I. Propozycje zmian do Prawa zamówień publicznych niezbędnych do prawidłowego funkcjonowania systemu zamówień publicznych

1. Za największe zagrożenie dla funkcjonowania systemu zamówień publicznych należy uznać wprowadzenie, nowelizacją ustawy z dnia 5.11.2009 r., do ustawy Prawo zamówień publicznych (zwanej dalej ustawą Pzp) rewolucyjnego przepisu zamieszczonego w art. 26 ust. 2b, o treści: „Wykonawca może polegać na wiedzy i doświadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamówienia lub zdolnościach finansowych innych podmiotów, niezależnie od charakteru prawnego łączących go z nimi stosunków. Wykonawca w takiej sytuacji zobowiązany jest udowodnić zamawiającemu, iż będzie dysponował zasobami niezbędnymi do realizacji zamówienia, w szczególności przedstawiając w tym celu pisemne zobowiązanie tych podmiotów do oddania mu do dyspozycji niezbędnych zasobów na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamówienia”. Przepis ten jednoznacznie wskazuje, że wykonawca musi, samodzielnie lub jako konsorcjum, posiadać uprawnienia do wykonywania określonej działalności lub czynności, jeżeli przepisy prawa nakładają obowiązek ich posiadania oraz posiadać „odpowiednią” sytuację ekonomiczną (np. płynność bieżąca, ubezpieczenie od odpowiedzialności cywilnej). Wykonywanie większości zamówień, w tym robót budowlanych, nie wymaga uzyskania koncesji, zezwolenia lub licencji, więc dokumenty takie nie są wymagane. Podobnie sprawa ma się z sytuacją ekonomiczną, praktycznie nie są badane różne wskaźniki ekonomicznie, ponieważ nie ma to większego znaczenia przy wykonywaniu zamówień. Jedynym wymogiem w tym zakresie jest żądanie ubezpieczenia od odpowiedzialności cywilnej i to praktycznie jedynie w odniesieniu do zamówień o dużych wartościach. Pozostałe „wiarygodności” wymienione w omawianym przepisie może za wykonawcę spełnić „inny podmiot”, który nie musi być nawet podwykonawcą. Szczególne znaczenie  przy realizacji zamówień ma „wiedza i doświadczenie”. Do czasu wejścia w życie ww. nowelizacji wykonawca ubiegający się o zamówienie musiał samodzielnie (lub poprzez zawiązanie konsorcjum) wykazać, że wykonywał w określonym czasie (nie krótszym niż pięcioletni w odniesieniu do robót budowlanych oraz nie krótszym niż trzyletni w odniesieniu do dostaw i usług) zamówienia „podobne” do tego, w którym składał ofertę.  Podobnie sprawa wyglądała z sytuacją finansową wykonawcy, która mierzona jest zdolnością kredytową lub posiadanymi środkami finansowymi. Przed wejściem Polski w struktury Unii Europejskiej wykonawca musiał dodatkowo posiadać odpowiedni sprzęt, a także potencjał „ludzki”. Po wejściu do UE nie musiał już wykazać się  „posiadaniem” - wystarczyło „dysponowanie” sprzętem i „ludźmi”. Obecnie wykonawca nie musi posiadać ani „wiedzy i doświadczenia”, ani być w odpowiedniej sytuacji finansowej umożliwiającej wykonanie zamówienia ani nawet dysponować odpowiednim sprzętem i „ludźmi”. Wszystkie te „potencjały” może mu przekazać „inny podmiot”, który zgodnie z wyrokami Krajowej Izby Odwoławczej nie musi, nawet w odniesieniu do „doświadczenia”, uczestniczyć w wykonywaniu zamówienia. Wykonawca nie musi niczego posiadać, musi jedynie być dobrym organizatorem, a więc, jak się to popularnie określa, może być „firmą w teczce”.  Czy  taki był rzeczywiście cel ustawodawcy? Artykuł 26 ust. 2b Pzp doprowadził do sytuacji, w której ta sama firma może być jednocześnie wykonawcą, czyli samodzielnie złożyć ofertę oraz jako „inny podmiot” „spełnić” za wszystkich pozostałych wykonawców warunki udziału w postępowaniu.  Należy się zgodzić z poglądem, że ustawa nie jest dla uczciwych wykonawców tylko dla różnej „maści” hochsztaplerów.   

