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Wybrane zagadnienia malej i duzej nowelizacji ustawy — prawo zamowien

publicznych

W koncu 2009 r. oraz w styczniu 2010 r. Sejm przyjat dwie istotne nowelizacje prawa
zamoOwien publicznych. Pierwsza z nich nazywana ,,mala nowelizacja” — weszta w zycie 22

grudnia 2009 r., za$ druga tzw. ,,duza nowelizacja” — weszta w zycie 29 stycznia 2010 r.

Mala nowelizacja

Mata nowelizacja PZP zostala wprowadzona ustawa z dnia 5 listopada 2009 r.! Celem
tej nowelizacji bylo uwzglednienie sytuacji przedsigbiorcow w zwigzku z trudng sytuacja
gospodarcza, stad dla wprowadzonych zmian PZP stosuje si¢ rowniez nazwe ,,nowelizacja
antykryzysowa”. Najwazniejsze zmiany przepisOw maja na celu uproszczenie, przyspieszenie
(skrdcenie) postepowan przetargowych z korzyScig zardéwno dla zamawiajgcych jak i
wykonawcOw. Ponizej zostang przedstawione zmiany majgce najwieksze znaczenie zarowno

dla organizatorow przetargow, jak tez wykonawcow.
1. Potencjal podmiotow trzecich

Nowelizacja ustawy otworzyta przed wykonawcami nowe mozliwosci je§li chodzi o
spelnianie przez nich warunkéw udziatu w postgpowaniu. Dotychczas wykonawcy musieli
wykazywac si¢ posiadanym doswiadczeniem, wiedzg, osobami zdolnymi do wykonywania

zamoOwienia, potencjatem technicznym czy finansowym wylacznie we wlasnym zakresie.

! Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach
sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591).
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Obecnie wykonawcy dla spelnienia powyzszych warunkéw moga polega¢ réwniez na
potencjale podmiotow trzecich.
Zgodnie bowiem z art. 26 ust. 2b ustawy w brzmieniu nadanym nowela, ,, Wykonawca moze

polegaé na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania

zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru

prawnego fgczqcych go z nim stosunkow.(...).

Jednocze$nie to na wykonawcy spoczywa obecnie obowigzek wykazania, ze bedzie
dysponowal zasobami niezb¢dnymi do realizacji zamowienia. Wykonawca moze udowodnié¢
spelnianie warunkow np. przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow
do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia (art. 26 ust 2b noweli pzp).

Z uwagi na to, ze zmieniony art. 26 pzp moze w praktyce powodowaé pewne trudnosci,
dlatego zasadne wydaje si¢ rekomendowanie zamawiajacym, aby w trakcie postgpowania
uwaznie podejmowali dziatania w zakresie badania, czy dany wykonawca spetniania badz nie
spelnia warunkOw powotujgc sie np.: na potencjal techniczny innego podmiotu, czy tez
powolujacy si¢ na zasoby ludzkie (ekspertéw) zatrudnionych w innej firmie.

Sposéb wykazania dysponowania odpowiednim potencjatem zalezy od specyfiki danego
zamOwienia oraz rodzaju warunku, w zakresie ktorego wykonawca odwotuje si¢ do
potencjatu podmiotu trzeciego. W praktyce powinno wystarczy¢, jesli wykonawca powola si¢
na potencjat podmiotow trzecich w zakresie sytuacji finansowej, potencjatu technicznego (np.
sprzgtu), czy tez osob zdolnych do realizacji zamodwienia przedstawiajac pisemne
zobowiazanie podmiotu trzeciego do udostepnienia odpowiednich zasob6w na rzecz
wykonawcy. Nalezy zwroci¢ uwage, ze koniecznos¢ udowodnienia dysponowania tymi
zasobami niekoniecznie musi wigza¢ si¢ z faktycznym udzialem podmiotu trzeciego w
realizacji zamowienia. Stosunek wykonawcy z podmiotem trzecim moze ograniczaé si¢
jedynie do zobowiazania udzielenia wykonawcy np. pozyczki, wydzierzawienia
okreslonego sprzetu czy tez udostepnienia pracownika. Wydaje si¢, ze takie zobowigzanie
moze okaza¢ si¢ wystarczajace dla spetnienia odpowiednich warunkéw udziatu i z punktu

widzenia zapewnienia gwarancji nalezytego wykonania zaméwienia®.

