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@sn;l:

Szanowni Panstwo,

Stowarzyszenie Prawa Zamoéwien Publicznych (,SPZP"), dziatajac w ramach swoich celéw statutowych
oraz majgc na uwadze zapowiadang przez Urzgd Zaméwien Publicznych! ocene funkcjonowania
przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych? (dalej jako ,ustawa” lub ,PZP"),
na biezgco analizuje przepisy ustawy i doswiadczenia w ich stosowaniu pod kgtem skutkéw przyjetych
rozwigzan legislacyjnych dla rynku zaméwien publicznych.

Ustawa obowigzuje juz ponad 2 lata. W tym czasie byla kilkukrotnie nowelizowana, w tym takze
w trakcie swego diugiego vacatio legis. Krajowa Izba Odwotawcza wydata ponad 2000 orzeczen
na podstawie jej przepis6w3, a 407 orzeczen na podstawie przepisoOw ustawy zapadio w Sadzie
Zamowien Publicznych?. Powyzsze upowaznia do wyciggniecia wnioskéw co do jakosci i skutecznosci
przyjetych w ustawie rozwigzan.

SPZP dokonato przegladu funkcjonowania przepiséw ustawy iocenito te regulacje w kontekscie
realizacji celow dyrektyw zaméwieniowych oraz praktycznych aspektow jej stosowania.

Analiza doswiadczen w stosowaniu przyjetych w ustawie rozwigzan pozwolita na dokonanie selekciji
najistotniejszych kwestii, ktére wymagajg korekty na poziomie przepisu ustawy lub, w przypadku
postepowan odwotawczych, przepiséw dotyczacych kosztéw postepowania. Wynikiem tego jest
niniejszy zbiér postulatéw de lege ferenda dotyczacy wybranych rozwigzan ustawowych, ktére SPZP
postrzega jako kluczowe obszary wymagajgce zmian w celu poprawy jakosci prawa zamowien
publicznych w Polsce.

Opracowalismy szczegOtowe postulaty — propozycje zmian dotyczgce nastepujgcych zagadnien
w zakresie obowigzujgcych przepiséw ustawy:

- podstawy wykluczenia i warunki udziatlu w postepowaniu,
- aukcja elektroniczna,

- umowy w sprawie zamowien publicznych,

- srodki ochrony prawnej,

ktére prezentujemy na tle obecnych przepiséw i z odwotaniem sie do ustawy. Uzasadnienie dla ich
wprowadzenia pochodzi z doswiadczen zawodowych cztonkéw Stowarzyszenia, ich wieloletnigj

1 Komunikat Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 29.12.2022 r.

2Dz. U.z 2023 r. poz. 412 ze zm.

3 Na podstawie informaciji uzyskanych z Urzedu Zamdéwien Publicznych w lutym 2023 r.
4 Na podstawie informacji uzyskanych z Sgdu Okregowego w Warszawie w lutym 2023 r.
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praktyki w sprawach z zakresu zamoéwien publicznych, a takze z dyskusji z przedstawicielami rynku
zamoéwien publicznych.

Kazdy z postulatow zostat przedstawiony wraz z odpowiednim wprowadzeniem do dostrzezonego przez
nas problemu, szczegdlowo wyjasniony iuzasadniony w poszczegolnych czesciach Raportu.
Postulatom zmian towarzyszg konkretne propozycje rozwigzan legislacyjnych. Dzieki temu, w ocenie
SPZP, mozliwe jest ujecie ich w pracach nad nowelizacjg ustawy.

Ponadto, postanowilismy zwrdci¢ uwage na kwestie, ktora nie zostata dotychczas ujeta w przepisach,
a ktéra — w ocenie Stowarzyszenia — jest niezbedna dla prawidlowego funkcjonowania systemu
zamoéwien publicznych w Polsce i réwnoczesnie wprost wynika z przepis6w prawa unijnego. Chodzi
o0 stworzenie szczego6towych regulacji dotyczacych odszkodowan za naruszenie przepisdw dotyczacych
zamoéwien publicznych. Na tym etapie postanowiliSmy przedstawi¢ kluczowe zagadnienia wymagajgce
regulacji nie przesadzajgc o konkretnych rozwigzaniach. Wskazujemy jednak, ze szczeg6towe przepisy
w tym zakresie sg niezbedne i funkcjonujg w innych krajach unijnych.

Proces przegladu przepiséw ustawy przez SPZP zakladat ocene dwoch zasadniczych skutkow
jej regulacji, tj. wptywu danych rozwigzan na sytuacje zamawiajacych i wykonawcoéw w kontekscie
realizacji efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych, a takze zgodnosci regulacji z prawem
unijnym i realizacji zasady pewnosci prawa krajowego.

Konieczne jest zatem stworzenie takiego srodowiska prawnego, ktére w sposéb zrownowazony, tj.
uwzgledniajgcy interesy zamawiajgcych i przedsiebiorcow, wptynie na mozliwosci prowadzenia procesu
wyboru wykonawcéw irealizacje zamoOwieh. Bez watpienia cele te powinny byé realizowane
z uwzglednieniem regulacji prawa unijnego i powinny pozostawac z nimi w zgodzie.

W tym zakresie SPZP poddato badaniu wybrane przepisy ustawy z uwzglednieniem regulacji unijnych,
majgc jednoczesnie na uwadze to, ze dyrektywy zamoéwieniowe® z koniecznosci postugujg sie
uniwersalnym jezykiem, ktory nie zawsze bedzie skutecznie i harmonijnie funkcjonowac¢ w krajowym
porzadku prawnym danego panstwa cztonkowskiego. Proces implementacji unijnego prawa zamowien
publicznych powinien przebiega¢ ze szczeg6lnym uwzglednieniem krajowych uwarunkowan, kultury
prawa i tradycji jego stosowania. Moze sie bowiem okaza¢, ze te okolicznosci przesadzg o tym, ze
nawet prawidtowo sformutowany pod wzgledem formalnym przepis w praktyce nie spetni celu dyrektyw
zamowieniowych lub wrecz bedzie stanowit przeszkode w jego osiggnieciu.

Ponadto wyznacznikiem analiz i propozycji SPZP byt stopien jednoznacznosci i zrozumienia wybranych
regulacji ustawy. Niejednoznacznos¢ przepiséw ustawy powodujgca niekiedy ich rozbiezng
interpretacjg niweczy bowiem pewno$¢ prawa, co ma oczywiste negatywne skutki zaréwno dla
zamawiajgcych jak i wykonawcéw. Na skutek watpliwosci interpretacyjnych, te same sytuacje faktyczne
oceniane sg w procesie udzielania zaméwien publicznych odmiennie.

o

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamdwien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. UE z 2014 r., seria L 94/65, ,Dyrektywa 2014/24/UE );
Dyrektywa 2014/25/UE w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. U. UE z 2014 r., seria
L 94, str. 243), dalej ,,Dyrektywa 2014/25/UE " — tacznie jako ,dyrektywy zaméwieniowe
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Wojciech Merkwa, dr Wojciech Hartung, Katarzyna Kuzma

Podstawy wykluczenia i warunki udziatu w postepowaniu

REGULACJA art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP — Zaktocenie ko  nkurencji

DIAGNOZA PROBLEMU

Przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP jest w zamysle ustawodawcy krajowym odpowiednikiem art. 57 ust. 4
lit. d) Dyrektywy 2014/24/UE. W obecnym brzmieniu budzi on jednak szereg watpliwosci.

Po pierwsze chodzi o zakres pojecia zaktécenie konkurencji. W szczegoélnosci podnosi sie, ze pojecie
to powinno sie rzekomo ogranicza¢ do zmowy przetargowej zawartej w danym postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia. Takie rozumienie nie jest prawidlowe, poniewaz chodzi tu réwniez
0 zachowania wczesniejsze do danego postepowania o udzielenie zamoéwienia, co wynika z art. 57
ust. 5 Dyrektywy 2014/24/UE ico podkresla rzecznik generalny Manuel Campos Sanchez-Bordona
wopinii z11 maja 2023 r. wydanej do sprawy Infraestruturas de Portugal, S. A. C-66/22
(EU:C:2023:398)

Ponadto istotne jest wyjasnienie zakresu tej przestanki, zgodnie z dorobkiem TSUE. W swietle
orzeczenia TSUE 2z 15 wrzesnia 2022 r. wsprawie Landkreis Aichach-Friedberg C-416/21
(EU:C:2022:689) fakultatywna podstawa wykluczenia okre$lona w art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d)
dotyczy sytuacji, w ktorych istniejg wystarczajgco wiarygodne przestanki pozwalajgce uznac,
ze wykonawcy zawarli porozumienie zakazane na mocy art. 101 TFUE, lecz nie jest ograniczona
jedynie do porozumien, o ktérych mowa w tym postanowieniu.

Roéwnoczesnie, obecne brzmienie art. 108 ust. 1 pkt 5) PZP sugeruje jednoznacznie, jakoby przejawem
zaktécenia konkurencji w rozumieniu tego przepisu byta w szczeg6lnosci sytuacja ztozenia ofert lub
wnioskow przez podmioty nalezgce do tej samej grupy kapitatowej. Tymczasem taka sytuacja zdaje sie
pozostawaé poza zakresem art. 57 ust. 4 lit. d) Dyrektywy 2014/24/UE, a zatem nie powinna by¢ objeta
art. 108 ust. 1 pkt 5) PZP. Przypadek taki powinien jednak prowadzi¢ do wykluczenia takich
wykonawcéw z postepowania jako naruszajgcy ogoélng zasade réwnego traktowania. Wniosek taki
wynika z przywolanego orzeczenia w sprawie Landkreis Aichach-Friedberg. Proponuje sie zatem
wskazanie takiej sytuacji jako odrebnej podstawy wykluczenia z rownoczesnym ograniczeniem jej
skutkéw do danego postepowania o udzielenie zaméwienia.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Proponowana zmiana ma na celu jednoznaczne wskazanie na charakter izakres przestanki
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 57 ust. 4 lit. d) Dyrektywy 2014/24/UE dotyczgcej zakitécenia
konkurencji w Swietle orzeczenia TSUE z 15 wrzesnia 2022 r. w sprawie Landkreis Aichach-Friedberg
C-416/21 (EU:C:2022:689).

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 108 UST. 1 PKT 5
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Art. 108 ust. 1 pkt 5 oraz dodanie pkt. 5a:
1. Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce:

5) jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca
zawart zinnymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakldcenie konkurencji,
w szczegOlnosci naruszyt zakazy okreslone w art. 6 ust. 1 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw lub art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej;

5a) ktéry nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowg lub wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba Zze wykaze, Ze istniejgce miedzy nim a innym
wykonawcg nalezgcym do tej samej grupy kapitatowej, ktéry ztozyt odrebng oferte, oferte
cze$ciowg lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu powigzania nie prowadzg
do zakiécenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w szczegélnosci,
ze wykonawcy ci przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie. W przypadku,
o ktorym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5a, wykluczenie dotyczy wytgcznie danego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia (nie dotyczy przysztych postepowan).

REGULACJA art. 109 ust. 1 pkt 2) lit. c) PZP — Decyzja o naruszeniu

DIAGNOZA PROBLEMU

Obecnie obowigzujgca regulacja nie przewiduje zadnych ograniczehn dotyczacych wysokosci kary
pienieznej, w przeciwiehstwie do art. 24 ust. 5 pkt 5 PZP 2004. Zatem nawet w przypadku wymierzenia
chocéby najmniejszej, majgcej charakter symboliczny kary pienieznej, wykonawca moze podlegaé
wykluczeniu z postepowania. Co prawda, zgodnie z art. 109 ust. 3 PZP zamawiajgcy moze nie
wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie byloby w sposéb oczywisty nieproporcjonalne, jednak
w otwartym katalogu sytuacji objetych tym przepisem wymieniono wylgcznie niewielkg kwote zalegtych
podatkéw lub skfadek na ubezpieczenie spoteczne (a nie niewielkg kare pieniezng). Ponadto
zastosowanie tego przepisu poddane jest arbitralno$ci po stronie zamawiajgcego — to od
zamawiajgcego zalezy, czy skorzysta on z przystugujagcego mu uprawnienia, a ewentualne
kwestionowanie przez wykonawcow decyzji zamawiajgcego bedzie prowadzi¢ do zbednego wydtuzenia
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego lub wykluczenia z nich wykonawcéw, ktérych
przewinienia miaty niewielkg skale.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Z powyzszych wzgledéw proponuje sie odgérne okreslenie minimalnej kwoty kary pienieznej, ktorej
wymierzenie mogtoby skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania (i dopiero nastepnie by¢
poddawane ocenie przez zamawiajgcego z punktu widzenia zasady proporcjonalno$ci).

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 109 UST. 1 PKT 2) LIT. C) PZP

1. Z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:

2) ktéry naruszyt obowigzki w dziedzinie ochrony s$rodowiska, prawa socjalnego lub prawa
pracy:
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c) wobec ktérego wydano ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu obowigzkéw
wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska, prawa pracy lub przepiséw o zabezpieczeniu
spotecznym, jezeli wymierzono tg decyzjg kare pieniezng nie nizszg niz 3000 ziotych.

REGULACJA art. 109 ust. 1 pkt 4 PZP — Post epowanie uktadowe

DIAGNOZA PROBLEMU

O ile sytuacja, w ktérej dany wykonawca zawart uktad zmierzajgcy do likwidacji, jest (powinna by¢)
sankcjonowana wykluczeniem z postepowania, o tyle sytuacja wykonawcy, ktéry w sposéb pomysiny
przeszedt postepowanie restrukturyzacyjne i zawart uktad z wierzycielami pozwalajgcy na kontynuacije
dziatalnosci nie uzasadnia w zaden sposob wykluczenia z postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

W szczegdlnosci, wykluczenie wykonawcy, ktory zawart uktad pozwalajgcy na kontynuacje dziatalnosci
nie jest konieczne w Swietle art. 57 ust. 4 lit. b) Dyrektywy 2014/24/UE. Wykluczeniu powinni bowiem
podlega¢ wykonawcy niewiarygodni, nieposiadajgcy zdolnosci do realizowania zaméwienia, a do takich
nie nalezg wykonawcy, ktérzy zawarli uktad z wierzycielami pozwalajgcy na kontynuacje dziatalnosci.

