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W zwigzku z przyjetg przez Komitet Monitorujgcy PO KL rekomendacjg o charakterze horyzontalnym,
ktéra zobowigzata IK NSRO do przeprowadzenia analizy zagadnien zwigzanych procedurami
udzielania zaméwien publicznych w projektach wspoéffinansowanych ze $rodkéw funduszy
strukturalnych, po zebraniu z instytucji poszczegdlnych stopni zarzadzania informacji o podstawowych
problemach zaréwno o charakterze ogoélnym jak i specyficznych dla poszczegolnych instytucji, ponizej

przedstawiono analize przekazanych zagadnien.

1. Przyczyna przygotowania opracowania

Podstawg dla przygotowania niniejszego opracowania byt wynik badania majgcego na celu ocene
sposobu zarzgdzania i wdrazania Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki (POKL) , ktére uwzgledniato
stan realizacji Programu w 2009 r. Jedna z rekomendacji sformutowanych w tresci ww. badania
natozyta na 1Z PO KL obowigzek przeprowadzenia kompleksowej analizy problemu wydtu zajgcych
sie procedur przetargowych , okreslenie ich gtéwnych przyczyn i przedstawienie na tej podstawie
wnioskéw dotyczgcych niezbednych zmian w prawie zamoéwien publicznych i/lub w sposobie
przeprowadzania przetargéw w instytucjach wdrazajgcych PO KL. Komitet Monitorujgcy PO KL uznat,
ze problem dlugotrwalosci procedur udzielania zamoéwien publicznych ma charakter horyzontalny
i w zwigzku z tym przyjat rekomendacje wskazujgcg na potrzebe ,przeprowadzenia analizy,
wspdélnego oméwienia i sformutowania wnioskéw z réznymi 1Z oraz podjecia niezbednych dziatan —

zgodnie z przyjetymi wnioskami”, ktéra skierowana zostata do IK NSRO.

Niewatpliwie nalezy zgodzi¢ sie z zawartym we wspomnianym wyniku badania stwierdzeniem.
Jednak, jak stusznie zauwazyli jego autorzy wskazujgc na potrzebe podania gtéwnych przyczyn
opo6zniajgcych sie procedur przetargowych, stan ten jest jedynie skutkiem spotykanych powszechnie
probleméw w zakresie stosowania przepisOw prawa zamoéwien publicznych przez beneficjentow
programéw operacyjnych. O tym, jak powazne sg to problemy, najlepiej $wiadczg statystyki dotyczgce
nieprawidtowosci stwierdzanych w ramach realizowanych z wykorzystaniem funduszy strukturalnych
projektow. Nieprawidtowosci bedace konsekwencjg bledéw popetnianych przez beneficjentéw
w trakcie realizowanych przez nich procedur udzielania zamoéwien publicznych sg niezmiennie
najliczniejszg kategorig nieprawidtowos$ci. Jak wskazujg statystyki, w perspektywie finansowej
2004-2006 stanowity ok. 28% wszystkich nieprawidiowosci zgtoszonych do Komisji Europejskiej,

natomiast w perspektywie finansowej 2007-2013 stanowig 34%".

Jedng z przyczyn powyzszego stanu rzeczy jest znaczne skomplikowanie przepisow regulujgcych
dziedzine zamowien publicznych, ws$réd ktérych wymieni¢ nalezy przede wszystkim ustawe z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych2 (na gruncie krajowym), oraz Dyrektywe

2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji

7r6dio: Analiza Ministerstwa Finanséw pt. Niepratwidosci w wykorzystaniu funduszy strukturalnych w ramaehispektywy finansowej
2007-2013 zgtoszone do Komisji Europejskiej za skré stycznia 2009 r. - 30 czerwca 2010 r. Dane aouylie
do wytku stwzbowego.

2 Tekst jednolity: Dz. U. z 2010 r. nr 113 poz. #9zm., dalej PZP



procedur udzielania zamoéwier publicznych na roboty budowlane, dostawy i usiugi3 (tzw. dyrektywe
klasyczng) i Dyrektywe 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujgca procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki

wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych4 (tzw. dyrektywe sektorowsg).

Niniejsza analiza zostata opracowana w oparciu o informacje przekazane do IK NSRO przez
Instytucje Zarzadzajgce poszczegolnymi programami operacyjnymi. Informacje te zawierajg wybrane
opinie i spostrzezenia instytucji zaangazowanych we wdrazanie i kontrole programoéw operacyjnych
na temat obowigzujgcych w dziedzinie prawa zamodwien publicznych rozwigzan. Wskazujg one
réwniez gtéwne, zdaniem wspomnianych instytucji, problemy, ktére wplywajg na tak negatywny obraz
zamoOwien publicznych. Autorzy dokumentu uporzadkowali otrzymane informacje, dzielgc je w istocie
na 3 kategorie — problemy ogo6lne, tj. skomplikowanie systemu zaméwien publicznych, niespdjnosé
orzecznictwa, czeste zmiany przepiséw, brak czesci definicji oraz wielos¢ kontroli i problemy
interpretacyjne; szczegOtowe kwestie, ktére sprawiajg najwiecej probleméw, a do ktérych
przyporzadkowali poszczeg6lne, zgtaszane przez instytucje, problemy oraz kwestie, ktore
jednoczesnie zawierajg postulat zmiany przepisbw w danym zakresie. W przypadkach, w ktérych
bylo to mozliwe, podjeto réwniez prébe wyjasnienia zgtaszanych watpliwosci. W tym celu
wykorzystano dostepng literature, a takze orzeczenia organéw whasciwych w zakresie wydawania

opinii i orzeczen w dziedzinie prawa zaméwien publicznych.

Przekazane przez instytucje i zaprezentowane w dalszej czesci dokumentu informacje oraz opisy
napotkanych probleméw skfadajg sie na swego rodzaju dwuwymiarowy obraz sytuacji w zakresie
procedur udzielania zamoéwien publicznych, prowadzonych w ramach projektéw wspofinansowanych
w ramach programow operacyjnych. Z jednej strony, zgodnie z zatozeniami autorow niniejszego
dokumentu, wskazujg one podstawowe kwestie problemowe z punktu widzenia beneficjentow, ktére
wydajg sie generowac najwiekszg ilos¢ btedow i nieprawidtowosci. Z drugiej natomiast, co nie mniej
istotne, dajg one obraz wiedzy, kompetencji oraz Swiadomosci obowigzujgcych przepiséw wsrdd oséb

realizujgcych procedury udzielania zaméwien publicznych w ramach projektow.

Analiza przekazanych do IK NSRO informacji wydaje sie ponadto wskazywaé, ze wiele problemow
zwigzanych ze stosowaniem przepisow PZP sprowadza sie do czynnika ludzkiego, ktory rozumie¢
nalezy jako brak wykwalifikowanej kadry, niewystarczajgcg znajomosé obowigzujacych przepiséw, czy
zaniedbania po stronie instytucji przeprowadzajgcych postepowanie o udzielenie zaméwienia

publicznego oraz potencjalnych wykonawcow.
2. Cel powstania opracowania

Celem niniejszego opracowania jest, na ile to mozliwe, pewne uporzadkowanie wiedzy na temat
probleméw instytucji zajmujgcych sie wdrazaniem funduszy europejskich zwigzanych z prowadzeniem
postepowan o0 udzielenie zamoOwienia publicznego. Opracowanie jest prébg identyfikacji tych

probleméw i wyjasnienia najbardziej newralgicznych kwestii, ktére powodujg przedtuzanie sie

®Dz. U. L 134, 30/04/2004 P. 0114 — 0240 ze zrksttekonsolidowany daginy w jezyku polskim na stronie www.eur-lex.europa.eu
4Dz. U. L 134, 30/04/2004 P. 0001 — 0113 ze, zekst dosfpny w jezyku polskim na stronie www.eur-lex.europa.eu



postepowan. Celem jest rowniez préba sformutowania rekomendacji/zalecen, ktére mogg postuzyc

usprawnieniu systemu zamowien publicznych.
3. Zrédta informacii na potrzeby opracowania

IK NSRO zwrécita sie z prosbg do wszystkich Instytucji Zarzgdzajgcych Programami Operacyjnymi
0 przekazanie szczegOtowych informacji nt. wystepujgcych probleméw. Odpowiedzi udzielito
22 Instytucje Zarzgdzajgce. Ponadto, za posrednictwem 1Z POKL oraz 1Z POIS, wplynely réwniez

uwagi poszczegolnych instytucji z nizszych pozioméw zarzadzania — IP/IPII.

IK NSRO dokonata analizy przekazanego materiatu, skatalogowata wybrane problemy i ich przyczyny.
Dokonany zostat réwniez przeglad literatury i orzecznictwa w zakresach wskazywanych jako
problematyczne. W zakresie postulowanych zmian legislacyjnych konsultowano sie z Urzedem

Zamoéwien Publicznych®. Efekty powyzszych dziatan zostaty zawarte w niniejszym opracowaniu.
4. Problemy ogélne

Do kategorii problemoéw o charakterze ogélnym zaliczono uwagi dotyczgce funkcjonowania samego
systemu zaméwien publicznych, ktoére Instytucje podnosity jako utrudniajgce przeprowadzanie

postepowan o zamowienie publiczne i generujgce gros btedow:

4.1. Skomplikowanie systemu

Beneficjenci wskazujg na duze skomplikowanie systemu zaméwien publicznych, zbyt zawite
procedury, wielos¢ dokumentow niezbednych do zgodnego 2z przepisami przeprowadzenia
postepowania. Problemem w tym przypadku wydaje sie by¢ nie tyle sama ustawa PZP, ktorej kolejne
nowelizacje zmierzajg w kierunku uproszczenia procedur i zmniejszenia liczby wymaganych
dokumentow, ile wewnetrzne przepisy w ramach Instytucji, luki w procedurach, wymog tworzenia
dodatkowych dokumentéw, brak wspétpracy, niedostateczna informacja i pomoc przy prowadzonych

przetargach oraz niesprawnie zorganizowana obstuga prawna lub jej brak.

4.2. Brak definicji

Instytucje wskazujg na istotny z ich punktu widzenia problem, ktéry w znacznym stopniu utrudnia
poprawng realizacje procedur udzielania zamowien publicznych, tzn. na brak zdefiniowania w PZP

czesci pojec, ktore w praktyce stwarzajg duze watpliwosci interpretacyjne.

Odnoszac sie do powyzszego spostrzezenia nalezy jednak stwierdzi¢, ze wiekszos$¢ poje¢, ktére
instytucje wskazujg jako przyklady potwierdzajgce teorie mowigcg o braku definicji, zostata
w wystarczajgcym stopniu dookreslona w praktyce orzeczniczej i sformutowane w ten sposoéb definicje
nie sa ze sobg sprzeczne. Istnieje gros wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej®, Sadéw Okregowych

czy tez opinii UZP precyzujgcych, co nalezy rozumieé pod pojeciami np. : razgco niskiej ceny, oferty

® dalej: UZP
6 dalej: KIO



réwnowaznej, réznicy miedzy btedem w obliczeniu ceny, ktéry skutkuje odrzuceniem oferty,

a oczywistg omyikg rachunkowg czy tez ustug lub dostaw powtarzajgcych sie okresowo.

Powyzszy problem jest, jak sie zdaje, przejawem tendencji do uscislania kazdej dostrzezonej
niejasnosci w PZP przez jej nowelizacje, dajacego zludne poczucie, ze wprowadzenie zamknietej
definicji rozwigze wszystkie problemy interpretacyjne. Jednak nalezy pamigta¢, ze nie sposob
w ustawie ustali¢ wszystkich mozliwych sytuacji, ktére mozna by okresli¢ jako np. omytke rachunkowsa.
Ponadto podkreslenia wymaga, ze klauzule generalne pozwalajg na bardziej elastyczne stosowanie

prawa, umozliwiajgc zastosowanie pewnego stopnia dowolnosci w wyktadni przepisow.

Trzeba réwniez mie¢ $Swiadomosé, ze wprowadzenie nawet najbardziej racjonalnego przepisu
zawierajgcego definicje, nie ustrzeze osoéb stosujgcych ten przepis od popetiania btedéw, bedacych
np. wynikiem préb ,twdérczego”, czyli nietypowego i niedopuszczalnego z punktu widzenia przepiséw
ich wykorzystania. A jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze zgodnie z powszechnie panujgcymi opiniami,
to wlasnie czeste zmiany w prawie powodujg najwieksze trudnosci interpretacyjne. Cze$¢ problemow,
ktorych przyczyng - jak zgtaszaly instytucje - jest brak w PZP definicji, zostala w dalszej czesci

niniejszego dokumentu dookreslona i, w miare mozliwosci, wyjasniona.

Jak wskazuje UZP, niektore pojecia nie majg swoich definicji w PZP ze wzgledu na fakt, ze sag
pojeciami z zakresu innych dziedzin prawa i z uwagi na zastosowanie przepisow o zamoéwieniach
publicznych niemal we wszystkich obszarach dziatalnosci rynkowej nie jest mozliwe i celowe
wprowadzenie do PZP definicji wszystkich pojeé, ktére moga wystgpi¢ w zwigzku z postepowaniem

0 udzielenie zmowienia publicznego, a ktére sg wtasciwe dla innych dziedzin prawa7.

4.3. Czeste zmiany przepiséw

Instytucje, dosyé niekonsekwentnie, wskazywaly z jednej strony jako podstawowy problem wcigz
zmieniajgce sie przepisy, z drugiej postulujgc potrzebe kolejnych zmian. Niemniej, problem czestej
zmiany przepiséw dotyczy nie tylko prawa zamowien publicznych, ale stanowi bolgczke dotyczgca
calego systemu prawa w Polsce. W efekcie adresaci norm prawnych stale zaskakiwani sg nowymi
rozwigzaniami, tracg poczucie pewnosci prawa, a znajomos$¢ przepisOw staje sie przywilejem
specjalistow. Problem ten, w wiekszosci wypadkow, nie wynika z przepiséw dotyczacych stanowienia
samego prawa, ale z praktyki organow prawotwoérczych. Zmiany przepiséw wprowadzane
sg niejednokrotnie w pos$piechu, majg za zadanie jedynie prowizoryczne usuniecie luk w prawie, albo
chwilowe zastgpienie norm ewidentnie btednych etc. Nie wspominajgc o niewtasciwym formutowaniu
przepisbw z punktu widzenia zasad techniki prawodawczej. Rozwigzaniem bytoby wprowadzanie
w przepisach tylko zmian dogiebnie przemyslanych, niebudzgcych (w miare mozliwosci) watpliwosci,
konsultowanych z ekspertami w danej dziedzinie oraz podmiotami majacymi stosowa¢ dane prawo
etc. Obecnie jest prowadzona dyskusja na temat probleméw i koniecznosci niezbednych zmian
w systemie tworzenia prawa w Polsce w ramach Forum Debaty Publicznej ,Sprawne i stuzebne
panstwo”. Trudno jednak okresli¢ czy prace te bedg prowadzity kierunku wprowadzenia praktycznych

rozwigzan, moggcych usprawnié przebieg procesu legislacyjnego.

" UZP/DP/O-EZG/34082/4309/12



4.4, Kontrole

Instytucje wskazujg na problem kontroli przeprowadzanych u beneficjentéw w zakresie zamowien
publicznych. Kontrole te sg bardzo czesto dokonywane w tym samych czasie, r6zne instytucje
kontrolne dochodzg do odmiennych wnioskéw, wykazujgc uchybienia, ktérych wczesniejsze kontrole
nie stwierdzity albo nie potwierdzajgc zarzutdw wczesniejszych kontroli. Obstuga kontroli wymaga
od zamawiajgcych zaangazowania zasobdw ludzkich, co z kolei utrudnia normalne funkcjonowanie
jednostek. Instytucje nie podwazajg koniecznosci przeprowadzania kontroli, wskazujg jednak czesto
niekompetencje o0séb kontrolujgcych czy powielanie przeprowadzanych czynnosci. Sprzeczne
podejscie réznych instytucji kontrolujgcych nie sprzyjajg dodatkowemu zadaniu kontroli jakim jest

wymiar edukacyjny.

Niemniej nalezy podkresli¢, ze zamdwienia publiczne stanowig newralgiczny punkt procesu realizaciji
projektow wspéifinansowanych z funduszy europejskich i, mimo uptywu lat, nadal generujg najwiekszy
odsetek nieprawidtowosci zgtaszanych Komisji Europejskiej, majgcych bardzo konkretny wymiar
finansowy. Tym samym bedg nadal najczestszym przedmiotem zainteresowania stuzb kontrolnych,

zaréwno krajowych jak i unijnych.

4.5. Niespojno $€ orzecznictwa i problemy z interpretacj g przepisow

W opinii instytucji, ktére przekazaty uwagi nt. systemu zamoéwien publicznych do IK NSRO, jedng
z najwiekszych wad tego systemu jest niespdjnos¢ orzecznictwa KIO. Problem z wypracowaniem
jednolitej linii orzeczniczej powoduje, zardbwno wsréd zamawiajgcych, wykonawcow jak i instytucii
kontrolnych, bardzo duze rozbieznosci interpretacyjne. Podkreslenia wymaga fakt, ze orzecznictwo

czesto jest niespojne rowniez z interpretacjami UZP, czy wyrokami sgdéw.

Problemy zwigzane z jednolitg interpretacjg przepiséw nie dotyczg jedynie wspomnianego juz
orzecznictwa, ale dotyczag réwniez dokumentéw takich jak wytyczne dla beneficjentéw poszczegdéinych
programéw operacyjnych oraz wytyczne systemowe. Instytucje wskazujg réwniez, ze wydawane
wewnatrz poszczegolnych urzedéw regulaminy zamowien publicznych niejednokrotnie wprowadzajg
rozwigzania przedtuzajgce postepowanie i wymagajg wiekszej ilosci dokumentéw, niz wynika

to z zapis6w PZP.

5. Szczegotowe kwestie, ktore sprawiaj g najwi ecej probleméw podczas przeprowadzania
post epowania o zamdwienie publiczne

Instytucje zgtosity szereg probleméw dotyczgcych poszczegolnych kwestii zawartych w prawie
zamOwien publicznych. Sg to problemy zaréwno interpretacyjne, jak i dotyczace umiejetnosci
stosowania poszczegolnych przepiséw. Czes¢ z nich wynika z probleméw wskazanych powyzej —
tzn. niejednolitej interpretacji przepiséw i niespdjnosci orzecznictwa. Problemy te oraz prébe ich

rozwigzania przedstawiono ponizej.



5.1. Kryteria oceny ofert

Art. 91. 1. Zamawiaj gcy wybiera ofert e najkorzystniejsz g na podstawie kryteriow oceny ofert

okre slonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

2. Kryteriami oceny ofert s g cena albo cena i inne kryteria odnosz gce sie do przedmiotu
zamOwienia, w szczegoélno $ci jako $¢, funkcjonalno $¢é, parametry techniczne, zastosowanie
najlepszych dost epnych technologii w zakresie oddziatlywania na srodowisko, koszty

eksploatacji, serwis oraz termin wykonania zamowien ia.

Jak wynika z praktyki, powszechnie stosowanym, a najczesciej jedynym kryterium oceny oferty
stosowanym przez zamawiajgcego, jest kryterium ceny. Jedng z przyczyn takiej sytuacji jest
nieumiejetnos¢ stosowania w postepowaniu jakosciowych kryteriow oceny ofert. Zamawiajacy nie
wiedzg bowiem, jak nalezy skonstruowac kryteria, aby faktycznie gwarantowaty one wysokg jako$c
oferowanych towardw, ustug czy tez robét, przy korzystnej cenie. Brak jest rdwniez umiejetnosci
przypisania odpowiednich wag do poszczegdlnych kryteriow oceny oferty. Dodatkowo, jak wskazujg
instytucje, stosowanie innych kryteribw niz cena bywa kwestionowane podczas kontroli. Obawa,
ze zastosowanie czesto niemierzalnych kryteriow oceny spowoduje fale odwotan i, tym samym,
znacznie przediuzy procedure wylonienia wykonawcy powoduje, ze nie liczac sie ryzykiem uzyskania
w wyniku przeprowadzenie postepowania oferty najtanszej, ale w ogolnym rozliczeniu nie
najkorzystniejszej, zamawiajgcy ograniczajg sie do stosowania jednego kryterium — kryterium ceny.
Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz informacje przekazane przez instytucje wydajg sie wskazywac,
ze nieumiejetnos¢ stosowania innych niz cena kryteribw wynika z braku wykwalifikowanej kadry.
Problem ten dotyczy zaréwno urzedéw administracji publicznej, jak i pozostatych beneficjentéw

podlegajacych przepisom PZP.

