Briefing note

Koniec epoki Lex Alpine

Przy okazji najnowszej nowelizacji prawa zamowien publicznych zniknagt jeden
Z jego przepiséw, zakwestionowany przez Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej blisko dwa lata temu.

19 pazdziernika 2014 r. weszta w
zycie 43(!) nowelizacja ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych
(dalej: Pzp.). Wraz z wejsciem w
zycie nowelizacji z polskiego
porzadku prawnego zniknat art. 24
ust. 1 pkt 1la Pzp. — stynny Lex
Alpine.

Lex Alpine

Zgodnie z dotychczasowym
brzmieniem art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp.,
"Z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie
wykonawcoéw, z ktérymi dany
zamawiajgcy rozwigzat albo
wypowiedziat umowe w sprawie
zamowienia publicznego albo odstgpit
od umowy w sprawie zamowienia
publicznego, z powodu okolicznoéci,
za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialnosé, jezeli rozwigzanie
albo wypowiedzenie umowy albo
odstgpienie od niej nastgpito w
okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, a wartos¢
niezrealizowanego zaméwienia
wyniosta co najmniej 5% wartosci
umowy.".

Powyzszy przepis zostat dodany do
Pzp. w maju 2011 r. w zwigzku ze
szczegolng sytuacja, ktéra powstata
w przetargu na budowe jednego z
odcinkéw autostrady A1. Otéz,
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad odstgpita od umowy ze
spotka z grupy Alpine Bau, po czym
kolejng umowe musiata zawrzec¢ ...

znowu z podmiotem nalezgcym do tej
grupy.

Art. 24 ust. 1 pkt 1la Pzp. od
poczatku budzit jednak watpliwosci
z punktu widzenia jego zgodnosci z
prawem Unii Europejskiej, a w
szczegolnosci z art. 45 ust. 2 lit. d
dyrektywy 2004/18/WE. Zgodnie z art.
45 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE,
"z udziatu w zamdwieniu mozna
wykluczyé kazdego wykonawce, ktory
jest winny powaznego wykroczenia
zawodowego, udowodnionego
dowolnymi srodkami przez instytucje
zamawiajgce".

Wyrok Trybunatu

W sierpniu 2011 r. Krajowa Izba
Odwotawcza zwrdcita sie, po raz
pierwszy w swojej historii, do
Trybunatu Sprawiedliwosci z dwoma
pytaniami prejudycjalnymi, w ktérych
w istocie dgzyta do odpowiedzi na
pytanie, czy art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp.
jest zgodny z art. 45 ust. 2 lit. d
dyrektywy 2004/18/WE.

W wyroku z 20 grudnia 2012 r.
Trybunat odpowiedziat na to pytanie
przeczaco. W ocenie Trybunatu,
dyrektywa sprzeciwia sie
obowigzywaniu uregulowan
krajowych stanowigcych, ze powazne
wykroczenie zawodowe, powodujgce
automatyczne wykluczenie
wykonawcy z trwajgcego
postepowania w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego, zachodzi,
gdy z powodu okolicznosci, za ktére
wykonawca ten ponosi
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odpowiedzialnos¢, zamawiajgcy
wypowiedziat wczesniejsza umowe w
sprawie zamowienia publicznego albo
odstgpit od umowy w sprawie
zamowienia publicznego z danym
wykonawca, jezeli wypowiedzenie
umowy, albo odstgpienie od niej
nastgpito w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania w toku, a
wartos¢ niezrealizowanego
zamowienia wyniosta co najmniej 5%
wartosci umowy (wyrok w sprawie C-
465/11, Forposta i ABC Direct
Contact).

Formalnie, wyrok Trybunatu,
wywierat skutek jedynie
miedzy stronami
postepowania gtéwnego, czyli
w tym przypadku w
postepowania przed KIO. W
praktyce jednak, zasieg
wyroku prejudycjalnego
zdecydowanie wykracza poza
dane postepowanie.

Stanowisko UZP

Kilka dni po ogtoszeniu wyroku przez
Trybunat, na stronie internetowej UZP
zostat opublikowany dokument
"Skutki wyroku TS w sprawie C-
465/11, Forposta i ABC Direct
Contact dla stosowania art. 24 ust. 1
pkt 1a p.z.p.". W dokumencie UZP
wskazat, jak jego zdaniem powinien
by¢ interpretowany art. 24 ust. 1 pkt
la Pzp. W ocenie UZP, zamawiajgcy
jest obowigzany wykluczy¢ danego
wykonawce z toczgcego sie
postepowania w sprawie zamdwienia
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publicznego, jezeli w stosunku do
tego wykonawcy sg spetnione cztery
warunki: (i) zamawiajgcy
wypowiedziat umowe w sprawie
zamowienia publicznego, albo
odstapit od umowy w sprawie
zamowienia, (ii) wypowiedzenie
umowy, albo odstgpienie od niej
nastapito w ciggu ostatnich 3 lat przed
wszczeciem danego postepowania w
sprawie zamowienia publicznego, (iii)
wartos¢ niezrealizowanego
zamowienia wyniosta co najmniej 5%
wartosci umowy, (iv) zamawiajgcy po
przeprowadzeniu analizy okolicznosci
zwigzanych z wypowiedzeniem, albo
odstgpieniem umowy ustali, ze
wypowiedzenie umowy, albo
odstgpienie od niej jest nastepstwem
powaznego wykroczenia
zawodowego popetnionego przez
danego wykonawce, w szczegdlnosci
niewykonywania przez niego lub
niewtasciwego wykonywania
zamoOwienia wskazujgcego na
zamierzone dziatanie wykonawcy, lub
jego razace niedbalstwo.

Proponowany przez UZP w
ramach wyktadni zakres
zmian w tresci art. 24 ust. 1
pkt 1a Pzp. byt znaczacy i
jako taki mégt budzi¢ istotne
watpliwosci.

W szczegdlnosci, nietrudno byto
zauwazyc, ze pkt (iv) nie znajdowat
zadnego oparcia w tresci art. 24 ust. 1
pkt 1a Pzp. Opierat sie na
karkotomnej wyktadni prawa
krajowego, zgodnie z ktérg
"wyklucza" oznacza w istocie "moze
wykluczy¢", dokonanej z odwotaniem
do przepiséw prawa unijnego — w
oparciu o konstrukcje tzw. skutku
bezposredniego dyrektyw.

Mozliwos$é zrekompensowania w ten
sposo6b skutkéw nieprawidtowe;j
transpozycji dyrektywy nie zwalniata
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jednak Polski z wypetienia
obowigzkow, jakie zostaty na nig
natozone w dyrektywie 2004/18/WE,
a wiec dostosowania prawa
krajowego do prawa unijnego. W
zwigzku z powyzszym konieczna byta

jak najszybsza nowelizacja art. 24 ust.

1 pkt 1a Pzp.

Zmianal

Nowelizacja w koncu nadeszta,
chociaz, ustawodawca kazat na nig
czekac diugo.

Warto zauwazy¢, ze zgodnie
ze zmiang obok art. 24 ust. 1a
pkt 1 Pzp. uchylony zostat
réwniez art. 24 ust. 1 pkt 1
Pzp.

Oba przepisy zastgpit art. 24 ust. 2a
w nastepujgcym brzmieniu:
"Zamawiajacy wyklucza z
postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawce,
ktory w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania, w sposob
zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, w
szczegolnosci, gdy wykonawca w
wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamowienie, co
zamawiajgcy jest w stanie wykazac
za pomocg dowolnych srodkéw
dowodowych, jezeli zamawiajacy
przewidziat takg mozliwos¢é
wykluczenia wykonawcy w ogtoszeniu
0 zamowieniu w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia lub w
zaproszeniu do negocjaciji.
Zamawiajgcy nie wyklucza z
postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawcy,
ktéry udowodni, ze podjat konkretne
srodki techniczne, organizacyjne i
kadrowe, ktére majg zapobiec
zawinionemu i powaznemu
naruszaniu obowigzkéw zawodowych
w przysztosci oraz naprawit szkody

powstate w wyniku naruszenia
obowigzkéw zawodowych lub
zobowigzat sie do ich naprawienia.".

Zmiany wprowadzone do Pzp.
nalezy oceni¢ pozytywnie.

Po pierwsze, ustawodawca "odrobit
lekcje" i opart brzmienie nowego
przepisu, miejscami dostownie, na
dyrektywie. W rezultacie, przepis
postuguje sie takim wyrazeniami jak
"zawinione" naruszenie, "obowigzki
zawodowe" czy "udowodnienie za
pomocg dowolnych srodkow". Nawet
jezeli niektore z tych sformutowan
prima facie wcigz moga budzi¢ pewne
watpliwosci (jak "obowigzki
zawodowe"), nalezy pamietac, ze ich
wyjasnienia bedzie mozna szuka¢ w
wyroku Trybunatu w sprawie Forposta,
ktoéry wyczerpujgco wskazat, jak
nalezy interpretowac¢ art. 45 ust. 2 lit.
d dyrektywy 2004/18/WE.

Po drugie, uchylajac art. 24 ust. 1 pkt
1a Pzp. oraz, w szczegolnosci, art. 24
ust. 1 pkt 1 Pzp., prawodawca trafnie
zrezygnowat z odnoszenia
odpowiedzialnosci wykonawcy do
wysokosci szkody i to w arbitralnej
wysokosci wzgledem wartosci
zamowienia. Jak stusznie zauwazyt
R. Szostak w opinii do projektu
nowelizacji (dostepnej na stronach
sejmowych), "w Swietle dyrektywy
liczg sie bowiem powazne skutki
naruszenia obowigzkéw bez wzgledu
na umowng warto$¢ zamaéwienia".

Po trzecie, chociaz nowy art. 24 ust.
2a zd. pierwsze Pzp. naktada na
zamawiajgcego obowigzek
wykluczenia wykonawcy z
postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w przypadku
ziszczenia sig przestanek, o ktorych
mowa w tym przepisie, to jednak
zdanie drugie art. 24 ust. 2a Pzp.
wprowadza wyjgtek w tym zakresie,

PL-4004



Koniec epoki Lex Alpine

3

pozwalajgc zamawiajgcemu nie Jest to nie tylko zgodne z unijng
wyklucza¢ wykonawcy w kazdym zasadg proporcjonalnosci, ktora
przypadku powaznego zawinionego zawsze nakazuje stosowacé srodki
naruszenia obowigzkéw zawodowych. konieczne i odpowiednie, ale rowniez

— na wzér nowych dyrektyw

Kontakt

zamowieniowych, ktére powinny by¢
wdrozone do kwietnia 2016 r. —
rezygnuje z automatyzmu
wykluczania z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego.
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