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bardzo dziekuje zéi:ibrzesianie do zaopiniowania projektu nowelizacji ustawy - Prawo
zamowien publicznych (druk sejmowy 3677), przediozonego przez grupe postow.

Projektowana nowelizacja ustawy — Prawo zaméwien publicznych zmierza do
wprowadzenia w art. 24 nowej przestanki wykluczenia wykonawcéw z rynku zamowien
publicznych na trzy lata. Zgodnie z propozycja, wykluczeniu mieliby podiegaé
wykonawcy:

-z ktérymi zamawiajgcy rozwigzat, ktérym wypowiedziat umowe albo odstapit od
umowy,

— z powodu okolicznosci za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé,
— wartos¢ niezrealizowanego zaméwienia wynosi co najmniej 5% warto$ci umowy.

Projektowany przepis uzupetnia zatem art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy — Prawo zaméwien
publicznych, ktory przewiduje wykluczenie na trzy lata z rynku zaméwien publicznych
wykonawcdw, ktorzy wyrzadzili szkode, nie wykonujac zamoéwienia lub wykonujac je
nienalezycie, jezeli szkoda ta zostala stwierdzona orzeczeniem sadu, ktore
uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania.

Polska Konfederacja Pracodawcow Prywatnych Lewiatan przy wielu okazjach zwracata
juz uwage, ze wykluczenie z rynku zamoéwien publicznych bez wzgledu na wielkosé
wyrzadzonej szkody oraz bez wzgledu na to, czy przedsigbiorca dobrowolnie (czyli bez
zmuszania zmawiajacego do wszczecia postepowania egzekucyjnego) wykonat wyrok
zasgdzajacy odszkodowanie jest sprzeczny z podstawowymi zasadami systemu
polskiego prawa. Jezeli bowiem do wykluczenia z rynku zaméwienn publicznych
wystarczajace jest stwierdzenie jakiejkolwiek szkody, to taki przepis wymusza unikanie
wejécia na droge sadowa. W ten sposéb przedsigbiorcy pozbawieni sg normalnej
w panstwie prawa drogi sadowej, a de facto sg zdani na uwzglednianie kazdych
roszczen zamawiajacych. Ustawodawca catkowicie zignorowat to, ze droga sadowa jest
wiasciwym sposobem rozwigzywania sporéw.

Projektowany przepis w ogromnym stopniu powiela wadliwe -~ dyskryminujace
przedsiebiorcédw, a stuzace tylko zamawiajgcym — rozwigzania art. 24 ust. 1 pkt. 1.
Jednoznacznie negatywnie nalezy oceni¢ motywy autoréw projektu, wedtug ktérych
konieczno$¢ wprowadzania nowego przepisu podyktowana jest wadg obowigzujacego
art. 24 ust. 1 pkt 1. Owa wadg ma by¢ zastosowanie niezwykle surowej sankcji dopiero
po przeprowadzeniu dwuinstancyjnego postepowania sgdowego. Diatego proponuje sie
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wprowadzenia réwnie surowej sankcji bez jakiejkolwiek kontroli sadowej. To juz
wystarczajacy powdd, aby odrzuci¢ przediozony projekt ustawy.

Projektowany przepis w duzej mierze powiela wady art. 24 ust. 1 pkt 1. Przede
wszystkim nalezy pokresli¢, ze sankcja wykluczenia jest niezalezna od poprawnosci
wypowiedzenia, rozwigzania lub odstapienia od umowy. To oznacza, ze nawet jezeli
wykonawca byt w petni uprawniony do zakonczenia umowy (np. w wykonaniu
postanowienia umowy — por. art. 396 Kodeksu cywilnego'), to naraza sie na sankcje
wykluczenia. Projektowany przepis catkowicie pomija to, ze zakoniczenie umowy w
okreslonych okolicznosciach jest w pelni zgodne z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa. W istocie zatem, projektowany przepis sankcjonuje wykonanie praw
przyznanych stronom w ustawie®.

Nie tylko motywy autoréw projektu nalezy oceni¢ bardzo krytycznie, ale tak samo nalezy
oceni¢ proponowany kolejny wytom w systemie prawa. Jezeli odstgpienie od umowy
powoduje wyrzadzenie szkody, to strona moze dochodzié jej naprawienia.’ Na takg
okolicznoé¢ wystarczajace jest uregulowanie skutkdw wyrzadzenia szkody przy
wykonywaniu umowy o zaméwienie publiczne w pkt. 1.

Wykazang powyzej niespdjnosé projektowanego przepisu z systemem prawa w Polsce
tylko w niewielkim stopniu tagodzi zastosowanie sankcji, gdy warto$¢ niewykonanej
czeéci zamowienia nie przekracza 5% wartosci umowy.® Z uwagi na negatywna ocene
projektowanego przepisu nalezy wskazaé tylko na to, ze przepis nie wyjasnia, czy
wykonawca wykluczony ,za rozwigzanie umowy” ponownie zostatby wykluczony na
nowy okres 3 lat, tym razem od uprawomocnienia si¢ orzeczenia stwierdzajacego
szkode.