Dokumentem mogacym w duzym stopniu ufatwi¢ beneficjentom wykorzystywanie kryteriow
jakosciowych, jest przygotowane przez UZP opracowanie pt. Kryteria oceny ofert w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego. Celem opracowania jest przekazanie zamawiajgcym niezbednej
wiedzy i zapoznanie ich z praktycznymi przyktadami formutowania pozacenowych kryteriow oceny
ofert w spos6b zapewniajgcy ich zgodnos¢é z PZP, a w konsekwencji przetamanie obaw

zamawiajgcych przed ich stosowaniem.

5.2. Razaco niska cena

Art. 90. 1. Zamawiaj gcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera ra zgco nisk g cene w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, zwraca si e do wykonawcy o udzielenie w okre $lonym terminie

wyja $nie n dotycz gcych elementéw oferty maj gcych wpltyw na wysoko $¢ ceny.

2. Zamawiaj gcy, oceniaj gc wyja $nienia, bierze pod uwag e obiektywne czynniki,

w szczegoélno sci oszcz edno$¢é metody wykonania zamOwienia, wybrane rozwi gzania
techniczne, wyj gtkowo sprzyjaj gce  warunki  wykonywania zamoéwienia dost epne
dla wykonawcy, oryginalno $¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej ud zielonej

na podstawie odr ebnych przepiséw.



3. Zamawiaj gcy odrzuca ofert e wykonawcy, ktéry nie zlo zyt wyja $nien lub je zeli dokonana
ocena wyja $nien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera ra zgco nisk g

cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Wiekszos$¢ instytucji zwraca uwage na koniecznosé doprecyzowania przepiséw mowigcych o ,razgco
niskiej cenie”. Obowigzujgce przepisy nie stanowig wg nich wystarczajgcego zabezpieczenia przed
praktykami wykonawcow, polegajgcymi na przedstawianiu ofert o bardzo niskich cenach, ktérych firmy
po uzyskaniu zamOwienia nie sa w stanie $wiadczy¢ w oczekiwanym standardzie lub tez
w rzeczywistosci nie sg w stanie wykona¢ kontraktu. Ponadto, cze$¢ kontraktéw realizowanych jest
w oparciu 0 wynagrodzenie ryczattowe, co zdaniem instytucji powoduje trudnosci po stronie
Zamawiajgcego w ocenie, czy zaoferowana cena byla ceng razaco niskg. Potwierdzeniem problemow
interpretacyjnych w omawianym zakresie sg niejednolite wyroki KIO. PZP zawiera wprawdzie przepisy
nakazujgce odrzucenie oferty przez zamawiajgcego, jezeli zaproponowana cena jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, jednak w praktyce powyzsze regulacje wywotujg watpliwosci.
Instytucje wskazujg, ze spowodowane jest to tym, iz znaczenia terminu razgco niskiej ceny nie
definiujg ani przepisy prawne z zakresu zamowien publicznych, ani tez regulacje wspolnotowe.
W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci® réwniez nie ma definicji razaco niskiej

ceny.

Dla uznania, ze cena jest razgco niska, konieczne jest wykazanie, iz przy okreslonym przedmiocie
zamOwienia nie jest mozliwe wykonanie zamowienia za oferowang cene bez ryzyka ponoszenia strat
przez Wykonawceg. Razgco niska cena to cena niewiarygodnie niska, znaczgco odbiegajgcg od cen
rynkowych, nierealna z punktu widzenia logiki i doswiadczenia zyciowego oraz racjonalnosci decyzji
ekonomicznych przedsiebiorcéwm. Taka cena moze wskazywaé na fakt realizacji zamowienia ponizej
kosztow ponoszonych przez wykonawce. Obowigzek odrzucenia takiej oferty jest wiec spowodowany
z jednej strony obawg o nienalezyte wykonanie zamOwienia, z drugiej zas — brakiem zgody na
zachowania wykonawcow, ktére godzg w uczciwg konkurencje. Cena razgco niska to cena za catos¢

oferowanego $wiadczenia™'.

Art. 90 ust. 1 pkt 3. stanowigcy, ze , zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasniers wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia”, przerzuca obecnie w pewnym
stopniu konieczno$¢ udowodnienia, ze cena nie jest ceng razgco niska, na oferenta. Zamawiajgcy
ocenia przedstawione dowody i, jesli potwierdzajg wczesniejsze ustalenia, oferte odrzuca.

Na zamawiajgcym jednak cigzy obowigzek obiektywnej oceny przedstawionych wyjasnien.

Jak wynika z Wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie, sygn. akt IV Ca 1299/09, ,wyjasnienia powinny
by¢ jak najbardziej szczegdtowe i winny zawiera¢ wszystkie aspekty majgce wpltyw na cene, tak
aby nie pozostawialy watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia, a jednoczesnie nie mogg opierac

sie na samych oswiadczeniach wykonawcy, gdyz art. 90 ust. 3 ustawy méwi o dowodach na ich

8 dalej: ETS

° Wyrok KIO/UZP 1492/08

% Orzeczenie §lu Okegowego w Warszawie z 06.09.2002 r. sygn. akt V @20102
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potwierdzenie. Ciezar dowodu, Ze cena nie jest razgco niska, spoczywa na wykonawcy sktadajgcym
oferte, a nie na zamawiajgcym, ktéry w dodatku nie musi ,podpowiadac " wykonawcy dlaczego uwaza
cene za zbyt niskg”. Odnoszac sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do szukania dowodéw s$wiadczgcych o tym, ze oferta zawiera razgco niskg cene.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest natomiast dokonanie obiektywnej i rzetelnej oceny wyjasnien.
Z ust. 3 wynika wyraznie, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli dokonana ocena potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy odrzucajgc oferte,
powinien zatem dokona¢ negaciji twierdzen wykonawcy, wykazujgc, iz wymienione przez wykonawce
czynniki cenotworcze obiektywnie nie wptywajg na poziom ceny oferty lub nie moga obiektywnie
redukowac¢ go w stopniu przyjetym w kalkulacji. Dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania
nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych,
przekonujacych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razaco niskiej ceny™. Argumenty musza by¢
precyzyjne i wyczerpuj gce, a wiec nie ma mozliwosci domagania sie wyjasnienia wczesniejszych
wyjasnien - raz ztozone wyjadnienia sg juz podstawg do np. odrzucenia oferty. Zgodnie z trescig
normy prawnej interpretowanej z przepisu ust. 2 cytowanego wczesniej artykutu PZP, zamawiajgcy
dokonujgc oceny wyjasnien, czy przedstawiona przez wykonawce w ofercie cena jest ceng razgco
niskg w stosunku do wartosci przedmiotu zaméwienia, a nie do cen przedstawionych w ofertach przez

pozostatych wykonawcow, bierze pod uwage w szczegdlnosci nastepujgce czynniki:
— 0szczednosé metody wykonania zamowienia;

— wybrane rozwigzania techniczne;

— wyjagtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy;
— oryginalno$¢ projektu wykonawcy;

— wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Czyli wszystko, co moze stanowi¢ podstawe stwierdzenia, ze cena przedstawiona przez oferenta jest

ceng, za ktérg mozliwe jest wiasciwe wykonanie zaméwienia.

Taka konstrukcja powoduje z jednej strony odpowiedzialnosé wykonawcy za sporzgdzong wycene
i koniecznos¢ ,wyttumaczenia sie" z niej, z drugiej za$ czyni zamawiajgcego odpowiedzialnym
za obiektywng ocene ztozonych wyjasnien, a wiec i za ewentualny wybdr oferty z razgco niska cena.
Zadna z instytucji nie wskazata w jaki sposéb, oprocz dopuszczalnych ustawowo, mozna by byto
ograniczyé czy wykluczy¢ mozliwosé skladania przez potencjalnych wykonawcow ofert z razgco niskg
ceng. Obecnie takich rozwigzan nie ma — wprowadzenie obligatoryjnego odrzucenia oferty z razgco
niskg ceng bez obiektywnej oceny wyjasnien skiadanych przez oferenta, czy uniemozliwienie
mu zlozenia takich wyjasnien ograniczalo by zasade uczciwej konkurencji. Stoi to réwniez
w sprzecznosci z prawem unijnym. ETS w wyroku z dnia 22 czerwca 1989 r., C-103/88, Fratelli
Costanzo SpA v. Comune di Milano  stwierdzit, ze niedopuszczalne — jako sprzeczne z zasadag
wspierania rzeczywistej konkurencji w zamoéwieniach publicznych — jest automatyczne, wylgcznie na

podstawie arytmetycznego kryterium, uznawanie za razgco niskie i odrzucanie ofert o cenach ponizej

2 55d Okregowy w Warszawie z 5 stycznia 2007 r. (sygn. akia/2214/06)
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pewnego poziomu (np. tanszych o wiecej niz 10% od s$redniej ceny wszystkich ztozonych ofert albo
ponizej wartosci szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego), bez dania oferentom mozliwosci
wykazania, ze ich oferta jest rzetelna. Réwniez automatyczne odrzucanie oferty z najnizszg ceng nie

wyklucza mozliwosci zmowy potencjalnych wykonawcow.

Wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom zamawiajacych Urzad Zamoéwien Publicznych dostrzegt
potrzebe i mozliwos¢ dokonania zmian w PZP, ktére moglyby utatwi¢ korzystanie z instrumentéw
pozwalajgcych uzyska¢ zamoéwienie wyzszej jakosci oraz wybra¢ wykonawce dajgcego rekojmie
nalezytego wykonanie zaméwienia®®. UZP stoi na stanowisku, ze obecnie istniejgce przepisy
dotyczgce wyjasniania i odrzucania ofert dotknietych wadag razaco niskiej ceny wymagaja
doprecyzowania. | tak proponuje sie, aby zamawiajgcy mogt zwréci¢ sie do wykonawcy z zgdaniem
wyjasnien dotyczgcych szczegoOtowego sposobu obliczenia ceny w odniesieniu do calosci
Swiadczenia bedacego przedmiotem zamodwienia, albo w odniesieniu do $wiadczehn czesciowych,
jezeli cena zawarta w ofercie wydaje sie by¢ razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Jesli cena zawarta w ofercie bedzie nizsza o wiecej niz 50% od $Sredniej arytmetycznej cen
pozostatych ofert lub cena bedzie wiecej niz 20% nizsza niz cena zawarta w ofercie, ktéra zostata
sklasyfikowana jako druga w kolejnosci (biorgc pod uwage kryterium ceny), zamawiajgcy miatby

obowigzek zwrdci¢ sie do wykonawcy z zgdaniem przedstawienia wyjasnien.

UZP proponuje réwniez doprecyzowanie kwestii wyznaczenia rozsadnego terminu na ztozenie
wyjasnien przez wykonawce, biorgc pod uwage czas niezbedny na ich przygotowanie. Wskazane jest
takze umozliwienie zamawiajgcemu zgdania od wykonawcy dodatkowych wyjasnienn oraz

przeprowadzenia z nim konsultaciji.

Na podstawie ziozonych wyjasnien lub w toku konsultacji z wykonawca, zamawiajgcy bedzie oceniat,
czy poziom ceny jest razgco niski w stosunku do przedmiotu zamodwienia biorgc pod uwage
w szczegolnosci: oszczednosé procesu produkcyjnego, sposob swiadczenia ustug lub metody
budowania, techniczne lub wszelkie wyjgtkowo korzystne warunki, ktérymi dysponuje wykonawca
w celu realizacji zaméwienia, oryginalnosé dostaw, ustug lub robét budowlanych proponowanych
przez wykonawce, zgodnos¢ z obowigzujgcymi przepisami dotyczacymi ochrony zatrudnienia

i warunkow pracy, czy tez mozliwos¢ uzyskania przez wykonawce pomocy publiczne;.

Zgodnie z propozycjami UZP ciezar udowodnienia, ze oferta zawiera razgco niskg cene, powinien
zosta¢ przerzucony z zamawiajgcego na wykonawce. Proponuje sie wiec przeformutowanie przestanki
odrzucenia oferty, przewidzianej w art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP, poprzez wskazanie, ze zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie zlozyt wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90, albo jezeli
wyjasnienia i konsultacje, o ktérych mowa w tym przepisie, nie uzasadniajg w sposb wystarczajgcy
niskiego poziomu zaproponowanej przez wykonawce ceny w stosunku do dostawy, ustugi czy roboty

budowlanej bedgcej przedmiotem zaméwienia.

3 Urzad Zamowié Publicznych Propozycje zmian w ustawie Prawo zamdwiablicznych Grudzie 2011 . str. 17
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5.3. Poleganie na zasobach oséb trzecich w celu pot  wierdzenia spetnienia warunkéw
udzialu w post epowaniu.

Art. 26 ust. 2b . Wykonawca mo Ze polega ¢ na wiedzy i do $wiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamOwienia Ilub zdolno sciach finansowych innych
podmiotéw, niezale znie od charakteru prawnego t gczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca
w takiej sytuacji zobowi gzany jest udowodni ¢ zamawiaj gcemu, i z bedzie dysponowat zasobami
niezb ednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlno  $ci przedstawiaj gc w tym celu pisemne
zobowi gzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji ni ezbednych zasobdw na okres

korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

Zgodnie z opinig uzpP", wykonawca, w celu wykazania swojej zdolnosci do realizacji zamowienia,
moze polegac¢ na zasobach podmiotéw trzecich. Korzystajac z tego uprawnienia, jest on zobowigzany
do udowodnienia zamawiajgcemu, ze przy realizacji zamdwienia bedzie tymi zasobami dysponowat.
W konsekwencji wykonawca, ktéry wykaze swoje prawo do dysponowania zasobami podmiotu
trzeciego, po uzyskaniu zamoéwienia ma prawo do przedstawienia w tym zakresie - w miejsce
dokumentéw odnoszacych sie do wykonawcy - dokumentéw podmiotowych odnoszacych sie
do podmiotu trzeciego, np. wykazu pracownikow i sprzetu tego podmiotu, referencji, itp. zgodnie

z wymaganiami odno$nie dokumentéw stawianymi przez zamawiajgcego.

A zatem w sytuacji, gdy wykonawca spetnia samodzielnie warunki udzialu w postepowaniu, bez
powotywania sie na zasoby innych podmiotow, fakt realizacji zamowienia przy udziale podwykonawcy
nie powoduje koniecznosci przedktadania przez wykonawce zadnych dokumentéw dotyczgcych

podwykonawcy.

Natomiast, jezeli zgodnie 8§ 1 ust. 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane™, wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 PZP, polega na zasobach innych podmiotéw, a podmioty te bedg braty udziat
w realizacji czesci zamodwienia, zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcy przedstawienia

w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w § 2 ww. rozporzgdzenia, tj.:
1) oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia;

2) aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru (likwidacja i upadtosé);

3) aktualnego zaswiadczenia wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego;

4) aktualnego zaswiadczenia wiasciwego oddziatu ZUS lub KRUS;

5) aktualnej informacji z KRK.

Jak wynika z powyzszego przepisu, zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow ztozenia dokumentow
podmiotowych dotyczacych podmiotow trzecich, ale jedynie w zakresie okolicznosci wskazanych

w art. 24 ust. 1 PZP, do ktérych odsytla § 2 ust. 1 przywotanego wczesniej rozporzgdzenia i tylko pod

14 Informator UZP nr 10/2010
Dz, U. 22009 r. Nr226, poz. 1817
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warunkiem, ze wykonawca, przy wykazaniu spetniania warunkéw podmiotowych, powoluje sie
na zasoby tych podmiotéw i bedg one uczestniczyly w realizacji zamowienia. Wola w tym zakresie
powinna zosta¢ wyrazona przez zamawiajgcego juz w ogtoszeniu o zaméwieniu i SIWZ, a wiec
na zasadach takich samych jak w stosunku do wykonawcéw, poprzez wskazanie dokumentéw
analogicznych do tych, ktérych Zzada bezposrednio od wykonawcéw, w zakresie okreslonych

rozporzgdzeniem.

Jak zostalo wskazane wyzej, w sytuacji, gdy wykonawca celem wykazania zdolno$ci do realizaciji
zamoéwienia powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego, PZP w art. 26 ust. 2b wymaga,
by wykonawca udowodnit zamawiajgcemu, ze bedzie on dysponowat tymi zasobami w szczegdlnosci

poprzez przedstawienie pisemnego zobowigzania tych podmiotéw do udostepnienia zasobow.

Nieztozenie przez wykonawce w sytuacji wyzej okreslonej wtasciwych dokumentéw odnoszacych sie
do podmiotu trzeciego, skutkuje obowigzkiem wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu
niewykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu (por. art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP) po

uprzednim wezwaniu wykonawcy do uzupetienia dokumentow.

Podmiot, ktory udostepnia swoj potencjat, nie jest zwigzany stosunkiem prawnym z zamawiajgcym —
nie ma statusu wykonawcy w postepowaniu. Zwigzek tego podmiotu z postepowaniem jest jedynie
taki, ze godzi sie on na wykorzystanie swoich zdolnosci przez wykonawce w celu przedstawienia ich
do oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Wykonawca moze wiec wykazac
w procedurze oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ze dysponuje lub bedzie

dysponowat zasobami innego podmiotu w zakresie:

— wiedzy i doswiadczenia, czyli ma dostep do know-how, patentéw, licencji itp. oraz moze

przedstawi¢ wymagane doswiadczenie innego podmiotu;

— potencjalu technicznego — dysponuje narzedziami, wyposazeniem zakfadu lub urzadzeniami

technicznymi, ktére sg w posiadaniu innych podmiotow;

- o0s6b zdolnych do wykonania zamoéwienia — w zespole wykonawcy znajdujg sie osoby, ktore
udostepnia mu inny podmiot (najczesciej pracownicy zatrudnieni u przedsigbiorcy innego niz
wykonawca);

— zdolnosci finansowych — przedstawia $rodki na rachunku bankowym lub zdolno$é kredytowa

innego podmiotu.

Nie jest wiec dopuszczalne wykazanie sie przez wykonawce dysponowaniem zasobami w_zakresie

zdolnosci ekonomicznej oraz uprawnien niezbednych do wykonania przedmiotu zaméwienia.

Poleganie przez wykonawce na zasobach innego podmiotu to dysponowanie w chwili sktadania oferty
lub wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zasobami innych podmiotéw, albo sytuacja,
w ktorej wykonawca bedzie w przysztosci dysponowat takimi zasobami, przy czym na dzien skladania

whniosku lub ofert istnieje odpowiednie zobowigzanie innego podmiotu wzgledem wykonawcy.™®

1 Malgorzata Stachowiak Komentarz do art. 26 ustagawo zamoéwie publicznych, System Informaciji Prawnej Lex, Wadtéduwer
Polska.
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Dowod na dysponowanie zasobami innego podmiotu lezy po stronie wykonawcy. Bedzie to kazdy
dowdd, ktéry wskazuje na udostepnienie wiasnych zasob6w przez inny podmiot wykonawcy. Przepisy
PZP nie przesgdzaja, ze wykazanie sie dla celéw spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
wykonawce cudzym potencjalem oznacza uczestnictwo innego podmiotu w zaméwienia. Wykonawca
pomimo tego, ze postuguje sie na etapie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
lub oferty innym podmiotem, nie jest zobowigzany do wykorzystywania tego potencjatu na etapie
realizacji umowy. Natomiast nie zmienia to faktu, ze wykonawca ma obowigzek spetnienia wszelkich
zobowigzan wynikajgcych z umowy. Kwestia dysponowania w danym momencie potencjalem
pochodzacym od os6b trzecich daje jedynie podstawe do wziecia udziatu w postepowaniu. Wobec
czego kwestia udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia sprowadza sie do tego, na jakiego
rodzaju potencjat wykonawca sie powotuje oraz zalezy od specyfiki danego zamoédwienia.
Kazdorazowo nalezy uwzgledni¢ charakter i specyfike udostepnianego potencjatu i okolicznosc,
czy jest mozliwe jego przeniesienie czy udostepnienie bez osobistego uczestnictwa podmiotu

w realizacji przysztego zamowienia.

Zdaniem UZP potencjalu ekonomicznego nie da sie udostepni¢: ,Jezeli chodzi o potencjat
ekonomiczny, wykonawca nie moze sie opiera¢ na potencjale podmiotéw trzecich w zakresie w jakim
wymagania te ze wzgledu na bezpieczenstwo realizacji inwestycji przypisane sg wykonawcy.
Przyktadowo powszechnie stosowane w praktyce wymagania ekonomiczne takie jak posiadanie
odpowiedniej ptynnosci biezgcej czy tez posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej ze swej istoty przypisane sg bezpos$rednio

Wykonawcy”l7

5.4. Podziat zaméwienia

Art. 32 ust. 2. Zamawiaj gcy nie mo ze w celu unikni ecia stosowania przepisow ustawy dzieli ¢

zamOwienia na cz esci lub zani zaé jego warto $ci.

