Opinia Polskiego Kongresu Drogowego

W sprawie ,Projektu zatozen do projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych”, przestanego do konsultacji dn. 12 wrzesnia 2012 r.

Odnoszac sie do propozycji zmian ustawy Prawo zamowienh publicznych, nie tylko w
Swietle przedstawionych przez Urzad Zamdwien Publicznych zatozeh do nowelizacii
z dnia 12 wrzesnia 2012 r., ale takze innych publicznych enuncjacji przedstawicieli
Urzedu, w petni popieramy i optujemy za zmianami, ktore:

e zmniejszajg nadmierny i zbedny rygoryzm prawa krajowego w stosunku do
zrodtowych regulacji ujetych przepisami prawa europejskiego;

e powodujg, iz udzielanie zamodwien publicznych zgodnie z przepisami
obowigzujgcego prawa stanowi racjonalny instrument dokonywania
potrzebnych zakupow a nie jest tylko biurokratyczng procedurg, w ktorej tresc
dominuje nad forma, ze szkodg dla podstawowych celow.

Szczegotowe odniesienie sie do projektu nowelizacji bedzie mozliwe po otrzymania
proponowanej tresci konkretnych przepiséw ustawy o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych, bowiem nawet pozytywne zatozenia przetozone na brzmienie
konkretnego przepisu mogq okazac sie btednie sformutowane. Ponadto — jak uczy
najswiezsze doswiadczenie — w toku prac rzgdowych, a potem parlamentarnych
najstuszniejsze rozwigzania potrafig sie zmienic w swoje zaprzeczenie. Na tym
etapie prac mozna natomiast wyrazi¢ wstepne opinie o proponowanych kierunkach.
Dla czytelnosci naszego stanowiska odniesiemy sie w porzadku punktoéw ujetych w
.Projekcie zatozen”.

Ad.l. — cenarazaco niska

Poszukiwanie sposobdéw skutecznej eliminacji ofert z razgco niskimi cenami jest
godne poparcia. Dyskusyjna jest propozycja wprowadzenia obowigzku wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny wedtug
zawartego w projekcie algorytmu. W zaleznosci od stanu gospodarki (obecnie mamy
do czynienia z istotnym rozchwianiem cenowym) oraz przedmiotu zamowienia
réznice miedzy cenami ofert sg bardziej lub mniej naturalne (inaczej jest w przypadku
np. ustug intelektualnych, jak projektowania, inaczej w przypadku robét budowlanych,
a inaczej w przypadku standardowych dostaw realizowanych na kilkuprocentowych
marzach, gdzie juz réznica 10% moze by¢ znaczna). Dlatego proponujemy, aby —
wzorem innych panstw UE — punktem odniesienia w przypadku srednich cen ofert
byto odchylenie standardowe, a nie procentowa réznica.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, a takze
przepisem art.55 Dyrektywy 2004/18/WE zamawiajacy ma prawo zgdac wyjasnien, w
kazdej sytuacji, gdy cena ,wydaje sie” razaco niska. Stad niezrozumiata jest



propozycja, aby ,przenies¢ ciezar dowodowy z zamawiajgcego na wykonawce”.
Skoro ustawodawca europejski jak i ETS wskazuja, iz do podjecia takich dziatan
przez zamawiajgcego wystarczajagcym jest, ze zaoferowana cena ,wydaje sie”; ,budzi
watpliwosci co do jej realnosci” to nie ma watpliwosci, iz uchylenie tych watpliwosci
spoczywa na wykonawcy, ktéry ma przekona¢ zamawiajgcego, udowodni¢ mu, iz jest
to cena realna, umozliwiajgca wykonanie zamowienia w wymaganym zakresie
przedmiotowym, okreslonym terminie, z zachowaniem wymaganego standardu
jakosciowego.

