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Rzad przyjat projekt nowelizacji
prawa zamoéwien publicznych, ktéry zaostrzy sankcje wobec nierzetelnych
wykonawcdw. Polskie przepisy stang sie jeszcze bardziej restrykcyjne, a urzednik
wykluczy z przetargu firme na podstawie tego, ze inny urzednik rozwigzat z nig
umowe. Wykonawcy beda musieli takze sktadac liste wszystkich spoétek, ktore
nalezg do ich grupy kapitatowej. To przepis, ktéry utrudni zycie przedsiebiorcéw -
protestuje Polska Konfederacja Pracodawcéw Prywatnych Lewiatan.

W ostatnim czasie rzad przyjat projekt ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Rdwnoczesnie,
przygotowana zostata propozycja zmian do ustawy PZP. W obu dokumentach
znajdujg sie rozwigzania dobre dla przedsiebiorcéw, jak np. zniesienie sanacyjnego
zatrzymania wadium za nie uzupetnienie dokumentéw, czy ramy umozliwiajgce
dalsza elektronizacje zaméwien publicznych.

Jednoczes$nie Ministerstwo Sprawiedliwosci przygotowato projekt zmian w ustawie o
kosztach sagdowych w sprawach cywilnych, w ktérej zniesiony jest putap az 5 min zt
optaty od skargi do sadu na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej. To takze
spetnienie postulatu, ktéry Lewiatan zgtaszat od dwéch lat.

Niestety, w projekcie ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwieh publicznych oraz
ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi znalazty sie rozwigzania szkodliwe
lub niewystarczajgce dla przedsiebiorcow. Szczegdlnie krytycznie PKPP Lewiatan
ocenia trzy rozwigzania projektu ustawy.

e Wykluczenie wykonawcow z wszelkich zamdéwien z powodu
rozwiazania lub wypowiedzenia umowy
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W projekcie ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o
koncesji na roboty budowlane lub ustugi wprowadza sie nowy przepis art. 24 ust. 1
pkt 1b. Nawigzuje on do obecnie obowigzujgcego art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy -
Prawo zaméwien publicznych. Przewiduje wykluczenia wykonawcéw z wszelkich
postepowan prowadzonych przez zamawiajgcego, ktéry wypowiedziat lub odstapit
od umowy o zaméwienie publiczne, jezeli przyczyny wypowiedzenia lub odstgpienia
przypisuje wykonawcy.

Nowoprojektowany przepis rozszerza mozliwos¢ wykluczenia z tego powodu na
wszystkie postepowania w kraju (tj. prowadzone przez wszystkich zamawiajgcych),
w ktérych szacunkowa wartos¢ zamdwienia przekracza 20 min euro w przypadku
rob6t budowlanych lub 10 min euro dla pozostatych zamdéwien. PKPP Lewiatan
uwaza, ze polskie prawo zamoéwieh publicznych stanie sie w jeszcze wiekszym
stopniu restrykcyjne. Wykluczenie bedzie pozostawato poza kontrolg sgdowa. Nawet
jezeli wykonawca wykaze przed sgdem niestusznos¢ odstgpienia lub wypowiedzenia
umowy, to i tak bedzie podlegat wykluczeniu. Przepis moze zosta¢ uzyty jako
dogodny instrument pozaprawnej presji wobec wykonawcow.

Nowy przepis nie uzaleznia wykluczenia od wyrzgadzenia zamawiajgcemu
jakiejkolwiek szkody. Przestanka jest wartos¢ niewykonanej czesci umowy, tj. wiecej
niz 5 proc. Zamawiajgcy moze zatem skutecznie wykluczad, jezeli 94 proc. umowy
zostato nienagannie wykonane.

e Wykluczenie wykonawcy z powodu wyrzadzenia szkody
(projektowane nowe brzmienie art. 24 ust. 1 pkt 1)

Projektowany przepis dotyczy jednej z najbardziej kontrowersyjnych instytucji Prawa
zamoOwieh publicznych. Dodanie do przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 progu wysokosci
szkody, ktérego przekroczenie uzasadnia wykluczenie jest krokiem we wtasciwym
kierunku. Przyjecie progu w wysokosci 5 proc. wartosci realizowanego zaméwienia
nalezy uznac za rozsadne - uwaza PKPP Lewiatan.

PKPP Lewiatan ponawia jednak postulat, aby sankcja wykluczenia wigzata sie z
odmowa wykonania wyroku zasgdzajgcego odszkodowanie. Faktycznie, jezeli
wyrzadzajacy szkode nie wykonuje wyroku i zmusza poszkodowanego do
skierowania sprawy na droge egzekucji komorniczej, wowczas mozna moéwic o
nagannym i nielojalnym zachowaniu kontrahenta.

