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Wstep

Rynek zamoéwien publicznych stanowi niezwykle wazng cze$é polskiej gospodarki - w ostatnich
latach jego wartosc¢ siegata ok. 8% PKB. Ma zatem niebagatelne znaczenie dla polskich
przedsiebiorcéw. Ponad 80% wszystkich ofert sktadanych w tzw. postepowaniach krajowych
pochodzi od przedsiebiorcéw z sektora matych i érednich przedsiebiorstw (MSP). Dlatego wtasnie
tak doniostym wydarzeniem jest wejscie w zycie 1 stycznia 2021 r. nowej ustawy regulujgcej

udzielanie zaméwien publicznych w Polsce.

Jednym z kluczowych zatozen, ktére przyswiecato pracom nad tym aktem prawnym, byto
wzmocnienie efektywnosci systemu zamowien publicznych, w szczegdlnosci poprzez zwiekszenie
zaangazowania MSP na rynku publicznych zakupéw. Z tego powodu nowa ustawa wprowadza liczne
rozwigzania ukierunkowane na wzmocnienie pozycji przedsiebiorcéw i utatwienie im efektywnego

ubiegania sie o zamoéwienia publiczne.

Co wazne zmiany odnoszg sie w zasadzie do kazdego etapu procesu zakupowego - poczagwszy
od przygotowan, poprzez prowadzenie postepowania, a skonczywszy na nowych zasadach
ksztattowania umoéw. Z perspektywy MSP wérdd szczegdlnie doniostych praktycznie rozwiazan
nalezy wymieni¢ m.in.:
e ustanowienie nowych trybéw udzielania zamdwien o wartosci ponizej progéw unijnych;
e zmiane podejscia do wykluczania wykonawcoéw z postepowania;
e wzmocnienie bezpieczenstwa ekonomicznego przedsiebiorcow w ramach przepiséw

o umowach;
e a przede wszystkim - ustanowienie zasady efektywnosci ekonomicznej, ktéra znajduje

rozwiniecie w licznych przepisach szczegétowych.

Choc¢ ustawa jest zrédtem wielu szans dla przedsiebiorcow zainteresowanych rynkiem zamoéwien
publicznych, nie ulega watpliwosci, ze kazda zmiana przepiséw - w szczegdlnosci dotyczacych tak
istotnej dziedziny - niesie wiele wyzwan, a nawet zagrozen. Z pewnoscig najlepszym sposobem na
ich przezwyciezenie jest zdobywanie wiedzy i informacji, ktére pozwolg podejmowac optymalnie

decyzje w praktyce.

Niniejszy podrecznik - opracowany w gronie doswiadczonych specjalistow z zakresu prawa

zamowien publicznych - zostat przygotowany jako odpowiedz na te wtasnie potrzebe. Nie jest to



rozbudowany i szczegétowy komentarz do ustawy, lecz zawiera kluczowe informacje praktyczne
na temat nowego prawa zamoéwien publicznych, ktére pozwolg przedsiebiorcom zidentyfikowac

podstawowe ryzyka, ale tez dostrzec szanse, jakie przynosi nowa regulacja.

Warto przede wszystkim podkresli¢, ze uchwalenie nowego aktu prawnego regulujacego
kompleksowo udzielanie zamoéwien publicznych ma stuzy¢ przede wszystkim wprowadzeniu
»howych rozwigzan opartych na maksymalnej efektywnosci i przejrzystosci udzielanych zamowien
publicznych, uwzgledniajacych jednoczesnie role zaméwien publicznych w ksztattowaniu polityki
panstwa oraz potrzebe wsparcia rozwoju matych i srednich przedsiebiorstw, a takze innowacyjnych,
nowoczesnych produktow i us’fug”l. Osiaggniecie tego celu lezy w interesie wszystkich aktoréw zycia
gospodarczego w Polsce. Dlatego w imieniu autoréw wyrazam nadzieje, ze to opracowanie okaze
sie uzyteczne w codziennej praktyce przedsiebiorcow ubiegajacych sie o zaméwienia publiczne,

a przez to przyczyni sie do realizacji wskazanego powyzej celu.

dr Jarostaw Kola

1 Uzasadnienie, s. 1.



Rozdziat |
Woprowadzenie do nowego prawa zamoéwien
publicznych

1. Kontekst modernizacji polskiego prawa zamowien publicznych

Wraz z podpisaniem Uktadu Europejskiego, a nastepnie w zwigzku z przystgpieniem do Unii
Europejskiej, Polska zobowigzata sie dostosowac krajowe regulacje gospodarcze do wymogow
wynikajacych z prawa unijnego. Dotyczy to w szczegélnosci problematyki udzielania zamoéwien
publicznych. Z tego powodu wszelkie rozwazania na temat prawnych regut zawierania odptatnych
umoéw pomiedzy zamawiajacymi a wykonawcami - w tym z podmiotami kwalifikowanymi jako mali
i sredni przedsiebiorcy (MSP) - powinny uwzglednia¢ perspektywe prawa unijnego. Spostrzezenie
to nie ma przy tym wytacznie teoretycznej doniostosci, lecz wykazuje bardzo duze znaczenie
praktyczne, poniewaz unijne prawo i orzecznictwo nie tylko wyznacza obowigzki ustawodawcy

w zakresie tworzenia przepiséw krajowych, ale przede wszystkim stanowi punkt odniesienia dla ich

interpretacji i prawidtowego stosowania.

Z orzecznictwa...

»Polska (...) zobowigzata sie dostosowywac swe prawo do standardéw europejskich,

a dostosowanie to nie polega tylko na dostosowaniu litery prawa, lecz na harmonizacji
standardu zachowan prawnych, co obejmuje sobq takze praktyke stosowania i interpretacji
prawa. Jesli w zakresie interpretacji na tle jakiejs dziedziny prawa, objetej prawem
wspolnotowym, pojawi sie w praktyce polskiej rozbieznosc z interpretacjqg stosowang

w ramach wspdlnot europejskich, to w braku wyraznie odmiennej wskazowki interpretacyjnej
rozbieznosc ta powinna skutkowac przyjeciem interpretacji wtasciwej w ramach prawa

wspélnotowego"z.

W praktyce niejednokrotnie okazuje sie, ze dopiero po uwzglednieniu unijnego kontekstu
ustanowienia okre$lonych instytucji polskiego prawa zamowien publicznych, mozliwe jest

ich wtasciwe zastosowanie. Dotyczy to rowniez przepisow, ktére bedg obowigzywaty po

2  Zob. np. wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 23 maja 2017 .,
sygn. V SA/Wa 1597/16 wraz z powotanymi tam orzeczeniami.
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1 stycznia 2021 r., dlatego w niniejszym opracowaniu zawarto rowniez odniesienia do dorobku
prawa i orzecznictwa unijnego, ktére utatwia przedsiebiorcom interpretacje nowych rozwigzan.
W tym miejscu nalezy jednak przede wszystkim podkresli¢, ze odwotanie sie do kontekstu
unijnego ma istotne znaczenie dla zrozumienia istoty i kierunku realizowanego obecnie procesu

modernizacji polskiego prawa zamoéwien publicznych.

Jego zrodet nalezy upatrywaé w tresci tzw. unijnych dyrektyw zamoéwieniowych. Stwierdzono

w nich miedzy innymi, ze zaméwienia publiczne powinny staé sie jednym z kluczowych
Jinstrumentéw rynkowych wykorzystywanych w celu osiggniecia inteligentnego, trwatego wzrostu
gospodarczego sprzyjajacego wtaczeniu spotecznemu, przy jednoczesnym zagwarantowaniu
najbardziej efektywnego wykorzystania srodkow publicznych”s. Dodatkowo wskazano, ze
srodkiem do podniesienia efektywnosci systemu zaméwien publicznych powinno by¢ m.in.
zwiekszenie udziatu i wzmocnienie pozycji matych i srednich przedsiebiorstw. Przywotane
fragmenty wyrazajg zatozenie, ze o ile pierwszoplanowg funkcjg prawa zaméwien publicznych
pozostaje ochrona konkurencji i zapewnianie réwnego traktowania wykonawcow, to jednak wysitki
instytucji zamawiajacych nie powinny ograniczac sie do zapewnienia formalnej praworzadnosci
prowadzonych postepowan, lecz powinny by¢ zorientowane na zapewnienie efektywnosci
ekonomicznej procesu zakupowego. Innymi stowy: przestrzeganie rygoréw formalnych stanowi
gwarancje réwnego traktowania wykonawcow, jednakze nie jest celem samym w sobie. Gtéwnym
celem powinno by¢ zawsze optymalne zaspokojenie potrzeby zakupowej instytucji zamawiajacej,
w ramach $rodkéw jakimi dysponuje. Jednoczes$nie prawodawca unijny zwraca uwage, ze cel ten
moze by¢ osiggany poprzez ksztattowanie i stosowanie prawa zaméwien publicznych w taki sposob,

ktory zwiekszy udziat matych i srednich przedsiebiorcéw w rynku publicznych zakupdéw.

Whiosek ten jest szczegolnie wazny w odniesieniu do polskiej gospodarki. Warto bowiem
podkresli¢, ze dziatajacy w Polsce przedsiebiorcy zaliczani do kategorii MSP generuja ponad

30% PKB™. Juz obecnie ich aktywnosc jest bardzo wazna dla polskiego systemu zamowien
publicznych - zdecydowana wiekszo$¢ zamowien w Polsce udzielana jest bowiem przedsiebiorcom

zaliczanym do kategorii MSP.

3  Motyw 2 preambuty dyrektywy 2014/24/UE oraz motyw 4 preambuty dyrektywy 2014/25/UE.
4 Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, Raport o stanie sektora matych i srednich
przedsiebiorstw w Polsce, Warszawa 2020, s. 14.
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Czy wiesz, ze...

o oferty sktadane przez MSP s3 wybierane jako najkorzystniejsze w ponad 80% postepowan
o wartosci ponizej progdw unijnych oraz w ok 60% postepowan o wartosci przewyzszajacej
progi;

= warto$¢ umow zawieranych przez MSP w systemie zaméwien publicznych w ostatnich
kilku latach stanowi ponad 80% ogdlnej wartosci umoéw, udzielanych w postepowaniach
o wartosci nizszej niz progi unijne oraz ponad 40% globalnej wartosci kontraktow
zawieranych w procedurach wtasciwych dla zaméwien unijnych, tj. przekraczajgcych

wartosci progéws.

Niezaleznie od tego ocenia sie, ze potencjat polskich przedsiebiorcow jest niedostatecznie
wykorzystywany. Podczas prac nad koncepcjg modernizacji przepiséw, zwracano uwage, ze
zwiekszenie udziatu MSP w rynku zaméwien publicznych moze przynosi¢ znaczace korzyéci
ekonomiczne zarowno w skali mikro (pozytywne oddziatywanie na funkcjonowanie zamawiajacych
i wykonawcow), jak i w skali makro (wzmocnienie polskiej gospodarki). Przyjmujac perspektywe
instytucji zamawiajacych wskazuje sie, ze ,realizacja przedmiotu zaméwienia publicznego przy
udziale sektora MSP pozwala nie tylko na efektywne wykonanie zaméwienia, lecz réwniez

kreuje warto$¢ dodana. W wielu przypadkach MSP oferuja bowiem nizsze ceny i bardziej
elastyczne formy wspotpracy z kontrahentami niz wielkie przedsiebiorstwa”é. Z kolei dla
przedsiebiorcow zamoéwienia publiczne mogg - i powinny - stanowi¢ ,stabilne i przewidywalne
zrodto wynagrodzenia”, pozwalajace na umacnianie renomy i pozycji na rynku krajowym, a takze
unijnym7. Wreszcie z perspektywy makroekonomicznej wieksze zaangazowanie MSP na rynku
zamowien ,gwarantuje realizacje celu zréwnowazonych zamoéwien, a takze w duzym stopniu
wptywa na zwiekszenie konkurencyjnosci oraz innowacyjnosci zamoéwien publicznych. Zgodnie

z danymi Komisji Europejskiej MSP pozyskuja 45% zamoéwien o wartosci powyzej progdéw unijnych,
wystepujac przy tym w roli zaréwno bezpos$rednich wykonawcéw lub konsorcjantéw, jak réwniez
podwykonawcéw. Wskazuje to, ze udziat MSP w zaméwieniach publicznych jest znacznie nizszy niz

ich znaczenie gospodarcze zarébwno pod wzgledem udziatu w PKB jak i strukturze zatrudnienia” 8,

5 Prezes UZP, Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych w 2019 r., Warszawa 2020, s. 42-43.

6 Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Technologii, Urzad Zaméwien Publicznych, Koncepcja nowego
Prawa Zamowien Publicznych, Warszawa 2018, s. 73.

7 Tamze, s. 74.

8 Tamze, s. 73.
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Wobec takich zatozen nie moze dziwic to, ze w toku procesu legislacyjnego wyraznie podkreslano,
iz nowa ustawa ma stuzy¢ podnoszeniu efektywnosci systemu zamoéwien publicznych, a jednym
z wazniejszych srodkéw do osiggniecia tego celu ma byé zwiekszenie udziatu i wzmocnienie pozycji

MSP w postepowaniach.

Wazny cytat...

»Celem opracowania nowej ustawy jest wprowadzenie nowych rozwiqgzan opartych

na maksymalnej efektywnosci i przejrzystosci udzielanych zamdwien publicznych,
uwzgledniajqgcych jednoczesnie role zamdwien publicznych w ksztattowaniu polityki parstwa
oraz potrzebe wsparcia rozwoju matych i srednich przedsiebiorstw, a takze innowacyjnych,

nowoczesnych produktow i usfug"9.

Analiza poszczegolnych instytucji uregulowanych w przepisach PZP potwierdza, iz ustawodawca
rzeczywiscie podjat szereg konkretnych dziatan ukierunkowanych na osiagniecie przywotanego
celu. Oczywiscie nowe regulacje nie sg catkowicie wolne od wad czy niedoskonatosci. Uprawniony
jest jednak wniosek, ze pod wzgledem koncepcyjnym wyraznie widoczna jest zmiana podejscia
polskiego prawodawcy do funkcji prawa zamdwien publicznych, ktére - nie rezygnujac z ochrony
konkurencji i zapewnienia rownego traktowania wykonawcéw - rozwija i wzmacnia instrumenty
pozwalajace na podniesienie efektywnosci procesow zakupowych. Natomiast z perspektywy
przedsiebiorcow uwage zwraca przede wszystkim:

e dazenie do eliminowania barier dostepu do rynku zamdéwien publicznych;

e ograniczanie formalizmu postepowan, w szczegblnosci przez uelastycznienie procesu weryfikacji
podmiotowe] przedsiebiorcow i zasad sktadania dokumentéw;

e rozbudowa instytucji stymulujacych transfer wiedzy i dialog pomiedzy instytucjami
zamawiajgcymi i przedsiebiorcami;

e réwnowazenie pozycji stron uméw w sprawie zamdwienia publicznego oraz dalsze wzmacnianie
sytuacji prawnej przedsiebiorcéw w odniesieniu do takich wyzwan, jak waloryzacja kontraktéw,
czy ptatnosci czeSciowe;

e rozbudowa regulacji dotyczacych srodkéw ochrony prawnej;

e a przede wszystkim wyrazne zobowigzanie zamawiajacych do organizowania i prowadzenia
postepowan w sposob ukierunkowany na uzyskanie jak najlepszych efektéw w relacji do

srodkéw, w paradygmacie best value for money.

O

Uzasadnienie, s. 1.
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Wszystkie wymienione zagadnienia zostaty oméwione w kolejnych rozdziatach tego podrecznika.
Ich prawidtowe rozumienie jest jednak uwarunkowane przyjeciem wskazanych powyzej zatozen.
Scharakteryzowana zmiana podejscia prawodawcy powinna znalezé swoj wyraz w zmianie sposobu
interpretacji nowych przepiséw. Wtasnie to jest powodem, dla ktérego pierwsze strony podrecznika
poswiecono zatozeniom modernizacji europejskiego i polskiego systemu zaméwien publicznych -
stanowig one klucz do interpretacji nowych rozwigzan prawnych. Z pewnoscia jednak dla kazdego
przedsiebiorcy, podstawowe znaczenie ma odpowiedz na pytanie o praktyczne znaczenie tych
zatozen - jak sprawi¢, by wspomniane cele nie pozostaty jedynie w sferze planéw, lecz aby realnie
oddziatywaty i usprawniaty udziat przedsiebiorcow w rynku zaméwien publicznych? Syntetyczna
odpowied? na tak postawione pytanie brzmi nastepujaco: jezeli podczas stosowania okreslonych
przepiséw prawa zamoéwien publicznych zidentyfikowane zostang dwa mozliwe sposoby ich
zastosowania, nalezatoby wybrac ten, ktory w wiekszym stopniu bedzie realizowat przywotane cele

i zatozenia.

Przyktad...

Zgodnie z art. 109 ust. 3 PZP zamawiajacy moze nie wykluczaé z postepowania wykonawcy,
ktory naruszyt obowigzki dotyczace ptatnosci podatkow, jezeli jego wykluczenie bytoby

w sposéb oczywisty nieproporcjonalne. Gdyby zatem kwota zalegtych podatkéw byta
niewielka, a zalegto$¢ przedsiebiorcy bytaby spowodowana np. krotkotrwatymi trudnosciami
i nie ograniczataby jego zdolnosci do nalezytego wykonania zamoéwienia, to zamawiajacy
mogtby (a wrecz powinien) odstagpic¢ od wykluczania wykonawcy, realizujac w ten sposéb

zatozenia nowej ustawy.

Przedstawiony przyktad dobrze ilustruje, w jaki sposéb zatozenia przyjete na etapie tworzenia
nowej ustawy powinny wptywaé na interpretacje zawartych w niej przepiséw. Gdyby
zamawiajacy przewidziat zastosowanie fakultatywnej podstawy wykluczenia ze wzgledu na
zalegtosci podatkoweio, to w przedstawionej przyktadowej sytuacji miatby formalne podstawy
do wyeliminowania z postepowania przedsiebiorcy, ktory naruszyt pewne obowiazki dotyczace
ptatnosci podatkéw. Jednakze ze wzgledu na tresc art. 109 ust. 3 PZP, powinien zbadag¢, czy
takie wykluczenie bytoby proporcjonalne. Gdyby ustalit, ze , przewinienia” przedsiebiorcy

nie sg tak powazne, by uzasadniaty jego wykluczenie, a wrecz bytoby ono dziataniem razaco
nieproporcjonalnym - woéwczas nie musiatby stosowa¢ wykluczenia. Wydaje sie, ze w takiej

sytuacji wrecz nie powinien wykluczac¢ przedsiebiorcy z postepowania - wszakze ustawodawca

10 Art. 109 ust. 1 pkt 1 PZP.
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»oczekuje”, by rygorystyczny formalizm nie przewazat nad efektywnoscig ekonomiczna.
Z perspektywy przedsiebiorcy oznacza to, ze nie musi sie obawia¢ wykluczania z postepowania za

drobne uchybienia, czy nieprawidtowosci w dotychczasowej dziatalnosci gospodarcze;j.

Przedstawiony przyktad zostanie dodatkowo omoéwiony w pkt 7.3 w rozdziale lll. W tym miejscu
warto jednak podkresli¢, ze podobnych rozwigzan jest w ustawie znacznie wiecej. Potwierdzaja
one, ze znajomos$¢ unijnego i krajowego kontekstu modernizacji systemu zamowien publicznych
oraz $wiadomos¢ zatozen ustawodawcy pozwala na stosowanie przepiséw PZP i organizowanie
proceséw zakupowych w sposéb zorientowany na efektywnos¢ i optymalizacje procesu

zakupowego.

Zapamieta;...

Motywacjg do ustanowienia nowej ustawy byto przekonanie ustawodawcy o koniecznosci
zwiekszenia efektywnosci systemu zamowien publicznych, w szczegélnosci poprzez
ograniczenie formalizmu, uelastycznienie postepowan i zorientowanie ich na efektywnosc
ekonomiczna. Przywotane cele powinny stanowic istotng wskazéwke dla interpretacji
przepisow PZP - ich uwzglednianie moze znaczaco usprawnic udziat przedsiebiorcow

w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego.

2. Kto, co i kiedy - czyli zakres zastosowania przepisow PZP

Uwagi na temat szczegétowych rozwigzan zawartych w nowej ustawie, nalezy poprzedzic¢

okresleniem granic jej stosowania. Jak juz wspomniano, polskie przepisy regulujgce udzielanie

1

zamowien publicznych determinowane sg aktami prawa UE, do ktérych w szczegélnosci ! naleza:

e dyrektywa 2014/24/UE, regulujaca udzielanie tzw. zamoéwien klasycznych,

11 Do unijnych aktéw prawnych z zakresu prawa zaméwien publicznych nalezy zaliczyé takze
dyrektywe 2014/23/UE, regulujaca zawieranie umoéw koncesji, ktére de facto mozna uznac za
zamowienia publiczne oparte na specyficznym sposobie wynagradzania wykonawcy, a mianowicie
zaktadajace, ze jego wynagrodzeniem (lub jego czescia) jest wytaczne prawo do pobierania
pozytkéw z przedmiotu zamoéwienia. Dyrektywa ta zostata jednak wdrozona do polskiego systemu
prawnego w innej ustawie niz stanowigca gtéwny przedmiot rozwazan w niniejszym podreczniku,

a mianowicie w ustawie z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub
ustugi.
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o dyrektywa 2014/25/UE, regulujaca udzielanie tzw. zamowien sektorowych, a wiec zaméwien
udzielanych przez zamawiajacych dziatajacych z specyficznych sektorach gospodarki, ktére
zostaty uznane za obszary gospodarki szczegblnie narazone na ograniczanie mechanizméw
rynkowych;

e a takze dyrektywa 2009/81/WE, regulujaca zasady korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej12.

2.1. Podmioty zobowiazane do stosowania PZP

Dyrektywy determinuja rowniez zakres podmiotowy przepiséw krajowych. Katalog podmiotéw,
ktore przy zawieraniu odptatnych umoéw zobowigzane sg do stosowania PZP, obejmuje podmioty,
w odniesieniu do ktérych wystepuje zwiekszone ryzyko podejmowania decyzji o udzieleniu
zamowienia w oparciu o czynniki inne niz rachunek ekonomiczny13. Zakres podmiotowy nowej
ustawy nie rézni sie od rozwigzan przyjetych na gruncie poprzednio obowigzujgcych przepiséow

- na etapie procesu legislacyjnego wyraznie potwierdzono, ze nowe brzmienie przepiséw PZP
ma wytacznie porzadkujacy charakter'®. W rezultacie w nowej ustawie przewidziano 3 kategorie
tego rodzaju podmiotéw, a mianowicie: zamawiajacy publiczni, zamawiajacy sektorowi, a takze

zamawiajacy subsydiowani.

Ustawowe pojecie ,,zamawiajacy publiczny” obejmuje:

e jednostki sektora finanséw publicznych, a takze inne panstwowe jednostki organizacyjne
nieposiadajgce osobowosci prawnej;

e tzw. podmioty prawa publicznego;

e zwigzki ww. podmiotéw.

Jednostki sektora finanséw publicznych zostaty okreslone w art. 9 ustawy z dnia 27 sierpnia

2009 r. o finansach publicznych. W pewnym uproszczeniu mozna przyjaé, ze sg to podmioty

Scisle zwigzane i tworzace strukture organizacyjng panstwa. Z perspektywy przedsiebiorcy

(w szczegblnosci MSP) zamierzajacego ubiega¢ sie o zaméwienia publiczne, najwieksze znaczenie
praktyczne ma informacja o tym, ktére jednostki sektora finanséw publicznych udzielajg najwiecej

zamowien. Do tego grona nalezy zaliczy¢ przede wszystkim jednostki samorzadu terytorialnego

12 Zob. P. Trepte, Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej objete dyrektywq sektorowq, Warszawa -
Katowice 2006, s. 24.

13 Zob. w szczegolnosci wyrok ETS z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96 Mannesmann
Anlagenbau Austria AG i inni przeciwko Strohal Rotationsdruck GemsbH, p. 33.

14 Uzasadnienie, s. 9.
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oraz ich zwiazki, samorzadowe zaktady budzetowe, organy wtadzy publicznej, w tym organy
administracji rzadowej, organy kontroli panstwowej i ochrony prawa, ale réwniez sady, panstwowe
fundusze celowe, samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej, uczelnie publiczne,

panstwowe i samorzadowe instytucje kultury itd.

Czy wiesz, ze...
Najwiekszg grupe zamawiajacych stanowig instytucje samorzadowe, ktére stanowia ok. 50%

wszystkich zamawiajacychlS.

Nieco bardziej skomplikowane jest scharakteryzowanie jednostek okres$lanych jako tzw. podmioty
prawa publicznego. Sg to osoby prawne, utworzone w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb
o charakterze powszechnym, niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli
jednoczesnie podlegajg istotnemu wptywowi ze strony innych zamawiajgcych. Wptyw taki
wystepuje wtedy, gdy jednostki sektora finanséw publicznych lub inne panstwowe jednostki
organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub
posrednio:

e finansujg podmioty prawa publicznego w ponad 50% lub

e posiadajg ponad potowe ich udziatéw albo akcji, lub

e sprawujg nadzor nad ich organem zarzadzajacym, lub

e majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego

podmiotu prawa publicznego.

W praktyce najwiecej probleméw interpretacyjnych wigze sie ze sformutowaniem ,utworzone
w szczegoblnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru
przemystowego ani handlowego”. Mozna przyjac, ze sg to podmioty, ktére powotano do
wykonywania pewnej misji publicznej poprzez wykonywanie $wiadczen, ktére muszg by¢
zapewniane przez wtadze publiczna, niezaleznie od tego, czy dziatalno$é ta oparta bedzie na
rachunku ekonomicznym. Dlatego przyjmuje sie, ze przedmiotem dziatalnosci podmiotéw prawa

publicznego jest najczesciej wykonywanie ustug uzytecznosci publicznej.

15 Prezes UZP, Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych w 2019 r., Warszawa 2020, s. 31.
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Wazny cytat...

Podmioty prawa publicznego zaspokajaja ,,specyficzne potrzeby administracji parstwowej

sensu stricto, ktorych realizacja jest tradycyjnie domeng par’nstwa”lé.

Z kolei do grona zamawiajacych sektorowych ustawodaweca zalicza podmioty, ktére prowadzg

dziatalno$¢ gospodarcza w specyficznych sektorach gospodarki. W odréznieniu od wczeéniejszych

regulacji nowa ustawa wyraznie potwierdza, ze zamawiajacymi sektorowymi moga byc¢:

e zaréwno zamawiajacy publiczni (art. 5 ust. 1 pkt 1 PZP);

e jakiinne podmioty, ktore albo podlegajg dominujgcemu wptywowi ze strony zamawiajacych
publicznych, albo wykonuja dziatalnos$¢ sektorowg na podstawie praw szczegélnych lub

wytacznych (art. 5 ust. 1 pkt 2-3 PZP).

Przesadzajace znaczenie ma jednak wykonywanie jednego z rodzajéw dziatalnosci sektorowej, do

ktorych ustawodawca zalicza dziatalno$¢ w zakresie (art. 5 ust. 4 PZP):

e gospodarki wodnej;

e energii elektrycznej;

e gazu i energii cieplnej;

e ustug transportowych w zakresie transportu kolejowego, tramwajowego, trolejbusowego,
autobusowego, kolejg linowa lub przy uzyciu systeméw automatycznych;

e portow, przystani i portow lotniczych;

e ustug pocztowych;

¢ wydobycia paliw.

Warto podkresli¢, ze zamoéwienia sektorowe, w szczegélnosci udzielane w sektorach o duzym

znaczeniu dla dziatalnosci samorzadéw, moga stanowié istotne Zrédto zlecen dla krajowych MSP.

Czy wiesz, ze...
Warto$¢ zamoéwien sektorowych w 2019 r. stanowita ok. 28% wartosci wszystkich zaméwien,

siegajac kwoty ok 56 mld 2.1

16 Interpretacja Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 2 lutego 2017 r., sygn. UZP/DP/026/410
()/16/SE.

17 Prezes UZP, Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych w 2019 r., Warszawa 2020, s. 32.
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Ostatnig grupe podmiotéow zobowigzanych do stosowania PZP stanowig podmioty okreslane jako
»Zamawiajacy subsydiowani”. Cho¢ jest to catkowicie nowe pojecie, ktére zostato wprowadzone do
systemu prawnego i zdefiniowane w art. 6 PZP, to jednak odnosi sie do podmiotéw, ktére réwniez
przed 2021 r. zobowigzane byty do zawierania uméw w rezimie prawa zamoéwien publicznych. S3 to
mianowicie podmioty inne niz zamawiajacy publiczni lub zamawiajacy sektorowi, jezeli zawieraja
umowe, ktéra facznie spetnia nastepujgce warunki:

e ponad 50% jej wartosci jest finansowane ze srodkoéw publicznych lub przez zamawiajacych
publicznych;

e wartos¢ zamoéwienia jest réowna lub przekracza progi unijne;

e przedmiotem zaméwienia sg roboty budowlane w zakresie inzynierii lagdowej lub wodnej
okreslone w zataczniku Il do dyrektywy 2014/24/UE, budowy szpitali, obiektéw sportowych,
rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych, budynkéw szkét wyzszych lub
budynkoéw wykorzystywanych przez administracje publiczng lub ustugi zwigzane z takimi

robotami budowlanymi.

Przyktad...

Zamawiajgcym subsydiowanym - a wiec podmiotem zobowigzanym do zawierania umow
na konkurencyjnych zasadach okreslonych w przepisach PZP - moze by¢ wiec prywatny
przedsiebiorca zawierajacy umowe na budowe basenu, jezeli jej wartos¢ przekroczy
réwnowartosc 5 350 000 euro, a jednoczes$nie inwestycje w ponad 50% dofinansowywac

bedzie jednostka samorzadu terytorialnego.

2.2. Zakres przedmiotowy PZP

Jak juz wspomniano, zamawiajgcy zobowigzani sg do stosowania przepiséw PZP przy zawieraniu
odptatnych uméw cywilnoprawnych. Wtasnie w ten sposéb nalezy bowiem rozumie¢ zaméwienia
publiczne - zgodnie z ustawowg definicjg sg nimi ,,umowy odptatne zawierane miedzy
zamawiajgcym a wykonawca, ktérej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od wybranego
wykonawcy rob6t budowlanych, dostaw lub ustug”. Przede wszystkim nalezy wiec podkreslic, ze
zamowieniem publicznym jest wytgcznie umowa, na podstawie ktérej zamawiajacy nabywa (a nie
sprzedaje) okreslone dobra, co niestety w praktyce nie zawsze jest prawidtowo rozumiane przez

za mawiajacychlg.

18 Zob. wyrok TSUE z dnia 25 marca 2010 r. w sprawie C-451/08 Helmut Miiller GmbH przeciwko
Bundesanstalt flir Immobilienaufgaben.
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Jednak nie kazda umowa odptatna bedzie podlegata obowigzkowi stosowania przepiséw PZP.
Ustawodawca przewidziat bowiem kilkadziesiagt tzw. wyjatkéw przedmiotowych, ktére zostaty
wyspecyfikowane przede wszystkim w art. 9-15 PZP. Ich katalog obejmuje m.in. umowy obejmujace
nabycie wtasnosci lub innych praw do istniejgcych budynkéw lub nieruchomosci, pozyczki lub
kredyty, a takze opracowanie, produkcje lub koprodukcje materiatow przeznaczonych na potrzeby
$wiadczenia medialnych ustug audiowizualnych lub radiowych. tatwo wiec dostrzec, ze wytaczenia
dotyczg zamowien obejmujacych bardzo specyficzne swiadczenia, dlatego tez przedsiebiorcy

mog3q zaktadaé, ze niezwykle rzadko umowy zawierane przez zamawiajacych nie beda podlegaty

przepisom PZP.

Podkresli¢ jednak nalezy to, ze sam fakt stosowania PZP do poszczegodlnych umdw nie oznacza
jeszcze, ze bedg one zawsze zawierane ,na otwartym rynku”, tj. w konkurencyjnych procedurach
otwartych na szeroka rywalizacje przedsiebiorcéw. Nalezy bowiem podkresli¢, ze przy spetnieniu
okreslonych warunkéw zamawiajgcy mogg udziela¢ zamoéwien w modelu in-house tj. zawierac
umowy bezposrednio z podmiotami powigzanymi organizacyjnie lub kapitatowo w trybie

zamowienia z wolnej reki, tj. bez organizowania otwartej procedury.

Czy wiesz, ze...
Zamowienia in-house najczesciej udzielane sg w obszarze odbioru i zagospodarowania
odpadow, a takze ustug utrzymania drég, chodnikéw, zieleni i infrastruktury. Stanowi to niemal

90% wszystkich zamoéwien in-house®’.

Mozliwos¢ zawierania umow w ten sposéb przystuguje polskim zamawiajgcym juz od 2017 .,
jednakze nowa ustawa wprowadza kilka nowosci, istotnych z punktu widzenia przedsiebiorcéw.
Przede wszystkim od 1 stycznia 2021 r. zaméwien z wolnej reki w modelu in-house bedg mogli
udziela¢ zamawiajacy publiczni, takze w przypadku udzielania zamoéwien sektorowych. Jesli chodzi
o warunki dopuszczalnosci skorzystania z tego rozwigzania, pozostajg one zasadniczo bez zmian
(art. 214 ust. 1 pkt 11-14 PZP). Mianowicie umowy w modelu in-house bedg mogty zawierac
podmioty:
e ktore taczy relacja kontroli jednej strony nad druga, lub ktére sg kontrolowane przez ten sam
inny podmiot (np. umowy zawierane przez dwie spotki komunalne kontrolowane przez te sama

jednostke samorzadu terytorialnego);

19 Prezes UZP, Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych w 2019 r., Warszawa 2020, s. 130.
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e ktore taczy silna wiez gospodarcza wyrazajaca sie w tym, ze co najmniej 90% dziatalnosci
wykonawcy zaméwienia in-house jest realizowana na rzecz podmiotéw powigzanych
(kontrolowanych, kontrolujacych, lub wspotkontrolowanych);

e w ktorych strukturze nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Z perspektywy przedsiebiorcow podstawowe znaczenie ma jednak rozbudowanie przepiséw
ograniczajacych ryzyko niekonkurencyjnego dziatania polegajacego na swobodnym zawieraniu
umow w modelu in-house, a polegajg one przede wszystkim na wzmocnieniu przejrzystosci
proceséw udzielania zaméwien w ten sposéb. Utrzymano obowigzek publikowania ogtoszenia

0 zamiarze udzielenia zamoéwienia in-house, a takze zakaz zawarcia umowy przed uptywem 14 dni
od dnia opublikowania ogtoszenia. Dodatkowo ustawodawca wyraznie potwierdzit, ze warunkiem
realizacji tego rodzaju umow jest zapewnienie, ze wspomniane wczeéniej przestanki ich zawarcia
pozostang spetnione przez caty okres, na jaki umowa zostata zawarta. Co wiecej, zamawiajacy
zostali zobowigzani do zamieszczania w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogtoszenia o spetnianiu
tych warunkéw w terminie 30 dni po uptywie kazdych 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

Tym samym przedsiebiorcy uzyskaja tatwiejszy dostep do informacji, pozwalajgcych kontrolowac

prawidtowos¢ dziatarn zamawiajacych przy zawieraniu umow in-house.

Wreszcie nalezy zaznaczyé, ze dla oceny, czy konkretna umowa zawierana przez zamawiajacego
podlega prawu zamoéwien publicznych, kluczowe znaczenie ma jej warto$é. Zgodnie z pierwotnym
brzmieniem przepiséw PZP miaty one znajdowac zastosowanie - cho¢ w bardzo ograniczonym
zakresie - juz w odniesieniu do zawieranych przez zamawiajacych publicznych uméw o wartosci
co najmniej 50 000 zt. Ostatecznie jednak rozwigzanie to zostato usuniete tuz przed dniem wejscia
w zycie PZP. Tym samym jej przepisy stosuje sie przy udzielaniu zaméwien, ktérych wartosc¢ jest
rowna lub przekracza:

e kwote 130 000 ztotych - w przypadku zaméwien udzielanych przez zamawiajacych publicznych;
e progi unijne - jezeli zamowienie jest udzielane przez zamawiajacego sektorowego,

subsydiowanego (art. 2 PZP).

Wysokos$¢ tzw. progdw unijnych jest ustalana przez Komisje Europejska, a informacje na temat ich
wysokosci sg ogtaszane w drodze obwieszczenia, w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej
»Monitor Polski”, a takze zamieszczane na stronie internetowej UZP. Dla poszczegdlnych rodzajéw

zamoéwien ustalono rézne progi, a ich aktualng wysokos¢ przedstawia tabela.
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Prog [euro]

Zamowienie...

139 000

...na dostawy i ustugi udzielane przez zamawiajacych z sektora finanséw
publicznych, z wytgczeniem uczelni publicznych, panstwowych instytucji
kultury, jednostek samorzadu terytorialnego oraz ich zwigzkéw, jednostek
sektora finanséw publicznych, dla ktérych organem zatozycielskim lub
nadzorujacym jest jednostka samorzadu terytorialnego, a takze udzielanych
przez zamawiajacych bedacych panstwowymi jednostkami organizacyjnymi

nieposiadajgcymi osobowosci prawnej

214 000

...na dostawy i ustugi udzielane przez zamawiajacych publicznych innych niz

wymienieni powyzej

428 000

...na dostawy i ustugi udzielane przez zamawiajacych sektorowych,
zamawiajacych subsydiowanych, lub udzielane w dziedzinach obronnosci

i bezpieczenstwa

750 000

...na ustugi spoteczne udzielane przez zamawiajacych innych niz zamawiajacy

sektorowi

1 000 000

...na ustugi spoteczne udzielane przez zamawiajgcych sektorowych

5350 000

...na roboty budowlane

Podsumowujac mozna zatem stwierdzié, ze umowy odptatne:

e zawierane przez podmiot posiadajacy status zamawiajgcego, w ktorych wystepuje on

w charakterze nabywcy;

e obejmujace realizacje swiadczen niepodlegajacych wytaczeniu spod konkurencyjnego rezimu

prawa zamoéwien publicznych;

e o wartosci rownej co najmniej ww. kwotom:;

muszg byc¢ zawierane na zasadach okres$lonych w przepisach PZP.

3. Zasady udzielania zaméwien publicznych

Po ustaleniu podstawowych informacji na temat zakresu zastosowania przepiséw PZP, nalezy

odpowiedzie¢ na pytanie o zasady udzielania zamdéwien publicznych. Wspomniano juz, ze

pierwszoplanowa funkcjg unijnego prawa zamoéwien publicznych jest ochrona konkurencji.
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W unijnych dyrektywach wyraznie podkresla sie, ze udzielanie zamowien publicznych musi

by¢ zgodne z zasadami traktatowymi, tworzacymi fundamenty UE, w szczeg6lnosci z zasadg
swobodnego przeptywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia

ustug, a takze z zasadami, ktére sie z nich wywodza, takimi jak: zasada réownego traktowania,
zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada
przejrzystosci. Zasady te sg réwniez wyraznie afirmowane przez polskiego ustawodawce w tresci

art. 16 PZP.

Zapamieta,...

Zamawiajgcy ma obowigzek przygotowad i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w sposob:

1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;

3) proporcjonalny (art. 16 PZP).

Co jednak istotne, jedng z kluczowych zmian wprowadzonych przepisami PZP, jest wyrazenie

w tresci przepiséw tzw. zasady efektywnosci ekonomicznej. Ustawodawca jednoznacznie wskazat,
Ze zamawiajacy powinien udzieli¢ zamdwienia w sposéb zapewniajacy jego najlepszg jakosc¢ (art.
17 ust. 1 PZP). Jak juz wskazano w pkt 3.4. rozdziatu | zmiana ta ma bardzo duze znaczenie dla
praktyki. Nie ulega jednak watpliwosci, ze osigganiu mozliwie najlepszych efektéw gospodarczych
czy spotecznych zamodwienia sprzyja przestrzeganie zasad odnoszacych sie sposobu zorganizowania
i przeprowadzenia postepowania - wiec uczciwej konkurencji i rownego traktowania, przejrzystosci

i proporcjonalnosci. Dlatego wiasnie warto rozpocza¢ charakterystyke zasad od ich omoéwienia.

3.1. Zasada ochrony konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw

Wymienione powyzej zasady sg ze sobg $cisle powigzane, a przestrzeganie kazdej z nich warunkuje
realizacje pozostatych. Obowigzek zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw, wyraza nakaz powstrzymywania sie od nieuzasadnionego obiektywnymi wzgledami
preferowania - bezposrednio lub posrednio - poszczegdlnych wykonawcéw. Tym samym oznacza
réwniez zakaz dyskryminowania poszczeg6lnych wykonawcéw oraz nieuzasadnionego ograniczania

kregu dostepu do postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
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Z orzecznictwa...