Problem ofert z cenami razgco niskimi tkwi nie tyle w regulacjach prawnych, co we
witasciwym ich stosowaniu. Zamawiajgcy czesto procedure wyjasnien wszczynanych
w trybie art.90 ust.1 przeprowadzajg nazbyt formalnie (wezwanie — odpowiedz
wykonawcy — decyzja), zadowalajgc sie lakonicznymi i ogélnikowymi wyjasnieniami
wykonawcy, nie zgdajgc dalszych, bardziej szczegdtowych wyjasnien i dowoddw.
Procedura wyjasnien kwestii ceny razaco niskiej zazwyczaj dokonywana jest na
zasadach wypetniania obowigzku wynikajgcego z trybu art.26 ust.3, tzn. tylko
jednokrotnego wezwania. Na to nakfada sie orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, ktora akceptuje takie ogoélnikowe, wrecz miatkie argumenty
wykonawcy (np. wyrok w sprawie wyboru oferty konsorcjum COVEC na budowe
autostrady A2).

Uwazamy, ze nalezy doprecyzowac zasady wzywania wykonawcy do wyjasnien,
poprzez jasne wskazanie przestanek takiego obowigzku. W szczegdlnosci
doprecyzowaé¢ nalezy do czego ma zamawiajgcy odnies¢ cene oferty, czy do
wartosci zamowienia (zgodnie z art. 32 ust. 1 Pzp wartos¢ netto) czy do przedmiotu
zamowienia jako wartosci brutto. Godne rozwazenia jest zapisanie — jako punktu
odniesienia do badania cen z ofert wykonawcow — wartosci zamowienia wedtug
kosztorysu inwestorskiego. Takie rozwigzanie wprowadzi element odpowiedzialnosci
Zamawiajgcego za poziom akceptowanych cen.

Réwnoczesnie nalezy zauwazy€, iz zaproponowane rozwigzania nie wykluczajg
uznaniowos$ci zamawiajgcych, ktérzy bedg mogli odrzucic¢ oferte jezeli ,wyjasnienia i
konsultacje w sposob wystarczajacy nie uzasadniajg niskiego poziomu zaoferowanej
ceny”. Ponadto umozliwienie Zamawiajgcemu przeprowadzenia z wykonawcg
.konsultacji” w tym zakresie (przy zachowaniu zakazu negocjacji z wykonawcag
dotyczacych ztozonej oferty - art. 87 ust1. PZP) moze prowadzi¢ do ksztattowania
ceny tak, aby przestata by¢ ,razgco niska”, a jednoczesnie nadal najkorzystniejsza
przy zastosowaniu kryteriow oceny ofert. Dlatego nie widzimy podstaw do
.przeprowadzania z wykonawcg konsultacji’, zwlaszcza w kontekscie zapisu
opracowania W sprawie ,zwiekszenia przejrzystosci (...) procedur poprzez
ograniczenie bezposredniego kontaktu z zamawiajgcym”. Takie ograniczanie
bezposrednich kontaktéw zamawiajgcego z wykonawcami ubiegajacymi sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego zapobiega ewentualnym podejrzeniom o
jakiekolwiek dziatania sprzeczne z prawem.



Jesli ,konsultacje” miatyby pozosta¢, muszg one mie¢ okreslone procedury,
dotyczace dokumentowania ich przebiegu. Nie nalezy sie przy tym obawiac, ze
wydtuzy to czas trwania postepowania. Prawidtowos¢ wytonienia najlepszej,
nieobarczonej wadami oferty jest tu wyzszg wartoscig od zewnetrznych okolicznosci,
terminéw dysponowania srodkami przez zamawiajgcego etc.

Ad.2) Zmiany dotyczace zapewnienia wyboru ,rzetelnego” wykonawcy,
dajacego rekojmie nalezytego wykonania umowy w sprawie zaméwienia
publicznego.

Podniesienie kwestii oceny ,rzetelnosci” wykonawcy (art.48 ust.5 Dyrektywy)
zastuguje na poparcie. Popieramy wprowadzenie takich regulacji prawnych, ktére
racjonalnie zobowigzywa¢ bedg wykonawce, aby przy realizacji zamowienia byt
zobowigzany korzysta¢, a nie tylko méc korzysta¢, z zasobow udostepnionych mu
przez podmiot trzeci. Pozwoli to na wyeliminowania istniejgcej fikcji, a zamawiajgcym
da wiekszg gwarancje uzyskania oczekiwanych rezultatow udzielonego zamowienia.

