Opinia
Polskiej Konfederacji Pracodawcow Prywatnych Lewiatan

Do projektu ustawy z dnia 23 pazdziernika 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw /druk senacki 687/

Cel projektu:

Uchwalona przez Sejm w dniu 23 pazdziernika 2009 r. ustawa o zmianie ustawy —
Prawo zamdwien publicznych wprowadza bardzo obszerne zmiany do ustawy Prawo
zamowien publicznych. Najwazniejsze z projektowanych zmian dotyczg systemu
srodkdéw ochrony prawnej, a wynikajg z koniecznoéci wdrozenia do prawa polskiego
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej
dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamdéwieh publicznych (Dz. Urz. UE L 335 z
20.12.2007 r., s. 31).

Nadto wprowadzany jest szereg mniejszych zmian, ktére jednak beda donioste w
praktyce. Sposrdd nich nalezy wymieni¢ skrocenie szeregu termindw ustawowych, czy
zmiane rezimu podwazania waznosci umowy zawartej z naruszeniem prawa.

Uwagi szczeqoétowe PKPP Lewiatan:

1. Podwazenie waznosci umowy

Obecnie obowigzujacy przepis art. 146 stanowi:

1. Z zastrzezeniem przepiséw odrebnych, umowa jest niewazna, jezeli:

1) ogtoszenie o zamowieniu nie zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien
Publicznych albo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
chyba ze z przepiséw ustawy nie wynika taki obowigzek;

2) zamawiajacy zawart umowe bez wymaganej zgody wyrazonej w
postanowieniu  Krajowej lzby Odwotawczej przed ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu;

3) (uchylony);
4) (uchylonyy);

5) zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razgcym naruszeniem ustawy;



6) w postepowaniu o udzielenie zamdwienia doszto do naruszenia przepiséw
okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego postepowania;

7) zamawiajgcy zawart umowe przed uptywem terminéw, o ktérych mowa w art.
94 ust. 1, z zastrzezeniem art. 94 ust. 1a.

2. Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sadu o stwierdzenie niewaznosci:
1) umowy, o ktérej mowa w ust. 1;

2) czesci umowy, o ktérej mowa w art. 140 ust. 3;

3) zmian umowy dokonanych z naruszeniem art. 144 ust. 1.

Obecnie obowigzujacy przepis dodaje zatem do ogodlnie obowigzujgcych w prawie
przestanek niewaznosci umowy, przestanki specyficzne dla procesu udzielania
zamowien publicznych. Wskazuje na to sformutowanie ,z zastrzezeniem przepiséw
odrebnych”. Sposréd przestanek wymienionych w dalszej czesci przepisu ust. 1, na
szczegoblng uwage zastugujg przestanki okreslone w art. 146 ust. 1 pkt 5 (wyboér oferty
Z razgcym naruszeniem prawa) i pkt 6 (naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wplyw na wynik postepowania).

Z kolei, na podstawie art. 146 ust. 2 Prezesowi UZP przyznano uprawnienia do
wystepowania do sadu o stwierdzenie niewaznosci umowy, jej czesci lub zmian. Z tego
uprawnienia Prezes moze skorzystaé, gdy 1) zajdg przestanki z ust. 1., 2) czesé
umowy wykracza poza SIWZ oraz 3) zmiany umowy dokonano z naruszeniem art. 144
ust. 1 PZP.

Na gruncie obecnego uregulowania nie ma watpliwosci, z zgdaniem uniewaznienia
umowy lub jej czesci moze wystepowac takze wykonawca, ktory ma interes prawny w
takim Zzadaniu (art. 189 Kodeksu postepowania cywilnego). Wprowadzenie
szczegoblnego przepisu na rzecz Prezesa UZP bylo podyktowane koniecznoscig
stworzenia podstawy prawnej dla tego organu administracji do ingerencji w stosunki
cywilnoprawne.

Projektowana regulacja trybu i okolicznosci podwazenia umowy jest zasadniczo inna
od obecnego stanu prawnego.

1) Bezskutecznos$¢ zamiast niewaznoSci.

