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NOWELIZACJA PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

28 lipca 2016 r., kilka miesiecy po terminie, weszta w zycie dlugo oczekiwana
nowelizacja Prawa zamoéwien publicznych. Jakkolwiek jest jeszcze za wczesnie na
analize pierwszych orzeczen Krajowej lzby Odwotawczej zapadtych na gruncie
nowych przepisow i zdecydowanie za wczesnie na wysnucie wnioskéw o
utrwalonych praktykach i ich skutkach dla systemu zaméwien publicznych, to
warto wskazaé¢ przepisy wprowadzone lub zmienione nowelizacja, o ktérych w
najblizszym czasie z pewnoscig ustyszymy.

Ponizej znajdziecie Panstwo subiektywng liste wybranych regulacji, ktére na
skutek wprowadzonych zmian moga byé¢ zrédtem potencjalnych probleméw.

1. Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia — prosciej, ale czy na pewno?

Jednym ze sztandarowych rozwigzan wprowadzonych nowelizacjg jest Jednolity
Europejski Dokument Zamoéwienia (JEDZ). Na jego temat powiedziano juz niemal
wszystko. W skrdcie — ma to by¢ rozwigzanie rewolucyjne zaréwno dla wykonawcow,
jak i zamawiajacych. Ci pierwsi nie muszg kompletowaé i sktada¢ w kazdym
postepowaniu licznych dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu (w zamian za to postuzg sie¢ wiasnie JEDZem). Te bowiem ziozy
jedynie zwycieski wykonawca. Zamawiajacy z kolei nie bedg traci¢ czasu na jatowg
ocene wszystkich ofert. Idealnie wyglada to jednak tylko w teorii.

Kontrowersie:

e Zamawiajgcy moze (,jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego
przebiegu postepowania®) na kazdym etapie postepowania wezwaé wykonawce do
ztozenia wszystkich lub czesci dokumentéw. Jesli wiec przepis ten bedzie
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naduzywany wykonawcy bedg musieli liczy¢ sie z tym, ze w dowolnym momencie
mogg zosta¢ wezwani do ztozenia dokumentéw, ktérych skompletowanie jest nieraz
czasochtonne i wymaga sporo wysitku. Nowelizacja nie wprowadzita minimalnego
terminu, w ktérym zmiesci¢ powinni sie wykonawcy. Co wiecej, nie wiadomo réwniez,
na jaki moment dokumenty te powinny by¢ aktualne — jesli okaze sie, ze na dzien
sktadania ofert, to w praktyce bedzie to oznaczato, ze, niezaleznie od sktadania
JEDZ, i tak wykonawcy zostang zmuszeni do zebrania wszystkich dokumentow.

Problematyczna jest réwniez realizacja tych rozwigzan w przypadku postepowan
dwuetapowych. Istnieje bowiem ryzyko, ze wezwany do zlozenia kompletu
dokumentéw zostanie zwycieski wykonawca, ktory w ogole nie powinien zostac
zaproszony do ztozenia oferty (tym samym niestusznie zajgt miejsce w tym gronie
innego wykonawcy). Jedyne rozwigzanie, ktére pozwoli unikngé¢ tego typu sytuaciji, to
kazdorazowa weryfikacja dokumentéw na etapie nastepujgcym po sklasyfikowaniu
wykonawcow na ,short — liscie”, a przed zaproszeniem do ztozenia ofert.

Klasyczny przypadek, w ktérym jedynie zwycieski wykonawca sktada komplet
dokumentéw skutkowaé moze ogromnym chaosem w zakresie przebiegu procedury
odwotawczej. W takiej sytuacji jedynie oferta tego wykonawcy bedzie mogta zostac
skutecznie zakwestionowana przez konkurencje. Co majg jednak zrobi¢ wykonawcy,
ktorych oferta zostata sklasyfikowana nie na drugim lecz na dalszych miejscach? Nie
dysponujgc bowiem kompletem dokumentéw wszystkich wykonawcéw, zostang
zmuszeni do formutowania zarzutéw ,w ciemno” (w przeciwnym razie narazg sie na
oddalenie odwotania z uwagi na brak interesu). Pozostaje nadzieja, ze KIO zmieni
swoje zapatrywania na pojecie ,nteresu”. Jedno jest pewne — postepowania
odwotawcze znacznie sie wydtuzg (po doprowadzeniu do odrzucenia oferty
zwycieskiego wykonawcy, odwotujgcy bedg zmuszeni sktadac kolejne odwotania tym
razem kwestionujgc oferty pozostatych wykonawcow sklasyfikowanych przed nimi).

