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Warszawa, dnia 26 marca 2017r.

Szanowni Panstwo,

w zwigzku z toczgcymi sie pracami legislacyjnymi nad ustawa o jawnosci zycia publicznego (ostatnia wersja
projektu datowana jest na 8.01.2018 i dostepna pod linkiem
http://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12304351/katalog/124654 33#12465433) zwang dalej Ustawg o Jawnosci,
Stowarzyszenie Prawa Zamowien Publicznych (zwane dalej Stowarzyszeniem) po zapoznaniu sie z trescig
projektu tej ustawy, zwraca uwage, ze niektore z projektowanych przepiséw majace Scisty zwigzek z ustawg
Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej Pzp) beda negatywnie oddziatywaé na funkcjonowanie catego
systemu zamoéwien publicznych. Stowarzyszenie stoi na stanowisku, Ze opisane ponizej przepisy nie
powinny zostaé uchwalone w projektowanym brzmieniu.

I. Podstawy wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego

1. Zgodnie z art. 112 pkt . 4 projektu Ustawy o Jawnosci w art. 24 w ust. 1 Pzp po pkt 14 dodaje sig pkt
14a, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce ukaranego za
niezrealizowanie obowigzku (wynikajagcego z innych projektowanych przepiséw) w zakresie
opracowania i realnego stosowania wewnetrznych procedur antykorupcyjnych. Podkreslenia wymaga,
Ze zgodnie z projektowanymi przepisami wykonawca ukarany w zw. z wskazang powyzej okolicznoscig
nie bedzie magt ubiegac sie o uzyskanie zaméwienia publicznego przez 5 lat.

Powyzsze zmiany w swej istocie prowadzg do wprowadzenia do Pzp obowigzkowej przestanki
wykluczenia wykonawcy z postgpowania o udzielenia zamoéwienia publicznego. Trzeba zaznaczy¢, ze
katalog przestanek wykluczenia wskazany w Pzp wynika wprost z regulacji prawa unijnego, f{j.
Dyrektywy 2014/24/UE dotyczacej zamoéwien publicznych (zwanej dalej Dyrektywg 2014/24/UE).
Katalog ten jest ograniczony i nie przewiduje podstawy wykluczenia proponowanej w projekcie Ustawy
o Jawnosci. Mozliwosci wprowadzenia nowych, niewymienionych wprost w Dyrektywie 2014/24/UE
przestanek wykluczenia sg bardzo ograniczone, co jednoznacznie podkres$la si¢ w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (m.in. wyrok TSUE z dnia 9 lutego 2006, sprawa C-226/04
oraz C-228/04, La Cascina, lub wyrok TSUE z dnia 16 grudnia 2008, sprawa C-213/07, Michaniki AE).
Przestanka wykluczenia proponowana w projekcie Ustawy o Jawno$ci nie spetnia warunkéw dla
uznania jej za zgodng z prawem unijnym. Wprowadzenie takiego przepisu i nastgpnie jego
wykorzystywanie w praktyce przez zamawiajgcych bedzie miato negatywne konsekwencje, w
szczegdlnosci we wszystkich projektach wspotfinansowanych ze $rodkéw unijnych i narazi Skarb
Panstwa lub beneficjentow na dotkliwe kary w postaci tzw. korekt finansowych.

2. Wprowadzenie nowej przestanki wykluczenia bedzie naruszato réwniez zasade réwnego traktowania
wykonawcow i zakazu dyskryminacji. Wynika to z faktu, iz zgodnie z art. 67 ust. 1 projektu Ustawy
o Jawnosci obowigzek stosowania wewnetrznych procedur antykorupcyjnych (za naruszenie ktérego
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miataby grozié¢ sankcja w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego) dotyczy wytacznie przedsiebiorcow bedgcych co najmniej $rednim przedsigbiorcg
W rozumieniu przepiséw ustawy o swobodzie dziatalnos$ci gospodarczej. Tak sformutowana przestanka
wykluczenia mogtaby zatem znalez¢ zastosowania wytacznie wobec okreslonej kategorii wykonawcow,
a nie wobec wszystkich wykonawcéw ubiegajacych sig o udzielanie zaméwien publicznych. W jaskrawy
sposob stoi to w sprzecznosci z zasada réwnego traktowania wykonawcow.