Projektowane przepisy odchodzg od klasycznej konstrukcji niewaznosci umowy z mocy
prawa, na rzecz bezskuteczno$ci. Konstrukcja bezskutecznosci zaktada mozliwosc
uchylenia sie od jej skutkow tylko na zgdanie uprawnionego.

Z uzasadnienia do projektu wynika, ze takie rozwigzanie projektodawcy zaczerpneli z
dyrektywy 2007/66/WE. Dyrektywa 89/665/WE w art. 2d ust. 1 faktycznie stanowi o
Lnieskutecznosci” umowy zamodwienia publicznego, ale jednoczesnie w ust. 2
wskazuje, ze doktadna konstrukcja owej ,nieskutecznosci” ma by¢ okreslona przez
prawo krajowe. W petni dopuszczalna jest zatem takze konstrukcja niewaznosci.

2) Zawezenie podstaw dochodzenia niewazno$ci umowy

Wykorzystanie konstrukcji bezskutecznosci, co do zasady, nie budzi zasadniczych
watpliwosci. Natomiast trudno wyrazi¢ uznanie dla zawezenia przestanek
uniewaznienia umowy oraz odebrania wykonawcom istotnych uprawnieh do
kwestionowania umow zawartych z naruszeniem prawa. W $lad za dyrektywg
2007/66/WE projekt ustawy wskazuje enumeratywnie przestanki uniewaznienia umowy
zwigzane z enumeratywnie wymienionymi czynnosciami zamawiajacego.



Nalezy podkresli¢, ze wsréd projektowanych przestanek nie ma klauzuli generalnej
razgcego naruszenia ustawy, zas zawezono znaczenie klauzuli naruszenia ustawy,
ktére miatlo wsptyw na wynik postepowania. Wskutek tych zmian pozycja
przedsiebiorcow ubiegajacych sie o zamowienie ulegnie pogorszeniu.

Przedtozony projekt to niezwykle rzadki przypadek, gdy przepisy dostosowujgce prawo
polskie do prawa unijnego sg mniej korzystne od przepiséw wczesniej obowigzujgcych.

Wprawdzie w projektowanym art. 146 ust. 6 zostata utrzymana przestanka
uniewaznienia umowy w przypadku naruszenia ustawy, ktére miato (dodaje sie: lub
mogto miec) wptyw na wynik postepowania, ale z tej podstawy bedzie mogt skorzystaé
wytgcznie Prezes Urzedu Zamowien publicznych. Takie ograniczenia tego uprawniania
jest trudne do zrozumienia. Nie ma bowiem podstaw, aby odmawiaé uczestnikom
postepowania prawa obrony swoich praw przed krzywdzacych ich naruszeniem
ustawy.

Dlatego nalezy przywrdci¢ w projekcie omawiane dwie podstawy uniewaznienia umowy
dla wszystkich zainteresowanych.

3) Tryb podwazenia umowy

Obecne przepisy dotyczace uniewaznienie opierajg sie na przejrzystej konstrukcji
niewaznosci umowy, o ktérej stwierdzenie moze zwréci¢ sie kazdy, kto ma w tym
interes prawny.

Projekt ustawy radykalnie zaweza krag uprawnionych do podwazenia umoéw zawartych
z naruszeniem prawa zamoéwien publicznych. Przede wszystkim, projektowany art. 146
ust.. 2 pkt. 4 wprost stanowi, ze na podstawie art. 70° Kodeksu cywilnego niewaznosci
umowy moze dochodzi¢ tylko zamawiajgcy. Nalezy podkresli¢, ze ten przepis Kodeksu
poczatkowo uprawniat do zadanie stwierdzenia niewaznosci umowy tylko organizatora
przetargu (tutaj: zamawiajacy) oraz strone umowy (czyli zwyciezce przetargu). Dopiero
w wyniku nowelizacji z 2003, do art. 70° przyznano legitymacje do wystapienia z takim
zgdaniem innym, czyli przegranym, uczestnikom przetargu.