Obecna regulacja niesie ze sobg szereg negatywnych konsekwenciji, takich jak zwiekszona liczba
upadtosci na skutek braku mozliwo$ci zawarcia lub zatwierdzania uktadu z wierzycielami (wierzyciele
bedg gtosowac przeciw uktadowi z dtuznikiem, ktérego dziatalnos$é opiera sie na rynku zamowien
publicznych, a ktéry ze wzgledu na wykluczenie z niego nie bedzie w stanie pozyskac¢ gotéwki
na wykonanie ukfadu) czy dyskryminacja podmiotow, ktdre wybierajg procedure restrukturyzacyjng
wzgledem tych, ktére ukrywajg swoje problemy finansowe. Wykonawca, ktory przeszedt z sukcesem
postepowanie uktadowe irokuje poprawe nie powinien by¢ dodatkowo sankcjonowany na rynku
zamoéwien publicznych. Jego zdolno$¢ do wykonania zamoéwienia bada sie przez warunki udziatu
w postepowaniu, w tym dotyczgce sytuacji finansowej.

Propozycja zawarta w art. 42 pkt 4 lit. a) projektu ustawy o zmianie niektérych ustaw w celu ulepszenia
srodowiska prawnego i instytucjonalnego dla przedsiebiorcéw® jest krokiem w dobrym kierunku, ale
niewystarczajgcym. Podziat dotychczas przewidzianej w art. 109 ust. 1 pkt 4 PZP przestanki na dwie
w dalszym ciggu moze powodowaé niezasadne wykluczanie podmiotéw zdolnych do wykonania
zamoéwienia, co jest przeciez dodatkowym i niepotrzebnym ryzykiem dla firm, ktére powinny dalej
funkcjonowac.

Z tych wzgleddw proponuje sie modyfikacje art. 109 ust. 1 pkt 4 PZP.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Proponowana zmiana ma na celu ograniczenie sytuacji sankcjonowanych przepisem do przypadkow,
w ktorych dalszy udzial wykonawcy w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego budzi
uzasadnione watpliwosci z perspektywy jego rzetelnosci.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 109 UST. 1 PKT 4 PZP

1. Z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:

6 Projekt z 13 kwietnia 2023 r.; https:/legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12371407/kataloq/12964177#12964177
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4) w stosunku do ktérego otwarto likwidacje, ogtoszono upadtosé, chyba Zze w postepowaniu
upadtosciowym wykonawca zawart prawomocnie zatwierdzony uktad z wierzycielami, ktory nie
przewiduje likwidacji wykonawcy, lub wykonawce, ktérego wniosek o ogtoszenie upadiosci
zostat oddalony z uwagi na brak $rodkéw na pokrycie kosztéw postepowania upadtosciowego,
lub ktérego postepowanie upadifosciowe zostato umorzone, lub ktéry zawart ukiad
w postepowaniu restrukturyzacyjnym, ktoéry przewiduje likwidacje wykonawcy, lub ktérego
aktywami zarzgdza likwidator lub sgd, lub ktérego dziatalno$¢ gospodarcza jest zawieszona
albo ktéry znajduje sie winnej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej procedury
o charakterze likwidacyjnym przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury.

REGULACJA art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP — Niewykonanie  umowy

DIAGNOZA PROBLEMU

Art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP stanowi polski odpowiednik art. 57 ust. 4 lit. g) Dyrektywy 2014/24/UE. Zgodnie
ze wskazanym przepisem, instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ wykonawce, jezeli wykonawca
wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejszej umowy w sprawie koncesji, ktére doprowadzity do wczesniejszego
rozwigzania tej wczesniejszej umowy, odszkodowar lub innych poréwnywalnych sankciji.

Obecne brzmienie art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP wzbudza istotne watpliwosci interpretacyjne,
w szczegOllnosci  w zakresie pojecia ,odszkodowania’. W przeciwienstwie do poprzednio
obowigzujgcego art. 24 ust. 1 pkt 4 PZP 2004, w art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP nie znalazio sie zastrzezenie,
aby odszkodowanie musiato zosta¢ ,zasgdzone”. Prowadzi to do watpliwosci odnosnie do interpretaciji
tego pojecia w doktrynie i orzecznictwie, a w szczegoélnosci do braku pewnosci, czy zakresem art. 109
ust. 1 pkt 7 PZP jest objete takze naliczenie przez zamawiajgcego kar umownych zwigzanych
Z nienalezytym wykonaniem umowy. Wskazuje sie, ze sytuacja taka w istocie moze mie¢ miejsce, ale
tylko woéwczas, gdy kara umowna ma charakter odszkodowawczy (kompensacyjny), za$ sam fakt
jej naliczenia nie stanowi automatycznie podstawy do wykluczenia wykonawcy z kolejnego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Prezentowane wyzej podejscie nie tylko nastrecza watpliwosci interpretacyjnych (wykonawcy znajdujg
sie w stanie niepewnosci prawnej co do sposobu wypetnienia formularza JEDZ, ryzykujgc
wprowadzeniem w btgd zamawiajgcego co do okolicznosci wczeéniejszego nienalezytego wykonania
umowy), lecz takze wplywa negatywnie na mozliwosé polubownego zalatwiania sporéw miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg na tle wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego (nawet
zawarcie ugody satysfakcjonujgcej obie strony moze wigza¢ sie z ryzykiem dla wykonawcy co do
udziatu w kolejnych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego).

Niezaleznie od powyzszego nalezy podkresli¢, ze jak wynika z motywu 101 Dyrektywy 2014/24/UE
prawo zamawiajgcego do wykluczenia z postepowania dotyczy takich wykonawcow, ktérzy wykazali
powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogéw; np. niedostarczenie produktu lub
niewykonanie zamodwienia, znaczgce wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej ustugi, ktére
spowodowaly ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewlasciwe zachowanie
poddajgce w powazng watpliwos¢ wiarygodnos$¢ wykonawcy. Tym samym nierzetelnos¢ wykonawcy
uprawniajgca do wykluczenia z postepowania jest sytuacjg wyjatkowa, ktéra wystepuje wéwczas, gdy
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mamy do czynienia z powaznym uchybieniem w realizacji zamowienia, a nie z jakimkolwiek
odstepstwem od postanowien umowy. Ta podstawa wykluczenia opiera sie bowiem na podstawowym
elemencie w stosunku miedzy zamawiajgcym a wykonawca, a mianowicie na rzetelnosci wykonawcy,
stanowigcej podstawe zaufania (Meca C-41/18). Z dostepu do zamo6wienia mogg by¢ wiec wykluczeni
wykonawcy, do ktérych zamawiajgcy utracit zaufanie z powodu nienalezytego wykonania poprzedniego
zamoéwienia (Delta C-267/18) ico do ktérych zaklada, ze nie bedg oni w stanie wykona¢ nowego
zamowienia w sposOb nalezyty. Tymczasem natozenie kary umownej, takze petnigcej funkcje
kompensacyjna, w polskich realiach zamoéwien publicznych co do zasady nie $wiadczy o tym, ze
wykonawca przestat by¢ wiarygodny. Z polskiej tradycji i praktyki realizacji umoéw o zamowienie
publiczne wynika bowiem, ze kary umowne sa naktadane w duzej ich czesci i to réwniez w stosunku do
niewielkich uchybien, ktére w rzeczywistosci nie wptywajg na koncowy rezultat wykonania zaméwienia.
Klauzula dotyczgca kary umownej z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy znajduje
sie bowiem w tresci wszystkich lub prawie wszystkich uméw o zamowienie publiczne, a dwéch na trzech
zamawiajgcych faktycznie naklada na wykonawcow kary umowne (vide Raport Urzedu Zamoéwien
Publicznych dotyczacy stosowania kar umownych w zamowieniach publicznych z 2018 r.). Badanie
UZP wskazuje takze, ze nieprawidtowosci, na ktérych podstawie natozono kary umowne najczesciej nie
miaty wptywu na realizacje zamowienia lub miaty wptyw niewielki (80%), a zamawiajgcy zazwyczaj nie
dochodzili zaptaty kar umownych przed sgdem, jesli nie uzyskali zaptaty od wykonawcy, przy czym
zaptata kary umownej miata miejsce w dwoch na pieé przypadkow. Zebrane przez UZP dane wskazujg,
ze narzedzie w postaci kary umownej jest w Polsce stosowane rutynowo, a kary umowne sg naktadane
bez oceny czy i w jakim stopniu dane zachowanie wykonawcy objete sankcjg kary umownej podaje
w powazng watpliwos¢ jego wiarygodno$é. A tylko w takich przypadkach Dyrektywa 2014/24/UE
pozwala ograniczy¢ wykonawcy dostep do zamowienia. Innymi stowy, polska praktyka stosowania
przepisbw o karach umownych kaze przyjaé, odwrotnie niz wskazuje obecnie przepis ijego
interpretacja, w tym interpretacja Prezesa UZP, ze informacja o nalozonej karze umownej przy realizacji
poprzedniego zaméwienia jest, co do zasady, nieprzydatna dla oceny rzetelnosci wykonawcy.

Na uwage zastuguje fakt, ze rynek dostrzega nieprzydatnos¢ i ucigzliwos¢ przepisu, bowiem coraz
czesciej zaobserwowaé mozna rezygnacje z weryfikowania rzetelno$ci wykonawcy na podstawie jego
historii kontraktowej przez samych zamawiajgcych. Jednak lekcewazenie przepisu jako zbyt
ucigzliwego, swoiste desuetudo, pozbawia zamawiajgcych waznej podstawy do badania rzetelnosci
wykonawcy w tych przypadkach, kiedy jest to uzasadnione.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Proponowana zmiana ma na celu precyzyjne wyznaczenie zakresu niewykonania (nienalezytego
wykonania) umowy o zamowienie publiczne lub umowy koncesji, sankcjonowanego wykluczeniem
z kolejnych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego.

Konieczne jest bowiem doprowadzenie do prawidlowej implementacji omawianej przestanki
wykluczenia, tj. zgodnie z celem Dyrektywy 2014/24/UE, obejmujgcej sytuacje, w ktérych deficyty
w realizacji poprzedniego zamoéwienia sg tego rodzaju i kalibru, ze uzasadniajg przyjecie, iz wykonawca
utracit swojg wiarygodnos¢ i, przez to, moze by¢ wykluczony z dostepu do zamoéwienia. Czyli konieczne
jest wyrazne wskazanie, ze sankcja wykluczenia moze dotyczy¢ wykonawcOw w sytuaciji, gdy ich
zachowanie prowadzi do powstania po stronie zamawiajgcego/koncesjodawcy szkody. Tym samym
przepis znajdzie zastosowanie nie na skutek natozenia na wykonawce kary umownej, ale dopiero wtedy,
kiedy zamawiajgcy, dokonujgc oceny podmiotowej, bedzie w stanie wykaza¢, ze na skutek
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niewykonania poprzedniego zamoOwienia rzeczywiscie wystgpita szkoda w majgtku poprzedniego
zamawiajgcego. Tym samym z hipotezy normy art. 109 ust. 1 pkt 7) PZP zostanie wyeliminowane
zalozenie, ze przepis automatycznie obejmuje przypadki natlozenia na wykonawce kary umownej jako
takiej.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 109 UST. 1 PKT 7 PZP

Art. 109 ust. 1 pkt 7:
1. Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczyc wykonawce:

7) ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dlugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub umowy koncesji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, powstania szkody po stronie
zamawiajgcego lub koncesjodawcy lub do wykonania zastepczego.

REGULACJA art. 110 ust. 2 PZP — Self-Cleaning

DIAGNOZA PROBLEMU

Zgodnie z obecnym brzmieniem przepisu, skuteczne przeprowadzenie procedury samooczyszczenia
wymaga tgcznego spetnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 PZP. Innymi stowy, zgodnie
z literalnym brzmieniem przepisu kazdorazowo konieczne jest miedzy innymi naprawienie lub
zobowigzanie sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim
nieprawidlowym postepowaniem, wtym poprzez zadosScuczynienie pieniezne. Tymczasem
w okreslonych sytuacjach sankcjonowanych na gruncie Prawa zaméwien publicznych nie zachodzi
»Szkoda” po stronie podmiotu zewnetrznego w stosunku do wykonawcy — choc¢by z tej przyczyny nie
jest mozliwe wéwczas wypetnienie tej przestanki.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Z uwagi na mnogos¢ przestanek wykluczenia, w stosunku do ktérych mozliwe jest przeprowadzenie
procedury samooczyszczenia (a w konsekwencji — r6znorodnosé stanéw faktycznych) postuluje sie
wprowadzenie otwartego katalogu przestanek oceny jej skutecznosci (wzorem art. 110 ust. 2 pkt 3 PZP,
w ktérym wskazano otwarty katalog srodkéw, ktére moze powzigé wykonawca). Postulowana zmiana
jest tym bardziej zasadna, ze zgodnie zart. 110 ust. 3 PZP ocena skuteczno$ci procedury
samooczyszczenia pozostaje w gestii zamawiajgcego, a jej podstawowym kryterium nie sg podjete
srodki, a ich odpowiednio$s¢ w kontekscie popetnionego naruszenia i koniecznosci przywrécenia
rzetelno$ci wykonawcy.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 110 UST. 2 PZP

Art. 110 ust. 2:

2. Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznos$ciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1,25
lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10, jeZeli udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit odpowiednie do
okoliczno$ci stanowigcych podstawe wykluczenia przestanki.
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REGULACJA art. 117 PZP — Konsorcja

DIAGNOZA PROBLEMU

Przepisy art. 117 ust. 3 i4 PZP wzbudzajg watpliwosci interpretacyjne oraz generujg problemy
praktyczne. Jako uzasadnienie ich wprowadzenia podaje sie wyrazang przez ustawodawce koncepcje,
zgodnie z ktorg przepis ten ma zapewni¢ faktyczny udziat w realizacji zamowienia konsorcjanta, ktérego
potencjat pozwala spetni¢ warunki zamodwienia. Podnosi sie, ze konstrukcja tych przepiséw powiela
rozwigzanie przewidziane dla tzw. podmiotow trzecich.

