Opinia PKPP Lewiatan
do ustawy z dnia 25 wrzesnia 2009
0 zmianie ustawy Prawo zamoOwien publicznych oraz ustawy o kosztach
sadowych w sprawach cywilnych (druk senacki 670)

Cel ustawy: wprowadzenie przepisow, ktére majg zapewni¢ uwzglednienie przez system
zamoOwien publicznych wyzwan zwigzanych z aktualng sytuacjg gospodarcza, takich jak
m.in: uregulowania dotyczace zwigkszenia ptynnosci finansowej wykonawcow w wyniku
wczesniejszego zwalniania wadiow, zniesienia koniecznosci zabezpieczania nalezytego
wykonania umowy w okresie gwarancji, zapewnienia dopuszczalnosci zaliczkowania przez
zamawiajgcych realizacji zaméwien publicznych oraz dopuszczenia mozliwosci
uwzglednienia przy opisie przedmiotu zamdéwienia wzgledow spotecznych dotyczacych
zatrudnienia 0sOb bezrobotnych, mtodocianych w celu przygotowania zawodowego i
niepetnosprawnych.

Uwagqgi szczegotowe PKPP Lewiatan:
l. Ad. art. 1 pkt 2 — art. 24 ust. 1 pkt 1 UZP

Zgodnie z obowigzujgcym art. 24 ust. 1 pkt 1 ,z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy wyrzgdzili szkode, nie wykonujgc zamowienia lub
wykonujgc je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostafa stwierdzona prawomocnym orzeczeniem
sgdu wydanym w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania’”.

Sprawcy szkody trafiajg na liste na stronie internetowej Prezesa Urzedu (tzw. potoczenie
,czarna lista”). Ten przepis wszedt w zycie po nowelizacji z 4 wrzesnia 2008 r. (Dz. U. z 2008
r., Nr. 171, poz. 1058).

Nowoprojektowane brzmienie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 jedynie przesuwa chwile
rozpoczecia okresu trzyletniego z dnia wydania orzeczenia na dzieh jego uprawomocnienia
sie. Nowy przepis nie zmienia zatem istoty tej kontrowersyjnej regulacji.

Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 1 pkt 1 (obowigzujgcym i projektowanym) wykluczenie
skutkuje stwierdzenie prawomocnym wyrokiem sadu wyrzadzenia szkody.

Powyzszy przepis tym samym jest wysoce wadliwy z kilku powodéw:

1. Projektowany przepis catkowicie nie uwzglednia faktu, ze spory sgdowe sg normalnym
sposobem rozwigzywania sporow w obrocie gospodarczym. Nie mozna uznaé, ze
kazdorazowe poddanie sporu rozstrzygnieciu sgdowemu Swiadczy o niesolidnosci
wykonawcy. Przez przyjecie tak surowej sankgcji, przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 zamykajg w
praktyce wykonawcom zamowien publicznych droge do sgdowego dochodzenia
roszczen od zamawiajgcego. W przypadku wysuniecia roszczenia odszkodowawczego
przez zamawiajgcego, wykonawcy de facto bedg zmuszeni do ich uznania, nawet jesli
sg ewidentnie wygorowane lub bezpodstawne.

Konstrukcja przepisu przymusza bowiem wykonawcow do unikniecia rozstrzygniecia
sgdowego, bowiem , po to, by nie dopusci¢ do zawisniecia sporu przed sgdem. W ten
Sposob przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 stoi w wyraznej sprzecznosci z art. 45 Konstytuciji
RP, zgodnie z ktorym ,kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia



sprawy bez nieuzasadnionej zwtoki przez wiasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty
sad.”

2.  Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 nie uzaleznia wykluczenia od rozmiaru szkody. To oznacza,
ze nie jest wymierzony w wykonawcoéw ,niesolidnych”. Jest wymierzony w
wykonawcow, ktorzy zdecydowali sie podda¢ spor pod rozwage sadu. Wykonawca,
ktory wyrzadzit szkode nawet bardzo duzych rozmiaréw (np. na poziomie kilkudziesieciu
milionéw ziotych), ale nie podlegata ona ocenie sadu, nie bedzie bowiem podlegat
wykluczeniu. Réwnoczesnie wykonawca, ktéry wyrzadzit szkode o wiele mniejsza (np.
kilka tysiecy ztotych), ale zdecydowat sie poddac sprawe pod rozwage sadu, takiemu
wykluczeniu bedzie podlegat.