   Należy art. 26 ust. 2b Pzp wykreślić z ustawy ponieważ wszystkie małe i średnie firmy upadną, a w najlepszym razie będą podwykonawcami. 

Należy nadmienić, że gdy wchodziła w 1995 r. w życie ustawa o zamówieniach publicznych wykonawca musiał posiadać własnych pracowników, własny sprzęt nie mówiąc już o zdolnościach finansowych oraz wiedzy i doświadczeniu niezbędnych do wykonania przedmiotu zamówienia. 

2. Następnym problemem, nie wynikającym z przepisów Prawa zamówień publicznych, ale z interpretacji Urzędu Zamówień Publicznych oraz instytucji kontrolnych, jest niewłaściwa interpretacja art. 29 Pzp, który dotyczy zasad opisywania przedmiotu zamówienia.  określa, że: 

     Orzecznictwo Krajowej Izby Odwoławczej, opinie Prezesa UZP oraz kontrole wskazują, że przedmiot zamówienia musi być opisany „obiektywnymi parametrami” i to w taki sposób aby producentem danego materiału nie mogła być tylko jedna firma. 

   Z jednej strony jest wiele przedmiotów zamówienia, których nie da się opisać za pomocą parametrów ponieważ żaden z potencjalnych wykonawców nie zrozumie o jaki produkt zamawiającemu chodzi, dotyczy to w szczególności robót budowlanych.  Za naruszenie ustawy, i to skutkujące naliczeniem korekty finansowej, uznawane jest nawet opisanie przedmiotu zamówienia parametrami i podanie przykładowego producenta. Nie podanie przykładowego producenta stwarza wykonawcom bardzo poważne problemy ze sporządzeniem wyceny tego produktu, a niekiedy nawet ze zrozumieniem o jaki produkt (materiał) chodzi. Z tego powodu bardzo często wpływają do zamawiających pytania w rodzaju: „kto to produkuje”, „o jaki produkt chodzi.”

Z drugiej strony opisywanie produktów tylko parametrami powoduje, że wykonawcy dostarczają produkty bardzo niskiej jakości, które wg ich kart katalogowych niby spełniają wymagane parametry ale ich jakość wykonania jest bardzo niska (przysłowiowa „chińszczyzna”). Powszechne są pytania: dlaczego ten długopis nie pisze, klej nie klei a gumka nie ściera? Odpowiedź brzmi: „bo są z przetargu”. Należy postawić pytanie: Czy po to wprowadzono Pzp?

Biorąc pod uwagę problem opisany w punkcie nr 1 oraz w obecnym należy stwierdzić, że Pzp w obecnym kształcie jest po to, aby jej efektem finalnym, czyli wykonanym na jej podstawie przedmiocie zamówienia, był BUBEL.  

Nie jest winne tej sytuacji, co powtarzają praktycznie wszyscy, jedyne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej czyli cena. Winne są  zapisy zamieszczone w art. 26 ust. 2b oraz całkowicie błędna interpretacja treści art. 29 Pzp. 

Należy przypomnieć, że ocena ofert składa się z trzech etapów: pierwszy z nich bada „wiarygodność wykonawczą wykonawców (art. 22 ust. 1 oraz 24 ust. 1 i 2), drugi bada jakość przedmiotu zamówienia (art. 89 ust. 1). Oferty wykonawców, którzy ich nie spełniają są odrzucane i nie są ocenia na podstawie kryteriów oceny ofert (etap trzeci), czyli np. jedynie ceny. Tak więc wykonawca, którego oferta została wybrana, a jednocześnie jest ofertą najtańszą musi wykonać przedmiot takiej samej jakości jakby go wykonywał wykonawca z najdroższą ofertą. 

Dlaczego tak nie jest? Z jednej strony decydują o tym powyżej omawiane przepisy Pzp (art. 26 ust. 2b oraz 29), a z drugiej strony zamawiający, którzy nie chcą albo nie mogą wyegzekwować jej należytego wykonania. Dlaczego nie chcą lub nie mogą? Bo są do tego zmuszeni poprzez groźbę utracenia dofinansowania (złe wykonywanie przedmiotu umowy powoduje odstąpienie od umowy, a to z kolei nowe procedury i przesunięcia terminu wykonania, a projekt trzeba w terminie zakończyć i rozliczyć). Poza tym działa także presja społeczna, która za wszystko obwinia zamawiającego po co więc wszystko ujawniać, przecież na tym zamawiający tylko może przegrać. . 

