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w imieniu Polskiego Stowarzyszenia Zamoéwien Publicznych dziekujemy za zaproszenie
naszego Stowarzyszenia do udziatu w konsultacjach koncepcji nowego Prawa zaméwier publicznych
(dalej , Koncepcja”).

Podstawowym celem zatozonego na poczatku 2017 r. Stowarzyszenia, ktére dzisiaj liczy ponad
100 cztonkow, jest poprawa dziatania systemu zamowieri publicznych, tak aby byt on efektywny i stuzyt
realizacji spojnej polityki paristwa. Wierzymy, ze kwestie formalno-prawne sg bardzo istotne w
wydatkowaniu $rodkéw publicznych, niemniej powinny one mie¢ charakter subsydiarny wzgledem
nadrzednego celu zamowien publicznych, ktérym jest efektywne wydatkowanie srodkéw publicznych.

Wobec powyizszego z duzg satysfakcjg przyjelismy do wiadomosci informacje o stworzeniu
przez Ministerstwo Przedsigbiorczosci i Technologii oraz Urzad Zamdwiern Publicznych koncepcji
nowego Prawa zamowien publicznych (Pzp). Koncepcja ta, w naszej ocenie zawiera wiele trafnych
i jednocze$nie wskazywanych od lat postulatéw, jak chociazby te dotyczace podjecia préby
odformalizowania postepowania poprzez jego uproszczenie, czy generalnie doprecyzowanie
budzacych watpliwosci interpretacyjne przepiséw. Stad tez postulaty te zastuguja na petng aprobate
i zmaterializowanie ich w postaci odpowiednich i precyzyjnych przepiséw prawa.

Odnosnie planéw doprecyzowania przepisow zgtaszamy jeden podstawowy postulat, aby
wielokrotnie nowelizowana obowigzujaca ustawa Pzp doczekata sie wreszcie w petni nowej
i kompleksowej regulacji prawnej z okre$lona, lezaca u jej podstaw wizjg polityki zakupowej panstwa,
a nie stanowita podstawe do kolejnej, doraznej nowelizacji ustawy. Takie fragmentaryczne nowelizacje
ustawy Pzp z ostatnich lat wielokrotnie budzity watpliwosci w kontekscie chociazby prawidtowego
stosowania objetych nowelizacjami przepiséw i ich spdjnosci, wptywajagc negatywnie m.in.
na oczekiwang przez zamawiajacych i wykonawcéw przewidywalno$é rozstrzygnie¢ organéw
kontrolnych, w tym Krajowej Izby Odwotawczej (KIO).

Niezaleznie od uproszczenia samej procedury przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tak aby staty sie mniej formalne, a bardziej
efektywne i zorientowane na wyboér najkorzystniejszej ekonomicznie oferty, prace nad nowa ustawa
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powinny zosta¢ takze w duzej mierze skoncentrowane, jak zostato to trafnie kierunkowo
zdiagnozowane w Koncepcji, nad usprawnieniem s$rodkéw ochrony prawnej z ustawy,
tj. postepowania odwotawczego przed KIO oraz skargowego przed sgdem.

Wszelkie zasygnalizowane w Koncepcji usprawnienia proceduralne w postepowaniu przed KIO
zastugujg co do zasady na aprobate. W chwili obecnej, bez przedstawienia projektu konkretnych
przepisow, jest zbyt wczesnie na wyrazenie ostatecznego stanowiska, jednakze Stowarzyszenie
pozytywnie ocenia w szczegdlnosci postulaty wprowadzenia mozliwosci podejmowania uchwat przez
Zgromadzenie Ogodlne Cztonkéw KIO oraz mozliwosci uchylenia zakazu zawarcia umowy w przypadku
postepowan, w ktérych wnoszone sg odwotania zawierajgce braki formalne.