Podsumowujac, projekt nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien publicznych ogranicza
prawa przedsiebiorcow, ktore zostaty im przyznane na mocy przepisu Kodeksu
cywilnego wskutek nowelizacji przepiséw z 2003 r. Obecny projekt, ze niezrozumiatych
wzgledow, uprzywilejowuje organizatorow publicznych przetargow, w stosunku do
pozycji organizatoréw prywatnych przetargdw.

Proponowany ponizej art. 146 usuwa luke, jaka jest w projekcie z druku senackiego
687 i wprowadza ograniczenie czasowe uprawnienia do wystepowania z zgdaniem
uniewaznienia umowy.

W zwigzku z powyzszymi uwagami proponuje sie¢ nastepujgce poprawki:

Art.146. 1. Prezes Urzedu, zamawiajacy i wykonawca, z
zastrzezeniem przepiséw odrebnych, moze zgdac uniewaznienia
umowy o zaméwienie publiczne, jezeli zamawiajqcy:

1) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez
ogfoszenia lub zamoéwienia z wolnej reki;

2) nie zamiescit ogfoszenia o zamoéwieniu w Biuletynie Zaméwien
Publicznych albo nie przekazat ogfoszenia o zamowieniu
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich;



3) zawart umowe z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art.
183 ust. 1, jezeli uniemozliwito to Izbie uwzglednienie odwotania
przed zawarciem umowy;

4) uniemoZliwit sktadanie ofert orientacyjnych wykonawcom
niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym
systemie zakupow lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym
do udziatu w dynamicznym systemie zakupow ztozenie ofert w
postepowaniu o udzielenie zamowienia prowadzonym w ramach
tego systemu;

5) udzielit zamoéwienia na podstawie umowy ramowej przed
uptywem terminu okre$lonego w art. 94 ust. 1, jezeli nastgpito
naruszenie art. 101 ust. 1 pkt 2;

6) z naruszeniem przepisow ustawy zastosowat tryb zapytania o
cene;

7) zawart umowe z razacym naruszeniem ustawy

8) dokonat czynnosci lub zaniechal dokonania czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogfo mieé
wpfyw na wynik postepowania.

2. Umowa nie podlega uniewaznieniu, jezeli:

1) w przypadku okreslonym w ust. 1 pkt 1 zamawiajgcy miat
uzasadnione podstawy, aby sgdzic, ze dziata zgodnie z ustawa,
a umowa zostata zawarta odpowiednio po uptywie 5 dni od dnia
zamieszczenia ogfoszenia O zamiarze zawarcia umowy Ww
Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo po uptywie 10 dni od
dnia publikacji takiego ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej; lub

2) w przypadkach okreslonych w ust. 1 pkt 4 i 5 zamawiajgcy miat
uzasadnione podstawy, aby sgdzic, ze dziata zgodnie z ustawa,
a umowa zostata zawarta po uptywie terminu okreslonego w art.
94 ust. 1.

3. Uniewaznienie umowy odnosi skutek od momentu jej zawarcia, z
zastrzezeniem art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b.

4. Z przyczyn, o ktérych mowa w ust. 1 eraz-6, nie mozna zqdac¢
stwierdzenia niewaznosci umowy na podstawie art. 189 ustawy z 12
dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U.
Nr 43, poz. 296, z p6zn. zm.3)).

5. Uprawnienie, o ktorym mowa w ust. 1, wygasa z uplywem
trzech miesiecy od dnia, w ktérym uprawniony dowiedziat sie o
istnieniu przyczyny uniewaznienia, nie pozniej jednak niz z
upfywem dwoéch lat od dnia zawarcia umowy lub zmiany
umowy.

2. Zniesienie instytucji protestu

W projekcie nowelizacji rezygnuje sie z protestu wnoszonego przez wykonawce do
zamawiajgcego. Jak podkreslono w tresci uzasadnienia projektu cyt.: ,Z uwagi na fakt,
iz protest podlega rozpoznaniu przez samego zamawiajgcego, jest on Srodkiem
ochrony prawnej mato efektywnym i nie zapewniajgcym skutecznego eliminowania
naruszen przepisow ustawy w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.
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Jednocze$nie wniesienie protestu i jego rozstrzygniecie przez zamawiajgcego wydtuza
termin zawarcia umowy w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego o 20 dni (10 dni
na wniesienie protestu powyzej progéw ,unijnych” oraz 10 dni na jego
rozstrzygniecie).”