Podkreslenie przez Urzad, iz ,konieczne jest zapewnienie powigzania warunkow
udziatu z postanowieniami umowy, a tym samym realizacjg zamowienia” wskazuje na
to, iz dostrzega sie dominujaca filozofie poprawnej administracyjnie (a moze i wrecz
— biurokratycznie) procedury, bez powigzania wykonywanych czynnosci z celami.
Ujawnia sie to zwilaszcza drastycznie w zakresie aprobowanego rozumienia i
stosowania przepisu art.26 ust.2b. Poleganie na zasobach innego podmiotu,
zwtaszcza w zakresie wiedzy i doswiadczenia, wykorzystywane w celu potwierdzenia
warunkéw udziatu w postepowaniu (art.22 ust.1 pkt 2 ustawy), zostato skutecznie
odtaczone od sposobu wykonywania zamoéwienia. Podmiot, ktérego zasoby
potwierdzajg ,posiadanie wiedzy i doswiadczenia” wykonawcy ubiegajgcego sie o
uzyskanie zamowienia, wcale nie musi faktycznie i bezposrednio bra¢ udziatu w
wykonywaniu zamoéwienia (zwtaszcza w odniesieniu do robot budowlanych oraz
licznych rodzajow ustug). A przeciez juz w wyroku ETS z 1994 r., co dato poczatek
wprowadzaniu stosownych przepisow do dyrektywy, a pdzniej do prawa krajowego —
Trybunat wyraznie wskazat, iz nie jest najwazniejszy szczegdtowo oceniany stosunek
prawny taczacy wykonawce z podmiotem, na zasobach ktérego sktada swojg oferte —
istotg jest to — ,kim” wykonawca nie posiadajgcy witasnego doswiadczenia
wykonywaé bedzie swiadczenie.

Propozycja rozszerzenia art.26 ust. 2 b na uprawnienia i zdolno$¢ ekonomiczng jest
wtasciwa, jednak powinna by¢ powigzana z petnym wdrozeniem regulacji unijnej, tj.
ograniczenia polegania na podmiotach trzecich do ,stosownych sytuacji’. W
przeciwnym razie moze dojS¢ do praktyki handlowania koncesjami i bilansami na
takg sama skale, jak handlowanie referencjami. Brakuje w tresci zatozen takiego
uregulowania art. 26 wust. 2b, ktére pozwalatoby zniwelowaé watpliwosci
interpretacyjne dotyczace realnosci przekazywanych zasobow (wszystkich).

W pemni popieramy sugestie ujecia jednoznacznymi przepisami kwestii uprawnien
zamawiajgcego do ograniczania wykonawcom mozliwoscig positkowania sie



zasobami innych podmiotow w celu uzyskania lepszej pozycji w procedurze
prekwalifikacji w trybach przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego.

Pozostaje problem, w jaki sposob ustawodawca ujmie kwestie dostarczania
dokumentow pozwalajgcych stwierdzi¢ ,rzetelnos¢” wykonawcy w szczegotowych
regulacjach prawnych. Trudno sobie wyobrazi¢, aby jakikolwiek Wykonawca, na
zgdanie Zamawiajgcego, przedstawiat dokumenty obcigzajgce go w jakikolwiek
sposob. Rownie trudno zatozyc¢, ze powstanie wzorzec ,negatywnej referencji”, ktérg
Wykonawca otrzymywatby od niezadowolonego z niego Zamawiajgcego. Chyba ze
intencjg ustawodawcy jest stworzenie Centralnego Rejestru Umoéw ws. zamdéwien
publicznych i odnotowywanie w nim przypadkéw niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy. Kto jednak, poza sagdem, miatby rozstrzyga¢ ewentualne spory w
tym zakresie?

Niedookreslenie pojecia ,rzetelnos¢” moze powodowac z jednej strony uznaniowos$é
zamawiajgcego, z drugiej stanowi¢ podstawe do procedur odwotawczych dla
wykonawcow. Ponadto niezwykle trudnym zadaniem dla zamawiajacych bedzie
uznanie za ,nierzetelnego” wykonawcy, ktéry co prawda nie wykonat nalezycie np.
pieciu umow na drobne roboty remontowe ale catkowicie spetnit wymagania
zamawiajacych w stosunku do pieciu duzych robét budowlanych typu przebudowa.
W rozwinieciu tego pomystu moze okaza¢ sie zasadne prowadzenie
ogolnodostepnego portalu informacyjnego, na ktérym zamawiajacy informowaliby o
nierzetelnych wykonawcach, wzorem umieszczonego na stronie UZP wykazu
wykonawcow, ktérzy wyrzadzili szkode, nie wykonujgc zamowienia lub wykonujac je
nienalezycie, jesli szkoda ta zostata stwierdzona prawomocnym orzeczeniem
sadu.(art. 154 pkt. 5a).