Jako catkowicie chybiony nalezy uzna¢ przywotany w Uzasadnieniu argument dotyczacy
rzekomej zgodnosci projektu ustawy z prawem unijnym. Przywotany art. 45 ust. 2 lit. d
dyrektywy 2004/18/WE przewiduje, ze wykonawca moze by¢ wykluczony jezeli ,jest
winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $Srodkami
przez instytucje zamawiajgce”. Projektowany przepis dotyczy sytuacji, ktérej w zaden
sposob nie mozna zakwalifikowa¢ jako wykroczenie zawodowe. Nie mozna przeciez
rozsadnie uznaé, ze skorzystanie z uprawnien umownych lub ustawowych jest czynem
nagannym, bedacym powaznym wykroczeniem zawodowym.

Projektowany art. 24 ust. 1 lit. 1a ustawy — Prawo zaméwien publicznych pogtebia tylko
nadmierny rygoryzm i nieuzasadnione uprzywilejowanie zamawiajgcych, kosztem
wykonawcow-przedsiebiorcow. Projekt ustawy nie wpisuje sie w system prawa i
pogarsza warunki prowadzenia dziatalno$ci gospodarcze;j.

Y Art. 395 § 1 Kodeksu cywilnego: § 1. Mozna zastrzec, ze jednej lub obu stronom przystugiwa¢ bedzie w
ciagu oznaczonego terminu prawo odstapienia od umowy. Prawo to wykonywa sig¢ przez: oswiadczenie
zlozone drugiej stronie.

2 Por. np. art. 491 § 1 Kodeksu cywilnego: Jezeli jedna ze stron dopuszcza sig zwioki w wykonaniu
zobowigzania z umowy wzajemnej, druga strona moze wyznaczyC jej odpowiedni dodatkowy termin do
wykonania z zagrozeniem, iz w razie bezskutecznego uptywu wyznaczonego terminu bedzie uprawniona do
odstapienia od umowy. Moze réwniez badz bez wyznaczenia terminu dodatkowego, badz tez po jego
bezskutecznym uptywie 2ada¢ wykonania zobowigzania i naprawienia szkody wynikiej ze zwtoki.

3 Art. 494 Kodeksu cywilnego. Strona, ktdra odstepuje od umowy wzajemnej, obowigzana jest zwrdci¢
drugiej stronie wszystko, co otrzymata od niej na mocy umowy, moze zadac nie tylko zwrotu tego, co
$wiadczyta, lecz réwniez naprawienia szkody wyniktej z niewykonania zobowigzania.

* Przepis btednie stanowi o ,niezrealizowanym zaméwieniu', gdy chodzi tylko o jego czgsc.
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Projektowany przepis nie tylko powtarza wady obecnego art. 24 ust. 1 pkt 1, ale
jest nawet bardziej utomny. Jest to juz kolejny przepis ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych, ktéry podwaza zasade réwnosci stron umowy handlowej. Naktadanie
niezwykle surowej sankcji na przedsiebiorce za to, ze skorzystat ze swoich
uprawnien ustawowych lub umownych, jest razacym odstepstwem od zasad
panstwa prawa.

Poniewaz projektowany przepis podwaza utrwalone zasady prawa cywilnego
i doprowadzi do pogorszenia warunkéw wykonywania dziatalnosci gospodarczej —
nie powinien sta¢ si¢ prawem obowigzujagcym.

Biorac powyzsze pod uwage, PKPP Lewiatan zwraca si¢ do Wysokiej lzby
o odrzucenie projektu w catosci.
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Do wiadomosci:

Pan Wojciech JASINSKI — Przewodniczacy Komisji Gospodarki

Pan Lech CZAPLA — Szef Kancelarii Sejmu RP
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W odpowiedzi na pismo z dnia 10 grudnia 2010 r., GMS-WP-183-217/10 uprzejmie
przesytam uwagi Sadu Najwyzszego do poselskiego projektu ustawy o zmianie

ustawy — Prawo zamodwien publicznych.

Z powazaniem
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Stanistaw DABROWSKI



| Warszawa, dnia 21 kwietnia 2009 r.
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Pl. Krasiriskich 2/4/6, 00-951 Warszawa
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UWAGI
do poselskiego projektu ustawy
o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych

Niniejszy dokument zawiera opinie do projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych!, zlozonego przez grupe postow reprezentujgcych Klub
Poselski Platformy Obywatelskiej. Jego przedmiotem jest uzupeinienie tresci art. 24
ust. 1 ustawy — Prawo zaméwien publicznych? o nowy pkt 1a, kiory przewidywatby
mozliwos¢é wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoOwienia réwniez takich
wykonawcéw, z ktérymi ten zamawiajacy” rozwigzat albo wypowiedziat umowe w
sprawie zamowienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, z powodu okolicznosci, za ktdére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢,
jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstapienie od niej nastapito w
okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartoS¢ niezrealizowanego
zamoOwienia wyniosta co najmniej 5 % wartosci umowy. W uzasadnieniu projektu
podnosi sie argument, ze nowa przestanka wykluczenia obejmowataby powazne
naruszenie obowigzkéw wykonawcy, ktére m.in. ma negatywny wptyw za realizacje
zadania publicznego oraz zagraza utratg srodkow finansowych, ktére zostaly
przeznaczone na jej realizacie. W ocenie projektodawcéw, ustawa jest zgodna
z prawem Unii Europejskiej, w tym z art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi®, a
takze z dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujaca procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych*

' Druk sejm. VI kad. nr 3677; dalej: ,,projekt”.

2 Tekst jedn.: Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm; dalej: ,,p.z.p.”

®Dz. Urz. UE L 134 z 30.4.2004 r., s. 114; pol. wyd. specj. rozdz. 6, t. 7, s. 132; dalej: ,,dyrektywa
2004/18”.

4Dz Urz. UE L 134 2 30.4.2004 1., s. 1; pol. wyd. specj. rozdz. 6,t. 7, s. 19,
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Powyzsze argumenty nie budza zasadniczego sprzeciwu; jest mozliwe, ze
z punktu widzenia zamawiajacych dodanie takiej przestanki wykluczenia uproscitoby
tryb udzielania zamoéwien oraz prowadziloby do tatwiejszego eliminowania
wykonawcdw nierzetelnych i niewiarygodnych z toczacych sie postepowan
o udzielenie zamdwien publicznych. Nalezy jednak wskazaé¢, ze projektowany
przepis nie zostat skonstruowany rozilacznie z obowigzujacym art. 24 ust. 1 pkt 1
p.z.p., zgodnie z postepowania wyklucza sie wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkode,
nie wykonujac zaméwienia lub wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostata
stwierdzona orzeczeniem sgdu, ktére uprawomocnito sie w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania. W obu przepisach — tj. wistniejagcym ust. 1 oraz w
projektowanym pkt 1a — chodzitoby zatem o wykonawcow, ktorzy nie wykonali
cigzacego na nich zobowigzania. W zwigzku z tym rodza sie nastepujace
watpliwosci:

1) W braku zmian w art. 24 ust. 1 in principio p.z.p. (.Z postepowania
o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie..."), poprawno$¢ stylistyczna
nakazywataby uzy¢ lerminu: ,dany zamawiajacy’, a nie: ten
zamawiajacy”.

2) Skoro nowa przestanka wykluczenia z projektowanego art. 24 ust. 1 pkt 1a
p.z.p. czesSciowo pokrywa sie z przestankg pkt 1, lecz zarazem pomija
wymaganie uprzedniego stwierdzenia odpowiedziainosci wykonawcy
orzeczeniem sgdowym, to byloby wskazane umotywowanie, dlaczego
zachodzi potrzeba pozostawienia zamawiajacemu swobody dokonania
wtasnej oceny co do wykluczenia wykonawcy. Jest to tym bardziej
zasadne, ze wedlug projektu, wykluczenie miatoby by¢ bezposrednio
efektem wlasnego dziatania zamawiajgcego (rozwigzania, wypowiedzenia,
odstapienia od umowy), ktére jednak moze okazac sie nieuzasadnione.
Uzasadnienie projektu nie wyjasnia rowniez tego, dlaczego do osiagniecia
celu ustawy niewystarczajace byloby tylko dokonanie pewnych zmian w
regulacji art. 24 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

3) W toku dalszych prac nad projektem powinno zosta¢ wyjasnione, czy
wzmiankowane w art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/18: ,powazne
wykroczenie zawodowe” (ang. grave professional misconduct; fr. une
faute grave en matiére professionnelle; niem. eine schwere Verfehlung im
Rahmen [der] beruflichen Tétigkeit), ktore prima facie dotyczy sfery
osobiste] odpowiedzialnosci wykonawcy lub 0s6b dziatajacych w jego
imieniu (zwlaszcza na drodze postepowania dyscyplinarnego), moze
oznacza¢ réwniez rozwigzanie umowy z powodu calkowitego lub



czeSciowego niewywigzania sie przez wykonawce z obowigzkéw
okreslonych w umowie o udzielenie zamoéwienia publicznego; Sciesniajaca
wykfadnia tego przepisu wydaje sie zgodna z trescig pkt 43 preambuty do
dyrektywy 2004/18. Zbyt szerokie ujecie przestanek wykluczenia
z postepowania w polskim prawie wewnetrznym mogloby zagrozié
trudno$ciami w praktycznym stosowaniu ustawy przez organy orzecznicze
(w tym przez Krajowa Izbe Odwotawczg oraz sady), a nawet uzasadni¢
zarzut nieprawidtowej implementacji dyrektywy do porzadku prawnego RP
jako panstwa cztonkowskiego.