Trudniej w konsorcjum

Zgodnie z nowymi przepisami zamawiajgcy uprawnieni sg do okreslania
szczegoblnego, obiektywnie uzasadnionego sposobu spetnienia przez konsorcja
warunkow udziatu w postepowaniu. Takze warunki realizacji zamdwienia okreslone
dla konsorcjum mogg rozni¢ sie od tych, ktérym podotaé musiatby pojedynczy
wykonawca. W obu przypadkach musi by¢ to uzasadnione charakterem zamowienia i
proporcjonalne. Rozwigzanie to stanowi wytom w obowigzujgcej dotychczas regule
traktowania wykonawcdéw ubiegajgcych sie o zamdwienie wspdlnie na takich samych
zasadach jak wykonawcow samodzielnych.

Kontrowersie:

Intencja przyswiecajgca ustawodawcy wydaje sie stuszna. Wielokrotnie bowiem
przez mozliwos¢ niemal nieograniczonego tgczenia potencjatdw zamawiajgcy
zmuszani byli do dokonania wyboru oferty ztozonej przez konsorcjum
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niegwarantujgce sprostania zadaniu. Wydaje sie jednak, ze problem ten rozwigzac
mozna przez poprawne praktyki, zwtaszcza w zakresie formutowania warunkow
udziatu w postepowaniu. Tymczasem nowe rozwigzania przyznajg zamawiajgcym tak
daleko idgce mozliwosci, ze ich niewtasciwa interpretacja skutkowaé moze
zjawiskiem odwrotnym, tj. uniemozliwieniem wspdélnego ubiegania sie o zamoéwienie
tam, gdzie jest to uzasadnione. Istnieje rowniez ryzyko negatywnego zapatrywania
sie na tego typu praktyki przez unijnych audytorow, co moze skutkowac licznymi
korektami finansowymi naktadanymi na beneficjentéw Srodkow unijnych.

Niebezpieczne rozszerzenie znaczenia konfliktu intereséw

Nowelizacja rozszerza krag osob, ktére powinny ztozy¢ oswiadczenie o braku
powigzan z wykonawcami, ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia (i ktére, w razie
istnienia powigzan, powinny wytgczy¢ sie z udzialu w postepowaniu). Dotychczas
przedkfadaty je jedynie osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu. Po nowelizacji
zamawiajgcy moze natozyC taki obowigzek rowniez na inne osoby, ktére majg
bezposredni lub choéby posredni wptyw na wynik postepowania. Z kolei do
przestanek uzasadniajgcych wykluczenie z udzialu w postepowaniu dopisano
okolicznos¢ istnienia pomiedzy wykonawcg a pracownikiem zamawiajgcego relacji
uzasadniajgcej wytgczenie sie takiego pracownika z czynnosci w postepowaniu.

Kontrowersie:

Rozszerzenie obowigzku ztozenia oswiadczenia przez osoby wywierajgce jakikolwiek
wplyw na wynik postepowania (nawet jesli nie wykonujg one oficjalnie zadnych
czynnosci) nalezy uzna¢ za rozwigzanie stuszne. Potgczenie jednak tego z nowg
przestankg w zakresie wykluczenia z udzialu w postepowaniu budzi pewne
watpliwosci. Pojecie ,bezposredniego Ilub posredniego wplywu na wynik
postepowania” jest bowiem nieostre i mocno ocenne. Tymczasem zaistnienie
pomiedzy wykonawcg a osobg zatrudniong przez zamawiajgcego i majaca tego typu
wplyw moze skutkowac wykluczeniem wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Rodzi
to ryzyko przerzucania odpowiedzialno$ci z tytutu takich powigzan na wykonawcow
(dotychczas obcigzata ona jedynie zamawiajgcego). Tym bardziej, ze wykonawca
moze zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu na kazdym jego etapie.

