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. W powszechnej op|n|| prawo
zamoéwien publlcznych nalezy do katalogu niestabilnych przepiséw. Co najmniej raz,
dwa razy w roku jest nowelizowane. Wprowadzane zmiany wynikajg z doswiadczenh
wskazujgcych na wady stosowania tych przepiséw w praktyce.

- Ponadto w ciggu minionych lat nastepowata ewolucja w podejsciu do zasadniczego
celu, jaki ma spetniac¢ to prawo - zaznacza Dariusz Koba, prezes Centrum Zaméwien
Publicznych.

Poza poprawkami porzgdkowymi szereg wprowadzonych w ostatnich latach zmian
ma charakter systemowych regulacji. W ten sposéb odchodzono od wczesniejszego
formalizmu nie dopuszczajgcego jakiejkolwiek uznaniowosci w kierunku wiekszej
swobody umozliwiajgcej racjonalniejsze prowadzenie postepowan.

W ubiegtym roku prawo zamdéwien publicznych znowelizowano az czterokrotnie -
dwie wczesdniejsze nowele byty przygotowywane wiosng, natomiast jesienig Sejm
uchwalit kolejne dwie. W przypadku ostatnich dwéch zmian jedna ma charakter
antykryzysowy, a wiec wprowadza przepisy sprzyjajagce ekonomicznej ochronie
rynku, druga z kolei podyktowana zostata koniecznoscig dostosowania naszych
przepisdw do unijnych regulacji.

Antykryzysowa nowelizacja, popularnie zwana matg nowelizacjg (ustawa z 5
listopada 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o
kosztach sgdowych w sprawach cywilnych - Dz.U. Nr 206, poz. 1591) weszta w zycie
22 grudnia ubiegtego roku.

- Byta ona reakcjg na swiatowy kryzys finansowy. Szereg przepiséw jest
pomyslanych tak, by rzeczywiscie obnizy¢ koszty wykonawcéw w pozyskiwaniu
zamoéwien publicznych i zapewni¢ im ptynnos¢ finansowg - podkresla Dariusz Koba,
prezes Centrum Zamoéwien Publicznych. Stad ustawodawca m.in. zrezygnowat z
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obligatoryjnego wymogu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, wprowadzit
tez zwalnianie wadidw juz po dokonaniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
lub uniewaznieniu postepowania. Ponadto dat mozliwos$¢ udzielania zaliczek na
poczet wykonania zamodwien.

Regulacje antykryzysowe

Mata nowelizacja wprowadzita zwrot wadiéw wszystkim wykonawcom niezwtocznie
po wyborze oferty najkorzystniejszej lub po uniewaznieniu postepowania (art. 46).
Wadia zwracane bedg przed uptywem termindéw zwigzania ofertg, rowniez przed
ostatecznym rozstrzygnieciem protestéw lub uptywem termindéw do ich wnoszenia.
Wykonawcy nie beda musieli sktada¢ wniosku do zamawiajgcego o zwrot ich
wadidéw. Obowigzek ten pozostat jedynie w odniesieniu do tych, ktérzy wycofali
oferte przed uptywem terminu sktadania ofert.

Ta nowelizacjg wykreslono z ustawy Prawo zaméwien publicznych art.147 ust. 3 i
ust. 4. Oznacza to zniesienie nakazu zgdania przez zamawiajgcego wniesienia przez
wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w przypadkach gdy:

1. wartos¢ zamdwienia na roboty budowlane jest réwna lub wyzsza niz progi
europejskie,

2. wartos¢ zamoOwienia na dostawy lub ustugi jest réwna lub przekracza
wyrazong w ztotych rownowartos¢ kwoty 10 000 000 euro,

3. umowa ma zostac zawarta na okres dtuzszy niz 4 lata (z wyjatkami
okreslonymi w ustawie).

Ta zmiana ma na celu ograniczenie obcigzeh wykonawcdw zwigzanych z realizacja
zamoéwien publicznych. Rownoczesnie daje ona zamawiajgcym wiekszg swobode w
formutowaniu warunkow wykonywania zaméwien w zakresie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy.

Modyfikujgc zapis art. 151 ust. 2 i 3 ustawodawca wytaczyt mozliwos¢ zaspokajania
z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy roszczeh w okresie gwarancji
jakosci. Wskazat, ze zabezpieczenie jest narzedziem stuzgcym pokryciu roszczen
jedynie z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, w tym roszczen
z tytutu rekojmi za wady. Kwota jakg zamawiajgcy moze pozostawic¢ na
zabezpieczenie roszczeh z tytutu rekojmi nadal nie moze przekroczy¢ 30%
wysokosci zabezpieczenia. Jest ona zwracana nie pozniej niz w 15. dniu po uptywie
okresu rekojmi za wady.

Mata nowelizacjg wprowadzony zostat nowym przepis - art. 151a. Daje on mozliwos¢
udzielania zaliczek na poczet wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie zamowienia.
- Pietnascie lat trwaty starania, zaréwno zamawiajacych jak i wykonawcéw, o
zmiane interpretacji przez Ministra Finansow przepiséw o finansach publicznych w
zakresie prawa do udzielania zaliczek przy realizacji zamoéwien publicznych. W
koncu nie nowelizacjg ustawy o finansach publicznych, ale wtasnie nowelizacja
ustawy Prawo zaméwien publicznych wreszcie wprowadzono takg mozliwos¢ -
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podkresla Dariusz Koba.

Jednak zostato to obwarowane. Przede wszystkim mozliwos¢ udzielania zaliczek
musi by¢ przewidziana w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w zaproszeniu do negocjacji.
Ponadto, w przypadku jednostek podsektora rzgdowego w rozumieniu przepiséw o
finansach publicznych przedmiotem zamodéwienia muszg by¢ wytgcznie roboty
budowlane. Przepis ten méwi o zamodwieniach, ktére finansowane sg z udziatem
srodkéw pochodzgcych z budzetu Unii Europejskiej lub srodkéw pochodzgcych ze
zrédet zagranicznych nie podlegajgcych zwrotowi. Zamawiajgcy bedgcy jednostka
sektora finansow publicznych nie bedzie jednak moégt udzieli¢ zaliczek, jesli
wykonawca zostanie wybrany w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub z wolnej reki.

Artykut ten rowniez stanowi, ze zamawiajacy (wytacznie jednostka sektora finanséw
publicznych) bedzie mdégt udziela¢ kolejnych zaliczek, ale pod warunkiem, ze
wykonawca wykaze zrealizowanie zamodwienia w zakresie poprzednio udzielonych
zaliczek.

Ustawa nie ogranicza wysokosci wyptacanych zaliczek ani w zakresie wartosci
jednej zaliczki ani w zakresie wartosci ich sumy. Zamdéwienie moze byc¢ wiec
zaliczkowane do 100% wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, jednak pod
warunkiem wniesienia odpowiedniego zabezpieczenia zaliczki przez wykonawce.

Przyspieszenie procedur

Poza sytuacjg gospodarczg matg nowelizacje podyktowaty jeszcze inne legislacyjne
przestanki. Istotnym jej celem byto usprawnienie postepowah o zaméwienie
publiczne zmierzajgce do szybszego i skutecznego ich konczenia. Temu m.in. stuzy
ograniczenie termindw na zadawanie pytan dotyczacych specyfikacji istotnych
warunkoéw zaméwienia.

W tym przypadku zasadnicze zmiany wprowadzono w tresci art. 38. Dotycza one
okreslenia terminu, do uptywu ktérego wykonawca jest uprawniony do wystgpienia
z wnioskiem o wyjasnienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, a
zamawiajgcy zobowigzany do udzielenia wykonawcom wyjasnien. Ustawodawca nie
negowat istoty zadawania pytan oraz korzysci, jakie dzieki temu zyskuja zaréwno
wykonawcy, jak i zamawiajgcy poprzez wyjasnianie watpliwosci i eliminowanie
ewentualnych btedéw. Wprowadzajgc zmiane dazyt do wyeliminowania sytuacji
przedtuzania terminu sktadania ofert w zwigzku z koniecznoscia udzielania
odpowiedzi na zapytania wptywajace na krétko przed jego uptywem. Zgodnie z
zamierzeniem ustawodawcy ta zmiana przede wszystkim postuzy przyspieszeniu
postepowan w duzych zamdéwieniach infrastrukturalnych.

Réwniez przyspieszeniu procesu postepowania stuzy podniesienie optat sadowych
od skarg na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej. To bowiem ma eliminowac
nieuzasadnione korzystanie z tego srodka ochrony prawnej przez wykonawcow.
Matg nowelizacjg dokonano zmian w ustawie z 28 lipca 2005 r. o kosztach sagdowych
w sprawach cywilnych (Dz.U. Nr 167, poz. 1398, z péZzno zm.) poprzez zwiekszenie
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optaty od skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej.
Wieksza konkurencja

Czes¢ zmian w matej nowelizacji miata charakter porzgdkowy. Wprowadzono je na
przyktad w przepisach odnoszacych sie do warunkéw udziatu w postepowaniu.
Przede wszystkim nadano nowe brzmienie art. 22 ust. 1. Obecny przepis wprost
wskazuje, ze o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki dotyczgce:

1. posiadania uprawniehn do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci
jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania;

2. posiadania wiedzy i doswiadczenia;

3. dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia;

4. sytuacji ekonomicznej i finansowej.

W ten sposéb poszerzono katalog wymaganych uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci. Rozdzielono ponadto warunki dotyczgce
posiadania wiedzy i doswiadczenia od dysponowania potencjatem technicznym i
kadrowym. - Po wielu prébach, wreszcie matg nowelizacjg oddzielono warunki
udziatu w postepowaniu od przestanek wykluczenia wykonawcdéw z postepowania -
podkresla Dariusz Koba. - Art. 22 ust. 1 prawa zaméwien publicznych byt dotychczas
interpretowany jako tzw. przepis blankietowy, czyli taki, ktéry sam w sobie nie
stawiat zadnych warunkdéw udziatu w postepowaniu, lecz wyznaczat zakres, w jakim
zamawiajacy moze wyznaczac warunki - zaznacza Dariusz Koba. Wprowadzona
zmiana polega na tym, ze warunki udziatu w postepowaniu okresla sama ustawa
(art. 22 ust. ), natomiast zadaniem zamawiajgcego jest opisanie w specyfikacjach
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw.

Mata nowelizacja rownoczesnie doprecyzowata przepisy dotyczace momentu, w
ktérym wykonawca zobowigzany jest potwierdzi¢ spetnienie warunkdéw udziatu w
postepowaniu (art. 26 ust. 1a). Wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie
przez niego wskazanym musi wykaza¢ spetnienie warunkéw odpowiednio, nie
pozniej niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub sktadania ofert. Jednoczesnie wykonawca (na mocy art. 26 ust. 2b) w zakresie
spetniania warunkéw bedzie mdégt , polegac na wiedzy i dosSwiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw i to niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamOwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia”. Natomiast (zgodnie z art. 26 ust.
2c) ,jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze przedstawi¢ dokumentéw
dotyczacych sytuacji finansowej i ekonomicznej wymaganych przez zamawiajgcego,
moze przedstawic¢ inny dokument, ktéry w wystarczajgcy sposdb potwierdza
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spetnianie opisanego przez zamawiajgcego warunku”.

Regulacje zawarte w art. 26 stuzg zwiekszeniu konkurencyjnosci w postepowaniach
o udzielenie zamdéwienia. Umozliwiajg one wykazanie spetnienia warunkéw wiekszej
liczbie wykonawcow. Zapisy te sg wdrozeniem przepiséw dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (tzw. dyrektywa
klasyczna).

Dostosowanie przepisow do wymagah unijnych w ramach matej nowelizacji m.in.
przyniosto rozszerzenie katalogu wykluczeh z postepowania o przestepstwa
przeciwko srodowisku (implementacja postanowienia art. 45 ust. 2 lit. cid i tezy 43
preambuty dyrektywy 2004118/WE). Dato tez mozliwos¢ wprowadzenia zastrzezenia
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, ze o udzielenie zamdwienia moga
ubiegac sie wytgcznie wykonawcy, u ktérych ponad 50% zatrudnionych
pracownikdéw stanowig osoby niepetnosprawne. Celem ustawodawcy byto
wyréwnanie szans wykonawcéw zatrudniajgcych osoby niepetnosprawne, dajacych
im w ten sposéb szanse funkcjonowania na rynku pracy.

Duza nowelizacja

Nowelizacja ustawy Prawo zamdwien publicznych, popularnie nazywana duzg
nowelizacjg, jest implementacjg do prawa krajowego postanowien dyrektywy
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej
dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamdéwien publicznych (Dz.Urz. UE L
335220.12.2007 r., s. 31 - zwana dyrektywa odwotawczg). Zmiany te Sejm uchwalit
2 grudnia 2009 r., a obowigzujg one od 29 stycznia tego roku (Dz.U. 2009 nr 223
poz. 1778 - ustawa z 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw).

Z postanowieh dyrektywy odwotawczej wynikt obowigzek wdrozenia przez panstwa
cztonkowskie rozwigzanh odnoszacych sie do:

1. obowigzkowego zawieszenia mozliwosci zawarcia umowy o zamdwienie
publiczne w sytuacji, kiedy zostato wniesione odwotanie;

2. wprowadzenia minimalnego okresu pomiedzy poinformowaniem
wykonawcOw o decyzji o udzieleniu zamodwienia i podpisaniem umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego (tzw. klauzula lub okres zawieszenia typu
standstill);

3. wymogéw dotyczacych minimalnego terminu na wnoszenie srodkéw
odwotawczych;

4. wymogu zapewnienia bezskutecznosci umowy w sprawie zamowienia
zawartej przed uptywem terminu zawieszenia lub zawartej z naruszeniem
prawa;

5. tzw. kar alternatywnych w przypadku odstgpienia od orzekania o
bezskutecznosci zawartej umowy;
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6. nowych obowigzkéw informacyjnych w zakresie funkcjonowania
mechanizméw odwotawczych.