Likwidujgc  protest projektodawca  przewidziat ~mozliwos¢  poinformowania
zamawiajgcego 0 naruszeniach majgcych miejsce w postepowaniu oraz usuniecia
przez zamawiajgcego popetnionych uchybien. Mozliwo$¢ taka jest przewidywana w
odniesieniu do postepowan, na ktére nie przystuguje odwofanie, a zatem w
postepowaniach ponizej progéw unijnych (art. 181 w zw. z art. 180 ust. 2 Projektu).

Majac na wzgledzie szybkos¢ i sprawnos¢ postepowania w sprawie zamowienia
publicznego nalezy jednak pamietaé, tych wartosci nie powinno sie stawiaé ponad
uprawnieniami wykonawcow zwigzanymi z ochrong ich stusznych intereséw w trakcie
prowadzonego postepowania. Nalezy przy tym podkresli¢, ze likwidacja instytuciji
protestu w odniesieniu do zamdwien podprogowych nie bedzie miata wplywu na
skrécenie postepowania.

Odnoszac sie do skutecznosci protestu, rozstrzygniecie protestu, w przypadku
zamowien tzw. podprogowych, nie podlega kontroli Krajowej Izby Odwotawczej (z
wyjatkami wskazanymi w art. 184 ust. la ustawy Pzp). Skoro Projektodawca stwierdza,
ze protest w takim ksztalcie jest nieskuteczny, to tym bardziej nie bedzie sprawna
instytucja sygnalizacji uchybien poprzez przestanie informacji, o ktérej mowa w ar. 181
projektu. Przede wszystkim nalezy podnie$¢, ze informacja o wniesieniu protestu
przekazywana jest niezwtocznie uczestnikom postepowania, a jezeli protest dotyczy
ogtoszenia lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia informacja o jego
wniesieniu jest zamieszczana na stronie internetowej zamawiajacego (art. 181 ust. 3
ustawy Pzp). W postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu moga wzig¢
udziat inni wykonawcy. Takie uregulowanie postepowania protestacyjnego zaktadato
jego petng jawnosé, co nie pozostawato bez wptywu na decyzje Zamawiajgcego. Nie
mozna sie przy tym zgodzi¢ z twierdzeniem zawartym w uzasadnieniu, ze instytucja
protestu nie byta skuteczna. Owszem, w przypadku zamodwien podprogowych,
rozstrzygniecie protestu nie podlega kontroli KIO, jednak ze wzgledu na jawnos$é
postepowania, podlega swoistej kontroli wszystkich uczestnikow postepowania, ktérzy
przystepujac do postepowania mogq wypowiedzie¢ sie, co do zarzutow podniesionych
w odwofaniu. Szczegdlne znaczenie nalezy przypisa¢ protestom odnoszgcym sie do
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktére wbrew twierdzeniom uzasadnienia
dos¢ czesto sg uwzgledniane, szczegdlnie gdy zarzuty w nich zawarte poparte sg
przez kilku uczestnikdw postepowania protestacyjnego.

Celowe jest rowniez podkreslenie, ze likwidacja instytucji protestu spowoduje
utrudnienia w prawidtowym wnoszeniu odwotan. Nalezy pamieta¢ bowiem, ze wnoszac
odwotanie, wykonawcy nie bedg posiada¢ informacji o motywach lezacych u podstaw
czynnosci podejmowanych lub zaniechanych przez Zamawiajacych. W obecnym stanie
prawnym uzasadnienie takie zawarte byto w rozstrzygnieciu protestu, co pozwalato na
podjecie decyzji, co do zasadnosci wniesienia protestu.