3. Trzeci problem można określić stwierdzeniem, które kiedyś usłyszałem, a które brzmi: „Krajowa Izba Odwoławcza jest pod wrażeniem pełnomocników wykonawców”. Z czego to stwierdzenie wynika? Z tego, że wykonawców stać na bardzo drogie, a jednocześnie, co trzeba także przyznać, bardzo dobre kancelarie prawne, które reprezentują wykonawców. Niestety zamawiających na nie nie stać i z tego powodu orzecznictwo, „idzie” w kierunku obrony interesów wykonawców. Zapomina się po co ustawa Pzp została wprowadzona – po to aby nie było „kumoterstwa”, a nie po to, aby zamawiającym rządzili wykonawcy i „wciskali” mu co chcą i jeszcze straszą go kontrolami, prasą, sądem.

4. Problem rażąco niskiej ceny. 

     Prawo zamówień publicznych nie podaje definicji „rażąco niskiej ceny”.  Art. 89 ust. 1 punkt 4 ustawy określa: „Zamawiający odrzuca ofertę, jeżeli zawiera rażąco niską cenę w stosunku do przedmiotu zamówienia”. Niestety, niektórzy wykonawcy chcąc wygrać przetarg składają oferty z bardzo niskimi, nierealnymi cenami. Zamawiający, aby odrzucić takie oferty, musi poprosić wykonawcę o uzasadnienie podanej ceny. Niestety konstrukcja ustawy, jak również orzecznictwo Krajowej Izby Odwoławczej, praktycznie uniemożliwia odrzucanie takich ofert, ponieważ na zamawiającym spoczywa udowodnienie, że za cenę przedstawioną w ofercie wykonawca nie jest w stanie wykonać zamówienia. Jeżeli wykonawca w wyjaśnieniach stwierdzi, że wykona zamówienie, to nie ma możliwości odrzucenia jego oferty. Orzecznictwo w zakresie zamówień publicznych uniemożliwia podnoszenie argumentów, że przy takiej cenie oferty nie są nawet zapewnione minimalne przewidziane prawem wynagrodzenia dla pracowników, nie mówiąc już o sprzęcie czy materiałach. Dopiero w przygotowywanej obecnie nowelizacji ustawy przewiduje się, że zamawiający będzie zobligowany do brania przy dokonywaniu oceny wyjaśnień dotyczących minimalnego wynagrodzenia za pracę oraz przestrzegania obowiązków dotyczących zapewnienia warunków bhp. 

           Z tematem tym związany jest także problem „pracy na czarno”, czy to cudzoziemców czy obywateli Polski. Prawo zamówień publicznych nie podnosi tych kwestii, ponieważ inny jest cel tej ustawy. Niemniej jednak wyżej omawiany art. 26 ust. 2b stwarza niejako okazję do naruszania prawa w tym zakresie. Gdyby zamawiający nawet chcieli sprawdzać status poszczególnych osób wykonujących zamówienia to jest to praktycznie niemożliwe. Osoby te mogą być pracownikami wykonawcy, pracownikami podwykonawców lub osobami „wypożyczonymi od „innych podmiotów”. Problem „pracy na czarno” bardzo poważnie rzutuje na funkcjonowanie rzetelnych, a więc przestrzegających wszystkich przepisów prawa wykonawców i muszą być bardzo restrykcyjnie przestrzegane przepisy obowiązujące w tym zakresie.  Jeżeli są one nieskuteczne, należy je nowelizować.