Réwnoczesnie w zwigzku z oswiadczeniem Urzedu Zamowien Publicznych, ze
szczecinska firma Rakpol zostata bezprawnie wpisana na liste nierzetelnych
wykonawcéw, ktérzy powinni by¢é wykluczeni z przetargbw, proponujemy
jednoznacznie uregulowac instytucje wpisu na liste prowadzong przez Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych (wykaz wykonawcéw, ktorzy wyrzadzili szkode ...), o
ktérej mowa w art. 154 pkt. 5a Pzp, tak aby wpis byt wystarczajacg podstawg (nie
wymagajacg weryfikacji przez zamawiajgcego) do wykluczenia wykonawcy
Z postepowania.

W przypadku, gdy ustawa natlozy na Zamawiajgcego obowigzek/ mozliwosé
zawierania w projektach umoéw zapisow dot. obowigzku korzystania przez
wykonawce przy realizacji zamdwienia z potencjatu powotanego w celu wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, waznym jest rowniez doprecyzowanie
przez ustawodawce mozliwosci dokonywania ewentualnych zmian.



Ad.3) Utatwienia w prowadzeniu postepowan w trybach negocjacji z
ogtoszeniem lub dialogu konkurencyjnego

Zaproponowane utatwienia w prowadzeniu postepowan w trybach negocjacji z
ogtoszeniem lub dialogu konkurencyjnego sg zasadne. Zamawiajgcy bez elementu
negocjacji z wykonawcami nie jest w stanie wlasciwie — racjonalnie i efektywnie —
uksztattowa¢ wymagan dotyczacych najlepszego sposobu zaspokojenia jego
potrzeb.  Niewtasciwe  opisywanie  przedmiotu  zamdwienia,  narzucanie
szczegOtowego sposoOb wykonania, rozwigzan, technologii itp. powoduje, ze
uzyskiwane rezultaty, oceniane zwlaszcza w dtuzszej perspektywie czasowej, sg
dalekie od tego co oferuje rynek.

Podjecie dziatan w celu utatwienia stosowania tych trybow, usprawnienia i
zracjonalizowania procedury jest kierunkiem wiasciwym. Jednak, rezygnacja z etapu
skfadania ofert ostatecznych w negocjacjach z ogtoszeniem moze doprowadzi¢ do
skrajnych patologii. Mozliwos¢ udowodnienia naruszenia przez zamawiajgcego
zasad poufnosci negocjacji oraz réownego traktowania wykonawcow w trakcie
negocjacji jest iluzoryczna (zwtaszcza w postepowaniach ponizej progéw unijnych),
natomiast naruszenie tych zasad w sposéb tatwy moze wypaczy¢ wynik
postepowania (wystarczy, ze jeden z wykonawcow otrzyma informacje o najnizszej
sposrod zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow cen). Dlatego postulujemy
utrzymanie zasady, ze po etapie negocjacji dochodzi do ztozenia ofert, ktére sg
jednoczesnie otwierane publicznie.

Ad.4) Podwyzszenie progéw zastosowania przepiséow ustawy Prawo zamoéwien
publicznych dla zaméwien nie wspoéifinansowanych ze srodkéw UE.

Podwyzszenie progéw z wartosci 14 000 euro do 20 000 euro na pewno usprawni
proces i rynek zamowien publicznych. Watpliwos¢ jedynie moze budzi¢ sytuacja, w
ktérej zamdwienia, ktébre w momencie ich wszczecia lub podpisania umowy nie sg
objete dofinansowaniem lub na etapie ich prowadzenia Zamawiajacy nie dysponuje
jeszcze wiedza, ze bedg one objete dofinansowaniem. Czy fakt udzielania ich w
procedurze innej niz przewidziana dla zaméwien objetych dofinansowaniem eliminuje
je z objecia dofinansowaniem lub moze powodowac jakie$ sankcje. Podwyzszenie
progu powinno jednoczesnie iS¢ w parze z jednoznacznymi zasadami dotyczgcymi
zgodnego z ustawg PZP dzielenia zamodwienia na czesci.