Instytucje wskazujg jako budzgcg watpliwosci kwestie interpretacji przepisu zakazujgcego podziatu
zamOwie n w celu unikni ecia stosowania przepiséw PZP . Uwazajg, ze stosowanie art. 32 ust. 2
PZP w jednostkach, gdzie oprocz zadan budzetowych realizowane sg podobne rodzajowo zadania
w ramach kilkunastu projektéw unijnych o réznych okresach trwania (np. dotyczace promocji, druku,
ogtoszen w prasie, wizyt studyjnych, itp.) oraz wprowadzane sg nowe projekty w trakcie danego roku
budzetowego, prowadzi do paralizu dziatania jednostki. Zaméwienia o niewielkich wartosciach
realizowane sg bowiem zgodnie z przepisami wynikajgcymi z sumy wszystkich zamoéwien podobnego
rodzaju, zaplanowanych do udzielenia przez zamawiajgcego. Podkreslajg, ze opinia zamieszczona
na stronie UZP'® odnosi sie do przypadku tgczenia zamoéwien budzetowych z jednym projektem
i wskazuje, kiedy zamowienia moga by¢ uznane za nastepujace po sobie i odrebne. Jednak
udowodnienie instytucjom kontrolujgcym, ze dokonany podziat nie miat na celu ominiecia obowigzku
stosowania przepiséw PZP, lecz wynikat z przyczyn obiektywnych, wskazanych w ww. opinii prawnej,

staje sie w praktyce niemozliwe. Takie podejscie zmusza zamawiajgcych do agregacji zamowien

" Opinia UZP w sprawie warunkéw udziatu w pgeiwaniu o udzielenie zamowienia publicznego
18 Opinia UZP :Szacowanie warkgi i udzielanie zamowieobjetych projektem wspétfinansowanymseedkéw Unii Europejskie;.
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i w efekcie prowadzenia postepowan o niewielkich wartosciach w petnych procedurach (powyzej
progow unijnych). Powyzszy problem ma znaczacy wptyw na przedtuzanie czasu trwania postepowan.
W opinii beneficjentow, w wiekszosci wypadkéw podziat jest niezbedny ze wzgledu m.in.
na nieprzewidywalnosé potrzeb szkoleniowych oraz specyfike realizowanych projektdéw, a takze
z powodu szerokiego wachlarza realizowanych szkolen, niemozliwych do przeprowadzenia w catosci

przez zadnego z wykonawcow.

Zgodnie ze wspomniang powyzej opinig UZP, podstawg ustalenia wartosci zamowienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ktére musi zosta¢ ustalone
Z nalezytg starannoscig. Nie mozna zapomina¢, ze analiza ta powinna by¢ wykonana dla kazdego
zamOwienia, a podmioty publiczne, w tym jednostki samorzadu terytorialnego, muszg obligatoryjnie

wzig¢ pod uwage kryterium:

— tozsamosci przedmiotowej zamoéwienia (dostawy, ustugi, roboty budowlane tego samego rodzaju

i 0 tym samym przeznaczeniu);
- tozsamosci czasowej zamoéwienia (mozliwos¢ udzielenia zamowienia w tym samym czasie);
— mozliwosci wykonania zaméwienia przez jednego wykonawce.

Nalezy pamietaé, ze jezeli dane zamowienie nie jest mozliwe do zrealizowania przez jednego

wykonawce, mamy do czynienia z odrebnym postepowaniem. Przykladowo, gdy w ramach realizacji

projektu zakupiona ma by¢ droga i specjalistyczna aparatura medyczna oraz dostepny u wielu
wykonawcow sprzet biurowy, a wykonawca oferujgcy ten sprzet nie jest w stanie ztozy¢ rowniez oferty
na aparature medyczng, mamy do czynienia z zaméwieniem odrebnym, ktére nie bedzie tgczyto sie

z zaméwieniem na zwykty sprzet biurowy.

Podziat nie jest mozliwy gdy zaméwienie moze wykonac¢ jeden wykonawca.

Dla ustalenia, czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamoOwieniem, czy tez
z odrebnymi zamoéwieniami, konieczna jest analiza okolicznosci zwigzanych z konkretnym
przypadkiem. W tym celu nalezy sie postugiwaé wskazanymi wczesniej kryteriami tozsamosci
przedmiotowej i tozsamosci czasowej zamowienia oraz mozliwoscig wykonania zamoOwienia przez
jednego wykonawce. Konieczne jest ustalenie, czy dany rodzaj zamoéwienia moze by¢ wykonany
w tym samym czasie przez tego samego wykonawce. Z odrebnymi zaméwieniami bedziemy mieli
do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamdwienia ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwe jego
nabycie u tego samego wykonawcy. W przeciwnym wypadku, gdy udzielane zamoOwienia majg
to samo przeznaczenie oraz dodatkowo istnieje mozliwos¢ ich uzyskania u jednego wykonawcy,
nalezy uznaé, iz mamy do czynienia z jednym zamowieniem. Warto$¢ tak okreslonego zamowienia
nalezy oszacowaé zgodnie z przepisami prawa zamowien publicznych. Jezeli zamodwienia nie moga
zosta¢ wykonane przez tego samego wykonawce, nawet gdy naleza do tej samej grupy kodéw CPV,
przyjmuje sie, ze sg zamoéwieniami odrebnymi. Przy szacowaniu wartosci zamoéwien udzielanych
w ramach projektu wspétinansowanego ze srodkoéw UE konieczne jest wyodrebnienie tych zaméwien,
ktérych zakres moze byé oszacowany z géry na caty okres realizacji projektu i ktére mogg byc

udzielone jednorazowo w ramach jednego postepowania. W odniesieniu do tych zaméwien ich
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szacunkowa wartos¢ powinna by¢ ustalona z uwzglednieniem wszystkich dostaw, ustug lub rob6t

budowlanych przewidywanych do wykonania w catym okresie realizacji projektu.

W odniesieniu do zamoéwien realizowanych w ramach projektu, podstawg uznania, iz mamy
do czynienia z samodzielnymi zaméwieniami, jest przyjety okres realizacji projektu, ktéry nakazuje
traktowa¢ ustugi, dostawy lub roboty budowlane, ktére majg byé wykonane w ramach projektu, jako
jedno zamowienie. Warunkiem kwalifikacji jest mozliwosé oszacowania ustug, dostaw lub robot
budowlanych, ktére majg by¢ wykonane i sfinansowane w ramach projektu dla catego okresu jego
realizacji. Nie znajdzie bowiem w tym przypadku zastosowania zasada sporzadzania rocznych planow
zamowien publicznych i rocznego szacowania ich wartosci. Wynika to nie z przepiséw PZP a Ustawy

o finansach publicznychlg.

W pierwszej kolejnosci przy szacowaniu wartosci zaméwien udzielanych w ramach przedmiotowego
projektu wspétfinansowanego ze srodkéw UE, konieczne jest wyodrebnienie tych zaméwien, ktérych
zakres moze by¢ oszacowany z gory na caly okres realizacji projektu i ktére mogg by¢ udzielone
jednorazowo w ramach jednego postepowania. W odniesieniu do tych zamowien ich szacunkowa
wartosé winna byé ustalona z uwzglednieniem wszystkich dostaw, ustug lub robét budowlanych
przewidywanych do wykonania w calym okresie realizacji programu. Jezeli ze wzgledéw
organizacyjnych zamowienia te bedg udzielane w czesciach w ramach odrebnych postepowan,
do ustalenia wartosci poszczegdllnych czesci stosowaé sie bedzie art. 32 ust. 4 PZP. Nie jest zatem
mozliwe podzielenie takiego zamdwienia na czesci i oszacowanie ich wartosci odrebnie dla kazdej

z czesci.

Sam fakt realizacji projektu w pewnym okresie ze wskazaniem zrodfa jego finansowania nie powoduje,
ze zamoOwienia udzielane w ramach tego projektu mogg byé oszacowane dla calego okresu jego
realizacji. Z charakteru przedmiotu zaméwienia moze bowiem wynikaé, iz na etapie rozpoczecia
projektu nie bedzie mozliwe oszacowanie ustug, dostaw lub robdt budowlanych niezbednych
do realizacji projektu w catym okresie, tj. ktérych rozmiar nie jest mozliwy do ustalenia w momencie
wszczecia pierwszego postepowania. W konsekwencji w ramach tego samego projektu mozemy miec
do czynienia z kilkoma samodzielnymi zamoéwieniami dotyczgcymi tego samego przedmiotu. W takim
przypadku nie mamy do czynienia z niedopuszczalnym podzialem zaméwienia na czesci (art. 32 ust. 2
PZP), lecz z kilkoma odrebnymi i nastepujacymi po sobie zaméwieniami publicznymi, ktérych wartosé
bedzie szacowana odrebnie. Innymi stowy podzial zamoéwienia i odrebne szacowanie wartosci dla
kazdej z czesci moze byé uzasadnione przyczynami obiektywnymi — niemoznoscig oszacowania

wszystkich potrzebnych ustug, dostaw lub robét budowlanych.

W odniesieniu do takich zaméwien, ktérych zakres nie moze by¢ oszacowany dla catego okresu
realizacji projektu, nalezy stosowaé¢ wskazang zasade sporzgdzania rocznych planéw zaméwien
publicznych i rocznego szacowania ich wartosci. Z tych wzgledéw wartosci tych zaméwien bedg
podlegaty sumowaniu z innymi tozsamymi zaméwieniami udzielanymi przez zamawiajgcego w tym
samym okresie. Dodatkowo nalezy wskazaé, iz do omawianego przypadku zastosowanie znajdowaé

bedzie takze art. 34 ust. 1 PZP, przewidujacy szczegoélne zasady ustalania wartosci dostaw i ustug

Dz, U. 2 2009 r. nr 157 poz. 1240, ze zm.
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powtarzajgcych sie okresowo. Jezeli zatem na potrzeby realizacji projektu udzielane bedg zamdwienia
na dostawy i ustugi powtarzajgce sie okresowo, bedg one podlegaly sumowaniu z pozostatymi
dostawami i ustugami o takim charakterze. Do ustalenia wartosci takiego zaméwienia stosowac sie
bedzie art. 34 ust. 1 PZP.

Podsumowujac, w przypadku zamowien, ktorych zakres i warto$¢é sg mozliwe do ustalenia na caly
okres realizacji projektu, a przy tym moga by¢ udzielone w ramach jednego postepowania,

oszacowania ich wartosci dokonuje sie z uwzglednieniem catego okresu realizacji projektu.

W pozostatych przypadkach ustugi lub dostawy udzielane w ramach projektu mogg byé szacowane

dla poszczegdlnych lat budzetowych.

5.5. Szacowanie warto $ci zamowienia

Art. 32. 1. Podstaw g ustalenia warto $ci zamodwienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i u stug, ustalone przez zamawiaj gcego z
nale zytg staranno $cig.

2. Zamawiajgcy nie mo ze w celu unikni ecia stosowania przepiséw ustawy dzieli ¢
zamoOwienia na cz esci lub zani za¢ jego warto $ci.

3. Jezeli zamawiaj gcy przewiduje udzielenie zamdéwie A uzupetniaj gcych, o ktérych mowa w
art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4, przy ustalaniu warto $ci zaméwienia
uwzgl ednia si e warto §¢ zamowie i uzupetniaj gcych.

4. Jezeli zamawiaj gcy dopuszcza mo zliwo §¢ skladania ofert cz esciowych albo udziela
zamOwienia w cz esciach, z ktérych ka zda stanowi przedmiot odr ebnego post epowania,
warto $cig zamoéwienia jestt gczna warto $§¢ poszczegdlnych cz esci zamdwienia.

5.Jezeli wyodr ebniona jednostka  organizacyjna zamawiaj gcego  posiadaj gca
samodzielno $¢ finansow g udziela zamoéwienia zwi gzanego z jej wkasn g dziatalno $cig, warto $¢
udzielanego zamOwienia ustala si e odrebnie od warto $ci zamoéwie i udzielanych przez inne
jednostki organizacyjne tego zamawiaj gcego posiadaj gce samodzielno $¢ finansow g.

6. Warto $cig dynamicznego systemu zakupow jestt gczna warto $¢ zamoéwie f obj etych tym
systemem, ktérych zamawiaj gcy zamierza udzieli ¢ w okresie trwania dynamicznego systemu
zakupoéw.

7. Warto $cig umowy ramowej jest + gczna warto §¢ zamoéwie n, ktérych zamawiaj agcy
zamierza udzieli é w okresie trwania umowy ramowe;j.

Art. 35. 1. Ustalenia warto $ci zamodwienia dokonuje si e nie wcze $niej ni Z 3 miesi gce przed
dniem wszcz ecia post epowania o0 udzielenie zamowienia, je zZeli przedmiotem zaméwienia s g
dostawy lub ustugi, oraz nie wcze sniej ni z 6 miesi ecy przed dniem wszcz ecia post epowania o
udzielenie zamowienia, je zeli przedmiotem zamoOwienia s g roboty budowlane.

2. Jezeli po ustaleniu warto $ci zamdwienia nast gpita zmiana okoliczno $ci maj gcych wplyw
na dokonane ustalenie, zamawiaj gcy przed wszcz eciem post epowania dokonuje zmiany
warto sci zamowienia.

3. Prezes Rady Ministréw co najmniej raz na dwa lat a okre $li, w drodze rozporz agdzenia,
sredni kurs ztotego w stosunku do euro stanowi gcy podstaw e przeliczania warto $ci zamoéwie A,
z uwzgl ednieniem ogtoszonych przez Komisj e Europejsk g w Dzienniku Urz edowym Unii
Europejskiej rGwnowarto  $ci progéw stosowania procedur udzielania zaméwie n.

W celu zapewnienia wlasciwego szacowania wartosci zamowienia zamawiajgcy sa zobowigzani m.in.
do:

- przeprowadzenia rozeznania rynku wsrdd, min. 3 podmiotéw, o ile na rynku istnieje trzech

potencjalnych wykonawcoéw danego zamoéwienia;
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— udokumentowania sposobu oszacowania wartosci przedmiotu przetargu (metodologie wyliczenia

cen jednostkowych sprzetu i ustug dodatkowych - serwisu, szkolen oraz dostaw);

— upewnienia sie czy istnieje przynajmniej trzech producentéw, ktérzy mogg dostarczy¢ produkty

odpowiadajgce specyfikacjom technicznym.

W przypadku zamowien dostaw lub ustug, ktérych ceny nie sg ogélnie dostepne (prasa, Internet,
ulotki), powyzsze obowigzki wptywajg w znaczny sposdb na wydtuzenie procedury przygotowania
szacowanej wartosci zamoOwienia z uwagi na wyzej wspomniany brak dostepnosci ofert cenowych
oraz odmowy lub brak odpowiedzi na pisemne zapytania 0 cene ze strony potencjalnych
wykonawcéw. Do wydluzenia powyzszej procedury przyczynic sie moze roéwniez fakt
niedopuszczenia mozliwosci sporzagdzania notatek stuzbowych z przeprowadzonej rozmowy
telefonicznej/indywidualnej w sprawie ceny, o ktérg jest duzo prosciej, niz egzekwowanie od
potencjalnych wykonawcéw/producentéw odpowiedzi w formie pisemnej. Najczesciej spotykane biedy
przy szacowaniu wartosci zamoéwienia to np.: dokonywanie szacowania w terminach sprzecznych
z art. 35 PZP — wskazanie jako daty szacowania daty stworzenia wniosku, szacowanie wartosci
zamOwienia w ujeciu rocznym, dzielenie zamowienia na czesci i prowadzenie postepowania wedtug
wartosci poszczegolnych czesci, odrebne szacowanie wartosci przedmiotu zaméwienia udzielanego
w ramach projektu od innych zaméwien w ramach danej jednostki, szacowanie wartosci zamowienia
wraz z wartoscig podatku VAT, wskazanie w protokole z postepowania o udzielenie zamdwienia
abstrakcyjnej kwoty niezgodnej z wartoscig zamowienia, dzielenie zamodwienia celem unikniecia
stosowania PZP. W tym kontekscie wspomnie¢ nalezy réwniez o rozbieznosciach interpretacyjnych
(znajdujacych sie w przepisach, opiniach UZP, wytycznych) co do sposobu grupowania szkolen
na potrzeby prawidlowego sporzagdzenia rocznego planu szkolen. W efekcie budzg one podejrzenia
0 prowadzenie dziatah majacych na celu sztuczne dzielenie zaméwien w celu unikniecia koniecznosci
stosowania okreslonych trybow. Instytucje postuluj a opracowanie jednolitych wytycznych

odno $nie sposobu szacowania warto $ci zaméwienia oraz przediuzenie trzymiesiecznego okresu
przewidzianego na ustalenie wartosci zamowienia, co nie wptynie negatywnie na obowigzek ustalenia
wartosci zamowienia w sposob odpowiadajgcy warunkom rynkowym, a z pewnoscig zapobiegac

bedzie nieuzasadnionemu wydtuzaniu procedury udzielania zamowien publicznych;

5.6. Zakaz wprowadzania istotnych zmian umowy

Art. 144. 1. Zakazuje si e istotnych zmian postanowie A zawartej umowy w stosunku do tre  Sci
oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonaw ¢y, chyba ze zamawiaj gcy przewidziat
mo zliwo $§¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych

warunkéw zamdwienia oraz okre S$lit warunki takiej zmiany.
2. Zmiana umowy dokonana z naruszeniem ust. 1 podle  ga uniewa znieniu.

Watpliwosci zamawiajacych budzi przepis art. 144 PZP , mOwigcy o zakazie wprowadzania ,istotnych
zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany

w ogloszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki
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takiej zmiany”. W praktyce czesto przewidzenie wszelkich okolicznosci, ktére mogg spowodowaé
konieczno$¢ zmiany umowy na etapie realizacji zamoéwienia, jest niemozliwe. Zdarzajg sie sytuacje,
w ktérych istnieje taka koniecznos¢ (np. w przypadku zmian niepowodujgcych istotnej zmiany
pierwotnej oferty wykonawcy), a sytuacje takie nie byly przez zamawiajgcego przewidziane. Powyzsze
przepisy PZP rodzg co najmniej dwie kwestie wymagajgce rozstrzygniecia, tj.: jak odpowiednio
okresli¢ warunki zmian umowy oraz co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,istotne zmiany”. Przewidzenie
mozliwosci zmian i wkasciwe okreslenie ich warunkéw juz w momencie sporzadzania ogtoszenia/SIWZ
przez zamawiajgcego sg problematyczne, a wrecz niemozliwe, gdyz czesto nie wiadomo na tak
wczesnym etapie postepowania, w jakich okolicznosciach i jakie zmiany nalezy dopusci¢. Przepis

art. 144 ust. 1 nie wskazuje, jakie zmiany umowy nalezy traktowac¢ jako zmiany istotne.

W uzasadnieniu projektu noweli z dnia 4 wrzesnia 2008 r. (druk sejmowy nr 2154, Sejm RP VI

Kadencji) wskazuje sie, ze zmiany nieistotne nalezy rozumiec¢ jako takie, co do ktérych wiedza o ich

wprowadzeniu do umowy na_etapie postepowania o udzielenie zamdéwienia nie wptynelaby na krag

podmiotéw ubiegajgcych sie o to zamdéwienie ani na wynik postepowania. Taki sposéb rozumienia

istotnych i nieistotnych zmian umowy w sprawie zamodwienia publicznego nawigzuje do orzecznictwa

ETS, ktéry kwestie zmiany umowy rozwazatl w wyrokach z dnia 19 czerwca 2008 r., C-454/06,
pressetext Nachrichtenagentur GmbH v. Republika Austrii (Bund), APA-OTS Originaltext-Service
GmbH, APA AUSTRIA PRESSE AGENTUR registrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung,
LEX nr 410027; z dnia 29 kwietnia 2004 r., C-496/99 P, Komisja Wspdlnot Europejskich v. CAS
Succhi di Frutta SpA, ECR 2004, nr 4A, poz. 1-03801, oraz z dnia 5 pazdziernika 2000 r., C-337/98,
Komisja Wspélnot Europejskich v. Republika Francuska, ECR 2000, nr 10A, poz. 1|-08377.
W sprawach C-454/06 oraz C-496/99 ETS wskazywat, ze ze wzgledu na cel zapewnienia
przejrzystosci procedur réwnego traktowania oferentow, zmiany w postanowieniach dotyczacych
zamOwienia publicznego w czasie trwania procedury stanowig udzielenie nowego zaméwienia
w rozumieniu dyrektyw dotyczacych udzielania zaméwien publicznych, jezeli charakteryzujg sie one
cechami w sposaéb istotny odbiegajacymi od postanowien pierwotnego zamdwienia i, w zwigzku z tym,
moga wskazywa¢ na wole ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego
zamowienia. Z kolei w sprawie C-337/98 ETS stwierdzit, ze zmiana zamowienia publicznego w czasie

jego trwania moze byé uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktére, gdyby zostaly ujete

w_ramach pierwotnej procedury udzielania zaméwienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw

niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni, lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra

zostala pierwotnie dopuszczona. Stanowisko ETS w przedmiocie kwalifikacji zmiany umowy w sprawie

zamowienia publicznego jako zmiany istotnej odwotuje sie zatem do znaczenia danej zmiany umowy
z punktu widzenia spoteczno-gospodarczego celu zobowigzania. ETS wskazuje na koniecznos¢
uwzglednienia wprowadzanej zmiany w hipotetycznie dokonywanej ocenie ofert oraz na potrzebe
poréwnania oferty wykonawcy, z ktdrym zostala zawarta umowa w ksztalcie uwzgledniajgcym
wprowadzane zmiany, z innymi ofertami, ktére zostaty ztozone w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia publicznego.

