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- Nowelizacja ustawy Prawo zamodwien
publicznych z 29 sierpnia 2014 r. (Dz.U. z 2014 r. poz. 1232), ktéra obowigzuje od
19 pazdziernika br., nie jest zbyt obszerna poréwnujac do wczesniej wprowadzanych
zmian do tej regulacji. Dotyka jednak kilku istotnych kwestii.

Pierwsza istotna zmiana dotyczy sposobu wyjasniania ceny razgco niskiej (art. 90
ust. 1 2).

Daje ona wsparcie zamawiajgcym w badaniu cen ofert, ktére budza takie
zastrzezenia. Oznacza tez zwiekszenie wymaganh wobec oferentéw. Druga zmiana to
wprowadzenie fakultatywnej przestanki wykluczenia z powodu zawinionego i
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych (art. 24 ust. 1 pkt. 1 i 1a).
Poniekad wigze sie ona z problemem razgco niskiej ceny. W kryzysie firmy ratowaty
sie oferujac niskie ceny, nieraz razgco niskie ceny. Zamawiajgcy z kolei
entuzjastycznie je przyjmowali, cieszac sie z oszczednosci w budzetach
inwestycyjnych. Niestety, skutkowato to niewykonaniem umowy albo jej
nienalezytym wykonaniem. Nastepna zmiana w ustawie réwniez dotyka ,,gorgcego”
problemu: zatrzymania wadium (art. 46 ust. 4a).

Zagadnienia te omawiali przedstawiciele Grupy Doradczej KZP podczas seminarium
~Nowelizacja prawa zaméwien publicznych w praktyce”, ktére zorganizowata
Ogélnopolska Izba Gospodarcza Drogownictwa. Seminarium towarzyszyto Xli
Miedzynarodowym Targom Infrastruktura 2014 (23 pazdziernika br.).

Wsparcie procedury wyjasnienia razaco niskiej ceny

Zamawiajgcy musi zweryfikowad, czy oferowana cena jest bardzo niska czy razgco
niska, czy marza uwzgledniona w cenie jest na niskim poziomie czy moze w ogéle
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nie zostata ujeta, czy ryzyka sa skalkulowane czy nie. - Pomimo tego obowigzku w
praktyce bardzo ciezko byto udowodni¢ zaréwno zamawiajgcemu, jak tez innym
wykonawcom atakujgcym takie konkurencyjne oferty, ze doszto do ztozenia oferty z
razgco niska cena. Zmiany wprowadzone nowelg zatem majg za zadanie
doprecyzowac zagadnienie tak, by cena razaco niska rzeczywiscie byta eliminowana
z postepowan - podkre$lata Zaklina Ossowska z Grupy Doradczej KZP.

Nowa regulacja w art. 90 ust. 1 i 2 prawa zamowien publicznych jest wiec
szczeg6towa. Z niej wynika, ze zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie przyjmowac
wszystkich ofert z niskg cena. Jest zobowigzany do jej zweryfikowania. Jednak dos¢
obszerny nowy zapis art. 90 nie daje na to catosciowej recepty. Ustawa bowiem
nadal nie definiuje ceny razgco niskiej. Wszelkie Sciste i ostre zapisy mogtyby
bowiem prowadzi¢ do tego, ze jakas cena zostanie pominieta w takiej definicji.
Niestety w przepisach prawa trudno przewidzie¢ wszystkie sytuacje, a w tym
przypadku wymieni¢ wszelkie mozliwosci cenowe. Wskutek tego, stworzenie
definicji nie daje gwarancji, ze bytaby ona funkcjonalna. - Dlatego, w
rozstrzygnieciach tego zagadnienia trzeba bedzie bada¢ kazda sprawe
indywidualnie i positkowac sie doktryng i orzecznictwem, ktére wskazuja, kiedy
badana cena jest nierealistyczna i niewiarygodna w poréwnaniu do cen podobnych
zamowien na rynku - zaznaczata Zaklina Ossowska.