Zasada rownego traktowania oraz obowigzek przejrzystosci oznaczajg miedzy innymi, ze
oferenci powinni by¢ traktowani jednakowo zaréwno na etapie przygotowywania przez
nich ofert, jak i na etapie oceny tych ofert przez instytucje zamawiajaca, i ze owe zasada
i obowiazek stanowig podwaline norm Unii odnoszacych sie do postepowan w sprawie

udzielania zamoéwien publicznychzo.

Zasada ta jest realizowana przez bardzo wiele przepiséw PZP. Szczegblnie jasno wyrazono ja

w regulacji dotyczacej formutowania wymogow zamawiajgcego w ramach opisu przedmiotu
zamowienia (art. 99 PZP). Ustawodawca jednoznacznie wskazuje, ze przedmiot zaméwienia
opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych

i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci mogace mieé¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Zamawiajacy ma obowigzek okresli¢ w opisie przedmiotu zaméwienia
wymagane cechy oczekiwanych dostaw, ustug lub robét budowlanych. Co szczegélnie istotne,
przedmiotu zamowienia zasadniczo nie mozna opisywaé w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje, w szczegblnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia,
zrodta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania
niektérych wykonawcow lub produktéw. Odstapienie od tego zakazu mozliwe jest jedynie

w uzasadnionych przypadkach, gdy nie sposéb inaczej precyzyjnie opisa¢ przedmiotu zamoéwienia.
Jednak nawet w takiej sytuacji zamawiajagcy ma obowigzek dopusci¢ mozliwo$é zaoferowania
rozwigzan rownowaznych wzgledem wskazanych w dokumentach zaméwienia i okresli¢ kryteria

rownowaznosci.

20 Wyrok TSUE z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie C396/14 MT Hgjgaard A/S, Ziiblin A/S przeciwko
Banedanmark.
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Zapamieta,...

o> Zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw uniemozliwia
ograniczanie dostepu do postepowania poprzez formutowanie wymagan, ktére nie znajduja
uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajacego.

= Gdyby powyzszy zakaz zostat w konkretnym postepowaniu naruszony, uczestniczacy w nim
przedsiebiorca powinien ztozy¢ wniosek o zmiane dokumentéw zamowienia (na ten temat
zob. pkt 3 rozdziatu Ill), a takze jest uprawniony do ztozenia do Krajowej Izby Odwotawczej

odwotania wobec podjetych przez zamawiajgcego czynnosci (na ten temat zob. rozdziat V).

Wreszcie nalezy wspomnie¢, ze najbardziej oczywistym przejawem zasady uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow jest natozony na zamawiajacych obowigzek zapewnienia,

Ze czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie

zamowienia wykonujg osoby zapewniajace bezstronnos¢ i obiektywizm (art. 17 ust 3 PZP). W jego

ramach ustawodawca postanowit rowniez, ze:

e kierownik zamawiajacego;

e cztonkowie komisji przetargowej;

e o0soby udzielajgce zamodwienia (podpisujace umowe);

¢ a takze wszelkie inne osoby wykonujgce czynnosci zwigzane z przeprowadzeniem postepowania
lub mogace wptynaé na jego wynik

podlegajg wytaczeniu, jezeli po ich stronie wystepuje konflikt intereséw (art. 56 ust. 1 PZP).

Zgodnie z art. 56 ust. 2 PZP konflikt intereséw wystepuje woéwczas, gdy ww. osoby:

e ubiegajg sie o udzielenie tego zamdwienia;

e pozostajg w bliskich stosunkach z wykonawcg ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia (m.in.
zwigzek matzenski, pokrewienstwo lub powinowactwo, wspolne pozycie);

e w okresie 3 lat poprzedzajacych postepowanie utrzymywaty relacje zawodowe lub gospodarcze
z jednym z wykonawcow (m.in. stosunek pracy, zlecenia, cztonkostwo w organach spotki
ubiegajacej sie o zamoéwienie);

e |ub pozostajg z wykonawca w jakimkolwiek innym stosunku prawnym lub faktycznym, ktory

budzi uzasadnione watpliwosci co do ich bezstronnosci lub niezaleznosci.
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Zapamieta,...
W przypadku ustalenia, ze w danym postepowaniu po stronie zamawiajacego dziatajg
osoby, co do ktérych wystepuje konflikt intereséw, przedsiebiorca powinien domagac sie ich

wytaczenia, a takze powtoérzenia czynnosci podjetych z ich udziatem (art. 56 ust. 1i 7 PZP).

3.2. Zasada przejrzystosci

Nie ulega watpliwosci, ze warunkiem realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcoéw jest w szczegblnosci zagwarantowanie przejrzystosci procedur. Zapewnia to

mozliwo$¢ weryfikacji prawidtowosci dziatan zamawiajacego, a w dalszej kolejnosci pozwala

na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. W zwigzku z tym zamawiajacy sg zobowigzani do

upubliczniania wszystkich istotnych informacji o postepowaniu, w szczegélnosci poprzez:

e ogtoszenie publikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych lub w Dzienniku Urzedowym UE;
a takze

e udostepnienie dokumentéw zaméwienia na stronie internetowej zamawiajacego.

Zapamieta;...

Przez ustawowe pojecie ,,dokumenty zaméwienia” nalezy rozumie¢ dokumenty sporzadzone
przez zamawiajgcego lub dokumenty, do ktorych zamawiajacy odwotuje sie, inne niz
ogtoszenie, stuzgce do okreslenia lub opisania warunkéw zamoéwienia, w tym specyfikacja

warunkéw zamowienia oraz opis potrzeb i wymagan.

Zasadniczo zamawiajacy ma obowiazek zapewnic na stronie internetowej prowadzonego
postepowania bezptatny, petny, bezposredni i nieograniczony dostep do dokumentéw zamédwienia
od dnia publikacji ogtoszenia o zaméwieniu. Jedynie w wyjatkowych sytuacjach mozliwe jest
ograniczanie dostepu do dokumentéw zamoéwienia. W szczegdlnosci jest to mozliwe w sytuacji,
gdy zamawiajacy okresli w dokumentach zaméwienia lub w ogtoszeniu o zaméwieniu wymaganie
dotyczace zachowania poufnego charakteru informacji przekazanych wykonawcy w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia. Jednak nawet jezeli zamawiajgcy nie moze udostepnic¢
czesci dokumentéw zamowienia na stronie internetowej z powodu ochrony ich poufnego
charakteru, zobowigzany jest okresli¢ w ogtoszeniu o zamoéwieniu sposéb dostepu do tych

informacji oraz wymagania zwigzane z ochrong ich poufnego charakteru.

Innym atrybutem przejrzystosci jest zasada pisemnosci postepowan (art. 20 ust. 1 PZP). W nowej

ustawie doprecyzowano przy tym, ze pisemno$¢ w rozumieniu przepisow PZP oznacza sposob
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wyrazenia informacji przy uzyciu wyrazow, cyfr lub innych znakéw pisarskich, ktére mozna odczytaé
i powieli¢, w tym przekazywanych przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej. Dodatkowo

na etapie prac legislacyjnych wyjasniono, ze pojecia ,pisemnie” nie mozna utozsamiac z forma
pisemng o$wiadczenia woli w rozumieniu art. 78 KC - na gruncie ustawy dokument pisemny nie
musi byé opatrzony wtasnorecznym podpisem obejmujgcym tres¢ oswiadczenia. Rowniez w tym
obszarze, jedynie w wyjatkowych sytuacjach mozliwe jest odstapienie od zasady pisemnosci.
Jednak nawet w przypadku dokonania okreslonych czynnosci w oparciu o komunikacje ustng

(np. wyjasnienia udzielane przez zamawiajgcego podczas wizji lokalnej), powinny one zostaé
nastepnie udokumentowane w postaci pisemnej. Rozwigzanie to ma zapewni¢ wszystkim
wykonawcom réwne szanse w ramach konkurencyjnej realizacji o udzielenie zaméwienia, a takze

zagwarantowac mozliwo$é weryfikacji dziatan zamawiajacego.

Wazny cytat...

,O ile niezbedne elementy postepowania o udzielenie zamdwienia, takie jak dokumenty
zamowienia, wnioski o dopuszczenie do udziatu, potwierdzenia zainteresowania i oferty
powinny zawsze byc sporzgdzane na pismie, to w innych przypadkach komunikacja ustna

z wykonawcami powinna byc nadal mozliwa, pod warunkiem ze jej tresc jest w dostatecznym
stopniu udokumentowana. Jest to konieczne, by zapewnic odpowiedni poziom przejrzystosci

umozliwiajgcy weryfikacje przestrzegania zasady rownego traktowania”?*.

Z zasady przejrzystosci wynika takze uprawnienie wykonawcéw do uzyskiwania informacji na temat
poszczegdlnych czynnosci dokonywanych w postepowaniu, w tym w szczegélnosci dotyczacych
ofert i innych dokumentéw sktadanych przez uczestnikéw postepowania. Uprawnienie to wyraza
sie przede wszystkim w ustawowej gwarancji uzyskania dostepu do protokotu postepowania

wraz z zatgcznikami, ktérymi sg wszystkie dokumenty i informacje sktadane przez zamawiajacego

i wykonawcow w toku postepowania, w szczegdlnosci oferty, opinie biegtych, oswiadczenia,
zawiadomienia, wnioski, itp. (art. 73 ust. 1 PZP). Z perspektywy przedsiebiorcy ubiegajacego sie

o udzielenie zaméwienia kluczowe znacznie ma fakt, ze nowa ustawa naktada na zamawiajacych
rygorystyczne obowigzki w zakresie zapewniania dostepu do protokotu oraz zatgcznikéw,

w szczegolnosci przez okreslenie terminu na udostepnienie ofert ztozonych w postepowaniu

(art. 74 PZP).

21 Motyw 58 preambuty dyrektywy 2014/24/UE.
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Zapamieta,...

= Postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne, a zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep
do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach
wyraznie okre$lonych w ustawie.

= Jawny jest protokot postepowania, ktéry podlega udostepnieniu na wniosek.

o> Zataczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze:

= Whioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie od
dnia poinformowania o wynikach oceny tych wnioskéw.

= Oferty wraz z zatacznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pézniej

jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert.

Podkreslenia przy tym wymaga fakt, ze zasada dostepu do dokumentow sktadanych przez
wykonawcéw - w szczegélnosci ich ofert - nie ma charakteru absolutnego, lecz moze doznawac
pewnych ograniczen. Przede wszystkim nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa (art. 18 ust. 3 PZP). Zgodnie z przepisami o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
przez ,tajemnice przedsiebiorstwa” nalezy rozumie¢ informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarczg, ktére jako
cato$é lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo nie s tatwo dostepne dla takich oséb, o ile
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej

starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze zamawiajacy utrzyma poufny charakter informacji stanowiacych
tajemnice przedsiebiorstwa wytgcznie pod warunkiem, ze:
e wraz z ich przekazaniem wykonawca poczyni zastrzezenie, ze nie mogg by¢ one udostepniane

e oraz wykaze, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Niestety w praktyce zdarza sie, ze przedsiebiorcy nie przyktadajg nalezytej starannosci do
odpowiedniego wykazania - tj. szczegétowego wyjasnienia i udowodnienia - ze sktadane
informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. Skutkuje to koniecznoscia ich odtajnienia
i udostepniania, co jest szczeg6lnie dolegliwe wtedy, gdy tajemnice pozna konkurent

przedsiebiorcy.
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Zapamieta,...
Nie sktadajac wyjasnien wykonawca rezygnuje w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
z chronienia informacji, ktére uprzednio poza tym postepowaniem mogty spetnia¢ przestanki

zastrzezenia tajemnicyzz.

3.3. Zasada proporcjonalnosci

Wszelkie dziatania zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia powinny miec
charakter proporcjonalny, co oznacza, ze powinny by¢ adekwatne dla osiggniecia zaktadanych
celéw. Na gruncie unijnego prawa zaméwien publicznych stwierdza sie wrecz, ze w $wietle zasady
proporcjonalnosci, bedacej ogdlng zasadg prawa wspdélnotowego, wszelkie podejmowane przez
zamawiajgcych $rodki nie mogg wykraczaé poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia ich celow?>.
Tym samym zamawiajacym nie wolno podejmowacé dziatan i formutowaé wymagan, ktére bytyby
obiektywnie nadmiernie rygorystyczne, a przez to ograniczatyby w sposéb nieuzasadniony dostep

postepowania.

Zasada proporcjonalnosci ma uniwersalne zastosowanie, co oznacza, ze powinna by¢ realizowana
w ramach kazdej czynnosci zamawiajgcego. Innymi stowy przed zastosowaniem jakiegokolwiek
przepisu zamawiajacy powinien rozwazyc, czy jego dziatanie jest proporcjonalne. Stosowanie
niektorych instytucji jest jednak szczegdélnie narazone na ryzyko podejmowania dziatan
nieadekwatnych. Dlatego w regulujgcych je przepisach ustawodawca wyraznie przypomina

o obowigzku dziatania w sposdéb proporcjonalny. Przyktadem jest cho¢by wspomniana juz
mozliwo$¢ odstgpienia od wykluczenia wykonawcy z postepowania, gdyby wykluczenie to miatoby

okazac sie razaco nieproporcjonalne (zob. pkt 7.3. rozdziatu Ill).

Zdecydowanie najwieksze znaczenie praktyczne zasada proporcjonalnosci ma jednak w odniesieniu
do regut ustalania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego

(zob. pkt 7.1. rozdziatu Ill). Okre$lajg one ,warunki wejscia”, ktorych spetnienie jest konieczne,

aby wykonawca w ogole mdgt ztozyé oferte - tym samym ich wptyw na realizacje zasady uczciwej
konkurencji jest szczegolnie duzy. Nie dziwi wiec, ze art. 112 ust. 1 PZP stanowi jednoznacznie:

»Zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
22 Zob. np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 marca 2017 r., sygn. KIO 421/17.

23 Zob. wyrok TSUE z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C376/08 Serrantoni Srl, Consorzio stabile edili
Scrl przeciwko Comune di Milano.
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zamowienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia,
w szczegoblnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci”. W orzecznictwie podkresla

sie, ze zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu

w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione wartoscig zamoéwienia, charakterystyka, zakresem,
stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zaméwienia. Nie powinny takze ogranicza¢ dostepu
do zamoéwienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania. Obowigzkiem
zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest bowiem nie tylko

odniesienie sie do przedmiotu zaméwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej24.

Przestrzeganie zasady proporcjonalnosci ma szczegdlne znaczenie dla efektywnego
uczestniczenia w systemie zamoéwien publicznych przedsiebiorcéw nalezacych do kategorii MSP.
Nieproporcjonalne warunki udziatu w postepowaniu, w szczegélnosci wygérowane wymagania

dotyczace ich sytuacji finansowej moga stanowi¢ powazng bariere udziatu w rynku.

Wazny cytat...

»Zbyt surowe wymogi w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej czesto stanowiq
nieuzasadnionq przeszkode dla udziatu MSP w zamdwieniach publicznych. Wszelkie
takie wymogi powinny byc zwigzane z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne do
niego. W szczegdlnosci instytucjom zamawiajgcym nie nalezy zezwalac ha wymaganie
od wykonawcdw obrotu minimalnego, ktory bytby nieproporcjonalny do przedmiotu

zaméwienia”25 .

Majac zatem na wzgledzie, ze od 1 stycznia 2021 r. ustawodawca w znacznie wiekszym stopniu
afirmuje efektywnos¢ ekonomiczng, ktéra jest Scisle zwigzana z zasadg proporcjonalnosci, warto
pamietac, ze przedsiebiorcy moga i powinni domagaé sie od zamawiajacych dziatania w sposéb
adekwatny do zaktadanych celéw - niewatpliwie nowa ustawa dostarcza wielu argumentow, ktére

w wiekszym niz dotychczas stopniu pozwalaja realizowaé w tym obszarze interes MSP.

3.4. Zasada efektywnosci ekonomicznej
Przestrzeganie wszystkich wymienionych dotychczas zasad ma zapewnié, ze zamawiajacy wybierze
oferte optymalnie zaspokajajgca jego potrzeby. Tym samym ich przestrzeganie ma stuzyé realizacji

zasady efektywnosci ekonomicznej, wyrazonej w art. 17 ust. 1 PZP.

24 Zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 pazdziernika 2020 r., sygn. KIO 2041/20.
25 Motyw 83 preambuty dyrektywy 2014/24/UE.
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Zapamieta,...

Zamawiajacy udziela zamoéwienia w sposéb zapewniajacy:

= najlepsza jakos¢ dostaw, ustug, oraz robét budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach srodkéw, ktére zamawiajacy moze przeznaczy¢ na jego realizacje
oraz

= uzyskanie najlepszych efektéw zaméwienia, w tym efektéw spotecznych, sSrodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym

zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

Jak juz kilkukrotnie wspomniano, wprowadzenie tej zasady jest jedng z najdonioslejszych zmian,
jakie dokonajg sie w polskim systemie zamowien publicznych po 1 stycznia 2021 r. Oczywiscie
wypada podkresli¢, ze jej ustanowienie nie jest jakgkolwiek rewolucyjng zmiang. Mozna by nawet
stwierdzi¢, ze przeciez zawsze celem zamawiajgcego byto udzielanie zaméwien publicznych

w sposéb, ktory pozwoli na optymalng realizacje jego ekonomicznego celu. Nie ulega jednak
watpliwosci, ze liczne obowiazki formalne niejednokrotnie znaczaco utrudniaty urzeczywistnianie
takiego podejscia, przy czym bardzo czesto nie wynikato to wcale z wadliwosci przepiséw. Czasami
zrodtem byty trudnosci organizacyjne, a niekiedy takze zachowawcza postawa zamawiajacych.
Dlatego wyraZne wyartykutowanie w ustawie zasady efektywnosci ekonomicznej nalezy traktowac
nie tylko jako wskazéwke dla interpretacji nowych przepiséw, ale przede jako impuls do zmiany

podejscia.

Ta zasada powinna réwniez przenika¢ wszelkie dziatania podejmowane w postepowaniu

o udzielenie zamowienia publicznego. Nie ulega jednak watpliwosci, ze takze w jej przypadku
istniejg instytucje szczegblnie predystynowane do realizacji zasady efektywnosci ekonomicznej. Do
najbardziej oczywistych przyktadow nalezg wspomniane juz warunki udziatu w postepowaniu oraz
opis przedmiotu zamoéwienia, a przede wszystkim model oceny i wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

co zresztg podkresla sie w interpretacjach Prezesa UZP.
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Wazny cytat...

,Dotychczasowy katalog zasad udzielania zamdwien publicznych zostat wzbogacony o nowq
zasade, tj. zasade efektywnosci ekonomicznej. (...) Zamawiajqcy jest zobowigzany uwzglednic
te zasade przy ustalaniu warunkow zamdwienia, w szczegdlnosci w zakresie opisu przedmiotu

zamowienia, warunkow udziatu w postepowaniu i kryteriow oceny ofert"26

Kazde postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego powinno zasadniczo zmierza¢ do
wyboru oferty najkorzystniejszej i zawarcia umowy z wykonawcg, ktéry taka oferte ztozyt. Przez
oferte najkorzystniejsza nalezy rozumie¢ oferte z najnizszg cena (lub kosztem), albo oferte
przedstawiajaca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu (art. 239 ust. 1 PZP). Ten
drugi wariant ma duze znaczenie z tego powodu, ze w przepisach PZP utrzymano zasade, iz
jednostki sektora finanséw publicznych, inne panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace
osobowosci prawnej oraz ich zwigzki, powinny stosowaé kryterium ceny o maksymalnej wadze
60%, a w pozostatym zakresie powinny stosowac tzw. pozacenowe kryteria oceny ofert (art.
246 ust. 1 PZP). Tytutem przyktadu warto wiec wspomnie¢, ze w praktyce jednostki samorzadu
terytorialnego, czy tez organy administracji rzagdowej przy wyborze oferty najkorzystniejszej
powinny dokonywac tego z uwzglednieniem aspektéw innych niz cena, w szczegélnosci na
podstawie kryteriéw jakosciowych. Obowigzku tego mozna unikna¢ wytgcznie wtedy, jezeli
w opisie przedmiotu zamdwienia zostang szczegdétowo okreslone wymagania jakosciowe odnoszace
sie do co najmniej gtbwnych elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia (art. 246 ust. 2
PZP). Tym samym w przepisach PZP ustanowiono alternatywe:
= albo zamawiajacy bardzo szczegotowo opisuje przedmiot zamédwienia (co jest mozliwe
w szczegolnosci przy zakupie zestandaryzowanych $wiadczen - np. nieskomplikowane
zamowienia na dostawy),

= albo dokonujac wyboru uwzglednia rowniez inne niz cena parametry ofert.

Warto jednak podkresli¢, ze jezeli zamawiajacy bedzie stosowat wielokryterialny model oceny
ofert, powinien stosowac takie kryteria, ktére pozwolg dokona¢ wyboru oferty rzeczywiscie
najkorzystniejszej. W przypadku nieumiejetnego zastosowania pozacenowych kryteriéw oceny

ofert, moze okazac sie, ze przyjety przez zamawiajacego matematyczny wzoér jest podatny na

26 Co oznacza nowa zasada efektywnosci w Pzp?, [online: 25.11.2020] https://www.uzp.gov.pl/
nowe-pzp/nowe-pzp-w-pytaniach-i-odpowiedziach/co-oznacza-nowa-zasada-efektywnosci-w-
pzp-2020-11-19.
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manipulacje, a liczba przyznawanych punkéw nie odzwierciedla rzeczywistej wartosci rynkowej

poszczegblnych ofert.

Przyktad...

Kryteria oceny ofert:
najnizsza cena

= (C) cena dostarczanych dobr - 60% — wzér: C=60 pkt x
cena oferty badanej

rabat oferty badanej

= (R) rabat - 40% — wzor: R=40 pkt x
najwyzszy rabat

Ztozone oferty:

= Wykonawca A: cena - 100, rabat 10% — liczba uzyskanych punktow: 68

= Wykonawca B: cena - 200, rabat: 50% — liczba uzyskanych punktéw: 70

Whiosek: za najkorzystniejszg uznana zostaje oferta B, chociaz oferta A jest oczywiscie

korzystniejsza w Swietle uwarunkowan rynkowych.

Przedstawiony przyktadowy model oceny ofert jest nieprawidtowy z kilku powodéw, lecz przede
wszystkim eksponuje skutki opracowania wzoru oceny w oderwaniu od realiéw rynkowych,

a zatem bez nastawienia na efektywnos$é ekonomiczng postepowania. Tak oczywiste btedy zdarzaja
sie bardzo rzadko, lecz podobne btedy niestety wystepuja w praktyce juz czeéciej27. Nie ulega

przy tym watpliwosci, ze zgodnie z zasadg uczciwej konkurencji kazdy przedsiebiorca ubiegajacy

sie o udzielenie zamoéwienia ma prawo oczekiwaé, ze jego oferta bedzie oceniana w uczciwych
warunkach, a ostateczne rozstrzygniecia nie bedg skutkiem sztucznej manipulacji parametrami

ofert konkurentow.

Od 1 stycznia 2021 r. niezapobiezenie takiej sytuacji bedzie naruszato nie tylko zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, ale przede wszystkim zasade efektywnosci
ekonomicznej. Jezeli zatem przygotowujac sie do ztozenia oferty przedsiebiorca zidentyfikuje btedy
w przyjetym przez zamawiajgcego modelu oceny ofert powinien oczekiwac jego zmiany, m.in. ze

wzgledu na naruszenie art. 17 ust. 1 PZP i wyrazonej w nim zasady efektywnosci ekonomiczne;j.

27 Zob. np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2013 r., sygn. KIO 131/13.
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Zapamieta,...
Ksztattowanie kryteriow oceny ofert nie jest dziataniem dowolnym, a ksztatt tych kryteriéw

musi mie¢ swoje uzasadnienie w istniejgcych potrzebach jednostki zamawiajacej i powinien

stuzy¢ zasadzie efektywnosci ekonomicznejzg.

28 Zob. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 18 wrzesnia 2002 r., sygn. Il CZP 52/02.
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Rozdziat I
Kluczowe zmiany z perspektywy MSP

1. Nowe obowiazki zamawiajacych, nowe szanse dla wykonawcow

1.1. Analiza potrzeb i wymagan

W kolejnych rozdziatach opisano podstawowe reguty ubiegania sie o udzielenie zaméwienia
publicznego od 1 stycznia 2021 r. Zawarte w nich rozwazania warto jednak poprzedzi¢ omdéwieniem
tych sposrod nowych regulacji, ktére wprawdzie nie odnoszg sie bezposrednio do sytuacji prawnej

przedsiebiorcéw w postepowaniach, lecz w praktyce mogg okazac sie dla nich bardzo uzyteczne.

W pierwszej kolejnosci warto podkresli¢, ze wraz z ustanowieniem omowionej w poprzednim
rozdziale zasady efektywnosci ekonomicznej, ustawodawca natozyt na zamawiajacych nowe
obowigzki, ktore maja stuzyc realizacji tejze zasady. Jednym z nich jest koniecznos$¢ przygotowania
analizy potrzeb i wymagan, ktérg zamawiajacy publiczni bedg musieli sporzadzi¢ przed wszczeciem
postepowania (art. 83 PZP). Analiza ta powinna w szczegoélnosci obejmowac badanie mozliwosci
zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb z wykorzystaniem zasobéw wtasnych, a takze rozeznanie
rynku:

e w aspekcie alternatywnych srodkéw zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb;

e w aspekcie mozliwych wariantéw realizacji zamowienia albo wskazanie, ze jest wytacznie jedna

mozliwo$¢ wykonania zamowienia.

Ponadto analizy bedg zawieraty informacje na temat:

e orientacyjnej wartosci zamowienia dla kazdego z badanych wariantéw jego realizacji;

e mozliwosci podziatu zaméwienia na czesci;

e przewidywanego trybu udzielenia zamoéwienia;

e mozliwosci uwzglednienia aspektéw spotecznych, Srodowiskowych lub innowacyjnych
zamowienia;

¢ a takze dostrzeganych przez zamawiajgcego ryzyk zwigzanych z postepowaniem i realizacja

zamowienia.

Nie ulega watpliwosci, ze tego rodzaju informacje moga przedstawiac duzg warto$é gospodarcza

dla przedsiebiorcéw, pozwalajac im lepiej obserwowac tendencje zakupowe zamawiajacych
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publicznych, uzyskiwaé wiedze na temat uwarunkowan ekonomicznych, organizacyjnych, czy
prawnych, w jakich zamierzajg oni zaspokaja¢ swoje potrzeby, a w rezultacie optymalizowaé portfel

oferowanych Swiadczen.

1.2. Wstepne konsultacje rynkowe i udziat przedsiebiorcy w przygotowaniu postepowania
Obowigzek sporzadzania analiz moze sktoni¢ zamawiajgcych do wzmocnienia dialogu

zZ przedsiebiorcami na etapie przygotowania postepowania. Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajacy
zwykle nie dysponuja tak wszechstronng wiedzg na temat realiow danego rynku i oferowanych na

nim $wiadczen, jakg posiadajg dziatajacy na tym rynku przedsiebiorcy.

Wazny cytat...

»+Zobowigzanie zamawiajqcych do dokonywania analizy potrzeb i wymagan ma stuzyc
realizacji jednego z gtdwnych celow projektu, tj. zwiekszeniu efektywnosci systemu zamadwien
publicznych. (...) Wymdg sporzqdzenia analizy potrzeb i wymagar ma w zatozeniu przyczyniac
sie do lepszego przygotowania procesu udzielania zamowienia publicznego. Stanowi on wyraz
zwiekszenia roli etapu przygotowania zamdwienia, ktory rzutuje bezposrednio na wszystkie

nastepne etapy procesu zakupowego"29.

Wobec powyzszego warto wspomnied, ze w przepisach PZP utrzymano rozwigzania umozliwiajace
transfer wiedzy pomiedzy sektorem publicznym i prywatnym. W tym zakresie wprowadzono jednak
kilka drobnych korekt. Przede wszystkim obowigzujaca na gruncie poprzedniej ustawy instytucja
dialogu technicznego zostata w PZP okre$lona jako ,wstepne konsultacje rynkowe”. Ustawodawca
potwierdza, ze przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia kazdy zamawiajacy

moze przeprowadzié takie konsultacje w celu odpowiedniego przygotowania postepowania

i poinformowania wykonawcéw o swoich planach i wymaganiach dotyczacych zaméwienia.
Podczas prac nad nowg ustawg jednoznacznie potwierdzono, ze ,prawidtowe przygotowanie
postepowania o udzielenie zamdéwienia wymaga rozeznania rynku i dostepnych na nim rozwigzan,
a w wielu przypadkach takze bezposredniej konsultacji zamawiajgcego z uczestnikami rynku

reprezentujgcymi dang jego branie”so.

Majac wiec na uwadze obowiazek sporzadzania analizy potrzeb i wymagan, warto, by
przedsiebiorcy z wiasnej inicjatywy zachecali zamawiajgcych do organizowania wstepnych

29 Uzasadnienie, s. 27.
30 Uzasadnienie, s. 29.
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konsultacji rynkowych. Zastosowanie tego rozwigzania moze znaczgco usprawnic proces zakupowy,
w szczegolnosci poprzez wymiane informacji na temat wzajemnych oczekiwan. Do skorzystania
z tej mozliwosci zamawiajgcych powinien zachecaé przede wszystkim fakt, ze wstepne konsultacje
rynkowe s procedura niemal catkowicie odformalizowang i tylko od zamawiajacego zalezy, w jaki
sposob jg zorganizuje. Do jego jedynych formalnych obowigzkéw ustawowych nalezy zaliczy¢
koniecznos¢:
e zamieszczenia na stronie internetowej informacji o zamiarze przeprowadzenia wstepnych
konsultacji rynkowych oraz o ich przedmiocie (art. 84 ust. 1 PZP);
e poinformowania o przeprowadzeniu wstepnych konsultacji rynkowych w ogtoszeniu
o zamoéwieniu (art. 84 ust. 3 PZP);

e zamieszczenia informacji o konsultacjach w protokole postepowania (art. 73 ust. 2 PZP).

Natomiast o sposobie zorganizowania konsultacji i ich formie decyduje wytgcznie zamawiajacy.

W praktyce stosowane sg zaréwno konsultacje korespondencyjne, jak oparte na spotkaniach
osobistych czy wideokonferencjach. Prowadzac konsultacje rynkowe, zamawiajgcy moze

w szczegolnosci korzystac z doradztwa ekspertéw, wiadzy publicznej lub wykonawcow, a ich
doradztwo moze byé wykorzystane przy planowaniu, przygotowaniu lub przeprowadzaniu
postepowania o udzielenie zaméwienia. Zamawiajacy powinien jednak pamietaé, ze jego dziatania
podejmowane w zwigzku z konsultacjami nie moga powodowac zaktdcenia konkurencji ani

naruszenia zasad rownego traktowania wykonawcéw i przejrzystosci.

Z perspektywy przedsiebiorcy kluczowe znaczenie ma natomiast fakt, ze jego udziat we wstepnych
konsultacjach rynkowych nie pozbawia go mozliwosci udziatu w postepowaniu, ktére poprzedzaty
konsultacje. Jezeli nawet wykonawca lub podmiot nalezacy z nim do tej samej grupy kapitatowej,
doradzat lub w inny sposéb byt zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie

tego zamowienia, zamawiajacy nie powinien automatycznie eliminowaé go z postepowania,

lecz powinien podjaé¢ odpowiednie srodki w celu zagwarantowania, ze udziat tego wykonawcy

w postepowaniu nie zaktéci konkurencji. W takiej sytuacji zamawiajacy powinien w szczegélnosci
przekazac wszystkim wykonawcom istotne informacje, ktére przekazat lub uzyskat w zwigzku

z zaangazowaniem wykonawcy w przygotowanie postepowania, a takze powinien wyznaczy¢

odpowiedni termin na ztozenie ofert (art. 85 ust. 1 PZP).

Jedynie w wyjatkowych sytuacjach wczesniejszy udziat wykonawcy w przygotowaniu postepowania

moze skutkowaé koniecznoscig wyeliminowania go z postepowania. Wykonawca taki podlega
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bowiem wykluczeniu wytgcznie w przypadku, gdy spowodowane tym zaangazowaniem zaktécenie
konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez jego wykluczenie. Warto

przy tym podkresli¢, ze zgodnie z zasadg proporcjonalnosci przed wykluczeniem wykonawcy,
zamawiajgcy ma obowigzek zapewni¢ mu mozliwo$é udowodnienia, ze jego zaangazowanie

w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktoci konkurencji (art. 85

ust. 2 PZP).

Zapamieta;...
Udziat we wstepnych konsultacjach rynkowych, doradztwo lub innego rodzaju wsparcie
zamawiajgcego na etapie przygotowania postepowania, nie pozbawia automatycznie

przedsiebiorcy mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia w tym postepowaniu.

1.3. Raport z realizacji zaméwienia

Catkowicie nowym obowigzkiem formalnym natozonym w nowej ustawie na zamawiajacych jest

réwniez konieczno$¢ sporzadzania raportu z realizacji zamowienia (art. 446 PZP). Ten obowiagzek

dotyczy wszystkich zamawiajacych (zaréwno publicznych, jak i sektorowych oraz subsydiowanych),

lecz aktualizuje sie wytacznie w okreslonych przez ustawodawce sytuacjach. Raporty te beda

sporzadzane w przypadku gdy:

e narealizacje zamdéwienia zamawiajacy wyda ostatecznie kwote wyzsza co najmniej o 10% od
wartosci ceny ofertowej;

¢ na wykonawce zostang natozone kary umowne w wysokosci co najmniej 10% wartosci ceny
ofertowej;

e wystgpig opdznienia w realizacji umowy przekraczajgce co najmniej 30 dni;

e zamawiajacy lub wykonawca odstgpi od umowy w catosci lub w czesci, albo dokona jej

wypowiedzenia w catosci lub w czesci.

Wazny cytat...

»Celem tego nowego obowiqgzku po stronie zamawiajqcych jest zwiekszenie efektywnosci
wydatkowania srodkow publicznych dzieki nalezycie przeprowadzonej ewaluacji realizacji
umowy. Dzieki przeanalizowaniu tresci umowy oraz sposobu jej realizacji, zamawiajgcy moze

wdrozyc zmiany w odniesieniu do zamdwien podobnego typu w przyszfosici”?’l.

31 Uzasadnienie, s. 26.
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Z punktu widzenia przedsiebiorcéw najistotniejsze znaczenie ma jednak tres¢ raportu, ktéry

powinien zawierac:

e wskazanie kwoty, ktérg wydatkowano na realizacje zamowienia, oraz poréwnanie jej z ceng
pierwotnie zaktadang na etapie przygotowania postepowania oraz w momencie zawierania
umowy;

e wskazanie okolicznosci, ktére aktualizowaty obowigzek sporzadzenia raportu wraz z okresleniem
przyczyn ich wystapienia;

e ocene sposobu wykonania zamoéwienia, w tym jakosci jego wykonania;

e whnioski co do ewentualnej zmiany sposobu realizacji przysztych zamowien lub okreslenia
przedmiotu zaméwienia, z uwzglednieniem celowosci, gospodarnosci i efektywnosci

wydatkowania srodkoéw publicznych.

Istniejg argumenty, by raporty uznac za nosniki informacji publicznej, a zatem za dokumenty
podlegajace udostepnieniu. To okoliczno$¢ doniosta praktycznie, jako ze rowniez informacje
zawarte w raportach niejednokrotnie mogg okazac sie bardzo uzyteczne dla przedsiebiorcow

z punktu widzenia prowadzonej przez nich dziatalnosci. Mogg bowiem dostarcza¢ wiedzy nie

tylko na temat doswiadczen poszczegdlnych zamawiajacych, ale takze wiadomosci na temat
kondycji ich konkurentéw. Przede wszystkim jednak informacje na temat identyfikowanych przez
zamawiajacych ryzyk oraz podejmowanych srodkéw zapobiegawczych utatwia przedsiebiorcom
sktadanie korzystniejszych ofert w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, dlatego
rowniez ten nowy obowigzek formalny mozna uznaé za interesujgce zrédto szans na optymalizacje

dziatalnoéci MSP na rynku zaméwien publicznych.

2. Konkurs

Niewatpliwie powazna z perspektywy MSP zmiana w stosunku do rozwigzan obowiazujacych
przed 2021 r. jest modyfikacja regut dotyczacych organizowania konkurséw - zmiana ta oczywiscie
dotyczy juz bezposrednio zarébwno zamawiajacych, jak i wykonawcow. Konkurs jest szczegblng
procedurg, w ramach ktérej zamawiajgcy moze dokonaé wyboru pracy konkursowej o charakterze
twérczym. Dotyczy¢ ona bedzie w szczeg6lnosci planowania przestrzennego, projektowania
urbanistycznego, projektowania architektonicznego, projektowania architektoniczno-
budowlanego, przetwarzania danych, projektowania z zakresu informatyki oraz zamierzenia
innowacyjnego. Kluczowe znaczenie praktyczne ma przy tym fakt, ze jezeli zamawiajacy

zamierza udzieli¢ zamowienia na ustugi projektowania architektonicznego lub projektowania
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architektoniczno-budowlanego, to zorganizowanie konkursu jest obowigzkiem zamawiajgcego

publicznego, jezeli warto$¢ zamowienia przekracza progi unijne.

Zapamieta;...

Jezeli:

= przedmiotem zamoéwienia innego niz sektorowe s3 ustugi projektowania architektonicznego
lub projektowania architektoniczno-budowlanego,

= wartos$¢ zaméwienia przekracza progi unijne,

= zamoéwienie nie dotyczy obiektu liniowego w rozumieniu prawa budowlanego

zamawiajacy ma obowigzek zorganizowac konkurs.

Konkurs jest bardzo specyficzng procedurg o licznych odmiennosciach w stosunku do typowych

postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérych szczegétowe omowienie wykracza

poza ramy niniejszego opracowania. Tytutem bardzo ogélnej, syntetycznej charakterystyki warto

wspomniec, ze konkurs moze zostac zorganizowany w procedurze:

= nieograniczonej - w ktérej w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o konkursie, prace konkursowe
mogg sktadaé wszyscy zainteresowani uczestnicy konkursu; albo

= ograniczonej - w ktérej w odpowiedzi na ogtoszenie o konkursie, uczestnicy konkursu sktadaja
whnioski o dopuszczenie do udziatu w konkursie, a prace konkursowe mogg sktadaé wytacznie

uczestnicy zaproszeni do sktadania prac konkursowych.

W ramach konkursu wykonawcy sktadajg prace konkursowe wraz z informacjami o planowanych
facznych kosztach wykonania prac realizowanych na podstawie pracy konkursowej, chyba ze ze
wzgledu na specyfike przedmiotu konkursu nie jest mozliwe okreslenie kosztow. Nastepnie prace
oceniane s3 przez co najmniej 3-osobowy sad konkursowy zgodnie z kryteriami okreslonymi

w ogtoszeniu i regulaminie konkursu. Z praktycznego punktu widzenia nalezy zasygnalizowaé, ze
zwazywszy na marginalne zastosowanie instytucji konkursu przed rokiem 2021, wprowadzenie
obowiazku jej stosowania jest wyzwaniem nie tylko dla zamawiajacych, ale réwniez dla
wykonawcéw, ktérzy bedg musieli przygotowac sie do rywalizacji w ramach konkurséw takze

w tych obszarach rynku, w ktérych konkursy nie byty dotychczas organizowane zbyt czesto.
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Przyktad...
Zorganizowanie konkursu bedzie obowigzkowe np. przy udzielaniu zaméwienia publicznego
o wartosci powyzej progdw unijnych, na stworzenie projektu architektonicznego na potrzeby

modernizacji budynku bedacego siedzibg organu administracji publiczne;.

3. Procedura uproszczona - zamowienia o wartosci ponizej progow unijnych

Do kluczowych z perspektywy MSP zmian wprowadzonych przez nowa ustawe zaliczy¢ nalezy
odrebne uregulowanie postepowan krajowych, tj. dotyczacych zaméwien o wartosci osiggajacej
prog krajowy stosowania ustawy wynoszacy 130 000 zt, lecz mniejszej niz progi unijne.

Zmiany polegajg przede wszystkim na uelastycznieniu i uproszczeniu32 krajowych postepowan
podprogowych w stosunku do zamowien unijnych, co jest dopuszczalne zwazywszy na to, iz
dyrektywy unijne i przewidziane w nich wymagania (w tym w zakresie trybow postepowania) nie
znajdujg zastosowania do zamowien o wartosci mniejszej niz progi unijne. Zmierzajg one rowniez
do zwiekszenia mozliwosci prowadzenia negocjacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami

w toku postepowania. To bardzo istotna wiadomoé¢ z punktu widzenia MSP, poniewaz zaméwienia
o wartosci ponizej progéw unijnych stanowiag niemal jednga trzecig polskiego rynku zaméwien

publicznych.