Niemoznos¢ przewidzenia w chwili zawarcia umowy okolicznosci skutkujgcych koniecznoscig

dokonywania zmian w umowie nalezy rozumie¢ jako zdarzenie, ktérego zaistnienie w normalnym toku
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rzeczy byto mato prawdopodobne. Za okolicznosci niemozliwe do przewidzenia moga by¢ uznane
réwniez zjawiska gospodarcze zewnetrzne w stosunku do stron umowy i od nich niezalezne

(np. niespodziewana i szybko postepujgca dekoniunktura, niespodziewane, i szybko postepujgce

ograniczenie dostepnosci materiatéw, niespodziewany i szybko postepujgcy wysoki wzrost cen

materiatow).

5.7. Wadium

Art. 46 ust. 4a. Zamawiaj gcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, je zZeli wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, o ktéorym mowa w art. 26 u st. 3, nie zto zyt dokumentéw
lub o $wiadcze i, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnict w, chyba ze udowodni,

ze wynika to z przyczyn niele zgcych po jego stronie.

Instytucje zwracajg uwage na watpliwo $ci dotycz gce tre §ci art. 46 ust. 4a , ktéry reguluje kwestie
zatrzymania wadium w sytuacji nieuzupetienia na wezwanie zamawiajgcego dokumentéw. Powyzsze
przepisy sa réznie interpretowane przez KIlO. Cze$é wyrokdw wskazuje, iz uzupetienie jest skuteczne
poprzez samo ztozenie dokumentdéw, niezaleznie od ich poprawnosci. Czes¢ natomiast méwi
0 skutecznosci wtedy, gdy zlozone dokumenty sg poprawne. Jednoczesnie, zgodnie z przepisami,
w przypadku nieuzupetnienia dokumentéw przez wykonawce, zamawiajgcy ma obowigzek
zatrzymania wadium, co w sytuacji niejednoznacznych przepiséw skutkuje procesami odwotawczymi

i dluzszym okresem oczekiwania na rozstrzygniecie zamoéwienia.

Zgodnie z interpretacjg uzpP?®, przez nieztozenie dokumentéw, oswiadczen lub petnomocnictw na
wezwanie zamawiajgcego w swietle art. 46 ust. 4a PZP nalezy rozumie¢ nie tylko przypadek biernosci
wezwanego wykonawcy, gdy w ogoéle nie sklada dokumentu lub os$wiadczenia wskazanego
w wezwaniu (fizyczny brak dokumentu), ale takze sytuacje, w ktérej wykonawca sktada dokument
lub oswiadczenie, z ktérego nie wynika potwierdzenie spetniania przez niego warunkéw udziatu
w postepowaniu lub spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. Taka wykladnia art. 46 ust. 4a PZP odpowiada ratio legis tego
przepisu. Nalezy jednoczesnie podnie$¢, iz obowigzek zamawiajgcego zatrzymania wadium
na podstawie art. 46 ust. 4a PZP nie zachodzi w przypadku, gdy nieziozenie przez wykonawce
zgdanych przez zamawiajgcego dokumentow, na podstawie art. 26 ust. 3 PZP bylo nastepstwem
okolicznosci, na ktoére, obiektywnie rzecz ujmujac, przy dochowaniu nalezytej starannosci, wykonawca
nie miat i nie mogt mie¢ wptywu. Tak wiec podstawa do zatrzymania wadium na podstawie art. 46
ust. 4a PZP zachodzi wylgcznie w przypadku zawinionego zaniechania zlozenia zgdanych
dokumentéw przez wezwanego wykonawce. Art. 46 ust. 4a PZP ma na celu przeciwdziatanie
sytuacjom, w ktérych grupa wykonawcéw dziatajagcych w porozumieniu moze powodowac,
iz zamOwienie udzielane jest temu sposrdd nich, ktéry zaoferowal najwyzsza cene. Wykonawcy
ci moga bowiem celowo sktada¢ oferty bez wymaganych dokumentéw, a nastepnie, po zapoznaniu sie
z ofertami konkurentow, bez poniesienia konsekwencji wycofa¢ sie z postepowania, podlegajgc

jedynie wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP. Celem regulacji zawartej w art. 46 ust. 4a
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PZP jest zrbwnanie sytuacji wykonawcy, ktory nie przedstawit zgdanych dokumentéw lub o$wiadczen
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, z sytuacjg wykonawcow, ktérzy
uchylajg sie od zawarcia umowy, badz nie wnoszg zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
W mysl zacytowanych przepisOw zamawiajgcy jest zobowigzany do zatrzymania wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca, w odpowiedzi na obligatoryjne wezwanie do uzupetnienia o$wiadczen,
dokumentow lub petnomocnictw, ktére w terminie sktadania wnioskéw albo ofert nie zostaly ztozone,
zostaly ztozone z bledami lub wadliwe, nie uzupeini ich w wyznaczonym przez zamawiajgcego

terminie.

UZP w dokumencie Propozycje zmian w ustawie Prawo zamowien publicznych21 podnosi, ze zdarzajg
sie przypadki zatrzymania wadium z powodu obawy przed poniesieniem odpowiedzialnosci z tytutu
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w okolicznosciach, w ktérych nieuzupetnienie dokumentu
spowodowane zostato wystgpieniem przyczyn o charakterze obiektywnym i nie mogto wynikaé
z zamiaru wykonawcy nieuprawnionego wpltywu na przebieg postepowania. Zdaniem UZP, przepis
ten, ze wzgledu na swoj restrykcyjny charakter, podwaza zasade otwartosci systemu zamoéwien
publicznych na konkurencje. Zatrzymanie wadium w okolicznosciach, w ktérych wykonawca sklada
oferte w dobrej wierze, a z okolicznosci sktadania oferty nie wynika nastawienie na utrudnienie
konkurencji, zniecheca przedsiebiorcéw do udziatu w postepowaniach przede wszystkim ze szkodg
dla samych zamawiajgcych, ktérzy w warunkach ograniczonej konkurencji majg mniejsze szanse
na uzyskanie rzeczywiscie korzystnej oferty. Problematyczna stala sie rowniez kwestia wtasciwosci
organu, ktory mialby rozstrzyga¢ o tym czy wadium zostalo zatrzymane stusznie czy nie. UZP
proponuje wykreslenie przepisu jako stanowiacego bariere w dostepie do systemu zamowien
publicznych dla wykonawcow. Propozycja ta wychodzi naprzeciw oczekiwaniom wykonawcow
rozpoczynajacych dziatalnos¢ w sferze zaméwien publicznych oraz interesom maltych i $rednich
przedsiebiorcow, bowiem to dla nich utrata wadium zwykle jest duzym kosztem, natomiast obawa
przed jego utratg czesto ma wplyw na mniejszy udziat tej kategorii przedsiebiorcow w zamowieniach

publicznych.

Sad Najwyzszy, w wyroku z dnia 7 lipca 2011 r.** dotyczacym zatrzymania wadium wskazat
przestanki, wedtug ktoérych nalezy ocenia¢ zasadno$¢ zatrzymania wadium przez zamawiajgcego
Sad Najwyzszy wskazat, ze przepis art. 46 ust. 4a PZP nalezy interpretowa¢ z uwzglednieniem regut
wyktadni celowosciowej mianowicie, Zamawiajgcy ma prawo zatrzymaé wadium wraz z odsetkami,
gdy wykonawca nie sktada wymaganych dokumentéw lub o$wiadczen, nie zas w przypadku, gdy - jak
w sprawie rozstrzyganej przez Sad Najwyzszy - przekazuje informacje w niewtasciwej formie (faksem,
zamiast w formie pisemnej), a po nieznacznym uplywie wyznaczonego terminu doreczony zostaje
oryginat dokumentu. O istnieniu ryzyka zmowy wykonawcéw - czemu przeciwdziala¢ ma omawiana
regulacja - mozna méwi¢ w przypadku calkowitej biernosci wykonawcy, gdy umysinie i celowo nie
podporzadkowuje sie wezwaniu zamawiajgcego. Przyjecie odmiennego stanowiska i uznanie, ze do
zatrzymania wadium moze doj$¢ w kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie wypeini nalezycie wezwania

zamawiajgcego, stwarza pole do naduzy¢ ze strony zamawiajgcego. Zdaniem Sadu Najwyzszego,
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mozliwe staje sie woéwczas wykorzystywanie instytucji wadium jako sposobu na uzyskanie

nienaleznego przysporzenia.

Zgodnie z uzasadnieniem wyroku istotne jest stwierdzenie, ze dziatanie wykonawcy jest zawinione
na skutek umysinego i celowego niepodporzadkowania sie wezwaniu zamawiajgcego i nie jest
dopuszczalne aby kazde uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania do uzupetniania dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy PZP, skutkowaloby powstaniem po stronie zamawiajgcego prawa
do zatrzymania wadium. Przy czym nalezy podkresli¢, iz zamawiajacy nie moze naduzywaé swojego

prawa czynigc z praktyki zatrzymania wadium dodatkowego zrédta dochodu.

Zdaniem Sadu Najwyzszego wynika, iz droga sadowa przed sgdami powszechnymi jest wlasciwa
do dochodzenia przez wykonawcéw zwrotu wadium zatrzymanego niezgodnie z PZP. Nie jest wiec
dopuszczalne odrzucanie powddztw wykonawcoéw o zwrot bezprawnie zatrzymanego wadium przez
sady powszechne z powotaniem sie na okolicznosé, ze do rozpoznawania tego rodzaju sporow
wiasciwa jest Krajowa Izba Odwotawcza. Zdaniem Sadu Najwyzszego, nie jest mozliwe dochodzenie
zwrotu wadium w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawczg, gdyz takie Zzgdanie
nie jest zwigzane z interesem w uzyskaniu zamowienia publicznego Z tego powodu odwotanie

w sprawie zwrotu wadium moze zosta¢ wytgcznie oddalone przez Izbe.

5.8. Uzupetnienie dokumentéw

Art. 26 ust. 3. Zamawiaj gcy wzywa wykonawcow, ktérzy w okre  $lonym terminie nie zlo zyli
wymaganych przez zamawiaj gcego o $wiadcze i lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25

ust. 1, lub ktorzy nie zto zyli peinomocnictw, albo ktorzy zto  zyli wymagane przez zamawiaj gcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 us  t. 1, zawieraj gce btedy lub ktérzy zto zyli
wadliwe pelnomocnictwa, do ich zto Zenia w wyznaczonym terminie, chyba Ze mimo ich
ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konie czne byloby uniewa Zznienie
post epowania. Zlo zone na wezwanie zamawiaj gcego 0 $wiadczenia i dokumenty powinny

potwierdza ¢ spetnianie przez wykonawc e warunkéw udzialu w post epowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlan e wymagan okreslonych przez
zamawiaj gcego, nie poé zniej niz w dniu, w ktorym uplyn gt termin skladania wnioskéw

o dopuszczenie do udziatlu w post epowaniu albo termin skiadania ofert.

4. Zamawiaj gcy wzywa tak ze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do zto  zZenia wyja $nien

dotycz gcych o swiadcze A lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Instytucje wskazujg na problem swiadomego lub wynikajgcego z braku wiedzy sktadania przez
oferentbw niekompletnych  dokumentéw potwierdzajgcych  spetlnienie  warunkéw  udziatu

w postepowaniu, co powoduje wydtuzenie procedury.

Z obowigzku wzywania wykonawcéw do uzupetienia dokumentdéw i oswiadczen, zamawiajacy jest
zwolniony z mocy samego przepisu art. 26 ust. 3, bowiem wezwanie do uzupelnienia dokumentéw,
oswiadczen lub peinomocnictw nie bedzie konieczne, gdy — nawet mimo uzupetnienia — postepowanie

musiatoby by¢ uniewaznione, tj. wystgpitaby ktérakolwiek z przestanek wymienionych w art. 93 ust. 1.
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Mianowicie wtedy, gdy postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy
lub wystapita taka zmiana okolicznosci, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6%, a takze gdy wszystkie
oferty bedg ulegaly odrzuceniu z powoddw, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1. Powodem moze by¢ tez
zbyt wysoka cena oferty najkorzystniejszej lub najtanszej, ale tylko w sytuacjach, gdy bez formalnego
zakonczenia oceny ofert da sie z catg pewnoscig ustali¢, ze zamawiajagcy nie moze zwiekszy¢ kwoty,
jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Taka sytuacja mozliwa jest wiec wytacznie
wtedy, gdy zostala ztozona jedna oferta niepodlegajgca odrzuceniu, albo gdy cena najtanszej oferty
przekracza mozliwosci finansowe zamawiajgcego. Zamawiajacy moze odstgpi¢ od wezwania
do uzupetniania oswiadczen i dokumentéw réwniez w sytuacji, gdy mimo ich braku (lub wad) z calg
pewnoscig da sie ustali¢, ze warunek, ktoéry miaty potwierdza¢, nie jest spetniony (np. przy braku

o$wiadczenia dokument bedzie wskazywat na wystepujace zalegtosci podatkowe).

PZP pozwala na odstgpienie od Zzgdania dokumentéw réwniez od wykonawcy, ktory ztozyt oferte
podlegajgcg odrzuceniu. W przetargu nieograniczonym, negocjacjach bez ogloszenia oraz zapytaniu
o cene oferty, zawierajg dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. W wymienionych trybach, jak tez w pozostatych, oferty mogg zawiera¢ dokumenty
potwierdzajgce, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone
przez zamawiajgcego oraz petnomocnictwa. Jezeli zachodzg okolicznosci, w ktérych zamawiajgcy
bylby zobowigzany do wystgpienia z zgdaniem uzupetnienia dokumentéw, ale jednoczesnie z tresci
ofert wynika, ze podlegajg one odrzuceniu, wykonywanie czynnosci zwigzanych z uzupetnieniem

bytoby bezcelowe®.

Nalezy podkresli¢, ze obowigzek wezwania do uzupetnienia dokumentéw przez wykonawce stanowi
zabezpieczenie interesow zamawiajgcego w przypadku, gdy np. wszyscy oferenci ztozyli
niekompletne oferty, co uniemozliwitoby rozstrzygniecie postepowania, albo taki brak dotyczy oferty
najkorzystniejszej z punktu widzenia zamawiajgcego. Ponadto takie wezwanie jest jednorazowe, wiec
w przypadku nieuzupetnienia dokumentéw po wezwaniu albo przedstawienia dokumentéw
niewtasciwych — tj. nie potwierdzajgcych spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, zamawiajgcy

nie ma obowigzku ponownego zwracania sie do wykonawcow.

Planowane zmiany w zakresie sposobu potwierdzania spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu
w postepowaniu, tj. przede wszystkim zakresu i rodzaju zgdanych przez zamawiajgcego dokumentow,
wynikajg z powszechnego przekonania o nadmiernym formalizmie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zbyt duze koszty udzialu w postgpowaniu, duza ilos¢ wymaganych
dokumentow, a takze ryzyka zwigzane z mozliwoscig poniesienia strat finansowych, juz na etapie

samego postepowania moga zniechecaé wykonawcéw do wziecia w nim udziatu®.

ZArt. 93 ust. 1 Zamawiagy uniewania postpowanie o udzielenie zaméwieniazgé,...pkt 6 wyshpita istotna zmiana okoliczda
powodujca, ze prowadzenie pagtowania lub wykonanie zamdwienia nigyew interesie publicznym, czego nie ma byto wczéniej
przewidzi€;..”

24 Malgorzata Stachowiak, Komentarz do art. 26 ustaWyawo Zaméwie Publicznych, System Informacji Prawnej Lex Wolt&tswer
Polska.

% Urzad Zaméwieé PublicznychPropozycje zmian w ustawie Prawo zamdvgablicznych Grudzieh 2011 r. Str. 9
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UZP proponuje wprowadzenie mozliwosci zgdania dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow

udziatu w postepowaniu tylko i wytgcznie od wykonawcy, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejsza.

Zdaniem UZP, biorgc pod uwage fakt, iz udziat w postepowaniu nie gwarantuje sukcesu w postaci
uzyskania zaméwienia publicznego, konieczno$¢ poniesienia kosztéw zwigzanych z wzieciem udziatu
w procedurze w postaci uzyskania oraz wytworzenia duzej ilosci dokumentéw moze stanowi¢ istotng

bariere w dostepie wykonawcy do procedury udzielania zaméwienia publicznego.

Dodatkowo natozony na zamawiajgcego obowigzek badania i weryfikacji dokumentéw ztozonych przez
wszystkich wykonawcow przyczynia sie do wydtuzenia procedury i ponoszenia dodatkowych kosztow
z tym zwigzanych réwniez po stronie zamawiajgcego. Proponuje sie zatem zmiane przepisow art. 25 i 26
PZP dotyczacych potwierdzania spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, poprzez wprowadzenie
zasady, zgodnie z ktérg zamawiajgcy w przetargu nieograniczonym, negocjacjach bez ogtoszenia
i zapytaniu o cene zada w celu weryfikacji zdolnosci podmiotowej wykonawcow jedynie oswiadczen,
natomiast dokumenty zobligowany bedzie zlozy¢ jedynie ten podmiot, ktérego oferta zostanie uznana
za najkorzystniejsza. Powyzsze rozwigzanie dotyczy¢ moze wytgcznie trybow wskazanych powyzej,
albowiem w pozostatych trybach dokumenty sg niezbedne dla zakwalifikowania wykonawcéw do
kolejnego etapu postepowania 0 zamdwienie publiczne. Podobne rozwigzanie przewidziane juz zostato
w art. 18 ust. 1 ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U.
z 2010, Nr 113, poz. 759), zgodnie z ktérym oferent, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza,
jest obowigzany, w terminie wskazanym przez koncesjodawce, zlozy¢ wskazane w opisie warunkow
koncesji dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Termin ziozenia
dokumentow bedzie okreslony w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej stad tez przewiduje sie
koniecznos$¢ dokonania zmian réwniez w zakresie art. 92 ust. 1 PZP. Nieprzediozenie we wskazanym
przez zamawiajgcego terminie dokumentow, ktérych zakres bedzie wskazany juz w ogtoszeniu
0 zaméwieniu lub SIWZ, lub nieuzupetnienie ich na podstawie wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3
i 4 PZP, skutkowa¢ bedzie uznaniem wykonawcy pierwotnie wybranego za wykluczonego i w oparciu
0 analogiczne stosowanie przepisu art. 94 ust. 3 PZP — wezwaniem do ztozenia dokumentow przez
wykonawce, ktéry ztozyt drugg w kolejnosci niepodlegajaca odrzuceniu oferte. UZP proponuje réwniez
odstgpienie od obowigzku Zzadania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu i wprowadzenie mozliwosci oparcia oceny zdolnosci wykonawcéw ubiegajgcych sie
0 zamowienie publiczne do jego realizacji wylacznie na oswiadczeniach. Zgodnie z dyrektywag
2004/18/WE jedyng obligatoryjng przestankg wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest skazanie prawomocnym wyrokiem sgdu z powodu dopuszczenia sie co najmniej
jednego z ponizszych czynéw: udziat w organizacji przestepczej, korupcja, oszustwo i udziat w praniu
brudnych pieniedzy. Stad tez jedynym dokumentem jaki zamawiajagcy ma obowigzek zadac

W postepowaniu 0 wartosci przekraczajgcej progi unijne, jest odpis z rejestru karnego.

Proponuje sie zatem zmiane art. 26 ust. 1 PZP oraz rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow
sprowadzajacg sie do redukcji katalogu dokumentéw, jakich zamawiajgcy zobowigzany jest zgdac
od wykonawcow w postepowaniach o wartosci przekraczajgcej progi unijne, jedynie do jednego

dokumentu tj. odpisu z rejestru karnego. Zgdanie innych dokumentéw byloby fakultatywne. Rozwigzanie
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powyzsze nadal zabezpiecza zamawiajgcego przed wyborem wykonawcy nie spetniajgcego wymagan,
albowiem wykonawca nadal sktadatby oswiadczenia o spetnianiu warunkéw. Zdaniem UZP rezygnacja
z obowigzku zgdania przez zamawiajgcych w postepowaniach powyzej wartosci unijnych wszystkich
dokumentéw, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 PZP, moze przyczynic sie do zwiekszenia
zainteresowania wykonawcOw udzialem w postepowaniach z uwagi na ograniczenie stawianych
wymogow formalnych oraz zmniejszenie kosztéw zwigzanych z koniecznoscig cigglego uzyskiwania

urzedowych zaswiadczen potwierdzajacych wymagane ustawg okolicznosci.

