kolei w Niemczech zamawiajacy moga udzieli¢ zamdwienia bezposrednio, nawet
bez namiastki postepowania konkurencyjnego, jezeli jego warto$¢ nie przekracza 500 euro. We Wioszech,
na Wegrzech, i Stowacji prog wynosi miedzy 20 a 40 tys. euro. W Irlandii prég, od ktérego konieczne jest
publikowanie ogtoszenia o zamoéwieniu na publicznym portalu internetowym wynosi obecnie 25 tys. euro,
tj. mniej niz prég okreslony w propozycji nowelizacji. Jednocze$nie nalezy podkresli¢, ze jeszcze w 2010 r.
prég ten byt dwukrotnie wyzszy i wynosit 50 tys. euro, zostat jednak obnizony w celu zwiekszenia szans
matych i Srednich przedsiebiorstw w dostepie do zaméwien publicznych w zwigzku z kryzysem gospodar-
czym. Z kolei na Litwie zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia bez przeprowadzenia postepowania o za-
moéwienie publiczne, ktérego warto$¢ nie przekracza 3.000 euro. W Wielkiej Brytanii wymaga sie od insty-
tucji rzadowych publikacji na centralnym krajowym portalu ogtoszenia o zaméwieniu o wartosci juz od
10.000 funtéw (czyli ok. 12.000 euro), za$ instytucje lokalne posiadajg swoje wtasne regulacje o zaméwie-
niach publicznych przewidujgce obowigzek prowadzenia konkurencyjnych postepowan od podobnych lub
mniejszych kwot.

Jednocze$nie nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z obliczeniami dokonanymi przez Urzad Zaméwieh Publicznych
Sredni dolny prég stosowania przepiséw o zamoéwieniach dla 24 krajéw cztionkowskich Unii Europej-
skiej w stosunku do ktérych UZP przeprowadzat takie obliczenia wynosi ok. 21.000 euro (przy oblicze-
niach brano pod uwage prdg dla dostaw i ustug). Natomiast, réwniez zgodnie z obliczeniami dokona-
nymi przez Urzad Zamodwien Publicznych, mediana dla 24 krajéw unijnych wynosi 15.000 euro”.

Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 roku o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2014 r., poz.
1232) wprowadzono szczegdlnie zmiany:

e w zakresie zamoéwien niepriorytetowych (na przyktad szkolen, ustug rekreacyjnych, socjalnych, hotelar-
skich i gastronomicznych) o wartosci ponizej progéw unijnych. Do tej pory zamoéwienia takie podlegaty
normalnej procedurze publikacji ogtoszer o zamdwieniu (w zaleznosci do wybranego przez zamawiaja-
cego trybu udzielania zamdwienia) w Biuletynie Zamoéwien Publicznych lub Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej. Obecnie - w sytuacji gdy warto$¢ zaméwienia dla wskazanych powyzej ustug nieprioryte-
towych bedzie nizsza od wartosci przewidzianej dla zaméwien unijnych - ogtoszenia o tych zaméwie-
niach nie muszg by¢ juz publikowane w Biuletynie Zamoéwienh Publicznych, ale powinny sie pojawi¢ w
Biuletynie Informacji Publicznej lub (jes$li zamawiajacy nie ma biuletynu) na jego stronie internetowej,

e dotyczace obowigzku wykazania przez wykonawce, ze informacje zastrzegane przez niego jako tajem-
nica przedsiebiorstwa rzeczywiscie stanowig taka tajemnice,

e dotyczace przestanek wykluczenia wykonawcy z tytutu nienalezytego wykonania zaméwienia w prze-
sztosci,

e dotyczace dopuszczenia mozliwosci polegania na zasobach podmiotéw trzecich w celu potwierdzania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci ekonomicznej (na przyktad obro-
tu czy przychodu),

e dotyczace wprowadzenia solidarnej odpowiedzialnosci podmiotéw trzecich udostepniajgcych potencjat
z wykonawcg za szkode w realizacji zamdwienia - jesli ostatecznie podmiot ten nie udostepni deklaro-
wanego potencjatu i nie wykaze, ze za nieudostepnienie nie ponosi winy,

e dotyczace upowaznienia dla zamawiajgcych do okreslenia w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagan
zwigzanych z realizacjg zaméwienia,

e dotyczace zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce oséb wy-
konujacych czynnosci w trakcie realizacji zaméwienia na roboty budowlane lub ustugi,



dotyczgce wprowadzenia nowych przestanek przepadku wadium,

dotyczgce wprowadzenia wytycznych dla zamawiajgcych, kiedy wzywa¢ wykonawcéw do sktadania
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,

dotyczgce obowigzkowego wprowadzania pozacenowych kryteriéw oceny ofert.

Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 roku o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych
innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 1020) wprowadzono nastepujace zmiany:

zwiekszenie nacisku na wykorzystanie negocjacji jako sposobu doprecyzowania warunkéw umoéw z
wykonawcami w celu uzyskania lepiej zdefiniowanego i opisanego zaméwienia,

skrocenie termindw na sktadanie ofert,

zmniejszenie obowigzkéw formalnych na etapie ubiegania sie o udzielenie zaméwienia przez wprowa-
dzenie nowego obowigzku przedstawienia przez wykonawcéw oswiadczenia o spetnianiu warunkow
udziatu w postepowaniu i niepodleganiu wykluczenia z postepowania - w formie jednolitego europej-
skiego dokumentu zamoéwienia lub stosownego o$wiadczenia (w wypadku zaméwien o wartosci nizszej
od progu unijnego). Obowigzek ztozenia wszystkich Zrodtowych dokumentéw potwierdzajacych spet-
nianie warunkéw udziatu w postepowaniu bedzie dotyczyt wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana
za najkorzystniejsza, i bedzie sie materializowat na etapie rozstrzygniecia postepowania,

obowigzkowa komunikacja elektroniczna (wchodzgca w petni w zycie od 18 kwietnia 2018 roku),

wprowadzenie nowej procedury udzielania zamoéwienia - partnerstwa innowacyjnego - stuzgcego do
nabywania produktéw i ustug, ktore nie sg jeszcze dostepne na rynku,

promowanie matych i $rednich przedsiebiorstw przez zachecanie zamawiajgcych do udzielania zamé-
wienia w cze$ciach (materializujgcego sie w nakazie wyttumaczenia w protokole z postepowania, dla-
czego nie podzielono danego zamdwienia na czesci), tym samym umozliwienie realnego dostepu do
takich czesci matym i $rednim przedsiebiorstwom,

w zakresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci ekonomicznej - wprowadzenie
wytycznej, ze wymagany przez zamawiajgcego Sredni roczny obrét moze wynosi¢ maksymalnie dwu-
krotnos$¢ wartosci zamowienia,

wprowadzenie nowych ustug spotecznych - odpowiadajgcych dotychczasowym ustugom nieprioryte-
towym. W zakresie tych ustug wskazano prég 750 tysiecy euro i 1 miliona euro, od ktérego bedzie ist-
niat obowigzek przestrzegania przepiséw ustawy,

rozszerzenie dopuszczalnosci wnoszenia przez wykonawcéw odwotan w postepowaniach o udzielenie
zamowien publicznych ponizej progéw unijnych o dodatkowg przestanke zaskarzenia wyboru najko-
rzystniejszej oferty,

wskazanie sytuacji, w jakich nie ma obowigzku stosowania ustawy do zamoéwien udzielanych miedzy
podmiotami wzajemnie powigzanymi,

wytgczenie stosowania ustawy do ustug prawniczych w zakresie zastepstwa procesowego,

odejscie od zasady jawnosci w obecnym ksztatcie. Ustawowo ma by¢ uregulowany wezszy od dotych-
czasowego zakres sytuacji, kiedy zamawiajgcy ma obowigzek udzielenia informacji zwigzanych z poste-
powaniem. Zgodnie z projektowang regulacjg w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia pu-
blicznego zamawiajacy udziela informacji zwigzanych z postepowaniem tylko w sytuacjach okreslonych
w ustawie. Jezeli jest to uzasadnione ochrong prawa do prywatnosci lub interesem publicznym, zama-
wiajgcy moze nie ujawnia¢ danych osobowych lub wysokosci wynagrodzenia w zakresie dostaw lub
ustug w obszarze dziatalnosci kulturalnej zwigzanej z organizacjg wystaw, koncertéw, konkurséw, fe-
stiwali, widowisk, spektakli teatralnych, przedsiewzie¢ zwigzanych z edukacja kulturalng lub z groma-



dzeniem materiatéw bibliotecznych przez biblioteki czy muzealidw przez muzea, jezeli zamoéwienia te
nie stuzg wyposazaniu zamawiajgcego w $rodki trwate przeznaczone do biezgcej obstugi jego dziatal-
nosci, o ile wykonawca przed podpisaniem umowy w sprawie zaméwienia publicznego zastrzegt, ze
dane te nie moga by¢ udostepniane,

e zmiana przestanek wykluczenia wykonawcy,

e wprowadza sie szczegétowe postanowienia w zakresie okre$lenia szesciu konkretnych okolicznosci, w
ktérych bedzie dopuszczalne dokonywanie zmian postanowien zawartych w umowie.

e Z przywotanego wyzej katalogu nowosci mozna wnioskowaé, ze uczestnikéw rynku zaméwien publicz-
nych czeka zmudne zadanie wtasciwego stosowania i wdrazania nowych przepiséw.

3.2. Podstawowe rekomendacje instytucji kontrolnych w zakresie ograni-
czania nieprawidtowosci w zaméwieniach publicznych

Na gruncie stosowania przepisOw ustawy Pzp trzeba jeszcze podkresli¢ znaczenie takich dokumentéw jak
wyniki kontroli czy rekomendacje réznych instytucji, w tym Najwyzszej Izby Kontroli, urzedéw kontroli skar-
bowej, Instytucji Zarzadzajacych czy Instytucji Posredniczacych przy wydatkowaniu $rodkéw z Unii Europej-
skiej.

Instytucje te publikujg zauwazone w prowadzonych przez siebie kontrolach nieprawidtowosci zwigzane ze
stosowaniem ustawy Pzp i wydajg w tym zakresie rekomendacje. Niektére organy tworzg inne dokumenty,
na przyktad:

e Ministerstwo Gospodarki opracowato w styczniu 2015 roku Biatg Ksiege Zaméwien Publicznych, ktéra
stanowi zbiér rekomendacji - powstatych w trakcie spotkan zainicjowanych przez resort z ekspertami
ze strony zaréwno wykonawczej, jak i zamawiajgcej - do tworzenia nowej ustawy Pzp,

e dawne Ministerstwo Rozwoju Regionalnego na stronie internetowej Programu Operacyjnego Infra-
struktura i Srodowisko 2007-2013 opublikowato sporzadzony przez siebie dokument Kryteria wyboru
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie - rekomendacje dla beneficjentéw realizujgcych projekty indywidual-
ne.

Powyzsze dziatania i inicjatywy nalezy oceni¢ pozytywnie jako prébe pomocy uczestnikom rynku zaméwien
publicznych w unikaniu dziatahh skutkujacych nieprawidtowym stosowaniem przepiséw Prawa zamoéwien
publicznych.

W ocenie analizujgcego najwiekszymi zagrozeniami w udzielaniu zamoéwien publicznych sg zmienno$¢ pra-
wa i nieostros¢ postanowien ustawy, powodujgca koniecznos¢ ciggtego dokonywania indywidualnych ocen.
Zamawiajgcy, dokonujac takich ocen, sg pozbawieni pozytywnych wzorcow czy dobrych praktyk dajgcych im
wskazowki w zakresie wtasciwego postepowania. W konsekwencji albo ryzykuja, dokonujac interpretacji
zapiséw ustawy Pzp odmiennie od nastepczej interpretacji dokonanej przez poszczegdine instytucje kon-
trolujagce, albo nie podejmuja ryzyka, prowadzac postepowania zachowawczo i otrzymujgc oferty najtansze,
ale nie zawsze najlepsze.