2 http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?F:404:dotyczace nowelizacji.html
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W praktyce moze to oznaczaé, ze w przypadku zamoéwien z obszaru IT, moga pojawic si¢
podmioty, ktére dysponujac odpowiednig wiedzg 1 do§wiadczeniem — mys$la techniczng 1
organizacyjng (tzw. know-how) czy tez odpowiednim potencjatem technicznym beda
oferowac specjalistyczne ustugi gtéwnym wykonawcom, ktorzy, w celu spetnienia warunkoéw
udzialu w postgpowaniu, beda chcieli wzmocni¢ swoja pozycje przetargowa korzystajac z

potencjatu know-how podmiotow trzecich.

2. Pytania i wyja$nienia tresci SIWZ

Mata nowela zmienita zasady sktadania przez wykonawcow pytan do tresci SIWZ oraz
terminy udzielania przez Zamawiajacych odpowiedzi na te pytania (art. 38 pzp). Poprzednio,
z uwagi na czgste zadawanie pytan przez wykonawcow tuz przed terminem sktadania ofert,
nastepowato przedtuzanie si¢ procedur przetargowych — zamawiajacy podejmowali czgsto
decyzje o przesunigciu terminu sktadania i otwarcia ofert. Nadmierne sktadanie przez
wykonawcow pytan do SIWZ miato charakter ,taktyczny”. Obecnie skrécono terminy do
sktadania przez wykonawcow pytan do SIWZ. W nowym stanie prawnym zamawiajacy ma
obowiazek odpowiedzie¢ na pytania wykonawcy wowczas, gdy zostaly one zlozone przed

uplywem polowy terminu do skladania ofert. Na pytania zgloszone po tym terminie

zamawiajacy moze, lecz nie musi udzieli¢ odpowiedzi — wowczas pozostawia wniosek z
pytaniami wykonawcy bez rozpoznania. Zmiana prawa w tym zakresie ewidentnie miata na

celu zdyscyplinowanie wykonawcow oraz skrocenie czasu trwania postgpowan.

3. Zasady zwrotu wadium

Dokonano zmiany zasad zwrotu wadium - art. 46 pzp. Dotychczas zamawiajacy
przetrzymywali wniesione przez wykonawcdéw w postgpowaniach przetargowych wadia do
chwili zawarcia umowy z wybranym wykonawcg. Obecnie zamawiajacy ma obowiazek

zwrotu wadium natychmiast po wyborze najkorzystniejszej oferty. Zmiana powyzsza ma na
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celu szybsze uwolnienie $rodkéw finansowych wykonawcow, ktoérzy startujac w kilku

postepowaniach sktadajgc wadium w istocie ,,zamrazali” te srodki na zbyt dlugi okres.

4. Zmiana zawartej umowy

Nie zmieniono zasade, zgodnie z ktorg zmiany umowy w stosunku do tresci oferty
wykonawcy sg zakazane. Jednakze nowelizacja uzupehita przepis art. 144 pzp o pojecie
»istotne zmiany”. Oznacza to, ze dopuszczalne s3 zmiany o charakterze nieistotnym,
natomiast ,,istotne zmiany” umowy sa dopuszczalne tylko wowczas, gdy ,,zamawiajacy
przewidzial mozliwos¢ takiej zmiany w ogloszeniu o zamowieniu lub SIWZ oraz okreslil
warunki takiej zmiany”. Powyzsze oznacza, ze w praktyce mogg pojawic si¢ problemy co
do okreslenia charakteru konkretnej zmiany umowy tj. czy jest ona istotna czy tez nieistotna
w stosunku do tre$ci wybranej oferty. Dlatego praktyczng rekomendacja dla zamawiajacych
w tym zakresie jest, aby kazdorazowo w przypadku uruchamiania postgpowania w sprawie
zamoOwienia publicznego zamawiajacy staral si¢ przewidzie¢ sytuacje, W jakich konieczne
stanie si¢ dokonanie zmiany zawartej umowy oraz warunki takiej zmiany. Antycypujac
przyszte okoliczno$ci zmiany umowy zamawiajacy musi jednocze$nie dla zapewnienia

legalnosci takich zmian wskaza¢ je w ogloszeniu o zamowieniu lub SIWZ.

5. Inne zmiany

Mata nowelizacja uporzadkowata przepisy dotyczace warunkéw udziatu w postgpowaniu. W
celu wzmocnienia ochrony prawidlowosci przebiegu procesu udzielania zaméwien
publicznych oddzielono warunki z art. 22 ust. 1 oraz warunki z art. 24 ust. 1 ustawy.