3. Nowa przestanka wykluczenia budzi réwniez powazne watpliwosci co do zgodnosci z zasadg
proporcjonalnosci. Sankcja w postaci wykluczenia wykonawcy z zamowien publicznych wynikajgca
zproponowanej tresci art. 24 ust. 1 pkt. 14a Pzp ma byé konsekwencjg naruszenia przez
przedsigbiorce obowigzku okreslonego w art. 67 Ustawy o Jawno$ci przy braku uwzglednienia stopnia
zawinienia, skali i konsekwencji naruszenia tego obowigzku przez przedsiebiorce oraz wymiaru
natozonej kary.

Ponadto, wykonawca taki zostaje pozbawiony mozliwosci poddania sie procedurze tzw.
samooczyszczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 — 10 ustawy PZP. Zwracamy uwage, ze w zatozeniu
projektodawcéw wprowadzeniu art. 24 ust. 1 pkt 14a Pzp nie towarzyszy zmiana innych przepisow tej
ustawy dotyczacych tzw. procedury self-cleaning (,samooczyszczenie”). Tymczasem, zgodnie
z Dyrektywg 2014/24/UE panstwa cztonkowskie majg obowigzek zapewnienia wszystkim wykonawcom
mozliwo$ci przedstawienia dowodéw na to, Zze podjeli Srodki wystarczajgce dla wykazania rzetelnosci
pomimo istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia. W polskim systemie prawnym obowigzek ten jest
realizowany w tresci art. 24 ust. 8 Pzp. Jednakze projekt Ustawy o Jawnosci nie modyfikuje tego
przepisu i nie przewiduje jakiejkolwiek mozliwosci ,samooczyszczenia” wykonawcy, ktéry ewentualnie
zostatby ukarany za niewprowadzenie, niestosowanie lub stosowanie pozorne wewnetrznej procedury
antykorupcyjnej. Nalezy przy tym podkresli¢, Zze rozwigzanie zaktadajgce automatyzm wykluczania jest
oczywiscie niedopuszczalne w $wietle ugruntowanej linii zaréwno polskich, jak i unijnych organéw
wyspecjalizowanych w rozstrzyganiu spraw z zakresu prawa zamoéwien publicznych. Przede wszystkim
nalezy w tym kontekscie przywota¢ wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 13 grudnia 2012 r.
wydany w ,,polskiej” sprawie (C-465/11 Forposta S.A., ABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko Poczcie
Polskiej S.A.), w ktérym jednoznacznie stwierdzono, ze ,zasady i normy prawa Unii z zakresu
zaméwiern publicznych nie uzasadniajg tego, by w imie ochrony interesu publicznego oraz stusznych
intereséw instytucji zamawiajgcych, jak réwniez zachowania uczciwej konkurencji migdzy
wykonawcami, uregulowania krajowe, takie jak uregulowania bedgce przedmiotem postepowania
gfdwnego, zobowigzywaly instytucje zamawiajgcq do automatycznego wykluczenia z postgpowania w
sprawie udzielenia zaméwienia publicznego wykonawcy’.

4. Stowarzyszenie stoi na stanowisku, Zze juz obecnie w polskim systemie prawnym istniejg instrumenty
proporcjonalne i wystarczajgce dla osiggniecia celéw projektodawcy — obowigzujace normy prawa
zamo6wien publicznych (w szczegodlno$ci caty katalog podstaw wykluczenia zawarty w art. 24 Pzp),
przewidujg ,sankcje” w zwigzku z wystgpieniem stanéw faktycznych, ktérych wystepowaniu chce
zapobiega¢ projektodawca.

Postulat: w Swietle powyzszego jednoznacznie negatywnie oceniamy propozycje zmiany,
whnioskujac o rezygnacje z jej wprowadzenia.
Il. Rozwigzanie umowy (zaméwienia publicznego)

1. Projektowane przepisy zakiadajg réwniez (w art. 112 pkt 13-14 projektu Ustawy o Jawnosci) zmiane art.
145a i 145b Pzp w ten sposéb, ze zamawiajgcy beda uprawnieni do rozwigzania zawartej umowy m.in.
w nastepujacych przypadkach:
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— gdy ,osobie, ktéra w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktérego dotyczy umowa dziatata
wimieniu lub na rzecz wykonawcy w zwigzku z tym dziataniem przedstawiono zarzut
przekupstwa’;

— jezeli wykonawca zostanie ukarany za naruszenie ww. obowigzku opracowania i realnego
stosowania wewnetrznej procedury antykorupcyjnej (obowigzek zostanie uznany za naruszony
rowniez w przypadku stwierdzenia, ze ,stosowane wewnetrzne procedury byly pozorne”).