Na gruncie obowigzujgcych przepiséw, zdaniem autora, mozna $miato zaryzykowac teze, ze w kazdym po-
stepowaniu, w ktérym postawiono jakiekolwiek wymagania jakosciowe w stosunku do przedmiotu zamo6-
wienia lub wymagania w stosunku do wykonawcéw - a wiec wskazano preferencje produktu (ustugi) czy
wykonawcy - mozna wobec takiego postepowania sformutowac zarzut ograniczania dostepu do zaméwie-
nia. Ostateczna ocena takiego zarzutu bedzie zaleze¢ od interpretacji dokonanej przez wtasciwy organ. Tym



samym ocena, czy mamy w danym postepowaniu do czynienia z naruszeniem ustawy Pzp, z regutly nie jest
jasna i oczywista, stanowi wiec w rzeczywistosci spér interpretacyjny.

4. Analiza obowigzujacych przepiséow pod katem ich mozliwosci
zapobiegania nieprawidtowosciom

W ocenie autora niniejszej analizy, gdyby przyszto do wyboru jednego artykutu z ustawy Pzp oddajgcego
idee zapobiegania korupcji czy dziataniom nieprawidtowym - i zawierajgcego podsumowanie idei tej requ-
lacji - to bytby to art. 7 Prawa zamowien publicznych.

Przepis ten formutuje kilka fundamentalnych dla catego systemu Pzp zasad, ktére powinny by¢ ideg prze-
wodnig przy wyborze wykonawcéw. W sytuacji wystgpienia luki w obowigzujacych przepisach, dokonujac
wyktadni przepiséw i positkujac sie wszelkimi dostepnymi rodzajami wyktadni, w ocenie autora nalezy caty
czas poruszac sie w granicach zasad udzielania zaméwien publicznych. Kwintesencja tych zasad jest zawar-
ta w art. 7 Prawa zaméwien publicznych.

I tak, zgodnie z art. 7 Prawa zaméwienh publicznych:

e zamowienie moze by¢ udzielone wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp
(art. 7 ust. 3). Przepis ten w swojej tresci statuuje zatem zaréwno zakaz udzielania zamoéwien bez sto-
sowania przepiséw ustawy, jak i zakaz udzielenia zaméwien z takim naruszeniem stosowania przepi-
sow tej ustawy, ktdre to naruszenie powodowatoby niewtasciwy wybdér wykonawcy lub nawet wybér
innego wykonawcy,

e obowigzkiem zamawiajgcego jest takie przygotowanie i przeprowadzenie postepowania, ktére zapew-
nia zachowanie zasady: a) uczciwej konkurencji, b) rownego traktowania wykonawcdw, c) proporcjo-
nalnosci, d) przejrzystosci. Powyzszy przepis (art. 7 ust. 1) jest skierowany do zamawiajacego i zakazuje
mu jakiegokolwiek faworyzowania (lub odwrotnie - defaworyzowania) na jakimkolwiek etapie poste-
powania o zaméwienie publiczne jakiegokolwiek wykonawcy,

e obowigzkiem zamawiajgcego jest zagwarantowanie, aby osoby przygotowujgce i przeprowadzajgce
postepowanie o zamdwienie zapewniaty bezstronnosc¢ i obiektywizm (art. 7 ust. 2). Ustawodawca wy-
maga zatem nie tylko tego, zeby zamawiajacy (jako instytucja) prowadzita postepowanie w sposoéb
gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow, ale takze tego, aby
osoby bedgce realizatorami (instrumentami wykonawczymi) réwniez gwarantowaty obiektywizm i bez-
stronnos¢. Minimalny poziom tej bezstronnosci i obiektywizmu jest opisany w art. 17 Prawa zamoéwien
publicznych.

e W obowigzujgcym stanie prawnym ustawodawca albo intuicyjnie, albo celowo zlokalizowat zagrozenia
zwigzane ze stosowaniem ustawy Pzp w kilku obszarach. Sa to, zdaniem autora:

e przygotowanie opisu przedmiotu zaméwienia,

e oszacowanie warto$ci zaméwienia (ktére jest pochodng rzetelnie przygotowanego opisu przedmiotu
zamoéwienia),

e warunki udziatu w postepowaniu,
e  kryteria oceny ofert,

e zapisy umowy.



Podkresleniem intencji ustawodawcy jest zawarcie w przepisach dotyczgcych tych obszaréw dodatkowych -

poza art. 7 ustawy Pzp - akcentéw wzmacniajacych dziatania zmierzajgce do ograniczenia lub wykluczenia
zachowan niepozadanych w systemie zamowien publicznych. I tak, odpowiednio:

w zakresie przygotowania opisu przedmiotu zamoéwienia - ustawodawca wprowadzit do systemu za-
moéwien przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: ,Przedmiotu zaméwienia nie mozna opi-
sywac w sposéb, ktéry moégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje”,

w zakresie szacowania wartosci zamowienia - ustawodawca postuguje sie art. 32 ust. 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym: ,Zamawiajacy nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy zaniza¢ war-
tosci zaméwienia lub wybiera¢ sposobu obliczania wartosci zamoéwienia”,

w zakresie warunkoéw udziatu w postepowaniu - ustawodawca postuguje sie art. 22 ust. 1a ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym: ,Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wyko-
nawcéw $rodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajacy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegélnosci wyrazajac je jako
minimalne poziomy zdolnosci”,

w zakresie kryteridw oceny ofert - ustawodawca wprowadzit do systemu zamdwien przepis art. 91 ust.
1-3, z ktérych wynikajg nastepujgce zasady: a) kryteria oceny ofert muszg by¢ okre$lone w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, b) kryteria pozacenowe muszg odnosi¢ sie do przedmiotu zamdwie-
nia, c) kryteria nie moga dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, szczegdlnie jego wiarygodnosci ekonomicz-
nej, technicznej lub finansowej,

w zakresie zapiséw umowy - ustawodawca wprowadzit do systemu zaméwien wiele regulacji, z ktérych
wynikajg zwtaszcza nastepujace zasady: a) obowigzek zamieszczenia w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia wzoru umowy lub istotnych postanowiern umowy (art. 36 ust. 1 pkt 16), b) tozsamos$¢ zo-
bowigzan wykonawcy zawartych w ofercie z zakresem okreslonym w umowie (art. 140 ust. 1), c) zakaz
swobodnej zmiany postanowiert umowy (art. 144).

W zakresie powyzszych zasad ustawodawca powprowadzat réwniez wyjatki od ich stosowania, ale - jak

kazde wyjatki - mogg by¢ one stosowane jedynie po spetnieniu rygorystycznych przestanek ich stosowania i

wyjatki te nie powinny by¢ interpretowane rozszerzajgco.

Uwzgledniajac wskazane wyzej obszary, autor w dalszej czesci analizy skupi sie wtasnie na nich.

4.1. Przygotowanie opisu przedmiotu zamoéwienia

Dokonujac analizy wymagan ustawowych w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, mozemy sformutowac¢

kilka zasad. I tak, opracowujac opis przedmiotu zamowienia, zamawiajacy jest zobowigzany:

dokonywac opisu jednoznacznie i wyczerpujaco,

postugiwac sie doktadnymi, precyzyjnymi okresleniami,

uwzgledni¢ wszystkie swoje wymagania i okolicznosci, jakie mogg mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty,
dokonac opisu w sposéb nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji,

uzywac takich okreslen, aby nie musiat dokonywa¢ opisu przez wskazanie znakéw towarowych, paten-
téw lub pochodzenia (wyjatkiem od tej reguty jest mozliwo$¢ postuzenia sie przy opisie znakami towa-
rowymi, patentami lub pochodzeniem, zrédtem albo szczeg6lnym procesem, ktory charakteryzuje pro-
dukty czy ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce - jesli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzy-
wilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéw - w sytuacji, gdy jest to uza-
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sadnione specyfikg przedmiotu zaméwienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zaméwienia za
pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub réwnowaz-

"

ny".

Analizujgc wskazane wyzej zasady, nietrudno zauwazy¢, ze postugujg sie one nieostrymi okresleniami.
Czym innym dla poszczeg6lnych oséb jest kazdy z terminéw wskazanych w poprzednim akapicie. Jak bo-

wiem na przyktad:

zdefiniowa¢ postulat ustawodawcy uwzglednienia wszystkich swoich wymagan i okolicznosci, jakie
moga mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty,

ustali¢, czym jest uczciwa konkurencja i jej nieutrudnianie w sytuacji, gdy w doktrynie wystepuje mno-
gos¢ definicji uczciwej konkurencji,

rozumiec uzasadnienie specyfika przedmiotu zaméwienia, aby méc powotac sie na znak towarowy lub
konkretny produkt,

rozmie¢ niemozno$¢ opisania przedmiotu zaméwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen,

rozumie¢ dopuszczenie rozwigzan réwnowaznych (jak szeroko, jak doktadnie nalezy opisywac te roz-
wigzania réwnowazne).

Na gruncie powyzszych - wybranych - watpliwosci nie mogg dziwi¢ stwierdzane przez organy kontrolne

naruszenia tych przepiséw.

Wsrdd wystepujacych naruszeh mozna na przyktad przywotaé:

brak szczeg6towego opisu przedmiotu zamdwienia: szczatkowy lub czesciowy opis zadan wykonawcy,
a w wypadku robé6t budowlanych - brak petnej dokumentacji technicznej. Szczegélnie chodzi tu o sytu-
acje, gdy nie ma precyzyjnie opisanego zakresu zadar wykonawcy, brakuje wskazania, co konkretnie
ma zrobi¢ wykonawca, do ktérego momentu za zaméwienie odpowiada wykonawca, a od ktérego -
zamawiajgcy. Powyzsze moze sie tgczy¢ zaréwno z fizycznym brakiem opisu, jak i z opisem nieprecyzyj-
nym, odwotujacym sie do decyzji zamawiajacego (na przyktad wykonawca ma wykona¢ zamdwienie
wedtug przekazywanych mu na biezgco wskazdwek czy wytycznych zamawiajgcego),

niekonkretny opis przedmiotu zaméwienia - przyktad zamawianych samochodéw policyjnych. W jed-
nym z postepowan wskazano, ze zaméwienie dotyczy od szesciu do trzydziestu sze$ciu samochodéw
policyjnych. Nie skonkretyzowano opisu przedmiotu zamoéwienia, wykonawcy nie wiedzieli wiec osta-
tecznie, na ile pojazdéw sktadajg swoje oferty,

wewnetrznie sprzeczny opis przedmiotu zamoéwienia - jako przyktad mozna tutaj podaé¢ zamoéwienie, w
ktorym w jednym miejscu specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (opisu przedmiotu zamoéwienia)
jest zapisane, ze dang informacje (dany dokument czy zakres prac) przygotowuje zamawiajgcy lub
przygotuja osoby trzecie dziatajgce w jego imieniu, a w innych miejscach jest zapis, ze za te czynnosci
odpowiada wykonawca,

drobiazgowe sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia, przygotowanie wielu drobnych wymagan,
ktérych tgczne zestawienie powoduje, ze na rynku jest jeden produkt spetniajgcy wymagania zamawia-
jacego. Na przyktad przy zamawianiu jakiego$ urzadzenia zsumowanie wszystkich wymagan w zakresie
ksztattow, rozmiaréw, wydajnosci, funkcjonalnosci powoduje, ze na rynku jest jedno urzgdzenie spet-
niajgce wszystkie te wymagania tacznie. Rozpatrujgc kazde z tych wymagan z osobna, moze sie okazac,
ze pojedyncze wymaganie jest w stanie spetni¢ wielu wykonawcéw (produktéw), ale zgrupowanie ich w
jednym postepowaniu powoduje, ze mamy do czynienia z ograniczong liczbg wykonawcoéw (produk-
tow),

okreslanie w opisie przedmiotu zamowienia konkretnych produktéw z jednoczesnym zastrzezeniem
przy tych produktach, ze dopuszcza sie rozwigzania réwnowazne. Przy czym: a) wystepuje brak dopre-

20



cyzowania, na czym ta réwnowaznos$¢ ma polegad, b) doprecyzowanie jest tak drobiazgowe, ze dalej
wskazuje produkt czy dwa produkty spetniajgce wymagania zamawiajgcego.

