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- Nowellzaqa 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.

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

Nowe przepisy miedzy innymi wprowadzity obowigzek zatrudnienia na umowe o
prace (art. 29 ust. 4 pkt 4). Jest to fakultatywny warunek udziatu w postepowaniu.
Ponadto uregulowaty zagadnienie kryterium ceny (art. 91 ust 2 i 2a). Problem ceny
jako jedynego kryterium oceny oferty wykonawcy podnosili od kilku lat. Postulowali
potrzebe zmian w tym zakresie. W noweli cena pozostata jedynym kryterium, ale ta
mozliwos¢ zostata wyraznie ograniczona. Réwniez znowelizowana ustawa
uregulowata problem powotywania sie na zasoby podmiotdéw trzecich (art. 26 ust.
2b i 2e). Teraz bedzie to trudniejsze, ale - jak zaznaczyli przedstawiciele Grupy
Doradczej KZP - moze bedzie sprawiedliwiej w konteks$cie oceny wykonawcéw
zamoéwien i ich ofert oraz pod wzgledem warunkéw konkurowania o zamdwienie.

Wymagania dotyczace zatrudnienia na podstawie umowy o prace

Znowelizowane prawo zamoéwien publicznych wprowadzito mozliwosci okreslenia
przez zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamdwienia wymaganh zwigzanych z

realizacjg zamdOwienia, a dotyczgcych zatrudnienia na podstawie umowy o prace.
Dodany do ustawy nowy punkt 4 do art. 29 ust. 4 stanowi, ze zamawiajgcy moze
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wprowadzi¢ wymadg: ,,zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce
lub podwykonawce oséb wykonujacych czynnosci w trakcie realizacji zamdéwienia na
roboty budowlane lub ustugi, jezeli jest to uzasadnione przedmiotem lub
charakterem tych czynnosci.”

W uzasadnieniu tego przepisu ustawodawca wskazat trzy przyswiecajgce mu cele.
Pierwszy to uzdrowienie patologii polegajacej na obchodzeniu prawa. - Otdéz,
przepisy Kodeksu pracy wskazujg, ze w pewnych sytuacjach zaangazowanie 0séb do
wykonywania pewnych obowigzkéw mozliwe jest wytacznie na podstawie umoéw o
prace - podkreélata Zaklina Ossowska z Grupy Doradczej KZP. Kodeks pracy w art.
2281' zastrzega, ze nie mozna zleci¢ wykonywania obowigzkéw na podstawie
umowy cywilnoprawnej, jesli zadania (prace) sa wykonywane w miejscu i czasie
wskazanym przez zamawiajgcego (pracodawce) oraz zadania (prace) sa
wykonywane pod kierownictwem zlecajgcego (pracodawcy). Te wiec wskazania sg
decydujgce w zatrudnieniu na podstawie umowy o prace. Fakt, ze do tej pory
dodany nowelizacjg przepis nie znalazt sie w ustawie Prawo zaméwien publicznych
ustawodawca okreslit jako popieranie przez panstwo patologii w postaci
obchodzenia prawa. Wykonawca, aby zaoferowac najnizszg cene, zamiast
zatrudnia¢ swoje zasoby osobowe na podstawie umowy o prace, zlecat
wykonywanie zadan na podstawie umoéw cywilnoprawnych. Jego koszty byty zatem
nizsze. Panstwo (ustawodawca) nie przeciwdziatato temu, akceptujgc wybér
nierzetelnego wykonawcy, oferujgcego najnizszg cene. Zatem, dodanie punktu 4 do
art. 29 ust. 4 ustawy miato na celu wypetnienie obowigzku panstwa do stania na
strazy prawa.

- Drugim celem wprowadzonego przepisu byto wyréwnanie pozycji wykonawcow
przez umozliwienie sktadania ofert konkurencyjnych cenowo - podkreélata Zaklina
Ossowska. Czes¢ wykonawcow opierata swoje realizacje na osobach wykonujacych
obowigzki w ramach umoéw o prace. Wykonawcy ci, z uwagi na koszty umowy o
prace, byli na przegranej pozycji. Umoéw cywilnych nie dotyczy bowiem obowigzek
np. ptacy minimalnej ani obowigzek zabezpieczenia chorobowego czy
wypadkowego. Dlatego oferty uwzgledniajace przy kalkulacji kosztéw umowy
cywilnoprawne sg tahsze od ofert wykonawcéw zatrudniajgcych swoje kadry na
podstawie umoéw o prace.