Jednocze$nie rozwigzanie umowy w ww. przypadkach bedzie uprawnialo zamawiajgcego do
wyptacenia wylgcznie czesci wynagrodzenia wykonawcy, przy czym w przypadku rozwigzania ze
wzgledu na ,przedstawienie zarzutu przekupstwa” bedzie oznaczato, Ze wykonawcy w ogdle nie bedg
mogli uzyska¢ wynagrodzenia, nawet za juz wykonane czegsci zawartej umowy.

. W odniesieniu do tych rozwigzan Stowarzyszenie zajmuje kategoryczne stanowisko, ze projektowane
przepisy sg niemozliwe do zaakceptowania, gdyz podwazajg podstawowe zasady funkcjonowania
obrotu gospodarczego, w tym zasady unijnego i polskiego prawa zaméwien publicznych.

. Z formalnego punktu widzenia nalezy podkresli¢, ze przywotane propozycje zawarte w projekcie Ustawy
o Jawnosci zawierajg liczne zwroty niedookreslone. (Problem ten dotyczy rowniez projektowanej, nowe;j
przestanki wykluczenia z postepowania o zamowienie publiczne, o ktérej mowa w punkcie | niniejszego
pisma). O ile nie jest zakazane korzystanie z poje¢ nieostrych przy ksztattowaniu prawa, to jednak
zgodnie z ugruntowanym i jednoznacznym stanowiskiem Trybunatu Konstytucyjnego (zob. wyrok z dnia
17 pazdziernika 2000 sygn. SK 5/99), tworzone przepisy muszg gwarantowa¢ adresatom prawa
minimum przewidywalno$ci w zakresie sposobu stosowania tych przepiséw. Tymczasem nalezy
zaznaczyé, ze w analizowanym przypadku catkowicie niejasne jest m.in.:

— na podstawie jakich kryteriw uprawniony organ bedzie ustalat, Zze ,stosowane wewnetrzne
procedury byly pozorne”,

— jak nalezy rozumie¢ autonomiczne pojecie normatywne ,przekupstwo”,

— na czym polega¢ ma ,przedstawienie zarzutu przekupstwa”, w szczegolnosci kto bedzie uprawniony
do jego .przedstawienia” (wylacznie organy administracji publicznej czy réwniez dziatajgcy na
konkurencyjnym rynku przedsiebiorcy).

W tym kontekscie w ocenie Stowarzyszenia projektowane rozwigzania nie spetniajg warunku
okreslonosci zwrotow niedookreslonych uzytych w przepisie, co podwaza ich konstytucyjnosc, a takze
prowadzi do wniosku o niezgodnosci z zasadami techniki prawodawcze;j.

. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze sytuacja w ktorej umowa bedzie mogta zostaé rozwigzana juz w
przypadku ,przedstawienia zarzutu przekupstwa”, ktéry to zarzut nie musi nastepnie zostaé
potwierdzony prawomocnym orzeczeniem sgdowym, przy jednoczesnym uprawnieniu zamawiajgcego
do niewyptacenia wynagrodzenia nawet za wykonang cze$¢ umowy, catkowicie wyeliminuje poczucie
prawnej i ekonomicznej pewnosci uczestnikéw rynku zaméwien publicznych. Tymczasem, w tradycji
unijnego i polskiego prawa zamoéwien publicznych nie budzi watpliwosci, ze umowy o zamoéwienie
publiczne zostaty przez ustawodawce skonstruowane jako zrédto zobowigzan o charakterze trwatym,
ktore, jezeli tylko sg wykonywane nalezycie, to powinny istnie¢ az do uptywu terminu, na jaki zawarta
zostata umowa. W konsekwencji przyjmuje sie, ze niedopuszczalne jest wprowadzanie rozwigzan
(zaréwno kontraktowych jak i ustawowych ustawowych), ktére uzalezniatyby zakres zamoéwienia i
spos6b jego realizacji od zdarzen catkowicie niepewnych lub zaleznych od woli innych podmiotéw (zob.
np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 listopada 2014 r. o sygn. KIO 2177/14, czy cytowany w
nim wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 13 wrze$nia 2005 sygn. akt V Ca 1110/04).