Jest to problem majacy szczegdlne znaczenie przy sporzadzaniu opisu przedmiotu zaméwienia dla dostaw
urzadzen technicznych. Brak precyzyjnego wskazania, kiedy zamawiajgcy moze zaniecha¢ sporzadzenia
opisu przedmiotu zaméwienia wedtug regut obiektywnych i moze juz przystgpi¢ do postuzenia sie konkret-
nymi produktami i zwrotem réwnowaznosci.

Na powyzsza kwestie sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia naktada sie problematyka:
e terminu ogtoszenia zamoéwienia,

e terminu sktadania ofert,

e zmiany opisu przedmiotu zamoéwienia przed sktadaniem ofert,

e koniecznosci przedtuzenia lub nieprzedtuzenia terminu na skfadanie ofert w zwigzku ze zmiang opisu
przedmiotu zamowienia,

e zmiany lub doprecyzowaniu opisu przedmiotu zamoéwienia po podpisaniu umowy.

4.1.1. Termin ogtoszenia zaméwienia

Ustawodawca nie reguluje kwestii terminu ogtoszenia zaméwienia. W wypadku postepowan krajowych i
zwigzanych z tym krétkich minimalnych terminéw na sktadanie ofert - na przyktad minimalne siedmio- i
czternastodniowe terminy dla przetargéw nieograniczonych ponizej progéw unijnych nabieraja znaczenia
w zaleznosci od tego, kiedy zostang ogtoszone. Jezeli bedg podane do publicznej wiadomosci w pigtek po
potudniu, do tego w sytuacji, gdy wystepujg dodatkowe dni wolne od pracy zwigzane ze $wietami czy dtu-
gimi weekendami, to nastepuje:

e ograniczenie terminu na ztozenie dobrej i niewadliwej oferty,

e jest zabierany czas na wniesienie odwotania (pie¢ dni od dnia ukazania sie ogtoszenia i specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia),

e jest zabierany czas na ztozenie zapytan do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia - zamawiajacy
ma obowigzek odpowiedzie¢ na takie pytania, jezeli zapytanie do specyfikacji istotnych warunkéw za-
méwienia wptyneto do zamawiajgcego nie pdzniej niz do konca dnia, w ktérym uptywa potowa wyzna-
czonego terminu sktadania ofert. Co jest warte podkres$lenia, przedtuzenie przez zamawiajacego ter-
minu na skfadanie ofert nie powoduje wydtuzenia terminu na sktadanie zapytan do specyfikacji istot-
nych warunkéw zamowienia.

4.1.2. Termin sktadania ofert

W wypadku przetargéw nieograniczonych ponizej progéw unijnych - zgodnie z art. 43 ust. 1 ustawy Pzp -
zamawiajgcy wyznacza termin sktadania ofert z uwzglednieniem czasu niezbednego do przygotowania i
ztozenia oferty, z tym, ze w wypadku dostaw lub ustug termin ten nie moze by¢ krétszy niz siedem dni od
dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamoOwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych, a w wypadku robot bu-
dowlanych - nie krétszy niz czternascie dni.

W nowelizacji ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 roku ustawodawca w rozdziale dotyczacym zasad udziela-
nia zamoéwien wprowadzit art. 9a, zgodnie z ktérym:
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e wyznaczajac terminy sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu lub ofert, zama-
wiajgcy uwzglednia ztozonos¢ zamoéwienia i - w wypadku ofert - czas potrzebny na sporzgdzenie ofert,
z zachowaniem okreslonych w ustawie minimalnych terminéw sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu lub ofert,

e jedli oferty mogg by¢ ztozone jedynie po odbyciu przez wykonawce wizji lokalnej albo po sprawdzeniu
przez niego dokumentéw niezbednych do realizacji zamoéwienia, zamawiajgcy wyznacza terminy skia-
dania ofert z uwzglednieniem czasu niezbednego do zapoznania sie przez wykonawcow z informacjami
koniecznymi do przygotowania oferty, z tym ze terminy te muszg by¢ dtuzsze od minimalnych termi-
néw sktadania ofert okreslonych w ustawie.

W wymiarze powyzszego przepisu zamawiajacy sa zobowigzani do wyznaczenia terminu sktadania ofert
przez uwzglednienie nieostrego zapisu w formie uwzglednienia czasu niezbednego do przygotowania i
ztozenia oferty. Dalej ustawodawca wskazuje termin minimalny siedmiu i czternastu dni. W zwigzku z tym
nalezy podkresli¢, ze przepisy te dla zamawiajgcych zmierzajacych do niewtasciwych dziatan utatwiajg im
takie postepowanie, poniewaz zamawiajgcy w takich wypadkach poprzestajg na stosowaniu tych minimal-
nych terminéw, wydtuzajac je czasem dla pozoru o kilka dni.

Czesto minimalne terminy sg réwniez wigzane z zamieszczaniem ogtoszenia w publikatorze w okresie wol-
nym od pracy.

4.1.3. Zmiany opisu przedmiotu zamoéwienia przed sktadaniem ofert

Na etapie sktadania ofert zamawiajacy moze dokona¢ zmian w opisie przedmiotu zamoéwienia na skutek
zapytan wykonawcéw lub z wtasnej inicjatywy. Wprowadzajgc takie zmiany, czesto w ostatniej chwili mozna
wptyna¢ na krag wykonawcédw, ktérzy ztozg oferte. Ustawa nie wyklucza mozliwosci wielokrotnego zmie-
niania opisu przedmiotu zamdwienia i w ten sposéb - przez zmiany rozszerzajace lub ograniczajgce zakres
zamoéwienia - zachecac albo zniecheca¢ wykonawcéw do udziatu w postepowaniu. Niejednokrotnie zmie-
niane w ostatniej chwili formularze ofertowe wprowadzajgce zmiany do zakresu o$wiadczern wykonawcow
powodujg, ze wykonawcy sktadajg oferty na starych formularzach, niezawierajgcych wszystkich zmienio-
nych danych, co w konsekwencji moze stanowi¢ powdd do odrzucenia ofert.

4.1.4. Konieczno$¢ przedtuzenia lub nieprzedtuzenia terminu na sktadanie ofert w zwigzku
ze zmiang opisu przedmiotu zaméwienia

Warto réwniez podkredli¢, ze ustawa Pzp w art. 12a ust. 1-2 przewiduje obowigzek przedtuzenia terminu
sktadania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian we wnioskach lub ofertach, jezeli jest to koniecz-
ne. S3 to zapisy nieostre.

Jedyna precyzyjniejsza wskazéwka dotyczy sytuacji, gdy zmiana jest istotna i ustawodawca precyzuje tg
istotno$¢, wskazujac, ze zmiana dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosSci lub zakresu zamoéwienia, kryte-
ribw oceny ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania. W takim wypadku,
gdy zmiana dotyczy jednego z powyzszych zakresdéw, zamawiajgcy jest zobowigzany do przedtuzenia termi-
nu sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach.

O ile w postepowaniach powyzej progéw unijnych ustawodawca dat wskazéwke co do minimalnych termi-
néw wydtuzenia, o tyle w wypadku zamoOwien ponizej progdéw unijnych takiej wskazéwki juz nie ma.
Uwzgledniajgc powyzsze, w zamowieniach ponizej progéw unijnych zamawiajacy moze dowolnie zinterpre-
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towad termin na wydtuzenie terminu sktadania ofert. Moze to by¢ termin nawet tylko jedno- lub dwudnio-
wy.

W wymiarze opisu przedmiotu zamdéwienia moze sie zdarzy¢, ze zmieniajgc go w sposéb nieprzesadzajacy,
ale istotny i ucigzliwy dla wykonawcéw, zamawiajacy w ogdle zrezygnuja z wydtuzania terminu na sktadanie
ofert. Ustawodawca, okres$lajac istotnos¢ w zakresie opisu przedmiotu zamdéwienia, wskazat, ze chodzi o:

e zmiane okre$lenia przedmiotu zaméwienia - czyli w ogéle okreslenie, ze co innego ma by¢ zamawiane,

e zmiane wielkosci lub zakresu zaméwienia - zmiany moga nie mie¢ wptywu na wielko$¢ zamowienia czy
jego zakres, ale moga powodowacé problemy z wyceng albo z koniecznoscig zmiany zatozonej wcze$niej
technologii czy techniki wykonania.

4.1.5. Zmiany lub doprecyzowania opisu przedmiotu zaméwienia po podpisaniu umowy

Nierzadkie sg sytuacje, gdy w opisie przedmiotu zamowienia niektore kwestie nie sg uregulowane lub sg
btednie zatozone. Ich rzeczywiste doprecyzowanie lub wtasciwa interpretacja nastepuje dopiero po zawar-
ciu umowy. Jako przyktady mozna tutaj wskaza¢ sytuacje:

e braku uregulowania wtasnosci przychodéw uzyskiwanych przez wykonawce w trakcie realizacji zamé-
wienia - sytuacja, w wyniku ktérej w trakcie realizacji zamdwienia na roboty budowlane u wykonawcy
moze sie pojawi¢ dodatkowy przychéd (sprzedaz ztomu, gruzu, drzewa, destruktu),

e oszczedzania wydatkéw bez uprzedniego wyeksponowania tej kwestii - sytuacja, w ktérej nadzorowi sg
poddawane pomieszczenia placu budowy czy transport przez inwestora lub innego uczestnika procesu
inwestycyjnego. Bezptatny dostep do mediéw, umozliwienie prowadzenia szkolenia w siedzibie zama-
wiajacego, z wykorzystaniem jego sprzetu, przerzucenie na zamawiajgcego przygotowania materiatow
na jego sprzecie,

e w wypadku wynagrodzenia kosztorysowego - niewtasciwe czy btedne zatozenie liczby poszczegéinych
jednostek rozliczeniowych. Na etapie realizacji okazuje sie, ze jednostek ktére zostaty przez wykonawce
wycenione wysoko, jest duzo wiecej niz zatozono na etapie sktadania ofert. W takiej sytuacji po wyko-
naniu zamoéwienia i podstawieniu rzeczywistej liczby godzin do wyceny poszczegélnych wykonawcéw
niejednokrotnie moze sie okaza¢, ze gdyby zatozenia odpowiadaly nastepczej rzeczywistosci, zamowie-
nie zostatoby przyznane innemu wykonawcy,

e naduzywanie instytucji wynagrodzenia ryczattowego. Autor ma na mysli takg sytuacje, gdy w opisie
przedmiotu zamédwienia ryzyko wykonania zaméwienia jest w catosci zlokalizowane u wykonawcy, opis
zas eksponuje zagrozenia i lokalizuje je wsrdd obowigzkéw, odpowiedzialnosci i ryzyka wykonawcy. To
wykonawca jest odpowiedzialny za wszystko, sktadajgc oferty musi wiec oSwiadcza¢, ze wszystko wie,
dokumentacja jest kompletna, on za$ zrzeka sie wynagrodzenia za wszelkie dodatkowe prace. Przy ta-
kich zatozeniach w opisie przedmiotu zatozenia, dodatkowo obwarowanych w umowie dotkliwymi ka-
rami, jest naturalne, ze wykonawcy kalkulujg wynagrodzenie z rezerwami. Wykonawca majacy wiedze,
ze wyeksponowane ryzyka sie nie ziszczg, jest w stanie da¢ oferte bardziej konkurencyjng i tym samym
zwieksza swoje szanse na wygrana.

