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Warszawa, 1 marca 2019 r.
KL/90/37/197/DG/2019

Pan

Marek Nieduzak

Podsekretarz Stanu

Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Technologii

Szanowny Panie Ministrze,

W odpowiedzi na pismo z dnia 24 stycznia 2019 r. (znak: DDR-VI.0210.1.2019.WR) i przekazany w nim
projekt ustawy — Prawo zaméwier publicznych (numer w wykazie prac legislacyjnych Rady Ministréw:
UD472), w zataczeniu przekazuje stanowisko Konfederacji Lewiatan do projektu.

Z powazaniem,
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Zatgczniki:
Stanowisko Konfederacji Lewiatan do projektu ustawy — Prawo zamowiern publicznych (numer

w wykazie prac legislacyjnych Rady Ministrow: UD472).

memberof BUSINESSEUROPE
E O D

Konfederacja Lewiatan tel.(+48) 22 55 99 900 NIP 5262353400

ul. Zbyszka Cybulskiego 3 fax (+48) 22 55 99 910 KRS 0000053779

00-727 Warszawa lewiatan@konfederacjalewiatan.pl Sad Rejonowy dla
www.konfederacjalewiatan.pl m.st. Warszawy w Warszawie

Xlil Wydziat Gospodarczy KRS



s

LEWIATAN

Stanowisko Konfederacji Lewiatan do projektu ustawy — Prawo zaméwien publicznych (numer
w wykazie prac legislacyjnych Rady Ministréow: UD472)

Kluczowe whnioski:

Nie ulega watpliwosci, ze czes¢ zawartych w Projekcie propozycji wychodzi naprzeciw oczekiwaniom
przedsigbiorcdw i moze stuzy¢ poprawie efektywnosci i jakosci zamowien publicznych. Z drugiej jednak
strony w dalszym ciggu pozostaje szereg zagadnien, ktére wymagajg regulacji, a ktére nie zostaty
zaadresowane lub ktdrych propozycje zapiséw uwazamy za niewystarczajgce.

Ponizej przedstawiamy wybrane zagadnienia, ktére w ocenie Konfederacji Lewiatan mogg istotnie
wptywac na sytuacje przedsiebiorcéw, a tym samym na zwiekszenie konkurencyjnosci rynku zamodwien
publicznych oraz poprawe efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych i zwiekszenie
innowacyjnosci polskiej gospodarki. Prezentowane uwagi majg z jednej strony charakter rozwigzan
systemowych (A. UWAGI SYSTEMOWE), z drugiej odnoszg sie do poszczegblnych instytucji lub
przepisow przyjetych w Projekcie, ktére sg réwnie istotne z punktu widzenia prakiyki stosowania
przepiséw Prawa zamdwien publicznych (B. UWAGI SZCZEGOLOWE).

A. UWAGI SYSTEMOWE

1. Regulacje dotyczace tzw. zamdwienn in-house — wprowadzenie przepiséw eliminujgcych
dotychczasowe praktyki polegajace na naduzywaniu i obchodzeniu przestanek ich stosowania

Konfederacja Lewiatan konsekwentnie uwaza regulacje dotyczgce tzw. zamadwien in-house za przeczace
zasadzie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw i postuluje rezygnacje z tego
mechanizmu udzielania zamowien publicznych.

Rozwigzania te wprowadzono do przepiséw PZP na podstawie nowelizacji z 2016 r. i obowigzujg one od
1 stycznia 2017 r. Ponad dwa lata doswiadczen w tym zakresie pozwolity na identyfikacje praktyk wysoce
niepozgdanych z punktu widzenia zachowania zasad uczciwej konkurencji, ktére — w naszej ocenie —
stanowig o naduzywaniu pozycji dominujgcej przez podmioty publiczne i ktére wymagajg interwencji
ustawodawcy.

W przypadku braku rezygnacji z mechanizmu zamdwien in-house postulujemy realizacje zapowiedzi
przedstawionych w Koncepcji Nowego Prawa Zamdwieri Publicznych i dotyczacych doprecyzowania
ohowigzujgcych przepisow. Potrzebe takg wyrazono réwniez w Uchwale nr 58 z 25 kwietnia 2018 r.
strony pracownikow i pracodawcow Rady Dialogu Spotecznego, w ktorej wskazano, ze korzystanie
zzamowieni in-house byfo moziliwe w sytuacji, gdy przynosi to korzysc¢ dla interesu publicznego
w stosunku do wyboru wykonawcy w trybie konkurencyjnym przewidzianym w PZP,
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Tymczasem, wbhrew wczedniejszym zapowiedziom, Projekt zawiera jedynie kosmetyczng i oczywista
zmiang dotyczgcg obowigzku realizacji zamdwienia przez podmiot in-house samodzielnie, tj. bez
mozliwosci angazowania podwykonawcow.

Konieczne jest jednak wprowadzenie dalej idgcych regulacji, ktérych celem bedzie wyeliminowanie lub
ograniczenie identyfikowanych na rynku naduzy¢ w stosowaniu tego mechanizmu.

Przede wszystkim, dostrzegajac stuszng idee przygotowywania przez zamawiajgcych tzw. analiz
przedrealizacyjnych (art. 92 Projektu), naleizy doprecyzowac, iz powinny obejmowaé one rdéwniez
kwestie zamowienia in-house. Jest to tym bardziej uzasadnione, ze zamdwienia in-house jako
niekonkurencyjny mechanizm powinny by¢ stosowane jedynie wyjatkowo, w jasno i §ciéle okreélonych
przypadkach, tj. wéwczas gdy pozwalajg na efektywniejsze wydatkowanie $rodkéw publicznych
w stosunku do modelu konkurencyjnego, stanowigcego przeciez podstawe rozwigzar przyjetych
w przepisach dotyczacych zamowien publicznych.

Ponadto, zamdwienie in-house powinno by¢ zawsze poprzedzone konsultacjami rynkowymi
z potencjalnymi wykonawcami. Pozwalatoby to zamawiajgcemu na uzupetnienie wtasnych analiz
i rzeczywistg ocene tego, czy na rynku istniejg podmioty zainteresowane realizacjg danego zamdwienia
oraz jakie s dostepne rozwigzania techniczne, jakosciowe, prawne i finansowe realizacji planowanego
przedsiewziecia. To stanowitoby materiat pozwalajacy zamawiajgcemu na pordwnanie modelu
rynkowego z zamowieniem in-house. W ocenie Konfederacji Lewiatan zamdwienia in-house powinny
byc bowiem modelem subsydiarnym w stosunku do konkurencyjnego modelu realizacji zadan
publicznych. Jedynie takie podejscie pozwala rzeczywiscie realizowac podstawowe cele, ktérym sprzyjaé
ma nowe Prawo zamowiefi publicznych, tj. zwiekszeniu konkurencyjnosci prowadzacej do
wprowadzania innowacyjnoéci, podnoszenia jakosci realizowanych zamdéwien publicznych i tym samym
efektywnosci wydatkowania srodkdw publicznych.

