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Warszawa, 11 kwietnia 2016 r.

Opinia

Osrodka Badan, Studiéw i Legislacji Krajowej Rady Radcéw Prawnych

zawierajaca uwagi szczegélowe do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy -

Il

Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw

Podmioty trzecie

Art. 22a ust. 2 noweli - nie wprowadza obligu pisemno$ci zobowigzania
przedktadanego przez podmiot trzeci - wydaje sig, ze waga 1 znaczenie tego
dokumentu powinny skutkowaé zachowaniem obowigzku formy pisemnej dla
tego dokumentu, a rezygnacja z wymogu pisemnoéci nie znajduje uzasadnienia.
Art, 22a ust. 3 noweli - méwi o spelnianiu warunkéw przez podmiot trzeci,
podczas gdy spelnianie warunkéw udzialu w postgepowaniu wykaza¢ ma
wykonawca postugujac sie jedynie zasobami podmiotu trzeciego. Analogiczna
uwaga dotyczy art. 22a ust. 6 noweli.

Art. 22a ust. 5 noweli - nowa dyrektywa klasyczna w art. 63 ust. 1 méwi o
mozliwoéci wprowadzenia odpowiedzialno§ci solidarnej za realizacje
zaméwienia - polska ustawa za$ o odpowiedzialno$ci solidarnej za szkodg
poniesiona na skutek nieudostepnienia zasob6éw, o ile za brak udost¢pnienia
wykonawca/podmiot trzeci nie ponosi winy.

Warunki udziatu w postepowaniu

Uzasadnione watpliwoéci budzi art. 22b ust. 1 noweli odsytajacy do Zatgcznikéw
do dyrektyw, ktére jako jedyny wykaz w Polsce podajg Krajowy Rejestr Sadowy.
Aktualne brzmienie ww. przepisu pozwala zatem w drodze kwalifikacji
podmiotowej ograniczy¢ krag wykonawcoéw tylko do podmiotéw wpisanych do
KRS, co wydaje sic byé¢ nieuzasadnione w kontekécie definicji wykonawcy
i zasady proporcjonalne$ci warunkow.

Watpliwoéé budzi zasadno§é weryfikacji podmiotu trzeciego co do podstawy
wykluczenia wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 24 (dotyczacej grupy kapitatowej),
ktdrg przewiduje art. 22a ust. 3 noweli.

Art. 22b ust. 2 noweli ma przedmiotowo ograniczony zakres stosowania - tylko
do ustug, co powoduje, ze nie moze znaleié zastosowania w odniesieniu do
dostaw i robat, do realizacji ktérych moze byé przeciez réwniez wymagane
posiadanie stosownych zezwolef. Dodatkowo przepis mowi jedynie
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o zezwoleniach, bez wskazania ,w szczegdlnodci”, co powoduje, Ze watpliwoéé
budzi, czy zamawiajacy w oparciu o ww. przepis moze zadac rowniez posiadania
licencji, koncesji, itp.

. Art, 22c ust. 1 pkt 1 i ust. 2 noweli méwia o przychodzie, podczas gdy nowa
dyrektywa klasyczna w art. 58 ust. 3 { JEDZ odnoszg sie do obrotu, co powodowaé
bedzie problemy przy formutowaniu warunku w zakresie zdolnodci
ekonomicznej, jak réwniez jego spdjnosci z JEDZ,

. Art. 2Z4aa noweli nie reguluje kwestii sktadania wraz z ofertg JEDZ. Nie jest w
zwigzku z tym wiadome, czy dokument ten pomimo odwrdcenia procedury
winien by¢ ztozony wedle brzmienia art. 25a noweli wraz z oferta. Zwazy¢ nalezy,
ze zgodnie z projektowanym art. 26 ust. 3 obowigzek wezwania do uzupetnienia
aktualizuje sie réwniez w przypadku braku zloZenia JEDZ Iub gdy JEDZ jest
niekompletny, czy budzi watpliwosci, Tym samym przepisy nie przesadzajg na
jakim etapie postepowania i czy powstaje obowiazek uzupelnienia wyriikajqcy A
projektowanego art. 26 ust. 3 w sytuacji okreslonej w art. 24aa ust. 1 noweli.
Wydaje sie, Zze przepisy powinny jasno formulowaé kwestie zwiazane z JEDZ i
jego uzupeinianiem w przypadku zastosowania procedury okreélonej w art. 24aa.
. Zgodnie z art. 24aa ust. 2 nowell:

Jezeli wykonawca, o ktérym mowa w ust. 1, uchyla si¢ od zawarcia umowy lub nie
wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezZytego wykonania umowy, zamawiajgcy
moze zbadad, czy nie podlega wykluczeniu oraz czy spetnia warunki udziatu w
postepowaniu wykonawca, ktéry ztoziyt oferte najwyiej ocenionqg sposréd
pozostalych ofert” Wydaje sie, Ze przepis ten ma mie¢ zastosowanie nie tylko
przy procedurze odwréconego badania okre$lonej w art. 24aa ust. 1 noweli, ale w
kazdym przypadku, gdy wykonawca, ktéry zlozyt oferte najwyzej oceniong
sposréd pozostatych ofert, podlega wykluczeniu z uwagi na niewykazanie braku
podstaw do wykluczenia czy niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
(po zastosowaniu obligatoryjnej procedury uzupetniania przewidzianej w art. 26
ust. 3 noweli). Redakcja przepisu i jego umiejscowienie nie przesadza tego w
sposéb jednoznaczny. Jednocze$nie w oparciu o brzmienie przepisu nalezatoby
uwazac, ze zaistnienie podstawy do wykluczenia w stosunku do wykonawcy,
ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza nalezatoby uznawaé za
JUchylanie sie od zawarcia umowy”, co nie jest prawidtowe z uwagi na fakt, ze do
uchylania si¢ od zawarcia umowy mogloby dojs¢ w przypadku, gdyby
wykonawca byt do jej zawarcia zobowiazany na skutek czynnosci wyboru jego
oferty jako najkorzystniejszej. W sytuacji za$§ nieztoZzenia dokumentéw
podmiotowych do wyboru takiego nie dochodzi. Ponadto wydaje sie, ze kazdy
wykonaweca, ktory ztozyt skutecznie o$wiadczenie o spetnianiu warunkéw/braku
podstaw do wykluczenia (w postepowaniach podprogowych}, wzglednie JEDZ (w
postepowaniach powyzej progéw), tj. zgodnie z art. 25a ust. 1 wstepnie
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potwierdzit, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki, powinien podlegac
kolejno badaniu, w przypadku, gdy wykonawca, ktéry pierwotnie oceniony jako
najkorzystniejszy nie ztozy dokumentéw podmiotowych. Tym samym wydaje sie,
e zamawiajacy nie powinien ,méc bada¢”, ale powinien miel obowigzek
zbadania pod wzgledem podmiotowym wykonawey, ktéry zlozyt nastepng w
kolejnosci oferte, chyba ze konieczne bytoby uniewaznienie postgpowania. Art.
24aa ust. 2 nie wprowadza takiego obowigzku, jak réwniez nie reguluje kwestii
powtarzalnoéci procedury, co ma zasadnicze znaczenie w kontekscie doniostosci
przedmiotu, ktéry reguluje.

7. Art. 25a ust. 3 pkt 2 noweli - watpliwosci budzi co oznacza ,zamieszczenie
informacji o podmiotach trzecich” w o$wiadczeniu o spetnianiu warunkow i braku
podstaw do wykluczenia. Nie jest jasne, czy wykonawca ma ztozy¢ w imieniu tych
podmiotéw oéwiadczenie o braku podstaw do wykluczenia I spetnianiu
warunkéw czy informacja ta ma mieé inny wymiar bgdZ charakter.

8. Art. 26 ust. 11 2 noweli méwia o ,aktualnych dokumentach” nie wskazujac, na jaki
moment ww. aktualnoé¢é ma byé potwierdzona, co moze budzi¢ istotne
watpliwos$ci interpretacyjne. Wydaje sie, ze ze wzgledu na cel nowych regulacji i
wprowadzenie JEDZ, nie powinien by¢ to moment uptywu sktadania ofert czy
wnioskdéw.

9. Art. 26 ust. 3 noweli postuguje sie pojeciem ,innych dokumentdéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania”, ktére nie jest zdefiniowane w ustawie. Nie
wiadomo, do uzupelnienia jakich ,dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania” zamawiajacy ma obowigzek wzywac. Przepis moze powodowac
istotne problemy interpretacyjne, zwlaszcza, ze odnosi sig do obligatoryjnej
procedury uzupelniania. Dodatkowo procedura ma znalezt zastosowanie, gdy
dokumenty lub o$wiadczenia ,budzq wskazane przez Zamawiajgcego
waqtpliwosci”, co powoduje, Ze mozna przyjac, Ze zamawiajgcy zobowiazany jest
do uzupetnienia dokumentéw nie tylko wowczas, gdy wykonawca nie speia
warunkéw/nie wykazal braku podstaw do wykluczenia, ale réwniez, gdy
zamawiajacy ,ma watpliwosci”.