Czy wiesz, ze...
Warto$¢ zamoéwien o wartosci ponizej progdéw unijnych stanowi co roku ok. 30% globalnej
wartosci polskiego rynku zaméwien publicznych - w latach 2016-2019 ich warto$¢ wynosita

od 31,5 do az 55,8 mid zt°°.

Zasady udzielania zamoéwien krajowych o warto$ci mniejszej niz progi unijne uregulowano
w autonomicznej jednostce redakcyjnej ustawy - w Dziale 1lI (art. 266-310 PZP). Do przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o takiej wartosci znajdujg réwniez zastosowanie przepisy Dziatu Il

PZP34, aczkolwiek z pewnymi wyjatkami, ktére dotycza m.in. publikacji przez zamawiajgcego

32 Stad potocznie méwi sie o procedurze uproszczonej.

33 Prezes UZP, Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych w 2019 r., Warszawa 2020, s. 30.

34 Dziat Il PZP reguluje procedure udzielenia zaméwienia klasycznego o wartosci réwnej lub
przekraczajacej progi unijne.
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ogtoszen (ktore w procedurze krajowej zamieszczane sg w Biuletynie Zamowien Publicznych

zamiast w Dzienniku Urzedowym UE), czy kwalifikacji podmiotowej wykonawcow (ktéra

w procedurze krajowej jest mniej wymagajaca niz w postepowaniu unijnym35 ).

Zamawiajacy udzielajgcy zamoéwien o wartosci mniejszej niz progi unijne maja do dyspozycji cztery

tryby postepowania stuzgce do wyboru najkorzystniejszej oferty i zawarcia umowy w sprawie

zamoéwienia, tj.:

1) tryb podstawowy;

2) partnerstwo innowacyjne;

3) negocjacje bez ogtoszenia;
)

4) zamowienie z wolnej reki.

Tym samym w nowej ustawie, zamowienia krajowe zyskaty wtasne tryby postepowania,
odrebne od trybéw przewidzianych dla zaméwien unijnych. Dwa sposrdd nich maja charakter
konkurencyjny: tryb podstawowy - mozliwy do zastosowania w kazdym postepowaniu, oraz tryb
partnerstwa innowacyjnego przeznaczony do dokonywania zakupéw na innowacyjny produkt,
ustuge lub roboty budowlane, ktore nie sg dostepne na rynku. Pozostate tryby, tj. negocjacje

bez ogtoszenia oraz zamoéwienie z wolnej reki, mogg by¢ stosowane wytacznie w razie spetnienia

okreslonych przestanek przewidzianych w ustawie.

Jako ze tryb podstawowy stanowi novum, ponizej przedstawiono jego szczegdtowsa charakterystyke.
Do wszczecia postepowania w trybie podstawowym dochodzi poprzez zamieszczenie przez
zamawiajacego ogltoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych (BZP) - krajowym
publikatorze wydawanym w formie elektronicznej przez Urzad Zaméwien Publicznych, dostepnym
pod adresem: https://bzp.uzp.gov.pl. Wykonawcy moga przegladaé ogtoszenia publikowane w tym

publikatorze bez potrzeby posiadania loginu i hasta, za pomocg prostej wyszukiwarki.

Ogtoszenie o zamowieniu zawiera kluczowe informacje identyfikujace zamawiajacego oraz

przedmiot zamowienia, a takze przyjete w danym postepowaniu warunki zaméwienia, w tym

35 W przypadku zamoéwien krajowych, zgodnie z art. 273 ust. 1 PZP, zamawiajacy nie jest zobowigzany
do zadania podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia
oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryterium selekcji. Ponadto, o$wiadczenie,
o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 PZP nie jest sformalizowane - tj. wykonawca nie sporzadza go na
formularzu jednolitego elektronicznego dokumentu zamoéwienia (JEDZ).
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warunki udziatu w postepowaniu oraz kryteria oceny ofert. Stanowi ono publiczne zaproszenie
do sktadania ofert przez wszystkich zainteresowanych wykonawcoéw. Szczegdtowy przebieg
postepowania w trybie podstawowym uzalezniony jest od tego, czy zamawiajacy przewidziat
negocjacje z wykonawcami i czy majg one charakter fakultatywny, czy obowigzkowy. Z tego

wzgledu przepisy PZP wyrdzniajg trzy warianty tego trybu, przedstawione w ponizszym schemacie.

Ogtoszenie w BZP
|

Wariant lll

Brak Mozliwe

Obowiazkowe

negocjacji negocjacje

negocjacje
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Zapamieta,...

Mozliwe do zastosowania warianty trybu podstawowego w postepowaniach o wartosci

ponizej progdéw unijnych:

e Wariant | - w ktérym zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte bez przeprowadzania
negocjacji sposrod ofert ztozonych przez wykonawcéw w odpowiedzi na ogtoszenie
0 zamoOwieniu; wariant ten przypomina zatem przetarg nieograniczony stosowany pod
rzgdami ustawy z 2004 r. réwniez do tego typu zamoéwien krajowych.

e Wariant Il - w ktérym zamawiajacy moze prowadzi¢ negocjacje (nie jest jednak do tego
zobowigzany) w celu ulepszenia tresci ofert w tych obszarach, ktore podlegaja ocenie
w ramach kryteriéw oceny ofert, a po zakonczeniu negocjacji zaprasza wykonawcow,
ktorych oferty nie podlegajg odrzuceniu do sktadania ,ulepszonych” ofert dodatkowych
(o ile zamawiajacy przewidziat takg mozliwo$¢ w dokumentach zaméwienia).

UWAGA: w wariancie Il negocjacje nie moga prowadzi¢ do zmiany tresci SWZ i dotycza

wytacznie elementéw tresci ofert, ktére podlegajg ocenie w ramach kryteriéw oceny ofert.

Jezeli zamawiajacy po otrzymaniu ofert od wykonawcéw nie zdecyduje sie na negocjacje

(uznajac przyktadowo ze juz oferty dotychczasowe s3 dla niego korzystne), dokona wyboru

oferty sposréd niepodlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych w odpowiedzi na ogtoszenie

0 zmowieniu.

e Wariant lll - w ktérym zamawiajacy prowadzi negocjacje (obowigzkowe) w celu
ulepszenia tresci ofert, a po zakonczeniu negocjacji zaprasza wykonawcéw, ktérych oferty
nie podlegaja odrzuceniu do sktadania ofert ostatecznych, przy czym w tym wariancie
negocjacje majg szerszy zakres niz w wariancie ll, bowiem mogga dotyczy¢ wszelkich
warunkow zamoéwienia, w celu podniesienia jego efektywnosci, z wyjatkiem jedynie
minimalnych wymagan zamawiajacego, ktére nie podlegaja negocjacjom (przyktadowo
negocjacje moga dotyczy¢: parametrow zamowienia, sposobu i terminu jego realizacji,

a takze warunkéw umowy).

W wariancie | oraz Il, na etapie wszczecia postepowania oprocz ogtoszenia o zamoéwieniu,
zamawiajacy sporzadza réwniez SWZ, ktérg udostepnia na stronie internetowej postepowania od
dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu w BZP. Specyfikacja zawiera informacje wymagane
w art. 281 PZP, stanowiace doszczegotowienie ogtoszenia o zaméwieniu. Natomiast w przypadku
wariantu lll, zamawiajacy sporzadza SWZ dopiero po zakonczeniu negocjacji, za$ od dnia

zamieszenia w BZP ogtoszenia o zaméwieniu, na stronie internetowej postepowania udostepnia
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jedynie tzw. opis potrzeb i wymagan, ktéry w sposéb ogolny okresla: przedmiot zamowienia,
potrzeby zamawiajacego, cechy charakterystyczne zamawianego zamoéwienia, a takze minimalne
wymagania dotyczace przedmiotu zamoéwienia i jego realizacji, co do ktérych zamawiajacy
zadecydowat, Zze nie bedg podlega¢ negocjacjom oraz kryteria oceny ofert, ktérymi zamawiajacy

bedzie sie kierowat przy wyborze ofert.

Przed zaproszeniem wykonawcoéw do negocjacji zamawiajgcy bada oferty pod katem przestanek
odrzucenia, bowiem do ztozenia oferty dodatkowej (w wariancie Il), badz oferty ostatecznej

(w wariancie Ill) zamawiajacy zaprasza jedynie tych wykonawcoéw, ktérych oferty nie podlegaja
odrzuceniu. W przypadku wariantu lll, katalog przestanek odrzucenia ofert ,wstepnych” jest
wezszy - do ofert tych nie stosuje sie podstaw odrzucenia okreslonych w art. 226 ust. 1 pkt 8-14,
17 i 18 PZP. Dodatkowo w tym wariancie zamawiajacy odrzuca te oferty, ktore nie spetniajg
minimalnych wymagan dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia lub jego realizacji, wskazanych
w opisie potrzeb i wymagan. Zamawiajgcy moze tez ograniczy¢ liczbe wykonawcoéw zapraszanych
do negocjacji, podajac ja w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz odpowiednio w SWZ (wariant II) lub

w opisie potrzeb i wymagan (wariant Ill), a takze wskazujac kryteria oceny ofert, ktére zamawiajacy
bedzie stosowac w celu ograniczenia liczby wykonawcéw zapraszanych do negocjacji ofert. Liczba

ta musi zapewniaé konkurencje i nie moze by¢ mniejsza niz 3.

O odrzuceniu oferty albo o niezakwalifikowaniu oferty do negocjacji (w przypadku ograniczenia
liczby zapraszanych wykonawcéw) zamawiajacy niezwtocznie informuje wykonawcow, podajac
uzasadnienie faktyczne i prawne jego decyzji. Wykonawcy, ktorzy nie zgadzaja sie z odrzuceniem
oferty lub niezakwalifikowaniem do negocjacji mogg sktada¢ w tym zakresie odwotanie do Krajowej
Izby Odwotawczej. Ponadto w przypadku wariantu Il, zamawiajacy informuje réwnoczes$nie
wszystkich wykonawcow o ofertach, ktore nie zostaty odrzucone oraz o punktacji przyznanej

ofertom w kazdym z kryteriéw oceny ofert oraz o tagcznej punktaciji.

W przypadku wariantu Il trybu podstawowego:

= wykonawca, ktéry otrzymat zaproszenie do negocjacji moze ztozy¢ oferte dodatkowa, ktéra
zawiera nowe propozycje w zakresie tresci oferty podlegajacych ocenie w ramach kryteriéw
oceny ofert wskazanych przez zamawiajacego w zaproszeniu do negocjacji, lecz nie jest do tego
zobowigzany - jest to jego uprawnienie;

o oferta dodatkowa nie moze by¢ mniej korzystna w zadnym z tych kryteridéw, niz oferta ztozona

w odpowiedzi na ogtoszenie o zamoéwieniu - oferta dodatkowa, ktéra jest mniej korzystna
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w ktorymkolwiek z kryteriéw oceny ofert wskazanych w zaproszeniu do negocjacji niz oferta
ztozona w odpowiedzi na ogtoszenie o zaméwieniu podlega odrzuceniu;
o oferta dodatkowa moze zawierac korzystniejszg propozycje tylko w niektérych kryteriach oceny

wskazanych przez zamawiajgcego w zaproszeniu do negocjacji.

Przyktad...

Zgodnie z SWZ kryteriami oceny ofert sg: cena - 60%, termin realizacji zamowienia - 20%,
warunki serwisu - 20%; zamawiajgcy prowadzit negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert

w odniesieniu do wszystkich powyzszych kryteriéw; wykonawca sktadajgc oferte dodatkowa
ztozyt korzystniejszg propozycje jedynie w odniesieniu do terminu realizacji zamoéwienia; tym

samym wczesniejsza oferta nadal wigze go w zakresie ceny oraz warunkéw serwisu.

Przebieg trybu podstawowego w poszczegdlnych wariantach mozna ujaé w postaci graficznej

w nastepujacy sposob:

WARIANT I - Tryb podstawowy (brak negocjacji)

Ogloszenie zamoéwienia w BZP B2

Sktadanie ofert

Ocena i wybor oferty
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WARIANT Il - Tryb podstawowy (mozliwe negocjacje)

Ogtoszenie zamdwienia w BZP SWZ
Sktadanie ofert Sktadanie ofert

Zaproszenie wykonawcow Ocena i wybor oferty
do negocjaciji

Negocjacje (poufne)

Zaproszenie do sktadania
ofert dodatkowych

Sktadanie ofert
dodatkowych

Ocena i wybor oferty

WARIANT Ill - Tryb podstawowy (obowiazkowe negocjacje)

Ogloszenie zaméwieniaw BZP & g Opis potrzeb i wymagan
Sktadanie ofert

Zaproszenie wykonawcow
do negocjacji

Negocjacje (poufne)

Zaproszenie do sktadania +
ofert ostatecznych

Sktadanie ofert ostatecznych

Ocena i wybor oferty

4. Nowe definicje

Wreszcie w ramach syntetycznego opisu kluczowych zmian poprzedzajgcego rozwazania
szczegbtowe, nalezy odniesc sie do zmiany terminologii, jakg postuguje sie ustawodawca

w przepisach PZP. Wiekszos¢ pojec i definicji ustawowych pozostata niezmieniona w poréwnaniu
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ze stanem prawnym obowigzujacym przed 2021 r. Cze$¢ zostata jednak zmieniona, a ponadto
pojawity sie catkiem nowe pojecia. Sposréd nich z pewnoscig nalezy przywotac te, ktére mogg mieé

istotne znaczenie praktyczne.

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy catkowicie nowe pojecie, czyli ,,dokumenty zaméwienia”.
Zgodnie z definicjg legalng nalezy przez nie rozumie¢ dokumenty sporzadzone przez zamawiajgcego
lub dokumenty, do ktorych zamawiajacy odwotuje sie, inne niz ogtoszenie, stuzgce do okreslenia
lub opisania warunkéw zaméwienia, w tym specyfikacja warunkéw zamowienia oraz opis potrzeb

i wymagan (art. 7 pkt 3 PZP). Jak wyjasniono na etapie procesu legislacyjnego, dokumenty
zamoOwienia sg wiec w istocie ,pisemnymi o$wiadczeniami zamawiajgcego”, w ktérych zamawiajacy
precyzuje swoje wymagania i wszelkie informacje niezbedne do ztozenia oferty oraz podaje

szczeg6towe reguty, wedle ktérych bedzie prowadzone postepowanie.

Wazny cytat...

»Dokumenty sporzqdzone przez zamawiajgcego to nie tylko dokumenty przygotowane

przez personel zamawiajqcego, ale rowniez dokumenty, ktorych opracowanie zamawiajqcy
powierzyt zewnetrznym, profesjonalnym podmiotom (np. dokumentacja projektowa
wykonana przez biuro projektowe na zlecenie zamawiajqcego). Dokumenty zamdwienia to
takze istniejgce opracowania, do ktorych zamawiajqcy sie odwotuje. Przyktadem sq normy,
oznakowania lub inne zewnetrzne specyfikacje techniczne okreslajgce wymagane cechy
materiatow, produktow lub ustug, do ktorych zamawiajqcy jedynie odsyta w opisie przedmiotu

zamdwienia”sé.

W dokumentach zaméwienia okres$lane sg wiec ,warunki zamoéwienia”. To kolejne nowe pojecie,
ktérego - wbrew intuicjom opartym na dotychczasowej praktyce - nie nalezy utozsamiaé

z warunkami udziatu w postepowaniu. Decyzjg ustawodawcy przez pojecie to nalezy rozumiec
warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajace

w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zaméwienia,
kryteriéw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowier umowy

w sprawie zamoéwienia publicznego. W pewnym uproszczeniu mozna wiec stwierdzié, ze ,warunki

zamoéwienia” to w istocie ogdt wymagan formutowanych przez zamawiajgcego w postepowaniu.

36 Uzasadnienie, s. 11.
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Zdecydowanie najpowazniejszg zmiang terminologiczng jest wprowadzenie pojecia
»podmiotowych srodkéw dowodowych” (art. 7 pkt 17 PZP) oraz , przedmiotowych srodkéw
dowodowych” (art. 7 pkt 20 PZP). S3 nimi odpowiednio:
¢ Srodki stuzace potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia, spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji, a wiec np. informacja z Krajowego Rejestru Karnego,
zaswiadczenie naczelnika wtasciwego urzedu skarbowego, wykazy zrealizowanych uméw itp.
(z wytaczeniem oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 PZP);
e S$rodki stuzace potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych
z wymaganiami, cechami lub kryteriami okre$lonymi w opisie przedmiotu zamoéwienia lub opisie
kryteriéw oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamoéwienia - sg to wiec np.

certyfikaty, etykiety, plany, projekty, rysunki, modele, prébki, wzory, programy komputerowe itp.

Innym istotnym pojeciem jest definicja ,,pisemnosci”, przez ktore - jak juz wspomniano - nalezy
rozumiec ,sposéb wyrazenia informacji przy uzyciu wyrazéw, cyfr lub innych znakéw pisarskich,
ktére mozna odczytac i powieli¢, w tym przekazywanych przy uzyciu srodkow komunikacji
elektronicznej” (art. 7 pkt 16 PZP). W ramach prac nad projektem PZP wskazywano, ze ,wyrazenie
przy «uzyciu wyrazoéw, cyfr lub innych znakéw pisarskich» wskazuje, iz komunikacja musi by¢
prowadzona w postaci tekstowej. Nie mieszczg sie tu komunikaty dzwiekowe lub wizualne. Wyrazy,
cyfry lub inne znaki pisarskie powinny by¢ uzewnetrznione w widzialnej postaci oraz w sposéb
umozliwiajacy ich kopiowanie np. w postaci papierowej lub eIektronicznej”37. Definicja pisemnosci
nie ma jedynie technicznego znaczenia, poniewaz pojecie to jest uzywane w bardzo doniostych
praktycznie regulacjach. Tytutem przyktadu: zgodnie z art. 252 ust. 2 PZP zamawiajgcy moze
zawrze¢ umowe z wykonawca nawet po uptywie terminu zwigzania oferta, jezeli wyrazi on na takie

rozwigzanie ,pisemng zgode”.

Wazny cytat...

»Pojecia «pisemnie» nie mozna utozsamiac z formq pisemnq oswiadczenia woli w rozumieniu
art. 78 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (...). Na gruncie ustawy

dokument pisemny nie musi byc opatrzony wtasnorecznym podpisem obejmujgcym tresc

oswiadczenia ”38.

37 Uzasadnienie, s. 11.
38 Uzasadnienie, s. 11.
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Ponadto zmodyfikowano definicje ,, postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego”
doprecyzowujac, ze konczy sie ono wraz zawarciem umowy, cho¢ samo zawarcie nie jest czynnoscia
w postepowaniu. Podobnie porzadkujace znaczenie ma zdefiniowanie ,udzielenie zamowienia
publicznego”, przez co nalezy rozumie¢ zawarcie umowy. Wreszcie na koniec nalezy wskazaé, ze
korekcie ulegat takze definicja z pewnoscia ,najblizsza” przedsiebiorcom, a mianowicie definicja
~wykonawcy”. Przez pojecie to nalezy obecnie rozumieé osobe fizyczna, osobe prawng albo
jednostke organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie
robot budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug lub
ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia
publicznego (art. 7 pkt 30 PZP). Zmiana ta ma jednak charakter porzadkujacy i w istocie

kosmetyczny.
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Rozdziat Il
Przetarg nieograniczony krok po kroku

1. Przygotowanie postepowania

1.1. Zaméwienia mieszane

Szczegblnie wazne dla kazdego procesu inwestycyjnego zmierzajgcego do udzielenia zaméwienia
publicznego jest jego odpowiednie przygotowanie. W poprzednich rozdziatach wyjasniono juz,

Ze na etapie przygotowawczym zamawiajacy powinien przede wszystkim skonceptualizowaé

i precyzyjnie okresli¢ swoje potrzeby, w szczegblnosci podejmujac kluczowe decyzje dotyczace
warunkéw zamowienia, a wiec - zgodnie z art. 7 pkt 29 PZP - wszelkich wymagan formutowanych
w szczegolnosci w opisie przedmiotu zamdwienia, zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriéw
oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowief umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Warto jednak podkresli¢, ze na etapie przygotowania postepowania
zamawiajacy dokonuje réwniez czynnosci, ktére, chociaz nie s3 podejmowane bezposérednio

w odniesieniu do wykonawcéw, to jednak ostatecznie moga miec¢ wptyw na ich sytuacje. Do takich
czynnosci nalezy zaliczy¢ przede wszystkim ustalenie rodzaju zamoéwienia, a przede wszystkim

ustalenie jego szacunkowej wartosci.

Ustalajac rodzaj zamowienia okresla sie, czy jego przedmiotem s3:

e roboty budowlane - przez ktére nalezy rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie
obiektu budowlanego lub innych okreslonych robot budowlanych w rozumieniu prawa
budowlanego;

e dostawy - przez co nalezy przez to rozumie¢ nabywanie produktow, ktérymi sg rzeczy ruchome,
energia, woda oraz prawa majagtkowe, jezeli moga by¢ przedmiotem obrotu, w szczegdlnosci
na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu z opcja lub bez opcji
zakupu, ktére moze obejmowaé dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje;

e ustugi - ktéorymi na gruncie przepisow PZP sg wszelkie swiadczenia niebedace robotami

budowlanymi lub dostawami.

Niekiedy przedmiot zaméwienia ma charakter wielorodzajowy. Jednak rowniez w takim przypadku
zamowienie musi zostac przyporzadkowane przez zamawiajgcego do jednej ze wspomnianych

kategorii. Wtasnie to przyporzadkowanie moze miec istotne znaczenie z perspektywy
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przedsiebiorcéw, gdyz od rodzaju zaméwienia niejednokrotnie zalezy, czy poszczegdlne przepisy
ustawy znajda zastosowanie, czy tez nie. Tytutem przyktadu mozna wskazaé, ze przepisy
przewidujace szczegdlng ochrone podwykonawcéw odnoszg sie wytagczne do zamdwien na

roboty budowlane (np. art. 465 ust. 1 PZP), a w konsekwencji bezpieczenstwo ekonomiczne

takich podwykonawcoéw jest wieksze, niz przedsiebiorcéw zaangazowanych w charakterze
podwykonawcéw w realizacje ustug objetych umowa w sprawie zamoéwienia publicznego. Zasady
klasyfikowania zamoéwien mieszanych okre$lono w art. 24-27 PZP. Z perspektywy MSP podstawowe
znaczenie praktyczne ma przede wszystkim art. 27 ust. 1 PZP, ktéry stanowi, ze jezeli zaméwienie
obejmuje rownoczesnie ustugi, dostawy lub roboty budowlane, do udzielenia zaméwienia stosuje

sie przepisy ustawy dotyczace gtéwnego przedmiotu zamowienia.

Z orzecznictwa...

Gtoéwny przedmiot zamoéwienia ,nalezy ustalic w ramach obiektywnego badania catego
zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy dana umowa. Ustalenie to nalezy przeprowadzic¢

w swietle zasadniczych zobowiqzan, przewazajqgcych w tych zamowieniach, a jako takie
cechujqgcych to zamdwienie, przeciwstawiajqc je zobowigzaniom, ktére majq jedynie
dodatkowy lub uzupetniajgcy charakter, a wymaga ich sam przedmiot zamdwienia, przy czym
wartosc poszczegolnych wystepujgcych w nim swiadczen jest w tym wzgledzie jedynie jednym

Z szeregu kryteriow, ktore nalezy brac pod uwage do celow tego ustalenia”®’ .

Moze sie réwniez zdarzy¢, ze zamowienie obejmuje dwie wyrdznione przez ustawodawce kategorie
ustug, a mianowicie oprocz tych ,typowych” réwniez tzw. ,ustugi spoteczne i inne szczegélne
ustugi”. Zgodnie z ustawowa definicjg sg to ustugi wymienione w zatgczniku XIV do dyrektywy
2014/24/UE (w przypadku zaméwien klasycznych) oraz w zataczniku XVII do dyrektywy 2014/25/
UE (w przypadku zamowien sektorowych). Chodzi m.in. o ustugi w zakresie dostarczania positkow
(w tym szkolnych), ustugi prowadzenia bufetow, ustugi w zakresie organizowania wystaw, targow

i kongresoéw, a takze ustugi prawnicze, czy detektywistyczne i ochroniarskie.

39 Wyrok TSUE z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie C-412/04 Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko
Republice Wtoskiej.
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Czy wiesz, ze...

Ustugi spoteczne wyrdzniono ze wzgledu na ich specyficzny charakter, ktéry sprawia, ze
zwykle stanowia przedmiot zainteresowania MSP, jako zaméwienia atrakcyjne ekonomicznie
przede wszystkim dla przedsiebiorcéw lokalnych. Dostrzega to réwniez prawodawca

unijny potwierdzajac, ze ,,ze wzgledu na swéj charakter nadal majg ograniczony wymiar
transgraniczny. Ustugi te Swiadczone sg w okreslonym kontekscie, mocno zréznicowanym

w zaleznosci od panstwa cztonkowskiego z uwagi na rézne tradycje kulturowe”*.

Ze wzgledu na zatozenie wskazane w ramce przewidziano, ze prég unijny dla tej kategorii ustug
wynosi odpowiednio 750 000 euro w przypadku klasycznych zaméwien na ustugi spoteczne oraz
az 1 000 000 euro w przypadku zaméwien sektorowych. O ile w przypadku uméw zawieranych
przez zamawiajacych publicznych od przekroczenia tego progu zalezy jedynie, ktére przepisy

PZP beda stosowane (tzw. przepisy krajowe, czy unijne), to w odniesieniu do zamawiajacych
sektorowych dopiero po przekroczeniu progu unijnego powstaje obowiazek stosowania PZP. Tym
samym w praktyce przesadzenie rodzaju zamdwienia sektorowego - np. udzielanego przez bedaca
zamawiajgcym spotke Skarbu Panstwa dziatajacg w sektorze energii elektrycznej - ktére obejmuje
jednoczesnie ustugi i ustugi sektorowe, ma niebagatelne znaczenie. Gdyby bowiem uznad, ze takie
wielorodzajowe zamoéwienie jest zamoéwieniem na ustugi, przepisy PZP nalezatoby stosowac, gdyby
jego warto$é przekraczata 428 000 euro; w przypadku zakwalifikowania go jako zaméwienia na
ustugi spoteczne, prog wynositby az 1 000 000 euro. Warto wiec podkresli¢, ze zgodnie z art. 27
ust. 2 PZP, jezeli zamoéwienie obejmuje rownoczesnie:

e ustugii dostawy lub

e ustugi i ustugi spoteczne oraz inne szczegdlne ustugi

- gtéwny przedmiot zamowienia okresla sie przez ustalenie, ktéra z szacowanych wartosci danych

ustug lub dostaw jest wyzsza.

Czy wiesz, ze...
Warto$¢ zaméwien na ustugi spoteczne i inne szczegélne ustugi w 2019 r. wyniosta ok. 4,5
mld zt, co potwierdzito wzrostowg tendencje rozwoju tej czesci rynku zamowien publicznych.

W 2018 r. jego warto$¢ wynosita ok. 3,8 mld zt, a w 2017 r. ok. 3,2 mld 2%

40 Motyw 114 preambuly dyrektywy 2014/24/UE.
41 Prezes UZP, Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych w 2019 r., Warszawa 2020, s. 30.
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1.2. Szacowanie wartosci zamoéwienia

W przepisach PZP przewidziano réwniez szczegblne regulacje dotyczace szacowania wartosci
zamoéwien. Stuzg one przede wszystkim ustaleniu przez zamawiajgcych, czy i w jakim zakresie
przepisy PZP znajduja zastosowanie do udzielenia danego zaméwienia, a takze pozwalajg im
utrzymac dyscypline finansowa. Ustawowe reguty szacowania wartosci zaméwienia maja duze
znaczenie praktyczne réwniez z perspektywy przedsiebiorcéw - zabezpieczajg ich bowiem przed
ryzykiem unikania stosowania przepiséw PZP i organizowania otwartych i konkurencyjnych

procedur, w szczegdlnosci poprzez nieuzasadnione zanizanie wartosci zamoéwienia.

Zapamieta;...

o> Zamawiajacy nie moze, w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy, zaniza¢ wartosci
zamowienia lub konkursu, lub wybiera¢ sposobu obliczania wartosci zamoéwienia.

o> Zamawiajacy nie moze rowniez dzieli¢ zamdwienia na odrebne zamowienia, jezeli prowadzi
to do niestosowania przepiséw ustawy, chyba ze jest to uzasadnione obiektywnymi
przyczynami.

= Jezeli zamawiajacy planuje udzieli¢ zaméwienia na roboty budowlane lub ustugi
w czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, lub dopuszcza
mozliwo$¢ sktadania ofert czeSciowych, wartoscig zaméwienia jest fgczna wartosé
poszczegblnych czesci zamobwienia.

= W przypadku gdy zamawiajacy planuje nabycie podobnych dostaw, warto$cig zamoéwienia
jest taczna wartos¢ podobnych dostaw, nawet jezeli zamawiajacy udziela zamoéwienia
w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, lub dopuszcza

mozliwo$¢ sktadania ofert czeSciowych.

Przywotane reguty, ktére wynikajg z art. 29 ust. 1-2 PZP, w istocie powielajg i porzadkuja
rozwigzania obowigzujace réwniez w okresie obowigzywania poprzedniej ustawy. Dlatego nalezy
wyjasnic, ze - podobnie jak przed wejsciem w zycie nowych przepiséw - jezeli w dajacej sie
przewidzieé perspektywie zamawiajacy zamierza zawrzec kilka podobnych umoéw, woéwczas na
potrzeby oszacowania wartosci zamowienia powinien uwzgledniac i co do zasady sumowaé taczng

wartosc¢ takich podobnych umoéw.
Dla ustalenia czy w danym przypadku wystepuje podobienstwo, o ktérym mowa w powyzszych
regutfach, ,konieczne jest ustalenie czy dany rodzaj zaméwienia mogt by¢ wykonany w tym

samym czasie, przez tego samego wykonawce. Z odrebnymi zamoéwieniami bedziemy mieli do
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czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zaméwienia ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwym jego
nabycie u tego samego wykonawcy (np. zakup mebli i sprzetu komputerowego). W przeciwnym
wypadku, tzn. gdy udzielane zaméwienia maja to samo przeznaczenie oraz dodatkowo istnieje
mozliwo$¢ ich uzyskania u jednego wykonawcy, nalezy uznac, iz mamy do czynienia z jednym

zam()wieniem”42

. W takim wiasnie przypadku zamawiajacy zobowigzany jest do zsumowania
wartosci podobnych zaméwien, na potrzeby ustalenia ich wartosci szacunkowej. Niejednokrotnie
okazuje sie, ze taka zagregowana warto$¢ podobnych umow jest bliska lub przekracza poszczegélne
progi - w szczegblnosci kwoty, od ktorych uzalezniony jest obowigzek stosowania PZP, a wiec

w szczegolnosci zawierania uméw w ramach otwartych i konkurencyjnych procedur.

Przyktad...

W jednym z rozstrzygniec¢ Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze zawierajgc umowy na
realizacje 50 zadan polegajacych na wycince drzew i krzewoéw wraz z podcinka gatezi pod
liniami oraz w poblizu linii elektroenergetycznych stuzgcych do prowadzenia dziatalnosci
sektorowej, zamawiajacy naruszyt przepisy PZP dotyczace szacowania wartosci zamowienia,

poprzez zaniechanie tgcznego oszacowania wartosci wspomnianych zadan®®.

Przywotany przyktad pozwala na sformutowanie praktycznej rekomendacji. Jezeli w ocenie MSP:

e zamawiajacy dokonuje podziatu jednego przedsiewziecia inwestycyjnego na kilka czesci albo
w danym roku zawiera kilka podobnych uméw;

e ich tgczna wartos¢ przekracza kwote, od ktérej uzalezniony jest obowigzek stosowania przepiséow
PZP;

e a mimo tego zamawiajacy nie stosuje PZP

woéwczas moze zwrdcié sie do zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie zasad szacowania ich

wartosci. Gdyby wyjasnienia te byty nieprzekonujace, lub opieraty sie na zatozeniach sprzecznych

z regutami szacowania wynikajacymi z PZP, wowczas wykonawca moze realizowaé swoje interesy

korzystajac z przewidzianych w ustawie srodkdw ochrony prawne;j.

42 Szacowanie wartosci i udzielanie zamodwien, w tym zamdwien objetych projektem
wspotfinansowanym ze srodkéw Unii Europejskiej, [online: 28.11.2020] https://www.uzp.gov.pl/
baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-
przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/szacowanie-wartosci-i-udzielanie-
zamowien,-w-tym-zamowien-objetych-projektem-wspolfinansowanym-ze-srodkow-unii-
europejskiej - opinia zachowuje aktualno$¢ réwniez na gruncie przepiséw PZP.

43 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 kwietnia 2019 r., sygn. KIO/KD 22/19.
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https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/szacowanie-wartosci-i-udzielanie-zamowien,-w-tym-zamowien-objetych-projektem-wspolfinansowanym-ze-srodkow-unii-europejskiej
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/szacowanie-wartosci-i-udzielanie-zamowien,-w-tym-zamowien-objetych-projektem-wspolfinansowanym-ze-srodkow-unii-europejskiej
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/szacowanie-wartosci-i-udzielanie-zamowien,-w-tym-zamowien-objetych-projektem-wspolfinansowanym-ze-srodkow-unii-europejskiej
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/szacowanie-wartosci-i-udzielanie-zamowien,-w-tym-zamowien-objetych-projektem-wspolfinansowanym-ze-srodkow-unii-europejskiej
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/szacowanie-wartosci-i-udzielanie-zamowien,-w-tym-zamowien-objetych-projektem-wspolfinansowanym-ze-srodkow-unii-europejskiej

1.3. Wybér trybu postepowania

Do kluczowych decyzji podejmowanych na etapie przygotowania postepowania nalezy réwniez
wyboér trybu, a wiec rodzaju procedury, w ramach ktorej zamawiajacy zamierza udzielié
zamowienia. W przypadku zamoéwien o wartosci réwnej lub przekraczajacej progi unijne
postepowanie o udzielenie zamdéwienia moze by¢ przeprowadzone w jednym z nastepujacych
trybow:

1) przetarg nieograniczony;

2) przetarg ograniczony;

3) negocjacje z og’roszeniem44;

)

)

)
4) dialog konkurencyjny;
5) partnerstwo innowacyjne;
6) negocjacje bez ogtoszenia;

)

7) zaméwienie z wolnej reki.

S3 to te same tryby, ktore byty przewidziane w ustawie z 2004 r. Istotna zmiana polega jedynie

na rezygnacji z licytacji elektronicznej. Powazniejszym zmianom poddano tryby wtasciwe do
stosowania przy udzielaniu zaméwien o wartosci mniejszej niz progi unijne. Ich katalog obejmuje:
1) tryb podstawowy;

2) partnerstwo innowacyjne;
3) negocjacje bez ogtoszenia;
)

4) zamowienie z wolnej reki.

Z perspektywy MSP nowoscia o doniostym znaczeniu praktycznym jest wprowadzenie trybu
podstawowego. Zostat on juz czeSciowo oméwiony w pkt 3 rozdziatu Il, dlatego w tym miejscu

- w ramach syntetycznej charakterystyki poszczegélnych trybow - wystarczy wspomnie¢, ze

tryb podstawowy stanowi odpowiednik przetargu nieograniczonego. Z zatozenia jest to réwniez
postepowanie jednoetapowe, przy czym zamawiajgcemu przyznano szerokie uprawnienia

w zakresie prowadzenia negocjacji w celu ulepszenia ofert wykonawcoéw (art. 275 PZP). Pozostate
tryby przewidziane do stosowania w postepowaniach o warto$ci mniejszej niz progi unijne,

to wieloetapowy tryb partnerstwa innowacyjnego ukierunkowany na nabywanie rozwigzan
innowacyjnych, a takze wskazane dwa tryby okreslane powszechnie jako , niekonkurencyjne” -

negocjacje bez ogtoszenia i zamoéwienie z wolnej reki. Okresla sie je jako niekonkurencyjne z tego

44 Ktére w przypadku zamowieh sektorowych ustawodawca okresla jako sektorowe negocjacje
z ogtoszeniem - art. 376 ust. 1 pkt 3 PZP.
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powodu, ze korzystajac z nich zamawiajacy nie organizuje postepowania otwartego dla wszystkich
zainteresowanych przedsiebiorcow, lecz zawiera umowe w wyniku negocjacji prowadzonych

z jednym lub kilkoma wykonawcami. Warto przy tym podkreslié, ze tryby te nie moga by¢
stosowane swobodnie, lecz konieczne jest spetnienie $cisle okreslonych warunkéw, aby to zrobic¢

(art. 301 ust. 1 oraz art. 305 PZP).

Juz z samego wyliczenia wynika, ze problematyka trybéw stosowanych w postepowaniach
o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne jest bardziej zr6znicowana, a przez to takze
bardziej skomplikowana. Warto wiec krotko wyjasnié, na czym polega istota poszczegdélnych trybéw

postepowan unijnych (,nadprogowych”).

Przetarg nieograniczony to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym w odpowiedzi na ogtoszenie
o zamoéwieniu, oferty mogg sktadaé wszyscy zainteresowani wykonawcy. Jest to wiec postepowanie

w najwiekszym stopniu otwarte na konkurencje.

Taka ,otwartoscia” nie charakteryzuje sie przetarg ograniczony - jest to bowiem tryb udzielenia
zamoéwienia, w ktérym w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu, wnioski o dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu mogg sktada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy, a oferty moga
sktadaé wytgcznie wykonawcy zaproszeni przez zamawiajacego do sktadania ofert. Tym samym
przetarg ograniczony jest postepowaniem dwuetapowym. Pierwszym jest tzw. etap prekwalifikacji,
w ktérym wszyscy zainteresowani wykonawcy mogg ztozy¢ wnioski o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu. Nastepnie zamawiajacy dokonuje weryfikacji podmiotowej wykonawcéw w celu
ustalenia, ktorych zaprosi do drugiego etapu, tj. etapu sktadania ofert. Weryfikacja podmiotowa
realizowana w pierwszym etapie obejmuje ocene spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz brak podstaw do wykluczenia. Co istotne w przetargu ograniczonym zamawiajgcy moze
ograniczyc liczbe wykonawcow, ktérych zaprosi do sktadania ofert (art. 148 ust. 1 PZP). W tym celu
zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w SWZ kryteria selekcji, ktére zamierza
stosowaé w celu ograniczenia liczby wykonawcédw zaproszonych do sktadania ofert, oraz podaje
minimalng liczbe wykonawcéw, ktorych zaprosi do sktadania ofert. Zamawiajacy moze tez wskazac

maksymalng liczbe wykonawcow, ktorych zaprosi do sktadania ofert (art. 148 ust. 2 PZP).
Pozostate tryby konkurencyjne stosowane w postepowaniach unijnych (,,nadprogowych”)
stanowig rozwiniecie przetargu ograniczonego z dodatkowym elementem negocjacji. W przypadku

negocjacji z ogtoszeniem zamawiajacy najpierw dokonuje oceny wnioskdéw o dopuszczenie do
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udziatu w postepowaniu, a nastepnie zaprasza tak wytonionych wykonawcéw do sktadania ofert
wstepnych, po czym nastepuje etap negocjacji, zakonczony sporzadzeniem SWZ i ztozeniem przez

wykonawcow ofert ostatecznych (art. 152 ust. 1 PZP).

Negocjacyjny charakter ma rowniez tryb dialogu konkurencyjnego, w ktérym w odpowiedzi na
ogtoszenie o zamoéwieniu, wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu moga sktadac
wszyscy zainteresowani wykonawcy. Nastepnie zamawiajacy prowadzi dialog z zaproszonymi do
udziatu w nim wykonawcami w zakresie zaproponowanych przez nich rozwigzan, po zakonczeniu
ktoérego zaprasza ich do sktadania ofert. Od negocjacji z ogtoszeniem ten tryb odréznia przede
wszystkim fakt, ze w jego ramach zamawiajacy moze omawiaé z zaproszonymi wykonawcami
wszystkie warunki zamoéwienia (art. 180 PZP), gdy tymczasem negocjacje ofert prowadzone

w trybie negocjacji z ogtoszeniem nie mogg prowadzi¢ do zmiany minimalnych wymagan oraz
kryteriéw oceny ofert i ich wag, okreslonych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu
oraz w opisie potrzeb i wymagan. Réznica ta pozwala na stwierdzenie, ze dialog konkurencyjny
jest trybem szczegdlnie predystynowanym do udzielania zaméwienh szczegolnie skomplikowanych,
gdy zamawiajacy woli przeprowadzi¢ w toku postepowania szerokie konsultacje i negocjacje

z wykonawcami zamiast samodzielnie decydowaé o ksztatcie kluczowych warunkéw zaméwienia.