5. Orzecznictwo Krajowej Izby Odwoławczej (dalej: KIO). Należy stwierdzić, że obecny system nie sprawdził się. Członkami KIO są wyłącznie osoby z wykształceniem prawniczym, które nie znają się na przedmiocie zamówienia. Poza tym nie muszą one mieć żadnego doświadczenia w stosowaniu Prawa zamówień publicznych. Z tego powodu orzecznictwo koncentruje się tylko na prawnych formalnościach, a nie dotyka istoty sprawy. Obowiązuje jednoosobowe orzekanie w sprawach niekiedy bardzo skomplikowanych. Praktycznie wyrok KIO kończy sprawę, ponieważ po jego wydaniu zamawiający może podpisać umowę bez względu na to, czy wykonawca zamierza złożyć skargę do sądu, czy też nie.  Poza tym wpis od skargi jest bardzo wysoki. Osobny problem to często występująca obecnie rozbieżność pomiędzy orzecznictwem Krajowej Izby Odwoławczej a opiniami wydawanymi przez Urząd Zamówień Publicznych. Należy stwierdzić, że najlepsze orzecznictwo miało miejsce w sytuacji, gdy strony wyznaczały po jednym arbitrze, a Prezes Urzędu Zamówień Publicznych ich przewodniczącego, który musiał posiadać wykształcenie prawnicze wraz z aplikacją. Lista arbitrów składała się w większości z inżynierów różnych specjalności, którzy znali się na przedmiocie zamówienia. Taki skład umożliwiał wszechstronne zbadanie sprawy. Podobny był układ listy arbitrów w drugim „wydaniu” orzekania arbitrażowego. Kandydaci na arbitrów zdawali egzaminy składające się z części ogólnej (przepisy Pzp, Kc, Kpc, ustaw związanych z funkcjonowaniem Państwa itp.) oraz części szczegółowej (np. prawnicy ze szczegółowych przepisów prawa, „budowlańcy” z Prawa budowlanego i przepisów branżowych, itp.). Powstało kilka „koszyków” arbitrów uwzględniających specyfikę różnych przedmiotów zamówienia. Należy uznać, że sposób naboru i utworzenie tych „koszyków” był dobre. Mankamentem tego systemu było „wrzucenie” wszystkich arbitrów „branżowych” do jednego koszyka i losowanie ich do danego odwołania bez względu na ich wykształcenie. Tak więc „budowlaniec” orzekał w sprawach dotyczących komputeryzacji,  a „komputerowiec” w sprawach dotyczących budownictwa. Należało tak znowelizować ustawę, aby zespoły arbitrów składały się z co najmniej z jednej osoby, która zna się na przedmiocie zamówienia,  a nie tworzyć instytucji składającej się wyłącznie z prawników. Co prawda możliwe jest powoływanie biegłych sądowych, ale strony o to zwykle nie występują, ponieważ sporządzenie takiej opinii trwa bardzo długo. Znaczne przedłuża to procedurę odwoławczą, a w konsekwencji uniemożliwia terminową realizację zamówienia. Należy powrócić do poprzedniego systemu orzekania, a więc   utworzyć listę arbitrów z osób, które: po pierwsze mają praktyczne doświadczenie w stosowaniu przepisów ustawy, po drugie oprócz prawników składają się z inżynierów różnych branż (im więcej odwołań w danej branży tym więcej arbitrów) a zespoły arbitrów powoływane do danego odwołania muszą się składać z co najmniej  jednej osoby, która zna się na przedmiocie zamówienia.

6.  Zbyt krótkie terminy składania ofert w odniesieniu do zamówień o wartościach poniżej  progów UE.

      Ostania z nowelizacji ustawy skróciła minimalny termin składania ofert w odniesieniu do robót budowlanych  o wartościach poniżej progów UE z 20 do 14 dni od daty ogłoszenia. Próg ten w odniesieniu do robót budowlanych wynosi 4.845.000 euro, co stanowi kwotę 18.599.955 zł netto, a brutto 22.877.944,65 zł.  Zwykle zamawiający wyznaczają minimalne terminy lub nieco dłuższe. W tym okresie wykonawcy muszą wykonać następujące czynności: znaleźć ogłoszenie, zapoznać się dokumentacją projektową,  przygotować ofertę w zakresie spełniania warunków udziału w postępowaniu, jak również dokonać wyceny zamówienia. Praktycznie zawsze dokumentacje zawierają wady i w związku z tym bardzo dużą ilość pytań. Ze względu na bardzo dużą „rozpiętość” tego progu należałoby go podzielić na co najmniej dwa  przedziały: od 14.000 € do 500.000 € z terminem składania ofert co najmniej  20 dni; powyżej 500.000 €  z terminem składania ofert co najmniej 30 dni.   

          Należy także wydłużyć terminy składania ofert  w odniesieniu do usług i dostaw w odniesieniu do zamówień poniżej progu UE (125.000 € lub 193.000 € netto). Także należy ten próg podzielić na co najmniej dwa  przedziały: od 14.000 € do 500.000 € z terminem składania ofert co najmniej  14 dni; powyżej 500.000 €  z terminem składania ofert co najmniej 20 dni.   

