LEWIATAN

Warszawa, 13 listopada 2020 .
KL/534/370/KK/2020

Pan

Jarostaw Gowin

Wiceprezes Rady Ministrow

Minister Rozwoju, Pracy i Technologii

Szanowny Panie Premierze,

W zwigzku z nowym prawem zamdwieri publicznych, ktére wejdzie w zycie 1 stycznia 2021 r.,
w zafaczeniu przesytam propozycje Konfederacji Lewiatan dotyczacg wykreslenia jednej z przestanek
wykluczenia z zaméwienia publicznego na okres 3 lat — zawarcia uktadu z wierzycielami.

W zwiazku z przedtuzajgcg sie pandemia Covid-19 nalezy spodziewa¢ sie, iz wiele przedsiebiorstw
w Polsce zostanie dotknietych trudnosciami finansowymi skutkujgcymi koniecznoscig przeprowadzenia
restrukturyzacji sadowe]j zakoriczonej ukfadem z wierzycielami. Wydaje sie, Zze bedzie to dotykac
w szczegblnosci mate i Srednie przedsiebiorstwa.

Mafiej Witucki
Prezydent Konfederacji Lewiatan
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NOWE PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH - KONTROWERSYJNA PRZESEANKA WYKLUCZENIA

Nowe Prawo zamoéwien publicznych (nowe PZP) wejdzie w zycie 1 stycznia 2021 r.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 4) nowego PZP, z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy
mozZe wykluczy¢ wykonawce w stosunku, do ktdrego otwarto likwidacje, ogtoszono upadfosc, ktérego
aktywami zarzqdza likwidator lub sqd, zawart uktad z wierzycielami, ktérego dziatalnos¢ gospodarcza
jest zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej procedury
przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury.

W przeciwienstwie do aktualnie obowigzujacego PZP, przedmiotowa przestanka wykluczenia ma zatem
dotyczy¢ nie tylko wykonawcow znajdujacych sie w nieodwracalnych, powaznych trudno$ciach
finansowych skutkujacych ich zejsciem z rynku, ale takze wykonawcéw, ktérzy z sukcesem zakonczyli
postepowanie restrukturyzacyjne i zawarli uktad z wierzycielami.

Wykluczenie ma nastepowac na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia,
czyli w tym przypadku od dnia zawarcia ukfadu z wierzycielami.

SYTUACJA RYNKOWA

W zwigzku z przedituzajgcy sie pandemia Covid-19 nalezy spodziewac sie, iz wiele przedsiebiorstw
w Polsce zostanie dotknigtych trudnosciami finansowymi skutkujgcymi  koniecznoscig
przeprowadzenia restrukturyzacji sagdowej zakoriczonej uktadem z wierzycielami. Wydaje sie, ze bedzie
to dotyka w szczegélnosci mate i $rednie przedsiebiorstwa. Innymi stowy, w krétkim okresie moze
dojé¢ do istotnych zmian na rynku wykonawczym w réznych sektorach gospodarki. Dotyczy to zaréwno
wykonawcéw z siedzibg w Polsce, jak i wykonawcdw zagranicznych, co odbije sie w spos6b oczywisty
na polskim rynku zamaéwien publicznych.

NEGATYWNE SKUTKI REGULACI]I (ART. 109 UST. 1 PKT 4) NOWEGO PZP)