- Trzecim celem nowelizacji tego przepisu byto wzmocnienie obrotu gospodarczego.
Ustawodawca stwierdzit, ze nieformalne zatrudnienie ostabia pewnos¢ obrotu
gospodarczego, ponadto koszty dotychczasowego obchodzenia prawa ponoszg
uczciwi pracodawcy, system zabezpieczenia spotecznego i system opieki
zdrowotnej, czyli Skarb Panhstwa - wyjaéniata Zaklina Ossowska.

Warunek zatrudnienia w oparciu o umowy o prace w sytuacjach opisanych w art.
2281' Kodeksu pracy zostat w ustawie Prawo zaméwien publicznych sformutowany
jako fakultatywny. Zatem zamawiajacy moze, ale nie musi wprowadza¢ takiego
wymagania w procedurze przetargowej. Innymi stowy, nawet jesli istnieje
uzasadnienie dla zastosowania rezimu z art. 22§1* Kodeksu pracy, zamawiajacy nie
ma obowigzku zapisania tego wymogu w ogtoszeniu czy specyfikacji istotnych
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warunkéw zamowienia. Z powyzszego wynika, ze wykonawcom nie przystuguje
odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej w przypadku nie wprowadzenia do SIWZ
warunku zatrudnienia kadry na podstawie umoéw o prace, pomimo zaistnienia
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 228§1* Kodeksu pracy. O zastosowaniu wymogu
zatrudnienia na podstawie umowy o prace decyduje wytagcznie zamawiajacy. -
Zasadniczym przestaniem zmian byta eliminacja patologii, ale faktyczne
wykonywanie tego zadania zostato przesuniete na zamawiajgcych, bo to od ich
decyzji kazdorazowo bedzie zalezato, czy ta patologia zostanie utrzymana czy nie -
podsumowata Zaklina Ossowska.

Nalezy zaznaczy¢, ze wprowadzenie wymogu zatrudnienia kadry na podstawie
umowy o prace do specyfikacji nie oznacza, ze oferent musi miec zatrudnionych
pracownikdéw na podstawie umoéw o prace juz w chwili sktadania ofert. Wystarczy, ze
zobowigze sie, ze w sytuacji wygrania kontraktu, realizacjg zamdwienia zajmowac
sie bedg osoby zatrudnione na ich podstawie. W takim przypadku moze
wykorzysta¢ umowy na czas okreslony czy na czas wykonania okreslonej pracy.
Istotne jest réwniez, ze spetnienie wymogu zatrudnienia na umowy o prace
zmawiajgcy moze zweryfikowad nie tylko w odniesieniu do wykonawcy zamdwienia,
ale tez jego podwykonawcéw. To zamyka furtke obchodzenia tego wymagania.

Swiadome stosowanie ceny jako jedynego kryterium

W nowelizacji prawa zaméwienh publicznych ustawodawca przyjat zatozenie, ze cena
nie moze byc¢ jedynym kryterium oceny ofert. Stad w ustawie Prawo zaméwien
publicznych wprowadzono zmiany w art. 91 ust 2 i 2a. Czy tak zmieniona ustawa
osiggneta postawiony cel? To pokaze dopiero praktyka. Marek Tomasik, prezes
spétki Grupa Doradcza KZP, ma jednak duze watpliwosci co do sity i wagi
stosowanych przez zamawiajgcych innych kryteriéw niz cena.

Zapis art. 91 ust. 2 brzmi podobnie jak w poprzedniej wersji ustawy, ale wskazane
tam kryteria uzupetniono o dodatkowe odnoszgce sie do aspektow srodowiskowych,
spotecznych oraz do innowacji. Ustawodawca szczegdlny nacisk potozyt na ostatnig
kwestie, to jest ,innowacyjnosci proponowanych rozwigzan”. Jak wskazano w
uzasadnieniu nowelizacji ustawy, propagowanie rozwigzan innowacyjnych ma
fundamentalne znaczenie dla osiggniecia trwatego wzrostu gospodarczego oraz dla
budowy gospodarki opartej na wiedzy. - W zamysle ustawodawcy chodzito o to, by
zamawiajgcy otworzyt sie na nowe kryteria, nie zas siegat tylko wytgcznie po te
klasyczne, sztampowe. Zatozenie to ma za cel spowodowanie rozwoju firm
(wykonawcow), jak tez przyczynienie sie do uzyskania przedmiotu zamowienia
innego, nowoczesnhego, bardziej innowacyjnego od dotad zamawianego - ttumaczyt
Marek Tomasik.