         Oszczędność rzędu kilku dni na terminie składania ofert nie ma żadnego znaczenia w porównaniu z terminem realizacji przedmiotu umowy,  a termin składania ofert przedkłada się w sposób bezpośredni na rzetelność sporządzenia oferty, jak również na ilość składanych ofert. Przedłużenie minimalnego  terminu składania ofert leży w interesie zarówno wykonawców, jak i zamawiających. 

7.  W celu znacznego uproszczenia procedury w trybach, w których wykonawcy nie składają wniosków o dopuszczenie do składania ofert, a więc gdy składane są tylko oferty (przetarg nieograniczony, negocjacje bez ogłoszenia, zapytanie o cenę) proponuje się zrezygnowanie z wymogu składania w ofertach dokumentów, potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia wykonawcy (art. 22 ust. 1 oraz 24 ust. 1). Wraz z ofertami wykonawcy składaliby tylko oświadczenia o spełnianiu warunków udziału w postępowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia. Dokumenty wymagane specyfikacją istotnych warunków zamówienia dostarczałby tylko wykonawca, który złożył najkorzystniejszą ofertę. Następowałoby to przed podpisaniem umowy. W przypadku niezłożenia przedmiotowych dokumentów wykonawca ten byłby wykluczany z postępowania i traciłby wadium. Najkorzystniejszą ofertą stawałaby się oferta następna w kolejności.

              Składanie dokumentów tylko przez wykonawcę, który złożył najkorzystniejszą ofertę, w trybach w których składane są tylko oferty, wyeliminowałoby problemy związane ze stosowaniem przepisów zamieszczonych w art. 26 ust. 3 Pzp (uzupełnianie dokumentów, których oferta nie zawiera) oraz w art. 46 ust. 4a  Pzp (zatrzymanie wadium w przypadku niezłożenia dokumentów w wyniku wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp).

8. Należy poważnie zastanowić się nad funkcjonowaniem art. 26 ust. 3 Pzp, który określa:  Zamawiający wzywa wykonawców, którzy w określonym terminie nie złożyli wymaganych przez zamawiającego oświadczeń  lub  dokumentów, o których mowa w art. 25 ust. 1, lub którzy nie  złożyli pełnomocnictw, albo którzy złożyli wymagane przez zamawiającego oświadczenia  i  dokumenty, o których mowa w art. 25 ust. 1 zawierające błędy lub którzy złożyli wadliwe pełnomocnictwa, do ich  złożenia w wyznaczonym terminie, chyba że mimo ich  złożenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu lub konieczne byłoby unieważnienie postępowania. Złożone na wezwanie zamawiającego oświadczenia  i  dokumenty powinny potwierdzać spełnianie przez wykonawcę warunków udziału w postępowaniu oraz spełnianie przez oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane wymagań określonych przez zamawiającego, nie później niż w dniu , w którym upłynął termin składania wniosków o dopuszczenie do udziału w postępowaniu albo termin składania ofert.” 