W celu wyeliminowania obserwowanych obecnie praktyk zamawiajgcych majgcych na celu sztuczne
kreowanie sytuacji rzekomo spetniajgcych przestanki dla zamdwienia in-house, proponuje sie, aby
zamodwienia in-house mogty by¢ udzielane jedynie w sytuacji, gdy zamawiajgcy sprawuje nad podmiotem
in-house bezposrednig kontrole. Obserwowana praktyka pokazuje, ze zamawiajgcy lub podlegte im
spotki tworzg kolejne podmioty (tzw. spotki corki, spotki wnuczki), ktérym udziela sie zamdwienia
in-house. Zamawiajacy uwazajg bowiem, ze pozwala im na to obecne brzmienie przepiséw mowiace
o sprawowaniu kontroli bezposrednio lub posrednio. Taka praktyka zamawiajacych ma na celu przede
wszystkim umozliwienie spetnienia warunku uzyskiwania 90% przychoddéw od zamawiajgcego poprzez
tzw. wiarygodne prognozy handlowe, a nie realne badanie danych historycznych tzw. spdtki matki, ktdre
ze wzgledu na szeroki zakres prowadzonej przez nig dziatalnosci (czesto komercyjnej) nie potwierdzajg
spetnienia tej przestanki.
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Jako ze dziatalnoé¢ podmiotu in-house ma sie koncentrowac i dotyczy¢ realizacji okreslonych zamowieri
udzielnych mu przez zamawiajgcego (zamawiajacych), jego pozostata dziatalno$¢ powinna byt
ograniczona do minimum i pozostawac rzeczywiscie marginalna. Proponuje sie zatem, wzorem
rozwigzania przewidzianego w fifiskiej ustawie o zaméwieniach publicznych?, ograniczenie dziatalnosci
wykonywane] poza zamodwieniem publicznym udzielonym w trybie in-house do maksymalnie 5%
przychodow.

Jednym z budzgcych wiele watpliwosci aspektéw odnoszgcych sie do spetniania przestanki dotyczacej
uzyskiwanych przychoddw jest kwestia mozliwosci postugiwania sie w tym celu tzw. wiarygodnymi
prognozami handlowymi zamiast danymi historycznymi. Mogg by¢ one przedstawiane m.in. w sytuacji
reorganizacji  dziatalnosci  podmiotu in-house. Pojecie reorganizacji  dziatalnosci  wymaga
doprecyzowania i uscislenia, poniewaz, jak pokazuje praktyka, jest ono jednym z istotniejszych dla oceny
spetniania przestanek dla zamdwienia in-house. Proponuje sig zatem wskazanie zasadniczych dziafan,
ktére powinny sie sktadacé na proces, ktéry mozna okresli¢ jako reorganizacja dziatalnosci. 1stotnym jest
jednoznaczne podkreslenie tego, ze dziatania polegajgce wytgcznie na formalnym dostosowaniu
dotychczasowe]j dziatalnosci do wymogéw koniecznych dla spetnienia przestanek dla zamodwienia
in-house nie powinno by¢ uznawane za reorganizacje dziatalnosci.

W zakresie dotyczacym wiarygodnych prognoz haondlowych konieczne jest podkredlenie jej
wiarygodnosci, co w dotychczasowych przepisach nie zostato odpowiednio zaadresowane.
W konsekwencji proponuje sie wprowadzenie obowigzku sporzadzenia takiej analizy przez podmiot
niezalezny zarowno od zamawiajacego, jak i od podmiotu in-house, co powinno zapewni¢ jej
obiektywizm.

Ponadto, istotne jest aby dokumenty te tacznie z samg prognoza byty publikowane tak, aby wykonawcy,
ktérzy chcieliby kwestionowad decyzje zamawiajgcego o zamowieniu in-house, mieli do nich dostep.
Trzeba przy tym mie¢ na uwadze, ze podmioty in-house korzystajg z daleko idgcego uprzywilejowania
w stosunku do innych wykonawcdw poddajacych sie konkurencyjnej procedurze wyboru, co sprawia,
7e natozenie na nie i na zamawiajgcych tego rodzaju wymogodw jest zasadne i proporcjonalne.

Dotychczasowe przepisy nie reguluja kwestii okresu, w ktdrym przestanki uprawniajgce zamawiajgcego
do udzielenia zamdwienia in-house powinny zostac¢ zachowane. Zasadnym jest jednoznaczne wskazanie
w ustawie, ze przestanki te powinny by¢ spetnione nie tylko w momencie udzielenie zaméwienia,
ale réwniez przez caty czas jego realizacji. W tym celu zamawiajgcy powinien publikowa¢ coroczne
informacje, z ktérych ma wynika¢, ze przestanki te pozostaty w danym roku spetnione. Informacje te
moga podlegac weryfikacji w procesie odwotawczym przed Krajowg lzbg Odwotawczg przewidzianym

1 Por. Section 15 of the 1397/2016 Act on Public Procurement and Concession Contracts -
https://www .finlex.fi/en/laki/kaannokset/2016/en20161397
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w przepisach o zamoéwieniach publicznych. W sytuacji gdy przestanki te nie s spetnione proponuje sie —
analogicznie jak ma to miejsce w przypadku pojawienia sie kapitatu prywatnego w tzw. podmiocie
wewnetrznym —aby umowa zawarta w trybie in-house wygasata (art. 490 Projektu).

Waznym elementem zamoéwienl in-house jest obowigzek osobistego wykonania danego zamdwienia
przez podmiot in-house lub jego gtéwnej czesci (art. 231 ust. 7 Projektu). Chodzi o to, ze nie moze byé
dopuszczalna sytuacja, w ktorej podmiot in-house jest w zasadzie jedynie posrednikiem w rzeczywistej
realizacji zamowienia. Stad konieczne jest wprowadzenie jednoznacznych zapiséw wskazujgcych,
ze podmiot in-house ma samodzielnie dysponowac zasobami niezbednymi dla prawidtowej realizacji
zamowienia. W tym celu niezbedne jest badanie przez zamawiajgcego juz na etapie zamiaru udzielenia
zamoOwienia proporcjonalnych do przedmiotu zaméwienia warunkéw jego realizacji dotyczaeych
potencjatu technicznego, ludzkiego, ekonomicznego i finansowego oraz doswiadczenia.

Ponadto, konieczne jest wprowadzenie jednoznacznego zapisu wskazujgcego, ze podmiot in-house nie
jest uprawniony do ubiegania sie o zamdwienie publiczne w postgpowaniach prowadzonych przez
innych zamawiajgcych.

2. Srodki ochrony prawnej — rozszerzenie kompetencji Krajowej Izby Odwotawczej przy zachowaniu
jej kompetencji do orzekania w sprawach z zakresu Prawa zaméwien publicznych

Jednym z zasadniczych elementéw zwigkszenia konkurencyjnosci postepowar o zaméwienie publiczne
jest moiliwie szeroki dostep do srodkow ochrony prawnej. W ocenie Konfederacji Lewiatan to
bezposrednio zainteresowani danym zaméwieniem wykonawcy stanowig kluczowy element kontroli
decyzji podejmowanych przez zamawiajgcych.