Dlatego proponujemy wprowadzenie progu wysokosci szkody, ktéry bedzie miat
znaczenie dla wykluczenia z postepowania. Proponujemy prég na poziomie 10%
wartosci zamowienia.

3. Co wiecej, projektowany przepis w zaden sposéb nie uwzglednia okolicznosci, ze
wykonawca moze nie kwestionowac¢ wyrzgdzenia szkody, a spor dotyczy jedynie jej
wysokosci. W ten sposob sankcja wykluczenia z rynku zaméwien publicznych w
nieuprawniony sposob faworyzuje zamawiajgcych, ktérzy w takich przypadkach mogg
uciekac sie do zawyzania swoich zgdan.

4. Ustawodawca ustanawiajac tak surowg sankcje dla wykonawcy, ktéremu w toku
postepowania sagdowego udowodni sie wyrzadzenie nawet bagatelnej szkody, zdawat
sie zapomnie¢, ze przedmiotem postepowania sgdowego niekoniecznie jest roszczenie
0 odszkodowanie jest oczywiste. Zwltaszcza w sprawach gospodarczych, czesto dopiero
diugotrwate postepowanie dowodowe, prowadzone z wykorzystaniem opinii biegtych,
pozwala na ustalenie, czy rzeczywiscie umowa zostata nienalezycie wykonana, czy
nastgpito to z przyczyn angazujgcych odpowiedzialnos¢ wykonawcy, czy po stronie
zamawiajgcego powstata szkoda i w jakiej wysokosci. Sad wystepuje w charakterze
niezaleznego arbitra rozsgdzajgcego argumenty kazdej ze stron.

5. Konstrukcja zastosowana w art. 24 ust. 1 pkt 1 jest takze sprzeczna z prawem Unii
Europejskiej. Dyrektywa 2004/18/WE" w artykule 45 ust. 2 zawiera wyliczenie sytuacji,
ktore mogg skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z udzialu w postepowaniu o
zamoOwienie publiczne. W mysl art. 45 ust. 2 lit. d) wykluczeniu podlega zamawiajacy,
ktory:

d) jest winny powaZnego wykroczenia zawodowego, udowodnionego
dowolnymi srodkami przez instytucje zamawiajgce;”

Dyrektywa zawiera zamknietg liste obligatoryjnych przestanek wykluczenia z zamowienh
publicznych. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci, panstwa
cztonkowskie nie mogg wprowadzac jako podstaw wykluczenia dalej idgcych, bardziej
restrykcyjnych niz przewidziane w dyrektywie (np. wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci w
potaczonych sprawach C-226/04 i C-228/04 La Cascina lub wyrok w sprawie C-213/07
Michaniki AE).

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 jest niezgodny z dyrektywa, a w szczegolnosci narusza
zasade proporcjonalnosci. Przepis dyrektywy wyraznie podkresla, ze wykroczenie
zawodowe musi by¢ ,powazne”, a wiec w szczeg0lny sposéb kwalifikowane. Jest zatem
oczywiste, ze wyrzadzenie jakiejkolwiek szkody, co przewiduje art. 24 nie moze byc¢
utozsamiane z powaznym wykroczeniem zawodowym w rozumieniu dyrektywy.

Z uwagi na konsekwencje dla wykonawcéw, réznice miedzy przepisem ustawy Prawo
zamoéwien publicznych a przepisem dyrektywy nalezy zakwalifikowaé jako naruszenie

! Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.Urz. L 134 z 30.04.2004,
str. 114; Dz.Urz. Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6,t 7, str. 132).



prawa wspolnotowego. Jak wiadomo, jest to delikt legislacyjny, mogacy rodzic¢
odpowiedzialnos¢ panstwa. Biorgc pod uwage koszty jakie Skarb Panstwa dotychczas
poniost w zwigzku z nieprawidtowg implementacjg przepis6w unijnych usuniecie
istniejgcej niezgodnosci z dyrektywa jest szczegdlnie istotne.