W naszej ocenie warto ponownie rozwazy¢ samg zasadno$¢ wprowadzenia sygnalizowanej
prekluzji dowodowej przed KIO. W opinii Stowarzyszenia rozstrzyganie spraw przez KIO nalezy dzisiaj
do najszybszych w Europie, stad tez chociazby z tego powodu nie ma podstaw do zwiekszania
efektywnosci juz i tak bardzo sprawnie przeprowadzanych postepowan odwotawczych przed KIO.
Wiele spraw przed KIO jest rozstrzyganych obecnie na jednej rozprawie, przez to naktadanie
jakichkolwiek obostrzert dowodowych w naszej ocenie nie jest niezbedne do usprawnienia samego
postepowania. Gdyby jednak wprowadzenie prekluzji dowodowej w ocenie autoréw miafo
jakiekolwiek gtebsze uzasadnienia, nalezatoby konsekwentnie w naszej ocenie rozwazyé wydtuzenie
terminéw na wniesienie odwotfania. Niezaleznie od powyzszego, ewentualne wprowadzenie prekluzji
dowodowej nie powinno mie¢ charakteru bezwzglednego i powinno opierac sie na wprowadzeniu do
Pzp rozwigzania przyjetego w art. 207 § 6 Kodeksu postepowania cywilnego, tj. mozliwosci
dopuszczenia dowodu, jezeli strona uprawdopodobni, ze nie zgtosita ich w odwotaniu, przystgpieniu
lub innym pismie przygotowawczym bez swojej winy lub ze uwzglednienie spéznionych twierdzen
i dowodoéw nie spowoduje zwioki w rozpoznaniu sprawy albo ze wystepujg inne wyjgtkowe
okolicznosci. Ocena spetnienia ww. przestanek podlegataby ocenie przez KIO podczas rozprawy.
W przypadku ewentualnego oddalenia wniosku o przeprowadzenie dowoddéw czy rozpatrzenia
twierdzen, strona mogtaby skarzy¢ rozstrzygniecie KIO podnoszac, ze oddalone twierdzenia i dowody
miaty istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy (w sposéb analogiczny jak w przypadku apelacji
w procedurze cywilnej). Zarzuty te podlegatyby ocenie Sadu Okregowego.

Uwazamy, ze bardzo dobrym pomystem, ktéry zasadniczo wptyngtby na usprawnienie
prowadzenia postgpowania odwotawczego, a przy tym zapewnit jego petng transparentnosé jest
wprowadzenie zasady nagrywania przebiegu posiedzenia i rozprawy przy pomocy aparatury
utrwalajacej obraz i dzwiek. Nagrania audio-wizualne przyczynityby sie takze do poprawienia poziomu
kultury samych stron jak i oséb rozstrzygajgcych sprawy.

W naszej ocenie propozycja wprowadzenia spotkan z wykonawcami po wyborze oferty nie
wplynie na zmniejszenie ilosci odwotan. Obecne przepisy nie zabraniajg zamawiajgcemu udzielania
wyjasnien, jesli takowe sie pojawia.

W ocenie Stowarzyszenia przed prezentacja konkretnych regulacji prawnych odnoszgcych sie
do zwigkszenia udziatu (zamoéwien zastrzezonych) matych i $rednich przedsiebiorcéow (MSP)
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w postepowaniach przetargowych, nalezatoby przeprowadzi¢ glebsze analizy systemowe
prezentujgce faktyczny udziat tych przedsiebiorcéw w rynku zaméwien publicznych. Sama preferencja
MSP moze w naszej ocenie wptyna¢ negatywnie na dziatalnoé¢ innych przedsiebiorcéw, w tym duzych
przedsiebiorcow, ktérzy wspétpracujac z MSP — takze przy realizacji zamdéwien publicznych — oferuja
im dostep do swojej wiedzy i doswiadczenia przyczyniajac sie do ich rozwoju, a czesto takze ekspansji
zagranicznej. Warto pamietac, ze progi unijne dla zamawiajgcych sektorowych sg znacznie wyzsze —
proponujemy wytgczyc¢ z tego obowigzku zamawiajgcych sektorowych, albo ograniczy¢ np. do dostaw
lub dostaw i ustug.