Dialog konkurencyjny zapewnia zatem elastycznos¢ niezbedng dla udzielania skomplikowanego
zamowienia. Jezeli jednak dodatkowo ma ono charakter innowacyjny - tj. gdy obejmuje
wdrazanie nowego lub znacznie udoskonalonego produktu, ustugi lub procesu - woéwczas trybem
szczegOlnie predystynowanym do udzielenia takiego zamoéwienia jest partnerstwo innowacyjne.
Jest to tryb udzielenia zamowienia, w ktérym w odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu mogg sktadaé wszyscy zainteresowani wykonawcy.
Nastepnie zamawiajacy zaprasza wykonawcoéw dopuszczonych do udziatu w postepowaniu

do sktadania ofert wstepnych oraz prowadzi z nimi negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert
wstepnych. Po ich zakohAczeniu zaprasza wykonawcéw do sktadania ofert obejmujacych prace
badawczo-rozwojowe, ktérych celem jest opracowanie innowacyjnego produktu, ustugi lub

robét budowlanych, a dopiero po ich opracowaniu dokonuje zakupu dostaw, ustug lub robét
budowlanych, o ile odpowiadajg one poziomom wydajnosci i maksymalnym kosztom, uzgodnionym

miedzy zamawiajacym a wykonawca lub wykonawcami (art. 189 ust. 2 PZP).

Wreszcie nalezy wspomnieé, ze, podobnie jak ma to miejsce w przypadku zaméwien krajowych,

réwniez umowy o wartosci powyzej progéw unijnych mogg byc¢ zawierane w trybach
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niekonkurencyjnych, jakimi sg negocjacje bez ogtoszenia oraz zaméwienie z wolnej reki. Warto
podkresli¢, ze tryb zaméwienia z wolnej reki nie oznacza mozliwosci zawarcia umowy poza rezimem
prawa zamoéwien publicznych - przeciwnie jest to rowniez sformalizowany tryb, ktéry wymaga
zrealizowania przez zamawiajgcego wielu obowigzkéw formalnych, w szczegélnosci upublicznienia
informacji o udzieleniu zamoéwienia z wolnej reki. Z perspektywy przedsiebiorcow kluczowe
znaczenie ma oczywiscie fakt, ze tryby te nie moga by¢ stosowane swobodnie - zamawiajgcy moze
zastosowac je wytgcznie w szczegblnych sytuacjach, a przez to nie mogg stanowic instrumentu

ograniczania konkurencji na rynku zamowien publicznych (art. 209 oraz art. 214 PZP).

Wazny cytat...
» 1ryb negocjacji bez ogtoszenia oraz zamowienia z wolnej reki majq negatywny wptyw na
konkurencje, dlatego tez zamawiajgcy nadal bedq mogli je stosowac wytqcznie w szczegdlnych

przypadkach okreslonych w ustawie” 4,

2. Wszczecie przetargu nieograniczonego

Warto zaznaczyé, ze pomimo wielosci mozliwych do zastosowania trybéw, w praktyce najczesciej
stosowany jest przetarg nieograniczony - w ostatnich latach ponad 80% wszystkich postepowan
byto prowadzonych w tym trybie. Przy czym odsetek tych postepowan rosnie i w 2019 r. wyniost

az 88,97%46. Wobec tego dalsze szczegdtowe uwagi praktyczne na temat przebiegu postepowania
beda formutowane na podstawie przepiséw o przetargu nieograniczonym. Jego popularno$¢
wynika zapewne z faktu, ze jest to tryb dostepny dla wszystkich rodzajéw zamawiajacych

w przypadku zaméwien o szacunkowej wartosci rownej lub przekraczajacej progi unijne, a jego
stosowanie nie jest warunkowane spetnieniem jakichkolwiek przestanek ustawowych. Jednoczesnie
jest to tryb nieskomplikowany, jednoetapowy, do ktérego dostep - jak wskazuje jego nazwa - jest
nieograniczony, co oznacza, maksymalne otwarcie na konkurencje i mozliwos¢ sktadania ofert przez

wszystkich wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem zaméwienia.

Postepowanie w trybie unijnego (,,nadprogowego”) przetargu nieograniczonego wszczyna sie za

pomocg ogtoszenia o zamowieniu, ktére zamawiajacy publikuje sie w Dzienniku Urzedowym Unii

45 Uzasadnienie, s. 42.
46 Prezes UZP, Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych w 2019 r., Warszawa 2020, s. 36.
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Europejskiej. Tres¢ ogtoszenia jest ujednolicona w swej tresci na poziome catej Unii Europejskiej
poprzez natozony na zamawiajacych obowigzek przygotowania ogtoszenia zgodnie ze wzorami
standardowych formularzy, okreslonych w rozporzadzeniu wykonawczym Komisji (UE) 2015/1986
z dnia 11 listopada 2015 r. ustanawiajgcym standardowe formularze do publikacji ogtoszen

w dziedzinie zamowien publicznych i uchylajagcym rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011.
Rozporzadzenie przewiduje 25 wzoréw réznego rodzaju standardowych formularzy podlegajacych
publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, a wsrod nich:

e wzobr ogtoszenia o zamoéwieniu klasycznym - w zataczniku nr 1l oraz

e wz0r ogtoszenia o zamoéwieniu sektorowym - w zataczniku nr V.

2.1. Jakie informacje zawiera ogtoszenie o zaméwieniu?

W odréznieniu od ustawy z 2004 r., ustawa PZP nie zawiera szczegdtowych przepiséw okreslajacych

wymagana minimalng tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu®’. W tym zakresie zamawiajacych wiaza

wspomniane wzory standardowych formularzy unijnych, dostosowane do wymagan okreslonych

w prawie unijnym - odpowiednio w dyrektywie 2014/24/UE oraz w dyrektywie 2014/25/UE.

Ogtoszenia podzielone s3 na sekcje, w ktérych zainteresowani wykonawcy znajda nastepujace

informacje:

e Sekcja | - zawiera nazwe i adres zamawiajgcego ze wskazaniem czy zaméwienie jest udzielane
wspolnie przez kilku zamawiajacych, a takze odniesieniem sie do komunikacji w postepowaniu
(sekcja ta zawiera m.in. adres strony internetowej, na ktorej zamawiajacy udostepnia
dokumenty zamoéwienia takie jak np. specyfikacja warunkéw zamoéwienia);

e Sekcja Il - zawiera nazwe i krétki opis przedmiotu zaméwienia ze wskazaniem informacji
dotyczacych m.in. ewentualnego stosowania prawa opcji, dopuszczenia ofert wariantowych
badz czesciowych. Sekcja ta zawiera réwniez informacje o kryteriach oceny ofert przyjetych
w postepowaniu;

e Sekcja lll - zawiera opis warunkoéw udziatu w postepowaniu stawianych wykonawcom,

w podziale na: zdolno$¢ do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci (w tym wpis do wtasciwego
rejestru zawodowego lub handlowego), sytuacje ekonomiczng i finansowa, zdolnos¢ techniczng
i kwalifikacje zawodowe, a takze informacje o ewentualnym zastrzezeniu zaméwienia np. dla
zaktadéw pracy chronionej;

e Sekcja IV - zawiera informacje o procedurze udzielania zaméwienia (tj. w przypadku przetargu

nieograniczonego ogtoszenie wskazywac bedzie na zastosowanie procedury tzw. otwartej),

47 Por. przepis art. 41 ustawy z 2004 r., ktéry zawierat wyliczenie informacji wymaganych w ogtoszeniu
0 zamowieniu wszczynajacym przetarg nieograniczony.
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a takze tzw. kluczowe ,informacje administracyjne” na temat jej przebiegu, takie jak m.in.
termin sktadania i otwarcia ofert, czy tez wymagany termin waznosci oferty (tj. okres, w jakim
wykonawca pozostaje zwigzany swojg oferta);

e Sekcja VI - zawiera informacje uzupetniajace, a wéréd nich wszelkie informacje dodatkowe
wazne dla wykonawcow (np. szczegbtowe wymagania dotyczace sktadania ofert, stosowanie
w postepowaniu tzw. uprzedniej oceny ofert, wymogi dotyczace dokumentéw, petnomocnictw,

wadium, itp.) oraz informacje o Srodkach odwotawczych przystugujacych wykonawcom.

2.2. Sposéb publikacji ogtoszenia i jego zmiany

Zamawiajacy przesytajg ogtoszenie o zaméwieniu do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej

droga elektroniczng, korzystajac z opracowanej przez Komisje Europejska bezptatnej aplikacji
internetowej. Urzad publikuje ogtoszenie o zamoéwieniu w terminie 5 dni od momentu otrzymania
ogtoszenia od zamawiajacego, za posrednictwem serwisu TED (ang.: Tenders Electronic Daily),

ktory jest internetowg wersja Suplementu do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej.

Zapamieta;...

TED stanowi baze informacyjna, zapewniajaca bezptatny i bezposredni dostep do wszystkich
ogtoszen o zaméwieniach podlegajacych przepisom unijnym. Ogtoszenia o zaméwieniu
publikowane sg w TED w jezyku krajowym wtasciwym dla zamawiajgcego, ale wskazanie
jego kluczowych informacji i nazwy sekcji dostepne sg takze w pozostatych jezykach
urzedowych UE. TED utfatwia wyszukiwanie i przegladanie ogtoszern wedtug kraju, regionu,

branzy i innych kryteriéw.

Zamawiajacy zobowigzany jest udostepni¢ ogtoszenie o zamoéwieniu rowniez na stronie
internetowej prowadzonego postepowania juz od dnia jego publikacji w Dzienniku Urzedowym UE.
Moze réwniez udostepnié ogtoszenie w innym, wybranym przez siebie miejscu - jest to jego
uprawnienie, a nie obowigzek. Co wazne udostepnienie ogloszenia na stronie internetowej
postepowania (lub dodatkowo w innym miejscu) nie moze nastgpi¢ przed jego publikacjg na stronie
TED. Ponadto wszystkie ogtoszenia o zamowieniu udostepniane przez zamawiajacego muszg byc
spdjne w tresci i nie mogg zawierac¢ innych informacji, niz te zawarte w ogtoszeniu przekazanym

do publikacji w TED. Niezaleznie od powyzszego juz po opublikowaniu ogtoszenia o zamoéwieniu

w Dzienniku Urzedowym UE, zamawiajgcy moze bezposrednio poinformowac o wszczeciu
postepowania o udzielenie zaméwienia znanych sobie wykonawcéw, swiadczacych dostawy, ustugi

lub roboty budowlane bedace przedmiotem danego zaméwienia.
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Z praktycznego punktu widzenia istotne znaczenie ma réwniez fakt, ze zamawiajgcy moze zmienié
ogtoszenie o zamowieniu, przekazujac do publikacji w Dzienniku UE stosowne sprostowanie,
ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji. Zmiana ogtoszenia bedzie opublikowana w TED,

a nastepnie udostepniona przez zamawiajgcego na stronie internetowej postepowania.
Wykonawcy zainteresowani danym zaméwieniem powinni zatem na biezgco monitorowac co
najmniej strone internetowg postepowania (wtasciwg elektroniczng platforme zakupowsy), gdyz
zamawiajacy nie ma obowigzku informowania wykonawcéw o ewentualnych zmianach ogtoszenia

w inny sposéb.

Zapamieta;...
Gdy zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu s3 istotne dla sporzadzenia ofert, zamawiajacy ma

obowiagzek przedtuzy¢ termin sktadania ofert o czas niezbedny na ich przygotowanie.

Przepisy PZP nie przewidujg minimalnych terminéw przedtuzenia - kazdorazowo decyduje o tym
zamawiajacy z zastrzezeniem, ze termin ten musi by¢ odpowiedni. Jezeli w ocenie wykonawcy
zamawiajacy dokonat istotnej zmiany i nie przedtuzyt wystarczajaco terminu sktadania ofert,
wowczas wykonawca moze ztozy¢ odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej, domagajac sie
odpowiedniego dostosowania terminu. Nalezy réwniez zaznaczyé, ze zamawiajacy nie ma petnej
swobody w zakresie zmiany ogtoszenia. Zgodnie bowiem z art. 90 ust. 3 PZP, w przypadku gdy
zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu istotnie zmieniajg charakter zaméwienia w poréwnaniu

z pierwotnie okreslonym, w szczegolnosci znacznie zmieniajg zakres zamowienia, zamawiajacy
uniewaznia postepowania. Zaniechanie takiego uniewaznienia réwniez moze stanowi¢ podstawe

do wniesienia przez wykonawce odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej.

2.3. Udostepnienie Specyfikacji Warunkéw Zamowienia

Oprécz ogtoszenia o zaméwieniu, kluczowym dokumentem postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego jest Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia (SWZ). Zamawiajacy

rozwija i precyzuje w niej informacje zawarte w ogtoszeniu o zaméwieniu, szczegdétowo opisujac
wszystkie warunki zamoéwienia, w tym przede wszystkim przedmiot zaméwienia, warunki udziatu
w postepowaniu czy kryteria oceny ofert. Zaréwno ogtoszenie jak i SWZ powinny by¢ spojne

- unikanie sprzecznosci pomiedzy tymi dokumentami lezy zarowno w interesie zamawiajacego
jak i wykonawcy, dlatego wykonawcy powinni zwraca¢ zamawiajgcemu uwage na wszelkie

zidentyfikowane niespdjnosci.
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SWZ jest w praktyce podstawowym zrodtem informacji dla wykonawcoéw zamierzajacych wzigé
udziat w postepowaniu, dlatego jej tresé¢ powinna by¢ wolna od watpliwosci. To wtasnie SWZ

w istocie wyznacza tres$¢ sktadanych zamawiajgcemu ofert, zas kazda istotna niezgodnos¢ oferty
z warunkami zamowienia okreslonymi w SWZ, niebedaca omytka (zob. pkt 8 rozdziatu Ill), bedzie
skutkowac¢ odrzuceniem oferty (zob.: art. 226 ust. 1 PZP i przewidziane w tym przepisie przestanki

odrzucenia oferty).

Zapamieta;...

Gdyby zamawiajgcy odmawiat usuniecia niezgodnosci pomiedzy poszczegdlnymi
elementami dokumentéw zamoéwienia, a przy tym generowatyby one istotne ryzyka
gospodarcze, wykonawca powinien rozwazy¢ domaganie sie zmiany dokumentéw

zamoéwienia przed KIO, korzystajac z przystugujacych mu srodkéw ochrony prawnej.

Ponadto zamawiajacy ma obowigzek zapewni¢ wszystkim zainteresowanym wykonawcom
bezptatny, petny, bezposredni i nieograniczony dostep do SWZ na stronie internetowe;j
prowadzonego postepowania juz od dnia publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku
Urzedowym UE i nie krécej niz do dnia udzielenia zamoéwienia (tj. do dnia zawarcia umowy

z wybranym wykonawcg). SWZ jest zatem dostepna w formie elektronicznej na stronie
internetowej postepowania przez caty czas jego prowadzenia. Adres strony, na ktérej zamawiajacy
udostepnia SWZ, stanowi z kolei obowigzkowsa informacje wskazywang w ogtoszeniu o zamoéwieniu.
Ustawa nie wymaga przy tym, aby byta to strona internetowa zamawiajacego, cho¢ w praktyce

najczesciej tak bedzie.

Zapamieta;...
Zamawiajacy nie moze warunkowacé dostepu do SWZ ztozeniem przez wykonawcow

formalnego wniosku o przekazanie SWZ badz uiszczeniem optaty.

Co do zasady udostepnieniu podlega réwniez petna tres¢ SWZ ze wszystkimi zatacznikami bez

jakichkolwiek ograniczen. Udostepnienie na stronie internetowej postepowania SWZ w niepetnej

tresci jest mozliwe wytacznie w przypadkach wyraznie okreslonych w ustawie, tj.:

e gdy zamawiajacy odstepuje od wymagania uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej na
zasadach okreslonych w art. 65 ust. 1 PZP - wéwczas ma obowigzek przekaza¢ wykonawcom
cze$¢ SWZ w inny sposob niz poprzez publiczne udostepnienie na stronie internetowej,

okres$lony w ogtoszeniu o zamoéwieniu (art. 133 ust. 2 PZP);
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e jezeli zamawiajgcy nie moze udostepnic czesci SWZ na stronie internetowej prowadzonego
postepowania z powodu ochrony poufnego charakteru informacji zawartych w SWZ - w takim
przypadku ma ustawowy obowigzek okreslenia w ogtoszeniu o zaméwieniu innego sposobu
dostepu do tych informacji wraz ze wskazaniem wymagan zwigzanych z ochrong ich poufnego

charakteru (art. 133 ust. 3 PZP);

W odniesieniu do drugiego z wymienionych przypadkéw warto wyjasnié, ze w praktyce jego
realizacja polega na tym, ze zamawiajacy udostepnia na stronie internetowej postepowania
jedynie ,jawng” cze$¢ SWZ, a jej cze$¢ nieprzeznaczona do upublicznienia w warunkach
nieograniczonego dostepu jest udostepniana po spetnieniu wymogéw szczegétowo okreslonych
w ogtoszeniu o zamowieniu, np. poprzez przekazanie jej na zaszyfrowanym nosniku danych,

na podstawie odrebnego wniosku ztozonego przez wykonawce wraz ze zobowigzaniem sie do
utrzymania pozyskanych informacji w poufnosci pod rygorem okreslonych sankcji, w szczegdlnosci
o charakterze ekonomicznym (np. zaptaty kary umownej, czy dochodzenia przez zamawiajacego

roszczenia odszkodowawczego).

2.4. Jakie informacje zawiera SWZ?

Minimalng obowigzkowa tres¢ kazdej SWZ w przetargu nieograniczonym wyznacza

art. 134 ust. 1-2 PZP. Zawarto tam obszerny katalog informacji, ktére powinny zosta¢ podane przez

zamawiajgcego w SWZ. Obok informacji o znaczeniu technicznym (np. adres zamawiajgcego,

numer telefonu, adres poczty elektronicznej, adres strony internetowej, na ktérej publikowane

beda kluczowe informacje o przebiegu postepowania oraz informacje na temat sposobu

komunikowania sie zamawiajacego z wykonawcami), SWZ zawiera rowniez informacje pozwalajace

wykonawcy ocenié jego szanse na skuteczny udziat w postepowaniu, a takze informacje

wptywajace na tresc jego oferty. W tym kontekscie nalezy wymienic przede wszystkim nastepujace

elementy SWZ:

e terminy: sktadania ofert, zwigzania ofertg oraz termin wykonania zamoéwienia;

e 0pis sposobu przygotowywania i ztozenia oferty;

e opis przedmiotu zamowienia wraz z informacjg o przedmiotowych srodkach dowodowych;

¢ informacje o warunkach udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, podstawy
wykluczenia z postepowania, a takze wykaz podmiotowych srodkéw dowodowych;

e sposob obliczenia ceny i opis kryteriéw oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteriéw

i sposobu oceny ofert;
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e opis naktadanych na wykonawce wymagan w zakresie zatrudnienia na podstawie stosunku pracy
0s6b zaangazowanych w realizacje zaméwienia;

e informacje o formalnosciach, jakie muszg zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego;

e projektowane postanowienia umowy w sprawie zamodwienia publicznego, ktére zostang
wprowadzone do umowy w sprawie zaméwienia publicznego;

e pouczenie o srodkach ochrony prawnej przystugujacych wykonawcy.

Podkreslenia przy tym wymaga, ze w kazdym czasie przed uptywem terminu sktadania ofert,
zamawiajacy moze zmienic¢ tre$¢ SWZ w uzasadnionych przypadkach - w praktyce nalezy przez
to rozumiec kazda sytuacje, w ktorej zamawiajacy stwierdzi potrzebe skorygowania tresci SWZ.
Jak potwierdza sie w orzecznictwie, moze to by¢ potrzeba naprawienia btedéw popetnionych
przy opracowaniu tego dokumentu, czy tez skutek weryfikacji potrzeb gospodarczych. Oczywiscie
zamawiajacy zobowigzany jest udostepni¢ kazdorazowa zmiane SWZ na stronie internetowej

prowadzonego postepowania48.

Jezeli zmiana tresci SWZ prowadzi do jednoczesnej zmiany tresci ogtoszenia (np. zamawiajacy
zmienia termin sktadania ofert, warunki udziatu w postepowaniu, czy kryteria oceny ofert), jest

on obowigzany przekaza¢ do Urzedu Publikacji UE stosowne ogtoszenie zmieniajace. W takim tez
przypadku zmiana SWZ jest udostepniana na stronie internetowej postepowania nie wczesniej

niz od momentu publikacji ww. ogtoszenia zmieniajacego. Analogicznie do rozwigzan dotyczacych
ogtoszenia, réwniez w odniesieniu do SWZ ustawodawca wskazuje, ze w przypadku gdy zmiany
tresci SWZ prowadzityby do istotnej zmiany charakteru zaméwienia w poréwnaniu z pierwotnie
okreslonym, a w szczego6lnosci prowadzityby do znacznej zmiany zakresu zaméwienia, zamawiajacy

powinien uniewaznic takie postepowanie (art. 137 ust. 7 PZP).

Z perspektywy wykonawcy kluczowe znaczenie praktyczne ma niewatpliwie ustawowa gwarancja,
ze w przypadku gdy zmiany tresci SWZ s3 istotne dla sporzadzenia oferty lub wymagaja od
wykonawcéw dodatkowego czasu na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i przygotowanie ofert,
zamawiajacy przedtuza termin sktadania ofert o czas niezbedny na zapoznanie sie ze zmiang SWZ

i przygotowanie oferty.
48 Przy czym jezeli zmiana dotyczy niepublikowanej czesci SWZ, dokonang zmiane tresci SWZ

zamawiajacy przekazuje w inny sposob wskazany wczesniej w ogtoszeniu o zamdwieniu (art. 137
ust. 3 PZP).
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Wazny cytat...

W odniesieniu do przedtuzenia terminu sktadania ofert w zwigzku ze zmiang SWZ KIO
wskazuje, ze ,te terminy muszq byc wyznaczane z uwzglednieniem czasu niezbednego na
sporzqgdzenie dokumentdw ofertowych w tym réowniez szczegdlnie tych, ktore wynikty ze
zmiany (...). Niewqgtpliwym jest, ze przestrzeganie terminéw ustawowych ma wptyw na
realizacje zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. W zakresie
wydtuzenia terminu sktadania ofert, nalezy miec na wzgledzie zapewnienie wykonawcom

mozliwosci dostosowania tresci ofert do zmieniajgcych sie wymagan Zamawiajqcego”49.

2.5. Opis przedmiotu zamoéwienia

Z perspektywy wykonawcy kluczowym elementem SWZ - obok wzoru umowy (na ten temat

zob. rozdziat IV) - jest opis przedmiotu zaméwienia. Podczas prac nad projektem nowej ustawy
wyraznie podkreslono, ze podobnie jak w dotychczas obowigzujacych przepisach, nowa regulacja
»,wprowadza wymagania, zgodnie z ktérymi opis przedmiotu zaméwienia publicznego nie powinien
tworzy¢ nieuzasadnionych przeszkéd dla otwarcia tego postepowania na konkurencje. W zwigzku

z powyzszym przedmiot zamoéwienia publicznego powinien by¢ opisany w taki sposéb, aby uniknaé
sztucznego zawezania konkurencji przez wymagania, ktére faworyzujg konkretnego wykonawce lub

konkretny produkt lub us’fuge”so.

Zapamieta;...
Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajagc wymagania i okolicznosci

mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty (art. 99 ust. 1 PZP).

Przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia,
zrodta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane

przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub
wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktéw. Zasada ta nie ma jednak charakteru
absolutnego - ustawodawca przewidziat wyjatek od tej reguty w art. 99 ust. 5 PZP. Stanowi

on, ze ,przedmiot zamodéwienia mozna opisac przez wskazanie znakdw towarowych, patentow

lub pochodzenia, Zrédta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi

49 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 marca 2015 r., sygn. KIO 496/15.
50 Uzasadnienie, s. 33.
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dostarczane przez konkretnego wykonawece, jezeli zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamoéwienia w wystarczajaco precyzyjny i zrozumiaty sposéb, a wskazaniu takiemu towarzysza
wyrazy «lub réwnowazny».” Co istotne jezeli zamawiajgcy korzysta z wyjatkowego uprawnienia
do opisania przedmiotu zamowienia w ten sposéb, ma obowigzek wskaza¢ w opisie przedmiotu
zamowienia kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci. Ich okreslenie ma bardzo duze
znaczenie praktyczne - zapewnia bowiem poréwnywalnosc¢ ofert, a przez to zabezpiecza réwne
traktowanie wykonawcéw. Naruszenie tego nakazu moze obarczy¢ postepowanie niemozliwg
do usuniecia wada, ktéra moze skutkowaé nawet koniecznoscig uniewaznienia postepowania.
Dlatego w kazdym przypadku, w ktorym SWZ nie precyzuje, jakie rozwigzania oferowane

przez wykonawce zamawiajacy uzna za rébwnowazne wzgledem oczekiwan wyartykutowanych
w dokumentach zaméwienia, przedsiebiorca powinien domagaé sie od zamawiajgcego

jednoznacznego okreslenia kryteriow réwnowaznosci.

Z orzecznictwa...

,Nie ulega wqtpliwosci, ze kryteria rownowaznosci powinny zostac sformutowane w formie
katalogu zamknietego. Otwarty katalog przestanek rownowaznosci produktdow okreslony
w SIWZ poprzez uzycie sformufowan ,, itp.”, ,przyktadowo ,,, powoduje, ze nie wiadomo,
jakimi jeszcze ewentualnymi, innymi kryteriami moze postuzyc sie Zamawiajqcy przy ocenie

réwnowaznosci”> 1.

W odniesieniu do regut ksztattowania opisu przedmiotu zaméwienia ustawodawca potwierdza

i porzadkuje reguty obowigzujace przed 2021 r., wskazujac, ze przedmiot zamoéwienia nalezy

opisywac - z poszanowaniem wymagan wynikajacych z innych niz PZP aktéw prawnych - w jeden

z nastepujacych sposobow, czyli przez:

e okreslenie wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci, w tym wymagan
srodowiskowych; oczywiscie wszelkie podawane parametry musza by¢ dostatecznie precyzyjne,
aby umozliwi¢ wykonawcom ustalenie przedmiotu zamowienia, a zamawiajgcemu udzielenie
zamowienia;

e odniesienie sie do okreslonych norm technicznych oraz wymaganych cech materiatu, produktu
lub ustugi, dostarczanych lub realizowanych w ramach robét budowlanych, w szczegélnosci

wskazujac poziomy oddziatywania na srodowisko i klimat.

51 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 lipca 2019 r., sygn. KIO 1137/19.
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Szczegblne reguty opisywania przedmiotu zamowienia przewidziano w odniesieniu do zamoéwien
na roboty budowlane. Uwzgledniono w nich wymogi prawa budowlanego wskazujac, ze

tego rodzaju zamowienia opisuje sie za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robot budowlanych. Jezeli natomiast przedmiotem zamoéwienia
jest zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. -
Prawo budowlane, zamawiajacy ma obowigzek opisa¢ przedmiot zaméwienia za pomocg programu
funkcjonalno-uzytkowego (PFU) obejmujacego opis zadania budowlanego, w ktérym podaje sie:

e przeznaczenie ukonczonych robét budowlanych;

e stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne.

Ze wzgledu na niezwykle istotng role PFU dla efektywnej realizacji zamowienia na roboty
budowlane realizowanego w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, w toku postepowania nalezy dazy¢
do wyjasnienia wszelkich ewentualnych watpliwosci i niejednoznacznosci tego dokumentu.
Zasadniczo wszelkie sprzecznosci oferty ztozonej w postepowaniu w PFU bedg skutkowaly jej

odrzuceniem.

Z orzecznictwa...

,PFU stanowi istotny, wrecz zasadniczy dokument opisujqcy przedmiot zamdwienia (...).
Zamawiajqgcy nie jest uprawniony uznac na etapie oceny ofert, ze niektore elementy PFU nie
obowiqzujq. PowyzZsze dziatanie Zamawiajqcego naruszatoby zasade uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow. Wszelkie konieczne zmiany w tresci PFU powinny byc

dokonane przez Zamawiajqgcego przed terminem sktadania ofert"sz.

3. Wyjasnianie tresci dokumentow zamowienia

Z perspektywy kazdego wykonawcy kluczowe znaczenie ma uzyskanie jednoznacznych informacji
na temat warunkéw zamowienia, a wiec wymagan stawianych przez zamawiajgcego, a okre$lonych
w dokumentach zaméwienia - wiedza w tym zakresie jest bowiem niezbedna dla rzetelnego
skonstruowania oferty. Dlatego nalezy podkresli¢, ze jezeli przedsiebiorca zidentyfikuje jakiekolwiek
watpliwosci co do znaczenia poszczegdlnych postanowien SWZ lub innych dokumentow
zamowienia, powinien wnioskowa¢ do zamawiajgcego o ich wyjasnienie. Warto przy tym

podkreslié, ze uprawnienie do zadania od zamawiajacego wyjasnien stuzy nie tylko usuwaniu

52 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 maja 2018 r., sygn. KIO 880/18.
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watpliwosci, lecz jest rowniez instrumentem sugerowania zamawiajgcemu zmian, ktoére - w ocenie
wykonawcy - nie tylko bytyby korzystne dla zamawiajacego, ale rowniez pozwolityby wykonawcy
ztozy¢ korzystniejszg i bardziej konkurencyjng oferte. W orzecznictwie coraz czesciej wskazuje

sie réwniez, ze zwrécenie sie do zamawiajacego z wnioskiem o wyjasnienie tresci SWZ jest nie
tylko uprawnieniem wykonawcy, lecz rowniez jego obowigzkiem wynikajagcym z profesjonalnego
podejscia do przygotowania oferty. Powotywanie sie zatem na niespéjnosci, braki, czy inne
niejasnosci w dokumentach zamoéwienia dopiero na etapie oceny ofert, moze by¢ uznane za

spéznione.

Z praktycznego punktu widzenia istotne jest, ze wykonawca moze zwr6cié¢ sie do zamawiajacego
z wnioskiem o wyjasnienie tresci SWZ w kazdym czasie przed terminem sktadania ofert. Jednakze
zamawiajgcy ma obowigzek ustosunkowania sie do wniosku wytacznie wtedy, gdy zostanie on
ztozony w odpowiednim, tj. okre$lonym w ustawie terminie:

e nie pbézniej niz na 14 dni przed uptywem terminu sktadania ofert (domyslnie);

e a w sytuacji wyjatkowego skrocenia terminu sktadania ofert®> - nie pozniej niz na 7 dni przed

jego uptywem (art. 135 ust. 2 PZP).

Terminy przewidziane w PZP na zadawanie pytan mozna wiec okresli¢ jako ,sztywne”. Sg

one w praktyce nieco dtuzsze niz te przewidziane w ustawie z 2004 r., ktéra zobowigzywata
zamawiajgcego do udzielenia odpowiedzi jedynie wtedy, gdy stosowny wniosek o wyjasnienie
wptynat nie pézniej niz do konca dnia, w ktérym uptywata potowa wyznaczonego terminu sktadania
ofert. To niewatpliwie jedna z donioslejszych praktycznych zmian wprowadzonych nowg ustawa,
ktéra wydaje sie korzystna dla MSP, gdyz zwieksza ich pewnos¢ co do okreslenia terminu na

ztozenie wigzacych wnioskéw o wyjasnienie SWZ.

Ztozenie wniosku w przewidzianym terminie zobowigzuje zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien
niezwtocznie, nie pozniej jednak niz:

e domyslnie na 6 dni przed uptywem terminu sktadania ofert;

e a we wspomnianym przypadku skrécenia terminu sktadania ofert ze wzgledu na pilng potrzebe -

nie pézniej niz na 4 dni przed uptywem tego terminu.

W przypadku gdy wniosek o wyjasnienie tresci SWZ nie zostanie ztozony w ww. terminie,

zamawiajacy nie ma obowigzku udzielania wyjasnien. W praktyce jednak zamawiajgcy czesto

53 Zob. art. 138 ust. 2 PZP.
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ustosunkowujg sie réwniez do takich wnioskow, jezeli wyrazone w nich watpliwosci sg zasadne,

a ich rozstrzygniecie ma istotne znaczenie dla konkurencji w danym postepowaniu.

Jezeli zamawiajacy nie zdazy udzieli¢ wyjasnien w wymaganym terminie, wéwczas ma obowigzek
przedtuzy¢ termin na sktadanie ofert o czas niezbedny na zapoznanie sie przez wszystkich
zainteresowanych wykonawcow z wyjasnieniami. Tre$¢ wnioskdw o wyjasnienie SWZ wraz

z wyjasnieniami zamawiajacy udostepnia na stronie internetowej postepowania, chyba ze
dotycza one niejawnej czesci SWZ (zob. pkt 3.2. rozdziatu 1). W takim przypadku przekazuje je
wykonawcom, ktérym wczesniej przekazat chronione czesci SWZ. Co wazne, zamawiajgcemu

nie wolno ujawniac zroédta zapytania, a wiec danych wykonawcy, ktéry zwrdcit sie z wnioskiem

o wyjasnienie. Tym samym przedsiebiorcy nie muszg sie obawiac, ze sktadajgc wniosek

o wyjasnienie tresci SWZ, pozwolg konkurencji uzyskac informacje o ich zainteresowaniu danym
postepowaniem oraz formutowanymi w zwigzku z nim watpliwosciami lub oczekiwaniami. Bardzo
wazne jest réwniez to, ze udzielone wyjasnienia sg wiazace i stajg sie czeScig SWZ - majg one
takie samo znaczenie prawne jak pierwotna tres¢ specyfikacji i stanowig jej integralng cze$¢. Tym
samym kazda odpowiedz zamawiajacego wptywa na tre$é warunkéw zamowienia - potwierdza,

doprecyzowuje lub catkowicie zmienia pierwotne warunki zaméwienia.

Zapamieta;...

= Whiosek o wyjasnienie SWZ nie podlega optatom, a sposéb jego sformutowania nie jest
poddany zadnym obowigzkom formalnym.

= Tre$é zapytan wraz z wyjasnieniami zamawiajacy udostepnia na stronie internetowe;j
prowadzonego postepowania bez ujawniania zrédta zapytania.

= W postepowaniu, w ktéorym termin na sktadanie ofert nie zostat skrocony ze wzgledu na
pilng potrzebe:

e zamawiajacy bedzie miat obowigzek ustosunkowania sie do wniosku o wyjasnienie SWZ
najpdzniej na 6 dni przed uptywem terminu sktadania ofert,
e jezeli wykonawca ztozy go nie p6zniej niz na 14 dni przed terminem sktadania ofert.

o Jezeli zamawiajacy nie udzieli wyjasnien w ustawowym terminie ma obowigzek przedtuzy¢
termin sktadania ofert o czas niezbedny do zapoznania sie wszystkich zainteresowanych
wykonawcéw z wyjasnieniami niezbednymi do nalezytego przygotowania i ztozenia ofert.

o> Zamawiajacy ma obowigzek przedtuzenia terminu sktadania ofert rowniez w przypadku,
gdy zmiany tresci SWZ sg istotne dla sporzadzenia oferty lub wymagajg od wykonawcéw

dodatkowego czasu na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i przygotowanie ofert.
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4. Sktadanie ofert

Jak juz wyjasniono, przetarg nieograniczony to tryb jednoetapowy, w ktorym wszyscy
zainteresowani wykonawcy sktadajg zamawiajagcemu oferty stanowigce odpowiedz na ogtoszenie
o zamoéwieniu. Oferty nalezy sktadaé w sposéb oraz w terminie wskazanym w ogtoszeniu oraz

szczeg6towo opisanym w SWZ.

Co do zasady termin sktadania ofert wyznaczony przez zamawiajgcego nie moze by¢ krétszy niz

35 dni liczac od dnia przekazania ogtoszenia o zaméwieniu do publikacji w Dzienniku Urzedowym
UE. Data opublikowania ogtoszenia jest zatem w tej kwestii bez znaczenia. Co istotne, w przypadku
postepowan, w ktérych sktadanie ofert w catosci odbywa sie przy uzyciu srodkéw komunikacji
elektronicznej, zamawiajacy moze skrocié powyzszy termin o 5 dni, a wiec moze wyznaczy¢

30-dniowy termin sktadania ofert.

Wazny cytat...

Ustawa ,,zawiera norme, ktdra nie zostata przewidziana w obecnej ustawie Pzp [t]j. ustawy

z 2004 r. - przyp. aut.], stanowiqgcqg odzwierciedlenie przepisow dyrektywy klasycznej, zgodnie
z ktorg zamawiajqcy moze wyznaczyc termin sktadania ofert o 5 dni krétszy niz okreslony

w art. 138 ust. 1, jezeli sktadanie ofert odbywa sie w catosci przy uzyciu srodkow komunikacji
elektronicznej, w sposob okreslony w art. 63 ust. 1, a wiec bez mozliwosci odstgpienia od

wymagania uzycia srodkow komunikacji elektronicznej”54.

Jedynie w wyjatkowych przypadkach mozliwe jest okreslenie krétszego terminu sktadania ofert.
Zamawiajacy moze skorzystaé z tego uprawnienia - wyznaczajac termin nie krétszy niz 15 dni od
dnia przekazania ogtoszenia do publikacji - w przypadku:
e opublikowania wstepnego ogtoszenia informacyjnego na zasadach okreslonych w art. 138

i art. 89 PZP, lub
e jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zaméwienia i skrocenie terminu sktadania ofert jest

uzasadnione.

Zwroci¢ nalezy uwage, iz powyzsze terminy przewidziane w PZP sg terminami minimalnymi
- tzn. termin sktadania ofert wyznaczony przez zamawiajgcego nie moze by¢ od nich krétszy.

W kazdym jednak przypadku termin na ztozenie oferty powinien by¢ dostosowany do ztozonosci

54 Uzasadnienie, s. 45.
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i specyfiki przedmiotu zamodwienia, czasu niezbednego na zapoznanie sie z SWZ i jej zatacznikami
(w tym udzielonymi wyjasnieniami) oraz pracochtonnosci zwigzanej z przygotowaniem oferty
(art. 131 ust. 1 PZP). Ponadto jezeli zamawiajacy przewiduje wizje lokalng przed ztozeniem oferty,
woéwczas wyznacza termin na sktadanie ofert z uwzglednieniem czasu niezbednego do odbycia
wizji i zapoznania sie z informacjami koniecznymi do przygotowania oferty, diuzszy od terminéw

minimalnych.

5. Komunikacja w postepowaniu

Przepisy PZP zaktadaja petng elektronizacje postepowania o udzielenie zamoéwienia. Stad tez co do
zasady komunikacja w postepowaniu, w tym przede wszystkim sktadanie ofert, wymiana informaciji
oraz przekazywanie dokumentéw lub o$wiadczen miedzy zamawiajagcym a wykonawcga, odbywa

sie przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, wskazanych w ogtoszeniu o zamowieniu oraz
w SWZ. Jedynie w wyjatkowych przypadkach zamawiajgcy moze odstapi¢ od wymagania uzycia
srodkow komunikacji elektronicznej (zob. art. 65 ust. 1 PZP), o czym ma obowigzek poinformowac

wykonawcéw.

Tym samym dokumenty w postepowaniu unijnym sktadane sg zasadniczo w postaci elektroniczne;j.
To z kolei wymaga dysponowania i stosowania podpisu elektronicznego - o ile bowiem

w postepowaniach o wartosci mniejszej niz progi unijne ustawodawca dopuszcza postugiwanie sie

podpisem zaufanym lub podpisem osobistym, o tyle w postepowaniach ,,nadprogowych” kluczowe
oswiadczenia (oferta oraz oswiadczenie JEDZ, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 PZP), sktada sie pod

rygorem niewaznosci w formie elektronicznej opatrzonej podpisem elektronicznym (art. 63 PZP).

Z perspektywy MSP istotne znaczenie praktyczne ma okolicznoé¢, ze zamawiajacy moze

korzysta¢ w postepowaniu tylko z takich narzedzi i urzadzen komunikacji elektronicznej, ktére sg
niedyskryminujace, ogdélnie dostepne oraz interoperacyjne z produktami powszechnie uzywanymi
i stuzacymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych i ktére nie

ograniczajg wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamowienia lub konkursu.
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Zapamieta,...

Zamawiajacy nie moze stosowac takich srodkéw komunikacji elektronicznej, ktére

W sposOb nieuzasadniony jego obiektywnymi potrzebami uniemozliwiaty lub ograniczaty
przedsiebiorcom mozliwos¢ efektywnego udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

publicznego.

Podsumowujac warto podkresli¢, ze zamawiajacy ma obowigzek okresli¢ wszelkie wymagania
dotyczace zasad porozumiewania sie w postepowaniu w SWZ. Bardzo wazne jest, by wykonawcy
dokfadnie zapoznali sie z tymi instrukcjami. Ich zignorowanie moze bowiem skutkowac
powaznymi konsekwencjami, wsrod ktérych szczegdlnie dolegliwg okresla art. 226 ust. 1 pkt 6
PZP. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli nie zostata sporzadzona lub
przekazana w sposéb zgodny z wymaganiami technicznymi oraz organizacyjnymi sporzadzania
lub przekazywania ofert przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej okreslonych przez

zamawiajacego.