10.Art. 26 ust. 7 noweli zawiera nieprecyzyjne sformulowanie, ze ,zamawiajgcy
wymaga przede wszystkim takich rodzajow zaswiadczen i dokumentow, ktdre sq
objete systemem e-certis”.

{II. Przestanki kaluczenia

1. Pozytywnie ocenia sie wprowadzenie obligatoryjnych i fakultatywnych podstaw
do wykluczenia. Katalog przestanek wykluczenia ulegt jednak znacznemu
rozszerzeniu i charakteryzuje go duzy rygor. Przestanki fakultatywne do
wykluczenia okre$lone w projektowanym ust. 5 art. 24 stanowia podstawe do
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wykluczenia jedynie wowczas, gdy zostang one opublikowane w ogloszeniu o
zamowieniu, w SIWZ lub w zaproszeniu do negocjacji. Brak ich publikacji w ww.
dokumentach powoduje brak mozliwosci wykluczenia na tej podstawie
wykonawcow. Konstrukcja ta nie zostalta jednak w ustawie zachowana
konsekwentnie, bowiem w art. 138c w noweli wskazano, ze zamawiajgcy moze:
.0} odstgpi¢ od obowigzku wykluczenia z postepowania wykonawcow, w stosunku
do ktdrych zachodzq przestanki wykluczenia okreslone w art. 24 ust, 1 pkt 15 lub
ust. 5 pkt 1, jeZeli stosowne zastrzezenie zostalo zamieszczone w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia,;”. Trudno wyjaéni¢, czemu w przypadku rezimu
zamowien sektorowych koniecznos$¢ odstapienia od zastosowania fakultatywnej
przestanki do wykluczenia okredlonej w ust. 5 pkt 1 art. 24 noweli wymaga
odrebnego zastrzeZzenia w siwz, skoro przestanka ta znajduje zastosowanie tylko
wowczas, gdy zamawiajacy wskaze ja w ogloszeniu/siwz/zaproszeniu do
negocjacji. Powyisze rozréznienie sytuacji zamawiajacych sektorowych i
klasycznych wydaje sie by¢ nieuzasadnione,

. Istotna cze$¢ przestanek do wykluczenia nie uprawnia do automatycznego
wykluczenia wykonawcéw z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
i wymaga przeprowadzenia przez zamawiajacych postepowania wyjaéniajacego
w stosunku do wszystkich wykonawcéw bioracych udzial w postepowaniu,
ktorzy podejma prébe wykazania tzw. samooczyszczenia - w oparciu o
informacje wskazane w JEDZ, co w istotny sposéb wptynie na zamierzony
poprzez wprowadzenie obowigzku badania dokumentéw wylacznie podmiotuy,
ktérego oferta zostala oceniona jako najkorzystniejsza, efekt w postaci
przyspieszenia postepowania.

. Brak uzasadnienia dla wprowadzenia obowigzku przedktadania zaswiadczen
potwierdzajacych brak karalnoéci dla wszystkich wspdlnikow  spélek
komandytowej i komandytowo ~ akcyjnej (projektowany art. 24 ust. 1 pkt 14).
Wydaje si¢, Ze dokumenty takie powinni przedstawia¢ partnerzy w spétce
partnerskiej {ewentualnie zarzad - w przypadku jego powotania) i
komplementariusze w spotce komandytowej i komandytowo- akcyjnej - z
wytgczeniem komandytariuszy. Zwraca uwage réowniez fakt, ze dokumenty
powyzsze - zgodnie z brzmieniem nowego przepisu - zobowiazani beda
przedstawia¢ réwniez czlonkowie rad nadzorczych i prokurenci - co znacznie
zwigksza obcigZenia w zakresie ilo$ci koniecznych do przedstawienia w toku
postepowania dokumentéw, jakkolwiek odnosi¢ sie one beda tylko do podmiotu,
ktérego oferta oceniona zostala jako najkorzystniejsza. Analogiczne uwagi zgtosié
nalezy do art. 24 ust. 5 pkt 5 noweli.