o zwigkszona liczba upadtosci na skutek braku mozliwosci zawarcia uktadu z wierzycielami (dla
przedsigbiorstw, ktdrych dziataino$¢ opiera sie na realizacji zamdéwien publicznych,
przedmiotowa przestanka wykluczenia stanowi istotne ryzyko braku mozliwosci wykonania
uktadu z wierzycielami; nawet uktady przegtosowane przez wierzycieli bedg mogly by¢
podwazone przez sad z uwagi na ich niewykonalno$é; ryzyko_to bedzie musiato zostaé
uwzglednione w planie restrukturyzacyjnym, co w konsekwencii moze uniemozliwi¢ zawarcie
albo zatwierdzenie przez sad uktadu z wierzycielami; bioragc pod uwage aktualng sytuacje
epidemiologiczng zwigzana z Covid-19, w krétkim okresie mozemy mieé¢ do czynienia ze
zwiekszong liczbg postepowart restrukturyzacyjnych w réinych sektorach gospodarki;
dodatkowe ryzyka dla tych proceséw wynikajgce z przepisow PZP powinny zostaé
wyeliminowane; w_przeciwnym razie w_miejsce fali restrukturyzacji bedziemy mieli do
czynienia z falg upadtosci);
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¢ zwigkszenie obciazenia sadow restrukturyzacyjnych i upadfosciowych (kt6rych
funkcjonowanie juz dzi§ pozostawia wiele do zyczenia) upadto$ciami wykonawcéw, ktérych
moizna by uniknac gdyby nie nowa regulacja PZP (zmniejszenie obcigzenia sadéw byto celem
ustawodawcy przy wprowadzeniu uproszczonego postepowania restrukturyzacyjnego -
natomiast nowe PZP czesciowo niweczy osiggniecie tego celu);

¢ dyskryminacja podmiotéw, ktére zawarly ukiad z wierzycielami (z powodzeniem
przeprowadzity restrukturyzacje) w stosunku do podmiotéw, ktére znajdujg sie
W postepowaniu restrukturyzacyjnym, ale takiego uktadu jeszcze nie zawarty;

e negatywny wplyw na konkurencyjno$¢ w postepowaniach o zaméwienie publiczne
(mniejsza liczba oferentéw/ofert w postepowaniach o zaméwienie publiczne), co moze sie
rowniez przetoizy¢ na wzrost cen ofertowych i wzrost obcigzeri finansowych dia sektora
finanséw publicznych;

e 2wickszone obciazenie administracyjne systemu, zaréwno 2z punktu widzenia
zamawiajacych, jak i wykonawcéw;

e zwiekszona liczba likwidacji zakladéw pracy, co moze sie przetoiyé na wyisza stope
bezrobocia i wicksze obcigzenie systemu opieki spotecznej oraz wywotaé negatywne skutki
spoteczne, szczegblnie mocno odczuwalne w czasach pandemii COVID-19.

CZY MECHANIZMY MITYGUJACE ZAWARTE W NOWYM PZP SA WYSTARCZAJACE?

Przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 4) nowego PZP jest przestanka fakultatywna, czyli od decyzji
zamawiajacego bedzie zalezalo jej zastosowanie w danym postepowaniu. Umiejscowienie zawarcia
uktadu z wierzycielami w tej samej przestance co np. otwarcie likwidacji czy ogtoszenie upadtosci
wykonawcy powoduje jednak, ze przestanka ta z duzym prawdopodobieristwem bedzie stosowana we
wszystkich postepowaniach o zaméwienie publiczne (tak jest obecnie).

W odniesieniu do omawianej przestanki wykluczenia znajduje réwniez zastosowanie zasada
proporcjonalnosci. Innymi stowy, zamawiajacy bedzie mdgt odstgpi¢ od wykluczenia danego
wykonawcy z postepowania jesli uzna, ze byloby to w konkretnej sytuacji faktycznej oczywiscie
nieproporcjonalne, a w szczegblnosci, jesli sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o ktérym
mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamdwienia.

Zastosowanie zasady proporcjonalnosci w odniesieniu do tej przestanki nie odpowiada
w wystarczajgcym stopniu na negatywne skutki jej wprowadzenia, poniewaz:

- ocena, czy wykluczenie wykonawcy z postepowania jest oczywiscie nieproporcjonalne, bedzie
w kazdym jednostkowym postepowaniu nalezata do danego zamawiajacego; ocena ta ma miejsce po
ztozeniu oferty;

- wykonawca przystepujacy do postepowania (i ponoszgacy naktady zwigzane z przygotowaniem oferty
i udziatem w postepowaniu) nie bedzie zatem w stanie oceni¢ a priori swoich szans na skuteczny w nim
udziat;