W zwigzku z powyiszym postulujemy wprowadzenie do przepiséw Projektu postanowief
potwierdzajgcych w sposéb jednoznaczny, iz wykonawcy sg uprawnieni do wnoszenia do Krajowej Izby
Odwotawczej odwotan od decyzji zamawiajgcego o udzielaniu zaméwienia z pominieciem przepiséw
ustawy. Obecne przepisy i praktyka organéw odwotawczych, a takze stanowiska Urzedu Zamodwien
Publicznych, wskazujg na to, ze w przypadku gdy zamawiajgcy decyduje sie na zawarcie umowy
z wykonawca, ktdry jest wybierany zupetnie z pominieciem ustawy, inne podmioty zainteresowane
zamowieniem pozbawione sg drogi odwotawczej. Sytuacje te moga dotyczy¢ bardzo wielu przypadkdw,
od nieuzasadnionego udzielenia zamowien, tak aby rzekomo ich wartosci nie przekraczaty progu
stosowania ustawy, poprzez nieuprawnione korzystanie z wytgczen jej stosowania az po przypadku
zupetnego lekcewaienia jej przepisow.

Obecnie, w praktyce, jedyng drogg do proby walki z tego typu patologiami jest ewentualna interwencja
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych poprzez kontrole danego przypadku lub wniesienie powddztwa
do sgdu o uniewaznienie tak zawartej umowy. Sg to mechanizmy dalece niewystarczajgce, pozbawiajgce
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przedsiebiorcéw skutecznych $rodkéw ochrony prawnej ich uzasadnionych intereséw i, co wiecej,
ewidentnie sprzeczne z wymogami prawa unijnego i orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej.

Postulat ten jest rowniez zgodny z jednym z deklarowanych celéw, ktéremu ma przy$wiecaé Projekt,
jakim jest skuteczne ograniczenie liczby wytgczen stosowania ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Podobnie przedstawia sig sytuacja w przypadku wprowadzania zmian do zawartych uméw. Nie ulega
watpliwosci, ze zmiany nieuprawnione, sprzeczne z przepisami prowadza — jak na to wskazuje
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej — do udzielenia nowego zamdwienia.
Analogicznie zatem réwniez w stosunku do wprowadzania zmian do umowy, $rodki ochrony prawnej
powinny tu przystugiwac innym zainteresowanym wykonawcom. Instrument ten ma rowniez istotne
znaczenie dla kontroli realizacji zamoéwien zgodnie z zapisami umowy. Ma to znaczenie w szczegdlnosci
w sytuacjach, gdy ztoZzona przez danego wykonawce oferta od poczgtku budzi watpliwosci co do jej
wiarygodnosci. Moze tu chodzi¢ o rézne jej elementy, od parametréw technicznych i jakosciowych po
deklarowane zatrudnienie personelu na podstawie umowy o prace. Ewentualna kontrola realizacji
zamOwienia zgodnie z pierwotnymi zapisami umowy i deklaracjami zawartymi w ofercie w drodze
odwotania do KIO sktadanego przez wykonawce, ktory nie otrzymat zamdwienia, bedzie sprzyjata
zwiekszeniu przejrzystosci nie tylko procedury wyboru wykonawcy, ale réwniez sposobu realizacji
umowy.

3. lzba Koncyliacyjna — propozycja alternatywna do przedstawionej w Projekcie zachowujaca
kompetencje Krajowe] Izby Odwotawczej do orzekania w sprawach z zakresu Prawa zamoéwieh
publicznych

Jedng z przewidzianych w Projekcie zupetnie nowych instytucji jest postepowanie koncyliacyjne
(art. 620-655) i utworzenie w ramach Krajowej Izby Odwotawczej Izby Koncyliacyjnej, ktérej zadaniem
ma by¢ rozstrzyganie sporéw, lub raczej zaproponowanie stronom ugody w zakresie spordéw powstatych
na etapie realizacji umowy o zamdwienie publiczne.

Literalna tre$¢ projektowanego art. 620 Projektu zdaje sie sugerowad, iz Izba Koncyliacyjna bedzie
rozstrzyga¢ wszelkie spory wynikajgce z realizacji umowy o zamdwienie publiczne, a nie tylko te
dotyczgce zgodnosci postepowania zamawiajgcego i wykonawcdw z przepisami Prawa zamdwien
publicznych. Innymi stowy, przedmiotem postepowania koncyliacyjnego moze by¢ np. spér dotyczacy
praw wiasnosci intelektualnej do projektu architektonicznego, zakresu licencji do okreélonego
oprogramowania |T czy wad w projekcie budowlanym. Spory maja by¢ rozstrzygane szybko
(w poréwnaniu do toczacych sie miesigcami lub latami postepowan sadowych), tj. co do zasady
w terminie 6 miesiecy. W skomplikowanych, duzych sprawach, z czesto ogromna iloécia materiatu
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dowodowego, lub sprawach wymagajgcych wiedzy specjalistycznej, w ktérej konieczny jest udziat
biegtego, trudno sobie wyobrazic, aby byt to termin realistyczny. Oczywiscie mozna przyjac, ze do ugody
Izba bedzie dochodzi¢ prawie wyfgcznie na zasadach stusznosci, czesto z pominieciem materiatu
dowodowego i zasadno$ci poszczegdlnych roszczer w okreslonym stanie faktycznym, ale chyba nie o to
tutaj chodzi. Zgodnie z projektem, strony poniosg (niemate) koszty obligatoryjnego postepowania przed
Izbg nawet wéwczas, gdy z gory nie beda zainteresowane zawarciem ugody w ramach postepowania
koncyliacyjnego lub nie na zasadach proponowanych przez lzbe. Koszty te nie ograniczajg sie do
wysokoSci wpisu, ale obejmuja réwniez przygotowanie czesto obszernego materiatu dowodowego
i prowadzenia postepowania przynajmniej przez 6 miesigcy, jak réwniez koszt pienigdza w czasie.
W wielu bowiem przypadkach strony bedg mogly wszcza¢ (nieuniknione w okreslonym stanie
faktycznym) postepowanie sgdowe dopiero po 6 miesigcach. O tyle zatem wydtuzy sie dodatkowo czas
oczekiwania na prawomocny wyrok w sprawie, a tego typu rozwigzanie moze by¢ interpretowane jako
ograniczenie prawa do sgdu.

Wydaje sie, ze gtdbwnym celem proponowanej instytucji jest préba znalezienia rozwiazania problemu
dfugoterminowych uméw o zamdwienie publiczne, w tym koniecznosci ich dostosowania do
zmieniajgcych sig warunkow rynkowych, szczegdlnie w zakresie waloryzacji wynagrodzenia, ale takze
w odniesieniu np. do terminu realizacji zamdwienia, harmonogramu ptatnosci czy wykonania
poszczeg6lnych kamieni milowych okreslonych w umowie. Konfederacja Lewiatan proponuje dwa
komplementarne rozwigzania, stanowigce odpowiedz na potrzeby rynku, a jednocze$nie pozwalajgce
na unikniecie ryzyk zwigzanych z proponowanym postepowaniem koncyliacyjnym.

Obserwujgc obecng sytuacje na rynku moina stwierdzi¢, ze jednym z istotnych argumentéw
wskazywanych przez zamawiajacych, ktére majg rzekomo blokowaé wszelkie préby ugodowego
zatatwienia powstatego problemu, jest obawa, czy ewentualne zmiany umowy sg dopuszczalne na
gruncie regulacji dotyczacych zamdwien publicznych.