W peini popieramy podniesienie progu stosowania ustawy. Zgodnie bowiem z
zasadg prawa rzymskiego "de minimis non curat lex" (tac. prawo nie troszczy sie o
drobiazgi), dokonywanie zakupdw o stosunkowo niewielkich wartosciach nie
powoduje naruszenia konkurencji rynku i moze by¢ z powodzeniem dokonywane bez
szczegotowych  procedur ustawowych, tylko na podstawie regulaminéw
ksztattowanych przez kazdego zamawiajgcego, zapewniajacych przestrzeganie
podstawowych zasad wynikajgcych z traktatéw europejskich.



Ad.5 preferencje europejskie

Popieramy proponowany kierunek zmian. Zarowno z uwagi na dbatos¢ o
zachowywanie i przestrzeganie zasad rzeczywiscie uczciwej konkurencji, jak i z
uwagi na wyzsze cele — wprowadzenie podstawowe] zasady wzajemnosci: skoro
regulacje innych krajow nie gwarantujg naszym firmom dostepu do zamdwien
publicznych w tych krajach, to dlaczego regulacje nasze majg chronic interesy firm z
tamtych krajow?

Rozwazenia wymaga rowniez kwestia oferowania produktow pochodzacych z tych
panstw. Problem polega przeciez nie tylko na udziale firm 2z panstw nie
respektujgcych zasad uczciwej konkurencji, ale rowniez na oferowaniu przez firmy z
UE produktéw powstatych z naruszeniem podstawowych praw pracowniczych, zasad
wsparcia przedsiebiorcéw i innych praw podstawowych.

Umozliwienie zamawiajgcym zastosowania preferencji europejskich wigze sie z
koniecznoscig uzyskania pewnosci, co do zgodnosci takiego zapisu z jedng z
nadrzednych zasad zamdwien publicznych tj. zasadg réwnego traktowania
wykonawcéw. Stworzenie sytuacji, w ktorej to zamawiajacy decyduje, czy dopuszcza
udziat w danym postepowaniu wykonawcéw z krajow nie bedgcych stronami umow w
zakresie zamodwien publicznych, moze sie spotka¢ z koniecznoscig uzasadniania
przez zamawiajgcych takiego stanowiska przed organami kontrolnymi, np. UKS czy
Instytucjami Zarzadzajagcymi RPO w celu unikniecia naliczenia korekt finansowych.

Ad.6 ogtoszenia o planowanych zamoéwieniach

Sugestia wprowadzenia do prawa krajowego uprawnienia zamawiajgcych do
publikacji takich ogtoszen jest celowa i godna poparcia.

Ad.7 deregulacja w zakresie zagdania dokumentéw potwierdzajacych spetnienie
warunkow udziatu

Pozytywnie nalezy oceni¢ umozliwienie zamawiajgcym przeprowadzenia postepowan
w oparciu o oswiadczenia wykonawcow i zgdania dokumentow wytgcznie od
wykonawcy, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte, a takze dopuszczenie sytuacji w
ktérej uzupetnianie dokumenty mogtyby by¢ uznawane za aktualne réwniez na
dzien uptywu terminu ich uzupetnienia.

Przyjecie takiej procedury potwierdzania przez wykonawcéw spetnienia warunkow —
zadanie przedtozenia wymaganych dokumentéw tylko przez wybranego wykonawce
w postepowaniach prowadzonych w trybach przetargu nieograniczonego, negocjacji
bez ogtoszenia, zapytania o cene — przyspieszy i usprawni procedury, odformalizuje
postepowania i pomniejszy zbedng biurokracje, bez uszczerbku dla rozstrzygniec i



wynikdbw postepowan. Poniewaz powyzsza propozycja dotyczy czynnoSci
podejmowanych po zakonczeniu postepowania, w rozumieniu obowigzujgcego
przepisu art.2 pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych — po dokonaniu wyboru
wykonawcy, nalezy zwroci¢ baczng uwage na dobre ujecia przepisami prawa tej
procedury, aby nie zostawata poza obszarem srodkow prawnych przystugujacych
wykonawcom.