Duza nowelizacja jest wiec przeniesieniem do polskiego prawa uregulowanh
przewidzianych w dyrektywie odwotawczej dotyczgcych zapewnienia wykonawcom
prawa do korzystania z efektywnego systemu srodkéw ochrony prawnej,
skutecznego mechanizmu sankcjonowania przypadkow naruszen przez
zamawiajgcych przepisdow o zaméwieniach publicznych poprzez okreslenie zasad i
warunkow uniewazniania umoéw albo naktadania kar alternatywnych.

Ustawodawca doceniajgc istote znaczenie systemu srodkéw odwotawczych dla
prawidtowego stosowania procedur przewidzianych w ustawie, jednak rownoczesnie
wprowadzit rozwigzania przeciwdziatajgce konsekwencjom implementacji zapiséw
unijnej dyrektywy, polegajacym na wydtuzeniu procesu udzielania zaméwien
publicznych. Srodki ochrony prawnej wnoszone sg co do zasady w postepowaniach
~otwartych”, tj. postepowaniach, w ktérych nastepuje publikacja ogtoszenia o
zamoéwieniu. Ustawodawca w uzasadnieniu do nowelizacji podkreslit, ze nadmierne
wydtuzenie okresu prowadzenia postepowania w trybach ,otwartych” na skutek
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej ,zniecheca” zamawiajgcych do ich
stosowania, co stanowi istotne zagrozenie dla prawidtowosci stosowania procedur.
Dlatego ustawodawca postanowit m.in. o:

1. rezygnacji z protestu jako jednego z dotychczas obowigzujgcych srodkéw
ochrony prawnej;

2. wprowadzeniu licznych wyjatkéw od okresu standstill oraz w konsekwencji
skroceniu terminu zakazu zawarcia umowy;

3. zniesieniu regulacji, w ktorej odwotanie ztozone w placéwce operatora
publicznego uznawane jest za wniesione w terminie.

Efektem wprowadzenia tych rozwigzah ma by¢ wdrozenie efektywnego systemu
srodkéw ochrony prawnej pozwalajgcego na rozstrzyganie sporéw zamawiajgcego z
wykonawcami w terminie do 25 dni w przypadku zamoéwieh o wartosci réwnej lub
wiekszej od wartosci kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy (10 dni na wniesienie odwotania oraz 15 dni na jego rozpatrzenie
przez Krajowg Izbe Odwotawczg - KIO). Po rozpatrzeniu odwotania przez KIO
zamawiajacy bedzie uprawniony do zawarcia umowy z wybranym wykonawcg.

Ustawodawca zaznacza, ze w wyniku wdrozenia zmian zwiekszg sie mozliwosci co
do rodzaju srodkow orzekanych w postepowaniu odwotawczym. Dopuszczalne
bedzie skrdocenie okresu obowigzywania umowy oraz wymierzenie kar finansowych.
Poza tym pozytywny wptyw na pewnosc¢ obrotu prawnego bedzie miato przyjecie
instytucji wzglednej niewaznosci uméw w sprawach zamoéwien publicznych, bowiem
w kazdym przypadku umowa bedzie mogta by¢ wyeliminowana z obrotu
gospodarczego dopiero po stosownym orzeczeniu KIO lub sgdu.
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Przygotowane przez rzad zmiany w prawie zamoéwieh publicznych oparte byty w
duzej mierze na logicznych i ekonomicznie uzasadnionych przestankach. Niestety,
wiele zapisdw noweli budzi niepokdj. - Jak w zwykle w pospiechu prac nad nowelg
nie unikniono kolejnych bteddéw, jakie pewnie trzeba bedzie poprawiac¢ nastepnymi
zmianami - ubolewa Dariusz Koba. W nowych regulacjach dostrzega on wiele wad
niosgcych konsekwencje w praktyce stosowania nowych przepiséw. Dopiero jednak
praktyka pokaze na ile te obawy byty uzasadnione. Zakres nowych przepiséw zostat
omowiony podczas seminarium szkoleniowego Polskiego Kongresu Drogowego
~Prawne i ekonomiczne aspekty prawa zamoéwieh publicznych w inwestycjach
drogowych” (Warszawa, 15 grudnia 2009 r.).

Agnieszka Serbenhska
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