Proponujemy utrzymanie protestu wsrod sSrodkow ochrony prawnej poprzez:
1. Skreslenie zmiany w art. 1 pkt 40 w projekcie,

Skreslenie zmiany w art. 1 pkt 11 w projekcie,

Skreslenie przepisu art. 1 pkt 12 (zmiana art. 50 ust. 2 PZP).

Skreslenie przepisu art. 1 pkt 17 (zmiana art. 84 ust. 2 PZP).

Skreslenie przepisu art. 1 pkt 40 (nowy Dziat VI PZP),

o ok wDbd

W przepisie art. 1 pkt 2, projektowanemu art. 94 ust. 2 nadaé brzmienie:



2. Zamawiajgcy moze zawrzeC umowe W Sprawie zamowienia publicznego
przed uptywem terminéw, o ktérych mowa w ust. 1, jezeli:

1) w postepowaniu o udzielenie zaméwienia:

a) w przypadku trybu przetargu nieograniczonego ztozono tylko jedng
oferte,

b) w przypadku trybu przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem i
dialogu konkurencyjnego ztozono tylko jedng oferte oraz w przypadku
wykluczenia wykonawcy upfynat termin do wniesienia protestu na te
czynnoS$¢ lub w nastepstwie jego wniesienia Izba ogfosita wyrok lub
postanowienie konczgce postepowanie odwofawcze; lub

2) umowa dotyczy zamdowienia udzielanego w trybie negocjacji bez ogtoszenia,
w ramach dynamicznego systemu zakupow albo na podstawie umowy ramowej;
lub

3) w postepowaniu o udzielenie zamodwienia o wartosSci mniejszej niz kwoty
okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 nie odrzucono
zadnej oferty oraz:

a) w przypadku trybu przetargu nieograniczonego albo zapytania o cene
nie wykluczono zadnego wykonawcy,

b) w przypadku trybu przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego i licytacji elektronicznej — upfynagt termin do
wniesienia protestu na czynno$¢ wykluczenia wykonawcy Ilub w
nastepstwie jego wniesienia Izba ogtosita wyrok Ilub postanowienie
konczace postepowanie odwotawcze; lub

4) postepowanie jest prowadzone w trybie licytacji elektronicznej, z wyjgtkiem
przypadku wykluczenia wykonawcy, wobec ktdérego nie uptyngt jeszcze termin
do wniesienia protestu lub w nastepstwie jego wniesienia Izba nie ogftosita
Jjeszcze wyroku lub postanowienia koriczgcego postepowanie odwofawcze.

3. Jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze wybraC
oferte najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich
ponownego badania i oceny, chyba Ze zachodzg przestanki uniewaznienia
postepowania, o ktorych mowa w art. 93 ust. 1.”;

3. Opis warunkéw udziatlu w postepowaniu a opis sposobu oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu

W art. 180 ust. 2 pkt 2 powtdrzono przepis art. 184 ust. 1a pkt 2 w obowigzujgcym
brzmieniu, zgodnie z ktérym w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty wydane
na podstawie przepiséw wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, dowotanie przystuguje
od rozstrzygniecia protestu dotyczacego opisu sposobu oceny spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu. W praktyce zaistniaty rozbieznosci, co do wykfadni tej
przestanki, sprowadzajgce sie do odpowiedzi na pytanie, czy przez opis sposobu
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowania nalezy rozumie¢ réwniez opis
warunkéw udziatu w postepowaniu. Za takg interpretacjg opowiedziat sie Sad
Okregowy w Watbrzychu w wyroku o sygn. akt VI Ga 68/09. Sad uchylajac
postanowienie KIO podkreslit, ze nie sposob rozdzieli¢ opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu od samych warunkow udziatu w
postepowaniu. Zdaniem sgdu te dwa pojecia pojawiajgce sie w przepisach nie
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stanowig osobnej kategorii normatywnej, lecz pozostajg ze sobg w nierozerwalnym
zwigzku. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw nie moze istnie¢
bez uprzedniego okreslenia samych warunkéow. W zwiazku z czym, zasadne jest
rozstrzygniecie wszelkich watpliwosci poprzez jasne okreslenie, ze odwofanie
przystuguje na opis warunkow udziatu w postepowaniu.

Z tych wzgledoéw proponujemy art. 180 ust. 1 pkt 2 (art. 184 ust. 1a pkt 2) nada¢
brzmienie:

»2) opisu warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu dokonywania oceny
speftniania tych warunkow;”

4. Wzajemne zniesienie kosztéw postepowania po uwzglednieniu zarzutéw
przez zamawiajacego

Watpliwosci budzi postanowienie art. 186 ust. 6 pkt 1 projektu. Trudno uznac¢ za trafne
rozwigzanie, w ktérym przewiduje sie wzajemne zniesienie kosztéw postepowania, w
przypadku, gdy jedna ze stron sporu (tutaj: zamawiajgcy) uwzglednita zarzuty zawarte
w odwofaniu. Problem jest zlozony zwtaszcza wobec propozycji zniesienia protestu.
Jezeli zamawiajacy spotkat sie z zarzutem juz w protescie, a nastepnie uznat jego
stusznos¢ w postepowaniu odwotawczym, to powinien ponies¢ w catosci koszty
wydatkowane przez odwotujgcego sie.

Wobec propozycji zniesienia protestu, zamawiajacy spotka sie z zarzutem po raz
pierwszy na etapie postepowania przed KIO. Trudno jednak przyja¢, aby koszty
dochodzenia swoich praw ponosit wykonawca, skoro nawet zamawiajacy przyznaje mu
racje. W takim przypadku zamawiajgcy powinien by¢ zwolniony z ponoszenia kosztow.

Skoro jedna ze stron wycofata sie ze swojego stanowiska juz po wszczeciu sporu,
drugiej stronie powinien by¢é zwracany zwlaszcza wpis. W przeciwnym razie nalezy
uznac, ze w ten sposob przedsiebiorcy poniosg dodatkowe koszty zniesienia protestu
w polskim systemie zamowien publicznych. Minimum, jakie odwotujgcy sie powinien w
takiej sytuacji otrzymac z powrotem, to koszt wpisu.

W zwigzku z tym proponujemy nadanie projektowanemu art. 186 ust. 6 pkt. 1
nastepujace brzmienie:

»,1) w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 2, zamawiajgcy zwraca
odwotujgcemu koszt wpisu od odwofania, pozostate koszty znosi sie
wzajemnie;”

5. Uniewaznienie umoéw przez Krajowa Izbe Odwotawcza

W projekcie w art. 192 ust. 3 przyznano Krajowej Izbie Odwotawczej kompetencje do
uniewazniania umowy w sprawie zamowienia publicznego, w przypadku zaistnienia
przestanek z art. 146 projektu. W odniesieniu do tego przepisu nalezy w petni podzieli¢
zastrzezenia Rady Legislacyjnej wyrazone w opinii RL-0303-23/09, co mozliwosci
uniewazniania umowy przez organ niesgdowy. Krajowa lzba Odwotawcza jest
organem o charakterze administracyjnym, co wigze sie z tym, Ze jej wptyw na sfere
stosunkéw cywilnoprawnych powinien by¢é ksztattowana z duzg ostroznoscia.
Mozliwos¢ wptywu aktéw administracyjnych na sfere stosunkéw cywilnoprawnych
uzalezniona jest od tego czy:

— prawo taczy z konkretng decyzjg administracyjng skutki cywilnoprawne,

— wydano jg na postawie witasciwych przepisow,



— skutki prawne nie wykraczajg poza zakres okreslony w ustawie,
— decyzja nie zawiera sprzecznosci.!

W systemie prawa polskiego ingerencja organéw administracji w sfere stosunkéw
cywilnych ma miejsce np. administracyjnych przypadku decyzji administracyjnych o
wywtaszczaniu nieruchomosci, decyzji przyznajgce prawa ochronne na dobrach
niematerialnych, decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej o dostepie
telekomunikacyjnym (postanowienia zastepujgce postanowienia umowne). Jednak
nalezy podkresli¢, ze decyzje takie, co do zasady nie powinny zastepowa¢ sadu w
zakresie tak dalekiej ingerencji w umowe cywilnoprawna, jakg jest jej uniewaznienie.