Ad.8 uchylenie przepisu art.46 ust.4a (zatrzymywanie wadium)

W obecnym ksztaicie i praktyce stosowania przepis ten powoduje dotkliwe i
nieuzasadnione sankcje finansowe dla wykonawcow. Jesli jednak propozycje
zatozen rozpatrywac jako catos¢, to instytucja zatrzymania wadium moze pozostac.
Pozbawienie zamawiajacego mozliwosci zatrzymania wadium, w sytuacji opisanej w
art. 46 ust 4a ustawy PZP, bedzie skutkowa¢ mozliwymi do przewidzenia dziataniami
wykonawcéw: tj. sktadaniem ofert, ktére nie odpowiadajg wymaganiom
zamawiajacych — i to bez zadnej konsekwencji, a nawet zmowom wykonawcéw. W
sytuacji gdy Zamawiajacy bedzie zadat dokumentdéw jedynie od wykonawcy, ktory
ztozyt najkorzystniejsza oferte, mozliwos¢ przepadku wadium moze stanowi¢ wazny
czynnik dyscyplinujacy.

Ad.9 zwrot planéw, prébek, wzoréw ...

Obowigzek przechowywania tych dokumentéw przez okres 4 lat, jest nie tylko
zbedny i kosztowny, ale takze w licznych okolicznosciach zupetnie nie spetnia funkcji
materiatu dowodowego z uwagi na ich nieaktualnos¢, brak mozliwosci poréwnywania
z dokumentami innych uczestnikow postepowania, ktorych oferty nie wybrano i
powyzsze dokumenty zwrdocono (jezeli wystgpili z takim wnioskiem) lub tez z uwagi
na fizyczng niemozliwo$¢ ich przechowywania w przecietnych warunkach
dostepnych zamawiajacym (np. prébki zywnosci) na fakt ich przeterminowania i
nieprzydatnosci do jakiegokolwiek uzycia. Zatem wprowadzenie zapisow
obligujacych zamawiajgcego do ich zwrotu jest zasadne, natomiast pozostaje otwarta
kwestia czy w zwigzku z postepowaniami kontrolnymi, ktére mogg nastapi¢ w okresie
kilku lat po udzieleniu zamdéwienia Zamawiajacy bedzie w stanie udowodni¢ bez
posiadania w/w zatgcznikow prawidiowos¢ dokonanych w postepowaniu czynnosci
np. oceny czy przestane probki potwierdzajg spetnianie przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Ad.10. dopuszczenie skladania dokumentéw w innym jezyku niz polski

Negatywnie odnosimy sie do proponowanego dopuszczenia mozliwosci sktadania
oferty w jezyku innym niz jezyk polski. Powyzsze jest niewlasciwe ze wzgledu na



ustawowg ochrone jezyka polskiego jako jezyka urzedowego oraz dla celéw
dowodowych.

Stworzenie sytuacji w ktérej to zamawiajacy decyduje czy dopuszcza mozliwosci
skfadania oferty i dokumentéw wytgcznie w jezyku innym niz jezyk polski, moze sie
spotka¢ z koniecznoscig uzasadniania przez zamawiajgcych takiego stanowiska
przed organami kontrolnymi np. UKS czy Instytucjami Zarzadzajagcymi RPO w celu
unikniecia naliczenia korekt finansowych.

Proponowane zapisy nie znajdujg rowniez uzasadnienia wobec dazenia do
minimalizacji kosztéw prowadzonych postepowan i skrocenia procedur. Obnizajgc
koszty, ktore ponosi wykonawca za przettumaczenie dokumentéw, jako sktadnikow
jego oferty, generujemy koszty po stronie zamawiajgcych (bedg to srodki publiczne
wydatkowane na cel prywatny). W celu sprawdzenia i oceny dokumentéw (czesto
zawierajgcych specjalistyczne zwroty) zamawiajgcy bedzie musiat zatrudni¢ osoby z
perfekcyjng znajomoscig fachowego stownictwa, zapewnia¢ odpowiednie szkolenia
lub zlecac ttumaczenia dokumentow.

Ad.11 elektronizacja postepowan

Proponowang zmiane nalezy oceni¢ pozytywnie, w tym dopuszczenia elektroniczne;j
formy korespondencji zamawiajgcego z wykonawcami. Trzeba jednak zdawac sobie
sprawe, ze proces elektronizacji bedzie procesem dtugotrwatym i wymagajacym
szeregu zmian zarowno po stronie Zamawiajgcych jak rowniez Wykonawcow. Na
przyktad konieczne wydaje sie potwierdzanie czynnosci dokonanych poprzez
urzadzenia elektroniczne w postaci wydruku w celach administracyjnych,
dowodowych i archiwalnych (prezentaty, potwierdzenia przestania, akceptacje itp.).

Nalezy mieC takze swiadomosc¢ i przygotowane rozwigzania innych problemow, ktore
zmiana przepisow dot. elektronizacji postepowan moze spowodowac:

e eliminacje $rednich i matych przedsiebiorcow poprzez uniemozliwienie im
dostepu do zamdwien w inny sposob niz drogg elektroniczng (brak sprzetu),

e koszty dla Zamawiajagcych w postaci zakupu odpowiedniego sprzetu
i oprogramowania oraz jego utrzymanie.

Mozliwo$¢ skorzystania przez zamawiajgcego z formy elektronicznej, bez obowigzku
dopuszczenia formy pisemnej, wydaje sie mato realna — zwlaszcza w zakresie
dowodowym (trwato$¢ nosnikow i sprzetu). Ponadto w jaki sposéb kierownik
zamawiajacego bedzie zatwierdza¢ wybdr oferty najkorzystniejszej i podpisywaé
umowe, zwlaszcza w sSwietle przepisow kodeksu cywilnego i propozycji zniesienia
obowigzku postugiwania sie bezpiecznym certyfikowanym podpisem elektronicznym.



Ad.11.2, 11.3)Tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Wyjasnienia
udzielane przez zamawiajagcego wykonawcom dotyczace tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia.

O ile nie budzi watpliwosci, ze w zwigzku z powyzszym nalezy dokona¢ zmian w
tresci ustawy w zakresie zawartosci SIWZ o tyle juz udzielanie przez zamawiajgcego
wykonawcom wyjasnien dotyczacych tresci SIWZ ,online” jako jeden z pomystow
majacych na celu odformalizowania i uproszczenie procedur zwigzanych z
prowadzeniem postepowan moze mieC zastosowanie tylko w sytuacji gdy
zamawiajacy jest w stanie ,na zywo” udziela¢ wigzacych odpowiedzi wykonawcom.
Trudne do przeprowadzenia bedzie udzielanie odpowiedzi zwigzanych z projektami
infrastrukturalnymi, ktére wymagajg niejednokrotnie dtugotrwatych konsultacji z
projektantami i umieszczania dodatkowych materiatow. Pomyst, by wyjasnienia
udzielane przez zamawiajgcego wykonawcom dot. tresci SIWZ — przekazywane byty
w trybie ,online” moze spowodowac, ze odpowiedzi te bedg zbyt ptytkie
I niewyczerpujgce; nie zawsze szybko znaczy solidnie.

Ad.11.4) Oferta wytacznie w formie elektronicznej.

Negatywnie nalezy sie ustosunkowac¢ do propozycji aby oferty wptywaty tylko w
formie elektronicznej. Zwigzane jest np. z przestrzeganiem terminu sktadania ofert
(mozliwos¢ réznych ustawien komputerow co do daty i godziny), zakazem otwarcia
ofert przed ustalonym terminem, zabezpieczeniem ofert przed nieuprawnionym
upublicznieniem,  sposobem  zabezpieczenia  tajemnicy  przedsiebiorstwa,
koniecznos$cig wydruku ofert dla celéw archiwalnych i dowodowych (co bedzie rodzito
koszty po stronie Zamawiajgcych). Ponadto, jezeli oferty wpltyng tylko w wers;ji
elektronicznej a nie ,skanu” dokumentow to bedg one niepodpisane, a jezeli przepis
bedzie wymagat przestania jako oferty ,skanu” dokumentéw, to oszczednos¢ bedzie
dotyczyta tylko kosztow przesytki do Zamawiajgcego.