UZP rozwaza réwniez mozliwos¢ wprowadzenia regulacji, ktéra uprawniataby do uznania dokumentéw
uzupetnianych przez wykonawcéw za aktualne na dzien ich uzupetnienia. Celem zmniejszenia
rygoryzmu i odformalizowania postepowania proponuje sie wiec zmiane art. 26 ust. 3 PZP. Zasada
wynikajacg z dyrektywy jest konieczno$¢ udzielenia zamoéwienia wykonawcy, ktéry nie podlega
wykluczeniu, w zwigzku z tym nie jest ograniczeniem uczciwej konkurencji zgdanie od wykonawcow
dokumentow aktualnych na dzieh uzupetniania dokumentow. Stad tez, uzasadnione jest dopuszczenie
mozliwosci, aby uzupetniane w trybie art. 26 ust. 3 PZP dokumenty mogty by¢ uznawane za aktualne

rowniez na dzien uptywu terminu ich uzupehienia.

Rozwigzanie powyzsze przyczyni sie do zwiekszenia ilosci waznych ofert w postepowaniach,
co w konsekwencji wptynie pozytywnie na zwiekszenie konkurencyjnosci w postepowaniach o udzielenie

zamowienia publicznego®.

5.9. Wpis do Rejestru Ewidencji Dziatalno $ci Gospodarczej

Art. 26 ust. 3. Zamawiaj gcy wzywa wykonawcow, ktérzy w okre  $lonym terminie nie zlo zyli
wymaganych przez zamawiaj gcego o $wiadcze i lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25

ust. 1, lub kt6rzy nie zto zyli peinomocnictw, albo ktérzy zto  zyli wymagane przez zamawiaj gcego
os$wiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 us  t. 1, zawieraj gce btedy lub ktérzy zlo zyli
wadliwe pelnomocnictwa, do ich zlo Zenia w wyznaczonym terminie, chyba Ze mimo ich
ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konie czne byloby uniewa Zznienie
post egpowania. Zto zone na wezwanie zamawiaj gcego o $wiadczenia i dokumenty powinny

potwierdza ¢ spetnianie przez wykonawc e warunkéw udzialu w post epowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlan e wymagan okreslonych przez
zamawiaj gcego, nie po zniej niz w dniu, w ktérym uplyn gt termin skladania wnioskow

o dopuszczenie do udziatlu w post epowaniu albo termin sktadania ofert.

4. Zamawiaj gcy wzywa tak ze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do zto  zZenia wyja $nien

dotycz gcych o swiadcze A lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Instytucje wskazujg na brak mozliwosci Zzgdania od wykonawcy wpisu do Rejestru Ewidencji
Dziatalnosci Gospodarczej (na mocy Rozporzgdzenia Prezesa RM z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy..., ktére przewiduje jedynie

mozliwosé ztozenia odpisu z KRS) w celu potwierdzenia prawa do reprezentacji wykonawcy

% Tanve, str. 10-11
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W przypadku oséb fizycznych, na podstawie PZP nie ma obecnie mo zliwo $ci zadania wpisu
do Centralnej Ewidenciji i Informacji o DziatalnosSci Gospodarczej27 na etapie skiadania ofert, tj. nie
mozna zgdac¢ tego dokumentu w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
ani nawet w celu wykazania nie podlegania wykluczeniu z postepowania, czy tez identyfikacji
wykonawcy. ldentyfikowa¢ wykonawce moze w tym przypadku odpowiednio skonstruowany formularz
oferty. Nie ma jednak przeszkéd do zgdania wypisu z ewidencji przy podpisywaniu umowy, w celu
doktadnego okreslenia jej stron. Jezeli chodzi o reprezentacje wykonawcy, to w wypisie z ewidenciji nie
wskazuje sie oso6b uprawnionych do reprezentacji. Od 1 stycznia 2012 r. istnieje mozliwos¢
umieszczania we wniosku danych petnomocnikéw, jednak ustanowienie petnomocnika i podanie jego

danych do ewidencji oznacza jedynie, ze w postepowaniach administracyjnych prowadzonych przed

organami administracji publicznej petnomocnik bedzie moégt reprezentowaé przedsiebiorce bez
koniecznosci postugiwania sie, ani dotgczania do akt sprawy, odrebnych dokumentéw (nie obejmuje
to spraw podatkowych i skarbowych), wiec nie dotyczy sytuacji reprezentowania wykonawcy przy

ubieganiu sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Jezeli watpliwosci dotyczg kwestii, czy oferta zostata podpisana przez wykonawce, nalezy pamietac,
ze wpisowi do ewidencji podlegajg przedsiebiorcy dziatajacy jednoosobowo oraz wspdlnicy spoétek
cywilnych. Spoétka cywilna powinna by¢ identyfikowana tylko poprzez nazwiska wspdélnikéw, natomiast
w przypadku przedsiebiorcy firma, czyli nazwa, musi zawiera¢ imie i nazwisko przedsiebiorcy. Podpis
ma przede wszystkim pozwoli¢ wszystkim na identyfikowanie osoby skladajacej oswiadczenie woli.
Powinien by¢ zatem postawiony witasnorecznie przez podpisujgcego, sklada¢ sie co najmniej
z nazwiska, moggcego przybraé postac¢ skrocong i niekoniecznie czytelng, lecz charakterystyczng dla
osoby podpisanej (to ostatnie tylko w przypadku, gdy zamawiajgcy jest w stanie jego identyfikacji
dokona¢ w inny sposéb, np. na podstawie karty wzoréw podpiséw). Nie majg takiego charakteru
inicjaly w formie parafy. Ze wzgledu na brak cech wlasnorecznosci nie moga by¢ uznane za podpis

takze faksymile, odtwarzajgce podpis metodg fotograficzng lub drukarska.

Niekiedy watpliwosci rodzi prawidlowos¢ umocowania oséb wystepujgcych w imieniu wykonawcow.
Jezeli prawidlowe pelnomocnictwo nie zostalo zlozone przy pierwszej czynnosci, np. wraz
z wnioskiem o dopuszczenie do postepowania, powstaje pytanie, czy dopuszczalne jest jego
uzupetnienie w toku postepowania. Trzeba podkresli¢, ze strony stosunku cywilnoprawnego moga
zadac od swych kontrahentéw dokumentéw niezbednych do zapewnienia pewnosci bezpieczenstwa
obrotu cywilnoprawnego. Nalezy do nich zaliczy¢ m.in. dokument petnomocnictwa. W takim stanie
rzeczy zamawiajgcy jest uprawniony do zadania od pelnomocnika wykonawcy przedtozenia
dokumentu w spos6b prawidiowy dokumentujgcego jego umocowanie do dziatania w imieniu
wykonawcy. Pozwala na to art. 26 PZP, ktory bezposrednio odnosi sie do petnomocnictwa (... lub
ktoérzy nie ztozyli petnomocnictw.), nie nawigzujgc jednoczesnie do art. 25 PZP, a tym samym
do zamknietego katalogu dokumentéw, ktérych mozna zada¢ od wykonawcéw na podstawie
Rozporzgdzenia Prezesa RM z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze

zgda¢ zamawiajgcy.... W zamoOwieniach publicznych petinomocnictwa mogg byé udzielane

2 dalej: ewidenciji
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do reprezentowania we wszelkich sprawach zwigzanych z ubieganiem sie przez wykonawce
0 udzielenie zamoéwienia. W kontekscie jednak uzupetniania dokumentéw rozpatrywane powinny byc¢
jedynie takie pelnomocnictwa, ktére sg niezbedne do zlozenia wniosku podlegajgcego rozpatrzeniu
lub oferty niepodlegajgcej odrzuceniu (na co wskazuje zakonczenie pierwszego zdania przepisu
art. 26 ust. 3) lub wymagane ustawowo, jak petnomocnictwo dla wykonawcow wystepujgcych wspolnie

(art. 23 ust. 2 naktada obowigzek ustanowienia takiego petnomocnika).

Nieztozenie petnomocnictwa lub zloZzenie petnomocnictwa wadliwego bedzie powodowato powstanie
obowigzku wezwania wykonawcy przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentu. Interpretacji
wymaga pojecie petnomocnictwa wadliwego. Bez watpienia bedzie to petnomocnictwo dotkniete wadg
o$wiadczenia woli. Ponadto wydaje sie, ze przez pojecie wadliwego petnomocnictwa PZP nakazuje
rozumieé¢ réwniez takie sytuacje, gdy z tresci dokumentu petnomocnictwa nie wynika umocowanie
petnomocnika do wykonania czynnosci niezbednej na danym etapie postepowania, tj. ztozenia
wniosku lub ztozenia oferty. Kazdy dokument petnomocnictwa budzgcy watpliwosci co do zakresu

umocowania lub prawidtowo$ci umocowania petnomocnika, powinien by¢ uzupetniony.

Mozliwosé zgdania petnomocnictw lub uzupetniania wadliwie ziozonych petnomocnictw zostata

wprowadzona nowelizacja, ktéra weszla w zycie dnia 24 pazdziernika 2008 roku.

Na zakonczenie nalezy podkresli¢, iz zamawiajgcy moze tylko jeden raz wystgpi¢ do wykonawcy
0 uzupelnienie oswiadczen, dokumentéw lub petnomocnictw, a gdy wykonawca na wezwanie
nie odpowie, zamawiajgcy zmuszony jest do wyciggniecia w stosunku do niego konsekwencji
wynikajgcych z PZP.

5.10. Zamowienie udzielane w cz es$ciach

Art. 4. Ustawy nie stosuje si e do:...

8) zamOwie n i konkurséw, ktdrych warto §¢ nie przekracza wyra zonej w ztotych réwnowarto  $ci
kwoty 14.000 euro.

Art. 6a. W przypadku zamoéwie n udzielanych w cz esciach, do udzielenia zamdéwienia na dan g
czes$¢ zamawiaj gcy mo zZe stosowa € przepisy wia Sciwe dla warto $ci tej cz esci zamowienia, je zeli
jej warto $¢ jest mniejsza ni z wyrazona w ztotych réwnowarto $¢ kwoty 80.000 euro dla dostaw

lub ustug oraz 1.000.000 euro dla rob6t budowlanych  , pod warunkiem ze tgczna warto $¢ tych

czesci wynosi nie wi ecej ni z 20 % warto $ci zamowienia.

Art. 32. 1. Podstaw g ustalenia warto $ci zaméwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzen ie
wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalone przez zamawiaj gcego z nale zytg
staranno $cig.2. Zamawiaj gcy nie mo ze w celu unikni ecia stosowania przepisdOw ustawy dzieli ¢

zamoOwienia na cz esci lub zani za¢ jego warto $ci.

Zdaniem Instytucji w piSmiennictwie istniejg rozbieznosci w zakresie mozliwo$ci zastosowania art. 6 a
PZP . Literalne brzmienie przepisu nie wskazuje na mozliwos¢ zastosowania go jedynie do zamowien
o duzych wartosciach, tak jak okreslono w zatozeniach wprowadzajgcych powyzszy przepis. Opinie

zawarte w roznych publikacjach dotyczgcych stosowania PZP odmiennie interpretujg ww. przepis.
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W niektérych z nich udzielenie zamoOwienia o wartosci ponizej 14 tys. euro w oparciu o dokonany
podziat zgodny z art. 6a jest mozliwe. Inne z nich podtrzymujg stanowisko prezentowane powyzej,

tzn. ze przepis ten dotyczy tylko zamdwien o wartosci powyzej progdéw unijnych.

Art. 6a PZP w zadnym punkcie nie wskazuje progu, ktéry musi przekroczyé wartos¢ zamowienia,
aby mozna go bylo zastosowac. Artykut ten uprawnia tylko i wylgcznie do tego, aby w przypadku
udzielania zamowien w czesciach (w sytuacji, gdy zamawiajacy juz na etapie planowania zamowienia
jest w stanie przewidzie¢ jego rozmiar oraz zakres, a decyduje sie udziela¢ zaméwienia sukcesywnie
np. z przyczyn gospodarczych bgdz organizacyjnych) zastosowaé dla kazdej z tych czesci przepisy
wynikajgce z wartosci poszczegolnych czesci zaméwienia. W przypadku gdy wartos¢ jednej
z wydzielonych czesci zamowienia nie przekracza kwoty 14 tys. euro oraz wynosi nie wiecej niz 20%
wartosci catego zamoéwienia, mozna wobec niej zastosowaé wylgczenie spod PZP, pamietajac
jednoczesnie ze zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia przepiséw ustawy dokonywa¢ podziatu

w celu unikniecia przepiséw PZP.

Nalezy ustali¢, czy zamawiajgcy dokonat podzialu zamdwienia w taki sposéb, ze na skutek ustalenia
wartosci dla kazdej z wydzielonych czesci zamowienia doszio do nieuprawnionego wytgczenia
stosowania przepiséw PZP. Nie jest zakazany sam podziat jednego zamdwienia na czesci, natomiast
jest zakazany taki podziat, ktéry bez uzasadnionej przyczyny zmierza do unikniecia stosowania przez
zamawiajgcego przepisow PZP. Wobec powyzszego trudno zgodzi¢ sie z opinig, ze art. 6a nie ma
zastosowania wobec zamoOwien czastkowych, ktérych warto$¢ nie przekracza progu 14 tys. euro.
Art. 6a nie mOwi o koniecznosci zastosowania trybéw witasciwych dla wartosci, a o stosowaniu

wihasciwych przepisdw — wiec rowniez przepisow art. 4 ust. 8 PZP, wylgczajgcych rezim ustawowy.

5.11. Przestanki zastosowania procedury zamowienia  w trybie ,z wolnejr eki”

Art. 5 ust. 1la. W przypadku zaméwie A, o ktérych mowa w ust. 1  (ktérych przedmiotem sg ustugi
o charakterze niepriorytetowym), zamawiaj gcy mo ze wszcz g¢é post egpowanie w trybie negocjacji
bez ogtoszenia lub w trybie zaméwienia z wolnej r eki takze w innych uzasadnionych
przypadkach ni z okre slone odpowiednio w art. 62 ust. 1 lub art. 67 ust. 1, w szczegdlno Sci
jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowa ¢ co najmniej jedn g z nastepujacych

okoliczno $Sci:

1) naruszeniem zasad celowego, oszcz ednego i efektywnego dokonywania
wydatkéw;
2) naruszeniem zasad dokonywania wydatkéw w wysoko  $ci i w terminach

wynikaj gcych z wcze $niej zaci ggni etych zobowi gzan;
3) poniesieniem straty w mieniu publicznym;
4) uniemo zliwieniem terminowej realizacji zada A.

Beneficjenci postulujg doprecyzowanie art. 5 ust. 1a poprzez wskazanie, jakie przypadki nalezy uznac
za uzasadnione, szczegOlnie w zakresie art. 5 ust. 1a pkt 4 — z powodu uniemozliwienia terminowej

realizacji zadan. Chodzi przede wszystkim o mozliwo$¢ udzielania zaméwienia w trybie ,z wolnej reki”
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w przypadku opéznien wynikajgcych z przyczyn niezaleznych od projektodawcéw (w kontekscie
realizacji projektow wspétfinansowanych ze srodkéw funduszy strukturalnych przyczyng takg moze

by¢ np. brak przekazania srodkéw na realizacje projektu).

Uzasadnienie zastosowania trybu z wolnej reki lub negocjacji bez ogtoszenia nalezy uznac
za wystarczajgce nie wtedy, gdy zamawiajgcy udowodni istnienie korzysci wynikajgcych z jego
zastosowania, lecz gdy uprawdopodobni, ze zastosowanie innego trybu tworzy mozliwos¢é powstania
skutkéw niekorzystnych. Uzyte w PZP sformutowanie ,mogtoby" pozwala na rezygnacje z innych
trybéw, gdy zamawiajgcy wykaze podstawy do przypuszczen, ze konsekwencjg zastosowania takich
trybow bylyby okolicznosci wskazywane w art. 5 ust. la pkt 1-4. Uprawdopodobniona mozliwosé
ich powstania jest wystarczajgcym powodem do stosowania trybéw negocjacyjnych. Dopuszcza sie
zastosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia lub trybu zamoéwienia z wolnej reki w sytuacji,
gdy zastosowanie trybu konkurencyjnego uniemozliwialoby terminowg realizacje zadan
zamawiajgcego. Zgodnie z przestankg zawartg w art. 5a pkt 4 udzielenie zamdwienia na ustugi
niepriorytetowe musi wiec pozostawac w zwigzku z zadaniami zamawiajgcego, co do ktérych zachodzi
koniecznos$¢ ich wykonania w okreslonym czasie. Czas ten jest na tyle krétki, ze zastosowanie innego
trybu powodowatoby obiektywng niemozliwosé wykonania zadan. Dla poréwnania terminéw wiasciwe
bedzie wziecie pod uwage procedury prowadzonej w trybie, w ktérym terminy ustawowe zostaty

okreslone jako najkrotsze.

Terminowos$¢ realizacji zadan zostala w omawianej przestance okreslona jako wartos¢ nadrzedna.
Ustawodawca nie wskazuje wiec, ze dla skorzystania z przestanki konieczne jest wczesniejsze
staranne dzialanie zamawiajgcego, brak winy czy przyczyn lezgcych po jego stronie, czy tez
niemoznos¢ przewidzenia jakichkolwiek zdarzeh powodujgcych konieczno$é dziatania pilnego, jak
ma to miejsce w przypadku przestanek okreslonych w art. 62 ust. 1 pkt 4 oraz art. 67 ust. 1 pkt 3.
Nalezy wiec uzna¢, ze kazda przyczyna, w tym nawet spowodowana niestarannoscig
lub niedbalstwem zamawiajgcego, uzasadni skorzystanie z przestanki, o ile wykaze sie zagrozenie
terminbw oznaczonych dla realizacji zadania. Jednak dopuszczalnosé zastosowania trybu
niekonkurencyjnego w sytuacji zawinionej przez zamawiajgcego moze by¢ nastepnie oceniana przez
pryzmat uszczerbku w finansach publicznych. Jesli okaze sie, ze tryb negocjacji bez ogtoszenia lub
zamowienia z wolnej reki zastosowano ze wzgledu na terminowos$¢ wykonania zadan zamawiajgcego,
do czego jednak doprowadzito jego niedbalstwo, to co prawda nie wystgpi naruszenie przepisow PZP,
ale jezeli wydatek byt wyzszy (lub mniej celowy, lub mniej efektywny) od osigganych w trybach
konkurencyjnych, to wystgpi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (dla zamawiajgcych

zobowigzanych do przestrzegania ustawy o finansach publicznych)?®.

5.12. Roboty zamienne

Art. 144. 1. Zakazuje si e istotnych zmian postanowie A zawartej umowy w stosunku do tre  Sci

oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonaw ¢y, chyba ze zamawiaj gcy przewidziat
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mo zliwo §¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych

warunkow zaméwienia oraz okre  $lit warunki takiej zmiany.
2. Zmiana umowy dokonana z naruszeniem ust. 1 podle  ga uniewa znieniu.