W pierwszej kolejno$ci nalezy poda¢ w watpliwo$¢ zasadno$¢ takiej analogii. Pomiedzy relacjg na linii
wykonawca — podmiot trzeci a wykonawca — wykonawca zachodzi niezwykle istotna réznica. Ot6z
pomiedzy wykonawcami istnieje solidarna odpowiedzialno$¢, ktéra w przypadku podmiotu trzeciego
zachodzi jedynie w bardzo ograniczonym zakresie w sytuacji udostepnienia potencjatu finansowego lub
ekonomicznego (art. 120 PZP).

Fakt istnienia pomiedzy wykonawcami wiezi w postaci solidarnej odpowiedzialnosci gwarantuje
zamawiajgcemu szeroki poziom ochrony i czyni analizowane rozwigzanie ustawowe zbednym. Skoro
bowiem zamawiajgcemu przystuguje swoboda w zakresie zgdania spetnienia swiadczenia (moze
domagac sie tego od kazdego z konsorcjantéw), to wymogi, o ktérych mowa w ust. 3, nalezy uznac
za przyzwolenie na nadmierng ingerencje w uprawnienia wykonawcow.

Podziat prac lub inne szczegoty dotyczace realizacji zamodwienia powinny byé wytacznie przedmiotem
ustalerh pomiedzy konsorcjantami. Trudno wyobrazi¢ sobie, ze wykonawca (przedstawiajacy referencje)
zgodzi sie, ze zaméwienie realizowane bedzie przez jego partnera (niemajgcego okreslonego
doswiadczenia) bez jakiegokolwiek udziatu izaangazowania doswiadczonego wykonawcy.
Z biznesowego punktu widzenia byloby to dziataniem nierozsgdnym, rodzgcym wielce prawdopodobne
ryzyko dla wszystkich cztonkdw konsorcjum. Z drugiej jednak strony to wykonawcy powinni mie¢
swobode co do sposobu realizacji zamOwienia (tym bardziej, ze w wielu przypadkach fizyczne
zaangazowanie wykonawcy przedstawiajgcego referencje jest zbedne, w pelni wystarczajgce s rézne
formy nadzoru, etc.).

Analizowany przepis istotnie ogranicza réwniez mozliwos¢ nabywania doswiadczenia, a przez to
wstrzymuje rozwéj przedsiebiorstw (co dotyczy gtéwnie matych i srednich przedsiebiorstw, to bowiem
najczesciej wlasnie tego typu podmiotom zalezy na poszerzeniu swojego do$wiadczenia).

Zrodlem licznych probleméw jest réwniez ust. 4 komentowanego przepisu naktadajgcy
na zamawiajgcych obowigzek zgdania oswiadczenia obrazujgcego sposéb realizacji zamowienia przez
konsorcjum. Przyjmujgc przedstawione powyzej rozumienie art. 117 ust. 3 PZP, w odwiadczeniu tym
widnie¢ powinien jedynie ten podmiot (podmioty), ktéry przedstawia doswiadczenie.

Na przyktadzie ust. 4 widac, iz konstrukcja art. 117 PZP naklada obowigzki jeszcze bardziej restrykcyjne
od tych dotyczgcych podmiotéw trzecich. Ot6z podmiot trzeci musi zlozy¢ oswiadczenie lub inny
dokument obrazujgcy spos6b jego zaangazowania (art. 118 ust. 3 PZP). W takim jednak przypadku
z zadnego dokumentu nie wynika poziom istopien zaangazowania wykonawcy, co ozhacza, ze
od uzgodnien partneréw biznesowych zalezy w jaki sposéb wykonawca zaangazuje sie w realizacje
zamowienia (co pOzniej bedzie miato przetozenie na nabyte doswiadczenie). Tymczasem na gruncie
art. 117 PZP zada sie od obu konsorcjantéw zlozenia stosownego oswiadczenia.
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Oswiadczenie wymagane w oparciu o dyspozycje art. 117 ust. 4 PZP stawia zatem wykonawcow
w trudnym potozeniu. Z jednej bowiem strony muszg oni wypeti¢ ten dokument w sposob
odpowiadajgcy metodzie, wedtug ktérej wykazujg doswiadczenie. Z drugiej zupetnie zrozumiala jest
cheé zaangazowania w realizacje zamodwienia rowniez tego wykonawcy, ktory nie przedstawia
referencji. Co wiecej, analizowany przepis moze generowac problemy réwniez w przypadku, w ktérym
cztonek konsorcjum posiada odpowiednie doswiadczenie, ale nie wykazuje tego na etapie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, gdyz zrobit to juz jego partner. W takim przypadku,
aby mogt on faktycznie realizowa¢ zamoéwienie, musi przedstawia¢ swoje doswiadczenie w toku
postepowania, co jest wymogiem nadmiarowym i zupetnie zbednym.

Nie mniej problematyczne jest zastosowanie o$wiadczenia z art. 117 ust. 4 PZP do etapu realizacji
zamoéwienia. Rodzi sie bowiem pytanie czy oswiadczenie to nie bedzie uniemozliwiato udziatu
w realizacji zamowienia przez podmiot, ktéry (kierujgc sie literalnym brzmieniem art. 117 PZP) nie zostat
wskazany jako ten, ktory realizowaé bedzie okreslony zakres zamoéwienia. Takg sytuacje nalezy uzna¢
za wybitnie niepozadang z punktu widzenia swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej oraz
metod nabywania doswiadczenia przez wykonawcow, jak réwniez z punktu widzenia gwarancji
prawidtowej realizacji zaméwienia. Jak wspomniano powyzej, negatywny wptyw analizowanej normy
widoczny jest w szczegoinosci w przypadku wykonawcow z sektora MSP.

W istocie analizowany przepis nie tylko uznaé nalezy za stanowigcy nieuzasadniong przeszkode
w dostepie do nabywania doswiadczenia (oraz wykazywania jego nabycia) i w efekcie w dostepie
do (przyszlego) zaméwienia, ale réwniez zdaje sie on bezpodstawnie wkracza¢ w sfere zwigzang
z etapem realizacji zamowienia (a nie ubiegania sie o nie).

Potwierdzeniem powyzszego sg postanowienia Dyrektywy 2014/24/UE, w ktorej unijny legislator sporo
miejsca poswieca zagadnieniu grupy wykonawcow. Biorgc jednak pod uwage, ze wspélne ubieganie
sie 0 zamowienie (laczenie potencjatow) jest jednym z fundamentow systemu zaméwien publicznych
(stanowigcym wyraz réwnego traktowania i uczciwej konkurencji) wszelkie ograniczenia czy dodatkowe
obowigzki wtym zakresie muszg by¢ kreowane w wywazony sposéb. Tym bardziej, ze w tresci
wspomnianej dyrektywy sformutowano postanowienia, ktére ustanowienie dla grup wykonawcéw,
odmiennych niz w przypadku wykonawcow indywidualnych, warunkow realizacji zamdwienia
uzalezniajg od zaistnienia obiektywnych przestanek oraz stawiajg bezwzgledny wymog dochowania
reguty proporcjonalnosci (motyw 15 oraz art. 19 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE).

Juz zatem w oparciu 0 powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze sytuacja, w ktérej dopuszczalna jest ingerencja
w sposOb realizacji zamowienia poprzez stawianie okreslonych wymagan w kontekscie podmiotow
realizujgcych zaméwienie wspdlnie musi by¢ traktowana jako wyjatek. Tymczasem art. 117 ust. 314
PZP czyni ztego przepisu zasade, narzucajgc a priori okreslony sposéb realizacji umowy przez
wszystkich cztonkéw konsorcjum.

W dalszej kolejnosci warto wskazaé, ze Dyrektywa 2014/24/UE poswieca warunkom realizacji
zamoéwienia dodatkowo art. 70. Przepis ten nie wspomina o indywidualnym wykonawcy badz grupie
wykonawcéw, wyznacza natomiast generalng zasade regulujgcg upowaznienie zamawiajgcego
do ingerencji w sposoéb realizacji zaméwienia. Jak wynika zatem z jego tresci instytucje zamawiajgce
mogg okresli¢ szczegdlne warunki zwigzane z realizacjg zamowienia po spetnieniu dwoch warunkow:
(i) muszg byé one powigzane z przedmiotem zamowienia, (ii) niezbedne jest ich uprzednie wskazanie
w zaproszeniu do ubiegania sie o zaméwienie lub dokumentach zamowienia. Réwniez wiec w tym
przypadku unijny ustawodawca uzaleznit ingerencje zamawiajgcego w sposoéb realizacji zamowienia
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od spetienia okreslonych przestanek, ktére, co wazne, moga zaktualizowac¢ sie jedynie w indywidualnie
uzasadnianych przypadkach.

Biorgc pod uwage powyzsze zasadna staje sie konstatacja, zgodnie z ktérg art. 117 ust. 3 i 4 PZP jest
efektem blednej interpretacji rozwigzan unijnych. Dyrektywa 2014/24/UE nie przewiduje bowiem
okreslonego w polskiej ustawie automatyzmu polegajgcego na narzuceniu na wszystkie zamowienia
realizowane przez grupy wykonawcow okreslonego sposobu realizacji. Unijne prawo zamowien
publicznych, odwrotnie do efektu art. 117 ust. 3 i4 PZP, formutuje bowiem zasade, ze tgczenie
potencjatléw na potrzeby realizacji zamoéwienia jest prawem wykonawcy i zaden wykonawca nie moze
by¢ gorzej traktowany z tego powodu, ze przyjgt takg, a nie inng strukture podmiotowg na potrzeby
ubiegania sie irealizacji zamoéwienia. Prawo unijne w szczegdlnosci nie wymaga, aby jakikolwiek
wykonawca spetniat Swiadczenie wytgcznie bezposrednio i z wykorzystaniem wilasnych zasobow (por.
wyroku w sprawach: CoNISMa C-305/08 (pkt. 41), Partner Apelski Dariusz C-324/14, Pippo Pizzo C-
27/15 (pkt. 23), Ostas celtnieks C-234/14 (pkt 23), Pippo Pizzo C-27/15 (pkt. 25 i 26) Swm Costruzioni
2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, (pkt 33). Podkreslic nalezy przy tym, ze nie mozna wykluczy¢
zasadnosci ingerencji zamawiajgcego w sposob realizacji zamOwienia, jednakze musi to byc
uzasadnione w kontekscie konkretnych okolicznosci towarzyszgcych danemu postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Na stawianie takich wymagan pozwalaty zaréwno przepisy PZP
2004 (art. 23 ust. 6), jak i zostalo to dopuszczone wprost w art. 58 ust. 4 PZP.

Analizowany przepis rodzi rowniez zbedne obowigzki po stronie zamawiajgcych, ktérzy, kierujac sie
wskazanym powyzej potencjalnym wptywem oswiadczenia z art. 117 ust. 4 PZP na sposob realizacji
zamowienia, zobligowani sg do weryfikacji pod tym katem rowniez umowy konsorcjum skfadanej przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Wobec powyzszego zasadne jest rozwazenie rezygnaciji z postanowien ujetych w art. 117 ust. 3i 4 PZP
(a wiec powrét do stanu z PZP 2004 r.), czyli uchylenia tych dwoch ustepéw art. 117 PZP. Sytuacja taka
nie tylko przywrdci zgodnos$c¢ z regulacjg dyrektyw zamoéwieniowych, ale i, wobec istnienia solidarnej
odpowiedzialnosci wigzgcej wykonawcow w oparciu o PZP, a niewynikajgcej z tych dyrektyw, zdaje sie
by¢ w petni uzasadniona.

Ewentualnie, gdyby intencjg ustawodawcy bylo jednak utrzymanie art. 117 ust. 3 PZP, to zmianie
podlega¢ powinien art. 117 ust. 4 PZP, tj. sposéb dokumentowania planowanego zaangazowania
w realizacje zamowienia wykonawcy przedstawiajgcego referencje. Z punktu widzenia celowosciowego
za w pelni oddajgce zamierzenia ustawodawcy uznaé nalezaloby zastosowanie analogii do art. 118
ust. 3 PZP i zgdanie oswiadczenia od wykonawcy legitymujgcego sie danym doswiadczeniem, bez
koniecznosci sktadania deklaracji odnosnie zakresu prac drugiego z konsorcjantow. Podkresli¢ jednak
nalezy, ze takie rozwigzanie stanowi tylko czesciowg odpowiedZz na analizowany problem.
Za postulowang uzna¢ nalezy catkowitg rezygnacje z rozwigzan przewidzianych w art. 117 ust. 3 i 4
PZP.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 117

Art. 117:

15




STOWARZYSZENIE PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH | MAJ 2023

1. Zamawiajgcy moze okresli¢ szczeg6lny, obiektywnie uzasadniony, sposob spetniania przez
wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz wynikajgcy znich sposob realizacji zaméwienia, jezeli jest to uzasadnione charakterem
zamowienia i jest proporcjonalne.

2. Warunek dotyczgcy uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej,
o ktérym mowa w art. 112 ust. 2 pkt 2, jest spetniony, jezeli co najmniej jeden z wykonawcdéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia posiada uprawnienia do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje roboty budowlane, dostawy lub ustugi, do ktérych realizaciji
te uprawnienia sg wymagane.

3. uchylony
4. uchylony
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Wojciech Merkwa, dr Wojciech Hartung, Katarzyna Kuzma

Aukcja elektroniczna

REGULACJA art. 253 ust. 1, art. 232 oraz art. 227 ust. 1 PZP

DIAGNOZA PROBLEMU

Watpliwosci budzi praktyczne zastosowanie art. 253 ust. 1 PZP do postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego, w ktérych zamawiajgcy przeprowadza aukcje elektroniczna.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z dyspozycjg art. 232 ust. 1 PZP zamawiajgcy zaprasza
do udziatu w aukcji elektronicznej jednoczesnie wszystkich wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty
niepodlegajgce odrzuceniu, przy uzyciu potgczen elektronicznych wskazanych w zaproszeniu. Norma
w identycznym brzmieniu obowigzywala juz w poprzedniej ustawie. W praktyce oznaczato to,
ze zamawiajacy:

- badat oferty pod kgtem przestanek odrzucenia;

- jesli zdiagnozowane zostaly podstawy do odrzucenia oferty, dokonywat jej odrzucenia, co nastepnie
mogto stac sie przedmiotem odwotania do KIO;

- po zakonczeniu postepowania odwotawczego (i ,uprawomocnieniu” sie listy ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu), zapraszat do udziatu w aukcji wykonawcow, ktérych oferty nie podlegaty odrzuceniu.