e W ocenie autora w celu zmniejszenia nieprawidtowosci w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia ko-
nieczne jest albo doprecyzowanie, albo stworzenie dobrych praktyk (wzorcéw) w zakresie:

e poziomu szczegétowosci opisywania wszystkich wymagan i okolicznosci, jakie moga mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty,
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sposobu rozumienia nieutrudniania uczciwej konkurencji, a wiec ustalenia, do jakiego poziomu i za
pomoca jakich okreslen zamawiajgcy moze doprecyzowywac opis przedmiotu zamowienia, aby nie byto
to traktowane jako utrudnianie uczciwej konkurencji,

wyraznego wskazania, kiedy mozna sie powota¢ na konkretny produkt,

wyraznego wskazania, jak opisa¢ réwnowaznos¢, jak szczegétowo to uczyni¢ i do jakich opiséw mozna
sie uciec,

doprecyzowania terminu na sktadanie ofert przez zminimalizowanie efektu dni wolnych od pracy (na
przyktad wprowadzenie zamiast dni kalendarzowych dni roboczych),

wyraznego wprowadzenia mechanizmu réznicujgcego minimalne terminy w zaleznosci od stopnia
skomplikowania zamoéwienia czy liczby dokumentéw do przedtozenia,

wyraznego zapisania minimalnych terminéw na przedtuzenie sktadania ofert w wypadku zmian w opi-
sie przedmiotu zaméwienia dotyczagcych zamdwien ponizej progéw unijnych,

uregulowania kwestii dokonywania zmian w opisie przedmiotu zaméwienia po podpisaniu umowy
przez wprowadzenie kwestii oceny zmiany w wymiarze ztozonych ofert i wplywu zmiany na kolejnos¢
ofert.

4.2. Szacowanie wartosci zamowienia

Whiasciwe szacowanie wartosci zaméwienia ma znaczenie przede wszystkim przy ustalaniu, czy w ogoéle do

zamoéwienia ma zastosowanie ustawa Pzp, a jesli tak, to czy majg do niego zastosowanie procedury bardziej

restrykcyjne, zwigzane z usytuowaniem zamdéwienia powyzej progu unijnego, czy tez procedury bardziej

liberalne, zwigzane z usytuowaniem zamdéwienia ponizej progu unijnego. W tym ujeciu warto zwréci¢ uwa-

ge, ze jesli na przyktad zostanie oszacowane, ze:

zamoéwienie nie przekracza rownowartosci 30 tysiecy euro - to nie ma do niego zastosowania ustawa
Pzp,

zamowienie nie przekracza progu unijnego - to mozna zastosowac krétsze terminy na sktadanie ofert
(dla przetargu nieograniczonego - siedem dni dla ustug i dostaw oraz czternascie dni dla robét), pod-
czas gdy to samo zamowienie, jezeli przekroczy prég unijny, bedzie podlegato minimalnemu terminowi
na sktadanie ofert wynoszacemu trzydziesci pie¢ dni. Ponizej progéw unijnych ograniczona jest takze
kontrola przy uzyciu srodkéw ochrony prawnej. Ograniczenia takiego nie ma w wypadku zaméwien
powyzej progu unijnego.

Ustawa Pzp w art. 32 ust. 2 formutuje dwie zasady:

zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania przepisow wybiera¢ sposobu obliczenia wartosci
zamoéwienia,

zamawiajacy nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy zaniza¢ wartosci zamowienia.

Uwzgledniajac powyzsze, na gruncie szacowania wartosci zaméwienia moga wystgpi¢ na przyktad na-
stepujace sytuacje nieuregulowane przepisami ustawy:

w ustawie brak okreslenia, jakie zamowienia nalezy traktowac jako zaméwienia tozsame, podobne, a
wiec zamowienia podlegajgce sumowaniu na potrzeby wyboru procedury udzielania zaméwienia. Brak
ustawowego doprecyzowania tej kwestii. Na przyktad mogga pojawic sie watpliwosci, czy wszystkie szko-
lenia bez wzgledu na dziedzine sumowac, czy tez nie, jakie roboty budowlane sumowag, a jakie nie, czy
dostawe papieru do drukarek sumowac¢ z dostawg artykutdéw biurowych, czy komputery sumowac z in-
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nym sprzetem elektronicznym. Urzagd Zamowien Publicznych na swojej stronie internetowej w zaktadce
»Opinie” zamiescit stanowisko zatytutowane Szacowanie wartosci i udzielanie zamédwien, w tym zamdwien
objetych projektem wspdtfinansowanym ze srodkéw unii europejskiej, zgodnie z ktérym: ,[...] dla ustalenia
czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamowieniem, czy tez z odrebnymi zaméwienia-
mi konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W tym celu nalezy postugiwac sie takimi
kryteriami jak podobienstwo przedmiotowe i funkcjonalne zamoéwienia (kryterium to powinno prowa-
dzi¢ do wyodrebnienia nie tylko zblizonych przedmiotowo zamoéwien, ale takze zamoéwien, ktére mimo
braku przedmiotowego podobienstwa tworza funkcjonalng cato$¢), tozsamos¢ czasowa zamdwienia
(mozliwe udzielenie zamédwienia w tym samym czasie, ewentualnie mozliwos¢ realizacji zamdwienia w
tym samym czasie) i mozliwos$¢ wykonania zamoéwienia przez jednego wykonawce. Innymi stowy ko-
nieczne jest ustalenie czy dany rodzaj zaméwienia mogt by¢ wykonany w tym samym czasie, przez tego
samego wykonawce. Z odrebnymi zamoéwieniami bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przed-
miot zamoéwienia ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwym jego nabycie u tego samego wykonaw-
cy (np. zakup mebli i sprzetu komputerowego)”. Urzad Zaméwien Publicznych zaleca stosowanie tak
zwanych trzech tozsamosci, ale opis tych tozsamosci réwniez podlega ocenie,

w ustawie nie uregulowano sposobu przeprowadzania rozeznania rynku w celu uzyskania szacunkowej
wartosci zaméwienia,

zamawiajgcy dokonat szacowania zgodnie z przepisami ustawy Pzp i otrzymat wartos¢ zaméwienia
ponizej progéw unijnych, przeprowadzit zatem procedure uproszczong udzielania zaméwien. W toku
postepowania zostaly jednak ztozone oferty przekraczajgce szacunek zamawiajacego i bedace powyzej
progu zaméwien unijnych. Ustawa w takiej sytuacji nie definiuje, co ma zrobi¢ zamawiajacy - jest to po-
zostawione jego decyzji,

zamawiajgcy oszacowat zamoéwienie ponizej progu stosowania ustawy Pzp, zakontraktowat wykonawce
i realizuje lub zrealizowat juz umowe. Szacowania dokonat na podstawie swojego planu finansowego.
Pojawia sie jednak potrzeba zmiany planu finansowego i powtérzenia podobnego zaméwienia - czy to
na skutek okolicznosci zewnetrznych, czy to na skutek koniecznosci przesunie¢ budzetowych, otrzyma-
nia dofinansowania, konieczno$ci naprawy. Moze zaistnie¢ potrzeba nastepczego udzielenia zaméwie-
nia na skutek otrzymania dofinansowania zewnetrznego, o ktére zamawiajgcy aplikowat. I o tym, ze
zamawiajacy aplikuje, wiedziat, ale startowat w konkursie o niepewnym wyniku. Powstajg zatem pyta-
nia, czy zamawiajacy ma takie zamowienie traktowac jako nowe zamoéwienie, niepodlegajace sumowa-
niu z poprzednio udzielonymi zaméwieniami, czy wrecz przeciwnie. Ustawa nie daje odpowiedzi na to
pytanie.

W ocenie autora, aby zmniejszy¢ ryzyko wystgpienia nieprawidtowosci w zakresie szacowania wartosci za-

mowienia, konieczne jest doprecyzowanie;

zasad sumowania zamoéwienia (jakie zamdwienia tgczymy i kiedy),

sposobu przeprowadzania rozeznania rynku w celu uzyskania szacunkowej wartosci zamoéwienia.

4.3. Wybor trybu postepowania

Poszczegdlne tryby udzielenia zaméwien publicznych zostaty przyblizone w punkcie 1.4. Warto jednak przy-
pomnie¢, ze ustawa Pzp pozwala na udzielenie zamoéwienia publicznego w dziewieciu trybach, z ktérych

dwa - przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony - sg traktowane przez ustawodawce jako podstawo-

we tryby udzielania zaméwienh.



Przeprowadzajgc zaméwienie w jednym z tych dwéch trybdw, zdaniem ustawodawcy, teoretycznie jest
zapewniona petna przejrzystos¢, postepowania sg inicjowane publicznymi ogtoszeniami, kazdy z potencjal-
nych wykonawcéw ma nieograniczony dostep do zamowien prowadzonych w tych trybach.

Pozostate siedem trybow (negocjacje z ogtoszeniem, dialog konkurencyjny, negocjacje bez ogtoszenia,
zamoéwienie z wolnej reki, zapytanie o cene, partnerstwo innowacyjne i licytacja elektroniczna), poniewaz
wigzg sie z ograniczeniem dostepu dla wykonawcéw do ztozenia oferty, mogg by¢ stosowane jedynie po
spetnieniu przestanek ustawowych. Wykonawcy nie majg dowolnosci w stosowaniu tych trybow.

Z danych zawartych w opracowanym przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych Sprawozdaniu o funkcjo-
nowaniu systemu zamdwieri publicznych w 2015 r. wynika nastepujacy ilosciowy rozktad postepowan prowa-
dzonych w poszczegdlnych trybach:

Tabela 2. Zastosowanie poszczegélnych trybéw zaméwien w latach 2012-2015

Tryb Odsetek liczby zamoéwien w poszczegéinych latach
2012 rok 2013 rok 2014 rok 2015 rok

przetarg nieograniczony 84,43% 81,00% 82,19% 83,39%
zamowienie z wolnej reki 12,26% 14,73% 13,42% 11,75%
zapytanie o cene 2,34% 3,16% 3,14% 3,55%
przetarg ograniczony 0,56% 0,56% 0,74% 0,83%
licytacja elektroniczna 0,17% 0,26% 0,21% 0,27%
negocjacje bez ogtoszenia 0,15% 0,16% 0,21% 0,13%
negocjacje z ogtoszeniem 0,07% 0,10% 0,08% 0,07%
dialog konkurencyjny 0,02% 0,03% 0,01% 0,01%

W zestawieniu ujetym w tabeli 2 brak danych dla trybu partnerstwa innowacyjnego, co wynika z tego, ze
tryb ten zostat wprowadzony do systemu Pzp nowelizacjg ustawy z dnia 22 czerwca 2016 roku, brakuje
zatem jeszcze danych w zakresie stosowania tego trybu.

Z powyzszego zestawienia wynika, ze najczestszymi trybami udzielania zamdwien publicznych sg przetarg
nieograniczony, zapytanie o cene i zamowienie z wolnej reki.