6. Weryfikacja wykonawcéw oraz badanie i ocena ofert

Weryfikacja wykonawcow oraz badanie i ocena ofert to jeden z kluczowych etapéw postepowania
o udzielenie zaméwienia, podczas ktérego zamawiajacy sprawdza czy w odniesieniu do

badanego wykonawcy i jego oferty spetnione zostaty tzw. warunki podmiotowe i przedmiotowe.
Podmiotowa weryfikacja wykonawcy stuzy odpowiedzi na pytanie, czy wykonawca wykazat
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz czy wykazat, ze w stosunku do niego nie
wystapity przestanki wykluczenia. Natomiast weryfikacja przedmiotowa odnosi sie do tresci oferty
i podlega sprawdzeniu, czy oferowane przez wykonawce $wiadczenie jest zgodne z wymaganiami

zamawiajgcego oraz czy nie wystgpity przestanki odrzucenia jego oferty.

Warto rowniez wyjasni¢, ze zamawiajgcy moze badac oferty dopiero po ich otwarciu, a jego
obowigzkiem jest zapewnienie, aby z zawartoscig ofert nie mozna byto zapoznac sie przed
uptywem terminu ich otwarcia (art. 221 PZP). Otwarcie ofert nastepuje niezwtocznie po uptywie
terminu sktadania ofert, nie pdzniej niz nastepnego dnia po dniu, w ktérym uptynat termin
sktadania ofert. Z punktu widzenia wykonawcéw bardzo wazne sg natozone na zamawiajacych

obowigzki informacyjne:
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o przed otwarciem ofert zamawiajgcy powinien poinformowaé o kwocie, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia;
= niezwlocznie po otwarciu ofert udostepnia na stronie internetowej prowadzonego postepowania
informacje o:
e nazwach albo imionach i nazwiskach oraz siedzibach lub miejscach prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej albo miejscach zamieszkania wykonawcéw, ktérych oferty zostaty otwarte;

e cenach lub kosztach zawartych w ofertach.

Zapamieta,...

Zamawiajacy, przed otwarciem ofert, udostepnia na stronie internetowej prowadzonego
postepowania informacje o kwocie, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.
Po ich otwarciu ma natomiast obowigzek niezwtocznego poinformowania o tym, jakie oferty

zostaty ztozone i na jakich warunkach finansowych.

Biorac pod uwage, ze postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone sg

w oparciu o srodki komunikacji elektronicznej, niekiedy moga wystgpic trudnosci techniczne

z otwarciem ofert. W odpowiedzi na takie sytuacje w przepisach PZP przewidziano, ze w przypadku
awarii systemu teleinformatycznego uzywanego do otwarcia ofert, ktéra powoduje brak mozliwosci
otwarcia ofert w terminie okre$lonym przez zamawiajacego, ich otwarcie nastepuje niezwtocznie
po usunieciu awarii. W takim przypadku zamawiajacy ma obowigzek poinformowaé o zmianie
terminu otwarcia ofert na stronie internetowej prowadzonego postepowania. Czasami jednak
przyczyng trudnosci z otwarciem ofert nie jest awaria systemu, lecz problemy techniczne dotyczace
bezposrednio konkretnej oferty. Jezeli okaze sie, ze problemy te s3 nie do przezwyciezenia,

a przyczyna ich wystgpienia nie lezy po stronie zamawiajacego, niestety bedzie on zmuszony do
uznania, ze nie doszto o ztozenia waznej oferty. Dlatego bardzo wazne jest, by przed przekazaniem
oferty zamawiajgcemu wykonawca sprawdzit we wtasnym zakresie, czy mozliwe jest jej otwarcie

oraz w szczegolnosci potwierdzenie waznosci (zwalidowanie) podpisu elektronicznego.
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Wazny cytat...

»Jesli w wyniku przeprowadzonych czynnosci wyjasniajqcych okaze sie, ze przyczyna braku
mozliwosci otwarcia przestanych plikow lezy po stronie zamawiajgcego i spowodowana

jest np. brakiem odpowiedniego oprogramowania do otwarcia plikéw, czy problemami
technicznymi w infrastrukturze informatycznej zamawiajgcego, zamawiajqcy zobowiqgzany jest
do rozwazenia zaistnienia przestanek uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (...).

Jezeli natomiast w wyniku przeprowadzonych czynnosci wyjasniajgcych okaze sie, ze
przyczyna braku mozliwosci otwarcia plikow lezy po stronie wykonawcy, zamawiajqcy jest

uprawniony do uznania, ze oferta nie zostata przez tego wykonawce ztozona”>>.

6.1. Warunki udziatu w postepowaniu

Weryfikacja podmiotowa jest zwykle podzielona na etapy. Bezposrednio po otwarciu ofert
Zamawiajacy nie badajg kompleksowo wszystkich ofert, lecz dokonujg ich oceny wstepnej na
podstawie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 PZP, sktadanego wraz z ofertg na
formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (JEDZ), sporzadzonym zgodnie

ze wzorem standardowego formularza okre$lonego w rozporzadzeniu Wykonawczym Komisji

(UE) 2016/7. Tym samym o$wiadczenie to stanowi wstepne potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia, spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert. Jak wyjasnia
ustawodawca, JEDZ tymczasowo zastepuje wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe Srodki
dowodowe (art. 125 ust. 3 PZP). Kompleksowa weryfikacja podmiotowa, obejmujaca szczegdtowe
badanie podmiotowych srodkéw dowodowych, prowadzona jest dopiero po ustaleniu tego, ktory
wykonawca ztozyt oferte najwyzej oceniong i obejmuje szczegétowsa analize sytuacji podmiotowej

tego witasnie wykonawcy.

W pierwszej kolejnosci nalezy wspomniec o badaniu spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu. Jak juz wspomniano (2.4. rozdziatu Ill), wszczynajac postepowanie zamawiajacy
powinien okresli¢ w SWZ, jakie warunki udziatu w postepowaniu powinni spetnia¢ wykonawcy.
Instrument ten ma na celu zbadanie, czy wykonawca sktadajacy oferte jest zdolny do wykonania
zamowienia objetego danym postepowaniem. Warunki udziatu majg zatem na celu zapewnienie, ze

o udzielenie zaméwienia bedg ubiegac sie wytgcznie wykonawcy posiadajacy zasoby, umiejetnosci

55 Sposob postepowania z ofertq elektroniczng, z ktorq zamawiajqcy nie jest w stanie sie zapoznac,
Informator Urzedu Zamoéwien Publicznych nr 3/2019, s. 21.
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i doSwiadczenie gwarantujace nalezyte wykonanie zamowienia i optymalne zaspokojenie potrzeb
zamawiajgcego. Dlatego istotg warunkéw udziatu w postepowaniu jest - dozwolone ustawowo

- ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcéow.

Z tego wiasnie powodu ustawodawca nakazuje, by warunki te byty okre$lone w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Oznacza to, ze zamawiajgcy powinni okresli¢ je w taki
sposob, aby z jednej strony miaty one zwigzek z przedmiotem zamoéwienia, weryfikowaty zdolnosci
wykonawcy do realizacji zamoéwienia, jednak nie byty nadmiernie wygérowane w stosunku do

przedmiotu zamowienia.

Przyktad...

Zamawiajacy nie powinien wymagaé, by wykonawcy posiadali do$wiadczenie w wykonaniu
Swiadczen identycznych wzgledem przedmiotu udzielanego zaméwienia. Zakres wymaganego
doswiadczenia powinien gwarantowac, ze bedzie ono wystarczajgce do wykonania przedmiotu
zamowienia objetego postepowaniem. Zamawiajacy w warunkach udziatu w postepowaniu
powinien zatem okresla¢ minimalne zdolnosci wykonawcy, ktére umozliwig mu prawidtowe

wykonanie zamoéwienia.

Zgodnie z art. 112 ust. 2 PZP warunki udziatu moga dotyczy¢:

= zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym;

= uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika to
z odrebnych przepisow;

= sytuacji ekonomicznej lub finansowej;

= zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Pierwszy z wymienionych warunkéw ma pozwoli¢ , na identyfikacje podmiotu wystepujacego
w postepowaniu, a w szczegdlnosci ustalenie czy podmiot wystepujacy jako np. spétka handlowa

"6 jest to nowe rozwigzanie, wobec ktérego pojawiajg sie

jest wpisany do odpowiedniego rejestru
w ostatnim czasie réwniez gtosy krytyczne57. Nie podejmujac sie w tym miejscu jego oceny, nalezy
wskaza¢ jego praktyczne znaczenie dla MSP - stawiajac ten warunek zamawiajacy bedzie wymagat,

aby wykonawca byt wpisany do jednego z rejestrow zawodowych lub handlowych, jezeli taki wpis

56 Uzasadnienie, s. 39.
57 Zob. G. Bednarczyk, O zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym, [online: 15.12.2020 r.]
http://www.wszponachzamowien.pl/?p=4702
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jest konieczny do wykonania zakresu zaméwienia objetego postepowaniem. Zainteresowane
udziatem w rynku zaméwien publicznych inicjatywy gospodarcze nieposiadajace jeszcze formy
prawnej dziatalnosci, czyli np. startupy we wczesnej fazie organizowania, powinny zatem

uregulowac swoj status w szczegélnosci poprzez uzyskanie wpisu do odpowiedniego rejestru.

Kolejny rodzaj warunku odnosi sie do kwestii posiadania uprawnien do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej. Zamawiajacy moze stawiac¢ warunki dotyczace uprawnien
do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, jezeli ich wymaganie

jest potrzebne do realizacji przedmiotu zamdwienia. W innych sytuacjach stawianie warunku

w tym zakresie powinno by¢ uznane za nieproporcjonalne i nieadekwatne, a w konsekwencji
niedopuszczalne. Uprawnieniami, o ktéorych mowa w tym warunku, moze by¢ posiadanie przez
wykonawce np. zezwolenia, licencji, koncesji lub wpisu do dziatalnosci regulowanej. Dopuszczalne
jest rédwniez, aby zamawiajacy wymagat od wykonawcy posiadania statusu cztonka danej
organizacji, jezeli cztonkostwo w tej organizacji jest niezbedne do $wiadczenia okre$lonych ustug

w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Warunek znajdowania sie w odpowiedniej sytuacji ekonomicznej lub finansowej ma zapewnic,

ze wykonawca, z ktérym zostanie zawarta umowa, bedzie dysponowat srodkami niezbednymi

do wykonania zaméwienia. Zamawiajacy moze zatem zweryfikowaé, czy wykonawca znajduje sie

w sytuacji finansowej pozwalajacej na prawidtowg realizacje zaméwienia. Przedmiotem weryfikacji

moze byé w szczegdlnosci:

= dotychczasowe przychody wykonawcy (w tym takze w zakresie dziatalnosci objetej przedmiotem
zamowienia);

= stosunek jego aktywéw do zobowigzan wynikajacy ze sprawozdan finansowych;

= posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w konkretnej wysokosci;

= posiadanie okreslonej zdolnosci kredytowej lub dysponowanie srodkami finansowymi (art. 115

ust. 1 PZP).

Co istotne wykonawca jest zobowigzany do wykazania spetnienia warunkéw na etapie
postepowania, jednak nie ma koniecznosci ich utrzymywania w okresie realizacji zaméwienia.
W praktyce najczesciej zamawiajacy stawiajg warunek udziatu dotyczacy sytuacji ekonomicznej
i finansowej poprzez zadanie posiadania przez wykonawce odpowiedniego ubezpieczenia od

odpowiedzialnosci cywilnej lub posiadania zdolnosci kredytowej lub dysponowania srodkami
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finansowymi. Rzadziej spotykane sg pozostate warunki dotyczace sytuacji ekonomicznej

i finansowej, chociaz w kazdym postepowaniu zamawiajacy sg uprawnieni do ich stawiania.

Zapamieta;...

Warunki dotyczace sytuacji finansowej i ekonomicznej wykonawcy muszg by¢ proporcjonalne
do zakresu przedmiotu zaméwienia, co oznacza, ze zamawiajacy powinien stawia¢ wymagania
adekwatne do jego uzasadnionych potrzeb. Jezeli w ocenie przedsiebiorcy warunki te bytyby
bezpodstawnie wygérowane i przez to uniemozliwiaty mu udziat w postepowaniu, moze

oczekiwaé od zamawiajgcego ich skorygowania.

Wreszcie ostatnig kategorie warunkéw udziatu stanowig wymagania dotyczace zdolnosci
technicznej lub zawodowej. Odnosz3 sie one do dysponowania przez wykonawce odpowiednim
doswiadczeniem w wykonaniu podobnych (lecz nie identycznych) $wiadczen, kadrg oraz

sprzetem. Zamawiajgcy moze oczekiwac, aby wykonawca posiadat powyzsze zasoby w zakresie
umozliwiajgcym wykonanie zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. W szczegélnosci
zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy spetniali wymagania odpowiednich norm
zarzadzania jakoscig, w tym w zakresie dostepnosci dla 0séb niepetnosprawnych oraz systeméw lub
norm zarzadzania srodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zaméwieniu

lub w dokumentach zaméwienia.

Warto pamietac, ze przy ocenie zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajacy moze na
kazdym etapie postepowania weryfikowaé zaangazowanie wskazanych przez wykonawce zasobow
w realizacje innych zamowien. W sytuacji uznania, ze zaangazowanie moze mieé negatywny
wptyw na wykonanie zamoéwienia (wykonawca posiada sprzeczne interesy z zamawiajacym),
zamawiajacy moze uznaé, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci. Korzystajac z tego
uprawnienia zamawiajacy moze wiec w szczegélnosci sprawdzi¢, czy wskazane przez wykonawce
zasoby rzeczywiscie sg i bedg w jego dyspozycji przy realizacji zamoéwienia. Jezeli w efekcie dziatah
sprawdzajgcych zamawiajgcy powezmie w tym zakresie watpliwosci, moze wezwaé wykonawce
do ztozenia stosownym wyjasnien, a w ostatecznosci uzna¢, ze nie spetnia on warunku udziatu

w postepowaniu.

6.2. Konsorcjum i korzystanie z zasobéw podmiotéw trzecich
W kontekscie uwag na temat spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu warto podkreslié¢ fakt,

ze jezeli przedsiebiorca samodzielnie ich nie spetnia, to nie oznacza to jeszcze, ze nie bedzie mégt
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uczestniczy¢ w postepowaniu, w ktérym warunki te ustanowiono. Przede wszystkim moze bowiem
potaczyé swoj potencjat z zasobami innego przedsiebiorcy tworzac tzw. konsorcjum - tj. ubiegac sie

o udzielenie zamowienia wspélnie z innymi wykonawcami.

Zapamieta,...

Wykonawcy mogg wspélnie ubiegaé sie o udzielenie zamoéwienia, tworzac tzw. konsorcjum.
Co istotne zamawiajacy nie moze wymagac od wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie

o udzielenie zaméwienia posiadania okreslonej formy prawnej w celu ztozenia oferty

(art. 58 PZP).

Z perspektywy MSP mozliwoé¢ organizowania sie i uczestniczenia w konsorcjum moze spetnia¢
wiele pozytywnych funkcji, umozliwiajac im w szczegblnosci skuteczniejszy udziat w realizacji

inwestycji budowlanych realizowanych w systemie zamoéwien publicznych58.

Uczestniczac w postepowaniu w ramach konsorcjum wykonawcom tatwiej wykazaé, ze wspodlnie
spetniajg warunki udziatu w tym postepowaniu. W szczegdlnosci wykonawcy w ramach konsorcjum
mogg sumowacé posiadane zasoby celem wykazania spetnienia warunkow, choé od tej zasady
ustanowiono pewne wyjatki. Mianowicie w uzasadnionych przypadkach wynikajacych z charakteru
zamowienia przy uwzglednieniu zasady proporcjonalnosci, zamawiajacy moze okreslié¢ szczegdlny

i obiektywnie uzasadniony sposob spetniania warunkéw przez konsorcjum. W takiej jednak
sytuacji musi istnie¢ obiektywna przyczyna uzasadniajaca takie wymagania zamawiajacego.
Wydaje sie, ze zamawiajacy z reguty stosujg omawiany wyjatek w zakresie warunku odnoszacego
sie do doswiadczenia wykonawcy i wskazuja, ze jeden z konsorcjantéw powinien wykazac sie
posiadaniem wymaganego doswiadczenia. Dotyczy to zwykle postepowan, ktérych przedmiotem
sg skomplikowane $wiadczenia, a zamawiajacy stawia warunki dotyczace doswiadczenia na kilku

ptaszczyznach.

58 Zob. m.in. M. Godlewska, Pozycja konkurencyjna przedsiebiorstw sektora MSP na rynku robot
budowlanych, a system zamdwien publicznych, w: Modernizacja Zamoéwien publicznych. Geneza
nowelizacji ustawy prawo zamoéwien publicznych z 22 czerwca 2016 roku”, pod red. M. Kania, P.
Nowicki, A. Piwowarczyk, Warszawa 2017, s. 15-22. Na temat instytucji konsorcjum zob. przede
wszystkim M. Czerwinski, Grupa wykonawcow w prawie zamdwien publicznych, Warszawa 2020.
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Zapamieta,...

Zamawiajacy moze okresli¢ szczegolny i obiektywnie uzasadniony sposéb spetniania przez
wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia warunkéw udziatu

w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem zaméwienia i jest proporcjonalne

(art. 117 ust. 1 PZP).

Nalezy przy tym podkresli¢, ze w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub do$wiadczenia, konsorcjum moze polegaé na zdolnosciach wytgcznie tych
konsorcjantéw, ktérzy wykonaja roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci

sg wymagane. Oznacza to zatem, ze ten cztonek konsorcjum, ktéry przedstawia zasoby niezbedne
do wykazania spetnienia warunkoéw udziatu, jest takze zobowigzany do wykonania zakresu
zamowienia, do ktérego jego zasoby sg niezbedne. Ma to na celu ochrone zamawiajgcego na etapie
wykonania umowy, bowiem zgodnie z powyzszg reguta konsorcjant posiadajacy odpowiednie
zasoby wykona dany zakres prac. Podobnie jest w odniesieniu do warunku dotyczacego uprawnien
do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej - zamawiajacy uzna

warunek za spetniony, jezeli co najmniej jeden z konsorcjantéw posiada wymagane uprawnienia,

a jednoczesnie wtasnie ten konsorcjant zrealizuje roboty budowlane, dostawy lub ustugi, do

ktorych realizacji te uprawnienia s3 wymagane.

Inny sposéb pozwalajacy na udziat w postepowaniu wykonawcy, ktéry samodzielnie nie spetnia
warunkow udziatu w postepowaniu, okreslono w art. 118-123 PZP. Zgodnie z art. 118 PZP
wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriéw selekcji polegaé na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej
lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajacych zasoby, niezaleznie od charakteru taczacych go

Z nimi stosunkéw prawnych.

Zapamieta,...

W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajacych
zasoby, jesli podmioty te wykonaja roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te

zdolnosci sg wymagane.

Jezeli zatem wykonawca nie posiada wymaganego doswiadczenia, wowczas moze powotaé

sie na doswiadczenie innego podmiotu, o ile bedzie on podwykonawcg odpowiedzialnym za

80



zrealizowanie tego zakresu zamoéwienia, do ktérego ,udostepnione” doswiadczenie jest wymagane.
W tym celu nalezy zamawiajgcemu przedstawi¢ zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby,
ktore potwierdzi, ze wykonawca ma rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz okresli zakres
zasobow, sposéb i okres ich udostepnienia wykonawcy - np. podwykonawstwo (art. 118 ust. 3

i 4 PZP). Ponadto konieczne jest wykazanie, ze wobec tego podmiotu nie zachodzg podstawy
wykluczenia, ktore zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy (art. 119 PZP - zob. pkt 7.3.

rozdziatu Ill).

Jezeli natomiast zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub finansowa
podmiotu udostepniajacego zasoby (wskazanego pierwotne w ofercie) nie potwierdzajg spetniania
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, wowczas zamawiajacy zada, aby wykonaweca zastgpit ten podmiot

innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu

w postepowaniu (art. 122 PZP). Nie bedzie to jednak mozliwe, jezeli z wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu lub z oferty wynikato, ze wykonawca nie bedzie polegat w danym zakresie
na zdolnosciach lub sytuacji innego podmiotu (art. 123 PZP). W takim przypadku wykonawca
bedzie mdgt powotac sie tylko na inny wiasny zaséb (np. wtasne doswiadczenie w zrealizowaniu

innego zaméwienia).

6.3. Podstawy wykluczenia
Obok warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawiajacy weryfikuje réwniez czy w stosunku do
wykonawcy nie ziscity sie przestanki wykluczenia z postepowania. W PZP przewidziano:
o obligatoryjne podstawy wykluczenia - ktérych wystepowanie nalezy co do zasady badac
w kazdym postepowaniu59;
o oraz fakultatywne podstawy wykluczenia stosowane wytgcznie wéwczas, gdy zamawiajacy

przewidziat to w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamoéwienia.

Tym samym w sytuacji skorzystania przez zamawiajgcego z prawa okre$lenia fakultatywnych
podstaw wykluczenia, w sytuacji ich wystgpienia wobec wykonawcy, zamawiajgcy powinien
wykluczy¢ wykonawce z postepowania. Z drugiej strony zaniechanie wskazania fakultatywnych
podstaw wykluczenia powoduje, ze nie majg one zastosowania w postepowaniu, a zatem nawet

w przypadku ziszczenia sie okolicznosci opisanych w fakultatywnych podstawach wykluczenia,

59 Mozliwos$é odstgpienia od obowigzku badania wykonawcéw przez pryzmat podstaw wykluczenia
przystuguje wytacznie zamawiajacym sektorowym - zob. art. 393 ust. 1 pkt 1 PZP.
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zamawiajacy nie moze wykluczy¢ wykonawcy. W stosunku do przepiséw regulujacych stosowanie
fakultatywnych podstaw wykluczenia obowigzujacych przed 2021 r., w nowej ustawie
wprowadzono bardzo istotng zmiane. Wyraza jg art. 109 ust. 3, ktéry stanowi, ze w odniesieniu do
wskazanych w tym przepisie wybranych podstaw wykluczenia, zamawiajacy moze nie wykluczaé
wykonawcy:

= nawet gdy przewidziat ich stosowanie w ogtoszeniu lub dokumentach zaméwienia;

= jezeli wykluczenie bytoby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne.

Katalog obligatoryjnych podstaw wykluczenia zostat ograniczony w poréwnaniu z regulacja
zawarta w ustawie z 2004 r. Wynika to z faktu, ze czesc¢ takich przestanek zyskata status przestanek
fakultatywnych. Tym samym od 1 stycznia 2021 r. obligatoryjne podstawy wykluczenia znajduja
zastosowanie w sytuacji (art. 108 ust. 1 PZP):

e skazania wykonawcy (w przypadku spotek kapitatowych - cztonka zarzadu, cztonka rady
nadzorczej, prokurenta wykonawcy, zas w przypadku spotek osobowych - wspélnika
niebedacego komandytariuszem lub prokurenta wykonawcy) za okreslone przestepstwa, m.in.
przeciwko obrotowi gospodarczemu, wiarygodnosci dokumentéw, korupcji, skarbowe;

e wydania wobec wykonawcy prawomocnego wyroku lub ostatecznej decyzji administracyjnej
o zaleganiu z uiszczeniem podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub
zdrowotne, chyba ze wykonawca dokonat ptatnosci tych naleznosci lub zawart wigzace
porozumienie w sprawie ich sptaty;

e orzeczenia wobec wykonawcy zakazu ubiegania sie o zamowienia publiczne;

e zawarcia przez wykonawce z innymi uczestnikami postepowania porozumienia majace na celu
zaktécenie konkurencji;

e udziatu wykonawcy w przygotowaniu danego postepowania, chyba ze spowodowane tym
zaktdcenie konkurencji moze byé wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie
z postepowania;

e udaremniania lub utrudniania przez wykonawce stwierdzenia przestepnego pochodzenia
pieniedzy lub ukrywanie ich pochodzenie, w zwigzku z brakiem mozliwosci ustalenia
beneficjenta rzeczywistego, w rozumieniu przepisow przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz

finansowaniu terroryzmuéo.

60 Dotyczy postepowan o udzielenie zaméwienia o wartosci réwnej lub przekraczajacej wyrazong
w ztotych rownowarto$é kwoty w przypadku robot budowlanych - 20 000 000 euro, a w przypadku
dostaw lub ustug - 10 000 000 euro.
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Fakultatywne podstawy wykluczenia zostaty okreslone w art. 109 ust. 1 PZP. Zgodnie z nimi

z postepowania zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce:

ktory naruszyt obowigzki dotyczacych ptatnosci podatkdw, optat lub sktadek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne, chyba ze wykonawca dokonat ptatnosci tych naleznosci lub zawart
wigzgce porozumienie w sprawie ich sptaty;

161 obowiazki w dziedzinie ochrony srodowiska, prawa socjalnego lub prawa

ktory naruszy
pracy, co zostato stwierdzone prawomocnym orzeczeniem sadu lub ostateczng decyzja
administracyjna;

w stosunku do ktérego otwarto likwidacje, ogtoszono upadtos¢, ktorego aktywami zarzadza
likwidator lub sad, zawart uktad z wierzycielami, ktérego dziatalno$¢ gospodarcza jest
zawieszona;

ktory w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosé,
w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie
wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie;

jezeli wystepuje konflikt intereséw (zob. art. 56 PZP) polegajacy na tym, ze osoba wykonujaca
czynnosci zwigzane z przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamoéwienia ubiega sie o to
zamowienie lub pozostaje w okreslonej relacji z wykonawca ubiegajacym sie o udzielenie tego
zamowienia;

ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajace
Z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito do wypowiedzenia
lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien

Z tytutu rekojmi za wady;

ktory przedstawit informacje wprowadzajace w btad - czy to w wyniku zamierzonego

dziatania, niedbalstwa (w tym razacego), czy to wskutek lekkomyslnosci - o ile mogto to mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia;

ktory bezprawnie wptywat lub prébowat wptywac na czynnosci zamawiajgcego lub prébowat
pozyskac lub pozyskat informacje poufne, mogace da¢ mu przewage w postepowaniu

o udzielenie zaméwienia.

61 A takze, jezeli urzedujacego cztonka organu zarzadzajacego lub nadzorczego wykonawcy, wspolnika

spotki w spétce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w sp6tce komandytowej lub
komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie ukarano za wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 2
PZP przestepstwo lub wykroczenie.
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Co wazne, wystgpienie okolicznosci stanowiacych podstawe wykluczenia - zaréwno fakultatywng
jak i obligatoryjna - powoduje wykluczenie wykonawcy z postepowania jedynie przez pewien okres

(art. 111 PZP).

Przyktad...

Wykluczenie wykonawcy, ktéry w przesztosci naruszyt obowiazki w dziedzinie prawa pracy,
nastepuje na okres 3 lat od dnia uprawomocnienia sie odpowiednio wyroku potwierdzajgcego
zaistnienie jednej z podstaw wykluczenia, wydania ostatecznej decyzji lub zaistnienia
zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia, chyba ze w wyroku lub decyzji zostat okreslony

inny okres wykluczenia.

W ramach rozwazan na temat podstaw wykluczenia nalezy koniecznie wspomnie¢ o tzw. instytucji
samooczyszczenia, ktéra ma bardzo duze znaczenie praktyczne. Pozwala ona bowiem wykonawcy
na unikniecie wykluczenia nawet wéwczas, gdy istniejg ku temu formalne podstawy. Oczywiscie
aby osiggnacé ten cel, konieczne jest spetnienie ustawowych warunkéw, ktore okresla art. 110 ust. 2
PZP. Przepis ten stanowi, ze nawet gdy wobec wykonawcy ziscity sie wskazane w ustawie podstawy
wykluczenia62 - w szczegolnosci odnoszace sie do jego minionej nierzetelnosci - nie podlega on
wykluczeniu, jezeli:
e naprawit lub zobowiazat sie do naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem, wykroczeniem
lub swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zados$cuczynienie pieniezne;
e wyczerpujaco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem
lub swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami,
aktywnie wspétpracujac odpowiednio z wtasciwymi organami, w tym organami $cigania, lub
zamawiajgcym;
e podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania

dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu.

Co istotne, wszystkie wymienione powyzej warunki muszg by¢ spetnione facznie. Ponadto w nowej
ustawie doprecyzowano réwniez, na czym moze w szczegélnosci polegaé podjecie srodkéw

zapobiegajacych ponownym nieprawidtowosciom.

62 Okreslone art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10 PZP.
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Przyktad...

Jako przyktadowe $rodki zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub

nieprawidtowemu postepowaniu, w nowej ustawie wymienia sie w szczegélnosci:

= zerwanie wszelkich powiazan z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za
nieprawidfowe postepowanie wykonawcy;

o zreorganizowanie personelu;

= wdrozenie systemu sprawozdawczosci i kontroli;

o utworzenie struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepiséw,
wewnetrznych regulacji lub standardéw;

= wprowadzenie wewnetrznych regulacji dotyczacych odpowiedzialnosci i odszkodowan za

nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw.

Warto podkreslié, ze jezeli wykonawca zdecyduje sie na skorzystanie z mechanizmu
samooczyszczenia powinien bardzo szczegbétowo opisaé spetnianie warunkéw dla skutecznego

zastosowania tej instytucji. Wykonawca nie moze opiera¢ sie jedynie na lakonicznych

os$wiadczeniach, lecz powinien przedstawi¢ dowody potwierdzajace, ze zastosowane $rodki nie sg

pozorne. W innej sytuacji - nawet jesli wykonawca podjat odpowiednie $rodki, lecz nie wykazat

tego zamawiajgcemu - narazi sie na ryzyko wykluczenia z postepowania.

6.4. Weryfikacja podmiotowa wykonawcy

W celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia

zamawiajacy jest uprawniony do zgdania stosownych dokumentéw, tzw. podmiotowych srodkéw

dowodowych. Szczegbtowy katalog dokumentéw, jakich zamawiajacy moze zadaé od wykonawcy,

zostat okreslony w stosownym rozporzadzeniu ministra wtasciwego do spraw gospodarki (art. 128

ust. 6 PZP).

Zapamieta,...
Z perspektywy wykonawcy kluczowe znaczenie ma fakt, ze wykaz zadanych dokumentow

powinien zostaé okreslony w dokumentach zaméwienia - tym samym kazdy przedsiebiorca

bedzie zadat.

ma prawo oczekiwaé, ze zamawiajacy szczegdtowo poinformuje go o tym, jakich dokumentéw

Jak juz wspomniano, weryfikacja podmiotowa wykonawcy jest dokonywana dwuetapowo.

Wraz z ofertg wykonawca jest bowiem zobowigzany do ztozenia JEDZ, ktéry stanowi wstepne
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potwierdzenie spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu oraz braku podstaw wykluczenia, jak
réwniez tymczasowo zastepuje wymagane przez zamawiajacego podmiotowe $rodki dowodowe.

W przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia (konsorcjum), kazdy
konsorcjant sktada niezalezne o$wiadczenie JEDZ. Powinny je takze ztozyé podmioty, na zasoby

ktérych wykonawca powotuje sie celem wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podmiotowe $rodki dowodowe sg natomiast sktadane dopiero przez wykonawce, ktérego

oferta zostata najwyzej oceniona. Zamawiajacy wzywa go do ztozenia stosownych dokumentéw

w terminie nie krétszym niz 10 dni. Jedynie wyjatkowo zamawiajgcy moze w trakcie oceny ofert
wezwac wykonawcéw do ztozenia wszystkich lub poszczegélnych dokumentéw podmiotowych.
Zamawiajacy moze réwniez ponownie wezwac wykonawce do ztozenia podmiotowych srodkéw
dowodowych, jezeli uzna, ze dotychczasowe dowody przestaty by¢ aktualne. Taka sytuacja moze
wystgpic¢ wtedy, gdy postepowanie o udzielenie zamdwienia znaczaco sie przedtuza, np. ze wzgledu

na czas trwania postepowania odwotawczego w KIO.

Zapamieta;...

Podmiotowe $rodki dowodowe oraz inne dokumenty i oSwiadczenia sktadane w toku
postepowania podlegajg uzupetnieniu na wypadek ich nieztozenia lub jezeli zawieraja

one btedy czy sa niekompletne. W przypadku wystgpienia takiej okolicznosci co do zasady
zamawiajacy powinien wezwac wykonawce w wyznaczonym terminie do ich poprawienia lub

uzupetnienia.

Co wazne zamawiajgcy moze wezwaé wykonawce do uzupetnienia dokumentu tylko jeden raz.
Wynika to z tego, ze wykonawca nie powinien mie¢ mozliwosci uzupetnienia czy poprawienia
kilkukrotnie tego samego dokumentu, gdyz mogtoby to prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wydtuzenia postepowania, a takze do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw.
Wykonawca, jako podmiot profesjonalny, powinien w ramach jednego wezwania prawidtowo
poprawic¢ lub uzupetni¢ dokumenty. W przypadku gdy w wyniku wezwania wykonawca nie ztozy

odpowiedniego dokumentu, zostanie wykluczony z postepowania.

Roéwnie wazne znaczenie ma to, ze zamawiajgcy moze wezwac wykonawce do wyjasnienia
wszelkich informacji zawartych w o$wiadczeniu JEDZ, podmiotowych srodkach dowodowych
lub innych dokumentach lub oswiadczeniach sktadanych w postepowaniu. W odréznieniu

od procedury uzupetnienia, wezwanie do wyjasnienia moze by¢ kierowane do wykonawcy
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wielokrotnie. Jezeli wskutek weryfikacji dostarczonych podmiotowych srodkéw dowodowych
- a ewentualnie réwniez w wyniku zastosowania procedury wyjasnien - w odniesieniu do
wykonawcy najwyzej ocenionego potwierdzi sie brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, wéwczas zamawiajacy bedzie moégt dokonaé wyboru jego

oferty jako najkorzystniejsze;j.
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7. Weryfikacja przedmiotowa, czyli badanie i ocena ofert

Zanim jednak zamawiajacy dokona oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej, musi ustali¢, ktére
oferty takiej ocenie w ogole podlegaja. Innymi stowy - w odniesieniu do kazdej ze ztozonych ofert
powinien odpowiedzie¢ na pytanie, czy jest ona zgodna z warunkami zamoéwienia, a takze czy nie

podlega odrzuceniu.

Zgodnos¢ oferty z warunkami zamoéwienia okresla sie na podstawie tresci oferty - tj. tresci
ztozonego przez wykonawce o$wiadczenia woli - a takze w ramach analizy przedmiotowych
$rodkéw dowodowych. Warto powtérzy¢, ze zgodne z definicja legalna, sg to ,,$rodki stuzace
potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych z wymaganiami,
cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia lub opisie kryteriéw oceny

ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zaméwienia” (art. 7 pkt 20 PZP).

Zapamieta,...

W celu potwierdzenia zgodnosci oferowanych robét budowlanych, dostaw lub ustug

z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreSlonymi w opisie przedmiotu zaméwienia lub

kryteriami oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamowienia, zamawiajacy

moze zadac od wykonawcow ztozenia w szczegdlnosci:

o certyfikatu wydanego przez jednostke oceniajgca zgodnos¢ lub sprawozdania z badan
przeprowadzonych przez te jednostke;

= etykiet lub innych dokumentéw wykazujgcych wymagane przez zamawiajacego cechy

Srodowiskowe, spoteczne lub inne.

Oprocz wskazanych powyzej przyktadowych dokumentow, zamawiajgcy moze oczywiscie zadaé
rowniez innych przedmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie, ze oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane spetniajg okreslone przez zamawiajacego wymagania, cechy lub
kryteria, jezeli s3 one niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Nalezy przy tym podkresli¢, ze
wszelkie wymagania w tym zakresie muszg byé proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia i z nim
zwigzane (art. 106 ust. 2 PZP). Od strony formalnej istotne znaczenie ma natomiast obowigzek, by
zamawiajacy precyzyjnie wskazywali wymagane przedmiotowe srodki dowodowe w ogtoszeniu

o zamowieniu lub dokumentach zamoéwienia.
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Zapamieta,...

Zadanie przedmiotowych $rodkéw dowodowych nie moze ograniczaé uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajacy akceptuje réwnowazne przedmiotowe
$rodki dowodowe, jesli potwierdzaja, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane

spetniaja okreslone przez zamawiajacego wymagania, cechy lub kryteria (art. 106 ust. 3 PZP).

Podobnie jak w przypadku podmiotowych srodkéw dowodowych, réwniez dokumenty
(przedmiotowe) potwierdzajace zgodnosc¢ oferty z warunkami zamowienia, bedg stanowic
przedmiot wyjasnien oraz mogg byé uzupetniane. Przedmiotowe $rodki dowodowe s3 sktadane
wraz z oferta, lecz w przypadku gdy wykonawca ich nie ztozy - np. wskutek omytki lub btedu
technicznego w korzystaniu ze srodkéw komunikacji elektronicznej - zamawiajgcy wezwie go

do ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w ogtoszeniu

o zamoéwieniu lub dokumentach zamowienia. Jest to nowe i bardzo wazne rozwigzanie - nalezy
wiec zarekomendowaé, by w postepowaniach, w ktérych zamawiajgcy wymagaja sktadania wielu
przedmiotowych srodkow dowodowych, wykonawcy sugerowali zamawiajgcym skorzystanie

z mozliwosci przewidzenia w dokumentach zamoéwienia tego uprawnienia.

W toku badania przedmiotowego ofert zamawiajgcy moze zazgdaé od wykonawcédw wyjasnienia
tresci oferty lub przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych dokumentéw i oswiadczen
sktadanych w toku postepowania. Jednak procedura wyjasnienia nie moze zmierzaé¢ do negocjacji
tresci oferty pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg, co w konsekwencji oznacza, ze co do zasady
tres¢ oferty nie powinna ulec zmianie. Co prawda z literalnego brzmienia przepisu wynika, ze
zamawiajacy jest jedynie uprawniony do zadania wyjasnienia tresci oferty, jednak przyjmuje sie, ze

zamawiajacy przed ewentualnym odrzuceniem oferty powinien wezwaé wykonawce do wyjasnienia.

Wazny cytat...

2Wezwanie do wyjasnien tresci oferty stanowi uprawnienie zamawiajqcego, zgodnie

z literalnym brzmieniem komentowanego przepisu. Nalezy jednak miec na wzgledzie, ze
zamawiajqgcy dgzqgc do zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu powinien w sposob
prawidtowy zbadac wszystkie oferty. Tym samym zaniechanie wezwania do wyjasnien moze

stanowic naruszenie podstawowych zasad zamdwien publicznych”63.

63 ). Jarnicka, komentarz do art. 87, w: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, pod red. M.
Jaworska, SIP LEGALIS 2020.
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Procedura wyjasnien moze w szczegdlnosci stuzyé ustaleniu, czy ewentualne niespdjnosci oferty

z warunkami zamoéwienia przesadzajg o jej nieusuwalnej niezgodnosci, czy tez stanowig omyfki,

ktére mogg zosta¢ poprawione. W przepisach PZP (art. 223 ust. 2 PZP) zostaty przewidziane

3 rodzaje omytek, wobec ktérych mozliwe jest dokonanie korekty:

= oczywista omytka pisarska;

= oczywista omytka rachunkowa (dokonywana z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek);

= inna omy1tka polegajgca na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujaca

istotnych zmian w tresci oferty.

Jezeli zamawiajacy zidentyfikuje tego rodzaju omytke, powinien jg poprawié i niezwtocznie
zawiadomié o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. W przypadku tzw. ,innej
omytki” zamawiajgcy wyznacza wykonawcy odpowiedni termin na wyrazenie zgody na poprawienie
w ofercie omytki lub zakwestionowanie jej poprawienia. Brak odpowiedzi w wyznaczonym terminie
uznaje sie za wyrazenie zgody na poprawienie omytki. Jezeli jednak wykonawca odméwi wyrazenia

zgody, wowczas jego oferta zostanie odrzucona.

7.1. Podstawy odrzucenia oferty

Podstawowg funkcjg sktadania i weryfikacji przedmiotowych srodkéw dowodowych jest
weryfikacja zgodnosci oferty z warunkami zaméwienia, a tym samym ustalenie, czy badana oferta
nie podlega odrzuceniu. Katalog podstaw odrzucenia jest bardzo obszerny. Okresla go art. 226

ust. PZP64, ktorego tresé przywotano w ramce.