Taki spos6b procedowania pozwalat zamawiajgcemu na osiggniecie stanu, w ktérym udziat w aukcji
brali tylko ci wykonawcy, ktorych oferty nie podlegaja odrzuceniu. Dzieki temu unikano réwniez sytuacji,
w ktérej ewentualne spory dotyczace podstaw odrzucenia mogtyby wpltyng¢ na liste uczestnikdw aukcji
(odbywalty sie one bowiem przed jej przeprowadzeniem).

Wobec brzmienia art. 253 ust. 1 PZP w obecnym stanie prawnym przebieg czynnosci poprzedzajgcych
aukcje wyglada jednak inaczej. Zamawiajacy:

-bada oferty pod katem przestanek odrzucenia;
-zaprasza do udziatlu w aukcji wykonawcow, ktérych oferty nie podlegajg odrzuceniu.

Wynika to z btednej interpretaciji art. 253 ust. 1 PZP, zgodnie z kt6rg przepis ten ma rzekomo nie dawac¢
zamawiajgcemu mozliwosci poinformowania wykonawcy o tym, ze jego oferta podlega odrzuceniu
na etapie poprzedzajagcym aukcje. Cho¢ taka interpretacja nie jest uprawniona (przepis méwi o tym
kiedy zamawiajgcy jest zobowigzany, ale nie oznacza, ze nie moze poinformowac¢ wczesniej,
w szczegllnosci, gdy wynika to zinnych przepisbw — tu zregut prowadzenia aukcji), to jest
akcentowana w orzecznictwie i doktrynie.

Taka sytuacja powoduje szereg negatywnych skutkéw.

Po pierwsze, jesli wykonawca zakwestionuje czynnos$¢ odrzucenia jego oferty (wnoszgc odwotanie
po wyborze oferty, kiedy to zostanie powiadomiony o odrzuceniu), a KIO uwzgledni jego odwotanie,
zamawiajgcy zmuszony bedzie co najmniej uniewazni¢ aukcje (co najmniej — gdyz wedtug licznych
gloséw wyrazanych w doktrynie, ale réwniez w orzecznictwie, uniewaznienie iponowne
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przeprowadzenie aukcji nie powinno by¢ dopuszczalne i w takim przypadku nalezy uniewazni¢ cate
postepowanie).

Nawet jednak przyjmujgc, ze powtdrzenie aukcji jest mozliwe proceduralnie, to sytuacja taka jest
wybitnie niekorzystna dla uczestnikéw postepowania, jak réwniez rodzi zasadne watpliwosci
w kontekscie regut prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W sytuaciji,
w ktérej wykonawcy znajg juz ostateczny poziom cenowy swoich ofert (ten ujawniony zostat w toku
pierwszej aukcji, nie eliminuje tego faktu nawet praktyka utajniania szczegotow aukcji, tj. w zakresie
tego jakg cene zaoferowat dany wykonawca, wszak najwazniejsza jest wiedza o wysokosci ofert, ktora
jest jawna) niweczony jest zasadniczy cel aukcji elektronicznej. Powtdrzenie aukcji jest zatem
niezasadne (podobnie jak ztozenie ponownych ofert po ich otwarciu).

Po drugie taki sposob prowadzenia postepowania wywotluje negatywny skutek zwigzany z przebiegiem
czynnosci zamawiajgcego. Otdéz zamawiajacy, ktory uznaje, ze dana oferta podlega odrzuceniu i nie
informuje o tym wykonawcy, prowadzi dalsze czynnosci (zaproszenie do aukcji, przeprowadzenie
aukcji) z pominieciem wykonawcy skladajgcego dang oferte. Prowadzi to do patologicznych zjawisk
zwigzanych ztym, ze dany wykonawca albo nie wie, ze w danym postepowaniu prowadzone s3g
czynnosci bez jego udziatu, albo (co jeszcze gorsze) dowiaduje sie o tym ,z rynku” i spekuluje co do
przyczyn niezaproszenia go do udzialu w aukcji. Zmniejsza sie rowniez w sposob niezasadny
konkurencyjno$¢ postepowania.

Po trzecie wreszcie, obecne rozwigzanie jest sprzeczne z przepisami Dyrektywy 2014/24/UE.
Jak wprost wynika zjej art. 35 ust. 5 [p]rzed przystgpieniem do aukcji elektronicznej instytucje
zamawiajgce dokonujg peinej wstepnej oceny ofert zgodnie z kryterium lub kryteriami udzielenia
zamowienia oraz przypisang im waga.

Nastepnie przepis ten wymaga, aby do aukcji zaproszeni zostali wylgcznie wykonawcy, ktérzy nie
podlegajg wykluczeniu, spelniajg warunki udziatlu w postepowaniu, a ich oferty nie podlegajg
odrzuceniu.

Odrebnym zagadnieniem jest kwestia cen ofertowych w postepowaniach, w ktérych przewidziana jest
aukcja elektroniczna. Otéz powszechng praktyka jest sktadanie ofert, ktérych ceny w zaden sposéb nie
odzwierciedlajg rzeczywistej kwoty, jakg zaoferowa¢ zamierza dany wykonawca. Majgc bowiem
Swiadomos$¢ planowanej aukcji wykonawcy sktadajg oferty z warto$ciami catkowicie nieprzystajgcymi
do przedmiotu zaméwienia. Powoduje to, ze aukcja nie jest jedynie swoistg ,dogrywka”, lecz staje sie
tym etapem postepowania, w ktorym dopiero sklada sie rzetelne oferty. Sytuacja taka stoi
w sprzecznosci zarébwno zideg aukcji (w toku ktérej powinno dochodzi¢ jedynie do stosunkowo
niewielkich korekt ceny ofertowej), ale itrescig Dyrektywy 2014/24/EU. Ot6z zgodnie z dyspozycjg
art. 35 ust. 5, [z]a niedopuszczalne nalezy uznac oferty (...), ktérych cena przekracza budzet instytuciji
zamawiajgcej, ustalony iudokumentowany przed rozpoczeciem postepowania o udzielenie
zamOwienia. Unijny ustawodawca tym sformulowaniem najwyrazniej chciat uniknaé¢ sytuacji, w ktérej
wykonawcy, wiedzgc o planowanej aukcji, sktadajg oferty przewidujgce ceny ofertowe na poziomie nijak
majgcym sie do przedmiotu danego zamowienia.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Zasadna jest zatem taka modyfikacja art. 253 ust. 1 PZP, zgodnie z ktérg zamawiajacy bedzie
informowat wykonawce o przyczynach odrzucenia jego oferty na etapie poprzedzajgcym zaproszenie
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do udzialu w aukcji, a sama aukcja zostanie przeprowadzona po uplywie terminu na wniesienie
odwotania lub rozstrzygnieciu ewentualnego sporu przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Konieczna jest
przy tym jednoczesna modyfikacja brzmienia art. 232 PZP.

Konieczne wydaje sie réwniez wdrozenie do PZP postanowienia, ktore wyeliminuje zjawisko sktadania
ofert catkowicie oderwanych od przedmiotu zamowienia. Mogtoby to zosta¢ osiggniete np. poprzez
przyznanie zamawiajgcym prawa do wskazywania wtresci SWZ, ze oferty opiewajgce na kwoty
przekraczajgcy dany poziom (mierzony np. w stosunku do opublikowanej szacunkowej warto$ci
zamowienia) zostang odrzucone, na wzor regulacji art. 35 Dyrektywy 2014/24/UE.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 253 UST. 1 PZP

Ust. 1.

Z zastrzezeniem ust. 2, niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje
réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce
zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte
wybrano, oraz nazwy albo imiona inazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli
sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty, a takze punktacje
przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i gczng punktacije,

2) wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone
- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.
Ust. 2:

W postepowaniach, w ktérych zamawiajgcy zastosowat aukcje elektroniczng, niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy zostali zaproszeni
do udziatu w aukcji, 0 wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe
albo miejsce zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte
wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli sg miejscami
wykonywania dziatalno$ci wykonawcow, ktérzy uczestniczyli w aukcji, a takze punktacje przyznang
ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i {gczng punktacje, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 232 PZP

Ust. 1:

1. Niezwilocznie po dokonaniu oceny ofert na potrzeby zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej,
zamawiajgcy informuje réwnoczesnie wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty o:

1) wykonawcach, ktérych oferty nie zostaly odrzucone ido ktoérych zostanie skierowane
zaproszenie do udziatlu w aukgcji elektronicznej, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe
albo miejsce zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci tych wykonawcéw,

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone

- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Ust. 2 i kolejne:
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2. Zamawiajgcy zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej jednoczesnie wszystkich wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, przy uzyciu potgczen elektronicznych wskazanych
W zaproszeniu.

3. W zaproszeniu zamawiajgcy informuje wykonawce o:
1) wyniku badania i oceny oferty tego wykonawcy;
2) minimalnych wartosciach postgpien sktadanych w toku aukcji elektronicznej;
3) terminie otwarcia aukcji elektronicznej;
4) terminie i warunkach zamkniecia aukcji elektronicznej;
5) sposobie oceny ofert w toku aukcji elektronicznej;

6) formule matematycznej, ktéra zostanie wykorzystana w aukcji elektronicznej do automatycznego
tworzenia kolejnych klasyfikacji na podstawie przedstawianych nowych cen lub warto$ci;

7) harmonogramie dla kazdego etapu aukcji elektronicznej, jezeli zamawiajgcy zamierza zamkngcé
aukcje elektroniczng na podstawie art. 237 pkt 3.

4. Z wyjgtkiem przypadkéw, gdy najkorzystniejsza oferta jest wybierana na podstawie ceny, formuta
matematyczna, o ktérej mowa w ust. 3 pkt 6, uwzglednia wagi przypisane poszczeg6lnym kryteriom
oceny ofert w celu dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, wskazanym w ogtoszeniu o zamowieniu
lub dokumentach zamoéwienia, a w przypadku dopuszczenia ofert wariantowych okresla sie odrebng
formute dla kazdego wariantu.

5. Termin otwarcia aukcji elektronicznej nie moze by¢ krotszy niz 10 dni od dnia przekazania
zaproszenia.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 227 UST. 1 PZP

1. W przypadku postepowann o udzielenie zamdwienia prowadzonych w trybie przetargu
nieograniczonego, z wytgczeniem moZzliwosci przewidzianej w art. 139, przetargu ograniczonego lub
negocjacji z ogtoszeniem, zamawiajgcy moze przewidzie¢ w ogtoszeniu o zamoéwieniu, ze wybor
najkorzystniejszej oferty zostanie poprzedzony aukcjg elektroniczng, jezeli warunki zaméwienia,
w szczegOlnosci opis przedmiotu zamOwienia, sg okreslone w dokumentach zaméwienia w sposéb
precyzyjny i $wiadczenia mogg by¢ sklasyfikowane za pomocg metod automatycznej oceny oraz
ztozono co najmniej 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu
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Jarostaw Sroka

Umowy w sprawie zamoéwien publicznych

REGULACJA art. 433 PZP — Klauzule abuzywne

DIAGNOZA PROBLEMU

Budowanie katalogu niedozwolonych postanowien umowy jako zamknietego zbioru kazuistycznie
opisanych klauzul, ktérych stosowanie jest zakazane, przeczy celom i istocie instytucji takiego katalogu.
Uregulowanie wszystkich mozliwych przejawéw niewtasciwych praktyk kontraktowych z natury rzeczy
nie jest mozliwe. Z tego wzgledu zblizone funkcjonalnie katalogi: klauzul niedozwolonych z art. 3853
Kodeksu cywilnego oraz czyndw nieuczciwej konkurencji z art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji zostatly skonstruowane wedtug schematu, jak ten z proponowanej przez nas zmiany art. 433
PZP. W obu przypadkach podstawg katalogu jest odwotanie sie do bardziej ogélnego kryterium
uzasadnionego aksjologicznie (zasady ogoélnej), zas wyliczone przypadki wypetnienia tego kryterium
majg jedynie charakter przykladowy, co wprost przesgdza uzycie stéw ,w szczegolnosci”.

Stad postulat o tym, aby przepis dotyczacy klauzul niedozwolonych w zamoéwieniach publicznych
réwniez miat charakter katalogu przyktadowego, otwartego. Ogdlna klauzula stanowitaby dyrektywe
interpretacyjng wyraznie identyfikujgcg kryterium, ktére powinno byé brane pod uwage przy ocenie
dopuszczalnosci postanowien umowy — proporcjonalnos¢ praw i obowigzkéw stron umowy wzgledem
przedmiotu zamowienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacjg. Ogdlny charakter klauzuli pozwalatby
na szerokie jej zastosowanie w odniesieniu do réznego rodzaju zamowien, gdzie indywidualizacja
niepozadanych praktyk, ktére nalezatoby eliminowa¢, nastepowataby w odniesieniu do konkretnego
przedmiotu zamoOwienia izalezataby od stopnia jego skomplikowania, rodzaju zaméwienia
i konkretnego podziatu ryzyk zaproponowanego przez zamawiajgcego w danym wzorcu umownym.

Gtéwnym uzasadnieniem dla wprowadzenia postulowanej zmiany jest dgzenie do przeciwdziatania
zawezajgcej wykladni art. 433 PZP, ktorg narzuca obecny, zamkniety i kazuistyczny charakter katalogu.
Analizujgc orzecznictwo wydane na gruncie ww. przepisu w dwoch pierwszych latach obowigzywania
ustawy mozna niestety dostrzec juz niebezpieczng tendencje do wiasnie takiej — waskiej interpretacji
przepisu.