. Istotne jest réwniez, ze obecnie obowigzujgca tres¢ art. 145a i 145b Pzp nawigzuje do art. 73

Dyrektywy 2014/24/UE. Przepisy te zostaly wprowadzone przez prawodawce unijnego na zasadzie

wyjatku, a wiec — podobnie jak ma to miejsce w odniesieniu do podstaw wykluczenia — panstwa

cztonkowskie nie moga swobodnie modyfikowaé obszaréw objetych tg regulacjg unijng. Z pewnoscig
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jednak niedopuszczalne jest ich modyfikowanie w taki sposdb, ze rozwigzanie umowy potgczone z
wytgczeniem uprawnienia przedsigbiorcow do uzyskania naleznego im wynagrodzenia bedzie
uzaleznione od catkowicie niejasnych przestanek.

Postulat: w zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze projektowane zmiany art. 145a i 145b Pzp
s3 niemozliwe do zaakceptowania w Swietle zasad konstytucyjnych, a takze obowiazujacych
norm unijnego i polskiego prawa zaméwien publicznych. Wobec tego Stowarzyszenie wnioskuje
o rezygnacje z ich wprowadzenia i wykreslenie z projektu Ustawy o Jawnosci w art. 112 pkt 13-
14 projektu Ustawy o Jawnosci.

lll. Oswiadczenia majatkowe

1. Zgodnie z art. 46 pkt. 151 Ustawy o Jawnosci obowigzek ztozenia o$wiadczenia majgtkowego dotyczy
0s6b zwigzanych (niekiedy zwigzek ten jest luzny i niebezposredni) z funkcjonowaniem systemu
zamoéwien publicznych.

2. Stowarzyszenie stoi na stanowisku, ze wprowadzenie obowigzku ztozenia o$wiadczenia majatkowego
przez osoby, ktére przyktadowo wystepujg w roli czionka komisji przetargowej lub braty udziat
W przygotowywaniu opisu przedmiotu zamoéwienia lub Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,
oznacza¢ bedzie w praktyce, iz obowigzek ten bedzie potencjalnie obejmowaé osoby zatrudnione
u zamawiajgcego, ktére petnig funkcje czysto operacyjne a nie wiadcze, czesto zajmujgce $rednie lub
nizsze stanowiska specjalistyczne. Dodatkowo, réwniez w tym zakresie projekt Ustawy o Jawnosci jest
bardzo nieprecyzyjny, co moze prowadzi¢ takze do skrajnej interpretacji, zgodnie z ktérg powyzszym
obowigzkiem bytyby objete takze osoby, ktére nie sg zatrudnione u zamawiajgcego, tj. np. doradcy
zewnetrzni, techniczni i prawni, ktorzy zostajg powotani do komisji przetargowej lub wspierajg
zamawiajgcego w przygotowaniu dokumentacji postepowania o udzielenie zamaéwienia publicznego.

3. W konsekwenciji istnieje uzasadniona obawa, iz w obliczu tak sformutowanego obowigzku ustawowego
w art. 46 pkt 151 Ustawy o Jawnosci, ktéry w naszej ocenie wykracza poza cel i sens Ustawy o
Jawnos$ci (obowigzki ztozenia oswiadczen majatkowych co do zasady dotyczg osdb zajmujgcych
publiczne stanowiska kierownicze lub petnigce szczegdlne funkcie w zwigzku z pracg jako
funkcjonariusze okreslonych stuzb), zamawiajacy beda mieli problem z zaangaZowaniem doradcow
zewnetrznych do pomocy przy prowadzeniu postgpowan, jak réwniez ze znalezieniem kandydatow
wewnatrz swoich organizacji chetnych do $wiadczenia pracy zwigzanej z zaméwieniami publicznymi.
Istnieje zatem uzasadnione ryzyko deprofesjonalizacji procesu udzielania zaméwien publicznych u
zamawiajgcych ze wszystkimi zwigzanymi z tym konsekwencjami, jak réwniez znacznych opéznien w
przygotowywaniu i prowadzeniu postepowan o zamowienie publiczne, co moze sie wigzaé m.in. z
opdznieniami w realizacji projektow z dofinansowaniem unijnym

Postulat: Wnioskujemy zatem o rezygnacje z wprowadzenia i wykre$lenie przepisu art. 46 pkt.
151 z projektu Ustawy o Jawnosci.