Dlatego proponuje sie w miejsce kompetencji do stwierdzenia niewaznosci umowy,
przyzna¢ Krajowej Izbie Odwotawczej kompetencje do nakazania wstrzymania
wykonywania umowy, przy czym taki nakaz upadatby wraz z bezskutecznym uptywem
terminu na wniesienie skargi do sgdu.

Proponuje sie nadanie art. 192 ust. 3 nastepujgcego brzmienia:

Art. 192. 1. O oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w
wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie.

2. lIzba uwzglednia odwofanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktore miato wptyw Ilub moze miec¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

3. Uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze:

1) jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta —
nakazac wykonanie lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego lub nakazac¢
uniewaznienie czynnoS$ci zamawiajgcego,

albo

2) jezeli umowa w sprawie zamoéwienia publicznego zostafa zawarta
oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktéorych mowa w art. 146 ust. 1:

a) nakazaé wstrzymanie wykonywania umowy, albo

b) stwierdzié, ze zachodzi jedna z przestanek, o ktérych mowa w art.
146 ust. 1 i nalozyé kare finansowa, jezeli wstrzymanie
wykonywania umowy byloby sprzeczne z waznym interesem
publicznym,

3) jezeli umowa w sprawie zamoéwienia publicznego zostata zawarta w
okolicznos$ciach dopuszczonych w ustawie — stwierdzi¢ naruszenie
przepiséw ustawy.

4. Izba, orzekajgc na podstawie ust. 3 pkt 2, uwzglednia wszystkie istotne
okolicznosci, w tym powage naruszenia, zachowanie zamawiajgcego oraz
konsekwencje uniewaznienia umowy.

5. Waznego interesu publicznego w rozumieniu ust. 3 pkt 2 lit. b nie
stanowi interes majgtkowy zwigzany bezpoSrednio z zamobwieniem, w
szczegdlnosci  zwigzany z opOzZnieniem wykonania zamodwienia,
wszczeciem nowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
udzieleniem  zamowienia  innemu  wykonawcy  oraz  skutkami
uniewaznieniem umowy.

! por. z. Banaszczyk, System prawa cywilnego. Tom 1 Prawo cywilne — czes$¢ ogolna. Pod redakcjg
M.Safjana. CH Beck. Warszawa 2007 str. 900.
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6. Izba nie moze nakazacC zawarcia umowy.

7. lzba nie moze orzekac co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w
odwofaniu.

8. W przypadku, o ktorym mowa w art. 189 ust. 1 zdanie drugie, Izba moze
wydac fgczne orzeczenie w sprawach ztozonych odwofan.

9. W wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwofawcze
Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

10. Strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

6. Ostateczna decyzja Prezesa Izby o zwrocie odwotlania

W art. 187 ust. 6 projektu przyznaje sie Prezesowi kompetencje zwrotu odwotania, na
ktérg to czynnosé nie przystuguje skarga. Przepis ten jest sprzeczny z art. 2 ust. 9
dyrektywy Rady 89/665/EWG, w brzmieniu nadanym dyrektywg 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady, zgodnie z ktérym, w przypadku gdy organy
odwotawcze nie majg charakteru sgdowego wszelkie bezprawne srodki podejmowane
przez taki organ powinny podlega¢ kontroli sadowej. Ponadto nalezy podkresli¢, ze
zarzadzenie Prezesa o zwrocie odwotania, zamyka droge do rozpoznania sprawy
przez KIO (konczy postepowanie w sprawie). Od tego rodzaju rozstrzygnie¢ w polskim
systemie prawnym przewidywane sg srodki odwotawcze. W zwigzku z powyzszym
postuluje sie ujecie w projekcie mozliwosci wnoszenia srodkéw odwotawczych od tego
zarzadzenia.