Poniewaz w praktyce najczesciej stosowanymi trybami niekonkurencyjnymi sg zapytanie o cene i zaméwie-
nie z wolnej reki, przy stosowaniu tych trybéw moze sie pojawi¢ najwiecej problemoéw, szczegélnie proble-
mow interpretacyjnych zwigzanych z wyktadnig przestanek do zastosowania tych trybéw. Ponizej zostang
przyblizone zagadnienia dotyczace wystepujacych nieprawidtowosci w zakresie stosowania obu tych trybow
udzielenia zamoéwien publicznych, przy czym nalezy pamieta¢, ze w wypadku zaméwienia z wolnej reki no-
welizacjg ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 roku, obowigzujgcg od 28 lipca 2016 roku, zmieniono cze$¢
przestanek stosowania tego trybu. Wobec tego dotychczasowe podejscie kontroleréw i orzecznictwo Kra-
jowej Izby Odwotawczej moze by¢ w czesci juz nieaktualne.

4.3.1. Zapytanie o cene

Zgodnie z ustawg Pzp zapytanie o cene to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym zamawiajgcy kieruje pyta-
nie o cene do wybranych przez siebie wykonawcéw i zaprasza ich do sktadania ofert. Zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamowienia w trybie zapytania o cene, jezeli przedmiotem zamdéwienia sg dostawy lub ustugi po-
wszechnie dostepne o ustalonych standardach jakosciowych, a warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza niz prog
unijny stosowania przepisow Prawa zamowien publicznych.

W powyzszym zakresie powstajg problemy interpretacyjne zwigzane z nieostrymi zapisami dotyczgcymi
sposobu rozumienia:
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e powszechnej dostepnosci ustug i dostaw,
e ustalonych standardéw jakosciowych ustug i dostaw.

Na gruncie interpretacji poczynionych przez Krajowa Izbe Odwotawczg czy Urzad Zaméwien Publicznych
przyjmuje sie, ze jest to tryb przeznaczony dla zamowien prostych i nieskomplikowanych. Wskazuje sie, ze
zwroty uzyte przez ustawodawce nalezy interpretowac literalnie jako definicje débr tylko powszechnie do-
stepnych - takich, ktére w zatozeniu dotycza wszystkich kategorii odbiorcow. Majg one ponadto mie¢ jasno
okreslone, tatwe do zweryfikowania standardy jakosciowe.

Jako przyktady podaje sie dostawy artykutéw biurowych, artykutéw spozywczych, papieru czy mebli. Z kolei
w wypadku ustug podaje sie przyktady ustug sprzatania, ustug porzadkowych, prostych ustug administra-
cyjnych. W Swietle interpretacji jest to tryb, ktéry nie powinien by¢ stosowany do ustug Swiadczonych przez
ksiegowych, projektantéw, inspektoréw nadzoru budowlanego, dostaw samochodéw.

Na tle regulacji ustawowej nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy majg problemy z zakwalifikowaniem dostaw
sprzetu elektronicznego, sprzetu medycznego czy ustug quasi-specjalistycznych. Na przyktad, zgodnie z
wynikami kontroli Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, zapytania o cene nie nalezy stosowac do:

e zamowienh na opracowanie polityki bezpieczenstwa, wdrozenie polityki w Srodowisko zamawiajgcego i
edukacje uzytkownikéw w ramach ich odpowiedzialnosci za rozwijanie i wykonywanie polityk (wynik
kontroli, sygn. akt UZP/DKUE/KD/23/13) - w ocenie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych ustuga taka
nie jest ustugg powszechnie dostepnga o ustalonych standardach jakosciowych. Ustuga ta wymaga bo-
wiem posiadania cato$ciowej wiedzy, doswiadczenia i umiejetnosci z wielu dziedzin,

e zamoéwien na Swiadczenie catodobowej ustugi ochrony oséb i mienia, konwojowanie srodkéw pieniez-
nych oraz dostawy i montazu systemu monitoringu wybranych obiektéw (wynik kontroli, sygn. akt
UZP/DKD/KND/39/13) - w wyniku kontroli doraznej zostato stwierdzone, ze ustug ochroniarskich bedg-
cych przedmiotem zamoéwienia nie mozna zakwalifikowa¢ jako ustug powszechnie dostepnych o usta-
lonych standardach jako$ciowych. Sa to bowiem w ocenie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych ustu-
gi nietypowe, wymagajace szczegélnych kwalifikacji i zezwolen,

e zamowien na zakup samochodéw (wynik kontroli, sygn. akt UZP/DKD/KND/13/13),

e zamoéwien na wykonanie modernizacji serwisu internetowego i serwisu intranetowego zamawiajgcego
(wynik kontroli, sygn. akt UZP/DKD/KND/2/13).

W ocenie autora istotne bytoby dookreslenie katalogu ustug czy dostaw, do jakich jest mozliwe zastosowa-
nie tego trybu, wzglednie doprecyzowanie poje¢ powszechnej dostepnosci i ustalonych standardéw jako-
Sciowych.

4.3.2. Zaméwienie z wolnej reki

Zaméwienie z wolnej reki stanowi najmniej konkurencyjny z trybéw udzielania zamoéwien, poniewaz zamo-
wienia w tym trybie udziela sie po negocjacjach przeprowadzonych z tylko jednym wykonawca. Z tego po-
wodu jest to tryb podlegajacy najczestszym kontrolom i w metodykach wyboru préby zamoéwien podlegaja-
cej kontroli sg to zamowienia, przy ktérych zawsze zaktada sie duze ryzyko wystapienia nieprawidtowosci.
Ustawodawca okreslit kilkanascie przestanek dotyczgcych mozliwosci udzielenia zamdéwienia w tym trybie.

W ocenie autora najczesciej stosowanymi w przesztosci przez zamawiajgcych przestankami udzielenia za-
mowienia z wolnej reki, a takze przestankami, w ktérych najczesciej identyfikowane sa nieprawidtowosci, sg
przestanki udzielenia zamowienia z wolnej reki z powodu uznania przez zamawiajgcych, ze:
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zachodzg przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze, z powodu ktérych zaméwienie moze by¢
Swiadczone tylko przez jednego wykonawce. Jako przyktady nieprawidtowego zastosowania tej prze-
stanki wystepuja w praktyce sytuacje, gdy: a) zamawiajacy bezzasadnie uznaje, ze na rynku wystepuje
tylko jeden wykonawca, uwzglednia tylko rynek lokalny, b) zamawiajacy jest przekonany, ze wytonienie
nowego wykonawcy spowodowatoby przerwe w ciggtosci funkcjonowania jakiej$ dotychczasowej ustu-
gi. W wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zamédwien Publicznych (sygn. akt KZ/926/09), dotyczacej poste-
powania, ktérego przedmiotem byto prowadzenie programu pilotazowego Systemu Powiadamiania
Ratunkowego, stwierdzono, ze: ,[...] nie mozna uzna¢, jako uzasadnienia dla zastosowania trybu za-
moéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy okolicznosci, iz wytonienie nowe-
go wykonawcy spowodowatoby przerwe w ciggtosci funkcjonowania Systemu Powiadamiania Ratun-
kowego. Nalezy bowiem wyraznie odrézni¢ przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze od przy-
czyn organizacyjnych wynikajacych z dziatarn zamawiajgcego, w tym konkretnym przypadku z uprzed-
nio zawartej umowy na wdrozenie programu pilotazowego systemu teleinformatycznego. Przyjecie za-
tozenia, ze ze wzgledu na wczesniejsza umowe jej wykonawca jest jedynym zdolnym do realizacji kolej-
nego zaméwienia prowadzi do sztucznego monopolu na rynku, na ktérym dziatajg podmioty konku-
rencyjne, w szczegélnosci w sytuacji, gdy system pierwotnie zostat wdrozony bez stosowania przepiséw
ustawy Prawo zamdwien publicznych (zaméwienie ponizej progu 14.000 euro). Zamawiajgcy nie moze
zatem sam kreowa¢ monopolu powotujac sie na ,przyczyny organizacyjne”, ktére uzasadniajg w jego
ocenie zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Jak zostato to wyzej wskazane ,przyczyny tech-
niczne” musza miec¢ charakter obiektywny, tzn. ich wystgpienie powinno wynika¢ z charakteru przed-
miotu zamé&wienia, nie za$ z decyzji zamawiajagcego”. Powyzsze wyniki kontroli Prezesa Urzedu Zamé-
wienl Publicznych zachowujg aktualnos$¢ réwniez przy obecnym brzmieniu art. 67 ust. 1 pkt 1 Prawa
zamowien publicznych,

zaistniata wyjatkowa sytuacja, niewynikajgca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie
mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, a nie mozna zachowac
terminéw okreslonych dla innych trybdw udzielenia zamdwienia (przepis utrzymat swoje brzmienie w
obowigzujgcym stanie prawnym). Jako przyktady niewtasciwego zastosowania tej przestanki mozna
przywotac sytuacje, gdy: a) zamawiajgcy wie wczeéniej o wystgpieniu zdarzenia stanowigcego podsta-
we udzielanego zaméwienia, b) zamoéwienie nie jest konieczne do natychmiastowego wykonania,
wzglednie koniecznos¢ natychmiastowego wykonania jest wynikiem zawinienia lub niedbalstwa zama-
wiajacego, ¢) zamawiajacy twierdzg, ze nie mozna zastosowac innych trybéw ze wzgledu na ogranicze-
nia czasowe, podczas gdy okres miedzy wystapieniem zdarzenia a udzieleniem zaméwienia jest dlugo
przeciggany, d) przestanka ta stuzy tylko do zapobiezenia powstatemu zagrozeniu lub jego skutkom,
czyli celem jest udzielenie zaméwienia zachowawczego, nie za$ wykorzystanie tej przestanki do prze-
prowadzenia wczedniej zaplanowanego zaméwienia. W wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zamoéwien Pu-
blicznych (sygn. akt UZP/DKUE/KN/24/10), dotyczacej postepowania, ktérego przedmiotem byta mo-
dernizacja $wietlic wiejskich i zaplecza rekreacyjno-sportowego, stwierdzono: ,[...] nie mozna uznac, ze
koniecznos¢ wyremontowania ww. budynkéw byta niemozliwa do przewidzenia. Zamawiajacy juz wcze-
$niej przeprowadzit 2 postepowania przetargowe w celu udzielenia ww. zamowienia, a zatem przewi-
dywat ich udzielenie. Dodatkowo nie mozna uznac za nieprzewidywalng sytuacji, gdy koniecznos¢ wy-
konania zamoéwienia, polegajgcego na remoncie ww. budynkéw, znana byta zamawiajacemu juz wcze-
$niej, potwierdzeniem czego jest tre$¢ protokotéw nr 1/2007, 2/2007, 2/2008 i 3/2008 z okresowej kon-
troli obiektu budowlanego. Tym samym nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy juz przy wczesniejszych kon-
trolach posiadat wiedze o stanie budynkoéw, na ktérych miaty by¢ wykonane roboty budowlane [...] po-
nadto przestankg stosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jest tez
potrzeba natychmiastowego wykonania zaméwienia. Na podstawie tego przepisu dopuszczalne jest
zatem udzielenie zaméwien tylko w takim zakresie, ktéry jest niezbedny do zapobiezenia zagrozeniu,
np. ochrony zycia i zdrowia, znacznej szkody majatkowej, czy ochrony srodowiska”,
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zachodzity przestanki do udzielenia zamoéwienia dodatkowego, czyli zamoéwienia na ustugi lub roboty
budowlane udzielane dotychczasowemu wykonawcy, przy zatozeniu, ze: a) zamdwienie dodatkowe nie
jest objete zamdwieniem podstawowym, b) zamoéwienia dodatkowe nie przekraczajg tgcznie 50% war-
tosci realizowanego zamoéwienia, c) zamoéwienia dodatkowe sg niezbedne do wiasciwego wykonania
zamoéwienia podstawowego, d) zaméwienie dodatkowe stato sie konieczne do wykonania na skutek sy-
tuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, €) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddziele-
nie zaméwienia dodatkowego od zamoéwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmier-
nie wysokich kosztéw lub wykonanie zamoéwienia podstawowego jest zalezne od wykonania zamdéwie-
nia dodatkowego. Jako przyktady niewtasciwego zastosowania tej przestanki mozna podac wystepujace
w praktyce sytuacje, gdy: a) w rzeczywisto$ci zamoéwienie dodatkowe jest objete zamdwieniem pod-
stawowym, a udzielenie zamoéwienia zmierza w istocie do zwiekszenia wynagrodzenia wykonawcy, b) w
rzeczywistosci zamoéwienie dodatkowe nie jest niezbedne do wtasciwego wykonania zamdéwienia - ono
je ulepsza, poprawia je wizerunkowo, ale nie ma nic wspd6lnego z poprawnoscig zamoéwienia dodatko-
wego (przyktad dosadzenia dodatkowych roélin na terenie jakiej$ inwestycji, dodatkowa wymiana sto-
larki), c) zamoéwienie nie stato sie konieczne do wykonania na skutek sytuacji niemozliwej wczeéniej do
przewidzenia, lecz byto wynikiem Zle lub nie w petni przygotowanego opisu przedmiotu zamoéwienia al-
bo innym zaniedbaniem zamawiajacego czy oséb dziatajgcych w jego imieniu. Kwestionowana jest
mozliwos¢ udzielenia zaméwienia na podstawie tej przestanki w wypadku korygowania btedéw w do-
kumentacji projektowej. W wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych (sygn. akt
UZP/DKD/KND/26/10), dotyczacej postepowania, ktérego przedmiotem byt remont budynku, stwier-
dzono: ,Z uzasadnienia zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki wynika, iz w postepowaniu o
udzielenie wczesniejszego zamowienia, w wyniku btedu w programie komputerowym w czasie scalania
dwodch przedmiaréw robot, doszto do wykasowania danych dotyczacych II pietra. Trudno uznaé za nie-
przewidywalng okolicznos$¢ zwigzang z wystapieniem btedu w programie komputerowym w czasie sca-
lania dwéch przedmiaréw robot, w wyniku czego doszto do wykasowania danych dotyczacych II pietra.
A zatem nie mozna uznag, iz udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamoéwienia z wolnej reki na-
stgpito w wyniku wystapienia sytuacji niemozliwej wczeéniej do przewidzenia. W przedmiotowej spra-
wie bowiem nie ulega watpliwosci fakt, iz gdyby zamawiajgcy na etapie przygotowania postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego dochowat nalezytej staran-
nosci, dokumentacja projektowa bytaby zgodna z oczekiwaniami zamawiajgcego jesli chodzi o zakres
przedmiotu zaméwienia”. W obecnym stanie prawnym brak takiej przestanki stosowania zamoéwienia z
wolnej reki,

