


projektu ustawy, mianowicie za brak wprowadzcenia
procedur antykorupcyjnych, brak ich stosowania
lub stosowanic ich w taki sposéb, ze przedsiewzigte
Srodki antykorupcyjne sg nieskuteczne. Przy czym
kara ta ma by¢ nakladana, gdy wraz z uchybienicm
wspomnianym obowigzkom, postawiony zostanic
zarzut popelnicnia przestepstwa korupcji osobic
dziatajgcej w imieniu lub na rzecz przedsigbiorcy.?

Co szczegolnie wazne, dla zastosowania oma-
wianej sankcji wobec przedsiebiorcy nie bedzie
konieczne ustalenie faktu popetnienia przestep-
stwa w drodze prawomocnego wyroku.

Teorctycznie wystarczajgca podstawg do nalozenia
ww. kary mogtoby si¢ okazac¢ prokuratorskie posta-
nowicnie o przedstawieniu zarzutow, ktére nie
dos¢, 7ze niekoniecznie musi zakonczy¢ sie wyda-
nicm wyroku skazujgcego, to takze moze w ogole
nic doprowadzi¢ do wniesienia przez prokuratora
aktu oskarzenia do sqdu.

Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z projektowany-
mi przepisami wykonawca ukarany w zw. ze wska-
zang powyzej okolicznos$cig nie b¢dzie mogt ubicgad
si¢ 0 uzyskanie zamowienia publicznego przez 5 lat,
a jednoczesnie zostanie pozbawiony mozliwosci
poddania si¢ procedurze tzw. samooczyszczenia,
o ktorej mowa w art. 24 ust. 8-10 Pzp, jako z¢ na
chwil¢ obecna projekt nie przewiduje mozliwosci
skorzystania z tej instytucji. Omawiana podstawa
wykluczenia ma by¢ stosowana automatycznic,
a wi¢c niezaleznic od stopnia zawinicnia przedsic-
biorcy, skali i konsekwencji naruszenia oraz wymia-
ru natozonej kary.

Projektowane rozwigzanie nalezy zatem ocenic¢
negatywnie. Dodanie pkt 14a do art. 24 Pzp
oznacza de facto wprowadzenie, nieznanej do-
tychczas prawu unijnemu i krajowemu, obliga-
toryjnej przestanki wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego, ktéra budzi zasadnicze watpliwosci
co do jej zgodnosci z prawem unijnym.

Trzcba bowiem zaznaczy(¢, ze katalog przestanck
wykluczenia wskazany w Pzp wynika wprost z pra-

wa unijnego, 1j. z Dyrektywy 2014/24/UE dotyczace]
zamoOwich publicznych (zwanej dalej ,, Dyrcktywa
2014/24/UE").
mkniety i nic zawiera podstawy wykluczenia, o kto-

Katalog ten jest co do zasady za-

rej mowa w projekcie ustawy o jawnosci. Co praw-
da, istnieje mozliwos¢ wprowadzenia w prawie kra-
jowym nowych, niewymicnionych wprost w Dyrek-
tywie 2014/24/UE przestanck wykluczenia, jednak
mozliwos¢ ta jest znacznie ograniczona, a omawia-
na podstawa wykluczenia nic spetnia przeslanck
dopuszczalnoSci wykroczenia poza katalog Dyrekty-
wy 2014/24/UE.

Przemawia za tym argument, ze $rodki przyj-
mowane przez panstwa cztonkowskie musza
by¢ zgodne z zasadg proporcjonalnosci (nie
moga wykraczaé poza to, co jest niezbedne dla
osiaggniecia zaktadanego celu i nie moga cecho-
wac¢ sie automatyzmem w stosowaniu)3.

Co wigcej, podmiotowy zakres zastosowania projck-
towanej Uslawy o Jawnosci pozwala przyjaé, ze
zastosowanic przez zamawiajgcych tej podstawy wy-
kluczenia moze prowadzi¢ do naruszenia zasady
rownego traktowania wykonawcow i zakazu dyskry-
minacji. Wynika to z faktu, iz zgodnie z art. 67 ust. 1
projektu Ustawy o Jawnosci obowigzek stosowania
wewnelrznych procedur antykorupcyjnych, a w kon-
sekwencji obowigzek wykluczenia wykonawcy, ktory
ich nie przestrzega, dotyczy wylgcznie S$rednich
I wickszych przedsi¢cbiorcow w rozumieniu ustawy
7 dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsigbiorcow.

