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WPROWADZENIE

Zamowienia publiczne to potezne narzedzie wspierajgce rozwoj gospodarczy, umozliwiajgce
poprawe jakosci zamawianych dostaw, ustug i robot budowlanych, wsparcie innowacyjnosci,
realizowanie polityki spotecznej i strategii panstwa.

Oczekiwania wobec sposobu, w jaki wydawane sg srodki publiczne, znaczaco sie zmienity.
Nie wystarczy juz, by dostawy, ustugi i roboty budowlane byty jak najtansze. Konieczne jest
takze, by byly wysokiej jakosci. Jednoczesnie powinny byé realizowane w inteligentny,
zrébwnowazony sposob, uwzgledniajgcy najnowsze mozliwosci techniczne i innowacje.
Efektywne wydatkowanie s$rodkéw publicznych moze przyczyni¢ sie do osiggniecia
znacznych oszczednosci w sektorze publicznym przy jednoczesnym wzroscie poziomu
jakosci nabywanych dobr czy ustug.

Przejrzyste regulacje, odpowiadajgce potrzebom narzedzia, my$lenie strategiczne, dziatania
nastawione na wysokg skutecznos¢, ukierunkowane na wsparcie innowacji, podniesienie
konkurencyjnosci, pobudzenie inwestycji, walke z nierownosciami — to droga wsparcia
rozwoju gospodarczego i spotecznego.

Zamodwienia publiczne majg istotne znaczenie dla przedsigbiorcéw, w tym sektora MSP,
stanowigcego ponad 90% polskiego rynku, generujgcego olbrzymig cze$¢ PKB i miejsc
pracy. Dobrze przygotowane postepowania, odpowiadajgce rzeczywistej sytuacji na rynku,
mogg by¢ jednym z gtdwnych zrédet dochoddéw oraz impulsem do rozwoju i inwestycji dla
polskich firm.

*kkk

Usprawnienie systemu zaméwien publicznych, jak dostrzezono juz w Strategii na Rzecz
Odpowiedzialnego Rozwoju do roku 2020 (z perspektywg do 2030)', przyczyni sie do
zapewnienia statego wzrostu gospodarczego i rozwoju polityki zapobiegajacej wykluczeniu.

Obecnie, zaméwienia publiczne stanowig bowiem duze wyzwanie zaréwno dla
zamawiajgcych, jak i wykonawcéw. Analiza zgtaszanych postulatéw uczestnikow rynku
pozwolita na identyfikacje gtéwnych problemow:

e brak powigzania wydatkdéw z realizacjg polityk oraz celéw strategicznych panstwa,

e zbyt mala liczba ofert sktadanych w postepowaniach,

e niewystarczajgce zainteresowanie zamoéwieniami MSP w stosunku do ich potencjatu,
e niewystarczajgce instrumenty wspierajgce innowacyjne produkty i ustugi,

o skomplikowane procedury udzielania zamdwienia publicznego,

e przywigzywanie przez zamawiajgcych zbyt matej wagi do jakosci przedmiotu
zamoéwienia; koncentracja na wymogach formalno-proceduralnych,

e brak pewnosci prawa zamoéwien publicznych (nieprzejrzyste przepisy, niejednolite
orzecznictwo),

' Uchwata nr 8 Rady Ministréw z dnia 14 lutego 2017 r. w sprawie przyjecia strategii na Rzecz Odpowiedzialnego
Rozwoju do roku 2020 (z perspektywg do 2030 r.) (M.P. z 2017 r. poz. 260).
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e przerzucanie zbyt duzego ryzyka w realizacji umowy na wykonawce i brak skutecznego
zarzgdzania realizacjg kontraktu,

o nieefektywny system kontroli prawidtowosci udzielania i wykonania zamowien
publicznych.

Identyfikacja ww. problemoéw i potrzeb, a takze celu, jaki majg realizowaé¢ zamoéwienia
publiczne, wyznaczyta kierunek prac nad koncepcjg nowego Prawa zamowien publicznych.
Nowe Prawo zamoéwien publicznych powinno umozliwi¢ realizacje strategicznych celéw
panstwa, uczyni¢ zamdéwienia bardziej efektywnymi, utatwi¢ zamawiajgcym proces zakupowy
i korzystanie z dostepnych narzedzi oraz sprawi¢, zeby wykonawcy widzieli
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia przede wszystkim szanse, a nie zagrozenia.

Celem nowej regulacji jest stworzenie warunkéw do realizacji Polityki Zakupowej
Panstwa oraz efektywne i zrbwnowazone udzielanie zamoéwien publicznych. W ramach
celow szczegotowych wyrdzniono nastepujgce priorytety:

o identyfikacja zamowien strategicznych,

e zwiekszenie ilosci zamowien innowacyjnych, zielonych, spotecznych,
o zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan,

o wieksza transparentnos¢ postepowan,

¢ wiekszy dostep do rynku zaméwien dla MSP,

e usprawnienia proceduralne, w tym wyodrebnienie procedury udzielania zamowien
ponizej progdéw unijnych,

e zwiekszenie roli wspotpracy zamawiajgcych z wykonawcami,
e lepsze zarzgdzanie procesem oraz realizacjg umowy,

e sprawny i dostepny proces odwotawczy,

e usprawnienie systemu kontroli.

Zaproponowane w koncepcji zmiany obejmujg wszystkie obszary, w ktoérych zidentyfikowano
potrzebe wprowadzenia nowych rozwigzan optymalizujgcych proces udzielania zamowien.

W ramach przygotowania procedury udzielenia zamowienia publicznego przewidziano
instrumenty uwzgledniajgce wplyw tego etapu na osiggniecie zamierzonego celu
postepowania. W ramach planowania zamodwien zaproponowano migedzy innymi
wprowadzenie mechanizméw, ktdre bedg realizowaty strategiczne podejscie do udzielania
zamowien, co wpisuje sie w zatozenie uczynienia zamowien publicznych narzedziem polityki
panstwa. Ponadto zakres wstepnych konsultacji rynkowych (dialog techniczny) zostanie
rozszerzony o kwestie zwigzane z planowaniem i przygotowaniem postepowania.

Celem utatwienia przedsigbiorcom, w szczegélnosci z sektora MSP, dostepu do
zamoéwien zaproponowano wyodrebnienie i znaczace uproszczenie procedury udzielania
zamowien ponizej progow unijnych poprzez odejscie od stosowania trybow wtasciwych dla
zamowien powyzej progow unijnych i zwiekszenie autonomii zamawiajgcego w ksztattowaniu
procedury wytonienia wykonawcy. Wprowadzona zostanie zasada koncentracji ogtoszen
w jednym miejscu publikacji w celu zwigkszenia dostepnosci informacji dla wykonawcow
(zasadg bedzie publikacja w Biuletynie Zamoéwieh Publicznych). Ponadto utrzymana
i doprecyzowana zostanie regulacja dotyczgca dzielenia zamdwienia na czesci. Zachetg dla
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przedsiebiorcow do udziatu w postepowaniu moze by¢ réowniez wprowadzenie obowigzku
czesciowych ptatnosci w umowach trwajgcych dtuzej niz 12 miesiecy.

Wsréd uproszczen proceduralnych przewidziano zmiany w podstawach wykluczenia
(wtym znaczgce ograniczenie przestanek obligatoryjnych) i warunkach udziatu
w postepowaniu (uporzgdkowanie i doprecyzowanie przepisdow) oraz uelastycznienie trybow
negocjacyjnych ze szczegoélnym uwzglednieniem partnerstwa innowacyjnego, w ramach
ktérego przewidziano nowe rozwigzania zachecajace potencjalnych wykonawcéw do
angazowania sie¢ w proces tworzenia innowacyjnego produktu, ustugi lub roboty
budowlanej.

W ramach optymalizacji procesu wyboru oferty przewidziano zmiany w definicji oferty
najkorzystniejszej stuzgce zwiekszeniu efektywnosci udzielania zamowien publicznych,
uporzadkowanie regulacji dotyczacych terminu zwigzania ofertg i obowigzku dokonania
wyboru oferty przed uptywem pierwotnego terminu zwigzania.

W zakresie umow w sprawach zamoéwien publicznych zaproponowane zostato miedzy
innymi wprowadzenie obowigzku ksztattowania umoéw zgodnie z zasadg proporcjonalnosci.
Skutecznos$¢ realizacji tej zasady ma zapewni¢ wprowadzenie otwartego katalogu klauzul
abuzywnych, ktory bedzie zawierat postanowienia szczegdlnie negatywnie oddziatujgce na
uczestnikow rynku zamowien publicznych. Powyzsze rozwigzania stuzg zréwnowazeniu
pozycji stron umowy w sprawie zamowienia publicznego. Za niezbedne uznano ponadto
zwiekszenie troski o monitorowanie procesu realizacji umowy poprzez przeprowadzenie
ewaluacji wykonania zaméwienia w szczegolnie uzasadnionych przypadkach okreslonych
w przepisach ustawy.

W odniesieniu do zaméwien udzielanych przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (zamowienia sektorowe)
zaproponowano regulacje, ktére w wiekszym stopniu uwzgledniajg specyfike tego rodzaju
zamowien, umozliwiajgc wykorzystanie ich potencjatu dla zwiekszenia efektywnosci
zamowien publicznych oraz realizacji celow strategicznych panstwa.

W nowej regulacji przewidziane zostang skuteczne narzedzia umozliwiajace
uwzglednianie aspektow spotecznych i srodowiskowych w procesie udzielania
zamowienia publicznego, w szczegodlnosci zamowienia zastrzezone, przestanki wykluczenia,
spoteczne warunki realizacji zamdwienia, w ramach ktoérych nadal bedzie wymagane
zatrudnienie na podstawie umowy o prace o0sOb wykonujgcych czynnosci w zakresie
realizacji zamowienia, majgce charakter swiadczenia pracy. Dodatkowo wprowadzone
zostang regulacje usprawniajgce udzielanie zaméwieh w ramach specjalnego rezimu
zamowien na ustugi spoteczne i inne szczegolne ustugi. Wzmocnione zostang rowniez
mechanizmy dotyczgce dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych i projektowania
z przeznaczeniem dla wszystkich uzytkownikow.

Znaczace zmiany zaproponowano réwniez w zakresie s$rodkéw ochrony prawnej.
Zaproponowane rozwigzania bedg dawaty przedsiebiorcom jeszcze wieksze gwarancje
ochrony ich intereséw zwigzanych z ubieganiem sie o udzielenie zamdwienia publicznego.
Za wuzasadnione uznano uregulowanie kwestii dopuszczalnosci sktadania odwotanh
w postepowaniach o wartosci ponizej progdw UE, analogicznie do postepowan o wartosci
rownej lub wyzszej od progdéw stosowania dyrektyw. Wprowadzone zostang mechanizmy
stuzgce ujednoliceniu orzecznictwa dotyczgcego zaméwien publicznych m.in.: zasady
rozpoznawania przez Krajowg lzbe Odwotawczg (KIO) odwotan w skfadzie trzyosobowym,
wprowadzenie do nowej ustawy Pzp przepisow przyznajgcych mozliwo$é podejmowania
wigzacych uchwat przez Zgromadzenie Ogolne czionkéw KIO co do kierunkéw
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orzeczniczych czy ustanowienie jednego sadu wylgcznie wilasciwego rzeczowo i
funkcjonalnie do rozpoznawania skarg na orzeczenia KlO. Jednoczesnie zaproponowano
obnizenie optat sagdowych od skarg na orzeczenia KIO do wysokosci trzykrotnosci wpisu
wnoszonego w trakcie skfadania odwotania do KIO. Zmiana ma na celu zwiekszenie dostepu
do s$rodkow ochrony prawnej. W koncepcji przedstawiono roéwniez nowe propozycje
pozwalajgce na bardziej efektywne dochodzenie roszczeh odszkodowawczych zwigzanych
z nieuzyskaniem zamoéwienia na skutek nieprawidiowosci popetnionych w procesie
udzielenia zamowienia publicznego, niezaleznie od roszczen rozpoznawanych w Swietle
Kodeksu postepowania cywilnego, réwniez w ramach procedury odwotawczo-skargowe;.

W koncepcji przewidziano wprowadzenie ogolnych przepiséw dotyczgcych systemu i zasad
kontroli udzielania zamoéwien publicznych. Regulacje te bedg zawieraly zasady
wspotpracy i wspétdziatania organow, ktérych celem jest spojny, czytelny dla rynku system
kontroli zaméwienh publicznych. Zaproponowano réowniez wprowadzenie zmian w ustawach
regulujgcych dziatanie poszczegélnych instytucji, obejmujgcych jasny podziat zadan zgodnie
z obszarami kompetencji.

Powyzej wskazano jedynie czes¢ z propozycji zmian dotyczgcych poszczegdlnych etapéw
postepowania. Szczegétowe rozwigzania i pomysty stuzgce realizacji zakladanych celow
zostaty przedstawione w przedktadanym materiale.

Zmiany prawne zostang wsparte dziataniami Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych,
ktorego gtdbwnym zadaniem stanie sie¢ merytoryczne wsparcie zamawiajacych w
organizacji postepowan, tworzenie bazy danych o zamdwieniach, opracowywanie dobrych
praktyk, standardowych dokumentow, organizacja szkoleh dla zamawiajgcych i kontroleréw.

Niniejsza koncepcja zostata przygotowana w duchu otwartego dialogu i stanowi punkt
wyjscia do dyskusji w zakresie wskazanych obszardw. Z tych tez wzgledow niektore kwestie
zostaty wyroznione jako propozycje do dyskusji, co nie ogranicza mozliwosci debaty
w odniesieniu do innych proponowanych rozwigzan. Jedynie otwarte i szeroko zakrojone
konsultacje z uczestnikami rynku zamowien publicznych zapewnig wypracowanie
optymalnych rozwigzan wychodzgcych naprzeciw oczekiwaniom wszystkich interesariuszy.
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I. Diagnoza stanu obecnego

1. System zaméwien publicznych w Polsce

Zamowienia publiczne sg kluczowg formg udziatu sektora publicznego w gospodarce.
Wartos¢ zamowien udzielanych w procedurach przewidzianych w Pzp w 2017 r. to ok.
163,2 mld zt, co stanowito ok. 8,23% PKB Polski (w roku 2016 byto to odpowiednio 107 mid
zt i 5,8% PKB). Przyblizona wartos¢ rynku zaméwienh publicznych uwzgledniajgca réwniez
zamowienia udzielane bez stosowania procedur w 2017 r. wyniosta zas 234,6 mid zt (w 2016
r.—174,3 mld zt). Zamowienia publiczne wywierajg bezposredni i, w odréznieniu od innych
wydatkéw z budzetu panstwa, natychmiastowy wptyw na krajowg gospodarke, w tym jej
najistotniejsze branze. Sektor ustug, ale tez w szczegdlnosci produkcja przemystowa
powigzana z budownictwem i infrastrukturg w znacznej mierze zalezne sg od rynku
zamowien.

Zamoéwienia publiczne to nie tylko corocznie wydawana kwota sSrodkow publicznych.
To olbrzymie, ciggle niedoceniane narzedzie ksztattowania gospodarki panstwa, w tym
rowniez realizacji celéw spotecznych, politycznych i strategicznych, stuzgce wspieraniu
waznych gatezi rynku. Procedura zawarta w prawie zamowien publicznych, poprzez
odpowiednie ksztattowanie wymagan w strategicznych zamowieniach, moze by¢ najbardziej
efektywnym, bo bezposrednim wsparciem waznych polityk spotecznych oraz zwigzanych
Z rynkiem pracy, celéw gospodarczych i rozwojowych.

Zastosowanie odpowiednich kryteriow oceny ofert, trybéw udzielania zamoéwien, rzetelna
wspoétpraca z wykonawcg powinny zapewniac nie tylko rowne traktowanie, konkurencyjnos¢
i oszczednos$ci, ale takze kreowa¢ zapotrzebowanie oraz pozgdane postawy, wzmacniac
kompetencje zespotéw, umozliwia¢ budowanie doswiadczenia wykonawcoéw oraz dawac
impuls do rozwoju. W wielu branzach dla co czwartego przedsiebiorcy zamédwienia publiczne
stanowig ponad potowe catkowitych przychoddéw. Dla co dziesigtego to 75% dochodow.
Odpowiednio ukierunkowane i zarzadzane zamodwienia mogg stanowi¢ wazny czynnik
wzrostu tych przedsiebiorstw. Natomiast Zle przeprowadzane przetargi, brak wspétpracy
pomiedzy zamawiajgcym i wykonawcg, restrykcyjne umowy mogg prowadzi¢ do upadku firm
lub ich przechodzenia na inne rynki.

Zamowienia publiczne, dzieki przemysSlanym, podgzajgcym za dzisiejszymi wyzwaniami
zmianom, mogg stac¢ sie najbardziej bezposrednim i realnym narzedziem do realizacji celow
strategii odpowiedzialnego rozwoju, a w konsekwencji przyczynia¢ sie do rozwoju
gospodarczego i spotecznego.

1) Wartosé rynku zaméwien

Na wartos¢ rynku zamodwien publicznych skfadajg sie $rodki wydatkowane po
przeprowadzeniu postepowania z zastosowaniem Pzp, ale rowniez srodki wydatkowane bez
jej stosowania tj. w szczegolnosci o wartosci ponizej 30 000 euro. Prezentowane ponizej
szczegOtowe dane odnosnie rynku zamowien publicznych dotyczg zamdwien udzielanych
w procedurach ustawy Pzp.

W odniesieniu do postepowan o wartosci réwnej lub wyzszej od progdéw unijnych, dane
zrocznych sprawozdan o udzielonych zamoéwieniach w 2017 r., pozwalajg na okreslenie
sumy zakontraktowanych kwot na poziomie ok. 114,7 mid zt. W roku 2016 byto to 75,2 mlid
zt; w 2015 — 83,2 mid zt, w 2014 — 93,2 mid zt.
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Wartos¢ zamoéwien udzielanych w postepowaniach ponizej progow UE w latach
2013 r. — 2017 r. ilustruje ponizszy wykres.

Wykres 1. Wartos¢ rynku ponizej progéw UE (w mlid z})
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Dodatkowo 2017 r. byt pierwszym petnym rokiem, w ktérym obowigzywatly przepisy
dotyczace udzielania zamowien na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi. Jak wynika
z rocznych sprawozdan o udzielonych zaméwieniach w 2017 r. takich zaméwien udzielono
na kwote 3,2 mid zt. Dla poréwnania, w roku 2016, przez drugie potrocze, kiedy rozpoczety
swoje obowigzywanie przepisy dotyczgce udzielania zaméwien na ustugi spoteczne i inne
szczegolne ustugi, zamowien takich udzielono na kwote ok. 0,703 mid zt.

W 2017 r. na podstawie wylgczenh z obowigzku stosowania Pzp, okreslonych w art. 4, art. 4b,
art. 4d oraz art. 136-138, udzielono zamowien na kwote ok. 71,4 mid zt (w roku 2016 — 66,9
mid z; 2015 - 88,0 mid z, a w roku 2014 - 972 mid z). Z tego
37,1 mid zt (w roku 2016 — 34,2 mid zt; 2015 — 31,2 mid zt, a w roku 2014 — 28,3 mid z)
wydano na zamowienia, ktoérych warto§¢ nie przekraczata wyrazonej w ztotych
réwnowartosci najnizszego progu ustawowego (30 tys. euro).

2) Struktura podmiotowa rynku zaméwien

W 2017 r. liczba zamawiajgcych wyniosta 33 690 (w roku 2016 — 35 116; w roku 2015 — 35
641 a w roku 2014 — 36 796). Analiza struktury podmiotowej rynku — przedstawiona na
ponizszym wykresie - wskazuje, ze najwiekszg grupe zamawiajgcych stanowity instytucje
samorzgdowe: administracja samorzgdowa (ok. 32%) oraz jednostki organizacyjne
administracji samorzgdowej (ok. 20 %).

Wykres 2. Struktura zamawiajacych
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W 2017 r. 12 537 zamawiajgcych wskazato, ze udzielato zaméwien na podstawie procedur
okreslonych w ustawie — Pzp (w roku 2016 — ok. 13 tys; w 2015 — ok. 14 tys.). Pozostata
cze$¢ zamawiajgcych (21 tys.) udzielata zamowien tylko na podstawie wytgczen ustawowych
badz korzystajgc z przepisdéw dotyczgcych udzielania zamowien na ustugi spoteczne i inne
szczegolne ustugi.

3) Tryby stosowane w zamoéwieniach publicznych

Na podstawie danych z rocznych sprawozdan z 2017 r. mozna wskazaé, ze az w 86%
zamowien skorzystano z trybu przetargu nieograniczonego (w 2016 r. byto to 82%, w 2015 —
83%). Drugi z wybieranych trybow, zamowienia z wolnej reki, zostat wykorzystany w 9,67%
zamowien.

Wykres 3. Tryby udzielania zaméwien publicznych w 2017 r. (w %)
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Analiza danych wskazuje na utrzymujgcg sie dominacje trybu przetargu nieograniczonego
w zamowieniach publicznych. Pozostate tryby (tzn. przetarg ograniczony, negocjacje
z ogltoszeniem, dialog konkurencyjny, negocjacije bez ogtoszenia oraz partnerstwo
innowacyjne i licytacja elektroniczna) stanowity zaledwie 0,94% postepowan (w 2016 r. -
1,27%).

4) Kryteria oceny ofert

Stosowanie kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert uwazane bylo za jeden
z gtébwnych problemdéw polskiego systemu zamoéwien publicznych. Zastosowanie kryterium
ceny w latach 2013 r. — 2017 r. ilustruje ponizszy wykres.
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Wykres 4. Zastosowanie ceny jako jedynego kryterium oceny ofert (w %)
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Analiza danych pozwala stwierdzi¢, ze zarbwno w postepowaniach o wartosci wyzszej niz
progi UE, jak i w postepowaniach o wartosci nizszej niz progi UE nastgpit znaczgcy wzrost
wykorzystania pozacenowych kryteriow oceny ofert. Zaréwno przed jak i po nowelizacji
przepiséw w 2016 r. w postepowaniach, w ktérych oceniano oferty na podstawie ceny
i innych kryteridw, do najczesciej stosowanych dodatkowych kryteriow nalezaty: termin
realizacji zamdwienia/czas dostawy oraz warunki gwarancji. Zmianie ulegty wagi kryteriéw
dodatkowych. O ile przed nowelizacjg srednio waga wiekszosci dodatkowych kryteriow
wahata sie w granicach 10 — 20% o tyle po nowelizacji $rednia waga kryteriow dodatkowych
zawierata sie w przedziale 20 — 30%.

Wydaje sie zatem, ze mozemy obserwowac pozytywny trend jezeli chodzi o zmiane postaw
zamawiajgcych. Wcigz jednak do najczesciej stosowanych kryteribw pozacenowych nalezg
termin realizacji zamowienia i warunki gwarancji, ktére w czes$ci przypadkow nalezy uznac za
iluzoryczne kryteria jakosciowe.

5) Liczba ofert

W 2017 r., podobnie jak w latach ubiegtych, najwiekszy odsetek zaméwien (43%) stanowity
postepowania, w ktérych wykonawcy zitozyli tylko jedng oferte. Sytuacja ta ma miejsce
przede wszystkim w przypadku zaméwien na dostawy i ustugi. W postepowaniach na roboty
budowlane konkurencyjnos¢ byta znacznie wyzsza, gdyz jedng oferte sktadano w 29% (w
2016 r. — 19%) postepowan, a pie¢ i wiecej ofert w 17%. W przypadku postepowan o
wartosci ponizej progoéw unijnych, w ktérych wptynety minimum dwie oferty, odsetek
postepowan, w ktérych zamawiajgcy dokonali wyboru najtanszej oferty w roku 2016 wyniést,
podobnie jak w ubiegtych latach, 83%. Analiza danych wskazuje na utrzymujgcy sie niski
odsetek ofert ztozonych w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego. Celem
projektowanych zmian powinno by¢ zatem zwiekszenie konkurencyjnosci w postepowaniach.

Na tle Unii Europejskiej w kwestii sredniej ilosci ofert ztozonych w postepowaniach o wartosci
powyzej progow unijnych, Polska, zgodnie z danymi z Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej, znajduje sie wsrdd krajow o wysokim wspoétczynniku procedur zamowieniowych
z tylko jedng ofertg. Niewatpliwie wptyw na to zjawisko ma skala zastosowania trybu z wolne;j
reki, jednakze dane te sg alarmujgce. Mimo korzystnej tendencji spadkowej liczby procedur
z jednym oferentem, wcigz pozostaje wiele do zmiany
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llustracja 1. Zamoéwienia publiczne z jednym oferentem 2013-2015 (lewa strona) oraz
zmian odsetka procedur z jednym oferentem 2007-2009 i 2013-2015

Mapa 4.3 o ibl z jednym ofe¢ $rednia w latach 2013-2015 Mapa 4.4 Zmiana odsetka procedur z jednym oferentem, w latach 2007-2009 i 2013-2015
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6) Zastosowanie srodkéw ochrony prawnej

W 2017 r. wniesionych zostato 2,7 tys. odwofan do Krajowej Izby Odwotawczej (KIO).
W poprzednich 6 latach, poza rokiem 2016, roczny wptyw przekraczat 2,8 tys. Sposrod
wszystkich rozpatrzonych odwotan ponad 50% stanowity sprawy rozpoznane przez KIO
merytorycznie. W poréwnaniu do roku poprzedniego wskazniki te zmienity sie¢ w minimalnym
stopniu.

Wykres 5. Liczba odwotan do Krajowej Izby Odwotawczej
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Do saddéw okregowych wptyneto 159 skarg na orzeczenia KIO, czyli 6% w stosunku do
rozpoznanych odwotan. W poprzednich latach byto to odpowiednio: 2016 — 130 (5%), 2015 —
179 (6,7%), 2014 r. — 133 (5,1%), W 2016 roku sady rozpoznaty 44 skargi, z czego 5, tj. 11%
zostato uwzglednionych. W toku pozostawato 86 spraw.

2. Potrzeba zmian systemu zaméwien publicznych

W Strategii na Rzecz Odpowiedzialnego Rozwoju wskazano, ze zamowienia publiczne sg
jednym z obszardéw, ktérych usprawnienie moze przyczyni¢ sie do zapewnienia statego
wzrostu gospodarczego kraju poprzez prowadzenie zréwnowazonej polityki gospodarczej
sprzyjajacej zapobieganiu wykluczeniu spotecznemu i gospodarczemu.

W tym celu nalezy dazy¢ do zwiekszenia efektywnosci zaméwien publicznych, uwzgledniajgc
jednoczesnie role zamowien publicznych w ksztattowaniu polityki panstwa oraz potrzebe
wsparcia rozwoju matych i srednich przedsiebiorstw, a takze innowacyjnych, nowoczesnych
produktow i ustug.

Konieczne jest réwniez zwiekszenie przejrzystosci i spoéjnosci regulacji. Od czasu
uchwalenia ustawy - Prawo zamowien publicznych w 2004 r. byta ona nowelizowana
kilkadziesiagt razy. Wptyneto to negatywnie na czytelnos¢ ustawy oraz zatarcie jej pierwotnej
systematyki, co utrudnia korzystanie z niej oraz uzasadnia zastgpienie obecnej ustawy nowa,
kompleksowg regulacja.
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Il. Cele nowej regulaciji

1. Cele strategiczne
1) Stworzenie warunkéw do realizacji celéw Polityki Zakupowej Panstwa

Pierwszym z celéw strategicznych, jakie bedzie realizowata nowa ustawa, jest stworzenie
warunkéw do realizacji celow polityki zakupowej panstwa.

Panstwo powinno posiadaC¢ spojng i kompleksowg strategie w obszarze zamowien
publicznych, uwzgledniajgcg aspekty innowacyjne, srodowiskowe oraz spoteczne. W polityce
zakupowej powinno okresli¢ sie priorytetowe obszary dziatania panstwa oraz upowszechni¢
dobre praktyki i narzedzia zakupowe.

Opracowanie polityki zakupowej pozwoli na wdrozenie inteligentnego modelu zarzgdzania
zakupami w ramach zamowien publicznych.

2) Bardziej efektywne wydatkowanie srodkéw publicznych (best value for money)

Wiasciwie prowadzone zamdwienie publiczne powinno prowadzi¢ do udzielenia zamdwienia
efektywnego ekonomicznie, zapewniajgcego najlepszy stosunek naktadéw do uzyskanych
efektéw w wyniku stosowania sprawnej, szybkiej i otwartej na innowacje procedury.

Strategia na Rzecz Odpowiedzialnego Rozwoju wskazuje na koniecznosé zmian w zakresie
zamowien publicznych w kierunku poprawy skutecznosci dziatania panstwa i jego instytucji.
Celem jest zapewnienie wzrostu gospodarczego poprzez prowadzenie zréwnowazonej
polityki gospodarczej sprzyjajgcej zapobieganiu wykluczeniu spotecznemu i gospodarczemu.

Obecnie zamawiajgcy zbyt matg wage przywigzujg do efektywnego udzielenia zamowienia
publicznego, koncentrujgc sie gtéwnie na realizacji norm prawnych regulujgcych
przeprowadzenie procedury udzielenia zamoéwienia. Nowe prawo zamdéwien publicznych
wprowadzi mechanizmy sprzyjajgce lepszemu wydatkowaniu srodkow publicznych. Zmiana
paradygmatu systemu zamowien publicznych zostanie zaakcentowana poprzez
wprowadzenie zasady efektywnosci rozumianej jako najlepszy stosunek naktadéw do
efektow uzyskanych zaméwien.

Korzystanie z instrumentéw zawartych w prawie zamoéwien publicznych powinno zapewniac
efektywnos¢ budzetowg dla zamawiajgcego (tzw. ,inteligentne korzystanie”). Sprawnie
prowadzona procedura obnizy koszty postepowania o udzielenie zamowienia generowane
tradycyjnie po stronie zamawiajgcego, zwigzane z zaangazowaniem pracownikow
w przygotowanie i przeprowadzenie postepowania oraz z ewentualnymi kosztami
postepowan odwotawczych (tzw. koszty administracyjne). Efektywne zamowienia publiczne
obnizg réwniez koszty po stronie wykonawcoéw, m.in. poprzez stosowanie komunikacji
elektronicznej, udzielanie zamdwien w odpowiednim trybie, jak rowniez ograniczenie
nadmiernego zgdania dokumentoéw przez zamawiajgcych.
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2. Cele szczegobtowe

Realizacji celéw strategicznych podporzadkowane bedg nastepujgce cele szczegdtowe:

wiekszy dostep do rynku dla

zwiekszenie konkurencyjnosci

MSP

lepsze zarzgdzanie procesem
oraz realizacjg zamowienia

zwiekszenie roli wspotpracy

zamawiajacych z
wykonawcami

sprawny i dostepny proces
odwotawczy
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postepowan

usprawnienia proceduralne
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usprawnienie systemu
kontroli

identyfikacja zamdwien
strategicznych

zwiekszenie ilosci zamowien

innowacyjnych, zielonych i
spotecznych

Na efektywnos$¢ zamdwienia publicznego wpltywajg przede wszystkim nastepujgce elementy
procesu udzielania i realizacji zamoéwienia publicznego:

1)

czynniki zwigzane z przygotowaniem postepowania:

a.

odpowiedni poziom wiedzy zamawiajgcego w zakresie mozliwosci dokonania
opisu przedmiotu zamowienia oraz wiedzy na temat struktury i funkcjonowania
rynku wiasciwego dla danego przedmiotu zamowienia,

umiejetnosci miekkie personelu zamawiajgcego, umozliwiajgce efektywne
rozeznanie rynku (np. w drodze wstepnych konsultacji rynkowych),

dysponowanie  wystarczajgcym czasem na rzetelne  przygotowanie
postepowania,

swiadomos¢ mocnych i stabych stron zamawiajgcego, a takze szans i zagrozen
zwigzanych z prowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia,

Swiadomos¢ zamawiajgcego w zakresie aspektow spotecznych, ekologicznych
oraz gospodarczych, ktére moze osiggngé w ramach prowadzonego
postepowania oraz udzielonego zamowienia,
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f. odpowiedni poziom wiedzy i doswiadczenia zamawiajgcego na temat stosowania
przepisbw prawa wchodzgcych w zakres systemu zamowien publicznych
(profesjonalizacja zamawiajgcego),

g. $wiadomos¢ ekonomiczna zamawiajgcego, dotyczaca mozliwosci uzycia
dostepnych zasobdéw (w tym zasobow finansowych) w celu realizacji zatozen
danego zaméwienia publicznego;

2)  czynniki zwigzane z przeprowadzeniem postepowania:
transparentnos¢ i jawnos¢ postepowania,

a
b. dobdr odpowiedniego trybu postepowania,

13

ustalenie odpowiednich warunkoéw udziatu w postepowaniu,
d.  dobdr odpowiednich kryteriow oceny ofert,

e. umiejetnosci miekkie personelu zamawiajgcego zwigzane z prowadzeniem
trybow negocjacyjnych,

f. witasciwa komunikacja z wykonawcami;

3) czynniki zwigzane z realizacjg umowy w sprawie zamoéwienia publicznego:
a. zarzadzanie realizacjg umowy,
b. zapewnienie odpowiedniej elastycznosci umowy,

C. odpowiednie uksztattowanie kompetencji zespotu powotanego do nadzoru nad
realizacjg zamowienia.

Nowe Prawo zamowien publicznych uwzgledni ww. elementy tak, by zrealizowane zostaty
zaktadane cele regulacji. Kluczowym elementem wsparcia efektywnosci w zamowieniach
publicznych jest ich elektronizacja, ktéra jest jednym z podstawowych elementéw reformy
wprowadzonej dyrektywg 2014/24/UE i dyrektywg 2014/25/UE. W nowym prawie zaméwien
publicznych elektronizacja bedzie postrzegana jednak nie jako obowigzek wynikajgcy
z prawa unijnego, ale jako szansa na realizacje nadrzednych celow — prowadzenia
skutecznej polityki zakupowej panstwa i dokonywania zamowien w sposéb efektywny.

Instytucje zamawiajgce, ktore wprowadzity elektroniczne zamdwienia, osiggajg zazwyczaj
oszczednosci pomiedzy 5 a 20%. Oznacza to szybki zwrot kosztow inwestycji. Biorgc pod
uwage rozmiar catego rynku zamdéwien publicznych w UE, kazde 5% oszczedno$ci to nawet
dodatkowe 100 mld EUR w budzetach publicznych?.

Elektronizacja zamowien publicznych pozwoli na przyspieszenie postepowania, poprawienie
transparentnosci oraz ograniczenie kosztow administracyjnych. Ponadto elektronizacja moze
sie przyczyni¢ do wzrostu konkurencyjnosci zamowien publicznych. Z danych zawartych
w ogtoszeniach o0 udzieleniu zamowienia opublikowanych w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych wynika, ze $rednia liczba ofert skfadanych w postepowaniach przy
wykorzystaniu licytacji elektronicznej wynosi 7,88 i jest najwyzsza spos$rdd wszystkich
postepowan.

2 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i
Komitetu Regiondw: ,Strategia na rzecz e-zamoéwien”, znak COM92012 179 final, Bruksela, dnia 20.04.2012.
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Elektronizacja procesu udzielania zaméwien usprawni ponadto zbieranie i przetwarzanie
danych o systemie zamowien publicznych.

3. Profesjonalizacja zaméwien publicznych

Przyjecie nowych rozwigzan legislacyjnych stanowi podstawe prawidlowego dziatania
procedur zamowien publicznych. Jednak realizacja celéw nowej ustawy i catego systemu
zamowien publicznych wymaga potgczenia zmian w prawie z ustanowieniem sprawnie
dzialajgcego systemu wsparcia zamawiajgcych w realizacji zamoéwien, korzystania z
narzedzi zawartych w ustawie, wdrazania przyjetych strategii i podstawowego celu —
wiekszej efektywnosci.

Wzmochnienie roli Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

Rola Urzedu jeszcze bardziej niz dotychczas koncentrowac sie bedzie na wspieraniu
zamawiajgcych w prawidtowym przeprowadzaniu postepowania, optymalnym wykorzystaniu
dostepnych narzedzi oraz realizacji istotnych celéow prawa zamodwieh publicznych.
Zamawiajgcy, ktorzy chcg efektywnie i rzetelnie realizowa¢ zamowienia, potrzebujg wsparcia
w procesie udzielania zamowien publicznych. Najnowsze analizy wskazujg, ze najwieksze
oszczednosci buduje sie nie poprzez kupowanie najtaniej, ale poprzez usprawnianie procesu
zakupow. Optymalizacja procedur w sektorze publicznym moze przynies¢ oszczednosci na
poziomie 28% catosci wydawanych pieniedzy.

Urzad Zamowien publicznych moze petni¢ w przysztosci w wigkszym stopniu role instytuciji
wspomagajgcej, eksperckiej dla zamawiajgcych i wykonawcow, nie tylko co do prawa, ale
przede wszystkim co do kwestii biznesowych jak np. cen na rynku w danych segmentach i
najlepszych praktyk. Do zadan Prezesa UZP bedzie nalezato:

a) przygotowywanie wzorcow umow, dokumentow, dobrych praktyk,
wystandaryzowanych pakietow dokumentacji dla poszczegdinych branz i rodzajéw
zamowien,

b) budowanie powszechnie dostepnej bazy danych o zamowieniach, zawierajgcej
informacje analityczne, dotyczgce kryteridw, warunkéw udziatu, opiséw przedmiotéw
zamowienia w podziatach na kategorie zamowien, uzyskanych cen za poszczegolne
sktadowe zamoéwien,

Cc) w oparciu o zebrane dane i wiedze ekspercka, Urzad bedzie pemit role
wspomagajgcg i doradczg poprzez punkty informacyjne i call center,

d) organizacja systemu szkolen:

Prezes UZP bedzie organizatorem wiasnego systemu szkolen, dbajgcym o jego poziom,
zapewniajgcym odpowiednio przygotowane osoby do prowadzenia szkolen. Bedzie mogt tez
sprawowa¢ piecze nad zewnetrznym systemem szkoleh, opracowywacC programy,
podejmowac wspotprace z uczelniami i innymi podmiotami organizujgcymi kursy dotyczgce
zamowien publicznych, udostepnia¢ swojg wiedze i wskazywac aktualne zapotrzebowanie
na konkretne obszary programow nauczania.

