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Kolezanki i Koledzy.

Za nami dwa niezwykle ciekawe wydarzenia; I Warsztaty BVP oraz II Re-
gionalna Konferencja Infrastrukturalna FIDIC / EFCA / SIDIR. Oba te wydarze-
nia dobitnie pokazuja, ze nasze Stowarzyszenie moze pelni¢ role organizacji
wyznaczajace] standardy w szeroko rozumianych inwestycjach infrastruktural-
nych, zwtaszcza w zamoéwieniach publicznych.

Warsztaty BVP, organizowane wspolnie z Ambasada Krélestwa Niderlan-
déw, byly moim skromnym zdaniem przelomowym momentem na drodze pro-
mowania wzorcow dotyczacych zamawiania (ustug, robét, dostaw). Fakt, o BVP
sie moéwilo nawet dobrze, ale na 0ogét w podsumowaniu padato sakramentalne:
,ale w ramach unijnego systemu zamoéwien publicznych tego sie da sie zasto-
sowac..." A tu prosze - podczas Warsztatow w Krakowie nasi szacowni goscie
z Holandii wskazywali na wiele przyktadéw zastosowania BVP wiasnie do za-
mowien publicznych. Takze w infrastrukturze. Profesor Dean Kashiwagi i jego
syn Isac w sposéb bardzo obrazowy udowadniali prostote metody BVP oraz jej
zalety. Dyskusja towarzyszaca Warsztatom unaocznita mi, ze idea BVP ma jedy-
nie ograniczenia mentalne. Po prostu - jak czegos$ nie znamy, to sie tego boimy!
To czy BVP przyjmie sie w Polsce zalezy tylko 1 wylacznie od tego, czy znajdzie
sle plerwszy odwazny zamawiajacy, ktory zechce zaryzykowac 1 ,pdjs¢ w nie-
znane”. Moge Panstwu powiedzie¢, ze sq juz pierwsi chetni do podjecia sie
trudnej roli pioniera, co daje nadzieje, ze wdrozenia BVP mozna sie spodziewaé
w najblizszym czasie. [ co ciekawe — tym pionierem moze by¢ naprawde bar-
dzo wazny publiczny zamawiajacy! Ale pdki nie bede zapeszat.

Co wazne - podczas Warsztatéw publicznie zaprezentowaliSmy pierwsze
nieholenderskojezyczne wydanie podrecznika BVP. Zaréwno holenderscy au-
torzy — przybyli na nasze Warsztaty —jak 1 inni goscie byli pod wrazeniem tego
wydawnictwa, dzieki ktdremu latwiej jest przyswoi¢ procedury w BVP. Ten pod-
recznik udato sie wyda¢ dzieki wydatnej pomocy Ambasady Krolestwa Nider-
landéw, a zwlaszcza pani Dorocie van den Bercken, oraz uporowi kilku naszych
kolezanek i kolegow: Pawtowl Zejerowi, Leszkowi Bochenowi, Marcinowi Mi-
kulewiczowi, Tamarze Malasiewicz. Wszystkim, ktérzy nie mogli uczestniczy¢

w Warsztatach polecam goraco relacje z tego wydarzenia oraz wywiady, ktére
zostang zawieszone na stronie www.sidir.pl

II Regionalna Konferencja Infrastrukturalna byla poswiecona problemom
7 realizacja inwestycji infrastrukturalnych w naszej czesci Europy. Z wygtoszo-
nych referatéw wynika jasno 1 dobitnie, ze gléwnym problemem sa zie praktyki
zamawiajacych. Nie prawo i nie brak mozliwosci formalno-prawnych, ale wias-
nie zle praktyki. Wiekszos¢ prelegentow zwracata uwage na nadmierna ingeren-
cje zamawiajacych w standardowe Warunki Kontraktowe FIDIC oraz w totalne
niezrozumienie roli Inzyniera. Podobnie 1zecz sie ma z rozstrzyganiem Spordw
— nie tylko w Polsce mamy problem ze sporami. W innych krajach Europy Srod-
kowowschodniej réwniez borykaja sie przewleklymi procesami 1 brakiem woli
do polubownego zatatwiania tych sporéw. Jako naganne wskazywano prakiyki
wyboru oferty najkorzystniejszej w oderwaniu od kryteridéw jako$ciowych 1 kosz-
towych. W tym miejscu przypomne, ze cena to jest cos zupelnie innego niz koszt!

Wazna czescia Konferencji byta niejako kontynuacja Warsztatéw BVP. SIDIR
jest pierwszq organizacja krajows FIDIC, ktdra tak mocno stara sie promowac te
metode - stad wlasnie w programie Konferencji znalazt sie blok BVP 1 udziat pro-
fesora Kashiwagi oraz holenderskich przedstawicieli Best Value Group. Czy inne
organizacje czlonkowskie FIDIC beda chcialy sie zaangazowaé w promocje BVP
w swoich krajach tego nie wiem, ale wiem, ze ta cze$¢ Konferencji wzbudzita duze
zainteresowanie 1 sporg dyskusje. Mniemam z tego, ze inni pdjda naszym $ladem.

Szanowni Panistwo.

A co przed nami? Mysle, ze warto wspomnie¢ 0 bardzo widocznym za-
angazowaniu SIDIR w prace tzw. ,Komitetu Sterujacego” 1 w poszczegolnych
Grupach Roboczych powolanych przy Ministerstwie Infrastruktury i Budowni-
ctwa. Moze tym razem unikatowa wiedza 1 doswiadczenia naszych czionkdw
zostang odpowiednio wykorzystane 1 w ramach szerokiej wspolpracy organi-
zacji spotecznych i administracji panstwowej uda sie wypracowac konsensus,
dzieki ktéremu usprawni sie realizacje inwestycji celu publicznego, a wydatko-
wanie olbrzymich srodkéw publicznych bedzie efektywne. Tym konsensusem
powinno by¢ powolanie Narodowego Forum Kontraktowego (NFK), a jednym
z fundamentéw Forum powinny by¢ zbalansowane umowy oraz madry wybor
wykonawcy / ustugodawcy / dostawcy, czemu moze stuzy¢ BVP,

O postepach prac w ramach wspotpracy z administracja panstwowsa mo-
zecle na biezaco sie zapoznawac na naszej stronie www.sidir.pl.

Szanowni Panstwo!

W zasadzie niejako z obowigzku zwracam sie na koncu z apelem o Wasz
udziat w tworzeniu Biuletynu. Waszych artykuldéw badz komentarzy naprawde
brakuje! A przeciez kazdy z Was ma cos ciekawego, czym mégiby sie podzielié
z innymi czytelnikami Biuletynu. Na tych famach powinny sie znajdowac pub-
likacje dotyczace Waszych zawodowych przypadkdw, doswiadczen, rozstrzyg-
nie¢, a takze ciekawe komentarze do orzecznictwa.
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Wykluczenie wykonawcy
z powodu powaznego
naruszenia obowiazkow

zawodowych

Anna
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Prawa i Administracji Uniwersytetu
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Honorata

LOPIANOWSKA

radca prawny, doradca podatkowy,
zamowieniami publicznymi
zajmuje sie od ponad 10 lat

Charakter przestanki wykluczenia
z powodu powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych

Przepis art. 24 ust. 2a ustawy Prawo zamoéwien pub-
licznych! zastapit wczedniej obowigzujacy art. 24 ust. 1
pkt la tej ustawy (ktéry przez Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej zostat uznany za czesciowo niezgodny
Z przepisami unijnymi). Przewiduje on, ze zamawiajacy
wyklucza z postepowania o udzielenie zaméwienia wyko-
nawce, ktoéry w okresie 3 lat przed wszczeciem postepo-
wania, W sposéb zawiniony powaznie naruszyl obowigzki
zawodowe, W szczegolnosci, gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dzialania lub razacego niedbalstwa nie wy-
konat lub nienalezycie wykonat zamdéwienie, co zamawia-
jacy jest w stanie wykazac za pomoca dowolnych srodkow
dowodowych, jezeli zamawiajacy przewidzial taka mozli-
wos¢ wykluczenia wykonawcy w ogloszeniu o zamoéwie-
niu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamoédwienia lub
W zaproszeniu do negocjacjl. Zamawiajacy nie wyklucza

Z postepowania o udzielenie zamdéwienia wykonawcy, kto-

ry udowodni, ze podjat konkretne $rodki techniczne, or-

ganizacyjne i kadrowe, ktére maja zapobiec zawinione-
mu 1 powaznemu naruszaniu obowiazkéw zawodowych

W przysziosci oraz naprawil szkody powstale w wyniku

naruszenia obowigzkéw zawodowych lub zobowigzatl sie

do ich naprawienia.

Jest to wiec pierwsza w ustawie Prawo zamdwien pub-
licznych fakultatywna podstawa wykluczenia, tj. zalezna od
woli zamawiajgcego, pod warunkiem, ze wola ta zostanie
wyrazona na etapie publikacji ogloszenia o zamdwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub przesta-
nia zaproszenia do negocjacji (konkretny dokument, w kto-
rym zamiar stosowania tej podstawy wykluczenia zostanie
wskazany, zalezy od trybu postepowania — ogdlnie: ma to
by¢ pierwszy dokument w postepowaniu, ktéry jest kiero-
wany do wykonawcow).

W opracowywanej nowelizacji ustawy?, ktéra ma obo-
wigzywac w zwigzku z koniecznoscia wdrozenia nowych dy-
rektyw, rowniez zaktada sie, ze czes$d przestanek wyklucze-
nia wykonawcy bedzie miala charakter fakultatywny. Wsrod
nich pozostawiono zamawiajgcemu mozliwos¢ wykluczenia
7 postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawcy, ktory:
1) w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki za-

wodowe, co podwaza jego uczciwosé, w szczegolno-

$ci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dzialania
lub razacego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonatl zamdéwienie publiczne, co zamawiajacy jest

w stanie wykazac za pomocga stosownych srodkéw do-

wodowych;

2) ktéry dopuscit sie istotnych lub uporczywych brakéw
w spekieniu istotnych wymogdéw wynikajacych z wezes-
niejszej umowy w sprawie zamowienia lub umowy kon-
cesji, zawartych z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art.
3ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy,
odszkodowania, kary umownej lub innych, poréwnywal-
nych sankcji (art. 24 ust. 5 pkt 2 1 3 ustawy).
Analogicznie jak w obecnym stanie prawnym, jezeli za-

mawiajacy przewidzi taka podstawe wykluczenia, zobo-

wigzany bedzie jg wskaza¢ w ogloszeniu o zamodwieniu,

w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia lub w za-

proszeniu do negocjacji. Wykluczenie wykonawcy z tego

I Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, tekst jedn. Dz. U. Dz. U. z 2015 1., poz. 2164, zwana dalej Pzp.
¢ Projekt o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw z 24 lutego 2016 1.,

dostepny na stroni internetowej Rzgdowego Centrum Legislacji.
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powodu bedzie moglio nastapi¢ — podobnie jak obecnie —

jezeli nie uptynely 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia be-

dacego podstawg wykluczenia.

Wykonawca podlegajacy wykluczeniu bedzie mogt
przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki
Sa wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci, w szcze-
goélnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzadzonej prze-
stepstwem lub przestepstwem skarbowym, zadosc¢uczynie-
nie za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpu-
jace wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspodiprace z or-
ganami $cigania oraz podjecie konkretnych $rodkéw tech-
nicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sa odpowied-
nie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestep-
stwom skarbowym lub nieprawidiowemu postepowaniu
wykonawcy. W takim wypadku wykonawca nie bedzie pod-
legat wykluczeniu, jezeli zamawiajacy, uwzgledniajac wage
1 szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna przedsta-
wione dowody za wystarczajgce.

Nie dotyczy to jednak sytuacji, gdy wobec wyko-
nawcy orzeczono prawomocnym wyrokiem sadu za-
kaz ubiegania sie o udzielenie zamowienia oraz nie
uplynal okreslony w tym wyroku okres obowigzywa-
nia tego zakazu.

Planowana nowelizacja, pomimo nieco innego uksztal-
towania opisu podstaw wykluczenia, nie zmienia zatem na-
tury opisanej przestanki wykluczenia w stosunku do aktual-
nego jej ksztattu, wynikajacego z brzmienia art. 24 ust. 2a
ustawy, bowiem to dyrektywy nadajg charakter tej przestan-
ce, a ustawodawca juz wprowadzajac art. 24 ust. 2a ustawy,
czesciowo wzorowal sie na przepisach dyrektyw. Dyrekty-
wa 2014/24/UE® w art. 57 ust. 4 lit. ¢ 1 g oraz ust. 6¢ przewidu-
je, ze zamawliajacy moga wykluczy¢ wediug wiasnej decy-
zji (analogicznie jak ma to miejsce w art. 24 ust. 2a ustawy
Prawo zamoéwien publicznych) lub zosta¢ zobowigzani do
wykluczenia wykonawcy m.in. wéwczas, gdy:

1) zamawiajacy moze wykaza¢ za pomoca stosownych
srodkéw, ze wykonawca jest winny powaznego wykro-
czenia zawodowego, ktére podaje w watpliwosé jego
uczciwose lub

2) wykonawca wykazywal znaczace lub uporczywe niedo-
cilagniecia w spelnieniu istotnego wymogu w ramach
wczesdniejsze] umowy w sprawie zamoéwienia publiczne-
go, wczesniejsze] umowy z podmiotem zamawiajacym
lub wczedniejszej umowy w Sprawie koncesji, ktére do-
prowadzily do wczesniejszego rozwigzania tej wczes-
niejszej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywal-
nych sankcji. Kazdy wykonawca moze przedstawi¢ do-
wody na to, ze podjete przez niego Srodki sg wystarcza-
jace do wykazania jego rzetelno$ci pomimo istnienia od-
powiedniej podstawy wykluczenia. Jezeli takie dowody
zostang uznane przez zamawiajacego za wystarczajgce,
wykonawca nie podlega wykluczeniu. W tym celu wy-
konawca musi udowodni¢, ze zrekompensowal wszel-
kie szkody lub zobowigzat sie do ich rekompensaty, wy-
czerpujaco wyjasnit fakty i okolicznosci oraz podjat kon-

kretne Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, kto-
re sg odpowiednie dla zapobiegania dalszemu niepra-
widlowemu postepowaniu. Srodki podjete przez wyko-
nawcéw s oceniane z uwzglednieniem wagi i szczegol-
nych okolicznosci przestepstwa lub wykroczenia. Jezeli
$rodki zostang uznane za niewystarczajace, wykonawca
otrzymuje uzasadnienie takiej decyzji. Jednak mozliwosc
ta nie dotyczy wykonawcy, ktéry z udziatu w postepowa-
niu zostal wykluczony prawomocnym wyrokiem, w okre-
sie wykluczenia wynikajacym z tego wyroku.

Wykluczenie wykonawcy z powodu powaznego wy-
kroczenia zawodowego ma charakter fakultatywny, kté-
rego zastosowanie pozostawiono woli zamawiajagcego?®
1 tak tez ma pozosta¢ w zwigzku z planowang zmiang usta-
wy. Wola ta, jak juz wskazano powyzej, musi zosta¢ wyra-
zona w poczatkowej fazie postepowania: w zaleznosci od
jego trybu — w ogtoszeniu o zamoéwieniu, specyfikacii istot-
nych warunkéw zamoéwienia lub zaproszeniu do negocja-
cji. Oznacza to, ze na dalszych etapach postepowania za-
mawiajacy nie moze zmieni¢ swego stanowiska 1 wprowa-
dzi¢ tej przestanki wykluczenia w sytuacjach innych niz te,
w ktérych dopuszczalna jest zmiana ogloszenia i specyfika-
cji (odpowiednio zaproszenia). W doktrynie podkresla sie,
ze tego rodzaju przestanka powinna mie¢ charakter obliga-
toryjny i dotyczy¢ kazdego postepowania bez wyjatku. Nie
jest bowiem w interesie zamawiajacego (ani wykonawcow
uczestniczacych w postepowaniu) prowadzenie postepo-
wania z udziatem wykonawcy, o ktérym wiadomo, ze do-
puscil sie on wczesniej istotnego naruszenia obowigzkéw
kontraktowych wobec innego odbiorcy, czy innych, odpo-
wiednio doniostych a istotnych dla postepowania uchybien.
Jak podkreslono bowiem w literaturze: ,w aktualnych rea-
liach gospodarczych, w obliczu ciggle utrzymujacych sie
oszukanczych praktyk stosowanych przez nierzetelnych
wykonawcéw ubiegajacych sie o zamdéwienia publiczne,
a takze zbyt czestego swiadczenia ustug lub robét z braka-
mi 1 wadami, funkcje wykluczenia z powodu «powaznego
wykroczenia zawodowego» odgrywaja fundamentalna role,
zwlaszcza z punktu widzenia efektywnego wydatkowania
Srodkéw publicznych 1 ochrony uczciwej konkurencji. Efek-
tywne bowiem zamowienie to umowa ekwiwalentna, zawar-
ta z wiarygodnym wykonawca, rzeczywiscie zdolnym do na-
lezytego wykonania zamdéwienia®.

Przepis ten ma by¢ narzedziem stuzacym zamawiajg-
cym do badania rzetelnosci, uczciwosci 1 kwalifikacji zawo-
dowych wykonawcow, pozwalajgcym na wyeliminowanie
wykonawcow, ktorzy okazali sie niesolidni wobec innych
odbiorcéOw badz w inny sposdb uchybili powaznie swoim
obowigzkom, przy czym ma to by¢ narzedzie bardziej sku-
teczne niz dawny art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Prawo zamoé-
wien publicznych, gdyz nie odnosi sie do uchybien wobec
danego zamawiajgcego, ale ogdlnie do calej sfery dzialal-
nosci danego wykonawcy.

Co do zasady zamawiajacy powinien stosowacé pod-
stawe wykluczenia odnoszaca sie do uchybienia obowigz-

8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 . w sprawie zaméwien publicznych,

uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE.

4 Dyrektywa 2014/25/UE nie zawiera odrebnych przepiséw w tym zakresie, poprzestajac na odestaniu do art. 57 dyrektywy 2014/24/UE.

5 Dalsze przestanki wykluczenia o charakterze fakultatywnym przewiduje procedowany aktualnie projekt nowelizacji ustawy o zmianie ustawy
— Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw z 24 lutego 2016 1.

6 R. Szostak, Wykluczenie nierzetelnego wykonawcy z ublegania sie o zamowienie publiczne w nowym ujeciu,

Prawo zamoéwien publicznych. Kwartalnik 2015, nr 1, s. 112.
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kom zawodowym bez wiasnych modyfikacji, rozszerzaja-
cych podstawy wykluczenia’. Zamawiajacy nie moze wiec
wzbogacic przestanki wykluczenia o dodatkowe elementy,
wykraczajace poza przewidziane przepisami, w szczegol-
nosci nie moze uznac¢ za skutkujace wykluczeniem uchy-
bienia majace miejsce dawniej niz 3 lata poprzedzajace
postepowanie.

Jednak nalezy zauwazy¢, ze uzycie w przepisach ogolne-
go opisu oraz wskazania jedynie przyktadowych zachowan
(a w projektowanym przepisie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy
dodatkowo odniesienia do kategorii standardéw o charak-
terze etycznym, bardzo pojemnej znaczeniowo, jakim jest
,<podwazenie uczciwosci”), juz samo w sobie stwarza brak
mozliwosci apriorycznego stwierdzenia, ktére dziatania lub
zaniechania wykonawcy finalnie zostana uznane za podsta-
we do wykluczenia.

Okolicznosci uzasadniajace wykluczenie
z powodu powaznego naruszenia
obowigzkoéw zawodowych

Przepisy art. 57 ust. 4 lit. ¢ 1 g oraz ust. 6 dyrektywy
2014/24/UE wraz z motywami 101 1 102 preambuty dyrek-
tywy 2014/24/UE oraz 106 i 107 dyrektywy 2014/25/UE sta-
nowig instrukcje wskazujaca, w jaki sposéb nalezy interpre-
towac art. 24 ust. 2a ustawy Prawo zamdwien publicznych,
a takze przepisy projektowanej ustawy, w zakresie, w jakim
przewiduja one mozliwos¢ wykluczenia z powodu powaz-
nego wykroczenia zawodowego.

Preambuta wyjasnia, ze nierzetelno$¢ moze odnosic¢ sie
przyktadowo do naruszen obowigzkoéw srodowiskowych,
spotecznych, naruszenia regul konkurencji, praw wiasno-
$ci intelektualnej, niespeinienia istotnych wymogoéw, jak
niedostarczenie produktu lub niewykonanie zamoéwienia,
znaczace wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej
ustugi, ktére spowodowaty ich niezdatno$¢ do uzytku zgod-
nie z przeznaczeniem, niewlasciwe zachowanie poddajgce
W powazng watpliwos¢ wiarygodnos$c¢ wykonawcy. Przy wy-
kluczeniu znajduje zastosowanie zasada proporcjonalno-
ci, ktérej trescia jest wspdimiernos¢ sankcji do powodow
rozpatrywanych jako podstawa ewentualnego wykluczenia.
W konsekwencji drobne, mniej donioste nieprawidiowosci
mogq stanowi¢ podstawe wykluczenia jedynie wyjgtkowo,
chyba ze s3 to powtarzajace sie przypadki, cechujace sie
uporczywoscia, ktére powodujg powstanie watpliwosci co
do wiarygodnosci i uczciwosci wykonawcy w ogole 1 wska-
ZUja na nierzetelno$¢ wykonawcy. Nieuczciwosé wykonaw-
cy powoduje bowiem, ze nie jest on odpowiednim pod-
miotem, by uzyskac¢ zamowienie publiczne, niezaleznie od
tego, czy posiada zdolnos¢ do jego realizacii.

Preambuta akcentuje takze role zamawiajagcego w za-
kresie decyzji o wykluczeniu jako podmiotu, ktéry bedzie
odpowiadac¢ za skutki swojej bitednej decyzji. Preambuta
podaje wreszcie przykiady srodkéw naprawczych, ktorymi
moga by¢ dziatania personalne i organizacyjne, reorgani-
zacja personelu, wdrozenie systemoéw sprawozdawczosci
1 kontroli, utworzenie struktury audytu wewnetrznego mo-
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nitorujagcego przestrzeganie i przyjecie wewnetrznych za-
sad odpowiedzialnosci i odszkodowan — pod warunkiem,
ze dzialania te oferujq wystarczajgce gwarancje dzialania
wykonawcy zgodnego z prawem i nalezytego wykonania
zamowienia.

Pomoc w interpretacji tej przestanki wykluczenia moze
tez stanowi¢ wyrok TSUE z dnia 13 grudnia 2012 r. w spra-
wie C-465/11 Forposta S.A. 1 ABC Direct Contact sp. z 0.0.
v. Poczta Polska S.A.8, dotyczacy uchylonego art. 24 ust. 1
pkt la ustawy Prawo zamdéwien publicznych oraz art. 45 ust.
2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE?, ktéry zawiera wcigz aktual-
ne stanowisko Trybunatu wskazujace m.in., jak nalezy ro-
zumied pojecie wykroczenia zawodowego. W wyroku tym
Trybunat wskazal, ze pojecie powaznego wykroczenia za-
wodowego obejmuje wszelkie zawinione uchybienia, kté-
re wplywajq na wiarygodnos$¢ zawodowa wykonawcy, a nie
tylko naruszenia wasko rozumianych norm deontologicz-
nych obowigzujacych w zawodzie wykonywanym przez wy-
konawce, ktére stwierdzane sg przez organ dyscyplinarny
ustanowiony dla tego zawodu lub w prawomocnym orze-
czeniu sagdowym (prawomocny wyrok w ogole nie jest wy-
magany do stwierdzenia ,wykroczenia zawodowego”). Wy-
kroczeniem zawodowym jest wiec tez, wedtug Trybunatu,
niewykonanie zobowigzan umownych. Pojecie powaznego
wykroczenia nalezy rozumie¢ w ten sposoéb, ze odnosi sie
ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujg-
cego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbal-
stwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidio-
we, niedokladne lub niskie jakos$ciowo wykonanie umowy
lub jej czesci moze ewentualnie wykazad nizsze kompeten-
cje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycz-
nie réwnowazne z powaznym wykroczeniem.

Innymi stowy: Trybunat zaktada, ze nie kazdy wykonaw-
ca bedzie wybitnym specjalista w swojej dziedzinie 1 moze
zdarzy¢ sie, ze jego ustugi beda nieco gorszej, ale dopusz-
czalnej jakosci. Na gruncie prawa polskiego nalezy odniesc¢
sie w szczegdélnosci do art. 354, art. 355 1 art. 357 Kodeksu
cywilnego — zatem wykonawca powinien wykonac zobowia-
zanie zgodnie z jego trescig 1 w sposdb odpowiadajacy jego
celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspol-
zycla spolecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalo-
ne zwyczaje — takze w sposéb odpowiadajacy tym zwycza-
jom. Wykonawca zobowiazany jest do starannosci ogdlnie
wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta sta-
rannosce), przy czym nalezytg starannosc okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru dziatalnosci wyko-
nawcy (zatem musi to by¢ nalezyta staranno$¢ profesjona-
listy). Jesli jako$¢ przedmiotu zamdwienia nie zostata ozna-
czona przez wiasciwe przepisy lub przez czynnosc¢ praw-
na (umowe, opis przedmiotu zamowienia itd.), wykonawca
powinien swiadczyd rzeczy Sredniej jakosci. Kazdorazowo
jednak staranno$¢ wykonawcy bedzie oceniana przez pry-
zmat postanowien umownych, zwtaszcza jesli — jak czesto
sie zdarza — zostang tam okreslone podwyzszone normy ja-
kosci i starannosci.

W wyroku C-465/11 Trybunat wskazal tez, ze stwierdze-
nie istnienia powaznego wykroczenia wymaga przeprowa-

Tak: wyrok KIO z dnia 3 lutego 2015 r., KIO 142/15, LEX nr 1653814,
8 Opubl. w: LEX nr 1230044.

9 Zgodnie z tym przepisem, z postepowania moze by¢ wykluczony wykonawca winny powaznego wykroczenia zawodowego,

udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje zamawiajace.
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dzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy wy-
konawcy oraz uwzglednienia wagi uchybienia. Oceny tej
powinien dokonac¢ zamawiajacy, a niedopuszczalne jest au-
tomatyczne narzucanie mu przez ustawodawce obowigzku
takiego wykluczenia (m.in. z tego powodu dawny art. 24 ust.
1 pkt la ustawy Prawo zamoéwien publicznych zostal uznany
za niezgodny z zalozeniami prawa unijnego).

Warto zwrdcic uwage, ze Trybunat jako stopien zawinie-
nia wykonawcy wskazal, oprocz dzialania umyslnego (za-
miar uchybienia), takze niedbalstwo, choc¢ niekoniecznie ra-
zace, lecz ,stosunkowo powazne”.

Przestanka wykluczenia opisana w art. 24 ust. 2a ustawy
Prawo zamoéwien publicznych podaje zamierzone dziata-
nie i razace niedbalstwo jedynie jako przykiady naruszenia
obowigzkéw zawodowych (,w szczegolnosci”), zas projek-
towany w nowelizacji przepis ujmuje zaréwno zamierzone
dzialanie lub razace niedbalstwo skutkujace niewykona-
niem lub nienalezytym wykonaniem zamoéwienia publicz-
nego, jak i dopuszczenie sie przez wykonawce istotnych
lub uporczywych brakéw w spelnieniu istotnych wymo-
gow wynikajacych z wczesniejsze] umowy W sprawie za-
moéwienia lub umowy koncesji, w relacji z zamawiajacym
publicznym, co doprowadzilo do rozwigzania umowy, od-
szkodowania, kary umownej lub innych, poréwnywalnych
sankcji. Mozna zatozy¢, iz zamierzone niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zamoéwienia, jakkolwiek niewyklu-
czonel®, bedzie raczej zjawiskiem incydentalnym, a wiek-
sz0$¢ sporéw bedzie dotyczyta wykazania wykonawcy nie-
dbalstwa, ewentualnie dopuszczenia do zaistnienia istot-
nych lub uporczywych brakéw.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 marca
2004 1., sygn. IV CK 151/03!": , przypisanie okreslonej osobie
niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta
zachowala sie w okreslonym miejscu i czasie w Sposoéb od-
biegajacy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej staran-
nosci. Przez razace niedbalstwo rozumie sie natomiast nie-
zachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidio-
wego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pew-
nej osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie
przez nig w okreslonej sytuacji w sposéb odbiegajacy od
miernika starannosci minimalne;j”.

Ze wzgledu na profesjonalny charakter dziatalnosci
wykonawcy, zgodnie z art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego na-
lezy tu przyja¢ podwyzszony (profesjonalny) miernik sta-
rannosci — ,w istote dziatalno$ci gospodarczej wkompo-
nowane jest bowiem wymaganie posiadania niezbednej
wiedzy fachowej, obejmujacej nie tylko czysto formalne
kwalifikacje, ale takze doswiadczenie wynikajace z prak-
tyki zawodowej oraz ustalone zwyczajowo standardy wy-

magan”?, W przypadku dzialalnosci gospodarczej sto-
pien winy powinien wiec uwzglednia¢ staranno$¢ wyma-
gana w postepowaniu prowadzonym miedzy profesjo-
nalnymi podmiotami, w zorganizowanym obrocie gospo-
darczym: ,Nalezyta staranno$¢ diuznika okreslana przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczeki-
wanie, co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rze-
telnodci, zapobiegliwosci 1 zdolnodci przewidywania.
Obejmuje takze znajomo$¢ obowigzujacego prawa oraz
nastepstw z niego wynikajacych w zakresie prowadzonej
dziatalnosci”!s.

Zastosowanie przestanki wykluczenia wykonawcy — za-
réwno w aktualnym jak i projektowanym brzmieniu przepi-
Su — nie wymaga uzyskania wyroku sadowego stwierdzaja-
cego okreslone niedociggniecia kontraktowe (niewykona-
nie lub nienalezyte wykonanie umowy). Ewentualne, trwa-
jace, postepowanie cywilne dotyczace sporu na tle wyko-
nania umowy bedacej podstawg wykluczenia wykonawcy
pozostaje neutralne dla podstawy wykluczenia (w tym dla
postepowania odwotawczego wynikiego na tle tego wy-
kluczenia) 1 odwrotnie. Orzeczenie Krajowej Izby Odwo-
tawczej, odnoszace sie do wykluczenia wykonawcy na tej
podstawie, nie wigze sadu rozpatrujacego spér cywilny
w zakresie szczegdtowych ustalen w innym zakresie ani-
zell rozstrzygniecie o wykluczeniu wykonawcy!4, Podkre-
$lono to w jednym z orzeczen sadu, dotyczacym wyklucze-
nia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pra-
wo zamoéwien publicznych: ,Nie mozna réwniez zgodzic
sie ze skarzacym, iz okolicznosci ustalone przez Izbe sg
wigzace dla innego sadu. Zwazy¢ nalezy, iz stosownie do
art. 11 k.p.c. tylko ustalenia wydanego w postepowaniu
karnym prawomocnego wyroku skazujacego co do popet-
nienia przestepstwa wigza sad w postepowaniu cywilnym.
Oznacza to, iz poczynione przez Izbe ustalenia faktyczne
nie sg jednoczesnie wigzace dla sgdu cywilnego. "8

Dla zaistnienia przestanki wykluczenia
nie jest konieczne powstanie szkody

Takze w projektowanym przepisie moéwi sie o wyklu-
czeniu wykonawcy, ktéry dopuscil sie istotnych lub upor-
czywych brakéw w spekieniu istotnych wymogdéw wynika-
jacych z wczesdniejsze] umowy w Sprawie zamowienia lub
koncesiji, zawartych z zamawiajacym publicznym, w kontek-
Scie rozwigzania umowy, odszkodowania, kary umownej lub
innych, poréwnywalnych sankcji.

Kwestia szkody pojawia sie w czesci przepisu (zaréw-
no aktualnego jak i projektowanego), ktéra traktuje o srod-

10 Regulacje przewidujgce obowigzek zaplaty przez zamawiajgcego podwykonawcom nawet mimo niewykonania zamowienia oraz czeste
przyzwolenie na bardzo niska jakos$¢ $wiadczenia moga stanowi¢ pokuse zamierzonego niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.

11 Opubl. w: LEX nr 151642.

12 Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 wrzesnia 2005 r., IV CK 100/05, LEX nr 187120.

18 Tak: wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r., I ACa 1018/05, LEX nr 186161.

14 Brak koniecznosci uzyskania wyroku sadu cywilnego zaakcentowano w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 29 pazdziernika 2012
r., V Ca 1982/12, LEX nr 1322192, w odniesieniu do przestanki wykluczenia z powodu powaznego wykroczenia zawodowego wyrazonej w
tresci poprzednio obowigzujacego przepisu art. 24 ust. la Pzp, zas$ rozwazania sadu w tej mierze nie tracq na aktualno$ci w odniesieniu do
obecnego brzmienia przepisu. Potwierdza to takze wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2015 r.,, KIO 758/15, LEX nr 1781777. Analogiczne stanowisko
co do zwigzania sadu wyrokami KIO wyrazono w doktrynie — por. L. Blaszczak, Moc wigzgca wyrokow Krajowej Izby Odwolawcze] w
postepowaniach sgdowych zwigzanych ze zwrotem wadium, lustitia 2013, nr 1, .. Blaszczak, Problematyka dochodzenia roszczen o zwrot
nienaleznie zatrzymanego wadium w procesie cywilnym. Uwagi na marginesie art. 46 ust. 4a Prawa zamdwien publicznych, Radca Prawny.

Zeszyty Naukowe 2014, nr 1, s. 55,

15 Tak: uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego w Gdansku z 22 wrzesnia 2015 r., XII Ga 397/185, Honorata hiopianowska, Anna Packo, Zamowienia
publiczne. Orzecznictwo sadow okregowych w latach 2010-2015 z komentarzem, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 289-290.
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kach naprawczych, jakie powinien podjaé¢ wykonawca
w celu uchronienia sie przed wykluczeniem z postepowa-
nia o udzielenie zamodwienia publicznego. Oznacza to za-
tem, ze dla wykluczenia wykonawcy nie jest wymagane
powstanie szkody w wyniku jego nierzetelnego dzialania,
lecz —jesli ta szkoda powstala — wykonawca, jesli nie chce
zosta¢ wykluczony, musi ja naprawic¢ lub zobowigzac sie
do jej naprawienial®,

Przy czym nalezy podkresli¢, ze nie chodzi tu jedynie
o gotostowne deklaracje wykonawcy, lecz realne naprawie-
nie szkody w przysziosci.

Sam fakt naliczenia kar umownych nie powinien auto-
matycznie determinowac oceny, ze wykonawca powaznie
naruszy! obowiazki zawodowe przy wykonaniu zamowie-
nia, lecz za kazdym razem podstawy naliczenia tych kar po-
winny podlega¢ ocenie. W projektowanym przepisie kary
umowne, a takze odszkodowania, oraz inne ,poréwnywal-
ne sankcje” zostaly powigzane z dopuszczeniem sie przez
wykonawce istotnych lub uporczywych brakéw w spetnie-
niu istotnych wymogdw wynikajacych z wezesniejszej umo-
Wy W sprawie zamowienia lub konces;ji, co oznacza koniecz-
nosc¢ wykazania zwigzku przyczynowo-skutkowego ich nali-
czenia z naruszeniem obowigzkéw zawodowych (przy czym
nalezy przypomnie¢, ze TSUE w przywolanym wczesniej
wyroku wskazal jasno, iz wykroczeniem zawodowym jest
takze niewykonanie zobowigzan umownych).

Wykazanie, ze wykonawca powaznie naruszyl obowigz-
ki zawodowe, Spoczywa na zamawliajacym — przynajmniej
jesli chodzi o etap sporzadzenia 1 uzasadnienia informacji
o wykluczeniu wykonawcy. Mozliwos¢ postuzenia sie ,do-
wolnymi $rodkami dowodowymi”, a wedlug projektowa-
nego przepisu ,stosownymi srodkami dowodowymi” ozna-
cza swobode zamawiajgcego w doborze zZrdodel informa-
cji o podstawie wykluczenia, jesli beda one wystarczajgco
powazne 1 przekonujace o okolicznosciach pozwalajagcych
na stwierdzenie podstawy wykluczenia. Moze to by¢, przy-
ktadowo, orzeczenie sadu, zawarta ugoda, koresponden-
cja wskazujaca jednoznaczne na okreslone roszczenia, we-
zwania do zaplaty. W ramach robét budowlanych niewatpli-
wie mozna oczekiwac wzrostu znaczenia roli Inzyniera Kon-
traktu i inspektoréw nadzoru inwestorskiego, ktérych opi-
nie oraz dokonana przez nich analiza przyczyn niewykona-
nia umowy, wad wykonania czy uchybien przy wykonywaniu
umowy, bedzie czesto miata kluczowe znaczenie.

Na gruncie pogladéw TSUE oraz dotychczasowego
orzecznictwa mozna stwierdzié, ze czesto dowodem wystar-
czajacym bedzie wykazanie, ze umowa zostala rozwigzana
z powodu jej niewlasciwego wykonywania przez wykonaw-
ce (w okolicznosciach opisanych w przepisach). Zamawia-
jacy bedzie mogt sie tu postuzyd réwniez oswiadczeniami
innych zamawiajgcych.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze w obu omawianych przepi-
sach zostaly zastosowane nieco odmienne okreslenia: ,do-
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wolne $rodki dowodowe” oraz ,stosowne srodki dowodo-
we”. W praktyce jednak nie powinno to mie¢ znaczenia —
ustawodawca jedynie podkreslit tu inny element procesu
dowodzenia, ktéry zostanie zastosowany. Pierwsze okre-
Slenie wskazuje bowiem, ze katalog dowoddéw jest otwar-
ty, drugie — ze maja to by¢ $rodki, ktére bedg odpowiednie
do wykazania danych okolicznosci. Nie zmienia to jednak
zasady istniejace] w obu przypadkach: ze chodzi o kazdy
wiarygodny dowdd, ktdry bedzie stuzyt do rzetelnego wy-
kazania danej okolicznosci i bedzie przekonujacy. Zasada
ta dotyczy zaréwno zamawiajacego, jak 1 wykonawcy, stara-
jacego sie wykazac okolicznosci skutkujace brakiem obo-
wigzku wykluczenia go z postepowania. W obu przypad-
kach chodzi bowiem o to, aby wykazac¢, ze dany stan fak-
tyczny miat lub nie miat miejsca (albo ewentualnie zaistnie-
je w przysztosci).

Wylaczenie obowigzku wykluczenia
wykonawcy z postepowania

Zwolnienie sie przez wykonawce z sankcji wykluczenia
Z postepowania zalezy od jego inicjatywy 1 staran. Na wyko-
nawcy spoczywa ciezar udowodnienia, ze zastosowatl wias-
ciwe $rodki naprawcze, by przejawy nierzetelnosci, stano-
wigce podstawe wykluczenia nie mialy miejsca w przyszio-
Sci. Ocena, czy sg one wystarczajace dla zagwarantowania
prawidiowego wykonania zamoéwienia, nalezy do zamawia-
jacego. Konieczna wydaje sie tu ocena realnosci elemen-
tow opartych jedynie na deklaracji wykonawcy, jak np. moz-
liwos¢ wypelnienia zobowigzania do naprawienia szkody.
Przedstawiony przez wykonawce plan uzdrowienia sytuacji,
majacy zapewniaé, ze stwierdzone uchybienia kontrakto-
we oraz akty niestarannosci wykonawcy, podlegajace oce-
nie przez pryzmat podstawy do wykluczenia nie beda mialy
miejsca w przysziosci, musi byc realny i odnosic¢ sie do po-
wodow, ktore byly zrédiem stwierdzonej sytuacji. Nie moze
wiec on polega¢ na ogdlnej, blankietowej deklaracji, ale
powlinien stanowi¢ zobowigzanie sie do naprawienia szko-
dy w rozumieniu prawa cywilnego. Wykonawca powinien
wiec przedstawic¢ plan zastosowania odpowiednio efektyw-
nych, adekwatnych do przyczyn lezacych u podstaw stwier-
dzonego wykroczenia zawodowego instrumentéw technicz-
nych, organizacyjnych lub kadrowych, majgcych zapobiec
zawinionemu 1 powaznemu naruszaniu obowigzkow zawo-
dowych w przysztosci. Tego rodzaju element prognostycz-
ny, naprawczy wymaga od wykonawcy przedstawienia rze-
czowej 1 oddajgcej powody niedociggniec diagnozy wiasnej
Sytuacji w przesztosci, przyznania stabosci organizacyjnych
1 innych, ktére zawazyly na niepowodzeniu wczesniejsze-
go zamowienia, oraz przedstawienia mechanizmu naprawy
tego stanu rzeczy, a by¢ moze nawet wprowadzenia okre-
Slonego monitoringu rezultatéw podjetych dziatan lub ich
ewaluacji'”.

16 Jak podkreslono w wyroku KIO z 1 czerwca 2015 r. w spr. KIO 758/18: ,Jesli natomiast w wyniku niewykonania lub nienalezytego wykonania
zamowienia taka szkoda nie wystapila, albo nie zostata ona ustalona w sposéb bezsporny, skutkiem tego jest nie niemoznos¢ wykluczenia
wykonawcy, ale zlagodzony, latwiejszy warunek dla niewykluczenia wykonawcy, to jest nie obejmujacy naprawienia lub zobowigzania sie do
naprawienia szkody. Innymi stowy, jesli w konkretnych okoliczno$ciach nie ustalono szkody, jej wysokosci, odpowiedzialnosci wykonawcy za jej
naprawienie, to nie skutkuje to brakiem mozliwosci zastosowania przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 2a ustawy, a jedynie tym, ze wykonawca
co do ktérego taka przestanka zachodzi, dla wylaczenia skutku w postaci wykluczenia musi wykazac jedynie, ze podjat odpowiednie srodki
techniczne, organizacyjne lub kadrowe, majace zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysziosci.”

17 H. hopianowska, Wykluczenie wykonawcy z powodu powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych, Zamawiajacy. Zamoéwienia Publiczne

w Praktyce nr 12/2015, s.48-55.
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Mimo, ze przepisy nie przewidujg wystapienia przez
zamawiajacego do wykonawcy o przedstawienie okolicz-
nosci uzasadniajagcych odstgpienie od wykluczenia z po-
stepowania, ze wzgledu na ekonomike prowadzenia po-
stepowania pozadane jest, by zamawiajacy przed pod-
jeciem decyzji o wykluczeniu zwrécil sie do wykonawcy
0 przedstawienie takich dowoddéw, jesli ten nie przedsta-
wi ich wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu lub ofertg, chyba ze we wzajemnych rela-
cjach miedzy stronami takie okolicznosci zostaty juz jed-
noznacznie ustalone. W przeciwnym wypadku kwestia
wylaczenia obowigzku wykluczenia wykonawcy bedzie
badana nie w toku postepowania o zamoéwienie publicz-
ne, lecz na etapie postepowania odwolawczego lub skar-
gi do sadu, co dla zadnej ze stron moze nie by¢ optymal-
ne i korzystne.

Jak wskazano w komentarzu do dyrektyw unijnych
W sprawie C-213/07 Michaniki AE Trybunal wskazat
w nim, ze koncepcja prawodawcy europejskiego pole-
gata na dopuszczeniu tylko takich przypadkéw wyklucze-
nia, ktére opierajg sie na obiektywnym ustaleniu okolicz-
nodci faktycznych lub na zachowaniach zainteresowane-
go przedsiebiorcy mogacych podwazy¢ jego uczciwose
zawodowg lub zdolno$¢ gospodarcza i finansowa do wy-
konania zamoéwienia. (...) Stwierdzenie podstawy wyklu-
czenia zgodnie z art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE nie
moze jednak opierac¢ sie na niewzruszalnym domniemaniu
wykluczenia bez mozliwosci dowiedzenia przez wykonaw-
ce, ze jego sytuacja nie stwarza zagrozenia dla przejrzysto-
4ciiréwnego traktowania. Stad zamawiajacy kazdorazowo
winien umozliwi¢ wykonawcy ztozenie stosownych wyjas-
nien i przedstawienie dowoddw."18

W $wietle orzeczen Trybunalu oraz przepiséw nalezy
jednak uzna¢, ze chodzi tu o wskazany wczesniej zakaz
stosowania automatyzmu w wykluczaniu wykonawcow,
zamawiajacy nie ma natomiast wyraznego obowigzku
wystepowania do wykonawcow z prosba o przedstawie-
nie wyjasnien, co podkreslono réwniez w orzecznictwie,

W uzasadnieniu jednego z orzeczen, sad podkredlil: ,Je-
zell za$ chodzi o zarzut dotyczacy wykluczenia skarza-
cego bez uprzedniego umozliwienia mu udowodnienia,
ze podjal niezbedne $rodki zaradcze, w ktdérych mowa
w art. 24 ust. 2a zd. drugie, zgodzi¢ nalezalo sie z Izbg, ze
jezeli zamawiajacy przewidzial mozliwos¢ wykluczenia
w SIWZ lub ogltoszeniu, to nie jest konieczne uprzednie
wezwanie wykonawcy do zlozenia wyjasnien w kwestii
ewentualnego wykluczenia. To na wykonawcy Spoczywa
clezar wykazania jeszcze przed rozstrzygnieciem przetar-
gu, ze majace w okresie ostatnich 3 lat przed wszczeciem
postepowania naruszenie z jego strony obowigzkéw za-
wodowych nie beda mialy miejsca w przysziosci. Zatem
to skarzacy do momentu rozstrzygniecia przetargu winien
Jprzekonac¢” zamawiajacego, iz w chwili obecnej daje re-
kojmie prawidiowego wykonania zamoéwienia. Powyzsze
nie oznacza, iz skarzacy w dalszym toku postepowania
nie moze dowodzi¢, iz decyzja zamawiajgcego o wyklu-
czeniu byta biledna.”!®

Nie wynika to réwniez z art. 24 ust. 8 projektu nowe-
lizacji ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zgodnie
Z nim, w obecnym brzmieniu, wykonawca, ktéry podle-
ga wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5, moze przed-
stawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego Srodki sg
wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci, w szczegol-
nosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzadzonej prze-
stepstwem lub przestepstwem skarbowym, zado$cuczy-
nienie za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wy-
czerpujace wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspotpra-
ce z organami $cigania oraz podjecie konkretnych $rod-
kéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg
odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom
lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu po-
stepowaniu wykonawcy. Brzmienie tego przepisu wska-
zywaloby wiec na to, ze ustawodawca inicjatywe w dowo-
dzeniu niepodlegania wykluczeniu pozostawit wykonaw-
com, ktérzy chcag skorzysta¢ z dobrodziejstwa instytucji
tzw. self-cleaningu.

18 A Sottysinska, H. Talago-Stawoj ,Europejskie prawo zaméwien publicznych. Komentarz.” Wolters Kluwer, Warszawa 2016, str. 487-488.
19 Wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 22 wrzesnia 2015 r., XII Ga 397/15, Honorata hopianowska, Anna Packo, Orzecznictwo sadow
okregowych w sprawach zamdwien publicznych w latach 2010-2015 z komentarzem, Wolters Kluwer, Warszawa2016, s. 288-289.
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Stara instytucja
— NOwe Sspojrzenie

Solidarna

Odpowiedzialnos¢
generalnego
wykonawcy inwestora

Aneta

WIETRZYKOWSKA

ANW Anna Wilus-Antoniuk

i Wspdlnicy

Kancelaria Radcéw Prawnych Sp. k.

Ws’réd dziesieciu najwiekszych upadiosci w pazdzier-
niku 2012 roku znalazio sie sze$¢ firm budowlanych.
Problemy miatly juz nie tylko firmy wyspecjalizowane w bu-
downictwie drogowym. Nawet dwu-trzykrotnie czestsze od
nich przypadki upadiosci zanotowano wsrdd firm budow-
nictwa ogodlnego i mieszkaniowego. W statystyce upadio-
$cl po raz plerwszy pojawily sie, i to od razu w zauwazal-
nej ilodci, firmy wyspecjalizowane w budowie rurociggéw
przesytowych, sieci rozdzielczych, a takze linii telekomuni-
kacyjnych. Byl to po czedci skutek upadiosci najwiekszej
jak dotychczas spotki budowlanej, ktéra realizujac projek-
ty zwigzane z tego typu infrastrukturg przesytowa byla ich
gléwnym wykonawca!.

Ktopoty PBG, Polimeksu, DSS czy Hydrobudowy Polska
uruchomily lawine probleméw podwykonawcéw. W kolejce
po panstwowe wsparcie ustawilo sie kilkadziesigt matych
firm, ktére za wykonanag prace nie otrzymaty zaptaty od firm
kontrahentéw, ktérzy podpisali umowy z Generalna Dyrek-
cja Budowy Drég i Autostrad.

W calym 2014 roku opublikowano informacje o 822
przypadkach upadiosci przedsiebiorstw. Niepokojace

stato sie zjawisko upadtosci firm zaangazowanych w re-
alizacje dopiero co rozpoczetych inwestycji, m.in. inwe-
stycji drogowych?,

Crzegorz Btachnio z Euler Hermes Services Polska wy-
licza: jesienig ubiegiego roku (2015) ogtoszono upadiose
m.n. Pol-Drég Pita, Przedsiebiorstwa Wielobranzowego
"Kombud" (likwidacyjng), Mosty Chrzanéw, Hydrego-Pol-
ska (likwidacyjna), Rybnickiego Przedsiebiorstwa Budow-
nictwa Drogowego, za$ w tym roku — Przedsiebiorstwa Ro-
bét Drogowo-Mostowych Radomsko (likwidacyjng), Pol-
-Drog Koscian, Vizy, Przedsiebiorstwa Robdt Drogowo-Mo-
stowych Swietno, Przedsiebiorstwa Robét Inzynieryjno-Mo-
stowych "Mosty PRDIM" (likwidacyjng), Projekt-Bud, Drog-
-Bud. — Jak widad, sg to raczej podwykonawcy, a nie giow-
ni wykonawcy. Na to, biorgc pod uwage etap prac drogo-
wych, jest raczej za wczesnie —komentuje Grzegorz Blach-
nio. — Generalnie sq to jednak rzadkie przypadki. Gros
upadiosci dotyczy wilasnie podwykonawcow.

Pomyslem ustawodawcy na przeciwdzialanie opisa-
nym zjawiskom, ktére majg miejsce na rynku ustug budow-
lanych od wielu lat, bylo wprowadzenie instytucji solidar-
nej odpowiedzialno$ci inwestora oraz generalnego wyko-
nawcy za zaplate wynagrodzenia naleznego podwykonaw-
cy. Jest to solidarnos$¢ powstajaca z mocy prawa po spet-
nieniu przewidzianych ustawa warunkéw, a tym samym nie
mozna jej ani wytaczy¢, ani ograniczy¢. Instytucja ta spra-
wia, iz w przypadku speienia okreslonych warunkdw
podwykonawca moze dochodzi¢ zaplaty wynagrodzenia
za wykonane prace zardwno od generalnego wykonawcy,
jak 1 inwestora.

W praktyce moze zatem doj$¢ do sytuacji, w ktérej
inwestor zapiaci za te same prace dwukrotnie: pierw-
Szy raz uiszczajgc wynagrodzenie nalezne generalne-

1 http://www.eulerhermes.pl/analizy-ekonomiczne/economic publications/Pages/Raporty-o-upad%C5%820%C5%9Bciach.aspx
2 http://www.eulerhermes.pl/analizy-ekonomiczne/economic publications/Pages/Raporty-o-upad%C5%820%C5%9Bciach.aspx
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mu wykonawecy, a drugi raz pokrywajgc wynagrodzenie
podwykonawcy. Zagrozenie to powinno zatem w zato-
zeniu zmotywowac inwestora do uwaznego wybierania
podmiotu, ktéry bedzie realizowal inwestycije.

Wprowadzenie do Kodeksu Cywilnego (k.c.) usta-
wa z dnia 14 lutego 2003 roku art. 647! podyktowane bylo
przede wszystkim koniecznoscia przeciwdzialania nega-
tywnym zjawiskom w branzy budowlanej, polegajgcym
na angazowaniu przez inwestora do realizacji inwestycji
w charakterze generalnego wykonawcy pozornie stabil-
nej finansowo firmy, zatrudniajacej nastepnie mniejsze,
wyspecjalizowane podmioty, faktycznie wykonujace pra-
ce zlecone przez inwestora. Taki generalny wykonawca
przewaznie nie reguluje swoich zobowigzan wobec pod-
wykonawcéw, badz reguluje je ze znacznym opdznieniem,
narazajac firmy podwykonawcze na problemy finansowe,
a w rezultacie nawet upadios¢. W uzasadnieniu projektu
ustawy wskazywano miedzy innymi na patologie polega-
jaca na wyborze w przetargach publicznych na wykona-
nie robdt budowlanych duzych podmiotéw, ktdre nastep-
nie calo$¢ robdt powierzajg podwykonawcom.

Solidarna odpowiedzialnos¢
sama w sobie

Przepis art. 647! § 5 k.c. wprowadza jako zasade so-
lidarng odpowiedzialnos¢ inwestora i generalnego wy-
konawcy, wzglednie wykonawcow cze$ciowych, za umo-
wy zawierane z podwykonawcami oraz dalszymi podwy-
konawcami. Odpowiedzialnosci tej po stronie inwestora
nie wytgcza zatem fakt dokonania zaplaty wynagrodzenia
naleznego generalnemu wykonawcy, czy tez wykonawcy
czedciowemu.

Solidarna odpowiedzialno$¢ inwestora nie jest to od-
powiedzialnodcig za ,wszelkie" roboty, ale tylko za te, kto-
re okreslone zostaly w ,podstawowe]” umowie o roboty bu-
dowlane zawartej z wykonawca. Dodatkowo dotyczy tylko
robodt, ktére faktycznie zostalty wykonane, a nie jedynie za-
kontraktowane.

Inwestor, zgodnie z art. 647! § 2 k.c., ma uprawnienie
do wyrazenia zgody na zawarcie przez wykonawce umowy
z podwykonawcg, zawsze w formie pisemnej pod rygorem
niewaznosci (art. 647! § 4 k.c.). Chodzi tutaj zaréwno o 0so-
be podwykonawcy, jak i o zakres konkretnych robdt, jakie
maja mu by¢ powierzone. Podwykonawca staje sie zatem
uczestnikiem ztozonej, tréjstronnej relacji 1 pozostaje w bez-
posrednim stosunku prawnym takze wobec inwestora.
W celu uzyskania zgody inwestora wykonawca przedstawia
mu umowe z podwykonawcyg lub projekt tej umowy, wraz
z czescig dokumentacji dotyczace] wykonania robdt okre-
Slonych w tej umowie lub projekcie. Inwestor moze wyra-
zi¢ zgode albo zglosi¢ pisemny sprzeciw lub zastrzeze-
nia do tre$ci umowy w terminie 14 dni.

Kwestig sporng jest wysokos¢ wynagrodzenia jakie
moze by¢ przedmiotem umowy pomiedzy wykonawca
1 podwykonawca — powstaje pytanie czy wynagrodzenie dla
podwykonawcy moze by¢ wyzsze niz wynagrodzenie okre-

Slone w umowie pomiedzy inwestorem 1 wykonawcg. Kwe-
stia ta w orzecznictwie nie zostata jednoznacznie rozstrzyg-
nieta. Rozwigzywana jest czesto na gruncie umow zawiera-
nych z inwestorem, ktéry zastrzega, ze wynagrodzenie dla
podmiotéw $wiadczacych ustugi w ramach podwykonaw-
stwa nie moze by¢ wyzsze niz okreslone przez inwestora dla
konkretnej czesci robdt.

Milczeniu inwestora w kwestii zgody na zatrudnienie
podwykonawcy ustawa nadaje sens réwnowazny z doro-
zZumianym wyrazeniem zgody. W konsekwencii, jezeli in-
westor nie zajmie w formie pisemnej negatywnego stano-
wiska, to uwaza sie, ze wyrazil zgode na zawarcie umowy
(art. 6471 § 2 zdanie drugie k.c.). Jezeli jednak inwestor
zawladomil wykonawce, ze rozwaza kwestie wyrazenia
sprzeciwu, to powstaje stan zawieszenia i dalsza sytuacja
nie jest juz milczeniem inwestora w rozumieniu art. 647! §
2 k.c. Nie moze zatem stanowi¢ podstawy do wnioskowa-
nia o jego dorozumianej zgodzie. Opdznienie W rozpocze-
ciu albo kontynuacji robdt spowodowane tg okolicznoscig
obcigza wéwczas inwestoras.

W praktyce wykonawcy czesto zwlekajg z przedsta-
wieniem inwestorowi dokumentéw dotyczgcych podwy-
konawcy, badz nie przedstawiajg ich inwestorowi w ogo-
le. Podwykonawca dowiaduje sie o tym w momencie bra-
ku zaplaty przez wykonawce naleznosci za zrealizowane
prace. Nalezy zatem miec¢ na wzgledzie, ze nic nie stoi na
przeszkodzie, aby to sam podwykonawca — jako pod-
miot dbajacy o wiasne interesy — przedstawil inwesto-
rowi umowe lub jej projekt wraz z odpowiednia czescia
dokumentacji oraz wnioskiem o wyrazenie przez inwe-
stora zgody na zawarcie umowy w rozumieniu omawia-
nego przepisu. Wrecz przeciwnie, instytucja solidarnej
odpowiedzialnosci inwestora i generalnego wykonawcy
nie zwalnia podwykonawcy z obowigzku podjecia dzia-
lan minimalizujgcych ryzyko braku platnosci. Wobec tego
samodzielne zgloszenie sie do inwestora powinno by¢ stan-
dardem w przypadku braku informacji od generalnego wy-
konawcy o zgitoszeniu podwykonawcy inwestorowi.

Zgodnie z art. 647! § 3 k.c., do zawarcia przez podwyko-
nawce umoéw z dalszymi podwykonawcami wymagana jest
zaréwno zgoda inwestora, jak i wykonawcy, takze wyrazona
w sposdb wskazany w art. 647! § 2 zdanie drugie k.c., sto-
sowany w tym przypadku odpowiednio. Termin 14 dni liczo-
ny jest zatem osobno w odniesieniu do inwestora, wykonaw-
cy oraz dalszych podwykonawcdow. Konsekwentnie, skutek
uplywu tego terminu w postaci dorozumianej zgody nastepu-
je osobno w odniesieniu do kazdej z tych 0séb. Kazda z nich
moze takze przed uptywem tego terminu ziozy¢ oswiadcze-
nie zawierajgce zgode albo odmowe jej wyrazenia‘,

Instytucja ,,obrosnieta” orzecznictwem
Sadu Najwyzszego

Przez przeszio 13 lat obowigzywania, przepis ustanawia-
jacy solidarng odpowiedzialno$¢ inwestora 1 generalnego
wykonawcy byl przedmiotem wielu orzeczen, w tym row-
niez uchwat Sadu Najwyzszegdo.

8 T. Sokotowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigzania - cze$¢ szczegodlna pod redakcja A. Kidyby, Lex, 2014, komentarz do art.

6471 k.c.
4 Jw.
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W dniu 29 kwietnia 2008 roku Sad Najwyzszy po roz-
strzygnieciu zagadnienia prawnego przedstawione-
go przez Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego pod-
jal uchwale w skladzie siedmiu sedziow (sygn. III CZP
6/08), zgodnie z ktorg do zgody wymaganej przez art.
647! § 211 3 k.c. nie stosuje sie art. 63 § 2 k.c., tj. wymo-
gu co do formy pisemnej lub innej szczegdlnej. Zgoda
ta moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie, ktora
ujawnia ja w sposéb dostateczny.

Powyzsza uchwatla zostata podjeta w zwigzku z istotnymi
rozbiezno$ciami w orzecznictwie;

1) w uchwale z dnia 28 czerwca 2006 r. (Il CZP 36/06,
OSNC 2007, nr 4, poz. 52) oraz w wyrokach z dnia 15
listopada 2006 r. (V CSK 221/06, OSNC-ZD 2008, nr
A, poz. 81V CSK 256/06, Izba Cywilna 2007, nr 12, s.
45) Sad Najwyzszy przyjal, ze podstawowq przesianka
warunkujaca powstanie solidarnej odpowiedzialnosci
inwestora wobec podwykonawcy jest przedstawienie
inwestorowi przez wykonawce umowy zawartej z pod-
wykonawca (lub jej projektu) wraz z niezbedna do-
kumentacjg. Niespelnienie tego obowigzku powodu-
je, ze do wyplaty wynagrodzenia podwykonawcy jest
zobowigzany tylko wykonawca bedacy strong umowy
0 podwykonawstwo;

2) w wyrokach z dnia 30 maja 2006 r. (IV CSK 61/06,
OSNC 2007, nr 3, poz. 44) oraz z dnia 20 czerwca 2007
r. (I CSK 108/07, Biuletyn SN 2007, nr 11, poz. 14) Sad
Najwyzszy wyrazil natomiast poglad, ze do skuteczne-
go udzielenia zgody nie jest konieczne przedstawie-
nie inwestorowl umowy z podwykonawca lub jej pro-
jektu oraz odpowiedniej dokumentacji. Wystarczy wie-
dza inwestora o tresci umowy lub jej projektu powzieta
z innych zrédet.

Sad Najwyzszy w powolanej uchwale z 2008 r. uznat,
iz koncepcja uzalezniajgca wazno$¢ UmMoOwy zawartej
przez wykonawce z podwykonawcg oraz umowy podwy-
konawcy z dalszym podwykonawca od zgody inwesto-
ra, a w wypadku kolejnego podwykonawcy — takze od
zgody wykonawcy, prowadzi do trudnych do zaakcepto-
wania konsekwencji. Przede wszystkim godzi w zasade
swobody dziatalnosci gospodarczej (art. 20 1 22 Konstytu-
cji), ktéra wyraza sie miedzy innymi w swobodzie nawig-
zywania stosunkéw umownych i ksztattowania ich tresci.
Zatem zgoda inwestora na umowe miedzy wykonawca
a podwykonawcga, do ktérej nie stosuje sie rygordw art.
63 § 2 k.c. (forma zgody osoby trzeciej) moze by¢ wyra-
zona w dowolny sposdb dostatecznie jg ujawniajacy (art.
60 k.c.). Jezeli zatem ogdlne zasady wykladni oswiad-
czen woli pozwalajg na stwierdzenie, ze inwestor wyrazit
zgode na konkretng umowe (jej projekt), z ktérej wynika
zakres jego odpowiedzialnosci solidarnej, to okolicznos¢
ta jest wystarczajaca dla uznania skutecznosci tej zgody.
W wypadku, gdy inwestor zostanie wprowadzony w biad,
dostateczng ochrone zapewni mu mozliwo$¢ powolania
sie na wady zlozonego oswiadczenia woli. Sad Najwyz-
szy podzielit stanowisko, ze wystarczajacym zabezpie-
czeniem intereséw inwestora jest jego wiedza o przed-
miocie 1 potrzebach realizacyjnych projektowanej lub
prowadzonej juz inwestycji, stanowigca przejaw nalezy-
tej dbatosci o wlasne interesy, jakiej mozna oczekiwac
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od przecietnego uczestnika procesu inwestycyjnego. Nie
ma bowiem powoddéw do zalozenia, ze inwestor, nawet
jesli nie jest przedsiebiorca, wymaga szczegolnej ochro-
ny przed wiasnymi pochopnymi decyzjami.

Omawiana uchwala jest bezspornie korzystna dla
podwykonawcow, ktéorym otwarta zostala ostatecznie
droga do dochodzenia zaptaty wynagrodzenia od inwe-
stora nawet przy braku oficjalnego pisemnego zgtosze-
nia zawierajgcego tresc¢ lub projekt umowy wraz z odpo-
wiednig czescia dokumentacji oraz wyraznej pisemnej
zgody inwestora. Ten kierunek orzeczniczy opowie-
dzial sie za pelniejsza ochrong podwykonawcy jako
zdecydowanie stabszej strony procesu inwestycyjne-
go. Podwykonawcom przyznawano mozliwo$¢ wykazy-
wania w dowolny sposdb, ze inwestor posiadal stosow-
na wiedze o zawartej przez nich z wykonawca umowie,
chodby przez fakt obecnodci na budowie przedstawicie-
li inwestora i akceptowanie przez nich czynnosci wyko-
nywanych na budowie przez podwykonawce. To inwe-
stor obarczony zostal wieksza odpowiedzialnoscig,
a tym samym zostal zmuszony do zwiekszonej dbalo-
Sci o wlasne interesy.

W dniu 17 lutego br. Sad Najwyzszy kolejny raz za-
jal sie kwestig przestanek zaistnienia solidarnej odpo-
wiedzialno$ci generalnego wykonawcy oraz inwestora.
W uchwale trzech sedziéw (o sygnaturze III CZP 108/15)
stwierdzono, iz skuteczno$¢ wyrazonej w sposéb do-
rozumiany (art. 60 k.c.) zgody inwestora na zawarcie
przez wykonawce umowy o roboty budowlane z pod-
wykonawcg jest uzalezniona od zapewnienia mu moz-
liwos$ci zapoznania sie z postanowieniami tej umowy,
ktore wyznaczajg zakres jego odpowiedzialnosci prze-
widzianej w art. 647! § 5 k.c.

Ta uchwala zostala wydana na kanwie sprawy dotycza-
cej robét budowlanych w budynkach nadle$nictwa. Inwe-
storem byt Skarb Panstwa, ktéry zlecit realizacje prac wy-
konawcy, ktéry z kolei zawart umowe na ich wykonanie
7z podwykonawca. Wykonawca nie zgtosit oficjalnie inwe-
storowi faktu wykonywania czesci prac przez podwyko-
nawce. Podwykonawca uczestniczyt w spotkaniach robo-
czych dotyczacych przebiegu robdt, w ktdrych brali réw-
niez udzial przedstawiciele inwestora. Pracownicy podwy-
konawcy pracowali w ubraniach roboczych z logo firmy na
plecach kombinezonéw. Po wykonaniu prac zostaly one
odebrane przez inwestora. Podwykonawca wystawit faktu-
1y, ktére nie zostaly zaptacone przez wykonawce. Po otrzy-
maniu wezwania do zaplaty inwestor poinformowal, iz za-
placit cato$¢ wynagrodzenia na rzecz wykonawcy i odmo-
wil zaplaty na rzecz podwykonawcy.

Sad Rejonowy jako sad I instancji zasadzit w calosci
od inwestora nalezno$¢ dochodzong przez podwykonaw-
ce wraz z odsetkami ustawowymi. Sad w uzasadnieniu
odwotal sie do celu art. 647! k.c., tj. ochrony podwyko-
nawcow w przypadku nierzetelnosci finansowej podmio-
tu, z ktérym bezposrednio zawarli oni umowe na wykona-
nie czedci robdt, a takze przymuszenia inwestora do sta-
rannego wyboru wykonawcy oraz do kontrolowania wy-
wigzywania sie wykonawcow z obowigzkéw finansowych
wzgledem podwykonawcéw. Apelacje od wyroku ztozyt
inwestor podnoszac przede wszystkim, ze nie otrzymat
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umowy z podwykonawca, a w zwigzku z tym nie znal ele-
mentéw konkretyzujacych umowe i decydujacych o za-
kresie solidarnej odpowiedzialnosci. Sad Okregowy zde-
cydowal sie na zadanie pytania prawnego Sadowi Naj-
wyzszemu.

Sad Najwyzszy w swoich rozwazaniach stwierdzit na
wstepie, iz omawiany przepis obowigzuje juz kilkanascie
lat. Nie jest wiec regulacja nowa, ktéra naktada na wy-
konawcéw wyjgtkowo trudne do zrealizowania obowigz-
ki. Nawet w najbardziej rygorystycznym przypadku zgo-
dy biernej inwestora wymaga sie przeciez jedynie przed-
stawienia mu umowy z podwykonawca lub jej projektu,
wraz z czescig dokumentacji dotyczaca wykonania robot
okreslonych w umowie lub projekcie. Dodatkowo sedzio-
wie podniesli, iz w drodze wyktadni w zgodzie z normami
konstytucyjnymi nalezy zapewnia¢ odpowiednig ochrone
usprawiedliwionych intereséw inwestora, miedzy innymi
z uwagi na to, ze w niektérych przypadkach liberalna in-
terpretacja wymogoéw przy dorozumianej zgodzie inwe-
stora bywata naduzywana.

Co bylo anie jest ...

Omawiana uchwala ustanawia nowy, wyrazny kieru-
nek w zakresie solidarnej odpowiedzialno$ci dotyczacej
umow o roboty budowlane. Kierunkiem tym jest zwiek-
szona ochrona inwestora oraz wieksze wymagania wo-
bec podwykonawcoéw. Ci ostatni zmuszeni sg zadbaé
0 swoje interesy nawet poprzez samodzielne, bez po-
Srednictwa wykonawcy, przedstawienie inwestorowi
zawartej umowy badz jej projektu wraz z odpowiednia
czescig dokumentaciji. Pominiecie tego etapu moze skut-
kowac brakiem odpowiedzialnosci inwestora 1 moznoscia
dochodzenia zaplaty wytgcznie od wykonawcy.

Uchwala ta jest wigzaca dla sadéw nizszych instancji
wylgcznie w sprawie, w zwigzku z ktdérg zadane zosta-
o pytanie prawne. Niemniej jednak z uwagi na niekwe-
stionowany autorytet Sgdu Najwyzszego uchwata moze
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generalnie wplyna¢ na zmiane orzecznictwa sgdéw po-
wszechnych w zakresie solidarnej odpowiedzialnosci.
Uchwata nabiera szczegdélnego znaczenia wobec roz-
poczynajacych sie inwestycji infrastrukturalnych w ra-
mach perspektywy unijnej na lata 2016 — 2023, gdzie do
wydania na inwestycje drogowe oraz kolejowe jest po-
nad 160 mld PLN.

W moim przekonaniu obrany kierunek nie jest zgody
z ratio legis omawianego przepisu. Solidarna odpowie-
dzialno$¢ inwestora zostal wprowadzona do porzadku
prawnego wytacznie w celu ochrony podwykonawcy,
ktory jest najbardziej narazony na konsekwencje zato-
row platniczych, jak réwniez na nieuczciwe postepowa-
nie wykonawcy, ktéry otrzymujac wynagrodzenie od in-
westora i tak nie realizuje swoich wymagalnych zobo-
wigzan. Istotny jest fakt, ze beneficjentem prac $wiad-
czonych przez podwykonawce jest w zasadzie wylacz-
nie inwestor, a zatem zasadnym jest, aby ponosit on
szeroka odpowiedzialnos¢ za takie utozenie relacji po-
miedzy poszczegdélnymi podmiotami zaangazowanymi
w proces budowlany, aby kazdy z nich otrzymat nalez-
ne wynagrodzenie.

Przystepujac do realizacji inwestycji w charakterze
podwykonawcy nalezy zatem zwréci¢ szczegdlng uwage
na aspekt solidarnej odpowiedzialno$ci i przestanek do jej
zaistnienia. W $wietle najnowszej uchwaty to na podwyko-
nawcy spoczywa ciezar doprowadzenia do sytuacji, w ktd-
rej solidarna odpowiedzialnos¢ powstanie. Dla osiagnie-
cla tego w mojej opinii niejednokrotnie konieczne bedzie
samodzielne przedlozenie stosownych dokumentéw inwe-
storowi, jak réowniez staty monitoring zmian zakresu odpo-
wiedzialno$ci, w szczegoélnosci na skutek anekséw zawie-
ranych w trakcie realizacji inwestycji.

Biorac pod uwage dotychczasowe orzecznictwo sg-
doéw, w zasadzie stosujacych sie do uchwatly Sgdu Naj-
wyzszego z 2008 roku, zalecam daleko idaca ostroz-
nosc i szczegodlng dbatosc¢ o interesy podmiotu $wiad-
czacego usiugi w ramach umowy podwykonawczej.
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Przepisy prawa zamowien publicznych zawieraja
instrumenty chroniqce podwykonawcéw oraz dal-
szych podwykonawcow robét budowlanych. Bez-
posrednia ochrona tych intereséw realizuje sie
przez wymog zawarcia okreslonych postanowien
w umowach podwykonawczych, przez procedure
ich akceptacji przez zamawiajacego oraz posred-
nio przez uzaleznienie wyplaty wynagrodzenia wy-
konawcy od rozliczenia z podwykonawca lub dal-
szym podwykonawca bedacymi stronami wczesniej
zaakceptowanej umowy.

I

Na wstepie nalezy podkreslié, ze przepisy prawa zamo-
wien publicznych w zakresie podwykonawstwa przyznajg
podwykonawcom zamoéwienia publicznego znacznie Szer-
Szg ochrone niz przepisy art. 6471 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. — Kodeks cywilny — dalej k.c.

Umowa o podwykonawstwo robét budowlanych po-
winna zawiera¢ okreslone dane, a ich brak powinien
prowadzi¢ do zgloszenia zastrzezen, a nawet sprzeci-
wu ze strony zamawiajgcego.

W szczegdlnosci zamawiajacy zostal zobligowany do
okredlenia w SIWZ wymagan dotyczacych umowy o pod-
wykonawstwo robdét budowlanych, ktérych niespelnienie
spowoduje zgloszenie przez zamawiajgcego odpowied-
nio zastrzezen lub sprzeciwu (zob. art. 36 ust. 2 pkt 11 lit.
a p.z.p.). Wprowadzenie przepiséw art. 36 ust. 2 pkt 11la

1art. 143d ust. 1 p.z.p. nie dotyczy uregulowanej w k.c. od-
powiedzialno$ci solidarnej zamawiajacego za wynagro-
dzenie podwykonawcy, a dotyczy wymogow stawianych
podwykonawcom i ochrony ich wynagrodzenia — Wyrok
KIO 1139/15 z 15.06.2015 1.

Obowigzek przedkiadania zamawiajgcemu umow za-
wartych pomiedzy wykonawcami z podwykonawcami
oraz pomiedzy podwykonawcami z dalszymi podwyko-
nawcami zaméwienia publicznego wigze sie ze sprawo-
waniem kontroli nad ich tres$cig. Warto w tym miejscu za-
znaczy¢, ze przedlozenie tych uméw do akceptacii jest
objete rowniez regulacjg kodeksu cywilnego (art. 647!
k.c.). W zakresie oceny przediozonej umowy zama-
wiajacy sprawdza jej zgodnos$¢ z wymogami okreslo-
nymi w SIWZ oraz z terminem platnos$ci wynagrodze-
nia naleznego podwykonawcy lub dalszemu podwy-
konawcy.

W sytuacji gdy zamawiajacy stwierdzi, ze projekt
umowy jest niezgodny z tre$cig SIWZ lub okreslony
w nim termin platnos$ci wynagrodzenia jest diuzszy niz
okreslony w art. 143b ust. 2 p.z.p. (30 dni od dnia do-
reczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy rachunku lub faktury, z ktérego wyni-
ka wykonanie zleconych robét budowlanych), zgtasza
pisemne zastrzezenia do projektu umowy o podwyko-
nawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane.
Obligatoryjnym postanowieniem tej umowy jest bowiem
wskazanie terminu na zgtoszenie przez zamawiajgcego
zastrzezen do projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane i do projektu jej zmia-
ny lub sprzeciwu do umowy o podwykonawstwo, ktérej
przedmiotem sa roboty budowlane i do jej zmian (zob.
art. 143d ust. 1 pkt 2 p.z.p.). Niezgtoszenie sprzeciwu (pi-
semnych zastrzezen) do przediozonej umowy (Iub projek-
tu umowy o podwykonawstwo), ktérej przedmiotem sg ro-
boty budowlane, w terminie okreslonym w umowie o ro-
boty budowlane zawartej pomiedzy zamawiajacym a wy-
konawca uznaje sie za akceptacje umowy (projektu) (od-
powiednio ust. 71iust. 4 art. 143b p.z.p.). Jezeli zaakcepto-
wana umowa zostaje zawarta, wéwczas wykonawca, pod-
wykonawca, dalszy podwykonawca ma obowigzek przed-
stawi¢ odpis podpisanej umowy w terminie siedmiu dni
od dnia jej zawarcia.

13

nr 41/kwiecien 2016



zamowienia publiczne

Wyrok KIO 1032/15 z 2 czerwca 2015 r.

1. Przepis art. 143b ust. 2 p.z.p. zakresla maksymalny
termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalsze-
mu podwykonawcy przewidziany w umowie o podwyko-
nawstwo, ktéry nie moze trwac¢ diuzej niz 30 dni, nie prze-
sadza jednak o mozliwosci skorzystania z terminu krot-
szego. O naruszeniu tego przepisu mozna by mowié jedy-
nie w przypadku wprowadzenia terminu zaplaty wynagro-
dzenia diuzszego niz 30 dni. 2. Przepis art 353! k.c. (swo-
boda uméw) ma zastosowanie, o ile nie koliduje z przepi-
sami art. 36 ust. 2 pkt 11aiart. 143b ust. 2 p.z.p. Wymaga
jednak wskazania, ze art. 36 ust. 2 pkt 11a p.z.p. upraw-
nia zamawiajgcego do okreslenia wymagan dotyczacych
umowy o podwykonawstwo, w ramach przepisu art. 143b
ust. 2 p.z.p. Jezeli za$ przepis art. 143b ust. 2 p.z.p. nie
ogranicza zamawiajagcego w mozliwosci ustanowienia
terminu zaplaty, ktéry nie moze by¢ diuzszy niz 30 dni od
dnia doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalsze-
mu podwykonawcy faktury lub rachunku, potwierdzaja-
cych wykonanie zleconej podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy dostawy, ustugi lub roboty budowlanej, to
w takim razie zasada swobody uméw ulega ograniczeniu
wynikajacemu z powolanych przepiséw art. 36 ust. 2 pkt
llaiart. 143b ust. 2 p.z.p.

Wyrok KIO 875/14 z 15 maja 2014 r.

Wykladnia art. 139 ust. 1 p.z.p. prowadzi do wniosku,
ze w umowach w sprawach zamdwienia publicznego, ktd-
rych przedmiotem sg roboty budowlane, zamawiajacy nie
moze poming¢ obowigzkdéw natozonych przez art. 143b ust.
2 p.z.p. Natomiast w umowach, ktérych przedmiot stanowig
ustugi albo dostawy, zamawiajacy moze stosowac art. 143b
ust. 2 p.z.p. per analogiam.

Reasumujgc: Umowa o podwykonawstwo robét bu-
dowlanych w zamoéwieniach publicznych powinna za-
wiera¢ przedmiotowo i podmiotowo istotne elemen-
ty jak okreslenie podwykonawcy, zakresu (czesci)
wykonywanych przez podwykonawce robdét budow-
lanych, wynagrodzenia podwykonawcy oraz terminu
jedgo zaplaty.

Jak wynika z art. 143b ust. 2 p.z.p., termin zaplaty
wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwy-
konawcy przewidziany w umowie o podwykonawstwo
nie moze by¢ diuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia
wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwyko-
nawcy faktury lub rachunku, potwierdzajacych wyko-
nanie zleconej podwykonawcy lub dalszemu podwy-
konawcy dostawy, usiugi lub roboty budowlanej.

II

Zawarcie umowy o roboty budowlane miedzy wy-
konawcg a podwykonawca zamoéwienia publiczne-
go ma istotne znaczenie z punktu widzenia solidar-
nej odpowiedzialnos$ci inwestora i wykonawcy wobec
podwykonawcy tych robét. W praktyce bowiem moze-
my spotkac sie z rezygnacja przez wykonawce z udzia-
lu w wykonaniu zamoéwienia przez podwykonawce.
W zwigzku z tym, ze wykonawca moze w szczegolnosci
odstapi¢ od zawartej umowy z podwykonawca, pojawia
sie pytanie o jego wplyw na solidarng odpowiedzialnos¢
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inwestora. Inwestor (zamawiajacy) ponosi solidarna
odpowiedzialno$¢ wobec podwykonawcy, jezeli ist-
nieje umowa wykonawcy z podwykonawca o wyko-
nanie robét budowlanych, bowiem odpowiedzialno$¢
inwestora zostala powigzana z odpowiedzialnoscia
wykonawcy za zaplate wynagrodzenia podwykonaw-
cy, na podstawie umowy o podwykonawstwo. Tym sa-
mym odstapienie od umowy przez wykonawce prowa-
dzi do wygasniecia odpowiedzialnosci inwestora uregu-
lowanej w art. 647! § 5 k.c., ktéra zostala ograniczona
jedynie do odpowiedzialnosci za zaptate wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy (zob. uchwata SN z dnia 10
lipca 2015 1., ITII CZP 45/15).

III
Orzecznictwo

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z dnia 17 lipca 2007 r. I ACa 817/06

Niewazne jest postanowienie umowy uzalezniajace ter-
min zaplaty wynagrodzenia podwykonawcy przez wyko-
nawce od uzyskania wynagrodzenia od inwestora.

W ocenie Sadu Apelacyjnego terminu zaplaty wyna-
grodzenia nie mozna uzalezni¢ od zdarzenia przysziego
1 niepewnego, gdyz woéwczas, to nie tylko termin jest nie-
pewny, ale sama zaplata wynagrodzenia. W przypadku
umowy stron, kwestia zaptaty wynagrodzenia wykonawcy,
od ktérej uzalezniono wyplate wynagrodzenia podwyko-
nawcy nie jest zdarzeniem pewnym. Reasumujac, spor-
ne postanowienie umowy stron nalezy potraktowac
jako sprzeczne w naturg stosunku zobowigzaniowego
iuznac¢ je na mocy art. 58 § 3 k.c. za niewazne, a w kon-
sekwencji termin zaplaty, a tym samym wymagalnosc¢
roszczenia powoda oceni¢ wedlug zasad okreslonych
w kodeksie cywilnym a w przypadku zaméwien pub-
licznych doprecyzowanych w ustawie Pzp.

Wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 17 wrzesénia 2008 r. III CSK 119/08

Jezeli jeden z wykonawcow (uczestnikéw konsorcjum)
umowy zawartej w wyniku udzielenie zamdwienia publicz-
nego zawarl umowe w podwykonawca, ktéremu nie za-
placit wynagrodzenia, to odpowiedzialnos¢ wykonawcow
w stosunku do inwestora spetniajgcego to $wiadczenie na
rzecz podwykonawcy jest solidarna (art. 141 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych, jedn.
tekst: Dz.U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.).

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z dnia 17 lipca 2007 r. I ACa 817/06

Niewazne jest postanowienie umowy uzalezniajgce ter-
min zaplaty wynagrodzenia podwykonawcy przez wyko-
nawce od uzyskania wynagrodzenia od inwestora.
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odstawowym celem systemu zamdwien publicznych jest efek-

tywne wydatkowanie $rodkéw publicznych, ktéra w dotych-
czasowe] praktyce instytucji zamawiajacych byto rozumiane wy-
tacznie jako maksymalne obnizenie kosztéw wykonania zamoéwie-
nia oraz alokacja wiekszosci ryzyk zwigzanych z danym projektem
1o stronie wykonawcy. W konsekwencji, dominujacym kryterium
stosowanym przy wyborze najkorzystniejszej oferty byta wylacznie
najnizsza cena, a doswiadczenia w realizacji duzych projektow in-
frastrukturalnych, szczegdlnie w okresie przygotowan do EURO
2012, dobimie uwypuklity stabodci takiego podej$cia do zamo-
wien publicznych, ktére zaowocowalo opdznieniami w realizacji
projektdéw, znaczacym wzrostem kosztéw, wielomilionowymi rosz-
czeniami ze strony wykonawcow, oraz upadios$cig wielu firm bu-
dowlanych, ich dostawcéw 1 podwykonawcow.

Niewiele w tym wzgledzie zmienita réwniez nowelizacja usta-
wy Prawo zamoéwien publicznych!, zgodnie z ktérg instytucje
zamawlajace zostaly wprost zobowigzane do stosowania kryte-
riéw pozacenowych., W praktyce zamawiajacy nadal najwyzsza
wage przypisuja kryterium ceny (najczesciej ponad 90%), a wy-
tacznie dla zachowania pozoréw dywersyfikaci kryteridw oceny
wymagaja rowniez kryteridw pozacenowych, ktérymi najczesciej
jest skrécenie okresu realizacji zaméwienia 1 wydtuzenie okresu
gwarancji. Ograniczenie zastosowania wagi kryterium ceny do
60%, jaka zaklada rzadowy projekt nowelizacji ustawy Prawo za-
méwien publicznych? (nowelizacja PZP) ma docelowo jeszcze
bardziej zmotywowac zamawiajacych do stosowania pozaceno-
wych kryteridw oceny ofert, tak aby urzeczywistni¢ cel Dyrektywy
jakim jest dazenie do wyboru oferty odzwierciedlajace] najlepsza
relacje jakosci do ceny.

Nie mozna jednak zapominac¢, ze cho¢ kryteria oceny oferty
sg istotng czescig wylonienia wykonawcy, to na efektywnosc cate-
go procesu zakupowego jak 1 efektywnos¢ realizacji zamdéwienia

skiada sie wiele elementéw, do ktérych zamawiajacy musza przy-
Wigzywac réwnie istotng wage. W tym zakresie warto odwolac sie
do podejécia do zamdwien publicznych z powodzeniem stosowa-
nego na $wiecie, w tym réwniez w Europie na gruncie dyrektyw
unijnych jakim jest model Best Value Procurment (BVP).

Czym jest Best Value Procurement (BVP) ?

Best Value Procurement/Performance Information Procure-
ment System (BVP/PIPS) to model realizacji procesu zakupowe-
go ukierunkowanego na zamadwienia publiczne stworzony ponad
18 lat temu w Stanach Zjednoczonych przez prof. Deana Kashi-
wagi na Uniwersytecie Stanowym w Arizonie. W wyniku prowa-
dzonych badan prof. Kashiwagi doszed! do nastepujacych wnio-
skéw: (1) zamdwienia oparte wylacznie na cenie, charakteryzuje
nizsza efektywnosc¢ wynikajaca z faktu, ze strona, ktéra nie jest eks-
pertem (zamawiajacy) kieruje i kontroluje wykonanie zaméwienia
przez eksperta (wykonawce); (2) powigzanie minimalnych wyma-
gan zamawiajacego z wyborem oferty opartej na najnizszej cenie
skutkuje spadkiem jakos¢ wykonania zamdwienia oraz wzrostem
antagonizmdéw pomiedzy zamawiajgcym 1 wykonawcy, (3) wraz ze
spadkiem jakosci wzrasta kontrola 1 sktonnosé do kierowania pro-
cesem realizacji zaméwienia przez zamawiajacego; (4) powyzsze
powoduje w konsekwencji spadek efektywnosci i jakosci wykony-
wanych prac oraz wzrost kosztow.

Przeprowadzone przez prof. Kashiwagi badania pozwolily na
stworzenie modelu BVP, ktérego zatozeniem jest wybdr najbar-
dziej odpowiedniego wykonawcy, ktéry bedzie gwarantowal naj-
wiekszg efektywnos¢ realizacji zaméwienia przy jednoczesnym
ograniczeniu roli zamawiajacego w zakresie zarzadzania wdro-
zeniem projektu, a zwiekszeniu wykorzystania wiedzy eksper-
ckiej wykonawcy, co w efekcie przekiada sie na obnizenie kosz-
tow projektu i lepsze zarzadzanie ryzykiem.* Istotng modelu BVP
jest zatem wybranie wykonawcy, ktéry najlepiej rozumiem po-
trzeby zamawiajacego, dzieki swojej eksperckie] wiedzy bedzie
potrafit wykluczy¢ lub minimalizowad ryzyka zwigzane z wykona-
niem zamowienia, a jednoczesnie zapewni osiggniecie oczeki-
wanych efektéw przy jednoczesnym obnizeniu kosztéw projektu.

Model BVP a Dyrektywa 2014/24/UE

Model BVP zostat stworzony w Stanach Zjednoczonych, dla-
tego w pierwszej kolejnosci nasuwa sie pytanie, Czy rozwigzania
1 podejscie tam stosowane moze zosta¢ W prosty sposob imple-
mentowane w Europie, w rezimie prawa unijnego. Doskonatym
przykladem na mozliwos¢ wdrozenia modelu BVP na gruncie

1 Art. 1 pkt. 13) ustawy z dnia z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych.

2 Zgodnie z art. 1 pkt. 91) projektu nowelizacji w wersji z dnia 24 lutego 2016 . wytaczne kryterium ceny lub kryterium ceny o wadze
przekraczajacecej 60% bedzie moglto by¢ stosowane tylko w przypadku gdy przedmiot zamdéwienia ma ustalone standardy jakosciowe,
a dodatkowo w opisie przedmiotu zamoéwienia uzasadnione zostanie uwzglednienie kosztow cyklu zycia.

3 D. Kashiwagi, Case Study: Best Value Procurement/Performance Information Procurement System Development, http://pbsrg.com, 2011.

4 J.Rijt, A.C. Santema, The Best Value Procurement in the Netherlands: A reflection on Past, Present and Future, Journal of the Advancement of

Performance Information and Value, Vol. 4, nr 2, 2012.
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zamowienia publiczne

europejskim jest Holandia, ktéra z powodzeniem stosuje oma-
wiane rozwigzania od 2005, a od 2008 model BVP znalazt zasto-
sowanie w 25 projektach o tgcznej wartosci ponad 660 min EUR,
wdrazanych przez holenderski odpowiednik polskiej Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych 1 Autostrad tj. Rijkswaterstaat.’

Rozwigzania przewidziane w modelu BVP wpisuja sie w klu-
czowe dla zalozen nowej Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
1 Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych 1 zdefiniowane na nowo pojecie “oferty najkorzyst-
niejszej ekonomicznie” (most economically advantageous tender/
MEAT), u ktérego podstaw lezy uwzglednienie w ocenie ofert za-
gadnien dotyczacych jakosci, innowacyjnosci oraz aspektéw $ro-
dowiskowych lub spotecznych, tak aby to nie najnizsza cena, ale
jako$¢ stanowita kluczowy wyznacznik wyboru oferty. Dodatko-
wo zatozenia modelu BVP pozwalaja na wdrozenie podkreslonej
na gruncie ustawodawstwa unijnego koncepcji ,najlepszej rela-
¢ji jakosci do ceny”, opierajacej sie na ocenie zaréwno elemen-
tow cenowych jaki efektywnosci kosztowe] zwigzanej m.in. z kosz-
tami cyklu zycia projektu. Efektywnos¢ kosztowa nalezy przy tym
rozumie¢ zaréwno jako koszty wewnetrzne, dotyczace wprost da-
nego zamowienia ). sam koszt realizacji zamowienia jak 1 koszty
zewnetrzne oceniane w perspektywie diugoterminowej np. zwia-
zane z utrzymaniem przedmiotu zamdwienia, wplywem danego
zamowienia na Srodowisko, w tym réwniez czynniki inne niz cena,
ktére bedg miaty wplyw na catkowitg warto$¢ danego zamowie-
nia, zaréwno z punktu widzenia instytucji zamawiajacej jak i jego
beneficjentéw, ktdre moga zostad ujete jako wartos¢ pieniezna.b

Zestawienie poszczegodlnych faz modelu BVP z przepisa-
mi Dyrektywy 2014/24/UE (o czym szerzej ponizej) pozwalajg
uznad, ze istnieja watpliwosci co do dopuszczalnosci zastoso-
wania ,czystego” modelu BVP na gruncie prawa europejskie-
go, nie mniej jednak odpowiednia modyfikacja modelu, pozwa-
la na osiggniecie zgodnosci z przepisami prawa europejskiego
bez straty wartosci, ktorg daje zastosowanie BVP.

Fazy modelu BVP a przepisy Dyrektywa 2014/24/UE
i ustawy Prawo zamoéwien publicznych

Model BVP podzielony jest na 4 zasadnicze fazy: (1) przygo-
towanie, (2) ocene, (3) doprecyzowanie 1 (4) wdrozenie. Biorac
pod uwage poszczegdlne fazy modelu BVP wydaje sie, ze znaj-
dzie on najlepsze zastosowanie w procedurach ograniczonych,
w ktérych przewidziana jest prekwalifikacja. Podkreslenia wyma-
ga jednak fakt, iz odpowiednio zmodyfikowany model BVP moze
by¢ réwniez zastosowany w przetargu nieograniczonym.’

Faza 1 obejmuje przygotowanie projektu, za ktéra odpowie-
dzialny powinien by¢ zespdt projektowy. Stworzenie takiego ze-
spolu, obok komisji przetargowe]j, zostalo przewidziana w nowe-
lizacji PZP?, ktéra zakitada utworzenie zespotu odpowiedzialnego
za przygotowanie, przeprowadzenie 1 realizacje zamowienia pub-
licznego. Etap przygotowania stuzy przede wszystkim precyzyjne-
mu zdefiniowaniu podstawowych celéw, ktére chce osiggnac za-
mawiajacy, w tym elementéw zamowienia Szczegolnie istotnych
z punktu widzenia zamawiajacego oraz cyklu zycia projektu. Za-

mawlajacy na tym etapie okresla réwniez budzet, ramy czasowe
1 harmonogram realizacji projektu, przygotowuje dokumentacje
zamowienia oraz instrukcje dla wykonawcéw. Etap przygotowa-
nia to réwniez czas zdefiniowania kryteriéw wyboru wykonawcy
1kryteridw oceny ofert, co jest zasadniczo tatwiejsze gdy zamawia-
jacy klarownie zdefiniowat cele, ktére chce osiagna¢. Na gruncie
przepiséw PZP 1 Dyrektywy czescia fazy przygotowania lub eta-
pem poprzedzajacym te faze moze by¢ réwniez przeprowadzenie
dialogu technicznego czy wstepne rozeznanie rynku, ktére utatwia
publikacja wstepnego ogloszenia informacyjnego o planowanych
zaméwienia. W zalezno$ci od przyjetej procedury faza przygoto-
wania obejmuje réwniez publikacje ogtoszenia o zamoéwieniu,
prekwalifikacje wykonawcow 1 zlozenie ofert. Zastosowanie po-
wyzszych rozwigzan nie budzi wiekszych watpliwosci zardwno na
gruncie przepiséw krajowych jak 1 europejskich.

Faza 2 nazywana jest fazg oceny. Na tym etapie zamawiajg-
cy dokonuje oceny ofert wykonawcéw zgodnie z ustalonymi kry-
teriami. Pierwszym z kryteriéw, doskonale znanym polskim za-
mawiajacym jest cena, rozumiana jako koszt wykonania danego
zamoéwienia. ,Czysty” model BVP zaklada réwniez ocene oferty
m.in. na podstawie efektywnogsci wykonawcy opartej na jego do-
tychczasowych do$wiadczeniach. Istnieja jednak istotne watpli-
wosci co do zastosowania takiego kryterium na gruncie przepi-
séw Dyrektywy 2014/24/UE jak 1 PZP, ktére wykluczajg mozliwose
zastosowania kryteriéw dotyczacych wiasciwosci wykonawcy
jako kryterium oceny oferty. Przepisy Dyrektywy 2014/24/UE Sci-
Sle réznicujg bowiem kryteria wyboru wykonawcy i kryteria oce-
ny oferty, co poddaje w watpliwos¢ stosowanie dotychczasowe-
go do$wiadczenia wykonawcow (Past Performance Information)
jako kryterium oceny ofert sktadanych w danym postepowaniu.®
Kryterium doswiadczenia wykonawcy, jako odnoszace sie do fir-
my mozna jednak zastapi¢ doswiadczeniem personelu. Nalezy
bowlem pamietac, ze zgodnie z art. 67 Dyrektywy 2014/24/UE
oraz projektowanym brzmieniem art. 91 ust. 2 pkt. 6) PZP kryte-
rium oceny oferty moze stanowi¢ organizacja, kwalifikacje i do-
Swiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji danego za-
méwienia, w przypadku gdy wiadciwosci personelu moga miec¢
znaczacy wplyw na jako$¢ wykonania zaméwienia, a w efekcie
na ekonomiczng wartosé oferty.

Zgodnie z modelem BVP pozostale elementy/kryteria oce-
ny ofert powinny stanowi¢ przygotowany przez wykonawcow
opis zidentyfikowanych ryzyk projektu oraz plan ich ogranicze-
nia (Risk Assessment/ Management Plan) oraz opis Szans i war-
tosci dodanej, ktérg wykonawca moze zapewni¢ zamawiajgce-
mu (Value Added Plan). Kazdemu z kryteriéw przypisywana jest
okreslona waga i kazde z nich opisywane jest w skali punktowe;
(najczesciej od 1 do 10), co ulatwia ich zsumowanie 1 przyzna-
nie punktacji kazdemu z wykonawcéw. Dopuszczalnos¢ zasto-
sowania takich kryteriéw oceny réwniez przez polskich zama-
wiajacych nie budzi watpliwosci, poniewaz zaréwno na gruncie
przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE jak i PZP brak jest zamkniete-
go katalogu kryteriéw oceny ofert. Musza one jednak by¢ zwig-
zane z przedmiotem zamoéwienia, a przede wszystkim opisa-

5  Rijkswaterstaat jest agencja funkcjonujaca przy Ministerstwie Infrastruktury i Srodowiska odpowiedzialng za projektowanie, budowe,
zarzadzanie 1 utrzymanie gléwnych obiektow infrastrukturalnych w Holandii, w tym giéwnych sieci drogowych i wodnych; szerzej: https://www.
rijkswaterstaat.nl/english; materiaty z konferencji FIDIC-SIDIR-EFCA Rgional Conference, Krakéw, 7-8 marca 2016 r..

6 szerzej: komentarz do art. 67 Dyrektywy2014/24/UE,; W. Hartung, Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, 2015.

7 Na wstepnym etapie realziacji projektéw w modelu BVP w Holandii model ten byt najczesciej stosowany w procedurach ograniczonych,
obecnie jednak réwnie powszechnie znajduje zastosowanie w przetargu nieograniczonym.

8  Art. 1 pkt. 29 projektu nowelizacji z dnia 24 lutego 2016 1.

9 M.an Leeuwen, Using Best Value PIPS Procurement in Europe, Need for Compromise? Journal for the Advancement of Performance

Information and Value, vol. 3nr 1, 2011.
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nie w sposob obiektywny, niedyskryminacyjny i weryfikowalny,
tak aby nie dawa¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody
w ich interpretacji oraz ocenie, co zaburzatoby transparentnos$c
procesu udzielenia zaméwienia.!’ Z uwagi na przyzwyczajenie
zamawiajacych do stosowania wylgcznie kryterium cenowego
sprostanie powyzszym wymogom nie bedzie zadaniem latwym,
jednak doktadnie opisane kryteria niewatpliwie pozwalajg zwe-
ryfikowac wiedze ekspercka i przygotowanie danego wykonaw-
cy do wykonania danego zamdéwienia.

Ostatnim z etapdw fazy oceny, ktéry przewiduje ,czysty” mo-
del BVP jest przeprowadzenie wywiadu z wykonawca, ktory po-
zwala na ocene motywacji zespolu projektowego wykonawcy
oraz jego wiedzy nt. projektu, zdolnosci oceny i zarzadzania ry-
zykami zwigzanymi z projektem oraz wartoéci dodanej jaka jest
W stanie zapewnic¢. Z punktu kryteriéw oceny ofert zastosowanie
takiego etapu oceny wydaje sie dopuszczalne, katalog kryteriow
ma bowiem charakter otwarty. Niemniej jednak etap wywiadow
moze by¢ obarczony znaczacym ryzykiem zakwestionowania
ich obiektywnogci i niedyskryminacyjnosci, w szczegdlnosci ze
0 przyznanej punktacji moze decydowac ostatecznie bardzo su-
biektywna ocena cztonka komisji przetargowej, a na przyznane;j
ocenie zawazy¢ moga umiejetnosci interpersonalne czionkéw
zespotu wykonawcy. Dodatkowo, zastosowanie wywiadu z wyko-
nawcg jako kryterium oceny moze by¢ kwestionowane w $wietle
dopuszczalnych mozliwosci komunikacji pomiedzy wykonawca
a zamawlajacym ograniczonych do wyjasnienia tresci oferty. Nie-
zaleznie od powyzszego rozwazenia wymagaloby zastosowanie
etapu wywiadu w szczegdlnosci w przypadku zastosowania kry-
terium oceny kwalifikacji personelu wykonawcy.!!

Faza 3 obejmuje doprecyzowanie tresci oferty. Z uwagi na
wspomniane $ciste ograniczenia wynikajace zardwno z przepi-
séw Dyrektywy 2014/24/UE jak i PZP dotyczace zasad komuni-
kacji pomiedzy wykonawca a zamawiajacym na etapie poprze-
dzajacym udzielenie zamoéwienia etap doprecyzowania pPOwi-
nien skupiad¢ sie wylacznie na wyjasnieniu tresci oferty, jednak
bez mozliwosci prowadzenia negocjacji co do jej tresci lub do-
konywania jej istotnych zmian, co stanowitoby naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcow. Uwzgledniajac kryteria oce-
ny przyjete w fazie oceny faza doprecyzowania bedzie dotyczy¢
tresci oferty, w tym przede wszystkim uszczegotowienia opisu zi-
dentyfikowanych ryzyk projektu oraz planu ich ograniczenia (Risk
Assessment/Management Plan) z uwzglednieniem raportowania
takich ryzyk oraz opisu szans i wartosci dodanej, ktdra wykonaw-
ca moze zapewni¢ zamawiajgcemu (Value Added Plan).'?

Faza 4 obejmuje wdrozenie projektu. Faza wdrozenia naste-
puje po udzieleniu zamdwienia 1 podpisaniu Umowy pomiedzy
wykonawcg 1 zamawiajacym. Z zastrzezeniem ograniczen doty-
czacych mozliwosci dokonywania zmian W umowie o zamaowie-
nie publiczne faza wdrozenia pozostaje poza zakresem przepi-
séw Dyrektywy 2014/24/UE jak i krajowych przepiséw dotycza-
cych zaméwien publicznych. Jednak z perspektywy modelu BVP
na etapie wdrozenia kluczowe jest Sporzadzenie i raportowanie,
z ustalong pomiedzy wykonawca 1 zamawlajacym czestotliwos-
cig, odchylen od przyjetych zalozen dotyczacych realizacji pro-
jektu, dotyczacych zaréwno czasu, kosztéw jak 1 zmaterializowa-
nia sie i ograniczenia ryzyk zidentyfikowanych przez wykonawce,

zamowienia publiczne

co pozwala na precyzyjne kontrolowanie przebiegu projektu. Na
etaple wdrozenia istotne jest odwolanie sie zamawiajgcego do
eksperckie] wiedzy wykonawcy, ktéra zostala zweryfikowana na
etapie wyboru wykonawcy i jego oferty oraz powsciagliwo$¢ za-
mawiajagcego w zakresie ,yecznego sterowania” wykonaniem za-
mowlenia, ktéra lezy u podstaw modelu BVP.

Podsumowanie

Model BVP wprowadza Szereg rozwigzan i narzedzi, ktére na-
lezy w jednoznaczny sposéb oceni¢ pozytywnie, dajac nadzieje
na osiggniecie rezultatu w postaci wyboru oferty najkorzysmiej-
szej ekonomicznie oraz uzyskania najlepszej relacji jakosci do
ceny. BVP przede wszystkim ktadzie nacisk na gruntowane przy-
gotowanie zamdwienia, precyzyjne zdefiniowanie celéw i efek-
tow, ktére chce osiagna¢ zamawiajacy, pozwala na praktyczne
odrzucenie prymatu cen jako kryterium wyboru oferty, a w koncu
na wylonienie wykonawcy, ktéry jako ekspert w swojej dziedzinie
potrafi zidentyfikowac i1 zarzadzac¢ ryzykami zwigzanymi z danym
projektem. Wdrozenie modelu BVP na gruncie polskim nie be-
dzie jednak latwym zadanie, poniewaz model ten oparty jest na
zmniejszeniu funkcji kierowniczych 1 kontrolnych zamawiajgce-
go na rzecz oddania projektu w rece wykonawcy jako eksperta,
ktéry najlepiej wie jak wykona¢ swojq prace 1 budowaniu rela-
¢ji i zaufania pomiedzy wykonawca 1 zamawiajacym, 0 CO W pol-
skich realiach jest bardzo trudno.

O ile zastosowanie modelu BVP na gruncie europejskim co
do zasady jest mozliwe, czego przyktadem jest Holandia, nieza-
sadne bytoby jednoznaczne pordéwnywanie i przyjecie mozliwo-
$ci stosowania niejako jeden do jednego modelu BVP na gruncie
prawa krajowego réznych panstw czionkowskich w oderwaniu
od przepiséw regulujgcych zasady udzielania zamoéwien pub-
licznych w danym kraju. Nalezy bowiem pamietac, ze przepi-
sy Dyrektywy 2014/24/UE okredlajg wylgcznie ramy prawne i re-
zultat, ktory powinien zosta¢ osiggniety, a implementacja prze-
piséw musi zosta¢ przeprowadzona w Sposob, ktdry najlepie;
pozwala dostosowac konkretne rozwigzania do porzadku praw-
nego i kultury prawnej panstwa czionkowskiego. Dane panstwo
moze bowiem w swoich regulacjach krajowych stosowac rézne
rozwigzania, ktérych celem jest osiggniecie rezultatdow wyzna-
czonych przez przepisy Dyrektywy, a przyjete ostatecznie regu-
lacje, w tym réwniez w Polsce, moga byc¢ bardziej restrykcyjne
niz np. przepisy stosowane w Holandii. Nie bez znaczenia dla
takiej oceny pozostaje réwniez wykladnia przepiséw krajowych
dokonywana zaréwno przez wiasciwe organy tj. Prezes Urzedu
Zamoéwien Publiczny, jak i orzecznictwo. Cho¢ wdrozenie nie-
ktérych rozwigzan przewidzianych w modelu BVP tj. mozliwosc¢
oceny ziozonych ofert na podstawie deklarowanej przez wyko-
nawce efektywnogci opartej na jego dotychczasowych doswiad-
czeniach czy tez ocena mozliwosci realizacji zamoéwienia na
podstawie wywiaddw przeprowadzanych z wykonawcami moze
budzi¢ watpliwosci, szczegdlnie w kontekscie mozliwosci za-
pewnienia przejrzystosci 1 warunkdéw obiektywnej oceny takich
kryteridéw, to niewatpliwie model BVP nalezy oceni¢ pozytywnie
a jego zastosowanie w Polsce powinno by¢ nie tyko przedmio-
tem dalszej dyskusiji, ale réwniez projektéw pilotazowych, ktére
pozwolg na jego praktyczng weryfikacje.

10 szerzej: komentarz do art. 67 Dyrektywy2014/24/UE,; W. Hartung, Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, 2015.
11 R. Apostol, Legal Perspective: Is Best Value Procurement achievable within the framework of ARVW 2005?, Journal for the Advancement of

Performance Information and Value, vol. 3nr 1, 2011.

12 M.van Leeuwen, Using Best Value PIPS Procurement in Europe, Need for Compromise? Journal for the Advancement of Performance

Information and Value, vol. 3nr 1, 2011.
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aktualnosci

Konferencje

Tamara

MALASIEWICZ
Dyrektor Zarzadzajgcy SIDIR

dniach 7 — 8 grudnia 2015 r. w hotelu Sheraton

w Warszawie odbyla sie druga edycja konferencji
dotyczacej arbitrazu organizowanej przez Sad Arbitrazo-
wy przy Stowarzyszeniu Inzynieréw Doradcow 1 Rzeczo-
Znawcow.

W konferencji ,Nowa perspektywa finansowania za-
mowien publicznych w inwestycjach budowlanych”
wzieto udziat ponad 140 osdb reprezentujacych firmy wy-
konawcze, inwestordw publicznych i1 prywatnych, biura in-
zynierskie i firmy konsultingowe zwigzane z branza.

Gosciem honorowym konferencji byt Pan Jerzy Szmit
— Wiceminister Infrastruktury i Budownictwa. Podczas
swojego wystgpienia Pan Minister zaprezentowal swoje
stanowisko odnosnie niezbednej wspdlpracy stron i szyb-
kiej $ciezki rozstrzygania spordéw oraz omoéwit idee Naro-
dowego Forum Kontraktowego.

Konferencji miata odpowiedzie¢ na pytania Czy moz-
na tak formutowac zapisy specyfikacji by same w sobie do
sporéw nie prowadzily? Jak nie popelnia¢ bleddéw praw-
nych skutkujgcych powstawaniu sporéw i1 koniecznoscia
zwrotu czesci finansowania? A w ostatecznosci jak do spo-
ru dojdzie to czy nie lepszym rozwigzaniem jest odwotanie
stron do instytucji arbitrazu, mediacji czy zawarcie ugody.

Relacja z konferencji oraz prezentacje prelegentéw do-
stepne sg na naszej stronie internetowe;j:

http://sidir.pl/po-konferencji-nowa-perspektywa-fi-
nansowania-zamowien-publicznych-w-inwestycjach-
-budowlanych/

Juz teraz zapraszamy wszystkich na kolejng, trzecia edy-
cje konferencji arbitrazowej, ktéra odbedzie sie w dniach
14-15 listopada w hotelu Sofitel Victoria w Warszawie. Szcze-
goly wkrétce na naszej stronie internetowe;.

W dniu 6 marca 2016 r. w hotelu Sheraton w Krako-
wie, pod patronatem Ambasady Krdlestwa Niderlandéw
w Polsce oraz Centrum Unijnych Projektéw Transpor-
towych odbyly sie pierwsze Srodkowoeuropejskie war-
sztaty ,Best Value Procurement w Zamoéwieniach Pub-
licznych”.

W warsztatach wzieto udziat blisko 100 oséb z Pol-
ski i Europy ze Srodowiska zwigzanego z branzg. Gos-
clem honorowym i prowadzacym warsztatéw byt tworca
BVP, prof. Dean Kashiwagi z Uniwersytetu Stanowego
w Arizonie.
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Liczymy na to, ze korzystajac z dos$wiadczen holen-
derskich, Polska bedzie kolejnym krajem w Europie, kto-
ry wdrozy metode BVP w rygorze europejskich dyrektyw
unijnych.

Relacja z konferencji oraz prezentacje prelegentéw do-
stepne s na naszej stronie internetowej: http://sidir.pl/po-
-warsztatach-bvp-6-3-2015-w-krakowie/

W trakcie warsztatow odbyta sie premiera polskoje-
zycznej wersji podrecznika BVP. Ksigzka jest przydatna za-
réwno dla organizujacych przetargi, jaki i dla skladajacy
oferty. Mozna w niej znalez¢ praktyczne wskazowki jak za-
rzadza¢ przedsiewzieciem, aby wykorzysta¢ metode BV
w pelni. Ksigzka do kupienia w naszej ksiegarni: http://si-
dir.pl/ksiegarnia/

W dniach 7 — 8 marca w hotelu Sheraton w Krakowie
odbyla sie druga edycja Regionalnej Konferenciji Infra-
strukturalnej organizowana przez SIDIR, FIDIC 1 EFCA.
Konferencja skierowana byla do firm consultingowych,
zamawiajacych jak tez do wszystkich oséb zaangazowa-
nych w przygotowanie i realizacje duzych przedsiewzie¢
budowlanych. Gtéwnym celem corocznej konferenciji jest
wymiana doswiadczen krajow czionkowskich UE w pro-
wadzeniu inwestycji. W trakcie konferenciji zostaly zapre-
zentowane zagadnienia zwigzane z dyrektywami UE do-
tyczace zamoéwien publicznych 1 ich praktycznego zasto-
sowania w inwestycjach infrastrukturalnych. Wsréd pre-
legentéw nie zabraklo oczywiscie czionkdéw naszego Sto-
warzyszenia, wystapienia kolegéw: Andrzeja Crabca, Pa-
wla Zejera, Adama Biatachowskiego, Krzysztofa Wozni-
ckiego, Andrzeja Michatowskiego i Leszka Bochena byly
niezwykle interesujace.

ZWYCZAJNE WALNE
ZGROMADZENIE SIDIR

W dniu 21 maja 2016 odbedzie sie Zwyczajne Walne
Zgromadzenie (ZWZ) czlonkdéw Stowarzyszenia Inzynie-
réw Doradcéw i Rzeczoznawcdw podsumowujace dzia-
talnos¢ Stowarzyszenia w roku 2015. Zostang przedsta-
wione sprawozdania za rok 2015: sprawozdanie z dziatal-
nosci Zarzadu, sprawozdanie finansowe i sprawozdanie
skarbnika. W trakcie Zwyczajnego Walnego Zgromadze-
nia zaprezentowany zostanie plan budzetu na rok 2016
oraz wskazane zostang giéwne kierunki dziatania.

Weszystkich zainteresowanych aktualnymi wydarzenia-
mi w Stowarzyszeniu odsylam na nasze strony interneto-
we www.sidir.pl 1 www.arbitraz-sidir.pl oraz na nasz profil
na Facebooku.



SZKOLENIA OTWARTE

skierowane do wszystkich uczestnikOw procesu inwestycyjnego

Szkolenia odbywaja sie w godzinach Nasi wyktadowcy sg miedzynarodowymi
10-16 pierwszego i 9-15 drugiego dnia ekspertami i konsultantami FIDIC maja

w budynku KIG przy ul. Trebackiej 4 takze bogatg praktyke trenerska
w Warszawie. i pedagogiczna.

Celem szkolen jest pogtebione i
Koszt szkolenia od osoby obejmuje: wprowadzenie w tematyke zasad FIDIC >~
» Materiaty dydaktyczne powszechnie stosowanych w umowach \
* Rejestrowane w SIDiR zaswiadczenie miedzynarodowych (kontraktach
o odbyciu szkolenia finansowanych ze srodkéw unijnych czy \"‘\:
« Ciepte positki Bank Swiatowy) oraz coraz czesciej 1| N Y
* Przerwy kawowe krajowych (w szczegdlnosci w obszarze.

zamoéwien publicznych).

SIDIR, gheie y \‘

HARMONOGRAM SZKbEN

Karta zgtoszenia uczestnictwa w szkoleniu otwartym SIDIR

21-22.4.2016 Przygotowanie i realizacja zamoéwienia publicznego na roboty 1000 PLN + 23% VAT
budowlane z wykorzystaniem Warunkéw Kontraktowych FIDIC z
uwzglednieniem planowanych do wprowadzenia od kwietnia 2016
zmian w ustawie PZP (2 dni)

11-12.5.2016 Zarzadzanie budowa na podstawie warunkéw kontraktowych FIDIC 1000 PLN +23% VAT
z uwzglednieniem planowanych do wprowadzenia od kwietnia 2016
zmian w ustawie PZP (2 dni)

ng_// 13.5.2016 Ludzka twarz Zarzadzania Projektem 500 PLN + 23% VAT
19-20.5.2016 Specyfika warunkéw kontraktu FIDIC oraz mozliwos¢ ich 1000 PLN +23% VAT
dostosowania do polskiego prawa (2 dni)
01-02.6.2016 Roszczenia i spory w kontraktach realizowanych na Warunkach 1000 PLN +23% VAT
Kontraktowych FIDIC teoria + warsztaty (2 dni)
@\ 17.6.2016 Podstawy FIDIC i Zarzadzania Projektami - ot tak, po ludzku... 500 PLN + 23% VAT
\/ 21-22.6.2016 Podstawy budownictwa dla nie inzynieréw (2 dni) 1000 PLN +23% VAT

Nazwisko i imie
Firma

Adres

uczestnika

Telefon Fax e-mail

Stanowisko

Dane

Nazwa firmy

Adres
NIP PLATNOSC:

Ptatnosci nalezy dokonac 5 dni przed rozpoczeciem szkolenia.

wiecej znajdziesz na: www.sidir.pl/szkolenia  Nrkonta: 26 1910 1048 2252 0362 5222 0001

do faktury



Best Value Procurement

PIERWSZA KSIAZKA O BVP

W tej ksigzce metode BVP rozktadamy na
czynniki pierwsze.

Dzieki temu ksigzka bedzie przydatna
zaréwno dla organizujacych przetargi, jaki i
dla sktadajacy oferty. Mozna w niej znalez¢
praktyczne wskazéwki jak zarzadzac
przedsiewzieciem aby wykorzystac

metode BV w petni.

J & Zksiazka otrzymasz

3 godzinny wyktad
WYy Profesora Deana Kashiwagi,
twércy metody BV,

z Uniwersytetu Stanowego w
Arizonie, zarejestrowany podczas
I Srodkowo Europejskich
Warsztatow BVP w Krakowie.
Patronat nad warsztatami objety:
Ambasada Krolestwa
Niderlandéw oraz Centrum
Unijnych Projektow
Transportowych (CUPT)

Podrecznik po raz pierwszy
wydany w 2009 roku w
Holandii do dzis
rozprowadzony w 14.5 tys.
egzemplarzy.

Obecnie trwaja prace
nawydaniamu w kolejnych
krajach europejskich.

Wiecej informacji na bvp-sidir.pl