MOZLIWOSC ROZWIAZANIA UMOWY
Z WYKONAWCA

Zaskakujacym 1 niezwykle kontrowersyjnym roz-
wigzaniem przyjetym przez projektodawce jest
mozliwos¢ rozwigzania przez zamawiajgcego umo-

2 Tak tez wskazano w uzasadnieniu projektu ustawy o jawno-
sci z dnia 23.10.2017 r., s. 27.

3 Np. wyrok TSUE z dnia 13 grudnia 2012 . w sprawie C-465/
11 Forposta S.A., wyrok TSUE z dnia 16 grudnia 2008 r. w spra-
wie C-213/07 Michaniki i wyrok TSUE z dnia 19 maja 2009 r.
w sprawie C-538/07 Assitur.




wy zawartej z wykonawca w nastepujgcych przy-
padkach okreslonych w art. 112 pkt 13-14 projektu
ustawy o jawnosci, przewidujgcych zmiang art.
145a i 145b Pzp, a mianowicie:

= ody ,osobie, ktéra w postepowaniu o udziclenie
zamoéwicnia, ktérego dotyczy umowa dzialala
w imieniu lub na rzecz wykonawcy w zwigzku
z tym dziataniem przedstawiono zarzut prze-
kupstwa”;

m jezeli wykonawca zostanie ukarany za narusze-
nie ww. obowiazku opracowania i realnego
stosowania wewnetrznej procedury anty-
korupcyjnej (obowigzek zostanie uznany za
naruszony roéwnicz w przypadku stwierdzenia,
ze ,stosowane wewnetrzne procedury byly
pozorne”).

Dodatkowo w Swietle clementarnych zasad wyni-

kajacych =z istoty stosunku cywilnoprawnego
i funkcjonowania obrotu gospodarczego niedopusz-
czalne wydaje si¢ przyjecie, ze rozwigzanie umowy
w ww. przypadkach be¢dzie uprawnialo zamawiaja-
cego do wyplacenia wylgcznic czeSci wynagrodze-
nia wykonawcy. Przy czym w przypadku rozwigza-
nia umowy ze wzgledu na ., przedstawicnie zarzutu
przekupstwa” rozwigzanic umowy spowoduje, ze
wykonawcy w ogdle nic bedg mogli uzyskac¢ wyna-
grodzenia, nawet za juz wykonane cz¢sci zawarltej
UmMowy.

W tym miejscu pojawia sie jednak nastepujace
pytanie: czy wykonawca, ktdry rzetelnie bedzie
realizowaé¢ obowiazki natozone ustawg o jaw-
nosci powinien obawia¢ sie omawianej kompe-
tencji zamawiajgcego?

Oczywiscic, co do zasady odpowicdZ powinna by¢
przeczaca. Niemniej jednak nie wiadomo jak uzywa-
ne przez projecktodawce nieostre pojecia bedg w prak-
tyce interpretowane. To 7 kolei w kontekscie faktu, ze
dotyczg onc sankcji naktadanych na podmioty pry-
watne, poddaje pod watpliwosé, czy projektowane
przepisy sg zgodne z zasadami techniki prawodaw-
czej 1 obowigzkiem zagwarantowania elementarncj
przewidywalnosci sposobu ich stosowania.

W szczegolnosci nalezy zaznaczy¢, z¢ w analizowa-
nym przypadku catkowicic niejasne jest m.in.:

M na podstawic jakich kryteriéw uprawniony or-
gan bedzie ustalat, ze ,stosowanc wewngetrzne
procedury byly pozorne”,

m jak nalezy rozumie¢ pojecie ,przekupstwo” i ja-
kie czyny mieszcza si¢ w zakresie zastosowania
tego pojecia,

® na czym polega¢ ma ,przedstawicnie zarzutu

przekupstwa”, w szczegoélnosci kto bedzie
uprawniony do jego ,przedstawicnia” (wylacz-
nic organy administracji publicznej czy rowniez
dzialajacy na konkurcencyjnym rynku przedsie-
biorcy?). W tym zakresie zwraca rowniez uwage
mozliwos¢ postawienia projektowanym rozwig-
saniom zarzutu naruszenia zasady domniema-
nia niewinnosci, 1 poczucia bcezpicczenstwa
prawnego.

Istotne jest rowniez, ze obecnie obowigzujgca tresé
arl. 145a i 145b Pzp nawigzuje do art. 73 Dyrekty-
wy 2014/24/UE. Przepisy le¢ zostaly wprowadzone
przez prawodawcee unijnego na zasadzie wyjatku,
a wig¢c — podobnie jak ma to miejsce w odniesieniu
do podstaw wykluczenia - panstwa czlonkowskie
nie moga swobodnie modyfikowa¢ obszaréw obje-

lych 13 regulacjg unijng.