. Istotne watpliwosci budzi réwniez podstawa do wykluczenia zwigzana z zakazem
ubiegania sie o zamdwienia orzeczonym tytulem $rodka zapobiegawczego.
Zwréci¢ uwage nalezy, ze 6w $rodek zapobiegawczy moze by¢ zastosowany
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zardwno przez sad, jak { prokuratora {po przedstawieniu zarzutéw). Wydaje sig,
ze o$wiadczenie - w zakresie braku orzeczenia takiego zakazu nie bedzie
zawierato sie w Czesci 111 Sekcji A JEDZ - gdyz tam mowa o ,prawomocnym
wyroku”, a powinno by¢ ztoZzone w ramach Czeéci Il Sekcja D ,Inne podstawy do
wykluczenia, ktére mogg byé przewidziane w przepisach krajowych panstwa
cztonkowskiego, instytucji zamawiajgcej Ilub podmiotu zamawiajgcego”.
Wspomniana sekcja D wprowadza jednak procedure selfcleaninigu, ktérej art, 24
ust. 1 pkt 23 nie dopuszcza, gdyz zgodnie z art. 24 ust. 7 pkt 3) noweli podstawa
do wykluczenia istnieje do momentu uplywu okresu, na jaki zostal on
prawomocnie orzeczony.

5. Projektowany art. 133 ust. 3 wskazuje, Ze ,do zaméwien nie stosuje sig art. 24
ust. 1 pkt 13 lit. e) i pkt 14 (..)". Brak uzasadnienia dla zréznicowania
obowigzkéw w zakresie skladania o$wiadczen i potem dokumentoéw na
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia w zaleznoéci od tego czy ofertg
sktada wylkonawca bedacy osobg fizyczna (w stosunku do niego zastosowanie
znajduje art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. a-d i f-g), czy majacy status osoby prawnej (brak
zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 14). Watpliwoéci w kontekscie art. 80 zd. 2 w zw.
7 art. 3 ust. 4 i 4 ust. 1 nowej dyrektywy sektorowej budzi réwniez mozliwos¢
wylaczenia stosowania art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 w odniesieniu do zamawiajacych
innych niz kwalifikowani na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

6. Zgodnie z projektowanym art. 24 ust. 1 pkt 17 z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego wyklucza sie:
wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razqcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacfi, Ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji lub
ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢c wymaganych
dokumentéw”. '

Nie jest jasne, czy przestanka ,zamierzonego dziatania lub razqcego niedbalstwa”
odnosi sie tylko do wprowadzenia zamawiajgcego w btad, czy tez réwniez do
zatajenia informacji i braku mozliwoéci przedstawienia wymaganych
dokumentow,

7. Powazne watpliwoéci budzi sposéb zredagowania fakultatywnej przestanki
wykluczenia okreslonej w projektowanym art. 24 ust. 5 pkt 3. Literalna
wyktadnia tego przepisu prowadzi do wniosku, ze wykluczeniu podlega¢ ma
wykonawca, ktéry nie wykonat lub ,w stopniu razacym” nienalezycie wykonat
wcze$niejsza umowe w sprawie zamodwienia publicznego, co doprowadzito do
rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Dyrektywa Kklasyczna
wskazuje, ze ww. podstawa odnosi sie do sytuacji, w ktérej ,wykonawca

wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociagnhiecia w spehieniu_jstotnego
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wymogu w ramach wczeéniejszej umowy {...). Ponadto skoro niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy jest przykladem ,zawinionego powaznego

naruszenia obowigzkéw zawodowych”, ktére wymaga zawinienia (art. 24 ust. 5
pkt 2 noweli), to watpliwo$¢ budzi wprowadzenie Kkolejnej przestanki
penalizujacej niewykonanie lub nienaleZyte wykonanie umowy, zwlaszcza, Ze
dyrektywa klasyczna w art. 57 ust. 4 lit. g) traktuje przestanke niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy odrebnie od przestanki powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych (art. 57 ust. 4 lit. c).

Brak uzasadnionych i logicznych podstaw, by w przypadku wprowadzenia do
dokumentacji obowigzku wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 nowel,
wykonawca taki nie podlegal wykluczeniu jezeli od ogtoszenia upadtosci lub
otwarcia likwidacji uptyneto 3 lata - co nakazuje art. 24 ust. 7 pkt 2 noweli. Ww.
przepis powinien odnosi¢ sie do okolicznoéci wskazanych w art. 24 ust. 5 pkt 2-7
- zwytaczeniem pkt 1 ust. 5 art. 24.

Opis przedmiotu zamdwienia, dalej ,opz”

Art. 29 ust. 3a noweli naktada na zamawiajacych uciazliwy i trudny do wykonania
obowigzek kazdorazowego okre$lania w opz na ustugi 1 roboty budowlane
wymagan zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawcéw na podstawie
umowy o prace 0sob wykonujgcych wskazane przez zamawiajacego czynnosci w
zakresie realizacji przedmiotu zamodwienia, jezeli wykonywanie tych czynnosci
polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 KP. Wydaje sig,
ze przepisy powinny przewidywaé taka mozliwo$¢ dla Zamawiajacych, nie za$s
obligowa¢ zamawiajacych do wprowadzenia do opz ww. elementu.

Podwykonawcy

Ustawa nie przewiduje mozliwosci sprawdzenia przez Zamawiajacych czy
istnieja w stosunku do podwykonawcéw nie bedgcych podmiotami trzecimi
obowigzkowe podstawy do wykluczenia (vide: art. 71 ust. 6 b dyrektywy
klasycznej). Powyisze powoduje rowniez niespéjnos¢ z dokumentem JEDZ, ktéry
mozliwoé¢ taka przewiduje (vide: Cze$¢ Il sekcja D JEDZ).

Publikacja ogloszen

Zgodnie z projektowanynt art. 37 ust. 2:

2. Zamawiajacy udostepnia specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia na
stronie internetowej od dnia publikacji ogltoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
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Europejskiej lub od dnia wystania zaproszenia do potwierdzenia zainteresowania
w przypadku zamoéwied lub konkurséw, ktdrych wartos¢ jest réwna lub
przekracza kwoty okres$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
albo od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych w
przypadku zamdwien lub konkurséw, ktérych warto$¢ jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.”

Ust, 3:

3. Jezeli zamawiajacy nie moze udostepnié specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia lub jej czeéci na stronie internetowej z powodu jednej z okolicznos$ci,
o ktérych mowa w art. 10c ust. 1, przekazuje ja w sposéb inny niz wskazany w
ust. 2, okre$lony w ogloszeniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania”.

Do tej pory przepis ten wskazywal, Zze zamawiajacy ,moZe udostgpni¢ siwz”, z
zastrzezeniem art. 42 ust. 1 Pzp, ktéry w odniesieniu do przetargu
nieograniczonego wprowadzat taki obowigzek. W pozostatych za$ trybach
kwestia ta byta regulowana odrebnie - w przypadku np. przetargu ograniczonego
siwz przekazywana byta wraz z zaproszeniem do sktadania ofert.

Zauwazy¢ przy- tym nalezy, ze art. 37 znajduje sie w Rozdziale 2 pt.
- Przygotowanie postepowania Dziatu [ pt. Postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego, a wigc w grupie przepisow ogodlnych.

Wedle za$ art. 54 ust. 4 noweli odnoszgcego sie do przetargu ograniczonego:

.4 W przypadkach okreslonych w art. 37 ust. 2 i 3 wraz z zaproszeniem do
sktadania ofert zamawiajacy przekazuje wykonawcy specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia oraz wskazuje termin i miejsce opublikowania ogtoszenia
o zamdéwieniu, o ile specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia nie zostata
udostepniona w inny sposéb. Przepiséw art. 36 ust. 3 nie stosuje sie.”

Redakcja powyzszych przepiséw budzi istotne watpliwosci, poniewaz z ich
brzmienia wynika, ze w przypadku gdy m.in. zamawiajgcy publikuje siwz na
stronie internetowej od dnia publikacji ogloszenia o zaméwieniu wraz z
zaproszeniem do sktadania ofert przekazuje wykonawcy siwz. Zasadnym jest
jednoznaczne wskazanie, Zze w przypadku postepowania dwuetapowego, jakim
jest przetarg ograniczony - siwz zamawiajacy mee, ale nie ma obowigzku
opublikowaé na stronie internetowej od dnia publikacji ogloszenia o zaméwieniu,
Redakcja przepisu art. 37 ust. 2 budzi réwniez w kontekécie innych trybéw
dwuetapowych - w przypadku np. negocjacji z ogloszeniem siwz przekazuje si¢
wraz z zaproszeniem do sktadania ofert wstepnych, a w przypadku dialogu
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konkurencyjnego na etapie publikacji ogloszenia siwz w ogoéle nie istnieje,
bowiem powstaje dopiero na skutek efektéw przeprowadzonego dialogu.

W art. 52 ust. 5 noweli, ktory stanowi, ze: _

»D. Zamawiajqcy wydtuza terminy, o ktdrych mowa w ust. 2 1 3, o 5 dni, jezeli do
dnia publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nie udostepnit specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia na stronie
internetowej " zawarty jest blad - zamiast ,.do dnia publikacji” powinno by¢: ,od

dnia publikacji”.

Zatrzymanie wadium

w art. 46 ust. 4a otrzymuje brzmienie:

J4a. Zamawiajqcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art, 26 ust. 3, z przyczyn lezqcych po
Jego stronie, nie ztozyt dokumentdw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 1, oSwiadczen,
petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztoZonej przez
wykonawce jako najkorzystniefsze}.”;

Przepis wymaga doprecyzowania, gdyz nie jest jasne, czy chodzi o oswiadczenia
okreslone w art. 25a ust. 1 noweli, czy tez o jakie$ inne odrebne odwiadczenia.

VIII. Negocjacje z ogloszeniem

1.

2.

Art. 55a ust. 1 wprowadza mozliwo$¢ zawarcia w ogloszeniu informacji
mozliwosci udzielenia zaméwienia na podstawie ofert wstepnych. Zasadniczo do
tej pory w doktrynie i orzecznictwie przyjmowano, Ze nie zawierajac one ceny.
Aktualnie - w przypadku, gdy zamawiajgcy przewidzi takg mozliwosé - jak sie
wydaje oferty wstepne powinny zawiera¢ cene, skoro na ich podstawie
zamawiajacy moze udzieli¢c zaméwienia. Przepis art. 57 ust. 2 noweli nie
przewiduje jednak stosowania do ofert wstepnych mozliwosci odrzucenia oferty
z uwagi na razaco niska cene lub koszt, btad w obliczeniu ceny, czy procedury
poprawiania omytek.

Zgodnie z art. 57 ust. 5 noweli ,,,5. Do sktadania ofert wstepnych art. 37 ust. 2 i 3
oraz art. 51 ust. 41 5 stosuje sie odpowiednio. Przepiséw art. 36 ust. 1 pkt 5,6, 9111
nie stosuje si¢”. Nie jest zrozumiale jak zastosowad nalezy do sktadania ofert
wstepnych art. 37 ust. 2 i 3, ktére mowig o publikacji siwz na stronie
internetowej od momentu publikacji ogloszenia o zamoéwieniu.

IX. Negocjacje bez ogloszenia i wolna reka
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1. Watpliwosci budzi fakt umozliwienia zamawiajacemu wyboru trybu
niekonkurencyjnego w postaci negocjacji bez ogtoszenia lub wolnej reki w
przypadku spetnienia tej samej przestanki. Wydaje si¢, ze powyisze moze
dorowadzi¢ do zwiekszenia liczby postepowarn w trybie najmniej
konkurencyjnym, tj. w trybie z wolnej reki.

Zgodnie bowiem z art. 62 ust. 1 Zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie
negocjacji bez ogtoszenia w przypadku gdy:

- pkt 1 otrzymuje brzmienie:

»1)} w postepowaniu prowadzonym uprzednic w trybie przetargu nieograniczonego
albo przetargu ograniczonego nie wplyngt zaden wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, nie zostaly zlozone Zadne oferty lub wszystkie oferty
zostaly odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnosé z
opisem przedmiotu zamodwienia lub wszyscy wykonawcy zostali wykluczeni z
postepowania lub nie spetnili warunkow udziafu w postepowaniu, a pierwotne
warunki zaméwienia nie zostaly w istotny sposéb zmienione;”,

Wedle zas$ art. 67 ust. 1 pkt 4 - Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie z
wolnej reki, gdy:

pkt 4 otrzymuje brzmienie:

n"

+4) w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu hieograniczonego
albo przetargu ograniczonego I nie wplyngt Zaden wniosek o dopuszczenie do
udzigtu w postepowaniu, nie zostaly ziozone zadne oferty lub wszystkie oferty
zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodno$¢ z
opisem przedmiotu zamdwienia lub wszyscy wykonawcy zostali wykluczeni z
postepowania Iub nie spefnili warunkdéw udziatu w postepowaniu, a pierwotne
warunki zamowienia nie zostaly w istotny sposéb zmienione;”,

Dodatkowo w tym ostatnim przepisie po sowach ,przetargu ograniczonego”
wykresleniu powinien podlegaé spdjnik ,,i".

2. Dyrektywa sektorowa obok mozliwoéci wytgczenia obowigzku stosowania
przepiséw dyrektywy przy udzielaniu zamodwien przez przedsigbiorstwa
powigzane (art. 29 dyrektywy sektorowej) - w art. 28 przewiduje réwniez
mozliwo$¢ udzielania zaméwienr in house w odniesieniu do zamawiajgcych
sektorowych. Brak uzasadnienia dla wylgczenia mozliwosci skorzystania z art. 67
ust. 1 pkt 12-14 przez zamawiajacych sektorowych,

3. Zpodnie z projektowanym art. 67 ust. 4




Osrodek Badan, Studiow i Legislacji

»4 Zamawiajgcy moZe odstqpié¢ od stosowania przepiséw art. 19-21, art. 24 ust. 1
pkt 14 oraz art. 68 ust. 1 w przypadku zamowien udzielanych na podstawie ust. 1
pkt 1 1it. b i c oraz pkt 2, a takze zamowien, o ktdrych mowa w ust. 3",

Po pierwsze w nowych art. 67 ust. 1 pkt 1 sg tylko litery a i b. Stad odestanie do
litery c) jest btedne - nie ma takiej litery w tym punkcie - powinno by¢ jak sie
wydaje odestanie do art. 67 ust. 1 pkt 11it, bi ust. 1a).

Zasadnym wydaje sie by¢ ponadto wytgczenie obok art. 24 ust. 1 pkt 14 rowniez
art. 24 ust. 1 pkt 13 noweli.

X, Wybér oferty najkorzystniejszej

1.

Projektowany przepis art. 86 ust. 3 stanowi, Ze:
+P)  ust 3 ofrzymuje brzmienie:

»3. Niezwtocznie po uplywie terminu otwarcia ofert zamawiajacy zamieszcza
na stronie internetowej informacje dotyczace:

1) kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia;
2) nazw (firm) oraz adresow wykonawcéow, ktérzy ztozyli oferty w terminie;
3) ceny, terminu wykonania zamdwienia, okresu gwarancji i warunkdéw

platnoséci zawartych w ofertach.”;

Tym samym ustawodawca zmienit dotychczas obowiazujgca regulacje
wymagajgca od zamawiajgcego podania kwoty jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia bezposrednio przed otwarciem ofert, ktéra
zapewniata transparentno$¢ w kontekscie istnienia przestanki do uniewaznienia
postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Tym samym zachodzi
ryzyko, Ze zamawiajacy bedg manipulowaé kwota, jaka zamierzaja przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia i mozliwo$cig uniewazniania postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Jednocze$nie, skoro informacje powyzsze udostepnia sie na stronie internetowej,
brak uzasadnienia dla pozostawienia w mocy art. 86 ust. 5 ustawy Pzp.

Odrzucenie ofert
W art. 89 ust. 1 wprowadzono nowg przestanke do edrzucenia ofert - ot6z na
mocy art. 89 ust. 1 pkt 9 ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zostata ztoZona po
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uptywie terminu sktadania ofert”. Modyfikacji nie ulegt jednak aktualnie
obowiazujacy przepis art. 84 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym:

.2 W postepowaniu o udzielenie zamdwienia o wartosSci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajqcy
niezwlocznie zwraca oferte, ktdra zostata ztoZona po terminie. W postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia o wartosci réwnej lub przekraczajgcej kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8, zamawiajqcy niezwtocznie
zawiadamia wykonawce o ztoZeniu oferty po terminie oraz zwraca oferte po
uptywie terminu do wniesienia odwotania”,

. Nowa przestanka odrzucenia ofert ze wzgledu na niewniesienie wadium -
projektowany art. 89 ust. 1 pkt 11) nie referuje do momentu, w ktérym wadium
powinno byé wniesione (uprzednio ustawa wskazywata, Ze wykluczeniu podlega
wykonawca, ktéry nie wniést wadium do uptywu terminu skiadania ofert, na
przediuzony okres zwigzania oferta lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust.
3".

. Razaco niska cena

Zmodyfikowana tre§é¢ art. 90 ust. 1 nie usuwa watpliwosci zwigzanych ze
stosowaniern ww. przepisu. Rozwazenia wymaga w szczegdlnosci usunigcie
nakazu obliczania $redniej arytmetycznej z uwzglednieniem ,wszystkich
zlozonych ofert”, w tym réwniez niezgodnych z opz, niekompletnych,
zawierajgcych bledy w obliczeniu ceny skutkujgce odrzuceniem, itp. tj. ofert
niewiarygodnych cenowo ze wzgledéw merytorycznych. W zwigzku =z
powyzszym zasadnym wydaje sie byé dodanie regulacji, zgodnie z ktora do
obliczania $redniej arytmetycznej zamawiajacy nie uwzglednia ofert
podlegajacych odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2,5, 6,91 12.

. Kryteria

Art. 91 z ind. 1 ust. 2 projektowanej ustawy wskazuje, Ze ,rachunek cyklu zycia
produktu obejmuje: {...)" — co wskazywa¢ by mogto, ze jest to katalog zamkniety
kosztéw. Nowa dyrektywa klasyczna wart. 68 ust. 1 stanowi, Ze: ,Rachunek
kosztow cyklu zycia obejmuje w odpowiednim zakresie niektdre lub wszystkie
ponizsze koszty ponoszone w czasie cyklu zycia produktu, ustugi lub robdt
budowlanych:

a) Koszty peniesione przez instytucje zamawiajgcq lub innych uzytkownikéw, takie

jak: {...).
Zasadnym jest zatem doprecyzowanie brzmienia ww. przepisu.
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6. Watpliwosci budzi redakcja art. 92 ust. 1 projektowanej ustawy, zgodnie z

ktorym:
»1. Zamawiajqcy informuje niezwlocznie wszystkich wykonawcéw o:

1) wyborze oferty najkorzystniejszej, podajgc nazwe (firme) albo imie |
nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania [ adres wykonawcy, ktdrego oferte
wybrane, oraz nazwe (firme) albo imiona i nazwiska, siedzibe albo miejsce
zamieszkania 1 adres wykonawcdéw, ktdrzy ztozyli oferty, a takie punktacje
przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i fqczng punktacje,

2) wykonawcach, ktdrzy zostali wykluczeni; w przypadkach, o ktérych mowa w
art. 24 ust. 8, informacja powinna zawiera¢ wyjasnienie powoddéw, dla ktérych
dowody przedstawione przez wykonawce, zamawiajqgcy uznat za niewystarczajqce,

3) wykonawcach, ktdrzy nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji, jezeli zostaly okreslone,

4) wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone, o powodach odrzucenia
oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 | 5 o braku
réwnowaznosci  Iub  braku spetniania  wymagann  wydajnosciowych  [ub
funkcjonalnych,

5) wykonawcach, ktdrzy ztozyli oferty niepodiegajace odrzuceniu, ale nie
zostali zaproszeni do kolejnego etapu negocjacji albo dialogu,

6) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupow,
7} nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupow,
8) uniewaznieniu postepowania

- podajgc uzasadnienie faktyczne [ prawne.
2. Zamawiajqcy udostepnia informacje, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, 6-8,
na stronie internetowej .

Do tej pory przepis ten wskazywal, Ze informacje powyZsze zamawiajgcy
przekazuje jednocze$nie _wszystkim wykonawcom po wyborze oferty
najkorzystniejszej.

Jednoczes$nie zmianie nie ulegl np. przepis art. 51 ust. 1la ustawy Pzp, zgodnie z
ktorym O wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i

otrzymanych ocenach spetniania warunkéow zamawiajacy niezwlocznie
12
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informuje wykonawcéw, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu.

Wprowadzony przepis art. 92 ust. 1 noweli rodzi réwniez watpliwosci w
kontekscie zasady koncentracji $rodkéw prawnych. Obowiazek niezwlocznego
informowania wykonawcéw o okoliczno$ciach w nim wskazanych ,na biezgco”
powodowa¢ bedzie bowiem otwieranie si¢ dla wykonawcow terminéw do
wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej. Powstaje réwniez np. pytanie, czy
zamawiajacy powinien odrebnie informowal niezwilocznie wykonawcow 0
wykluczeniu wykonawcéw w przypadku niezioZenia lub nieuzupeinienia JEDZ,
nastepnie np. dokumentéw dotyczacych grupy kapitatowej, nastepnie zas
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 1 projektowanej ustawy? Wydaje sie,
ze regulacja wymaga doprecyzowania.

7. Zgodnie z nowym art, 134 ust. 1 noweli:
W1 Zamawiajgcy moze udzielic zamdéwienia sektorowego w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, partnerstwa Iinnowacyjnego, negocjacji bez ogtoszenia lub
zamdwienia z wolnej reki. Przepisu art, 55 i art. 60b nie stosuje”.

Pomimo modyfikacji art. 134 ust. 1 - nie zmieniono tresci art. 134 ust. 4 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, ze w przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 zamawiajacy moze
wybraé najkorzystniejszq oferte z zastosowaniem aukcji elektroniczne;.

radca prawny Pawet Granecki
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