ZAWIERANIE UMOW W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

Umowy
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Publicznych (dalej: Kon-
cepcja) — owoc diugich prac zespotu
ekspertéw Urzedu Zamodwien Pu-
blicznych oraz Ministerstwa Przedsie-
biorczosci i Technologii - prezentuje
wizjg nowej ustawy, majgcej zastgpic
uchwalong w 2004 r. ustawe Prawo
zamowien publicznych. Juz sam tytul
Koncepcji wskazuje, ze w zalozeniu
autoréw ma to by¢ zupelnie nowy
system, a nie jak dotychczas jedynie
nowelizacja i fatanie aktualnego aktu
prawnego. Biorge pod uwage zakres
niezbednej reformy - bedacej w wielu
aspektach wrecz rewolucjg - stworze-
nie nowego systemu wydaje si¢ po-
sunigciem uzasadnionym, gdyz pro-
by pogodzenia planowanych zmian

z istniejacym tekstem pzp moglyby
przyniesc legislacyjny batagan.

Diagnoza wypaczen

obecnego systemu
Zaprezentowanemu dokumentowi da-
leko jeszcze do formy chocby zblizonej
do gotowego projektu ustawy. Zawiera
on podsumowanie obecnych wad sys-
temu zamdwien publicznych - bedace
w zasadzie streszczeniem krytyki pod-
noszonej przez ekspertéw w ostatnich
latach - oraz zbidr ogélnych postula-
téw, wspartych na niektérych polach
bardziej konkretnymi propozycjami.
Co cenne, doéé duzo uwagi w pordw-
naniu ze stanem obecnym poéwigcono
umowom w sprawie zamowienia pu-
blicznego.

Dotychczas zawieranie takich uméw
nie stanowito przedmiotu szczegol-
nego zainteresowania ustawodawcy,
mimo ze umowy te sg specyficzne.
Przepisy pzp odnoszace si¢ do uméw
(zawarte w dziale [V pzp) ogranicza-
ja sie w zasadzie do odestania do sto-
sowania przepisow ustawy Kodeks
cywilny (dalej: k) w kwestiach nieure-
gulowanych w ustawie, odnoszgc sie
jedynie do: sposobu udostepniania
umowy, jej formy, okresu, na jaki moze
by¢ zawarta, obowigzkowych postano-
wieni dotyczacych zmiany wysokosci

wynagrodzenia w przypadkach uza-
sadnionych zmiang obcigzen publice-
noprawnych, umoéw o roboty budow-
lane zawieranych z podwykonawcami,
majagcych na celu ochrong ich intere-
sow — a zatem do kwestii, ktore w prak-
tyce nie majg wymiernego znaczenia
dla sytuacji wykonawcéw i nie zapew-
niajg nalezytej ochrony ich praw.

Do ksztaltowania postanowien umo-
wy poérednio, ale w ograniczonym
zakresie, odnoszg sie rowniez ogdlne
zasady udzielania zamdwien, w szcze-
golnosci wyrazona wprost (od noweli-
zacjiz 2016 r.) wart. 7 ust. 1 pzp zasada
proporcjonalnosci. Obowigzek pro-
wadzenia postepowania zgodnie z ta
zasada najczedciej jednak nie jest ro-
zumiany jako rozciagajacy sie rowniez
na ksztaltowanie postanowiet umow-
nych. W tym zakresie niemal autory-
tarnym ,gospodarzem postgpowania”
dotychczas pozostawal zamawiajacy.

Zgodnie z obowiazujacymi przepi-
sami pzp zamawiajgcy samodzielnie
przygotowuje - a faktycznie narzuca
- wzdr umowy w dokumentacji po-
stepowania. Powoduje to brak réw-
nosci stron i nierzadko zawieranie
w umowach postanowien niekorzyst-
nych dla wykonawcow, szczegdlnie
w zakresie kar umownych, opisu
przedmiotu i warunkéw wykonania
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zaméwienia, a takie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Jedno-
czesnie najczedciej umowy te nie prze-
widujg postanowien dotyczacych pro-
cedury waloryzacji wynagrodzenia
czy tez umownego prawa do odstgpie-
nia od umowy przez wykonawce w ja-
kichkolwiek okolicznosciach, nawet
uzasadnionych zawinionym dziata-
niem zamawiajgcego.