Z uwagi na problemy i rozbieznosci w funkcjonowaniu systemu kontroli zaméwien
publicznych, proponuje sie rowniez, by powstaty programy szkolen dedykowane kontrolerom
bezposrednio weryfikujgcym prawidtowos¢ udzielania zaméwien, w celu profesjonalizacji
i ustandaryzowania systemu kontroli. Program szkolen powinien zawiera¢ w szczegolnosci
zagadnienia dotyczgce:
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e organizacji systemu zamowien publicznych,
e celdw i narzedzi polityki zakupowej panstwa,

e planowania zamowien oraz identyfikacji przez zamawiajgcego zamowien
strategicznych,

e szacowania wartosci przedmiotu zamoéwienia,
e odpowiedniego rozeznania rynku,

e umiejetnosci zarzadzania kontraktem, w tym szacowania i podziatu ryzyka pomiedzy
jego strony

e wykorzystania dostepnych narzedzi do specyfiki danego zamowienia np. wybor
odpowiedniego trybu.

Wdrozenie ww. propozycji wymaga istotnego wzmocnienia instytucyjnego i kadrowego UZP.
Zwiekszenie naktadéw na UZP i zmiana jego roli moze przynie$¢ znaczne korzysci.
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lll. Ksztalt i systematyka nowej regulaciji

Proponuje sie opracowanie jednej ustawy regulujgcej w sposéb kompleksowy materie
zamowien publicznych, obejmujgcg zamowienia klasyczne oraz sektorowe. Regulacjg objete
zostang rowniez srodki zaskarzenia oraz kwestie ustrojowe — Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych oraz Krajowej Izby Odwotawczej, a takze nadzér ministra wiasciwego ds.
gospodarki. Okreslona zostanie takze pozycja Rady Zaméwien Publicznych jako organu
doradczo — opiniodawczego Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

Poddaje sie pod dyskusje wyodrebnienie do osobnej ustawy regulacji dotyczacych zaméwien
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa z uwagi na ich specyfike. Opracowanie odrebne;j
ustawy uzasadniajg liczne réznice miedzy regulacjg zamowien klasycznych i sektorowych,
a regulacjg zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

Gtéwnym zatozeniem systematyki nowej ustawy jest uporzgdkowanie przepisow oraz
zwiekszenie przejrzystosci ustawy. Czytelnos¢ poprawi jasny uktad ustawy i podziat na
przepisy materialne oraz proceduralne, a takze podziat dziatbw na mniejsze niz do tej pory
rozdziaty z wydzielonymi oddziatami. Wskazane jest wyodrebnienie przepisdw regulujgcych:

e zakres stosowania ustawy,
e przygotowanie postepowania,
e procedure uproszczong dla zamowienh o wartosci nizszej niz progi UE,

e procedure udzielania zamdwienia publicznego dla zamdwien o wartosci réwnej lub
wyzszej niz progi UE,

e udzielanie zamowien publicznych w szczegdlnych procedurach,
e udzielania zamdwien sektorowych,

e procedure odwotawczg,

e realizacje umowy a takze mozliwos$ci jej zmiany i rozwigzania,

o kompetencje organéw kluczowych dla systemu zamowien publicznych tj. ministra
wiasciwego ds. gospodarki, Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych oraz Krajowej |zby
Odwotawczej, a takze Rady Zamowien Publicznych.

Ponadto regulacja, szczegdlnie w zakresie dotyczacym zamoéwien o wartosci rownej lub
wyzszej od progéw UE, powinna uwzgledni¢ postanowienia zawarte w prawie UE, {j.
przepisy nastepujgcych aktéw prawnych:

e Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L
94 z 28.3.2014 r., str. 65, z pdzn. zm.) (dyrektywa klasyczna),

o Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE
(Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014 r., str. 243, z pézn. zm.) (dyrektywa sektorowa),

e Dyrektywe Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie
do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych
na dostawy i roboty budowlane (Dz. Urz. WE z 30.12.1989 r. L 295, str. 33) (klasyczna
dyrektywa odwotawcza),
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e Dyrektywe Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujgca przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszgce sie do stosowania przepiséw
wspodlnotowych w procedurach zamowien publicznych podmiotow dziatajgcych
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. Urz. WE
223.03.1992 r. L 76, str. 14) (sektorowa dyrektywa odwotawcza),

e Dyrektywe 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajgcg dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/[EWG w zakresie poprawy
skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamdwien publicznych.

Zakres podmiotowy stosowania ustawy okreslony zostanie z uwzglednieniem odpowiednich
przepisow dyrektyw UE, w szczegolnosci art. 2 dyrektywy klasycznej oraz art. 4 dyrektywy
sektorowe;j.

Zakres przedmiotowy projektowanej regulacji obejmie kwestie udzielania zamoéwien
publicznych zaréwno o wartosci réwnej lub wyzszej od progow UE jak i zaméwieh do
warto$ci progowych. Ustawa okresli zasady i tryb udzielania zaméwienh publicznych, srodki
ochrony prawnej, kontrole udzielania zamoéwien publicznych oraz organy wtasciwe
w sprawach uregulowanych w ustawie.

Uzupetnione zostang zasady udzielania i realizacji zamowien publicznych, zgodnie z ktérymi
zamawiajgcy przygotowuje i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
W sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Czynnosci zwigzane
z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wykonywane powinny by¢ przez osoby zapewniajgce bezstronnosc
i obiektywizm. Nowg zasadg bedzie zasada efektywnosci, a w przypadku etapu realizacji
zamowienia zasada wspotdziatania zamawiajgcego i wykonawcy przy wykonaniu umowy.

Dodatkowo projektowana regulacja obejmie zmiany w innych ustawach dotyczgcych
udzielania zaméwien publicznych. Przede wszystkim wprowadzone zostang zmiany majgce
na celu zapewnienie spojnosci systemu zamowien publicznych, co wigza¢ bedzie sie
z likwidacjg wytgczen stosowania ustawy w przypadku zamowien o wartosci nizszej niz progi
UE.

Zmiany obejmg réwniez akty prawne regulujgce sposob prowadzenia kontroli udzielania
zamowien publicznych. Zmiany majg zwigkszy¢ efektywnos$¢ kontroli powodujgc, aby byly
one przeprowadzane w tych postepowaniach, gdzie wystgpito najwieksze ryzyko popetnienia
naruszen.
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IV. Sposoéb realizacji zatozonych celow reformy systemu
zamowien publicznych — zakres regulaciji

Nowa regulacja wprowadzi zmiany majgce na celu zwiekszenie efektywnosci wydatkowania
srodkéw publicznych na wszystkich etapach procesu zakupowego.

Procedura .
Postepowanie

Realizacja
odwotawcze

Planowanie Przygotowanie wyboru
wykonawcy

1. Wprowadzenie polityki zakupowej panstwa jako narzedzia realizacji polityki
panstwa

Zamowienia publiczne sg jednym z gidwnych czynnikow wplywajgcych na sukces
gospodarczy kraju. Prowadzenie aktywnej polityki zakupowej panstwa stanowi wyjscie
naprzeciw wyzwaniom zwigzanym z zakonczeniem perspektywy finansowej Unii Europejskiej
na lata 2014-2020. Powinnismy by¢ przygotowani na ograniczenie srodkow w nastepnej
perspektywie finansowej, chociazby z uwagi na wyjscie Wielkiej Brytanii z Unii Europejskiej.
Konieczna jest zmiana modelu realizowania potrzeb zakupowych przez sektor publiczny.
Gtownym celem polityki zakupowej panstwa jest nadanie sterownosci i ukierunkowanie
zakupow publicznych na innowacyjne, zrownowazone produkty i ustugi dostarczane
instytucjom publicznym.

Kwestie dotyczgce polityki zakupowej panstwa ujete zostaty w Strategii na Rzecz
Odpowiedzialnego Rozwoju do roku 2020 (z perspektywg do 2030 r.) (SOR), ktéra stanowi
podstawowy dokument stanowigcy o kierunkach dziatah dotyczgcych gospodarki kraju.
Polityka zakupowa panstwa zostata wskazana w SOR jako projekt strategiczny ujety
w obszarze reindustrializacja sredniookresowej strategii rozwoju kraju.

Zadaniem administracji jako inteligentnego klienta jest kreowanie rynku innowacyjnych débr
z odpowiednim wyprzedzeniem. Polityka zakupowa ma stanowi¢ kluczowy komponent
systemu zarzgdzania jakoscig. Z perspektywy strategicznej opiera sie ona na potrzebie
wdrozenia inteligentnego modelu zarzgdzania zakupami.

Polityka zakupowa bedzie dokumentem strategicznym okreslajgcym priorytetowe dziatania
panstwa w obszarze zamdwien publicznych. Gtéwnymi adresatami polityki zakupowej bedg
organy administracji rzgdowej, ktdére poprzez swojg aktywnos¢ powinny stymulowaé
dziatania uczestnikow rynku zgodne z jej celami. Jednak w sytuacjach, w ktorych prawo
powierza przedsiebiorstwom objetym obowigzkiem stosowania przepisow Prawa zaméwien
publicznych (tzw. zamawiajgcy sektorowi) konkretne zadania o charakterze publicznym —
a wiec tych, w ktérych podmioty te dziatajg w sferze imperium panstwowego — polityka
zakupowa powinna wskazywaé kierunki i cele dziatania w odniesieniu do realizacji tych
zadan.

Polityka zakupowa bedzie zatem wyznaczaé kierunki dziatan zamawiajgcych na przyktad
odpowiadajgcych za budowe i utrzymanie infrastruktury (np. GDDKIA, PKP PLK, czy PSE),
agencji wykonawczych czy centralnych zamawiajgcych (np. COAR).
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2. Planowanie i przygotowanie postepowania
1) Zwiekszenie roli planowania w zamoéwieniach publicznych
a. Planowanie strategiczne

Jako jedna z wad organizacji procesu udzielania zamdwien publicznych wymieniane jest
wagskie spojrzenie na planowanie zamoéwien. Powinny wiec zosta¢é wprowadzone
mechanizmy, ktére zainicjujg strategiczne podejscie do udzielania zaméwien, co wpisuje sie
w zatozenie uczynienia zamdwien publicznych narzedziem polityki panstwa.

Proponuje sie wprowadzenie dla centralnych organdéw administracji rzgdowej obowigzku
okreslenia strategii zarzgdzania dla poszczegodlnych kategorii zakupowych (drzewo kategorii
zakupowych) oraz wskazania zamoéwienh stanowigcych realizacje polityki panstwa (informacja
o0 zamowieniach strategicznych). Dla takich zamowien powinny zosta¢ opracowane strategie
zakupowe, skorelowane z postanowieniami dokumentow strategicznych — przede wszystkim
z politykg zakupowg panstwa i SOR.

Wskazany obowigzek powinien stanowi¢ ramy dla rocznych planéw postepowan, o ktérych
mowa w art. 13a obowigzujgcej ustawy Pzp.

b. Aktualizacja rocznych planéw postepowan

Utrzymany zostanie obowigzek publikacji planéw postepowan wprowadzony nowelizacjg
ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r. Celem wprowadzenia obowigzku publikacji planéw
zamoéwien, o ktérych mowa w art. 13a obowigzujgcej ustawy, byto m.in. zwiekszenie
dostepnosci wykonawcéw do informacji na temat planowanych zamoéwien, a tym samym
umozliwienie lepszego przygotowania sie do postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Wazne jest jednak, aby informacja na temat planowanych zaméwieh byta
aktualna. Jedynie aktualne informacje stanowig realng wartos¢ dodang w kontekscie
utatwien dla wykonawcow.

Obowigzek publikacji planéw postepowan o udzielenie zamdwieh w ujeciu rocznym powinien
zatem zosta¢ uzupetniony o obowigzek ich kwartalnej aktualizaciji.

c. Zamieszczanie ogloszen w jednym miejscu

W celu zwiekszenia dostepnosci informacji dla wykonawcow wskazane jest wprowadzenie
zasady koncentracji ogtoszen, o ktérych mowa w ustawie, w jednym miejscu. Ogtoszenia
powinny by¢ publikowane w oficjalnym publikatorze, tj. Biuletynie Zamoéwien Publicznych
(BZP) — dla zaméwien o wartosci ponizej progdéw unijnych oraz Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (Dz.Urz.UE) dla zamoéwien o wartosci rownej i wyzszej niz progi unijne.
Ogtoszenia, w szczegodlnosci wszczynajgce prowadzenie postepowania, bgdz udzielenie
zamoéwienia, nie powinny by¢ publikowane jedynie w BIP na stronie internetowej
zamawiajgcego. Takie miejsce publikacji ogtoszenia moze mie¢ jedynie charakter dodatkowy
(akcesoryjny). Wykonawcy wszelkich informacji o zamowieniach powinni poszukiwaé
w oficjalnych, urzedowych publikatorach.

Dzieki stworzeniu elektronicznego narzedzia do prowadzenia postepowan o zamoéwienie
publiczne (Platforma e-zamodwienia) mozliwe bedzie publikowanie ogtoszen dotyczgcych
zamoéwien publicznych przy pomocy e-sendera, tj. publikacji ogtoszeh z jednego miejsca
zarowno w BZP, jaki i Dz.Urz.UE. Dzieki temu narzedziu bedzie mozliwe rowniez pozyskanie
przez wykonawcow z jednego miejsca informacji o zamowieniach o wartosci ponizej progow
unijnych (BZP) jak i réwnej lub powyzej progéw unijnych (Dz.U.UE).
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Zgodnie z zasadg koncentracji ogtoszen podstawowym miejscem publikacji ogtoszen
w przypadku zamoéwien o wartosci nizszej niz progi UE, objetych zakresem stosowania
ustawy oraz niektorych zaméwien objetych wylgczeniami z zakresu stosowania ustawy Pzp
bedzie BZP.

W przypadku zamowien o wartosci rownej lub wyzszej niz progi UE objetych obowigzkiem
stosowania ustawy Pzp nadal zostanie utrzymana w mocy zasada publikacji w Dz.U.UE.
Zasada ta wynika z prawa UE. Dodatkowo przewidziana bedzie mozliwos¢ publikacii
ogtoszenia unijnego na poziomie krajowym w inny sposob. Zgodnie z art. 52 dyrektywy
klasycznej publikacja ogtoszenia na poziomie krajowym nie moze nastgpi¢ przed publikacjg
w Dz.U.UE., chyba ze zamawiajgcy nie zostat poinformowany o publikacji w Dzienniku
w terminie 48 godzin od potwierdzenia otrzymania zgtoszenia. W przypadku postepowan
o wartosci réwnej lub wyzszej od progdéw unijnych, w pierwszej kolejnosci zamawiajgcy nadal
bedzie musiat dokonac¢ publikacji na poziomie unijnym, a nastepnie opcjonalnej publikacji na
poziomie krajowym.

Dodatkowo proponuje sie usprawnienie kwestii technicznych dotyczacych publikacji
ogtoszen, w szczegdlnosci:

e wprowadzenie obowigzku, aby w BZP zamieszcza¢ Ilink (Sciezke dostepu)
bezposrednio do strony, na ktérej zostata zamieszczona lub bedzie zamieszczana
dokumentacja postepowania. Obecnie w wiekszosci linki do stron zamieszczane w
BZP kierujg do ogdlnej strony zamawiajgcego, co powoduje problemy w znalezieniu
szczegotowych informacji o danym zamdéwieniu,

e wydtuzenie czasu udostepnienia dokumentéw dotyczacych postepowania na stronie
internetowej, np. do poét roku od momentu zawarcia umowy z wykonawcg Iub
uniewaznienia postepowania.

W odniesieniu do kwestii publikacji proponuje sie wprowadzenie dodatkowo obowigzku
publikacji ogtoszenh dotyczacych wszystkich zmian umowy.

2) Czynnosci dotyczace przygotowania postepowania

Obecnie, niejednokrotnie uwaga zamawiajgcych koncentruje sie na przeprowadzeniu
postepowania o udzielenie zamdwienia — od wszczecia procedury do wybrania
najkorzystniejszej oferty. Mniejsze znaczenie przywigzywane jest do przygotowania
postepowania oraz realizacji umowy. Tymczasem powyzsze etapy sg niezwykle istotne
z punktu widzenia efektywnego wydatkowania srodkéw publicznych. Dlatego réwniez etap
przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia poprzedzajgcy wszczecie samej
procedury powinien by¢ potraktowany z nalezytg uwaga.

a. Analiza poprzedzajaca wszczecie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego

Jedng z czynnosci majgcych na celu prawidtowe przygotowanie postepowania powinna byc
analiza poprzedzajgca wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Zamawiajgcy, zgodnie z art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych, zapewnia, zeby
wydatki publiczne byly dokonywane w sposéb celowy, z zachowaniem zasad: uzyskiwania
najlepszych efektéw z danych nakfadéw, optymalnego doboru metod i srodkéw stuzgcych
osiggnieciu zatozonych celow; w sposob umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan;
w wysokosci i terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan.
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Wskazane jest zatem wprowadzenie narzedzi, ktére pozwolg na realizacje zasad
wyrazonych w art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych i wprowadzenie obowigzku
dokonania analizy poprzedzajgcej udzielenie zamdwienia w przypadku zamowien o duzych
wartosciach. Proponuje sie poddanie pod dyskusje nastepujgcej propozyciji:

Propozycja do dyskusiji 1

Obowigzek przeprowadzenia analizy przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia

Wprowadzenie obowigzku przeprowadzenia analizy w przypadku zamoéwien
o wartosci przekraczajgcej 20 min euro dla robét budowlanych oraz 10 min euro dla
dostaw i ustug, ktéra obejmie:

e rozeznanie rynku w celu wskazania dostepnych opcji realizacji zaméwienia oraz
dokonania wstepnego oszacowania wartosci przedmiotu zaméwienia,

o przedstawienie wariantéw realizacji danego zamoéwienia lub stwierdzenie, ze jest
tylko jedna mozliwos¢ realizacji zamowienia (brak wariantéw); analiza powinna
uwzgledniaé rowniez koszty mozliwych alternatywnych rozwigzan oraz
okreslenie ryzyk zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.

b. Dialog z wykonawcami

W wielu przypadkach niemozliwe jest prawidtowe przygotowanie postepowania o udzielenie
zamoéwienia bez prawidlowego rozeznania rynku i dostepnych rozwigzan oraz dialogu
z potencjalnymi wykonawcami reprezentujgcymi dang branze.

Tymczasem, zgodnie ze sprawozdaniami Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych za lata 2013 -2017, z tresci opublikowanych w BZP ogtoszen wynika,
iz dialog techniczny w 2017 r. zostat przeprowadzony w 429 postepowaniach (0,35%
zamoéwien), w 2016 r. w 193 postepowaniach (0,18% zamodwien), w 2015 r. w 240
postepowaniach (0,21%), i w 275 postepowaniach w 2014 r. (0,19%) oraz 275 w 2013 r.
(0,19%). Instytucja dialogu technicznego pojawita sie w polskim systemie zamoéwien
publicznych w 2013 r. Od chwili wprowadzenia tej instytucji jej wykorzystywanie jest wcigz
znikome i utrzymuje sie na tym samym poziomie - ok. 0,2% ogdtu zamowien ogtoszonych
w BZP.

Wykres 6. Procentowy udziat dialogu technicznego w zaméwieniach ogtoszonych w
Biuletynie Zaméwien Publicznych
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Dialog techniczny jest instrumentem prawa zamowien publicznych, ktéry moze znaczgco
wptyng¢ na jakos$¢ udzielanych zamoéwien i ich realizacje, oraz zwiekszy¢ ich efektywnosc.
Dodatkowo moze przyczynic¢ sie do zwiekszenia zapotrzebowania na innowacyjne produkty
lub ustugi.

Pozytywne efekty zastosowania dialogu technicznego sprowadzajg sie przede wszystkim
do zapewnienia, ze dokumentacja przetargowa, a w szczegolnosci opis przedmiotu
zamowienia, jest kompletna i prawidtowo przygotowana. To z kolei wptywa na zmniejszenie
liczby ewentualnych odwotan na tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Osigga
sie wiec efektywnos¢ ekonomiczng - redukujgc potencjalne koszty administracyjne
zamawiajgcego. Zamawiajgcy uzyskuje rowniez potwierdzenie gotowosci potencjalnych
wykonawcow do realizacji przedmiotowego zamodwienia. Oceniajgc mozliwosci dialogu
technicznego z perspektywy efektywnosci ekonomicznej zamawiajgcego, informacje
uzyskane w ramach dialogu sg pomocne zamawiajgcemu przy odpowiedzi na pytanie, czy
jest on w stanie realizowa¢ zamdwienie publiczne w ksztatcie, jaki sobie zatozyt, dysponujgc
okreslonymi zasobami.

Inne korzysci z zastosowania dialogu technicznego to:

e rozszerzenie konkurencji poprzez identyfikowanie barier moggcych ogranicza¢ dostep
wykonawcow do zamoéwien publicznych,

o zidentyfikowanie najlepszych i najnowszych rozwigzan technicznych, organizacyjnych
i ekonomicznych w dziedzinie wiasciwej dla przedmiotu zamowienia,

e promocja innowacji, Wwspieranie rozwigzan proekologicznych, nowoczesnych
i zaawansowanych technologicznie,

e skonfrontowanie potrzeb zamawiajgcego z mozliwosciami ich realizacji przez
funkcjonujgce na danym rynku podmioty swiadczgce okreslonego rodzaju dostawy,
ustugi czy roboty budowlane,

e przygotowanie do realizacji zamowienia zwlaszcza w zakresie szczegotowego
okreslenia jego przedmiotu, a w konsekwencji réwniez do zapewnienia celowego,
racjonalnego i gospodarnego wydatkowania srodkéw publicznych,

e okreslenie optymalnych kryteriow oceny ofert i najbardziej adekwatnych rozwigzan
prawnych odnoszacych sie do ewentualnej przysziej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ktérego dialog techniczny dotyczy,
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e szczegotowa identyfikacja kosztow udzielenia zamowienia publicznego, kwestii
okreslenia ewentualnych ryzyk kontraktowych, optymalnego ich rozktadu pomiedzy
stronami umowy i analizy mozliwych sposobéw ich ograniczenia®.

W zwigzku z powyzszym nowe przepisy powinny dawac¢ wieksze mozliwosci dialogu
z wykonawcami na etapie przygotowania postepowania.

Obowigzujgce przepisy, mimo ze katalog czynnosci objetych dialogiem technicznym ma
charakter otwarty, nadmiernie akcentujg przygotowanie opisu przedmiotu zamowienia,
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub okreslenie warunkéw umowy. W celu
podkreslenia wprowadzanej zmiany proponuje sie zmiane nazwy z ,dialogu technicznego” na
.wstepne konsultacije rynkowe”, ktora lepiej oddaje istote tego narzedzia. W ramach
wstepnych konsultacji rynkowych zamawiajgcy bedzie mdgt zwrdcié sie do ekspertow,
organdw wiladzy publicznej, wykonawcow o doradztwo Ilub udzielenie informacji
w szczegolnosci w zakresie dotyczgcym, planowania i przygotowania postepowania, a takze
sporzadzenia opisu przedmiotu zamdwienia, specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
lub okreslenia warunkéw umowy. Dodatkowo doprecyzowane i uproszczone zostang
przepisy dotyczgce zapewnienia braku zakidécenia konkurencji w przypadku udziatu
wykonawcy w dialogu technicznym.

Ponadto w zwigzku z pojawiajgcymi sie watpliwosciami czy zamawiajagcy moze
zorganizowa¢ spotkanie informacyjne z wykonawcami na etapie przygotowania
postepowania, np. dotyczgce plandw zamawiajgcego i podstawowej charakterystyki
zamoéwienia — proponuje sie expressis verbis wskazaé takg mozliwos¢. Proponuje sie takze
wprowadzenie mozliwosci spotkania z przedstawicielami rynku po upublicznieniu wstepnego
ogtoszenia informacyjnego. Informacja na temat spotkania bedzie podlegaé upublicznieniu
w taki sposéb, by kazdy zainteresowany wykonawca mégt wzig¢ w nim udziat.

c. Szacowanie wartosci przedmiotu zamoéwienia

Szacowanie wartosci zamowienia przez zamawiajgcego jest jednym z najistotniejszych
elementdéw przygotowania postepowania. Okreslenie szacunkowej wartosci zamowienia nie
polega tylko na wykonaniu czynnosci technicznej ustalajgcej warto$¢ netto zamowienia.
Podczas ustalania szacunku warto$ci zamowienia zamawiajgcy zobowigzany jest z nalezytg
starannoscig przeanalizowa¢ roézne udzielane przez siebie zamodwienia oraz planowane
zamoéwienia w roku budzetowym lub w projekcie wieloletnim etc. W trakcie dokonywania
czynnosci weryfikacyjnych zamawiajgcy rozwaza, czy planowane zamdwienia sg w istocie
odrebnymi zamowieniami, czy tez jednym zamoéwieniem (ale podzielonym na czesci lub
udzielanym w czesciach), ktérego wartoscig szacunkowg jest tgczna wartos¢ wszystkich
czesci. Zamawiajgcy nie moze bowiem dokonywa¢ podziatu zamdwienia (zaniza¢ jego
wartosci) w taki sposéb, aby na skutek ustalenia wartosci dla kazdej z wydzielonych czesci
zamowienia doszto do nieuprawnionego wytgczenia stosowania przepiséw ustawy, czy tez,
zastosowania przepiséw odnoszgcych sie do zamowien o wartosci ponizej okreslonego

progu.
Pewng niedoskonatoscig obecnych rozwigzan ustawowych, rodzgcg btedy przy stosowaniu
ustawy, jest brak konsekwencji w przedmiocie umiejscowienia przepisow dotyczgcych

®w. Bajda, Dialog techniczny jako instrument stuzgcy identyfikacji potrzeb zamawiajgcego [w:] Nowelizacja
ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 12 pazdziernika 2012 r. — wprowadzenie do przepiséw ustawy, pod
redakcjag J. Sadowego i B. Branko, Warszawa 2012, Urzad Zamoéwien Publicznych, str. 49.
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szacowania wartosci zamowien w réznych rozdziatach ustawy (ich rozproszenie). Moze to
utrudnia¢ ich zrozumienie i zaburza¢ wykfadnie systemowg. Przepisy te zasadnie
usytuowane sg obecnie w rozdziale dotyczgcym przygotowania postepowania. Jednakze
reguta ogolna dotyczaca szacowania wartosci zamowienia (i zakazu podziatlu zaméwienia na
czesci z zamiarem unikniecia stosowania przepisow ustawy) determinujgca stosowanie
powyzszych przepiséw oraz przepisy lex specialis zlokalizowane sg w rozdziale dotyczacym
przedmiotu regulacji ustawy Pzp, posrdod przepisow dotyczacych zamoéwien mieszanych.
Dlatego tez niezbedne jest uczytelnienie tych regulacji. Proponuje sie weryfikacje
systemowego usytuowania w ustawie przepiséw dotyczgcych szacowania wartosci
zamoéwienia i dzielenia zamowienia na czesci. W efekcie przepisy regulujgce podobne
instytucje powinny znalez¢ sie w rozdziale dotyczacym przygotowania postepowania.

Dodatkowo ustawa Pzp w jej obecnym brzmieniu nie okresla przestanek pozwalajgcych
na przesgdzenie, w jakich sytuacjach zamawiajgcy jest zobowigzany dokonaé tgcznego
szacowania wartosci zamowien. Dlatego tez, dostrzegajgc range zagadnienia oraz
wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom rynku zamowien publicznych, niezbedne i celowe jest
uwzglednienie w nowym Prawie zamdwien publicznych regulacji porzadkujgcych te sfere.
Przede wszystkim proponuje sie wprowadzenie wprost do ustawy regut dotyczgcych
tacznego szacowania wartosci zaméwien. Obecnie zamawiajgcy, probujgc ustalic wtasciwy
sposbb szacowania, tj. ustali¢ czy majg do czynienia z jednym zamowieniem, czy z wieloma
zamowieniami, positkujg sie regutami wypracowanymi w doktrynie. Nie przyczynia sie to
jednak do zapewnienia przejrzystosci obrotu prawnego. Proponowane jest wskazanie
w ustawie przestanek uzasadniajgcych tgczne szacowanie wartosci przedmiotu zaméwien.
Przestankami tymi bytyby:

e podobienstwo przedmiotowe i funkcjonalne zamowienia — kryterium to powinno
prowadzi¢ do wyodrebnienia nie tylko zblizonych przedmiotowo zamowien, ale takze
zamowien, ktore mimo braku przedmiotowego podobienstwa tworzg funkcjonalng
catos¢,

e tozsamos¢ czasowa zamowienia - mozliwe udzielenie zaméwienia w tym samym
czasie, ewentualnie mozliwos¢ realizacji zamowienia w tym samym czasie,

e mozliwos¢ wykonania zamowienia przez jednego wykonawce.

Celem tego rozwigzania jest przekazanie zamawiajgcym ustawowych wytycznych
dotyczgcych prawidiowego szacowania wartosci przedmiotu zamowienia, ktérej ustalenie
powinno nastgpi¢ z nalezytg starannoscig w oparciu o planowang liczbe ustug, dostaw, czy
tez robot budowlanych tego samego rodzaju. Norma powinna znalez¢é zastosowanie
niezaleznie od tego czy zamawiajgcy zamierza naby¢ ustugi, dostawy, czy tez roboty
budowlane jednorazowo w ramach jednego postepowania, czy tez sukcesywnie w ramach
odrebnych postepowan. Pozwoli to w tatwiejszy sposob ustali¢, czy zamawiajgcy ma do
czynienia z jednym zamdwieniem (a zatem, czy powinien oszacowac jego wartosc fgcznie),
czy tez z catkowicie odrebnymi zamowieniami (ktére mozna szacowac niezaleznie od
siebie).

Celowe jest takze usprawnienie procesu ustalania warto$ci zamowienia dla ustug i dostaw
powtarzajgcych sie okresowo, podlegajgcych wznowieniu lub udzielanych na podstawie
umow zawieranych na czas nieokreslony. Obecnie obowigzujgce przepisy zawierajg takie
regulacje, jednak ich stosowanie w przypadku ustalania wartoéci szacunkowej umow
wieloletnich nastrecza zamawiajgcym pewnych trudnosci. Nalezy zatem przesadzié¢, w jaki
sposéb dokonywa¢ szacunku wartosci zamowien na dostawy (inne niz udzielane na
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podstawie umowy dzierzawy, najmu lub leasingu) zawierane na czas nieokreslony, np.
dostawy energii elektrycznej. Pozwoli to urealni¢ dokonywane szacunki wartosci przedmiotu
zamoéwienia.

W obecnym brzmieniu ustawy reguly szacowania wartosci przedmiotu zamowien oraz
dzielenia zamowien na czesci majg zastosowanie do zamowien udzielanych na gruncie tej
ustawy. Nie istnieje jednoznaczny przepis przesadzajgcy, ze te same reguly szacowania
i dokonywania podziatdw dotyczg zaméwien, co do ktérych nie stosuje sie ustawy
(wylgczenia ze stosowania ustawy) lub zamowien, ktérych udziela sie w oparciu o specjalne
procedury (zamowienia na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi). Moze to budzic¢
uzasadnione watpliwosci, gdy podstawg wytgczenia jest przestanka polegajgca na
nieosiggnieciu przez dane zamdwienie przewidzianej w przepisie wartosci (dotyczy to np.
odstgpienia od wymogu stosowania ustawy w przypadku zamoéwien o wartosci
nieprzekraczajgcej rownowartos¢ 30 tys. euro). Proponuje sie zatem wprowadzenie normy,
zgodnie z ktorg stosowanie przepiséw dotyczgcych szacowania wartosci zamowien powinno
by¢ obligatoryjne takze na gruncie czynnosci zwigzanych z wyborem rezimu ustawy lub
ustalenia czy ustawa ma zastosowanie — jezeli decydujgca dla takiej oceny jest wartosé
zamowienia. Dodatkowo, pozytywnym aspektem wprowadzenia takiego rozwigzania, bedzie
urealnienie danych statystycznych pozyskiwanych od zamawiajgcych w celach
sprawozdawczych.

W zakresie podstaw dokonywania oszacowania wartosci przedmiotu zamdwienia proponuje
sie pozostawienie dotychczasowych rozwigzan. W dalszym ciggu dla robot budowlanych
podstawg takiego szacunku bytby kosztorys inwestorski lub planowane koszty prac
projektowych w zakresie opisanym aktami wykonawczymi do ustawy. Brak jest ponadto
uzasadnionych powoddéw do zmiany terminu ustalenia warto$ci zamowienia oraz przepisow
lex specialis nakazujgcych powiekszanie wartosci zamowienia o warto§¢ zamowien
podobnych, prawa opcji itp. Powyzsze przepisy nie budzg istotnych watpliwosci w obrocie
prawnym.

d. Opis przedmiotu zaméwienia

Proponowane jest zachowanie regulacji dotyczgcych opisu przedmiotu zaméwienia
w dotychczasowym ksztatcie.

W regulacji dotyczacej opisu przedmiotu zamowienia nalezy uwzgledni¢ mozliwosc
dokonania opisu przedmiotu zamowienia na zasadzie opisu technicznego, jednak wyraznie
wyodrebniona powinna zosta¢ mozliwos¢ dokonania rowniez opisu funkcjonalnego.

Regulacje dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia powinny uwzglednia¢ postanowienia
dyrektyw UE i zapewniaC realizacje zasady niedyskryminacji. Proponuje sie zachowac
dotychczasowg regulacje i wskazac, ze opis cech charakterystycznych produktu lub ustugi
nie powinien odnosi¢ sie do okreslonego wyrobu lub Zrodia, szczegolnych sposobow
postepowania lub znakéw towarowych, patentéw, lub specyficznego pochodzenia, chyba ze
takie odniesienie jest uzasadnione specyfikg przedmiotu zaméwienia i towarzyszg mu stowa
,lub réwnowazne”. Dodatkowo proponuje sie okreslenie przez zamawiajgcych kryteriow
réwnowaznosci.

Art. 29 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, ze przedmiot zamdwienia nie moze by¢ opisany poprzez
wskazanie odpowiedniego patentu, znaku towarowego, zrodta pochodzenia lub
szczegoblnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi nalezgce do konkretnego
wykonawcy. W takiej sytuacji istniejg trzy przestanki, ktérych spetnienie tgcznie skutkowac
bedzie mozliwoscig zastosowania takiego opisu przedmiotu zamodwienia: (i) specyfika

Strona

32



przedmiotu zaméwienia uzasadnia takie sformutowanie, (ii) zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zamdwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen oraz (iii) skorzystanie
z sformutowania ,lub rownowazne” wraz z mozliwym do zweryfikowania opisaniu czym takie
rozwigzanie réwnowazne jest.

W nowej ustawie dodany zostanie obowigzek umieszczenia w SIWZ okreslenia co
zamawiajgcy uznaje za rozwigzanie rownowazne.

Ponadto zamawiajgcy, tak jak obecnie, bedzie mogt okreslic w opisie przedmiotu
zamowienia wymagania zwigzane z realizacjg zamdwienia, ktére mogg obejmowac aspekty
gospodarcze, srodowiskowe, spoteczne, zwigzane z innowacyjnoscig lub zatrudnieniem.

W celu zapewnienia realizacji spotecznej polityki panstwa zasadne jest zapewnienie, ze
zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia na ustugi lub roboty budowlane okreslit
wymagania dotyczgce zatrudnienia na podstawie umowy o prace osoéb wykonujgcych
wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamodwienia, jezel
wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w rozumieniu kodeksu pracy.
Wskazane jest jednak wprowadzenie mechanizmdéw zapewniajgcych w sposéb czytelny
mozliwo$¢ weryfikacji przez zamawiajgcego na etapie realizacji zamdéwienia dokumentow
potwierdzajgcych zatrudnienie w takiej formie.

Dodatkowo konieczne jest uwzglednienie w opisie przedmiotu zamowienia obowigzku
dostosowania projektu do potrzeb wszystkich uzytkownikow, w tym zapewnienia dostepnosci
dla oséb niepetnosprawnych, zgodnie z art. 42 dyrektywy klasycznej.

3. Rola zamawiajacego
1) Podmioty odpowiedzialne za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania

Nowa ustawa wyodrebni regulacje dotyczgce zamawiajgcych, w tym podmiotéw
odpowiadajgcych za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania. Okredli role i zakres
odpowiedzialnosci  kierownika zamawiajgcego, komisji przetargowej oraz zespotu
odpowiedzialnego za nadzér nad realizacjg zamowienia.

Kierownik zamawiajgcego odpowiadat bedzie jak dotychczas za przygotowanie
i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W nowej regulaciji
zasadne bedzie doprecyzowanie kwestii zwigzanych z odpowiedzialnoscig za realizacje
poszczegodlnych istotnych czynnosci zwigzanych zaréwno z przygotowaniem postepowania,
jak rowniez jego realizacja.

W sposob czytelny okreslona zostanie rola komisji przetargowej polegajgca na
przeprowadzeniu postepowania oraz rola zespotu odpowiedzialnego za nadzor nad
realizacjg zamoéwienia w przypadku zamdwien na roboty budowlane lub ustugi, ktdérego
warto$¢ przekracza wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty 1 min euro.