- po stronie zamawiajacych, zastosowanie zasady proporcjonalnoéci wigze sie z koniecznoscig
dokonania kompleksowej oceny sytuacji ekonomiczne;j i finansowej wykonawcy, co moze wykracza¢
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poza ich kompetencje i mozliwosci (w tym przypadku powinien zostaé bowiem przeprowadzony
specjalistyczny audyt wykonawcy);

- w wielu przypadkach wykonawca musiatby dokonywa¢ wiasciwie tej samej oceny sytuacji finansowe;j
wykonawcy, ktorej dokonali wcze$niej sad restrukturyzacyjny i zarzadca albo nadzorca
w postepowaniu restrukturyzacyjnym, oraz wierzyciele glosujacy za uktadem; trudno za$ uznaé, aby
zamawiajqcy ,wiedziat lepiej” jakie s zdolnosci wykonawcy do kontynuowania dziafalnosci niz ww.
podmioty, ktore weryfikuja standing przedsiebiorcy w restrukturyzacji przez wiele miesiecy trwania
postepowania restrukturyzacyjnego;

- po stronie wykonawcy, wykazywanie w kazdym kolejnym postepowaniu, iz jego sytuacja
ekonomiczna i finansowa jest w danym momencie wystarczajaca do wykonania zaméwienia, moze
okazac sie¢ dodatkowym, bardzo powainym obcigzeniem, biorac pod uwage, ie sytuacja ta ulega
zmianom na przestrzeni czasu (szczegdlnie ucigzliwe bedzie to dla wykonawcéw zagranicznych
prowadzgcych w Polsce dziatalno$é¢ poprzez oddziaty);

- niezaleznie od decyzji podjetej przez zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy lub uznaniu, ze bytoby
to oczywiscie nieproporcjonalnie, z duzym prawdopodobiefstwem mozna przyjaé, ze odpowiednio ten
wykonawca lub pozostali wykonawcy (konkurenci) bedg w tej sprawie odwotywali sie do Krajowej Izby
Odwotawczej, co dodatkowo skomplikuje sytuacje i wptynie na przediuzenie postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego.

Wykonawca ze swojej strony bedzie réwniez uprawniony do wykazania zamawiajagcemu,
iz przeprowadzit, w odniesieniu do przedmiotowej przestanki, skuteczng procedure samooczyszczenia,
co umozliwia mu dalszy udziat w rynku zaméwieri publicznych.

Po pierwsze jednak trudno sobie wyobrazi¢, na czym powinna polega¢ procedura samooczyszczenia
w przypadku zawarcia uktadu z wierzycielami (zawarcie i zatwierdzenie uktadu z wierzycielami same w
sobie, wskazujg ze dtuznik w restrukturyzacji ma zdolno$é¢ do kontynuowania swojej dziatalnoéci
i wykonania uktadu). Po drugie, podobnie jak w przypadku zasady proporcjonalnosci, ocena
przeprowadzonej przez wykonawce procedury samooczyszczenia nalezy w kazdym, indywidualnym
przypadku do zamawiajgcego. Wykonawca uczestniczy zatem w postepowaniu nie majac pewnosci, iz
nie zostanie z niego wykluczony.

Wszystkie te mechanizmy sg przy tym dziataniami nastepczymi, nie wptywaja zatem na (negatywna)
ocene ryzyk na etapie postepowania restrukturyzacyjnego. Jezeli wéréd zamawiajacych utrze sie
praktyka wykluczania wykonawcéw po udanej restrukturyzacji, to réwnie szybko w postepowaniach
restrukturyzacyjnych utrze sie praktyka nieprzyjmowania albo odmowy zatwierdzania ukiadéw
zawieranych przez diuznikéw dziatajacych na rynku wykonawczym.

Powyisze mechanizmy nie sq zatem wystarczajace, aby wyeliminowa¢ lub skutecznie zmitygowaé
negatywne skutki regulacji.

CO NALEZY ZROBIC?