Dostrzegajgc potrzebg i konieczno$¢ wprowadzenia regulacji, ktore utatwiatyby stronom umowy szybkie
i bezpieczne rozwigzywanie problemow powstajgcych na etapie realizacji umowy, a jednoczeénie nie
wprowadzaty radykalnych zmian w istniejgcym systemie, Konfederacja Lewiatan postuluje zamiast
postepowania koncyliacyjnego doprecyzowanie istniejgcych przepisow poprzez jednoznaczne
wskazanie, ze Krajowa Izba Odwotawcza orzeka co do zgodnosci z prawem zaméwien publicznych zmian
do umow (co wyjasniamy w pkt 2 powyzej), réwniez tych dopiero postulowanych (na zasadzie wigzacej
interpretacji). Co istotne, ta regulacja powinna, w naszej ocenie, umozliwia¢ wystapienie do KIO
z wnioskiem o rozstrzygniecie kwestii dopuszczalnosci zmiany umowy przez kazda ze stron stosunku
prawnego, tj. przez zamawiajgcego lub wykonawce.
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W zwigzku z tym nowe prawo powinno przyznac stronom umowy o zamowienie publiczne uprawnienie
do wystepowania do Krajowej Izby Odwotawczej z wnioskiem o rozstrzygnigcie tego, czy proponowana
zmiana umowy (jeszcze przed jej zawarciem) jest zgodna z przepisami PZP. Chodzitoby zatem
o kompetencje do oceny zmiany wytgcznie z punktu widzenia regulacji zaméwieniowych, a zatem
obszaru, ktory lezy bezposrednio w zakresie rozstrzygania Krajowej Izby Odwotawcze;.

Co wigcej, w celu zwigkszenia bezpieczeristwa prawnego zamawiajgcych, Konfederacja Lewiatan
postuluje, aby prawomocne rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej byly wigzgce dla wszystkich
instytucji krajowych kontrolujgcych dziatania zamawiajacego z punktu widzenia zaméwien publicznych.
W przypadku zamowien wspotfinansowanych ze srodkéw unijnych, zamawiajacy miatby obowigzek
poinformowania o wniesieniu sprawy do Krajowej Izby Odwotawczej wiasciwg instytucje zarzadzajaca.
Ta z kolei mogtaby przystgpi¢ do postepowania prowadzonego przed Izba, podobnie zreszta jak inni
wykonawcy, ktorzy zamierzaliby kwestionowac zgodnos¢ zmiany umowy z przepisami ustawy.

Procedura rozstrzygania tego typu spraw przez Krajowg lzbe Odwotawcza powinna opieraé sie na
identycznych zasadach jak wszelkie inne spory rozpatrywane przez lzbe. Rozstrzygniecia Izby
wprowadzatyby element pewnosci prawnej i pozwalaty zamawiajacym na podejmowanie decyzji
dotyczacych zmian w umowach, cho¢ oczywiscie nie rozstrzygatyby wszelkich kwestii spornych
wynikajgcych z ich realizacji. Te — podobnie jak ma to miejsce obecnie — powinny pozostawaé w gestii
sadow powszechnych.

Komplementarna, postulowana regulacja zostata opisana w punkcie B 7 niniejszego pisma.

B. UWAGI SZCZEGOLOWE
1. Zasady udzielania zaméwien — art. 16 Projektu — wprowadzenie zasady przewidywalnosci

W ocenie Konfederacji Lewiatan uzupetnienia wymaga katalog zasad udzielania zaméwien publicznych
o zasadg przewidywalnoéci dziatart zamawiajacego. Obecnie dosy¢ powszechng praktyka zamawiajacych
jest brak informowania wykonawcéw o planowanych terminach czynnosci podejmowanych w toku
procedury udzielenia zamowienia. Czgsto zdarza sie, ze wykonawcy sg zaskakiwani otrzymywana od
zamawiajacych korespondencjg majgcg na celu wyjasnienie, doprecyzowanie lub uzupetnienie
informacji lub dokumentéw przekazywanych w ramach procedury, co przy jednoczesnym wyznaczeniu
bardzo krotkiego terminu na reakcjg sprawia, ze caty proces staje sie iluzoryczny. Nierzadko zdarza sie,
Ze zamawiajacy podejmujg decyzje w postepowaniu tuz przed lub w $rodku okreséw $wigtecznych lub
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tzw. dilugich weekenddw, co dodatkowo wutrudnia lub wrecz uniemoizliwia wykonawcom
zadoscuczynienie kierowanym w ten sposéb wnioskom.

Wprowadzenie zasady przewidywalnosci ma na celu wyeliminowanie przypadkow zaskakiwania
wykonawcéw zgtaszanymi wnioskami lub podejmowanymi decyzjami. Nie chodzi przy tym o to, aby
zamawiajagcy miat konsultowa¢ z wykonawcg dogodny dla niego termin podjecia danej decyzji,
a wylgcznie o informowanie wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu o jego przewidywanym
harmonogramie. Pozwoli to na odpowiednie przygotowanie wykonawcéw i w znacznym stopniu
usprawni proces udzielenie zamowienia zwiekszajgc jego konkurencyjnosc. Nie bedzie rownoczesnie
prowadzito do nadmiernego obcigzenia po stronie zamawiajgcego.

2. Postulat wytaczenia stosowania ustawy PZP do zamoéwien lub konkurséw, ktérych przedmiotem
s3 ustugi finansowe zwigzane z pozyskaniem zwrotnego finansowania, w tym finansowania
udzielonego na podstawie umadw leasingu lub innych umow o podobnym charakterze

W stanie prawnym obowigzujgcym do dnia 28.07.2016 r. wyfgczenie dotyczace ustug finansowych
przewidziane w PZP obejmowato wprost jedynie ,ustugi finansowe zwigzane z emisjg, sprzedaig,
kupnem lub transferem papierdw wartosciowych lub innych instrumentow finansowych,
w szczegblnosci zwigzane z transakcjami majgcymi na celu uzyskanie dla zamawiajgcego $rodkéw
pienieznych lub kapitatu” (art. 4 pkt 3 lit. j ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu sprzed
28.07.2016 r.). W odniesieniu do kredytow i pozyczek, jedynie zacigganie ich przez Skarb Parstwa objete
byto wyraznym ustawowym wytgczeniem stosowania PZP (art. 84 ustawy z 27.08.2009 r. o finansach
publicznych, dalej ,u.f.p.”). Z tego wzgledu pozyskiwanie finansowania, np. przez sp6tki zalezne Skarbu
Panstwa lub spdtki komunalne odbywato sie czesto w drodze emisji obligacji, co pozwalato na pominiecie
procedur zamoéwien publicznych.

Nowelizacja PZP, ktdra weszta w zycie 28.07.2016 r., wyraznie wylaczyta stosowanie PZP réwniez do
zamowienia, ktorego przedmiotem sg ,pozyczki lub kredyty, bez wzgledu na to, czy wigzg sie one

zemisjg, sprzedazg, kupnem Ilub zbyciem papieréw wartosciowych lub innych instrumentow
finansowych w rozumieniu ustawy z 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi, z wyjatkiem
kredytow zacigganych przez jednostki samorzadu terytorialnego w granicach upowazniert zawartych
w uchwale budzetowej” (dodany art. 4 pkt 3 lit. ja PZP).