64 W przypadku zamowienia na dostawy, zamawiajacy sektorowy moze ponadto odrzucié oferte,
w ktérej udziat produktéw, w tym oprogramowania wykorzystywanego w wyposazeniu sieci
telekomunikacyjnych pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, panstw, z ktorymi
Unia Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcéw, lub panstw, wobec
ktorych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE, nie przekracza 50%,
jezeli przewidziat to w ogtoszeniu o zamoéwieniu, a jezeli postepowanie nie jest wszczynane za
pomoca ogtoszenia o zaméwieniu - w SWZ.
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Zapamieta;...
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli:
1) zostata ztozona po terminie sktadania ofert;
2) zostata ztozona przez wykonawce:
a) podlegajagcego wykluczeniu z postepowania lub
b) niespetniajacego warunkéw udziatu w postepowaniu, lub
c) ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia JEDZ, lub podmiotowego
$rodka dowodowego, potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie
warunkoéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych

dokumentéw lub oSwiadczen;

3) jest niezgodna z przepisami ustawy;

4) jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow;

5) jej tresc jest niezgodna z warunkami zaméwienia;

6) nie zostata sporzadzona lub przekazana w sposéb zgodny z wymaganiami technicznymi

oraz organizacyjnymi sporzadzania lub przekazywania ofert przy uzyciu Srodkéw
komunikacji elektronicznej okreslonymi przez zamawiajacego;

7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

(2]

zawiera razaco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

)
)

O

zostata ztozona przez wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert;

10) zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu;

11) wykonawca w wyznaczonym terminie zakwestionowat poprawienie tzw. ,innej omyiki”;

12) wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg;

13) wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na wybor jego oferty po uptywie terminu

zwigzania oferta;

14) wykonawca nie wniost wadium, lub wnidst w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat
wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot
wadium w przypadku, o ktorym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3 PZP;

15) oferta wariantowa nie zostata ztozona lub nie spetnia minimalnych wymagan okreslonych
przez zamawiajacego, w przypadku gdy zamawiajgcy wymagat jej ztozenia;

16) jej przyjecie naruszatoby bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa
panstwa, a tego bezpieczenstwa lub interesu nie mozna zagwarantowaé w inny sposéb;

17) obejmuje ona urzadzenia informatyczne lub oprogramowanie wskazane w rekomendacji,
o ktérej mowa w art. 33 ust. 4 ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o krajowym systemie
cyberbezpieczenstwa, stwierdzajacej ich negatywny wptyw na bezpieczenstwo publiczne
lub bezpieczenstwo narodowe;

18) zostata ztozona bez odbycia wizji lokalnej lub bez sprawdzenia dokumentéw niezbednych

do realizacji zamoéwienia dostepnych na miejscu u zamawiajacego, w przypadku gdy

zamawiajacy tego wymagat w dokumentach zamoéwienia.
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Powyzszy katalog zasadniczo powiela rozwigzania obowigzujace juz pod rzagdami ustawy

z 2004 r. Podczas prac nad nowg ustawg od poczatku deklarowano, ze zostaty w niej przyjete
,Fozwigzania prawne zasadniczo podobne do dotychczas obowigzujacych w zakresie: wyjasniania
tresci ofert, przedmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow i oswiadczen
poprawiania w nich omytek oraz wyjasniania razaco niskiej ceny albo kosztu, a takze podstaw
odrzucania oferty. Zmiany w stosunku do dotychczas obowigzujgcego stanu prawnego w zakresie
podstaw odrzucenia oferty, okreslone art. 226 ustawy, wynikajg z nowych regulacji prawnych
zwigzanych z ustawg o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa, albo z przyjetych w projekcie
ustawy nowych regulacji np. w zakresie rezygnacji z czynnosci wykluczania wykonawcy z udziatu
w postepowaniu na rzecz odrzucania oferty wykonawcy podlegajacego wykluczeniu, nowych
regulacji w zakresie badania warunkéw formalnych zwigzanych ze ztozeniem ofert, tj. ztozenia

ich w odpowiednim terminie, czy zmian w zakresie terminologii jak wprowadzenie pojecia
dokumentéw zamowienia m.in. na okreslenie dotychczasowej specyfikacji istotnych warunkoéw

zaméwienia”65.

7.2. Razaco niska cena

Wsrod wymienionych powyzej podstaw odrzucenia szczegdlnie duze znaczenie ma przestanka
odwotujaca sie do pojecia razaco niskiej ceny. Gdy cena oferty wydaje sie by¢ razaco niska,
zamawiajacy moze wezwac wykonawce do jej wyjasnienia. W przepisach PZP nie znajduje sie
definicja pojecia razaco niskiej ceny, jednak zgodnie z orzecznictwem pojecie to oznacza, ze

cena oferty jest niewiarygodna, nierynkowa, za ktérg nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu
zamoéwienia®®. Jezeli zatem zamawiajacy bedzie mie¢ watpliwosci co do realnosci ceny oferty, moze

skorzysta¢ z mozliwosci wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien.

Z przepiséw PZP wynika rowniez obowigzek wezwania wykonawcy do wyjasnienia ceny oferty,
jezeli jest ona nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek
od towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert ztozonych w terminie, niezawierajacych btedéw w obliczeniu ceny

i niepodlegajacych odrzuceniu. Jezeli jednak rozbieznosci wynikaja z okolicznosci oczywistych, ktére
nie wymagaja wyjasnienia, wéwczas zamawiajacy nie ma obowigzku wzywac wykonawcéw do

ztozenia wyjasnien.

65 Uzasadnienie, s. 63.
66 Wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r. sygn. XIX Ga 128/08.
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Sktadajac wyjasnienia wykonawca powinien bardzo szczegétowo odpowiadaé na wszelkie pytania
sformutowane przez zamawiajgcego. Powinien tez przedstawic¢ wszelkie okolicznosci, ktére miaty
wptyw na mozliwo$é zaoferowania ceny wynikajacej z oferty, dotgczajac wiarygodne dowody.
Obowigzek wykazania, ze cena oferty nie jest razaco niska, spoczywa bowiem na wykonawcy,

a konsekwencjg jego niespetnienia jest odrzucenie oferty.

Zapamieta,...
Oferta wykonawcy podlega odrzuceniu, jezeli w wyjasnieniach wykonawca nie wykazat, ze cena

jego oferty nie jest razaco niska, lub takich wyjasnien w ogole nie ztozyt (art. 224 ust. 4 PZP).

7.3. Wybor oferty najkorzystniejszej

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego powinno zmierzaé¢ do wyboru oferty
najkorzystniejszej. Zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny
ofert okre$lonych w dokumentach zaméwienia. Zasadg jest, ze najkorzystniejsza ofertg jest ta,
ktora przedstawia najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizsza

ceng lub kosztem (art. 239 ust. 2 PZP). Dlatego zawsze obowigzkowym kryterium oceny ofert jest
cena. Ponadto w PZP podtrzymano zasade, ze jednostki sektora finanséw publicznych oraz inne
panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej (a takze ich zwigzki) co do
zasady nie mogg stosowacé kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert albo jako kryterium
o wadze przekraczajacej 60%. Jedynie w wyjatkowych przypadkach mozliwe jest odstapienie od tej

reguty (art. 246 PZP - zob. pkt 3.4. w Rozdziale I1).
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Czy wiesz, ze...

Zgodnie z najnowszymi danymi statystycznymi:

= ,rok 2019 zgodnie z dotychczasowa tendencjg charakteryzowat sie utrzymaniem
niskiego poziomu stosowania ceny jako jedynego kryterium oceny ofert.
W postepowaniach o wartosciach ponizej progéw unijnych wiekszg liczbe kryteriow
wykorzystano w 88% zaméwien, natomiast w tych o wartos$ci powyzej progdéw unijnych
w 72%. (...)

= Odnoszac sie do liczby wybieranych przez zamawiajacych kryteriow oceny ofert,
$rednio byto ich 2,39 w zaméwieniach o wartosci ponizej progéw unijnych i 2,63

w przypadku zaméwien o wartosci powyzej progéw unijnych”67.

W przetargu nieograniczonym mozna wybraé tylko jedng oferte, przy czym w przypadku gdy
zamawiajacy wyodrebnit w ramach postepowania kilka czesci dopuszczajgc mozliwosc sktadania
ofert cze$ciowych, wéwczas dokonuje sie wyboru jednej oferty w ramach kazdej z czesci.

Z perspektywy przedsiebiorcow mozliwosé sktadania ofert cze$ciowych bywa korzystna, gdyz
umozliwia zawarcie umowy wiekszej liczbie wykonawcéw. Rozwigzanie to moze wiec stanowic

instrument wsparcia przedsiebiorcow, w szczegélnosci kwalifikowanych jako MSP.

Przechodzac natomiast do szczegdétowych zagadnien wyboru oferty najkorzystniejszej, nalezy

podkresli¢, ze w sytuacji, gdy zamawiajacy stosuje kryteria ,pozacenowe”, musi zadbac, by miaty

one zwigzek z przedmiotem udzielanego zaméwienia. Zgodnie z art. 242 ust. 1 PZP mogg to by¢

w szczegolnosci kryteria odnoszace sie do:

e jakosci, w tym do parametréw technicznych, wiasciwosci estetycznych i funkcjonalnych, takich
jak dostepnos¢ dla oséb niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikéw;

e aspektow spotecznych, w tym integracji zawodowej i spotecznej osdb spotecznie
marginalizowanych;

e aspektow srodowiskowych, w tym efektywnosci energetycznej przedmiotu zamédwienia;

e aspektow innowacyjnych;

e organizacji, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji
zamowienia, jezeli mogg one miec znaczacy wpltyw na jakos$¢ wykonania zamoéwienia;

e serwisu posprzedaznego, pomocy technicznej, warunkéw dostawy, takich jak termin, sposob lub

czas dostawy, oraz okresu realizacji.

67 Prezes UZP, Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych w 2019 r., Warszawa 2020, s. 113.
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Co szczegdlnie wazne, kryteria nie moga dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, a w szczegélnosci jego
wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej - nalezy bowiem wyraznie podkresli¢, ze
stuzg one ocenie przedmiotowej (ocenie oferty). Cechy wykonawcy podlegaja ocenie w ramach
omoéwionej juz weryfikacji podmiotowej wykonawcéw i nie powinny mie¢ wptywu na ocene
ofert. Na przyktad doswiadczenie wykonawcy moze by¢ uwzglednione wytacznie w ramach oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Jezeli wykonawca potwierdzi spetnienie takiego
warunku, jak i brak podstaw wykluczenia, wéwczas uznaje sie, ze moze sie ubiegac o udzielenie
zamoOwienia i zamawiajacy przechodzi do badania i oceny jego oferty, weryfikujac jej zgodnosé¢

z warunkami zamowienia, brak podstaw do jej odrzucenia czy przyznajac punkty w ramach

kryteriéw oceny ofert.

Kazde kryterium powinno miec¢ przyporzadkowang wage. Na ogét okresla sie ja w procentach,
gdzie suma wszystkich wag wynosi 100%. Kryteria powinny by¢ precyzyjnie okreslone i mierzalne,

najlepiej wyrazone w postaci matematycznej formuty.

Przyktad...
Ponizej przedstawiono w pewnym uproszczeniu przyktadowy opis kryteriow:
C - kryterium ,Cena” — waga: 60%

T - kryterium ,Termin gwarancji” = waga: 40%

najnizsza zaoferowana cena
C=60x

cena oferty ocenianej

termin gwarancji oferty ocenianej
T=40x

najdtuzszy zaoferowany termin gwarancji

Za najkorzystniejszq zostanie uznana oferta, ktdra otrzyma najwiecej punktow wedtug
ponizszego wzoru:
Punkty w ramach kryterium ceny * 60% + punkty przyznane w ramach kryterium ,termin

gwarancji’ * 40%

Jak wspomniano, kryteria powinny by¢ okreslone w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty oraz
umozliwia¢ obiektywnie uzasadnione poréwnanie ztozonych ofert. Dlatego parametry oceniane
w ramach kryteriéw pozacenowych powinny mie¢ wymierny charakter - np. termin realizacji

zamowienia, konkretne cechy oferowanego produktu itp. Nalezy natomiast unika¢ kryteriow
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nieostrych, wskazujacych na ryzyko dokonania subiektywnej oceny ofert. Wazne jest rowniez, by
kryteria oceny ofert prowadzity do wyboru oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej, a nie do wyboru
oferty, ktora wprawdzie uzyska najwyzsza liczbe punktéw, ktére jednak nie odzwierciedlajg jej sity

rynkowej (na ten temat zob. 3.4. rozdziatu I).

Z orzecznictwa...

»Nalezy wprowadzic¢ bezwzgledny postulat, by kryteria oceny oferty byty formutowane

W sposdb, ktory pozwoli na wybdr oferty rzeczywiscie najbardziej korzystnej z punktu widzenia
istniejgcych potrzeb. Oznacza to w praktyce koniecznosc ustalenia wtasciwych proporcji

w zakresie wagi poszczegdlnych kryteriow. Nie mogq to byc ustalenia dowolne, prowadzqce
do sytuacji, w ktorych oferta obiektywnie zdecydowanie korzystniejsza, na skutek sztucznych
manipulacji kryteriami w ramach specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, ustepuje
ofercie z istotnie odroczonym terminem ptatnosci [przedmiotem analizy podejmowanej

w cytowanym orzeczeniu byta okolicznos¢, ze kryterium oceny ofert dotyczyto terminu
ptatnosci - przyp. aut.] (...) Nalezy wiec stwierdzic, ze ksztattowanie poszczegolnych
kryteriow oceny ofert nie jest dziataniem dowolnym, a ksztatt tych kryteriow musi miec swoje

uzasadnienie w istniejgcych potrzebach jednostki zamawiajqce"’ég.

W art. 248 PZP wyjasniono réwniez, ze jezeli nie mozna wybrac¢ najkorzystniejszej oferty z uwagi
na to, ze dwie lub wiecej ofert przedstawia taki sam bilans ceny i innych kryteriéw oceny ofert,
zamawiajacy wybiera sposrdd tych ofert te, ktora otrzymata najwyzsza ocene w kryterium

o najwyzszej wadze. Jezeli jednak oferty otrzymaty takg sama ocene w kryterium o najwyzszej
wadze, woéwczas zamawiajacy wybiera oferte z najnizszg ceng lub najnizszym kosztem. Jezeli za$
obie oferty maja te samga cene, wéwczas zamawiajgcy wzywa do ztozenia ofert dodatkowych
zawierajacg nowg cene. Tak samo zamawiajacy postapi w przypadku, gdy jedynym kryterium byta

cena.

Podsumowujac wczesniejsze uwagi mozna wiec wskazac, ze proces wyboru oferty

najkorzystniejszej przebiega - co do zasady69 - w kilku nastepujacych po sobie krokach:

68 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 18 wrzesnia 2002 r., sygn. Ill CZP 52/02.

69 W art. 139 PZP przewidziano pewien wyjatek od opisanego typowego przebiegu procesu
weryfikacji podmiotowej i przedmiotowej. Zgodnie z tym przepisem Zamawiajacy moze najpierw
dokonaé badania i oceny ofert, a nastepnie dokonac kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. By jednak zastosowac ten wariant zamawiajacy musi przewidzieé takie
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= KROK 1: wstepna weryfikacja podmiotowa wykonawcow, w celu potwierdzenia, ze spetniaja
oni warunki udziatu w postepowaniu oraz nie podlegajg wykluczeniu. Dla jego osiaggniecia
zamawiajgcy moze wzywac wykonawcéw do ztozenia dokumentdw lub wyjasnienia tresci
ztozonych juz oswiadczen i dokumentoéw;

= KROK 2: badanie ofert ukierunkowane na potwierdzenie, ze nie podlegajg one odrzuceniu.
Réwniez w tym zakresie zamawiajacy moze zadac wyjasnien, poprawiaé popetnione w ofercie
omytki, a nawet - o ile przewidziat to w ogtoszeniu lub dokumentach zaméwienia - wzywaé do
uzupetnienia przedmiotowych $srodkoéw dowodowych;

= KROK 3: ocena ofert na podstawie kryterium ceny lub bilansu ceny i innych kryteriow, w celu
wskazania oferty najwyzej ocenionej;

= KROK 4: ostateczna weryfikacja podmiotowa wykonawcy, ktory ztozyt oferte najwyzej oceniona,
ktora polega na wezwaniu go do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych i ich badaniu;

= KROK 5: upublicznienie informacji wyborze oferty najkorzystniejszej.

Odnoszac sie do ostatniego z wymienionych powyzej krokow, nalezy wskazaé, ze zasadniczo
zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte w terminie zwigzania ofertg okreslonym

w dokumentach zaméwienia. Jezeli jednak termin ten uptynat, wéwczas zamawiajacy wzywa
wykonawce, ktérego oferta otrzymata najwyzsza ocene, do wyrazenia pisemnej zgody na wybér
jego oferty. Jezeli wykonawca jej nie wyrazi, wéwczas oferta zostanie odrzucona, a zamawiajacy
zwrdci sie o wyrazenie takiej zgody do kolejnego wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej

oceniona.

Kolejnym krokiem jest ogtoszenie wynikdéw postepowania. Zamawiajgcy ma obowigzek
poinformowac rownoczes$nie wykonawcow, ktérzy ztozyli oferte, o wyborze najkorzystniejszej
oferty, pozostatych ofertach i przyznanej im punktacji w ramach kryteriéw oceny ofert, a takze
wykonawecach, ktorych oferty odrzucono. W przypadku odrzucenia oferty nalezy podac
uzasadnienie faktyczne i prawne w celu wyjasnienia przyczyn takiej decyzji, bowiem wykonaweca
nie moze domyslac sie, z jakiego powodu jego oferta zostata odrzucona. Wyczerpujace
omowienie podstaw odrzucenia oferty ma umozliwi¢ kontrole prawidtowosci tej czynnosci
wszystkim wykonawcom i ewentualnie kwestionowanie prawidtowosci czynnosci podjetych przez

zamawiajgcego przed KIO.

rozwigzanie w SWZ lub w ogtoszeniu o zaméwieniu. Co istotne, w takim przypadku zamawiajacy
mozne nawet przewidziec¢, ze wykonawcy nie bedg musieli sktada¢ oswiadczenia JEDZ wraz
z oferta.
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Z orzecznictwa...

»Na zamawiajgcym ciqzy obowiqzek przedstawienia uzasadnienia faktycznego swoich decyzji
w taki sposob, aby wykonawca miat petnq wiedze na temat przyczyn podjetych czynnosci,
ktdre rzutujg na uprawnienia wykonawcy, wynikajqce z faktu ztozenia oferty {(...).

Obowiqgzek zawiadamiania wykonawcow o podejmowanych w postepowaniu czynnosciach
(...) stanowi realizacje (...) zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia oraz
sformutowane;j (...) zasady réwnego traktowania wykonawcdw i zachowania uczciwej
konkurencji. (...) Zamawiajqcy uzasadniajgc w sposob lakoniczny i ogdlnikowy podjete
czynnosci (...) pozbawit odwotujgcego mozliwosci oceny poprawnosci prowadzonych dziatar

i ewentualnego ich rzeczowego i adekwatnego zakwestionowania przez wniesienie odwotania
i jego uzasadnienia, uchybiajgc tym samym regutom, rzqdzqgcym postepowaniem o udzielenie

zamowienia publicznego”70.

Niekiedy zdarza sie, ze wybrany wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy. Jezeli wykonawca,
ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, zamawiajgcy moze dokonac¢ ponownego badania i oceny ofert sposrod ofert
pozostatych w postepowaniu wykonawcoéw oraz wybraé najkorzystniejsza oferte albo uniewaznic¢

postepowanie.
8. Zakonczenie postepowania

Jakkolwiek celem postepowania jest udzielenie zaméwienia publicznego (zawarcie umowy

z zamawiajacym), to w okreslonych przypadkach zamawiajacy moze lub musi uniewaznic
postepowanie. Katalog podstaw uniewaznienia postepowania ma charakter zamkniety, co oznacza,
Ze zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postepowania z innych, niewymienionych w art. 255-258 PZP

powodow.

70 Wyrok Krajowej Izby Odwotaweczej z dnia 6 lipca 2016 r., sygn. KIO 1114/16.
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Zapamieta,...

Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia - prowadzone w trybie

przetargu nieograniczonego - jezeli:

1) nie ztozono Zzadnej oferty, lub gdy wszystkie ztozone oferty podlegaty odrzuceniu;

2) cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajacy zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
oferty;

3) nie mozna dokona¢ wyboru oferty, gdyz pomimo zastosowania regut z art. 248-250 PZP
zostaty ztozone oferty dodatkowe o takiej samej cenie lub koszcie;

4) wystapita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidziec;

5) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajaca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego;

6) wykonawca nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub
uchylit sie od zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, chyba ze mozliwy jest
wyboér innej oferty;

7) przed uptywem terminu sktadania ofert, jezeli wystgpity okolicznosci powodujace, ze
dalsze prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione;

8) jezeli srodki publiczne, ktére zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
catosci lub czesci zamowienia, nie zostaty mu przyznane, a mozliwo$¢é uniewaznienia
postepowania na tej podstawie zostata przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu lub

zaproszeniu do negocjacji.

Zamawiajacy zawiadamia wykonawcow o uniewaznieniu postepowania, jednoczesnie publikujac
informacje o tej czynnosci na swojej stronie internetowej. Ponadto wykonawcow, ktorzy
uczestniczyli w uniewaznionym postepowaniu, nalezy powiadomic¢ o wszczeciu ponownego

postepowania o udzielenie tego samego zamowienia.

W przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajacego (np. btedy w dokumentacji; zmiana okolicznosci powodujgca brak interesu
w prowadzeniu postepowania), wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu,
przystuguje roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w tym postepowaniu,

w szczegolnosci kosztéw przygotowania oferty. Zamawiajacy ma réwniez obowigzek opublikowac
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ogtoszenie o wyniku postepowania w terminie 30 dni od jego zakonczenia postepowania (tj.
zawarcia umowy lub uniewaznienia postepowania) w Dzienniku Urzedowym UE lub Biuletynie

Zamoéwien Publicznych.

Jezeli postepowanie nie podlega uniewaznieniu, a zamawiajacy dokonat skutecznie wyboru
oferty najkorzystniejszej, moze udzielic zamowienia, a wiec zawrze¢ umowe (art. 7 pkt 25 PZP).
Moze ona zostac zawarta po uptywie 10 dni od dnia przekazania zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej lub po uptywie 15 dni - jezeli zostato ono przestane w inny sposéb

niz elektronicznie’ . W tych terminach wykonawcy mogg ztozyé odwotanie na wybér oferty
najkorzystniejszej, zatem zakaz zawarcia umowy przed uptywem ww. terminu ma na celu
uniemozliwienie zawarcia umowy przed uptywem terminu na skorzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej. Natomiast w przypadku ztozenia odwotania zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy
do czasu jego zakonczenia. Jezeli w ramach przetargu nieograniczonego ztozono tylko jedng
oferte, z oczywistych wzgledéw zamawiajacy nie musi wstrzymywac sie z zawarciem umowy we

wskazanym terminie i moze zawrze¢ jg niezwtocznie.

Wazny cytat...
LJakkolwiek postepowanie o udzielenie zamowienia koriczy sie z momentem zawarcia umowy
w sprawie zamowienia lub uniewaznienia postepowania, to jednak zawarcie umowy, inaczej

niz uniewaznienie postepowania, nie jest juz czynnosciqg w postepowaniu72.

71 W przypadku postepowan o udzielenie zamoéwienia o wartos$ci mniejszej niz progi unijne terminy te
wynoszg odpowiednio 5i 10 dni.
72 Uzasadnienie, s. 13.
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Rozdziat IV
Umowy w sprawie zamowienia publicznego

1. Uwagi wprowadzajace

Po wyjasnieniu w poprzednich rozdziatach podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych,
nalezy przej$¢ do oméwienia regulacji ksztattujacych tre$¢ zamowienia publicznego, czyli -
odwotujac sie do definicji ustawowej - tres¢ ,umowy odptatnej zawieranej miedzy zamawiajgcym
a wykonawca, ktérej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od wybranego wykonawcy

rob6t budowlanych, dostaw lub ustug” (art. 7 pkt 32 PZP).

Jedna z cech istotnie determinujacych specyfike umoéw zawieranych w systemie zamoéwien
publicznych jest fakt, ze ich tre$¢ w zasadzie narzuca zamawiajacy. Oczywiscie wykonawcy moga
podejmowaé proby sugerowania zamawiajagcemu przyjecia w umowie okreslonych rozwigzan - czy
to w ramach wstepnych konsultacji rynkowych (pkt 1.2. rozdziatu Il), czy tez na etapie sktadania
whnioskéw o wyjasnienie lub zmiane tresci SWZ - lecz ostatecznie decyzje o tresci wzoru umowy

w sprawie zamoéwienia publicznego podejmuje zamawiajacy, a wykonawcy sktadajac oferte

zobowigzani sg zaakceptowac w catosci wymagania zamawiajgcego okreslone we wzorze umowy.

Zwykle wzdr umowy jest elementem SWZ, tzn. zatacznikiem. Poprzednia ustawa

z 2004 r. w niewielkim stopniu regulowata tre$¢ umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Ustawodawca w tym zakresie odsytat do przepiséw Kodeksu cywilnego (KC). Nakaz stosowania
przepisow KC w sprawach nieuregulowanych w PZP pozostaje aktualny pod rezimem nowej ustawy
(art. 8 ust 1 PZP), jednak od 1 stycznia 2021 r. w ramach PZP obowiazujg rowniez nowe rozwigzania
szczeg6towo regulujgce uprawnienia i obowigzki zamawiajgcego w zakresie ksztattowania tresci
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Nalezg do nich w szczegdlnosci przepisy o obowigzku
wspotdziatania stron umowy, o tzw. klauzulach niedozwolonych i obligatoryjnych, regulacje
dotyczace zasad waloryzacji umoéw, a takze pewne zmiany dotyczace zasad modyfikacji umowy,
ktore zostang oméwione w kolejnych podrozdziatach. Warto przy tym podkreslié, ze przepisy

PZP nie beda miaty zastosowania do uméw w sprawie zamowienia publicznego zawartych przed
wejsciem w zycie tej ustawy, a wiec przed 1 stycznia 2021 r. Nie bedg miaty zastosowania réwniez
w odniesieniu do umow zawartych wprawdzie po tej dacie, lecz w wyniku postepowan wszczetych

na podstawie ustawy z 2004 r.
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Zapamieta,...

Do umoéw w sprawie zamoéwienia publicznego oraz uméw ramowych, zawartych:

1) przed dniem 1 stycznia 2021 r., a takze

2) po dniu 31 grudnia 2020 r., w nastepstwie postepowan o udzielenie zamoéwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r.

- stosuje sie przepisy obowigzujace przed 1 stycznia 2021 r./3

Tytutem wprowadzenia warto rowniez wyjasni¢ dwie podstawowe kwestie dotyczagce umow, ktére

maja znaczenie raczej praktyczne.

Po pierwsze, umowa w sprawie zaméwienia publicznego musi by¢ zawarta w formie pisemnej
pod rygorem niewaznosci, chyba ze odrebne przepisy wymagaja formy szczegélnej (art. 432 PZP).
Strony nie sg zatem uprawnione do zawarcia umowy w formie dokumentowej dopuszczalnej na
gruncie przepiséw KC (np. poprzez przekazanie wzajemnie skanéw zawartej umowy), bowiem
taka forma nie moze byé uznana za forme pisemna. Jednak na podstawie art. 781 § 2 KC zawarcie
umowy w formie elektronicznej (tj. w postaci elektronicznej i opatrzeniu jej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym) jest uznawane za zawarcie umowy w formie pisemnej. W dobie coraz
powszechniej stosowanych podpiséw elektronicznych taki sposéb zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego moze stac sie bardziej popularny, cho¢ doswiadczenie pokazuje, ze

zamawiajacy zwykle decydujg sie na zawarcie umowy w formie pisemne;j.

Po drugie, istotnym zagadnieniem praktycznym jest réwniez czas, na jaki mozna udzieli¢

zamowienia. Ustawodawca wymaga, aby umowa w sprawie zamoéwienia publicznego byta zawarta

na czas oznaczony (art. 434 ust 1), cho¢ przewidziano pewne wyjatki od takiej reguty (art. 435 PZP).

Na czas nieoznaczony mogg byé zawarte umowy, ktorych przedmiotem sg dostawy:

1) wody za pomocg sieci wodno-kanalizacyjnych lub odprowadzania $ciekéw do takiej sieci;

2) gazu z sieci gazowej;

3) ciepta z sieci cieptowniczej;
)

4) licencji na oprogramowanie.

Na czas nieoznaczony moze byé rowniez zawarta umowa, ktorej przedmiotem sg ustugi przesytowe

lub dystrybucyjne energii elektrycznej lub gazu ziemnego.

73 Art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajace ustawe - Prawo zaméwien
publicznych.
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W pozostatych przypadkach umowa powinna byé zawarta na czas oznaczony. Co wiecej, umowa
ktorej przedmiotem sg Swiadczenia powtarzajace sie lub ciaggte, powinna byé zawarta na

okres maksymalnie 4 lat. Zamawiajgcy moze odstgpic¢ od tego ograniczenia wytgcznie wtedy,

gdy wykonanie zaméwienia w dtuzszym okresie spowoduje oszczednosci kosztow realizacji
zamowienia w stosunku do okresu czteroletniego lub jest to uzasadnione zdolnos$ciami ptatniczymi
zamawiajgcego lub zakresem planowanych naktadéw oraz okresem niezbednym do ich sptaty (art.

434 ust. 2 PZP).

1.1. Obowiazek wspétdziatania

Fundamentalng zasadg dotyczacg wykonania umowy jest obowigzek wspoétdziatania stron przy

jej realizacji (art. 431 PZP). Zasada ta ma zobowigzywac¢ zamawiajacego do czynnego udziatu

w wykonaniu umowy, co ma pozwoli¢ na osiggniecie jego podstawowego celu, jakim jest
efektywna realizacja zamowienia i optymalne zaspokojenie swojej potrzeby. Przed 2021 r. taki
obowigzek nie byt literalnie wyrazony w przepisach prawa zamoéwien publicznych, cho¢ mozna byto
go wywiesc¢ z ogblnych zasad tego prawa oraz z regulacji prawa cywilnego. Zatem chociaz przepisy
PZP potwierdzity jedynie to zatozenie, to ma ono jednak niebagatelne znaczenie praktyczne.
Wyraznie bowiem potwierdza konieczno$é wspétdziatania stron umowy i zobowiazuje je do
wspotpracy. Przepis ten moze w praktyce stanowic dla stron dodatkowa podstawe budowania
kompromiséw w przypadku ewentualnych sporéw, ktére - co oczywiste - moga powstawacé
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcag zaméwienia publicznego. W skali mikro ma to prowadzi¢ do
podniesienia efektywnosci poszczegdlnych zamowien, a w skali makro - catego systemu zaméwieh

publicznych.

Wazny cytat...

,Oczywistym jest, Zze zawarcie umowy nie jest celem samym w sobie, celem tym jest
nalezyte wykonanie zamdwienia publicznego z poszanowaniem intereséw stron umowy.
Urzeczywistnieniu tego celu ma stuzyc¢ wyrazne wyartykutowanie zasady wspdtdziatania
zamawiajgcego i wykonawcy przy wykonaniu umowy, w celu nalezytej realizacji zamdwienia
publicznego (art. 431 projektu ustawy). Nowq instytucjq jest wprowadzenie obowiqzku
przygotowania raportu z realizacji zamdwienia, w ktorym zamawiajqcy dokona ewaluacji

realizacji umowy - w okreslonych w ustawie przypadkach”74.

74 Uzasadnienie, s. 83.

103



1.2. Klauzule niedozwolone

Nowym rozwigzaniem wynikajgcym z PZP jest okreslenie tzw. katalogu postanowien
niedozwolonych (klauzul abuzywnych), ktére nie moga by¢ zamieszczane w tresci umowy.
Takie rozwigzanie jest realizacjg postulatéw przedsiebiorcéw oraz formg ochrony ich intereséw.
Ustawodaweca dazy ku temu, aby umowy w sprawie zaméwienia publicznego nie byty jaskrawo
niekorzystne dla wykonawcow, prébujac zapewnié rownosé stron tego stosunku prawnego.

W praktyce bowiem zamawiajacy formutowali niekiedy wzory uméw narzucajac wykonawcom
bardzo niekorzystne rozwigzania, ktore czesto - co paradoksalne - wptywaty negatywnie na

efektywnos¢ procesu zakupowego czy inwestycyjnego.

Wazny cytat...

Z nowych rozwigzan ustanowionych w PZP wynika ,jasna dyrektywa dla zamawiajqcych,

aby nie przerzucac wszystkich ryzyk realizacji zamodwienia na wykonawce. Nie ma to na

celu uniemozliwienia zamawiajqcym uksztattowania tresci umowy w sposob uzasadniony
specyfikg, rodzajem, wartosciq, sprawngq realizacjqg zamowienia, a jedynie eliminacje
postanowiert umowy razqco naruszajqcych interesy wykonawcow. Wykonawcy majqcy
zastrzezenia do zaproponowanych postanowiert umownych bedq mogli je zweryfikowac przez

skorzystanie w tym zakresie z odwotania do KIo"”>.

Zgodnie z art. 433 PZP umowa nie moze przewidywac:

1) odpowiedzialnos$ci wykonawcy za opoznienie, chyba ze jest to uzasadnione okolicznosciami lub
zakresem zamowienia;

2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio
z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem;

3) odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktore wytaczna odpowiedzialno$¢ ponosi
zamawiajacy;

4) mozliwosci ograniczenia zakresu zaméwienia przez zamawiajacego bez wskazania minimalne;j

wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron.

Odnoszac sie do pierwszego z ww. zakazéw warto wspomnie¢, ze w dotychczasowej praktyce
stosunkowo czesto zdarzato sie, ze w umowach w sprawie zamowienia publicznego formutowano
postanowienia, na podstawie ktérych wykonawca byt odpowiedzialny za jakiekolwiek opézZnienie

w wykonaniu zaméwienia. Nie miato znaczenia, czy wykonaweca rzeczywiscie za takie opdznienie

75 Uzasadnienie, s. 83.

104



odpowiadat czy tez nie. Problem ten czesto wystepowat w kontekscie postanowien dotyczacych
kar umownych za nieterminowe wykonanie umowy, z ktérych wynikato, ze wykonawca moze by¢
obcigzony karg umowng za kazde opéznienie w wykonaniu zamoéwienia. Ta kwestia wielokrotnie
budzita zastrzezenia wykonawcéw - w tym przedsiebiorcow kwalifikowanych jako MSP - ktérzy
wyrazali watpliwosci wobec takich sformutowan umowy, takze poprzez sktadanie odwotan do KIO.
Natomiast kierunek orzecznictwa sgdéw powszechnych odnoszacych sie do sporéw wynikajgcych
Z Umowy w sprawie zamowienia potwierdzat, ze wykonawca nie moze odpowiadaé za op6znienie
w wykonaniu zamoéwienia. Te elementy spowodowaty, ze w ustawie PZP zdecydowano sie na
wprowadzenie przepiséw uniemozliwiajacych zamawiajgcym formutowanie postanowierr umowy
zaktadajacych odpowiedzialnosc¢ za kazde opéznienie w wykonaniu umowy. Powoduje to zatem,
ze wykonawca moze odpowiadac jedynie za zwtoke w wykonaniu umowy, czyli zawinione przez
niego op6znienie. Nalezy w tym miejscu jednak zwréci¢ uwage na fakt, ze zgodnie z przepisami KC
(art. 476) istnieje domniemanie, ze to dtuznik jest odpowiedzialny za nieterminowe wykonanie
zobowigzania. Na podstawie tego przepisu, w przypadku powstania opdznienia w wykonaniu

umowy, wykonawca bedzie zobowigzany wykazac, ze nie jest odpowiedzialny za op6znienie.

Zapamieta,...
Ciezar wykazania braku zawinienia spoczywa na wykonawcy. Jezeli jednak wykonawca wykaze,
Ze opoznienie wystapito z przyczyn od niego niezaleznych, woéwczas nie powinien on ponosic¢

za nie odpowiedzialnosci.

Zamawiajacy bedzie mogt obarczyé wykonawce odpowiedzialnoscig za niezawinione op6zZnienie

w wykonaniu zaméwienia jedynie w szczegolnych sytuacjach. Musi to by¢ jednak uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zaméwienia. Jakkolwiek przepis ten nie jest precyzyjny i nie
wskazuje, jakie okolicznosci mogtyby przemawiaé za rozszerzeniem odpowiedzialnosci wykonawcy,
to zasadg powinno by¢ egzekwowanie od wykonawcy odpowiedzialnosci jedynie za zawinione

dziatania lub zaniechania.

Do problematyki ksztattowania odpowiedzialnosci wykonawcy odwotuje sie réwniez drugi z ww.
zakazoéw - mianowicie zakaz naliczenia kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane
bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem. Rozwigzanie
to wprowadzono po to, aby przeciwdziataé ztej praktyce niektérych zamawiajacych polegajacej na
formutowaniu bardzo szerokiego katalogu kar umownych, ktére czasami dotyczyty obowigzkéw

kontraktowych o znikomym lub niewielkim wptywie na nalezyte wykonanie umowy przez
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wykonawce. Ustawodaweca, dazac do redukgcji ryzyka wykonawcy wynikajgcego z umowy, ograniczyt
mozliwo$¢ catkowicie swobodnego kreowania przez zamawiajacych katalogu kar umownych.

Tym samym przewidziane w umowie kary powinny dotyczyé wykonania przedmiotu umowy lub
prawidtowego jej wykonania, a nie odnosic sie do innych, pobocznych obowigzkéw wykonawcy,
ktoérych niewykonanie nie wptywa na jakosé¢, terminowosé lub prawidtowos¢ wykonania

umowy w innym aspekcie. Takie rozwigzanie powinno pozytywnie wptyngé na konkurencyjnosé
postepowania oraz ceny ofert, a w dalszym zakresie na realizacje zamowienia. Zabronione jest
réwniez ,przerzucanie” na wykonawcéw odpowiedzialnosci za skutki okolicznosci, za ktérych

wystgpienie odpowiada zamawiajacy.

Zapamieta,...

Jaskrawym przyktadem takiej niedozwolonej praktyki jest ,przerzucanie” na wykonawcéw
odpowiedzialnosci za kompletnos¢, rzetelnosc i prawidtowos$¢ dokumentacji projektowej
przygotowanej przez zamawiajgcego w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia na

roboty budowlane.

Ostatni rodzaj postanowien, ktére nie mogg znalezé sie w umowie w sprawie zamoéwienia
publicznego, odnosi sie do problemu swobodnego ograniczenia zakresu zamoéwienia. W przesztosci
zdarzato sie, ze w tresSci uméw zamawiajacy przyznawali sobie uprawnienie do swobodnego
ograniczenia zakresu umowy. Postanowienia te byty zwykle bardzo ogdlne, nie zawieraty informacji
dotyczacych zakresu ograniczenia, wielkosci, terminu, w ktérym takie uprawnienie wygasa.
Jednoczesnie skorzystanie z takiego uprawnienia byto niezalezne od woli wykonawcy. Aktualnie

z postanowien umowy dotyczacych mozliwosci przewidzenia ograniczenia zakresu zaméwienia
powinno wynikaé, jaki ewentualnie zakres umowy albo jaka wielko$¢ s$wiadczenia moze podlegac
ograniczeniu (zmniejszeniu). Zakazane jest zatem zupetnie dowolne ksztattowanie umowy

w omawianym zakresie, co ma na celu ochrone wykonawcy przed nieograniczonym prawem
zamawiajgcego do modyfikacji zakresu $wiadczenia. Wykonawcy bowiem powinni mieé¢ pewnosé,
jakie Swiadczenia majg zosta¢ wykonane oraz zna¢ zakres przedmiotowy umowy, gdyz w innej
sytuacji okreslenie ceny oferty moze byé niemozliwe albo co najmniej utrudnione. Cena oferty
zalezy od wielkosci Swiadczenia, a tym samym co do zasady powinno by¢ ono niezmienne przez
caty czas trwania umowy, a ewentualne jego zmiany o ograniczenia powinny byé precyzyjnie

okreslone.

106



Z orzecznictwa...

»Wykonawca musi miec jednak mozliwosc¢ oszacowania wszystkich kosztow realizacji
zamowienia i uwzglednienia ich w cenie oferty, aby jego wynagrodzenie byto adekwatne do
zakresu swiadczenia (wynagrodzenie za oczyszczane powierzchnie musi uwzgledniac koszty
zapewnienia gotowosci wykonawcy do ich swiadczenia), co, jak wskazano powyzej, jest
mozliwe wdwczas, gdy pewien minimalny zakres swiadczen zostanie przez Zamawiajqcego

zagwarantowany w SIWZ )

W ramach uwag o niedozwolonych postanowieniach uméw nalezy wspomniec¢ réwniez o nowej
kompetencji Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych (UZP). Mianowicie od 1 stycznia 2021 ., na
podstawie orzecznictwa KIO oraz sagdu zamoéwien publicznych, Prezes UZP bedzie przygotowywat

i podawat od publicznej wiadomosci przyktadowe postanowienia umowne, ktére moga by¢
niezgodne z art. 433 PZP (niedopuszczalne postanowienia umowy). Tym samym Prezes UZP
bedzie dokonywat przegladu orzecznictwa w zakresie omawianej problematyki i przygotowywat
odpowiednie opracowania, z ktorych wynika¢ beda przyktadowe niedozwolone postanowienia
umowy. Beda one pomocne dla wykonawcow przy probie kwestionowania postanowien umowy
(np. w ramach postepowania odwotawczego w KIO), a takze dla zamawiajacych, ktérzy beda mogli

zweryfikowac stosowane przez siebie wzorce umowy.