6. W mysl art. 471 Kodeksu cywilnego ,dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody
wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore
dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi”. Ten przepis jest uzupetniony m.in. art. 472 Kc,
ktory stanowi, ze ,jezeli ze szczegoblnego przepisu ustawy albo z czynnosci prawnej nie
wynika nic innego, dtuznik odpowiedzialny jest za niezachowanie nalezytej
starannosci”.

Przepis arat. 471 Kodeksu cywilnego statuuje przestanki odpowiedzialnosci dtuznika za
niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Jedng 2z przestanek
odpowiedzialnosci jest wina sprawcy szkody. Przepisy szczeg6lne przewidujg takze
odpowiedzialnos¢ zaostrzong, na zasadzie ryzyka (zob. np. art. 474 Kc). Zaostrzona
odpowiedzialnos¢ moze takze wynikac z czynnosci prawnej (art. 473 Kc).

Poniewaz sankcja wykluczenia z rynku zamowien publicznych powinna by¢ stosowana
jedynie w stosunku do ,powaznego wykroczenia zawodowego” (zob. ponizej),
proponujemy wprowadzenie do przepisu kryteriow, ktére najlepiej oddajg taki charakter
wyrzadzenia szkody.

Tak dotkliwa sankcja — czesto powazniejsza niz sam obowigzek naprawienia szkody
przy wykonaniu jednego zamoéwienia - powinna by¢ ograniczona do przypadkow
wyrzgdzenia szkody umyslinie lub wskutek razgcego niedbalstwa. Jedyny wyjatek od
takiego uksztaltowania przestanki sankcji powinien dotyczy¢ szkéd za ktore
wykonawca na mocy ustawy odpowiada bez wzgledu na swoje zawinienie, tj. na
zasadzie ryzyka (np. art. 474 Kodeksu cywilnego). Przyjecie takiej zaostrzonej
odpowiedzialnosci w umowie nie powinno pociggac za sobg sankcji wykluczenia. Nie
ma bowiem argumentéw, aby bardzo surowg sankcje stosowac¢ w przypadku przyjecia
przez wykonawce odpowiedzialnosci w umowie. Sankcje ustawowe powinny by¢
zwigzane z naruszeniem obowigzkow okreslonych w ustawach.

7. Z niezrozumiatych wzgledoéw obecne brzmienie przepiséw drastycznie podnosi ryzyko
wykonawcy, gdy zdecyduje sie on skorzysta¢ z mozliwosci rozpoznania sprawy przez
niezawisty sad. W przypadku przegrania sporu konsekwencjg nie jest bowiem
obowigzek zapfaty zgodnie z wyrokiem sgdu — nawet gdy wykonawca wyrok sgdowy
niezwtocznie wykona dotkniety zostanie automatycznie sankcjg wykluczenia.
Automatyzm sankcji przy tak znacznym naruszeniu zasady proporcjonalnosci prowadzi
tez w konsekwencji do naruszenia konstytucyjnej wolnosci prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej.

8. Zaproponowana poprawka tagodzi niestusznie drakonski rezim wykluczenia
wykonawcOw z powodu stwierdzenia prawomocnym orzeczeniem sadu jakiejkolwiek
szkody zamawiajgcemu w poprzedzajgcych 3 latach.

Proponowane rozwigzanie postuguje sie utrwalonymi pojeciami i instytucjami prawa
cywilnego. W niezbednym tylko zakresie proponuje wprowadzenie nowego terminu —

30 dni na dobrowolne naprawienie szkody, bez angazowania komornika w trybie
egzekuciji.

Propozycja PKPP Lewiatan:

JArt. 24 ust. 1 pkt 1. Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie:

1) wykonawcow, ktérzy, umysinie lub wskutek razgcego niedbalstwa, chyba Zze na mocy
ustawy ponoszg odpowiedzialno$¢ bez wzgledu na wing, nie wykonujgc zamowienia lub
wykonujgc je nienalezycie wyrzgdzili szkode przekraczajgcg 10% wartosci zamoéwienia, jezeli



szkoda ta zostafa stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sgdu wydanym w okresie 3 lat
przed wszczeciem postepowania, a wykonawca jej nie naprawif w terminie okreslonym w tym
orzeczeniu, a w braku takiego terminu - w terminie 30 dni od dnia jego uprawomocnienia

sie.”
Konsekwentnie nalezy dodaé w art. 1 pkt 2'w brzmieniu:
2% Art. 24a otrzymuje brzmienie:

»Art. 24a. Zamawiajgqcy niezwfocznie po bezskutecznym upfywie terminéw, o ktérych mowa
w art. 24 ustl pkt 1, przekazuje jego odpis Prezesowi Urzedu informujgc o tym
rownoczesnie wykonawce. Prezes Urzedu niezwfocznie po otrzymaniu odpisu orzeczenia
dokonuje zmiany w wykazie, o ktérym mowa w art. 154 pkt 5a.”;

Konsekwentnie nalezy zmieni€ brzmienie art. 1 pkt 17)
17) w art. 154 pkt 5a otrzymuje brzmienie:

,,ba) prowadzi, ogfasza i aktualizuje na stronie internetowej Urzedu wykaz wykonawcow,
ktorzy podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1.

Il. Ad. art. 1 pkt 5 —art. 38 UZP

Proponowane w art. 38 UZP zmiany nalezy oceni¢ raczej jako niekorzystne i prowadzace do
negatywnych konsekwenciji.

1) Po pierwsze, dopuszczenie udzielania odpowiedzi przez Zamawiajgcego na pytania
na 4-2 dni przed uptywem terminu skfadania ofert jest nieuzasadnione. W tak krotkim
terminie moze by¢ bowiem w wielu wypadkach niemozliwe uwzglednieni wyjasnien w
ofercie przygotowywanej przez Wykonawce, co w praktyce prowadzi¢ bedzie do
zmniejszenia konkurenciji.

2) Nalezy takze podkreslic, ze rownocze$nie w Sejmie prowadzone sg prace nad
kolejng nowelizacjg PZP, ktéra jeszcze skraca terminy na sktadanie ofert i wnioskéw
0 dopuszczenie do postepowania, a tym samym skraca terminy na zadawanie pytan.

3) Watpliwosci réwniez budzi zapis nowego ust. 1a, ktory wprowadza uznaniowos¢ w
zakresie odpowiedzi Zamawiajgcego na wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ w zakresie
zagadnien, ktore juz wczesniej byly wyjasniane przez Zamawiajgcego. Bardzo czesto
zdarza sie, ze wyjasnienie udzielone przez zamawiajgcego jest niewystarczajgce lub
niepetne lub tez prowadzi do powstania kolejnych nowych watpliwosci, co do tresci
SIWZ. W takiej sytuacji moze powstac sytuacja, iz Zamawiajagcy uzna, iz zagadnienie
zostato wyjasnione w sposob wystarczajgcy, co nie bedzie z kolei wystarczajace dla
Wykonawcy. Powstaje zatem pytanie, czy w zwigzku z faktem, iz wyjmuje sie
sktadanie wnioskéw o wyjasnienia SIWZ na etap przed postepowaniem, czy
pozostawienie takiego wniosku bez rozpoznania wykonawca przez Zamawiajgcego
bedzie mogt zaskarzy¢ w trybie art. 180 PZP?

Propozycja PKPP Lewiatan:

1. Wykonawca moze zwréci¢ sie do zamawiajgcego o0 wyjasnienie tresci
specyfikacji istotnych  warunkéw zamoéwienia. Zamawiajgcy jest
obowigzany udzieli¢ wyjasnien niezwfocznie, jednak nie pozniej niz:

1) na 6 dni przed upfywem terminu skfadania ofert,

2) na 4 dni przed upfywem terminu skfadania ofert — w przetargu
ograniczonym oraz negocjacjach z ogfoszeniem, jezeli zachodzi
pilna potrzeba udzielenia zamowienia,



3) na 2 dni przed uptywem terminu skfadania ofert — jezeli wartoSc
zamoOwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

— pod warunkiem Zze wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia wptyngt do zamawiajgcego nie pozniej niz do
konca:

1) 10 dnia przed upfywem terminu skfadania ofert,

2) 5 dnia przez upfywem terminu skfadania ofert:

a) w przetargu ograniczonym oraz negocjacjach z
ogfoszeniem, gdy zachodzi pilna potrzeba udzielenia
zamowienia

b) w dialogu konkurencyjnym,

c) jezeli warto§¢ zamoéwienia na roboty budowlane jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8,

3) 3 dnia przed upfywem terminu skfadania ofert — jezeli wartoS¢
zamoOwienia na usfugi lub dostawy jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

lll. Ad. art. 1 pkt 8 — 46 ust. 1-3 UZP

Projektowane brzmienie art. 46 ust. 11 2.

W mysl| projektowanego art. 46 ust. 1, z wyjatkiem przypadku sankcyjnego (ust. 4a)
zatrzymania wadium za nieuzupetnienie dokumentdw na wezwanie zamawiajgcego,
zamawiajgcy ma by¢ zobowigzany zwroci¢ wadium jednoczesnie wszystkim ,przegranym”
wykonawcom po wyborze najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania.
Pieniezne wadium zwycieskiego wykonawcy moze by¢ zwrdcone lub zaliczone na poczet
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (niezmieniany art. 148 ust. 4).

Jednoczesnie, zgodnie z proponowanym art. 46 ust. 2, o zwrot wadium bedzie mogt
wnioskowaé wytgczenie wykonawca, ktéry wycofat oferte przed terminem sktadania ofert. Po
tym terminie wadium bedzie dysponowat zamawiajacy.

Obowiagzujacy art. 46 ust. 11 2.

W stosunku do obowigzujacych przepiséw projektowana zmiana jest wiec znaczna. W mysl|
obecnego art. 46 ust. 1 zamawiajacy jest zobowigzany do zwrotu wadium, jezeli:

1) uptynat termin zwigzania ofertg;

2) zawarto umowe w sprawie zamoOwienia publicznego i wniesiono zabezpieczenie
nalezytego wykonania tej umowy;

3) zamawiajgcy uniewaznit postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia, a protesty zostaty
ostatecznie rozstrzygniete lub uptynat termin do ich wnoszenia.

Tak jak obecnie, z wyjgtkiem przypadku okreslonego w ust. 4a), w mys| obecnego art. 46
ust. 2 zamawiajgcy na wniosek zwraca wadium wykonawcy:

1) ktory wycofat oferte przed uptywem terminu sktadania ofert;
2) ktéry zostat wykluczony z postepowania;
3) ktérego oferta zostata odrzucona.
W projekcie utrzymuje sie jedynie punkt 1, co nie budzi zastrzezen.
Uzasadnienie:

Z projektowanej rezygnacji z pkt 2 i 3 w ust. 2 wynika, ze wykonawcy, ktdrzy po wykluczeniu
lub odrzuceniu ich ofert dzisiaj mogg szybko uwolni¢ swoje srodki, w mysl projektowanych



przepisow beda musieli czeka¢ na wybor najkorzystniejszej oferty. W tym punkcie
propozycja z druku 2154 jest nietrafna i podnosi koszty ponoszone przez przedsiebiorcow. .

Z obowigzujgcego przepisu art. 46 ust. 2 pkt 2 i 3 wynika, ze wykonawca, ktéry nie
spodziewa sie wygrania postepowania i nie wdaje sie w spdér z zamawiajgcym, moze
wnioskowa¢ o niezwtoczne odzyskanie swoich $rodkéw lub zwolnienie gwarancji albo
poreczenia.

Dzisiejsze uregulowanie jest dla takich wykonawcow bardziej korzystne, bowiem tym samym
mogg minimalizowac¢ koszty uczestnictwa w postepowaniu

Zaleznie od chwili zawarcia umowy i wniesienia zabezpieczenia przez zwyciezce, z
projektowanego rozwigzania pewne korzysci mogg odnies¢ wykonawcy, ktérych oferty
wprawdzie znalazty sie w ostatecznej ocenie, ale nie zostaly wybrane (oni nie zostali
wykluczeni, a ich oferty nie zostaty odrzucone). Tacy wykonawcy odzyskajg wadium po
wyborze oferty nie czekajgc na zawarcie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy przez zwyciezce postepowania (obecny art. 46 ust. 1 pkt 2).

Natomiast dla wykonawcéw, ktorzy zostali skutecznie wykluczeni albo ktérych oferty zostaty
zasadnie odrzucone — projektowane zmiany sg zdecydowanie mniej korzystne od obecnych
przepisow.

Wprowadzenie projektowanej zmiany ust. 1 przepisu art. 46 PZP jest stuszne. Trudno jednak
znalez¢ uzasadnienie dla jednoczesnego pogorszenia sytuaciji niektérych przedsiebiorcow.
Niniejsza poprawka usuwa nietrafne rozwigzania projektu z druku 2154 w zakresie art. 46
ust. 2.

W celu zachowania spéjnosci regulacji proponuje sie takze wykreslenie stow ,na podstawie
ust. 1. W wyniku tej zmiany zamawiajacy bedzie mogt zada¢ ponownego wniesienia
wadium od ,ostatecznego” zwyciezcy postepowania, niezaleznie w jakim trybie wadium
zostato mu zwrdcone (z urzedu — ust. 1, czy na wniosek — ust. 2). Ta propozycja nie
wprowadza zatem Zzadnej istotnej zmiany merytorycznej do projekitu.

Propozycja PKPP Lewiatan:

~1l. Zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom niezwfocznie po
wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z
wyjagtkiem wykonawcy, ktérego oferta zostafa wybrana jako najkorzystniejsza,
z zastrzezeniem ust. 4a.

2. Z zastrzezeniem ust. 4a, zamawiajgcy zwraca niezwfocznie wadium, na
wniosek wykonawcy:
1) ktéry wycofaf oferte przed uptywem terminu skfadania ofert;
2) ktory zostaf wykluczony z postepowania;
3) ktorego oferta zostafa odrzucona.

3. Zamawiajgcy zgda ponownego whniesienia wadium przez wykonawce,
ktéremu zwrécono wadium, jezeli w wyniku ostatecznego rozstrzygniecia
protestu jego oferta zostafa wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca
wnosi wadium w terminie okreslonym przez zamawiajgcego.”

IV. Ad. art. 2 projektu - ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych w
sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 167, poz. 1398, z p6zn. zm.3) art. 34;

Zgodnie z obecnie obowigzujagcym art. 34 ustawy o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych od skargi do sadu okregowego na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawcze] przy
Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych (KIO) w sprawach zamdwien publicznych pobiera
sie optate statg w wysokosci 3 000 zt.

W projekcie proponuje sie zréznicowanie optat w zalezno$ci od etapu postepowania, na
ktorym podijeta zostata czynnos$¢ zamawiajgcego bedgca przedmiotem skargi:



1) od skargi dotyczgcej czynnosci podjetej przed otwarciem ofert ma by¢ pobierana
oplata w wysokosci pieciokrotnosci wpisu wniesionego od odwotania do KIO,

2) od skargi dotyczacej czynnosci podjetej po otwarciu ofert ma by¢ pobierana oplata w
wysokosci 5% wartosci przedmiotu zamodwienia, jednak nie wiecej niz 5 000 0000 zt.

Projektowana optata za skarge dotyczaca czynnosci zamawiajacego podjetej po
otwarciu ofert

W sprawach o prawa majgtkowe, co do zasady, zgodnie z art. 13 ustawy o optatach
w sprawach cywilnych pobiera sie optate stosunkowg w wysokosci 5% wartosci przedmiotu
sporu, jednak nie mniej niz 30 zt. i nie wiecej niz 100 000 zt.

Z uwagi na miejsce Krajowej Izby Odwotawczej w systemie srodkow ochrony prawnej,
skarga na jej orzeczenie jest zblizona do apelacji. Potwierdza to takze art. 194 ust. 2 ustawy
Prawo zamoOwien publicznych, ktéry do postepowania ze skargi na orzeczenie KIO nakazuje
odpowiednie stosowanie przepisow Kodeksu postepowania cywilnego o apelaciji.

Do apelacji stosuje sie przepisy ustawy o pozwie, jezeli pozew podlega optacie. To oznacza,
ze od apelacji w sprawie o prawa majgtkowe pobiera sie optate stosunkowg 5% wartosci
przedmiotu sporu, miedzy 30 a 100 000 zt.

W zwigzku z tym, podniesienie w projekcie gérnego putapu optaty od skargi na orzeczenie
KIO do 5000000 zt oznacza piecdziesieciokrotne podniesienie tej optaty w stosunku do
optaty w innych sprawach gospodarczych (optate za skarge na orzeczenie KIO ustawa o
kosztach sadowych w sprawach cywilnych reguluje w Rozdziale 2 Sprawy gospodarcze).