W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze
projektowane zmiany art. 145a i 145b Pzp sa
niemozliwe do zaakceptowania w swietle obo-
wigzujgcych norm unijnego i polskiego prawa
zamowien publicznych. Wobec tego nalezy zde-
cydowanie liczy¢ a wrecz domagac¢ sie, aby zre-
zygnowano z ich wprowadzenia i ostatecznie
wykreslono z art. 112 projektu ustawy o jawno-
$ci pkt 13-14.

OSWIADCZENIA MAJATKOWE

Projekt ustawy o jawnosci przewiduje réwniez
obowigzek sktadania oswiadczen majatkowych
przez osoby dokonujace czynnosci zwigzanych
2 organizacja i przeprowadzaniem postepowan



o udzielenie zamowienia publicznego po stro-
nie podmiotu zamawiajacego.

Zgodnie bowiem z projcktowanym art. 46 pkt. 151
ustawy o jawnosci obowiazek ztozenia oSwiadcze-
nia majgtkowego dotyczy ,0s6b bioracych udzial
w postepowaniach o udzielenie zamodwicnia pu-
blicznego”. Tymczasem zwigzek takich oséb z funk-
cjonowaniem systemu zamowien publicznych moze
by¢ niekiedy luZzny i niebezposredni.®

Wprowadzenie obowigzku zlozenia o$wiadczenia
majatkowego przez osoby, ktore przykladowo wy-
stepuja w roli czlonka komisji przetargowej lub
braly udzial w przygotowywaniu opisu przedmiotu
zamdwienia lub SIWZ, oznacza¢ bedzie w prakty-
ce, iz obowiazek ten bedzie potencjalnie obejmo-
wac osoby zatrudnione u zamawiajgcego, ktore
pelnig funkcje czysto operacyjne a nic wladcze,
cz¢sto zajmujgce srednie lub nizsze stanowiska
specjalistyczne.

Dodatkowo, réwnicz w tym zakresie projekt ustawy
0 jawnosci jest bardzo nieprecyzyjny, co moze pro-
wadzi¢ takze do skrajnej interpretacji, zgodnic
z ktorg powyzszym obowigzkiem bylyby objete tak-
ze 0soby, ktore nie sg zatrudnione u zamawiajacego,
tj. np. doradcy zewnetrzni, techniczni i prawni, kto-
rzy zostajg powolani do komisji przetargowej lub
wspierajg zamawiajacego w przygotowaniu doku-
mentacji postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego.

W konsckwengji istnieje uzasadniona obawa, iz
w obliczu tak sformulowanego obowigzku w art. 46
pkt 151 projektu ustawy o jawnosci, ktory w naszej
ocenie wykracza poza cel i sens projektu ustawy
0 jawnosci (obowigzki zlozenia oSwiadczen majat-
kowych co do zasady powinny dotyczy¢ osob zaj-
mujacych publiczne stanowiska kicrownicze lub
petnigce szczegolne funkcje w zwigzku z pracg jako
funkcjonariusze okreslonych sluzb), zamawiajacy
bedg mieli problem z zaangazowaniem doradcow
do pomocy przy prowadzeniu postepowan, jak row-
niez ze znalezieniem kandydatéw wewngtrz swoich
organizacji chetnych do $wiadczenia pracy zwigza-
nej z zaméwieniami publicznymi. Istnieje zatem

uzasadnione ryzyko deprofesjonalizacji procesu
udzielania zamoéwici publicznych u zamawiajacych
ze wszystkimi zwigzanymi z tym konsckwencjami,
jak réwnicz znacznych opédznich w przygotowywa-
niu i prowadzeniu postepowan o zamowienie pu-
bliczne, co moze si¢ wigza¢ m.in. z opdznieniami
w realizacji projektéw z dofinansowaniem unijnym.

OGRANICZENIA ZMIANY MIEJSCA PRACY

Kontrowersje budzi rowniez rozwiazanie prze-
widziane w art. 38 projektu ustawy o jawnosci,
zgodnie z ktérym osoby fizyczne nie beda mo-
gty byé zatrudnione, ani tez nie beda mogty wy-
konywaé innych odptatnych zajeé dla przedsie-
biorcy, jezeli braty udziat w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego lub kon-
kursie (nawet jezeli nie podejmowaly decyzji),
w wyniku ktorego ten przedsiebiorca uzyskat
zamowienie lub jezeli nadzorowaty realizacje
takiej umowy.