IV. Ograniczenia zmiany miejsca pracy

1. Zgodnie z art. 38 projektu Ustawy o Jawnosci osoby fizyczne nie bedg mogty byé zatrudnione, ani tez
beda mogty wykonywac innych odptatnych zaje¢ dla przedsigbiorcy, jezeli braty udziat w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego lub konkursie (nawet jezeli nie podejmowaty decyzji), w wyniku
ktorego ten przedsiebiorca uzyskat zaméwienie, lub jezeli nadzorowaty realizacje takiej umowy.

2. Przepis ten — stanowigcy jeden z przepisow dotykajacych kwestii unikania konfliktu intereséw przez
osoby petnigce funkcje publiczne — w ocenie Stowarzyszenia ustanawia catkowicie nieproporcjonalny
zakaz podejmowania zatrudnienia przez osoby petnigce okreslone stanowiska u zamawiajgcych
publicznych, w firmach wykonawcow, ktérzy byli lub sg stronami uméw z podmiotem zamawiajagcym w
ktérym zatrudniona byta dana osoba. Stowarzyszenie stoi na stanowisku, ze powyZsze ograniczenie
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jest nadmiernie ucigzliwe, gtéwnie ze wzgledu na okres jego trwania (3 lata po odejsciu z pracy
u zamawiajacego).

3. Biorgc pod uwage, ze zakaz ten dotyka gtoéwnie kadry menadzerskiej zamawiajgcego, istnieje
uzasadniona obawa, iz prawo takich os6b do swobodnego zatrudnienia w sektorze prywatnym bedzie
nadmiernie ograniczone ze wzgledu na wcze$niej petniong funkcje w sektorze publicznym. Sam fakt
petnienia kierowniczego stanowiska w spoice, ktéra udziela wielu zamoéwien publicznych (od dostaw
papieru, poprzez sprzet biurowy, a konczac na duzych zamowieniach stanowigcych zasadniczy
przedmiot dziatalnosci danego podmiotu) moze prowadzi¢ do faktycznego pozbawienia danej osoby
mozliwosci pracy zgodnej ze swoim do$wiadczeniem i umiejetnosciami przez okres 3 lat w sektorze
prywatnym. Takie ograniczenie jest, jak zostato powiedziane powyzej, nieproporcjonalne, a dodatkowo
moze doprowadzi¢ do zmniejszenia liczby kandydatéw chetnych do pracy w sektorze publicznym,
w konsekwencji natomiast do braku mozliwosci dalszego profesjonalizowania sie tego sektora.

Postulat: stoimy na stanowisku, ze konieczne byloby co najmniej skrécenie okresu trwania
zakazu do maksymalnie 1 roku (co jest zbiezne z dlugoscia umoéw o zakazie konkurencji
wystepujacych w praktyce prawa pracy) oraz rozwazenie powielenia rozwiazania, ktére Ustawa o
Jawnosci przewidziata w art. 111 pkt. 4 lit. d w stosunku do Zolnierzy zawodowych, a wiec
obowigzku pracodawcy do przekazania osobie objetej zakazem, o ktérym mowa w art. 38 Ustawy
o Jawnosci, wykazu wykonawcéw objetych zakazem zatrudnienia przy odej$ciu z pracy.

Z powazaniem

Katardyna Kuzma n RoIINSKI
Wiceprezes Zarzagdu Cztonek Zarzadu

Do wiadomosci:

- Mariusz Hatadyj, Podsekretarz stanu, Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Technologii;

- Mariusz Kaminski, Minister - cztonek Rady Ministréw, Koordynator stuzb specjalnych, Kancelaria Prezesa Rady
Ministréw;

- Matgorzata Streciwilk, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych



