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Do Sejmu trafit rzadowy projekt nowelizacji prawa zamdwien publicznych, ktérego gtéwnym celem jest
wdrozenie przepiséw tzw. dyrektywy obronnej, koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenistwa na terenie Unii Europejskiej. Przy okazji projektodawcy chca po raz
kolejny poszerzy¢ uprawnienia zamawiajacych do wykluczania wykonawcow z przetargow.

e Opis przypadku

Jak poinformowat Urzad Zamdéwien Publicznych na swojej stronie internetowej, w dniu 4 czerwca 2012 r.
zostat skierowany do Sejmu projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (druk 455). Podstawowym celem projektu jest prawidtowa
implementacja przepisow dyrektywy obronnej (2009/81/WE), ktérg Polska powinna transponowac
do porzadku prawnego do 20 sierpnia 2011 r. (31 maja 2012 r. Komisja Europejska wezwata Polske do
poinformowania w ciggu najblizszych dwdch miesiecy o srodkach podjetych w celu transpozycji przepisow
UE).

W projekcie znalazty sie m.in. zapisy dotyczace nowelizacji art. 24 Prawa zamdwien publicznych (PZP), ktéry
reguluje przestanki wykluczenia wykonawcéw z postepowania. Projektodawcy chcg dodaé przepis (pkt 1b),
zgodnie z ktérym zamawiajacy bedzie mégt wykluczyé z postepowania wykonawcéw, z ktédrymi inny
zamawiajacy rozwigzat, wypowiedziat lub odstapit od umowy o zamdwienie publiczne (o wartosci powyzej
10-20 mIn euro, w zaleznosci od rodzaju zamdwienia) z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢, jezeli nastgpito to w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartosé
niezrealizowanego zamdwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy.

e Ocena eksperta FOR

Proponowana podstawa wykluczenia jest blizniaczo podobna do juz istniejgcej regulacji zawartej w art. 24 ust.
1 pkt 1a PZP. Niestety, powiela jej wszystkie wady, a dodatkowo rozszerza zakres zastosowania, co skutkowac
bedzie dalszym zaburzeniem réwnowagi pomiedzy zamawiajgcymi a wykonawcami.

Zmiany:

Dotychczas na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a PZP z postepowania wykluczato sie wykonawcow, z ktérymi dany
zamawiajacy rozwigzat umowe o zamdwienie publiczne z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Przepis ten
miat za zadanie unikniecie sytuacji, w ktorej zamawiajacy rozwigzuje umowe z wykonawcg, rozpisuje nowy
przetarg, a potem ponownie jest zmuszony wybrac¢ tg samg firme (taki przypadek wystgpit przy budowie
autostrady Al w przypadku konsorcjum Alpine Bau).

Nowe rozwigzania pozwolg wykluczy¢ wykonawce, z ktérym jakikolwiek zamawiajgcy rozwigzat umowe. Beda
wiec miaty o wiele bardziej represyjny charakter, gdyz dla wielu firm beda oznaczaty catkowitg eliminacje
z rynku zaméwien publicznych na okres 3 lat.



http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2091
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2009L0081:20120101:PL:PDF
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/12/533&format=HTML&aged=0&language=EN&guiLanguage=en

Wady regulacji:

Rozszerzenie zakresu zastosowania wskazanego przepisu bedzie miato duze znaczenie dla rynku zaméwien
publicznych, gdyz przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a PZP jest regulacjg wyjgtkowo wadliwg i szeroko krytykowang
przez praktykdw prawa zamodwien publicznych (przepis znalazt sie m.in. na Czarnej Lisci Barier dla rozwoju
przedsiebiorczosci w 2012 r. PKPP Lewiatan).

Wady art. 24 ust. 1 pkt 1a PZP:

1. Dyskrecjonalna wtadza urzednikéw - Zamawiajagcy ma prawo wykluczy¢ wykonawce z powodu
okolicznosci za ktére on odpowiada, z tym, ze o zajsciu takich okolicznosci nie orzeka niezawisty sad,
a sam zamawiajacy.

2. Wykluczenie nastepuje niezaleznie od wyrzadzonej szkody — przestankg wykluczenia nie jest (tak jak
w art.24 ust. 1 pkt 1 PZP) wyrzadzenie szkody zamawiajacemu, a sam fakt rozwigzania, wypowiedzenia
lub odstgpienia od umowy. To, kiedy dozwolone jest rozwigzanie umowy o zamodwienie publiczne
szczegbtowo regulowane jest w jej tresci, ktorg — de facto — ksztattuje samodzielnie zamawiajgcy
(projekt umowy czesto dotgczany jest jako zatgcznik do tresci SIWZ). Zamawiajagcy moze w niej
zamiesci¢ takie przestanki odstgpienia lub wypowiedzenia, ktdre sg skrajnie niekorzystne dla
wykonawcy. PdzZniejsze rozwigzanie umowy moze wiec by¢ podjete z btahego powodu (np. po
wykonaniu ponad 90% robdt). O ile zaden wykonawca nie jest zmuszony do podpisywania umowy,
ktora w sposdb niekorzystny ksztattuje jego prawa i obowigzki, to trzeba jednak pamietaé, ze tego typu
wadliwe przepisy PZP powodujg ograniczenie konkurencji na polskim rynku, a w konsekwencji wzrost
obcigzen dla finanséw publicznych i spadek jakosci wykonywanych zamdwien.

3. Komplikacja postepowania - Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (KIO) wskazuje, iz zamawiajgcy
kazdorazowo musi bada¢ zasadnos¢ odstgpienia od umowy w poprzednim przetargu (np. KIO
1822/11). Oznacza to, ze, aby wykluczyé wykonawce, zamawiajgcy musi badaé stan faktyczny, majacy
miejsce w catkowicie innym przetargu i niejako wciela¢ sie w role sadu, ktory orzeka, czy zaszly
wszystkie przestanki zawarte w przepisie i czy wykonawca faktycznie ponosit odpowiedzialnos¢ za
rozwigzanie umowy.

4. Niezgodno$¢ z prawem europejskim - Przestanka wykluczenia w postaci ,,okolicznosci, za ktére
wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢” wykracza poza przestanke ,powazinego wykroczenia
zawodowego”, ktére moze by¢ podstawa do wykluczenia na podstawie art. 45 Dyrektywy 2004/18/WE.
Obecnie przed Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) toczy sie nawet sprawa z wniosku
Krajowej Izby Odwotawczej (C-465/11) odnosnie zgodnosci tego przepisu z prawem europejskim (co
znamienne, uzasadnienie projektu nowelizacji nic nie wspomina o kontrowersjach, jakie budzi ten
przepis ani o postepowaniu przed TSUE). Swoje stanowisko w tej sprawie wyrazita takze Komisja
Europejska (KE) - Pismo z dnia 21 grudnia 2011 r. (D1464) do Prezesa i Cztonkéw Trybunatu
Sprawiedliwosci. Zdaniem KE, Polska zZle implementowata przepisy w tym zakresie. Jezeli Polska przegra
przed TSUE, mozna spodziewac sie fali pozwéw skierowanych przeciwko Skarbowi Panstwa.

Nowe rozwigzania zawierajg wszystkie powyzsze wady, a dodatkowo id3g jeszcze dalej i pozwolg na wykluczanie
wykonawcéw, z ktérymi jakikolwiek zamawiajacy na terenie catego kraju rozwigzat umowe o zamodwienie
publiczne. Proponowana nowelizacja art. 24 PZP znaczgco pogorszy sytuacje przedsiebiorcow ubiegajacych sie
o zamoéwienia publiczne, obnizy konkurencje na rynku i wzmocni — i tak bardzo mocng — pozycje strony
publicznej w zamdwieniach publicznych.
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