Prawne i ekonomiczne
aspekty prawa zamowien publicznych
w inwestycjach drogowych

Aspekty prawne rynku zamowien publicznych
w drogownictwie

w swietle oczekiwan srodowiska drogowcow

Warszawa 15.12.2009r. Iwona Zielinska




Wadium art.46 ust.4 a
ustawy Prawo zamowien publicznych

da. Zamawiajaqcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa
w art. 26 ust. 3, nie ztozyl dokumentow lub oswiadczen,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw,
chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezqcych
po jego Stronie.
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Polish Road Congres

miana podstawy wniesienia Srodka ochrony
prawnej — zmiana pojecia interesu prawnego
art. 179 ust. 1 (,,duza nowelizacja’)

WJArt. 179. 1. Srodki ochrony prawnej okreslone

w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia

oraz poniost lub moze poniesc szkode w wyniku

naruszenia przez zamawiajqcego przepisow
niniejszej ustawy.”
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Ograniczenie dostepnosci
srodkow ochrony prawnej
(,,duza nowelizacja’)

Zamowienia podprogowe — ograniczony zakres
mozliwosci wnoszenia srodkow ochrony prawne;j

Zamowienia nadprogowe — zakres pelny
Zniesienie protestow

Whniesienie wpisu od odwotania pod rygorem
zaniechania rozpoznania

Koszt skargi
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Wadliwe przygotowania postepowania
przez Zamawidajqcego, a skrocenie terminow na zadawanie
pytan do siwz (,,mata nowelizacja’)
i terminow sktadania ofert (,,duza nowelizacja’)

m art. 38 ust.] — mata nowelizacja — Dz. U. Nr 206 z dnia 7.12.2009r. poz.
1591

»Art.38. 1. Wykonawca moze zwrocic sie do zamawiajqcego o wyjasnienie
tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Zamawiajgcy jest
obowiqgzany udzielic wyjasnien niezwlocznie, jednak nie pozniej niz:

1) na 6 dni przed uptywem terminu sktadania ofert;

2) na 4 dni przed uptywem terminu sktadania ofert — w przetargu
ograniczonym oraz negocjacjach z ogtoszeniem, jezeli zachodzi pilna
potrzeba udzielenia zamowienia;

m 3) na 2 dni przed uptywem terminu sktadania ofert — jezeli wartosc
Warga@rnowieniu. jest mniejsza niz kwoty: ekiresione w przepisach wydanych na s
podstawie art. 11 ust. 8”




Wadliwe przygotowania postepowania
przez Zamawiajqcego, a skrocenie terminow na zadawanie
pytan do siwz (,,mata nowelizacja’)

I terminow skitadania ofert (,,duza nowelizacja’)
cd.

B — pod warunkiem ze wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia wptynqt do zamawiajqcego nie pozniej niz do
konca dnia, w ktorym_uptywa potowa wyznaczonego terminu skitadania
ojert.

la. Jezeli wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wptynqt po uptywie terminu sktadania wniosku, o ktorym
mowa w ust. 1, lub dotyczy udzielonych wyjasnien, zamawiajgcy moze
udzielic wyjasnien albo pozostawic wniosek bez rozpoznania.

1b. Przedtuzenie terminu sktadania ofert nie wpltywa na bieg terminu

skltadania wniosku, o ktorym mowa w ust. 1.;
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Wadliwe przygotowania postepowania
przez Zamawiajqcego, a skrocenie terminow na zadawanie
pytan do siwz (,,mata nowelizacja’)

I terminow skitadania ofert (,,duza nowelizacja’)
cd.

Art.43.1 — okresla termin zlozenia oferty w przetargu nieograniczonym:

Po ,,duzej nowelizacjr’:

o Zamowienia podprogowe na roboty budowlane — termin nie krotszy niz
14 dni

Zamowienia nadprogowe:

40 dn1 od dnia przekazania ogtoszenia o zamowieniu do publikacji droga
elektroniczna

47 dn1 w przypadku przekazania ogloszenia inng droga
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Wadliwe przygotowania postepowania
przez Zamawiajqcego, a skrocenie terminow na zadawanie
pytan do siwz (,,mata nowelizacja’)

I terminow skitadania ofert (,,duza nowelizacja’)
cd.

