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Szanowna Pani Minister!

W zwigzku z toczgcymi sie pracami legislacyjnymi nad projektem nowej ustawy — Prawo zamowien
publicznych (numer w wykazie prac legislacyjnych Rady Ministrow: UD472, dalej jako "Projekt
ustawy"), Stowarzyszenie Prawa Zamoéwien Publicznych ("SPZP" lub "Stowarzyszenie"),
dziatajgc w ramach swoich celow statutowych, po zapoznaniu sie z trescig Projektu ustawy,
zgtasza w ramach procesu konsultacji publicznych uwagi do zawartych w nim wybranych
rozwigzan legislacyjnych (por. Zatgcznik do niniejszego pisma).

Piotr Bogdanowicz Aldona Kowalczyk Katarzyna Kuzma

Jan Rolinski Anna Specht-Schampera




ZALACZNIK

DZIAL Il. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia klasycznego o wartosci réwnej lub
przekraczajacej progi unijne

Podstawy wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia

SPZP pozytywnie ocenia dostosowanie w Projekcie ustawy podziatu przestanek wykluczenia na
przestanki obligatoryjne i fakultatywne w sposéb analogiczny do systematyki przepisow dyrektywy
2014/24/UE. W ocenie SPZP zamawiajgcy bedg dzieki temu, w $lad za dyrektywami unijnymi,
dysponowac¢ wiekszg swobodg przy doborze przestanek wykluczenia znajdujgcych zastosowanie
do prowadzonego postepowania. Niemniej jednak brzmienie projektowanych przepiséw stanowi
praktycznie kopie przepiséw unijnych, co zwazywszy na odrebnosci systemow prawa polskiego
oraz unijnego i wystepowanie zréznicowanej siatki pojeciowej (a takze metod wyktadni), moze
powodowac watpliwosci interpretacyjne (np. sankcje porownywalne do prawomocnie zasagdzonego
odszkodowania, niedbalstwo, inna sytuacja wynikajgca z procedury podobnej do otwarcia
likwidacji). W__celu unikniecia watpliwosci _interpretacyjnych, w_ocenie  SPZP konieczne jest
dostosowanie oraz doprecyzowanie poje¢ zawartych w projektowanych przepisach.

Skazanie za przestepstwo jako podstawa wykluczenia

Uzyte w art. 122 pkt. 1 Projektu ustawy sformutowanie "skazany za (...) na podstawie art."
sugeruje, ze wykluczeniu z postepowania bedzie podlega¢ wytacznie wykonawca, ktory zostat
skazany na podstawie przepiséw polskich ustaw, odpowiednio Kodeksu karnego lub ustawy z dnia
15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym
wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Projektowane przepisy wprowadzajg
model odmienny od obecnie obowigzujgcej regulacji (art. 24 ust. 1 pkt. 13), ktéra odnosi sie do
skazania za przestepstwo "o ktérym mowa w art.", a wiec stypizowane w danym przepisie polskie
ustawy.

W ocenie SPZP powyzszg zmiane nalezy oceni¢ negatywnie, poniewaz wprowadza ona chaos
interpretacyjny w stosunku do przestepstw popetnionych pod rzgdami prawa, ktére réznig sie od
polskiego porzadku prawnego. Brzmienie obecnie obowigzujgcych przepisow (ij. art. 24 ust. 1 pkt.
13) wydaje sie by¢ zrozumiate - przestanka wykluczenia znajdzie zastosowanie woéwczas, gdy
dana osoba (w tym obcokrajowiec) zostanie skazana za przestepstwo, o ktérym mowa w danym
artykule polskiej ustawy. Jezeli zatem dana osoba (w mys| dotychczasowych przepiséw) zostanie
skazana za przestepstwo korupcji w kraju swojego zamieszkania, to jezeli korupcja ta jest zblizona
do instytucji uregulowanej w art. 229 k.k., to zaistnieje wéwczas podstawa do wykluczenia
z postepowania. Co oczywiste, nie ma w tym przypadku mowy o koniecznosci skazania wprost na
podstawie art. 229 k.k. tylko o skazaniu na podstawie przepiséw prawa obcego, w ktorych
stypizowano analogiczne przestepstwo.



Nalezy zauwazy¢, iz zawezenie weryfikacji podmiotowej wytgcznie do polskich sgdéw karnych nie
dotyczy jednak najciezszych przestepstw (np. terroryzm, praca matoletnich, naduzycia finansowe,
przestepstwa skarbowe), w przypadku ktérych wyrazne wskazano na odestanie do systemow
prawnych innych panstw, tj. prawa miejsca siedziby lub miejsca zamieszkania wykonawcy (art. 122
pkt. 1 lit. e — g Projektu ustawy). Jednoczesnie przestepstwa, kidre nie posiadajg wskazanego
odestania do innych niz polski porzadek prawny (np. korupcja), mogg stanowi¢ o wykluczeniu
wytgcznie jezeli prawomocny wyrok skazujgcy zostanie wydany przez sad polski. Takie
rozroznienie moze dziwi¢ zestawiajgc katalog przestepstw stanowigcych przestanki obligatoryjne z
katalogiem przestanek fakultatywnych, gdzie przy przestepstwach o mniejszym ciezarze
gatunkowym réwniez pojawia sie odestanie do przepisbw miejsca zamieszkania lub siedziby
danego wykonawcy. Jednocze$nie SPZP zwraca uwage na konieczno$¢ rozwazenia zasadnosci
odestania do przepiséw prawa miejsca siedziby lub miejsca zamieszkania wykonawcy (art. 122
pkt. 1 lit. e — g Projektu ustawy) - taka konstrukcja przepisu powoduje, ze wykonawca lub cztonek
organu wykonawcy skazany np. za korupcje w panstwie innym niz panstwo siedziby lub miejsca
zamieszkania nie bedzie podlegat wykluczeniu z postepowania.

W celu unikniecia watpliwosci interpretacyjnych, w_ocenie SPZP rekomendowane jest przyjecie
jednolitego punktu odniesienia dla oceny prawnej popetnionych przestepstw albo poprzez
odestanie do aktéw prawa unijnego, wskazanych w art. 57 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE albo
poprzez nawigzanie do polskich przepiséw prawa jako stanowigcych punkt odniesienia dla oceny
typu danego przestepstwa, a nie podstawy materialnoprawnej wydanego wyroku.

Wykluczenie w zwigzku z orzeczeniem zakazu ubiegania sie o zamoéwienie publiczne

Z tresci przepisu art. 122 pkt. 4 Projektu ustawy mozna domniemywagé, iz zakaz ubiegania sie o
zamoOwienia publiczne moze by¢ orzeczony nie tylko przez sad (jak w dotychczasowych
przepisach), ale przez jakikolwiek podmiot. Postulujemy przywrécenie jednoznacznego wskazania,
ze zakaz ubiegania sie 0 zamowienia musi wynikaé z prawomocnego wyroku sgdowego.

Wykluczenie w zwigzku z konfliktem intereséw

Zgodnie z art. 123 ust. 1 pkt 7) Projektu ustawy z postepowania o udzielenie zaméwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce w przypadku wystepowania konfliktu intereséw
w rozumieniu art. 61 ust. 1 Projektu ustawy, ktérego nie mozna skutecznie wyeliminowa¢ w inny
sposob, niz przez wykluczenie wykonawcy. Zgodnie z drugg czescig omawianego przepisu
wykonawca moze zosta¢ wykluczony "w szczegdélnosci gdy nie zostaty dopetnione obowigzki
zwigzane z wylgczeniem 2z postepowania 0sOb pozostajgcych w relacjach z wykonawcg
okre$lonych w art. 61 ust. 2". W ocenie SPZP druga czes¢ przepisu art. 127 ust. 1 pkt 7) Projektu
ustawy wskazuje, iz wykonawca moze podlegaé wykluczeniu z postepowania na skutek
okolicznosci niezaleznych od wykonawcy, tj. w zwigzku z niedopetnieniem przez zamawiajgcego
obowigzkéw zwigzanych z wylgczeniem z postepowania osoéb pozostajagcych w konflikcie
interesow.



Z powyzszego wzgledu postuluiemy wykreslenie czesci przepisu w brzmieniu: "w szczegoélnosci
gdy nie zostaly dopetnione obowigzki zwigzane z wytagczeniem z postepowania 0sob
pozostajgcych w relacjach z wykonawca okreslonych w art. 61 ust. 2".

Wykluczenie zwigzane z nienalezytym wykonaniem wczesniejszej umowy

Zgodnie z przepisem art. 123 ust. 1 pkt 9 Projektu ustawy warunkiem dla wykluczenia wykonawcy
w zwigzku z nienalezytym wykonaniem wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
bedzie nie tylko rozwigzanie umowy bgdz prawomocne zasgdzenie odszkodowania, ale réwniez
natozenie innych porownywalnych sankgciji.

W ocenie SPZP istotne watpliwosci interpretacyjne oraz trudnosci na gruncie prawa polskiego
moze budzi¢ wskazanie desygnatow okreS$lenia "innych porownywalnych sankcji', np. w stosunku
do "prawomocnego zasgdzenia odszkodowania". Takie sformutowanie odzwierciedla co prawda
tres¢ przepisu art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24/UE, a jak wskazuje sie w uzasadnieniu do
Projektu ustawy: "Celem tych zmian jest ufatwienie wykonawcom wypetniania jednolitego
dokumentu, ktory odzwierciedla regulacje unijne." Niezaleznie jednak od powyZzszego uzycie
pojecia "innych porownywalnych sankcji’, wbrew intencji ustawodawcy, nie utatwi wykonawcom
wypetnienia JEDZ w zakresie omawianej przestanki wykluczenia, a wrecz przeciwnie, bedzie
rodzito znaczace watpliwosci interpretacyjne wynikajgce z nieprecyzyjnosci wskazanego pojecia.

W zwigzku z powyzszym SPZP postuluje usuniecie z przepisu art. 123 ust. 1 pkt 9 Projektu
ustawy odniesienia do "innych porownywalnych sankciji".

Podanie informacji wprowadzajacych w biad

W dotychczasowych przepisach jedna przestanka wykluczenia okreslona w przepisie art. 57 ust. 4
lit. i) dyrektywy 2014/24/UE zostata w praktyce wdrozona jako dwie i co niezmiernie wazne —
odrebne przestanki wykluczenia, tj. podanie nieprawdziwych informacji w warunkach winy
nieumysinej (art. 24 ust. 1 pkt 17 obecnie obowigzujgcej ustawy) oraz bezprawne wptywanie na
czynnosci zamawiajgcego (art. 24 ust. 1 pkt 18 obecnie obowigzujgcej ustawy). Powyzsze miato
istotny wptyw na interpretacje tych przepiséw, poniewaz wykfadnia dotychczas obowigzujgcej
podstawy wykluczenia zwigzanej z podaniem nieprawdziwych informacji byta zupetnie oderwana
od dodatkowych przestanek jej zastosowania (np. bezprawnosci), ktére zostata wyodrebniona w
ramach przepisu art. 24 ust. 1 pkt 18 obecnie obowigzujgcej ustawy. Powyzsze skutkowato
wykluczaniem z postepowan o udzielenie zamowienia wykonawcow, ktorzy omytkowo wskazywali
w ofercie nieprecyzyjne informacje, np. dotyczace doswiadczenia personelu. Wykluczenia, o
ktérych mowa, byly niejednokrotnie sprzeczne z zasadg proporcjonalnosci, ale z uwagi na
obowigzujgcy przepis ustawy znajdywaly swojg podstawe w jezykowej (acz formalistycznej)
wyktadni przepisu art. 24 ust. 1 pkt. 17 obowigzujgcej ustawy.