Instytucje wskazujg, ze w ustawie z dnia z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane® funkcjonuje
poj ecie ,robét zamiennych” , ktére oznacza, iz wykonawca zamoéwienia podstawowego zobowigzuje
sie do jego wykonania w sposob odmienny od okreslonego w umowie, w wyniku czego nastepuje
zmiana sposobu spetniania $wiadczenia. PZP natomiast, z wyjgtkiem regulacji zawartych w art. 144,
nie wskazuje szczegotowo trybu postepowania wiasciwego w przypadku koniecznosci realizacji przez
wykonawce zaméwienia w opisany wyzej sposéb. Taka sytuacja powoduje powazne problemy
interpretacyjne i watpliwosci co do zasad, w oparciu o ktére powinno by¢ rozliczane wynagrodzenie
wykonawcéw. Odpowiednim rozwigzaniem mogtoby byé wprowadzenie do PZP szczegdlowych

uregulowan odnosnie rob6t zamiennych, spéjnych z przepisami ustawy Prawo budowlane;

Odnoszac sie do powyzej kwestii nalezy stwierdzi¢ przede wszystkim, ze definicji rob6t zamiennych
nie istnieje w prawie budowlanym. MOwi ono natomiast o rozwigzaniach zamiennych w stosunku do
w stosunku do przewidzianych w projekcie, zgtoszonych przez kierownika budowy lub inspektora
nadzoru inwestorskiego. Prawo budowlane réwniez szczegétowo nie wskazuje trybu postepowania
w przypadku koniecznosci prowadzenia robdét zamiennych. PZP méwi o istotnych zmianach
postanowieh zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, a wiec réwniez o wprowadzeniu rozwigzan
zamiennych, ktére nie wykraczajg poza opis przedmiotu zaméwienia ale stanowig zmiane sposobu
spetniania $wiadczenia. Roboty zamienne z calg pewnoscig nie moga by¢ traktowane jako roboty
dodatkowe, ktore wykraczajg poza opis przedmiotu zaméwienia. Przeprowadzenie robo6t zamiennych,
jako nie wykraczajgcych poza opis przedmiotu zamdwienia, moze zosta¢ wprowadzone do umowy
aneksem, jednak pod warunkiem, ze mozliwosé ich prowadzenia zostala przez zmawiajgcego
przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz
zamawiajgcy okreslit warunki takiej zmiany. Jezeli chodzi o problemy dotyczgace wynagrodzenia
wykonawcéw nalezy przypomnie¢, ze do stron postepowania nalezy okreslenie rodzaju
wynagrodzenia, sposobu jego obliczenia, jak réwniez mozliwosci zmiany jego wysokosci. Przy
robotach zamiennych, w przypadku, gdy rozliczenia prowadzi sie w oparciu 0 wynagrodzenia
kosztorysowe, problem konieczno$ci jego zwigkszenia nie istnieje, bowiem podstawg takiego
wynagrodzenia jest to, ze ostateczne okreslenie ceny nastgpi w oparciu o poniesione nakfady pracy
i wskazane podstawy do ustalenia wynagrodzenia faktycznie wykonanych ilosci rob6t. Problem staje
sie widoczny w przypadku wprowadzenia wynagrodzenia ryczattowego, ktére polega na tym,
ze praktycznie jest state i niezmienne, nawet w sytuacji, gdy w trakcie zawierania umowy nie mozna
bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Wynagrodzenie ryczattowe to forma wynagrodzenia
zabezpieczajgca zamawiajgcego przed zadaniami wykonawcy, dotyczgcymi ewentualnego
podwyzszenia wynagrodzenia. W przypadku dobrze opisanego przedmiotu zamowienia o niewielkim
stopniu skomplikowania, jest to forma przejrzysta i korzystna réwniez dla wykonawcy. Jednak

w przypadku koniecznosci przeprowadzenia rob6t zamiennych majgcych wyrazny wpltyw na cene,

2 Tekst jednolity Dz.U. z 2010 nr 243 poz. 1623zae
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taka forma wynagrodzenia staje sie duzym problemem. Kodeks cywilny w art. 632, par.1 dopuszcza
zmiane wynagrodzenia ryczattowego, lecz w procedurze sgdowej, przy czym muszg by¢ spetnione
dwa nastepujace warunki:

» musi zaistnie¢ zmiana stosunkéw, ktdrej nie mozna byto przewidzie¢,
» wykonanie dzieta grozitoby przyjmujgcemu zamowienie razgcg strata.

Zamawiajacy, chcac unikngé koniecznosci prowadzenia procesu sgdowego, powinien przewidzieé
koniecznos¢ przeprowadzenia rob6t zamiennych i na etapie zawierania umowy wprowadzié
odpowiednie klauzule, pozwalajgce na wytgczenie spod ryczaltu zmienionego zakresu robot
i rozliczenie ich w inny sposdéb, np. kosztorysem. Dobrze opracowana umowa o roboty budowlane
powinna zawiera¢ starannie opracowane warunki, w ktérych nastepuje zmiana naleznej zaptaty.
Np. w przypadku skomplikowanej inwestycji, przy ktérej przewiduje sie odstepstwa od podstawowego
projektu, strony mogg zastrzec, ze w sytuacji zamiany materiatu budowlanego lub technologii, zakres
robot, przy ktorym to uczyniono, wylgczony zostanie spod wynagrodzenia ryczattowego i rozliczony

zostanie po dokonaniu obmiaru kosztorysem powykonawczym.

5.13. Wynagrodzenie ryczaitowe a roboty dodatkowe

Art. 632. 8 1. Kodeksu Cywilnego: Je zeli strony umoOwity si e o wynagrodzenie ryczaltowe,
przyjmuj gcy zamoOwienie nie mo ze zgdaé podwy Zzszenia wynagrodzenia, chocia zby w czasie

zawarcia umowy nie mo zna bylo przewidzie ¢ rozmiaru lub kosztow prac.

§2. @3 Jezeli jednak wskutek zmiany stosunkow, ktérej nie mo zZna bylo przewidzie é,
wykonanie dzieta grozitoby przyjmuj gcemu zamdwienie ra zgcq stratg, sgd mo ze podwy zszy ¢

ryczatt lub rozwi gzaé umow e.3°

Instytucje wskazujg na niewystarczajgce uregulowanie w przepisach normujgcych obecnie kwestie
umow o roboty budowlane ustawowej definicji ryczattu oraz regulacji normatywnie okreslajgcych
zasady jego funkcjonowania. Pojawiajg sie trudnosci z rozstrzygnieciem, czy ustanowiona w umowie
kwota wynagrodzenia ryczattowego obejmuje réwniez koszty wykonania robét dodatkowych.
Zamawiajacy probujg poprzez odpowiednie zapisy w umowie przenosi¢ na wykonawce cigezar
odpowiedzialno$ci za braki w dokumentacji projektowej. Podnoszg, ze wskazane jest, by kwestie
wynagrodzenia ryczattowego wyraznie rozstrzygnaé w postanowieniach konkretnej, zawieranej przez

strony umowy.

Rozwazajgc powyzszy problem nalezy przede wszystkim przypomnie¢, ze wykonawca skiadajgc
oferte na wykonanie rob6t budowlanych okreslonych w opisie przedmiotu zaméwienia na zakres robét
objetych przetargiem, w przypadku, gdy wynagrodzenie za przedmiot zamoOwienia ma charakter

ryczaltowy, zobowigzuje sie wykonaé¢ przedmiot zamdwienia za zaoferowang cene.

Wykonawcy sg zobowigzani do wykonania petnego zakresu robét okreslonych w dokumentaciji

projektowej, a wiec w projekcie budowlanym, projektach wykonawczych oraz przedmiarze robét

% Dz. U. z 1964r. Nr 16, poz. 63
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i informacji dotyczgcej bezpieczenstwa i ochrony zdrowia (BIOZ), jezeli byty odpowiednio wymagane
i zalgczone, w sposdb zgodny ze specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét, niezaleznie
od faktu, czy wszystkie te elementy sg ze sobg spéjne (np. jezeli zatgczony do SIWZ przedmiar robét
zawiera mniejsze ilosci robét budowlanych niz to wynika z projektu wykonawczego). Wynagrodzenie
ryczaltowe jest ustalone w okreslonej z gory kwocie stalej i niezmiennej, niezaleznie od faktycznego

rozmiaru lub kosztow.
Roboty dodatkowe a zamdwienia dodatkowe

W wyjgtkowej sytuacji, niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jezeli w trakcie wykonania umowy
wystgpi koniecznos¢ wykonania robét budowlanych, bez ktérych nie mozna zakonczy¢ wykonania
przedmiotu umowy, w okolicznosciach okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 PZP, mozliwe jest udzielenie
w drodze odrebnego postepowania zamoOwienia dodatkowego na roboty budowlane, nie
mieszczgcego sie w zakresie robét opisanych w dokumentacji projektowe] (definicji tej nie odpowiada

zwiekszenie ilosci rob6t mieszczacych sie w zakresie przedmiotu zamoéwienia — rob6t dodatkowych).

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz konieczno$¢ wykonania zamoéwien dodatkowych jest podyktowana
okolicznosciami, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢, a wiec takimi okolicznosciami, ktérych
zamawiajgcy, nawet przy dotozeniu nalezytej starannosci, nie mogt przewidzie¢ na etapie
przygotowywania SIWZ podstawowego. Artykut 67 ust. 1 pkt 5 PZP nie moze znalez¢ zastosowania
wolwczas, gdy potrzeba udzielenia zaméwien dodatkowych jest wynikiem zaniedban, czy tez braku
starannosci zamawiajgcego popetnionych na etapie zamoéwienia podstawowego. W uzasadnieniu do
wyroku z dnia 22 marca 2000 r.3 Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit, ze nie jest zamdéwieniem
dodatkowym zamowienie, ktoére nalezy udzieli¢ na skutek Zzle przeprowadzonego przez

Zamawiajgcego procesu inwestycyjnego.

Zamowienia dodatkowe stanowig zawsze nowe zamowienie, ktére musi podlega¢ odrebnej
procedurze postepowania, co wigze sie z podpisaniem odrebnej umowy na ich wykonanie. Natomiast
koszty zamowieh dodatkowych nie sg kosztami zamoéwienia podstawowego, sg czescig odrebnego
zamOwienia i przedmiotem odrebnej umowy. Kwestia wykonania zamoéwienia dodatkowego przez
dotychczasowego wykonawce sprowadza sie do mozliwosci skorzystania z trybu ,z wolnej reki” przy

zachowaniu przestanki nieprzekraczania 50% zamowienia podstawowego.

W przypadku, gdy warto$¢ zamoéwien dodatkowych nie przekracza 14 tys. euro i zamawiajacy udziela
takiego zamoéwienia poza PZP, nalezy sporzadzi¢ odrebng umowe. W sytuacji gdy ich warto$¢
przekracza 14 tys. euro, zamawiajgcy jest zobowigzany udzieli¢c tego zamoéwienia w trybie z wolnej
reki zgodnie z przepisami okreslonymi w PZP, a wiec powinien wysta¢ zaproszenie do wykonawcy,
przeprowadzi¢ z nim negocjacje, zazada¢ przynajmniej oswiadczenia z art.22 i sporzgdzi¢ na te

okolicznosé umowe.

Na koniecznos¢ zawarcia nowej umowy w przypadku zamowien dodatkowych wskazuje art. 140 ust. 3

PZP, ktory stwierdza kategorycznie, ze:
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,Umowa podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zamowienia

zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Istotg zamowien dodatkowych jest to, ze dotyczg przedmiotu nie objetego dotychczasowym

zamoOwieniem.

Art. 144. 1. Zakazuje sie istotnych zmian postanowierr zawartej umowy w stosunku do tresci oferty,

na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy przewidzial mozliwosé

dokonania_takiej zmiany w_ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkoéw

zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

2. Zmiana umowy dokonana z naruszeniem ust. 1 podlega uniewaznieniu.

Ergo, aneksowanie uméw dotyczy tylko i wylgcznie zamdwien uzupetniajgcych, natomiast nigdy

zamoOwien dodatkowych.

W przypadku robét, ktére zostaly przewidziane w projekcie budowlanym, nie wymaga si e
zawarcia z wykonawc g aneksu do umowy podstawowej, ani te  Z umowy na roboty dodatkowe

Natomiast roboty nie przewidziane w projekcie budowlanym, nie mogg by¢ uznane za roboty objete
zamoOwieniem podstawowym. W przypadku robét, ktére zostaty ujete w projekcie budowlanym, ale nie
zostaly uwzglednione w przedmiarze wskazane byloby zawarcie w siwz zapiséw okreslajgcych

zasady ich wyceny w przypadku wystgpienia koniecznosci ich realizacji po zawarciu umowy.

Podsumowujac roboty dodatkowe to prace, ktdre mieszczg sie w przedmiocie zamowienia, natomiast
zamoOwienia dodatkowe to prace wykraczajgce poza zakres zamdéwienia podstawowego — te ostatnie
stanowig odrebng umowe. W przypadku wystgpienia koniecznosci wykonania robét dodatkowych
i stosowania wynagrodzenia ryczattowego ryzyko poniesienia dodatkowych kosztéw lezy po stronie
wykonawcy. Problem z koniecznoscig przeprowadzania robét dodatkowych przy wynagrodzeniu
ryczattowym sprowadza sie do kwestii zasadnosci stosowania tego rodzaju sposobu okreslania
wynagrodzenia przy zaméwieniach na roboty budowlane, przy jednoczesnym braku pewnosci co do
rzetelnosci dokumentacji projektowej. Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze strony umowy mogg ustali¢
rézne sposoby wynagradzania wykonawcy w jednej umowie, np. ustalajgc wynagrodzenie ryczattowe
odnosnie czesci zaméwienia co do ktérej nie ma watpliwosci co do poprawnosci dokumentaciji
projektowej, natomiast wynagrodzenia kosztorysowego w czesci w ktdrej co do np. rzeczywistego

rozmiaru koniecznych prac watpliwosci istnieja.

5.14. Taryfikator

Instytucje zwrécity uwage, ze w Swietle dokumentu wydanego i zatwierdzonego przez Ministra
Rozwoju Regionalnego pt.: ,Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamoéwien
publicznych zwigzane z realizacjg projektow wspdfinansowanych ze $rodkéw funduszy UE™,
wiekszos¢ opisanych wyzej uchybied moze stanowi¢ podstawe do natozenia korekty finansowe;.
Wysokos¢ korekt powinna, co do zasady, odpowiada¢ wartosci nieprawidtowosci, ktéra powoduje lub

mogtaby spowodowa¢ szkode w budzecie og6lnym Unii Europejskiej w drodze finansowania
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nieuzasadnionego wydatku. Taryfikator nie precyzuje pojecia szkody. Natomiast wedtug wyktadni
polskich przepiséw szkoda musi wynika¢ z zamierzonego i zawinionego dziatania, za$ analiza
uszczerbku powinna byé rozpatrywana w odniesieniu do zasady proporcjonalnosci. W zwigzku
Z powyzszym pierwszenstwo przy ustalaniu wysokosci korekty finansowej zostalo przypisane
tzw. metodzie dyferencyjnej. Jednakze w wiekszosci przypadkéw skutki finansowe okreslonego
naruszenia sg posrednie lub rozproszone, a zatem trudne lub niemozliwe do oszacowania. W zwigzku
z tym, zdaniem czesci instytucji, zastosowanie stawek procentowych wskazanych w ,taryfikatorze” moze
doprowadza¢ do ustalenia wysokosci korekty finansowej wielokrotnie wyzszej od wysokosci korekty
finansowej ustalonej metodg dyferencyjng, co w konsekwencji ma wymierne znaczenie dla

beneficjentéw i niejednokrotnie nadwyreza ich finanse.

Ponadto instytucje wskazuja, ze kontrole zaméwien publicznych przeprowadzone przez Prezesa UZP,
traktujg niektore naruszenia wyszczegoélnione w zatgczniku do ,taryfikatora” jako uchybienia formalne,
tj. nie stanowigce razgcego naruszenia PZP i nie majgce wplywu na wynik postepowania. W takich
sytuacjach niezrozumiate sg dla beneficjentow réznice w kwalifikacji uchybien w stosowaniu PZP
wskazywanych przez Prezesa UZP, jako centralnego organu administracji wiasciwej w sprawach

zamowien publicznych i instytucji zobligowanych do stosowania Taryfikatora.

Odnoszac sie do powyzszych spostrzezen nalezy podkresli¢, ze oceniajgc bledy i nieprawidlowosci
stwierdzane w trakcie realizacji projektow wspoffinansowanych ze $rodkéw funduszy strukturalnych,
w tym bledy i nieprawidtowosci zwigzane z realizowanymi procedurami udzielania zaméwien
publicznych, nie mozna abstrahowac¢ z jednej strony od przepiséw wspélnotowych, w tym zwtaszcza
przepiséw art. 2 ust. 7 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 zawierajgcego definicje
nieprawidtowosci, z drugiej natomiast od zalecen i praktyki stosowanej przez dysponenta $rodkéw,
czyli KE, w tym zwlaszcza Wytycznych dotyczgcych okreslania korekt finansowych dla wydatkow
wspoifinansowanych z Funduszy Strukturalnych oraz Funduszu Spéjnosci w przypadku
nieprzestrzegania przepisow dotyczgcych zamoéwienr publicznych 8, Zestawiajgc  definicje
nieprawidtowosci z zaleceniami zawartymi w przywotanych Wytycznych otrzymujemy dos¢ waskie
ramy, w ramach ktérych poruszaé sie mogg instytucje odpowiedzialne za kontrole i naktadanie korekt
finansowych zwigzanych ze stwierdzonymi nieprawidtowosciami. Definicja nieprawidtowosci wskazuje
bowiem, Ze jest nig naruszenie przepisow wynikajgce z dziatlania badz zaniechania podmiotu
gospodarczego, majgce lub mogace mie¢ negatywny wpltyw na budzet wspolnotowy. Uwzgledniajac
powyzsze nie sposob zaprzeczy¢, ze naruszenia przepisOw prawa zamowien publicznych wypehniaja
przestanki pozwalajgce na uznanie ich za nieprawidlowosci. Nalezy réwniez wskazac,
ze nieprawidtowosci zwigzane z zaméwieniami publicznymi sg szczegdlnie skrupulatnie $ledzone,
a nastepnie penalizowane przez KE, jako wptywajgce negatywnie na podstawowe zasady okreslone
w Traktacie o Funkcjonowaniu UE. Waga, jakg KE przywigzuje do prawidtowosci realizowanych
procedur udzielania zamoOwien publicznych, znalazta odzwierciedlenie w Wytycznych, stanowigcych

podstawe dla ,taryfikatora”.
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Ponadto warto wskaza¢, ze szkoda nie wynika, jak wskazano powyzej, z ,zamierzonego i zawinionego
dziatania”, a odnosi sie do wszelkich uszczerbkéw w dobrach lub interesach prawnie chronionych,
ktérych poszkodowany doznat wbrew swej woli. Kwestie zamierzonego dziatania mozna odniesc
jedynie do stwierdzenia ewentualnej winy. Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze szkoda w budzecie UE

jest okreslona na dwa sposoby, jako:
- szkoda rzeczywista - srodki Wspdlnoty, ktore zostaty juz nieprawidtowo wyptacone beneficjentowi;

— szkoda potencjalna - s$rodki Wspdlnoty, ktére moglyby zosta¢ nieprawidiowo wyptacone

beneficjentowi, gdyby nieprawidtowos¢ nie zostata wykryta.

Podstawg nalozenia korekty nie jest wiec stwierdzenie winy ale naruszenie przepisow.

5.15. Umowy ramowe

Art. 99. Zamawiaj gcy mo Zze zawrze ¢ umow @ ramow g po przeprowadzeniu post epowania,
stosuj gc odpowiednio przepisy dotycz gce udzielania zaméwienia w trybie przetargu

nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negoc jacji z ogtoszeniem.

Art. 100. 1. Umow e ramow g zawiera si @ na okres nie diu zszy ni z 4 lata, z tym ze ze wzgl edu
na przedmiot zamowienia i szczegdlny interes zamawi  ajgcego umowa taka mo ze by¢ zawarta

na okres diu zszy.

2.0 zawarciu umowy ramowej na okres diu zszy niz 4 lata zamawiaj gcy niezwiocznie
zawiadamia Prezesa Urz edu, podaj gc warto $¢€ i przedmiot umowy oraz uzasadnienie faktyczne

i prawne.
3. Umow e ramow g zawiera si e:

1) zjednym wykonawc g, jezeli z przyczyn technicznych lub organizacyjnych zaw arcie umowy

z wieksz g liczb g wykonawcow byloby dla zamawiaj gcego niekorzystne;

2) co najmniej z trzema wykonawcami, chyba  ze oferty niepodlegaj gce odrzuceniu zio zylo

mniej wykonawcow.

4. Zamawiaj gcy nie mo ze wykorzystywa ¢ umowy ramowej do ograniczania konkurencji.

Art. 101. 1. Zamawiaj gcy udziela zamoéwienia, ktérego przedmiot jest obj ety umow g
ramow g:

1) wykonawcy, z ktérym zawart umow e ramow g, na warunkach nie mniej korzystnych ni  z

okre slone w umowie ramowej; przepis art. 68 ust. 1 stosu  je sie odpowiednio;

2) wykonawcom, z ktorymi zawart umow e ramow g, zapraszaj gc do sktadania ofert; przepisy

art. 451 46, art. 60 ust. 2, art. 64 ust. 1 i 3 or az art. 92 stosuje si e odpowiednio.

2. Udzielaj gc zamoéwienia, o ktorym mowa w ust. 1, zamawiaj gcy mo ze dokona ¢ zmiany

warunkow zamoéwienia w stosunku do okre  $lonych w umowie ramowej, je  zZeli zmiana ta nie jest
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istotna. Zamawiaj gcy nie mo ze dokona ¢é zmiany kryteribw oceny ofert okre  $lonych w umowie

ramowej.