Ponadto okreslone zostang zasady wylgczenia o0sOb wykonujgcych 2z ramienia
zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w sposéb
zapewniajgcy transpozycje art. 24 dyrektywy klasycznej dotyczacego zapobieganiu
konfliktom intereséw. Uwzglednione zostang rowniez istniejgce w polskim systemie prawnym
regulacje dotyczgce wytgczenia z postepowania oséb o okreslonym rodzaju pokrewienstwa
lub powinowactwa, a takze zakazu uczestnictwa w postepowaniu o0sob karanych za
okreslone przestepstwa.
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2) Zamoéwienia wspdlne, centralne i pomocnicze
a. Zamowienia wspolne

Proponuje sie doprecyzowa¢ ksztait regulacji dotyczacej udzielania zamowien wspolnych.
Doprecyzowania wymagajg zasady odpowiedzialnosci okreslone w obowigzujgcym art. 16
ust. 7, 8 i 9 Pzp. Wskazane jest takze wprowadzenie obowigzku zawarcia porozumienia
okreslajgcego relacje miedzy zamawiajgcymi, o ile obowigzek wspotdziatania nie wynika
Z przepiséw prawa.

Proponuje sie pozostawi¢ regulacje dotyczacg wspolnego udzielania zamowien
z zamawiajgcymi  posiadajgcymi  siedzibe w innych panstwach czionkowskich
w dotychczasowym ksztatcie.

b. Centralny zamawiajacy

Proponuje sie doprecyzowac regulacje dotyczgce centralnego zamawiajgcego. Dotyczy to
przepiséw regulujgcych wskazanie centralnego zamawiajgcego przez Prezesa Rady
Ministréow lub organ stanowigcy jednostki samorzgdu terytorialnego, zakresu dziatan
podejmowanych przez centralnego zamawiajgcego oraz regulacji dotyczgcej zakresu
odpowiedzialnosci. Nie planuje sie takze zmian dotyczacych przepisow regulujgcych
mozliwos¢ korzystania przez zamawiajgcych z ustug centralnego zamawiajgcego
posiadajgcego siedzibe w innym panstwie cztonkowskim.

c. Pomocnicze dziatania zakupowe

Proponuje sie pozostawienie bez zmian dotychczasowej regulacji dotyczgcej pomocniczych
dziatan zakupowych, w szczegodlnosci w zakresie przepisdbw stanowigcych transpozycje
art. 2 pkt 15 dyrektywy klasycznej wskazujgcego przyktadowe formy pomocniczych dziatan
zakupowych.

4. Uproszczenie zasad podmiotowej kwalifikacji wykonawcow
1) Warunki udziatlu w postepowaniu

Konieczne jest uporzgdkowanie i doprecyzowanie przepiséw dotyczgcych warunkéw udziatu
w postepowaniu. Aktualny stan prawny rodzi problemy dotyczgce wymagan co do
poszczegodlnych warunkow udzialu w postepowaniu, jak i oceny spetniania wymagan
w ramach tych warunkéw. Uzasadnione jest przyjecie systematyki, ktéra pozwoli na
wyodrebnienie regulaciji:

e wskazujgcych, jakich zdolnosci wykonawcy mogg dotyczy¢ warunki udziatu,

e dotyczgcych wymagan, jakie zamawiajgcy mogg stawiaé w ramach poszczegdlnych
warunkow,

e oraz s$rodkéw dowodowych, jakich zamawiajgcy mogg zgda¢ na potwierdzenie
spetniania wymagan.

Proponuje sie wskazanie, ze warunki udziatu moga dotyczyc:
e 0golnej zdolnosci wykonawcy do ubiegania sie o udzielenie zamodwienia publicznego,

e uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to
z odrebnych przepisow,

e sytuacji ekonomicznej lub finansowe;,
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e zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Warunek dotyczgcy ogdlnej zdolnosci wykonawcy do ubiegania sie 0 udzielenie zamdwienia
publicznego bedzie pozwalat zamawiajgcemu na identyfikacje podmiotu wystepujgcego
w postepowaniu, a w szczegoélnosci ustalenie czy podmiot wystepujgcy jako np. spoétka
handlowa jest wpisany do odpowiedniego rejestru. Proponowana regulacja pozostanie bez
wpltywu na definicje wykonawcy, ktora nie ulegnie modyfikacji, tj. nadal o zamodwienie bedzie
mogta sie ubiega¢ osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna
nieposiadajgca osobowosci prawnej. W ramach weryfikacji wykonawcy w zakresie
powyzszego warunku zamawiajgcy bedzie mogt sprawdzi¢, czy wykonawca jest wpisany do
odpowiedniego rejestru, ewentualnie bedzie mogt zgda¢ od wykonawcy innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze moze on wystepowaé jako podmiot, za ktéry sie podaje. Aktualnie
podobne funkcje miat petni¢ warunek dotyczgcy kompetencji wykonawcy do prowadzenia
dziatalnosci. Jednoczesnie proponuje sie rezygnacje z odestan w zakresie tego warunku do
zatgcznika XI do dyrektywy 2014/24/UE oraz zatgcznika VII do dyrektywy 2009/81/WE, co
pozostanie bez wplywu na mozliwos¢é wymagania wpisu do rejestrow zawodowych lub
handlowych prowadzonych w innych panstwach cztonkowskich.

W ramach uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej za wystarczajgce
nalezy uzna¢ wskazanie w regulacjach ustawowych, jakie wymogi mogg stawiac
zamawiajgcy w ramach tego warunku, np.: posiadanie zezwolen, koncesji, licencji,
posiadanie statusu czionkowskiego okreslonej organizaciji, jesli jest to niezbedne do
Swiadczenia ustug, dostaw czy robét budowlanych.

W zakresie warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej proponuje sie obok
wymogow wyszczegolnionych aktualnie w art. 22c ust. 1 ustawy Pzp wskazac, ze
zamawiajgcy moze wymagac réwniez posiadania przez wykonawce okreslonej zdolnosci
kredytowej lub $srodkéw finansowych.

W ramach weryfikacji zdolno$ci technicznej lub zawodowej zamawiajacy bedzie mogt,
podobnie jak w aktualnych regulacjach, postawic wymogi dotyczgce wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, tym samym umozliwiajgc
realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosSci.

Ponadto proponuje sie wyodrebnienie z regulacji dotyczacych warunkéw udziatu
w postepowaniu  przepisdbw normujgcych tzw. zamowienia zastrzezone. Obecnie
umiejscowienie tych regulacji rodzi problemy praktyczne zwigzane z mylnym utozsamianiem
zastrzezenia zamdwienia przez zamawiajgcego (dla zaktadow pracy chronionej oraz innych
wykonawcow, ktorych dziatalnosc, lub dziatalno$¢ ich wyodrebnionych organizacyjnie
jednostek, ktore bedg realizowaty zamowienie, obejmuje spoteczng i zawodowgq integracje
0SOb bedgcych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych) z warunkami udziatu
w postepowaniu.

Wyodrebnienia wymagajg ponadto regulacje dotyczgce mozliwosci powotywania sie na
potencjat innych podmiotéw. Aktualnie regulacje te umiejscowione sg pomiedzy warunkami
udziatu w postepowaniu.

Srodki dowodowe, podobnie jak to ma miejsce w obecnym stanie prawnym, zostang
uregulowane w rozporzgdzeniu w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

a. Zasada wymagania dokumentéw od wykonawcy, ktérego oferta zostata
uznana za najkorzystniejszg
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Reguta, zgodnie z ktdérg zamawiajgcy wymaga dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu (dotyczy réwniez podstaw do wykluczenia)
od wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, zostanie zachowana. Wskazane
jest jednak doprecyzowanie regulacji dotyczgcych wezwania do ztozenia dokumentow w ten
sposob, aby uwzgledniata ona sytuacje, w ktérych zamawiajgcy dysponuje juz odpowiednimi
dokumentami, czy to na skutek tego, ze mozna je pozyskaé¢ z ogolnodostepnych,
bezptatnych baz danych w panstwach bedacych czionkami UE oraz EOG, czy tez ze
wzgledu na wczesniejsze ztozenie ich przez wykonawce. Aktualna tresc art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp nie uwzglednia wprost sytuacji, w ktérych zamawiajgcych juz dysponuje odpowiednim
dokumentem albo moze je uzyskac¢ za pomocg ogolnodostepnych, bezptatnych baz danych.

Regulacje dotyczgce sktadania o$wiadczen i dokumentow w postepowaniach ponizej progéw
unijnych zostang przeniesione do odrebnego dziatu zawierajgcego kompleksowe regulacje
w zakresie procedury udzielenia zamowienia ponizej progow unijnych (vide: pkt IV. 6.
koncepciji).

b. Rozréznienie oswiadczen od dokumentéw

Uzasadnione jest rozroznienie oswiadczen sktadanych przez wykonawce, ewentualnie
podmiot udostepniajgcy zasoby, potwierdzajagcych spetnienie  warunkéw udziatu
w postepowaniu czy tez spetnianie kryteriow selekcji (dotyczy rowniez podstaw wykluczenia)
od dokumentéw (srodkéw dowodowych), ktére réwniez stuzg wykazaniu spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji. Proponowane zmiany bedg miaty
na celu wyeliminowanie sytuacji, w ktérych oswiadczenie sktadane jest przez wykonawce
jako oswiadczenie wstepnie potwierdzajgce spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu,
a nastepnie to samo oswiadczenie (ewentualnie rozbudowane), jako dokument
potwierdzajacy spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Podobna sytuacja ma miejsce
przy wykazywaniu braku podstaw do wykluczenia. Przewidywane zmiany zostang
uwzglednione, takze w rozporzadzeniu w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdacé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

c. Aktualnos¢ dokumentow

Uczytelnienia wymagajg réwniez regulacje dotyczgce aktualnosci dokumentéw. Konieczne
jest rozroznienie oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (dotyczy takze braku
podstaw do wykluczenia) od momentu ztozenia dokumentu potwierdzajgcego powyzsze
okolicznosci i jego aktualnosci. Reguty dotyczgce oceny wykonawcy i aktualnosci
dokumentéw nie zostang zmienione. Z nowych regulacji powinno jednak jasno wynika¢, ze
warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ spetnione przez wykonawce przez caty okres
trwania postepowania o zamodwienie publiczne, nie za$ tylko w konkretnym dniu (dniu
sktadania ofert lub wnioskéw, dniu ztozenia konkretnego oswiadczenia lub dokumentu etc.).
Aktualne oswiadczenia lub dokumenty to takie, ktére oddajg rzeczywistos¢ w momencie ich
ztozenia, innymi stowy potwierdzajg okoliczno$¢, co do ktérej wykonawca wczesniej ztozyt
wstepne oswiadczenie i ktéra obecnie (w czasie terazniejszym) wystepuje. Ponadto nowe
regulacje nie powinny pozostawiaC watpliwosci co do tego, ze pojecia aktualnosci
dokumentéw nie nalezy utozsamia¢ z datg wystawienia tych dokumentéw. Zamawiajgcy,
otrzymujgc od wykonawcy dokumenty, powinien uzyskac¢ aktualne informacje na temat
zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej,
a wiec informacje zgodne z istniejgcym stanem faktycznym. Data wystawienia dokumentu,
o ile dokument ten potwierdza istniejgcy stan rzeczy, nie powinna mie¢ zatem zasadniczego
znaczenia dla uznania tego dokumentu przez zamawiajgcego za nieaktualny.
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Doprecyzowania wymagajg réwniez regulacje dotyczgce aktualnosci dokumentéw
uzupetnianych. Obecnie przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie wskazuje wprost, na jaki
moment majg by¢ aktualne dokumenty uzupetniane. Zasadnym wydaje sie przyjecie
rozwigzania, zgodnie z ktérym aktualnos¢ uzupetnianych oswiadczen lub dokumentéow byta
powigzana z ,aktualnoscig” rozumiang odpowiednio na gruncie obecnie obowigzujgcego art.
25a ust. 1 ustawy lub art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, czyli przepisow dotyczacych oswiadczenh
i dokumentoéw, co do ktérych zachodzi koniecznosc ich uzupetnienia.

d. Doprecyzowanie regulacji procedury odwréconej

Konieczne jest rozbudowanie regulacji dotyczgcej procedury odwrdconej, ktéra w praktyce
jest czesto wykorzystywana przez zamawiajgcych. Wskazane jest okreslenie sposobu
postepowania (ponawiania procedury oceny, ewentualna ocena wykonawcy nastepnego
w kolejnosci) w przypadku gdy po weryfikacji okaze sie, ze wykonawca, ktory ztozyt oferte
oceniong najwyzej, nie potwierdzat spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg
w stosunku do niego podstawy wykluczenia. Wydaje sie, iz wlasciwym rozwigzaniem bytoby
zobowigzanie zamawiajgcego do oceny podmiotowej wykonawcy, srodkéw dowodowych
ztozonych przez tego wykonawce (bez koniecznosci ponownej oceny ofert), ktéry ziozyt
oferte najwyzej oceniang sposréd pozostatych ofert (drugi w kolejnosci).

e. Wprowadzenie podstawy prawnej dla zwrécenia sie do podmiotu, na rzecz
ktérego poprzednie zaméwienie bytlo wykonane o dodatkowe dane

Proponuje sie podniesienie do rangi ustawowej normy § 2 ust. 6 rozporzgdzenia w sprawie
rodzajéow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamdéwienia, zgodnie z ktorym jezeli wykaz, oswiadczenia lub inne ztozone
przez wykonawce dokumenty budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrdcié sie
bezposrednio do wtasciwego podmiotu, na rzecz ktorego roboty budowlane, dostawy lub
ustugi byty wykonane, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane,
o dodatkowe informacje lub dokumenty w tym zakresie.

Podniesienie ww. normy do rangi ustawowej powinno przyczyni¢ sie do upowszechnienia jej
stosowania i zacheci¢ do weryfikacji realnego potencjatu wykonawcy do realizacji danego
zamoéwienia.

2) Poleganie na zasobach podmiotéw trzecich

Proponuje sie, aby wykonawca byt uprawniony do powotywania sie na zasoby innych
podmiotéw w zakresie takim, jaki wynika z dyrektyw, tj. w odniesieniu do warunkow
dotyczgcych sytuaciji ekonomicznej i finansowej oraz zdolnosci technicznej i zawodowe;.
Nadal brak bedzie mozliwosci powotywania sie na potencjat i zdolnosci innych podmiotéw
w zakresie zdolnosci wykonawcy do ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
uprawnien i predyspozycji wykonawcy do prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j.

Pozostawiona zostanie réwniez regulacja dotyczgca realnosci wykazania potencjatu, tzn.
w odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia. Wykonawcy bedg mogli polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli
podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane.

Doprecyzowane zostang przepisy dotyczace udowodnienia zamawiajgcemu dysponowania
przez wykonawce odpowiednim zasobem udostepnionym przez inny podmiot. Wskazane jest

Strona

37



okreslenie momentu skfadania zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby, jak i formy
tego zobowigzania.

Ponadto, tak jak obecnie, solidarna odpowiedzialnos¢ podmiotu udostepniajgcego zasoby
z wykonawcg zostanie ustanowiona wytgcznie w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub
finansowej. Wymaga jednak zmiany redakcja przepisu dotyczaca odpowiedzialnosci
solidarnej podmiotu trzeciego (art. 22a ust.5 ustawy Pzp). W nowych regulacjach wyraznie
zostanie wskazane, ze to podmiot, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasobow
odpowiada solidarnie z wykonawcg za szkode poniesiong przez zamawiajgcego powstatg
wskutek nieudostepnienia tych zasobdw, chyba ze za nieudostepnienie nie ponosi winy.

Proponuje sie ponadto wprowadzenie do ustawy regulacji, ktére przesgdza, ze nie jest
dopuszczalne, by wykonawca samodzielnie wykazujgcy spetnianie warunku na etapie
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, na pézniejszym
etapie (uzupetnianie dokumentéw) powotat sie wtym wzgledzie na potencjat podmiotu
trzeciego. Powyzsza propozycja jest konsekwencjg stanowiska Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej wyrazonego w wyroku z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14
Esaprojekt. W ocenie Trybunatu wykonawca, ktory w momencie sktadania oferty opiera sie
jedynie na wilasnych zdolno$ciach, nie jest uprawniony do powotywania sie na zdolnosci
podmiotéw trzecich w ramach wyjasniania i uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Kluczowe dla stanowiska Trybunatu w tym
zakresie byto przekonanie, ze dopuszczenie takiej zmiany skutkowatoby poniekgd zmiang
podmiotowg po stronie wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia.

W nowej ustawie przewidziana zostanie regulacja, zgodnie z ktdérg zamawiajgcy bedzie
wymagat od wykonawcy zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby — ktory nie spetnia
odpowiedniego/odpowiednich warunku/warunkéw udziatlu w postepowaniu lub wobec
ktérego zachodzg podstawy wykluczenia — innym podmiotem trzecim lub wykazania przez
samego wykonawce, ze posiada zasoby potwierdzajgce spetnienie warunkéw okreslonych
przez zamawiajgcego. Nie przewiduje sie natomiast koniecznosci zobowigzania sie do
osobistego wykonania zamdwienia przez wykonawce, zwlaszcza gdy udostepnienie dotyczy
zdolnosci technicznych lub sytuacji ekonomicznej czy finansowe;j.

Doprecyzowania wymaga rowniez mozliwos¢ wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw w kontekscie jego uprawienia, o ktérym wyzej mowa, tzn. zastgpienia podmiotu
udostepniajgcego zasoby innym podmiotem trzecim lub powotania sie na wtasne zasoby,
czyli okre$lenia relacji pomiedzy aktualnie obowigzujgcym art. 22a ust. 6, a art. 26 ust. 3
Pzp. W nowych regulacjach przewiduje sie wskazanie, ze wramach wezwania do
uzupetnienia dokumentow wykonawca bedzie miat mozliwos¢ skorzystania wytgcznie
z uprawnienia okreslonego w art. 22a ust. 6 Pzp. Rozszerzenie podstaw prawnych
regulujgcych zagadnienie uzupetniania dokumentow, w szczegolnosci w zakresie zasady
jednokrotnego uzupetniania dokumentéw (ktéra zostanie wyraznie okreslona w nowych
regulacjach) na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie jest bowiem
uzasadnione.

Zamawiajgcy aktualnie majg trudnosci z okred$leniem zakresu badania podmiotow
udostepniajgcych zasoby pod katem przestanek wykluczenia z powodu zaistnienia
przestanek fakultatywnych. Nalezy doprecyzowac regulacje w ten sposéb, aby zakres
badania podmiotu udostepniajgcego zasoby byt odpowiedni do zakresu badania wykonawcy
w danym postepowaniu (art. 22a ust. 3 obowigzujacej ustawy Pzp).

Konieczne jest ponadto uczytelnienie regulacji dotyczacych mozliwosci powotywania sie na
potencjat podmiotu trzeciego w zakresie kryteriow selekcji. Nowe regulacje powinny
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uwzglednia¢ regulacje prawa europejskiego, w szczegolnosci jednoznaczne sformutowania
zawarte w stosowanym bezposrednio Rozporzadzeniu Wykonawczym Komisji (UE) 2016/7
z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgcym standardowy formularz jednolitego europejskiego
dokumentu zamowienia, umozliwiajgce wykonawcom powotywanie sie na potencjaty
podmiotéw trzecich przy wykazywaniu kryteriow selekcji. Wskazane jest jednak zapewnienie,
ze mozliwe jest powotanie sie w tym wypadku na zdolnosci podmiotow trzecich o ile
te podmioty zrealizujg czesci zamowienia, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

3) Przestanki wykluczenia
a. Obligatoryjne przestanki wykluczenia

Ksztalt przestanek wykluczenia jest w duzym stopniu determinowany brzmieniem art. 57
dyrektywy 2014/24/UE - tzw. dyrektywy klasycznej. Proponuje sie zatem dostosowaé
regulacje przestanek wykluczenia do regulacji dyrektywy klasycznej. W obowigzujgcym
stanie prawnym czes$¢ przestanek wskazanych w art. 57 ust. 4 dyrektywy klasycznej, ktory
okresla katalog fakultatywnych przestanek wykluczenia zostato wskazanych w ustawie Pzp
jako przestanki obligatoryjne. Ten sposob implementacji powoduje w przypadku zaméwien
o wartosci réwnej lub wyzszej niz progi UE, trudnosci z wypetnieniem formularza JEDZ, ktory
odzwierciedla regulacje dyrektywy. Propozycja ograniczenia liczby obligatoryjnych
przestanek do przestanych wskazanych w dyrektywie pozwoli na wyeliminowanie tych
problemdéw o charakterze praktycznym.

Zgodnie z proponowanym rozwigzaniem zamawiajgcy bedzie musiat wykluczy¢ wykonawce
skazanego prawomocnie za przestepstwa, o ktérych mowa w art. 57 ust. 1 dyrektywy
klasycznej. Katalog przestepstw zostanie dostosowany do przestepstw wskazanych w tym
przepisie dyrektywy.

Wykluczenie na tej podstawie dotyczy¢ bedzie takze wykonawcy, ktérego czionka organu
zarzadzajgcego lub nadzorczego, wspodlnika w spofce jawnej lub partnerskiej albo
komplementariusza w spoétce komandytowej lub komandytowo — akcyjnej, lub prokurenta
skazano prawomocnym wyrokiem za ww. przestepstwa.

Obowigzkowg podstawg wykluczenia pozostanie réwniez przestanka obejmujgca sytuacje,
w ktorych wydano prawomocny wyrok sadu lub ostateczng decyzje administracyjng
0 zaleganiu z uiszczeniem podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub
zdrowotne, chyba Zze wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkéw, optat lub sktadek
na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart
wigzgce porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci.

Proponuje sie takze obowigzkowe wykluczenie wykonawcy, wobec ktorego orzeczono
tytutem Srodka zapobiegawczego zakaz ubiegania sie 0 zamowienia publiczne.

b. Fakultatywne przestanki wykluczenia

Proponuje sie ograniczenie przestanek fakultatywnych oraz ich doprecyzowanie. Propozycje
dotyczgce redukcji przestanek pozwolg na uproszczenie regulacji w tym zakresie oraz
wyeliminowanie powtarzajgcych sie unormowan.

Warto podkresli¢, ze zamawiajgcy bedzie mogt nadal wykluczy¢ wykonawce na podstawie
fakultatywnych przestanek wykluczenia o ile przewidzi takg podstawe wykluczenia
w ogfoszeniu o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia lub zaproszeniu do
negocjaciji.
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Mozliwos¢ samooczyszczenia wykonawcoéw oraz cezury czasowe dotyczgce mozliwosci
wykluczenia zostang okreslone zgodnie z obwigzujgcymi dyrektywami regulujgcymi te
kwestie.

5. Uproszczenia proceduralne
1) Obnizenie progu warunkujacego stosowanie ustawy

Proponuje sie podda¢ pod rozwage wprowadzenie obnizenia granicznego progu stosowania
ustawy Pzp, a tym samym progu stosowania procedury uproszczonej. Obnizenie progu
moze wptyngC pozytywnie na kontrole wydatkowania Srodkow publicznych oraz na
konkurencyjnosc¢, w tym dostep do zamoéwien dla matych i srednich przedsiebiorcow.

Rozwazane sg nastepujgce warianty kwoty bagatelnosci:

Propozycja do dyskusiji 2

Proponowane warianty progu bagatelnosci

o 14 tys. EUR/lub inny — obnizony prég bagatelnosci
o 30 tys. EUR — obecny prég bagatelnosci stanu

Obnizony prog bagatelnosci prowadzi¢ bedzie do szerszego ujednolicenia procedur.

Pozostanie przy obecnej wysokosci progu bagatelnosci bedzie skutkowato wiekszg iloscig
zamoéwien przeprowadzanych bez zachowania procedur przewidzianych w Pzp. Takie
rozwigzanie moze by¢ utatwieniem dla zamawiajgcych, ktérzy majg mozliwos¢ prowadzenia
procedury zamowieniowej wedtlug witasnego regulaminu, co daje mozliwos$¢ lepszego
dostosowania organizacji zakupéw do struktury danej jednostki.

Polska, w chwili obecnej, plasuje sie w srodku zestawienia wysokosci progow bagatelnosci
w UE. Ponizsze zestawienie ilustruje wysoko$¢ progéw bagatelnosci stosowanych w réznych
panstwach EU i EOG:

Tabela 1. Progi bagatelnosci w wybranych krajach Unii Europejskiej

Szwecja 535000 SEK = ok. 52500 EUR

Rumunia 132519 RON = ok. 28500 EUR

Francja 25000 EUR

Czechy 2000000 CZK = ok. 78500 EUR

Portugalia 20000/30000/50000 EUR
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Hiszpania 18000/50000 EUR
Norwegia 10500 EUR

Wiochy 40000 EUR

2) Zwiekszenie przejrzystosci regut dotyczacych trybéw udzielania zamoéwien
powyzej progéw UE

a. Uwagi ogodlne

Podstawg konstrukcji trybéw postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
przewidzianych ustawg Pzp muszg by¢ procedury zgodne z regulacjami zawartymi
w dyrektywie klasycznej i dyrektywie sektorowej. Przepisy wymienionych dyrektyw
w zakresie procedur udzielania zamodwien publicznych o wartosci rownej lub przekraczajgcej
progi unijne zostaly przeniesione na grunt prawa krajowego w aktualnie obowigzujgcej
ustawie Pzp. Dlatego tez obowigzujgce przepisy w zakresie trybow postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego stanowig dobry punkt wyjscia dla nowej regulacji.
Uzasadnione jest jednak wprowadzenie w nowej ustawie uproszczen i usprawnien
w stosunku do obecnie obowigzujgcych przepiséw.

Sugerowane nizej rozwigzania oparte sg przede wszystkim na przepisach ww. dyrektyw,
a takze wynikajg z doswiadczen krajowych zwigzanych ze stosowaniem przepisow aktualnie
obowigzujgcej ustawy.

Proponuje sie zachowanie dotychczasowych trybow postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

b. Normy o charakterze ogélnym, ktére powinny by¢ zawarte w czesci wspolinej

Celem zwiekszenia przejrzystosci regulacji i utatwienia stosowania przepisow dotyczacych
poszczegodlnych trybéw uzasadnione jest wydzielenie czesci ogolnej wspolnej dla
wszystkich/wiekszosci trybow przewidzianych ustawg Pzp.

e Zasada prymatu przetargu nieograniczonego i ograniczonego
Proponuje sie przeniesienie normy obowigzujgcego art. 10 ustawy Pzp do czesci wspolnej.
e Moment wszczecia postepowania

Moment wszczecia postepowania powinien by¢é skorelowany z publikacjg ogtoszenia
w oficjalnym publikatorze. Tym samym w nowym akcie prawnym zasadne jest okreslenie
momentu wszczecia postepowania na dzien ukazania sie ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (w postepowaniach o wartosci powyzej progéw unijnych).
Zamieszczenie ogtoszenia na stronie internetowej powinno mie¢ charakter wtérny
(obowigzkowy, ale nie decydujgcy o wszczeciu postepowania). Rozwigzanie to pozwoli na
wyeliminowanie watpliwosci, co do mozliwosci wszczecia postepowania poprzez
zamieszczenie ogfoszenia na stronie internetowej przed jego ukazaniem sie w odpowiednim
publikatorze. Zwroci¢ nalezy uwage, ze zgodnie z brzmieniem art. 52 dyrektywy klasyczne;j
ogfoszenia o zamdwieniu nie mozna publikowa¢ na poziomie krajowym przed jego publikacjg
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Celem ww. przepisu jest zapewnienie
pierwszenstwa publikacji ogtoszeh na poziomie unijnym. Odrebnego uregulowania wymagat
bedzie tryb negocjacji bez ogtoszenia, gdzie momentem wszczecia postepowania powinno
by¢ przekazanie zaproszenia do negocjaciji.

Strona

41



e Tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu

Wskazane jest wprowadzenie jednego przepisu regulujgcego tres¢ ogtoszenia, ktory
uwzgledni podstawowe elementy ogtoszenia oraz elementy specyficzne dla trybdw
dwuetapowych. Proponowana zmiana przyczyni sie do zwiekszenia czytelnosci ustawy
i zmniejszenia liczby jednostek redakcyjnych.

e Wadium

Uzasadnione jest jednoznaczne okreslenie, do ktorych trybdw przepisy o wadium majg
zastosowanie. Za zasadne nalezy uznac¢ utrzymanie obowigzku zgdania wadium w przetargu
nieograniczonym oraz ograniczonym. Majgc na wzgledzie potrzebe uproszczen rowniez
w postepowaniach o wartosci rownej lub wyzszej od progéw UE zasadnym wydaje sie
rezygnacja z bezwzglednego obowigzku Zzgdania wadium (pozostawienie do decyzji
zamawiajgcego) w postepowaniach prowadzonych w trybie: negocjacji z ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego, partnerstwa innowacyjnego czy negocjacji bez ogtoszenia, ktérych
wartos¢ jest réwna lub przekracza progi UE.

Ponadto konieczne jest doprecyzowanie kwestii zwrotu wadium, poniewaz zasady
w obowigzujgcych przepisach zostaty przewidziane jedynie dla wadium wniesionego
w pienigdzu. W przypadku pozostatych form konieczne jest doregulowanie powyzszej
kwestii. Potrzebne jest réwniez doprecyzowanie kwestii zasad wnoszenia wadium na
przedituzony okres zwigzania ofertg oraz zatrzymania wadium.

c. Regulacje dotyczace poszczegoéinych trybow
e Przetarg nieograniczony i ograniczony

Po wydzieleniu wspélnej czesci dotyczgcej trybdw, regulacje przetargu nieograniczonego
i ograniczonego bedg dotyczy¢ gtdéwnie: charakterystyki kazdego z trybodw, momentu
udostepnienia specyfikacji za pomocg srodkdw elektronicznych, terminu sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (przetarg ograniczony), sposobu wytaniania
wykonawcow zapraszanych do sktadania ofert (przetarg ograniczony) i terminu sktadania
ofert. Planowane jest zwiekszenie czytelnosci regulacji w tym zakresie przy zachowaniu
dotychczasowych podstawowych zasad regulaciji.

e Negocjacje z ogtoszeniem, dialog konkurencyjny, partnerstwo innowacyjne

Proponuje sie odformalizowanie trybéw, w ktérych wystepujg negocjacje lub dialog pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcami poprzez wprowadzenie regulacji pozwalajgcych w celu
wypracowania optymalnych rozwigzan na elastyczne prowadzenie rozmow w mozliwie
najszerszym zakresie. Ponadto proponuje sie rezygnacje z udostepniania przez
zamawiajgcego SIWZ na stronie internetowej od dnia publikacji ogtoszenia o zamowieniu.
SIWZ zastgpi nowy, uproszczony dokument, ktéry bedzie zawierat z jednej strony informacje
niezbedne dla wykonawcéw, pozwalajgce na podjecie decyzji o wzieciu udziatu
w postepowaniu, z drugiej zas informacje pozwalajgce zamawiajgcemu na sprawne
przeprowadzenie kwalifikacji podmiotowej wykonawcéw. Dokument ten bedzie
modyfikowany na kolejnych etapach postepowania, z wyjatkiem minimalnych wymogow
i kryteriow udzielenia zamdéwienia, ktére nie podlegajg negocjacjom.

Utatwieniem w stosowaniu trybow negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego
i partnerstwa innowacyjnego bedzie uporzgdkowanie przepisOw i rezygnacja z szeregu
nieczytelnych odestan. Proponuje sie zatem wprowadzenie mozliwie kompleksowych
regulacji w ramach procedur charakteryzujgcych poszczegodlne tryby udzielania zamowien.
Rozwigzanie to utatwi zamawiajgcym sprawne procedowanie w ramach okreslonego trybu.
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Proponuje sie rezygnacje z zamieszczania w zaproszeniu do skfadania ofert (tak jak to ma
miejsce aktualnie we wszystkich ww. trybach) informacji na temat wykazu oswiadczenh lub
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji oraz braku podstaw wykluczenia. Kwalifikacja podmiotowa jest dokonywana na
wczesniejszym etapie postepowania i informacje potrzebne do kwalifikacji sg i powinny byc¢
wymagane w ogtoszeniu o zamodwieniu, ewentualnie w dokumencie, ktory bedzie
zamieszczany rownolegle z ogtoszeniem. Konieczne jest rowniez doprecyzowanie momentu,
w ktorym powinno nastgpi¢ ostateczne okreslenie wag poszczegolnych kryteriow oceny
ofert. Zapobiegnie to sytuacji, w ktérej zamawiajgcy, po ztozeniu przez wykonawcoéw ofert
Lostatecznych”, wskazuje poszczegdlne wagi w zakresie wybranych kryteriow w sposob,
ktéry mogtby naruszac uczciwg konkurencije.

Zgodnie z art. 65 dyrektywy klasycznej, jezeli liczba kandydatow jest mniejsza od minimalnej
— od decyzji zamawiajgcego zalezy, czy zakonczy postepowanie czy tez bedzie
je kontynuowac¢. Zasadnym jest wprowadzenie tego rozwigzania do prawa polskiego,
by zapewni¢ wiekszg elastycznos¢ stosowania przedmiotowych przepisow przez
zamawiajgcych.

e Negocjacje z ogtoszeniem

Zwiekszenie mozliwoéci korzystania przez zamawiajgcych klasycznych z procedur
negocjacyjnych, w tym w szczegodlnosci z trybu negocjacji z ogtoszeniem, byto jednym
z zatozen reformy unijnych regulacji w dziedzinie zaméwien publicznych. Jak wskazano
w motywie 42 preambuty dyrektywy klasycznej, bardzo istotne jest, by instytucje
zamawiajgce mialy wiekszg elastycznosc, jesli chodzi o wybor procedury udzielania
zamowien zaktadajgcej mozliwos¢ negocjacji. W ocenie unijnego prawodawcy panstwa
cztonkowskie powinny mie¢ mozliwosc, by przewidzie¢ stosowanie procedury konkurencyjnej
z negocjacjami (lub dialogu konkurencyjnego) w réznych sytuacjach, w ktérych procedura
otwarta lub ograniczona bez negocjacji prawdopodobnie nie przyniosg zadowalajgcych
wynikow.

W Swietle powyzszego wysoce wskazane jest, by nowa regulacja krajowa w dziedzinie
zamowien publicznych w petni przenosita na grunt prawa polskiego mozliwosci stosowania
przez zamawiajgcych procedury negocjacyjnej z ogtoszeniem wynikajgce z przepisow prawa
unijnego.

Ustawa Pzp w aktualnie obowigzujgcym brzmieniu, przewiduje stosowanie trybu negocjacji
z ogtoszeniem w przypadku, gdy w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie
przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego wszystkie oferty zostaty odrzucone
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, tj. ze wzgledu na niezgodnos¢ z ustawg, art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, tj. tres¢ ofert nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
i tej niezgodnosci nie mozna byto usungé w trybie poprawiania omytek niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty, art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, tj. oferty zawieraty razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia, lub art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, tj. zostaly
ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
lub niezaproszonego do sktadania ofert, lub zamawiajgcy uniewaznit postepowanie
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4, tj. w przypadku gdy cena najkorzystniejszej oferty lub oferta
znajnizszg ceng przewyzszata kwote, ktorg zamawiajgcy zamierzat przeznaczyC
na sfinansowanie zaméwienia i ktorej nie mégt zwiekszy¢ do ceny najkorzystniejszej oferty.
Tym samym polskie przepisy w aktualnie obowigzujgcym brzmieniu nie uwzgledniajg ani
ofert, ktére zostaty otrzymane z opdznieniem (zob. art. 84 ust. 2 ustawy), ani odrzucenia
ofert w przypadku gdy istniejg dowody na zmowe lub korupcje (por. art. 89 ust. 1 pkt 3
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ustawy, ktory przewiduje odrzucenie oferty, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisobw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Dodatkowo
ustawa, w odréznieniu od dyrektywy 2014/24/UE, wymaga, by pierwotne warunki
zamowienia nie zostaty w istotny sposdb zmienione.

Ponadto ustawa w art. 55 ust. 1 pkt 5 Pzp przewiduje mozliwos¢ stosowania trybu negocjaciji
z ogtoszeniem w przypadku gdy warto$¢ zamodwienia jest mniejsza niz wartosci progowe
stosowania dyrektywy 2014/24/UE. Uzasadnione jest utrzymanie tego rozwigzania w nowym
Prawie zamowien publicznych.

Poréwnanie przepisow dyrektywy 2014/24/UE z aktualnie obowigzujgca ustawg prowadzi do
wniosku, ze pozgdane jest bardziej wierne odzwierciedlenie w przepisach Prawa zamowien
publicznych mozliwosci stosowania trybu negocjacji z ogtoszeniem przewidzianych
dyrektywg 2014/24/UE. Punktem wyjscia powinno by¢ zatem obowigzujgce brzmienie art. 55
ust. 1 ustawy z nastepujgcymi modyfikacjami:

e rozszerzenie katalogu przypadkéw uprawniajgcych do udzielenia zamowienia w trybie
negocjacji z ogtoszeniem do wszystkich przypadkéw odrzucenia ofert w prowadzonym
uprzednio postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego;

e rezygnacja z wymogu, by pierwotne warunki zaméwienia z prowadzonego uprzednio
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego
nie zostaty w istotny sposdb zmienione w postepowaniu prowadzonym w trybie
negocjacji z ogtoszeniem.

Jako ze na gruncie prawa unijnego przestanki stosowania negocjacji z ogtoszeniem (zgodnie
z terminologig dyrektywy: procedury konkurencyjnej z negocjacjami) i dialogu
konkurencyjnego sg jednakowe, powyzsze uwagi zachowujg aktualnos¢ réwniez
w odniesieniu do przestanek stosowania trybu dialogu konkurencyjnego.