Proponujemy w zwigzku z powyzszym nadac art. 187 ust. 6 (art. 1 pkt 40 projektu
nowelizacji) nastepujace brzmienie:

,6. W przypadku nieuiszczenia wpisu w terminie, o ktérym mowa w ust. 2,
oraz po bezskutecznym uptywie terminu, o ktorym mowa w ust. 3 i 5,
Prezes Izby zwraca odwotanie w formie zarzgdzenia. Odwofanie zwrocone
nie wywotuje zadnych skutkéw, jakie ustawa wigze 2z wniesieniem
odwoftania do Prezesa Izby. O zwrocie odwotania Prezes Izby informuje
zamawiajgcego, przesytajgc odpis zarzgdzenia.”

7. Uchylenie zakazu zawarcia umowy bez kontroli sagdowej

W mys$| projektowanego przepisu art. 183 ust. 2 zamawiajacy moze ztozy¢ do KIO
wniosek o0 uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku
lub postanowienia kohczgcego postepowanie odwotawcze.

Izba rozstrzyga wniosek na posiedzeniu niejawnym postanowieniem, na ktore nie
przystuguje skarga. Takie drastyczne ograniczenie prawa do sgdu w wyjgtkowe;j
sytuaciji, jakg niewatpliwie jest wyjatkowa zgoda na zawarcie umowy, nie moze spotkaé
sie z uznaniem. Jest to niezgodne z art. 2 ust. 9 dyrektywy 89/665/WE.

Abstrahujgc od tekstu dyrektywy, wykluczenie kontroli sgdowej tak kluczowego
rozstrzygniecia lzby jest sprzeczne z zasadami konstytucyjnymi. Nalezy bowiem
podkreslic, ze decyzja KIO oparta bedzie na klauzulach generalnych, ktérych
zastosowanie w panstwie prawa powinno by¢ szczegdlnie ostrozne.

Na znaczenie kontroli sgdowej nacisk potozyt takze Sad Najwyzszy w uchwale z 14
pazdziernika 2005 r. (,Jest oczywiste, ze bytoby najlepiej, gdyby umowa na wykonanie



prac stanowigcych przedmiot zamodwienia publicznego mogta by¢ zawarta dopiero po
zakonczeniu catego tego trybu odwotawczego, z sadowa kontrolg wiacznie.”).?

Nie powinno sie takze zapominaé, ze Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie Alcatel
uznat dochodzenie odszkodowania za rozwigzanie mniej Kkorzystne dla
pokrzywdzonych uczestnikéw postepowania od zawarcia samej umowy.® Rzecznik
Generalny Mischo w tej samej sprawie wprost nawet stwierdzit, ze uzyskanie
odszkodowania jest najczesciej niesatysfakcjonujgce a wykazanie szkody — trudne do
udowodnienia. Dlatego wtasnie w dyrektywie 2007/66/WE wprowadzono — w $lad za
tym orzeczeniem — okres standstill.

Wdrozenie dyrektywy nie powinno jednak zwalnia¢ projektodawcy z poszanowania
catosci dorobku orzeczniczego Trybunatu Sprawiedliwosci. W szczegdlnosci kontroli
sadowej powinny by¢ poddane decyzje wyjatkowe, ktére moga praktyce unicestwié
starania wykonawcéw o otrzymanie zamowienia publicznego. Do takich decyzji z
pewnoscig nalezy rozstrzygniecie w przedmiocie wniosku o uchylenie zakazu zawarcia
umowy przed ogtoszeniem przez KIO wyroku Ilub postanowienia kohczgacego
postepowanie w sprawie.

Proponujemy w zwigzku z powyzszym nadac¢ art. 183 ust. 4 (art. 1 pkt 40 projektu
nowelizacji) nastepujace brzmienie:

4. W sprawie wniosku, o ktérym mowa w ust. 2, Izba rozstrzyga na
posiedzeniu niejawnym, w formie postanowienia, nie pozniej niz w terminie
5 dni od dnia jego ztozenia.”

2 Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna 2006/7-8/121

% C-81/98 Alcatel Austria and Others v Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr [1999] ECR I-
7671, par. 43
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