Tylko proponowana redakcja przepisu umozliwia petng realizacje jego celu. Za wtasciwe ratio legis
wprowadzenia katalogu z art. 433 PZP ciezko uznawa¢ wyeliminowanie nieprawidtowych praktyk
jedynie w bardzo konkretnych obszarach, takich jak naliczanie kar umownych, czy odpowiedzialno$¢
za opOznienie. Przepis ten powinien gwarantowa¢ kompleksowg ochrone wykonawcy przed
przypadkami naduzy¢ silniejszej pozycji, jakg ma zamawiajgcy dzieki mozliwosci swobodnego (co do
zasady) ksztattowania projektowanych postanowien umowy. Powinien pozwala¢ na wiekszg ochrone
wykonawcéw, uwzgledniajgc przy tym stopien skomplikowania danego zamoéwienia ijego rodza;.
Przyktadowo, nadal w praktyce spotkaé sie mozna z wprowadzaniem do wzorcéw uméw o wykonanie
zamoéwienia publicznego o skomplikowanym charakterze (m.in. przewidujgcych wykonanie prac
projektowych lub robét budowlanych, bgadz ztozonych dostaw potgczonych z montazem) klauzul,
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zgodnie z ktérymi podstawa uznania, ze zamoOwienie lub jego czes¢ zostata wykonana i wykonawca
moze uzyskac przystugujgcg mu z tego tytutu ptatnosé, jest jedynie podpisany przez strony protokét
odbioru prac bez usterek. Nawet zatem niewielkie usterki, niemajgce istotnego znaczenia dla mozliwosci
korzystania przez zamawiajgcego z efektow wykonanych prac, moga — w $wietle tego typu klauzul —
by¢ podstawg odmowy podpisania protokotu odbioru i powstrzymania sie z ptatnoscig wynagrodzenia,
a takze naliczania kar umownych. Z pewnoscig tego rodzaju powazne sankcje nie mogg by¢ uznane za
zgodne z zasada proporcjonalnosci i jako takie winny by¢ eliminowane ze wzorcow umownych jakie
majg wystepowacé w obrocie prawnym. Niestety obecne brzmienie przepisu art. 433 PZP nie jest
wystarczajgcym remedium na takie postanowienia wzorcéw umownych. Podobne wnioski nalezy
wyciggng¢ w przypadku, gdy zamawiajacy w projektowanych warunkach umowy wymaga, aby
wykonawca z chwilg podpisania umowy potwierdzit, ze nie wnosi do dokumentacji dotyczgcej
przedmiotu umowy zadnych zastrzezen i otrzymat od zamawiajgcego wszystkie dane niezbedne dla
oceny ryzyka i okolicznosci wykonania prac objetych umowg, cho¢ wiadomo, ze pewne niescistosci lub
wprost btedy w dokumentacji ,wyjsciowej” mogg ujawni¢ sie dopiero w trakcie wykonywania prac
i oczywistym jest, ze wykonawca skiadajgc tego typu ,blankietowe” zapewnienie nie ma w praktyce
pewnosci, czy faktycznie takie okolicznosci nie mogg sie pojawi¢ w trakcie realizacji zaméwienia. Tego
typu przyktady mozna mnozy¢, co tylko potwierdza stusznos¢ postulatu, aby przepisy prawa zamoéwien
publicznych zawieraty ogoing klauzule, a nie tylko ograniczaty sie do kazuistycznego katalogu klauzul
abuzywnych.

Postulowana zmiana ustawy przyczyni sie do eliminowania tego rodzaju nieprawidtowosci i da szanse
na ksztattowanie bardziej zréwnowazonych warunkéw umownych w projektowanych wzorach
umownych. Nalezy wskaza¢, ze uksztaltowanie bardziej zrownowazonych postanowien umowy sprzyja
prawidtowej realizacji takiej umowy, co ostatecznie lezy rowniez w interesie zamawiajgcego i sprzyja
realizacji zasady efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych. Przyczynia sie bowiem do skladania
przez wykonawcOw bardziej konkurencyjnych i korzystniejszych cenowo ofert, a takze do realizaciji
umowy w sposéb bardziej sprawny iterminowy, bez koniecznosci wdawania sie przez strony
w dlugotrwate i kosztowne spory sgdowe.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Postulujemy, aby w pierwszym zdaniu art. 433 PZP ustawodawca wprowadzit ogéing klauzule
otwierajgcg przyktadowy katalog niedozwolonych postanowien umowy.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 433 PZP

Art. 433 PZP:

Projektowane postanowienia umowy nie mogg ksztattowac praw i obowigzkéw zamawiajgcego oraz
wykonawcy w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz ryzyk zwigzanych z jego
realizacjg, w szczegdlnosci nie mogg przewidywac:

1) odpowiedzialnosci wykonawcy za op@znienie, chyba Ze jest to uzasadnione okolicznosciami
lub zakresem zamdwienia,;

2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio
z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem;
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3) odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wylgczng odpowiedzialno$¢ ponosi
Zamawiajgcy;

4) mozliwosci ograniczenia zakresu zaméwienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej
wartosci lub wielko$ci $wiadczenia stron.

REGULACJA art. 436 PZP — Limit kar umownych

DIAGNOZA PROBLEMU

Dodanie do art. 436 PZP, obok juz istniejgcego obowigzku zawarcia w umowie limitu kar umownych,
dodatkowego obowigzku wprowadzenia limitu odpowiedzialnosci odszkodowawczej stron
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy przyczynitoby sie do urealnienia wyceny ryzyk
w ofertach wykonawcéw.

W najwiekszych umowach zawieranych na rynku zaméwien publicznych coraz czesciej zamawiajacy
wprowadzajg tego typu postanowienia. Stanowi to odpowiedz na wyrazne oczekiwanie wykonawcow,
aby mozliwe byto precyzyjne ustalenie ekonomicznego ciezaru ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy.

Rozszerzenie tych dobrych praktyk na caly system zaméwien publicznych skutkowatby poprawg
konkurencyjno$ci ofert. Tymczasem brak tego rodzaju rozwigzarn w wielu przypadkach stanowi bariere
w dostepie do zamoéwienia, z tego wzgledu, ze wykonawcy nie majg mozliwosci skwantyfikowania
ekspozycji na ryzyko i, tym samym, skalkulowania swojej oferty w sposéb ekwiwalentny.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Proponujemy wprowadzenie w art. 436 PZP dodatkowego punktu przewidujgcego, jako obligatoryjne
postanowienie, limit odpowiedzialnosci odszkodowawczej wykonawcy z tytutu umowy.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 436 PZP

Art. 436 PZP:
Umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegdélnosci:
1) —-4)[...]

5) tgczng maksymalng wysokos$¢ kwot, ktérych dochodzi¢ mogg strony z tytutu odpowiedzialnosci
odszkodowawczej za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy.

REGULACJA art. 454 i 455 PZP — Zmiany umowy

DIAGNOZA PROBLEMU

W obowigzujgcym PZP zmiana umowy zostata uregulowana w dwéch przepisach, tj. art. 454 i 455, ktére
zastgpity art. 144 poprzedniego PZP. Art. 144 stanowit transpozycje do polskiego porzgdku prawnego
art. 72 Dyrektywy 2014/24/UE. Sitg rzeczy nowe przepisy nie mogty mie¢ rewolucyjnego charakteru,
musialy mie¢ bowiem na uwadze postanowienia dyrektywy. Logika nowej regulacji jest jednak inna
od dotychczasowych przepiséw i moze budzi¢ watpliwosci. Artykut 144 PZP wprowadzat zakaz zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktdérej dokonano wyboru
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wykonawcy i wskazywat wyjatki od tego zakazu. Jednym z nich byla zmiana nieistotna, w zwigzku
Z czym przepisy wskazywaly, kiedy zmiane postanowien zawartych w umowie uznawato sie za istotna.
Jednocze$nie w zadnym miejscu PZP nie wprowadzata zakazu dokonywania zmian istotnych.
Dokonywane na zasadzie wyjgtku od zakazu zmiany umowy mogg mieé istotny charakter iby¢
dopuszczalne, jezeli tylko spetniajg warunki przewidziane w PZP.

Tymczasem nowe PZP podzielito regulacje zmiany umowy na istotng zmiane umowy (art. 454) oraz
dopuszczalng zmiane umowy (art. 455). Zgodnie z art. 454, istotha zmiana zawartej umowy wymaga
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z kolei dopuszczalna — bez
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdéwienia — jest zmiana, ktéra spetnia warunki
przewidziane w PZP. Zamyst prawodawcy jest nie do konca jasny, w szczeg6lnosci nie wskazuje
jednoznacznie, ze dana zmiana moze by¢ daleko idgca (potocznie ,istotna”), ale jednak dopuszczalna
na podstawie wskazanych warunkéw. Z drugiej strony, zmiana umowy moze byé dopuszczalna nawet,
gdy zaden z warunkéw nie jest spetniony, o ile taka zmiana nie jest istotna w rozumieniu zapiséw
wskazanych w Dyrektywie 2014/24/UE i PZP.

Przyktadowo zmiang, ktéra moze by¢ daleko idaca, a jednoczesnie dopuszczalna, moze by¢é zmiana
przewidziana przez klauzule przeglgdowg (umozliwia ona przystosowanie tresci umowy
do zmieniajgcych sie wtrakcie jej trwania warunkow), ktéra w znaczgcy sposOb rozszerza albo
zmniejsza zakres $wiadczen i zobowigzan wynikajgcych z umowy.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Prawodawca powinien poprzesta¢ na wprowadzeniu instytucji "zmiany dopuszczalnej”", przy okazji
definiujgc w ustawie zmiane istotng (definicja ta jest potrzebna w zwigzku z pojeciem "zmiany
nieistotnej" bedacej jednym z przykladéw zmiany dopuszczalnej — zmiane te nalezaloby doda¢
do katalogu z art. 455 ust. 1).

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 455 UST. 1 PZP

Art. 455 ust. 1 pkt 5) PZP:

1. Dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia:

5) w przypadku, gdy nie zachodzi zadna z przestanek opisanych w pkt. 1-4, gdy zmiana nie ma
charakteru istotnego. Zmiana umowy ma istotny charakter , jeZzeli powoduje, ze charakter
umowy zmienia sie w sposaéb istotny w stosunku do pierwotnej umowy, w szczegolnosci jezeli
zmiana: 1) wprowadza warunki, ktére gdyby zostaly zastosowane w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia, to wzigliby w nim udziat lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjete
zostalyby oferty innej tresci; 2) narusza rownowage ekonomiczng stron umowy na korzysc
wykonawcy, w sposéb nieprzewidziany w pierwotnej umowie; 3) w sposéb znaczny rozszerza
albo zmniejsza zakres $wiadczen i zobowigzar wynikajgcy z umowy; 4) polega na zastgpieniu
wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy udzielit zaméwienia, nowym wykonawcg w przypadkach
innych, niz wskazane w art. 455 ust. 1 pkt 2.

Art. 454 PZP powinien zosta ¢ uchylony.
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REGULACJA art. 455 ust. 3 pkt 2) PZP — Publikacja o glosze A 0 zmianie umowy

DIAGNOZA PROBLEMU

Obowigzujacy art. 455 ust. 3 pkt 2) PZP przewiduje obowigzek zamieszczenia/przekazania ogtoszenia
0 zmianie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w opisanych przypadkach. Funkcja takiego
ogtoszenia jest podobna jak ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia i ma na celu poinformowanie innych
wykonawcéw o zdarzeniu. Obecny przepis nie przewiduje przy tym terminu publikacji ogtoszenia
0 zmianie umowy.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Proponujemy wprowadzenie w art. 455 ust. 3 pkt 2) PZP maksymalnego terminu, w ktérym zamawiajacy
ma obowigzek zamieszczenia/przekazania ogtoszenia o zmianie umowy. Termin ten powinien byc¢
analogiczny jak przewidziane odpowiednio w art. 265 PZP 1309 PZP, tj. nie dluzszy niz 30 dni
od dokonania zmiany.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 455 UST. 3 PKT 2) PZP

Art. 455 ust. 3 pkt 2) PZP:
3. W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 3 i 4, zamawiajgcy:

2) nie p6zniej niz w terminie 30 dni od dnia dokonania zmiany umowy odpowiednio przekazuje
do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o zmianie lub zamieszcza
ogtoszenie o zmianie w Biuletynie Zamowien Publicznych.
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Jarostaw Jerzykowski, Anna Prigan, dr Aleksandra Sottysiriska

Srodki ochrony prawnej

REGULACJA art. 459 ust. 1 oraz art. 460 PZP — Uniewa znienie umowy

DIAGNOZA PROBLEMU

Ustawa w art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. a PZP stanowi, ze w warunkach art. 457 ust. 1 PZP Izba moze
uniewazni¢ umowe. Odbywa sie to w ramach postepowania odwotawczego wszczynanego w terminie
okreslonym zgodnie z art. 515 PZP. Réwnolegle art. 460 PZP wskazuje, ze wytgcznie w warunkach
art. 457 ust. 1 pkt 1 PZP o uniewaznienie umowy wykonawca moze wystgpi¢ (jak nalezy zaktadaé,
poniewaz nie wynika to bezposrednio z przepisu) do sgdu powszechnego w postepowaniu
wszczynanym w terminie 4 lat od zawarcia umowy. Ponadto zgodnie zart. 459 ust. 1 PZP
0 uniewaznienie umowy do sgdu powszechnego moze wystgpi¢ Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Konkurencyjna kognicja sgdu i Krajowej Izby Odwotawcze] jest nieuzasadniona. Rozstrzyganie
zarzutéw uzasadniajgcych uniewaznienie umowy powinno by¢ powierzone jednemu tylko podmiotowi:
Krajowe] Izbie Odwotawczej lub sgdowi, przy czym zasadne jest, aby w pierwszej instancji byta to
Krajowa Izba Odwotawcza, w drugiej Sgd Zaméwien Publicznych, skoro przedmiotem rozpoznania jest
stwierdzenie naruszenia PZP.

Ponadto obecnie przepisy nie rozstrzygajg jednoznacznie o stosowaniu Srodkéw odwotawczych
w przypadku niezgodnej z ustawg zmiany umowy, a w szczegodlnosci, czy w takim przypadku mozna
wnies¢ odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej i w jakim terminie.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Zwazywszy na szybkos¢ postepowania, celowym wydaje sie, zeby sprawe o uniewaznienie umowy
zawartej z naruszeniem ustawy oraz zmiany umowy dokonanej z naruszeniem ustawy w pierwszej
instancji rozpatrywata Krajowa Izba Odwotawcza, zas w drugiej — Sgd Zaméwien Publicznych.