      Na pierwszy rzut oka wprowadzenie tego przepisu do ustawy jest dobre dla wykonawców. Jednak, czy tak jest faktycznie?  Po pierwsze przepis ten jest sprzeczny z art. 7 ust. 1 Pzp określającym podstawową zasadę systemu zamówień publicznych brzmiącą: „Zamawiający przygotowuje i przeprowadza postępowanie o udzielenie zamówienia w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji oraz równe traktowanie wykonawców”. Wykonawcy nie są równo traktowani, ponieważ jedni składają kompletne wnioski czy oferty, a drudzy z premedytacją tego nie robią. Można powiedzieć, że przepis ten wprost zachęca wykonawców do działań korupcjogennych. W bardzo wielu ofertach występują braki, o których mowa w tym przepisie.  Niektórzy wykonawcy celowo składają takie oferty, aby manipulować wynikami postępowań. Wykonawca, który złożył najtańszą ofertę oczekuje propozycji od wykonawcy „droższego”, dogadują się, wygrywa oferta droższa, a potem wspólnie wykonują zamówienie. Aby zapobiec tym praktykom, nowelizacją z 8 września 2008 r wprowadzono do ustawy przepis zamieszczony  w art. 46 ust. 4a, który określa, że: „Zamawiający zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jeżeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o  którym mowa w art. 26 ust. 3, nie złożył dokumentów lub oświadczeń, o których mowa w art. 25 ust. 1, lub pełnomocnictw, chyba że udowodni, że wynika to z przyczyn nieleżących po jego stronie”.  Praktyka stosowania tego przepisu jest bardzo różna. Oczywiście bardzo różne są także opinie w tym zakresie. Prezes Urzędu Zamówień Publicznych uważa, że jeżeli wykonawca nie dostarczy w wymaganym terminie dokumentów, które potwierdzałyby spełnianie wszystkich warunków udziału w postępowaniu, to zamawiający powinien zatrzymać wadium. Krajowa Izba Odwoławcza opowiadała się za poglądem, że jeżeli wykonawca dostarczy w wyznaczony terminie dokumenty, które nadal nie potwierdzają spełniania warunków udziału w postępowaniu, to zamawiający nie może zatrzymać wadium. Sprawy te trafiały także do sądów powszechnych. Wyroki były różne – część z nich w takiej sytuacji nakazywała zamawiającemu  zatrzymanie wadium. Przygotowywana obecnie nowelizacja Pzp ma zmodyfikować ten przepis w ten sposób, aby zamawiający zatrzymywał wadium wykonawcy wyłącznie wtedy, gdy niezłożenie przez niego dokumentów uniemożliwiło zamawiającemu uznanie jego oferty za najkorzystniejszą (zamawiający przez zachowanie wykonawcy został zmuszony do wybrania mniej korzystnej oferty złożonej przez innego wykonawcę).  Należy to uznać za dobrą propozycję, ale nadal jest to „leczenie” skutków, a nie przyczyn. Przyczyną tego stanu rzeczy jest wprowadzenie do ustawy ww. art. 26 ust. 3. Należy poważnie zastanowić się nad wykreśleniem art. 26 ust. 3 z ustawy z jednoczesnym wydłużeniem minimalnych terminów składania ofert, aby wykonawcy mieli czas na właściwe przygotowanie ofert. Wtedy niepotrzebny będzie także art. 46 ust. 4a Pzp.

9.  Należy zmienić treść art. 36 ust. 1 pkt 3  o brzmieniu: „Specyfikacja istotnych warunków  zamówienia zawiera co najmniej: …...... opis przedmiotu zamówienia”

na : „Specyfikacja istotnych warunków zamówienia zawiera co najmniej: …..... określenie  przedmiotu zamówienia wraz z jego opisem”

Uzasadnieniem wprowadzenia tej zmiany jest treść art. 140 ust. 3, która ma określać: ,,Umowa podlega unieważnieniu w części wykraczającej poza określenie przedmiotu zamówienia zawarte w specyfikacji istotnych warunków zamówienia”.  Przepis ten odsyła do „określenia przedmiotu zamówienia zawartego w specyfikacji istotnych warunków zamówienia, a biorąc pod uwagę literalny zapis zamieszczony w  art. 36 ust. 1 pkt 3 można stwierdzić, że specyfikacja istotnych warunków zamówienia nie musi zawierać określenia przedmiotu zamówienia a jedynie jego opis. 

Pojęcie „określenie przedmiotu zamówienia” występuje w  przepisach dotyczących ogłoszeń (zaproszeń) o wszczęciu procedury  (art. 41 ust. 1 pkt 4, art. 48 ust. 2 pkt 3, art. 63 ust. 2 pkt 2,   75 ust. 2 pkt 3). Wprowadzenie do ustawy ww. propozycji usunie tę nieścisłość. 

10. Art. 45 ust. 7 określa: „Wadium wnoszone w pieniądzu wpłaca się przelewem na rachunek bankowy wskazany przez zamawiającego”. Należy z tego przepisu wykreślić wyraz: „przelewem”. 

           Występujący obecnie zapis powoduje, że przy jego dosłownym stosowaniu należy wykluczyć wykonawcę z postępowania i w konsekwencji odrzucić jego ofertę, jeżeli wpłata wadium nastąpiła w sposób inny niż przelewem z banku do banku, a więc bezpośrednio gotówką na konto wskazane przez zamawiającego. Przy zamówieniach o małych wartościach, wysokości wadiów są rzędu kilkuset złotych i bardzo często wykonawcy dokonują wpłat gotówkowych bezpośrednio na konto zamawiającego.