Obcigzani jednostronnie ryzykiem
kontraktowym wykonawcy oczywiécie
moga wnosi¢ o zmiang postanowien
umownych, jednak w praktyce nie jest
to skuteczne narzedzie - postulowane
zmiany rzadko bowiem spotykajg sie
z akceptacja zamawiajgcych. W re-
zultacie ryzyko wynikajace z jedno-
stronnie uksztaltowanych warunkdéw
umownych wliczane jest w cene ofer-
ty, co prowadzi do zawyzenia kosztow
realizacji zamowienia, ktdre przeciez
ostatecznie ponoszone sy przez za-
mawiajgcego. Nierzadko wykonawcy
odstgpuja od udzialu w postepowa-
niu, co z kolei negatywnie odbija sie
na konkurencyjnoéci ofert.

Jak wskazujg autorzy Koncepcji,
obecnym stanem rzeczy sg pokrzyw-
dzone w szczegdinodci male i érednie
przedsiebiorstwa, zwlaszcza ze aktual-
nie regulacje dotyczgce umdw o pod-
wykonawstwo majg na celu gtownie
wyeliminowanie problemdw z platno-
$ciami na ich rzecz, natomiast nie za-
pewniajg nalezytej ochrony intereséw
samych wykonawcow. W efekcie wie-
le polskich firm, zwlaszcza z sektora
MSP, nie bierze udziatu w postepowa-
niu w charakterze wykonawcéw, choé
w praktyce realizuja zamdwienia jako
podwykonawcy. Zwickszenie dostep-
noéci do zamodwien publicznych dla
MSP jest za$ jednym z podstawowych
celow stawianych nowemu prawu za-
mdwienl publicznych.

Wspomniany wyzej stan rzeczy po-
wodowat liczne, narastajgce przez lata,
problemy i wypaczenia zwigzane z rze-
czywistym brakiem réwnowagi stron,
wlasciwej dla uméw cywilnoprawnych.

W przypadku weielenia Koncepcji w Zycie
stan ten uleglby zatem powaznej zmia-
nie. Ustawowym regulacjom dotycza-
cym zawierania umdéw o realizacje za-
mdwienia publicznego poswiecono caly
rozdziat 8 Koncepcji. Jej autorzy wskazali
cechy, ktére odrézniajg umowy w spra-
wie zaméwienia publicznego od umoéw
zawieranych na podstawie kc, a ktére
stanowig odstepstwa od zasady swobody
uméw wyrazonej w art. 353! ke, Nie po-
zostawili przy tym watpliwodci, Ze uwa-
Zaja je raczej za bolaczki cbecnego syste-
mu anizeli za jego zalety.

W Koncepcji zarysowano wyrazny
zamiar zmiany podejscia do uméw
zawieranych w wyniku udzielenia za-
méwienia publicznego oraz do ksztal-
towania ich postanowien. Te ogdlne za-
lozenia maja by¢ osiggniete przez nowe
przepisy zawierajace nie tylko klauzule
generalne (zasade proporcjonalnogei),
ale réwniez klanzule abuzywne i obo-
wigzkowe postanowienia umowy.

Zasada proporcjonalnosci

W odpowiedzi na wskazane wyzej
wyzwania Koncepcja kladzie nacisk
na Sciélejsze, bardziej restrykcyjne
przestrzeganie w stosunku do ksztal-
towanych postanowiern umownych
ogdlnej zasady proporcjonalnodci wy-
razonej w art. 7 pzp. Dokument dekla-
ruje dazenie do zréwnowazenia pozycji
stron kontraktu oraz do bardziej part-
nerskiego traktowania wykonawcow
przez podmioty publiczne. Oznacza-
loby to ukrécenie najbardziej razacych
nieréwnosci w prawach i obowigzkach
stron umowy.