Ponadto celem uelastycznienia ww. trybu i zachecenia zamawiajgcych do jego stosowania
proponuje sie uksztattowanie przepisow dotyczacych istoty negocjacji na wzér dyrektyw,
tji. negocjowania ofert w celu ulepszenia ich tresci. Obowigzujgce przepisy dajg jedynie
mozliwos¢ doprecyzowania lub uzupetnienia opisu przedmiotu zamowienia lub warunkéw
umowy, z zachowaniem wymogow minimalnych sformutowanych przez zamawiajgcego
i kryteriow udzielenia zamdwienia. Proponowana zmiana lepiej oddaje istote i cel negocjaciji.
Negocjacji nie bedg mogty podlega¢ minimalne wymagania oraz kryteria oceny ofert.

Jednoczesnie uzasadnione jest wprowadzenie przejrzystych regulacji dotyczgcych
przekazywania przez zamawiajgcego podczas negocjacji z wykonawcami, ktorych oferty
zostaty zakwalifikowane do kolejnego etapu negocjacji, informacji o wszelkich zmianach
w dokumentach zaméwienia, w szczegodlnosci w zakresie okreslenia przedmiotu
zamowienia. Konieczne jest réwniez wprowadzenie przepisow zapewniajgcych wykonawcom
odpowiedni czas na zmodyfikowanie i ztozenie zmienionych ofert. Uzasadnione jest rowniez
wprowadzenie regulacji, z ktorych bedzie wynika¢, ze zamawiajgcy powinien po zakonczeniu
negocjacji poinformowac¢ o tym fakcie wykonawcéw, ktérzy pozostali w postepowaniu oraz
wyznaczy¢ termin sktadania ostatecznych, poprawionych ofert.

e Partnerstwo innowacyjne

Poniewaz tryb ten jest uksztattowany na bazie negocjacji z ogtoszeniem, zasadniczo
postulaty zmian dotyczgce trybu negocjacji z ogtoszeniem odnoszg sie rowniez do
partnerstwa innowacyjnego.
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Celem utatwienia stosowania partnerstwa innowacyjnego i zachecenia do stosowania tego
trybu, proponuje sie poszerzenie i doprecyzowanie definicji partnerstwa innowacyjnego, tak
aby zastosowanie tego trybu byto mozliwe w jak najwiekszej ilosci przypadkow.

W celu zachecenia wykonawcéw - szczegdlnie z sektora MSP - do udziatu
w postepowaniach, ktorych przedmiotem jest nabycie innowacyjnego produktu, ustugi lub
roboty budowlanej, proponuje sie zniesienie zasady solidarnej odpowiedzialnosci
wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego za wykonanie
umowy. Celem powyzszej zmiany jest takie uksztattowanie odpowiedzialnosci wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia za wykonanie umowy, zeby kazdy
z cztonkéw konsorcjum ponosit odpowiedzialnos¢ tylko za te cze$¢ umowy, ktérg
rzeczywiscie wykonuje. W takim przypadku wykonawca (konsorcjant) odpowiedzialny za
faze badawczo-rozwojowg partnerstwa nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci za faze
wytworzenia, produkcji seryjnej itp., za ktérg odpowiedzialny bedzie inny konsorcjant
i odwrotnie.

Wskazana jest takze rezygnacja z obowigzkowego zamieszczania w ogfoszeniu oraz
w dokumentach zaméwienia elementéw opisu przedmiotu zamowienia na rzecz
zapotrzebowania na innowacyjny produkt, ustuge lub roboty budowlane i opisu minimalnych
wymogow, jakie muszg spetniaC oferty. Aktualnie uczestnicy rynku wskazujg na trudnosci
z okreslaniem elementow opisu przedmiotu w sytuacji, kiedy dopiero na etapie realizacji
partnerstwa ksztattowane sg rozwigzania spetniajgce zapotrzebowanie zamawiajgcego.

Zatozeniem partnerstwa innowacyjnego jest poszukiwanie nowych rozwigzan, nie jest zatem
celowe dokonywanie szczegotowego opisu przedmiotu zamdwienia. Rozwigzanie
to wyeliminuje watpliwosci dotyczace =zasad opisu przedmiotu zamowienia aktualnie
zawartych w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz sposobu opisu zamédwienia na roboty budowlane
(obecnie art. 31 ustawy Pzp).

Proponuje sie wprowadzenie regulacji umozliwiajgcych przyznawanie wykonawcom - na
etapie negocjacji — nagrod za przedstawione propozycje innowacyjnych rozwigzan, co
zacheci wykonawcow do uczestniczenia w wypracowywaniu innowacyjnych rozwigzan
w postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcych.

Ponadto uzasadnione jest wprowadzenie regulacji, kitore pozwolg zamawiajgcemu na
elastyczny wybor i nabycie oferowanego przez partnerow produktu, ustugi czy robot
budowlanych w sytuaciji, w ktorej kilku partneréw udato sie zakwalifikowac do etapu produktu
finalnego. Przepisy powinny zapewnia¢ wyboér produktu zgodnie z zasadami uczciwej
konkurencji i rownego traktowania, ale jednoczesnie nie powinny nadmiernie formalizowac¢
tego etapu postepowania.

Proponuje sie wprowadzenie odrebnej regulacji dotyczacej prawa opcji w trybie partnerstwa
innowacyjnego. Przepis powinien uwzglednia¢ specyfike tych postepowan, polegajgcg na
zamawianiu produktéw, ustug, robdét budowlanych, ktére nie istniejg na rynku, czego
konsekwencjg jest brak mozliwosci przewidzenia finalnego efektu realizacji zamdwienia.
Regulacja powinna umozliwic zamawiajgcemu nabycie przedmiotu zamowienia
w podstawowej, niewielkiej ilosci, ale takze dawa¢ mozliwos¢ nabycia przedmiotu
zamowienia w zakresie znacznie wiekszym, niz ilos¢ podstawowa. Rozwigzanie to ograniczy
ryzyko zamawiajgcego wynikajgce z faktu zobowigzania sie do nabycia przedmiotu
zamowienia, ktéry w czasie organizowania postepowania nie istnieje, i tym samym
przyczyni¢ sie powinno do wiekszego zainteresowania zamawiajgcych tym trybem
postepowania. Bedzie miato réwniez pozytywne skutki dla wykonawcow, polegajgce na
mozliwosci zwiekszenia iloSci przedmiotu zamowienia ponad podstawowy zakres.
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e Dialog konkurencyjny

Proponuje sie, zgodnie z dyrektywami klasyczng i sektorowg, wyrazne okreslenie celu
dialogu, tj. ustalenie i sprecyzowanie $rodkow, ktére najlepiej zaspokojg potrzeby
zamawiajgcego. Uzasadnione jest wprowadzenie zmian stuzgcych uelastycznieniu tego
trybu na etapie oceny ofert. Proponuje sie wprowadzenie mozliwosci nie tylko sprecyzowania
i dopracowania tresci ofert, ale réwniez ich optymalizacji na wniosek zamawiajgcego.
Wyjasnienie, uszczegotowienie, optymalizacja nie bedg mogly prowadzi¢ do zmiany
istotnych elementéw oferty lub zamodwienia publicznego okreslonych w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu, jezeli zmiany takich elementéw oferty, potrzeb i wymogéw z duzym
prawdopodobienstwem spowodowatyby zakiocenie konkurencji lub prowadzityby do
dyskryminacji. Rozwigzanie to przyczyni sie do wyboru optymalnego, innowacyjnego
rozwigzania z punku widzenia potrzeb zamawiajgcego.

e Negocjacje bez ogloszenia

Z uwagi na to, ze w trybie negocjacji bez ogtoszenia brak jest ogtoszenia o zamodwieniu,
proponuje sie, aby juz w zaproszeniu do negocjacji wskazaé wykaz os$wiadczen
i dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Uporzgdkowania wymaga kwestia zwigzana z potwierdzeniem spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu prowadzonym w tym trybie. Obecnie zaréwno art. 68 ust. 2 jak i art. 25a ust.
4 Pzp, wskazujg na obowigzek ztozenia oswiadczen o spetnieniu warunkow udziatu
w postepowaniu przez wykonawce. Na gruncie prawa unijnego jednolity europejski
dokument zamowienia (JEDZ) musi towarzyszy¢ ofertom w procedurze otwartej i wnioskom
o dopuszczenie do udziatu w procedurach ograniczonej, konkurencyjnej z negocjacjami,
dialogu konkurencyjnym lub partnerstwie innowacyjnym. Sytuacja jest bardziej ztozona
w odniesieniu do procedur negocjacyjnych bez uprzedniej publikacji przewidzianych w art. 32
dyrektywy klasycznej i art. 50 dyrektywy sektorowej. Wymaganie JEDZ stanowi zbedne
obcigzenie administracyjne lub jest nieodpowiednie w sytuaciji, gdy:

o mozliwy jest udziat tylko jednego, z gory ustalonego wykonawcy,
o wystepuje pilna konieczno$¢ dokonania zaméwienia,
e dotyczy to dostawy towaréw notowanych i kupowanych na rynku towarowym.

JEDZ spetnia swojg funkcje i powinien by¢ wymagany w pozostatych przypadkach, w ktérych
mozliwy jest udziat wiecej niz jednego wykonawcy, nie wystepuje pilna koniecznos¢ ani
okreslone cechy zwigzane z transakcjg. Uzasadnione wydaje sie takze doprecyzowanie, czy
okreslony w art. 29 ust. 3a Pzp wymdg zatrudnienia na podstawie umowy o prace, ma takze
zastosowanie do tego trybu w sytuacji, gdy zamawiajgcy prowadzi negocjacje z jednym
wykonawcg. Aktualnie problematyczna jest kwestia mozliwosci odstgpienia od wymogu
zatrudnienia na podstawie umowy o prace, jezeli w toku negocjacji w ramach trybu z wolnej
reki wykonawca zgtasza, ze wskazane czynnosSci w jego ocenie nie majg charakteru
stosunku pracy i nie wyraza zgody na taki warunek umowny, a jest to jedyny wykonawca
zdolny do wykonania zamowienia.

e Zamowienie z wolnej reki

Regulacja trybu z wolnej reki zostanie zasadniczo utrzymana w tym samym ksztafcie.
Doprecyzowane zostang przepisy dotyczgce udzielania zamowien typu in-house.

Strona

46



6) Zamoéwienia o wartosci ponizej progéw UE — procedura uproszczona

Proponuje sie wprowadzenie procedury uproszczonej dla zamowien o wartosci ponizej
progéw UE. Procedura uproszczona, gwarantujgc realizacje celow systemu zamoéwien
publicznych, powinna zarazem zapewnia¢ zamawiajgcym odpowiednig elastycznosc
umozliwiajgcg optymalng organizacje procesu udzielania zamowienia publicznego. Ponadto
planuje sie umozliwienie zamawiajgcym wykorzystania narzedzi, ktore sprzyjajg dialogowi
z wykonawcami w celu pozyskania jak najlepszych rozwigzan dotyczgcych konkretnego
zamowienia.

W swietle komunikatu wyjasniajgcego Komisji Europejskiej dotyczgcego zaméwien, ktére nie
sg lub sg jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zaméwien publicznych® oraz
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci, stosowanie przywotanych wyzej zasad oznacza, ze
do udzielania zamowien o wartosci nieprzekraczajgcej progow stosowania dyrektyw
zastosowanie znajdujg nastepujgce reguty:

e obowigzek uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamowieniu (przy zachowaniu wyjgtkéw),

e uczciwa i bezstronna procedura udzielenia zamodwienia, niedyskryminujgcy opis
przedmiotu zamowienia,

e obowigzek zapewnienia réwnego dostepu wykonawcom z innych panstw
cztonkowskich, wzajemne uznawanie, odpowiednie terminy, przejrzyste i obiektywne
podejscie, ograniczanie liczby wykonawcow jedynie w oparciu o obiektywne kryteria,
prowadzenie negocjacji w sposéb rowny i niedyskryminujgcy.

Propozycja dotyczgca regulacji procedury uproszczonej uwzgledni powyzsze zasady.

1) Zasady udzielania zamoéwien publicznych

Do udzielania zamowien o wartosci nizszej niz progi UE zastosowanie bedg miaty zasady:

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,

proporcjonalnosci,

przejrzystosci,

jawnosci,

efektywnosci.

Ponadto czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego wykonywane powinny by¢ przez osoby zapewniajgce
bezstronnos¢ i obiektywizm. Zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. Nowg zasadg bedzie zasada efektywnosci, a w przypadku
etapu realizacji zaméwienia zasada wspédtdziatania zamawiajgcego i wykonawcy przy
realizacji zamowienia.

Dz Urz. UEnrC 179 z 1.8.20086, str. 2.
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2) Przygotowanie postepowania

W regulacji dotyczgcej opisu przedmiotu zamodwienia nalezy uwzgledni¢ mozliwosé
dokonania opisu przedmiotu zamowienia na zasadzie opisu technicznego. Wyraznie
wyodrebniona powinna zosta¢ jednak mozliwo$¢ dokonania rowniez opisu funkcjonalnego.

Zamawiajgcy bedzie mogt opisa¢ przedmiot zamowienia:

e przede wszystkim przez wskazanie oczekiwanego efektu — tj. przez okreslenie
wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci oferowanego swiadczenia, pod
warunkiem Zze podane parametry bedg dostatecznie precyzyjne, aby umozliwic¢
wykonawcom ustalenie przedmiotu zamowienia, a zamawiajgcemu udzielenie
zamowienia,

e przez odniesienie sie¢ do norm — tj. przez odniesienie sie do okreslonych norm lub
specyfikacji technicznych, systeméw referencji technicznych, w tym dotyczacych
wydajnosci i funkcjonalnosci, o ile zamawiajgcy ustali, ze okreslone normy odnoszg sie
do przedmiotu zamoéwienia.

W przypadku gdy zamawiajgcy wskaze, ze zamierza przeprowadzi¢ negocjacje, powinien
wskazac jakie minimalne wymogi majg spetnic oferty.

Przedmiotu zamdwienia nie bedzie mozna opisywaC w sposéb, ktory moégitby naruszacé
zasady rownego traktowania, konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalnosci.

Przedmiotu zamdéwienia nie bedzie mozna opisywac przez wskazanie znakéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, Zzrodta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow, chyba ze jest
to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia i opisanie przedmiotu zamowienia za
pomocg dostatecznie dokfadnych okre$leh jest znacznie utrudnione, a wskazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazny”.

Zamawiajgcy moze okreslic w opisie przedmiotu zamowienia wymagania zwigzane
z realizacjg zamowienia, ktére mogg obejmowac aspekty gospodarcze, srodowiskowe,
spoteczne, zwigzane z innowacyjnoscig lub zatrudnieniem.

Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia na ustugi
lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na
podstawie umowy o prace osob wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci
w zakresie realizacji zamowienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu

pracy.

3) Ogtoszenie o zaméwieniu i ksztalt procedury udzielenia zamoéwienia

Zamawiajgcy w kazdym postepowaniu wszczynanym ogtoszeniem bedzie mogt okreslic, czy
w odpowiedzi na zamieszczone w BZP (patrz pkt IV. 2.1. ¢ koncepcji) ogtoszenie
0 zamowieniu:

e kazdy zainteresowany wykonawca moze ztozy¢ oferte,

e kazdy wykonawca moze ztozyC wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
za$ oferty moga sktada¢ tylko wykonawcy zaproszeni przez zamawiajgcego do
sktadania ofert,
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o kazdy wykonawca moze ztozy¢ wniosek o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach,
w ktorych uczestniczy¢ moga tylko wykonawcy zaproszeni przez zamawiajgcego.

Okreslenie przedmiotu zamowienia bedzie musiato by¢ wystarczajgco precyzyjne, by
umozliwi¢ wykonawcom ustalenie charakteru i zakresu zamowienia.

W sytuacjach gdy nie ma mozliwosci pozyskania wykonawcy w postepowaniu otwartym,
zamawiajgcy ze wzgledu na wyjgtkowe okolicznosci, takie jak mozliwos¢ wykonania danego
zamowienia tylko przez jednego wykonawce bedzie mogt udzielic zamowienia bez
uprzedniej publikacji ogtoszenia. Przestanki zastosowania takiego rozwigzania bedag
analogiczne do obecnie obowigzujgcych przestanek zastosowania trybu z wolnej reki.
Podobnie pozostawiona zostanie mozliwos¢é przeprowadzenia negocjacji bez ogtoszenia
w przypadku zaistnienia przestanek analogicznych do wskazanych w obowigzujgcej ustawie
Pzp.

Zamawiajgcy bedzie mogt réwniez zastosowac tryb partnerstwa innowacyjnego przewidziany
dla zaméwieh o wartosci réwnej lub wyzszej niz progi UE, w przypadku zamoéwien
dotyczacych innowacyjnych produktow, ustug i rob6t budowlanych.

4) Mozliwosé negocjacji

Wprowadzenie mozliwosci zastosowania negocjacji stuzy realizacji celu nowego Prawa
zamowien publicznych, jakim jest zwiekszenie roli dialogu zamawiajgcego z wykonawcami
oraz maksymalne odformalizowanie procedury udzielenia zamdéwienia publicznego.

Dlatego w przypadku zamdéwien o wartodci nizszej niz progi UE proponuje sie, aby
w przypadku gdy zamawiajgcy przewidziat w ogtoszeniu o zamowieniu mozliwosé
prowadzenia negocjacji, w ich toku bedzie mozliwe doprecyzowanie opisu przedmiotu
zamoéwienia.

Konieczne bedzie zapewnienie przez zamawiajgcego réwnego traktowania wszystkich
wykonawcow oraz réwnego dostepu do informac;ji.

5) Komunikacja

W celu zapewnienia efektywnej komunikacji miedzy zamawiajgcym a wykonawcami
przewiduje sie wprowadzenie mozliwosci przekazywania informacji takze ustnie, w tym
telefonicznie, jezeli nie dotyczg istotnych elementéw postepowania oraz ich tre$¢ zostanie
odpowiednio utrwalona na trwatym nosniku.

6) Terminy

Terminy bedg wyznaczane przez zamawiajgcych z uwzglednieniem ztozonosci zamowienia
oraz czasu na przygotowanie ofert, przy zachowaniu ustawowych terminéw minimalnych,
ktore bedg obowigzywaty w procedurze uproszczone;.

7) Kwalifikacja podmiotowa

Proponuje sie pozostawienie zamawiajgcym mozliwosci stawiania wymagan co do warunkow
przewidzianych w procedurze wtasciwej dla zamoéwieh o wartosci réwnej lub powyzej progow
UE. Zamawiajgcy bedzie decydowat, ktére z warunkow udziatu bedg miaty zastosowanie
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w konkretnym, prowadzonym przez niego postepowaniu. W kwestii wykluczenia, w zwigzku
z istotnymi zmianami planowanymi w procedurach, do ktérych majg zastosowanie dyrektywy,
m.in. w zakresie ograniczenia przestanek obligatoryjnych na wzoér regulacji dyrektyw,
wprowadzone zostang regulacje analogiczne jak w postepowaniach o wartosci rownej lub
wyzszej od progow unijnych, z tym ze brak bedzie obowigzku Zzgdania dokumentéw
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia.

8) Dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkoéw i braku podstaw wykluczenia

W procedurze uproszczonej proponuje sie, aby wykonawcy skfadali jedynie oswiadczenia
o spetnianiu warunkéw udziatlu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia. Dokumenty
powinny by¢ wymagane jedynie w przypadku wykonawcy, ktéry ztozyt najwyzej oceniong
oferte i tylko wtedy, gdy zamawiajgcy bedzie zagdat takich dokumentéw. Uzupetnianie
dokumentéw i odwiadczen bedzie mozliwe tylko w przypadku wykonawcy o najwyzej
ocenionej ofercie.

9) Badanie ofert

W zakresie badania ofert proponuje sie wprowadzenie zasady, zgodnie z ktérg zamawiajgcy
bedzie wybierat oferte najkorzystniejszg ekonomicznie z punktu widzenia zamawiajgcego, {j.
okreslong na podstawie ceny lub kosztu, z wykorzystaniem pojecia opartego na efektywnosci
kosztowej, takiego jak rachunek kosztoéw cyklu zycia. Moze ona obejmowac najlepszg relacje
jakoéci do ceny, ktérg szacuje sie na podstawie kryteriow obejmujgcych aspekty jakosciowe,
srodowiskowe lub spoteczne zwigzane z przedmiotem danego zamdwienia.

Zasadniczo w zakresie zamowien o wartosci nizszej niz progi UE zostanie utrzymana zasada
ograniczajgca stosowanie ceny jako jedynego kryterium oceny lub kryterium o wadze
przekraczajgcej 60%. Zamawiajgcy bedg mogli stosowac cene jako jedyne kryterium oceny
ofert lub kryterium o wadze przekraczajgcej 60%, jesli w opisie przedmiotu zamodwienia
uwzglednig parametry o istotnym znaczeniu dla zapewnienia odpowiedniej jakosSci
zamawianego produktu, ustugi czy roboty budowlanej. Poniewaz celem jest
odformalizowanie procedury ponizej progéw UE nie przewiduje sie koniecznosci
wykazywania w protokole, w jaki sposéb uwzglednione zostaty koszty cyklu zycia.
Rozwigzanie to moze przyczyni¢ sie do uwzgledniania przez zamawiajacych wymagan
jakosciowych w opisie przedmiotu zamowienia, a w konsekwencji do wzrostu jakosci
zamawianych produktow i ustug. Jednoczesnie moze ograniczy¢ konstruowanie kryteriow
pozacenowych, ktére stuzg wylgcznie formalnemu spetnieniu wymogu, a nie otrzymaniu
produktow wysokiej jakosci, o cechach pozgdanych przez zamawiajgcego.

10) Negocjacje dotyczace oferty

Jedng z mozliwosci przewidzianych w procedurze uproszczonej bedzie negocjowanie oferty
w celu ulepszenia jej tresci. Nie moze to prowadzi¢ do zmiany minimalnych wymogéw oraz
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.
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11) Obowiazki dokumentacyjne

Protokot z postepowania po wdrozeniu peinej elektronizacji, podobnie jak w zamowieniach
powyzej progow unijnych, bedzie tworzony automatycznie w wersji elektronicznej w oparciu
o dane znajdujgce sie na platformie.

12) Ogloszenie o udzieleniu zamoéwienia

Ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia ma na celu realizacje zasady jawnosci postepowania
i powinno zawiera¢ podstawowe informacje dotyczgce wybranej oferty. Przewiduje sie
obowigzek publikacji ogtoszenia nie pézniej niz 30 dni od zawarcia umowy.

13) Srodki ochrony prawnej

Wskazane jest zapewnienie mozliwosci ztozenia odwotania dotyczgcego kazdej czynnosci
zamawiajgcego w postepowaniu analogicznie jak w postepowaniach o wartosci rownej lub
przekraczajgcej progi UE.

14) Likwidacja wytaczen

Z uwagi na wprowadzenie uproszczonej procedury dla zamowien o wartosci nizszej niz progi
UE, proponuje sie likwidacje wytgczen od stosowania Pzp dotyczgcych zamowien o wartosci
ponizej progow UE (m.in. art. 4 d Pzp). Likwidacja wytagczen zapewni stosowanie jednolite]
regulacji dla zamowien o wartosci nizszej niz progi UE. Nalezy zauwazyc, ze z przekazanych
sprawozdan o udzielonych zamoéwieniach wynika, ze w roku 2017 na podstawie wytgczen
obowigzku stosowania Pzp okreslonych w art. 4, art. 4b, art. 4d oraz art. 136-138 udzielono
zamoéwien na kwote ok. 71,4 mid zt (w roku 2016 — 66,9 mid zt, w 2015 — 88,0 mlid z;
w 2014 — 97,2 mid zt a w roku 2013 — 74,7 mid z}). 37,1 mid zt z tej kwoty (w roku 2016 —
34,2 mld zt, w 2015 — 31,2 mld zt; w 2014 — 28,3 mid zt a w roku 2013 — 23,8 mid z})
wydatkowano na zamodwienia, ktorych wartoS¢ nie przekraczata wyrazonej w ztotych
réwnowartosci najnizszego progu ustawowego (30 tys. euro). Stanowi to znaczgcg wartos¢
w odniesieniu do catkowitej wartosci rynku zaméwien publicznych, ktérej przyblizona warto$é
w roku 2017 szacowana jest na 234,6 mid zt. Okoto 1/3 zamdwien udzielanych jest zatem
bez zastosowania ustawy Pzp. Likwidacja wytgczen dotyczgcych zamowien o wartosci
nizszej niz progi UE oraz ewentualne obnizenie progu stosowania ustawy z 30 do 14 tys
euro ograniczy wydatkowanie Ssrodkéw publicznych poza ustawg Pzp zwiekszajgc tym
samym transparentnos¢ systemu zamowien publicznych.

7. Oferty
1) Kryteria oceny ofert

Zgodnie z zasadg efektywnosci, wskazane jest upowszechnianie pozacenowych kryteriow
oceny ofert. Zachowana zostanie zatem regulacja wprowadzona zmiang ustawy Pzp z dnia
22 czerwca 2016 r., zgodnie z ktorg kryterium ceny moze mie¢ wage (znaczenie) wyzszg
od 60%, jezeli zostang okreslone w opisie przedmiotu zamowienia standardy jakosciowe
odnoszace sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu zamowienia oraz zamawiajgcy
wykaze w zatgczniku do protokotu, w jaki sposob zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu
zamoéwienia koszty cyklu zycia. Wprowadzenie tej regulacji spowodowato wzrost
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wykorzystania pozacenowych kryteridw oceny ofert. Ponadto ustawa zachowa brzmienie
dotychczasowych przepiséw dotyczgcych stosowania kosztu cyklu zycia produktu jako
kryterium oceny ofert, w miejsce kryterium ceny. Koszt w catym cyklu zycia przedmiotu
zamowienia obejmuje koszt nabycia, czyli cene, ale takze koszty uzytkowania, remontéw,
usuwania, recyklingu itp. Zamawiajgcy bedzie mogt okresli¢, ze dokonujgc oceny ofert bierze
pod uwage wszystkie lub niektore elementy kosztu cyklu zycia przedmiotu zaméwienia.

2) Najkorzystniejsza oferta

Proponuje sie zasadniczo pozostawienie bez zmian regulacji dotyczgcej wyboru
najkorzystniejszej oferty w zakresie badania ofert, w szczegdlnosci badania razgco niskiej
ceny, przestanek odrzucenia oferty czy poprawy omytek zawartych w ofercie.

Doprecyzowana zostanie definicja najkorzystniejszej oferty zgodnie z jej ksztattem
w Dyrektywach 2014/24/UE oraz 2014/25/UE.

3) Dokumenty

Uporzadkowania wymaga roéwniez regulacja dotyczgca dokumentéw i oswiadczen, jakich
zamawiajgcy moze wymagac od wykonawcy na potwierdzenie tego, ze oferowane dostawy,
ustugi czy roboty budowlane spetniajg wymagania zamawiajgcego. Konieczne jest
dokonanie wyraznego rozrdznienia co stanowi tres¢ oferty, a co dokument przedmiotowy
podlegajgcy uzupetnieniu. Powyzsze bedzie miato rowniez znaczenie dla jednoznacznego
okreslenia dokumentow ocenianych przez zamawiajgcego w ramach kryteriow oceny ofert.
Doregulowania w tym zakresie wymaga réwniez kwestia zgdania i oceny przez
zamawiajgcego probki.

4) Uporzadkowanie regulacji dotyczacych terminu zwigzania ofertg

Termin zwigzania ofertg jest pojeciem cywilnoprawnym, ktére nie zostato zdefiniowane
w Pzp. Ustawa Pzp zawiera natomiast szczegdlne regulacje dotyczgce terminu zwigzania
ofertg, ktére modyfikujg ogdlne rozwigzania znane z kodeksu cywilnego pod katem specyfiki
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Ztozonos¢ tych rozwigzan, a takze
skutki prawne, jakie dla waznos$ci oferty w postepowaniu o zamdwienie publiczne powoduje
uptyw terminu zwigzania ofertg, przyczyniajg sie do wystgpienia stanu niepewnos$ci po
stronie zamawiajgcego i wykonawcy. Potwierdza to znaczna liczba srodkow ochrony prawnej
sktadanych do Krajowej Izby Odwotawczej na czynnos$ci lub zaniechania w postepowaniu
0 zaméwienie publiczne dotyczace terminu zwigzania ofertg. Orzecznictwo KIO oraz sgdow
okregowych, jak tez doktryna, nie wypracowaty do dzisiaj jednolitego stanowiska w zakresie
skutkéw prawnych uptywu terminu zwigzania ofertg czy zaniechania zamawiajgcego
w zakresie jego przedtuzenia (vide np. wyrok KIO z dnia 7 marca 2017 r. sygn. akt KIO
324/17 w porownaniu do wyroku Sgdu Okregowego w todzi z dnia 21 wrzesnia 2012 r.
w sprawie o sygn. Xlll GA 379/12). Z terminem zwigzania ofertg powigzana jest rowniez
instytucja wadium, takze majgca geneze w prawie cywilnym, do ktorej ustawa Pzp
wprowadzita szczegdlne regulacje.

Obecne brzmienie przepisow dotyczacych terminu zwigzania oferta, w szczegdlnosci
w aspekcie skutkéw prawnych, jakie dla wykonawcy rodzi uptyw tego terminu, budzi
watpliwosci uczestnikdw postepowania o zamowienie publiczne. Podobnie niepewnosc
prawng moze budzi¢ obecne brzmienie przepiséw dotyczgcych relacji terminu zwigzania
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ofertg i wadium. Obowigzujgca norma stanowi, ze zwigzanie ofertg przez wykonawce nie jest
skuteczne, jesli nie towarzyszy jej wniesienie przez wykonawce wadium na tozsamy okres
zwigzania ofertg (w postepowaniach, w ktérych wystepuje instytucja wadium). W praktyce
powstajg tez watpliwosci, co do skutku odrzucenia oferty w wyniku nieprzedtuzenia terminu
zwigzania ofertg samoczynnie czy na skutek wezwania zamawiajgcego. Odczytanie tych
norm wymaga odwofania sie igcznie do kilku przepisow ustawy dotyczacych terminu
zwigzania ofertg, wadium i przestanek odrzucenia oferty.

Proponuje sie uczytelnienie tych regulacji poprzez jednoznaczne wskazanie, ze wadium
wnosi sie na okres tozsamy z terminem zwigzania ofertg, ponadto przez caty okres
zwigzania ofertg winna by¢ ona zabezpieczona wadium. Przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg jest za$ nieskuteczne bez wniesienia nowego wadium na przedtuzony termin
zwigzania lub przediuzenia waznosci wadium. Skutek w postaci odrzucenia oferty powinien
zas byc¢ jednakowy dla kazdej z sytuacji — kiedy termin uptywa samoczynnie, jak i na skutek
braku odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego.

Obecna regulacja ustawy Pzp przewiduje maksymalne terminy zwigzania oferta, ktorych
dtugo$¢ uzalezniono od wartosci zamowienia — odpowiednio 30/60/90 dni. Terminy
te w aktualnym stanie prawnym mogg by¢ jednokrotnie, fakultatywnie przedituzane przez
zamawiajgcego o liczbe dni nieprzekraczajgcg liczby maksymalnej (obecnie 60 dni), jesli
tylko zamawiajgcy wystgpi do wykonawcow o ich przedituzenie, a wykonawcy wyrazg zgode.

Proponuje sie pozostawi¢ obecng regulacje ustawy w zakresie maksymalnych pierwotnych
terminéw zwigzania ofertg. Jednocze$nie majgc na uwadze cel prowadzenia postepowania,
ti. wybor wykonawcy, ktéremu zostanie udzielone zamodwienie publiczne, proponuje sie
takze, aby zamawiajgcy byt zobowigzany (a nie tylko uprawniony jak wynika to z obecnego
stanu prawnego) do wezwania wykonawcéw o przedtuzenie terminu zwigzania oferta,
jednokrotnie o liczbe nieprzekraczajgcg 60 dni. Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
nastepowatoby poprzez jednoznaczne ztozenie oswiadczenia woli wykonawcy, w ktérym
wyrazatby on wole przedtuzenia tego terminu wraz z przedtuzeniem waznosci wadium lub
wniesieniem nowego na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Kazde inne zachowanie
wykonawcy (np. o$wiadczenie woli 0 odmowie wyrazenia zgody lub milczenie wykonawcy)
oznaczatoby brak zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Skutki odmowy
wyrazenia zgody (przez co nalezy rozumie¢ kazde zachowanie wykonawcy inne niz
przekazanie jednoznacznego w swojej tresci wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu wraz
z przedtuzeniem waznosci wadium lub wniesieniem nowego na przedtuzony okres zwigzania
ofertg) w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego powinny by¢ analogiczne jak w obecnym
stanie faktycznym, tj. powinny sprowadzac¢ sie do odrzucenie oferty wykonawcy, a nie
powinny powodowac utraty wadium.

Ponadto proponuje sie pozostawienie wykonawcom mozliwosci przedtuzania terminu
zwigzania ofertg samodzielnie w kazdej chwili, bez odrebnego wezwania zamawiajgcego,
o dowolng liczbe dni.

5) Obowigzek dokonania wyboru oferty przed uplywem pierwotnego terminu
zwiagzania ofertg

Majac na wzgledzie konieczno$¢ zapewnienia bardziej efektywnego prowadzenia
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego proponuje sie, aby zamawiajgcy
dokonywat wyboru oferty najkorzystniejszej w pierwotnym terminie zwigzania ofertg
(w zaleznosci od wartosci zaméwienia 30/60/90 dni). Rozwigzanie to miatoby zastosowanie
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do trybow podstawowych, ktére sg najczesciej stosowane przez zamawiajgcych, gdzie
zamawiajgcy nie prowadzi negocjacji z wykonawcg dotyczacych oferowanego przedmiotu
zamoéwienia. W my$l tego rozwigzania postuluje sie, aby wykonawcy przystugiwato
roszczenie do zamawiajgcego o zwrot kosztéw zwigzanych z przedtuzeniem waznosci
wadium lub jego ponownym whniesieniem na przedtuzony okres zwigzania ofertg (poza okres
30/60/90 dni). Roszczenie takie przystugiwatoby w dwoéch przypadkach: w sytuacji
przediuzenia terminu zwigzania ofertg przez zamawiajgcego o termin wynikajgcy
z jednokrotnego wezwania o przedtuzenie tego terminu, oraz w sytuacji samodzielnego
przedituzenia tego terminu przez wykonawce, jesli zamawiajgcy nie wypemi cigzagcego na
nim obowigzku wezwania do przediuzenia terminu w obliczu uptywajgcego terminu
podstawowego. Rozwigzanie takie, po pierwsze, wplynie na sprawno$¢ dziatan
zamawiajgcych, po drugie, wychodzi naprzeciw wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu (w szczegdlnosci z sektora MSP), dla ktérych ograniczona aktywno$é
zamawiajgcego w rozstrzygnieciu postepowania (i koniecznos¢ przedtuzania terminu
zwigzania ofertg i co za tym idzie waznosci wadium) bywa zbyt kosztowna i zniecheca do
ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia.

Ponadto konieczne jest zaimplementowanie do ustawy reguty znanej na gruncie doktryny
i orzecznictwa, tj. aby uptyw terminu zwigzania ofertg po wyborze oferty jako
najkorzystniejszej nie powodowat automatycznego odrzucenia takiej oferty. Oddali to ryzyko
wzrostu liczby postepowan konczgcych sie uniewaznieniem oraz umozliwi podpisanie
umowy obu stronom stosunku zobowigzaniowego jesli wyrazajg takg wole.

8. Umowa w sprawie zaméwienia publicznego
1) Pozycja stron umowy o zamowienie publiczne

Umowa w sprawie zamowienia publicznego na gruncie prawa polskiego uznawana jest za
umowe cywilnoprawng, o czym swiadczy, m.in. jej dwustronnie zobowigzujgcy charakter czy
tez odestanie do stosowania w kwestiach nieuregulowanych w umowie do przepisow
kodeksu cywilnego. Jednak procedura zawarcia umowy ogranicza zasade swobody umow
wyrazong w art. 353" kodeksu cywilnego. Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu
zamowienia oraz wybierajgc wykonawce musi uwzglednia¢ zasady uczciwej konkurencji oraz
réowny dostep wykonawcow do zaméwienia. Z drugiej strony wykonawcy przystepujgc do
postepowania o udzielanie zamodwienia publicznego majg ograniczony wplyw na
ksztattowanie tresci umowy. Zamawiajgcy narzuca wzorzec umowy W przygotowanej
dokumentacji postepowania. Wykonawcy mogg wnosi¢ 0 zmiane postanowien umownych,
jednak z obserwowanej praktyki wynika, ze rzadko spotyka sie to z akceptacjg
zamawiajgcych. Wykonawcy dysponujg réwniez ograniczong mozliwoscig kwestionowania
postanowiern umownych na drodze odwotawczej. Znaczna cze$¢ orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej wskazywata, ze obwigzujgce przepisy nie zawierajg podstawy prawnej
pozwalajgcej na zaskarzenie kwestionowanych przez wykonawcow postanowien umownych.

Jednostronne ksztattowanie postanowienn umownych przez zamawiajgcych ma niekorzystny
wptyw na efektywnos¢ wydatkowania $rodkéw publicznych oraz konkurencyjno$c.
Okreslanie przez zamawiajgcych restrykcyjnych i czesto nieproporcjonalnych do wartosci
przedmiotu zamowienia kar umownych moze powodowaé, ze w postepowaniu ztozona
zostanie mata liczba ofert lub wykonawcy uwzglednig w cenie ofert wysoko$¢ kar umownych,
co powoduje wzrost ceny. Podobnie jest w przypadku postanowien umownych, ktére
przerzucajg odpowiedzialnos¢ za wiekszos¢ ryzyk na wykonawcow. Postanowienia umowne
tego typu w zatozeniu majg doprowadzi¢ do zabezpieczenia przed nienalezytym
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wykonaniem zamdéwienia przez wykonawce. W praktyce jednak prowadzg do podniesienia
ceny realizowanego zamowienia, poniewaz racjonalni wykonawcy uwzgledniajg ryzyko
zaptaty kary umownej oraz inne ryzyka w oferowanej cenie.

Zmiana zaistniatej sytuacji wymaga interwencji legislacyjnej w kierunku wiekszego
zrownowazenia pozycji stron kontraktu oraz bardziej partnerskiego traktowania wykonawcow
przez podmioty publiczne.

a. Zasady ksztaltowania wzorcow uméw w sprawie zaméwienia publicznego
oraz klauzule abuzywne

Proponowane jest, aby tak jak obecnie do uméw w sprawie zamdwienia publicznego miaty
zastosowanie w kwestiach nieuregulowanych przepisy kodeksu cywilnego. Dla wzmocnienia
powyzszej zasady oraz wyeliminowania wyzej opisanych zjawisk negatywnych,
proponowane jest wprowadzenie ogoélnej zasady ksztattowania wzorcow umow w
sprawie zaméwienia publicznego, zgodnie z ktérg postanowienia umowy powinny
ksztattowa¢ prawa iobowigzki stron zgodnie z zasadg proporcjonalnosci. Dzieki temu
zamawiajgcy otrzymajg jasno wyrazong dyrektywe, aby wzorce umowne ksztattowacé
w sposob proporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzuca¢ wszystkich ryzyk realizacji
zamowienia na wykonawce. W celu zapewnienia skutecznosci regulacji dotyczacej
proporcjonalnego ksztattowania wzorcéw umownych proponowane jest wprowadzenie takze
otwartego katalogu klauzul abuzywnych, ktéry bedzie zawierat postanowienia szczegolnie
negatywnie oddziatujgce na uczestnikow rynku zamowien publicznych. Proponuje sie, aby za
niedozwolone postanowienia umowne uznac¢ w szczegolnosci:

e naliczanie kar umownych za opoznienie, jezeli opdznienie wynika z winy
zamawiajgcego,

e postanowienia wprowadzajgce nieproporcjonalnie wysokie kary umowne w stosunku
do wartosci przedmiotu zamowienia,

e postanowienia przewidujgce odpowiedzialnos¢ wykonawcy za wykonanie Swiadczen,
ktére nie byty mozliwe do przewidzenia.

Ostateczne brzmienie katalogu klauzul abuzywnych powinno zostaé¢ uksztattowane w toku
konsultacji z uczestnikami rynku zamowien publicznych, tak aby w jak najwiekszym stopniu
przyczyniat sie on do eliminowania nieprawidtowych postanowien umownych. Katalog
powinien mie¢ charakter otwarty, aby praktyka obrotu gospodarczego oraz orzecznictwa
mogta w miare potrzeby formutowaé kolejne przyktady niedozwolonych postanowien
umownych.

b. Potwierdzenie mozliwosci zaskarzenia postanowien umownych

W celu zrownowazenia pozycji stron umowy w sprawie zamowienia publicznego
proponowane jest rowniez wyrazne wskazanie w przepisach prawa mozliwosci zaskarzenia
postanowien umownych niezgodnych z prawem lub zasadg proporcjonalnosci. Mozliwo$é
korzystania ze srodkow ochrony prawnej w tego typu sprawach bywa kwestionowana przez
czesc¢ orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, co uzasadnia konieczno$¢ jednoznacznego
przesadzenia tej kwestii w nowej regulacji (vide takze pkt IV. 14.3. a koncepcji).

c. Zwiekszenie roli dialogu miedzy zamawiajacym a wykonawca

Do wzmocnienia partnerskiego podejscia stron do ksztattowania wzorca umowy w
sprawie zamowienia publicznego powinno przyczyni¢ sie rowniez rozszerzenie stosowania
trybdw negocjacyjnych oraz wykorzystywania instytucji wstepnych konsultacji rynkowych.
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Narzedzia te pozwolg stronom na przedyskutowanie tresci umowy juz na etapie jej
przygotowania. Rozmowy i negocjacje stron na etapie ksztattowania wzorcéw umownych
umozliwig stronom znalezienie kompromisu, co przyczyni sie z jednej strony do ograniczenia
sporow odwotawczych przed KIO dotyczgcych tresci SIWZ, a z drugiej zas do minimalizaciji
konfliktéw na etapie realizacji zamdwienia.

2) Ksztatt umow
a. Postanowienia obowigzkowe umow w sprawie zamoéwienia publicznego

Proponowane jest zachowanie dotychczasowych regulacji dotyczgcych okresu, na jaki moze
by¢ zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego oraz odstepstw od tej zasady.
Jednoczesnie proponowane jest wprowadzenie regulacji wskazujgcej obowigzkowe
postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz dotyczacych ich realizacji
umow o podwykonawstwo. Obecne regulacje dotyczgce w szczegdolnosci umow o
podwykonawstwo zwigzane sg z interwencjg majgcg na celu wyeliminowanie problemow z
ptatnosciami na rzecz podwykonawcow, skutkujgcych upadtoscig wielu przedsiebiorstw.
Wprowadzenie ww. regulacji spowodowato, ze zabezpieczone zostaty interesy
podwykonawcow, lecz brakuje regulacji, ktora chronitaby wykonawcow. Powoduje to, ze
wiele polskich firm, zwlaszcza z sektora MSP, ze wzgledu na sytuacje ekonomiczng
zmuszonych jest bra¢ udziat w realizacji zamowienia jedynie jako podwykonawcy.
Stworzenie kompleksowej regulacji dotyczgcej umow, ktéra zapewni minimalne standardy,
wptynie korzystnie na sytuacje wykonawcdw, uczyni zamawiajgcych sektora publicznego
bardziej przewidywalnymi, a tym samym zacheci wykonawcéw do wiekszego udziatu w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia.

WSsrod postanowien, ktore mogtyby zostaé wskazane jako obowigzkowe elementy umowy w
sprawie zamowienia publicznego powinny znalez¢ sie m.in: postanowienia dotyczgce
zalecanego terminu wykonania umowy okreslonego w jednostkach czasu z wytgczeniem
sytuacji, w ktorych okreslenie terminu za pomocg konkretnej daty jest obiektywne
uzasadnione np. w przypadku projektéw finansowanych ze $rodkéw UE, ptatnosci
czesciowych, klauzul waloryzacyjnych, gdy termin wykonania umowy jest dtuzszy niz
dwanascie miesiecy, czy obowigzku zwiekszenia wynagrodzenia wykonawcy o
réownowartos¢ wzrostu danin publicznoprawnych naktadanych na wykonawce w zwigzku z
wykonywaniem umowy.

b. Sposéb dochodzenia waloryzacji wysokosci wynagrodzenia okreslonego
W umowie

Proponowane jest rowniez okreslenie w przepisach dotyczgcych uméw w sprawie
zamoéwienia publicznego sposobu waloryzacji umoéw. Obecna konstrukcja przedmiotowych
przepisbw powoduje bowiem, Zze niejednokrotnie brak jest w umowach postanowien
dotyczgcych procedury waloryzacji. Wykonawcy majg wiec utrudniong droge do dochodzenia
waloryzacji wynagrodzenia okreSlonego w umowie. Wskazane jest doprecyzowanie
przepisow o obowigzek wskazania w umowie opisu sposobu dokonywania waloryzaciji
wysokosci wynagrodzenia. W przypadku wprowadzenia takiego rozwigzania powinien zostac
opracowany przyktadowy wzoér umowy, ktory wskazuje sposdb dokonywania waloryzacji.
Alternatywnym rozwigzaniem moze by¢ wprowadzenie odpowiednich przepiséw w ustawie.
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c. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy

Planowane jest pozostawienie w ksztatcie podobnym do obecnego przepiséw dotyczacych
uprawnien zamawiajgcego dotyczgcych wymagania zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy.

3) Zmiana, odstapienie i uniewaznienie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
a. Zmiana i odstgpienie od umowy

Poszerzenie katalogu przestanek zmiany umowy zostato dokonane nowelizacjg ustawy Pzp
z 22 czerwca 2016 r. implementujgcg postanowienia Dyrektyw 2014/24/UE oraz
2014/25/UE. Miato ono na celu zwiekszenie elastycznosci w zakresie zmiany umowy.
Zasadne jest wiec pozostawienie stronom w tym zakresie mozliwej swobody przyczyniajgcej
sie do efektywniejszej realizacji zdan publicznych. Ograniczona jest ona przy tym
koniecznoscig zapewnienia przestrzegania zasady uczciwej konkurenciji, ktérej wyrazem jest
zamkniety ksztatt katalogu przestanek zmiany umowy.

Proponowane jest zasadnicze zachowanie ksztattu regulacji dotyczgcych zmian umowy przy
ewentualnym jej doprecyzowaniu, w szczegolnosci w zakresie zmian podmiotowych oraz
dostosowaniu do regulacji kodeksu cywilnego, a takze rozszerzenia obowigzku publikacji
Zmian umowy.

Planowane jest rowniez doprecyzowanie regulacji dotyczgcych odstgpienia od umowy.
b. Przestanki uniewaznienia umowy

Proponowane jest zasadnicze zachowanie obowigzujgcej regulacji dotyczacej przestanek
uniewaznienia umowy oraz uporzgdkowanie przepiséw w tym zakresie. Dodatkowo zasadne
jest wprowadzenie nowej przestanki dotyczgcej uniewaznienia umowy dotyczacej
niezastosowania przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Obecne przepisy nie
zawierajg wprost takiej przestanki uniewaznienia umowy, co jest ewidentng lukg prawna.
Ominiecie stosowania przepiséw Pzp stanowi razgce naruszenie przepisow tej ustawy. Ze
wzgledu na wage tego naruszenia, proponowane jest przyznanie legitymacji czynnej do
wnoszenia o uniewaznienie umowy kazdemu podmiotowi, ktéry ma w tym interes prawny.

Proponowane jest réwniez ujednolicenie przepisow dotyczgcych okresu w jakim mozliwe
bedzie wystgpienie z powodztwem o uniewaznienie umowy do 4 lat. Zasada pewnosci
obrotu prawnego wymaga ujednolicenia kwestii wygasniecia uprawnienia do wystgpienia
Z powodztwem o uniewaznienie, niezaleznie od przestanek uniewaznienia.

9. Zarzadzanie procesem wykonania umowy oraz ewaluacja zamoéwienia

Z punktu widzenia ochrony interesu publicznego oraz efektywnego wydatkowania srodkéw
publicznych rownie wazna, a niejednokrotnie nawet wazniejsza od prawidtowego
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jest realizacja umowy.
Bez nalezytego nadzoru nad realizacjig umowy, w wielu przypadkach niemozliwe jest
osiggniecie celu postepowania, a uszczerbku poniesionego przez podmiot publiczny nie
wyréwnuje nastepcze dochodzenie od wykonawcy kar umownych czy odszkodowania.
Niezbedne jest wiec zwiekszenie roli monitorowania realizacji kontraktu przez
zamawiajgcego, a takze wprowadzenie obowigzku ewaluacji zaméwienia, ktére w wiekszym
stopniu zmotywujg zamawiajgcych do dbania o nalezytg realizacje uméw. Obecne regulacje
zawarte w Pzp, jedynie w szczatkowy sposob dotyczg przedmiotowych kwestii.
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1) Zasada wspoétdziatania zamawiajgcego i wykonawcy na etapie realizacji umowy

Realizacja umowy nie jest zjawiskiem statycznym lecz dynamicznym i z wielu wzgledow
moze by¢ problematyczna. Trudnosci mogg powodowaé zaniedbania po stronie
wykonawcow, jak réwniez brak wspotpracy ze strony zamawiajgcych. Zdarzajg sie takze
czynniki niemozliwe do przewidzenia, ktére utrudniajg wykonanie umowy. Zamawiajgcy
powinni dgzy¢ do wspétdziatania z wykonawcami przy realizacji zaméwienia. Niekorzystnym
zjawiskiem jest sytuacja, w ktorej dla stron umowy o zamdwienie publiczne korzystniejszy
jest spér sgdowy niz realna wspétpraca w trakcie realizacji umowy.

Proponuje sie zatem wskazanie wprost obowigzku wspétdziatania zamawiajgcego
i wykonawcy w celu prawidtowej realizacji umowy. Praktyka funkcjonowania rynku zamowien
publicznych pokazuje, ze strony w wielu przypadkach nie majg swiadomosci swoich
obowigzkow w tym zakresie. Wprowadzenie ww. zasad obligowatoby w bardziej wyrazny
sposob strony do wspoitpracy, co pozwolitoby uzyskac praktyczne korzysci i uzyskaé efekt
w postaci prawidtowo wykonanego zaméwienia.

2) Ewaluacja realizacji umowy

Zwiekszenie efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych jest mozliwe réwniez dzieki
nalezycie przeprowadzonej ewaluacji realizacji umowy. Dzieki przeanalizowaniu tresci
umowy oraz sposobu jej realizacji, zamawiajgcy moze wdrozy¢ zmiany majgce na celu
poprawe procesu zakupowego w odniesieniu do zamowien podobnego typu w przysziosci.
Obecnie, praktyka ta nie jest dostatecznie wykorzystywana jako narzedzie do poprawiania
jakosci realizacji zaméwien. W wielu przypadkach zamawiajgcy mimo pojawienia sie
probleméw na etapie realizacji umowy wykorzystujg nadal te same specyfikacje, ktére
w kolejnych zamdéwieniach mogg sprawiaCc podobne trudnosci w nalezytej realizaciji
zamowien.

Proponowane jest wprowadzenie obowigzku przygotowania raportu z realizacji zamdwienia,
w ktorym zamawiajgcy dokonywatby ewaluacji realizacji umowy — w okreslonych w ustawie
przypadkach. Obowigzek powstanie jezeli:

e na realizacje zamowienia wydano znaczgco wyzszg kwote, niz kwota wskazana
w ofercie wykonawcy,

e na wykonawce zostaly natozone kary umowne obejmujgce znaczng wartosé
przystugujgcego mu wynagrodzenia,

o wystgpity znaczace opdznienia w realizacji umowy,

e jakos$¢ wykonanego zamowienia znaczgco odbiegata od jakosci oczekiwanej przez
zamawiajgcego,

e jedna ze stron odstgpita od umowy.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy mogtby sporzadzi¢ raport z realizacji zamowienia
w przypadku kazdego zamowienia objetego stosowaniem przepisow ustawy Pzp.
W przypadkach innych niz wyzej wymienione sporzgdzenie raportu pozostawione bytoby
uznaniu zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskaze i oceni w raporcie m.in:

o rzeczywistg kwote, ktérg przeznaczono na realizacje zamowienia,
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e ocene sposobu realizacji zamodwienia (wskazanie momentéw w  ktérych
odbierane/sprawdzane byly etapy czesciowe, ocene wspoipracy z wykonawcg —
rébwniez po stronie zamawiajgcego, ocene jakosci wykonywanych prac oraz ich
zgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia),

e wnioski na przyszios¢, co do zmiany sposobu/przedmiotu realizacji zamdwienia
z punktu widzenia celowosci, gospodarnoéci i efektywnosci wydatkowania Srodkéw
publicznych, w tym dotyczgce wprowadzenia niezbednych zmian w dokumentacjach
przysztych postepowan.

10. Procedury szczegdolne w zamoéwieniach publicznych
1) Zawieranie uméw ramowych i dynamiczny system zakupéw

Dzieki umowom ramowym zamawiajgcy mogg na dtuzszy czas niz w przypadku
standardowych umoéw o zamodwienie publiczne zawrze¢ umowe lub ograniczy¢ krag
podmiotow, z ktorymi w przysziosci bedg mogli zawieraé umowy i dokonywac
zagregowanych zakupéw. Zalecany jest szerszy zakres stosowania instrumentéw takich jak
umowy ramowe czy dynamiczny system zakupdéw dla zamowien powtarzalnych i cyklicznych,
w tym w szczegdlnoéci dla dostaw. Miedzy innymi w oparciu o tego rodzaju ustugi mogg byé
dokonywane zaméwienia na leki, sprzet elektroniczny czy sprzet biurowy. Celowe jest
rozszerzenie tego typu podejscia na jak najwieksze obszary administraciji.

Proponowane jest zdefiniowanie na nowo umowy ramowej oraz odzwierciedlenie
w przepisach zalezno$ci pomiedzy wyborem trybu postepowania prowadzgcego do zawarcia
umowy ramowej i szczegotowoscig dokumentacji postepowania, a pdzniejszym udzielaniem
zaméwien na podstawie umowy ramowej. Poprawienie przejrzystosci i uporzgdkowanie
regulacji moze przyczyni¢ sie do wiekszego zainteresowanie zamawiajgcych stosowaniem
umow ramowych.

2) Zasady dotyczace udzielania zaméwien w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa

Propozycja do dyskusji 3

Wyodrebnienie jako osobnej ustawy przepiséw dotyczacych zaméwien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa

Proponuje sie wydzielenie przepisow regulujacych zamoéwienia publiczne
w dziedzinach obronnosci i bezpieczeinstwa do oddzielnej ustawy. Obecna regulacja
dotyczagca zamowien publicznych w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
w niewystarczajacy sposob uwzglednia specyfike i odrebnosé przedmiotowych
zamoéwien w stosunku do zamoéwien klasycznych. Odrebne zasady oddawatyby
charakter tych zamoéwien.

3) Udzielanie zamoéwien na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi

Regulacja procedury dotyczgcej zaméwieh na ustugi spoteczne i inne szczegodlne ustugi
wymaga zawarcia w niej czytelnych regut dotyczacych zaméwien o wartosci wyzszej niz
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progi UE, w szczegodlnosci jasnego okreslenia, ktére przepisy regulacji ogélnej znajdujg
zastosowanie do zamowien na ustugi spoteczne i inne szczegolne ustugi.

Zostanie rowniez wskazane, ze do tego typu zaméwien znajdujg zastosowanie przepisy
regulujgce procedure uproszczong dla zaméwien o wartosci ponizej progéow UE. Pozwoli to
na wyeliminowanie problemu szczatkowej regulacji dla zamdwien o wartosci nizszej niz progi
UE oraz wyrazne przesgdzenie, ze w przypadku takich zamoéwien przystuguje odwotanie do
KIO.

4) Konkurs

Konkurs jest procedurg umozliwiajgcg nabycie projektéw lub planéw majgcych charakter
utworow prawa autorskiego. Przepisy dotyczgce konkurséw stanowig implementacje art. 78-
82 dyrektywy 2014/24/UE. Konkurs wykorzystywany jest najczesciej do postepowan w
dziedzinach urbanistyki iplanowania przestrzennego, architektury oraz inzynierii lub
przetwarzania danych. Jest jednak elastycznym instrumentem umozliwiajgcym pozyskiwanie
rozwigzan autorskich rowniez z innych dziedzin. Umozliwia ocene prac, ktérych klasyfikacja
jest niemozliwa do ustalenia za pomocg jasno definiowalnych kryteriow i do ktérej wykonania
konieczna jest réwniez subiektywna ocena przedstawionych rozwigzan.

W zakresie regulacji dotyczacych konkurséw planowane jest zasadnicze utrzymanie ich
dotychczasowego ksztattu. Planuje sie pozostawienie do decyzji zamawiajgcych czy
realizujgc dane przedsiewziecie zdecydujg sie na przeprowadzenie konkursu oraz jakg jego
forme wybiorg. Pozwoli to na elastyczne stosowanie tego typu rozwigzan. Promocja instytucji
konkursu oraz popularyzacja dobrych praktyk dotyczgcych jego stosowania powinna
przynies¢ zwiekszenie liczby konkurséw oraz poprawe umiejetnosci w ich prawidtowym
wykorzystywaniu.

11. Udzielanie zaméwien sektorowych

Sektory uzytecznosci publicznej rozumiane sg jako sektory gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych. Charakteryzujg sie one przede wszystkim:

e zamknietym charakterem rynkow, na jakich prowadzona jest dziatalnos¢ sektorowa,
oraz

e wieloscig i roznorodnoscig kategorii podmiotéw zamawiajgcych, w tym podmiotow
prywatnych, przy jednoczesnym utrzymaniu silnego wptywu panstwa na te podmioty.

Podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych (dalej: zamawiajgcy sektorowi) sg niezwykle waznymi uczestnikami rynku
zamowien publicznych. Chociaz stanowig jedynie ok. 1,5% ogdlnej liczby zamawiajgcych,
corocznie odpowiadajg za wydatkowanie ok. 20% s$rodkow, wydawanych na podstawie
przepisow ustawy Pzp (sg to w catosci zamowienia o wartosci powyzej progéw unijnych).
Jednoczesnie zamawiajgcy sektorowi w wiekszosci dziatajg w warunkach rynkowych oraz
posiadajg znaczgce doswiadczenie w wykorzystywaniu praktyk zakupowych stosowanych
w biznesie.

Powyzsze czynniki powodujg, ze to wlasnie zamawiajgcy sektorowi mogg mie¢ znaczgcy
wktad w realizacje celow nowego systemu zamoéwien publicznych takich jak zwiekszenie
liczby zamdéwien, ktérych przedmiotem sg innowacje, czy tez zielonych zamodwien
publicznych. Zamawiajgcy sektorowi mogg tez popularyzowa¢ wsréd zamawiajgcych
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klasycznych stosowanie dobrych praktyk przyczyniajgcych sie do zwiekszenia efektywnosci
wydatkowania srodkéw publicznych, m.in. przez tworzenie strategii zakupowych czy tez
zarzgdzanie procesem zakupowym od przygotowania zamowienia do ukonczenia jego
realizacji.

Obecne funkcjonowanie systemu zaméwieh publicznych nie pozwala na dostateczne
wykorzystanie potencjatu zamawiajgcych sektorowych dla zwiekszenia efektywnosci
zamowien publicznych oraz realizacji celéw strategicznych panstwa. Zamawiajgcy sektorowi
podnosza, ze brak jest zrozumienia dla ich zadan i misji, ktora rézni sie od celow
klasycznych zamawiajgcych.

Proponowane jest, aby przyszta regulacja w wiekszym stopniu uwzgledniata specyfike
zamowien udzielanych w sektorach uzytecznosci publicznej oraz w wiekszym stopniu
realizowata zatozenia zawarte w dyrektywie 2014/25/UE, tj. stwarzata ramy dobrych praktyk
handlowych oraz umozliwiata maksymalng elastycznos¢ (motyw 2 dyrektywy).

Dla zwiekszenia efektywnosci zakupdéw dokonywanych przez zamawiajgcych sektorowych
istothne znaczenie bedzie miata réwniez zmiana przepisow wspdélnych dla zaméwien
klasycznych i sektorowych. Dotyczy to przede wszystkim zwigkszenia mozliwosci kontaktow
z wykonawcami na etapie przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia w celu
mozliwosci lepszego poznania najlepszych rozwigzan dostepnych na rynku czy tez zmiany
przepisow dotyczgcych trybéw udzielenia zamowien, w tym przede wszystkim zmiana
przepisOdw dotyczgcych partnerstwa innowacyjnego.

Planowane zmiany majg zamawiajgcym sektorowym umozliwic zaréwno lepsze
funkcjonowanie w warunkach konkurencji rynkowej oraz osigganie celdéw biznesowych, jak
rowniez zwiekszy¢ mozliwo$S¢ wigczenia sie w realizacje celow systemu zamowien
publicznych takich jak wzrost innowacyjnosci.

1. Zakres zastosowania

Odrebnego uregulowania wymaga zakres zastosowania przepisoOw w dziedzinie udzielania
zamowien sektorowych. Nalezy doprecyzowaé definicje praw specjalnych i wytgcznych,
a takze definicje dostaw gazu, energii cieplnej, energii elektrycznej i wody oraz zredefiniowaé
zakres dziatalnosci w zakresie ustug pocztowych i wylgczenia poszukiwania ropy naftowej
i gazu.

Konieczne jest rowniez uregulowanie procedury majgcej na celu ustalenie, czy dana
dziatalnos¢ bezposrednio podlega konkurencji na rynku, do ktérego dostep nie jest
ograniczony, przy uwzglednieniu decyzji wykonawczej Komisji nr 2016/1804 z dnia
10 pazdziernika 2016 r. dotyczgcej szczegdtowych zasad stosowania art. 34 i 35 dyrektywy
2014/25/UE (Dz. Urz. UE nr L 275 z 12.10.2016, str. 39).

Odrebnego uregulowania wymagajg réwniez wytgczenia szczegolne wtasciwe zamodwieniom
sektorowym, w tym wytgczenie dotyczgce zamowien udzielanych podmiotom powigzanym
(zob. art. 29 i 30 dyrektywy 2014/25/UE), czy uregulowane w przepisach art. 18 do 23
wytgczenia majace zastosowanie do wszystkich podmiotow zamawiajacych oraz szczegodlne
wytgczenia dotyczgce sektoréw gospodarki wodnej i energetyki.

W tym zakresie punktem wyjscia powinny by¢ regulacje obowigzujgcej ustawy — Pzp, przy
zapewnieniu petnej zgodnosci z przepisami unijnymi.
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2. Tryby udzielenia zaméwienia sektorowego

Podstawowymi trybami udzielania zamowien sektorowych powinny by¢é — wzorem
uregulowan unijnych — procedury: otwarta (przetarg nieograniczony), ograniczona (przetarg
ograniczony) i negocjacyjna z uprzednim zaproszeniem do ubiegania sie o zamoéwienie
(negocjacje z ogtoszeniem).

Zaproszenia do ubiegania sie 0 zamowienie podmioty zamawiajgce dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych powinny méc, jak dotychczas,
dokonywaé¢ w jeden z nastepujgcych trzech sposobéw: albo za pomocg okresowego
ogtoszenia informacyjnego (jezeli zaméwienia udziela sie w drodze procedury ograniczonej
lub procedury negocjacyjnej), albo za pomocg ogtoszenia o istnieniu systemu kwalifikowania
(jezeli zamowienia udziela sie w drodze procedury ograniczonej, procedury negocjacyjne;,
dialogu konkurencyjnego lub partnerstwa innowacyjnego), albo za pomocg ogtoszenia
0 zaméwieniu.

Zamawiajgcym sektorowym nalezy rowniez zapewni¢ mozliwo$¢ korzystania z procedur
dialogu konkurencyjnego i partnerstwa innowacyjnego.

Proponuje sie, by zamawiajgcym sektorowym w dalszym ciggu przystugiwato uprawnienie do
korzystania z procedury negocjacyjnej bez ogtoszenia i zamowienia z wolnej reki
w przypadkach przewidzianych w ustawie.

W odniesieniu do procedury otwartej, proponuje sie wprowadzenie, wzorem art. 45 ust. 2
dyrektywy 2014/25/UE, mozliwosci skrécenia minimalnego terminu skiadania ofert
W przetargu nieograniczonym.

W przypadku procedury ograniczonej proponuje sie utrzymanie, w Slad za art. 46 ust. 1
dyrektywy 2014/25/UE, mozliwoéci skrécenia minimalnego terminu sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu oraz terminu sktadania ofert w przetargu ograniczonym.

Jako ze procedure negocjacyjng z uprzednim zaproszeniem do ubiegania sie o zamodwienie
na gruncie unijnych przepisdw w dziedzinie zamowien sektorowych charakteryzujg znaczace
réznice w stosunku do analogicznych regulacji na gruncie udzielania klasycznych zamowien
publicznych, proponuje sie ustanowienie w nowej ustawie odrebnej dla zamdwien
sektorowych procedury negocjacyjnej z ogtoszeniem, ktérej ksztatt okreslony zostat
w przepisach dyrektywy 2014/25/UE.

Zgodnie z art. 47 dyrektywy 2014/25/UE w procedurze negocjacyjnej z uprzednim
zaproszeniem do ubiegania sie o0 zamowienie kazdy wykonawca moze — w odpowiedzi na
zaproszenie do ubiegania sie o zaméwienie — ztozy¢ wniosek o dopuszczenie do udziatu,
przedstawiajgc informacje na potrzeby kwalifikacji podmiotowej wymagane przez
zamawiajgcego. Minimalny termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu wynosi, co
do zasady, co najmniej 30 dni od daty wystania ogtoszenia o zamdéwieniu lub, w przypadku
gdy okresowe ogfoszenie informacyjne jest stosowane jako zaproszenie do ubiegania sie
0 zaméwienie, od daty wystania zaproszenia do potwierdzenia zainteresowania i nie moze
by¢ w Zzadnym wypadku krétszy niz 15 dni. W negocjacjach uczestniczy¢ mogg tylko
wykonawcy zaproszeni przez zamawiajgcego po dokonaniu przez niego oceny
dostarczonych informacji. Podmioty zamawiajgce mogg ograniczy¢ liczbe odpowiednich
kandydatow, ktérych zaproszg do udziatu w postepowaniu, na podstawie ustalonych w tym
celu obiektywnych zasad i kryteriow. Termin sktadania ofert mozna ustali¢ w drodze
wzajemnego porozumienia miedzy podmiotem zamawiajgcym a zakwalifikowanymi
kandydatami, pod warunkiem Zze wszyscy kandydaci majg tyle samo czasu na przygotowanie
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i ztozenie ofert. W przypadku nieosiggniecia porozumienia w sprawie terminu skfadania ofert
termin ten wynosi co najmniej 10 dni od daty wystania zaproszenia do skfadania ofert.

Tym samym proponuje sie tryb postepowania w znacznym stopniu odformalizowany
w porownaniu z trybem negocjacji z ogtoszeniem stosowanym w przypadku zamowien
klasycznych, zapewniajgcy zamawiajgcym sektorowym duzo wiekszg elastycznos$c.

Ponadto, w przypadku dialogu konkurencyjnego i partnerstwa innowacyjnego proponuje sie
utrzymanie mozliwosci skrécenia minimalnego terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu, w Slad za rozwigzaniami przewidzianymi w art. 48 ust. 1 i art. 49 ust. 1 dyrektywy
2014/25/UE.

3. Metody udzielenia zamoéwienia sektorowego

Odnosnie do umoéw ramowych pozadane jest, by nowa ustawa, w $lad za art. 51 dyrektywy
2014/25/UE, przewidywata nowg, odrebng umowe ramowag, wtasciwg sektorom uzytecznosci

publicznej.

Mocg art. 51 dyrektywy 2014/25/UE podmioty zamawiajgce mogg zawiera¢ umowy ramowe,
pod warunkiem Zze stosujg procedury przewidziane w tej dyrektywie. Umowa ramowa
oznhacza umowe zawartg pomiedzy co najmniej jednym podmiotem zamawiajgcym a co
najmniej jednym wykonawcg, ktorej celem jest okreslenie warunkéw dotyczgcych zamowien,
ktére zostang udzielone w danym okresie, w szczegolnosci w odniesieniu do ceny oraz,
w stosownych przypadkach, przewidywanych ilosci. Okres obowigzywania umowy ramowej
nie przekracza o$miu lat, poza wyjgtkowymi przypadkami, ktére sg nalezycie uzasadnione,
w szczegolnosci pod katem przedmiotu umowy ramowej. Zamoéwien opartych na umowie
ramowej udziela sie na podstawie obiektywnych zasad i kryteriow, ktére mogg obejmowac
ponowne poddanie zamowienia procedurze konkurencyjnej pomiedzy wykonawcami
bedgcymi strong zawartej umowy ramowej. Wspomniane zasady i kryteria okresla sie
w dokumentach zamoéwienia dotyczacych umowy ramowej. Obiektywne zasady i kryteria
zapewniajg rowne traktowanie wykonawcéw. W przypadku gdy zawarto postanowienia
dopuszczajgce ponowne poddanie zamodwienia procedurze konkurencyjnej, podmioty
zamawiajgce okreslajg wystarczajgco ditugi termin, by umozliwi¢ ztozenie ofert na
poszczegodlne zamodwienia, i udzielajg kazdego zamdwienia oferentowi, ktory ztozyt najlepsza
oferte na podstawie kryteriow udzielenia zamowienia okreslonych w specyfikacjach umowy
ramowej. Jak w przypadku klasycznych zamowien publicznych, podmioty zamawiajgce nie
mogg stosowa¢ uméw ramowych w sposéb nieodpowiedni ani w sposdb uniemozliwiajgcy,
ograniczajgcy lub zaktdécajgcy konkurencje.

Proponuje sie zatem odformalizowanie procedury prowadzgcej do udzielania zamowien
w oparciu o umowe ramowg dla zamowien sektorowych. Bedzie to procedura bardziej
uproszczona w stosunku do procedury na gruncie zamowien klasycznych.

W odniesieniu do dynamicznych systeméw zakupéw proponuje sie, by nowa ustawa,
wzorem art. 52 dyrektywy 2014/25/UE, przewidywata mozliwos¢ skrocenia minimalnego
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w systemie.

4. Kwalifikacja wykonawcéw

Jedng z odrebnosci rezimu udzielania zamowien sektorowych, ktorej utrzymanie jest
pozgdane réwniez na gruncie nowej ustawy, sg systemy kwalifikowania wykonawcow.
Zgodnie z art. 77 dyrektywy 2014/25/UE zamawiajgcy sektorowi moga, wedtug swojego

Strona

63



uznania, ustanowi¢ i stosowaé¢ system kwalifikowania wykonawcow. W tym celu
zamawiajgcy ustalajg obiektywne zasady i kryteria wykluczenia oraz kwalifikacji
wykonawcow oraz obiektywne kryteria i zasady funkcjonowania systemu kwalifikowania,
regulujgce kwestie, takie jak wpis do systemu, ewentualna okresowa aktualizacja kwalifikacji
oraz okres obowigzywania systemu. Nalezy przy tym pamietac¢, ze zamawiajgcy sektorowi
bedacy jednoczes$nie instytucjami zamawiajgcymi w rozumieniu dyrektywy 2014/24/UE, ;.
zamawiajgcymi udzielajgcymi zamowien klasycznych, muszg stosowaé obligatoryjne
podstawy wykluczenia uregulowane na gruncie przepisow dotyczgcych udzielania zamowien
klasycznych na zasadach w nich okreslonych. Zamawiajgcy sektorowi, ktérzy skorzystajg
z mozliwosci ustanowienia systeméw kwalifikowania, majg obowigzek prowadzi¢ pisemny
rejestr zakwalifikowanych wykonawcow. Mogg w nim uwzgledni¢ podziat na kategorie
wedtug rodzajéw zamowien, ktorych dotyczy kwalifikacja. W przypadku gdy zaproszenie do
ubiegania sie o zamodwienie jest dokonywane za pomocg ogtoszenia o istnieniu systemu
kwalifikowania, poszczegodlnych zaméwien na roboty budowlane, dostawy lub ustugi objete
systemem kwalifikowania udziela sie w drodze procedury ograniczonej lub procedury
negocjacyjnej, w ktorej wszystkich oferentéw i uczestnikdw wybiera sie sposrod kandydatow
juz zakwalifikowanych zgodnie z takim systemem.

W tym zakresie punktem wyjscia powinny by¢ regulacje obowigzujgcej ustawy — Prawo
zamowien publicznych (zob. art. 134a do art. 134e), przy zapewnieniu petnej zgodnosci
Z przepisami unijnymi.

5. Oferty obejmujace produkty pochodzace z panstw trzecich

Kolejng odrebnoscia, ktorej utrzymanie na gruncie nowego Prawa zamdwien publicznych jest
wysoce wskazane, sg tzw. ,preferencje unijne”, tj. mechanizmy przewidziane w art. 85
dyrektywy 2014/25/UE, w tym mozliwos¢é odrzucenia oferty, jezeli udziat produktow
pochodzgcych z panstw trzecich, z ktérymi Unia nie zawarta wielostronnych ani
dwustronnych umow zapewniajgcych przedsiebiorstwom unijnym poréwnywalny i skuteczny
dostep do rynkéw tych panstw, przekracza 50% catkowitej wartosci produktéow objetych
ofertg. Co wiecej, jezeli co najmniej dwie oferty sg réwnowazne w Swietle kryteriow
udzielenia zamowienia, preferowane sg oferty, ktére nie mogg zosta¢ odrzucone z przyczyn
wskazanych wyzej. Dla celow cytowanego przepisu, ceny ofert uwaza sie za réwnowazne,
jezeli réznica pomiedzy nimi nie przekracza 3%.

Réwniez w tym zakresie punktem wyjscia powinny by¢ regulacje obowigzujgcej ustawy (zob.
art. 138c ust. 1 pkt 4 i ust. 2 ustawy — Prawo zaméwien publicznych) przy zapewnieniu petnej
zgodnosci z przepisami unijnymi.

6. Przepisy ,,wspoélne”

Jednoczesnie szereg przepiséw dyrektywy 2014/25/UE charakteryzuje blizniacze
podobienstwo do analogicznych regulacji zawartych w dyrektywie 2014/24/UE. Dotyczy to
m.in. przepisow regulujgcych zasady majgce zastosowanie do komunikacji, poleganie na
zdolnosci innych podmiotéw czy kryteria udzielenia zamdwienia.

W konsekwencji w tym zakresie konieczne jest rozszerzenie na zamowienia sektorowe
stosowania rozwigzan proponowanych w nowym Prawie zamowien publicznych dla
zamowien klasycznych.
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12. Innowacyjne zamoéwienia

Rozpoczynajgca sie obecnie czwarta rewolucja przemystowa wymaga wprowadzenia
rozwigzan opartych na cyfryzacji, robotyzacji i automatyzacji. Szybki postep naukowo-
techniczny prowadzi do koniecznosci szukania nowych rozwigzan, poniewaz dotychczasowe
w krotkim czasie mogg sie okaza¢ przestarzate i nieefektywne. Zasada efektywnego
wydatkowania $rodkéw publicznych powoduje wiec konieczno$¢ szukania innowacyjnych
rozwigzan w zamawianych przez podmioty publiczne dostawach, ustugach i robotach
budowlanych. Koniecznos¢ zwiekszenia wolumenu zamowien publicznych, ktérych
przedmiotem sg innowacje wynika rowniez z potrzeby wsparcia statego rozwoju
gospodarczego Polski. Sciezka rozwoju na najblizsze lata wskazujgca na tworzenie
rozwigzan o wysokim poziomie technologicznym oraz innowacji zostata wytyczona
w Strategii na Rzecz Odpowiedzialnego Rozwoju.

Kluczowe dla racjonalnego kreowania popytu na innowacje bedzie miato prawidtowe
okreslenie oraz implementacja polityki zakupowej panstwa poprzez wskazanie sektorow
strategicznych dla gospodarki panstwa, identyfikacje projektéw flagowych dla tych sektoréw
oraz kluczowych inwestycji infrastrukturalnych. Dzieki temu mozliwe bedzie tworzenie
innowacji w dziedzinach, w ktérych mogg one przynies¢ najwieksze korzysci dla polskiej
gospodarki. Dziatania w tym zakresie wykraczajg poza ramy legislacyjne oraz wigzg sie
przede wszystkim z organizacjg podmiotu odpowiedzialnego za realizacje polityki zakupowe;j
panstwa i jego wspétpracy z poszczegolnymi podmiotami publicznymi w zakresie
identyfikacji zamowien strategicznych, ktérych przedmiotem mogg by¢ innowacje. Skutkiem
zwiekszenia liczby zamowieh na innowacje bedzie réwniez zachecenie przedsigbiorcow
do tworzenia i rozwijania dziatéw B+R.

Administracja rzgdowa dostrzegta potrzebe wiekszego wykorzystania innowacji podczas
opracowywania rozwigzan zardwno usprawniajgcych organizacje pracy, jak i podnoszacych
poziom s$wiadczonych ustug publicznych. Dlatego Prezes Rady Ministrow powotat zespoét
pomocniczy, ktéoremu powierzyt zadanie wypracowania i wdrozenia programu GovTech
Polska.’ Celem programu bedzie wzrost kultury innowacyjno$éci w administracji na szczeblu
centralnym. Wskazuje sie, ze innowacyjnos¢ ta powinna by¢ rozumiana szeroko, nie tylko
jako wprowadzanie nowych produktéw, ale réwniez jako doskonalenie procesow.
Proponowane ponizej zmiany pozwolg na wykorzystanie w praktyce efektéw programu
GovTech Polska.

1) Propozycje zachecajace wykonawcéw, szczegélnie MSP do udziatu
w partnerstwie innowacyjnym

Obecnie obowigzujgce przepisy przewidujg solidarng odpowiedzialnos¢ wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (tj. cztonkéw konsorcjum) za wykonanie
umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W przypadku
partnerstwa innowacyjnego oznacza to, ze konsorcjant, ktérego zadaniem jest opracowanie
innowacyjnego produktu, ustugi lub roboty budowlanej odpowiada solidarnie z innym
konsorcjantem, ktory wytwarza finalny produkt, zajmuje sie produkcjg, wykonuje ustuge lub
robote budowlang.

° Zarzgdzenie nr 55 Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 kwietnia 2018 r. w sprawie Zespotu do spraw Programu
GovTech Polska
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Proponuje sie wprowadzenie zmian polegajgcych na zniesieniu solidarnej odpowiedzialnosci
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
partnerstwa innowacyjnego za wykonanie umowy.

Rozwigzanie to przyczyni sie do szerszego zainteresowania trybem partnerstwa
innowacyjnego wéréd MSP, w szczegdlnosci wéréd startupéw. Podmioty te bedg mogty
aktywnie bra¢ udziat w fazie badawczo rozwojowej partnerstwa innowacyjnego, bez ryzyka
ponoszenia odpowiedzialnosci solidarnej za realizacje umowy (faze wytworzenia, produkcji
seryjnej) jesli w niej nie uczestniczg (czes¢ wykonywana przez innego konsorcjanta).
W takim przypadku kazdy z cztonkéw konsorcjum bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ tylko za
tg czesC umowy, ktérg rzeczywiscie wykonuije.

Wprowadzenie ww. zmiany otworzy nowe mozliwosci dla MSP, w szczegélnosci dla
startupéw. Podmioty te mogg odegra¢ znaczng role na rynku zaméwiehn innowacyjnych
ze wzgledu na swdj duzy potencjat szybkiego wzrostu, oparty na innowacyjnych pomystach
i/lub technologiach.

Ponadto, w celu zachecenia wykonawcéw do uczestniczenia w wypracowywaniu
innowacyjnych rozwigzan stuzgcych zamawiajgcym, proponuje sie wprowadzenie regulacji
umozliwiajgcych przyznawanie wykonawcom nagrod za przedstawiane propozycje
innowacyjnych rozwigzan na etapie prowadzenia negocjacji (tj. przed ustanowieniem
partnerstwa). Wkiad pracy wykonawcow w przedstawianie koncepcji innowacyjnego
rozwigzania, jeszcze przed ustanowieniem partnerstwa, moze by¢é na tyle znaczacy
i kosztowny, ze wykonawcow moze nie by¢ sta¢ na ich poniesienie. Ogranicza¢ to moze
udziat w postepowaniach na innowacje wykonawcéw z olbrzymim potencjatem
intelektualnym, a matym potencjatem ekonomicznym i finansowym (np. startupy). Nagrody
mogg pomoc takim podmiotom w ubieganiu sie o innowacyjne zamowienia.

2) Utatwienia w trybach wlasciwych do udzielania zaméwien innowacyjnych

Proponuje sie odformalizowanie trybéw wtasciwych do zamawiania innowacji, w ktérych
wystepujg negocjacje lub dialog pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami. Powyzszy cel
moze by¢ osiggniety poprzez wprowadzenie regulacji pozwalajgcych na elastyczne
prowadzenie rozmow w mozliwie najszerszym zakresie, w celu wypracowania optymalnych
rozwigzan.

Ponadto proponuje sie rezygnacje z udostepniania przez zamawiajgcego SIWZ na stronie
internetowej od dnia publikacji ogtoszenia o zamodwieniu. SIWZ zostanie zastgpiony przez
nowy, uproszczony dokument, zawierajgcy informacje niezbedne dla wykonawcéw,
pozwalajgce na podjecie decyzji o wzieciu udziatu w postepowaniu, a takze informacje
pozwalajgce zamawiajgcemu na sprawne przeprowadzenie kwalifikacji podmiotowej
wykonawcow. Dokument ten bedzie modyfikowany na kolejnych etapach postepowania,
z wyjatkiem minimalnych wymogdw i kryteriow udzielenia zamowienia, ktore nie podlegajg
negocjacjom.

Proponowana jest rezygnacja w trybie partnerstwa innowacyjnego z obowigzkowego
zamieszczania w ogtoszeniu oraz w dokumentach zamowienia elementdéw opisu przedmiotu
zamowienia na rzecz zapotrzebowania na innowacyjny produkt, ustuge lub roboty budowlane
i opisu minimalnych wymogow, jakie muszg spetnia¢ oferty. Zatozeniem partnerstwa
innowacyjnego jest poszukiwanie nowych rozwigzan, nie jest zatem celowe dokonywanie
szczegbtowego opisu przedmiotu zamowienia. Ponadto rozwigzanie to wyeliminuje
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watpliwoséci dotyczgce zasad opisu przedmiotu zamowienia zawartych w art. 29 ust. 1 Pzp
oraz sposobu opisu zamowienia na roboty budowlane (art. 31 Pzp).

Ponadto uzasadnione jest wprowadzenie w trybie partnerstwa innowacyjnego regulacji, ktore
pozwolg zamawiajgcemu na elastyczny wybor i nabycie oferowanego przez partnerow
produktu, ustugi czy robot budowlanych w sytuaciji, w ktorej kilku partneréw udato sie
zakwalifikowa¢ do etapu produktu finalnego. Przepisy powinny zapewnia¢ wybér produktu
zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania, ale jednoczesnie nie
powinny nadmiernie formalizowac¢ tego etapu postepowania.

Proponuje sie réwniez wprowadzenie odrebnej regulacji dotyczacej prawa opcji w trybie
partnerstwa innowacyjnego, ktora uwzgledni specyfike tych postepowan (zamawianie
produktow, ustug, robdt budowlanych, ktére nie istniejg na rynku). Umozliwi to
zamawiajgcemu nabycie przedmiotu zamoéwienia w podstawowej, niewielkiej ilosci, ale takze
da mozliwos¢ nabycia przedmiotu zamdwienia w zakresie znacznie wiekszym niz ilos¢
podstawowa. Ponadto ograniczy ryzyko zamawiajgcego wynikajgce z zobowigzania sie do
nabycia przedmiotu zamowienia, ktéry w czasie organizowania postepowania nie istnieje.
Przyczyni sie zatem do zwiekszenia zainteresowania zamawiajgcych tym trybem
postepowania. Bedzie miato réwniez pozytywne skutki dla wykonawcéw, polegajgce na
mozliwosci zwiekszenia ilosci przedmiotu zamowienia ponad podstawowy zakres.

13. Zréownowazone zamowienia publiczne

Znaczgce kwoty wydatkowane na zamowienia publiczne powodujg, iz sg one istotnym
narzedziem, pozwalajgcym administracji publicznej oddziatywaé na tendencje wystepujgce
na rynku. Sektor publiczny tworzgc zapotrzebowanie na produkty, ustugi lub roboty
budowlane o okreslonych cechach, np. o mniejszym niekorzystnym odziatywaniu na
srodowisko czy lepiej przystosowane do potrzeb oséb o zréznicowanych potrzebach, np.
0sOb niepetnosprawnych, oséb starszych itp. moze przyczyni¢ sie do zwiekszenia
dostepnosci na rynku robaét, ustug lub produktéw o takich cechach czy nawet do rozwoju
innowacyjnych rozwigzan w tym obszarze. Rynek odpowiada bowiem na zapotrzebowanie
na okreslone produkty, ustugi czy roboty budowlane dostosowujgc do niego swojg oferte.

Potencjat zamowien publicznych w tym zakresie polega takze na specyfice zamowien
dokonywanych przez sektor publiczny. Administracja publiczna dokonuje zakupow
0 znacznej wartosci m.in. w sektorach uzytecznosci publicznej (tzw. zamowienia sektorowe),
sposrod ktérych najwiekszg czesé stanowig inwestycje w sektorze energetycznym. Duzy
udziat majg tez zakupy dokonywane na potrzeby Swiadczenia ustug w zakresie transportu
publicznego oraz zamdwienia w sektorze gospodarki wodno-éciekowej.® Sg to obszary
charakteryzujgce sie znacznym oddziatywaniem na srodowisko. To, w jaki sposob
zamawiany produkt, ustuga lub robota budowlana bedzie wptywaé na stan Srodowiska
naturalnego, zaleze¢ bedzie w duzej mierze od tego jak zdefiniowane zostang wymogi
dotyczgce przedmiotu zamowienia lub realizacji zamdwienia. Sektor publiczny zamawia tez
znaczne ilosci robot budowlanych oraz ustug, ktére umozliwiajg uwzglednienie réznorakich
wymogow prospotecznych takich jak np. wymog zatrudnienia do realizacji zamowienia oséb

® Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych
w2016 r.
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z grup spotecznie marginalizowanych czy projektowanie zgodnie z zasadg dostepnosci dla
wszystkich uzytkownikéw. Zamowienia publiczne mogg takze stanowi¢ istotny instrument
wsparcia rozwoju podmiotéw dziatajgcych na rzecz integracji spoftecznej o0sob
marginalizowanych lub zagrozonych wykluczeniem spotecznym, tj. podmiotéw z sektora
ekonomii spoteczne;.

Zamowienia publiczne dajg zatem mozliwos¢ wsparcia realizacji m.in. takich celéw jak:

e 0golna poprawa stanu $rodowiska naturalnego, w tym zmniejszenie zanieczyszczenia
wody, powietrza, gleby poprzez zmniejszenie poziomu emisji szkodliwych substanciji;

e bardziej efektywne i oszczedne korzystanie z zasobow poprzez uwzglednienie takich
wymogow jak, np. efektywnos¢ energetyczna, oszczedne wykorzystanie zasobéw
wodnych itp.;

e rozwoj ekoinnowaciji;

e promocja godnej pracy;

¢ integracja spoteczna i zawodowa 0s6b z grup spotecznie marginalizowanych;
e rozwdj sektora ekonomii spotecznej;

e promocja polityki rownych szans oraz réwnego traktowania;

o zwiekszenie dostepnosci obiektow i ustug publicznych dla wszystkich uzytkownikéw
w tym w szczegdlnosci dla oséb niepetnosprawnych.

Zamoéwienia uwzgledniajgce aspekty srodowiskowe i spoteczne, czyli tzw. zréwnowazone
zamoéwienia publiczne, wpisujg sie w okreslong w Strategii na rzecz Odpowiedzialnego
Rozwoju koncepcje inteligentnych zakupdéw. Z tego wzgledu konieczny jest dalszy ich
rozwéj. Wskazane jest zatem, aby na gruncie nowej ustawy Pzp zamawiajgcy nadal
dysponowali odpowiednimi narzedziami, ktére pozwolg im wigczy¢ sie, poprzez udzielane
przez nich zamowienia, w realizacje réznorakich celow srodowiskowych, spotecznych czy
zwigzanych z pobudzaniem rozwoju innowacji, zgodnie z zatozeniami przyjetymi w polityce
zakupowej panstwa.

1) Zielone zaméwienia publiczne

Obowigzujgca ustawa Pzp zawiera instrumenty pozwalajgce zamawiajgcym na
uwzglednianie roznych kwestii zwigzanych z ochrong srodowiska naturalnego, takich jak:

e odpowiednie przestanki wykluczenia o charakterze srodowiskowym;
o Srodowiskowe warunki realizacji zamowienia;

e sposob definiowania opisu przedmiotu zamdwienia uwzgledniajgcy aspekty
Srodowiskowe;

e oznakowania ekologiczne;

e badanie razgco niskiej ceny pod kagtem przestrzegania obowigzkéw wynikajgcych
z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

e pozacenowe kryteria oceny ofert dotyczace aspektow Srodowiskowych w tym
wprowadzenie kryterium kosztu, ktére moze by¢ oparte o0 metodologie kosztéw cyklu
zycia produktu (LCC).
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Instrumenty te w petni odzwierciedlajg rozwigzania przewidziane w dyrektywach unijnych,
ktére wprowadzity w tym obszarze dodatkowe mozliwosci dla zamawiajgcych. Z tego
wzgledu nie proponuje sie wprowadzania nowych regulacji dotyczgcych kwestii
srodowiskowych w zamowieniach publicznych. Niemniej jednak, za wskazane nalezy uznaé
wprowadzenie pewnych modyfikacji w zakresie regulacji dotyczgcych srodowiskowych
warunkéw realizacji zamodwienia w celu ich doprecyzowania i uelastycznienia.

Celem zwiekszenia $wiadomosci zamawiajgcych w zakresie mozliwosci zgdania
zastosowania okreslonych srodkow zarzgdzania srodowiskowego, proponuje sie okreslenie
wprost w regulacjach dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia, jako jednego z mozliwych
wymagan dotyczgcych realizacji zamdwienia o charakterze srodowiskowym, mozliwosci
zgdania  zastosowania przez wykonawcéw  okreslonych  Srodkéw  zarzgdzania
srodowiskowego.

Proponuje sie takze, aby okreslone zapisy dotyczgce weryfikacji wypetniania przez
wykonawcow wymogow o charakterze srodowiskowym zwigzanych z realizacjg zaméwienia,
dokumentowania oraz sankcji z tytutu niespetniania tych wymogdéw znalazty sie
w regulacjach dotyczgcych SIWZ.

2) Spotecznie odpowiedzialne zamoéwienia publiczne

Na gruncie obowigzujgcych przepiséw zamawiajgcy majg mozliwos¢ uwzglednienia kwestii
spotecznych w udzielanych przez siebie zamdwieniach dzieki wykorzystaniu takich
instrumentow jak:

e zamowienia zastrzezone;

o odpowiednie przestanki wykluczenia o charakterze spotecznym;
o klauzula dotyczgca zatrudnienia na podstawie umowy o prace;
e spoteczne warunki realizacji zamowienia;

e projektowanie z przeznaczeniem dla wszystkich uzytkownikow oraz dostepnos¢ dla
0sOb niepetnosprawnych;

e oznakowania spoteczne;

e badanie razgco niskiej ceny pod katem przestrzegania obowigzkow wynikajgcych
z przepisbw prawa pracy i prawa o zabezpieczeniu spotecznym;

e pozacenowe kryteria oceny ofert dotyczgce aspektéw spotecznych;

e zamoOwienia zastrzezone w przypadku wybranych ustug spotecznych, zdrowotnych
i kulturalnych.

Ww. regulacje stanowig petng implementacje do porzadku krajowego rozwigzan zawartych
w unijnych dyrektywach dotyczgcych spotecznie odpowiedzialnych zaméwieh publicznych.
Stanowig takze, jak w przypadku klauzuli dotyczgcej zatrudnienia na podstawie umowy
o prace, odpowiedz na pewne problemy wystepujgce na polskim rynku pracy.

Z uwagi na powyzsze, w nowej ustawie nie przewiduje sie wprowadzenia zupetnie nowych
instrumentéw prawnych w zakresie spotecznie odpowiedzialnych zamowien publicznych.
Proponuje sie natomiast pewne modyfikacje obecnie funkcjonujgcych przepiséw, majace na
celu ich wuelastycznienie i uproszczenie, a takze wyeliminowanie pewnych brakéw
ujawnionych w praktyce stosowania tych rozwigzan.
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Analiza obowigzujgcych regulacji w tym zakresie oraz praktyka ich stosowania wskazuja, ze
przy projektowaniu nowych regulacji uzasadnione jest wprowadzenie modyfikacji, o ktérych
mowa ponizej, dotyczagcych tzw. zamowien zastrzezonych oraz zamowien zastrzezonych
w ramach specjalnego rezimu udzielania zaméwien na ustugi spoteczne i inne szczegodine
ustugi, a takze do projektowania z przeznaczeniem dla wszystkich uzytkownikdw
i dostepnosci dla 0s6b niepetnosprawnych.

Celem zaproponowanych zmian jest szersze uwzglednianie aspektdow spotecznych
w zamowieniach publicznych. Zmiany majg na celu poprawe standardow dziatania
administracji publicznej w zakresie zamoéwien publicznych — wdrazanie inteligentnych
i zrownowazonych zamdwien publicznych, klauzule spoteczne w zamowieniach publicznych,
mechanizmy kontroli razgco niskiej ceny i zatrudnienia pracownikow, przewidzianego
w obszarze ,Instytucje prorozwojowe i strategiczne zarzgdzanie rozwojem” Strategii na rzecz
Odpowiedzialnego Rozwoju.

a. Zmiany w zakresie tzw. zamoéwien zastrzezonych

W przypadku zamowien zastrzezonych istnieje potrzeba doprecyzowania w regulacji
ustawowej cech podmiotéw uprawnionych do ubiegania sie o tego typu szczegolne
zamowienia, odnoszgcej sie do realizacji — jako gtdwnego celu podmiotu — dziatalnosci
w zakresie integracji spoteczno-zawodowej 0séb  niepetnosprawnych lub  osoéb
defaworyzowanych. Podkreslenie obowigzku realizacji celu spotecznego w postaci integraciji
spoteczno-zawodowej oséb marginalizowanych jako drugiego obligatoryjnego wymogu —
obok wymogu minimalnego zatrudnienia tych os6b na poziomie co najmniej 30% - ktory
muszg spetnia¢ wykonawcy ubiegajgcych sie o zamdwienia zastrzezone, pozwoli w sposob
Scislejszy odwzorowa¢ w krajowych regulacjach postanowienia dyrektyw unijnych oraz
pozwoli wyeliminowac¢ watpliwosci interpretacyjne w przedmiotowym zakresie.

Doregulowania w powyzszym zakresie wymagajg obecnie obowigzujgce przepisy dotyczgce
wspolnego ubiegania sie o zamodwienie, w taki sposéb, aby uniemozliwi¢ obchodzenie
wymogow przewidzianych dla zamdwien zastrzezonych.

Ponadto, ze wzgledu na pewne niespdjnosci, ktdre ujawnity sie w praktyce stosowania tego
instrumentu, pomiedzy przepisami ustawy Pzp dotyczacymi zamowien zastrzezonych oraz
regulacjami z zakresu promocji zatrudnienia i rynku pracy, do ktoérych odsyta ustawa Pzp
w przedmiocie definicji o0s6b  marginalizowanych m.in. o0séb bezrobotnych oraz
poszukujgcych pracy bez zatrudnienia, réwniez w tym zakresie wskazane sg pewne
modyfikacje.

W zwigzku z powyzszym nalezatoby rozwazyC zawarcie w nowej regulacji — w czesci
dotyczgcej przepisdbw zmieniajgcych inne akty prawne — propozycji stosownych zmian
w ustawie o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, np. wprowadzenie definicji tzw.
okresu integracji osob bezrobotnych i poszukujgcych pracy bez zatrudnienia, dzieki ktorej
pomimo faktu zatrudnienia osoby te mogtyby by¢ uznawane za osoby marginalizowane na
potrzeby zamoéwien zastrzezonych. Pozwoli to wyeliminowa¢ praktyczne trudnosci
w stosowaniu tego instrumentu.
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b. Zmiany w zakresie tzw. zaméwien zastrzezonych w ramach specjalnego
rezimu udzielania zamoéwien na ustugi spoteczne i inne szczegélne ustugi

W ramach specjalnych procedur przewidzianych dla udzielania zamoéwien na ustugi
spoteczne i inne szczegdlne ustugi, wzorujgc sie na mozliwosciach okreslonych w unijnych
dyrektywach, wprowadzono’ tzw. zamdwienia zastrzezone na wybrane ustugi spoteczne,
zdrowotne oraz kulturalne. Dokonujgc transpozycji tego instrumentu do ustawy Pzp
zdecydowano, ze w zakresie dwoch pierwszych warunkow okreslonych w art. 77 dyrektywy
2014/24/UE (warunek dotyczacy realizacji misji w zakresie stuzby publicznej zwigzanej ze
Swiadczeniem ustug objetych zakresem tego przepisu oraz warunek dotyczgcy zasad
podziatu zysku) bedzie on bardziej restrykcyjny niz wymaga tego prawo unijne m.in. poprzez
dodanie w ramach pierwszego warunku prowadzenia integracji spotecznej i zawodowej 0s6b
marginalizowanych przez podmioty, ktére mogg ubiega¢ sie o tego typu zamowienia
zastrzezone. Nalezy podkresli¢, iz przedmiotowe dziatania mieszczg sie w uprawnieniu
panstwa czionkowskiego w zakresie dookreslenia w swoim prawie krajowym wiasciwego
rozumienia tzw. misji w zakresie stuzby publicznej tak, aby odpowiadato ono
uwarunkowaniom krajowym, przy zachowaniu zgodnosci z prawem UE. Majgc jednak na
uwadze cele odnoszgce sie do wprowadzenia tego przepisu okreslone w preambule
dyrektywy® oraz sposoby wdrozenia tej regulacji w innych panstwach cztonkowskich UE?®
nalezy rozwazyC uelastycznienie instrumentu zamdwien zastrzezonych na wybrane ustugi
spoteczne, zdrowotne i kulturalne pod kgtem rozszerzenia kregu podmiotéw uprawnionych
do ubiegania sie o tego typu zamowienia. Przedmiotowe uelastycznienie powinno wyrazaé
sie w zdefiniowaniu pierwszego z warunkéw predysponujgcych do ubiegania sie o tego typu
zamowienia w sposob odnoszacy sie przede wszystkim do realizacji zadan w zakresie

" Art. 138p ustawy Pzp wprowadzony w wyniku przyjecia ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych oraz niektdrych innych ustaw.

Dyrektywa 2014/24/UE w motywie 118 preambuly wskazuje, ze mozliwos¢ rezerwowania udziatu
w postepowaniach o udzielenie zamodwienia na okreslone ustugi w dziedzinie ustug zdrowotnych, spotecznych
i kulturalnych dla organizacji opartych na wiasnosci pracowniczej lub aktywnym udziale pracownikow
w zarzgdzaniu nimi lub dla istniejgcych organizacji takich jak spétdzielnie, ma na celu zapewnienie ciggtosci
Swiadczenia tych ustug z korzyscig na rzecz uzytkownikdw koncowych. Podkresla sie przede wszystkim korzysci
na rzecz bezposrednich odbiorcow tych ustug, ktére mogg zostaé osiggniete poprzez dtugoterminowe
Swiadczenie tych ustug przez podmioty nieredystrybuujgce zyskéw i opierajgce swojg dziatalnos¢
na wspotzarzadzaniu.

°Na podstawie art. 37 Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics o zaméwienia na
wybrane ustugi spoteczne, zdrowotne i kulturalne moga ubiegac sie przedsiebiorstwa tzw. gospodarki spoteczne;j i
solidarnej i rownowazne struktury, ktorych jest celem realizacja misji publicznej zwigzanej ze swiadczeniem tych
ustug. Artykut 37 Ordonnance n° 2015-899 w zakresie definicji przedsigbiorstwa tzw. gospodarki spotecznej i
solidarnej odwotuje sie do ustawy nr 2014-856 z dnia 31 lipca 2014 r. o gospodarce spotecznej i solidarnej, ktéra
w art. 1 stanowi, ze gospodarka spoteczna i solidarna jest modelem przedsigbiorczym i ekonomicznym,
dostosowanym do wszystkich obszarow ludzkiej dziatalnosci. Uwaza sie, ze osoby prawne prawa prywatnego,
przyjety ten model, jezeli spetniajg wszystkie ponizsze wymagania: 1) ich celem nie jest jedynie podziat zyskow,
2) sg zarzadzane w sposob demokratyczny, ktory jest zdefiniowany i zorganizowany zgodnie ze statutem,
okreslajgcym w odniesieniu do udziatowcow, pracownikéw i podmiotow zainteresowanych, sposoby pozyskiwania
informac;ji i uczestnictwa w sukcesach przedsiebiorstwa, gdzie ich srodki wyrazu nie sg zwigzane jedynie z ich
wktadem kapitatowym lub kwotg wktadu finansowego; transparentnosci i nie prymatu wynagrodzenia kapitatu 3)
kierownictwo stosuje sie do ponizszych zasad: a) zyski sg w wigekszosci przeznaczane na cel utrzymania lub
rozwoju dziatalnosci przedsiebiorstwa; b) rezerwy obowigzkowe sg odkladane, nie mogg by¢ dzielone, nie moga
by¢ rozprowadzane. Zakres przedmiotowej definicji obejmuje nie tylko spoétdzielnie, towarzystwa ubezpieczen
wzajemnych, fundacje i stowarzyszenia, ale tez spotki handlowe, ktére stosujg okreslone zasady zarzgdzania.
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uzytecznosci publicznej zwigzanej ze $wiadczeniem tych ustug oraz wprowadzeniu
w ramach drugiego warunku bardziej liberalnego podejscia do zasad podziatu zysku.
Jednoczesnie, proponowane rozwigzanie nie eliminuje mozliwosci uwzglednienia w ramach
specjalnego rezimu zamoéwieh na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi czynnika
integracji spoteczno-zawodowej os6b marginalizowanych. Bedzie to nadal mozliwe poprzez
zastosowanie instrumentu zaméwien zastrzezonych na podstawie rozwigzania wzorowanego
na obecnemu brzmieniu art. 22 ust. 2 oraz 2a ustawy Pzp.

c. Zmiany w zakresie regulacji dotyczacych projektowania z przeznaczeniem dla
wszystkich uzytkownikoéw lub dostepnosci dla os6b niepetnosprawnych

W nowej ustawie proponuje sie okreslenie kwestii zapewnienia dostepnosci dla osob
niepetnosprawnych lub projektowania z przeznaczeniem dla wszystkich uzytkownikow
w jednym artykule, w czesci ustawy dotyczgcej opisu przedmiotu zamowienia. Projektowana
regulacja powinna by¢ zgodna z trescig art. 42 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE i tym samym
zawiera¢ zobowigzanie do sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem
kryteridw dostepnosci dla osob niepetnosprawnych lub projektowania z przeznaczeniem dla
wszystkich uzytkownikow w przypadku wszystkich zaméwien, ktére przeznaczone sa
do uzytku osob fizycznych, w tym pracownikow zamawiajgcego, z wyjgtkiem nalezycie
uzasadnionych przypadkéw. W przepisie tym powinno sie zatem znalez¢ doprecyzowanie,
iz obowigzek ten powinien by¢ realizowany adekwatnie do potrzeb zwigzanych
z przedmiotem zamowienia, co oznacza, ze w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy
moze odstgpi¢ od jego realizacji.

14. Rozszerzenie dostepu MSP do rynku zaméwien publicznych

Sektor MSP (mikro, mate i $rednie firmy) stanowi przewazajgcg wiekszo$¢ przedsiebiorstw
w Polsce — 99,8%. Wzrost udzialu MSP w tworzeniu PKB na przestrzeni ostatnich lat
ilustruje ponizsza grafika.

Wykres 6. Udziat firm sektora MSP w tworzeniu PKB (w % PKB)
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Wykres 7. Miejsca pracy generowane przez firmy sektora MSP (jako % miejsc pracy w
sektorze przedsigbiorstw)
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Powyzsze dane wskazujg, ze podmioty z sektora MSP majg kluczowy wplyw na rozwoj
gospodarki, rynek pracy a takze innowacyjno$¢ i konkurencyjnos¢. Udziat tych
przedsiebiorcdw w rynku zamoéwien publicznych gwarantuje realizacje celu zrownowazonych
zamowien, a takze w duzym stopniu wptywa na zwiekszenie konkurencyjnosci oraz
innowacyjno$ci zamowienr publicznych. Zgodnie z danymi Komisji Europejskiej® MSP
pozyskujg 45% zamowien o warto$ci powyzej progéw unijnych — i to wystepujgc w roli
zarowno bezposrednich wykonawcéw lub konsorcjantow, jak rowniez podwykonawcow.
Wskazuje to, ze udziat MSP w zamoéwieniach publicznych jest znacznie nizszy niz ich
znaczenie gospodarcze zarowno pod wzgledem udziatu w PKB jak i strukturze zatrudnienia.

MSP przypisuje sie pierwszoplanowg role w tworzeniu lokalnych miejsc pracy, rozwoju
rynkow lokalnych oraz kreowaniu i wdrazaniu rozwigzan innowacyjnych. W dzisiejszym
otoczeniu gospodarczym szczegdlne znaczenie majg podmioty z sektora MSP nazywane
startupami, a wiec nowe firmy z potencjatem szybkiego wzrostu. Startupy dzieki przewadze
technologicznej lub niszy rynkowej, ktéra nie zostata zagospodarowana, osiggajg olbrzymiag
skale w krotkim czasie. Takie przedsigbiorstwa z jednej strony jako wykonawcy zamdwien
publicznych mogag stanowi¢ wazny filar proinnowacyjnych rozwigzan, a z drugiej zas
realizujgc finansowane przez podmioty publiczne przedsiewziecia, mogg otrzymaé bodziec
do dalszego wzrostu i zapewni¢ sobie finansowanie dalszej dziatalnosci.

Tymczasem az 80% startupdw nigdy nie wzieto udziatu w postepowaniu o zamdwienie
publiczne, a 59% w ogdle nie ma w planach startowania w przetargach. Jako przyczyne tego
stanu rzeczy badani przedsiebiorcy wskazuja, ze oferujg produkty, ktérych przetargi nie
dotycza, albo postepowania sg ich zdaniem zbyt czasochtonne''. Wskazane jest zatem
podjecie dziatan, réwniez pozalegislacyjnych, majgcych na celu zmiane percepcji
przedsiebiorcow celem pobudzenia ich wiekszej aktywnosci na rynku zamowien publicznych.
Z drugiej strony niski udziat startupéw w rynku zamoéwien publicznych moze byé zwigzany
z faktem, ze podmioty te, z uwagi na charakter ich dziatalnosci, biorg udziat gtéwnie w fazie
B+R, ktora nie jest objeta procedurg udzielenia zamodwienia publicznego.

10 Making Public Procurement work in and for Europe, Komunikat Komisji COM (2017) 572 final z 3.10.2017.
" Raport Startup Poland 2017, s. 22.
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Realizacja przedmiotu zaméwienia publicznego przy udziale sektora MSP pozwala nie tylko
na efektywne wykonanie zamoéwienia, lecz réwniez kreuje wartos¢ dodang. W wielu
przypadkach MSP oferujg bowiem nizsze ceny i bardziej elastyczne formy wspoétpracy
z kontrahentami niz wielkie przedsiebiorstwa. Ograniczenie barier dla MSP w dostepie do
zamowien publicznych pozwoli na:

e zwiekszenie konkurencji przy ubieganiu sie o zamodwienie publiczne, co moze
umozliwi¢ zamawiajgcym oszczedne wydatkowanie srodkow finansowych,

e wzrost liczby przedsigbiorstw z sektora MSP ws$rdéd zwyciezcow postepowan,
co przekfada sie na trwaty rozwoj tego sektora rynku,

e zwiekszenie réznorodnosci $wiadczen oferowanych zamawiajgcym, co wptynie na
wzrost spektrum i innowacyjnosci dostepnych dobr.

Udziat MSP w rynku zaméwien publicznych przynosi wiele korzyéci réwniez
przedstawicielom tego sektora. Po pierwsze, zamowienia publiczne niosg ze sobg stabilne
i przewidywalne zrodto wynagrodzenia. Daje to mozliwos¢ racjonalnego planowania przez
MSP zrédet przychodéw, inwestowania w nowe technologie, sprzet oraz rozwijania
zatrudnienia. Ponadto wspdtpraca MSP z zamawiajgcymi przyczynia sie w znaczacy sposob
do budowania renomy przedsiebiorstwa. Niezwykle waznym czynnikiem, ktory poza
omawianymi nizej propozycjami, bedzie stanowit wsparcie dla MSP jest elektronizacja
zamoéwien publicznych. Wprowadzenie rozwigzan korzystnych dla tego sektora,
W powigzaniu z przejrzystg, bardziej dostepng procedurg przeprowadzang w postaci
elektronicznej, pozwoli w wiekszym stopniu wigczyé sie przedsiebiorcom z sektora MSP
w rynek zamoéwien publicznych. Zgodnie z danymi GUS, w 2017 r. udziat podmiotéw
gospodarczych posiadajgcych dostep do Internetu wyniost 94,8% i notuje systematyczny
wzrost od 2015 r., kiedy ten wspétczynnik wynosit 92.7%. Mate przedsigbiorstwa, wpisujg sie
w ten trend. W 2015 r. 91,4% tych przedsiebiorstw posiadato dostep do Internetu. W 2017 r.
odsetek ten wzrést do 93,8%. Srednie przedsigbiorstwa réwniez zanotowaty wzrost
w dostepie do Internetu, od stanu 98,4% w 2015 r. do 99,1% w 2017 r. Z roku na rok rosnie
réwniez ilos¢ aktywnych kwalifikowanych podpiséw elektronicznych, ktérych w roku 2017
byto wedtug danych Ministerstwa Cyfryzacji ponad 400 tysiecy.

Wsréd catego sektora MSP, jak wynika z rozméw przeprowadzonych z uczestnikami rynku
zamowien publicznych oraz dostepnych badan'?, jako gtéwne bariery w dostepie do udziatu
w przetargach publicznych wskazywane sa:

o stosowanie najnizszej ceny jako dominujgcego kryterium wyboru najkorzystniejszej
oferty,

o skomplikowane, wymagajgce i kosztowne procedury oraz biurokratyczne rozwigzania
legislacyjne,

e niekorzystne postanowienia umowne — brak réwnosci stron (kary umowne, warunki
wykonania zamowienia, wadium i gwarancje nalezytego wykonania umowy),
obcigzanie wykonawcy jednostronnie ryzykiem kontraktowym i brak wplywu na
konkretyzacje przedmiotu zamdwienia,

12 Zamowienia publiczne dla matych i $rednich przedsiebiorcow. Raport koricowy. Biostat na zlecenie Rady
Dialogu Spotecznego, sierpien 2017.
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e wysokie wymogi w zakresie poziomu kwalifikacji, preferowanie dotychczasowych
wykonawcow,

e niejasny lub btedny opis przedmiotu zamodwienia,
e zbyt duze rozmiary udzielanego zamowienia.

Tak zdefiniowane bariery pozwolity na sformutowanie ponizszych propozycji, ktére wraz
z pozostatymi rozwigzaniami zwigkszajgcymi konkurencyjnos¢, wprowadzeniem procedury
uproszczonej czy usprawnieniami systemu $rodkéw ochrony prawnej pozwolg na
zwigkszenie udziatu MSP w rynku zaméwien publicznych.

1) Mozliwo$é zarezerwowania zaméwien podprogowych dla MSP

Jak juz wskazano wyzej, udziat sektora MSP w zamdwieniach ponizej progdw unijnych jest
znacznie nizszy niz ich potencjat rynkowy. Problemem sg czesto nieodpowiednio dobrane
warunki udzialu w postepowaniu dotyczgce doswiadczenia, potencjatu kadrowego
i finansowego; brak podziatu zamdéwienia na czeséci; kwestie zwigzane z opisem przedmiotu
zamowienia. Dlatego, aby lepiej wykorzysta¢ potencjat catego sektora, rozwazane sg
nastepujace propozycje dotyczace zastrzezenia zamoéwien dla MSP w przypadku zaméwien
o wartosci nizszej niz progi UE.

Propozycja do dyskusji 4

Propozycje dotyczace zaméwien zastrzezonych dla MSP

e mozliwos¢ wskazania przez zamawiajgcego, ze w danym postepowaniu moga
uczestniczy¢ jedynie wykonawcy nalezacy do grona MSP,

e przyznanie okreslonej puli zamoéwien, np. 30%, dokonywanych u poszczegdlnych
zamawiajacych na poziomie ponizej progéw unijnych, tylko dla MSP, co kazdy
zamawiajacy musiatby uwzgledni¢ w swoim planie zaméwien na dany rok.

Dziatania stuzgce wsparciu MSP nie prowadzg do bezposredniej lub posredniej
dyskryminacji, poniewaz uprzywilejowane traktowanie podmiotow z tego sektora nie dotyczy
przynaleznosci panstwowej, a tylko rozmiaru dziatalnosci. Promocja MSP jest jednym
z celdéw strategicznych dla catej Unii Europejskiej. Koniecznos¢ wzmacniania catego systemu
zamowien publicznych pod katem wigczania MSP to zadanie realizowane w wielu krajach
Unii.

European Small Business Alliance podczas konsultacji nowych dyrektyw unijnych
wskazywato'®, ze zaméwienia zarezerwowane dla MSP sg jednym z realnych narzedzi
zwiekszajgcych dostep do rynku dla tych przedsiebiorcow. Przyznanie okreslonej puli
zamowien sektorowi ufatwia wziecie udziatu w przetargach. Jednoczesnie pozwala
w wiekszym stopniu wykorzysta¢ olbrzymig role, jakg mali i sredni przedsigbiorcy moga
odgrywac w zwalczaniu skutkow kryzysow ekonomicznych.

* ESBA position on the Proposal for a Directive of the European parliament and of the Council on public
procurement, replacing Directive 2004/18/EC (COM 2011/896)
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Rozwigzania podobne do opisywanego znane sg w innych krajach, w szczegdlnosci poza
Unig Europejska (Meksyk, Korea i Japonia), ale réwniez wewnatrz UE. Przyktadem mogg
byé preferencje przyznane MSP we Francji w odniesieniu do niektérych zaméwien, na mocy
art. 26 ustawy o modernizacji gospodarki. Niektérzy zamawiajgcy uzyskali mozliwos¢
stosowania preferencyjnych zasad traktowania wykonawcoéw nalezgcych do sektora
badawczo-rozwojowego w wymiarze 15% rocznej wartosci zaméwien danego rodzaju
udzielonych w ostatnich trzech latach.

W Niemczech w poszczegodlnych landach, miedzy innymi Brandenburgii, czy Saksonii
regulacje dotyczgce zamowien publicznych zawierajg postanowienia, ktére wprost wskazuja,
ze w postepowaniach w sprawach zamdwien publicznych uwzglednia sie zwtaszcza interesy
MSP. Podmioty te traktowane sg preferencyjnie zaréwno bezposrednio, jak i na poziomie
podwykonawcow.

Proponowane do dyskusji rozwigzania bedg stanowi¢ wsparcie dla przedsiebiorcéw sektora
MSP w zdobywaniu do$wiadczenia w realizacji zaméwien oraz umozliwig im zdobycie
zamoéwien w mniej skomplikowanej formie, co wigze sie z koniecznoscig dostosowania
warunkéw do ich mozliwosci. Rozwigzanie polegajgce na rezerwacji okreslonej puli
zaméwien dla MSP bedzie sprzyjaé kreowaniu aktywnej postawy zamawiajgcych przy
formutowaniu i planowaniu zaméwien, tak by uwzgledni¢ mozliwosci i oferte sektora MSP.
Jest to istotne zwtaszcza z uwagi na fakt, ze czestym powodem rezygnacji MSP z udziatu
w przetargach jest przekonanie, ze nie majg szans na uzyskanie zaméwienia lub oferujg
produkty, ktérych przetargi nie dotycza.

2) Rzecznik MSP

Propozycja do dyskusji 5

Propozycja udziatu Rzecznika MSP w postepowaniu odwotawczym

Proponuje sie poddaé pod dyskusje nadanie Rzecznikowi Matych i Srednich
Przedsiebiorcow uprawnien analogicznych do tych, jakie przystugujag podmiotom
wpisanym na liste organizacji uprawnionych do wnoszenia sSrodkéw ochrony
prawnej. Rzecznik MSP miatby mozliwosé wnoszenia odwotan do KIO w imieniu
wykonawcow, jezeli bedzie to uzasadnione nadrzednym interesem publicznym, na
przyktad gdy istnieje wazne zagadnienie prawne wymagajace rozstrzygniecia.

3) Zasada podziatlu zamoéwienia na czesci

Obecnie regulacja odnoszaca sie do uzasadnienia braku podziatu zamdéwienia na czesci
umiejscowiona jest w przepisach dotyczgcych protokotu postepowania. Uregulowanie kwestii
podziatu zamowienia na czesci w przepisach dotyczgcych przygotowania postepowania
zwiekszy przejrzystos¢ ustawy oraz utatwi wykonawcom korzystanie ze Srodkow ochrony
prawnej w przypadku zaniechania przez zamawiajgcego dokonania podziatlu zaméwienia na
czedci. Zamawiajgcy bedzie musiat wskaza¢ w opisie przedmiotu zamowienia czy
zamoOwienie podlega podziatowi na czesci i uzasadni¢ ewentualny brak podziatu.
Odstgpienie od podziatu moze by¢ uzasadnione, gdy podziat na czesci stanowi ryzyko
ograniczenia konkurencji albo skutkuje trudnosciami technicznymi lub organizacyjnymi, lub
nadmiernymi kosztami wykonania zamdwienia.
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4) Sposob ptatnosci za wykonywanie zamoéwienia - zaliczki i czesciowe ptatnosci

Ekwiwalentem s$wiadczen wykonawcy zamowienia publicznego jest zaplata przez
zamawiajgcego. O ile samo otrzymanie zaptaty od zamawiajgcego nie wigze sie z ryzykiem
dla wykonawcy, to sposéb zaptaty moze byc¢ zrédtem utrudnien w dostepnie do rynku,
zwlaszcza dla MSP. Z drugiej strony wiasciwie uksztattowana regulacja sposobéw ptatnosci
moze by¢ uzytecznym instrumentem utatwiajgcym ubieganie sie o zamowienie publiczne.
Polepszenie warunkow pfatnosci za zamowienie powinno stanowi¢ zachete do wiekszego
udziatu MSP w rynku zaméwien publicznych.

a. Obowigzek czesciowych ptatnosci

Proponowane jest wprowadzenie obowigzku zawarcia w umowie o zaméwienie publiczne
postanowien obligujgcych do dokonania ptatnosci po wykonaniu odpowiednich czesci
zamowienia, jezeli zamowienie sktada sie z czedci lub etapéw, o ile zamawiajgcy nie
przewidziat w danym postepowaniu mozliwosci udzielenia zaliczek. Obowigzek bedzie
dotyczyt kontraktéw trwajgcych dtuzej niz 12 m-cy. Jednoczesnie zamawiajgcy
w postanowieniach umownych powinien, w przypadku gdy przewiduje czesciowe ptatnosci,
zawrzeC wskazania dotyczgce tego jaki procent ceny bedzie wyptacany za poszczegdlne
czesci.

Projektowana zmiana umozliwitaby sktadanie ofert wykonawcom, ktérzy majg trudnosci
z zabezpieczeniem petnej puli srodkow potrzebnych do realizacji catosci zamodwienia,
chociaz dysponujg odpowiednim potencjatem technicznym i doswiadczeniem koniecznym do
jego realizacji. Nie tylko zwiekszy to dostepno$é MSP do rynku zamdwien publicznych, ale
moze takze wptyng¢ na zwigkszenie liczby ofert w postepowaniach, a co za tym idzie wzrost
konkurencji i mozliwosci wyboru najlepszego wykonawcy. Zamawiajgcy bedzie miat prawo
odstgpi¢ od podzielenia wynagrodzenia na czesci, jezeli z natury danej umowy lub
wiasciwosci przedmiotu umowy wynikato bedzie, ze jest to nieuzasadnione.

b. Zwiekszenie zakresu udzielania zaliczek

Proponuje sie takze zwiekszenie zakresu udzielanych =zaliczek na poczet realizacji
zamowienia. Mozliwo$¢ udzielania zaliczek zostata aktualnie przewidziana w art. 151a Pzp.
Zostata ona jednak uzalezniona od woli zamawiajgcego oraz wczesniejszego przewidzenia
mozliwosci udzielenia zaliczki w ogtoszeniu o zaméwieniu lub SIWZ. Obowigzujgce w tym
zakresie przepisy wskazujg na mozliwos¢ udzielania zaliczek jedynie w przypadku umow
zawartych na okres dtuzszy niz 12 m-cy.

Analogicznie jak w przypadku czesciowych ptatnosci zamawiajgcy miatby obowigzek
przewidzenia mozliwosc¢ udzielenia zaliczki w przypadku zamowien, ktore bedg realizowane
w czesciach lub etapach dla umoéw trwajgcych diuzej niz 12 m-cy. Bytoby to rozwigzanie
alternatywne, tzn. zamawiajgcy przewidywatby albo udzielenie zaliczek albo czeSciowych
ptatnosci.

Ponadto proponuje sie dopuszczenie mozliwosci udzielenia zaliczki w postepowaniach
prowadzonych w trybach negocjacyjnych bez ogtoszenia.

Wykorzystanie instytucji zaliczek moze przyczyni¢ sie do znacznego zwiekszenia
konkurencyjnosci, poniewaz otrzymanie zaliczki umozliwia wykonawcom realizacje
zamowienia publicznego ze Srodkéw zamawiajgcego, bez koniecznosci kredytowania
przedmiotowego zamowienia do czasu jego zakonczenia. W efekcie mozliwe jest takze
obnizenie cen ofert.
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5) Obnizenie optat sgdowych od skarg

W ocenie zdecydowanej wigekszosci uczestnikow rynku zamoéwien publicznych na zbyt
wysokim poziomie pozostaje wysokos¢ optaty od skargi na orzeczenie KIO. Powoduje to
iluzorycznosc¢ drugiej instancji w sprawach o zamowienia publiczne, ktérg potwierdza bardzo
niski odsetek skarg na orzeczenia KIO rozpatrywanych przez sgdy okregowe. Taka sytuacja,
poza ograniczeniem uprawnien wykonawcow, przektada sie rowniez na zmniejszenie kontroli
instancyjnej orzecznictwa KlO, co ma negatywny wptyw na jakos¢ i jednolitos¢ orzecznictwa.

W 2017 roku wniesiono do sgdéw 159 skarg na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, co
daje 6% w stosunku do liczby odwotan rozpoznanych w 2017 r. przez sktady orzekajgce. W
poprzednich latach byto to odpowiednio: 2016 — 130 (5,2%), 2015 — 179 (6,7%), 2014 r. —
133 (5,1%), 2013 r. — 144 (5,2%), 2012 r. — 152 (5,9%), a w 2011 r. — 148 (6%). W 2016 roku
rozpoznano 44 skargi, tylko 5 skarg zostato uwzglednionych, 13 za$ oddalono. Przed 2010 r.
kiedy wprowadzono wysokos¢ optaty od skargi na obecnym poziomie, zaskarzalnosc
orzeczen KIO, a wczesniej Zespotdw Arbitrow ksztattowata sie na poziomie kilkunastu
procent. Zaskarzalno$¢ na tym poziomie z pewnoscig bedzie stanowita o efektywnosci tego
srodka ochrony prawnej.

Nie bez znaczenia w tym aspekcie pozostaje tez orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego
z 2014 r. Wskazuje na czesciowg niekonstytucyjnos¢ przepisow ustawy o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych odnoszgcych sie do wysokosci optaty od skargi.

Biorgc powyzsze pod uwage proponuje sie obnizenie optat od skarg do trzykrotnosci obecnej
optaty od odwotania, co zapewnitoby wiekszg dostepnos¢ korzystania ze skargi na
orzeczenie KIO, w szczegdlnosci dla MSP.

6) Negocjowanie tresci ofert w trybie negocjacji z ogloszeniem i partnerstwa
innowacyjnego

W trybach negocjacyjnych rokowania skupione sg wokot postanowien SIWZ — ich
przedmiotem moze by¢ wytgcznie doprecyzowanie i uzupetnienie przedmiotu zamdwienia
oraz warunkow umowy. Dyrektywa klasyczna pozwala na negocjowanie z oferentami tresci
ofert w celu dostosowania ich do wymagan zamawiajgcego, czego nie przewiduje wprost
polska ustawa. Zgodnie z art. 29 dyrektywy klasycznej zamawiajgcy mogg negocjowac
z wykonawcami oferty wstepne i pézniejsze, z wyjatkiem oferty ostatecznej. Oferenci mogliby
wtedy poprawi¢ btedy, doprecyzowac oferty i dokona¢ odpowiednich korekt.

Proponowane rozwigzanie umozliwi lepsze przygotowanie ofert.

7) Informacja zwrotna

Propozycja do dyskusji 6

Propozycja informaciji zwrotnej

Proponujemy rozwazenie wprowadzenia nowego rozwigzania polegajacego na
dodatkowym spotkaniu zamawiajacego z wykonawcami po wyborze oferty
najkorzystniejszej, przeprowadzanego na wniosek wykonawcy.
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Z uwagi, ze na tym etapie istnieje mozliwos¢ ztozenia odwotania, powinien zostaé
wprowadzony obowigzek rejestracji spotkania, aby wyeliminowaé¢ ryzyko
niezasadnych interpretacji wyjasnien zamawiajgcego. Ponadto zamawiajgcy miatby
obowigzek zaproszenia na spotkanie wszystkich wykonawcoéw tak by zapewnié
réwnosé wykonawcoéw i konkurencyjnosé w postepowaniu. Spotkanie na tym etapie
mogtoby powodowaé¢ zmniejszenie liczby odwotan.

Alternatywnie poddajemy pod dyskusje propozycje zorganizowania spotkania na
wniosek wykonawcy, ktérego oferta nie zostala wybrana, juz po zawarciu umowy
z innym wykonawca. Spotkanie miatoby walor edukacyjny.

Propozycja zmierza do zapewnienia lepszej wspotpracy stron postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Pozwoli wykonawcom na pogtebienie wiedzy na temat sposobu
organizacji zakupow publicznych oraz na lepsze przygotowanie sie do postepowan
W przysztosci.

8) Propozycja integracji rejestrow

Zgodnie z obowigzujgcym art. 26 ustawy Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp tj.:

e spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekciji,

e spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego,

e brak podstaw wykluczenia.

Obecnie wykonawca musi uzyska¢ stosowne dokumenty, np. potwierdzenie niekaralnosci
z krajowego rejestru karnego, zaswiadczenia wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej
Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego albo
innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu
skarbowego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow itd. Po
wszystkie te dokumenty wykonawca musi zgtosic¢ sie do kilku oddzielnych organdw.

Proponuje sie wyposazenie jednego organu (koordynujgcego) w mozliwos¢ weryfikacji
informacji na ten temat/ewentualnie uzyskania takich informacji od wiasciwych organéw
i wystawienia dowoddéw w tym zakresie. Proponuje sie, aby takim organem byt Punkt
Informacji dla Przedsiebiorcow, a CEIDG systemem, ktéry posiada dostep do wszystkich
koniecznych rejestréw i wystawia odpowiednie potwierdzenia.

W tej chwili CEIDG integruje juz informacje dotyczace m.in. nr NIP, REGON oraz
posiadanych zezwolen. W zakresie informacji o niekaralnosci jest dostepna informacja
o braku zakazéw lub istnieniu zakazéw dotyczgcych prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej.
Nie jest to jednak wystarczajgce w przypadku weryfikacji braku przestanek wykluczenia.
Konieczne jest zatem rozszerzenie funkcjonalnosci CEIDG o pozyskiwanie niezbednych
informacji w tym zakresie. Ze wstepnych analiz wynika, ze konieczne byloby réwniez
podtgczenie CEIDG do bazy danych o niezaleganiu z podatkami i sktadkami. Dla petnej
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realizacji propozycji konieczne jest takze zapewnienie wymiany danych miedzy CEIDG
a KRS.

Obecnie, Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Technologii prowadzi prace, ktére umozliwig
uzyskanie z CEIDG, za posrednictwem Punktu Informaciji dla Przedsiebiorcy zaswiadczenia
0 niezaleganiu w optacaniu sktadek na ubezpieczenia spoteczne, ubezpieczenie zdrowotne,
Fundusz Pracy i Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych oraz za$wiadczenia
o niezaleganiu z realizacjg cigzgcych na nim zobowigzan podatkowych, a takze uiszczenie
optaty skarbowej za wydanie ww. zaswiadczen. Dziatania dotyczgce integracji rejestrow
zostaty juz zatem zainicjowane.

Propozycja wystawiania jednego zaswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia przyczyni sie do realizacji zasady
korzystania przez organy administracji publicznej z posiadanych juz danych.

Po wprowadzeniu proponowanego rozwigzania wykonawca zwracatby sie tylko do jednego
organu, aby uzyska¢ dokumenty, o ktérych mowa w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw zgdanych przez zamawiajgcych od
wykonawcow w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego w zakresie
potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia. Docelowo informacja o braku podstaw do
wykluczenia bytaby przekazywana elektronicznie. Dzieki temu zamawiajgcy mogliby w ciggu
kilku minut zweryfikowa¢ brak podstaw do wykluczenia wykonawcéw ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdéwienia w danym postepowaniu.

Mozliwos¢ uzyskania potwierdzenia wszystkich podstawowych informacji dotyczgcych
prowadzonej przez przedsiebiorce dziatalnosci stanowitaby utatwienie nie tylko w obszarze
zamowien publicznych, ale tez w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej w pozostatym
zakresie.

9) Certyfikacja

Zgodnie z art. 64 ust. 1 dyrektywy klasycznej, panstwa cztonkowskie mogg ustanowic¢ lub
prowadzi¢ urzedowe wykazy zatwierdzonych wykonawcéw, dostawcoéw lub ustugodawcow
albo przewidzie¢ ich certyfikacie przez jednostki certyfikujgce spetniajgce wymogi
europejskich norm certyfikacji w rozumieniu zatgcznika VII. Z powyzszego uprawnienia
korzysta wiele krajow cztonkowskich, w tym m.in.: Wielka Brytania, Francja, Niemcy, Czechy
czy Stowacja. Dotychczas jednak tego typu rozwigzania nie zostaty wprowadzone w Polsce.

System certyfikacji polega na umozliwieniu wykonawcom weryfikacji ich potencjatu
podmiotowego oraz braku podstaw do wykluczenia przez instytucje certyfikujgca. Dzieki
temu w samym postepowaniu o udzielenie zamowienia, jezeli potencjat podmiotowy
wykonawcy odpowiada warunkom zamawiajgcego, wykonawca moze przediozy¢é na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do
wykluczenia jedynie jeden dokument certyfikatu, zamiast catego szeregu dokumentéw.

Propozycja do dyskusiji 7

Propozycja certyfikacji wykonawcow

Proponowane jest rozwazenie wprowadzenia systemu certyfikacji, ktéry w wybranych
dziedzinach (w pierwszym rzedzie w robotach budowlanych, w dalszej kolejnosci w
ustugach) kategoryzowatby zamoéwienia w zaleznosci od ich rodzaju i wielkosci,
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wskazujac, jakie warunki musiatby spetnia¢ dany podmiot, aby otrzymac certyfikat .
Certyfikat moéglby otrzymaé kazdy przedsiebiorca, Nie wykluczatoby to uznawania
certyfikatbw réwnowaznych i s$Srodkéow dowodowych w przypadku innych
wykonawcoéw, ktéorzy nie poddali sie certyfikacji. System certyfikacji objatby
weryfikacje warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz brak podstaw do wykluczenia
potwierdzatloby w catosci zaswiadczenie uzyskiwane elektronicznie z Punktu
Informacji Przedsiebiorcow. Wykonawcy pod rygorem sankcji karnej nie mogliby
postugiwac sie certyfikatem, jezeli dane okreslone w certyfikacie utracity waznosc¢.

Odpowiedzialnym za stworzenie ww. systemu certyfikacji oraz pézniejsza weryfikacje
podmiotowg wykonawcow oraz wydawanie certyfikatow ubiegania sie o udzielenie
zamowienia danej kategorii bylaby jednostka publiczna. Dzieki temu wydawanie
certyfikatéw byloby bezptatne dla wykonawcéw.

Wprowadzenie systemu certyfikacji w powyzszym ksztatcie niostoby za sobg szereg
korzysci. Wsréd nich mozna wymieni¢ m.in.:

e uproszczenie ubiegania sie o udzielenie zamowienia dla wykonawcéw posiadajgcych
certyfikat;

e skrocenie czasu prowadzenia postepowania oraz zmniejszenie ilosci obowigzkéw po
stronie zamawiajgcych;

e ujednolicenie wymagan dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu — rézni
zamawiajgcy prowadzac postepowania na typowe roboty budowlane czy ustugi (w
przysztosci rowniez dostawy) mieliby takie same wymagania dotyczgce warunkoéw
udziatu w postepowaniu, ktorych standardy bytyby okreslone w wymaganiach do
uzyskania certyfikatow.

Wprowadzenie systemu certyfikacji wykonawcow powinno zosta¢ dokonane w taki sposob,
aby nie powodowato utrudnienia dostepu do rynku zaméwien publicznych dla MSP.
Przedsiebiorcy przechodziliby certyfikacje raz na pewien czas, a w konsekwencji znaczgco
zmniejszytaby sie iloS¢ dokumentow, o jakich zlozeniu muszg pamietaC w ramach
poszczegodlnych postepowan. Bezptatny proces certyfikacji spowodowatoby, ze ubieganie sie
o certyfikat nie bytoby przeszkodg nawet dla najmniejszych przedsiebiorcow. Korzyscig dla
wykonawcow z sektora MSP bytoby réwniez ujednolicenie wymagan dotyczacych warunkéw
udziatu w postepowaniu, dzieki czemu fatwiej mogliby zidentyfikowaé zamodwienia, o ktére
mogg sie ubiegaé¢, a w zwigzku z tym réwniez poszerzaC skale swojej dziatalnosci.
Ujednolicenie warunkéw udziatu w postepowaniu dla poszczegolnych kategorii zamowien
powinno by¢ dokonane w taki sposéb, aby nie byly one zbyt wygoérowane dla MSP,
umozliwiajgc im rozwoj i uzyskiwanie coraz wiekszych zamowien.

15. Srodki ochrony prawnej

Rozwigzania przyjete w zakresie srodkdéw ochrony prawnej przewidziane w polskim systemie
zamowien publicznych, tak instytucjonalne jak i procesowe, statuujg je na wysokiej pozycji
pos$rod rozwigzan przyjmowanych w innych panstwach czionkowskich UE, w szczegdlnosci
ze wzgledu na ich szybkos¢ i efektywnos¢. Powyzsze nie oznacza jednak, ze nie
sg zauwazalne pewne stabe strony aktualnie obowigzujgcych w tej sferze regulacji.
Zniwelowanie tych mankamentéw mogtoby wptyngé korzystnie na efektywnos$¢ polskich
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zamowien publicznych, jak réwniez daé przedsiebiorcom lepsze gwarancje ochrony ich
intereséw.

Nowa ustawa, zawierajgca rowniez regulacje procesowe, bedzie odpowiadata na
te oczekiwania. Speini réwniez normy prawa europejskiego wyrazone w dyrektywach
odwotawczych, co do szybkiego, efektywnego i skutecznego systemu odwotawczego
w panstwie czionkowskim, zapewniajgcego przedsiebiorcom adekwatng kontrole nad
czynnosciami i zaniechaniami zamawiajgcego podejmowanymi w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Nowa regulacja pozwoli na bardziej efektywne dochodzenie
roszczen odszkodowawczych zwigzanych z nieuzyskaniem zamoéwienia, rowniez w ramach
procedury odwotawczo-skargowej, niezaleznie od roszczen rozpoznawanych na podstawie
przepiséw ogoélnych kodeksu cywilnego.

1) Status Krajowej Izby Odwotawczej

Krajowa Izba Odwotawcza (KIO) jest statym organem wytgcznie wiasciwym do
rozpoznawania w pierwszej instancji odwotan wnoszonych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego (art. 172 ust. 1 ustawy Pzp). Aktualnie obowigzujgce przepisy nie
definiujg statusu ani charakteru lzby z punktu widzenia krajowego systemu organow
i porzadku prawnego. Brak tych regulacji moze mie¢ negatywne skutki przede wszystkim dla
ewentualnego dochodzenia roszczeh od KIO przez uczestnikbw postepowania
odwotawczego. Proponuje sie zatem wprowadzenie regulacji okreslajgcej charakter
podmiotowy Krajowej Izby Odwotawczej w systemie organéw wtadzy publiczne;j.

Ponadto, ze wzgledu na fakt, iz sprawy z zakresu zamdéwien publicznych rozpoznawane
przez lzbe sg sprawami skomplikowanymi — nie tylko z uwagi na trudnoéci zwigzane
ze specyfikg przepiséw ustawy Pzp, ale réwniez z powodu ztozonych stanéw faktycznych —
zasadne jest wprowadzenie dodatkowych wymogow dla czionkdw Izby, tj.: posiadania
wyzszych kwalifikacji (kompetencji sedziowskich lub uprawnien odpowiednich dla adwokatow
lub radcéw prawnych) oraz praktycznego doswiadczenia zawodowego 2zwigzanego
z zamowieniami publicznymi.

Uzasadnione jest réwniez wprowadzenie regulacji zapobiegajgcych konfliktowi intereséw po
ustaniu petnienia funkcji w KIO.

Ponadto zasadnym wydaje sie zréwnanie sytuacji cztonkéw KIO w zakresie podjecia innego
zajecia z sedziami sgdow powszechnych poprzez wprowadzenie regulacji na ksztatt
przewidzianych w ustawie z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sgdow powszechnych (Dz.
U.z 2018 r. poz. 23).

Proponuje sie rowniez wprowadzenie wewnetrznego (Prezes KIO) i zewnetrznego (Prezes
UZP) nadzoru administracyjnego nad dziatalnoscig administracyjng KIO w zakresie
wiasciwego tadu wewnetrznego urzedowania KIO na wzér regulacji dotyczgcych sgadow
przewidzianych w w/w ustawie Prawo o ustroju sgdow powszechnych.

2) Rozwigzania stuzgce ujednoliceniu orzecznictwa
a. Uchwaty Zgromadzenia Ogélnego cztonkéw KIO

Proponuje sie wprowadzenie do nowej ustawy Pzp przepiséw przyznajgcych mozliwos¢
podejmowania wigzacych uchwat przez Zgromadzenie Ogodlne czionkéw KIO co
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do kierunkéw orzeczniczych. Rozwigzanie to przyczyni sie do wypracowywania spdjnego
orzecznictwa w kwestiach istotnych dla systemu zamowien publicznych.

b. Sktady trzyosobowe

Ujednoliceniu orzecznictwa postuzy roéwniez wprowadzenie zasady rozpoznawania przez
Izbe odwotan w skfadzie trzyosobowym. Powyzsze rozwigzanie pozwoli na szerszg wymiane
poglgdéw pomiedzy cztonkami Izby, a co za tym idzie — przyczyni sie do wzmocnienia
jednolitosci orzeczniczej. Jednoczesnie proponuje sie, aby Prezes KIO w sprawach o matej
ztozonosci moégt zarzadzi¢ rozpoznanie sprawy w skfadzie jednoosobowym. Proponowana
regulacja zapewni mozliwo$¢ zarzgdzania Izbg w sposob elastyczny.

3) Usprawnienie postepowania odwotawczego

Uzasadnione jest zachowanie obecnego modelu postepowania odwotawczego. Proponuje
sie jednak wprowadzenie rozwigzan majacych na celu jego usprawnienie.

a. Rozszerzenie srodkéw ochrony prawnej
e Odwotania w postepowaniach dla zamoéwien nizszych niz progi UE

Za uzasadnione nalezy uznac¢ uregulowanie kwestii dopuszczalnosci skfadania odwotan
w postepowaniach o wartosci ponizej progow UE, analogicznie do postepowan o wartosci
réwnej lub wyzszej od progéw stosowania dyrektyw.

Niezaleznie od powyzszego proponuje sie jednoznaczne uregulowanie kwestii
dopuszczalnosci wniesienia odwotania w postepowaniach na zamowienia spoteczne i inne
szczegoblne ustugi o wartosci mniejszej niz progi stosowania dyrektyw.

e Zaskarzanie postanowien umownych

Wprowadzenie do nowej ustawy regulacji odnoszgcych sie do wzorcéw umow w sprawie
zamowienia publicznego i ksztattowania ich zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, jak tez
wprowadzenie katalogu klauzul abuzywnych pozwoli Izbie na wiekszg efektywnosc
orzeczniczg w sprawach, w ktérych wzory umow zawierajg regulacje nie tylko ograniczajgce
konkurencje i prowadzgce do nierownego traktowania wykonawcow, ale rowniez w tych
wzorcach, w ktérych warunki umowne sg ksztattowane jednostronnie — wytgcznie na korzysé
zamawiajgcego.

e Nadanie uprawnienia Rzecznikowi MSP do wystapienia z odwotaniem

Proponuje sie podda¢ pod dyskusje nadanie uprawnien Rzecznikowi Matych i Srednich
Przedsiebiorcow analogicznych, jakie przystugujg podmiotom wpisanym na liste organizacji
uprawnionych do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej (vide réwniez pkt 1V.14.2 koncepcji).
Takie rozwigzanie utatwi matym i sSrednim przedsigbiorcom korzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej w zakresie ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia, tj. w sytuac;ji
kiedy z perspektywy przedsigbiorcy zainteresowanego ubieganiem sie 0 zamowienie nie jest
uzasadnione ujawnianie sie zamawiajgcemu. Powyzsze tym samym przyczyni sie do
zwiekszenia konkurencyjnosci postepowan o zamowienie publiczne.

b. Elektronizacja postepowania odwolawczego

Celem utatwienia korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej proponuje sie ztagodzenie
rygoréw dotyczgcych wnoszenia odwotania w formie elektronicznej poprzez dopuszczenie
mozliwosci ztozenia odwotania elektronicznie, za posrednictwem ePUAP przy uzyciu profilu
zaufanego — bez koniecznosci podpisania kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
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Docelowo planowane jest umozliwienie wnoszenia odwotan za posrednictwem platformy e —
zamowien.

Istotnym rozwigzaniem bedzie rowniez wprowadzenie elektronicznego protokotu rozprawy
przed KIO na wzor rozwigzan funkcjonujgcych w sadach powszechnych. Celem
usprawnienia prowadzenia postepowania odwotawczego i zapewnienia jego peinegj
transparentnosci proponuje sie tez wprowadzenie zasady nagrywania przebiegu posiedzenia
i rozprawy przy pomocy aparatury utrwalajgcej obraz i/lub dzwiek — réwniez analogicznie jak
to zostato uregulowane w przepisach dotyczgcych postepowan przed sgdem powszechnym.
W zwigzku z tym rekomenduje sie rezygnacje ze sporzadzania pisemnego protokotu
z posiedzenia i rozprawy w dotychczasowym ksztatcie. Powyzsza zmiana wpisuje sie
w tendencje elektronizacji wymiaru sprawiedliwosci i umozliwi wierne odzwierciedlenie
przebiegu rozprawy. Powyzsze z jednej strony utatwi i przyspieszy prowadzenie posiedzenia
i rozprawy przed KlO, z drugiej zas utatwi dostep do akt sprawy odwotawcze;j.

c. Usprawnienia proceduralne
e Uporzadkowanie zagadnien zwigzanych z posiedzeniem niejawnym

Za uzasadnione nalezy rowniez uzna¢ uporzgdkowanie kwestii zwigzanych z posiedzeniem
niejawnym przed KlO. Kazde posiedzenie, za wyjgtkiem spraw, w ktérych moze by¢
ujawniona informacja niejawna w rozumieniu przepiséw o ochronie informaciji niejawnych lub
informacja stanowigca tajemnice chroniong na podstawie odrebnych przepiséw inna niz
informacja niejawna w rozumieniu przepisdw o ochronie informacji niejawnych, powinno by¢
prowadzone w sposob jawny, tj. przy umozliwieniu udziatu publicznosci. W tym zakresie
aktualnie obowigzujgce przepisy ustawy Pzp, jak i rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
z2014 r. poz. 964 z pdzn. zm.), wymagajg zmiany poprzez ujednolicenie stosowanej
terminologii. Nowa regulacja bedzie zawierata w tym zakresie spojne rozwigzania.

® Rozbudowanie regulacji dotyczgcej postepowania dowodowego

Obowigzujgce przepisy w stopniu niewystarczajgcym regulujg postepowanie dowodowe
przed Izbg. Wskazane jest doprecyzowanie zasad udziatu biegtych w postepowaniu.
Dopracowane zostang réwniez przepisy dotyczgce przeprowadzania dowodéw
w postepowaniu odwotawczym, np. przestuchania swiadkéw i ich pouczenia, stosowania
srodkéw dyscyplinujgcych w przypadku ignorowania wezwan Izby.

Rozwazenia wymaga wprowadzenie regulacji w zakresie zgtaszania wnioskéw dowodowych
na wzor postepowania cywilnego.

Propozycja do dyskusji 8

Prekluzja dowodowa

Proponuje sie, aby wnioski dowodowe byly zglaszane juz w odwotaniu (przez
wykonawce) oraz w odpowiedzi na odwotanie (przez zamawiajacego), pod rygorem
ich pominigcia na podzniejszym etapie postepowania odwotawczego. Podzniejsze
zgloszenie wnioskéw byloby mozliwe, gdy strona uprawdopodobni, ze ich
niezgloszenie we wskazanych pismach byto niezawinione lub Zze uwzglednienie
spo6znionych wnioskéw dowodowych nie spowoduje zwioki w rozpoznawaniu sprawy,
albo ze wystepuja inne wyjatkowe okolicznosci.
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Ponadto proponuje sie wprowadzenie do nowej ustawy Pzp przepiséw, ktére majg charakter
ustawowy a aktualnie zawarte sg w rozporzgdzeniu Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r. poz. 964
z pozn. zm.), np. sporzadzenie zdania odrebnego, ogtaszanie formalnego postanowienia
KIO, wezwanie przystepujgcego do ztozenia sprzeciwu.

d. Uwzgledniania odwotan przez zamawiajacego

Proponuje sie wprowadzenie efektywnego instrumentu, ktory bedzie pozwalat na zatatwienie
sprawy bez ponoszenia kosztdow i nadmiernego angazowania organow orzekajgcych
w sytuacji, w ktorej strony i uczestnicy postepowania sg zgodni co do sposobu
rozstrzygniecia sporu (uwzglednienie odwotania przy braku sprzeciwu przystepujgcego).
Aktualnie sprawnie funkcjonuje rozwigzanie, ktére pozwala na umorzenie postepowania
odwotawczego bez koniecznosci ponoszenia kosztow postepowania odwotawczego przez
strony zasadniczo jedynie w sytuacji uwzglednienia przez zamawiajgcego wszystkich
zarzutéw odwotania. Czesciowe uwzglednianie zarzutéw, pojawiajgce sie w praktyce dosé
czesto przy odwoftaniach na postanowienia SIWZ, aktualnie pozwala na bezkosztowe
zakonczenie sprawy odwotawczej jedynie w przypadku wycofania przez wykonawce
pozostatej czesci zarzutdw odwotania. Powyzsze rozwigzanie wymaga usprawnien, ktore
mozliwe bedzie dzieki wprowadzeniu nowych rozwigzan w zakresie formutowania przez
zamawiajgcego odpowiedzi na odwotanie uwzgledniajgcej zarzuty odwotania i czasu jej
wniesienia do KIO.

e. Zakaz zawarcia umowy

Utrzymaniu zasadniczej tresci regulacji dotyczgcych zakazu zawarcia umowy oraz
mozliwosci jego uchylenia przez KIO powinno towarzyszy¢ wprowadzenie nowej przestanki
uchylenia zakazu zawarcia umowy w przypadku naduzywania prawa do wnoszenia
odwofania jedynie w celu uniemozliwienia podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Wprowadzenie ww. przestanki bedzie miato na celu przeciwdziatanie
naduzyciom prawa procesowego przez wykonawcow. W 2016 r. KIO wydata
22 postanowienia w sprawie wnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy, w tym:
14 postanowien odmawiajgcych uchylenia zakazu zawarcia umowy (64%), 3 postanowienia
uchylajgce zakaz zawarcia umowy (13%) oraz 6 postanowien umarzajgcych postepowanie w
sprawie wniosku (23%). Ze wskazanych danych wynika, ze KIO w znaczacej iloSci
przypadkéw utrzymuje w mocy zakaz zawarcia umowy.

f. Efektywnos$¢ orzeczen KIO

W celu podniesienia jakosci wydawanych orzeczen proponuje sie uregulowanie terminu na
sporzgdzenie uzasadnienia do orzeczenia KIO. Aktualnie w ustawie wskazany jest jedynie
termin — w wiekszosci przypadkow trudny do zachowania — na przestanie orzeczenia
stronom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego lub ich petnomocnikom.

Przewiduje sie rowniez wprowadzenie regulacji odnoszgcych sie do wykonania czynnosci
nakazanych przez KIO w wyroku uwzgledniajgcym odwotanie. W aktualnie obowigzujgcych
przepisach brakuje takich rozwigzan, ktére pozwalatyby wykonawcy domagac¢ sie od
zamawiajgcego w okreslonym terminie wykonania nakazanych przez lzbe czynnosci.
Regulacje dotyczgce stwierdzenia wykonalnosci wyroku KIO oraz klauzuli wykonalno$ci nie
zapewniajg wykonawcom skutecznego zabezpieczenia ich intereséw. Tym samym
rozwigzanie, dzieki ktdremu zostanie okreslony czas na wykonanie czynnosci nakazanych
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przez KIO oraz okreslone skutki niewykonania tych czynnosci doprowadzi do wiekszej
efektywnosci postepowania odwotawczego.

4) Skarga na orzeczenia KIO i postepowania skargowe

Aktualnie obowigzujgce regulacje odnoszgce sie do skargi i postepowania skargowego
nie sg obszerne. Praktyka postepowan skargowych wskazuje na konieczno$¢ wprowadzenia
w tym zakresie nowych unormowan, przede wszystkim dotyczgcych procedury
rozpoznawania skarg, ale réwniez unormowan instytucjonalnych, odnoszgcych sie do
podmiotu rozpoznajgcego skargi na orzeczenia KlO.

a. Wlasciwy organ

Wychodzgc naprzeciw zasadnym postulatom o spéjnos¢é orzeczniczg, proponuje sie
ustanowienie jednego sgdu wytgcznie wiasciwego rzeczowo i funkcjonalnie
do rozpoznawania skarg na orzeczenia KlO. Aktualne rozwigzanie, zgodnie z ktéorym skarge
wnosi sie do sgdu okregowego wtasciwego dla siedziby zamawiajgcego powoduje, ze
wiasciwymi do rozpoznawania skarg sg sady, dla ktérych takie sprawy stanowig jedynie
niewielki utamek w stosunku do catosci rozpoznawanych spraw. Taka sytuacja niewatpliwie
nie sprzyja jednolitosci orzecznictwa, jak rowniez powoduje znaczgce zréznicowanie czasu
rozpoznania sprawy ze skargi — w zaleznosci od sgdu, w ktérym skarga jest rozpoznawana.
Stworzenie jednego sgdu zamowien publicznych, funkcjonujgcego na podobnych zasadach
jak sad ochrony konkurenciji, pozwoli ha sprawne rozpoznawanie skarg na orzeczenia KIO
Z jednoczesng specjalizacjg orzekajgcych, prowadzgcg do jednolitosci orzecznictwa.

b. Obnizenie optaty od skargi

Jak juz wspomniano w punkcie 14.5 koncepciji, proponuje sie obnizenie optat sgdowych od
skarg na orzeczenia KIO. Zmiana ma na celu zwiekszenie dostepu do srodkéw ochrony
prawnej. Proponuje sie obnizenie optaty sgdowej przy wniesieniu skargi do wysokosci
trzykrotnosci wpisu wnoszonego od odwotania do KIO. Aktualnie obowigzujgca optata,
tj. pieciokrotno$¢ wpisu wniesionego od odwotania, w sprawie ktérej dotyczy skarga,
uznawana jest przez wiekszos¢ wykonawcow za istotng bariere utrudniajgcg korzystanie ze
skargi. Zaskarzalnos¢ orzeczen lzby na poziomie kilku procent nie zapewnia skutecznej
kontroli orzecznictwa KIO.

c. Wydtuzenie terminu na wniesienie skargi na orzeczenie KIO

Proponowane jest wydtuzenie terminu na wniesienie skargi na orzeczenie KIO dla stron
z 7 do 14 dni oraz terminu na wniesienie skargi na orzeczenie KIO przez Prezesa UZP do
30 dni. Uczestnicy rynku wskazujg na zbyt krétki termin na wniesienie skargi na orzeczenie
KIO.

d. Zakres zaskarzenia

Nalezy rozwazy¢ wprowadzenie regulacji umozliwiajgcej zaskarzanie postanowien Prezesa
KIO. Na gruncie procedury cywilnej dopuszczalne jest zaskarzanie zarzadzen
przewodniczgcego o zwrocie pozwu (art. 130 § 2 w zw. z art. 394 § 1 pkt 1 kpc). Aktualnie,
w oparciu o przepis art. 198a ust. 1 ustawy Pzp, ugruntowata sie praktyka odrzucania przez
sady okregowe skarg na postanowienia Prezesa KIO o zwrocie odwotania, ze wskazaniem,
Ze przepis ten wyraznie ogranicza mozliwos¢ wniesienia skargi wytgcznie do orzeczen KIO,
a nie do orzeczen jej Prezesa.
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e. Rozszerzenie regulacji dotyczacych procedury rozpoznania skarg

e Doreczenie odpisu petnomocnictwa dla strony przy pierwszej czynnosci
przed KIO

Pozadane jest wprowadzenie regulacji zobowigzujgcej petnomocnikéw stron i uczestnikéw
postepowania odwoftawczego do doreczenia odpisu petnomocnictwa dla strony przy
pierwszej czynnosci przed KIO (Prezesem KIO), a takze wyraznego dopuszczenia
mozliwosci doreczenia odpisu skargi zarbwno stronie jak rowniez jednemu z petnomocnikéw
ustanowionych przez nig przed KlO. Postulat ten wynika z problematycznej kwestii doreczen
odpisu skargi petnomocnikom strony przeciwnej. Z jednej strony sgady uznajg, ze odpis skargi
dorecza sie tylko przeciwnikowi skargi, majgc na uwadze literalne brzmienie przepisu
i wywodzgc, ze dopiero wniesienie skargi do sgdu inicjuje etap postepowania cywilnego, do
ktérego zastosowanie majg przepisy kpc. Inne sady orzekaja, ze gdy ustanowiono
petnomocnika procesowego lub osobe upowazniong do odbioru pism sgdowych, doreczenia
nalezy dokonywac¢ tym osobom. Aktualna niejednolito$¢ orzecznictwa w tym zakresie wynika
m.in. z odmiennego charakteru petnomocnictw w postepowaniu odwotawczym przed KIO
(petnomocnictwo materialnoprawne, co oznacza, ze petnomocnikiem moze by¢ kazdy kto
posiada zdolnos¢ do czynnosci prawnych) i w postepowaniu skargowym (petnomocnictwo
procesowe — petnomocnikiem moze by¢ wytgcznie osoba wymieniona w art. 87 kpc).
Tymczasem, konsekwencje uznania przez sad koniecznosci doreczania odpisu skargi
petnomocnikowi przeciwnika skargi sg istotne dla skarzgcego, gdyz powodujg odrzucenie
skargi i zamykajg mu droge do rozpoznania tego srodka ochrony prawnej.

e Ujednolicenie zasad ustalania kosztow zastepstwa procesowego

Wobec niejednolito$ci orzecznictwa w zakresie orzekania przez sady o kosztach zastepstwa
procesowego — z jednej strony sgdy za podstawe ustalenia wysokosci wynagrodzenia
petnomocnika przyjmujg wartos¢ przedmiotu sporu, z drugiej zas$ strony orzekajg
0 wynagrodzeniu przyjmujgc stawke wiasciwg dla postepowania ze skargi na orzeczenie
sgdu — zasadne jest wprowadzenie regulacji wskazujacej, ze do kosztow wynagrodzenia
petnomocnika stosuje sie stawki wynikajgce z odpowiednich przepiséw rozporzgdzeh
w sprawach optat za czynnosci radcow prawnych albo adwokatéw. Przyjmowanie przez sady
dwoch réznych podstaw wyliczania wynagrodzenia powoduje, ze w tego samego typu
sprawach wynagrodzenie profesjonalnych petnomocnikéw zasgdzane jest w rdznych
kwotach.

f. Rozszerzenie kognicji sadu

Zasadnym wydaje sie wprowadzenie rozwigzan pozwalajgcych sagdowi wtasciwemu do
rozpoznawania skarg na orzeczenia KIO na rozstrzygniecie sprawy rowniez w sytuacji, gdy
umowa w sprawie zamowienia publicznego jest wykonana w catosci. Aktualnie sady
okregowe rozpoznajgce takie sprawy umarzajg postepowanie wywotane skargg uznajgc, iz
rozpoznanie sprawy stato sie bezprzedmiotowe. Zmiany pozwolg wykonawcy na
rozpoznanie jego skargi i uzyskanie orzeczenia stwierdzajgcego naruszenie przepisow
ustawy, co z kolei moze by¢ podstawg do uzyskania przez przedsiebiorce odszkodowania.

5) Odszkodowania

Proponowane jest wprowadzenie obowigzku zaptaty odszkodowania w statej wysokosci za
szkode wyrzgdzong przez zamawiajgcego wykonawcy, ktérego oferta nie zostata wybrana, w
przypadku gdy sad zmieni wyrok KIO na korzy$¢ wykonawcy, a doszto juz do zawarcia
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umowy W sprawie zamowienia publicznego z innym wykonawcg, w zwigzku z czym
roszczenie wykonawcy o zawarcie z nim umowy stato sie bezprzedmiotowe.

O odszkodowaniu i jego wysokosci orzekatby sgd wiasciwy do rozpoznawania skarg na
orzeczenia KIO przy okazji rozpoznawania takiej skargi.

Wysoko$¢ odszkodowania bytaby sScisle okredlona. Odszkodowanie mogtoby wynosi¢ 1%
wynagrodzenia wskazanego przez wykonawce w ofercie (ryczalt), z ograniczeniem
kwotowym maksymalnej wysokosci takiego odszkodowania do 100 tys. zi. Tak okreslona
wysokosc ryczattu bytaby powigzana z optacalnoscia realizacji zamdwienia w odniesieniu do
bilansowych wynikéw podmiotéw gospodarczych' oraz pozwalata wykonawcy na pokrycie
kosztow optaty sgdowej, gdyby zdecydowat sie dochodzi¢ przed sgdem powszechnym petnej
wysokosci odszkodowania.

Zasgdzenie odszkodowania nie wymagatoby ztozenia przez wykonawce odrebnego wniosku
ani wykazania dodatkowych okolicznosci w zakresie poniesionej szkody. Sgad orzekatby
0 obowigzku zaptaty odszkodowania w wyroku uwzgledniajagcym skarge na orzeczenie KIO.
Od orzeczenia o obowigzku zaptaty odszkodowania przystugiwatby Srodek zaskarzenia na
zasadach ogolnych, tylko w zakresie rozstrzygniecia dotyczacym zasgdzenia
odszkodowania.

W przypadku gdy wartos¢ poniesionej szkody bytaby wyzsza niz zasgdzone odszkodowanie
w statej wysokosci, wykonawca mogtby dochodzi¢ pozostatej czesci odszkodowania
w odrebnym postepowaniu na zasadach ogolnych. Mimo wprowadzenia podstawowej stawki
odszkodowania nie wydaje sie bowiem uzasadnione pozbawienie wykonawcy mozliwosci
dochodzenia naprawienia szkody przenoszgcej wartos¢ przyznanego odszkodowania.

Propozycja wprowadzajgca odszkodowanie ryczaftowe ma na celu wzmochienie ochrony
prawnej wykonawcy, ktorego oferta bylaby wybrana, gdyby zamawiajgcych w sposéb
prawidtowy dokonat wyboru. Aktualnie kwestia dochodzenia odszkodowan w sprawach
sporow zwigzanych z uzyskaniem zamoéwienia w ramach polskich regulacji poddana jest pod
kognicje sgdoéw powszechnych. Dochodzenie odszkodowania rodzi koniecznos¢ po stronie
wykonawcy wykazania poniesienia szkody (rzeczywistej straty i utraconych korzysci), jej
wysokosci oraz zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy powstaniem szkody w okreslonej
wysokosci a zachowaniem (dziataniem badz zaniechaniem) zamawiajgcego. Dochodzenie
roszczen odszkodowawczych przed sgdem co do zasady trwa diugo i wymaga
przeprowadzanie szeregu dowodow, w tym przede wszystkim dowodu z opinii biegtego.
Istotne sg takze koszty dochodzenia roszczenia, ktére musi wytozy¢é wykonawca angazujac
sie w proces sgdowy. Wprowadzenie obowigzku zaptaty odszkodowania w ryczattowej
wysokosci pozwoli wykonawcy na fatwiejsze i szybsze uzyskanie naleznego odszkodowania.

Jednoczesnie zamawiajgcy bedg mogli podjgé decyzje o zawarciu umowy o0 zamdwienie po
wydaniu rozstrzygniecia przez KlO, majgc swiadomos$c¢ jej skutkow. Zamawiajacy bedzie
mogt zdecydowac czy wiekszg wartos¢ ma dla niego natychmiastowe zawarcie umowy po
dokonaniu rozstrzygniecia przez KIO z mozliwoécig narazenia sie na koniecznos¢ zaptaty
ryczattowego odszkodowania w przypadku stwierdzenia przez sad, iz wybor oferty nastgpit

“ Przyktadowo, GUS co roku ogtasza bilansowe wyniki podmiotéw gospodarczych
(https://stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/defaultaktualnosci/5502/9/15/1/bilansowe_wyniki_finansowe_pod
miotow_gospodarczych_za 2016_rok.pdf).
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niezgodnie z prawem, czy tez nie ma potrzeby pilnego zawarcia umowy, w zwigzku z czym
moze poczekaé na rozstrzygniecie sgdu.

W przypadku wprowadzenia takiej regulacji, zasadne bytoby wyrazne wytgczenie mozliwosci
sktadania przez wykonawcoéw wnioskdw o zabezpieczenie roszczenia w postaci zakazu
zawarcia umowy do czasu rozstrzygniecia skargi na orzeczenie KIO wyrokiem sadu
okregowego. To zamawiajgcy — podjetg decyzjg o zawarciu umowy lub nie — decydowatby
bowiem czy przedmiotem roszczenia jest mozliwosé zawarcia umowy z zamawiajgcym, czy
tez przyznanie wykonawcy ryczattowego odszkodowania.

Odszkodowania okre$lone w sposdb ryczattowy sg znane w prawie unijnym' oraz prawie
innych krajow'®. W zaméwieniach publicznych podobne rozwigzanie znane jest np. w Belgii.
Zgodnie z prawem belgijskim wykonawca, ktorego oferta zostataby wybrana, gdyby nie
doszto do naruszenia prawa stwierdzonego w postepowaniu, uzyskuje automatycznie
odszkodowanie w okreslonej ryczattowo wysoko$ci wynagrodzenia wskazanego w swojej
ofercie. Odszkodowanie jest przyznawane w orzeczeniu Il instancji.

16. System kontroli zaméwien publicznych

Z funkcjonowaniem systemu zamowien publicznych wigze sie kontrola obszaru dziatanh
podmiotéw uczestniczgcych w procesie udzielania zamowien. System kontroli udzielania
zamowien publicznych dziatajacy aktualnie postrzegany jest negatywnie przez wielu
uczestnikow rynku. Sposob funkcjonowania kontroli wskazywany jest jako jeden
Z najbardziej problematycznych aspektow systemu. Problemy zwigzane z kontrolami mozna
podzieli¢ na dwa rodzaje:

a) Problemy instytucji kontrolujgcych:
. niedobory kadrowe,
. trudnosci z uzyskaniem pomocy od biegtych,
. duza liczba wnioskow o wszczecie kontroli,

. wielos¢ interpretacji, niejasna wyktadnia przepisow,
. dublowanie kontroli;

b) Problemy kontrolowanych — zamawiajgcych, czesciowo tozsama z problemami
wymienionymi wyzej:

1 Przyktadowo, odszkodowania ryczattowe dla pasazeréow lotéw okreslone w rozporzgdzeniu (WE) nr 261/2004
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 lutego 2004 r. ustanawiajagcym wspolne zasady odszkodowania
i pomocy dla pasazeréw w przypadku odmowy przyjecia na pokfad albo odwotania lub duzego opdznienia lotéw,
uchylajagcym rozporzadzenie (EWG) nr 295/91 (http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PL/TXT/?uri=celex:32004R0261).

10 Przyktadowo, w prawie niemieckim domniemuje sig, ze odszkodowanie dla podwykonawcy wynosi 5%
umoéwionego wynagrodzenia, w przypadku wypowiedzenia przez niego umowy z powodu nieudzielenia
przez wykonawce, w wyznaczonym terminie, zabezpieczenia (Birgerliches Gesetzbuch [BGB],
https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/).
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. wielos¢ interpretacji, niejasna wyktadnia przepisow,

. dublowanie kontroli,

. czasochtonno$¢ i ucigzliwo$¢ kontroli,

. odmienne wyniki kontroli tych samych postepowanh w przypadku réznych
instytuciji,

. zbytni formalizm i drobiazgowos¢ kontroli,

. postrzeganie innowacyjnosci jedynie przez pryzmat produktu.

Rozproszony system nie jest obecnie wystarczajgco uporzadkowany. Brakuje mechanizméw
wzajemnego oddziatywania na siebie instytucji i powigzania w zakresie prowadzonych
kontroli. Uzyskanie spojnosci systemu jest trudne, biorgc pod uwage jak duza liczba organow
posiada kompetencje do badania prawidtowo$ci zaméwien. Sg to:

1. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych,

. Najwyzsza Izba Kontroli,

. Regionalne Izby Obrachunkowe,

. Komisje orzekajgce o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych,

. Szef Krajowej Administracji Skarbowej (dokonuje kontroli sSrodkéw pochodzacych z UE),
. Centralne Biuro Antykorupcyjne,

. Prokuratura,

. Centralne Biuro Sledcze Policji,

© 0o N o o B~ W DN

. Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego,

10. Agencja Wywiadu,

11. Prokuratoria Generalna Rzeczypospolitej Polskiej,
12. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Tymczasem gtdwnymi warunkami poprawnego funkcjonowania sytemu kontroli zamowien
publicznych sg wspotdziatanie i wspotpraca wszystkich instytucji a takze uporzadkowanie
zakresu dziatania organow kontroli.

Dziatania Prezesa UZP nakierowane sg na ocene zgodnosci z prawem dziatan
zamawiajgcego. Oznacza to, ze Prezes Urzedu bada wylgcznie legalno$¢ udzielenia
zamoéwienia. Szerszy charakter ma kontrola prowadzona przez NIK, w przypadku
administracji rzgdowej bada dziatalnos¢ pod wzgledem legalnosci, gospodarnosci, celowosci
i rzetelnosci, zas w przypadku organéw samorzgdu terytorialnego — pod wzgledem
legalnosci, gospodarnosci i rzetelnosci. Z kolei RIO dokonujg kontroli gospodarki finansowej,
w tym zamowien publicznych.

W odpowiedzi na wskazane problemy, proponowane sg nastepujgce rozwigzania:

1) Wprowadzenie ogdlnych przepiséw dotyczacych kontroli zaméwien publicznych.

Proponuje sie wprowadzenie ogolnych przepiséw dotyczgcych systemu i zasad kontroli
udzielania zaméwien publicznych nie tylko dla Prezesa UZP, ale dla wszystkich organow
przeprowadzajgcych takie postepowania. Przepisy bedg zawieraly zasady wspoipracy
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i wspétdziatania organéw. Wprowadzenie zasad uczyni system bardziej spéjnym i czytelnym
dla rynku. Moze mie¢ tez pozytywny wplyw na problemy wynikajgce z odmiennych
interpretacji czy dublowania sie kontroli.

Przepisy bedg zawiera¢ m.in. postanowienia opisujgce:
a. Wspétprace organow kontroli
Wskazana zostanie ogolna zasada wspotpracy organdw kontroli.

W przypadku kontroli legalnosci udzielania zamoéwien — zgodnos$ci z przepisami ustawy Pzp
- decydujgce znaczenie powinny mie¢ wyniki kontroli przeprowadzonej przez Prezesa UZP.
Inne organy prowadzace kontrole z wykorzystaniem tych samych kryteriow kontroli bylyby
zobowigzane do uwzgledniania wynikéw kontroli Prezesa UZP w danym postepowaniu.
W przypadku watpliwosci lub odmiennych interpretacji prawa zamowien publicznych, organy
bedg mogty zwroci¢ sie do Prezesa UZP o wydanie opinii dotyczacej stosowania prawa
zamoéwien publicznych. Pozwoli to unikng¢ odmiennych interpretacji przepiséw prawa
zamowien publicznych przez instytucje kontrolujgce.

Urzeczywistnienie powyzszych zasad, poza zmianami ustawowymi, wymaga zbudowania
narzedzia umozliwiajgcego wymiane pomiedzy instytucjami odpowiedzialnymi za kontrole
udzielania zamdéwien publicznych, informacji o przeprowadzanych kontrolach oraz ich
wynikach. Obecnie, wszczynajgc kontrole organ nie zawsze ma wiedze o tym czy dane
postepowanie byto juz sprawdzane, pod jakim katem oraz jakie byly wyniki przeprowadzonej
wczesniej kontroli. Dokonywanie wzajemnych ustalen i korzystanie z wskazanych wyzej
mozliwosci wymaga stworzenia dostepnej dla instytucji kontrolujgcych bazy danych
wskazujgcej, ktéry organ dokonywat u danego zamawiajgcego kontroli, jakich postepowan
i w jakim zakresie.

Kazda instytucja odpowiedzialna za kontrole udzielania zamowien publicznych w momencie
wszczecia postepowania bytaby odpowiedzialna za wprowadzenie do bazy informacji takich
jak: data wszczecia kontroli, organ przeprowadzajgcy kontrole, organ kontrolowany, nazwa
oraz numer kontrolowanego postepowania, zakres kontroli, dane kontaktowe do osoby
odpowiedzialnej za przeprowadzenie kontroli. Po zakonhczeniu postepowania, organ
kontrolujgcy wpisywatby rowniez informacje o zakonczeniu kontroli oraz informacje czy
kontrola wykazata dokonanie naruszen czy nie. Dostep do takiej bazy znaczgco utatwitby
prace organdw kontroli oraz zwigkszyt efektywnos¢ wymiany informacji pomiedzy nimi.
Dzieki temu mozliwe bytoby uzyskanie oszczednosci w instytucjach kontrolnych oraz bardziej
racjonalne podejmowanie decyzji o kontroli postepowan.

b. Kontrole przeprowadzane na podstawie identyfikacji prawdopodobienstwa
naruszenia prawa (,,analizy ryzyka”)

Kontrole w zakresie zamodwien publicznych co do zasady powinny by¢ planowane
i przeprowadzane po uprzednim dokonaniu analizy prawdopodobienstwa naruszenia prawa,
na ktére moze wskazywa¢ w szczegdlnosci mata liczba ofert, zarzuty stawiane przez
wykonawcow dotyczgce sposobu okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu lub opisu
przedmiotu zamoOwienia, odstgpienie od umowy, a takze wczesniej stwierdzone
u zamawiajgcego istotne naruszenia prawa. Analiza powinna obejmowac identyfikacje
obszaréw podmiotowych i przedmiotowych, w ktorych ryzyko naruszenia przepisow jest
najwieksze. Sposob przeprowadzenia analizy okreslatby organ kontroli lub jego organ
nadrzedny.
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Kontrole sg nieodzownym elementem wykonywania uprawnien wiadzy publicznej
zwigzanych z zamdéwieniami publicznymi. Podstawowg rolg jakg petnig instytucje kontrolne
jest zapewnienie przestrzegania przepisow prawa oraz prawidtowego gospodarowania
srodkami finansowymi. Sprawny system kontroli wptywa na zwiekszenie efektywnosci
zamoéwien publicznych, m.in. poprzez identyfikacje i eliminacie w przysziosci
nieprawidtowosci w prowadzeniu postepowania i udzieleniu zamowienia publicznego, w tym
takze celowosci udzielania zamdwienia.

Podmioty zobowigzane do poddania sie kontroli w zwigzku z udzielaniem zamowien
publicznych wskazujg na nadmierng ucigzliwos¢ kontroli m.in. ze wzgledu na konieczno$¢
powierzania pracownikom zadan zwigzanych z kontrolg ukierunkowang przede wszystkim na
dokonanie sprawdzenia pod wzgledem formalnym. Ze wzgledu na koniecznos¢ angazowania
pracownikbw zamawiajgcego w czynnosci zwigzane z prowadzong kontrolg, niekiedy
wskazuje sie takze na zmniejszong w czasie kontroli efektywnos¢ wykonywania biezgcych
zadan zamawiajgcego, nie zawsze zwigzanych z zamowieniami publicznymi. W przepisach
dotyczgcych kontroli zamdwien publicznych powinny znalezé sie normy zwiekszajgce
prawdopodobienstwo  wykrycia naruszeh i nieprawidiowo$ci, przy jednoczesnym
zmniejszeniu liczby kontroli u podmiotéw udzielajgcych zamodwien publicznych bez
uchybien."

Nowa regulacja mogtaby przyczyni¢ sie do ograniczenia liczby i zakresu kontroli podmiotow,
u ktorych wystepuije niewielkie ryzyko badz nie stwierdzono wczesniej naruszen przepisow.'®

Zasada ta nie obowigzywataby w odniesieniu do kontroli przeprowadzanych obligatoryjnie
oraz kontroli dokonywanych przez stuzby zajmujgce sie zwalczaniem przestepczosci.

c. Wyniki kontroli

Proponuje sie opisanie dodatkowych obowigzkéw kontroleréw zwigzanych z wynikami
kontroli i informacjami pokontrolnymi:

- zobowigzanie instytucji kontrolujgcych do upubliczniania zanonimizowanych informacji
pokontrolnych na stronach internetowych lub w BIP,

- wskazanie, ze podstawg negatywnego wyniku moze byc¢ tylko naruszenie przepiséw prawa,
ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, a nie drobne uchybienia wykazane
w protokole kontroli.

Takie rozwigzania ograniczg ucigzliwos¢ kontroli i pozwolg na uniknigcie watpliwosci co do
przyjetych interpretacji przepiséw prawa.

2) Czytelny podziat zadan organéw odpowiedzialnych za kontrole

Wskazane jest réwniez wprowadzenie zmian w ustawach regulujgcych dziatanie
poszczegodlnych instytucji, obejmujgcych jasny podziat zadan zgodnie z obszarami

' Podobne regulacje przewidujg art. 58 ustawy z 16 listopada 2016 r. o Krajowej Administracji Skarbowej (Dz. U.
z 2018 r. poz. 508) oraz art. 47 ustawy z 6 marca 2018 r. — Prawo przedsiebiorcéw (Dz. U. poz. 646).

¥ Jak wynika z analiz raportow z lat 2015-2017 dotyczacych kontroli skarbowych (skarbowo-celnych),

podatkowych, z zakresu prawa pracy oraz ubezpieczen spotecznych w efekcie stosowania zasady analizy ryzyka
przez KAS, PIP i ZUS liczba kontroli spada a ich skutecznos¢ — w zaleznosci od przedmiotu kontroli — wzrasta
badz utrzymuje sie na podobnym poziomie (na podstawie danych z MF, PIP i ZUS).
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kompetencji, przy uwzglednieniu ktére z nich odpowiedzialne powinny by¢ jedynie za
legalnos¢, kitore za celowosé, gospodarnos¢ czy rzetelnosé. Niezbedne jest rowniez
skorelowanie kontroli wynikajgcych z prawa zamowien publicznych oraz z ustaw
regulujgcych dziatalnos¢ poszczegodlnych organéw z zasadami kontroli zamoéwien
publicznych zwigzanych z wydatkowaniem $rodkéw pochodzacych z Unii Europejskiej.
W zwigzku z tym proponowany jest przeglad przepisow:

- ustawy z dnia 11 lipca 2014r. o zasadach realizacji programow w zakresie polityki spéjnosci
finansowanych w perspektywie finansowej 2014 -2020,

- rozporzadzenia w sprawie warunkéw obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkow
poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzielaniem zamdwien,

- wytycznych w zakresie kontroli realizacji programdw operacyjnych na lata 2014-2020,

- postanowien umownych dotyczacych kontroli zawartych w umowach z beneficjentami
Srodkow unijnych.

Whnioski wynikajgce z analizy obecnie obowigzujgcych przepiséw pozwolg na weryfikacje
mozliwosci zmian w systemie przed rozpoczeciem kolejnej perspektywy finansowej UE.

Przeglad kompetencji poszczegolnych organow kontroli umozliwi ponowne zdefiniowanie ich
zadan, weryfikacje potrzeby rozrézniania systemu kontroli na unijne i krajowe, osadzenie
wszystkich najwazniejszych przepiséw dotyczgcych kontroli w prawie zaméwienh publicznych.

3) Naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

W przypadku przepiséw bedacych podstawg odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, nalezy przewidziany tam katalog naruszeh dostosowaé do katalogu
istotnych naruszen ustawy Pzp i ustawy koncesyjnej, ktore mogty mie¢ wptyw na wynik
postepowania. W zwigzku z tym drobne uchybienia formalne, bedace obecnie podstawg
odpowiedzialnosci, powinny znalez¢ sie poza katalogiem czynéw  objetych
odpowiedzialnos$cig za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Jednoczesnie wymaga  przeformutowania kwestia zakresu podmiotowego tej
odpowiedzialnosci — w ustawie Pzp oraz w ustawie o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. Jest to niezbedne dla urealnienia kwestii zwigzanych
z przypisaniem odpowiedzialnosci zwigzanej z udzieleniem zamowienia publicznego
osobom, ktére faktycznie dopuszczajg sie takich naruszen. Nalezy wyraznie odréznic
odpowiedzialnos¢ kierownika zamawiajgcego od odpowiedzialnosci osob wykonujgcych
czynnosci po stronie zamawiajgcego.

4) Zaostrzenie odpowiedzialnosci karnej za popetnienie przestepstwa okreslonego
w art. 305 kk

Jedna z najbardziej istotnych funkcji jakg ma spetnia¢ ustawa Prawo zaméwien publicznych,
jest zapewnienie przedsigbiorcom uczciwej konkurencji, dzieki czemu moga oni rywalizowaé
miedzy sobg w rynkowych warunkach. Umozliwia to rowniez osiggniecie najbardziej
korzystnego ekonomicznie efektu przez zamawiajgcych w postaci wyboru najkorzystniejszej
oferty. Jednym z elementéw, ktére sprzyjajg osiggnieciu tego celu sg adekwatne sankcje za
dopuszczenie sie czynéw zabronionych utrudniajgcych zgodne z prawem przeprowadzenie
przetargu, ktore bedg odstraszaty od ich popetnienia.
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Obecnie obowigzujgcg sankcje za niezgodne z prawem wptywanie na tre$¢ rozstrzygniecia
przetargu publicznego zawiera art. 305 kodeksu karnego. Przywotany przepis zawiera
jednak nieadekwatng sankcje za dopuszczenie sie przestepstwa w stosunku do szkody jakg
moze wyrzgdzi¢ osoba, ktéra sie go dopuszcza. Na skutek tego przedmiotowa sankcja
niedostatecznie odstrasza od popetnienia ww. czynu zabronionego. Zagrozenie karg tym
czynem jest réwniez niskie w stosunku do zagrozenia karg za podobne przestepstwa.
Powoduje réwniez, ze karalnos¢ za popetnienie przestepstwa z art. 305 kk przedawnia sie
juz z uptywem 5 lat od jego popetnienia. Dochodzi wiec do sytuacji, w ktorej przestepstwa
zostajg wykryte (np. w skutek kontroli zméw przetargowych przez UOKIK) juz po
przedawnieniu ich karalnosci.

Zasadne jest wiec zwiekszenie zagrozenia karalnoscig za czyny z art. 305 kk do 8 lat
pozbawienia wolnosci, ktére to kary sg przewidziane za podobne przestepstwa. Umozliwi to
przedtuzenie sie okresu przedawnienia karalno$ci popetnianego czynu z 5 do 10 lat (por. art.
101 §1 pkt 3) i 4) kk). Zasadne jest rowniez rozwazanie wykreslenia art. 305 §3 kk, gdyz
kazde przestepstwo utrudnienia przetargu publicznego skierowane jest przeciwko interesowi
publicznemu.

5) Profesjonalizacja dziatan i os6b odpowiedzialnych za przeprowadzanie kontroli

Odpowiednie przygotowanie kontroli daje gwarancje jej prawidtowego przebiegu
i poprawnego sformutowania wynikéw. Niezbedne jest budowanie wsréd kontroleréw wiedzy
obejmujgcej wszystkie etapy postepowania oraz umiejetnoéci dostosowywania sie do czesto
zmieniajgcych sie przepisow.

W zakresie tych zagadnien, proponuje sie wprowadzenie zmian w nastepujgcych obszarach:

a. Wykorzystanie elektronizacji procesu udzielania zaméwien publicznych dla
usprawnienia kontroli

Elektronizacja zamdwien publicznych umozliwi usprawnienie przeprowadzania kontroli
i monitoringu rynku zamowien. Automatyczne zbieranie danych sprawozdawczych
z przeprowadzonych postepowan, wieksza dostepnos¢ i transparentnosé¢ dokumentacii,
pozwoli na redukcje obcigzen zwigzanych z Kkontrolami i skrécenie procesu ich
przeprowadzania.

b. Prowadzenie szkolen skierowanych do instytucji kontrolujacych zaméwienia
publiczne

Istotne jest kontynowanie dziatalno$ci edukacyjno-informacyjnej, ktéra zapewni
upowszechnienie prawidiowych wzorcéw postepowan i utrzymanie odpowiedniej jakosci
procesu udzielania zaméwien publicznych oraz jego kontroli. Efektywno$¢, stanowigca jeden
z gtéwnych celéw nowego prawa zamowien publicznych, bedzie mozliwa do uzyskania
jedynie pod warunkiem zapewnienia szkolen przeznaczonych dla kontrolerow.

c. Wytyczne dotyczace prowadzenia kontroli

W Zzadnej z badanych instytucji nie ma $cisle okreslonego wzorca prowadzenia kontroli.
Okreslone sg raczej ogodlne jej ramy, zatozenia oraz lista dziatan, ktére nalezy
przeprowadzi¢. Same dziatania sg realizowane zgodnie z warsztatem pracy wypracowanym
przez kontrolera.

W praktyce wystepuja przypadki, gdy dwie instytucje kontrolne weryfikujgce to samo
postepowanie wystawiajg odmienne oceny prawidtowosci wykonanych w postepowaniu
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czynnosci korzystajgc z innych opinii lub orzeczen. W zwigzku z tym organy powinny
postugiwac¢ sie listami kontrolnymi (tzw. checklistami) wprowadzonymi dla wszystkich
jednostek kontrolnych przepisami prawa. Powinny by¢ one jawne jednoczesnie dla
zamawiajgcych, wykonawcow i organodw kontrolnych. W opracowaniu naruszen i dziatan
zawartych na listach powinni bra¢ udziat doswiadczeni praktycy i przedstawiciele organow
kontrolnych.

W ustawach okreslajgcych ramy dziatania poszczegolnych instytuciji, ich organy zostang
wyposazone w kompetencje i obowigzek wydawania obowigzujgcych wewnetrznie list
kontrolnych, ktérymi bedg postugiwaé sie kontrolerzy. Listy te bedg wydawane réwniez dla
zamawiajgcych podlegajgcych kontroli. W przypadku regionalnych izb obrachunkowych,
takim organem mogtoby by¢ w kazdej izbie kolegium, lub szerzej, Krajowa Rada
Regionalnych Izb Obrachunkowych.

W zwigzku z faktem, iz organy kontrolne postugujg sie roznymi listami kontrolnymi, wysoce
pozadane jest ich ujednolicenie w zakresie kryterium legalnosci. W tym celu proponuje sie
wzmochienie roli Prezesa UZP w procesie ich ustalania.

Propozycja do dyskusji 9

Propozycja dotyczaca list kontrolnych (tzw. checklist)

e organy dysponujace checklistami w zakresie zaméwien publicznych powinny
uzgadnia¢ ich tres¢ z Prezesem UZP (propozycja dotyczy wylgcznie zgodnosci
prowadzonego postepowania z przepisami ustawy).

Takie rozwigzanie mogtoby stuzy¢ profesjonalizacji kadr instytucji kontrolujgcych.
Zwigkszytoby takze pewnosé prawa po stronie zamawiajgcych i uczestnikow rynku
pozwalajgc jednoczesnie na unikniecie zbytniego formalizmu postepowan. Zasada ta nie
obowigzywataby w odniesieniu do kontroli przeprowadzanych obligatoryjnie oraz kontroli
dokonywanych przez stuzby zajmujgce sie zwalczaniem przestepczosci.

17. Instytucje odpowiedzialne za funkcjonowanie systemu zamoéwien
publicznych

W zakresie roli oraz podziatu kompetencji instytucji odpowiedzialnych za funkcjonowanie
systemu zaméwienh publicznych planowane jest zasadniczo zachowanie dotychczasowego
podziatu kompetencji pomiedzy Prezesa UZP oraz KIO isgdy powszechne (w przysztoSci
sgd wtasciwy ds. zamowien). Nadzér nad Prezesem UZP w dalszym ciggu bedzie sprawowat
minister wifasciwy ds. gospodarki. W przysziej regulacji planowane jest wigksze
wyeksponowanie podziatu zadan pomiedzy ww. instytucje.

Proponuje sie w sposob czytelny okresli¢ pozycje ustrojowg KIO. Aktualnie obowigzujgce
przepisy ustawy Pzp nie definiujg statusu ani charakteru Izby z punktu widzenia krajowego
systemu organdw. Proponuje sie wprowadzenie regulacji okreslajgcej charakter podmiotowy
KIO w systemie organéw wiadzy publicznej.

Proponowane jest takze utrzymanie funkcjonowania Rady Zamoéwienn Publicznych, jako
organu doradczo-opiniodawczego w kwestiach zwigzanych z funkcjonowaniem systemu
zamowien publicznych. W sktad Rady podobnie jak obecnie, wchodziliby eksperci —
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przedstawiciele najwazniejszych organizacji i instytucji zwigzanych z funkcjonowaniem rynku
zamowien publicznych w Polsce.

Strona

96