W ocenie SPZP, w celu zapewnienia zgodnosci z przepisami dyrektywy 2014/24/UE konieczne
jest jednoznaczne doprecyzowanie przepiséw art. 123 ust. 1 pkt 10 oraz pkt 11 Projektu ustawy,
poprzez wskazanie, iz wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry w sposob bezprawny (i) wptywat lub
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prébowat wptyngé na czynnosci zamawiajgcego, lub (ii) przedstawit informacje wprowadzajgce w
btgd, z zamiarem manipulowania przebiegiem bgdz wynikiem postepowania. W zwigzku z
powyzszym postulujemy rozwazenie nadania przepisom art. 123 ust. 1 pkt 10 i pkt 11 Projektu
ustawy nastepujgcego brzmienia:

10) ktory w wyniku zamierzonego dziatania:

a) wprowadzit zamawiajgcego w bfgd przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, lub

b) zatait informacje, o ktérych mowa w lit. a) lub nie jest w stanie przedstawi¢c wymaganych
podmiotowych Srodkow dowodowych

- co mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia;

11) ktéry bezprawnie:

a) wptywat lub probowat wptywac na czynno$ci zamawiajgcego lub pozyskac informacje poufne,
moggce dac mu przewage w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub

b) przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd,

- co mogfo zapewni¢ mu nienalezytg przewage w postepowaniu lub miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W kontekscie przestanek wykluczenia opisanych w przepisie art. 123 ust. 1 pkt 10 i 11 Projektu
ustawy, SPZP zwraca uwage na konieczno$¢ zrdznicowania sankcji zwigzanej z okresem
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zgodnie z brzmieniem art. 125 pkt 4 Projektu ustawy
wystgpienie powyzszych przestanek winno skutkowac¢ wykluczeniem wykonawcy przez okres 3 lat
od daty za od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Nalezy zwroci¢ uwage, iz
przepis art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24/UE okresla wytgcznie maksymalny okres wykluczenia (3
lata), jezeli panstwo cztonkowie zamierza ustanowi¢ sankcje w postaci wykluczenia "na
przysztos¢". Tym samym panstwa czionkowskie posiadajg kompetencje do ustalenia w prawie
krajowym krotszego okresu wykluczenia. Z uwagi na sankcyjny charakter omawianego przepisu
okres wykluczenia winien by¢ proporcjonalny do ciezaru gatunkowego zdarzenia skutkujgcego
wykluczeniem. W tym kontekscie SPZP postuluje rozwazenie w kontekscie przestanki opisanej w
przepisie art. 123 ust. 1 pkt 11 Projektu ustawy skrocenie okresu wykluczenia do 1 roku.

Wykluczenie z uwagi na ogloszenie likwidacji lub upadfosci

SPZP zwraca uwage, iz odwotanie sie w przepisie art. 123 ust. 1 pkt 4 Projektu ustawy do "innej
tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej procedury przewidzianej w przepisach miejsca
zamieszkania lub siedziby danego wykonawcy" moze okazaé sie bledne, poniewaz procedury
upadiosciowe sg rzadzone zazwyczaj prawem miejsca wszczecia postepowania, ktore z kolei
wyznacza tzw. COMI (centre of main interests), co nie zawsze pozostaje tozsame z miejscem



zamieszkania/siedzibg. W zwigzku z powyzszym wskazane jest odestanie do przepiséw miejsca
wszczecia wlasciwego postepowania.

SPZP zwraca réwniez uwage, iz przepis w obecnym brzmieniu nie dopuszcza zadnego wyjatku dla
sytuacji, w ktérej mimo procedury upadtosciowej/restrukturyzacyjnej wykonawca moze i zamierza
kontynuowac¢ dziatalnos$¢é, a w celu poprawy kondycji wykonawcy planuje réwniez ubiegac sie o
zamowienia publiczne - co jest dopuszczalne w swietle przepiséw dyrektywy 2014/24/UE. Co
wiecej, zgodnie z obecnym brzmieniem projektowanego przepisu wykluczeniu podlega rowniez
wykonawca, ktéry zawart uktad z wierzycielami, czyli kiedy wiadomo juz, ze postepowanie
restrukturyzacyjne zakonczyto sie sukcesem. Powyzsze wydaje sie zupetnie niezasadne z punktu
widzenia celu omawianej przestanki, a takze prowadzonego postepowania zmierzajgcego do
przywrécenia ptynnosci i poprawy kondycji wykonawcy. W zwigzku z powyzszym, w ocenie SPZP
konieczne jest wprowadzenia wyjatku od omawianej przestanki wykluczenia pozwalajgcego na
stwierdzenie (na podstawie znajdujgcych zastosowanie przepisow krajowych i s$rodkow
dotyczacych kontynuowania dziatalnosci gospodarczej), ze wykonawca bedzie w stanie realizowac
dane zamoéwienie bo (i) znajduje sie w postepowaniu, ktdérego celem jest przywrécenie jego
ptynnosci, (ii) postepowanie to osiggneto swoj cel.

Nalezy rowniez zwroci¢ uwage, ze przestanka wykluczenia zwigzana z ogtoszeniem likwidacji lub
upadiosci wykonawcy do tej pory skutkowata wykluczeniem jedynie w danym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego lub w innych postepowaniach pod warunkiem, ze okolicznosci
faktyczne uzasadniajgce wykluczenie nadal sie utrzymywaty. Zgodnie z art. 125 pkt 4 Projektu
ustawy sankcja wykluczenia bedzie wystepowata przez 3 lata od zaistnienia zdarzenia. W ocenie
SPZP w tym przypadku réwniez wymagane jest wdrozenie wyjatku (na podstawie znajdujacych
zastosowanie przepisow krajowych i sSrodkéw dotyczacych kontynuowania dziatalnosci
gospodarczej), zwigzanego z mozliwoscig dopuszczenia wykonawcy do realizacji zaméwienia w
sytuacji, w ktérej okolicznosci uzasadniajgce wykluczenie ustaty.

Procedura samooczyszczenia (self-cleaning)

W dotychczasowej praktyce stosowania przepisow art. 24 ust. 8 - 10 obecnie obowigzujgcej
ustawy regulujgcych instytucje samooczyszczenia watpliwosci budzito ustalenie etapu
postepowania, w ktérym wykonawca maogt skorzystaé z takiej procedury. Jednoczesnie na gruncie
orzecznictwa dominowat poglad, zgodnie z ktérym w celu przeprowadzenia procedury
samooczyszczenia niezbedna jest niezwloczna inicjatywa ze strony wykonawcy, nawet w
przypadkach w ktérych wykonawca mogt nie by¢ swiadomy istnienia podstawy wykluczenia. W
praktyce bowiem wykonawca mégt dowiedzie¢ sie o istnieniu podstaw do wykluczenia z
postepowania z decyzji zamawiajgcego, co niejednokrotnie skutkowato wytgczeniem mozliwosci
zastosowania procedury samooczyszczenia. W zwigzku z powyzszym wskazane jest aby w art.
124 Projektu ustawy uregulowaé termin w jakim dopuszczalne (a zatem niespdznione) moze byé¢
skorzystanie z instytucji samooczyszczenia lub stworzy¢ wykonawcy warunki do dokonania
samooczyszczenia (np. poprzez obligatoryjne skierowanie do wykonawcy wezwania) w przypadku
gdy wykonawca moze nie mie¢ swiadomosci, iz zachodzg wobec niego przestanki wykluczenia.



Okres wykluczenia

W art. 125 pkt 4) Projektu ustawy wskazano, iz wystgpienie ktorejkolwiek z fakultatywnych
przestanek wykluczenia okreslonych w art. 123 pkt 4-11 Projektu ustawy (winno by¢: art. 123 ust. 1
pkt 4-11) skutkuje wykluczeniem wykonawcy przez okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia. Nalezy
zwréci¢ uwage, iz przepis art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24/UE stanowi, iz okres wykluczenia nie
moze przekraczac 3 lat od daty zdarzenia, ktore jest przyczyng wykluczenia. Tym samym panstwa
cztonkowskie posiadajg kompetencje do ustalenia krétszego okresu wykluczenia, a z uwagi na
sankcyjny charakter tego przepisu okres taki winien by¢ proporcjonalny do ciezaru gatunkowego
zdarzenia powodujgcego wykluczenie.

DZIAL lll. Szczegdlne instrumenty i procedury w zakresie zaméwien publicznych

Przyznanie odszkodowania podmiotom, ktére doznaly uszczerbku w wyniku naruszenia
Projektu ustawy

Projektowane regulacje nie gwarantujg dostepu do skutecznych roszczen odszkodowawczych dla
wykonawcow. Projektowany art. 287 powtarza tres¢ obecnego art. 93 ust. 4 obecnie
obowigzujgcej ustawy przewidujgcego dostepnos¢ odszkodowania wytgcznie w przypadku
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia i to jedynie w zakresie zwrotu kosztow
uczestnictwa w przetargu.

Wydaje sie konieczne precyzyjne uregulowanie roszczen odszkodowawczych w zamowieniach
publicznych przy uwzglednieniu nastepujacych propozycji:

e zakres podmiotowy regulacji powinien odnosi¢ sie do wykonawcow, ktérzy wskutek
naruszenia przez zamawiajgcego prawa z dziedziny zamoéwieh publicznych utracili
mozliwos¢ uzyskania zamowienia — pozostate przypadki naruszenia przez zamawiajgcego
prawa skutkujgce powstaniem szkody mogg by¢ regulowane na zasadach ogdlnych (np.
relacje pomiedzy zamawiajgcym a wybranym wykonawcg, ktéremu udzielono zamowienia),

e nalezatoby wyraznie okresli¢ relacje pomiedzy dostepnymi $rodkami ochrony prawnej
uwzgledniajgc z jednej strony interesy wykonawcow, a z drugiej strony interesy
zamawiajgcych, ktorzy reprezentujg interes publiczny wydatkujgc $rodki publiczne.