Uwazamy, ze w takim duchu nalezatoby zmieni¢ przepisy ustawy, przesadzajac, ze tak Prezes Urzedu
Zaméwien Publicznych, jak i wykonawca majacy interes w uzyskaniu zaméwienia lub w uniewaznieniu
dokonanej w umowie zmiany, majg prawo wnies¢ odwotanie z zgdaniem uniewaznienia umowy, badz
jej zmiany.

W konsekwencji zgloszonego postulatu przepisy art. 459 oraz 460 PZP musialyby zostac
przeformutowane. Postulujemy, aby srodkiem prawnym prowadzgcym do uniewaznienia w sytuacjach
opisanych w PZP, jak i zmiany umowy dokonanej niezgodnie z PZP byto odwotanie.

Postulujemy takze o jednoznaczne przesgdzenie, ze zaskarzenie niezgodnej z ustawg zmiany umowy
jest w istocie odwotaniem wobec udzielenia zamdéwienia z pominieciem przepiséw ustawy. Ponadto
postulujemy o okreslenie w art. 515 PZP terminu na wniesienie takiego odwotania, w odpowiednio
dtugich i zgodnych z Dyrektywg 89/665/EWG terminach. Wskazujemy przy tym, ze poniewaz zmiany
umowy dokonane z naruszeniem ustawy czesto nie sg nigdzie ogtaszane (na przyktad gdy zmiana
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umowy jest dokonywana na podstawie klauzuli o zmianie umowy zawartej w jej tresci), a powziecie
informacji o wprowadzonych zmianach moze by¢ utrudnione, to termin na wniesienie odwotania
powinien by¢ odpowiednio dtugi, aby dawac¢ wykonawcom praktyczng mozliwos¢ kwestionowania takich
zZmian.

Wskazujemy réwniez, ze zgodnie z art. 2f ust. 1 dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy
skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamdwien publicznych, minimalny termin,
w ktérym mozna wnie$¢ odwotanie z zadaniem uniewaznienia zawartej juz umowy lub jej zmiany nie
moze by¢ krétszy niz 6 miesiecy od dnia nastepujgcego po dniu zawarcia umowy, a w przypadku gdy
informacja o zawarciu umowy badz jej zmiany dokonanej z naruszeniem ustawy zostata opublikowana
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, w terminie nie krétszym niz 30 dni liczonych od dnia
nastepujgcego po dniu publikacji ogtoszenia.

Postulujemy zachowanie co najmniej wskazanych terminéw minimalnych.

Z uwagi na zasade pewnosci obrotu prawnego celowym bytoby okreslenie terminu, w ktérym mozna
domagac sie uniewaznienia umowy badz jej zmiany, odwotanie z zgdaniem uniewaznienia powinno byé
wnoszone w zakreslonym czasie rozpoczynajgcym bieg od powziecia wiadomosci o zawarciu umowy
badz zmiany umowy podlegajgcej uniewaznieniu. Czas ten nie moze by¢ krétszy niz 30 dni (w korelacji
z art. 2f ust. 1 lit a) Dyrektywy 89/665/EWG).

Biorgc pod uwage systematyke ustawy, ktéra w rozdziale 4 dziatu VII reguluje tematyke odstgpienia
od umowy oraz jej uniewaznienia, przepisy regulujgce odwotania wnoszone z zgdaniem uniewaznienia
umowy lub jej zmiany dokonanej z naruszeniem ustawy powinny w naszej ocenie zostaé zawarte
wiadnie w tym rozdziale.

Przypadki, w ktérych przystuguje odwotanie, zostaty wymienione w art. 513 PZP, a terminy w jakich
wnoszone jest odwotanie sg uregulowane w art. 515 PZP. W obecnym stanie prawnym regulacje te
dotyczg odwotan wnoszonych w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (zasadniczo
przed zawarciem umowy). W zwigzku ze zgtoszonym postulatem o rozpatrywanie spraw
0 uniewaznienie umowy i jej zmiany w pierwszej instancji przez Krajowg Izbe Odwotawczg w drodze
odwotania, celowe bedzie réwniez uzupetnienie art. 513 1515 PZP o stosowne odestania
do postanowien o odwotaniach z zgdaniem uniewaznienia umowy zawartej z naruszeniem ustawy lub
jej zmiany dokonanej niezgodnie z ustawa.

REGULACJA art. 515 ust. 4 PZP — Ogtoszenie wszczynaj gce post epowanie

DIAGNOZA PROBLEMU

Obecnie art. 515 ust. 4 PZP dotyczy braku publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, zas
art. 457 ust. 1 pkt 1 PZP dotyczy braku ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie. Sg to rézne
ogtoszenia. Nie odnajdujemy w art. 515 PZP wiasciwego postanowienia odnoszgcego sie do tego
przypadku.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE
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Postulujemy uzupetnienie hipotezy art. 515 art. 4 PZP o sytuacje realizujgce przestanke z art. 457 ust. 1
pkt 1 PZP.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 515 UST. 4 PZP

Art. 515 ust. 4:

4. Jezeli zamawiajgcy nie opublikowal ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub wymaganego
ogloszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, ogloszenia o zamiarze zawarcia
umowy lub mimo takiego obowigzku nie przestat wykonawcy zawiadomienia o0 wyborze
najkorzystniejszej oferty lub nie zaprosit wykonawcy do zlozenia oferty wramach dynamicznego
systemu zakupow lub umowy ramowej, odwotanie wnosi sie nie pdzniej niz w terminie:

REGULACJA art. 521 ust. 1 oraz art. 525 ust. 5 PZP — Termin n  a wniesienie odpowiedzi

na odwotanie oraz na przekazanie stanowiska przyst  epujacego

DIAGNOZA PROBLEMU

Obecnie funkcjonuje praktyka przekazywania pisemnych stanowisk na posiedzeniu poprzedzajgcym
rozprawe lub tez na krétko przed nig, co uniemozliwia stronom i uczestnikom racjonalne zapoznanie sie
z pismem. Dezorganizuje to przebieg rozprawy i wypacza zasade kontradyktoryjnosci. Uwazamy, ze
w sytuacji, gdy odwotaniem kwestionowana jest czynnosé zamawiajgcego, na ktérej podjecie ma
w zasadzie nieograniczony czas (czyli czynnos¢ przemyslana), czas pomiedzy otrzymaniem odwotania
a dwoma dniami roboczymi przed terminem rozprawy (wynoszgacy w praktyce okoto 10 dni
kalendarzowych) jest wystarczajgcy do sformutowania stanowiska na pismie. Proponujemy analogiczng
zmiane w stosunku do pisemnego stanowiska procesowego przystepujgcego — postulat do art. 525
ust. 5 PZP.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Postulujemy wprowadzenie terminu na wniesienie odpowiedzi na odwotanie, umozliwiajgcego
odpowiednie przygotowanie rozprawy przez przewodniczacego skladu orzekajgcego oraz
przygotowanie sie stron i uczestnikéw do rozprawy.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART. 521 UST. 1 ORAZ ART. 525 UST. 5

Art. 521 ust. 1:

Zamawiajgcy moze wnie$¢ odpowiedZz na odwotanie. Zamawiajgcy przekazuje odwolujgcemu
i uczestnikom postepowania odpowiedZ na odwotanie w postaci elektronicznej albo kopie odpowiedzi
na odwotanie, jezeli zostata zloZzona w formie pisemnej, nie pozniej niz dwa dni robocze przed
wyznaczonym terminem rozprawy, w taki sposob, aby mogli oni zapozna¢ sie z jego trescig przed
uptywem tego terminu.

Art. 525 ust. 5:

Przystepujgcy moze sformutowac swoje stanowisko procesowe na pismie. Przystepujgcy przekazuje je
stronom w postaci elektronicznej albo jako kopie w postaci pisemnej w terminie nie pézniej niz dwa dni
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robocze przed wyznaczonym terminem rozprawy, w taki spos6b, aby mogli oni zapoznac¢ sie z jego
trescig przed uplywem tego terminu.

REGULACJA art. 524 PZP — Zamieszczanie kopii odwota n

DIAGNOZA PROBLEMU

Przepisy nie zobowigzujg jednoznacznie zamawiajgcego do umieszczania na stronie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego odwotania wniesionego wobec wymaganego ogtoszenia
Zmieniajgcego ogloszenie wszczynajgce postepowanie.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Postulujemy uzupetnienie postanowien art. 524 PZP w ten sposéb, aby uwzgledni¢ w nim wymagane
ogtoszenie zmieniajgce ogtoszenie wszczynajgce postepowanie. Zmiana jest skorelowana ze zmiang
art. 515 ust. 4 PZP.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 524 PZP

Art. 524:

Zamawiajgcy przesyla niezwtocznie, nie pézniej niz wterminie 2 dni od dnia otrzymania, kopie
odwotania innym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a jezeli
odwotanie dotyczy tresci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub wymaganego ogtoszenia
zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie lub dokumentdéw zaméwienia, zamieszcza jg
rébwniez na stronie internetowej, na ktérej jest zamieszczone ogtoszenie o zaméwieniu lub sg
udostepniane dokumenty zaméwienia, wzywajgc wykonawcow do przystgpienia do postepowania
odwotawczego.

REGULACJA art. 525 ust. 1 PZP — Przyst gpienie

DIAGNOZA PROBLEMU

Obecnie, zgodnie z brzmieniem przepisu art. 505 ust. 2 PZP, srodki ochrony prawnej wobec ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub ogtoszenia o konkursie oraz dokumentow zamoéwienia przystugujg
réwniez organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 PZP, oraz Rzecznikowi Matych
i Srednich Przedsiebiorcéw. Natomiast niejednolita jest praktyka dopuszczania takich organizaciji jako
przystepujgcych do postepowania odwotawczego z odwotania wykonawcy, nawet gdy rozstrzygniecie
danej sprawy bedzie lezato w interesie podmiotow, ktére dana organizacja zrzesza czy reprezentuje.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Postulujemy, by organizacje wpisane na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 PZP oraz Rzecznik
Matych i Srednich Przedsigbiorcow wprost byli uprawnieni do przystgpienia do postepowania
odwotawczego wszczetego przez wykonawce. W przypadku organizacji wpisanych na liste, o ktérej
mowa w art. 469 pkt 15 PZP, sktadajgc przystgpienie powinny one wykaza¢, ze interes w uzyskaniu
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rozstrzygniecia na korzy$¢ strony jest zgodny ze statutowym celem dziatalnosci ukierunkowanej
na ochrone intereséw zrzeszonych czionkow.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 525 UST. 1 PZP

Art. 525 ust. 1:

1. Wykonawca, organizacje wpisane na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15, oraz Rzecznik Matych
i Srednich Przedsiebiorcéw, moga zglosié przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3
dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przestepuje, i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzysc strony, do ktdrej przystepuje. W przypadku organizacji wpisanej na liste,
o ktérej mowa w art. 469 pkt 15, interes w zgtoszeniu przystgpienia musi by¢é zgodny z celami
statutowymi organizaciji.

REGULACJA art. 525 ust. 2 PZP — Braki formalne przyst gpienia

DIAGNOZA PROBLEMU

Obecnie kwestia usuwania brakéw formalnych jest uregulowana jedynie w odniesieniu do odwotania, a
w praktyce braki zgloszenia przystgpienia sg zwigzane niewykazaniem umocowania osoby wnoszgcej
zgloszenie przystgpienie. Brak przy tym przepisu, ktory pozwalatby wykonawcy niedopuszczonemu
do udzialu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania na zaskarzenie
rozstrzygniecia Izby w tym zakresie, co utrudnia dalsze zaskarzenie wyroku Izby, ktéry bezposrednio
dotyka intereséw tegoz wykonawcy. Formutujemy w tym zakresie postulat ponizej (nowy art. 525 ust. 6
PzZP).

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Postulujemy dodanie nowego zdania w art. 525 ust. 2 PZP, odsytajgcego do art. 518 PZP, a zatem
wprowadzajgcego mozliwos¢ uzupetnienia brakéw formalnych przystgpienia, na zasadach
analogicznych do uzupehiania brakéw formalnych odwotania.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 525 UST. 2 PZP

Art. 525 ust. 2:

2. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Do zgtoszenia przystgpienia dotgcza sie dowdd przestania kopii
zgloszenia przystgpienia zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Art. 518 stosuije sie
odpowiednio.

REGULACJA art. 525 ust. 6 PZP — Skarga na niedopuszczenie prz ystepujacego

DIAGNOZA PROBLEMU

Zgodnie z art. 579 ust. 1 PZP na orzeczenie lzby oraz Prezesa lzby stronom oraz uczestnikom
postepowania odwotawczego przystuguje skarga do sgdu. Tymczasem status uczestnika postepowania
odwotawczego uzyskuje wykonawca, gdy Izba stwierdzi skutecznosé zgtoszenia przystgpienia.
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Powstaje wiec istotna watpliwos¢, jak wykonawca, ktéry nieskutecznie przystgpit do postepowania
odwotawczego, moze zaskarzy¢ niekorzystne dla siebie orzeczenie Izby.

Powyzszy problem nabiera szczegolnego znaczenia w sytuacji, gdy zarzuty odwotania skutkujgce
odrzuceniem oferty takiego wykonawcy lub jego wykluczeniem zostang przez zamawiajgcego
uwzglednione i Izba nie podda sprawy merytorycznemu rozpoznaniu.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Postulujemy wprowadzenie mozliwosci zaskarzenia postanowienia w sprawie niedopuszczenia
wykonawcy do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujacego. W ten sposéb
zabezpieczenie interesu uczestnikéw postepowan odwotawczych bytoby petniejsze.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 525 UST. 6 PZP

Art. 525 ust. 6:

6. Na postanowienie w sprawie niedopuszczenia wykonawcy zglaszajgcego przystgpienie do udziatu
w postepowaniu odwotawczym przystuguje skarga do sgdu.