Zamawiajacy, podejrzewajgc, ze zlecenie zamowienia danemu wykonawcy grozi
nienalezytym jego wykonaniem lub w ogodle niewykonaniem, podobnie jak
regulowata to poprzednio ustawa, zobowigzany jest zwroci¢ sie do wykonawcy z
whnioskiem o wyjasnienia. Choc¢ ten obowigzek jest sformutowany tak samo jak w
poprzednim brzmieniu ustawy, to jednak istnieje nadzieja, ze w przypadku tej
nowelizacji uda sie wyeliminowac sytuacje jakie do tej pory zdarzaty sie w Krajowe;j
Izbie Odwotawczej. Mianowicie, jej pojedyncze orzeczenia wskazywaty, ze jesli
Zamawiajacy nie zwrocit sie do wykonawcy po wyjasnienie ceny, ktéra w opinii
konkurenta byta razaco niska, to KIO nie wskazywata, ze wykonawcy nie majg prawa
zgdac¢ od zamawiajgcego, by wzywat do wyjasnienia elementéw cenotwdrczych
zaoferowanej ceny. Nowelizacja reguluje bowiem przypadki, w ktérych obowigzek
wyjasniania ceny potencjalnie razaco niskiej jest weryfikowalny zero-jedynkowo.

Znowelizowana ustawa podaje dwie wskazowki materializowania obowigzku
weryfikacji ceny, co do ktérej istnieje podejrzenie, iz jest razaco niska. Jedna ma
charakter subiektywny (zgodny z dotychczasowym brzmieniem ustawy), a druga
obiektywny (novum). - Subiektywna wskazowka stanowi, ze jezeli zamawiajacy
powzigt przypuszczenie, ze cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia i rwnoczesnie budzi jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia, to wéwczas jest on zobowigzany zwrdcic sie o wyjasnienia
do oferujgcego jg wykonawcy. Tu ustawodawca nie zaweza mozliwosci
zamawiajgcego w zakresie zwracania sie o wyjasnienia; wystarczg podejrzenia
zamawiajgcego co do realnosci ceny, aby materializowat sie obowigzek wezwania
do wyjasnien elementdéw cenotwérczych. Ustawa wprowadza tez wytyczne
wskazujgce te sytuacje obiektywnie weryfikowalne, ktére kazdorazowo powinny
skutkowa¢ wezwaniem wykonawcy do wyjasnieh elementéw cenotwdrczych
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zaoferowanej ceny - wyjasniata Zaklina Ossowska. Zawarta w ustawie okoliczno$¢
obiektywna stanowi, ze jezeli cena oferty jest nizsza o0 30% od kosztéw pracy,
ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace, albo cena oferty jest nizsza 0 30% od Srednigj
arytmetycznej wszystkich cen ztozonych w ofertach, wowczas zamawiajgcy zwraca
sie 0 wyjasnienia. Omoéwione przestanki sg do alternatywnego wykorzystania.

Kolejna zmiana wzmacniajgca pozycje zamawiajgcego dotyczy dowodow na
okolicznos¢ realnosci zaoferowanej ceny. Dotad urzednik wzywat wykonawce do
przekazania wyjasnien, teraz jednak bedzie musiat tez uzyska¢ od wykonawcy
dowody, ze cena nie jest razgco niska. Zakres badania ceny w szczegdlnosci
obejmuje oszczednosci z: metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajagcych warunkéw wykonywania zaméwienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy,
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Wyliczenie tego
zakresu jest prawie identyczne jak w poprzednio obowigzujgcym art. 90 ust. 2.
Nowoscig wprowadzong nowelizacjg jest natomiast koszt pracy, ktorej wartosé
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace. Zamawiajgcy w tym przypadku moze na przyktad sprawdzi¢ czy dochodzi do
zatrudniania na podstawie umow cywilnych w sytuacji, kiedy wymagane sg umowy
o prace. Koszty uméw cywilnych sg nizsze niz uméw o prace. - Ocena wyjasnien
wykonawcy, dokonywana przez zamawiajgcego, musi by¢ rzetelna. Nie ma miejsca
na sztampowe podejscia polegajgce na przyktad na poprzestaniu na poréwnywaniu
kosztéw prac jednego wykonawcy do kosztéw prac innych wykonawcéw. W
zmieniajgcej sie dynamicznie koniunkturze nie mozna polegac na poréwnywaniu do
cen z innych, wczesniejszych przetargédw. Zamawiajgcy w badaniu musi wykazac sie
solidnoscia i determinacjg. Zamawiajgcy powinien wiec zweryfikowac, czy
oswiadczenia i dowody wykonawcy sg prawdziwe i kompletne, a wiec, czy wszystkie
elementy cenotwdércze pozwalajgce na obnizenie kosztow zostaty w wyjasnieniach
uwzglednione i udowodnione - zaznaczata Zaklina Ossowska.