Batagan w przepisach dotyczacych zmian w umowach o zaméwienie publiczne

Nowelizacja wprowadzita generalng zasade, zgodnie z ktérg do uméw zawartych
przed jej wejsciem w zycie oraz zawartych po tej dacie jednak na skutek postepowan
wszczetych wczesniej zastosowanie znajdg przepisy dotychczasowe. Wyjatkiem od
tej zasady sg zmiany do umow. Odrebny przepis przejsciowy wskazuje bowiem
okolicznosci, ktérych spetnienie umozliwi zmiane réwniez tych umow, ktore zawarte
zostaty w ,starym” rezimie.
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Kontrowersje:

Problem z powyzszym rozwigzaniem polega na tym, ze ten przepis przejSciowy nie
wspomina w ogole o mozliwosci wprowadzania zmian nieistotnych (wskazuje zmiany
przewidziane przez zamawiajgcego oraz enumeratywny katalog przypadkow
zblizonych do dotychczasowych zaméwiehn z wolnej reki). Jesli wiec to wtasnie ten
przepis miatby wyznacza¢ zakres dopuszczanych zmian w przypadku umow
zawartych w okresie przejSciowym, to oznaczatoby, Zze przez przeoczenie
ustawodawcy, niemozliwe jest aneksowanie umoéw o zamowienie publiczne w
najdrobniejszym choc¢by zakresie (o ile nie zostato to przewidziane w siwz lub nie jest
to jeden z przypadkdw przewidzianych przez ustawe). Trudno przypuszczac by byto
to Swiadome dziatanie ustawodawcy — stosowanie w tym samym czasie dwoch norm
prawnych (dotychczasowy art. 144 PZP oraz nowy przepis przejsciowy) regulujgcych
ten sam obszar stawia pod znakiem zapytania jego racjonalnos¢. W tej sytuacji
paralizu mozna unikngé¢ chyba jedynie wyktadajac polskie przepisy przez pryzmat
dorobku orzecznictwa unijnego, z ktérego wynika, ze nieistotne zmiany - co do
zasady - sg dopuszczalne.

Przynaleznos¢ do grupy kapitatowej po nowemu

Wedtug nowych przepiséw wykonawcy zobligowani sg do ztozenia oswiadczenia w
zakresie przynaleznosci do grupy kapitatlowej na etapie nastepujacym po otwarciu
ofert (wzglednie wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu). Majg to
uczyni¢ w terminie trzech dni, bez dodatkowego wezwania ze strony zamawiajgcego.
W ten sposéb, znajgc sktad wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
mozliwe jest skuteczne wykazanie, ze pomimo powigzania z innym wykonawcg, nie
dochodzi do zaktdcenia konkurencji.

Kontrowersie:

Niewatpliwie szczegdlnie w pierwszych postepowaniach prowadzonych wedtug
nowych zasad zdarza¢ sie beda przypadki, w ktérych wykonawcy zapomina¢ bedg o
tym nowym obowigzku. Teoretycznie nie budzi watpliwosci, ze w takim przypadku
zastosowanie znajdzie przepis nakazujgcy zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy do
jego uzupetnienia. Jesli nie zostanie do uczynione, wykonawca zostanie wykluczony
z udziatu w postepowaniu z uwagi na niewykazanie podstaw do wykluczenia. Czy
jednak w kazdym przypadku jest to rozwigzanie stuszne? Mozna sobie bowiem
wyobrazi¢ przypadki, w ktérych np. zlozono jedng oferte, albo dwie (w tym jedna
zostata zlozona przez osobe fizyczng) lecz w ktérych pomimo nieztozenia
stosowanego os$wiadczenia oczywisty jest brak zagrozen zwigzanych z
uczestnictwem w grupie kapitatlowej. Niestety literalna interpretacja przepiséw
prowadzi do wniosku, ze wykonawcy ci powinni zosta¢ wykluczeni.
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