Ad.12 zastrzezenia do wynikéw kontroli

Préba ,naprawienia” wadliwosci istniejgcej procedury, wynikajacej przede wszystkim
z rozbieznego (niejednolitego) orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, poprzez
zaproponowane rozwigzania — zastrzezenia zamawiajgcego do oceny dokonanej
przez Prezesa UZP rozpatruje inny zespdt pracownikow UZP - nie jest chyba
najlepsza. Uwidacznia sie to takze w samym uzasadnieniu. Jednym z argumentow
majacych uzasadnia¢ proponowane rozwigzanie jest to, iz Prezes UZP petni funkcje
pracodawcy w stosunku do cztonkéw KIO. A w stosunku do ,innych pracownikow
Urzedu”?

Nie mozna tez zgodzi¢ sie z tym, iz takim rozwigzaniem zostang ograniczone spory
pomiedzy Prezesem Urzedu a KIO. Niczego to nie wyeliminuje w tym zakresie, co
najwyzej pogtebi rozbieznosci co do oceny i wskazywanego rozumienia i stosowania



prawa pomiedzy Prezesem Urzedu (opinie Prezesa UZP, wyniki kontroli) a KIO
(orzeczenia), co spowoduje jeszcze gorsze nastepstwa dla zamawiajgcych i
wykonawcow.

Ad. 13 Rada Zamoéwien Publicznych

Oczywistym jest, iz niespéjnos¢ prawna winna by¢ usunieta (Prezes Urzedu nie jest
objety kadencyjnoscig, Rada powotywana jest na nieistniejgcqg kadencje — art.159
ust.1). Ale przy tej okazji warte jest przemyslenia rozstrzygniecie: czy Rada powinna
mie¢ tak czytelne cechy polityczne (art.158 ust.2 ustawy), czy tez winna by¢ przede
wszystkim organem eksperckim? Podobnie jak w kwestii kontroli i kompetencji KIO
wymaga to nowego rozwigzania systemowego, a dopiero w jego nastepstwie —
prawnego.

Ad.14 sankcje za naruszenia przepiséw prawa

Oczywistym byc¢ powinno, ze ,dolegliwosci” z tytutu naruszenia prawa winny byc¢
indywidualnie stanowione, adekwatnie dla stopnia, charakteru i okolicznosci, w jakich
do nich doszto, a przede wszystkim — w ocenie nastepstw, jakie dokonaty sie w ich
wyniku. A takze i to, ze winny dotyczy¢ wszystkich zamawiajgcych, bez wzgledu na
ich forme, statut i usytuowanie w strukturze administracji publicznej.

Ad.15 rozszerzenie kompetencji KIO

Pozytywnie nalezy oceni¢ propozycje, aby KIO podejmowata uchwaty dotyczace
zagadnien budzacych watpliwosci interpretacyjne, co w znacznym stopniu przyczyni
sie do ujednolicenia orzecznictwa i zwiekszenia pewnosci przy stosowaniu ustawy
PZP. Jest to tez préba pomniejszenia rozbieznosci w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej.

Z drugiej strony, jest potrzeba zmian systemowych w zakresie $rodkéw ochrony
prawnej. Na ten problem wplywa takze faktyczne wytgcznie lzby spod kontroli
sadowej. Orzecznictwo w zakresie zamoéwien publicznych, tak wazne dla wszystkich
uczestnikdw postepowania, nie tylko nie jest dostatecznie jednolicie ksztattowane
przez KIO, ale nieproporcjonalnie wysokie optaty sgdowe spowodowaty, ze nieliczne
wyroki sgdow okregowych takze nie ksztaltujg jednolicie wtasciwego rozumienia i
stosowania prawa. Problem ten dotyczy oczywiscie pewnych okolicznosci majgcych
cechy rozstrzygnie¢ systemowych, dotyczgcych wszystkich uczestnikow postepowan
o zamodwienie publiczne, a nie kwestii ujawnionych szczegoétowych postanowien lub
indywidualnych decyzji dotyczacych konkretnych okolicznosci w réznych
postepowaniach.



