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( projekt z dnia 23.01.2019 1.)

Nowy projekt ustawy Prawo zamdwien publicznych, zwany dalej projektem ustawy,
odnosi sie do kompleksowej regulacji w zakresie zaméwien publicznych.

Wprowadzono do niego nowe rozwigzania dotyczace przejrzystosci oraz efektywnosci
udzielanych zamoéwien, a takze uwzgledniono istotng role matych i S$rednich
przedsiebiorstw. Poza tym szczegélng uwage zwrocono na innowacyjno$¢, a takze
wprowadzong nowg instytucje prawng w postaci postepowania koncyliacyjnego.

W rozwigzaniach prawnych projektu ustawy wdrozono dyrektywe klasyczng,
dyrektywe sektorowg, dyrektywe obronng oraz dyrektywy odwotawcze.

W projekcie ustawy wskazano na rozwigzanie prawne, co do ktorych Opiniujacy
chciatby sie odnies¢:

1. Istotng zmiang jest projektowana tres¢ art. 63 ust.3 zdanie drugie projektu ustawy,
ktéra odnosi sie do wymagan w stosunku do wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamoOwienia, aby przyjeli okreslong forme prawng w przypadku udzielenia
im zamoéwienia, jezeli taka forma prawna jest niezbedna do wtasciwej realizacji
przedmiotu zamowienia.

Wydaje sie, ze takie rozwigzanie prawne jest contra legem, gdyz Konsorcjum nie musi
posiada¢ oznaczonej struktury organizacyjnej (organ6w), nie musi tez by¢ wyposazone
w majgtek witasny, wyodrebniony z majatkow jego uczestnikow (por. L. Stecki,
Konsorcjum, Torun 1997r.). Nie podlega tez Zadnemu obowigzkowi rejestrowemu,
ajedynym dokumentem potwierdzajagcym fakt jego istnienia jest umowa podpisana
przez uczestnikdw konsorcjum.

Tak wiec, podstawowy problem rowniez tkwi w naduzywaniu przez zamawiajgcych
okreslania okolicznosSci kiedy i jaka forma prawna bedzie wymagana do wtasciwej
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realizacji przedmiotu zamowienia. Wydaje sie ,Ze nowe uregulowanie w tym zakresie
jest zbedne i moze przynie$¢ wiele negatywnych skutkéw w praktyce.

2.Na aprobate zastuguje zmiana dokonana w art. 83 ust. 2 projektu ustawy, gdzie
zalgczniki do protokotu udostepnia sie na wniosek wykonawcom i innym podmiotom
uprawnionym do wnoszenia Srodkdw ochrony prawne;.

W mysl art. 8 pkt 30 projektu ustawy poprzez wykonawce nalezy rozumie¢ osobe
fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjna nieposiadajaca osobowosci
prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamodwienia publicznego, ztozyta oferte
lub zawarta umowe o udzielenie zamo6wienia publicznego.

Tak wiec, ograniczono w sposob pozytywny krag osob uprawnionych do wgladu
w zalaczniki, co powinno skutkowaé¢ dla zamawiajgcego zwiekszeniem ekonomiki
postepowania.

3. Waznym instrumentem finansowym dla wykonawcy utatwiajagcym wudziat
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stanie sie art. 110 ust. 1 i 2
projektu ustawy.

W postepowaniach powyzej wartosci unijnych przewidziano dla zamawiajgcego
mozliwos¢ fakultatywnego wprowadzenia wadium do kwoty nie wiekszej niz 3%
wartosci zamowienia. W obecnym stanie prawnym wymoég sktadania wadium do 3%
w przedmiotowych postepowaniach byt obligatoryjny. Rozwigzanie to pozytywnie
wptynie na warto$¢ sktadanych ofert, gdyz wykonawcy zawsze doliczali koszty wadium
do ceny oferty.

4. Jeda z proponowanych przez Opiniujgcego zmian jest brzmienie art. 10 ust.1 pkt. 20
projektu ustawy. Wprowadzono do brzmienia tego postanowienia, iZ zamawiajacy
w ramach SWZ dotaczy projektowane postanowienia umowy o udzielenie zamdwienia
publicznego. Dotychczasowa tres¢ ,starego” przepisu od zawsze odwotywata sie w tym
zakresie do ,istotnych dla stron postanowien, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, ogélnych warunkéw umowy
albo wzoru umowy”.