REGULACJA art. 554 PZP — Odwotanie dot. zmiany umowy

DIAGNOZA PROBLEMU

Obecnie uprawnienie do podwazenia skutecznosci zmiany umowy dokonanej niezgodnie z art. 454 PZP
i art. 455 PZP, ktéra de facto jest nowym zamdéwieniem przystuguje wylgcznie Prezesowi Urzedu
Zaméwien Publicznych.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Postulujemy jednoznaczne przesadzenie, ze podwazenie skutecznosci zmiany umowy dokonanej
niezgodnie z art. 454 PZP i art. 455 PZP, ktéra de facto jest nowym zamowieniem, odbywa sie w ramach
postepowania odwotawczego, a zatem ze wykonawcy majg prawo kwestionowania takich zmian
w drodze odwotania. Odsytamy réwniez do naszego powyzszego postulatu odnoszacego sie do art. 459
PZP iart. 460 PZP, w ktérym wnosimy o okreslenie jednego organu wiasciwego w sprawach, gdzie
przedmiotem rozpoznania jest stwierdzenie naruszenia PZP. W naszej ocenie organem tym powinna
by¢ Krajowa Izba Odwotawcza.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 554 PZP

W art. 554 ust. 1 dodaje si e pkt 3 w brzmieniu:
3) dokonanie zmiany umowy z naruszeniem art. 454 lub art. 455.
W art. 554 ust. 3 dodaje si e pkt 4 w brzmieniu:
4) jezeli zmiana umowy zostata dokonana w warunkach art. 458, uniewazni¢ zmiange umowy.

Zmienia si e art. 554 ust. 4:
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4. 1zba, orzekajgc na podstawie ust. 3 pkt 2 i4, uwzglednia wszystkie istotne okoliczno$ci, w tym
powage naruszenia, zachowanie zamawiajgcego oraz konsekwencje uniewaznienia umowy lub jej
Zmiany.

Zmienia si e art. 554 ust. 7:

7. Izba nie moze uniewazni¢ umowy lub jej zmiany, jezeli mogtoby to stanowi¢ istotne zagrozenie dla
szerszego programu obrony ibezpieczenstwa niezbednego ze wzgledu na interesy zwigzane
z bezpieczenstwem Rzeczypospolitej Polskie;.

REGULACJA art. 577 PZP — Przesuni ecie terminu otwarcia ofert w razie wniesienia

odwotania

DIAGNOZA PROBLEMU

Przepisy PZP wymagajg zawieszenia mozliwosci zawarcia umowy w sytuacji wniesienia odwotania.
Rownoczesnie nie przewiduje sie zakazu otwarcia ofert w takim przypadku. Nalezy w tym miejscu
wskazag¢, ze chociaz zamawiajgcy, decydujac sie na podjecie réznych czynnosci w toku postepowania
odwotawczego przed wydaniem wyroku Izby, dziata na wtasne ryzyko, to okolicznosé, ze doszio juz
do otwarcia ofert, ma w praktyce wplyw na wynik postepowania odwotawczego. Wyrok Izby
uwzgledniajgcy w takiej sytuacji odwotanie powodowatby bowiem konieczno$¢ uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, co zreguly jest dla zamawiajgcego sytuacja
bardzo trudng, tak w kontekscie dysponowania srodkami finansowymi, jak z uwagi na realizacje zadan,
ktore to okolicznosci Izba niejednokrotnie wzieta pod uwage wydajac rozstrzygniecie niekorzystne dla
wykonawcy.

Ujawnienie w takiej sytuacji informacji o cenach negatywnie wptywa na sytuacje uczestnikow
postepowania iinteres publiczny, ktéry polega na maksymalizacji konkurencyjnosci postepowania,
a sam fakt uzyskania ofert wzmacnia pozycje zamawiajgcego w postepowaniu odwotawczym, poniewaz
moze byé wykorzystywany jako argument za tym, ze kwestionowane przez odwotujgcego postanowienia
dokumentéw zamdéwienia sg jednak rynkowe.

Wskazujemy, ze w art. 2 ust.1 lit. a) Dyrektywy 89/665/EWG jest mowa o koniecznosci zapewnienia
mozliwosci skorzystania ze ,$rodkéw tymczasowych w celu naprawy domniemanego naruszenia lub
zapobiezenia dalszym szkodom wobec podmiotéw, ktérych to dotyczy, wtym zawieszenia lub
doprowadzenia do zawieszenia procedury udzielania zamowienia publicznego lub wykonania decyzji
podjetych przez instytucje zamawiajgcg.” W te wiasnie regulacje wpisuje sie postulowana zmiana
ustawy.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Postulujemy, aby w przypadku wniesienia odwotania przed terminem otwarcia ofert zamawiajgcy miat
obowigzek przesuniecia terminu skfadania ofert tak, aby przypadat on po zakonczeniu postepowania
odwotawczego.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 577 PZP

Art. 577:
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W przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy:

1) przesuwa termin skladania ofert na dzien przypadajgcy po zakornczeniu postepowania
odwotawczego, z uwzglednieniem czasu niezbednego na wprowadzenie zmian w ofertach;

2) nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogloszenia przez lzbe wyroku lub postanowienia
korniczgcego postepowanie odwotawcze.

REGULACJA art. 579 PZP — Zabezpieczenie w postaci zakazu zawa rcia umowy

DIAGNOZA PROBLEMU

Obecnie przepis zawiera odestanie wylgcznie do przepisdw o apelacji i na tej podstawie odrzucane sa
wnioski o udzielenie zabezpieczenia poprzez orzeczenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia
przez Sad Zamoéwien Publicznych wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie skargowe.
Mimo tego, ze w doktrynie przewaza poglad o dopuszczalnosci stosowania przepiséw o postepowaniu
zabezpieczajgcym w takim przypadku, istnieje zasadnicza rozbieznos$¢ w interpretacji ustawy w tym
zakresie w orzecznictwie sgdowym.

Mozliwos¢ zawarcia przez zamawiajgcego umowy nawet juz w dniu ogtoszenia orzeczenia przez lzbe,
w przypadku jesli odwotanie dotyczy wyboru oferty najkorzystniejszej powoduje, ze wniesienie skargi
do sadu nie ma dla odwotujgcego, w kontekscie celéw Dyrektywy 89/665/EWG, zadnego praktycznego
znaczenia. Skarga, wbrew postanowieniom tej dyrektywy (art. 1 ust. 9), nie daje w takim przypadku
zadnej realnej ochrony iszansy na usuniecie bezprawnosci w dziataniu zamawiajgcego, ani
zapobiezenie szkodzie.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Z uwagi na istniejgce rozbieznosci w orzecznictwie, postulujemy zmiane tresci art. 579 PZP poprzez
wyrazne odestanie w tym rowniez do postepowania zabezpieczajgcego:

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 579 PZP

Art. 579 ust. 2:

2. W postepowaniu toczgcym sie wskutek wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy
z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego o apelacji, jezeli przepisy niniejszego
rozdzialu nie stanowig inaczej. Przed wniesieniem skargi i w postepowaniu toczgcym sie wskutek
whniesienia skargi odwolujgcy i przystepujgcy po stronie odwolujgcego mogg zgdaé udzielenia
zabezpieczenia w postaci zakazu zawarcia umowy do czasu rozpoznania skargi. Przepisy
0 postepowaniu zabezpieczajgcym stosuje sie odpowiednio.

REGULACJA art. 580 PZP — Przeciwnik skargi

DIAGNOZA PROBLEMU

Zgodnie z art. 580 ust. 2 PZP wniesieniu skargi powinno towarzyszy¢ doreczenie jej odpisu
przeciwnikowi skargi. Ustawa nie okresla jednak, kto jest przeciwnikiem skargi, a w konsekwenciji kto
ponosi koszty postepowania skargowego. Tymczasem w Swietle orzecznictwa sadéw okregowych
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powstajg watpliwosci w tym zakresie, w przypadku gdy skargi nie wnosi zamawiajgcy lub odwotujgcy.
Szczegodlnie chodzi o sytuacje, gdy skarge wnosi przystepujgcy po stronie zamawiajgcego wobec
wyroku KIO uwzgledniajgcego odwotanie.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Postulujemy wprowadzenie wyraznej regulacji przesgdzajgcej, kto jest przeciwnikiem skargi, co
w efekcie okresli kto ponosi koszty postepowania skargowego.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 580 PZP

W art. 580 dodaje si e ust. 1'% brzmieniu:
11 Przeciwnikiem skargi jest:

a) zamawiajgcy, gdy skarge wniesiono wobec oddalenia, odrzucenia lub zwrotu odwotania,
a takze wobec niedopuszczenia wykonawcy do postepowania odwotawczego w charakterze

przystepujgcego,
b) odwotujgcy, gdy skarge wniesiono wobec uwzglednienia odwotania,

C) przystepujgcy po stronie zamawiajgcego, gdy skarga jest wnoszona wobec oddalenia
odwotania w warunkach art. 523 ust. 3.

REGULACJA art. 587 PZP — Rozpatrywanie skarg po wykonaniu umo  wy

DIAGNOZA PROBLEMU

W Swietle orzecznictwa sgdéw okregowych dominujgcy jest poglad, zgodnie z ktérym skutkiem
wykonania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego jest umorzenie postepowania skargowego.
Tymczasem czynnosci zamawiajgcego poprzedzajgce zawarcie umowy zostaly dokonane
Z naruszeniem przepisOw PZP niezaleznie od tego czy umowa zostata wykonana, czy nie. W efekcie,
skoro celem skargi jest stwierdzenie, ze doszlo do naruszenia prawa, to wykonanie umowy w catosci
nie powoduje, ze postepowanie stato sie bezprzedmiotowe. Tak trafnie stwierdzit SN w postanowieniu
z dnia 17.05.2019 ., IV CSK 69/18.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Postulujemy wprowadzenie regulacji przesadzajgcej o koniecznosci rozpoznania przez sgd sprawy
niezaleznie od tego, czy umowa w sprawie zaméwienia publicznego zostata wykonana.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 587 UST. 3 PZP

Art. 587 ust. 3:

3. Sad rozpoznaje sprawe rowniez w przypadku, gdy umowa zostata wykonana.

REGULACJA art. 588 ust. 2 PZP — Przekazanie sprawy do ponowne go rozpoznania
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DIAGNOZA PROBLEMU

Obecnie przepis wyraznie wylgcza stosowanie przepisu art. 386 § 4 ustawy dnia 17 listopada 1964 r. —
Kodeks postepowania cywilnego.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Postulujemy wprowadzenie mozliwosci uchylenia orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej i przekazania
sprawy do ponownego rozpoznania w przypadku, gdy orzeczenie wydane wskutek rozpoznania
odwotania nie zawieralo merytorycznego rozstrzygniecia w sprawie, a takze gdy nie zostato
przeprowadzone postepowanie dowodowe w petnym zakresie

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU ART . 588 UST. 2 PZP

Art. 588 ust. 2:

2. W przypadku uwzglednienia skargi sgd zmienia zaskarzone orzeczenie i orzeka wyrokiem co do istoty
sprawy. Sgd uchyla zaskarzone orzeczenie i przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania przez Izbe,
jezeli na etapie postepowania odwotawczego nie doszto do rozpoznania istoty sprawy albo gdy wydanie
wyroku wymaga przeprowadzenia postepowania dowodowego w catosci. W pozostatych sprawach sgd
wydaje postanowienie. Przepisy art. 553-557 i art. 563-567 stosuje sie odpowiednio.

REGULACJA 87 rozporz gadzenia z 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztoéw post epowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko  Sci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz art. 575 i art. 589 PZP

DIAGNOZA PROBLEMU

Nie kwestionujgc zasady ponoszenia kosztéw postepowania odwotawczego i skargowego stosownie
do jego wyniku, zwracamy uwage na niespdjnosc¢ regulacji o kosztach obu tych postepowan.

Podkreslamy przy tym, ze § 7 Rozporzadzenia z 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania w sposéb nieprawidiowy odwotuje sie do zarzutéw, ustanawiajgc zasade, ze w przypadku
uwzglednienia odwotania w czesci, koszty sg ponoszone stosownie do ilosci uwzglednionych zarzutow,
podczas gdy przepisy kodeksu postepowania cywilnego odwotujg sie do uwzglednionych Zzgdan
(por. art. 100 kpc).

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Prawidtowym podejsciem, stosowanym juz obecnie przez czes¢ skladoéw orzekajgcych Krajowej 1zby
Odwotawczej, jest rozdzielanie kosztéw stosownie do uwzglednionych zgdan, nie za$ zarzutéw.
W istocie bowiem celem odwotania jest uwzglednienie zawartych w nim zadan, ktorych ilos¢ nie jest
skorelowana z iloscig stawianych zarzutéw. Zwracamy uwage, ze uwzglednienie juz jednego z zarzutow
moze prowadzi¢ do uwzglednienia zadania, za$ subsumpcja stanu faktycznego pod norme prawng jest
zadaniem lzby.
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DIAGNOZA PROBLEMU

Obowigzujgce rozwigzanie sprawia, ze przy uwzglednieniu odwotania przez zamawiajgcego
i wniesieniu sprzeciwu, spér (odwotanie) toczy sie pomiedzy wykonawcg (ktéry wniést odwotanie)
awnoszgcym sprzeciw (ktory odwotuje sie od zmienionej przez zamawiajgcego w wyniku
i uwzglednienia odwotania nowej decyzji). Powoduje to, ze zamawiajgcy pozostaje poza sporem (poza
odwotaniem). Jest to rozwigzanie zupetnie niezrozumiate, poniewaz istotg systemu odwotawczego
jest to, ze dotyczy on zawsze decyzji zamawiajgcego. Tu réwniez mamy do czynienia z takg decyzja.
Stanowi jg przeciez uwzglednienie odwotania, ktére oznacza podjecie nowej decyzji / nowej czynnosci
przez zamawiajgcego.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Uwzglednienie sprzeciwu stanowi w istocie nowg decyzje zamawiajgcego. W konsekwencji sprzeciw
jest odwotaniem od tej nowej decyzji zamawiajgcego. SpoOr toczy sie w zwigzku z tym pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg (tak jak zawsze, poniewaz zawsze odwotanie dotyczy decyzji lub
zaniechania zamawiajgcego, a nie innego wykonawcy). W konsekwencji koszty takiego postepowania
powinny podlegac regutom og6inym: jesli sprzeciw (odwotanie) zostanie uwzgledniony, koszty powinien
ponosi¢ zamawiajgcy. Dzisiejsze rozwigzanie pozwala zamawiajgcemu na unikniecie bycia strong sporu
i tym samym réwniez kosztow (0 zaangazowaniu w spor nie méwigc).