3. Oferta sktadana w wyniku zaproszenia, o ktérym m  owa w ust. 1 pkt 2, nie mo ze byé
mniej korzystna od oferty zto zonej w post epowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy

ramowej.

4. Do zaméwie A, ktorych przedmiot jest obj ety umow g ramow g, nie stosuje si e przepisow
art. 26 oraz art. 169 ust. 2.

Instytucje wskazujg, ze stosunkowo rzadkie jest wykorzystanie uméw ramowych w celu
kontraktowania zamoéwien publicznych. Wynika to zapewne z niewiedzy i nieumiejetnosci stosowania

przepiséw dotyczgcych umow ramowych.

Umowa ramowa, jak sama nazwa wskazuje, wyznacza jedynie »ramy«, warunki przysztych umow.
Jest to porozumienie zawierane z jednym lub kilkoma przedsiebiorcami, na mocy ktérego ustalane
sg warunki dla jednostkowych zamdwien, jakie majg zosta¢ udzielone w okreslonym czasie, przede
wszystkim warunki okreslajgce przedmiot zamowienia w ujeciu ilosciowym i jakosciowym, wzajemne
wspoldziatlanie stron na wypadek realizacji zamowienia jednostkowego, cene odniesiong do
Swiadczenia czgstkowego, kary umowne, warunki gwarancji jakosci itd. W odréznieniu od umowy
przedwstepnej umowa ramowa nie naklada na zainteresowanych obowigzku zawarcia umowy
przyrzeczonej, nie jest tez umowg tymczasowg (gasngcg w wyniku zawarcia umowy czgstkowej),
poniewaz obowigzuje ostatecznie, aczkolwiek nie stwarza ona wiezi o bezposredniej doniostosci
gospodarczej, lecz jedynie wyznacza warunki dla przysztych uméw jednostkowych. Zawarcie umowy
ramowej stanowi jedynie jeden z etapow procesu zmierzajgcego do udzielenia zamowienia
publicznego i nie jest jednoznaczne z udzieleniem zaméwienia publicznego. Zgodnie z PZP
zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe ramowg po przeprowadzeniu postepowania o charakterze

konkurencyjnym, stosujgc odpowiednio przepisy dotyczgce udzielania zaméwieh w trybach:
- przetargu nieograniczonego,

- przetargu ograniczonego,

- negocjacji z ogtoszeniem.

Celem takiej procedury, przeprowadzanej w ramach jednego postepowania, jest wytonienie jednego
lub kilku wykonawcéw, z ktérymi zamawiajgcy zawrze umowe ramowg. Zawarcie umowy ramowej
uprawnia zamawiajgcego do nabywania $wiadczen zakontraktowanych ,wstepnie” tg umowa od
wykonawcéw, z ktérymi ja zawart. Nastepuje to w trybie zaméwienia z wolnej reki lub negocjacji bez
ogtoszenia w zaleznosci od tego, czy umowa ramowa byta zawarta z jednym, czy tez z wieksza liczba
wykonawcow. Stosujgc przepisy wiasciwe dla ww. trybdw (z wyjatkiem art. 62 i 63 oraz art. 67 ust. 1
i 2 PZP), zamawiajgcy dopiero wtedy udziela konkretnego zamowienia, przy czym przygotowujgc
postepowanie, jest zwolniony z obowigzku zgdania dokumentéw na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatlu w postepowaniu oraz poddania postepowania kontroli uprzedniej Prezesa UZP.
Zamoéwienie realizacyjne powinno byé udzielone na warunkach okreslonych w umowie ramowej.

Dopuszcza sie jednak ich nieistotng zmiane, z wyjatkiem kryteridw oceny ofert okreslonych w umowie
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ramowej, ktére muszg byé doktadnie takie, jak w tej umowie.** Zamawiajacy z administracji rzadowej

moga udziela¢ zamowien na podstawie umowy ramowej zawartej przez centralnego zamawiaj acego

— jezeli umowa ramowa to przewiduje. Centralny zamawiajgcy moze dokonywaé czynnosci réwniez na

potrzeby innych zamawiajgcych.

5.16. Stawka podatku VAT

Art. 2. llekro é w ustawie jest mowa o:

1) cenie - nale zy przez to rozumie ¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050, z pézn. zm.l));

Art. 87. 1. W toku badania i oceny ofert zamawiaj gcy mo ze zagdaé¢ od wykonawcow wyja $nien
dotycz gcych tre $ci zto zonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie mi  edzy zamawiaj gcym
a wykonawc g negocjacji dotycz gcych zlo zonej oferty oraz, z zastrze zeniem ust. la i 2,

dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tre  Sci.

la. W post epowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjneg o w toku badania
i oceny ofert zamawiaj gcy mo ze zgdaé od wykonawcéw sprecyzowania i dopracowania tre  $ci
ofert oraz przedstawienia informacji dodatkowych, z tym ze niedopuszczalne jest dokonywanie
istotnych zmian w tre $ci ofert oraz zmian wymaga n zawartych w specyfikacji istotnych

warunkéw zamdwienia.
2. Zamawiaj gcy poprawia w ofercie:
1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzgl ednieniem konsekwencji rachunkowych

dokonanych poprawek,

3) inne omyitki polegaj gce na niezgodno $ci oferty ze specyfikacj g istotnych warunkéw

zamOwienia, niepowoduj gce istotnych zmian w tre $ci oferty
- niezwlocznie zawiadamiaj gc o tym wykonawc e, ktérego oferta zostata poprawiona.

Art. 89. 1. Zamawiaj gcy odrzuca ofert e, jezeli:

6) zawiera bt edy w obliczeniu ceny

W opinii czesci instytucji problem stanowi ocena ofert zawierajgcych rézne stawki podatku od towaréw

i ustug (VAT), na co wptyw ma m.in. rozbiezne orzecznictwo KIlO.

Jak wynika z dwéch uchwat Sadu Najwyzszego (Il CZP 52/11, 1l CZP 53/11 — 20 pazdziernika 2011
r.) Okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzgl ednieniem nieprawidiowej stawki podatku od
towaréw i ustug stanowi bt ad w obliczeniu ceny, je zeli brak jest ustawowych przestanek

wyst gpienia omytki, itym samym jest podstawg do odrzucenia oferty.

% R. Szostak "Umowa ramowa w sektorowych zaméwiéngatlicznych cz. I", [w:] "Zaméwienia Publiczneofadca", nr 2/05

37



Zgodnie z uzasadnieniem uchwalty Ill CZP 52/11, zamawiajgcy w granicach okreslonych ustawg, ma
prawo do kontroli poprawnosci zgtoszonych ofert, zatem badania takze i niezgodnosci wystepujacej
pomiedzy stawkami VAT w ofercie i w SIWZ. Na oferencie spoczywa obowigzek obliczenia okreslonej
w ofercie ceny z uwzglednieniem wiasciwej stawki VAT. Zdaniem Sgdu Najwyzszego ,podatek VAT
jest bez watpienia elementem cenotwérczym dlatego nie jest przekonywajgcy argument, podnoszony
w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej, przytoczony w uzasadnieniu postanowienia Sadu
Okregowego przedstawiajgcego zagadnienie prawne, ze ocena zastosowania przez oferentéw
prawidlowe] stawki podatku VAT moze by¢ dokonywana wylgcznie przez Ministra Finansow
lub organy kontroli skarbowej, a nie przez zamawiajgcego i to takze w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego. Inng kwestig jest to, ze skutki prawne takiej interpretacji, tj. oceny
zastosowania prawidtowej stawki podatku VAT, dokonanej przez zamawiajgcego przy wstepnej ocenie
ofert wykonawcéw, ograniczajg sie wylgcznie do ptaszczyzny wyboru ofert w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego i nie przesgdzajg dalej idgcych konsekwencji jurydycznych,
zwlaszcza w plaszczyznie publicznoprawnej, tj. nie majg rozstrzygajgcego znaczenia w sferze
zobowigzan podatkowych tychze wykonawcéw wobec Skarbu Panstwa, juz po zawarciu i wykonaniu

umowy z zamawiajgcym”.

Aby zachowa¢ zasady uczciwej konkurencji, zamawiajgcy musi ocenia¢ oferty, w ktérych ceny zostaty

obliczone wg tych samych regut.
Sad Najwyzszy wyrdznit dwie sytuacje:
a) Wyst gpienie oczywistej omytki:

Aby mogto dojs¢ do omyiki w ofercie dotyczacej zastosowania nieprawidiowej stawki VAT,
zamawiajgcy musi wskaza¢ w SIWZ konkretng stawke podatku VAT. Niezgodnos¢ taka, nakladata
obowigzek poprawienia oferty i to tylko wowczas, gdy omytka polegajgca na takiej niezgodnosci nie

powoduje istotnych zmian w tresci oferty.
b) Btad w obliczeniu ceny, skutkuj agcy odrzuceniem oferty:

Zdaniem Sadu Najwyzszego w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ stawki podatku
VAT, w ogéle nie moze dojs¢ do wystgpienia innej omyiki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP. Nie
wystapi bowiem wowczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty z SIWZ, a to wobec braku dwéch
potrzebnych do poréwnania elementéw, niezbednych do oceny przestanki wystgpienia niezgodnosci.
W takim przypadku w gre wchodzi wylgcznie ocena wystgpienia btedu w obliczeniu w ofercie ceny.
W takim przypadku zamawiajgcy musi ograniczy¢ sie wytgcznie do oceny prawidlowosci przyjetej
w ofercie wykonawcy stawki podatku VAT, ktéra, jako element cenotwérczy, ma niewatpliwie

bezposredni wptyw na uksztattowanie wysokosci przedstawionej w ofercie ceny.

Przyjecie w ofercie nieprawidtowej stawki podatku VAT, bedacego elementem cenotwdrczym, jest
zatem réwnoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajgcym na wadliwym
doborze przez wykonawce elementu majgcego niewgtpliwie wplyw na obliczenie wysoko$ci

zaoferowanej ceny. Innymi stowy, postuzenie sie przez wykonawce chocby tylko jednym
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nieprawidtowo okreslonym elementem kalkulacji ceny, przeklada sie na wystgpienie bitedu

w obliczeniu ceny i to bez wzgledu na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia.

Nie ma wpltywu na przestanki odrzucenia oferty stopien winy wykonawcy skfadajgcego oferte
z wadliwg ceng. Zdaniem Sadu, nawet w sytuacji, w ktdrej obliczenie w ofercie wysokosci ceny,
dokonane z zastosowaniem nieprawidlowej stawki podatku VAT, nie jest elementem Swiadomej
manipulacji ze strony wykonawcy zmierzajgcego za wszelkg cene do uzyskania zamowienia
publicznego, a tylko rezultatem blednej interpretacji przez niego przepiséw okreslajgcych stawki tego
podatku, to i tak nie neguje to wystgpienia btedu w obliczeniu ceny. Wystgpienie tego btedu, o ktérym
stanowi art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP, ocenia¢ nalezy w kategoriach obiektywnych, a wiec niezaleznych od

winy zawinienia czy motywOw zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu tresci oferty.

Nalezy réwniez zwréci¢ uwage, ze dla celéw ustalenia wlasciwej stawki podatku nie ma znaczenia
specjalizacja wykonawcy swiadczgcego ustuge, poniewaz podatek od towardéw i ustug ma charakter
przedmiotowy, tym samym klasyfikacja ustug odnosi sie do rodzaju wykonywanych czynno$ci a nie do

podmiotu, ktéry czynnosci te wykonuje.

5.17. Konieczno $¢€ wstrzymania post epowania o udzielenie zamoéwienia publicznego do
momentu podpisania umowy o dofinansowanie.

Art. 93. 1a. Zamawiaj gcy mo Ze uniewa zni¢é post epowanie 0 udzielenie zaméwienia, je  zeli srodki
pochodz gce z bud zetu Unii Europejskiej oraz niepodlegaj gce zwrotowi $rodki z pomocy
udzielonej przez pa nAstwa cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Woln ym Handlu (EFTA),
ktére zamawiaj gcy zamierzat przeznaczy ¢ na sfinansowanie cato $ci lub cz esci zamdwienia, nie
zostaly mu przyznane, a mo zliwo §é uniewa znienia post epowania na tej podstawie zostata

przewidziana w:

1) ogloszeniu o zaméwieniu - w post epowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego, negocjac ji z ogloszeniem, dialogu

konkurencyjnego albo licytacji elektronicznej, albo

2) zaproszeniu do negocjacji - w post epowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez

ogtoszenia albo zamoéwienia z wolnej r  eki, albo
3) zaproszeniu do skfadania ofert - w post  epowaniu prowadzonym w trybie zapytaniao cen e.

Uwaga Instytucji: Beneficjenci wskazujg na brak mozliwo$ci ogtoszenia przetargu przed podpisaniem

umowy z Instytucjg Posredniczgcg jako powdd op6znien w realizacji projektu.

Nie ma podstawy do twierdzenia, ze beneficjent nie moze rozpoczaé postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego przed podpisaniem umowy o dofinansowanie. Art. 93 PZP wyraznie
wskazuje, ze w przypadku nie otrzymania dofinansowania, beneficjent (zamawiajgcy) moze
uniewazni¢ postepowanie, o ile przewidziat takg mozliwo$s¢ odpowiednio w ogtoszeniu albo
w zaproszeniu do negocjacji czy zaproszeniu do skiadana ofert. Oczywiscie nic nie stoi na
przeszkodzie, by beneficjent, o ile ma takie mozliwosci, rozstrzygnat postepowanie i sfinansowat je

ze srodkéw wrasnych.
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6. Postulowane zmiany w przepisach — stanowisko UZP do mo zliwo $ci wprowadzenia zmian

6.1. Dialog techniczny

Wsrdd postulatow zgtaszanych przez instytucje znalazla sie propozycja wprowadzenia do tresci PZP
instytucji ,dialogu technicznego”, dotyczgcego zaméwien na ustugi badawcze. Zambdwienia
te wymagajg bardzo specjalistycznej wiedzy na etapie przygotowywania opisu przedmiotu
zamoOwienia. Mozliwos¢ uzyskania informacji od potencjalnych wykonawcoéw i skorzystania z ich
doradztwa sg niezwykle cenne dla uzyskania zamierzonego przez zamawiajgcego efektu. Ponadto
dialog utatwialby zamawiajgcym formutowanie jakosciowych kryteriéw oceny ofert. Firmy, z ktérymi

prowadzony bytby dialog, mogtyby bra¢ udziat w postepowaniu przetargowym.

Propozycja wprowadzenia instytucji dialogu technicznego znalazta sie w Zalozeniach projektu ustawy
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych z czerwca 2011 r.

6.2. Podzial na etapy post epowania w trybie dialogu konkurencyjnego

Art. 29 ust. 4. Dyrektywy 2004/18/WE - Aby ogranicz y¢ liczb e rozwi gzan omawianych na etapie
dialogu, instytucje zamawiaj gce mogg przewidzie ¢, ze procedura toczy ¢ sie bedzie
w nast epujgcych po sobie etapach, stosuj gc kryteria udzielania zamowienia wskazane
w ogloszeniu o zamdéwieniu lub dokumencie opisowym. Mozliwo $é skorzystania z takiego
rozwi gzania instytucja zamawiaj gca wskazuje w ogloszeniu o zaméwieniu lub dokumenci e

opisowym.

Wsréd sugerowanych rozwigzan obowigzujgcych w zakresie procedur udzielania zamoéwien
publicznych, znalazta sie réwniez propozycja dotyczgca wyraznego dopuszczenie podziatu na etapy
postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego w PZP. W jej efekcie mozliwa bytaby redukcja liczby
wykonawcéw na kolejnych etapach dialogu, co z kolei spowodowatoby skrdcenie czasu trwania
dialogu, obnizenie kosztéw oraz zwiekszenie zaangazowania wykonawcow, ktorzy pozostaliby
w dialogu (nie bytoby konieczne prowadzenie réwnolegle dialogu z wykonawcami, ktorych rozwigzania

nie odpowiadajg potrzebom zamawiajgcego).

UZP w tym zakresie proponuje, aby w dialogu konkurencyjnym, podobnie jak to ma miejsce
w przypadku negocjacji z ogtoszeniem, byt to jeden z trybéw podstawowych, czyli takich, z ktérych
zamawiajgcy moze zawsze skorzysta¢, ale tylko w przypadku zamoéwien o wartosciach nie
przekraczajgcych progéw unijnych. Poniewaz dyrektywy unijne dotyczg jedynie zaméwien
przekraczajgcych okre$lone wartosci, panstwa czionkowskie dysponujg swobodag, gdy chodzi
o0 okreslanie procedur udzielania zamoéwien o mniejszej wartosci, z zastrzezeniem wszakze obowigzku

przestrzegania podstawowych zasad prawa unijnego.

Ponadto proponuje sig, aby minimalna liczba wykonawcéw, ktérych zamawiajgcy powinien zaprosié¢

do udziatu w dialogu, wynosita, w przypadku zamowien unijnych, nie 5 tak jak obecnie, ale 3. Zdaniem
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UZP taka zmiana jest po pierwsze zgodna z przepisami unijnymi, po drugie powinna znacznie ufatwic
zamawiajgcemu prowadzenie postepowania w tym trybie. Negocjacje z trzema, a nie jak dotychczas
Z piecioma wykonawcami, powinny przyspieszy¢ postepowanie w tym jednym z najdiuzszych trybow.
Proponuje sie takze rezygnacje z wyznaczenia w ustawie minimalnego terminu sktadania ofert (w PZP
wynosi on co hajmniej 10 dni, podczas gdy nie jest uregulowany w dyrektywie), przy pozostawieniu
zasady ogolnej, ze termin skladania ofert powinien by¢ dostatecznie dlugi, aby umozliwié
przygotowanie i ztozenie oferty. Zamawiajgcy mogiby ograniczy¢ liczbe rozwigzan omawianych
w trakcie dialogu. Zamawiajgcy bedzie bowiem mogt przewiedzie¢, ze postepowanie toczy¢ sie bedzie
w nastepujacych po sobie etapach, wskazujagc mozliwos¢ skorzystania z rozwigzania polegajgcego na
stopniowej eliminacji rozwigzan, w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz opisie potrzeb i wymagan
zamawiajgcego, a takze stosujgc do wyboru rozwigzan podlegajagcych oméwieniu na dalszych
etapach kryteria udzielenia zaméwienia wskazane ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz opisie potrzeb

i wymagan zamawiajqcego.35

6.3. Kwota progowa

Art. 4 ust. 8 Ustawy nie stosuje si e do zaméwie A i konkurséw, ktérych warto $¢ nie przekracza

wyra zonej w ztotych réwnowarto  $ci kwoty 14.000 euro

Czes¢ instytucji zglosita propozycje zwiekszenia kwoty progowej, ponizej ktoérej zamawiajgcy nie ma

obowigzku stosowania przepisow PZP.

Prezes UZP stoi na stanowisku®®, ze podniesienie progu stosowania PZP ustawy wzgledem aktualnie
obowigzujgcego, (. powyzej 14 000 euro), nie jest zasadne z uwagi na zagrozenie dla
gospodarowania s$rodkami publicznymi, zwigzane ze zwiekszeniem skali zlecania dostaw, ustug
i rob6t budowlanych nabywanych bez zastosowania rezimu zaméwien publicznych. W konsekwencji
powstaje niekorzystne dla rozwoju gospodarki ograniczenie konkurencji w ubieganiu sie o zaméwienie
ze wzgledu na niestosowanie trybéw otwartych i kierowanie sie arbitralnymi decyzjami podmiotow
zlecajgcych realizacje $Swiadczen. Ponadto, brak stosowania podstawowej dla PZP zasady uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, rodzi niebezpieczenstwo wzrostu kosztow zlecanych
Swiadczen. Niestosowanie przy udzielaniu zaméwien gwarantowanych ustawg mechanizméw
zapewniajgcych jakosé zaréwno po stronie wykonawcy swiadczgcego zamoOwienie, w szczegoélnosci
poprzez weryfikacje spetniania przez niego warunkéw podmiotowych udziatlu w postepowaniu, jak i po
stronie samego przedmiotu zamOwienia, poprzez ocene spetniania wymagan zamawiajgcego,
z zastosowaniem odpowiednich regut oceny ofert pod tym katem, moze prowadzi¢ do obnizenia
jakosci swiadczen.

Zdaniem Preseza UZP, podwyzszenie progu stosowania PZP, moze stanowi¢ rowniez zagrozenie
dla wydatkowania srodkéw finansowych pochodzacych z budzetu UE zgodnie z zasadami Traktatu

o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, tj. w szczegélnosci zgodnie z zasadg niedyskryminacji i réwnego

% Urzad Zaméwigé Publicznych Propozycje zmian w ustawie Prawo zaméiwiablicznych Grudzier 2011 r. Str. 17
% UZP/DP/O-KK0/20366/3500/12 — odpowieda interpelagj Posta Andrzeja Lewandowskiego z 28 lutego 2012 r.
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traktowania oraz przejrzystosci przy udzielaniu zamaéwien.