PKPP Lewiatan krytycznie odnosi sie do wtaczenia do art. 24 ust. 1 pkt 1 zaptaty
kary umownej jako przestanki wykluczenia z postepowania. W systemie zaméwien
publicznych umowe najczesciej ksztattuje zamawiajacy. Istotg kary umowne;j jest
oderwanie jej wysokosci od faktycznie poniesionej szkody. Trzeba jednak pamietad,
ze na gruncie Prawa zamdwien publicznych wysokos¢ kary umownej najczesciej
okreslajg sami zamawiajgcy. Nie ma zatem przeszkdd, aby kare umowng okresli¢ na
takim poziomie, ze praktycznie zawsze osiggnie ona 5 proc. wartosci realizowanego
zamOwienia. Stad powigzanie wykluczenia z rynku zamoéwien publicznych z zaptata
kary umownej jest rozwigzaniem pogtebiajgcym nierdwnowage miedzy
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zamawiajgcymi i wykonawcami. Jest tak z dwoch powoddw. Z jednej strony
zaproponowany przepis w praktyce catkowicie zmarginalizuje pozadang, a wrecz
nieodzowng, propozycje ustanowienia progu 5 proc. Z drugiej zas, naraza obie
strony umowy na prowadzenie trudnych i czasochtonnych proceséw w sprawie
ograniczenia kary umownej (tzw. miarkowania kary umownej - art. 484 § 2 Kodeksu
cywilnego).

Dlatego Lewiatan postuluje wprowadzenie do przepisu warunku, aby wykluczeniu
podlegat wykonawca, ktéry wyrzadzit szkode i nie wykonat wyroku sgdu w
okreslonym terminie (np. 30 dni) od dnia uprawomocnienia sie wyroku.
Podsumowujac, wykluczenie powinno by¢ sankcjg za naganne zachowanie
wykonawcy, a nie za samo skorzystanie z drogi sgdowej do ochrony swoich praw.

 Wykluczenie z powodu przynaleznosci do ,,grupy kapitatowej”

Projektowany przepis art. 24 ust. 2 pkt 5 wprowadza nowg podstawe wykluczenia z
postepowania. Wykluczeniu majg podlegac¢ powigzani wykonawcy, ktorzy ztozyli
odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu,
chyba ze wykazga, ze istniejgce miedzy nimi powigzanie nie ma wptywu na ich
zachowania w postepowaniu.

Postuzenie sie konstrukcja przynaleznosci do grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw niesie z sobg bardzo istotne
obcigzenie dla wykonawcdéw. Jak wiadomo, grupa kapitatowa na uzytek polityki
antymonopolowej zostata zdefiniowana niezwykle szeroko. W szczegdlnosci nie
okresla sie form kontroli przesgdzajacych o przynaleznosci do grupy.

Polskie spotki, ktére naleza do globalnej grupy kapitatowej, bedg musiaty
kazdorazowo zatgczac listy wszystkich podmiotéw tej grupy. Nieraz takich
podmiotéw jest kilkaset, przy czym przyttaczajgca wiekszos¢ z nich w ogdle nie
prowadzi dziatalnosci w Polsce albo nie zajmuje sie przedmiotem zamdéwienia. Na
takiej liscie, verba legis, beda musiaty przeciez znalez¢ sie np. wszystkie
przedstawicielstwa czy zaktady produkcyjne nie prowadzace dziatalnosci handlowej,
chocby dziataty tylko w Ameryce tacinskiej czy Azji.

Ponadto, trzeba zwréci¢ uwage, ze wykonawcy zwykle nie majg gotowej, petnej
wiedzy o wszystkich podmiotach nalezacych do koncernéw. Zresztg, takie
informacje najczesciej sg takze objete tajemnicg handlowa. Z powodu uczestnictwa
w pojedynczym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego globalne
koncerny nie ujawnig tak istotnych tajemnic handlowych. Wskutek tego,
konkurencyjnos¢ postepowan w Polsce najpewniej spadnie. Tymczasem, cele
autoréw omawianych rozwigzan mozna zrealizowac inacze;j.

W opinii Lewiatana obowigzek wykazywania braku powigzan z innymi oferentami
nalezy przesuna¢ na etap, gdy sg juz znani wszyscy oferenci. Taki obowigzek bedzie
znacznie mniej ucigzliwy, a przede wszystkim bedzie w petni wykonalny. Ltatwiej
bowiem ztozy¢ oswiadczenie w odniesieniu do kilku wspétuczestnikéw
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postepowania, niz przedstawiac liste wszystkich podmiotéw w koncernie.
Postulowane przesuniecie obowiazku ujawniania powigzah z innymi oferentami
catkowicie wystarczy do zabezpieczenia réwnej konkurencji w postepowaniu, a nie
natozy zbednych obowigzkéw na wykonawcédw. Innymi stowy, postulowane
rozwigzanie bedzie zgodne z zasadg proporcjonalnosci. Trzeba bowiem pamietacg, ze
przedktadane dokumenty sg jedynie podstawg do wtasciwych czynnosci
zamawiajgcego, czyli oceny faktycznego wptywu powigzah miedzy oferentami na
konkurencyjnos¢ postepowania.

Zrédto: Polska Konfederacja Pracodawcéw Prywatnych Lewiatan
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