11.  Art. 91 ust. 4 o dotychczasowej treści: „Jeżeli nie można wybrać oferty najkorzystniejszej z uwagi na to, że dwie lub więcej ofert przedstawia taki sam bilans ceny i innych kryteriów oceny ofert, Zamawiający spośród tych ofert wybiera ofertę z niższą ceną” proponuje się znowelizować dodając drugie zdanie o brzmieniu: „Jeżeli również w ten sposób nie można dokonać wyboru oferty najkorzystniejszej, Zamawiający wzywa Wykonawców, którzy złożyli te oferty, do złożenia ofert dodatkowych”. Wprowadzenie takiej modyfikacji przepisów jest zasadne, ponieważ przy zastosowaniu jako kryteriów wyboru oferty najkorzystniejszej, np.  ceny i terminu wykonania, w przypadku, gdy wpłyną oferty zawierające takie same ceny i takie same terminy wykonania, w obecnym stanie prawnym należy takie postępowanie unieważnić. Wprowadzając proponowaną modyfikację przepisów, nie będzie takiej konieczności, a więc wykonawcy nie będą musieli ponosić ponownych kosztów na przygotowanie następnej oferty. 

12.  Proponuje się znowelizować art. 93 ust. 1 pkt 1, zastępując jego obecne brzmienie: „Zamawiający unieważnia postępowanie o udzielenie zamówienia, jeżeli: 

1) nie złożono żadnej oferty niepodlegającej odrzuceniu albo nie wpłynął żaden wniosek 
o dopuszczenie do udziału w postępowaniu od wykonawcy niepodlegającego wykluczeniu, z zastrzeżeniem pkt 2 i 3”; 

następującym sformułowaniem: 


„Zamawiający unieważnia postępowanie o udzielenie zamówie​nia, jeżeli: 

1) nie złożono żadnej oferty niepodlegającej odrzuceniu albo nie wpłynęły przynajmniej dwa wnioski o dopuszczenie do udziału w postępowaniu od wykonawcy niepodlegającego wykluczeniu, z zastrzeżeniem pkt 2 i 3;”. 

Występujący obecnie stan prawny stwarza dla zamawiających bardzo niekorzystną sytuację w przypadku, gdy wpłynie tylko jeden wniosek o dopuszczenie do udziału w postępowaniu od wykonawcy niepodlegającego wykluczeniu. Zamawiający ma obowiązek zaproszenia tego wykonawcy do złożenia oferty (przetarg ograniczony) lub negocjacji i złożenia oferty (negocjacje z ogłoszeniem). Wykonawca jest w tej sytuacji faktycznym monopolistą i może dyktować warunki zamawiającemu, a biorąc pod uwagę, że plany finansowe zamawiających są jawne, nie kalkuluje ceny według swoich kosztów, lecz bierze pod uwagę kwotę, którą zamawiający może przeznaczyć na sfinansowanie zamówienia. Wprowadzając proponowany zapis, sytuacja taka nie będzie mogła wystąpić, ponieważ zapewniona będzie konkurencja pomiędzy wykonawcami.

13. Należy zmienić treść art. 144 ust. 1 o brzmieniu: „Zakazuje się istotnych zmian postanowień zawartej umowy w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy, chyba że zamawiający przewidział możliwość dokonania takiej zmiany w ogłoszeniu o zamówieniu lub w specyfikacji istotnych warunków zamówienia oraz określił warunki takiej zmiany” na następujący: 

  „Zakazuje się istotnych zmian postanowień zawartej umowy w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy, chyba że: 

  1) zamawiający przewidział możliwość dokonania takiej zmiany w ogłoszeniu o zamówieniu lub w specyfikacji istotnych warunków zamówienia oraz określił warunki takiej zmiany  lub 

     2) konieczność wprowadzenia takich zmian wynika z okoliczności, których nie można było przewidzieć w dniu zawarcia umowy.” 

Argumentacją do wprowadzenia obecnej treści tego przepisu była niezgodność poprzedniej jego wersji (zmienionej nowelizacją z roku 2008) z przepisami unijnymi, ale tylko w zakresie zapisu „zmian korzystnych dla zmawiającego”.  Nie jest możliwym przewidzenie wszystkich okoliczności, które mogą wystąpić  w trakcie trwania umowy, np. na skomplikowane roboty budowlane. Przepis w obecnym brzmieniu jest niewykonalny i tylko dzięki podejmowanemu przez zamawiających ryzyku zamówienia są wykonywane. Gdyby go literalnie stosować większość zamówień na roboty budowlane nie byłaby wykonana wcale. 

Opracował: Zbigniew Leszczyński - 