Zatem zmieniony art. 90 ust. 2 wprost stanowi, iz to na wykonawcy spoczywa ciezar
dowodowy, iz jego cena nie jest ceng razgco niska. To jest zgodne z
dotychczasowym orzecznictwem KIO w zakresie razgco niskiej ceny, co z kolei
wynika i jest wypetnieniem wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwosci UE, ktére wskazujg
na koniecznos¢ odwrdcenia ciezaru dowodowego. Odwrécenie zasady ciezaru
dowodowego prowadzi do wniosku, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
ceny razgco niskiej spoczywa na wykonawcy, ktéry zaoferowat dang cene, oraz na
zamawiajgcym, jesli ten uznat dang cene za realng, cho¢ budzi ona watpliwosci co
do jej realnosci u pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.
Pozwala to unikngc¢ sytuacji, w ktérej odwotujacy, nie dysponujac wiedzg o
mozliwosciach ofertowych konkurencji, obcigzony byt obowigzkiem wykazywania, ze
dana cena jest razgco niska.

Fakultatywna przestanka wykluczenia wykonawcy, dotyczaca zawinionych
i powaznych naruszen obowiazkéw zawodowych
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Z dniem wejscia w zycie nowelizacji prawa zamowien publicznych, to jest 19
pazdziernika, przestaty obowigzywac przepisy art. 24 ust. 1 pkt. 1 i 1a. Pierwszy z
tych przepiséw nakazywat wykluczenie wykonawcdéw, ktérzy wyrzadzili szkode badz
zostali zobowigzani do zaptaty kary umownej czy nienalezycie wykonali zamowienie.
- Chodzito tu o przypadki potwierdzone prawomocnym orzeczeniem sgdu. Takich
wykluczen w praktyce nie byto wiele z uwagi na matga ilos¢ prawomocnych orzeczen
saddéw. | co za tym idzie, czarna lista prowadzona przez Prezesa UZP nie byta zbyt
obszerna - wyjasniat Marek Tomasik, prezes Grupy Doradczej KZP. - Z punktu
widzenia wykonawcy cieszy natomiast zmiana polegajgca na usunieciu punktu 1a,
ktérego przepis nakazywat wykluczenie wykonawcy w sytuacjach, w ktérych z
powodu nienalezytego wykonania zamawiajgcy rozwigzat badZz wypowiedziat umowe
albo odstagpit od umowy. Ten przepis byt problemem dla bardzo wielu wykonawcdéw.
Oznaczat zakaz startu przez okres trzech lat w przetargach publicznych u danego
zamawiajgcego. Te zmiane oceniam wiec na plus - podkreslat Marek Tomasik.

Podstawg decyzji ustawodawcy o usunieciu tych punktéw z ustawy byt wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 13 grudnia 2012 roku, wydany w sprawie C-465/11
Forposta SA i ABC Direct Contact Sp. z 0.0. przeciwko Poczta Polska SA,
EU:C:2002:801. Trybunat Sprawiedliwosci stanat na stanowisku, ze przepis art. 24
ust. 1 pkt 1a jest niezgodny z unijnymi dyrektywami, a doktadnie - jest zbyt
rygorystyczny. Wskazywat tu na dwa elementy, ktére wywotywaty te niezgodnos¢ z
dyrektywami. - Pierwszym elementem byta kwestia automatyzmu polskich
przepiséw, bezwzglednie nakazujgcych zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy w
okolicznosciach w nich wskazanych. Polski ustawodawca okreslit bowiem sztywne
kryteria wykluczenia, nie pozostawiajgc zamawiajgcym mozliwosci uwzglednienia
indywidualnych okolicznosci kazdego przypadku. Naktadat w tym wzgledzie na
zamawiajacych obowigzek wyciggniecia konsekwencji w razie ziszczenia sie
okreslonych w przepisie przestanek - moéwit Marek Tomasik. Druga kwestia podjeta
przez Trybunat wigzata sie z pewnym zyciowym podejsciem do etapu realizacji
umowy. Otéz TS wyszedt z zatozenia, ze kazdemu z wykonawcdéw moze zdarzyc sie
niedotrzymanie jakosci czy wykonanie czegos nienalezycie. - Czy to obnizenie
jakosci nalezy od razu uznad za powazne wykroczenie zawodowe? Dlatego Trybunat
stwierdzit, ze nalezy da¢ szanse takim wykonawcom, ktérzy w jakims niewielkim
stopniu uchybili w realizacji zamoéwienia i umozliwi¢ zamawiajgcemu mozliwos¢
dokonania oceny, dla kazdego przypadku oddzielnie, wagi rzekomego zawinionego
uchybienia danego wykonawcy w zwigzku z wykonaniem wczesniejszego
zamowienia - wyjasniat Marek Tomasik.