Nadto, jezeli takie rozwigzanie zostanie wprowadzone do ustawy, proponujemy, aby zostata
takze doprecyzowana forma udokumentowania wielkosci przedsiebiorstwa (czy na dzieni sktadania
ofert, czy na czas realizacji zamdwienia) oraz ewentualne konsekwencje bad? rozwigzania, jezeli
w takcie realizacji umowy wykonawca nie spetni warunku MSP. Dodatkowo, zwracamy uwage, ze takie
zapisy moga kolidowac z ochrong prac pracowniczych.

Zwracamy takze uwage na brak propozycji zmiany przepiséw ustawy dotyczgcych obowigzku
zatrudniania pracownikéw na umowe o prace. Obecna konstrukcja przepisu odwotujgca sie do art. 22
§ 1 Kodeksu pracy budzi wiele watpliwosci interpretacyjnych (co wielokrotnie byto przedmiotem
zaskarzania), poczawszy od interpretacji czynnosci o charakterze pracowniczym, czy ograniczaniu
konkurencji dla wykonawcéw zagranicznych, skoriczywszy na obcigzaniu zamawiajgcych dodatkowymi
obowigzkami polegajacymi na weryfikacji zarowno umoéw o prace (lub na podstawie innych form
zatrudnienia) jak i weryfikacji pracownikéw wykonawcy/podwykonawcy podczas realizacji
zamodwienia. Zgadzamy sie, ze pracownikéw wykonawcéw/podwykonawcéw nalezy chronié przed
umowami tzw. $mieciowymi, niemniej jednak sugerujemy odejscie od przywotywania wprost art. 22 §
1 Kodeksu pracy. Nadto, zwracamy uwage, ze w branzy budowlanej znaczna cze$¢ pracownikéw nie
jest zainteresowana pracg na umowe 0 prace w rozumieniu przepisdéw prawa pracy, a co za tym idzie
wykonawcy/podwykonawcy maja znaczne problemy ze zdobyciem kadry pracowniczej. Proponujemy
przeprowadzenie analiz majgcych na celu wykazanie jaka jest skala problemu, czy dotyczy tylko duzych
przedsiebiorstw, czy takze sektora MSP. Czy dotyczy catego kraju czy tylko pewnych obszaréw, a takze
czy dotyczy to tylko branzy budowlanej czy takze innych.

Proponujemy poddac¢ analizie mozliwo$¢ wprowadzenia wartosci procentowych przy
obowigzku zatrudnienia pracownikow o umowe o prace i ustalenie progu procentowego np. na
poziomie 30%-40%.

Zwracamy takze uwage na brak w Koncepcji propozycji zapisow dotyczgcych rozporzgdzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb
fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich
danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE.

Ponadto proponujemy takze doprecyzowanie kwestii odpowiedzialnosci zamawiajgcego
wobec podwykonawcéw. Bogata i niejednolita praktyka orzecznicza w tym zakresie, w tym w
kontekscie wzajemnych relacji przepisow prawa zamoéwien publicznych i kodeksu cywilnego, implikuje
koniecznos¢ ostatecznego rozstrzygniecia wzajemnego stosunku przepiséw obu rezimow, a takze
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rozstrzygniecia zakresu odpowiedzialnosci zamawiajgcych wobec podwykonawcéw (w rozumieniu
przepisOw prawa zamoéwien publicznych).

W przypadku propozycji ograniczania progu bagatelnosci, stoimy na stanowisku, ze prég 30 000 euro
powinien pozostac a nawet mogtby zostac zwiekszony, a w celu ujednolicenia przepiséw i ograniczenia
nieprawidtowosci udzielania takich zamdwien, proponujemy wprowadzenie minimalnych zapiséw
zapewniajacych konkurencyjne i efektywne wydatkowanie srodkéw publicznych.

Pragniemy przy tym zwroci¢ uwage na przestanke uniewaznienia postepowania wskazang
wart. 93 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp. Nakazuje ona zamawiajagcemu uniewaznienie postepowania
prowadzonego w trybie zapytania o cene, gdy w odpowiedzi na zaproszenie do sktadania ofert nie
wptyng co najmniej dwie, niepodlegajgce odrzuceniu. Biorgc pod uwage, ze tryb ten dedykowany jest
zamowieniom o wartosci nieprzekraczajgcej kwot okreslonych w przepisach ustalonych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, tym samym czesto zapraszanymi do udziatu w postepowaniu sg mate
i Srednie przedsiebiorstwa. Poddajemy pod zastanowienie propozycje modyfikacji tego przepisu w taki
sposéb, aby przestanke do uniewaznienia postepowania stanowit brak co najmniej dwdch ofert, bez
dodatkowych obostrzen w tym zakresie.

Dostrzegamy takze potrzebe doktadnej analizy skutkdw wprowadzenia regulacji, stanowigcej
propozycje do dyskusji w tresci Koncepcji, to jest obowigzku przeprowadzenia analizy przed
wszczeciem postepowania o udzielenie zamodwienia. Zwracamy uwage na daleko idgcg ostroznosé
w zakresie sporzadzania tresci przepisu naktadajacego takowy obowigzek. Zdajemy sobie w petni
sprawe z wagi zasad wyrazonych w tresci art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych, z drugiej jednak
strony czynnosci w ramach wymienionej wyzej analizy nie mogg wykracza¢ poza reguty przygotowania
i prowadzenia postepowar a zaréwno zamawiajacy, jak i wykonawcy muszg czu¢ sie bezpiecznie jako
uczestnicy tych proceséw. Niewyrazne ramy rzeczonej analizy lub otwarte katalogi czynnosci
wykonywanych w jej zakresie moga stanowi¢ pewne ryzyko dla zachowania petnej legalnosci procesu
udzielenia zamowienia.

Pozytywnie odbieramy takze wole doprecyzowania przepiséw w zakresie zamoéwien
wspdlnych, centralnych oraz pomocniczych. Obowigzek zawarcia porozumienia w przypadku, gdy
obowigzek wspétdziatania podmiotéw nie wynika z przepisow prawa, uporzadkuje w znacznej mierze
relacje zamawiajgcych prowadzgcych wspdlnie postepowania o udzielenie zamdwienia.

Na pozytywny odbidr zastuguje takze propozycja doprecyzowania regulacji w zakresie badania
podmiotéw udostepniajacych zasoby pod katem przestanek wykluczenia z powodu zaistnienia
przestanek fakultatywnych (art. 22a ust. 3 aktualnie obowigzujgcej ustawy Pzp). Jako praktycy
dostrzegamy ten problem u wielu zamawiajacych i nowela powyzszego przepisu pozwoli na uzyskanie
pewnosci co do prawidtowosci postepowania w kierunku stwierdzenia podlegania wykluczeniu przed
podmiot udostepniajgcy zasob.

Ponadto zwracamy uwage, ze, wypetnienie luki prawnej zwigzanej z brakiem mozliwosci
uniewaznienia umowy o zamowienie publiczne, ktéra zostata zawarta z pominieciem ustawy jest jak
najbardziej zasadne i konieczne, niemniej jednak zwracamy uwage, na zastosowane pojecie "interesu
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prawnego" w Koncepcji. Proponujemy, nie powtarza¢ zmienionego nowelizacjg z 2009 roku "interesu
prawnego" tylko pozostac przy kazdym "kto ma interes w uzyskaniu zamowienia publicznego".

Poddajemy pod rozwage objecie Koncepcja takze nastepujgcych zagadnien:

Wprowadzenia dla zamawiajgcych mozliwosci zwrotu dokumentéw, ktére niepotrzebnie
zostaly ztozone przez wykonawcéw. Obecnie zasadg jest, ze dokumenty na potwierdzenie warunkéw
udziatu w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia sktadane sg przez wykonawce, ktérego oferta
zostata oceniona za najkorzystniejsza. Wstepnemu potwierdzeniu spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia stuzg oswiadczenia wtasne wykonawcow
(w postepowaniach powyzej progéw unijnych w formie JEDZ). W praktyce zdarza sie jednak, ze
wykonawcy razem z tym oswiadczeniem skfadajg od razu dokumenty, ktére docelowo winien ztozy¢
jedynie wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona za najkorzystniejszg. Dotyczy to réwniez
sktadania wraz z ofertg dokumentéw dla potwierdzenia uprawnienia do reprezentowania wykonawcy
majgcego siedzibe na terenie Polski, w sytuacji gdy uprawnienie do reprezentacji moze by¢
weryfikowane przez zamawiajacych poprzez dostep do bezptatnych baz danych (KRS, CEIDG).
Dokumenty te tworzac dokumentacje postepowania przetargowego sg nastepnie przechowywane
i archiwizowane przez zamawiajacych. W przypadku prowadzenia wielu postepowan przetargowych
moze to w wymierny sposob wptywac na zwiekszenie kosztéw archiwizowania, ktére ponoszg
zamawiajgcy, gospodarujacy srodkami publicznymi. Wprowadzenie mozliwosci zwrotu dokumentéw,
ktére zostaty w sposéb zbedny ztozone przez wykonawcéw mogtoby zmniejszyé koszty
archiwizowania, a co najmniej wptyng¢ na mniejsza liczbe dokumentdéw, ktére przechowywane sg
przez zamawiajacych. Skoro okreslone dokumenty nie byty wymagane do ztozenia przez wykonawcéw,
badz ich weryfikacja jest mozliwa za pomocg bezptatnych baz danych (KRS, CEIDG) to brak jest
uzasadnienia, by w przypadku ich samodzielnego ztozenia przez wykonawcéw odmawiaé
zamawiajgcym mozliwosci ich zwrotu i wymagania od zamawiajgcych, by dokumenty te
przechowywali czy archiwizowali.

Wzgledem przewidzianej w Koncepcji konstrukcji roszczenia o zwrot przez zamawiajgcych, na
rzecz wykonawcow, kosztow przedtuzenia gwarancji wadialnej, analizie warto podda¢ wprowadzenie
limitu wysokosci tego roszczenia. Brak ograniczenia wysokosci przedmiotowych kosztéw moze rodzié
ryzyko ich zawyzania.

W zakresie $rodkéw ochrony prawnej wskazane jest rozwazenie przyznania prawa do
whniesienia skargi kasacyjnej wykonawcom i zamawiajgcym. Brak jest przekonujgcych argumentow, by
jedynie Prezes UZP posiadat legitymacje do wniesienia skargi kasacyjnej. Ponadto, w przypadku
postepowarn o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérych UZP jest zamawiajgcym, moze dochodzié¢
do konfliktu interesu lub braku réwnosci stron. Z pewnoscig legitymacja do wniesienia skargi
kasacyjnej powinna przystugiwaé Prokuratorowi Generalnemu oraz Rzecznikowi Prawa Obywatelskich
(tak jak ma to miejsce wzgledem innych spraw o charakterze cywilnym).

Zapewnienie realnej mozliwosci korzystania z prawa do sadu, a co za tym idzie wzmocnienie
ochrony prawnej zamawiajgcych i wykonawcéw, wymaga rozwazenia obnizenia wysokosci wpisu od
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skargi. Obecny poziom ma dla wielu podmiotéw, zaréwno po stronie wykonawcow, jak i
zamawiajgcych, charakter ,zaporowy”.

Jako Stowarzyszenie, majgce wsrod swoich cztonkéw przedstawicieli zaréwno zamawiajgcych
i wykonawcow, a takze prawnikéw zajmujgcych sie na co dzien prawem zamoéwien publicznych
sktadamy deklaracje wspotpracy z rzadem i parlamentem w ramach opracowania nowej ustawy —
Prawo zamowien publicznych, a takze wigczenia si¢ w aktualnie trwajgce w Pani Ministerstwie prace
nad juz konkretnymi regulacjami prawnymi nowej ustawy. W tym celu zostata w strukturach
Stowarzyszenia powotana specjalna Grupa Legislacyjna w tym zakresie.

7 fe
V/Lg\w Szaccun

@@Jg

dr Robert Siwik
Cztonek Zarzadu
Przewodniczacy Grupy Legislacyjnej

Kontakt w sprawie pisma:

dr Robert Siwik
Cztonek Zarzgdu PSZP
Tel.: 503 025 226
biuro@pszp.pl
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