Ale, w przypadku zamowien nadprogowych, jezeli informacja

0 zamoOwieniu zostata zawarta we wstepnym ogloszeniu informacyjnym
1 zawierato ono wszystkie informacje zawierane w tym ogloszeniu,

w takim zakresie, w jakim one byly dostepne w tym momencie 1 zostalo wystane do
publikacji Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich lub zamieszczone w
profilu nabywcy na co najmnie;j

52 dni 1 nie wigcej niz 12 miesiecy przed datag wystania ogtoszenia

0 zamowieniu odpowiednio, nie krotszy niz:

a) 22 dni od dnia przekazania ogloszenia 0 zamoéwieniu do publikacji droga
elektroniczna

b) 29 dni w przypadku przekazania ogloszenia inna droga
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Wadliwe przygotowania postepowania
przez Zamawiajqcego, a skrocenie terminow na zadawanie
pytan do siwz (,,mata nowelizacja’)

I terminow skitadania ofert (,,duza nowelizacja’)
cd.

I odpowiednio dla przetargu ograniczonego (art.52) od daty przekazania Siwz :
Zamowienia podprogowe — 14 dni
Zamowienia nadprogowe — 40 dni

Ale, w przypadku zamowien nadprogowych, jezeli informacja o zamowieniu zostata
zawarta we wstepnym ogloszeniu informacyjnym 1 zawierato ono wszystkie
informacje zawierane w tym ogloszeniu, w takim zakresie, w jakim one byty
dostepne w tym momencie 1 zostalo wystane do publikacji Urzedow1 Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich lub zamieszczone w profilu nabywcy na co
najmniej 52 dni 1 nie wiecej niz 12 miesigcy przed data wystania ogloszenia o
zamowieniu odpowiednio, nie krotszy niz 22 dni od dnia przekazania siwz, ale z
mozliwoscia skrocenia do nawet 10_dni w przypadku pilnej potrzeby udzielenia
zamowienia
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Znaczne ograniczenie srodkow ochrony prawnej

,,Duza nowelizacja”
m Zniesienie protestu
= Odwotanie

a) dla zamowien podprogowych brak mozliwosci wniesienia odwotania
na opis przedmiotu zamowienia, czy tez warunki umowy

b) dla zamowien nadprogowych - wprowadzenie obowiazku wniesienia
wpisu pod rygorem nierozpatrzenia odwotania
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Znaczne ograniczenie srodkow ochrony prawnej — praktyczna
likwidacja skarg

,,Mata nowelizacja” — art.2 ustawy z dnia 5 listopada 20091/ o zmianie ustawy -
Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach
cywilnych

,, 1.0d skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu
Zamowien Publicznych pobiera sie optate stalq w wysokosci pieciokrotnosci
wpisu od odwolania w sprawie, ktorej dotyczy skarga z zastrzezeniem ust.2.

2. Jezeli skarga, o ktorej mowa w ust. 1, dotyczy czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego podjetych po otwarciu ofert, pobiera sie
optate stosunkowq w wysokosci 5% wartosci przedmiotu zamowienia w
postepowaniu, ktorego skarga dotyczy, jednak nie wiecej niz 5 000 000 ztotych”.
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Ograniczenie dostepnosci zamowienia
- art.22 ust.2 — ,,mata nowelizacja’

»Zamawiajqcy moze zastrzec w- ogtoszeniu o zamowieniu, ze o udzielenie
zamowienia mogq ubiegac sie wytqcznie wykonawcy, u ktorych ponad 50%
zatrudnionych pracownikow stanowiq osoby niepetnosprawne w rozumieniu
przepisow o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnieniu 0Sob

niepetnosprawnych lub wtasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego
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Art.26 ust.2b i ust.2c — ,,mata nowelizacja”

,»2b. Wykonawca moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu , potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tqczqcych
go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowiqzany jest udowodnic
zamawiajqcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajqc w tym celu pisemne zobowiqzania
tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia”
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Art.26 ust.2b i ust.2c — ,,mata nowelizacja”

»2¢. Jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze przedstawic
dokumentow dotyczqcych sytuacji finansowej i ekonomicznej wymaganych przez
zamawiajqcego, moze przedstawic inny dokument, ktory w wystarczajqcy Sposob
potwierdza spetnianie opisanego przez zamawiajqcego warunku” .
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Zmiany w tresci umowy - Art.144 ust.1
— ,,nata nowelizacja’

1. Zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajqcy
przewidzial mozliwosc dokonania takiej zmiany w
ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.”
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Zmiany w tresci umowy - Art.144 ust.2
— ,, duza nowelizacja’

» 2. Zmiana umowy dokonana z naruszeniem przepisu ust. I podlega
uniewaznieniu” .
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Warunki FIDIC jako kodeks dobrych prakityk

Celowos¢ implementacji zasad FIDIC
do zamowien publicznych, jako dokumentu
stanowiacego kodeks dobrych praktyk
w zakresie umow o roboty budowlane.
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Warunki FIDIC jako kodeks dobrych prakityk
orzecznictwo w Sprawach umow

Ustawowym uprawnieniem Zamawiajacego jest prawo do ksztaltowania istotnych dla
stron postanowien, ktore zostana wprowadzone do tresci zawieranej umowy

w sprawie zamowienia publicznego, ogolnych warunkow umowy albo wzoru umowy,
Jezeli Zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawarl z nim umowe w sprawie
zamowienia publicznego na takich warunkach. Ma on zatem prawo do
zabezpieczenia swoich potrzeb i wymagan w sposob dla siebie dogodny.

2. Stosowanie ,, Warunkow kontraktu na budowe dla robot budowlanych

L ingynieryjnych projektowanych przez Zamawiajqcego” czy tez ,,Warunkow kontraktu
na urzqdzenia i budowe z projektowaniem dla urzqdzen elektrycznych i mechamcznych
oraz dla robot budowlanych, inzynieryjnych projektowanych przez Wykonawce”
opracowanych przez FIDIC przy zawieraniu umow o udzielenie zamowienia
publicznego nie jest dla ZamaWIajqcego 0b0w1azk0we W ocenie KI'aJOWQ] Izby
Odwotlawczej oznacza to, ze Zamawiajacy moze dowolnie zmieniac¢ ten dokument,
poprzez wykreslanie poszczegolnych warunkow, ich modyfikacje lub Wprowadzajac
zupelnie nowe postanowienia umowne.
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Warunki FIDIC jako kodeks dobrych prakityk
orzecznictwo w sprawach umow cd.

Pozycja Zamawiajacego przy ksztaltowaniu tresci umowy jest wyraznie
uprzywilejowana w stosunku do wykonawcy, poprzez zapisy ustawy Prawo zamowien
publicznych,.

J edyne ograniczenia dla Zamawiajacego, poza normsa wyrazona w Prawie
zamowien publicznych, stanowi zakaz naruszania naduzywania prawa podmlotowego
wyrazony w jednej z najwazniejszych zasad prawa cyw1lneg0, zapisanej w art. S
Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorym nie mozna czynic ze Swego prawa uzytku,
ktory by byl sprzeczny ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z
zasadami wspolzycia spolecznego. Takie dzialanie lub zaniechanie uprawnionego nie
jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Praktycznie jedynym wyrazem swobody zawierania umow, ktorej moze da¢ wyraz
wykonawca, jest mozliwos¢ niezawarcia umowy z zamawiajacym — zaniechania
Zlozenia oferty. Zamawiajacy zobowigzany jest natomiast zawrze¢ umowe
z wykonawca wylonionym w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na warunkach przez siebie okreslonych w siwz i nie wolno mu jest
zawrzec tej umowy bez przeprowadzenia wymaganej przepisami procedury.
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Warunki FIDIC jako kodeks dobrych prakityk
orzecznictwo w sprawach umow cd.

Nie mozna tez pominac¢ wplywu opinii organow kontrolujacych i
nadzorujacych Zamawiajacego na ksztalt umowy, ktore daza do
przeniesienia wszelkich mozliwych ryzyk na wykonawce.

Rezultatem takich dzialan Zamawiajacego jest niestety zazwyczaj
wyzszy koszt realizacji projektu i cze¢sto trudnosci przy jego
realizacji. No i oczywiscie przewlekle i kosztowne postepowania
przed sadami cywilnymi, w ktorych wykonawcy dochodza naleznych
im w ich opinii kwot. A placa za to wszyscy podatnicy.
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Zaliczki na poczet wykonania zamowienia
- art.. 151 a — ,,mata nowelizacja’

Art. 151a. 1. Zamawiajgcy moze udzielic zaliczek na poczet wykonania zamowienia,
jezeli mozliwosc taka zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamowieniu lub w
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, z zastrzezeniem ust. 2.

2. Zaliczki moga byc udzielane, jezeli:

1) zamowienie jest finansowane z udziatem.

a) srodkow pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej,

b) niepodlegajacych zwrotowi Srodkow z pomocy udzielonej przez panstwa
cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA ),

c) niepodlegajacych zwrotowi Srodkow innych niz wymienione w lit. a i b,
pochodzacych ze zrddet zagranicznych, [ub

2) przedmiotem zamowienia sq roboty budowlane.

Ograniczenie to nie dotyczy jednostek samorzqdu terytorialnego oraz ich
zwiqzkow oraz innych jednostek sektora finansow publicznych, dla ktorych
organem zatozycielskim lub nadzorujqcym jest jednostka samorzqdu

terytorialnego.
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Zaliczki na poczet wykonania zamowienia
- art.. 151 a — ,,mata nowelizacja’
- cd.

3. Zamawiajqcy nie moze udzielic zaliczki, jezeli wykonawca zostat wybrany w trybie
negocjacji bez ogtoszenia lub z wolnej reki.

4. Zamawiajqcy moze udzielic kolejnych zaliczek, pod warunkiem ze wykonawca
wykaze, ze wykonat zamowienie w zakresze wartosci poprzednio udzielanych
zaliczek.

5. Zamawiajqcy moze zqdacé od wykonawcy wniesienia zabezpieczenia zaliczki w
jednej lub kilku formach wskazanych w art. 148 ust. 1'i 2.
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Problemy ze stosowaniem przepisow ustawy
Duza czestotliwosC zmiany przepisow.

[Likwidacja protestow

Ograniczenie skladu Izby rozpatrujacego
odwotanie do jednej osoby — art. 188 ust.1 —
,,duza nowelizacja”

Rozbiezne orzecznictwo KIO np. w zakresie

innych omytek polegajacych na niezgodnosci
e 01EILY 7€ Specytikacia istotnych warunkow

zamowienia. niepowodujacych istotnych




Razqco niska cena — czy istnieje mozliwosc
jej wykazania?

PEEBNTIBERRELARZLF
OVEC CHINA OVERSEAS ENGINEERING GROUP CO. LTD 8p. z 0.0. Oddzial w Polsce

Warszawa, dnia 19 sierpnia 2009 r.

1) China Overseas Engineering Group
Co., Ltd. z siedziba w Pekinie

2) Shanghai Construction”  (Group)
General Co. z siedziba w Szanghaja

3) China Railway Tunnel Group Co., Ltd.
z siedzibg w Luoyang

4) DECOMA Sp. z o. o. z siedzibg w
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Hotyczy: postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trvbie przetargu




A 2 Strykow — Konotopa

Kontrakty typu DB
1. Odcinek 1: A 2 365+261,42 do 394+500

" Wykonawea: China Overseas
| |

Oferta: 25,8 min PLN za 1 km przy 61,2 PLN szacowanej przez inwestora (odpowiednio 6,2 min euro i 14,77 min euro)
Odcinek 2: A 2 394+500 do 411+465.8

Wykonawca: Mostostal
Oferta: 49,7 min PLN za 1 km przy 61,3 min PLN szacowanej przez inwestora

(odpowiednio: 12,0 min euro i 14,79 min euro)
Odcinek 3 A 2 : 411,465,8 do 431,500
Wykonawea: China Overseas
Oferta: 26,69 min PLN za 1 km przy 54,9 min szacowanej przez inwestora (odpowiednio 6,43 mln euro i 13,25 min euro)
Odcinek 4: A 2 431+500 do 449+100

Wykonawca: Strabag

Oferta: 36,6 min PLN za 1 km przy 56,8 min PLN szacowanej przez inwestora (odpowiednio 8,8 min euro i 13,7 mln euro)
Odcinek 5: A 2 449+100 do 456+239,67
Wykonawca Budimex Dromex

Oferta: 59,6 min PLN przy 93,7 mln PLN szacowanej przez inwestora (odpowiednio 14,4 min euro i 22,6 min euro)

Projekty PPP - Kontrakty DBOT

" A 1 Nowe Marzy - Torun 15,1 mln euro za 1 km
" A 2 Nowy Tomysl - Swiecko
" A 1 Strykéw - Pyrzowice
Kurs euro: 4,1437 PLN (11.12.2009r.)

12,2 min euro za 1 km
9,6 min euro za 1 km
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Inne przyktadowe problemy

Gwarancja zaptaty za roboty budowlane

Zabezpieczenie ptatnosci dla cztonka konsorcjum

Umowa z podwykonawcq — w imieniu wszystkich czionkow konsorcjum czy
pojedynczego partnera i w tym kontekscie ochrona podwykonawcy na

podstawie uregulowan art.. 647" kc
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Polski Kongres
~4Drogo

Polish Road Congres

Driekuje za uwage
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