Proponowane brzmienie ww. przepisu jest nieprecyzyjne i w praktyce bedzie sprawiac
zamawiajgcemu spore trudnoSci, gdyz projektowane postanowienia umowy - nie
wiadomo czy bedzie mozna je zmienia¢ przed podpisaniem umowy, co nie moze miec
miejsca w obecnym stanie prawnym.

Poza tym np. postanowienia wzoru umowy beda podlega¢ badaniu m.in. pod wzgledem
ich zgodno$ci z przepisami prawa, a w szczeg6lnosci z art. 5, 58, 353 Kodeksu cywilnego.
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Na poprawnos$¢ przedmiotowego wniosku wskazuje rowniez art. 384 Kodeksu
cywilnego.

Poza tym brzmienie art. 150 ust. 2 projektu ustawy powinno ulec zmianie poprzez
dopisanie na poczatku wyrazéow ,W przypadku gdy przepisy ustawy nie stanowig
inaczej”.

Wynika to z tego, Ze oprocz istotnych postanowien SWZ, ktére zamawiajacy musi
zawsze zawrzel, SWZ zawiera takze inne postanowienia pod warunkiem, Ze ustawa nie
stanowi inacze;.

Brak wuzupetnienia projektowanego przepisu wprowadzi chaos interpretacyjny
w stosunku do obecnego stanu prawnego, ktory zawiera takie wlasnie rozwigzanie
w przedmiotowym zakresie.

5. Jedng z istotnych zmian jest nowe brzmienie art. 237 ust. 1projektu ustawy, ktéry
wprowadza do ustawy postanowienia, ze kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane
bezposrednio lub posrednio z przedmiotem zaméwienia.

Przedmiotowe rozwigzanie budzi powazne watpliwosci interpretacyjne w stosunku
do dotychczasowej ustawy oraz dyrektywy klasyczne;.

Zgodnie z wyktadniag jezykowa Stownika Jezyka Polskiego PWN bezposredni oznacza
dotyczacy czego$s wprost. Natomiast posredni oznacza niedotyczacy czego$
bezposrednio. Tak wiec trudno nam jednoznacznie okresli¢, kiedy posrednio bedziemy
stosowac kryteria zwigzane z przedmiotem zamowienia.

Dotychczasowa regulacja prawna w tym zakresie postuguje sie wyrazami ,odnoszacymi
sie do przedmiotu zamoéwienia”. Wydaje sie, Ze jest to lepsze rozwigzanie w Swietle
wyktadni jezykowej, gdyz odnoszacy sie oznacza m.in. dotyczy. Patrzac na reguly
wyktadni wskazuje sie w tym zakresie na kontekst nawigzywania do czegos.

W przedmiotowym zakresie najlepsze rozwigzanie znajduje sie w treSci art. 67 ust. 3
Dyrektywy klasycznej, ktora wskazuje, ze kryteria udzielania zamoéwien s3 powigzane
z przedmiotem zamoOwienia publicznego. Patrzac na wyktadnie jezykowa stowa
»,powigzany” oznacza to odnosnie zespolenia czego$ z czyms$. Poza tym oznacza to
rowniez w kontekscie ztgczenia czego$ z czyms.

Tak wiec podsumowujac- wyraz” powigzany” w koncu wskazuje na- majacy zwiazek,
wiazacy sie, ,zwigzany z”.

Powyzsze wywody wskazujg na nieprawidtowe brzmienia przedmiotowego przepisu
w $wietle Dyrektywy klasycznej z punktu widzenia wyktadni jezykowej, ktéra zawsze
powinna by¢ stosowana w pierwszej kolejnos$ci przed innymi wyktadniami w zakresie
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stosowania prawa. To oznacza, ze projekt ustawy w tym zakresie powinien otrzymac
nowe brzmienie.

6. Rozwigzanie wskazane w art. 250 ust.l i 2 projektu ustawy w stosunku
do dotychczasowej ustawy nie powinno zastugiwac na pozytywne uwzglednienie.

Podstawa do takiego twierdzenia jest to, iz Projektodawca chce wydtuzy¢ postepowanie
o udzielenie zamoéwienia z dotychczasowych 60 dni na 90 dni oraz z 90 dni na 120 dni.
Konsekwencja takich dziatan bedzie przewlekto$¢ prowadzonych postepowan, gdyz
zamawiajacy w tych terminach sg zobowigzani do wyboru najkorzystniejszej oferty.

Ponadto w ust. 2 ww. przepisu zmieniono uprawnienie do przediuzania terminu
zwigzania ofertag ograniczajac je tylko do uprawnien Zamawiajacego. Wydaje sie,
ze dotychczasowa praktyka wynikajgca z obowigzujacego obecnie stanu prawnego,
gdzie wykonawca samodzielnie moégt przedtuzy¢é termin zwigzania ofertg byta
prawidtowa, gdyz wykonawcy sami dbali o ich termin zwigzania oferta zwtaszcza ci,
ktérych oferty uznano za najkorzystniejsze. Obecne rozwigzanie wskazuje na sytuacje
w ktérej Zamawiajacy bedzie miat uprawnienie do uniewaznienia postepowania
po uptywie terminu zwigzania oferta majac na uwadze art. 271 projektu ustawy,
do czego w niektdrych sytuacjach bedzie mogt dazy¢ z ré6znych powodow.

Poza tym nalezy doda¢, ze zgodnie z aktualng ling orzecznicza istnieje mozliwos¢
zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego po uptywie terminu zwigzania
oferta.

7. Nowe rozwigzanie jest proponowane w art. 279 projektu ustawy, w ktéorym to
wykonawca ktérego oferta nie zostata wybrana ma prawo zwrocic sie do zamawiajgcego
z wnioskiem o zorganizowanie spotkania w terminie 3 dni od dnia przestania
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty w celu ktory nie zostat okreslony
w sposOb jednoznaczny w przedmiotowym przepisie. Z uzasadnienia rzgdowego
projektu ustawy (strona 61 ) wynika, Ze zorganizowanie spotkania ma na celu
omoOwienie przyczyn, dla ktorych zostata wybrana oferta.

Tre$¢ proponowanego przepisu nie zawiera tematu spotkania w ktéorym bedzie
uczestniczyt wybrany wykonawca ani inni wykonawcy.

Poza tym brak jest w przedmiotowym przepisie, kiedy to spotkanie ma sie odbyc.
Wskazano tylko na uprawnienie zlozenia wniosku przez wykonawce, zapominajac
o terminie maksymalnym, w ktéry odbedzie sie to spotkanie.

Ponadto ww. rozwigzanie jest niekorzystne dla zamawiajacego i wykonawcy
wybranego, gdyz na spotkaniu bedzie musiat przedstawi¢ srodki dowodowe, ktére
wymagane s3 na etapie postepowania odwotawczego- cho¢ przepis o tym nie méwi.
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Brak zakre$lenia ram i tematu takiego spotkania moze wptyng¢ niekorzystnie
na praktyke w zakresie czynnosci po wyborze najkorzystniejszej oferty i postepowania
odwotawczego.

8. Art. 430 ust.1 pkt 6 oraz ust. 2 projektu ustawy- uwagi tozsame jak w punkcie 4 opinii.

9.Na aprobate zastuguje raport z realizacji zamowienia opisany w art. 475 projektu
ustawy. Dokument ten sporzadzany jest w celu oceny realizacji umowy, jezeli zajda
okreslone okolicznosci wskazane w ust.1 ww. przepisu lub inne w mys$l ust.2.

Wydaje sie, ze bedzie on stuzyt samym Zamawiajacym jak i organom kontroli w celu
wytowienia btedéw i niepowtarzania ich w nowych postepowaniach.

10.Pozytywnie nalezy oceni¢ nowe regulacje dotyczace zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy wskazane w art. 481 projektu ustawy.

Ustep 2 tegoz przepisu wskazuje na zasade, Ze zabezpieczenie nalezytego wykonania
ustala sie w wysoko$ci nieprzekraczajacej 5% ceny catkowitej podanej w ofercie. Do tej
pory byto do 10%.

Wyijatek od zasady zostat okreSlony w ustepie 3 ww. przepisu kiedy to zamawiajacy
moze ustali¢ zabezpieczenie w wysoko$ci przekraczajacej 5% ceny ofertowej, jednak nie
przekraczajacej 10% takiej ceny w $cisle okreslonych przypadkach wskazanych w tym
przepisie.

Zdaniem opiniujacego jest to bardzo dobre rozwigzanie dla wykonawcow, gdyz beda
mogli zaangazowac¢ mniejsze Srodku finansowe w realizacje umowy. Zamawiajacy takze
powinni uzyska¢ korzysci finansowe, gdyz wykonawcy doliczg do ceny oferty mniejsze
obcigzenia finansowe zwigzane z zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy.

11. W art. 502 ust. 1 pkt 2 lit. a po stowach Unii Europejskiej uzyto spojnika ,lub”,
co zdaniem Opiniujgcego jest btedem, gdyz w tym miejscu powinien by¢ spojnik ,,oraz”.

Uwaga ta ma istotne znaczenie z punktu widzenia praktycznego, gdyz pozostawienie
obecnego brzmienia ww. przepisu oznacza, ze samo uzycie jakichkolwiek $rodkow
unijnych  bedzie  skutkowa¢ mozliwoScia  przeprowadzenia  postepowania
koncyliacyjnego w przypadku wystgpienia sporu.

12. Bardzo pozytywnie nalezy oceni¢ brzmienie art. 609 ust.1, ktéory wprowadza
rozpatrywanie sporow w przypadku wniesienia skargi wytacznie przez Sad Okregowy
w Warszawie. Rozwigzanie to byto od dawna postulowane przez Praktykéw, zaréwno
zamawiajgcych i wykonawcow. Podnoszono wielokrotnie w ramach réznych dyskusji
merytorycznych, Ze takie rozwigzanie zapewni podwyzZszenie jakoSci orzeczen
sagdowych. Do tej pory orzecznictwo na tym poziomie odbiegalo merytorycznie
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od siebie, stad nie mozna byto méwic¢ o jednolitej linii orzeczen sadowych. Poza tym
wyspecjalizowany Sad bedzie dawal rekojmie szybkiego rozpatrywania spraw,
gdyZz wymog ustawowy zostat okre$lony w art. 616 projektu ustawy. Termin jednego
miesigca na rozpoznanie skargi ma jednak charakter instrukcyjny. Jest to jednakze
postulat majgcy na celu mobilizacje Sadu do szybkiego rozpoznania sprawy .

13. Nowa regulacja dotyczaca wniesienia skargi kasacyjnej przez nowe podmioty
zostata uregulowana w art. 619 ust.2 projektu ustawy. Przepis ten przewiduje
uprawnienia stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego do wniesienia skargi
kasacyjnej. W obecnym stanie prawnym uprawnienie takie posiadat tylko Prezes Urzedu
Zamowien publicznych.

Nowe brzmienie ww. przepisu nalezy uzna¢ za bardzo korzystne z punktu widzenia
praktycznego. Wielokrotnie bywato tak, ze Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych nie
wnosit skarg, ktére dla zamawiajacych i wykonawcéw byty bardzo wazne. Stosowat
tylko wtasne Kkryteria typujac niewiele spraw, ktére powinny by¢ zaskarzone.

W zwiagzku z powyzszym, rozszerzenie kregu podmiotéw do wniesienia skargi jako
nadzwyczajnego Srodka zaskarZenia jest przyjeciem postulatow dawno zgtaszanych
przez praktykéw zamowien publicznych.

14. Postepowanie koncyliacyjne- Dziat X projektu ustawy.

Jest to nowa instytucja prawna wprowadzona do projektu ustawy jako jedna
z alternatywnych metod rozwigzywania sporéw.

Stanowi bardzo dobre rozwigzanie prawne, ktére ma na celu zaproponowanie
rozstrzygniecia, ktore byloby zaakceptowane przez strony postepowania
albo umozliwitoby im wypracowanie wtasnego zakonczenia sporu.

Instytucja ta jest rozwigzaniem dla stron sporu malo kosztownym i niezbyt
czasochtonnym.

Poza tym strony sporu maja wieksze szanse na dobrowolne i bardziej skuteczne
zakonczenie sporu.

Z punktu widzenia stron sporu jest to oczekiwana instytucja, ktéra bedzie miata wplyw
na realizacje umowy, a w szczego6lnosci bedzie miata roéwniez na celu przestrzeganie
zasady okreslonej w art.17 ust. 1 projektu ustawy.
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Podsumowujac propozycje brzmienia projektu ustawy prawo zamoéwien
publicznych nalezy stwierdzi¢, iz co do zasady projektowane zmiany zastuguja
na aprobate poza uwagami poczynionymi powyzej.

Pawel Granecki

radca prawny