W rezultacie, wykonawcy na podstawie znowelizowanych przepiséw co do zasady mogg by¢
zobowigzani do skladania dwojakiego rodzaju oswiadczen: o§wiadczenia o spelnianiu
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 — warunki pozytywne (o$wiadczenie o
posiadaniu stosownych uprawnien, wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego i
finansowego) oraz o§wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z powodu
niespelniania warunkow, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy — warunki negatywne

(np.: dotyczy sytuacji, w ktorych wykonawca wyrzadzit szkode nie wykonujac zamoéwienia,
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jest w stanie likwidacji, zostat skazany za przestgpstwo w zw. z realizacja zamowienia €tc.).
Zdaniem Urzgdu Zamoéwien Publicznych, przyjete w matej nowelizacji rozwigzanie stuzy¢
ma zapewnieniu jasnosci treSci sktadanych przez wykonawcoéw oswiadczen i pozwala
skutecznie zastosowaé sankcje przewidziane w odrgbnych przepisach (Art. 297 1 305
Kodeksu karnego) w okolicznosciach, w ktorych skladane o$wiadczenie okazaloby sie¢
nieprawdziwe®. Poréwnujac dotychczasowy oraz nowy stan prawny w powyzszym zakresie,
nalezy wnosi¢, ze przy ocenie, czy wykonawca podlega wykluczeniu, zamawiajacy bedzie
obecnie w wigkszym stopniu merytorycznie badal spetnianie przez wykonawce warunkow
udzialu w postgpowaniu, a nie tylko formalnie sprawdzat, czy zostaty zlozone stosowne
dokumenty. Tym samym, zamawiajgcy potencjalnie bedg mieli wiekszg mozliwos¢
ingerowania w grono wykonawcow, ktorzy ostatecznie beda mogli uzyska¢ zamoéwienie
publiczne.

Ponadto, nowela dopuscita mozliwosci udzielania przez zamawiajacego zaliczek na poczet
wykonania zamowienia, co powinno - zdaniem ustawodawcy - przyczyni¢ si¢ do obnizenia
kosztow wykonania zamowien 1 moze mie¢ znaczenie dla przedsigbiorcow przechodzacych
trudnosci spowodowane kryzysem (art. 15la pzp). Nowe przepisy odstgpuja od
obowigzkowego zadania od wykonawcOw wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w okresie gwarancji, na rzecz swobodnej decyzji zamawiajagcego W tym zakresie

(zabezpieczenie jest obecnie fakultatywne - art. 147 ust. 3 i 4 pzp).
Duza nowelizacja

Duza nowelizacja wprowadzona ustawg z 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zaméOwien publicznych oraz niektérych innych ustaw miata za zadanie przede wszystkim
dostosowa¢ przepisy krajowe do wymogow dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z 11 grudnia 2007 r. (tzw. dyrektywy odwotawczej). Oprdcz kwestii
srodkéw ochrony prawnej, przepisy noweli zmienily takze zasady udzielania zamoéwien,
ktorych przedmiotem sg ustugi niepriorytetowe oraz zasady informowania o zamiarze

udzielenia zamowienia w trybach niekonkurencyjnych. Zmianie ulegly rowniez terminy

® http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?F;404:dotyczace nowelizacji.html
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sktadania ofert i zawierania umow oraz przepisy dotyczace uniewazniania postepowan. Warto

Zwr6ci¢ uwage na nastepujace zagadnienia:

1. Srodki ochrony prawnej i niewaznos¢ umowy

Zmiang, ktora w bardzo znaczacy sposob modyfikuje system zaméwien publicznych, jest
rezygnacja z instytucji protestu jako dostepnego srodka ochrony prawnej. Wykonawcy,
ktorych prawa beda naruszone poprzez dziatania zamawiajgcego, bedg mogli w pierwszej
instancji dochodzi¢ swych racji przed Krajowag Izbg Odwotawczag (KIO) a nie, jak bylo
wczesniej, bezposrednio przed zamawiajacym. Od orzeczenia arbitrow KIO bedzie
przyshugiwata skarga do sadu okrggowego. Jednakze ustawodawca umozliwil wykonawcom
whniesienie do zamawiajgcego quasi protestu. Polega to na poinformowaniu przez wykonawce
zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami prawa czynnosci (zaniechaniu) w odniesieniu do
sytuacji, w ktorych odwotanie nie przyshuguje. Skutkiem wniesienia takiej informacji przez
wykonawce, zamawiajacy bedzie mogl zmieni¢ decyzje, ktérej informacja dotyczy. Mozna
powiedzie¢, ze w ten sposOb zamawiajacy stosuje co$§ w rodzaju autokontroli swoich
czynnos$ci lub zaniechania. W zwigzku z wprowadzaniem powyzszych zmian znowelizowana

ustawa zmierza do skrocenia czasu trwania procedury odwotawcze;j.