Zgodnie z art. 57 ust. 4 in fine Dyrektywy 2014/24/UE to do panstw cztonkowskich nalezy decyzja

odnoénie do wykluczania z postepowari o zaméwienie publiczne podmiotéw, ktére w sposéb pomysiny
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przeszly postepowanie restrukturyzacyjne i zawarly uktad z wierzycielami pozwalajacy im na
kontynuacje dziatalnosci. Innymi stowy, zawarcie ukfadu z wierzycielami nie musi stanowi¢ podstawy
wykluczenia z postepowan o zamowienie publiczne.

Co wigcej, w aktualnie obowigzujgcym Prawie zaméwien publicznych, zawarcie uktadu z wierzycielami
nie stanowi podstawy wykluczenia'. Wprowadzenie tej przestanki do podstaw wykluczenia nie zostato
réwniez w zaden sposéb uzasadnione przez ustawodawce w projekcie nowego PZP. Nie istniejg tez
Zadne watpliwosci odnosnie do tego, czy polskie i zagraniczne postepowania restrukturyzacyjne
stanowig ,$rodek dotyczacy kontynuowania dziatalnosci” w rozumieniu Dyrektywy 2014/24/UE
(a wrecz trudno sobie wyobrazi¢ jakie inne $rodki miat na myéli prawodawca unijny).

Proponujemy zatem zmiane nowego PZP poprzez nadanie mu hastepujgcego nowego brzmienia:
z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczyc:

a) wykonawce w stosunku, do ktérego otwarto likwidacje,

b} wykonawce w stosunku, do ktérego ogfoszono upadio$¢, chyba ie w postepowaniu
upadiosciowym wykonawca zawart prawomocnie zatwierdzony uktad z wierzycielami, ktéry
nie przewiduje likwidacji wykonawcy,

c) wykonawce, ktorego wniosek o ogloszenie upadfosci zostat oddalony z uwagi na brak
srodkow na pokrycie kosztow postepowania upadiosciowego,

d) wykonawce, ktérego postepowanie upadiosciowe zostato umorzone,

e) wykonawce, ktory zawart ukiad w postepowaniu restrukturyzacyjnym, ktory przewiduje
likwidacje wykonawcy,

f] wykonawece, ktérego aktywami zarzqdza likwidator lub sqd, ktérego dziatalno$é gospodarcza
Jjest zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej
procedury o charakterze likwidacyjnym przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej
procedury.

Bedzie to zgodne z przepisami Dyrektywy 2014/24/UE, jak rowniez (w tym zakresie) z obecnie
obowiazujacymi przepisamii ugruntowang praktyka rynkowa. Proponujemy dokonanie przedmiotowej
zmiany przed 1 stycznia 2021 r,, tj. przed dniem wejécia w zycie nowego PZP.

Konfederacja Lewiatan, KL/534/370/KK/2020

L Art. 24 ust. 5 pkt 1) PZP w obowigzujacym brzmieniu: Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajqcy
moze wykluczyc wykonawce: 1} w stosunku do ktérego otwarto likwidacje, w zatwierdzonym przez sqd uktadzie
w postepowaniu restrukturyzacyjnym jest przewidziane zaspokojenie wierzycieli przez likwidacje jego majqtku
lub sqd zarzqdzif likwidacje jego majgtku w trybie art. 332 ust. 1 ustawy z dnia 15 maja 2015 r. — Prawo
restrukturyzacyjne (Dz. U. z 2019 r. poz. 243, 326, 912 i 1655) lub ktérego upadios¢ ogltoszono, z wyjgtkiem
wykonawcy, ktdry po ogfoszeniu upadtosci zawart ukfad zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sqdu,
JjeZeli uktad nie przewiduje zaspokojenia wierzycieli przez likwidacje majgtku upadtego, chyba Ze sqd zarzgdzit
likwidacje jego majgtku w trybie art. 366 ust. 1 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadtosciowe

(Dz. U. 22019 r. poz. 498, 912, 1495 | 1655);
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