W ramach powyzszego postulatu nalezy uwzgledni¢ nastepujgce szczegotowe regulacje:

i. warunkiem skutecznego wystgpienia z roszczeniem odszkodowawczym do sgadu bytby
wymog wykorzystania dostepnego srodka ochrony w postaci odwofania do KIO w mysl|
zasady, ze poszkodowany powinien podejmowaé rozsgdne dziatania ograniczajgce rozmiar
szkody lub zapobiegajace szkodzie (np. wyrok Trybunatu z dnia 24.03.2009 r. w sprawie C-
445/06 Danske Slagterier przeciwko Bundesrepublik Deutschland) — w tym wypadku
poprzez prébe wyeliminowania bezprawnej decyzji zamawiajgcego, ktéra moze skutkowac
utratg zamowienia dla zainteresowanego wykonawcy;



i. w przypadku oddalenia odwotania przez KIO zainteresowany wykonawca powinien mie¢
mozliwos¢ wniesienia skargi tgcznie z roszczeniem odszkodowawczym jako ewentualnym
srodkiem ochrony na wypadek uwzglednienia przez sad skargi na etapie, gdy umowa o
zamowienie zostala juz wykonana;

iii. nalezy pozostawi¢ wykonawcy wybdr — wniesienie skargi tacznie z ewentualnym
podniesieniem roszczeh odszkodowawczych lub wniesienie pozwu o odszkodowanie po
zakonczeniu postepowania skargowego;

iv.  w relacji sankcja uniewaznienia umowy i odszkodowanie pierwszenstwo nalezy przyznac
sankcji uniewaznienia — przy zaistnieniu podstaw do uniewaznienia umowy zgodnie z
przepisami prawa zamowien publicznych sad powinien mie¢ w pierwszej kolejnosci
obowigzek uniewaznienia umowy, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej koszty
realizacji umowy i koszty odszkodowania dublowatyby wydatki ponoszone ze srodkéw
publicznych.

Przedstawione powyzej propozycje nie mogg by¢ uregulowane w sposéb "automatyczny" czyli
ograniczajgcy skutecznos¢ omawianego $rodka ochrony prawnej — np. w przypadku udzielenia
zamowienia z pominieciem obowigzku ogtoszenia o zamdéwieniu zainteresowany wykonawca nie
bedzie miat mozliwosci kwestionowania decyzji zamawiajgcego poprzez wniesienie odwotania, w
niektérych wypadkach réwniez sankcja uniewaznienia umowy nie bedzie miata zastosowania lub
jej zastosowanie nie wptynie na wysokos¢ odszkodowania (np. przy catkowitym wykonaniu umowy,
ktéra nie bedzie mogta powrdci¢ na rynek).

Nadto, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci UE (wyrok z dnia 30.09.2010 r. w
sprawie C-314/09 Stadt Graz v. Strabag AG, wyrok z dnia 9.12.2010 r. w sprawie C-568/08
Combinatie Spijkier, wyrok z dnia 10.01.2008 r. w sprawie C-70/06 Komisja przeciwko Portugalii)
roszczenia odszkodowawcze w zamoéwieniach publicznych nie mogg by¢ uzaleznione od
przestanki zawinienia po stronie zamawiajgcego.

Postulujemy ponadto doprecyzowania przestanki dopuszczalnosci roszczen odszkodowawczych
poprzez oderwanie wymogu naruszenia prawa przez zamawiajgcego od zawinienia.

W tym zakresie proponujemy uwzgledni¢ nastepujace elementy requlacji:

i. w przypadku przestanki naruszenia prawa przez zamawiajgcego mozna wymagac, ze w
razie naruszenia norm o pewnym zakresie uznania wymagane jest stwierdzenie "istotnego
przekroczenia granic uznania";

ii. odnosnie zakresu odszkodowania nalezy zwrdci¢ uwage, ze Trybunat Sprawiedliwosci,
ktéry porownuje odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg w zamoéwieniach publicznych do
standardow odpowiedzialnosci odszkodowawczej panstw czionkowskich za naruszenie
prawa UE jednoznacznie opowiada sie za koniecznoscig objecia odszkodowaniem rowniez
utraconych korzysci, nie ograniczajgc odpowiedzialnosci zamawiajgcego do interesu
ujemnego umowy;



Vi.

Vii.

viii.

dochodzenie utraconych korzysci bytoby jednak dopuszczalne tylko w sytuacji, gdy
wykonawca wykaze zwigzek przyczynowy pomiedzy naruszeniem prawa przez
zamawiajgcego a utratg zamoéwienia — gdyby nie doszto do naruszenia prawa przez
zamawiajgcego zainteresowany wykonawca z catg pewnoscig (lub
z prawdopodobienstwem graniczgcym z pewnoscig) uzyskatby dane zamowienie;

odszkodowanie obejmujgce swoim zakresem utracone korzysci nie powinno obejmowac
jednoczesnie ewentualnych kosztow uczestnictwa w przetargu i kosztéw przygotowania
oferty, poniewaz przedmiotowe obcigzenia zwykle sg wliczane przez wykonawcéw do
kosztéw realizacji zamowienia;

zwazywszy na specyfike systemu zamowien publicznych dostrzegamy potrzebe uznania
"utraty szansy" na zawarcie umowy o zamowienie za pewng wartoS¢ ekonomiczng — w
przypadku zaméwien publicznych sporadycznie mamy do czynienia z przypadkami
naruszenia, ktorych wykazanie mozna powigza¢ ze skutkiem w postaci pewnosci utraty
zamdwienia przez konkretnego wykonawce, w wigkszosci sytuacji wykonawca moze
dowies¢ z réoznym prawdopodobienstwem "utrate szansy" na pozyskanie zaméwienie —
tego rodzaju szkoda podlega wynagrodzeniu w prawie francuskim i brytyjskim, znana jest
praktyce orzeczniczej sgdéw hiszpanhskich i jest réwniez uznawana w prawie UE o czym
$wiadczg wyroki Sgdu UE (np. wyrok z dnia 29.10.2015 r. w sprawie T-199/14 Vanbreda
Risk, wyrok z dnia 7.10.2015 r. w sprawie T-299/11 European Dynamics Luxembourg czy
wyrok z dnia 27.04.2016 r. w sprawie T-556/11 European Dynamics Luxembourg);

w przypadku przyjecia koncepcji wynagrodzenia za ‘"utrate szansy" jej wartos¢
ekonomiczna powinna by¢ oceniana w odniesieniu do stopnia prawdopodobiehAstwa szansy
na uzyskanie zamowienia przez konkretnego wykonawce oraz jego mozliwosci realizacji
umowy oraz warto$ci zamowienia i innych elementéw majgcych znaczenie w konkretnym
przypadku;

w przypadku regulacji minimalnej zainteresowanemu wykonawcy, ktéry utracit szanse na
uzyskanie zamowienia powinien przystugiwac co najmniej zwrot kosztow przygotowania
oferty (w przypadku rozwigzania proponowanego w pkt vi relacja pomiedzy kosztami oferty
i potencjalnym zyskiem powinna by¢ oceniana podobnie jak w przypadku pkt iv);

pozostawienie odrebnej regulacji odszkodowawczej na wypadek uniewaznienia
postepowania przetargowego.



Dziat VII. Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego i jej wykonanie
Przepisy ogélne

Art. 462 Projektu ustawy wprowadza specyficzne ograniczenie swobody umow polegajgce na
zakazie ksztaltowania praw i obowigzkéw zamawiajgcego i wykonawcy w sposéb razaco
nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia i ryzyk zwigzanych z jego realizacja.

Zdaniem SPZP idea wprowadzenia tego przepisu jest godna poparcia. Zwracamy jednak uwage,
ze ograniczenie zastosowania przepisu do "razgcej nieproporcjonalnosci" moze prowadzi¢ w
praktyce do bardzo ograniczonego katalogu sytuacji, w ktérym znajdzie on zastosowanie. Skoro
zgodnie z art. 16 ust. 1 pkt 3) Projektu ustawy zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb proporcjonalny, w szczegolnosci
zapewniajgc, aby warunki zaméwienia byly odpowiednie do przedmiotu zamodwienia, to takze
i postanowienia umowy powinny gwarantowaé zachowanie tej zasady. Wskazane zatem bytoby
usuniecie okreslania "razgco" z tresci teqo przepisu.

Ponadto punktem odniesienia do oceny proporcjonalnosci nie powinien by¢ tylko rodzaj
zamowienia i ryzyka zwigzane z jego realizacjg, ale generalnie warunki danego zaméwienia, a na
ktére sktada sie takze np. opis przedmiotu zaméwienia. Omawiany przepis stanowi realizacje
zasady proporcjonalnosci w zakresie postanowien umowy, zatem powinien on korespondowac
z trescig art. 16 Projektu ustawy.

Zwracamy takze uwage, ze katalog przyktadowych postanowien umownych, ktére sg sprzeczne z
art. 462 ust. 1 Projektu ustawy, moze prowadzi¢ do zawezenia stosowania omawianej zasady tylko
do wymienionych postanowien. Proponujemy, aby taki katalog uksztaltowata praktyka
I orzecznictwo.

Nalezy réwniez zauwazy€, ze tres¢ art. 462 Projektu ustawy nie powinna ogranicza¢ sie do
przestanki "razgcej nieproporcjonalnos$ci' takze z uwagi na koniecznos¢ realizowania przez Projekt
ustawy zasady proporcjonalnosci w dostepie do zamowienia. W przypadku ksztaltowania
postanowien umowy o zamodwienie publiczne zasada ta powinna wyraza¢ sie w takich
postanowieniach, ktére nie powodujg nadmiernego oraz nieadekwatnego ograniczenia konkurencji
W samym postepowaniu.

Waloryzacja

W art. 468 ust. 1 Projektu ustawy niepotrzebne jest, zdaniem SPZP, odwolywanie sie do
"istotnych" kosztéw dla realizacji zamdéwienia — moze ono wywotywac trudno$ci interpretacyjne w
praktyce i ogranicza¢ mozliwosé zastosowania klauzuli waloryzacyjne;.

Stowarzyszenie wyraza rowniez poglad, ze zastosowanie klauzuli waloryzacyjnej nie powinno by¢
ograniczone przez wskazywanie przez zamawiajgcego "maksymalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowienn o zasadach
wprowadzania zmian wysokoS$ci wynagrodzenia" (art. 468 ust. 2 pkt 4 Projektu ustawy). Wskazana
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konstrukcja niweczy bowiem pozytywny efekt mechanizmu waloryzacji. Wskazanie w umowie
maksymalnej wartosci zmiany moze prowadzi¢é do skutkow rownowaznych zmianom
wprowadzanym w trybie art. 144 obecnie obowigzujacej ustawy. Rozwigzanie to wydaje sie by¢
niezgodne z celem klauzuli waloryzacyjnej wprowadzonej w Projekcie ustawy, jakim jest
umozliwienie dostosowywania warunkow umow do zmieniajgcych sie okolicznosci rynkowych.

Raport z realizacji zamoéwienia

SPZP zgadza sie ze stanowiskiem, ze nalezy w regulacjach ustawowych potozy¢ wiekszy niz
dotychczas nacisk na etap realizacji zamdwienia publicznego, jednakze wydaje sie, ze rozwigzania
zawarte w Projekcie ustawy (w szczegolnosci ogtoszenie o wykonaniu zamdéwienia publicznego,
obligatoryjny zespdt nadzoru nad realizacjag zamoéwienia w przypadku zamowien na roboty
budowlane lub ustugi powyzej 1 min euro oraz raport z realizacji zamdwienia) sg niewystarczajgce
do realizacji tego postulatu.

W przypadku raportu z realizacji zamoéwienia, SPZP wskazuje ponadto, ze nie jest trafne obecne
umiejscowienie art. 475 Projektu ustawy, ktéry w opinii SPZP powinien by¢ zawarty w Dziale I,
albo w postaci odrebnego rozdziatu albo jako jeden z kohcowych artykutéw Rozdziatu 8, po
dodaniu w jego tytule: "i realizacji zamdwienia" ("Dokumentowanie przebiegu postepowania i
realizacji zaméwienia"). Proponujemy réwniez, aby — na wzor protokotu postepowania — zostat w
drodze rozporzgdzenia okreslony wzoér takiego raportu, a takze, aby obligatoryjnym elementem
jego tresci byta analiza wptywu orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej ("KIO" lub "lzba"), zapadtych
w trakcie postepowania, na realizacje zamdwienia (przyktadowo, gdy wyrokiem KIO oddalone
zostato odwotanie zawierajgce zarzut razgco niskiej ceny w wybranej przez zamawiajgcego
ofercie, zas wykonawca w trakcie realizacji zamowienia upadt). Nalezatoby réwniez zobowigzaé
zamawiajgcego, aby w przypadku zaistnienia takiego wplywu przesytat raport z realizacji
zamowienia do Prezesa KIO oraz Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych. Jednocze$nie w
projektowanym art. 509 ust. 2 pkt 7 Projektu ustawy, naktadajacym na Prezesa KIO obowigzek
analizy orzecznictwa dotyczgcego zamowien publicznych (lub jako odrebny punkt), nalezatoby
doda¢ obowigzek analizy przesytanych mu przez zamawiajgcych raportéw. Wedlug SPZP takie
rozwigzanie moze znaczaco przyczyni¢ sie do poprawienia orzecznictwa KIO i jego wiekszego
osadzenia w realiach zycia gospodarczego.

Zmiana umowy

Jak wskazano w uzasadnieniu Projektu ustawy, przepisy okreslajgce zasady dokonywania zmian
umowy zostaty jedynie przeredagowane, aby w jasniejszy sposob odda¢ zakres dopuszczalnych
zmian umowy okreslonych w prawie unijnym i nie zawierajg merytorycznych zmian w stosunku do
obowigzujgcych rozwigzan.

SPZP wyraza jednak poglad, ze niektore przepisy zostaty przeredagowane w sposoéb, ktory
zamiast utatwiaC, mogag utrudnia¢ zrozumienie zakresu dopuszczalnych zmian umowy. Dotyczy to
przede wszystkim pojecia "charakteru umowy", ktére pojawia sie w art. 483 ust. 2 Projektu ustawy,
jako element definicji zmiany istotnej, oraz w art. 484 ust. 1 oraz ust. 2 Projektu ustawy, jako
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ograniczenie dopuszczalnosci zmiany umowy. Analiza przepisow dyrektyw (nie tylko w polskiej
wersji jezykowej) prowadzi jednak do wniosku, ze prawodawca unijny postuzyt sie w obu
przypadkach odmiennymi konstrukcjami. Ze zmiang istothng mamy do czynienia, jezeli
charakteryzuje sie ona cechami w sposoéb istotny odbiegajgcymi od postanowien pierwotnej
umowy. Z Kkolei ograniczeniem dopuszczalnosci dokonywania zmian (modyfikacji) jest
niezmienialno$¢ "ogdlnego charakteru umowy". SPZP uwaza, ze analogiczne postanowienia
powinny znalez¢ sie w Projekcie ustawy.

Zmiana w art. 484 ust. 1 pkt 1 Projektu ustawy w zakresie dotyczacym jednej z cech
postanowienia umownego — powinno byé ono "zrozumiate" — w miejsce wystepujgcego w
dyrektywach oraz majgcego zroédio w orzecznictwie pojecia "jasne" nie wydaje sie konieczna.

Sformutowanie w art. 484 ust. 1 pkt lit. b Projektu ustawy, zgodnie z ktérym "Dopuszczalna jest
Zmiana umowy, jezeli nowy wykonawca ma zastgpi¢ dotychczasowego wykonawce w wyniku
sukcesji uniwersalnej lub cze$ciowej, wstepujgc w prawa i obowigzki wykonawcy, w nastepstwie
przejecia, potgczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtoSci, restrukturyzacji, dziedziczenia Ilub
nabycia dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa [...]' moze budzi¢ na gruncie
polskie prawa watpliwosci i stanowi, zdaniem SPZP, niepotrzebng kalke przepisow dyrektyw.

Po pierwsze, mylgce moze by¢ samo pojecie "sukcesji uniwersalnej lub czesciowej" — sukcesja
czesciowa to rowniez sukcesja uniwersalna (tylko w ograniczonym zakresie, w przeciwienstwie do
sukcesji uniwersalnej petnej). Po drugie, ani upadto$¢ ani nabycie przedsiebiorstwa w rozumieniu
przedmiotowym nie stanowi w polskim prawiem przypadku sukcesji uniwersalnej (petnej ani
czesciowej). Po trzecie, nie jest jasne, co sie miatoby kry¢ w polskim prawie pod pojeciem "nabycia
dotychczasowego wykonawcy".

Odstapienie od umowy

W ocenie SPZP sankcja odstgpienia od catej umowy, w przypadku dokonania zmiany umowy z
naruszeniem art. 483 i art. 484 Projektu ustawy (art. 486 ust. 1 pkt 2 lit. a) wydaje sie zbyt daleko
idgca — odstgpienie powinno dotyczy¢ niedopuszczalnej zmiany.

W art. 486 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Projektu ustawy niepotrzebne wydaje sie precyzowanie, ze zrédtem
zobowigzania mogg by¢ "traktaty, dyrektywa 2014/24/UE i dyrektywa 2014/25/UE", co moze
sugerowac, ze tylko te akty i zadne inne, co bytoby jednak niezgodne z orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci. Stowarzyszenie proponuje, aby odnies¢ sie w tym miejscu po prostu do "prawa
Unii Europejskiej".

Wykreslenie art. 487 ust. 6 z Projektu ustawy

Zmianie lub uchyleniu winien ulec przepis art. 487 ust. 6 Projektu ustawy'. Stanowi on, Zze przepis
art. 487 ust. 1 Projektu ustawy (regulujgcy podstawy uniewaznienia umowy) nie wytgcza
mozliwoéci zgdania przez zamawiajgcego uniewaznienia umowy na podstawie art. 70° KC. Taki

' Na marginesie, w Projekcie ustawy w art. 487 brakuje ust. 3.
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sposob sformutowania przepisu moze spowodowac przyjecie interpretaciji, w mysl| ktérej art. 487
ust. 6 Projektu ustawy bedzie stanowi¢ lex specialis w stosunku do regulacji kodeksowej i
przyznawa¢ prawo do wytoczenia powddztwa o uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia
publicznego jedynie zamawiajgcemu. Wykfadnia taka nie bytaby jednak w najmniejszym stopniu
uprawniona, sprzeciwiataby sie bowiem zasadom konstytucyjnym. W zwigzku z wynikajgcg z art.
32 ust. 1 Konstytucji RP zasadg réwnosci wobec prawa nie sposob bytoby uznaé, iz przyszty
przepis art. 487 ust. 6 ustawy pozbawia wykonawce, z ktérym zawarto umowe, prawa do
wnioskowania o uniewaznienie umowy. Nie ma jednakze Zadnego uzasadnienia aksjologicznego,
aby prawo takie stuzyto wytgcznie jednej stronie stosunku zobowigzaniowego (w tym przypadku —
umowy w sprawie zamowienia publicznego).

Gdyby traktowac art. 487 ust. 6 Projektu ustawy jako podstawe wytgczenia prawa wykonawcy do
wytoczenia powodztwa o uniewaznienie umowy, to wykonawca, z ktéorym zostata zawarta umowa,
bytby pozbawiony jakiejkolwiek ochrony prawnej przed wiktaniem go w wadliwy stosunek prawny.
Wida¢ to wyraznie na przyktadzie wykonawcy, ktéremu zostaje udzielone zamodwienie w trybie
negocjacji bez ogtoszenia jednakze z naruszeniem przestanek zastosowania trybu. O ile bowiem
inni wykonawcy majg w takiej sytuacji prawo kwestionowa¢ decyzje zamawiajgcego o wyborze
trybu w drodze odwotania do KlO, o tyle w stosunku do wykonawcy, ktéry zostaje zaproszony do
postepowania prowadzonego w tym trybie nie zachodzg materialnoprawne przestanki zasadnosci
srodka odwotawczego opisane w art. 534 ust. 1 Projektu ustawy. Moze on przeciez nie mie¢
wiedzy na etapie zawierania umowy co do okolicznosci wplywajgcych na mozliwos¢ jej
uniewaznienia (wzruszenia) na podstawie art. 487 ust. 1 lub art. 488 ust. 3 Projektu ustawy, a
jezeli nie zostanie wniesione odwotanie w przedmiocie wyboru trybu, moze dojS¢ do zawarcia
wadliwej prawnie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Wykonawca, z ktérym zostata
zawarta taka umowa, powinien mie¢ w takiej sytuacji prawo do jej kwestionowania.

Ponadto wyktadnia taka pozostawataby contra legem z wynikajgcym z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP
prawem do sadu. Jak stanowi przywotany przepis konstytucyjny, kazdy ma prawo do
sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwioki przez wiasciwy,
niezalezny, bezstronny i niezawisty sad.

Przepis winien zostaé¢ wykreslony z Projektu ustawy.

Okreslenie terminu na wytoczenie przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych powoédztwa
z art. 488 ust. 3 Projektu ustawy

Na mocy art. 488 ust. 3 Projektu ustawy Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych ("UZP") moze
wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem ustawy, ktore miato lub mogto mie¢
wptyw na wynik postepowania.

Projekt ustawy, w przypadku powodztw Prezesa UZP o uniewaznienie umowy lub zmiany umowy,
okresla termin 4 lat od dnia zawarcia lub zmiany umowy na wytoczenie takiego powddztwa, co
wynika z postanowien art. 488 ust. 2 Projektu ustawy. Zauwazy¢ jednak nalezy, iz termin ten
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odniesiono tylko do podstaw wynikajgcych z art. 488 ust. 1 Projektu ustawy, ale juz nie do podstaw
wynikajgcych z art. 488 ust. 3 Projektu ustawy, na podstawie ktérego Prezes UZP moze wystgpié¢
do sadu takze o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci
lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto miec
wplyw na wynik postepowania. TreS¢ art. 488 ust. 2 Projektu ustawy, zakreslajgc 4-letni termin
obowigzywania uprawnienia Prezesa UZP do wytoczenia powddztwa o uniewaznienie umowy,
odwotuje sie tylko do podstaw uniewaznienia wskazanych w art. 488 ust. 1 Projektu ustawy, a juz
nie do podstawy wskazanej w art. 488 ust.3 Projektu ustawy. Przez wzglagd na pewno$¢ obrotu
prawnego 4-letni termin wynikajgcy z ust. 2 powinien by¢ odnoszony takze do powddztw Prezesa
UZP wytaczanych na podstawie art. 488 ust. 3 Projektu ustawy.

Skorelowanie art. 493 Projektu ustawy z art. 647(1) KC

Projekt ustawy jest niespojny z requlacjami ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny
("KC") w _sprawie solidarnej odpowiedzialnosci inwestora za zaptate wynagrodzenia naleznego
podwykonawcy od wykonawcy generalnego.

Na gruncie postanowieh art. 493 ust. 1 Projektu ustawy przewiduje sie bowiem, iz wykonawca
(podwykonawca, dalszy podwykonawca) zobowigzany jest do przediozenia zamawiajgcemu
zaréwno projektu umowy o podwykonawstwo, ktorg planuje zawrzec¢ (ust. 1), jak i do przedtozenia
zamawiajgcemu Kopii zawartej juz umowy (ust. 5). Odmiennie zagadnienie to jest uregulowane w
przepisach KC. Zgodnie bowiem z art. 647 (1) § 1 KC inwestor odpowiada solidarnie z wykonawcg
(generalnym wykonawcg) za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy z tytutu
wykonanych przez niego robot budowlanych, ktérych szczegdtowy przedmiot zostat zgtoszony
inwestorowi przez wykonawce lub podwykonawce przed przystgpieniem do wykonywania tych
robét, chyba 2e w ciggu 30 dni od dnia doreczenia inwestorowi zgtoszenia inwestor ztozyt
podwykonawcy i wykonawcy sprzeciw wobec wykonywania tych robot przez podwykonawce.
Przepis ten nie zaktada zatem w ogdle doreczania projektu umowy, a jedynie zgtoszenie
inwestorowi szczegobtowego przedmiotu przysziych robdt, ktére majg byé wykonywane przez
podwykonawce. KC przewiduje tez domniemanie zgody, ktére moze by¢ uchylone przez
wniesienie sprzeciwu przez inwestora wobec wykonywania robét przez podwykonawce.

Brak korelacji pomiedzy przepisami KC o solidarnej odpowiedzialnosci inwestora moze w praktyce
spowodowac skutek prawny opisany w art. 647(1) § 1 KC, czyli powstanie odpowiedzialnosci
solidarnej zamawiajgcego (jako inwestora) za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy
od wykonawcy (generalnego) pomimo tego, iz procedura wyrazania przez zamawiajgcego zgody
na zawarcie umowy o podwykonawstwo z Projektu ustawy nie bedzie jeszcze dopetniona. Zwrécic
nalezy uwage, ze do powstania skutkédw prawnych z KC wystarczajgce moze okazac sie
dopetnienie przez wykonawce obowigzkéw wynikajgcych z postanowien art. 493 ust. 1 Projektu
ustawy bez koniecznosci uzyskania dodatkowo zgody lub braku sprzeciwu zamawiajgcego, o
ktérych mowa odpowiednio w art. 493 ust. 3 i 6 Projektu ustawy.

Na podstawie art. 647(1) § 1 KC do powstania solidarnej odpowiedzialnosci inwestora
(zamawiajgcego) za zaptate wynagrodzenia dochodzi w nastepstwie zgtoszenia robot, ktorych
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szczegotowy przedmiot zostat zgtoszony inwestorowi przez wykonawce lub podwykonawce przed
przystgpieniem do wykonywania tych robét, chyba Zze w ciggu 30 dni od dnia doreczenia
inwestorowi zgtoszenia inwestor ztozyt podwykonawcy i wykonawcy sprzeciw wobec wykonywania
tych robot przez podwykonawce. Do uchylenia solidarnej odpowiedzialnosci inwestora dochodzi na
skutek wniesienia sprzeciwu wobec wykonywania robdt przez podwykonawce. Przedmiot
sprzeciwu zostat zatem jednoznacznie sprecyzowany jako sprzeciw wobec wykonywania robot
przez podwykonawce, a wniesienie uwag w innym zakresie (np. co do sposobu rozliczen pomiedzy
podwykonawcg a wykonawcg generalnym lub zasad dokonywania odbioru) nie bedzie wywotywac
skutku prawnego w postaci niepowstania odpowiedzialnosci solidarnej inwestora (zamawiajgcego).
Sytuacja taka moze mie¢ miejsce w procesie przedstawiania zamawiajgcemu projektu umowy o
podwykonawstwo, a regulacje Projektu ustawy wrecz im sprzyjajg. Na mocy postanowien art. 493
ust. 3 Projektu ustawy zamawiajgcy obowigzany jest zgtosi¢ w formie pisemnej zastrzezenia do
projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane niespetniajgcej
wymagan okreslonych w dokumentach zamowienia lub gdy przewiduje termin zaptaty
wynagrodzenia dtuzszy niz okreslony w art. 493 ust. 2 Projektu ustawy. Ani zgtoszenie zastrzezen
co do niespetnienia wymagahn opisanych w dokumentach zaméwienia, ani wobec
nieodpowiedniego terminu zaptaty nie jest przeciez sprzeciwem wobec wykonywania robot przez
podwykonawce. W takim przypadku, gdy nie zostanie przez zamawiajgcego wniesiony odrebny
sprzeciw spetniajgcy wymagania wynikajgce z art. 647(1) § 1 KC, po uptywie 30 dni od zgtoszenia
szczegbtowego przedmiotu robdt dojdzie do powstania solidarnej odpowiedzialnosci
zamawiajgcego pomimo tego, iz trwaé jeszcze bedzie procedura uzyskiwania zgody na zawarcie
umowy o podwykonawstwo wynikajgca z Projektu ustawy.

Dziat IX. Srodki ochrony prawnej

Doprecyzowanie terminu na wniesienie odwofania w przypadku zaniechania przez
zamawiajgcego publikacji ogloszenia o udzieleniu zaméwienia

Przepisy Projektu ustawy, tak jak obecnie obowigzujgce, w sposob nieprecyzyjny okreslajg termin
na wniesienie odwotania w przypadku, gdy zamawiajacy zawart umowe w warunkach art. 487 ust.
1 pkt 1) Projektu ustawy. Projekt ustawy nie rozstrzyga jasno, czy termin ten jest wyznaczony
postanowieniami:

o art. 544 ust. 4 Projektu ustawy, ktéry znajduje zastosowanie do przypadkéw, kiedy
zamawiajgcy zawart umowe lecz nie opublikowat ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy;

czy tez

e art. 544 ust. 3 Projektu ustawy, ktéry znajduje zastosowanie do przypadkow, w ktorym
wykonawca powzigt lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mégt powzigé wiadomosc¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania — o naruszeniu przez
zamawiajgcego przepiséw prawa zamowien publicznych.
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Racjonalnym wydaje sie przyjecie, ze sytuacja, w ktérej zamawiajgcy zawart umowe bez
uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu zawiera sie w hipotezie normy art. 544 ust. 4 pkt. 2)
i 3) Projektu ustawy. Jednoczesnie, brzmienie ust 4, moze sugerowac, ze norma ta obejmuje
wytgcznie sytuacje, w ktérych obowigzek publikacji ogtoszenia, jest przesadzony, tj. sytuacje, kiedy
zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie prawa zamoéwien publicznych. Postulujemy, aby
przesadzic, iz art. 544 ust. 4 Projekiu ustawy obejmuje sytuacie, w_ktérych zamawiajgcy zawart
umowe bez publikaciji ogtoszenia o zamowieniu i okreslié termin na wniesienie odwotania w takim
przypadku, analogicznie do sytuacji, gdy zamawiajgcy zaniechat publikacji ogtoszenia o udzieleniu
zamowienia, tj. 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy dla zamdéwieh powyzej progéw unijnych oraz 1
miesigc od dnia zawarcia umowy dla zamowien krajowych.

Odejscie od kazuistycznej regulacji w sprawie rodzajow rozstrzygnie¢ w przypadku
uwzglednienia zarzutéw odwofania przez zamawiajagcego oraz dostosowanie regulacji o
kosztach postepowania przed Izbg do mozliwych rozstrzygnie¢ w sprawie zarzutéw
odwofania

Przewidywane w Projekcie ustawy przepisy art. 551 i 552 stanowig wiasciwie powielenie obecnie
obowigzujgcej kazuistycznej regulacji, ktéra nie przystaje do wystepujgcego w postepowaniach
odwotawczych skomplikowanego ukladu rozstrzygnie¢ w przypadku ztozonych zarzutéow
odwotawczych i rozstrzygnie¢ zapadajgcych w ich zakresie: czesSciowych uwzglednien zarzutow
odwofania przez zamawiajgcego i czesciowych sprzeciwow wnoszonych przez réznych
uczestnikdw postepowania w rozmaitych konfiguracjach. Dla przyktadu w ww. przepisach nie
przewidziano norm kompetencyjnych dla lzby na wypadek sprzeciwu czesciowego, a nawet w
ogole nie przewidziano instytucji czesciowego sprzeciwu, ktérej funkcjonowanie w
postepowaniu odwotawczym jest konieczne (ze sktadni art. 552 ust. 3 Projektu ustawy wynika,
iz zawarta tam norma odnosi sie do czesciowego uwzglednienia zarzutéw podniesionych w
odwotaniu, a nie czesciowego sprzeciwu).

Tym samym powyzsza regulacja w dalszym ciggu powodowac bedzie niepewno$é, co do
powinnego ksztattu orzeczenia Izby przy wielosci zarzutéw i uczestnikdw postepowania,
czesciowych uwzglednieniach zarzutow przez zamawiajgcego oraz czesciowych sprzeciwach
wzgledem takiego uwzglednienia.

W zwigzku z powyzszym usilnie postulujemy odejscie od sekwencji kazuistycznego opisywania w
kolejnych jednostkach redakcyjnych przepisbw coraz bardziej skomplikowanego ukfadu
uwzglednien, sprzeciwdw i przystgpien. Wystarczajgce bedzie w tym zakresie, w uzupetnieniu do
prostego i krotkiego przepisu opisujgcego uprawnienia zamawiajgcego i wykonawcow w
przedmiocie uwzglednien zarzutéw i sprzeciwow, (w tym czesciowych), dodanie generalnegj
regulacji stanowigcej, ze lzba rozpoznaje odwofanie w spornym zakresie, a umarza w zakresie
zarzutéw uwzglednionych i niespornych.

Ponadto wobec braku nowych przepiséw wykonawczych w przedmiocie kosztow postepowania
odwolawczego ponownie zgtaszamy postulat odejscia w nowoprojektowanych przepisach
(ustawowych lub wykonawczych) od zasady zero-jedynkowego rozktadu kosztéw ponoszonych
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przez strony i uczestnikéw, ktéra w mozliwym ukfadzie procesowym opartym o wielos¢
uczestnikow postepowania oraz przy skomplikowanym rozkladzie zarzutdw spornych i
niespornych, uwzglednionych i oddalonych, czesto prowadzi do skrajnie niesprawiedliwych
rozstrzygniec¢ o kosztach postepowania odwotawczego.

Przystapienie do postepowania odwofawczego (art. 553 i in.)

Pierwszy postulat SPZP w tym =zakresie dotyczy wprowadzenia mozliwosci zaskarzenia
postanowienia w sprawie niedopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu odwotawczym
w charakterze przystepujgcego. Odpowiednie, postulowane jak nizej, zmiany w procedurze nie
spowodowatoby nadmiernej przewlektosci postepowan odwotawczych, stanowityby natomiast
petniejsze zabezpieczenie interesu uczestnikéw postepowan odwotawczych.

W art. 608 ust. 1 Projektu ustawy przewidziano, ze na orzeczenie Izby oraz Prezesa Izby stronom
oraz uczestnikom postepowania odwotawczego przystuguje skarga do sadu. Jesli zatem
zgtaszajgcy przystgpienie nie uzyska statusu uczestnika postepowania, nie przystuguje mu
mozliwo$¢ zaskarzenia orzeczenia. Projekt ustawy przewiduje, ze skarga do sgdu na orzeczenie
Izby przystuguje stronom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego. Tymczasem status
uczestnika postepowania odwotawczego uzyskuje wykonawca, gdy lzba stwierdzi skutecznosc
zgtoszenia przystgpienia. Powstaje wiec istotna watpliwos¢, jak wykonawca, ktory nieskutecznie
przystgpit do postepowania odwotawczego, moze zaskarzy¢ niekorzystne dla siebie orzeczenie
Izby. Powyzszy problem nabiera szczegdlnego 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.

Postulujemy wprowadzenie mozliwosci zaskarzenia postanowienia w sprawie niedopuszczenia
wykonawcy do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujacego.

Drugi postulat SPZP dotyczy mozliwosci uzupetnienia brakéw formalnych zgtoszenia
przystgpienia, na zasadach analogicznych do uzupetniania brakéw formalnych odwotania. W art.
547 ust. 1 Projektu ustawy przewidziano prawo do uzupetnienia brakéw formalnych odwotania.
Projektodawca nie wprowadza jednak takiej regulacji dla zgtoszenia przystgpienia.

Braki formalne zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego traktuje sie jako
nieusuwalne i skutkujgce uznaniem przez lzbe o nieskutecznosci przystgpienia. Przepisy obecnie
obowigzujgcej ustawy kwestie usuwania brakéw formalnych regulujg jedynie w odniesieniu do
odwotania. W praktyce do takiej sytuacji dochodzi najczesciej wobec stwierdzenia przez Izbe braku
wykazania prawidtowego umocowania dla osoby wnoszgcej zgtoszenie przystgpienia w momencie
dokonania zgtoszenia do Prezesa KIO. Brak przy tym przepisu, ktéry pozwalatby wykonawcy
niedopuszczonemu do udzialu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika
postepowania do zaskarzenia rozstrzygniecia Izby w tym zakresie, co utrudnia dalsze zaskarzenie
wyroku Izby, ktory bezposrednio dotyka interesow tegoz wykonawcy.
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Postulujemy wprowadzenie mozliwosci uzupetnienia brakéw formalnych zgloszenia przystapienia,
na zasadach analogicznych do uzupetniania brakéw formalnych odwotania, o ktérych mowa w art.
547 ust. 1 Projektu ustawy.

Trzeci postulat SPZP dotyczy mozliwosci zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwolawczego przez organizacje wpisang na liste, o ktérej mowa w art. 498 pkt 16 Projektu
ustawy, w innych przypadkach niz opisane w art. 534 ust. 2 Projektu ustawy, jezeli organizacja
wykaze interes (biorgc pod uwage statutowg ochrone intereséw zrzeszonych czionkow) w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktorej przystepuije.

Zgodnie z art. 534 ust. 2 Projektu ustawy, srodki ochrony prawnej wobec ogloszenia
wszczynajgcego postepowanie lub konkurs oraz dokumentéw zaméwienia przystugujg réwniez
organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 498 pkt 16 Projektu Ustawy, oraz
Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsiebiorcéw. Przepis brzmi analogicznie do aktualnego art.
179 ust. 2 obecnie obowigzujgcej ustawy , a wiec zaweza mozliwo$¢ dziatania takiej organizacji, w
szczegolnosci nie dopuszcza zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego przez
organizacje, nawet gdy rozstrzygniecie danej sprawy bedzie lezato w interesie podmiotdw, ktére
dana organizacja zrzesza czy reprezentuje (przyktadowo z praktyki — w sprawach dot. udzielania
zamowien in-house, sprawy te bowiem nie mieszczg sie w katalogu spraw z art. 179 ust. 2 obecnie
obowigzujgcej ustawy). Organizacja wpisana na liste, o ktérej mowa w art.498 pkt 16 Projektu
ustawy w zw. z art. 534 ust. 2 Projektu ustawy powinna by¢ uprawniona do kwestionowania takze
innych czynnosci zamawiajgcego. Cel zgloszenia przystgpienia, np. zgodna ze statutem/uchwatg
programowg ochrona intereséow zrzeszonych czionkéw, dodatkowo zapewnia realizacje zasady
uczciwej konkurencji przez zapobieganie nieprawidlowemu dziataniu zamawiajgcych w sprawach
majgcych istotne znaczenie systemowe (jak przyktadowe zaméwienia in-house).

Postulujemy wprowadzenie mozliwosci zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego
przez organizacje wpisang na liste, o ktorej mowa w art. 498 pkt 16 Projektu ustawy , w innych
przypadkach niz opisane w_art. 534 ust. 2 Projektu ustawy, jezeli organizacja wykaze interes
(biorgc _pod uwage statutowg ochrone intereséw zrzeszonych cztonkdéw) w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzysc strony, do ktorej przystepuje.

Tajemnica przedsiebiorstwa w postepowaniu odwofawczym przed KIO

W art. 574 Projektu ustawy przewidziano, iz wytgczenie jawnosci rozprawy skutkuje jedynie
ograniczeniem udziatu publicznosci. W niejawnej rozprawie udziat biorg wszyscy uczestnicy i ich
petnomocnicy. Jakkolwiek obecna regulacja, w mysl| ktérej w rozprawie udziat biorg jedynie strony
(bez przystepujgcego) zostata w ten sposdb poprawiona, to jednak, w naszej ocenie, jest to
zmiana niewystarczajgca. Postulujemy takg zmiane przepiséw, ktéra zapewni ochrone informaciji
wrazliwych wykonawcow i jednoczed$nie umozliwi im petng prezentacje tego typu informaciji przed
Izbg. Rozprawa z wylgczeniem jawnoéci winna odbywaé sie z udziatem tych uczestnikéw, ktorzy
do danych informaciji zastrzezonych, bedgcych jej przedmiotem, rzeczywiscie majg dostep. Nalezy
odej$¢ od sztywnej requlacji przewidujgcej obligatoryjny udziat w rozprawie odwotujgcego,
zamawiajgceqo i pozostatych uczestnikow.
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W Projekcie ustawy brak regulacji odnoszacej sie do sposobu sporzadzania uzasadnienn wyrokow
w przypadku, gdy w ich tresci Izba odnosi sie do tajemnicy ustawowo chronionej, co skutkowaé
bedzie kontynuacjg sprzecznej praktyki orzeczniczej w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym widzimy koniecznosé legislacyjinego zadekretowania ktéregos z nizej
przedstawionych wariantéw sporzadzania i udostepniania uzasadnien zawierajgcych tajemnice
ustawowo chronione:

e uzasadnienie sporzadzane jest w sposoOb wyczerpujgcy, z podaniem petnej podstawy
faktycznej rozstrzygniecia i wnioskdw z niej wyprowadzanych, a nastepnie, w odpisach
wyrokdéw przeznaczonych do przekazania uczestnikom postepowania odwotawczego,
ktérzy dostepu do zastrzezonych danych nie posiadajg, zakrywane sg fragmenty czy
zdania, ktére mogg zawierac tajemnice przedsiebiorstwa;

e uzasadnienie sporzgdzane jest w dwdch czesciach: czesci ogolnej i jawnej dla wszystkich
oraz zafgcznika zawierajgcego rozwazania dotyczgce informacji objetych tajemnica, ktéry
przekazywany jest tylko uprawnionym.

W Projekcie ustawy, w przepisach regulujgcych postepowanie skargowe nie wprowadzono
regulacji wzorowanej na art. 479% ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania
cywilnego ("KPC") odnoszacym sie do postepowan w sprawach z zakresu ochrony konkurencji,
wedtug ktorej:

e w postepowaniu przed sgdem okregowym wszczetym skargg na orzeczenie KIO chroni sie
tajemnice przedsiebiorstwa oraz inne tajemnice podlegajgce ochronie na podstawie
odrebnych przepiséw oraz

e sad z urzedu ogranicza w niezbednym zakresie pozostatym stronom i uczestnikom prawo
wgladu do akt postepowania odwotawczego przed KIO oraz materialu dowodowego
zalgczonego przez strony i uczestnikow do akt sprawy w toku postepowania sgdowego,
jezeli udostepnienie tego materiatu grozitoby ujawnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa lub
innych tajemnic podlegajgcych ochronie na podstawie odrebnych przepiséw (por. tez art.
479 § 3-§ 5 KPC).

W zwigzku z powyzszym postuluiemy wprowadzenie ww. regulaciji lub zawarcia odpowiedniego
odestania do przepisow KPC, zwitaszcza w_konteks$cie okolicznosci, iz podobne regulacje
obowigzuja lub wprowadzono odnosnie postepowania odwotawczego.

Zawieszenie wykonywania czynnosci w toku procedury przetargowej

Artykut 606 Projektu ustawy zapewnia, ze w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie
moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez KIO wyroku lub postanowienia konczacego
postepowanie odwotawcze. Przepis ten powtarza jedynie tre$¢ art. 183 ust. 1 obecnie
obowigzujgcej ustawy. Cho¢ przepis ten jest zgodny z minimalnymi wymogami wynikajgcymi z art.
2 ust. 3 dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. nr 89/665/EWG w sprawie koordynacji
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przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania
procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane ("dyrektywa odwolawcza") to jednak nie realizuje w petni jej celu, ktorym jest
zapewnienie efektywnosci procedur odwotawczych.

Projektowany art. 606 zabezpiecza wykonawce korzystajgcego ze srodkéw odwotawczych przed
zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego, ale juz nie przed otwarciem ofert, czy tez
wyborem oferty konkurenta. W_zwigzku z powyzszym zglaszamy postulat, aby obok zakazu
zawarcia umowy o ktérym mowa w art. 606 Projektu ustawy, zostaty przewidziane inne Srodki
zabezpieczajgce interesy odwotujgcego.

Sposréd szerokiej gamy czynnoéci, jakie mogg by¢ podejmowane przez zamawiajgcego podczas
postepowania odwotawczego najbardziej szkodliwe, pod wzgledem wpltywu na skutecznosc
odwotania jest otwarcie ofert. Z jednej strony powoduje to wzmocnienie pozycji zamawiajgcego na
etapie odwofania, z drugiej strony prowadzi do ujawnienia informacji o cenach, co w przypadku
powtorzenia postepowania ma wptyw na sytuacje jego uczestnikow.

W zwigzku z powyzszym, proponujemy réwniez modyfikacje art. 607 ust. 1 i 2 Projektu ustawy, w
sposéb pozwalajgcy na ziozenie przez zamawiajgcego do Izby wniosku zaréwno o uchylenie
zakazu zawarcia umowy, jak i zakazu dokonania czynnosci otwarcia ofert, w przypadku wykazania
przestanek wskazanych w tym przepisie.

Wskazujemy rowniez dodatkowo na koniecznos¢ wyposazenia Izby w kompetencje do
decydowania o innych formach zabezpieczenia interesu odwotujgcego, zgodnie z jego wnioskiem
zawartym w odwotaniu, w szczegdélnosci poprzez nakazanie lub zakazanie podjecia przez
zamawiajgcego okreslonych czynnosci, jakie mogg okazacC sie niezbedne dla zapewnienia
efektywnosci odwotania, w przypadku, gdyby zostato ono uwzglednione. Powinien to by¢ rodzaj
postepowania zabezpieczajgcego, w ktorym lIzba rozstrzygataby na posiedzeniu niejawnym,
przesyftajgc wydane postanowienie stronom i uczestnikom postepowania odwotawczego faksem
lub drogg elektroniczng, w celu zapewnienia jego niezwlocznego wykonania, bgdz tez na
rozprawie, jezeli wniosek o zabezpieczenie zostanie zlozony na posiedzeniu poprzedzajgcym
otwarcie rozprawy. Kazdorazowo ocena okolicznosci i adekwatnosci srodka zabezpieczajgcego
powinna by¢ poddana pod rozwage Izby, uwzgledniajgc interes wykonawcy oraz interes publiczny,
ale przede wszystkim majgc na wzgledzie zapewnienie efektywnosci odwotania.

Zakaz zawarcia umowy do czasu wniesienia skargi

W projektowanym stanie prawnym okres standstill bedzie trwa¢ do zakonczenia postepowania
odwotawczego w pierwszej instancji.

Art. 608 ust. 2 Projektu ustawy powtarza tres¢ art. 198a ust. 2 obecnie obowigzujgcej ustawy,
zawierajgcego 0golne odestanie, zgodnie z ktorym w postepowaniu toczgcym sie wskutek
wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio przepisy KPC o apelacji. Z uwagi na to, ze projektowany
przepis odsyla do stosowania przepisow o apelacji, a nie wspomina wprost o mozliwosci
stosowania przepiséw o postepowaniu zabezpieczajgcym, nie rozwiewa watpliwosci co do
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mozliwosci udzielenia zabezpieczenia skargi do sadu. Na gruncie obecnie obowigzujgcych
przepisow, istnieje rozbiezno$¢ w orzecznictwie sgdowym dotyczgca powyzszej kwestii (mimo ze
przewaza poglad o dopuszczalnosci zabezpieczenia w takim przypadku).

Z uwadgi na wskazane wyzej istniejace rozbieznosci w orzecznictwie uwazamy za konieczne
zamieszczenie w art. 608 ust. 2 Projektu ustawy wyraznego odestania rowniez do postepowania
zabezpieczajgcego.

Zwracamy uwage, ze mozliwos¢ zawarcia przez zamawiajgcego umowy nawet juz w dniu
ogtoszenia orzeczenia przez Izbe, w przypadku jesli odwotanie dotyczy wyboru oferty
najkorzystniejszej powoduje, ze wniesienie skargi do sgdu nie ma dla odwotujgcego, w kontekscie
celow dyrektywy odwotawczej, zadnego praktycznego znaczenia. Jezeli bowiem do zawarcia
umowy o zamowienie publiczne moze dojSC niezwitocznie po wydaniu wyroku lzby, to Srodki
ochrony prawnej uregulowane w Projekcie ustawy, mimo, ze przewidujg prawo odwotujgcego do
wniesienia skargi do organu sgdowego, de facto nie dajg za jej posrednictwem Zzadnej realnej
mozliwosci ani usuniecia bezprawnosci w dziataniu zamawiajgcego, ani zapobiezenia szkodzie
wynikajgcej z tego naruszenia.

Obnizenie opfaty od skarg na orzeczenia KIO

Podtrzymujemy postulat ustalenia statej optaty od skargi na orzeczenie KIO na poziomie
maksymalnie dwukrotnosci wpisu od odwotania wniesionego w sprawie > . Wprowadzana
nowelizacjg trzykrotnos¢ wpisu jest ciggle kwotg zbyt wysokg, nadmiernie ograniczajgcg prawo do
sadu. Zwtaszcza dla matych i srednich wykonawcow roznica w wysoko$ci kilkkunastu lub nawet
kilku tysiecy ztotych moze okazac sie roznica istotng, warunkujgcg mozliwosé wniesienia skargi.

Uchylenie orzeczenia KIO przez sad okregowy i przekazanie do ponownego rozpoznania

W przepisach Projektu ustawy utrzymano zasade braku mozliwosci uchylenia przez sgd okregowy
orzeczenia lzby i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania.

Podtrzymujemy postulat wprowadzenie mozliwosci uchylenia przez sgd okregowy orzeczenia KIO i
przekazania sprawy do ponownego rozpoznania w przypadku, gdy orzeczenie pierwszoinstancyjne
nie zawierato merytorycznego rozstrzygniecia w_sprawie (np. oddalenie odwotania w zwigzku z
brakiem interesu, odrzucenie odwotania, umorzenie... etc.)s. Tylko w ten sposéb, w naszej ocenie,
zostanie zapewniona zasada dwuistancyjnego rozstrzygania sporow przetargowych.

Obowigzek rozpoznania sprawy przez sad okregowy w sytuacji wykonania umowy w
sprawie zamowienia

2 Por. Stanowisko SPZP "Postulowane zmiany w prawie zamowien publicznych w zakresie srodkéw ochrony
prawnej", czerwiec 2018 r., s. 18. Stanowisko dostepne na stronie:
http://www.stowarzyszeniepzp.pl/images/2018PDF/Ekspertyza SPZP_Postulowane_zmiany w_prawie_zam
owie%C5%84 publicznych.pdf

® Por. Stanowisko SPZP..., s. 20.
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Przepisy Dziatu IX, Rozdziatu 3 Projektu ustawy "Postepowanie skargowe" nie zawierajg wyraznej
regulacji przesgdzajgcej o koniecznosci rozpoznania przez sgd sprawy niezaleznie od tego, czy
umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata wykonana.

W Swietle orzecznictwa sgdow okregowych dominujgcy jest poglad, zgodnie z ktérym skutkiem
wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego jest umorzenie postepowania skargowego.

W obecnym stanie prawnym sad okregowy, dziatajgc na podstawie art. 198f ust. 2 obecnie
obowigzujgcej ustawy w zw. z art. 192 ust. 3 pkt 3obecnie obowigzujgcej ustawy , stwierdza
naruszenie przepisOw ustawy. Zasadniczym celem orzeczenia jest zatem stwierdzenie, czy
czynnosci zamawiajgcego poprzedzajgce zawarcie umowy zostaty dokonane z naruszeniem
przepisdw obecnie obowigzujgcej ustawy czy nie. Nalezy zatem zgodzi¢ sie z teza, ze tak
rozumiany cel jest mozliwy do osiggniecia nawet w sytuacji, gdy umowa w sprawie zamowienia
publicznego zostata w catosci wykonana. Fakt, iz umowa zostata w catosci wykonana, nie
powoduje, ze postepowanie stato sie bezprzedmiotowe — jego przedmiotem jest bowiem
stwierdzenie naruszenia przepiséw obecnie obowigzujgcej ustawy przez zamawiajgcego.

Nalezy podkresli¢, ze w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest stwierdzenie, iz umowa zostata
zawarta z naruszeniem prawa, celem wykonawcy — skarzgcego nie jest uniewaznienie zawartej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Celem postepowania odwotawczego i skargowego jest
tu od poczatku stwierdzenie naruszenia prawa i ten cel nie "odpadt" w chwili wykonania
przedmiotowej umowy, w zwigzku z czym postepowanie to nie stato sie bezprzedmiotowe.

Wskazane na wstepie tego punktu podejscie sgdéw okregowych czyni kontrole nad orzeczeniami
Izby iluzoryczna, w szczegolnosci w przypadkach, gdy umowy w sprawie zaméwienia publicznego
sg krotkoterminowe, co jest razgco sprzeczne z przepisami dyrektywy odwotawcze;.

Postulujemy wprowadzenie w Dziale 1X, Rozdziat 3 Projektu ustawy wyraznej requlacii
przesadzajacej o koniecznosci rozpoznania przez sad sprawy niezaleznie od tego, czy umowa w
sprawie zamoéwienia publicznego zostata wykonana.

Przeciwnik skargi

Przepisy Dziatu I1X, Rozdziatu 3 Projektu ustawy "Postepowanie skargowe" nie zawierajg wyraznej
regulacji przesadzajgcej, kto jest przeciwnikiem skargi i kto ponosi koszty postepowania
skargowego.

Na tle orzecznictwa sgddéw okregowych powstajg watpliwosci, kto jest przeciwnikiem skargi. Czy
zawsze bedzie nim zamawiajgcy, skoro jest strong postepowania odwotawczego? Kwestia ma
istotne znaczenie dla przebiegu postepowania skargowego, w tym orzeczenia o kosztach.
Sytuacja procesowa Zamawiajgcego ulega bowiem zmianie w postepowaniu odwotawczym w
sytuacji opisanej w art. 552 ust. 3 Projektu ustawy . W konsekwencji w takiej sytuacji koszty
postepowania odwotawczego poniesie wnoszacy sprzeciw, jezeli odwotanie zostato uwzglednione
przez lzbe. Owa sytuacja procesowa zamawiajgcego nie ma jednak wprost przetozenia w
postepowaniu skargowym.
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Postulujemy wprowadzenie w Rozdziale 3 (Postepowanie skargowe ) Dziatu IX Projektu ustawy
wyraznej requlacji przesgdzajgcej, kto jest przeciwnikiem skarqgi i kto ponosi koszty postepowania
skargowego.

Wprowadzenie kognicji jednego organu w zakresie uniewaznienia umowy

Projekt ustawy utrzymuje, wystepujgcy na gruncie obecnie obowigzujgcej ustawy, dualizm w
zakresie organu wifasciwego do uniewaznienia umowy w sprawie zamodwienia publicznego.
Kognicja ta stuzy KIO, ktéra moze orzec o uniewaznieniu umowy rozpoznajgc odwotanie
wykonawcy (art. 583 ust. 2 pkt 2 lit. a i b Projektu ustawy). Jednakze, w oparciu o te same
przestanki materialnoprawne (okreslone w art. 487 Projektu ustawy) o uniewaznieniu umowy
rozstrzyga rowniez sgd powszechny w przypadku wytoczenia powddztwa o uniewaznienie umowy
przez Prezesa UZP, o ktérym mowa w art. 488 ust. 1 pkt 2 Projektu ustawy. Nie ma uzasadnienia,
aby dwa rézne organy w réznych trybach zajmowaty sie tg samg kwestig, to jest trwatoscig umowy
zawartej z naruszeniem prawa.

Postulujemy, aby kognicja w sprawach uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego
byta powierzona jednemu organowi, sgdowi powszechnemu bgdz KIO.

Dziat X. Postepowanie koncyliacyjne

Projekt ustawy w Dziale X wprowadza postepowanie koncyliacyjne przed Krajowg Izbg
Odwotawczg, ktérego przeprowadzenie jest obowigzkowe dla sporéw wyniklych pomiedzy
stronami w toku realizacji uméw o zamowienia publiczne o znacznej wartosci (zgodnie z art. 502
ust. 1 pkt 2 Projektu ustawy). Postepowanie koncyliacyjne stanowi¢ ma alternatywng, ugodowg
metode rozwigzywania sporow.

Jak wskazuje sie w uzasadnieniu Projektu ustawy, postepowanie koncyliacyjne ma przeciwdziataé
eskalacji sporéw wyniktych z realizacji uméw o duze zamdwienie publiczne, prowadzi¢ do
szybszego, tanszego oraz poufnego ich rozwigzywania.

SPZP wyraza szereg obaw co do ksztattu zaproponowanej regulacji, w szczegdlnosci
konsekwenciji jej zastosowania w praktyce.

Obligatoryjny charakter postepowania koncyliacyjnego

Wprowadzenie obligatoryjnego postepowania koncyliacyjnego budzi powazne watpliwosci z uwagi
na fakt, iz moze stanowi¢ ograniczenie konstytucyjnego prawa do sagdu. Biorgc pod uwage
zréwnanie mocy ugody zawartej przed Prezesem lzby z wyrokiem sgdu powszechnego, jak i
niedopuszczalnosé drogi sgdowej, regulacja ta w istocie ogranicza stronom umowy o zamdwienie
publiczne dochodzenie swoich praw w ramach postepowania sgdowego.

Projekt ustawy w aktualnym brzmieniu czyni droge sgdowg niedopuszczalng w kazdym przypadku,
gdy wartos¢ zaméwienia publicznego w odniesieniu, do ktérego zawarto umowe lub wartosé
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przedmiotu sporu przekraczajg wartosci okreslone w art. 502 ust. 1 pkt 2) Projektu ustawy. Tym
samym, strony nie moga skorzystac z alternatywnych form rozwigzywania sporow, jak zawezwanie
do préby ugodowej czy postepowanie arbitrazowe. W rezultacie strony bedg zobowigzane do
wziecia udzialu w postepowaniu koncyliacyjnym o wysokim poziomie formalnosci i o blizej
nieokreslonym czasie trwania, a takze poniosg koszty jego przeprowadzenia, i to niezaleznie od
kosztow ewentualnego przysztego procesu sgdowego. W zwigzku z powyzszym obligatoryjnosc
tego postepowania moze zosta¢ zakwestionowana nie tylko na gruncie przepisu art. 45 Konstytuciji
RP (prawo do sadu), ale réwniez na gruncie prawa Unii Europejskiej.

Na marginesie, wskazujemy, ze w kontekscie obligatoryjnego charakteru postepowania
koncyliacyjnego pewne watpliwosci moze budzi¢ dyspozycja art. 633 ust. 2 Projektu ustawy. Czy
intencjg prawodawcy byto uregulowanie sytuacji cofniecia wniosku na skutek uznania roszczenia?
Jezeli tak, powinno zostac¢ to wprost uregulowane.

Ryzyko wydtuzenia sporéw

SPZP wyraza poglad, iz postepowanie koncyliacyjne jako zblizone konstrukcja do mediacji,
powinno charakteryzowac sie niesformalizowanym charakterem i mie¢ na celu przede wszystkim
pogodzenie sie stron.

Tymczasem Projekt ustawy konstruuje daleko idgce wymogi formalne zaréwno dla wniosku, jak i
odpowiedzi na wniosek, co wigza¢ sie bedzie z koniecznoscig sprawdzenia ich poprawnosci oraz
ewentualnego wezwania do poprawienia btedow. Przed sktadem koncyliacyjnym bedzie
prowadzone postepowanie dowodowe, réwniez z udziatem biegtych. Dodajgc do tego czas
potrzebny na obieg korespondencji, a takze nieokreslony termin dla Izby na sporzgadzenie projektu
ugody po zamknieciu postepowania koncyliacyjnego, powstaje watpliwos¢ co do realnosci 6-
miesiecznego, zasadniczo maksymalnego terminu na rozstrzygniecie sprawy.

Po drugie, postepowania koncyliacyjne dotyczy¢ bedzie sporéow przy duzych zamowieniach,
charakteryzujgcych sie znaczgcym poziomem skomplikowania zaréwno w kwestii stanu
faktycznego, jak i podstaw prawnych poszczegdlnych roszczehn. W konsekwenciji, przewidziany,
potroczny termin moze okazac sie niewystarczajgcy réwniez dla wyczerpujgcego i starannego
rozpoznania sprawy, z zapewnieniem "prawa do bycia wystuchanym" (art. 621 ust. 1 Projektu
ustawy). Przy czym nie jest do zaakceptowania sytuacja, w ktérej Izba Koncyliacyjna w sposéb
jedynie pobiezny przeanalizuje zawistg przed nig sprawe.

Wreszcie SPZP wskazuje, ze postepowanie koncyliacyjne czesto nie bedzie prowadzi¢ do
zawarcia ugody miedzy stronami, np. w sytuacji, kiedy ktéras ze stron nie akceptuje projektu ugody
albo Izba nie akceptuje zmian do projektu ugody zaproponowanych przez strony. W takich
przypadkach i tak dojdzie do postepowania sgdowego, tym samym powodujgc przedtuzenie sporu
0 czas trwania koncyliacji, a takze obcigzenie stron podwojnymi kosztami — zaréwno za
postepowania koncyliacyjne, jak i sgdowe.

Niespdjnosé celu i regulacji postepowania koncyliacyjnego
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Przepisy dotyczace postepowania koncyliacyjnego sg dalece niespéjne w zakresie celu regulacji i
jej ksztattu. Celem postepowania koncyliacyjnego jest bowiem zawarcie ugody pomiedzy stronami
umowy pozostajgcymi w sporze, a nie jego rozstrzygniecie przed lzbe. Tymczasem juz w
pierwszym przepisie Dzialu X wskazuje sie, ze zamawiajgcy lub wykonawca skfadajg wniosek do
Izby o "rozstrzygniecie sporu", a nie o doprowadzenie do zawarcia ugody.

Projektodawcy ksztattujg zatem postepowanie koncyliacyjne tak jak postepowanie sgdowe, bgdz
odwotawcze przed KIO, nawet jezeli — co trzeba podkresli¢ — nie musi zakonczy¢ sie ono
rozstrzygnieciem sporu.

Wskazuje na to chociazby sposéb uregulowania procesu ksztattowania projektu ugody.
Postepowanie zmierzajgce do zawarcia ugody powinno polega¢ na tym, ze to strony ksztattujg
forme ugody pomiedzy sobg, a skfad koncyliacyjny jedynie takg ugode zatwierdza jako zgodng z
prawem. W Projekcie ustawy jest wrecz przeciwnie — to skfad koncyliacyjny tworzy projekt ugody
(art. 647 Projektu ustawy), a takze decyduje w kwestii proponowanych przez strony zmian projektu
ugody, biorgc pod uwage klauzule generalne i zwroty niedookreslone, takie jak zasady wspétzycia
spotecznego, spojnos¢ oraz zrozumiato$¢ (art. 648-649 Projektu ustawy). Tym samym, mozna
wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej strony porozumiejg sie co do rozwigzania sporu, ale z uwagi na
ksztatt ugody zaproponowany przez sktad koncyliacyjny, a takze odrzucenie propozycji zmian, do
zawarcia ugody nie dojdzie, a zatem nie zostanie spetniony cel postepowania koncyliacyjnego.

Podobnie sprzeczne z celem postepowania koncyliacyjnego jest brzmienie art. 643 ust. 1 pkt 2
Projektu ustawy, zgodnie z ktérym postepowanie koncyliacyjne moze nie zostaé umorzone w
przypadku zgloszenia sprzeciwu przez strone przeciwng wobec cofniecia wniosku przez
wnioskodawce, jezeli sktad koncyliacyjny uzna, ze strona przeciwna ma uzasadniony interes w
rozstrzygnieciu sporu. W ocenie Stowarzyszenia skfad koncyliacyjny nie powinien decydowac o
kontynuowaniu porozumiewania sie przez strony, jezeli wnioskodawca nie wyraza takiej checi. W
takiej sytuacji bowiem i tak nie dojdzie do zawarcia ugody przez strony.

Podsumowujgc, rozumiemy, ze celem postepowania koncyliacyjnego jest — w zamiarze
ustawodawcy — unikniecie dtugotrwatych sporow sgdowych i zapewnienie zamawiajgcym
bezpieczehstwa prawnego przy zawieraniu ugéd z wykonawcami. W ocenie Stowarzyszenia cel
ten mogtby zosta¢ osiggniety, jesli procedura ugodowa przed KIO bytaby dobrowolna dla stron
umow o zamowienie publiczne i konczyta sie wydaniem przez ten organ wigzgcej (strony i organy
kontrolne) opinii 0 zgodnosci ugody z prawem zamoéwien publicznych (w szczegodlnosci w zakresie
art. 483 Projektu ustawy). Tego rodzaju opinia mogtaby by¢ rowniez wydawana w przypadku
sporéw miedzy zamawiajgcym a wykonawcag dotyczgcych dopuszczalnosci dokonania zmiany
umowy w sprawie zamoéwienia.

25