zachodzity przestanki do udzielenia zaméwienia uzupetniajacego, na przyktad w wypadku robét budow-
lanych lub ustug udzielenia zaméwienia, w okresie trzech lat od udzielenia zamoéwienia podstawowego
dotychczasowemu wykonawcy ustug albo robdét budowlanych zaméwien uzupetniajgcych, stanowia-
cych nie wiecej niz 50% wartosci zamowienia podstawowego i polegajgcych na powtérzeniu tego sa-
mego rodzaju zamoéwien, jezeli zaméwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nie-
ograniczonego lub ograniczonego, a zamdwienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o za-
mowieniu dla zamdwienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zaméwienia podstawowego.
Jako przyktady niewtasciwego zastosowania tej przestanki mozna wskaza¢ sytuacje, gdy: a) zamawiaja-
cy nie przewidziat zamoéwien uzupetniajacych, b) suma zamoéwien uzupetniajacych przekroczyta do-
puszczalny limit, c) zamdwienie uzupetniajgce nie polega na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamoé-
wienia, d) przedmiot zamoéwienia uzupetniajgcego rézni sie od zamoéwienia podstawowego, jest jednak
zachowany sposéb wykonania, ale przedmiot wykonania sie rézni. W uchwale Krajowej Izby Odwotaw-
czej z dnia 13 paZzdziernika 2011 roku (sygn. akt KIO/KD 77/11), dotyczacej postepowania prowadzone-
go w trybie z wolnej reki na wykonanie systemu wsparcia sprzedazy z obstugg ptatnosci bezgotéwko-
wych oraz systemu biletowego, stwierdzono: ,[...] wykonanie systemu sprzedazy z obstugg ptatnosci
bezgotéwkowych oraz systemu biletowego nie jest rodzajowo tozsame z robotami budowlanymi pole-
gajacymi na budowie stadionu pitkarskiego. Okolicznos$¢, iz w ramach budowy nowoczesnego obiektu
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sportowego wykonaniu podlegaja instalacje teletechniczne, takie jak dzwiekowy system ostrzegawczy
czy system sygnalizacji pozaru, nie prowadzi w prosty sposéb do wniosku, ze kazdy system tworzony
dla danego obiektu bedzie mogt stanowi¢ zamdéwienie uzupetniajgce”. Zamowienie podstawowe doty-
czyto zas drugiego etapu robét budowlanych w ramach budowy stadionu pitkarskiego i obejmowato
swoim zakresem wykonanie budowli nadziemnych, konstrukcji dachowej, oswietlenia terenu, budowy
urzadzen melioracyjnych, instalacji wodociggowych, kanalizacyjnych, grzewczych, zainstalowanie wind,
instalacji przeciwpozarowej, instalacji teletechnicznych.

e W obowigzujacym stanie prawnym zmieniono przestanki udzielania zamoéwien uzupetniajgcych. Z
przywotanych wyzej przestanek udzielenia zaméwierr z wolnej reki mozna wywnioskowa¢, ze sg one
uznaniowe, niedoprecyzowane, a pojecia uzyte do opisu tych przestanek nie sg ostre. Ponadto brak ja-
kiegokolwiek pozytywnego katalogu przyktadéw, kiedy mozna ten tryb zastosowac.

W ocenie autora, aby zmniejszy¢ nieprawidtowosci w zakresie stosowania trybéw niekonkurencyjnych, jest
konieczne:

e doprecyzowanie nieostrych poje¢ uzywanych przez ustawodawce,

e stworzenie katalogu pozytywnych przyktadéw, wskazujacych, kiedy wykonawcy moga bezpiecznie za-
stosowac dany tryb niekonkurencyjny.

4.4. Warunki udziatu w postepowaniu i opis sposobu ich spetniania

Warunki udziatu w postepowaniu i opis sposobu ich spetniania stanowig dla wykonawcéw cezure udziatu w
postepowaniu. Z tego powodu ustawodawca nie pozostawit tej kwestii swobodnemu uznaniu wykonawcéw,
ale okreslit:

e cel stawiania warunkéw udziatlu w postepowaniu - stuzacy zweryfikowaniu zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania udzielanego zaméwienia (art. 22 ust. 1a ustawy Pzp),

e obowigzek zwigzania warunku udziatu w postepowaniu z przedmiotem zamédwienia (art. 22 ust. 1a
ustawy Pzp),

e obowigzek zwigzania warunku udziatu w postepowaniu z proporcjonalnoscig do przedmiotu zamoéwie-
nia (art. 22 ust. 1a ustawy Pzp),

e uprawnienie dla zamawiajgcego na potrzeby dokonania oceny zdolnosci technicznej lub zawodowej
wykonawcy, zgodnie z ktérym zamawiajacy moze postawi¢ minimalne warunki dotyczace wyksztatce-
nia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb skierowa-
nych przez wykonawce do realizacji zamoéwienia, umozliwiajace realizacje zamowienia na odpowiednim
poziomie jakosci (art. 22d ust. 1 ustawy Pzp).

Poza powyzszymi regulacjami, wprost odnoszgacymi sie do warunkéw udziatlu w postepowaniu, nie nalezy
zapomina¢ o ogdlnej zasadzie wynikajacej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg zamawiajacy przygo-
towuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczci-
wej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzysto-
$ci. Tym samym zamawiajacy, ustalajgc warunki udziatu w postepowaniu czy dokonujgc opisu spetniania
tych warunkéw, powinien rowniez kierowac sie obowigzkiem zachowania uczciwej konkurencji.

Naruszenie powyzszych regulacji moze sie przejawia¢ na wielu ptaszczyznach. Wczesniej opisano juz prak-
tyki zamawiajacych polegajace na zmianie warunkéw tuz przed sktadaniem ofert, moze jednak réwniez
wystgpic¢ wiele innych naruszen, na przyktad:
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e postawienie wymagan niemieszacych sie w katalogu wskazanym w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec
warunkdéw niedotyczacych: a) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czyn-
nosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania, b) posiadania wiedzy i do$wiadczenia,
c) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania za-
mdwienia, d) sytuacji ekonomicznej i finansowej (wyrok Zespotu Arbitréw przy Prezesie Urzedu Zamé-
wien, sygn. akt UZP/Z0/0-836/04, nr Lex 185443),

e wymaganie na potwierdzenie spetniania warunkéw dokumentéw innych niz okreslone we wiasciwym
rozporzadzeniu dotyczgcym rodzaju dokumentéw, jakich zamawiajgcy moga zada¢ od wykonawcéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, sygn.
akt KIO 130/15),

o formutowanie warunku, ktéry jest inny dla kazdego wykonawcy, na przyktad zalezny od wysokosci ceny
oferty, cho¢by zapis, ze wykonawca ma mie¢ srednioroczny obrét w wysokosci dwukrotnosci oferowa-
nej przez siebie ceny brutto (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt KIO/UZP 576/08),

e wymaganie doswiadczenia w jakims szczegdlnym obszarze, na przyktad renowacji obiektéw zabytko-
wych, w sytuacji gdy przedmiot zamdwienia nie obejmuje takiego obiektu (postanowienie Zespotu Ar-
bitrow przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych, sygn. akt UZP/Z0/0-61/07, nr Lex 250225),

e wymaganie, aby wykonawcy startujgcy w postepowaniu angazowali w przesziosci personel tylko na
podstawie umdw o prace, a nie takze umdw cywilnoprawnych (wyrok Zespotu Arbitrow przy Prezesie
Urzedu Zamoéwien Publicznych, sygn. akt UZP/Z0O/0-1054/06),

e wymaganie doswiadczenia w realizacji zamoéwien w Polsce,

e stawianie nadmiernych wymagan w zakresie personelu, jakim ma dysponowa¢ wykonawca, i stawianie
wymagan niezwigzanych z rolg, jakg majg odgrywac cztonkowie personelu w realizacji zamoéwienia (wy-
rok Zespotu Arbitréw przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych, sygn. akt UZP/zZO/0-1057/07,
UzP/z0/0-1071/07, UZP/ZO/0-1072/07),

e wymaganie udokumentowania doswiadczenia w wykonaniu robét budowlanych, dostaw lub ustug
odpowiadajgcych w 100% przedmiotowi zamdwienia, a wiec tozsamych czy identycznych z ogtoszonym
zamoéwieniem (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt KIO/UZP 768/08),

e wymaganie posiadania wskaznikéw ekonomicznych, jakich nie majg czotowe firmy w danej branzy
(wyrok Zespotu Arbitréw przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych, sygn. akt UZP/Z0O/0-225/05),

e wymaganie wykonania w przesztosci zbyt duzej liczby zaméwien podobnych,

e wymaganie zbyt wysokich obrotéw (uchwata Krajowej Izby odwotawczej z dnia 19 maja 2011 roku,
sygn. akt KIO/KD 42/11),

e wymaganie uzyskania zysku (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt KIO/UZP 589/08),

e wymaganie, aby wykonawcy mieli doswiadczenie w realizacji zamoéwienia przez okreslony czas (posta-
nowienie Zespotu Arbitréw przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych, sygn. akt UZP/ZO/0-2016/06),

e ustalenie sumy drobnych warunkdw, ktére tacznie spetnia tylko jeden wykonawca,
e stosowanie preferencji lokalnych i faworyzowanie wykonawcéw z okreslonego regionu,

e preferowanie wykonawcéw wykonujacych uprzednio ustugi dla zamawiajgcego (wyrok Zespotu Arbi-
tréw przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych, sygn. akt UZP/Z0/0-1509/05).