Od wydania wyroku do zmiany w prawie zamodwien publicznych mineto dwa lata. W
miejsce dotychczasowych dwéch przepiséw art. 24 ust. 1 pkt. 1 i 1a. ustawodawca
wprowadzit nowy przepis dotyczgcy fakultatywnej przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania. - W dalszym ciggu méwimy o naruszeniu czy ztamaniu
zasad umowy w okresie ostatnich trzech lat. Natomiast zupetnie nowg kwestig jest
definicja powodu, za ktéry wykonawca ma by¢ wykluczony z postepowania. W tej
chwili, jak wskazano w przepisie, ze podlega wykluczeniu wykonawca, ktéry w
sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe. Zostato to
doprecyzowane. Powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych wigze sie albo z
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zamierzonym dziataniem, albo z razacym niedbalstwem skutkujgcym
niewykonaniem badz nienalezytym wykonaniem zamodwienia. Nigdzie jednak nie ma
definicji powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych oraz definicji
zamierzonego dziatania przynoszacego szkody. Te kwestie sg subiektywne, wiec
wiele bedzie zalezato od danego zamawiajgcego, jak rowniez od orzeczen Krajowe;j
Izby Odwotawczej oraz sadéw - podkreslat Marek Tomasik.

Zamawiajacy, aby moc wykluczy¢ wykonawce na podstawie przepisu 24 ust. 2a
musi taka przestanke przewidzie¢ w swojej dokumentacji przetargowej, a wiec w
ogtoszeniu o zamédwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, badz w
zaproszeniu do negocjacji. Jesli nie przewidziat i nie ujat tej przestanki, nie moze z
niej skorzysta¢ na etapie badania i oceny ofert bgdz wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. - Powstaje pytanie: czy zamawiajacy beda chcieli
wykorzystywac te fakultatywng przestanke, a wiec czy wezma na siebie ciezar
przeprowadzenia dowodu i wykazania, ze wykonawca dopuscit sie powaznego
naruszenia obowigzkéw zawodowych. To dopiero pokaze praktyka - zastrzegat
Marek Tomasik.

Przepis znowelizowanej ustawy ponadto stanowi, ze: ,,Zamawiajgcy nie wyklucza z
postepowania o udzielenie zamdéwienia wykonawcy, ktéry udowodni, ze podjat
konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec
zawinionemu i powaznemu naruszeniu obowigzkéw zawodowych w przysztosci oraz
naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych lub
zobowigzat sie do ich naprawienia.” - Z punktu widzenia wykonawcy, jezeli nawet
dopuscit sie on niewykonania badz nienalezytego wykonania zaméwienia, to w
obecnej sytuacji ma jeszcze mozliwos¢ poprawienia sie i udowodnienia, ze w
przysztosci bedzie zapobiegat takim wypadkom. Musi wigza¢ sie to jednoczesnie z
naprawieniem powstatej szkody badz zobowigzaniem do jej naprawienia. Nalezy
jednoczesnie pamietad, ze naprawienie szkody moze nie ograniczac sie wytgcznie
do zaptaty kary umownej - podkreslat Marek Tomasik.

Konsekwencjg wykreslenia i zmian tych dwéch przepiséw ustawy jest usuniecie z
systemu zamoéwieh czarnej listy prowadzonej przez Prezesa UZP.

Zmiany w zakresie zatrzymania wadium

Dotychczasowy art. 46 ust. 4a w znowelizowanym prawie zamowienh publicznych
zostat znacznie rozszerzony, otrzymujac nastepujgce brzmienie: ,Zamawiajgcy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jesli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie,
o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt
dokumentéw lub oswiadczeh, o ktédrych mowa w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy
podmiotdéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust.
2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato
brak mozliwosci wybrania jego oferty jako najkorzystniejszej.”

- Co ciekawe, w lipcu 2013 roku, kiedy do Sejmu wptynat projekt nowelizacji,
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zaktadano catkowite wykreslenie art. 46 ust. 4a. Argumentowano to potrzebg
ukrocenia praktyk tzw. skrupulatnych zamawiajgcych, ktorzy z zatrzymywania
wadium zrobili sobie Zrédto dochoddéw. Ustawodawca uznat jednak, ze catkowite
wykreslenie tego przepisu bedzie oznaczato wylanie dziecka z kapielg, gdyz
doprowadzi do wykreslenia przepisu chronigcego zamawiajgcych przed zmowami
przetargowymi. Stad, aby ukroci¢ nielojalne praktyki zamawiajacych bez
pozbawiania ich ochrony przed zmowami przetargowymi, ustawodawca z jednej
strony wprowadzit do przepisu zmiany polegajgce na rozszerzeniu przedmiotowym
dokumentéw, ktérych nieztozenie moze prowadzi¢ do zatrzymania wadium, a z
drugie strony wprowadzit zawezenie podmiotowe, pozwalajgce zamawiajgcemu na
zatrzymanie wadium kazdorazowo tylko od wykonawcy, ktérego oferta mogta
zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza - wyjasniata Zaklina Ossowska.

Dodatkowymi dokumentami i oSwiadczeniami, ktérych nieuzupetnienie skutkuje
zatrzymaniem wadium sg dokumenty i oswiadczenia ktére juz funkcjonujg w
ustawie, lecz dotychczas nie zostaty wprost wyartykutowane w art. 46 ust. 4a, tj.
lista podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej albo informacja o
nienalezeniu do takiej grupy oraz nie wyrazenie zgody na poprawienie omytki.
Wprowadzenie dodatkowych podstaw, do zatrzymania wadium stanowi
skorygowanie niedopatrzenia ustawodawcy z poprzednich noweli, ktére nie
odzwierciedlaty nowych obowigzkéw wykonawcy w uprawnieniu zamawiajgcego z
art. 46 ust. 4a. W zakresie oswiadczenia dotyczacego omytek nalezy zaznaczyc, ze
oczywista omytka pisarska i omytka rachunkowa nie wymagajg od wykonawcy
zgody na ich poprawienie. ,Inne pomyiki” z kolei mogg prowadzi¢ do zmiany
literalnej tresci oferty, ale taka zmiana nie jest istotna. Moze sie jednak zdarzy¢, ze
zamawiajacy btednie odczyta intencje wykonawcy i wprowadzi do oferty zmiane, na
ktérg wykonawca nie zechce wyrazi¢ zgody. - Obowigzujacy art. 89 ust. 1 pkt 7
ustawy Prawo zamdwien publicznych ustanowit wymaég wyrazenia wprost - po
otrzymaniu informacji o wprowadzeniu zmiany klasyfikowanej jako ,inna poprawka
- iz wykonawca zgadza sie na poprawienie oferty w sposdéb wskazany przez
zamawiajgcego. Dotychczasowa praktyka odbiegata od literalnego brzmienia
ustawy. Mianowicie, jesli wykonawca nie reagowat na taka informacje, to
zamawiajacy nie odrzucat jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7, lecz
interpretowat zachowanie wykonawcy jako milczagce wyrazenie zgody na
wprowadzenie poprawki - ttumaczyta Zaklina Ossowska.

n

Zawezony zakres podmiotowy oznacza, ze nie uzupetnienie wskazanych w
znowelizowanym przepisie dokumentéw i oswiadczen powoduje zatrzymanie
wadium, ale nastepuje to tylko w odniesieniu do wybranych wykonawcéw. Otoz,
zatrzymanie wadium dotyczy tylko tego wykonawcy, ktérego oferta miata szanse
stac sie najkorzystniejszg. - Zatem, w praktyce moze sie okaza¢, ze zamawiajacy
bedzie mégt zatrzymac tylko jedno wadium, tj. wykonawcy z pierwszej pozycji
rankingu, gdy nie dopetnit on obowigzku uzupetnien dokumentéw wymienionych w
art. 46 ust. 4a. Wykonawca nie musi wiec angazowac sie w postepowanie o
udzielenie zaméwienia do konca jego trwania, cho¢ nie ma szans na jego wygranie,
aby nie straci¢ wadium. Teraz, gdy uzna, iz z uwagi na odlegte miejsce w
skonstruowanym przez siebie rankingu nie ma szans na wygranie przetargu, moze
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zignorowac wezwanie do uzupetnien i czekac na wykluczenie z postepowania bez
ryzyka utraty wadium - podsumowata Zaklina Ossowska. Znowelizowane przepisy
powinny wiec w znacznym stopniu ograniczy¢ przypadki bezzasadnego zatrzymania
wadium.

Bez zmian pozostaje przepis art. 46 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
wskazujgcy na mozliwos¢ zatrzymania wadium w przypadku, gdy wykonawca
odmoéwi podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, nie wnidst
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub z uwagi na fakt, ze
zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Agnieszka Serbenhska

Na stronie internetowej Ogdlnopolskiej Izby Gospodarczej Drogownictwa, pod
informacjg o seminarium, zatgczono materiat opracowany przez Grupe Doradcza
KZP, zawierajgcy szczegdtowy opis wprowadzonych zmian w prawie zamdwien
publicznych.
http://www.oigd.com.pl/index.php?option=16&action=news_show&news_id=864
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