Przepis ten — jako jeden z dotykajgcych kwestii uni-
kania konfliktu intereséw przez osoby petnigce
funkcje publiczne - ustanawia calkowicic nicpro-
porcjonalny zakaz podejmowania zatrudnienia
przez osoby pelnigce okreslone stanowiska u zama-
wiajgcych publicznych, w firmach wykonawcow,
ktorzy byli lub sg stronami umoéw z podmiotem za-
mawiajgcym w ktorym zatrudniona byla dana oso-
ba. Powyzsze ograniczenie wydaje si¢ nadmiernie
ucigzliwe, gtownie ze wzgledu na okres jego trwa-
nia wynoszgcy 3 lata po zaprzestaniu wykonywania
pracy dla z zamawiajgcego.

Biorgc pod uwagg, ze zakaz ten dotyka glownic ka-
dry menadzerskiej zamawiajgcego, istnieje uzasad-
niona obawa, iz prawo takich os6b do swobodnego

4 Art. 46 pkt. 151 projektu Ustawy o Jawnosci wskazuje, ze
obowigzek ten dotyczy m.in. kierownika zamawiajacego bad?
osoby, ktore| powierzono wykonywanie czynnosci zastrzezo-
nych dla kierownika zamawiajacego, cztonka komisji przetar-
gowej, osoby przygotowujgce] SIWZ, osoby wchodzacej
w skiad sadu konkursowego czy tez biegtego, jezeli zostat on

powotany przez kierownika zamawiajacego.



zatrudnienia w sektorze prywatnym bedzie nad-
miernic ograniczone ze wzgledu na wczesnicej pef-
niong funkcje w scktorze publicznym. Sam fakt zaj-
mowania kierowniczego stanowiska w spolce, kto-
ra udziela wielu zamoé6wicti publicznych (od dostaw
papieru, poprzez sprze¢t biurowy, a koficzac na du-
zych zamoéwieniach stanowigcych  zasadniczy
przedmiot dzialalnosci danego podmiotu) moze
prowadzi¢ do faktycznego pozbawienia danej osoby
mozliwosci pracy zgodnej z jej doswiadczeniem
1 umiejetnosSciami przez okres 3 lat w sektorze pry-
watnym. Takie ograniczenie wydaje si¢ niepropor-
cjonalne, a dodatkowo moze doprowadzi¢ do
zmniejszenia liczby kandydatéw chetnych do pracy
w sektorze publicznym, w konsekwencji natomiast
do braku mozliwosci dalszego profesjonalizowania

si¢ tego sektora.

Warto nadmicni¢, ze podobne stanowisko w spra-
wie projektowanych zmian dotyczacych Pzp zajal
m.in. Wiceprezes Urz¢du Zamoéwien Publicznych,
stwierdzajac przykiadowo w odniesieniu do ww.
projektowancgo zakazu zatrudniania, ze ,pozosta-
wienie przepisu w obecnym brzmiceniu spowoduje,
ze osoby, ktoérych on dotyczy, po ustaniu sprawowa-
nia funkcji, b¢da zobowigzane do dokonywania

przegladu wszystkich rozstrzygnied, decyzji, czy
czynnosci (...) z calego okresu sprawowania funk-
¢ji, ktéry moze obejmowac okres wielu lat i ustale-
nie okolicznosci, o kidérych mowa w tym przepisic,
takze z uwagl na okres przechowania odnosnej do-
kumentacji moze okazac¢ si¢ niemozliwe.”®

PODSUMOWANIE

Proponowane w projekcie ustawy o jawnosci roz-
wigzania, zwigzanc z funkcjonowaniem rynku za-
mowien publicznych nalezy oceni¢ krytycznie.
W dalszym ciggu znajduje si¢ on na ctapie prac
w Rzgdowym Centrum Legislacji (obecnie proce-
dowany jest przez Komitet Staly Rady Mini-
Strow ).

Nalezy wyrazi¢ nadzieje, ze ustawodawca
uwzgledni krytyczne uwagi zgtoszone do pro-
jektu w trakcie konsultacji publicznych, a doce-
lowe rozwiagzania ostatecznie okazg sie propor-
cjonalne do zaktadanych celéw i zgodne z pra-
wem polskim i unijnym.

5 Stanowisko wiceprezesa UZP z dnia 30.10.2017 .

Tekst powstat na podstawie stanowiska Stowarzyszenia Prawa Zamowien Publicznych,
skierowanego w toku prac legislacyjnych do Komitetu Statego Rady Ministrow,
w ktorego przygotowaniu brali udziat cztonkowie Stowarzyszenia i jego wtadz,
miedzy innymi radca prawny Katarzyna Kuzma i adwokat Jan Rolinski.