1.3. Postanowienia obligatoryjne - terminy i kary umowne
Oprocz rozwigzan zakazujgcych formutowania w umowach oméwionych rodzajow postanowien,
od 1 stycznia 2021 r. obowigzuja réwniez przepisy kreujgce obowigzek zawierania w umowach

okreslonych mechanizmoéw kontraktowych.

76 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 sierpnia 2019 r., sygn. KIO 1555/19.
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Zapamieta,...

Zgodnie z art. 436 PZP kazda umowa powinna okresla¢ w szczegdlnosci:

1) planowany termin zakonczenia realizacji zamowienia, oraz, w razie potrzeby, planowane
terminy wykonania poszczegélnych jego czesci. Terminy te - co wazne - powinny by¢ co
do zasady okreslane w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, a nie przez wskazanie
daty dziennej;

2) warunki zaptaty wynagrodzenia;

3) taczng maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktérych moga dochodzic¢ strony;

4) w przypadku umow zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy:

a) wysokosci kar umownych naliczanych wykonawcy z tytutu braku zaptaty lub
nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany
wysokosci wynagrodzenia,

b) zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia, w przypadku zmiany przepisow

regulujacych obcigzenia przedsiebiorcow.

Obowiazek okreslania terminu zakofnczenia umowy jest kolejnym przejawem realizacji celu
ustawodawcy, jakim jest ochrona interesu przedsiebiorcow. W przesztosci - tzn. w okresie
obowigzywania ustawy z 2004 r. - zdarzato sie, ze termin wykonania umowy byt okreslany jako
konkretna data. Natomiast w sytuacji gdy sama procedura wyboru najkorzystniejszej oferty

i zawarcia umowy przedtuzata sie, automatycznie skracat sie termin wykonania zamoéwienia. Tego
rodzaju sytuacje byty zrédtem licznych sporow pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami, ktérzy
zadali odpowiedniego wydtuzenia terminu realizacji umowy, co nie zawsze byto mozliwe. Wobec
tego ustawodawca zdecydowat o wprowadzeniu zasady, ze termin wykonania umowy powinien
by¢ podany w dniach, tygodniach lub latach. Zamawiajacy jedynie w wyjatkowych sytuacjach beda
mogli odstapic od tej zasady i okresli¢ termin wykonania umowy poprzez podanie konkretnej daty,
jednak musi by¢ to uzasadnione obiektywnga przyczyna. Taka przyczyna moze wynikac z samego
przedmiotu zamowienia, ktéry musi byé zrealizowany konkretnego dnia, np. ustuga cateringowa
na okreslony dzien lub obstuga wydarzenia. Uzasadniong przyczyng moze byé rowniez uptyw
terminu na wydatkowanie srodkéw pochodzacych z dofinansowania z funduszy strukturalnych

UE. W kazdym razie przyjete rozwigzanie pozwala wykonawcom precyzyjnie okresli¢ juz na etapie
sktadania oferty, jakim czasem bedga dysponowali na wykonanie zaméwienia, co niewatpliwie

poprawia ich sytuacje i zwieksza bezpieczenstwo prawne w zwigzku z realizacjg umowy.
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We wzorze umowy zamawiajacy powinien szczegdtowo okresli¢ takze warunki wyptaty
wynagrodzenia, co oznacza, ze z postanowien umowy powinno jednoznacznie wynikac, kiedy
wykonawca bedzie uprawniony do zaptaty wynagrodzenia oraz jakie bedg warunki takiej wyptaty.
W konsekwencji postanowienia umowy powinny okresla¢ precyzyjnie mechanizmy i harmonogram
ewentualnych ptatnosci czeSciowych, zaliczek oraz warunki wyptaty, rozumiane jako okreslenie
momentu uprawniajacego do wystawienia faktury (np. odbiér przedmiotu umowy) oraz termin jej

zapfaty.

Kolejnym obligatoryjnym elementem umowy sg postanowienia okre$lajgce taczng maksymalng
wysokos¢ kar umownych, czyli tzw. limit odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu kar umownych.
Jest to nowe rozwigzanie w polskim systemie zaméwien publicznych, obowigzujace od 1 stycznia
2021 r. Ustawodawca uznat, ze konieczne jest, aby limit odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu kar
umownych nie byt nieograniczony - w wielu bowiem dotychczasowych umowach taki limit nie byt
okreslany, a jego wprowadzenie zalezato od dobrej woli zamawiajgcego. Wielokrotnie kwestia ta
byta podnoszona przez przedsiebiorcéw, jako element uniemozliwiajacy odpowiednie okreslenie
ryzyka wynikajagcego z umowy. W umowach bowiem zawieranych poza rezimem zamoéwien
publicznych powszechne jest stosowanie limitu odpowiedzialnosci wykonawcy za wykonanie

umowy.

Zapamieta;...
Obowigzkiem zamawiajacego jest okreslenie maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych
moga dochodzi¢ strony umowy. Przepisy PZP nie okre$laja jednak maksymalnego poziomu

odpowiedzialnosci z tytutu kar.

Z PZP nie wynika jednak, w jaki sposéb ma by¢ okreslony limit odpowiedzialnosci wykonawcy

z tytutu kar umownych. Wydaje sie, ze najbardziej powszechnym sposobem jest okreslenie

go poprzez odniesienie sie do wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy. W praktyce przewazajg
postanowienia, z ktorych wynika, ze tgczna wysoko$¢ kar nie moze przekroczy¢ okre$lonej
procentowo wysokosci wynagrodzenia wykonawcy (np. 20% wynagrodzenia wykonawcy).

Nie mozna jednak wykluczy¢, ze zamawiajacy limit ten bedg opisywac jako statg kwote pieniezng

- obydwa te sposoby nalezy ocenié jako dopuszczalne.

Warto jednak zaznaczy¢, ze okreSlenie tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych nie musi

oznaczac, ze odpowiedzialno$¢ wykonawcy z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
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umowy bedzie ograniczona rzeczywiscie do tego limitu. Odpowiedzialnos¢ z tytutu kar nalezy
bowiem odrézni¢ od odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zamoéwienia. Kara umowna to swego rodzaju surogat odszkodowania za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy i co do zasady mozna uzna¢, ze moze by¢ ona naliczona bez
wzgledu na faktyczng szkode, jakg mogtby ponie$é zamawiajacy. Jezeli jednak kara umowna nie
bedzie wystarczajgca na pokrycie szkody zamawiajacego, a zamawiajacy przewidzi mozliwosé¢
dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ kar umownych, wykonawca moze
ponosi¢ nieograniczong odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy

zgodnie z ogbélnymi regutami wynikajacymi z KC (art. 471 KC).

1.4. Obowiazkowe klauzule waloryzacyjne

W przypadku umoéw zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zamawiajgcy zobowigzany jest do

okreslenia tzw. klauzul waloryzacyjnych wysoko$¢ wynagrodzenia, w sytuacji zmiany:

e stawki podatku od towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego. Obowigzek ten ma uchronic
zamawiajgcego oraz wykonawce przed ryzykiem ekonomicznym zwigzanym ze zmiang przepiséw
podatkowych, ktére moga mie¢ wptyw na cene oferty wykonawcy. Problem taki pojawit sie np.
w 2011 r., w ktérym doszto do zmiany stawek podatku od towaréw i ustug (VAT). Z zawartych do
tego dnia umow nie wynikata mozliwos$¢ jej zmiany na wypadek zmiany wysokosci stawki VAT.
Woéwczas problem rozstrzygnieto gtownie w oparciu o opinie Prezesa UZP, z ktérej wynikata
mozliwo$¢ modyfikacji wynagrodzenia wykonawcy - umowy byty zmieniane, a stawki VAT
dostosowane do zmodyfikowanych wysokosci. Obecnie juz z tresSci samej umowy powinna
wynika¢ mozliwo$é¢ i zasady dokonania jej zmiany.

e wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowe;.
Minimalne wynagrodzenie za prace oraz minimalna stawka godzinowa s3 co roku aktualizowane.
Tym samym na etapie sktadania ofert wykonawcy nie wiedzg, jakie mogg byé faktyczne koszty,
ktore beda zobowigzani ponieé¢ przy realizacji zaméwienia. W konsekwencji w umowie
w sprawie zamowienia publicznego zamawiajacy powinien przewidzie¢ mozliwo$é zmiany
wysokosci wynagrodzenia réwniez z tytutu zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia
i minimalnej stawki godzinowe;.

e zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci
stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne, a takze zasad gromadzenia
i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych. Réwniez te okolicznosci zasadniczo

nie sg mozliwe do przewidzenia przez wykonawce. Podobnie wiec jak w odniesieniu do zmiany
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przepisow podatkowych, réwniez w tym przypadku zamawiajacy powinien precyzyjnie okresli¢

skutki i wptyw tego rodzaju zmian na wynagrodzenie wykonawcy.

Kazda z wyzej opisanych okolicznosci powinna by¢ elementem postanowien umowy, jednak
sama zmiana wysokosci wynagrodzenia bedzie mozliwa tylko wtedy, gdy rzeczywiscie powyzsze
okolicznosci beda miaty wptyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce. W zwigzku
z tym to wykonawca powinien wykazaé, ze poszczegdlne zmiany w przepisach prawa, np.

w zakresie wysokosci minimalnej stawki godzinowej za prace, majg wptyw na ponoszone przez

niego koszty zwigzane w wykonaniem umowy.

Postanowienia dotyczace waloryzacji maja szczeg6lnie duze znaczenie przy realizacji uméw

o roboty budowane. W ostatnich latach przedsiebiorcy bardzo wyraznie formutowali postulaty
o koniecznosci przewidywania w takich umowach mozliwosci waloryzacji ze wzgledu na wzrost
cen. Trafnie wskazywali, ze zwykle podczas realizacji wieloletnich przedsiewzie¢ budowlanych
nastepuje wzrost cen, ktérego nie sposob przewidzieé¢ w chwili sktadania oferty. Powodowato
to liczne spory prawne, przyczyniajac sie w praktyce do obnizenia efektywnosci inwestycyjnej
zamawiajacych. Z tego wzgledu ustawodawca zdecydowat, ze umowa, ktérej przedmiotem

sg roboty budowlane lub ustugi zawarte na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, musi przewidywacé
postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy,
w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia (art. 439

ust. 1 PZP).

Zapamieta,...

Umowa o roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, powinna

okreslaé¢ w szczegolnosci:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, uprawniajacy strony umowy do zadania
zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;

2) sposo6b ustalania zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw na koszt wykonania
zamoéwienia oraz okreslenie okresow, w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

4) maksymalng wartos$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajacy w efekcie

zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.
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Dodatkowo ustawodawca doprecyzowat, ze sposob ustalania zmiany wynagrodzenia okresla sie:

= z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegélnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub

= przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow,

w przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zagdania zmiany wynagrodzenia.

Warto podkreslié, ze zmiana cen materiatéw i kosztéw wykonania zamowienia to nie tylko ich
podwyzszenie, ale takze obnizenie (art. 439 ust. 4 PZP), stad modyfikacja wynagrodzenie a moze
rowniez nastgpi¢ w przypadku obnizenia kosztow wykonania zaméwienia. W umowie powinien by¢
okreslony prég zmiany cen materiatow i kosztow wykonania zaméwienia, od ktérego zamawiajacy
lub wykonaweca bedzie uprawniony do zgdania waloryzacji wynagrodzenia. Nie kazda zatem

zmiana wysokosci cen i kosztéw bedzie uprawnia¢ do zmiany wysokos$ci wynagrodzenia, co wydaje
sie rozwigzaniem rozsadnym i uzasadnionym. Na etapie sktadania oferty wykonawca powinien
bowiem, zgodnie z zasadami nalezytej starannosci, przeanalizowac¢ tendencje zmiany cen na danym
rynku i uwzglednic ten aspekt w cenie oferty. Z przepiséw PZP nie wynika wysokos$¢ tego progu,

co oznacza, ze kazdy zamawiajacy powinien ten prég ustali¢ samodzielnie, przy uwzglednieniu

warunkow rynkowych oraz zmiany cen i kosztéw w danej branzy.

Wazny cytat...

»Wprowadza sie obowiqzek zawarcia w umowie, ktdrej przedmiotem sq roboty

budowlane lub ustugi, zawartej na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, postanowien o zasadach
wprowadzenia zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany
cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjq zamdwienia. Majqc swiadomosc
ogromnego zroznicowania poszczegolnych umow, z uwagi chociazby na wielkosc, czy
przedmiot zamowienia, przepis ustawowy nie moze byc nadmiernie kazuistyczny. W ramach
tego obowiqgzku poszczegdlni zamawiajgcy majq swobode, oczywiscie z poszanowaniem
ustawowych zasad okreslajgcych relacje miedzy stronami, w uksztattowaniu klauzuli

waloryzacyjnej uwzgledniajqcej specyfike danego zamdwienia””” .

Zamawiajacy powinien rowniez okresli¢ maksymalng warto$¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia
z tytutu waloryzacji. Z jednej strony moze by¢ to korzystne dla wykonawcéw, ktéry zyskajg swego
rodzaju zapewnienie o waloryzacji umowy w pewnej wysokosci. Z drugiej za$ - w przypadku

przekroczenia maksymalnej wartosci waloryzacji, zmiana wysokosci wynagrodzenia z tego tytutu

77 Uzasadnienie, s. 84.
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moze okazac sie niemozliwa. W zwigzku z tym adekwatne okreslenie maksymalnego putapu
waloryzacji jest bardzo istotne i powinno by¢ dokonane w sposéb umozliwiajgcy faktyczng
waloryzacje umoéw juz w trakcie jej wykonywania, co pozwoli na unikniecie sporéw pomiedzy
stronami oraz koniecznos$ci odwotywania sie do instrumentéw wynikajacych z KC, przede wszystkim
art. 3571 KC, ktory odnosi sie do zmiany umowy z uwagi na nadzwyczajng zmiane stosunkéw (tac.

rebus sic stantibus).

Ustawodawca przewidziat réwniez, ze na wypadek gdyby umowa zostata zawarta po uptywie
180 dni od dnia terminu sktadania ofert (czyli momentu, w ktérym wykonawcy oceniajg sytuacje
rynkowa i potencjalng zmiane cen), w celu ustalenia wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy, nalezy bra¢ pod uwage ceny materiatéw i kosztéw obowigzujace w dniu otwarcia

ofert, a nie z chwili podpisania umowy.

Zapamieta;...
Jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert,
poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba ze

zamawiajacy okresli termin wczesniejszy.

Takie rozwigzanie pozwala na faktyczne ustalenie zmiany cen materiatow i kosztéw, w przypadku
gdy wykonawca brat pod uwage sytuacje na rynku w chwili sktadania ofert, a nie w momencie
podpisania umowy. Przedtuzenie postepowania o udzielenie zaméwienia mogtoby zatem wptynaé
na ocene zmiany wysokosci cen materiatéw i kosztéw wykonania zamowienia. Rzeczywiscie
bowiem wykonawcy ustalajg cene oferty w oparciu o ceny obowigzujace przed sktadaniem ofert,

a nie z chwili zawarcia umowy.

Wazne jest rowniez to, ze w przypadku gdy wynagrodzenie wykonawcy zostanie zmienione ze
wzgledu na zmiane wysokosci cen materiatéw i kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia,
wykonawca zobowigzany jest do zmiany wysokosci wynagrodzenia podwykonawcy w zakresie
odpowiadajacym zmianom cen materiatoéw lub kosztowych dotyczacych zobowigzania
podwykonawcy. Obowigzek ten odnosi sie do umow, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane
lub ustugi, a czas ich obowigzywania przekracza 12 miesiecy. Ustawodawca w ten sposéb zamierzat

zapewni¢ waloryzacje wynagrodzenia takze podwykonawcéw.
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Zapamieta,...

Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione, zobowigzany jest do zmiany
wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy, z ktérym zawart umowe, w zakresie
odpowiadajacym zmianom cen materiatéw lub kosztoéw dotyczacych zobowigzania
podwykonawcy, jezeli tacznie spetnione sg nastepujace warunki:

1) przedmiotem umowy s3 roboty budowlane lub ustugi;

2) okres obowigzywania umowy przekracza 12 miesiecy.

1.5. Zasady wynagradzania wykonawcow i podwykonawcow umaéw w sprawie zamdéwienia
publicznego

Skoro wspomniano juz o waloryzacji umow, nalezy wyjasni¢ réwniez generalne zasady
wynagradzania wykonawcow i podwykonawcéw uméw w sprawie zaméwienia publicznego.
Realizacja wielu tego rodzaju umow - w szczegblnosci zamoéwien na roboty budowlane - to
rozciggniety w czasie proces, ktéry wymaga od wykonawcy odpowiedniego potencjatu, w tym
ptynnosci finansowe]j zapewniajgcej mozliwosé biezgcego ponoszenia kosztéw zwigzanych

z realizacjg umowy. Dlatego, aby utatwic¢ przedsiebiorcom udziat w rynku zamoéwien publicznych,
PZP przewiduje mozliwos¢ udzielenia wykonawcy zaliczek na poczet wykonania zaméwienia, jak
i wyptaty wynagrodzenia w cze$ciach. Dzieki tym rozwigzaniom podmioty o mniejszym potencjale
finansowym mogg z powodzeniem realizowaé zamodwienia, ktorych biezacy koszt realizacji jest
(przynajmniej w znacznym stopniu) finansowany ze srodkéw pochodzacych od zamawiajacego

i wyptaconych przed ukohczeniem zamoéwienia.

Zgodnie z art. 442 ust. 1 PZP zamawiajacy moze udzieli¢ zaliczek na poczet wykonania zamowienia,
jezeli mozliwos¢ taka zostata przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w dokumentach
zamowienia. Zarazem z art. 443 ust. 1 PZP wynika obowigzek udzielania zaliczek na poczet

wykonania umoéw zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy.
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Zapamieta,...

W umowach dtuzszych niz 12 miesiecy nalezy obowigzkowo uwzglednié zasady zaliczkowania,
natomiast w umowach na krétszy czas pozostawiono w tej kwestii swobode zamawiajacemu.
Jezeli zamawiajacy nie przewidziat zaliczek, podczas gdy charakter zaméwienia uzasadnia ich
wypftate, wowczas wskazane jest zwrdcenie sie do zamawiajacego (formalnie w trybie wniosku
o wyjasnienie tresci SWZ lub nawet przez ztozenie odwotania do KIO) o dodanie do umowy

odpowiednich postanowien, zgodnych z art. 442 i 443 PZP.

Pamietaé nalezy, ze jakkolwiek zaliczki sa najczesciej stosowane w przypadku uméw na roboty
budowlane, to przepisy nie zawierajg ograniczen ze wzgledu na przedmiot zaméwienia

i tym samym dopuszczalne jest ich stosowanie w umowach innego rodzaju - szczegélnie

w zamoéwieniach na dostawy. Zaliczka nie moze byé mniejsza niz 5% wynagrodzenia naleznego
wykonawcy. Jednoczes$nie przepisy nie przewidujg goérnego putapu, jednak w praktyce wysokosé
udzielonej zaliczki na ogoét nie przekracza 10-15% wynagrodzenia wykonawcy. Co wazne,
zamawiajacy moze udzieli¢ kolejnych zaliczek, pod warunkiem, ze wykonawca wykaze, ze wykonat

zamowienie w zakresie wartosci poprzednio udzielonych zaliczek.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze zamawiajagcy moze uzalezni¢ wyptate zaliczki od wniesienia jej
zabezpieczania przez wykonawce na zasadach okreslonych w dokumentach zaméwienia (art. 442
ust. 3 PZP). Jezeli jednak taczna przewidywana wartos¢ zaliczek przekracza 20% wartosci, wowczas

zamawiajacy ma obowigzek zadaé zabezpieczenia zaliczki.

Art. 442 ust. 5 PZP przyznaje zamawiajgcemu prawo do okre$lenia form lub formy zaliczki,

a tym samym nalezy przyjaé, ze zamawiajacy moze narzucic jedng z form, czyli, inaczej niz

w przypadku zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, gdy to wykonawca moze samodzielnie
zdecydowac o formie zabezpieczenia, wybierajac jedng z okre$lonych w art. 450 ust. 1 PZP.
Ponadto zamawiajacy powinien w umowie okresli¢ wysokos$é zabezpieczenia, sposéb jego
whiesienia i zwrotu, jak rowniez moze dopusci¢ zmiane formy zabezpieczenia zaliczki w trakcie
trwania umowy. W praktyce raz wniesione zabezpieczenie utrzymuje sie na poczet zabezpieczenia
kolejnych wyptacanych zaliczek, chyba, ze wysoko$c¢ kolejnej zaliczki wymagataby odpowiedniego

uzupetnienia wysokosci zabezpieczenia.

Drugim rozwigzaniem majgcym zagwarantowaé ptynnosé finansowa wykonawcy w trakcie

realizacji zamowienia jest wyptata wynagrodzenia w czesciach, co dotyczy uméw zawieranych na
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okres dtuzszy niz 12 miesiecy. W takim przypadku zamawiajgcy ma obowigzek okresli¢ w umowie
(najczesciej jest to dokument pn. harmonogram ptatnosci lub harmonogram rzeczowo-finansowy)
procent wynagrodzenia wyptacanego za poszczegblne czesci zamowienia. Co wazne procentowa
warto$¢ ostatniej czesci wynagrodzenia nie moze wynosi¢ wiecej niz 50% wynagrodzenia
naleznego wykonawcy. Wyptata kazdej czesSci wynagrodzenia jest uzalezniona od zrealizowania

odpowiadajacej jej czesci zamodwienia (etapu).

Wazny cytat...

Nowe rozwigzania dotyczace zaliczek i ptatnosci czesciowych maja ,poprawic ptynnosc
finansowq wykonawcow, obnizyc po ich stronie koszty realizacji umowy w zakresie
koniecznosci pozyskiwania finansowania, a w konsekwencji przetozyc sie na kwestie
konkurencyjnosci, atrakcyjnosci ubiegania sie o zamowienia publiczne szerszej grupy

wykonawcéw”78.

1.6. Umowny obowiazek zatrudniania na podstawie stosunku pracy

Jezeli przedmiotem zamoéwienia s ustugi lub roboty budowlane, zamawiajacy ma réwniez
obowigzek okresli¢ w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamoéwienia wymagania
dotyczace zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce oséb realizujgcych zaméwienie na
podstawie umowy o prace (art. 95 PZP)79. W przypadku natozenia takich wymagan w umowie
zamawiajacy powinni przewidzieé¢ postanowienia dotyczace:

1) sposobu dokumentowania spetnienia tych wymagan,

2) kontroli ich spetnienia,

3) sankcji za naruszenie (art. 438 ust. 1 PZP).

Z tresci przepisow wynika réwniez otwarty katalog dokumentow, jakich zamawiajgcy moze zadac
od wykonawcy celem weryfikacji wymagan dotyczacych zatrudnienia oséb biorgcych udziat
w realizacji zamowienia na podstawie umowy o prace (art. 438 ust. 2 PZP). Katalog ten ma

charakter otwarty, co oznacza, ze zamawiajgcy moze zadaé takze innych dokumentéw.

78 Uzasadnienie, s. 86.

79 Tym samym utrzymane zostanie rozwigzanie wprowadzone do polskiego systemu prawnego
w 2016 r., cho¢ w praktyce wcigz budzi ono powazne zastrzezenia - zob. J. Kola, Wymagania
zatrudnienia na podstawie umowy o prace w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,

Zamawiajacy wrzesien-pazdziernik 2016, s. 51-58.
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Zapamieta,...

W celu weryfikacji zatrudniania przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy

o prace 0s6b wykonujacych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji

zamoéwienia, umowa przewiduje mozliwo$¢ zadania przez zamawiajacego w szczegoélnosci:

1) oswiadczenia zatrudnionego pracownika;

2) oswiadczenia wykonawcy lub podwykonawcy o zatrudnieniu pracownika na podstawie
umowy o prace;

3) poswiadczonej za zgodno$c¢ z oryginatem kopii umowy o prace zatrudnionego pracownika;

4) innych dokumentéw

- zawierajacych informacje, w tym dane osobowe, niezbedne do weryfikacji zatrudnienia na

podstawie umowy o prace, w szczegblnosci imie i nazwisko zatrudnionego pracownika, date

zawarcia umowy o prace, rodzaj umowy o prace i zakres obowigzkéw pracownika.

Nalezy podkresli¢, ze to zamawiajacy powinien okresli¢, jakie czynnosci w ramach wykonywania
umowy powinny by¢ wykonywane przez osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace.
Zamawiajacy powinien zatem zweryfikowaé, czy dany zakres czynnosci spetnia przestanki uznania
ich za wykonywanie pracy w rozumieniu przepisow kodeksu pracy. Ponadto w przypadku uznania,
ze dany zakres czynnosci powinien by¢ wykonywany przez pracownika zatrudnionego na podstawie
umowy o prace, zamawiajacy powinien mie¢ narzedzia umozliwiajace mu weryfikacje zatrudnienia

oraz natozenie ewentualnych sankcji za naruszenia.
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2. Zmiany umowy

Niewatpliwie jednym z najdonioslejszych praktycznie zagadnieh dotyczagcych uméw w sprawie
zamowienia publicznego jest problematyka dokonywania ich zmiany80. Budzi ona tak duze
zainteresowanie z tego powodu, ze przepisy unijnego - a w $lad za nim polskiego - prawa nie
pozwalajg na swobodng modyfikacje uméw w systemie zamoéwien publicznych. Warunki realizacji
zamoéwienia powinny by¢ niezmienne w stosunku do tych wynikajacych z dokumentéw zamowienia
w trakcie trwania postepowania. Celem takiego rozwigzania jest zabezpieczenie, by w chwili
wszczecia postepowania kazdy z wykonawcéw posiadat takie same informacje na temat realizacji
zamowienia i nie zostaty one zmodyfikowane w trakcie realizacji zamoéwienia w taki sposob, ze

wptynetyby na krag potencjalnych wykonawcéw lub tres¢ ztozonych ofert.

Zapamieta,...

Zmiana umowy jest dopuszczalna gdy:

1) jest nieistotna;

2) jestistotna, jednak zostata przewidziana umowie;

3) wystepuje jedna z przestanek ustawowych okreslonych w art. 455 ust. 1 pkt 2 -4 i ust. 2 PZP.

2.1. Pojecie zmiany istotnej

Pojecie zmiany istotnej wystepuje w prawie zaméwien publicznych od wielu lat i ma ono

fundamentalne znaczenie dla oceny mozliwosci modyfikacji umowy w trakcie jej realizacji.

Jezeli bowiem zmiana umowy bedzie miata charakter istotny, dopuszczalno$¢ jej wprowadzenia

zalezy od tego, czy taka zmiana zostata przewidziana w umowie lub ewentualnie czy spetnione

zostaty okolicznosci wynikajgce z przepiséw. W 2016 r. ustawodawca zdefiniowat pojecie istotnej

zmiany w tresci ustawy, natomiast wczeséniej byto ono przedmiotem licznych orzeczen Trybunatu

Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz KIO. Z przepiséw PZP (art. 454 ust. 2 PZP) wynika, ze zmiana

umowy ma charakter istotny w stosunku do pierwotnej tresci umowy, w szczegolnosci jezeli:

1) wprowadza warunki, ktore gdyby zostaty zastosowane w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, to wzieliby w nim udziat lub mogliby wzigé udziat inni wykonawcy lub przyjete

zostatyby oferty innej tresci;

80 Zob. w szczegblnosci P. Bogdanowicz, Modyfikacja umowy w prawie zamowien publicznych Unii
Europejskiej, Warszawa 2019, H. Drynkorn, Zmiany umdéw o zamdwienia publiczne na roboty
budowlane, Warszawa 2020.
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2) narusza rownowage ekonomiczng stron umowy na korzy$¢ wykonawcy, w sposob
nieprzewidziany w pierwotnej umowie;

3) w sposbb znaczny rozszerza albo zmniejsza zakres $wiadczen i zobowigzan wynikajacy z umowy;

4) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéoremu zamawiajacy udzielit zaméwienia, nowym

wykonawca z zastrzezeniem wyjatku przewidzianego w ustawie (art. 455 ust. 1 pkt 2 PZP).

Powyzsze okolicznosci stanowia jedynie wytyczne co do oceny charakteru zmiany. Co do

zasady przyjmuje sie, ze takie elementy jak termin wykonania zaméwienia, zmiana wysokosci
wynagrodzenia lub modyfikacja zakresu przedmiotu zaméwienia w sposéb znaczacy nalezy uznaé
za zmiany istotne. Kazda jednak zmiana umowy powinna by¢ odrebnie oceniana z punktu widzenia
jej charakteru. Jezeli jednak w ramach oceny charakteru zmiany wystgpi ktorakolwiek z okolicznosci

opisanych powyzej w pkt. 1 - 4, wydaje sie, ze takg zmiane nalezy uznaé za istotna.

Zmiana istotna moze by¢ wprowadzona do tresci umowy, jezeli zostata przewidziana w ogtoszeniu
o zamoéwieniu lub dokumentach zamowienia, o czym bedzie mowa w dalszej czesci rozdziatu.
Natomiast zmiana umowy majaca charakter nieistotny moze zosta¢ swobodnie przez strony

wprowadzona do tresci umowy.

2.2. Kontraktowe podstawy zmiany umowy

Dopuszczalna jest zmiana umowy jezeli zostata ona przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu
lub w dokumentach zaméwienia. W takiej sytuacji nie ma znaczenia wartos$¢ zmiany. Wazne jest
jednak, aby mozliwos$¢ zmiany byta opisana w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych
postanowien umownych, ktére bedg obejmowac postanowienia dotyczace zasad wprowadzenia
zmian wysokosci ceny oraz bedg spetniaé nastepujace warunki:

1) okreslg rodzaj i zakres zmian;

2) okreslg warunki wprowadzenia zmian;

3) nie beda przewidywac takich zmian, ktore modyfikowatyby ogdlny charakter umowy.

Powyzsze elementy sg niezwykle wazne z punktu widzenia mozliwosci zmiany umowy. Brak
odpowiedniego opisania regut zmiany umowy powoduje, ze jej modyfikacja moze okaza¢ sie
niemozliwa. Dlatego tez juz na etapie wszczecia postepowania nalezy zadbaé o to, aby we
wzorze umowy byty przewidziane odpowiednie postanowienia uprawniajgce do jej zmiany.

W tym kontekscie warto wspomniec, ze na poczatku 2020 r. Prezes UZP opublikowat podrecznik

zawierajacy przyktady i dobre praktyki dotyczace postanowien o zmianie umowy, ktére moga
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okaza¢ sie uzyteczne nie tylko z perspektywy zamawiajacych, ale rowniez z punktu widzenia
wykonawcéw, np. wzmacniajac ich argumentacje zawartg we wniosku o zmiane takich

postanowien zawartych we wzorze umowy81.

Czy wiesz, ze...

W 2019 r. zamawiajacy przewidzieli mozliwo$¢ dokonania zmian umowy w 99 981 ogtoszeniach
o zamoéwieniu publikowanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (BZP), co stanowito 85,18%
og6tu opublikowanym tam ogtoszen. Dla poréwnania w 2018 r. mozliwo$¢ zmian postanowien
zawartej umowy wskazano w 111 487 przypadkach (85,48% ogtoszen w BZP), w 2017 .

-w 101 038 (82,91%), aw 2016 r. - w 82394 ogtoszeniach (77,53%). Najwiecej tego rodzaju
ogtoszen dotyczyto postepowan na roboty budowlane -41 961 ogtoszen (93,65% ogotu ogloszen
w BZP na roboty budowlane). W przypadku dostaw byto to w 32 189 ogtoszeniach (77,41%),

a w zamoéwieniach na ustugi - w 25 831 ogtoszeniach (83,35%)82.

Szczegblnym rodzajem postanowien, ktérych zastosowanie skutkuje modyfikacjg stosunku
zobowigzaniowego jest tzw. ,prawo opcji”. Stosowanie tej instytucji byto mozliwe réwniez przed
2021 r., jednakze nowa ustawa wprowadzita bardziej szczegétowe regulacje w tym zakresie. Prawo
opcji polega na tym, ze zamawiajacy w wyniku jednostronnego oswiadczenia decyduje sie na
wykonanie szerszego zakresu zamoéwienia, czyli dodatkowego swiadczenia, ktére nie byto objete

zamoéwieniem podstawowym.

Zamawiajacy moze skorzystaé z opcji, jezeli przewidziat taka mozliwos¢ w ogtoszeniu o zaméwieniu
lub w dokumentach zaméwienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych
postanowien umownych, ktére tgcznie spetniajg nastepujace warunki:

1) okreslaja rodzaj i maksymalng wartos¢ opcji;

2) okreslajg okolicznosci skorzystania z opcji;

3) nie modyfikuja ogdlnego charakteru umowy.

81 Podrecznik dostepny jest pod linkiem: https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_
file/0022/43654/Klauzule-przegladowe-A.pdf

82 Prezes UZP, Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych w 2019 r., Warszawa 2020, s. 66.
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W sytuacji gdy z postanowien umowy nie wynikajg wszystkie niezbedne elementy opisane powyzej,
ewentualne skorzystanie z prawa opcji moze okazac sie niemozliwe, a w przypadku skorzystania

Z niego, wszelkie czynnosci stron moga podlegac uniewaznieniu.

Zapamieta,...
Zakres Swiadczen objetych prawem opcji powinien by¢ szczegétowo opisany w SWZ tak samo
szczegbtowo i doktadnie jak podstawowy zakres zamowienia. Ponadto prawo opcji powinno

uwzgledniaé obowiazki wykonawcy z niego wynikajgce. Wykonawcy bowiem juz w chwili

ztozenia oferty powinni wycenic takze zakres przedmiotowy prawa opcji.

2.3. Ustawowe podstawy zmiany umowy

Zamawiajacy pozwala rowniez na dokonanie zmiany umowy w przypadku wystapienia okolicznosci

wymienionych w art. 455 ust. 1 pkt 2-4 oraz ust. 2 PZP. Nalezg do nich:

= zmiana wykonawcy - zasadniczo umowe powinien realizowa¢ wykonawca wybrany w wyniku
przeprowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia. Jednak w przepisach PZP
przewidziano kilka wyjatkéw od tej reguty, z ktorych wynika, ze nowy wykonawca moze zastgpic¢
dotychczasowego wykonawce:

e w wyniku sukcesji, wstepujac w prawa i obowigzki wykonawcy, w nastepstwie przejecia,
potaczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosci, restrukturyzacji, dziedziczenia lub nabycia
dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa, o ile nowy wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia oraz
nie pociaga to za sobg innych istotnych zmian umowy, a takze nie ma na celu unikniecia
stosowania przepiséw ustawy, lub

e w wyniku przejecia przez zamawiajacego zobowigzan wykonawcy wzgledem jego
podwykonawcéw, w przypadku, dokonania przez zamawiajgcego bezposredniej ptatnosci na
rzecz podwykonawcow (art. 465 ust. 1 PZP)83;

= powierzenie dotychczasowemu wykonawcy, realizacji dodatkowych swiadczen, ktérych nie
uwzgledniono w zamoéwieniu podstawowym, a staty sie one niezbedne i zostaty udzielenie

zamowienia dodatkowego (na zasadach okreslonych w art. 455ust. 1 pkt 3 PZP);

83 Zmiana wykonawcy jest réwniez dopuszczalna jezeli zostata przewidziana w ogtoszeniu
o zamowieniu lub dokumentach zamowienia, a zatem jezeli zostata pierwotnie przewidziana
w umowie, a sformufowane postanowienie spetnia wymagania opisane w pkt 2.2 niniejszego
rozdziatu.
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= zmiana umowy jest konieczna do wprowadzenia ze wzgledu na okolicznosci, ktérych
zamawiajacy, dziatajac z nalezytg starannoscia, nie mégt przewidzieé, o ile oczywiécie zmiana nie
modyfikuje ogdlnego charakteru umowy a wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang nie
przekracza 50% wartosci pierwotnej umowy;

= tzw. zmiana bagatelna - jak wyraznie wskazuje ustawodawca, dopuszczalne sg rowniez zmiany
umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia, ktérych taczna
wartosc¢ jest mniejsza niz progi unijne oraz jest nizsza niz 10% wartosci pierwotnej umowy,
w przypadku zaméwien na ustugi lub dostawy, albo 15% w przypadku zamoéwien na roboty

budowlane, a zmiany te nie powodujg zmiany ogélnego charakteru umowy.

Zapamieta,...
Ustawowe przestanki dopuszczajgce zmiane umowy nie powinny by¢ interpretowane

rozszerzajaco - zmiana umowy niezgodna z powyzszymi regutami moze zosta¢ uniewazniona.

3. Odstapienie od umowy oraz jej uniewaznienie

Co do zasady umowy w sprawie zamowienia publicznego s3 trwate. Bardzo kontrowersyjna
kwestig jest np. dopuszczalnos¢ rozwigzania umowy na podstawie zgodnego porozumienia stron -

przyjmuje sie, ze jest to co do zasady niedopuszczalne.

Z orzecznictwa...

»PZP zawiera wyrazny zakaz zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty,
na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy i okresla katalog okolicznosci, ktére mogqg
stanowic wyjqtek od tej zasady. W zwiqzku z tym za zasadne nalezy uznac stanowisko, ze skoro
przepis wyraznie zakazuje swobodnej zmiany umowy o zamdwienia publiczne, to tym bardziej
nie wolno jej swobodnie rozwigzywac. Nie mozna bowiem pomijac, ze umowa o udzielenie
zamowienia publicznego jest zawierana w wyniku przeprowadzenia procedur okreslonych

w ustawie PZP i wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie warunkow przewidzianych
przez Zamawiajqgcego, do ktdrych zainteresowani udziatem w postepowaniu wykonawcy
muszq sie dostosowac. W zwiqgzku z tym istotne jest, aby zakres zobowiqgzan, ktore

wykonawca na siebie przyjmuje, oraz zakres obowigzkdw zamawiajqcego, byt wiqz’qcy"84.

84 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lipca 2020 r., sygn. KIO/KD 39/20.
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Jednakze ustawodawca przewiduje, ze w pewnych sytuacjach moze doj$¢ do przedwczesnego
»Zakonczenia wspotpracy” pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg w zwigzku z realizacja
zamoéwienia. Moze sie tak zdarzyc¢ przede wszystkim w przypadku odstgpienia od umowy przez
zamawiajgcego, co jest mozliwe na zasadach okreslonych w art. 456 PZP. Zgodnie z tym przepisem
zamawiajacy moze odstgpi¢ od umowy:

1) w terminie 30 od dnia powziecia wiadomosci o zaistnieniu istotnej zmiany okolicznosci
powodujacej, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, lub dalsze wykonywanie umowy moze zagrozi¢
podstawowemu interesowi bezpieczeristwa panstwa lub bezpieczenstwu publicznemu. W takim

przypadku wykonawca moze zadaé wytacznie wynagrodzenia naleznego za wykonang czes$¢

umowy.

Zapamieta,...

Cho¢ interes zamawiajgcego i interes publiczny moga by¢ zbiezne, to jednak nie wolno
ich automatycznie utozsamiac. Tym samym jezeli dalsza realizacja umowy przestaje by¢
przedmiotem jedynie ekonomicznego interesu zamawiajacego, lecz jej wykonanie jest
istotne dla zaspokojenia interesu publicznego, zamawiajacy nie bedzie uprawniony do

odstapienia od umowy.

2) jezeli dokonano niedopuszczalnej zmiany umowy (tj. niezgodnej z art. 454 i 455 PZP), czyli

doszto do zmiany umowy pomimo braku podstaw prawnych uzasadniajgcych taka czynnosc.

Zapamieta,...
Dokonanie niedopuszczalnej zmiany umowy nie upowaznia do odstgpienia od umowy
w catosci - w takiej sytuacji mozliwe jest wytacznie odstgpienie od umowy w czesci, ktorej

zmiana dotyczy.

3) jezeli wykonawca w chwili zawarcia umowy podlegat wykluczeniu na podstawie obligatoryjnych

przestanek wykluczenia (tj. wynikajacych z art. 108 PZP)85.

85 Art. 456 ust. 1 pkt 3 PZP przewiduje rowniez szczegolng podstawe odstapienia, ktéra znajduje
zastosowanie w sytuacji, gdy Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej stwierdzit, w ramach
procedury przewidzianej w art. 258 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ze Rzeczpospolita
Polska uchybita zobowigzaniom, ktére ciaza na niej na mocy Traktatéw, dyrektywy 2014/24/UE,
dyrektywy 2014/25/UE i dyrektywy 2009/81/WE, z uwagi na to, ze zamawiajacy udzielit
zamowienia z naruszeniem prawa Unii Europejskie;j.
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Odstgpienie od umowy jest réwniez mozliwe, jezeli strony zastrzegg w umowie prawidtowo
umowne prawo odstgpienia lub spetnione zostang inne okolicznosci wynikajace z KC. Z przepiséw
PZP nie wynika prawo odstgpienia od umowy przez wykonawce, a zatem ewentualne podstawy

odstapienia od umowy przez wykonawce powinny wynikac z treSci umowy lub przepiséw KC.

Nalezy takze wspomnie¢, ze przepisy PZP zawieraja rowniez szczegdlng regulacje dotyczaca
uniewaznienia umowy, ktére moze nastgpié¢ w Scisle okreslonych przypadkach, ktére zostaty

enumeratywnie wskazane w tresci ustawy (art. 457 ust. 1 PZP).

Czy wiesz, ze...

Uniewaznienie umowy oznacza, ze jest ona niewazna z chwilg wydania orzeczenia przez sad
powszechny. W odréznieniu zatem od niewaznos$ci umowy wynikajacej z przepiséw KC, na
podstawie ktérych umowa jest niewazna od chwili jej zawarcia (bez koniecznos$ci wydania
stosowanego orzeczenia przez sad), umowa w sprawie zamowienia publicznego staje sie

niewazna dopiero z chwilg wydania orzeczenia przez sad powszechny.

Wsrod wymienionych w art. 457 PZP podstaw uniewaznienia, ktére majg najwieksze znaczenie

praktyczne z perspektywy MSP, nalezy wskazac:

o naruszenie przepisdw PZP i udzielenie zamowienia bez uprzedniego ogtoszenia wszczynajacego
postepowanie;

o> zawarcie umowy przed uptywem terminu na wniesienie ewentualnego odwotania przez
wykonawcéw, a w przypadku wszczecia postepowania odwotawczego - przed jego
rozstrzygnieciem, jezeli uniemozliwitoby to KIO uwzglednienie odwotania przed zawarciem
umowys;

= udzielenie zaméwienia in-house (pkt 2.2. rozdziatu 1) przed uptywem 14 dni od dnia

zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze jego udzielenia

Podmiotami uprawnionymi do Zadania uniewaznienia umowy, a zatem posiadajacymi legitymacje
czynna, jest Prezes UZP oraz - co szczegblnie istotne - wykonawca. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze
wykonawca moze zgda¢ uniewaznienia umowy jedynie w sytuacji, gdy zamawiajacy z naruszeniem
ustawy udzielit zaméwienia, zawart umowe ramowa lub ustanowit dynamiczny system zakupow
bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo przekazania Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego

ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajace postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie
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dla sporzadzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert. Jednoczesnie
wykonawca jest zobowigzany wykaza¢, ze ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia,
a jego uprawnienie do zadania uniewaznienia umowy wygasa po uptywie 4 lat od dnia zawarcia

umowy.
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Rozdziat V
Srodki ochrony prawnej

1. Uwagi wprowadzajace

Niezwykle wazne z perspektywy przedsiebiorcéw sa przepisy regulujace srodki ochrony
prawnej. Stanowig one gwarancje intereséw wykonawcow i s podstawowym narzedziem
kontroli poprawnosci dziatan zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania. Cho¢ rozwigzania
obowiazujace dotychczas w tym zakresie juz pod rzadami poprzednio obowigzujacej ustawy
pozwalaty na bardzo szybkie rozstrzyganie sporéw, dostrzezono potrzebe dalszego ich

usprawnienia.

Wazny cytat...

»#Aktualnie obowiqzujqgce rozwiqgzania instytucjonalne i procesowe przyjete w zakresie
srodkdw ochrony prawnej w polskim systemie zamdwien publicznych zapewniajq oczekiwanqg
przez regulacje unijne szybkosc i efektywnosc. W praktyce dostrzegalne sq jednak potrzeby
zmian niektdrych instytucji prawnych, w celu zwiekszenia gwarancji ochrony intereséw

przedsiebiorcéw"86.

Srodki ochrony prawnej przystuguja - tak jak dotychczas - wykonawcy, uczestnikowi konkursu

oraz innemu podmiotowi, ktéry wykaze interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie.
Odwotujacy musi takze wykazac, ze wskutek kwestionowanej czynnosci zamawiajacego poniost lub
moze ponies¢ szkode (art. 505 ust. 1 PZP). Jak podkreslano na etapie prac nad PZP, ,wykazywana
przez odwotujgcego szkoda musi pozostawac w adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem
przez zamawiajgcego przepisdéw ustawy. Odwotujacy musi wiec wykazac, ze zamawiajacy dokonat
albo zaniechat dokonania okres$lonej czynnosci wbrew przepisom ustawy, czego normalnym
nastepstwem w okolicznos$ciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody

przez wnoszacego odwotanie”®’.

86 Uzasadnienie do projektu ustawy Prawo zamowien publicznych - druk nr 3264 Sejmu VIl kadencji,
s. 102.

87 Uzasadnienie do projektu ustawy Prawo zamoéwien publicznych - druk nr 3264 Sejmu VIl kadencji,
s. 103.
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Wazn3 z punktu widzenia przedsiebiorcéw ,,nowoscig” wprowadzong do systemu prawnego od

1 stycznia 2021 r., jest uprawnienie Rzecznika Matych i Srednich Przedsiebiorcéw do skorzystania
ze $srodkéw ochrony prawnej wobec ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie oraz dokumentow
zamowienia (art. 505 ust. 2 PZP). Rozwigzanie to moze okazac sie szczegdlnie uzyteczne

w sytuacjach, gdy na rynku zaméwien publicznych utrwali sie pewna praktyka budzaca watpliwosci
co do zgodnosci z przepisami PZP, a jednoczeénie godzaca w interesy MSP. Wsparcie Rzecznika

winno przyczynié sie do zwiekszenia konkurencyjnosci postepowan.

Warto zwrdcié uwage, ze Dziat IX PZP poswiecony sSrodkom ochrony prawnej, jest znacznie bardziej
rozbudowany w stosunku do regulacji obowigzujacej przed 2021 r. Stato sie tak zapewne m.in.
dlatego, ze regulujac korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej ustawodawca zamiast szeroko
odsyta¢ do odpowiedniego stosowania przepiséw z zakresu postepowania cywilnego, jak miato

to miejsce pod rzadami ustawy z 2004 r., ustanowit autonomiczne regulacje, upodabniajace

postepowanie odwotawcze przed KIO do postepowania przed sgdem powszechnym.

2. Odwotanie

Podstawowym $rodkiem ochrony prawnej w systemie zaméwien publicznych jest odwotanie, ktére

wnosi sie do Krajowej Izby Odwotawczej, a przystuguje ono na:

= niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupow, systemie
kwalifikowania wykonawcéw lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy;

= zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o zawarcie umowy ramowej,
dynamicznym systemie zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcéw lub konkursie, do ktorej
zamawiajacy byt obowigzany na podstawie ustawy;

© zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia lub zorganizowania

konkursu na podstawie ustawy, mimo ze zamawiajacy byt do tego obowigzany.

Niezwykle istotng z perspektywy przedsiebiorcow zmiang w stosunku do stanu prawnego
obowiazujacego przed 2021 r. jest to, ze obecnie odwotanie przystuguje wobec wszystkich
czynnosci zamawiajgcego nie tylko w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia o wartosci réwniej

lub przekraczajace progi unijne, ale réwniez w tzw. postepowaniach krajowych (,,podprogowych”).
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Do najbardziej praktycznych zagadnien dotyczacych odwotania nalezy niewatpliwie kwestia
terminu na jego whniesienie. Uregulowano jg w art. 515 PZP, ktéry podtrzymuje dotychczasowe
zasady. W typowych sytuacjach wynoszg zasadniczo:

= 5 dni - w przypadku zamoéwien, ktérych wartosc jest mniejsza niz progi unijne;

= 10 dni - w przypadku zamoéwien, ktérych wartosé jest rowna progom unijnym albo je przekracza
liczac od dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe wniesienia

odwotania.

Jesli jednak informacja o czynnos$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe wniesienia odwotania
zostata przekazana w inni sposoéb niz przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, powyzsze
terminy ulegajg wydtuzeniu o 5 kolejnych dni. Nalezy rowniez podkresli¢, ze wszelkie terminy
oblicza sie wedtug przepiséw prawa cywilnego, a w art. 509 ust. 2 PZP podkreslono dodatkowo
praktyczng informacije, ze jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na sobote lub
dzien ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od

pracy.

Zapamieta,...

Termin na wniesienie odwotan kwestionujgcych tre$¢ ogtoszenia o udzielenie zamoéwienia lub

tresci dokumentow wynosi:

= 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia dokumentéw zamoéwienia na stronie internetowej, w przypadku zamoéwien,
ktorych wartos$é jest rowna albo przekracza progi unijne;

= 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub
dokumentéw zamoéwienia na stronie internetowej, w przypadku zamoéwien, ktérych

wartosc jest mniejsza niz progi unijne.

W zwigzku z tym, ze postepowanie odwotawcze jest prowadzone w jezyku polskim, réwniez
wszystkie dokumenty muszg by¢ przedstawiane w tym jezyku (art. 506 PZP). Wszelkie obcojezyczne
dokumenty nalezy przedktadaé wraz ich ttumaczeniem. Moze to sie odbywac w formie pisemnej
(czyli by¢ opatrzone podpisem witasnorecznym) albo elektronicznej (czyli by¢ opatrzone

podpisem kwalifikowanym) albo w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym. Nalezy
pamietac, ze pisma sktadane w toku postepowania odwotawczego przez strony oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego wnosi sie z odpisami dla stron oraz uczestnikéw postepowania

odwotawczego, jezeli s one sktadane w formie pisemnej (art. 507 PZP).
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Wszystkie rodzaje pism w postepowaniu odwotawczym mozna bedzie wnosi¢ za posrednictwem
operatora pocztowego, osobiscie lub za posrednictwem postanca w biurze podawczym Izby albo
przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej, czyli mailem. Odwotanie wnosi sie do Prezesa KIO,
przy czym nalezy pamietac, ze przed uptywem terminu do wniesienia odwotania nalezy koniecznie
przekazac kopie odwotania zamawiajgcemu w taki sposob, aby mogt on zapoznac sie z jego trescia
przed uptywem tego terminu. Zgodnie z art. 514 ust. 3 PZP domniemywa sie, ze zamawiajacy mogt
zapoznac sie z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przekazanie
jego kopii nastapito przed uptywem terminu do jego wniesienia przy uzyciu srodkéw komunikacji

elektroniczne;j.

Odwotanie bedzie podlegato rozpoznaniu przez KIO pod warunkiem, ze:
© nie zawiera brakow formalnych;

o> uiszczono wpis w wymaganej wysokosci.

Zapamieta,...
Wysokos$¢ wpisu od odwotania, wnoszonego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego wynosi:
e gdy wartosc¢ zamdwienia jest nizsza niz progi unijne:
= 7500 zt - jezeli przedmiotem zamowienia sg dostawy lub ustugi;
= 10000 zt - jezeli przedmiotem zamoéwienia sg roboty budowlane;
e gdy wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza progi unijne:
= 15000 zt - gdy przedmiotem zamowienia sg dostawy lub ustugi;

= 20000 zt - gdy przedmiotem zamodwienia sg roboty budowlane.

Nalezy rowniez pamietaé, ze wpis uiszcza sie najpdzniej do dnia uptywu terminu do wniesienia
odwotania. Bardzo wazne jest réwniez dbanie o to, by spetnione byty wszystkie wymogi formalne
odwotania. Jezeli nie moze ono otrzymac¢ prawidtowego biegu wskutek niezachowania warunkéw
formalnych, braku petnomocnictwa lub braku dowodu uiszczenia wpisu w terminie, Prezes KIO
wezwie odwotujacego do poprawienia lub uzupetnienia odwotania lub ztozenia dowodu uiszczenia
wpisu, lub dokumentu potwierdzajgcego umocowanie do reprezentowania odwotujacego,

w terminie 3 dni od dnia doreczenia wezwania. Jezeli jednak odwotujgcy nie uzupetni brakow jego

odwotanie podlega¢ bedzie zwrotowi.
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Zapamieta;...

Prawidtowo wniesione odwotanie zawiera:

1) imieinazwisko albo nazwe, miejsce zamieszkania albo siedzibe, numer telefonu
oraz adres poczty elektronicznej odwotujacego oraz imie i nazwisko przedstawiciela
(przedstawicieli);

2) nazwe i siedzibe zamawiajacego, numer telefonu oraz adres poczty elektronicznej
Zamawiajacego;

3) numer PESEL lub NIP odwotujgcego bedacego osobg fizyczna, jezeli jest on obowigzany do
jego posiadania albo posiada go nie majac takiego obowiazku;

4) numer w Krajowym Rejestrze Sgdowym, a w przypadku jego braku - numer w innym
wtasciwym rejestrze, ewidencji lub NIP odwotujgcego niebedacego osoba fizyczng, ktéry
nie ma obowigzku wpisu we wtasciwym rejestrze lub ewidencji, jezeli jest on obowigzany
do jego posiadania;

5) okreslenie przedmiotu zamowienia;

6) wskazanie numeru ogtoszenia w przypadku zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych albo publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej;

7) wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci zamawiajacego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy lub wskazanie zaniechania przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia lub zorganizowania konkursu na podstawie
ustawy;

8) zwiezte przedstawienie zarzutow;

9) zadanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania;

10) wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajacych wniesienie odwotania oraz
dowodow na poparcie przytoczonych okolicznosci;

11) podpis odwotujgcego albo jego przedstawiciela lub przedstawicieli;

12) wykaz zatacznikow.

Do odwotania dotacza sie:
= dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci;
= dowdd przekazania odpowiednio odwotania albo jego kopii zamawiajgcemu;

= dokument potwierdzajgcy umocowanie do reprezentowania odwotujacego.

Oprocz koniecznosci wykazania legitymacji czynnej - a wiec uprawnienia wykonawcy do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej - bardzo wazne jest rowniez wykazanie umocowania
osoby wnoszacej odwotanie. Od 1 stycznia 2021 r. zagadnienie to zyskato szczegblne znaczenie
praktyczne, poniewaz w przepisach PZP wprowadzono istotne zmiany w zakresie reprezentowania
stron postepowania odwotawczego przed KIO. Nowa regulacja ma na celu profesjonalizacje

reprezentantéw stron sporu, a wyraza jg art. 510 PZP, ktéry stanowi, ze:
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= Petnomocnikiem moze by¢ adwokat lub radca prawny, a ponadto osoba sprawujaca zarzad
majatkiem lub interesami strony lub uczestnika postepowania oraz osoba pozostajaca ze strong
lub uczestnikiem postepowania w stosunku zlecenia, jezeli przedmiot sprawy wchodzi w zakres
tego zlecenia.

= Petnomocnikiem osoby prawnej, przedsiebiorcy, w tym nieposiadajacego osobowosci prawnej

lub jednostki nieposiadajacej osobowosci prawnej moze byc¢ réwniez pracownik tej jednostki.

Pierwotnie celem ustawodawcy byto przeniesienie rozwigzania wprost z art. 87 ust. 1 Kodeksu
postepowania cywilnego, gdzie w odniesieniu do stosunku zlecenia uzyto okreslenia ,statego”

i gdzie traktuje sie owego ,statego” zleceniobiorce jako petnomocnika, ktérego sad dopuszcza do
udziatu w sporze. Zaimplementowanie brzmienia tegoz artykutu wprost do PZP powodowatoby,
Ze w zasadzie niemozliwe (a co najmniej znaczaco utrudnione) bytoby zatrudnienie ad hoc
zewnetrznego doradcy (niebedacego adwokatem czy radca prawnym) do konkretnej sprawy,
bowiem takie zlecenie musiatoby by¢ ,state”. Postanowiono wiec ztagodzi¢ przepis art. 510
PZP i zlecenie nie musi mieé ostatecznie charakteru statego. Ztagodzenie wymogéw jest zapewne
podyktowane specyfikg branzy doradczej w obszarze zaméwien publicznych, w ktérej dziatajg
liczni konsultanci niewykonujgcy zawodu adwokata ani radcy prawnego. Zostaliby oni pozbawieni
mozliwosci dalszego Swiadczenia swoich ustug. Jakkolwiek zatem strona postepowania bedzie
miata wybér, czy ustanowié profesjonalnego petnomocnika w osobie radcy badz adwokata czy tez
zatrudni¢ inng osobe, ktéra ma jg reprezentowac przed KIO, to intencja ustawodawcy jest jasna

- wybér strony w tym zakresie nie jest juz zupetnie dowolny i nie powinien by¢ przypadkowy.
Opisana zmiana podejscia wynika zapewne réwniez z faktu, ze procedura odwotawcza wedtug
przepisdbw nowej ustawy wymaga od petnomocnika znajomosci nie tylko przepiséw prawa
zamowien publicznych, ale takze znacznie wiekszej niz dotychczas biegtosci w realizowaniu

wymogoéw proceduralnych stosowanych dotychczas w sporach cywilnych lub gospodarczych.

Nalezy rowniez wskazac, ze w przypadku powaznych btedow przy wnoszeniu odwotania KIO
dokona jego odrzuceniu na posiedzeniu niejawnym. Ten niezwykle dolegliwy dla odwotujgcego
skutek nastapi wtedy, gdy w ramach badania skutecznosci wniesienia odwotania KIO stwierdzi, ze:
o> W sprawie nie maja zastosowania przepisy ustawy;

= odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony;

= odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie;
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= odwotujacy powotuje sie wytacznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania, dotyczacego tego samego postepowania
wniesionego przez tego samego odwotujgcego;

= odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sadu
lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie
z zadaniem zawartym w odwotaniu;

= odwotujacy nie przekazat zamawiajagcemu odpowiednio odwotania albo jego kopii, wbrew

cigzacemu na nim obowiazkowi (art. 514 ust. 2 PZP).

3. Przystapienie do postepowania odwotawczego

W ramach postepowania odwotawczego wykonawca nie zawsze wystepuje w roli odwotujacego.
Bardzo czesto bowiem przedsiebiorcy uczestniczg w tych postepowaniach w charakterze podmiotu
wspierajacego jedng ze stron, tj. odwotujacego albo zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z art. 524
ust. 1 PZP najpdzniej w terminie 2 dni od dnia otrzymania kopii odwotania Zamawiajgcy ma
obowiazek:
o przestaé jg innym wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, albo
= zamiescic jg na stronie internetowej, na ktoérej jest zamieszczone ogtoszenie o zamoéwieniu lub sg
udostepniane dokumenty zaméwienia - jezeli odwotanie dotyczy tresci ogtoszenia o zamdwieniu
lub dokumentéw zamoéwienia

- wzywajac przy tym wykonawcéw do przystagpienia do postepowania odwotawczego.

W odpowiedzi na takie wezwanie wykonawca moze zgtosic przystapienie do postepowania
odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone, do

ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé strony, do ktoérej przystepuje.
Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi KIO, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszacemu odwotanie. Do zgtoszenia przystapienia dotacza sie dowdd przestania
kopii zgtoszenia przystgpienia zamawiajagcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Zgtoszenie
przystapienia czyni wykonawce petnoprawnym uczestnikiem postepowania. Uczestniczac

w postepowaniu odwotawczym w roli przystepujgcego wykonawca powinien jednak pamietaé, ze
jego czynnosci nie mogg pozostawaé w sprzecznosci z czynnosciami i oswiadczeniami strony, do

ktorej przystapit.
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Zapamieta,...

Mozliwos¢ zgtoszenia przystgpienia jest bardzo uzytecznym instrumentem realizacji interesu
przedsiebiorcy w postepowaniu odwotawczym. Uzyskanie statusu przystepujacego jest
,bezkosztowe”, tzn. nie wymaga uiszczenia jakiegokolwiek wpisu, a przy tym pozwala
wykonawcy wesprzec te strone postepowania odwotawczego, ktora realizuje interes zbiezny

z interesem przystepujacego wykonawcy.

4. Przebieg rozprawy i sktadanie dowodow

Przepisy dotyczace przebiegu rozprawy, a w szczegolnosci postepowania dowodowego, zostaty
znaczaco rozbudowane w poréwnaniu z regulacjami ustawy z 2004 r. Majg one usprawnié
postepowanie odwotawcze. Przepisy regulujgce sktadanie dowodéw (art. 531-543 PZP) w duzej
mierze s zbiezne z regulacjami znanymi z postepowan w sprawach cywilnych. Mozna oceni¢, ze
rozwigzanie to pozwoli na zwiekszenie pewnosci prawnej i przewidywalnos$ci samego przebiegu
posiedzenia i rozprawy, ale bedzie tez wymagato wiekszego przygotowania procesowego

petnomocnikéw.

Waznym nowym narzedziem KIO usprawniajgcym gromadzenie materiatu dowodowego, jest
mozliwo$¢ zobowigzania strony oraz uczestnikow postepowania odwotawczego do przedstawienia
dokumentoéw lub innych dowodow istotnych do rozstrzygniecia odwotania. I1zba w razie
nieprzedtozenia zagdanych dokumentéw moze wziagé pod uwage te okolicznos¢ przy wydawaniu

orzeczenia.

Szczegbtowo uregulowano problematyke dowodu z opinii biegtego, przesadzajac, w jakich
okolicznosciach ten dowdd sie przeprowadza, a takze kogo i w jakim trybie mozna powotac na
biegtego. Dotychczasowa szczgtkowa regulacja powodowata, ze dowdd z opinii biegtego byt
niezwykle rzadko stosowany. Ustawodawca przesadzit, ze 1zba moze powotaé biegtego nie tylko -
jak dotad - sposréd osob wpisanych na liste biegltych sadowych, ale takze biegtego ad hoc, ktory
na takiej liscie nie widnieje. Ma to szczegb6lne znaczenie w kontekscie specyfiki wielu przetargéow
o $cisle technicznym charakterze (np. transport, energetyka). W licznych przypadkach bowiem
zakres specjalizacji biegtych sadowych moégtby nie odpowiadaé zakresowi tematycznemu opinii

dopuszczonej jako dowdd w sprawie.
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Bardzo wazny w skutkach dla przedsiebiorcéw i ich petnomocnikéw moze by¢ art. 533 ust. 2 PZP.
W zwigzku z jego wprowadzeniem zalecana jest szczegélna skrupulatnos¢ przy przedstawianiu
argumentacji i prowadzeniu sporu - czy to poprzez pisma procesowe, czy to na rozprawie. Mozna
bowiem nieSwiadomie, np. poprzez bierng postawe na rozprawie czy pomijanie okolicznosci

w pismach, przegraé spor. Izba moze bowiem uznac fakty, co do ktorych druga strona sie nie
wypowie, za przyznane. Izba powinna tez na rozprawie zwréci¢ uwage stronom i uczestnikom

postepowania na znane jej fakty z urzedu i niewymagajace dowodéw.

Zapamieta,...

= Nie wymagaja dowodu fakty przyznane w toku postepowania odwotawczego przez
strone przeciwna, jezeli 1zba uzna, ze przyznanie nie budzi watpliwosci co do zgodnosci
z rzeczywistym stanem rzeczy.

= Gdy strona nie wypowie sie co do twierdzen strony przeciwnej o faktach, Izba, majac na

uwadze wynik catej rozprawy, moze fakty te uznac za przyznane.

Zasadg jest, ze Izba rozpoznaje odwotanie na jawnej rozprawie (art. 545 ust. 1 PZP) w terminie

15 dni od dnia jego doreczenia Prezesowi Izby. Jednakze na wniosek strony lub z urzedu jawnos$é
rozprawy w catosci lub w czesci jest ograniczana, jezeli przy rozpoznawaniu odwotania moze by¢
ujawniona informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa. Rozprawa odbywa sie wéwczas
wyltacznie z udziatem stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego lub ich petnomocnikéw.
Jest to istotna zmiana w odniesieniu do dotychczasowej regulacji, ktéra zaktadata, ze w takim
posiedzeniu nie biorg udziatu przystepujacy uczestnicy. Ponadto Izba, na wniosek stron lub

z urzedu, moze w niezbednym zakresie ograniczy¢ stronom i uczestnikom postepowania
odwotawczego prawo do wgladu do materiatu dowodowego zatgczonego do akt sprawy, jezeli
udostepnienie tego materiatu grozitoby ujawnieniem informacji stanowiacej tajemnice chroniong

na podstawie odrebnych przepiséw, inng niz informacja niejawna.

Jesli chodzi o sam przebieg rozprawy, PZP precyzuje, ze rozprawe prowadzi przewodniczacy
sktadu orzekajgcego, w szczegdlnosci otwiera rozprawe, zarzadza przerwy w rozprawie, udziela
gtosu stronom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego, zadaje pytania, umozliwia
cztonkom sktadu orzekajacego zadawanie pytan, podaje brzmienie zapiséw do protokotu oraz
zamyka rozprawe i ogtasza orzeczenie. W pierwszej kolejnosci - zaraz po otwarciu rozprawy

- przewodniczacy sprawdza, czy strony oraz uczestnicy postepowania odwotawczego zostali

prawidtowo zawiadomieni o terminie rozprawy oraz, czy osoby reprezentujace strony oraz
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uczestnikdw sg uprawnione do wystepowania w ich imieniu. Jezeli po przeprowadzeniu dowodow
i udzieleniu gtosu stronom Izba uzna, Ze sprawa zostata dostatecznie wyjasniona, Przewodniczacy
sktadu orzekajgcego zamyka rozprawe oraz informuje strony, kiedy nastapi rozstrzygniecie

postepowania odwotawczego.

Czy wiesz, ze...
Wedtug najbardziej aktualnych danych statystycznych:
= w 2019 r. do KIO wptyneto 2694 odwotan;
= sposrod wszystkich rozpatrzonych odwotan 47% stanowity rozpoznane przez KIO
merytorycznie (27% oddalonych i 20% uwzglednionych). Pozostate rozstrzygniecia
ksztattowaty sie nastepujaco:
e 23% - umorzenie z powodu wycofania odwotania,
e 20% - umorzenie z powodu uwzglednienia zarzutéw odwotania przez
zamawiajacego,
e 8% - zwrot z powodu braku wpisu lub nie uzupetnienia brakéw formalnych,

e 2% - odrzucenie odwotania.

5. Skarga do sagdu zamowien publicznych i skarga kasacyjna

Na orzeczenie Izby oraz postanowienie Prezesa KIO o zwrocie odwotania z powodu nieuiszczenia
wpisu, stronom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego przystuguje skarga do sadu. Sktada
sie jg za posrednictwem Prezesa KIO w terminie 14 dni od dnia doreczenia orzeczenia, przesytajac
jednoczesnie jej odpis przeciwnikowi skargi. Dtuzszy termin na ztozenie skargi (dotychczas byto

to jedynie 7 dni) umozliwia stronom i uczestnikom merytoryczng analize orzeczenia Izby oraz
przygotowanie sie do sporzadzenia skargi, a tym samym stanowi rozwigzanie korzystne dla

przedsiebiorcéw.

Istotnym novum jest powierzenie rozpoznawania skarg Sgdowi Okregowemu w Warszawie jako
sagdowi zamowien publicznych. Réwniez ta zmiana wydaje sie by¢ korzystna dla przedsiebiorcow
- skupienie orzekania w jednym sadzie sprzyjaé bedzie ujednoliceniu orzecznictwa, zwiekszajac
pewnos¢ obrotu po stronie uczestnikow rynku zamowien publicznych. Zwiekszy sie tez dostep

przedsiebiorcéw do skargi, dotychczas bardzo ograniczony przez wysokie optaty. Wysokos$¢ wpisu
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od skargi ulega bowiem obnizeniu z pieciokrotnosci do trzykrotnosci wpisu od odwotania, ktérego

dotyczy skarga.

Zapamieta;...
Od skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej pobiera sie optate statg w wysokosci

trzykrotnosci wpisu wniesionego od odwotania w sprawie, ktérej dotyczy skarga.

W konsekwencji optata od skargi bedzie sie waha¢ w zaleznosci od wartosci szacunkowej
zamowienia oraz jego przedmiotu od 22,5 tys. zt do 60 tys. zt, a nie az do 100 tys. zt, jak miato to
miejsce dotychczas. Regulacja obowigzujaca przed 1 stycznia 2021 r. zostata przy tym uznana za
niezgodng z konstytucja przez Trybunat Konstytucyjny wyrokiem z dnia 2 grudnia 2020 r.

(sygn. SK 9/17). Trybunat stwierdzit, ze wymaganie uiszczania wygérowanej optaty statej od skargi

ogranicza w sposéb nadmierny m.in. prawo do sadu.

Roéwnie wazng i doniostg praktycznie zmiang jest wprowadzenie rozwigzania, wedle ktorego

od 1 stycznia 2021 r. od wyroku sadu lub postanowienia konczacego postepowanie w sprawie
przystuguje skarga kasacyjna do Sadu Najwyzszego. Skarge kasacyjng moze wnies¢ strona
postepowania skargowego oraz Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych. Dotychczas strony sporu

byty tego uprawnienia pozbawione, a kasacje mogt wnies¢ jedynie Prezes Urzedu.

6. Pozasadowe rozwigzywanie sporéow

Jedna z najwazniejszych, a przy tym potencjalne korzystnych dla przedsiebiorcéw regulacji
wprowadzonych w ramach PZP, s3 nowatorskie przepisy dotyczace pozasadowego rozwigzywania
sporow (tzw. Alternative Dispute Resolution - ADR). Nie chodzi tu o spory zwigzane z samym
procesem zakupowym, ale o takie, ktére powstaty juz na tle wykonania badz niewykonania
umowy zawartej w rezimie zamoéwien publicznych. Jednym z nich jest mediacja, ktéra zmierza do
ugodowego rozwigzania sporu na drodze negocjacji prowadzonych przez bezstronnego mediatora,

ktory wspiera przebieg negocjacji.

Nieco odmiennym od mediacji sposobem rozwigzywania sporéw jest koncyliacja. Polega ona na
rozstrzyganiu sporu przez niezaleznego koncyliatora, ktérego zadaniem jest nie tylko wspieranie
i moderowanie negocjacji, ale takze - lub przede wszystkim - zaproponowanie rozwigzania,

ktore bytoby do przyjecia przez strony sporu. Strony nie sg przy tym zwigzane przedstawiong im
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przez koncyliatora propozycja rozstrzygniecia. Wybor rozwigzania zawsze nalezy do stron sporu,
natomiast koncyliator odpowiada za opracowanie ostatecznego brzmienia ugody. Jakkolwiek
zawieranie ugdd na etapie wykonywania umowy nie byto dotad zakazane, to nie byto takze czeste,
a zdecydowana wiekszos¢ sporow konczyta sie wieloletnimi i kosztownymi procesami sagdowymi.
Skala tego negatywnego zjawiska jest tak duza, ze zapewne z tego wtasnie powodu ustawodawca
stara sie upowszechni¢ ugodowe rozwigzywanie sporéw poprzez regulacje zawartg

w art. 591-595 PZP.

Zgodnie z art. 591 ust. 1 PZP w sprawie majgtkowej, w ktorej zawarcie ugody jest dopuszczalne,
czyli np. w sprawie roszczen o zaptate za prace dodatkowe, roszczen waloryzacyjnych czy o zaptate
kar umownych, kazda ze stron umowy, w przypadku sporu wynikajgcego z zaméwienia publicznego,
moze ztozy¢ wniosek o przeprowadzenie mediacji lub inne polubowne rozwigzanie sporu. Podstawy
umowne do rozpoczecia procedury mediacyjnej sg rozne. Moze to by¢ postanowienie zawarte

w umowie o zaméwienie publiczne dotyczace mediacji lub innego polubownego rozwigzania sporu,
ale takze odrebna umowa stron w tej kwestii. Do zawarcia umowy w sprawie mediacji albo innego
ADR moze doj$¢ réwniez poprzez wyrazenie zgody na takie procedowanie sporu w odpowiedzi na

whniosek drugiej strony.

Ustawodawca zastrzega przy tym w art. 592 PZP, ze zawarcie ugody nie moze prowadzi¢ do
naruszenia przepisOw o zmianie umowy. Mozna ten przepis rozumie¢ w ten sposéb, ze jakkolwiek
wzajemne roszczenia stron powstate na tle wykonywania umowy mogg byé przedmiotem ugody

i obustronnych postgpien, to ugoda powinna by¢ tez zgodna z przepisami ustawy dotyczgcymi
zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego. Czyli zawierajac ugode, czy to w nastepstwie
mediacji, czy tez bez udziatu mediatora, zamawiajacy powinien kazdorazowo badac, czy
postanowienia ugody w jakikolwiek sposéb modyfikuja umowe o zaméwienie publiczne, a jesli tak,
to czy zmiany takie pozostajg zgodne z postanowieniami umowy i odpowiednimi, bezwzglednie

obowigzujgcymi przepisami ustawy.
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Zapamieta,...

= ugode w sprawie sporu pomiedzy stronami umowy w sprawie zaméwienia publicznego
mozna zawrze¢ réwniez z pominieciem mediacji, np. przed sagdem powszechnym,
mediacja czy koncyliacja natomiast mogg poméc w zawarciu ugody, ale zasadniczo nie sg
obligatoryjnym88 etapem dojscia do porozumienia;

= przebieg mediacji i koncyliacji jest poufny. Jesli strony nie dojdg do porozumienia, nie mogg
wykorzysta¢ w przysztym sporze informacji uzyskanych w trakcie rokowan ugodowych;

= strony nie muszg poddawac sie rozstrzygnieciu czy mediacji Saqdu Polubownego przy

Prokuratorii Generalnej RP, mogg wybraé innego mediatora.

88 Z zastrzezeniem specyficznego rozwigzania okreslonego w art. 593 ust. 2 PZP.
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Wykaz skrotow

dyrektywa 2014/24/UE dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego
2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajaca dyrektywe

2004/18/WE

dyrektywa 2014/25/UE dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug

pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE

ETS/TSUE Europejski Trybunat Sprawiedliwosci/Trybunat Sprawiedliwosci UE

KC ustawa z 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny

KIO Krajowa Izba Odwotawcza

progi unijne kwoty wartosci, o ktérych mowa w art. 3 PZP

Prezes UZP Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych

PzZP ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych
Uzasadnienie Uzasadnienie do projektu ustawy Prawo zaméwien publicznych - druk

nr 3264 Sejmu VIl kadencji

139



Wykaz podstawowej literatury

1)

G. Bednarczyk, O zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym, [online: 15.12.2020r.]
http://www.wszponachzamowien.pl/?p=4702

P. Bogdanowicz, Modyfikacja umowy w prawie zamowien publicznych Unii Europejskiej,
Warszawa 2019

M. Czerwinski, Grupa wykonawcow w prawie zamowien publicznych, Warszawa 2020

H. Drynkorn, Zmiany umoéw o zamdwienia publiczne na roboty budowlane, Warszawa 2020

M. Godlewska, Pozycja konkurencyjna przedsiebiorstw sektora MSP na rynku robot
budowlanych, a system zamdwien publicznych, w: Modernizacja Zamoéwien publicznych.
Geneza nowelizacji ustawy prawo zamoéwien publicznych z 22 czerwca 2016 roku”, pod red. M.
Kania, P. Nowicki, A. Piwowarczyk, Warszawa 2017, s. 15-22

J. Kola, Wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego, Zamawiajacy wrzesien-pazdziernik 2016, s. 51-58

Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Technologii, Urzad Zaméwien Publicznych, Koncepcja nhowego
Prawa Zamdwien Publicznych, Warszawa 2018

Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, Raport o stanie sektora matych i srednich
przedsiebiorstw w Polsce, Warszawa 2020

Prezes UZP, Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu

zamowien publicznych w 2019 r., Warszawa 2020

10) J. Rolinski (red.), A. Chwiatkowska, J. Kola, M. Mielnik, Klauzule przeglgdowe. Wzorce i dobre

praktyki, Warszawa 2020

11) Sposob postepowania z ofertq elektroniczng, z ktérg zamawiajqcy nie jest w stanie sie

zapoznac, Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2019

12) P. Trepte, Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej objete dyrektywq sektorowq, Warszawa -

Katowice 2006.

140


http://www.wszponachzamowien.pl/?p=4702

Autorzy

Agnieszka Chwiatkowska - radca prawny wspotpracujacy z kancelarig WKB Wiercinski, Kwiecinski,
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e O ENEErprise Europe Network

Sie¢ Enterprise Europe Network funkcjonuje od 1 stycznia 2008 r. Zostata powotana w ramach
Programu Ramowego na rzecz Konkurencji i Innowacji (CIP), a w perspektywie finansowej Unii
Europejskiej na lata 2014-2020 funkcjonuje w ramach Programu na rzecz konkurencyjnosci
przedsiebiorstw oraz matych i Srednich przedsiebiorstw (COSME) oraz Horyzont 2020. Sie¢ oferuje
matym i érednim przedsiebiorstwom (MSP) kompleksowe ustugi, ktére majg im poméc w petni
rozwing¢ ich potencjat i zdolnosci innowacyjne oraz wesprze¢ w pozyskaniu nowych partneréw
biznesowych. Enterprise Europe Network jest takze posrednikiem umozliwiajgcym instytucjom Unii

Europejskiej petniejszg orientacje w potrzebach matych i $rednich przedsiebiorstw.

Na catym Swiecie dziata okoto 600 osrodkéw Enterprise Europe Network oferujacych bezptatne
wsparcie dla przedsiebiorcéw w postaci kompleksowych ustug informacyjnych, szkolen i doradztwa
z zakresu prawa i polityk Unii Europejskiej, prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w Polsce i za

granicg, zamoéwien publicznych, ochrony danych osobowych, udziatu w programach ramowych UE itd.

Osrodki Enterprise Europe Network s3 afiliowane przy rozmaitych organizacjach wspierajacych
rozwodj gospodarczy, takich jak izby przemystowo-handlowe, agencje rozwoju regionalnego czy
centra wspierania przedsiebiorczosci. Zrodtem finansowania dziatalnosci oérodkéw Sieci sa $rodki

unijne oraz fundusze pochodzace z budzetu panstwa.

Najwieksza na $wiecie sie¢ wspierajaca MSP w internacjonalizacji. Ponad 60 panstw, 600

organizacji, 3000 ekspertow.

Powigzanie miedzynarodowego doswiadczenia ze znajomoscig lokalnych rynkéw. 30 osrodkéw
w Polsce, co najmniej 1 w kazdym wojewodztwie, wspdtpraca regionalnych ekspertow

z ogblnoéwiatowa siecia wspierajaca MSP.

Wsparcie w rozwoju biznesu dzieki zindywidualizowanej pomocy, dostepowi do finansowania

i nowym partnerom biznesowym.

Zasada ,,zawsze wtasciwych drzwi”, ktora w praktyce oznacza nieodsytanie przedsiebiorcy bez

udzielenia mu niezbednych informacji.
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Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci (PARP) jest agencjg rzadowa, ktora zostata powotana
w 2000 r. do wspierania rozwoju mikro, matych i srednich przedsiebiorstw. Przez 20 lat dziatalnosci
Agencja wypracowata wiele form wsparcia, ktére obejmuja finansowanie przedsiebiorstw,

ustugi rozwojowe, dziatalno$¢ edukacyjng i informacyjng oraz dziatania na rzecz budowy kultury

przedsiebiorczosci i innowacyjnosci w Polsce.

Obszary dziatalnosci PARP rozwijajg sie wraz z rozwojem gospodarczym i wytanianiem sie

nowych trendéw w przedsiebiorczosci i innowacyjnosci. Tym samym PARP na przestrzeni

lat stata sie prekursorka w tworzeniu wielu nowych obszaréw wsparcia i opracowywaniu
zr6znicowanych sposobow udzielania pomocy (finansowanie, edukacja, promocja). Stymulowaniu
przedsiebiorczosci, innowacyjnosci i konkurencyjnosci polskich przedsiebiorcéw stuza nowe
instrumenty perspektywy finansowej Unii Europejskiej 2014-2020. PARP jest zaangazowana

w realizacje trzech programéw operacyjnych wspoétfinasowanych ze srodkéw europejskich:

Inteligentny Rozwdj, Polska Wschodnia, Wiedza Edukacja Rozwd;.

Aktywno$¢ PARP koncentruje sie na pieciu obszarach:

e rozwoju przedsiebiorstw i przedsiebiorczosci, przez wspieranie rozwoju nowych pomystow
i modeli biznesowych,

e innowacyjnosci przedsiebiorstw, przez inicjowanie i kompleksowe wspieranie aktywnosci
przedsiebiorstw w tym obszarze,

e ekspansji miedzynarodowej przedsiebiorstw, przez wsparcie przedsiebiorcéw sektora MSP we
wchodzeniu na zagraniczne rynki,

e wspotpracy wsrod przedsiebiorstw i otoczenia biznesu, a wiec wsparciu budowania powigzan
miedzy nimi,

e tworzenia przyjaznej i innowacyjnej administracji, przez pomoc w kreowaniu polityki

innowacyjnej panstwa oraz rozwijanie i promowanie takich rozwigzan w sektorze publicznym.

Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci Informatorium PARP
ul. Panska 81/83, 00-834 Warszawa telefon: 0 801 332 202
telefon: 22 432 80 80

e-mail: biuro@parp.gov.pl
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