Przyczyng wprowadzenia do PZP ww. wytgczenia byta implementacja do polskiego systemu prawnego
przepiséw dyrektywy ,klasycznej” nr 2014/24/UE (art. 10 lit. f) oraz dyrektywy ,sektorowej”
nr 2014/25/UE (art. 21 lit. e), zgodnie z ktérymi dyrektywy nie majg zastosowania do zamdwien
publicznych na ustugi w zakresie ,pozyczek, bez wzgledu na to, czy wigza sie one z emisjg, sprzedazg,

zakupem lub zbyciem papierdow wartosciowych lub innych instrumentéw finansowych” (wersja
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angielska: ,Joans, whether or not in connection with the issue, sale, purchase or transfer of securities or
other financial instruments”).

Dyrektywy nie zawierajg definicji pojecia , pozyczki” (loan), wystepujacego w motywie (26) preambuty
dyrektywy ,klasycznej” i jej art. 10 lit. f oraz w motywie (34) dyrektywy ,sektorowej” i jej art. 21 lit. e.
Pojecie to powinno by¢ interpretowane w prawie unijnym celowosciowo jako obejmujgce rézne formy
zwrotnego finansowania zawierajgcego element kredytowania.

Wskazuje na to m.in. motyw (27) preambuty poprzednio obowiazujgcej dyrektywy 2004/18/WE
231.03.2004 r., zgodnie z ktérym ,ustugi finansowe objete niniejszg dyrektywa nie obejmuija

instrumentéw polityki pienieznej, kurséw wymiany, dtugu publicznego, zarzadzania rezerwami ani

innych polityk obejmujacych transakcje papierami wartosciowymi lub innymi instrumentami
finansowymi, w szczegélnosci transakcje zawierane przez instytucje zamawiajgce celem uzyskania
funduszy lub kapitatu”. Celem dodatkowych wytgczert wprowadzonych dyrektywa nr 2014/24/UE oraz
nr 2014/25/UE byto natomiast jedynie doprecyzowanie zakresu wyfaczenia ustug finansowych oraz
rozstrzygnigcie watpliwosci pojawiajgcych sie w paristwach cztonkowskich UE na gruncie stosowania
poprzednio obowigzujgcych dyrektyw — zgodnie z motywem (26) preambuty dyrektywy ,klasycznej”
nr 2014/24/UE ,nalezy takie ostatecznie doprecyzowac, ze pozyczki — bez wzgledu na to, czy sg one

zwigzane z emisjg papierow wartosciowych lub innych instrumentéw finansowych, czy tez z innymi
operacjami dotyczgcymi takich papieréw lub instrumentéw — powinny by¢ wytgczone z zakresu

stosowania niniejszej dyrektywy”.

Dla okreSlenia zakresu wytgczenia ustug finansowych istotne jest zatem odniesienie sie do pojecia ,dtugu

publicznego”. Definicje parfistwowego diugu publicznego w prawie polskim zawierajg przepisy u.f.p.
i rozporzadzenia Ministra Finansow z 28.12.2011 r. w sprawie szczegdtowego sposobu klasyfikacji
tytutéw diuinych zaliczanych do paristwowego dtugu publicznego. Zgodnie z tymi przepisami
panstwowy dtug publiczny obejmuje m.in. zobowigzania z tytutu zaciggnietych kredytow i pozyczek, przy
czym ,do tej kategorii zalicza sie rowniez (...) umowy leasingu zawarte z producentem lub finansujgcym,

w ktorych ryzyko i korzysci z tytutu wtasnosci sg przeniesione na korzystajgcego z rzeczy, a takze umowy
nienazwane o terminie zaptaty diuzszym niz rok, zwigzane z finansowaniem ustug, dostaw, robot
budowlanych, ktére wywotujg skutki ekonomiczne podobne do umowy pozyczki lub kredytu (...)".

Przepis art. 11 ust.1 pkt 7 i 8 Projektu ustawy wytacza zastosowanie przepiséw PZP do zamdwien
i konkurséw, ktorych przedmiotem sa:

(a) ustugi finansowe zwigzane z emisjg, sprzedazg, kupnem lub zbyciem papieréw wartosciowych
lub innych instrumentéw finansowych, w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie

instrumentami finansowymi (Dz. U. z 2018, poz. 2286, 2243 i 2244), oraz operacje
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przeprowadzane z europejskim Instrumentem Stabilnosci Finansowej i Europejskim
Mechanizmem Stabilnosci;

(b) pozyczkiikredyty, bez wzgledu na to, czy wigzg sie one z emisja, sprzedaz, kupnem lub zbyciem
papierow wartosciowych lub innych instrumentdw finansowych w rozumieniu ustawy z dnia
29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi.

Uzyte w PZP pojecia ,pozyczka” i ,kredyt” powinny byc interpretowane zgodnie z rozumieniem tego
pojecia na gruncie przepiséw o finansach publicznych, a wiec takze jako inne formy pozyskania
finansowania zwrotnego o cechach podobnych do umowy pozyczki lub kredytu (w tym na podstawie
umowy leasingu).

Uzycie ww. poje¢ w PZP moze powodowac w praktyce watpliwosci interpretacyjne co do zakresu
stosowania wytaczenia PZP wobec podmiotdw innych niz Skarb Paristwa, w tym prowadzi¢ do jego
stosowania wytacznie do instrumentu pozyczki w rozumieniu k.c. lub kredytu w rozumieniu ustawy
2 29.08.1997 r. — Prawo bankowe (na to ryzyko zwracano uwage w toku prac legislacyjnych majacych na
celu transponowanie ww. dyrektyw do polskiego porzadku prawnego, zob. uwaga nr 65 w tabeli
rozbieznosci zgtoszona przez Bank Gospodarstwa Krajowego). Takie zawezenie zakresu wytgczenia nie
znajduje natomiast zadnego uzasadnienia i bytoby sprzeczne z celem i motywami dyrektyw unijnych.
Mogtoby réwniez skutkowac zarzutem nieprawidfowej transpozycji dyrektyw do polskiego porzadku
prawnego.

Celem proponowanej zmiany w Projekcie ustawy jest wyeliminowane wskazanych watpliwosci
interpretacyjnych poprzez wyrazne objecie wytgczeniem stosowania PZP do zamdwied na ustugi
finansowe zwigzane z pozyskaniem zwrotnego finansowania, réwniez na podstawie umdw leasingu lub
innych umoéw o podobnym charakterze (tj. uméw wywotujgcych skutki ekonomiczne podobne do
umowy pozyczki oraz umowy kredytu).

Wprowadzenie tej zmiany jest konieczne z uwagi na ksztattujgca sie juz na gruncie obecnego brzmienia
art. 4 pkt 3 lit. ja ustawy Prawo zamdwien publicznych, niekorzystng praktyke podmiotéw objetych PZP
— podmioty te odnosza wytgczenie stosowania przepiséw o zamowieniach publicznych jedynie do
kredytéw udzielanych przez banki oraz do umoéw pozyczek w rozumieniu art. 720 k.c. Taka praktyka
skutkuje z kolei nadmiernym uprzywilejowaniem pozycji podmiotéw udzielajgcych finansowania
w postaci pozyczek oraz kredytow (w szczegdlnosci bankow) wzgledem uczestnikdw obrotu
udzielajgcych finansowania zwrotnego winnych formach. Dotyczy to zwiaszcza leasingodawcow
oferujgcych finansowanie w formie atrakcyjnej alternatywy dla kredytu bankowego. W dalszej
perspektywie moze to prowadzi¢ natomiast do catkowitego wyeliminowania leasingu jako korzystnej
formy realizacji zadan publicznych (w tym w formule PPP).
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W zwigzku z powyzszym postuluje sie¢ wyraine wskazanie w Projekcie ustawy, ze wytaczenie jej
stosowania dotyczy wszelkich ustug finansowych zwigzanych z pozyskaniem zwrotnego finansowania,
podobnych do umowy kredytu, pozyczki czy leasingu. Jednoczesnie wytgczenie to nie bedzie miato
zastosowania do pozyskania finansowania zwrotnego przez jednostki samorzgdu terytorialnego, ktére
na podstawie przepiséw szczegélnych zobowigzane sg do zaciggania kredytéw (pozyczek) w trybie
okreslonym w przepisach o zamowieniach publicznych.

W konsekwencji postulujemy nadanie art. 11 ust.1 pkt 8 Projektu ustawy nastepujacego brzmienia:

wustugi finansowe zwigzane z pozyskaniem zwrotneqgo finansowania, inne niz ustugi, o ktérych mowa

w art. 11 ust.1 pkt 7 powyzej, w szczeqdlnosci na podstawie umowy kredytu, pozyczki, leasingu lub innej

umowy o podobnym charakterze, bez wzgledu na to, czy wigzq sie one z emisjg, sprzedazq, kupnem lub

zbyciem papieréw wartosciowych lub innych instrumentow finansowych w rozumieniu ustawy z 29 lipca

2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi, z wyjgtkiem umoéw zawieranych przez jednostki

samorzgdu terytorialnego w granicach upowaznieri zawartych w uchwale budzetowej,”,

3. Przestanki wykluczenia — art. 122 i 123 Projektu — doprecyzowanie

a. Przestanki obligatoryjne

Konfederacja Lewiatan pozytywnie ocenia wprowadzenie w Projekcie podziatu przestanek wykluczenia
na przestanki obligatoryjne i fakultatywne zgodnie z systematykg przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE.
Jednak w celu uniknigcia watpliwosci interpretacyjnych, w naszej ocenie konieczne jest doprecyzowanie
proponowanych zapiséw, w szczegélnosci poprzez jednoznaczne wskazanie, ze wykluczenie obejmuje
skazanie za wskazane kategorie przestepstw niezaleznie od tego, czy skazanie nastapito w Polsce czy
w innym kraju (w UE lub kraju trzecim). Obecne brzmienie przepisdw art. 122 pkt 1 lit. a) do d) sugeruje,
ze sankcjg wykluczenia objete sa jedynie podmioty skazane wytgcznie na podstawie polskiego Kodeksu
karnego. Proponujemy w zwigzku z tym odwotanie sie w przepisie do odpowiednich kategorii
przestepstw z przywotaniem zapiséw zawartych w art. 57 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE.

Ponadto, w odniesieniu do przestanki wykluczenia w zwigzku z orzeczeniem zakazu ubiegania sie
o zaméwienie (art. 122 pkt 4 Projektu), postulujemy, aby podstawg wykluczenia byt wytacznie
prawomocny wyrok sadu.

b. Przestanki fakultatywne

Ponizej przedstawiamy szczegbéfowe uwagi dotyczace zapisdw w zakresie tzw. Fakultatywnych
przestanek wykluczenia zawartych w Projekcie.
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(i) art. 123 ust. 1 pkt 7) Projektu — z propozycji przepisu mozna wnioskowac, iz podstawg do
wykluczenia wykonawcy moze byé zaniechanie zamawiajgcego polegajace na braku
zapobiezenia wystgpienia konfliktu intereséw okreslonego w art. 61 ust. 2 Projektu. W ocenie
Konfederacji Lewiatan niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej wykonawca miatby ponosié
negatywne konsekwencje dziatari lub zaniechari zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym
rekomendujemy nadanie temu przepisowi nastepujgcego brzmienia: , jezeli wystepuje konflikt
interesow w rozumieniu art. 61 ust. 1, ktdrego nie mozna skutecznie wyeliminowac w inny
Sposcb, niz poprzez wykluczenie wykonawcy”.

(i1) art. 123 ust. 1 pkt 9) Projektu — rekomendujemy usuniecie pojecia ,innych poréwnywalnych
sankcji” — pojecie to jest nieostre, a tym samym budzi znaczace watpliwosci interpretacyjne
oraz moze prowadzi¢ do naduzy¢ zaréwno ze strony wykonawcéw jak i zamawiajgcych.
Na gruncie prawa polskiego pojecia: ,rozwigzanie umowy przed czasem” oraz ,,prawomocnego
zasqdzenia odszkodowania” sg wystarczajgce dla okredlenia przypadkéw skutkujgcych
wykluczeniem danego wykonawcy z postepowania. Wprowadzenie dodatkowych pojeg,
w szczegblnoéci opartych o otwarty katalog blizej nieokreslonych sytuacji (,innych
poréwnywalnych sankcji”’), jest nie do pogodzenia z zasadg przejrzystosci i moze prowadzi¢ do
patologicznych przypadkow klasyfikowania kazdego nienalezytego wykonania umowy jako
przestanki wykluczenia z postepowania.

(iii) art. 123 ust. 1 pkt 10 i 11 Projektu - konieczne jest jednoznaczne doprecyzowanie przepiséw
art. 123 ust. 1 pkt 10 oraz pkt 11 Projektu poprzez wskazanie, iz wykluczeniu podlega
wykonawca, ktéry w sposdb bezprawny (i) wptywat lub prébowat wptynaé na czynnosci
zamawiajgcego, lub (i) przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, z zamiarem
manipulowania przebiegiem bgdZ wynikiem postepowania. Powyzsze pozwoli doprowadzi¢ do
zgodnosci z przepisem art. 57 ust. 4 lit. i) Dyrektywy 2014/2/4UE. Brzmienie przywotanych
przepiséw zaproponowane w Projekcie nie rozwigzuje watpliwosci interpretacyjnych, ktére
pojawity sie na gruncie obecnie obowigzujgcego Prawa zamdéwien publicznych i wymaga
jednoznacznego doprecyzowania.

(iv) art. 123 ust. 1 pkt 4 Projektu - zwracamy uwage, iz procedury upadio$ciowe sg rzadzone
zazwyczaj prawem miejsca wszCzgCia postgpowania, a tym samym uiyte w przepisie
odwotanie do "miejsca zamieszkania lub siedziby danego wykonawcy" moze skutkowaé tym,
ze pomimo wszczecia procedury upadtosciowej wobec wykonawcy nie bedzie on podlegat
wykluczeniu z postgpowania. Wskazane jest zatem odestanie do przepiséw miejsca wszczecia
wtasciwego postepowania.

Dodatkowo, obecne brzmienie przepisu nie dopuszcza zadnego wyjatku dla sytuacji, w ktorej
mimo wszczecia procedury restrukturyzacyjnej wykonawca zamierza kontynuowadé dziatalnoéé
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(vi)

gospodarczg. W swietle przepisu art. 57 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE taki wykonawca
powinien mie¢ mozliwos$¢ ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zasadne zatem
wydaje sie wprowadzenie wyjgtkéw od zasady automatycznego wykluczenia wykonawcy
w przypadku, gdy bedzie on w stanie oraz ma zamiar kontynuowac dziatalno$¢, w szczegdinosci
gdy udzielenie zamowienia publicznego pozwoli takiemu wykonawcy na poprawe jego sytuacji.

art. 124 Projektu — wskazane jest uregulowanie terminu w jakim wykonawca moze skorzystac
z procedury self-cleaning lub co najmniej okreslenie warunkéw w jakich wykonawca winien
zosta¢ zawiadomiony przez zamawiajgcego o mozliwosci skorzystania z takiej procedury, np.
w drodze wezwania. Powyisze pozwoli na zagwarantowanie, iz w kazdym z przewidzianych
prawem przypadkéw wykonawca bedzie miat moiliwos¢ skorzystania z procedury self-
cleaning. Nalezy bowiem wskazac, iz w okreslonych okolicznos$ciach wykonawca moze nie mieé
Swiadomoéci, iz podlega przestance wykluczenia.

art. 125 pkt 4) Projektu — w odniesieniu do niektdrych przestanek fakultatywnych
rekomendujemy wyeliminowanie Iub skrocenie maksymalnego okresu wykluczenia
okredlonego jako 3 lata. Przepis art. 57 ust. 7 Dyrektywy 2014/24/UE okresla maksymalny,
dopuszczalny w przepisach krajowych okres wykluczenia, a paristwa cztonkowskie moga ustali¢
okres krotszy, ktory bedzie proporcjonalny do ciezaru gatunkowego zdarzenia powodujacego
wykluczenie.

Przyktadowo, zgodnie z obecnym brzmieniem przepisu w przypadku wystapienia przestanki
wykluczenia okreélonej w art. 123 ust. 1 pkt 4 (upadfos¢ lub likwidacja) wykonawca podlega
wykluczeniu przez 3 lata od zaistnienia zdarzenia, podczas gdy w tzw. miedzyczasie
okolicznosci faktyczne uzasadniajgce wykluczenie ustaty, np. wykonawca zawart ukiad
z wierzycielami, a jego kondycja finansowa ulegta poprawie. W takim przypadku nie jest
celowe eliminowanie takiego wykonawcy z rynku zamdwien publicznych na okres az 3 lat.

Podobnie, w przypadku przestanek wykluczenia opisanych w przepisie art. 123 ust. 1 pkt 10
i 11 Projektu zwracamy uwage na koniecznos¢ zréznicowania sankcji zwigzanej z okresem
wykluczenia wykonawcy z postgpowania. Zgodnie z brzmieniem art. 125 pkt 4 Projektu
wystgpienie powyiszych przestanek skutkuje wykluczeniem wykonawcy przez okres 3 lat od
zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Zwazywszy, ze okres wykluczenia
winien by¢ proporcjonalny do ciezaru gatunkowego zdarzenia skutkujacego wykluczeniem,
postulujemy, aby w przypadku przestanki opisanej w przepisie art. 123 ust. 1 pkt 11 Projektu
wykluczenie dot. wytgcznie danego postepowania.
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4. Oferta zawierajgca razgco niska cene lub koszt — art. 255 Projektu

Projektowana ustawa postuguje sie terminem ,razgco niska cena lub razgco niski koszt”. Tymczasem za
wiasciwe nalezatoby uzna¢ wprowadzenie terminu ,oferta niewiarygodna”. Obejmowatby on znacznie
szerzy katalog przypadkow, w ktérych zamawiajgcy miatby obowigzek odrzucenia oferty niekoniecznie
bezposrednio zwigzany z ,ceng” lub ,kosztem”. Ma to dodatkowe znaczenie biorgc pod uwage,
ze Projekt przewiduje inne, pozacenowe kryteria oceny ofert i ponadto ogranicza mozliwosc stosowania
~ceny” lub ,kosztu” jako jedynego kryterium. Moze sie zatem okaza¢, ze oferta jest niewiarygodna
(niewykonalna) i powinna zosta¢ odrzucona pomimo tego, ze wykonawca zdota przekonaé
zamawiajacego, ze jej cena lub koszt nie jest razgco niski.

Dodatkowo, art. 255 ust. 1 Projektu ustawy nalezatoby uzupetni¢ o zapis médwiacy nie tylko
o ,wymaganiach okreslonych w dokumentach zamodwienia lub wynikajgcych z innych przepiséw”, ale
rowniez o ,,parametry wskazane przez wykonawce w jego ofercie”. Ma to tym wigksze znacznie, ze celem
Projektu jest odejscie od ceny jako jedynego kryterium na rzecz innych kryteriow ocenianych przez
zamawiajgcego. To zatem nie tylko wymagania zamawiajgcego co do przedmiotu zamowienia
determinujg koszty wykonania przedmiotu zamoéwienia, ale rowniez te elementy, ktére zaproponuje
wykonawca w ramach kryteriow oceny ofert.

5. Zmiana tresci ogtoszenia - art. 153 ust. 2 Projektu

Zgodnie z obecnie zaproponowanym brzmieniem Projektu, niedopuszczalne miatoby by¢ dokonywanie
zmian tresci ogtoszenia prowadzgcych np. do zlagodzenia warunkéw udziatu w postepowaniu,
co prowadzitoby do poszerzenia kregu wykonawcéw oraz zapewnienia wiekszej konkurencyjnoéci
postepowania. W praktyce bedzie to oznaczato, ze zamawiajacy zostang pozbawieni mozliwosci zmiany
postanowien SWZ, ktére bedg wynikac z uzasadnionych wnioskéw potencjalnych wykonawcdw. Uzycie
niedookre$lonych pojeé, tj. ,wptywajace na kragg wykonawcow” moze prowadzi¢ do koniecznosci
uniewaznienia postepowania, a co za tym idzie ponoszenia przez zamawiajgcego zwigzanych z tym
kosztow oraz koniecznosci ponownego wszczecia postepowania réwniez w przypadku gdy zmiany
wptywajace na krgg wykonawcéw lub zmiany w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia bedg racjonalnie
uzasadnione. Ponadto nie zostato okredlone to, jakie czynnoéci bedzie musiat podjac zamawiajgcy
w sytuacji gdy zmiana tresci SWZ bedzie wynikac z orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej. W ocenie
Konfederacji Lewiatan obowigzujgce przepisy ustawy sg wystarczajace, a praktyka ich obowigzywania
pokazuje, ze nie nastreczajg one probleméw. W zwigzku z powyiszym postulujemy catkowite
wykreslenie przepisu art. 153 ust. 2 Projektu.
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6. Uniewainienie postepowania - art. 282 Projektu

Przepis w obecnym brzmieniu pozwala zamawiajgcemu na dyskrecjonalne uniewaznienie postepowania
przed uptywem terminu skfadania ofert praktycznie w kazdym przypadku, gdy prowadzenie
postepowania jest nieuzasadnione. Uniewaznienie postepowania powinno by¢ dopuszczalne jedynie
w wyjgtkowych, cisle okreslonych przypadkach, poniewaz w innym przypadku moze dojs$¢ do sytuacji
manipulowania wynikami przetargéw. Konfederacja Lewiatan postuluje wykres$lenie tego przepisu.