Taka klauzula generalna pozostawia
jednak szerokie pole do interpreta-
cji, wobec czego sama w sobie raczej
nie stanowi wystarczajacego zabezpie-
czenia intereséw wykonawcdw, choé
zdecydowanie wzmocni pozycje wyko-
nawcow, ktdrzy obecnie mogg powoty-
waé sig¢ jedynie na zasade rownowagi
stron jako charakterystyczng dla sto-
sunkéw cywilnoprawnych. Zréwnowa-
zeniu interesow stron bedzie tez stuzy¢
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wyrazne potwierdzenie mozliwosci
zaskarzania postanowien umownych
jako niezgodnych z prawem lub wspo-
mniang zasada proporcjonalnosci.

Klauzule abuzywne

Znacznie skuteczniejszym z propono-
wanych rozwigzan jest wprowadzenie
do pzp otwartego katalogu klauzul
abuzywnych, ktéry bedzie wskazy-
wal zakazane postanowienia umowne
szczegdlnie negatywnie oddziatujace
na prawa i obowiazki wykonawcdw. Za
niedozwolone postanowienia umowne
shusznie uznaje sie:

1) naliczanie kar umownych za op0i-
nienie, jezeli opdinienie wynika
z winy zamawiajacego;

2) wprowadzanie nieproporcjonalnie
wysokich kar umownych;

3) przewidywanie odpowiedzial-
nosci wykonawcy za wykonanie
$wiadczen, ktére nie byly mozliwe
do przewidzenia.

Otwarty charakter tego katalogu
zapewnitby mu przy tym elastycz-
no$¢, uniemozliwiajac obchodzenie
przepisdéw zapisami nieprzewidzia-
nymi przez ustawodawce i pozwala-
jac na zaskarzanie w postepowaniach
odwolawczych wszelkich postano-
wien naruszajgcych zasady ogolne.
W Koncepcji zastrzezono rdwniez,
7e to praktyka obrotu gospodarczego
oraz orzecznictwa bedzie w miare po-
trzeby formutowaé kolejne przyklady
niedozwolonych postanowiefi umow-
nych. Rozwigzanie takie nalezy oce-
ni¢ zdecydowanie pozytywnie, biorac
pod uwage swobode zamawiajgcych
przy ksztattowaniu wzorcédw umdéw,
ktdra - co do zasady - nie zostanie im
odebrana.

Obowiazkowe

postanowienia umowne

Ponadto przewiduje sie wprowadze-
nie  obowigzkowych  postanowien
umowy w sprawie zamowienia pu-
blicznego oraz dotyczacych ich re-
alizacji uméw o podwykonawstwo.



Do przykladowych zaliczono postano-
wienia dotyczace:

1) zalecanego terminu  wykonania
umowy okre§lonego w jednost-
kach czasu z wylgczeniem sytuacji,
w ktorych okreélenie terminu za
pomocg konkretnej daty jest obiek-
tywnie uzasadnione (np. w przy-
padku projektéw finansowanych
ze $rodkéw UE);

2) platnosci cze$ciowych;

3) klauzul waloryzacyjnych, gdy ter-
min wykonania umowy jest dhuz-
szy niz 12 miesigcy;

4)obowiagzku  zwigkszenia  wyna-
grodzenia wykonawcy w sytuacji
wzrostu danin publicznoprawnych
naktadanych na wykonawce o ich
rownowarto§¢ (przy czym ten
ostatni obowiazek w zasadzie jest
przewidziany w art. 142 ust. 5 pzp,
cho¢ w praktyce nie jest prawidlo-
wo stosowany).