Powyzej przedstawiono otwarty katalog przykladowych naruszern wymagan ustawy Pzp w zakresie warun-
kéw udziatu w postepowaniu. Przykiady te zachowujg aktualno$¢ w stanie prawnym znowelizowanym
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ustawa z dnia 22 czerwca 2016 roku. Warto w tym wymiarze zwrdci¢ uwage na kilka dodatkowych kwestii,

ktére w ocenie autora wymagajg uregulowania w przysztosci. Sg to na przyktad:

stworzenie wytycznych w zakresie liczby wykonanych zaméwien podobnych, potwierdzajgcych nabycie
wprawy w realizacji danego rodzaju zaméwien (czy sa to dwa, trzy zamdwienia, czy tez moze jest to
pie¢ zamdwien),

stworzenie wytycznych w zakresie warunkéw dotyczacych zdolnosci ekonomicznej i finansowej - wska-
zanie proporcji poszczegélnych wskaznikéw, ktére mogg by¢ wykorzystywane. Postulat ten zostat cze-
Sciowo zrealizowany przez wprowadzenie nowelizacjg z dnia 22 czerwca 2016 roku w art. 22c ust. 2 Pzp
zapiséw dotyczacych warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej wprowadza-
jacych wytyczng, zgodnie z ktérag wymagany przez zamawiajgcego minimalny roczny obrét nie powi-
nien przekroczy¢ dwukrotnosci wartosci zaméwienia. Zdaniem autora, podobne wytyczne zapisane
przede wszystkim w ustawie, wzglednie w dobrych praktykach, zapobiegtyby wielu nieprawidtowo-
$ciom,

stworzenie wzorca oswiadczenia o udostepnieniu wykonawcom potencjatu przez podmioty trzecie.
Obowigzujace Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 lipca 2015 roku w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia, w par. 9 ust. 1 sugeruje, ze takie oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby powinno
zawierac szczeg6lnie: a) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu, b) sposéb wykorzy-
stania zasobdw innego podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu zamoéwienia, c) zakres i okres
udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia, d) informacje, czy podmiot, na ktérego zdol-
nosciach wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wy-
ksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, kté-
rych dotyczg wskazane zdolnosci. Na tle powyzszych regulacji dochodzi do sporéw miedzy zamawiaja-
cym a wykonawcami albo miedzy wykonawcami co do jakosci ztozonych oswiadczen. Wprowadzenie
wzorcowego dokumentu rozwigzatoby problemy w tym zakresie,

problem udziatlu podwykonawcy w kilku ofertach oraz problem potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu przez jeden podmiot w kilku ofertach. Podmiot ten sktada o$wiadczenie dla kilku wykonawcéw
sktadajacych odrebne oferty i zwieksza swoje szanse na udziat w zamdéwieniu. Ustawa Pzp w art. 82 ust.
1 stanowi, ze wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte. Brakuje jednak takiego zastrzezenia w stosunku do
podwykonawcéw lub podmiotéw udostepniajacych swdj potencjat. Mozna probowac takie dziatanie za-
kwalifikowaé jako czyn nieuczciwej konkurencji i w konsekwencji podjg¢ prébe odrzucenia ofert. W
ocenie autora najlepszym rozwigzaniem jest uregulowanie tej kwestii w ustawie,

problem samokontroli oferty przez wykonawcéw. Wykonawcy czesto sami poprawiajg swoje oferty i
przesytaja nowe dokumenty. Powstaje rozbiezno$¢, jak to traktowad: jako zmiane oferty czy jako uzu-
petnienie oferty, a takze czy takie uzupetnienie konsumuje przywilej jednokrotnego uzupetniania danej
kwestii,

problem osoby lub oséb potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zaméwienia - doprecyzowanie, przez
kogo ma by¢ podpisany taki dokument,

problem, jak rozumiec zapis par. 2 ust. 2 pkt 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 lipca
2015 roku w sprawie rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w poste-
powaniu o udzielenie zamdwienia. Przywotany przepis stanowi, ze zamawiajgcy moze zgda¢ od wyko-
nawcow optaconej polisy, a w wypadku jej braku - innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonaw-
ca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z
przedmiotem zaméwienia. Jak jednak postapi¢, gdy przedmiot zamédwienia nie jest jednorodny - sktada
sie na przyktad z czesci (ale nie ma podziatu na zaméwienia cze$ciowe), w ktérych zamawiajacy wyroz-
nit dostawe danego produktu (na przyktad agregatu, pomp) i remont tego produktu, wykonawca ma
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zas tylko ubezpieczenie w zakresie jednej z tych czesci. Powstaje pytanie o to, czy wykonawca posiada
ten zakres ubezpieczenia, czy tez nie,

e problem wykonawcy, ktéry w trakcie postepowania, po ztozeniu oferty, ale przed wyborem najkorzyst-
niejszej oferty, przestanie spetnia¢ warunki formalne udziatu w postepowaniu i na przyktad zalega z
podatkami. Mozna domniemywa¢, ze w krétkim czasie znajdzie sie na Sciezce upadtosciowej, cho¢ nie
ma formalnych mozliwosci wykluczenia go z postepowania. Zamawiajacy zawiera umowy z takimi wy-
konawcami, a nastepnie znajduje sie w procesie upadtosciowym, sg zalegtosci dla podwykonawcéw,
pojawia sie syndyk. W ocenie autora warto te kwestie uregulowac w ustawie. CzeSciowg prébga uregu-
lowania tej sytuacji w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej jest wprowadzony nowelizacjg z
dnia 22 czerwca 2016 roku nowy przepis art. 22d ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym ,zamawiajgcy moze, na
kazdym etapie postepowania, uzna¢, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli zaanga-
zowanie zasobo6w technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze wy-
konawcy moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia”.

W ocenie autora, aby zmniejszy¢ nieprawidtowosci w zakresie stosowania warunkéw udziatu w postepowa-
niu, jest konieczne:

e doprecyzowanie kwestii przedstawionych powyzej i innych luk w tym zakresie,

e stworzenie katalogu pozytywnych przyktadéw warunkéw udziatu w postepowaniu lub limitéw na sta-
wianie takich warunkoéw.

4.5. Pozacenowe kryteria oceny ofert

Dziewietnastego pazdziernika 2014 roku weszta w zycie zmiana ustawy Pzp, zgodnie z ktéra co do zasady w
kazdym postepowaniu powinno sie ocenia¢ oferty z udziatem pozacenowych kryteriéw. Zasada powyzsza
zostata podtrzymana i wzmocniona nowelizacjg ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 rok, w ktérej w znoweli-
zowanym przepisie art. 91 ust. 2a wprowadzono zasade, ze zamawiajacy z sektora finanséw publicznych
kryterium ceny mogg zastosowac jako jedyne kryterium oceny ofert lub kryterium o wadze przekraczajacej
60%, jezeli okreslag w opisie przedmiotu zamoéwienia standardy jakosciowe dotyczace wszystkich istotnych
cech przedmiotu zamoéwienia oraz wykazg w zatgczniku do protokotu z postepowania, w jaki sposéb zostaty
uwzglednione w opisie przedmiotu zamdéwienia koszty cyklu zycia

Powyzsze powoduje, ze na gruncie obowigzujacej ustawy Pzp zamawiajgcy musza sie zastanowi, jak zreali-
zowac zasade otrzymania najlepszej wartosci za dang cene i jak skorelowac¢ kryterium ceny lub kosztu z
innym kryterium albo innymi kryteriami, aby ten cel osiggng¢. Obecnie zamawiajgcy musza:

e dokonac wyboru kryterium pozacenowego,
e dokona¢ wyboru wagi procentowej dla poszczegdlnych kryteriéw,
e opisac szczegbtowo zasady oceny w ramach kazdego z kryteridw.

Na kazdym etapie przygotowywania kryteriéw na zamawiajacych czyha zagrozenie niewtasciwego zastoso-
wania ustawy. Na przyktad dokonujgc wyboru kryterium pozacenowego, zamawiajgcy musi dopilnowac,
aby takie kryterium odnosito sie do przedmiotu zaméwienia. Ustawodawca jako przykladowe kryteria doty-
czace przedmiotu zamoéwienia wskazuje:

e jakos¢, w tym parametry techniczne, wtasciwosci estetyczne i funkcjonalne,

e aspekty spoteczne, w tym integracje zawodowg i spoteczng oséb defaworyzowanych (o ktérych mowa
w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp), dostepnos¢ dla oséb niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzyt-
kownikéw,
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e aspekty srodowiskowe, w tym efektywnos¢ energetyczng przedmiotu zamoéwienia,
e aspekty innowacyjne,

e organizacje, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie 0s6b wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli
mogg mie¢ znaczny wptyw na jakos$¢ wykonania zamowienia,

e serwis posprzedazny i pomoc techniczng, warunki dostawy, takie jak termin dostawy, sposéb dostawy i
czas dostawy lub okres realizacji.

Dla zamawiajacych powstaja istotne problemy, jakie kryteria wybra¢, zwtaszcza w sektorze ustug, w ktérym
jakos¢ zamoéwienia opiera sie na doswiadczeniu firmy i personelu. Nowelizacjg ustawy Pzp z dnia 22 czerw-
ca 2016 roku dopuszczono stosowanie jako kryterium doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji za-
mowienia.

Biorgc pod uwage obecng tres¢ art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, zawierajgcg wymaganie, aby kryterium oceny
ofert byta cena i inne kryteria dotyczace przedmiotu zaméwienia, za niewtasciwe nalezatoby uzna¢ kryte-
ria odnoszgce sie do:

e doswiadczenia wykonawcy,
e wartosci zrealizowanych zaméwien,
e zdolnosci ekonomicznej lub finansowe;j.

Powyzsze przyktady nie odnoszg sie bowiem do przedmiotu zamoéwienia, ale do sytuacji podmiotowej wy-
konawcow.

Istotnym zagadnieniem jest ustalenie wag procentowych poszczegélnych kryteriéw oceny ofert. Obecnie
zamawiajgcy, obawiajac sie posadzen o niewtasciwe zachowanie, zanizajg wagi poszczegélnych kryteriéw,
wprowadzaja bezpieczne wagi (na potrzeby spetnienia wymagan ustawowych), stosujgc kryteria takie jak
termin gwarangcji, termin realizacji, unikajac tym samym stosowania kryteriéw jakosciowych. Jako przyktad
mozna wskaza¢ zdarzenie z przesztosci oraz Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Zielonej Gérze, ktéra w zamowieniu zainicjowanym 31 grudnia 2014 roku na ,Sprawowanie nadzoru autor-
skiego nad projektem: Budowa drugiej jezdni drogi ekspresowej S3 na odcinku Sulechéw - Nowa S6l od km
272+650 do km 316+640" ustanowita kryterium ,Termin (termin opiniowania, uzgadniania i weryfikacji do-
kumentacji)” z wagq procentowa 1%. W ocenie autora taka waga procentowa stanowi obchodzenie obo-
wigzku ustanawiania pozacenowych kryteriéw.