7. Roszczenia odszkodowawecze - art. 287 Projektu

W ocenie Konfederacji Lewiatan konieczne jest wprowadzenie jednoznacznych przepisow
uprawniajacych wykonawcow do dochodzenia roszczen odszkodowawczych.

Nalezy doprecyzowa¢ warunki dotyczagce odszkodowan w sytuacji uniewaznienia postepowania
z powodow, ktére mozna przypisa¢ zamawiajgcemu. Ponadto, za niezbedne uwazamy przesadzenie
o mozliwo$ci dochodzenia odszkodowania w zwigzku z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
dotyczacych udzielania zamdéwienia publicznego. Roszczenia te powinny obejmowac nie tylko koszty
przygotowania oferty, ale generalnie koszty udziatu w postgpowaniu, w tym rowniez koszty zwigzane
z przygotowaniem wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jak réwniez korzysci utracone
w zwigzku z nieuzyskaniem przez wykonawce zamdwienia.

8. Woarunki umowy - art. 462 i nast. Projektu

Przede wszystkim za niezbedne uwazamy wprowadzenie do Projektu jednoznacznych zapiséw
wykluczajgcych mozliwos¢ ksztattowania warunkéw umownych w sposéb nieproporcjonalny. Uzycie
sformutowania ,,razgco nieproporcjonalne” moze powodowac, iz za zgodne z przepisami ustawy zostanie
uznane ksztattowanie praw i obowigzkdw zamawiajgcego i wykonawcy, ktére beda ,nieproporcjonalne”
lub wrecz ,.znaczgco nieproporcjonalne”. Whrew intencjom projektodawcy pozostawienie obecnego
brzmienia art. 462 moze zatem doprowadzi¢ do usankcjonowania dzisiejszej praktyki zamawiajgcych
zamiast jej zmiany. W zwigzku z powyzszym postulujemy wykreslenie z tresci przepisu okreslenia
Lrazgco”.

W odniesieniu do klauzul waloryzacyjnych proponujemy jednoznaczne wskazanie, ze powinny by¢ to
klauzule adaptacyjne automatycznego zastosowania. Datg odniesienia w stosunku do zastosowania
klauzul waloryzacyjnych powinien by¢ dzien ztozenia oferty, a nie dzien nastepujacy po uptywie 180 dni
od uptywu terminu sktadania ofert.

W odniesieniu do art. 468 ust. 2 pkt 4 Projektu konieczna jest rezygnacja z obowigzku ograniczenia
zmiany wysokos$ci wynagrodzenia wynikajacego z waloryzacji. W naszej ocenie bedzie to prowadzito do
praktyki ustalania wysokosci warto$ci zmiany wynagrodzenia na minimalnym poziomie, co zniweczy
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realng waloryzacjg wynagrodzenia wykonawcy. Co wigcej, waloryzacja jest prébg przywrdcenia
réwnowagi kontraktowej stron w sytuacji zmaterializowania sie ryzyk, kt6rych strony nie byty w stanie
wyceni¢ w momencie zawierania umowy. Wprowadzanie limitu waloryzacji jest zatem bfedem
logicznym, ktéry dodatkowo rodzi niepewnos¢ prawna odnosnie do roszczeri wykonawcéw
przekraczajacych okreslony w umowie limit. Postulujemy zatem rezygnacje z obowigzku wskazywania
»maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jokq dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.”

W przypadku art. 474 Projektu postulujemy catkowita rezygnacje z zasady solidarnej odpowiedzialnoéci
wykonawcdw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia za wykonanie umowy. Wskazane jest
w tym zakresie pozostawienie swobody zamawiajgcym, ktérzy w zaleznosci od charakteru danego
zamowienia beda mogli uregulowac odpowiedzialnos¢ wykonawcdw na zasadach kontraktowych w taki
sposob, aby dany wykonawca ponosit odpowiedzialno$c za czg$¢ zamowienia ktdra faktycznie realizuje.
Takie rozwigzanie pozwoli na wyeliminowanie automatycznego przypisywania odpowiedzialnosci
za wykonanie catosSci zamdwienia wykonawcom, ktérzy realizujg wytgcznie jego okreélong czesc,
np. w przypadku w ktérym to zamawiajgcy narzuci sposéb realizacji zamoéwienia.

Ponadto, Konfederacja Lewiatan opowiada sig za wprowadzeniem do Projektu zapiséw zobowigzujacych
zamawiajgcych w umowach na roboty budowlane lub ustugi zawieranych na okres diuiszy niz
12 miesiecy do przewidzenia komisji rozjemczych, ktérych zadaniem byfoby rozwigzywanie sporéw
powstajgcych na etapie realizacji umowy. Komisje takie sg przewidziane m.in. we wzorach umoéw
przygotowanych przez Migedzynarodowg Federacje Inzynieréw Konsultantéw FIDIC i stanowig pewien
standard w tego typu umowach zawieranych w innych krajach UE. Ich powotanie powinno sie przyczyni¢
do realizacji postulatow przy$wiecajacych wykreowaniu Izby Koncyliacyjnej, tj. sprawnego, biezgcego
rozstrzygania sporéw powstajgcych na etapie realizacji umowy o zaméwienie publiczne przez osoby
zwigzane z realizacjg danej inwestycji. Przepis, jako alternatywa do Izby Koncyliacyjnej, powinien
zobowigzywac zamawiajgcego do formutowania zapiséw umowy w sposdb, ktéry bedzie gwarantowat
skuteczne funkcjonowanie komisji rozjemczych.

9. Srodki ochrony prawnej — art. 534 i nast. Projektu

Projekt w art. 543 ust. 2 przewiduje, ze odwotanie w postgpowaniu odwotawczym moze by¢ wnoszone
m.in. za poérednictwem operatora pocztowego, w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo
pocztowe. Zwracamy uwage, iz w Projekcie nie okreslono skutku wniesienia odwotania
za posrednictwem operatora pocztowego, co moze rodzi¢ watpliwosci co do domniemania wniesienia
odwotania w terminie w przypadku nadania odwotania w placéwce operatora pocztowego (analogicznie
art. 554 ust. 3 Projektu w zakresie przystgpienia do postepowania odwotawczego).
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Choc Projekt nie odnosi sig bezposrednio do kwestii wysokosci wpiséw od odwotania oraz wysokosci
wpisu od skargi na orzeczenia Krajowe]j Izby Odwotawczej (zgodnie z art. 605 ma to by¢ regulowane
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow), to juz teraz zwracamy uwage, ze konieczne jest rozwazenie
ich obnizenia. Obecna wysoko$¢ wpiséw stanowi znaczgcg przeszkode dla korzystania ze érodkow
ochrony prawnej w szczegélnosci przez wykonawcéw z sektora matych i srednich przedsiebiorstw.

Ponadto, postulujemy rozszerzenie mozliwosci udziatu organizacji uprawnionych do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej poprzez jednoznaczne umozliwienie im przystepowania do postepowan
odwotawczych oraz wnoszenia odwofan dotyczacych udzielania zamdwied bez stosowania
(z wytgczeniem) przepiséw Prawa zamowieri publicznych (postulat szerzej oméwiony w pkt 2 Uwag
Systermowych).
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