Dotychczasowa praktyka pokazuje, ze zamawiajacy co do zasady korzystajg z
kryterium ceny. Jezeli decydujg sie na dodatkowe kryteria, to sg nimi kryteria
klasyczne, typu: termin wykonania zaméwienia, okres gwarancji. Marek Tomasik na
podstawie tych doswiadczen przewiduje, ze z katalogu kryteriow pozacenowych
zamawiajacy raczej nadal beda korzystali z tych dobrze im znanych i
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praktykowanych. Podkreslat, iz sg one prostsze i tatwiejsze w stosowaniu niz
kryteria uwzgledniajace aspekty rozwigzan innowacyjnych, po ktérych sieganie w
koncu nie jest obligatoryjne.

Zmiana w art. 91, zawarta w ust. 2a, wprowadza tylko dwie mozliwosci
dopuszczajgce 100-procentowag wage kryterium ceny, w tym najistotniejszg zmiang
jest to, ze przedmiot zamdéwienia musi by¢ powszechnie dostepny i posiadac
ustalony standard jakosciowy.

- Jezeli méwimy o uzywaniu pojec¢ ,standardy jakosciowe” i ,powszechna
dostepnos¢” to nasuwa sie skojarzenie z trybem zapytania o cene. W zakresie tych
poje¢ sam ustawodawca, a tez opinia UZP, nawigzujg do tego trybu oraz wskazujg
na orzecznictwo i doktryne odnoszace sie do zapytania o cene - moéwit Marek
Tomasik. Dostawy i ustugi, a wiec réwniez obecnie i roboty budowlane, sa
powszechnie dostepne, jezeli stanowig dobra popularne, zaspokajajg potrzeby
wszystkich kategorii odbiorcéw publicznych i prywatnych, a rynek jest nimi
nasycony. Dobra takie sg wiec tatwo dostepne. - A co nie jest powszechne i nie
spetnia standardéw jakosci? Na pewno przedmioty specjalnego przeznaczenia, na
przyktad w sektorze obronnosci, medycyny czy badah naukowych. Do tego
kwalifikujg sie tez nietypowe ustugi, ktérych wykonawcy muszg posiadac szczegdlne
kwalifikacje, uprawnienia czy certyfikaty. Przyktadem mogg by¢ ustugi rzadkiego
badz wyjatkowego zastosowania: geologiczne, detektywistyczne czy ratownicze -
ttumaczyt Marek Tomasik.

Czy w tym kontekscie w zamdwieniach na roboty budowlane mozna stosowac cene
jako jedyne kryterium? Ustawodawca tego nie zabronit, jezeli tylko zamawiajacy
wykaze, ze przedmiot zamdéwienia jest powszechnie dostepny oraz ma ustalone
standardy jakosSciowe. - Patrzac jednak na zakres przedmiotu zaméwienia w
odniesieniu do robét budowlanych, trudno tutaj méwic¢ o ustalonych standardach. W
przypadku robot budowlanych wykazanie tez powszechnej dostepnosci takiego
przedmiotu bedzie niezwykle trudne. To sg czesto roboty niezwykle skomplikowane,
specjalistyczne, kazdorazowo zwigzane z wymogiem realizacji zamdéwienia przez
osoby posiadajgce odpowiednie uprawnienia budowlane w réznych specjalnosciach.
Nie widze wiec mozliwosci, aby w odniesieniu do robét budowlanych stosowac cene
jako jedyne kryterium - podkreslat Marek Tomasik.

Zmiany w art. 91 sg niewatpliwie istotne. - Przy czym cena pozostaje obligatoryjnym
kryterium oceny ofert, a zatem musi pojawic sie jako kryterium w kazdym
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. Ale o ile w dotychczasowym stanie
prawnym cena mogta stanowic¢ jedyne kryterium oceny ofert, o tyle po wejsciu w
zycie nowelizacji zamawiajgcy, co do zasady, bedzie musiat zastosowac oprécz ceny
inne kryterium lub kryteria - skomentowat Marek Tomasik. Ustawodawca nakazujgc
stosowanie innych kryteriéw nie wprowadzit zadnych wymogdéw co do wag
pozacenowych kryteridw oceny ofert. Podsumowujac te zmiane Marek Tomasik
wyrazit obawe, iz zamawiajacy pozacenowym kryteriom bedg przypisywac
minimalne, wrecz symboliczne, wagi. A to oznacza, ze w rozstrzygnieciach
przetargowych nadal decydujacym kryterium bedzie cena. To ma tez swoje
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umocowanie w opinii prawnej opublikowanej na stronie internetowej UZP. Tam
podkreslono, ze cena nadal powinna stanowi¢ podstawowe i najwazniejsze
kryterium, bo odpowiada zasadzie efektywnego i oszczednego wydatkowania
srodkéw publicznych.