6.4. Podwykonawstwo

Art. 36 ust. 5.Wykonawca mo ze powierzy ¢ wykonanie zamodwienia podwykonawcom,
z wyjatkiem przypadku gdy ze wzgl edu na specyfik e przedmiotu zamodwienia zamawiaj gcy
zastrze ze w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, Ze czes$¢ lub calo §¢ zamdwienia nie

mo ze by ¢ powierzona podwykonawcom.

W opinii instytucji przepisy PZP sg sprzeczne z zaleceniami Komisji Europejskiej w odniesieniu do
ograniczenia podwykonawstwa. Jednym z proponowanych rozwigzan jest jednoznaczne uregulowanie
przedmiotowe] kwestii. Propozycja przewiduje, ze w przypadku, gdy catkowite ograniczenie
podwykonawstwa jest nieakceptowane przez KE bez wzgledu na okolicznosci, nalezy z art. 36 ust. 5
PZP usungé¢ odpowiednie przepisy, aby unikngé sytuacji, w ktorej postepowanie beneficjenta

prawidtowo stosujacego przestanki bedzie podwazane ze wzgledu na stanowisko KE.

Ograniczenie podwykonawstwa jest dopuszczalne w wyjgtkowych sytuacjach, ze wzgledu na
szczegblny charakter przedmiotu zaméwienia, przy zachowaniu zasady uczciwej konkurencji oraz
zasady proporcjonalnosci. Ograniczenie podwykonawstwa, jako wyjagtek od zasady, powinno byc¢
interpretowane $cisle, a ciezar udowodnienia szczegdlnej sytuacji uzasadniajgcej takie ograniczenie
spoczywa kazdorazowo na zamawiajgcym®’ Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z podejsciem
Instytucji Audytowej, ograniczenie podwykonawstwa moze dotyczy¢ gtdwnej, newralgicznej czesci

zamOwienia, natomiast nie powinno dotyczy¢ kwestii pobocznych.

6.5. Termin uzupetniania dokumentow

Art. 26 ust. 3. Zamawiaj gcy wzywa wykonawcéw, ktérzy w okre $lonym terminie nie zio zyli
wymaganych przez zamawiaj gcego o $wiadcze n lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust.

1, lub ktérzy nie zto zyli petnomocnictw, albo ktorzy zto  zyli wymagane przez zamawiaj gcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 us  t. 1, zawieraj gce btedy lub ktérzy zto zyli
wadliwe pelnomocnictwa, do ich zlo zenia w wyznaczonym terminie, chyba Ze mimo ich
zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konie czne byloby uniewa znienie
post epowania. Zlo zone na wezwanie zamawiaj gcego 0 $wiadczenia i dokumenty powinny

potwierdza ¢ spetnianie przez wykonawc e warunkéw udzialu w post epowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlan e wymagan okreslonych przez
zamawiaj gcego, nie po zniej niz w dniu, w ktérym uptyn gt termin skladania wnioskow

o dopuszczenie do udziatlu w post epowaniu albo termin skiadania ofert.

Problemem zgtaszanym w kontek$cie przywotanego artykutu przez instytucje jest skiadanie przez
oferentdw niekompletnych ofert . Problem ten wynika ich zdaniem z dopuszczenia w art. 26 ust. 3
PZP mozliwosci m.in. uzupetlniania przez wykonawcOw wymaganych przez zamawiajgcego

o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, bez okreslenia doktadnego terminu na

%7 Sprawa C314/01 ARGE Telekom & Partner, 18 mar420
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dokonanie uzupetnien. Brak okreslenia ww. terminu powoduje, iz w praktyce postepowan zamawiajgcy
wyznaczajg terminy co najmniej 7-dniowe, w celu unikniecia sktadania przez wykonawcéw odwotan
dotyczacych wyznaczenia zbyt krétkiego terminu. W zwigzku z powyzszym instytucje zgtaszaja
postulat usuniecia wskazane] wyzej mozliwosci lub ustalenie konkretnego, krétkiego terminu
(np. 3-dniowego) w celu skrécenia czasu trwania postepowania, poprzez wyeliminowanie sytuacji,
gdy wykonawcy $wiadomie sktadajg niepetne oferty, majgc na uwadze, iz i tak zostang wezwani do ich
uzupetnienia przez zamawiajgcego. Postulowane jest wprowadzenie rozwigzan systemowych,
umozliwiajgcych wykluczenie oferentéw ze wzgledu na braki w dokumentacji oraz zezwalajgce na

odrzucenie oferty jako niezgodnej z SIWZ.

Zdaniem UZP ustalenie sztywnego terminu na uzupetnianie dokumentéw jest bezzasadne z uwagi na
to, ze elastyczne ujecie problemu uzupetniania dokumentéw pozwala na zastosowanie przepisu
w odniesieniu do duzej grupy standéw faktycznych i pozwala na unikniecie kazuistycznych rozwigzan,
ktéore w okreslonych przypadkach moglyby uniemozliwi¢ lub utrudni¢ sprawne prowadzenie

postepowan i osigganie zaktadanych przez zamawiajgcych celow™®.

6.6. Zaostrzenie przepisow umo zliwiaj gcych eliminacj e nieuczciwych wykonawcéw

Art. 24. 1. Z post epowania o udzielenie zaméwienia wyklucza si  e:

1)wykonawcow, ktérzy wyrz adzili szkod e, nie wykonuj gc zaméwienia lub wykonuj agc je
nienale zycie, je zeli szkoda ta zostata stwierdzona orzeczeniem s  gdu, ktére uprawomocnito si e

w okresie 3 lat przed wszcz eciem post epowania;

1la) wykonawcow, z ktorymi dany zamawiaj gcy rozwi gzat albo wypowiedziat umow e w sprawie
zamoéwienia publicznego albo odst gpit od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,

z powodu okoliczno $ci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno  §¢, jezeli rozwi gzanie albo
wypowiedzenie umowy albo odst gpienie od niej nast gpito w okresie 3 lat przed wszcz eciem
post epowania, a warto $¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5% warto $ci

umowy;

Instytucje postulowaly wprowadzenie rozwigzan w wiekszym niz dotychczas stopniu chronigcych
zamawiajgcego, pozwalajgcych na eliminacje z postepowan nieuczciwych wykonawcéw bez
ograniczenia konkurencyjnosci postepowania. Postulat dotyczy zaostrzenia przepisow pozwalajgcych
na wykluczenie wykonawcy np. w przypadku, gdy toczy sie przeciwko niemu postepowanie sgdowe
0 nienalezyte wykonanie zobowigzah umownych. Ze wzgledu na przewlekto$¢ toczgcych sie
postepowan sgdowych mozliwos¢ wykluczenia nierzetelnego wykonawcy nastepuje dopiero po wielu
latach, a zamawiajgcy, mimo watpliwosci co do wiarygodnosci oferenta, nie moze go wykluczyc

z wziecia udziatu z kolejnych postepowaniach.
Jednak wprowadzenie mozliwosci wykluczenia nierzetelnego wykonawcy przed stwierdzeniem tej
nierzetelnosci przez obiektywny i niezalezny organ jest posunieciem zbyt daleko idagcym, dajgcym

mozliwosé podwazania takiej decyzji jako arbitralnej i godzacej w zasade wolnej konkurencji. Moze

% Sprawa C — 176/98 Holst Italia z 2 grudnia 1999 r.
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réwniez budzi¢ obawy co do przejrzystosci i obiektywizmu podejmowanych przez niektérych

zamawiajgcych decyzji, ktére moga narazi¢ wykonawce na istotne straty.

Natomiast mozna rozwazy¢é zasadnos¢ wprowadzenia w takich przypadkach, tji. gdy ww.
wykonawca ubiega sie 0 zamdwienie u tego samego zamawiajgcego w kolejnym postepowaniu,
mozliwosci zgdania kaucji, zwiekszenia wysokosci zabezpieczen nienalezytego wykonania umowy,
zwiekszenia kar umownych z powodu okolicznosci za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ etc.
Nalezy jednak pamieta¢, ze zarzuty wobec wykonawcy powinny byé udowodnione a niejednokrotnie
zamawiajgcy odstepujg od egzekwowania nalezytego wykonania umowy, liczac, ze dany wykonawca

nie wezmie udziatlu w kolejnym postepowaniu.

6.7. Potwierdzenie wymogow jako $ciowych

Rozporz gdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 200 9 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich mo ze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty mog g byé skiadane ¥ nie daje zamawiajgcemu mozliwosci Zzadania, aby na
potwierdzenie spetniania wymogéw jakosciowych materialéw eksploatacyjnych sktadane byé mogty
dokumenty wystawione przez inny podmiot, nie zwigzany z wykonawcg skiladajgcym oferte, ani
z producentem tych materiatbw. Ponadto obecnie nie ma mozliwosci zgdania od wykonawcy
dokumentacji potwierdzajgcej doswiadczenie oraz kwalifikacje. W tym kontekscie pojawia sie
watpliwos¢ dotyczgca prawidtowego (zgodnego z przepisami) formutowania wymagan w stosunku do
wykonawcoéw Swiadczgcych ustugi szkolenia, ktére nie naruszajg zasad réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji (watpliwosci dotycza potwierdzen zgodnosci dziatan oferenta z
normami jakosciowymi, wydanymi przez niezalezny podmiot oceniajgcy w sytuacji, gdy zamawiajgcy

odwotujg sie do systemOw zapewniania jakosci opartych na odpowiednich normach europejskich).

7. Proponowane dziatania w celu rozwi  gzania wyst epujacych probleméw i unikni  ecia ich
w przyszio Sci.

7.1. Inwestowanie w kadry, ktére odpowiadaj g za zamdwienia w instytucji, przyczyn a
problemoéw jest cz esto brak wiedzy, itp. (szkolenia, studia, systemy m  otywacyjne,

itp.)
Czes$¢ zgtaszanych uwag w szczegolnosci o charakterze legislacyjnym wynika z niewystarczajgcej
wiedzy instytucji na temat obowigzujgcych przepiséw. Zauwazalny brak zrozumienia tresci a takze idei
zamoOwien publicznych, jedynie ogdlna wiedza na temat trybow zamoéwien i réznicy miedzy nimi.
Przeprowadzona analiza wykazata, ze przyczyng duzej czesci probleméw jest brak zar6éwno
u zamawiajgcych jak i wykonawcow, wystarczajgcej wiedzy dotyczgcej PZP. Dotyczy to nie tylko
kwestii wskazanych powyzej, takich jak wybor odpowiedniego trybu czy zastosowanie kryteriow oceny
ofert. Beneficjenci w swoich uwagach wskazujg réwniez jako pozadane rozwigzania, ktore juz w PZP

sg zawarte.

%9 Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817
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Problemem jest réwniez brak profesjonalnych kadr na poziomie organéw panstwa. Wydaje sie,
ze jedynym rozwigzaniem tych problemoéw jest zapewnienie specjalistdw, ktérzy bedg w stanie
zabezpieczy¢ interesy obu stron postepowania o zaméwienie publiczne i dbato$¢ o ciggtosé kadr,
ktére beda uczestniczy¢é w szkoleniach | poglebia¢ swojg znajomos¢ przedmiotu. Brak
wyspecjalizowanej kadry w urzedach skutkuje przediuzajgcymi sie postepowaniami, ma znaczacy
wpltyw na bledy w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, co z kolei ma duzy wptyw na

odsetek nieprawidtowosci stwierdzanych przez organy kontrolne.

7.2. Wigksza staranno $¢ przygotowania procedury udzielania zaméwienia
i jej przeprowadzania
Poza brakiem kompetencji jedng z najpowazniejszych przyczyn generujgcych pdzniejsze bledy przy
przeprowadzaniu postepowania jest niestaranno$¢. Nie tylko znaczaco wptywajg one na przediuzenie
w niektdrych przypadkach i tak dlugotrwalej procedury, ale réwniez sg powodem biteddéw skutkujgcych
koniecznoscig nakladania korekt finansowych. Niestaranno$¢ wystepuje zar6wno przy przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak i przy przygotowaniu oferty oraz dokumentow
z tym zwigzanych. Instytucje powinny zwréci¢ wiekszg uwage na starannos$¢ przygotowania procedury
udzielania zamoéwien, biorgc pod uwage mozliwe konsekwencje popetnianych biedoéw, zapewnic

odpowiednie planowanie, realistyczne harmonogramy czy starannie przygotowang dokumentacja.

7.3. Problem niespojno  $ci orzecznictwa KIO i innych organéw.

UZP proponuje aby w celu zapewnienia wigkszej jednolito$ci orzeczen KIO umozliwi¢ temu organowi
podejmowanie uchwat dotyczacych kwestii, ktére budzg szczegllnie istotne watpliwosci

interpretacyjne®.

Podejmowanie decyzji w formie uchwat przez KIO jest szczegdlnie istothne w sytuacji pojawienia sie
rozbieznosci w jej orzecznictwie, bedgcych nastepstwem kilku czynnikéw, w tym m.in. ztlozonoscig
norm zawartych w przepisach i odmienng ich wyktadni, liczby cztonkéw KIO (40) jak i znaczaca ilosci
rozpoznawanych spraw (w roku 2011 KIO rozstrzygneta blisko 3000 spraw). Podjecie przedstawionej
powyzej uchwaty nie bedzie wykluczato mozliwosdci ponownego poddania kwestii bedacej jej tematem
pod obrady Izby, jezeli zmienig sie okolicznosci, ktére mialy wpltyw na jej podjecie. Zaliczy¢ do nich
nalezy odmienng linie orzeczniczg sgdéw powszechnych i Sgdu Najwyzszego lub zmiane przepiséw
PZP. Uchwata KIO nie miataby charakteru wigzacego dla poszczegoélnych cztonkéw Izby, ale z uwagi
na jej range, wynikajgcg z wysokiej, kwalifikowanej, wiekszosci gtoséw, wymaganej do jej przyjecia,
stanowitaby niewatpliwie jasng wytyczng przy interpretacji przepiséw dla poszczegoinych czionkéw
KIO, tym samym ograniczajgc ryzyko pojawienia sie rozbieznosci w orzecznictwie. Niewatpliwie ,
ze wzgledu na publiczny charakter, tego rodzaju uchwata KIO bylaby réwniez pomocna

w praktycznym stosowaniu przepisow PZP przez zamawiajgcych.
Stosowng uchwate podejmowatoby Zgromadzenie Ogdélne KIO zwotane:

1) na wniosek Prezesa UZP lub

“0'str. 28, Propozycje zmian ustawy Prawo zaméwigblicznych.
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2) na wniosek co najmniej pieciu cztonkéw Izby, lub
3) z urzedu, przez Prezesa lzby.

Tego rodzaju uchwata podejmowana bytaby wiekszoscig 2/3 gtoséw, w obecnosci co najmniej 2/3
skfadu KIO.

W Propozycjach zmian ustawy Prawo zamowien Publicznych...znalazly sie zapisy dotyczace kwestii
rozpatrywania zastrzezen od wynikow kontroli Prezesa UZP przez KIO. W zwigzku z tym,
ze czlonkowie KIO sg zatrudniani przez Prezesa UZP oraz ze w PZP nie ma przepisu nadajgcego KIO
kompetencje do rozstrzygania w takich kwestiach proponuje sie aby zastrzezenia od wynikéw kontroli
doraznej albo uprzedniej byly rozpatrywane przez Prezesa UZP w terminie 15 dni od dnia ich
doreczenia. Prezes bedzie mogt utrzyma¢ w mocy wynik kontroli albo uchyli¢ wynik kontroli
i rozpatrzy¢ zastrzezenia zamawiajacego do tych wynikéw kontroli. Zastrzezenia zamawiajgcego bedg
rozpatrywane przez innych pracownikéw Urzedu anizeli ci, ktdrzy przeprowadzili kontrole dorazng albo

uprzednig, od wynikow ktorej zastrzezenia zostaty wniesione.

Zdaniem UZP powyzsze rozwigzanie pozwoli ponadto:

- zapewni¢ wiekszg spdjnosc w zakresie prowadzonych kontroli albowiem zastrzezenia rozpatrywane
sg przez 3-osobowe skiady KIO, co rodzi ryzyko niespéjnosci rozstrzygnieé;

- ograniczy¢ ryzyko sporu pomiedzy Prezesem UZP a KIO w zakresie oceny zachowania
zamawiajgcych, co nie jest pozgdane z punktu widzenia wizerunku organéw wiadzy publicznej;

- wyeliminowa¢ niespéjnos¢ wynikéw kontroli po opiniach KIO z wynikami kontroli innych organéw
administracji rzgdowej (np. instytucji zarzadzajgcych srodkami unijnymi).

Jednoczesnie nalezy pamieta¢, ze wyroki KIO kazdorazowo odnoszg sie do pewnego ustalonego
stanu faktycznego, i nie zawsze mozna je odnosi¢ do innych postepowan bowiem czasem o tresci
wyroku w sprawach, wydawaloby sie o podobnym Ilub tym samym zakresie przedmiotowym

i podmiotowych, decyduja niuanse, indywidualne okolicznosci.

7.4. Analiza i ewentualna zmiana procedur wewn  etrznych instytucji w zakresie
udzielania zamoéwie n

Wiekszos¢ instytucji wsréd podstawowych probleméw utrudniajgcych prowadzenie postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, wskazywata skomplikowane procedury wewnetrzne
(np. koniecznos$¢ sporzadzania dodatkowych dokumentéw nie wynikajgca bezposrednio z przepiséw
PZP, wymaganie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu
w przypadku zamoéwien o wartosci ponizej kwoty 14 tys. euro), niezadowalajgcy poziom wspotpracy
miedzy komérkami organizacyjnymi instytucji odpowiedzialnych za przygotowanie postepowania oraz
postepujgcg biurokratyzacje (konieczno$¢ aprobowania dokumentéw przez kolejne komorki —
zamowien publicznych, prawng, finansowa, rozliczania funduszy, merytoryczng etc.). Problem braku
wspotpracy miedzy poszczegélnymi komérkami byt poruszany kilkakrotnie, co wskazuje na

koniecznos¢ przeprowadzenia dogtebnej analizy wpltywu umiejscowienia komorek odpowiedzialnych
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za zamOwienia publiczne w strukturze organizacyjnej poszczegélnych instytucji na sprawnoscé
i efektywnosé prowadzenia zaméwien publicznych. Wydaje sie réwniez wihasciwym réwniez
przeprowadzenie przegladu obowigzujgcych wytycznych pod katem maksymalnego uproszczenie
procedur, np. przez ograniczenie sie do wymagania jedynie dokumentéw niezbednych z punktu

widzenia obowigzujgcego prawa.

8. Podsumowanie

W badaniu majgcym na celu ocene sposobu zarzgdzania i wdrazania Programu Operacyjnego Kapitat
Ludzki zawarto stwierdzenie, ze prawo zamowien publicznych jest zZrédiem przeciagajgcych sie
procedur przetargowych. Natomiast analiza zagadnien przekazanych do IK NSRO i opisanych
w niniejszym dokumencie zdaje sie wskazywac, ze to nie samo prawo, ale w duzym stopniu tak zwany
czynnik ludzki (tj. sposéb stosowania procedur i brak umiejetnosci wykorzystywania dostepnych
narzedzi przez osoby zaangazowane w proces przygotowania i przeprowadzenia zamoéwien
publicznych) przyczynia sie do wydtuzania procedur. Problem przedituzajacych sie procedur udzielania
zamoOwien publicznych to réwniez efekt nieumiejetnosci sprawnego komunikowania sie miedzy
jednostkami odpowiedzialnymi za poszczegdlne etapy przeprowadzenia postepowania, brak aktualnej

wiedzy oraz czesto braki kadrowe w komérkach zajmujgcych sie zamoéwieniami publicznymi.

Nalezy podkresli¢, ze wszystkie dotychczasowe nowelizacje PZP miaty na celu usprawnienie,
skrocenie czasu przeprowadzenia zamdwienia publicznego i usuniecie powstatych niejasnosci. Nalezy
réwniez pamietac¢ o tym, ze PZP musi gwarantowa¢ konkurencyjnosc¢ i jednakowy dostep do informacji
dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw, bezstronnosé oraz obiektywizm. Nie mozna réwniez
zapomina¢ o tym, ze podstawowymi trybami zamowien publicznych sg tryby konkurencyjne. Wobec
powyzszego postulat niektérych instytucji, podnoszacych zasadnos¢ udzielania zamowien
wspoifinansowanych ze $srodkéw unijnych, niezaleznie od kwoty, w trybie zamdwienia z wolnej reki
jako trybu najprostszego, najmniej pracochfonnego i najszybszego, nie moze zostaé uznany

za mozliwy do przyjecia.
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