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU 87 ROZPORZADZENIA W SPRAWIE SZCZEGOLNYCH
RODZAJOW KOSZTOW POST EPOWANIA ODWOLAWCZEGO , ICH ROZLICZANIA ORAZ WYSOKO SCI
| SPOSOBU POBIERANIA WPISU OD ODWOLANIA

87 rozporz gdzenia z 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztow
post epowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko  $ci isposobu pobierania wpisu
od odwotania:

1. W przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w catosci, koszty ponosi:

1) zamawiajgcy; w takim przypadku lzba zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego lub
wnoszgcego sprzeciw rownowarto$¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych mowa w 8 5 pkt 2, albo

2) uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw, ktory przystgpit po stronie
zamawiajgcego, jezeli uczestnik ten wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
odwotania w cato$ci; w takim przypadku lzba zasgdza od uczestnika wnoszgcego sprzeciw na rzecz
odwotujgcego réwnowarto$¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, albo

3) zamawiajgcy i uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw, ktory przystgpit po stronie
zamawiajgcego, jezeli uczestnik ten wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
odwotania w czesci, a odwolujgcy nie wycofat pozostatych Zzgdar odwotania; w takim przypadku lzba
zasgdza rownowarto$¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych mowa w 8§ 5 pkt 2, na rzecz odwotujgcego
od zamawiajgcego i uczestnika wnoszgcego sprzeciw, rozdzielajgc je miedzy nimi stosunkowo,
obliczajgc proporcje liczby zgdar przedstawionych w odwotaniu.

2. W przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w czesci, koszty ponoszg:

1) odwotujgcy i zamawiajgcy, jezeli w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystgpit Zzaden wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit
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do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego odwotania w catosci albo w czesci, albo

2) odwotujgcy i uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw, ktory przystgpit po stronie
zamawiajgcego, jezeli uczestnik ten wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
odwotania w catosci, albo

3) odwotujgcy i zamawiajgcy lub uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw, ktory
przystgpit po stronie zamawiajgcego, jezeli uczestnik ten wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego odwotania w czesci, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych zgdar odwotania.

3. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 1 i 2, Izba rozdziela:

1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika postepowania
odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote, ktorej wysokosc ustali obliczajgc
proporcje liczby uwzglednionych Zzgdai przedstawionych w odwotaniu do zgdan, ktérych Izba nie
uwzglednita;

2) koszty, o ktérych mowa w 8 5 pkt 2, w sposob okreslony w pkt 1 lub znosi te koszty wzajemnie miedzy
odwotujgcym i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem postepowania odwotawczego
Wnoszgcym sprzeciw.

4. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 3, Izba rozdziela:

1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc na rzecz odwotujgcego od zamawiajgcego lub od uczestnika
postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw kwote, ktérej wysokos¢ ustali przez obliczenie
proporcji liczby uwzglednionych zgdari do zgdan, ktérych Izba nie uwzglednita, z uwzglednieniem zgdan
objetych sprzeciwem uczestnika wnoszgcego sprzeciw;

2) koszty, o ktérych mowa w 8 5 pkt 2, w sposob okreslony w pkt 1 lub znosi te koszty wzajemnie miedzy
odwotujgcym i zamawiajgcym lub uczestnikiem postepowania odwotawczego wnoszgcym sprzeciw.

5. usuniety

6. Koszty rozdzielone stosunkowo zaokrggla sie w gore do petnych ztotych.

REGULACJA 89 ust. 2 rozporz gdzenia z 30 grudnia 2020 r . w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow post epowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko  Sci

| Sposobu pobierania wpisu od odwotania

DIAGNOZA PROBLEMU

Zgodnie z zasadg wyrazong w 87 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia zamawiajgcy, ktory uwzglednit odwotanie,
ponosi koszty postepowania odwotawczego. Jest to zasada stuszna: skoro nie doprowadzit do cofniecia
odwotania przez odwotujgcego, a réwnoczesnie odwotanie jest zasadne, to narazit wykonawce
na koszty, a Izbe na niepotrzebne czynnosci.

Tymczasem podobna sytuacja wystepuje rowniez w sytuacji, gdy swoim zaniechaniem, polegajgcym na
niesktadaniu oswiadczeniu o uwzglednieniu odwotania umozliwiajgcym odwotujgcemu cofniecie
odwotania, zamawiajgcy podejmuje czynnosci zgodne z zgdaniem odwotania, lub nawet czescig tych
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zgdan. Praktyka taka jest czesta ijest bezposrednio zwigzana z unikaniem ponoszenia kosztow
postepowania odwotawczego.

Obecna regulacja rozporzadzenia, przewidujgca zniesienie kosztow wzajemnie, jest krzywdzaca dla
wykonawcow, ktorych sytuacja procesowa w ramach postepowania odwotawczego jest niejasna, jesli
brak jest oswiadczenia o uwzglednieniu odwotania.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Skoro w praktyce odwotanie doprowadzito do zmiany czynnosci zamawiajgcego, to powinien on ponosié
koszty postepowania tak samo, jak gdyby uwzglednit odwotanie.

PROPOZYCJA NOWEGO BRZMIENIA PRZEPISU 8 9 UST. 2 ROZPORZADZENIA W SPRAWIE
SZCZEGOLOWYCH RODZAJOW KOSZTOW POST EPOWANIA ODWOLAWCZEGO , ICH ROZLICZANIA
ORAZ WYSOKOSCI | SPOSOBU POBIERANIA WPISU OD ODWOEANIA

89 ust. 2 rozporz adzenia z 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow
post epowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko  $ci isposobu pobierania wpisu
od odwotania:

2. W przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez lzbe w calosci ze wzgledu
na stwierdzenie, Ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne,
zgodnie z art. 568 pkt 2 ustawy, koszty znosi sie wzajemnie, chyba Ze postepowanie stato sie zbedne
lub niedopuszczalne wskutek podjecia przez zamawiajgcego czynnosci zgodnych z zgdaniem
odwotania, bez ztozenia o$wiadczenia o uwzglednieniu odwotania. W takim przypadku na zasadzie §7
ust. 1 pkt 1 uznaje sie, Zze zamawiajgcy uwzglednit odwotanie.
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Mirella Lechna-Marchewka, dr Aleksandra Sottysiriska

Odszkodowanie w zamdéwieniach publicznych

REGULACJA - brak odpowiednikaw PZP

DIAGNOZA PROBLEMU

Polski ustawodawca nie wprowadzit do ustawy szczegélnych rozwigzan prawnych odnoszgcych sie
do odszkodowan w zamowieniach publicznych, pomimo ze dyrektywy odwotawcze? zobowigzujg go
do przyjecia odpowiednich s$rodkéw obejmujgcych m. in. prawo do przyznania odszkodowania
wykonawcom, ktérzy doznali uszczerbku w wyniku naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Przepisy
kodeksu cywilnego, na ktére muszg powotywac sie wykonawcy szukajacy rekompensaty za naruszenie
przepiséw PZP przez zamawiajgcego, nie stanowig wtasciwej implementacji prawa unijnego, poniewaz
uzalezniajg roszczenia odszkodowawcze od przestanki zawinienia. Regulacje unijne przewidujg w tym
zakresie odmienne przestanki odszkodowawcze. Takze wyjatkowy przepis art. 261 w PZP dotyczy
wytgcznie zwrotu kosztéw w przypadku uniewaznienia przetargu.

Powyzsze wskazuje na konieczno$¢ zmian w polskim prawie w celu wprowadzenia dedykowanej
regulacji w zakresie implementacji dyrektyw odwotawczych, w ramach ktérej uregulowane zostang
podstawa, procedura i przestanki odszkodowania za naruszenie przez zamawiajgcego PZP. W celu
wdrozenia do prawa polskiego przepisow unijnych, ktére przyznajg wykonawcom okreslone
uprawnienia m. in. do ubiegania sie o rekompensate.

PROPONOWANE ROZWIAZANIE

Postulujemy wprowadzenie do ustawy regulacji, ktéra gwarantowalby wykonawcy uprawnienie
do dochodzenia :

a) roszczenia o odszkodowanie obejmujgcego poniesiong szkode oraz utracone korzysci lub

b) roszczenia o0 odszkodowanie w wysokosci ryczattowej, z mozliwoscig dochodzenia
odszkodowania w petnej wysokosci w postepowaniu przed sagdem powszechnym na zasadach
ogolnych,

c) roszczenia o odszkodowanie w zakresie zwrotu kosztéw postepowania.

7 Dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,

wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395, s. 33), zmienionej dyrektywg
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz.U. L 335, s. 31) (,Dyrektywa
89/665/EWG");
Dyrektywa Rady 92/13/EWG zdnia 25Ilutego 1992r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania przepiséw wspdlnotowych w procedurach
zamoOwien publicznych podmiotéw dziatajgcych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i telekomunikacji (Dz.U. 1992, L 76, s. 14), zmienione] dyrektywg 2007/66 (Dz.U. L 335, s. 31) (,Dyrektywa
92/13/EWG") — dalej tgcznie ,dyrektywy odwotawcze ”
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Wskazujemy, ze zasady dochodzenia roszczerh odszkodowawczych powinny by¢ analogiczne jak
wynikajgce z przepiséw i orzecznictwa sadéw unijnych.

Postulujemy, aby:

a) orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej iSadu Zamoéwien Publicznych stwierdzajgce
naruszenie prawa mialy charakter prejudykatu wew. postepowaniu przed sadem
powszechnym;

b) jesli roszczenie o odszkodowanie zgtaszane jest po raz pierwszy do sgdu powszechnego, ten
sad ustalat, czy miato miejsce naruszenie prawa przez zamawiajgcego;

c) w pozostatym zakresie mialy zastosowanie zasady odpowiedzialnosci odszkodowawczej z kc,
tj. zasady ustalenia szkody, zasady wykazania zwigzku przyczynowego, kwestia przyczynienia
sie do powstania szkody, itp.

Jesli chodzi o zakres odszkodowania, to zorzecznictwa TSUE jednoznacznie wynika,
ze odszkodowanie powinno obejmowac¢ zaréwno straty jak i utracone korzysci.

Oznacza to, ze ograniczenie odszkodowania dla wykonawcy, ktory wykaze pewnosé uzyskania
zamowienia do ujemnego interesu umownego bytoby niezgodne z dyrektywami odwotawczymi. W takim
przypadku odszkodowanie nie powinno swoim zakresem obejmowa¢ jednoczesnie kosztow
uczestnictwa w przetargu, bowiem te musiatyby byé przez wygranego wykonawce itak poniesione,
a poza tym zwyczajowo ujete sg w cenie oferty.

Wyjatkiem, w ktérym istnieje uzasadnienie do ograniczenia odszkodowania do kosztéw uczestnictwa
w przetargu, jest sytuacja, w ktérej wykonawca traci szanse uzyskania zamowienia na skutek
naruszenia prawa, ale rownoczesnie nie jest przesadzone, ze uzyskatby on zamdéwienie.

W przypadku odszkodowania w zwigzku z udzieleniem zamdéwienia z pominieciem ustawy, brak jest
podstaw do ograniczenia jego zakresu, ale mozliwo$¢ jego uzyskania bedzie zalezata od mozliwosci
wykazania przez wykonawce realnej szansy uzyskania zaméwienia.

Funkcjonujagcym w innych krajach rozwigzaniem jest odszkodowanie ryczaltowe, ktére, by spetiaé
wymogi dyrektyw odwotawczych, powinno dotyczy¢é naprawienia szkody w zakresie utraconych
korzysci. Przykladem moze by¢ obowigzujgca w Belgii ustawa z 17 czerwca 2013 r. Loi relative a la
motivation, a I'information et aux voies de recours en matiere de marches publics, de certains marches
de traveaux, de fournitures et de services de concession®. Przewiduje ona w okreslonych sytuacjach
i pod pewnymi warunkami odszkodowanie ryczattowe w wysokosci 10% wartosci oferty wykonawcy,
ktory dochodzi odszkodowania (wzglednie 10% kwoty udzielonego zaméwienia). Wprowadzenie do
PZP regulacji przyznajacej wykonawcom jednoznacznie roszczenie o odszkodowanie bylo rozwazane
na etapie prac dotyczgcych ustawy i byto pomyslane jako odszkodowanie ryczattowe z mozliwoscig
dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego na zasadach ogélnych.®

Deklarujemy rownoczesnie, ze w przypadku podjecia przez strone rzadowg prac nad wprowadzeniem
do polskich przepisbw wymaganych prawem unijnym rozwigzan, jesteSmy otwarci igotowi
na wspoétprace i wsparcie w przygotowaniu konkretnych rozwigzan i przepiséw.

8 dostep: https://bosa.belgium.be/fr/regulations/loi-du-17-juin-2013#anchor-2
° Dokument MPIT i UZP pn. Koncepcja nowego Prawa Zamowien Publicznych z czerwca 2018 r. str.
87 i nast.
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Stowarzyszenie
Prawa
Zamowien
Publicznych

Stowarzyszenie Prawa Zamdéwien Publicznych zostato utworzone 3 lutego 2017 r. przez
jedenastu adwokatéw i radcédw prawnych specjalizujgcych sie w tematyce zaméwien
publicznych, partnerstwa publiczno-prywatnego oraz koncesji na roboty budowlane.

Celem Stowarzyszenia PZP jest wymiana i upowszechnianie wiedzy z zakresu szeroko
rozumianego prawa zamoéwient publicznych, w tym czerpanie z najlepszych wzoréw
miedzynarodowych oraz promowanie zasad etyki zawodowej wsrdd osdb zajmujqcych
sie tq dziedzing prawa.

Stowarzyszenie ma byé réwniez platformq, ktéra pozwoli na czynny udziat srodowiska
prawnikdw w debacie publicznej dotyczqgcej systemu zamdwien publicznych oraz praktyki
stosowania odpowiednich przepisdw.

Ambicjq Stowarzyszenia PZP jest, by grono cztonkdw rozrastato sig o uznanych prawnikdw,
ktérych ugruntowana wiedza i doswiadczenie pomoze tworzy¢ rozwiqzania sprzyjajgce
wszystkim uczestnikom rynku zamdéwien publicznych w Polsce.