Jak wynika z Uzasadnienia w druku 2154, projektodawca obecne uregulowanie ,nie jest
uzasadnione oraz moze relatywnie zacheca¢ do wnoszenia skarg w postepowaniach o
udzielenie zamowien o znacznych wartosciach” (str. 8).

Jasno z tego wynika, ze projektowane rozwigzanie ma ,zniecheci¢” do wnoszenia skarg. W
panstwie prawnym, bedacym sygnatariuszem wielu miedzynarodowych porozumien, takie
stanowisko wtadz publicznych jest bardzo trudne do zaakceptowania. Projektowane
rozwigzanie niestety nosi wszelkie znamiona celowego ograniczenia prawa do sadu.

Szczegolny sprzeciw budzi to, ze projektodawca proponuje utrudnienie dochodzenia praw
przed sgdem de facto wylacznie w interesie sektora publicznego. Chociaz strony
postepowan z sektora publicznego takze bedg podlegaty nowym przepisom, to ciezar
ekonomiczny poniesienia kilkumilionowej optaty jest bardziej dotkliwy w przypadku
przedsiebiorcow. Bezspornie bowiem aspekt finansowy angazowania sie w spor ma
mniejsza doniostosci w podejmowaniu decyzji przez sektor publiczny. W szczegdlnosci w
okresie obnizonej koniunktury nie powinno sie naktada¢ nowych ciezarow finansowych na
przedsiebiorcow. W ten sposéb nie buduje sie otoczenia prawnego przyjaznego
przedsiebiorczosci.

Propozycja PKPP Lewiatan:

W zwigzku z powyzszym proponuje sie zastosowanie do skargi na orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawczej rozwigzanie analogiczne do podstawowego rozwigzania obowigzujacego w
postepowaniu cywilnym dotyczgcym spraw 0 prawa majgtkowe.

»1. [jak w druku 670]

2. Jezeli skarga, o ktérej mowa w ust. 1, dotyczy czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego podjetych po
otwarciu ofert, pobiera sie opfate stosunkowg w wysokosci 5 %
wartosci przedmiotu zamodwienia w postepowaniu, ktdrego skarga
dotyczy, jednak nie wiecej niz 100 000 zfotych.”

Podsumowanie:



W opinii PKPP Lewiatan nowelizacja zawiera zmiany idgce we wiasciwym kierunku. Niemniej
jednak, niektére rozwigzania w istocie moga skutkowa¢ pogorszeniem sytuacji wykonawcow,
na co chcielibySmy zwréci¢ Senatowi uwage. Przykfadem takiej zmiany rodzacej
niejednoznaczng ocene jest zmiana dotyczaca zwrotu wadium. Wielu wykonawcow na
projektowanej zmianie niewatpliwie skorzysta, niemniej bedzie grupa przedsiebiorcéw na
ktéra ta zmiana bedzie miata negatywny wptyw.

Projektu nowelizacji z druku senackiego 670 nie mozna ocenia¢ w oderwaniu od kolejnego
projektu nowelizacji, ktory jest przedmiotem prac Sejmu /druk 2310/. Dalsze skracanie
terminbw w postepowaniu o udzielenie zamowien publicznych bedzie miato negatywny
wplyw na jako$¢ procesu udzielania zamowien, chociaz w kroétkiej perspektywie moze
przyspieszy¢ (nieznacznie w sumie) wydatkowanie srodkow publicznych.

Nowelizacja niestety nie usuwa wadliwego i naruszajgcego konstytucyjng zasade
proporcjonalnosci rezimu wpisu na ,czarng liste”. Projekt nie naprawia blednie przyjetego
wyjatkowego rygoryzmu tzw. czarnej listy.

Srodowisko przedsiebiorcow skupionych w PKPP Lewiatan pragnie takze wyrazié silny
sprzeciw wobec projektowanej drakonskiej podwyzce optaty sadowej od skargi na
orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej, z obecnych 3 000 zt do nawet 5 min. zt.

Polska Konfederacja
Pracodawcow Prywatnych Lewiatan Warszawa, 14 pazdziernika 2009 r.