Na marginesie nalezy zwroci¢ uwage, ze odwotanie przede wszystkim stato si¢ pierwszym i
praktycznie ostatnim — z uwagi na drastyczne podniesienie wysokosci wpisu od skargi na
orzeczenie KIO - $rodkiem w sporze wykonawcy z zamawiajgcym. Co wazne, uprawnionym
do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej w obecnym stanie prawnym jest kazdy, kto: ,,ma lub
miatl interes w uzyskaniu konkretnego zamowienia i kto jest lub moze zosta¢ pokrzywdzony
domniemanym naruszeniem”. Nowelizacja rozszerzyla w ten sposob krag podmiotow
uprawnionych do wystgpowania ze srodkami ochrony prawnej (wczesniej nalezato wykazac

si¢ posiadaniem interesu prawnego, a wiec opartego jedynie na roszczeniach majgcych swoje

podstawy w przepisach prawa).

Kolejng zmiang jest wprowadzenie pojecia niewazno$ci wzglednej umowy zawartej na
skutek postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zmiana ta stanowi reakcje na

stosunkowo czesta sytuacje na rynku zamowien publicznych polegajaca na tym, ze umowy,
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ktore w $wietle dotychczasowych przepisOw pzp sg niewazne (np. na skutek btedow
popetionych przy postgpowaniu o udzielenie zamdwienia, majgcych wptyw na jego wynik),
sg w dalszym ciggu realizowane. Przyktadowo, zgodnie z dotychczasowym brzmieniem art.
146 ust. 1 pzp w razie zaistnienia jednego z przypadkéw okre§lonych w tym przepisie,
umowa byla niewazna. Przepis ten przesadzat zatem, iz w przypadkach w nim
wymienionych mieliSmy do czynienia z sankcjg niewazno$ci bezwzglednej umowy, tj.
niewaznosci z mocy samego prawa. Wyrok sagdu powszechnego stwierdzajacego niewaznos¢
takiej umowy (art. 189 k.p.c.) miat charakter deklaratoryjny, tj. jedynie potwierdzajacy, ze
umowa jest niewazna z mocy prawa. Duza nowelizacja wprowadzita w tym zakresie istotng
zmiang stanu prawnego. Zrezygnowano z konstrukcji niewazno$ci bezwzglednej umowy na
rzecz niewaznosci wzglednej, ustalanej w drodze wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
lub sadu (w drodze konstytutywnego rozstrzygnigcia dochodzi do uniewaznienia umowy).
Krotko mowige, umowa obarczona kwalifikowanymi wadami (art. 140 ust. 3, art. 144 ust. 2
oraz art. 146 ust. 1 i 6 ustawy PZP) jest wazna i wywoluje skutki prawne w niej okreslone

do czasu jej uniewaznienia®.

Jak wynika z uzasadnienia nowelizacji, wprowadzone zmiany majg na celu zwigkszenie
pewnosci obrotu prawnego oraz stworzenie mozliwos¢ zastosowania instytucji odstgpienia od

uniewaznienia umowy i umozliwienia dalszego wykonywania zamowienia.

2. Inne zmiany

Wprowadzono zmiang dotyczaca zamdéwien udzielanych w trybie z wolnej reki. Zgodnie z
nowela, zamawiajgcy ma prawo do zamieszczenia ogloszenia 0 zamiarze zawarcia umowy w
powyzszym trybie, czego wczesniej przepisy nie przewidywaly. Ogloszenie znacznie
ograniczy ryzyko zamawiajacego dotyczace ewentualnego uniewaznienia tak zawartej

umowy.

Nowela wprowadza tez mozliwo$¢ dla zamawiajacego podwyzszenia kwoty, ktora zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia do wysoko$ci ceny najkorzystniejszej oferty.

* http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?F;404:dotyczace nowelizacji.html
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Postanowienie to wynika z tego, ze w przypadku, gdy cena oferty najkorzystniejszej
przekracza wysoko$¢ wspomnianych s$rodkow, zamawiajacy jest zobowigzany do
uniewaznienia postepowania. Wprowadzona zmiana w istocie sankcjonuje dotychczasowa

praktyke w tym wzgledzie.

Interesujgca zmiana dotyczy art. 24a i umozliwia ona sprawne i skuteczne tworzenie przez
Prezesa UZP tzw. czarnej listy zawierajacej dane wykonawcow, ktorzy wyrzadzili
zamawiajacym szkody nie wykonujac lub nienalezycie wykonujagc zamowienie, co zostato

stwierdzone prawomocnym orzeczeniem sadu.
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