Szczegolnie istotne bedzie wprowa-
dzenie obowigzku wskazania w umo-
wie opisu sposobu dokonywania wa-
loryzacji wysokosci wynagrodzenia.
Bedzie to mialo wymierne znaczenie
zwlaszcza w  przypadku zawierania
uméw wieloletnich i de facto pozwoli
na zachowanie rownowagi ekonomicz-
nej stron umowy, a takie zmniejszy
ryzyko niewykonania lub nieprawidto-
wego wykonania zamodwienia, Mozli-
wo$¢ waloryzacji wynagrodzenia jest
obecnie niedoceniana przez zamawia-
jacych, cho¢ niesie korzyéci réwniez
dla nich samych - pozwala na niepo-
noszenie kosztéw realizacji zamowie-
nia szacowanych ,,na zapas” i przyczy-
nia sie do eliminowania probleméw
realizacyjnych wyniklych na skutek
zmiany warunkéw realizacji zamo-
wienia (jakie dla przykladu wystepuja
obecnie na rynku budowlanym).

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wy-
mienione w Koncepcji postanowie-
nia umowne, planowane jako obo-
wigzkowe, czesto sa juz zamieszczane
przez zamawiajacych w projektach
umdw. Niewskazane wydaje si¢ zatemn
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Zasada wspoldzialania stron

umowy na etapie jej realizacji
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Jedng z nowosci w no-
wym prawie zamowien
publicznych ma by¢
natozenie obowigzku
wspotdziatania zama-
wiajgcego i wykonawcy
w celu prawidtowej
realizacji umowy. Jest

to postulat bardzo ogolny
i nieprzesadzajacy o tym,
czy ohowiazek ten bedzie
natozony przepisami pra-
wa, czy tez bedzie musiat

znalez¢ odzwierciedle-
nie w umowig. Jednak
wydaje sig, Ze nie sposdb
doprecyzowac zasad
realizacji tego ohowigz-
ku w drodze przepisow
ustawowych z uwagi

na wielkg réznorodnosc
zamowien. Szczegdtowe
okreslenie zasad wspot-
pracy stron umowy w celu
prawidtowego wykonania
zamowienia powinno

hy¢ zatem dokonywane
na etapie ksztattowania
postanowiefi umownych.
Obecnie obowigzek ten
wynika z przepisow ke,
jednak wielu wykonaw-
cow nie zdaje sobie
sprawy z mozliwosci po-
wotania sie nate przepisy
W SpOrze Z zamawiaja-
cym, ktdry nie przejawia
woli wspotpracy podczas
realizacji umowy.

wprowadzanie zbyt szczegotowego ka-
talogu postanowienn obowigzkowych,
zwlaszcza bez mozliwodci uwzgled-
nienia przy ich stosowaniu specyfiki
zamoéwienia. Kazde zamodwienie -
co podkreéla si¢ zar6wno w orzecznic-
twie, jak i w opiniach UZP - posiada
swoje odmienne cechy, wyznaczane
jego przedmiotem oraz oczekiwaniami
zamawiajacego. Zapisy obowigzkowe
mogtyby by¢ w niektdérych przypad-
kach zupelnie zbedne lub oderwane
od specyfiki zamdwienia, niemniej
jednak wyraine wskazanie ich jako
obowigzkowych (z dopuszczeniem
jednak pewnego uzasadnionego ,luzu
decyzyjnego”) niewatpliwie skloni za-
mawiajacych do ich stosowania i przy-
czyni sie do poprawy sytuacji wyko-
nawcow.

Wzorce umowne

Zdecydowanie pozytywnie nalezy oce-
ni¢ pomyst opracowywania przez UZP
przykiadowych wzorcow umow, a tak-
ze dobrych praktyk dla poszczegolnych
branz i zamodwierr. Takie rozwigzanie
bytoby powaznym wsparciem zama-
wiajacych - szczegdlnie mniej doswiad-
czonych w prowadzeniu postgpowan -
i utatwiloby wdrazanie dobrych praktyk