Zmiany w zakresie powotywania sie przez wykonawcow na zasoby
podmiotow trzecich

Od czasu wprowadzenia w 2010 roku art. 26 ust. 2b, jego zapis budzi liczne
kontrowersje. ROwniez arbitrzy orzekajgcy w Krajowej Izby Odwotawczej
wypracowali réznorakie linie orzecznicze w zakresie wyktadni tego przepisu. Choc
wiec nowelizacja art. 26 ust. 2b byta powszechnie wyczekiwana, to jednak zmiana
ktéra zostata wprowadzona ostatnig nowelizacjg miata charakter wytgcznie
kosmetyczny. Jedyna realng zmiang byto wprowadzenie mozliwosci polegania na
potencjale ekonomicznym podmiotéw trzecich. Dotychczas ten przepis - w zakresie
weryfikacji sytuacji finansowej i ekonomicznej wykonawcy - dopuszczat wytacznie
poleganie na cudzym potencjale finansowym. Mozna wiec byto , pozyczal” opinie
bankowa oraz sprawozdania finansowe, potwierdzajace, iz dany podmiot dysponuje
srodkami finansowymi lub posiada wymagang zdolnos¢ finansowg oraz posiada
stosowne obroty, przychdd itd. Obecnie wykonawca moze wykazywac sie réwniez
polisg ubezpieczeniowa podmiotu trzeciego.

- Brzmienie przepisu art. 26 ust 2b pozostato zatem nadal niezrozumiate. Dalej nie
wiemy na czym ma faktycznie polegac na przyktad przekazywanie zasobéw wiedzy i
doswiadczenia przez podmiot trzeci wykonawcy. Tu istnieje wiele watpliwosci. Aby
jednak cho¢ czesciowo uporzadkowac konsekwencje wprowadzenia art. 26 ust. 2b,
ustawodawca dodat nowelizacjg nowy przepis: art. 26 ust. 2e. Jest on prdbg
wymuszenia na podmiotach trzecich bardziej rozwaznego uzyczania wtasnych
zasobdw. W szczegdlnosci bowiem uzyczanie podmiotom niedajacym gwarancji
nalezytego wykonania zamdwienia (tzw. firmom w teczce) zasobu wiedzy i
doswiadczenia nastrecza zaréwno zamawiajacym, jak i pozostatym wykonawcom
najwiecej probleméw - méwita Zaklina Ossowska.

Przepis art. 26 ust. 2e stanowi, ze: ,Podmiot, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia
zasobdw zgodnie z ust. 2b, odpowiada solidarnie z wykonawca za szkode
zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobdw, chyba ze za
nieudostepnienie zasobdw nie ponosi winy.” Przepis zatem moéwi o solidarne;j
odpowiedzialnosci wykonawcy i podmiotu trzeciego. Jest on wiec narzedziem
umozliwiajgcym zamawiajgcemu zadanie odszkodowania od wykonawcy i podmiotu
udostepniajgcego zasoby, albo od wykonawcy badz od samego podmiotu trzeciego,
w przypadku poniesienia przez zamawiajgcego szkody, z tytutu zaniechania przez
podmiot trzeci udostepnienia danego zasobu na etapie realizacji zaméwienia. W
praktyce zadanie wyptaty odszkodowania zamawiajgcy skieruje do tego podmiotu,
ktéry posiada stabilng sytuacje finansowa. Podmiot, ktéry wyptacit odszkodowanie
moze rozliczy¢ sie z drugim podmiotem przy uzyciu roszczenia regresowego.

Przepis wymaga od wykonawcy, aby powotanie sie na zaséb podmiotu trzeciego byt
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realny. Na podmiotach trzecich wywiera natomiast pewng presje, zmuszajgc do
zastanowienia sie nad zobowigzaniem do udzielenia zasobdéw, czyli nad mozliwoscia
wsparcia wykonawcy w trakcie realizacji zamdwienia. Ponadto, nawet jesli podmiot
trzeci udzieli takiego wsparcia, a mimo to dojdzie do szkody po stronie
zamawiajgcego, to wéwczas zamawiajgcy w dalszym ciggu moze podja¢ prébe
dochodzenia od podmiotu trzeciego odszkodowania, cho¢ z uwagi na brak
przestanki ,nieudostepnienia zasobdw” powddztwo to bedzie nieskuteczne. - Ten
przepis zweryfikuje mozliwosci biznesowe wykonawcéw. Wczesniej podmioty trzecie
w miare chetnie przekazywaty zobowigzania o udostepnieniu zasobéw. Teraz
natomiast dwa razy sie zastanowig czy na pewno chca sie naraza¢ na ewentualne -
zasadne czy tez bezzasadne - powddztwo odszkodowawcze. Mozna wiec zaktadac,
ze z czasem (w szczegdlnosci po pierwszych orzeczeniach nakazujgcych podmiotom
trzecim zaptate na rzecz zamawiajgcego odszkodowania) podmioty trzecie znacznie
mniej chetnie beda udzielaty swoich zasobéw - méwita Zaklina Ossowska.

Wyktadnia tego przepisu dokonana przez UZP idzie w ciekawym kierunku, znacznie
rozszerzajagcym literalne brzmienie. UZP wskazuje, ze zmieniony art. 26 ust. 2b i
nowy ust. 2e pozwalajg zamawiajagcemu na faktyczne zweryfikowanie realnosci
dostepu wykonawcy do zasobdéw. Choc¢ ze znowelizowanych przepiséw nie wynikajg
dodatkowe uprawnienia dla zamawiajgcego, ktére mogtby egzekwowac na etapie
badania i oceny ofert, to w opinii UZP, zmiana ta wymusza na wykonawcy
przedstawienie takiej tresci zobowigzania, ktére wykaze realny sposdb, jaki zostat
przewidziany do korzystania z udostepnionego potencjatu, co zagwarantuje
wykonawcy rzeczywisty dostep do tego potencjatu.

Motywacjg do wprowadzenia omawianych zmian byta dyrektywa 2004/18/WE, ktéra
wymaga przeprowadzania weryfikacji predyspozycji wykonawcy zaméwienia pod
wzgledem kwalifikacji, efektywnosci, doswiadczenia i rzetelnosci. Ta weryfikacja
musi by¢ solidnym badaniem, opierajgcym sie o kryteria ekonomiczne i finansowe
oraz o kryteria opisujgce posiadang wiedze, mozliwosci zawodowe i techniczne.
Takie badanie ma dostarczy¢ informacje o tym czy wykonawca jest w stanie
wykonac zaméwienie nalezycie i terminowo. - Kierunek zmian przepiséw jest
zgodny z tym, jaki wyznacza dyrektywa. Natomiast sam przepis art. 26 ust. 2b,
zaréwno w dotychczasowym jak i aktualnym brzmieniu, nie oddaje intencji
wyrazonej w dyrektywie klasycznej, wskazujacej, ze nie w kazdym przypadku mozna
sie powotac na potencjat podmiotéw trzecich, lecz tylko w uzasadnionych
sytuacjach. W naszych przepisach nie ma mowy o ,stosownych sytuacjach”, jest
natomiast automatyzm, ktéry dopuszcza, aby kazdy wykonawca, w kazdym
przetargu mdégt powotywad sie na zasoby podmiotéw trzecich - méwita Zaklina
Ossowska.

Omawiane przepisy przyczynia sie do ukrécenia handlu referencjami. Mozna
bowiem zaktadac, ze zasada solidarnej odpowiedzialnosci powstrzyma wiele firm
przed udostepnianiem wiedzy i doswiadczenia dotychczasowym kontrahentom,
gdyz wigze sie to z ryzykiem ewentualnego powédztwa od zamawiajgcego i
ewentualng koniecznoscig wykazywania rzeczywistego udostepnienia zasobu na
etapie realizacji zamdwienia. To z kolei przetozy sie na rzadsze otrzymywanie przez
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zamawiajgcych ofert, w ktérych wykonawca polega¢ bedzie na obcych zasobach,
oraz rownoczesnie wskazywac bedzie na realnos¢ dostepu do wykazywanych
zasobow przez tych wykonawcéw, ktérym udato sie przekona¢ partnerow
biznesowych do udostepnienia zasobow.

Agnieszka Serbenska

Na stronie internetowej Ogdlnopolskiej Izby Gospodarczej Drogownictwa, pod
informacja 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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