Opis oceny poszczegélnych kryteribw ma réwniez istotne znaczenie. Ideg powinno by¢ unikanie ocen su-
biektywnych. W przesztosci spotykano kryteria smak (gust), przy ktorych byto tylko wskazane, ze cztonkowie
komisji przetargowej przyznaja swobodne oceny na podstawie dokonanej konsumpcji prébek. Nie byto
zadnych dodatkowych postanowieh doprecyzowujgcych czy sprowadzajacych te ocene do jednego wspol-
nego mianownika.

W ocenie autora, aby zmniejszy¢ nieprawidtowosci w zakresie stosowania pozacenowych kryteriow oceny
ofert, jest konieczne opracowanie wzorcow stosowania takich kryteriéw, zawierajgcych co najmniej:

e wskazanie rodzajow takich kryteriow,
e wskazanie wag procentowych takich kryteriéw,

e podanie zasad oceny tych kryteridéw.

4.6. Zapisy umowne



Zapisy umowne moga stanowic istotne zrédto ograniczenn w dostepie do zaméwienia. Czesto zapisy te sg
niedoceniane przez wykonawcéw, ktérzy w pierwszych fazach ubiegania sie o zaméwienie koncentrujg sie
na przedmiocie zamowienia, warunkach udziatu w postepowaniu i kryteriach oceny ofert. Tymczasem w
postanowieniach umownych moga sie znalez¢ bardzo wazne postanowienia, wptywajace na realnos¢ wy-
konania przez wykonawce danego zaméwienia. Na przyktad w jednym z postepowan na Swiadczenie ustug
przewozowych w komunikacji miejskiej zamawiajgcy zazadat zapewnienia jednolitej kolorystyki zewnetrznej
autobuséw o odcieniu i sposobie malowania ,uzgodnionym z zamawiajagcym”. Réwnoczesnie umowa wy-
magata niezwtocznego po jej podpisaniu przystgpienia do realizacji ustugi. Powyzsze naktadato na wyko-
nawcoéw obowigzek wykonania bardzo czasochtonnych i kosztownych czynnosci w bardzo krétkim czasie,
aby zapewni¢ realizacje umowy.

Umowy mogg zawiera¢ wiele ograniczen w dostepie do zamoéwienia. Ograniczenia te mogg miec¢ charakter:

e przerzucenia wszystkich ryzyk mogacych wystapi¢ w trakcie realizacji zaméwienia na wykonawce, bez
zwiekszenia wynagrodzenia wykonawcy,

e karumownych za opéznienie, nie za$ za zwtoke,
e wyolbrzymionych kar umownych,

e przestanki odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego na przyktad w wypadku jednorazowego uchy-
bienia postanowieniom umownym,

e katalogu koniecznych uzgodnien z zamawiajacym, powodujgcego eskalacje oczekiwan zamawiajacego,
e braku wystarczajgcych ptatnosci przejsciowych i koniecznosci finansowania inwestycji,
e przedtuzonych terminéw odbioru.

Powyzsze dotyczy rzeczywistosci, w ktérej przychodzi funkcjonowa¢ wykonawcom. Wykonawcy w praktyce
nie mogg wzruszy¢ czy zmieni¢ takich postanowien z uwagi na nieprzystugujgce im srodki ochrony prawne;j
(w postepowaniach ponizej progéw unijnych) lub uznawanie w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej, ze
dany zapis umowy jest réwny dla wszystkich wykonawcéw i nie powoduje nieréwnego traktowania wyko-
nawcow czy nieuczciwej konkurencji.

Rzeczywistos¢ dziatan zamawiajacych nie jest réwniez godna pozazdroszczenia. W Swietle skomplikowa-
nych przestanek zmiany umowy lub udzielenia zamoéwienia dodatkowego zamawiajgcy wolg wszystkie ryzy-
ka zwigzane z realizacjg zaméwienia ulokowa¢ u wykonawcéw. Problematyke komplikacji przy udzielaniu
zamoéwien z wolnej reki poruszono juz wczesniej, dochodzi jednak jeszcze problem proceduralny stosowa-
nia zmian umowy.

Zgodnie z brzmieniem art. 144 ust. 1 ustawy Pzp do dnia 27 lipca 2016 roku zamawiajgcy mégt dokonad
Zmian umowy:

e nieistotnych, a wiec niedotyczacych wynagrodzenia, terminu realizacji, przedmiotu zamoéwienia. Pozwo-
lenie na zmiany jest sprowadzone do zmian porzadkowych, na przyktad zmian numeréw rachunkéw
bankowych, adreséw do doreczen, oséb do kontaktu,

e istotnych, ale pod warunkiem tacznego spetnienia dwoch przestanek: a) zamawiajgcy przewidzi mozli-
wos$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw za-
mowienia, b) zamawiajacy okresli w jednym z tych dokumentéw warunki takiej zmiany.

Powyzsze wymagania doprowadzity albo do niewpisywania w ogdéle w umowie przestanek do jej zmiany,
albo do tworzenia wielostronicowych opiséw, okreslajacych drobiazgowo przestanki zmian.

Dostrzegajagc stabos¢ powyzszych zapiséw, nowelizacjg ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 roku wprowa-
dzono nowe zasady, zgodnie z ktérymi zamawiajacy moze dokona¢ zmiany umowy, jezeli:
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e zmiany zostaly przewidziane w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamoé-
wienia w formie jednoznacznych postanowien umownych, ktére okreslajg ich zakres, szczeg6lnie moz-
liwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, oraz charakter i warunki wprowadzenia zmian,

e zmiany dotyczg realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robét budowlanych od dotychczasowego
wykonawcy, nieobjetych zaméwieniem podstawowym, o ile staty sie niezbedne i zostaty spetnione tacz-
nie nastepujgce warunki: a) zmiana wykonawcy nie moze by¢ dokonana z powoddw ekonomicznych
lub technicznych, szczegdlnie dotyczacych zamiennosci lub interoperacyjnosci sprzetu, ustug lub insta-
lacji, zaméwionych w ramach zamdwienia podstawowego, b) zmiana wykonawcy spowodowataby
istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwiekszenie kosztow dla zamawiajgcego, c) warto$¢ kazdej kolejnej
zmiany nie przekracza 50% wartosci zaméwienia okreslonej pierwotnie w umowie lub umowie ramo-
wej,

e zostaly spetnione tgcznie nastepujgce warunki: a) konieczno$¢ zmiany umowy lub umowy ramowej jest
spowodowana okoliczno$ciami, ktérych zamawiajacy, dziatajac z nalezytg starannoscia, nie mogt prze-
widzie¢, b) warto$¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamoéwienia okre$lonej pierwotnie w umowie
lub umowie ramowej,

e wykonawce, ktéremu zamawiajacy udzielit zamdwienia, ma zastgpi¢ nowy wykonawca: a) na podstawie
postanowienn umownych, o ktérych mowa powyzej, b) w wyniku potgczenia, podziatu, przeksztatcenia,
upadtosci, restrukturyzacji lub nabycia dotychczasowego wykonawcy albo jego przedsiebiorstwa, o ile
nowy wykonawca spetnia warunki udziatlu w postepowaniu, nie zachodzg wobec niego podstawy wy-
kluczenia oraz nie pocigga to za sobg innych istotnych zmian umowy, ¢) w wyniku przejecia przez za-
mawiajgcego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego podwykonawcéw,

e zmiany, niezaleznie od ich wartosci, nie sg istotne w rozumieniu art. 144 ust. 1e ustawy Pzp,

e faczna warto$¢ zmian jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp i jest mniejsza od 10% wartoéci zamoéwienia okreslonej pierwotnie w umowie w wy-
padku zamowien na ustugi lub dostawy albo, w wypadku zamoéwien na roboty budowlane, jest mniej-
sza od 15% wartosci zaméwienia okreslonej pierwotnie w umowie.

e Zgodnie z art. 144 ust. 1e ustawy Pzp zmiane postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowej
uznaje sie za istotng, jezeli:

e zmienia ogo6lny charakter umowy lub umowy ramowej w stosunku do charakteru umowy lub umowy
ramowej w pierwotnym brzmieniu,

e nie zmienia ogdlnego charakteru umowy lub umowy ramowej i zachodzi co najmniej jedna z nastepu-
jacych okolicznoéci: a) zmiana wprowadza warunki, ktére, gdyby byly postawione w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, to w tym postepowaniu wzieliby lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy albo
przyjeto by oferty innej tresci, b) zmiana narusza réwnowage ekonomiczng umowy lub umowy ramo-
wej na korzy$¢ wykonawcy w sposéb nieprzewidziany pierwotnie w umowie lub umowie ramowej, c)
zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres Swiadczeh i zobowigzah wynikajacy z umowy lub
umowy ramowej, d) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajacy udzielit zamoéwienia, no-
wym wykonawcg, w wypadkach innych niz wymienione w art. 144 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicz-
nych.

W katalogu zmian wida¢ wyraznie odejscie od dotychczasowej praktyki, zgodnie z ktérg zamawiajacy unikali
dokonywania jakichkolwiek zmian finansowych. Idee zmiany ustawy Pzp nalezy oceni¢ bardzo wysoko.
Niemniej jednak, zdaniem autora, jest pozadane stworzenie katalogu dobrych praktyk, zawierajgcego
wskazowki dotyczgce dopuszczalnosci istotnych zmian umowy.

W ocenie autora za nieprawidtowosci w stosowaniu dotychczasowej ustawy Pzp lub nieefektywnos$¢ zapi-
sow tej ustawy nie mozna wini¢ jedynie zamawiajgcych. Autor ma nadzieje, ze niniejsza analiza, jakkolwiek
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ograniczona w swoim zakresie, zasygnalizowata niejednoznacznosci zapiséw ustawy Pzp, problemy inter-
pretacyjne zwigzane z nieostrymi postanowieniami ustawy oraz luki wystepujace w systemie zamoéwien
publicznych.

Subiektywnym zdaniem autora, w dotychczasowym podejsciu do zamowien publicznych zabrakto zaakcen-
towania dziatan profilaktycznych i szkoleniowych, tworzenia pozytywnych wzorcéw, procedur czy dokumen-
tow. Zamiast wskazéwek, jak uzyska¢ dobre, poprawne zaméwienie, mieliSmy do czynienia ze wskazywa-
niem, jak nie nalezy przygotowywa¢ zamoéwien, jakie sg popetniane btedy i co za nie grozi. Zdaniem autora,
byly to nierébwnomiernie roztozone akcenty na profilaktyke i kontrole. Stworzone procedury zaangazowaty
aparat administracyjny dysponujacy wiedza, kompetencjami i Srodkami do dziatann odtwoérczych, ale zgro-
madzone wiedza, energia i kompetencje nie byty kierunkowane na budowanie pozytywnych wzorcow.

W czasie, gdy prace nad niniejszym tekstem dobiegaty korca, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych podjeta
dziatania w zakresie zmiany tych proporcji, rozpoczynajac debaty nad ksztattem kolejnych kierunkéw zmian
ustawy Pzp, tworzeniem wzorcowych dokumentéw i prowadzeniem licznych dziatan szkoleniowych.

Na tle powyzszego - w ocenie autora - wyrdznia sie rowniez podejscie do znowelizowanej ustawy Pzp, w
ktérej wypadku podjeto prébe zdefiniowania nieostrych poje¢ i uelastycznienia procedur. Zmiany w pol-
skim systemie zamoéwien publicznych, wywotane zmianami dyrektyw unijnych, mogg - zdaniem autora -
wptyna¢ pozytywnie na problematyke sygnalizowang w niniejszym opracowaniu. Trudno antycypowac osta-
teczne stosowanie nowych regulacji lub wdrozenie poszczegélnych zmian, wydaje sie jednak, ze jest to
dobry punkt wyjscia modyfikacji podejscia w zakresie stosowania zamoéwien publicznych.
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