w zakresie ksztaltowania postanowiern
uméw. Pozwoliloby ono na upowszech-
nianie odpowiednich zapisow, zabezpie-
czajacych interesy obu stron z zacho-
waniem réwnowagi migdzy nimi oraz
zasady proporcjonalnodci, w sposob
bardziej elastyczny i skuteczny niz przez
narzucanie zamawiajacym sztywnego
katalogu postanowienl obowigzkowych.
Ustandaryzowanie warunkéw realizacji
zamdwien z pewnoscig zmniejszy wat-
pliwoéci interpretacyjne i potencjalne
spory na tle realizacji umoéw, prowa-
dzac do zwiekszenia pewnosci obrotu,
cho¢ i w tym wypadku zastrzec trzeba,
7e wzorce umdw nie mogg by¢ stoso-
wane przez zamawiajgcych bezreflek-
syjnie. Udostepniane gotowe wzory,
co do zasady, nie powinny by¢ wyko-
rzystywane w dostownym brzmieniu,
lecz kazdorazowo konieczre jest dosto-
sowanie postanowien przygotowywa-
nej umowy do przedmiotu i okoliczno-
$ci zwigzanych z realizacja konkretnego
zamowienia.

Zwigkszenic roli dialogu miedzy
zamawiajgeym a wykonawcami
Oprécz wymienionych powyzej kon-
kretnych propozycji zawartych w Kon-
cepcji autorzy dokumentu wskazujg
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réwniez na konieczno$ rozszerzenia
przestanek stosowania trybéw negocja-
cyjnych udzielania zamoéwien publicz-
nych oraz wykorzystywania instytucji
wstepnych konsultacji rynkowych. Na-
rzedzia te niewatpliwie pozwolg na bar-
dziej skuteczne niz dotychczas zglo-
szenie postulatow przez wykonawcow
co do postanowien przyszlej umowy.

Rowniez w tym celu proponowane
jest odformalizowanie trybow wia-
$ciwych do zamawiania innowacji
przez wprowadzenie regulacji po-
zwalajgcych na elastyczne prowadze-
nie rozmow w mozliwie najszerszym
zakresie. Co wiecej, w odniesieniu
do niektérych trybéw udzielania za-
méwien (negocjacji z ogloszeniem,
dialogu konkurencyjnego, partner-
stwa innowacyjnego) proponowane
jest zastgpienie siwz przez ,nowy,
uproszczony dokument, zawierajacy
informacje niezbedne dla wykonaw-
c6w, pozwalajace na podjecie decyzji
o wrzieciu udzialu w postepowaniu,
a takze informacje pozwalajace za-
mawiajgcemu na sprawne przepro-
wadzenie kwalifikacji podmiotowej
wykonawcéw, ktory bedzie modyfi-
kowany na kolejnych etapach poste-
powania”

Na chwile obecng nie sposob prze-
widzie¢ nawet przyblizonego ksztal-
tu ewentualnych propozycji w tym
zakresie, nie przedstawiono bowiem
zadnych konkretéw. Zréznicowanie
niektorych zasad zawierania umow
w zaleinodci od trybu prowadzenia
postepowania i zwiekszenie roli dia-
logu w trybach negocjacyjnych jest
jednak rozwigzaniem wtaéciwym, pro-
wadzagcym do wiekszej elastycznodci
dokonywanych uzgodnienn i tym sa-
mym do poprawy efektywnosci udzie-
lanych zamoéwien.

Srodki ochrony prawnej

a zawieranie umow

Wiele probleméw obecnego systemu
zamowien publicznych - wskazywa-
nych od dawna w debacie publicznej

