lluzoryczna ochrona samorzadow

Z powstaniem przestanek zaptaty kary umownej nie musi by¢ zwigzane wyrzadzenie zamawiajacemu
szkody

Nie jest wykluczone, iz nowelizacja prawa zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub
ustugi zostanie ostatecznie przyjeta jeszcze w tym roku. Jednak cze$¢ wprowadzonych zmian wydaje sie
kontrowersyjna. Ich efektem jest bowiem natozenie na wykonawcéw kolejnych sankcji i dalsze sformalizowanie
postepowan. Nowelizacja wptywa takze na zakres obowigzkéw zamawiajacych, w tym jednostek samorzadu
terytorialnego. Wynika z niej bowiem m.in. koniecznos¢ dostosowania wzoréw dokumentacji przetargowych do
nowych wymagan. Wzrosnie takze ryzyko kwestionowania czynnosci podejmowanych przez samorzady w toku
postepowan.

Zgodnie z nowelizacjg z postepowania nalezy wykluczy¢ m.in. wykonawcéw, ktorzy wyrzadzili szkode, nie wykonujac
zamoéwienia lub wykonujac je nienalezycie, lub zostali zobowigzani do zaptaty kary umownej, jezeli wynosito to nie
mniej niz 5 proc. wartosci realizowanego zamowienia i zostato stwierdzone orzeczeniem sadu, ktére uprawomocnito
sie w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania. Zmiana ta jest o tyle watpliwa, iz zgodnie z doktryng prawa
cywilnego z powstaniem przestanek zaptaty kary umownej nie musi by¢ zwigzane wyrzadzenie zamawiajacemu
szkody. Wprowadzona sankcja spowoduje zatem obowigzek wykluczenia takze takiego wykonawcy, ktéry co prawda
na poszczegodlnych etapach realizacji umowy nie wykonywat jej w petnej zgodnosci z trescig, ale jednoczesnie
ponidst z tego tytutu konsekwencje finansowe i nie spowodowat po stronie zamawiajacego dalszych uszczerbkéw -
de facto naprawit zatem skutki swych uprzednich dziatan lub zaniechan i ostatecznie pozostaje w zgodnosci z
umowa. Funkcja kar umownych jest wiec dodatkowo powielana przez przestanke wykluczenia.

Podkresli¢ nalezy, iz w obrocie gospodarczym powstanie zobowigzania z tytutu kar umownych nie jest zdarzeniem
nadzwyczajnym. Bywa, ze kary umowne naktadane bywajg za zdarzenia, ktére nie majq szczegoélnego znaczenia dla
catosciowej, pozytywnej oceny wykonania umowy.

Omawiane, dos$¢ restrykcyjne zmiany sg obecnie wprowadzane mimo iz Komisja Europejska kwestionuje czesé
dotychczas obowigzujgacego w Polsce katalogu przestanek wykluczenia z udziatu w postepowaniu. Zwrécono bowiem
uwage, iz przestanki przewidziane w art. 24 ust. 1 pkt 1 oraz pkt la ustawy wykraczajg poza zamkniety katalog
przyczyn wykluczenia okreslonych w art. 45 dyrektywy 2004/18/WE.

Ponadto nowelizacja nakazuje wykluczy¢ wykonawcow, ktérzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym
samym postepowaniu. Przepis ten wprowadza de facto domniemanie antykonkurencyjnych intencji, naktadajac na
nich obowigzek wykazania, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji.
Oceny zamawiajacego w tym zakresie moga by¢ kwestionowane, co nie bedzie sprzyjato sprawnosci postepowania.

Jak sie wydaje zaproponowane zmiany nie beda prowadzity do zwiekszenia elastycznosci postepowan
zamoéwieniowych. Naktadajg na wykonawcow dodatkowe obowigzki i ograniczenia, a takze mogg by¢ podstawg do
wykluczania kolejnych grup z udziatu w zamoéwieniach. Wzmocniona ochrona, takze samorzaddéw, jako podmiotéw
zamawiajacych, jaka chciatby zapewni¢ ustawodawca, wydaje sie raczej iluzoryczna. Efektem moze by¢ m.in.
wycofanie sie z polskiego rynku zamdwien powaznych, miedzynarodowych wykonawcéw, ktérzy wnikliwie badajq
ryzyka przystapienia do postepowania, jak rowniez dodatkowe kiopoty z odnalezieniem sie w nowej rzeczywistosci
prawnej przez MSP. Nie bedzie to raczej sprzyja¢ poprawieniu sie sprawnosci realizacji zadan samorzadowych w
ramach systemu zamodwien publicznych.
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