- wigze sie ze $rodkami ochrony praw-
nej. Koncepcja zalicza do nich ogra-
niczong mozliwoé¢ kwestionowania
postanowien umownych na drodze
odwolawczej, z uwagi na to, ze obwia-
zujace przepisy nie zawierajg wyraZnej
podstawy prawnej pozwalajgcej na za-
skarzanie postanowieri umownych.
Zatem autorzy dokumentu proponuja
zmiany i w tym zakresie, przez do-
puszczenie zaskarzenia postanowierl
umownych niezgodnych z prawem
lub zasada proporcjonalnosci. Ma
to szczegdlne znaczenie w obliczu roz-
wigzaf przedstawionych wczedniej.
Niecelowe byloby $cislejsze regulo-
wanie zasad zawierania umow w celu
polepszenia  pozycji wykonawcow,
gdyby nie dano im $rodkéw do wy-
egzekwowania swoich praw w tym
zakresie. Jako Ze uregulowanie to ma
by¢ w znacznym stopniu dokonane za
pomoca ogélnej zasady proporcjonal-
noéci, potrzebna jest takze mozliwos¢
ztozenia skutecznego odwolania jedy-
nie na podstawie tak wyrazonej klau-
zuli generalnej. Doprecyzowanie jej
znaczenia dokona sie na drodze wy-
ktadni (orzecznictwo, doktryna i opi-
nie UZP), podobnie jak to mialo juz
miejsce w odniesieniu do zasad uczci-
wej konkurencji czy réwnego trakto-
wania wykonawcow.

Koncepcja nie zawiera postulatu
ustawowego zawieszenia zawarcia
umowy na czas postepowania przed
sgdem powszechnym. Przewiduje
jednak zmiany moggce przyniesc
podobny skutek w bardziej subtel-
ny sposob. Nalezy do nich zaliczy¢
swprowadzenie rozwigzan pozwala-
jacych sqdowi whasciwemu do roz-
poznawania skarg na orzeczenia KIO
na rozstrzygniecie sprawy réwniez
w sytuacji, gdy umowa w sprawie za-
méwienia publicznego jest wykonana
w calosci, wobec czego aktualnie sady
okregowe rozpoznajace takie sprawy
umarzajg postepowanie (...), uznajac,
iz rozpoznanie sprawy stalo si¢ bez-
przedmiotowe”. Zamawiajacy nie bgda
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mogli zatem niejako legitymizo-
wal swoich dzialan przez zawar-
cie i realizacje kontraktu, wiedzgc,
7e w razie wplyniecia skargi poste-
powanie i tak zostanie umorzone
jako bezprzedmiotowe (jak to ma
miejsce obecnie).

Jeszcze silniejszy efekt moze mied
wprowadzenie odszkodowania w sta-
tej wysokosci za szkodg wyrzadzong
przez zamawiajacego wykonawcy,
ktérego oferta nie zostala wybrana,
w przypadku gdy sad zmieni wyrok
KIO na korzy$¢ wykonawcy, a doszto
juz do zawarcia umowy w sprawie za-
méwienia publicznego z innym wyko-
nawcg, w zwigzku z czym roszczenie
wykonawcy o zawarcie z nim umo-
wy stalo si¢ bezprzedmiotowe. Takie
rozwiazanie, wyjatkowo szczegdtowo
oméwione w Koncepcji, postawito-
by zamawiajgcych przed alternatywa:
zawarcie umowy z ryzykiem zaplaty
odszkodowania albo wstrzymanie sig
w oczekiwaniu na wyrok sadu, co -
z uwagi na zakladang profesjonali-
zacje sadow rozpoznajacych sprawy
odwolawcze - nie powinno by¢ zbyt
dtugim okresem.

Dazenie do ograniczenia zawiera-
nia umow nie tylko w czasie postg-
powania odwolawczego przed KIO,
ale roéwniez podczas stanowigcego
jego dalszy cigg postgpowania sg-
dowego wydaje si¢ ze wszech miar
stuszne. Nie jest bowiem celem pro-
cedur przetargowych doprowadzenie
do jak najszybszego zawarcia umowy,
lecz uczynienie tego w sposob zgod-
ny z prawem oraz zagwarantowanie
realizacji potrzeb zamawiajacego
na mozliwie najkorzystniejszych ryn-
kowo warunkach, przy uwzglednieniu
stusznych interesow wykonawcow.
Nalezy uzna¢, Ze sukcesem prowa-
dzonego postepowania nie jest zawar-
cie umowy, lecz pomyélne zakoncze-
nie realizacji zamdwienia. Wszelkie
dzialania zmierzajace do tego, nawet
jesli powodujg przedtuzenie postgpo-
wania, sg wlasciwe,



