Uchwala nr 58
strony pracownikéw i strony pracodawcéw Rady Dialogu Spolecznego
z dnia 25 kwietnia 2018 r.
w sprawie przyjecia Postulatéw do nowej ustawy regulujacej udzielanie zaméwien

publicznych w zakresie tzw. zaméwien klasycznych

Na podstawie art. 29 w zwiazku z art. 2 pkt. 1 ustawy z dnia 24 lipca 2015 r. o Radzie Dialogu
Spotecznego i innych instytucjach dialogu spotecznego (Dz. U. poz. 1240) uchwala si¢, co

nastg¢puje:

§1

Strona pracownikow i strona pracodawcoéw Rady Dialogu Spotecznego przyjmuje Postulaty do
nowej ustawy regulujgcej udzielanie zamowien publicznych w zakresie tzw. zamowien

klasycznych, stanowiace integralny zatacznik do uchwaty.

§2

Uchwata wchodzi w zycie z dniem podjgcia.
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Ad 1. Wzmocnienie pozycji wykonawcow w ramach procedur udzielania zamowien

publicznych i ich realizacji

A. Ksztaltowanie warunkéw umowy z udzialem wykonawcow
Problemem aktualnej praktyki stosowania PZP jest to, Ze czesto podmioty udzielajace
zamOwien publicznych, stosujg postanowienia umowne wysoce niekorzystne dla wykonawcow
wychodzac z czgsto blednego przekonania, ze w ten sposob lepiej zabezpieczajg swoje interesy,
co prowadzi do braku poszanowahia interesOw kontrahenta — o czym $wiadczyé moga
chociazby toczace si¢ postgpowania przed Urzgdem Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow.
Rekomendacja: tworzenie wzoréw kontraktow udzielanych w trybie zamowien publicznych,

Z poszanowaniem praw i interesOw obu stron umowy.

W Polsce praktyka jest, ze catosciowe projekty umow stanowia jeden z zatacznikéw do SIWZ.
Projekty te, co do zasady, nie sa konsultowane z wykonawcami i przygotowywane sg przez
zamawiajacych. W zamoéwieniach, w ktérych kontraktowane sa ustugi Swiadczone na rzecz
ludnosci (uzytecznosé publiczna), jakos¢ 1 sposob swiadczenia nie sg konsultowane z odbiorca
finalnym $wiadczenia. Tym samym wplyw wykonawcow na postanowienia umowy, niebedace
czescia oferty wykonawcy, jest ograniczony. W praktyce calo$¢ stosunku prawnego
uksztaltowana jest w ten sposdb, aby wykonawca przejat na siebie jak najwiecej obowigzkow

i ryzyk. Jest to najbardziej uciazliwe dla sektora MSP.

Rekomendacja: Wprowadzenie rozwigzan umozliwiajagcych lub wrecz w okreslonych
sytuacjach nakazujacych zamawiajacemu konsultowanie i negocjowanie tresci umowy w celu
osiggniecia optymalizacji jakosciowej i cenowej. Zgodnie z art. 42 ust. 2 dyrektywy
specyfikacje techniczne zapewniajg rowny dostep wykonawcow do postgpowania o udzielenie
zamowienia i nie tworzq nieuzasadnionych przeszkéd dla otwarcia zamowienia publicznego na
konkurencje.

Postulujemy takze wprowadzenie listy klauzul abuzywnych, ktére pozwola na wyréwnanie

szans w tworzeniu umow w ramach zamoéwien publicznych.

Ponadto proponujemy wprowadzenie do PZP okreslajacych:
a) koniecznos¢ ksztaltowania umowy o zamoéwienie publiczne w sposdb zréwnowazony w

zakresie alokacji ryzyk pomig¢dzy stronami, jak rowniez w zakresie ekonomicznym,



b) prawo odstgpienia od umowy przez wykonawce w przypadku, gdy zamawiajacy
w razacy sposob nie wykonuje swoich zobowigzan, w szczegélnosci gdy nie podejmuje
decyzji w istotnych sprawach badz narusza obowigzek wspotdziatania w inny sposob,

¢) zakaz stosowania przez zamawiajacego postanowien, ktore przerzucaja na wykonawce
odpowiedzialnos¢ za nierzetelne opisanie przedmiotu umowy,

d) =zakaz przerzucania na wykonawcg ryzyk geologicznych zwiqzanych
z nieruchomosciami, sila wyzszg, czasem trwania procedur administracyjnych, etc.
(rekomendujemy wprowadzenie mozliwo$¢ zastosowania matryc ryzyk, tak, jak to
zostalo wypracowane przez zamawiajacego i wykonawcoéw pracujacych wspolnie nad
warunkami GDDKiA i PKP PLK SA. Takie matryce ryzyk moglyby by¢ wprowadzone
odpowiednimi rozporzadzeniami w zaleznosci od branzy),

€) mozliwo$é wprowadzenia do umowy postanowient motywujagcych wykonawcéw np. do
wezesniejszej realizacji zamowienia lub podwyzszenia standardéw jego wykonania,
poprzez zastosowanie prawa do podwyzszenia wynagrodzenia — zastosowanie ,,premii

za sukces”.

B. Kary umowne

Szczegblny charakter w zakresie treSci umowy stanowi czes¢ dotyczaca kar umownych.
W praktyce obserwuje sie, ze w ogromnej czesci przypadkéw kary umowne nakladane s
w wysoko$ci wygérowanej oraz za zdarzenia, za ktore zgodnie z wiasciwoscia stosunku
prawnego, nie powinien ponosi¢ odpowiedzialno$ci wykonawca (odpowiedzialnosé
uksztaltowana na zasadzie ryzyka; bez limitu kar lub z limitami zbyt wygérowanymi badz bez
kar dla zamawiajacych za odstapienie).

Wymaga podkreslenia, ze powyzsze dziatanie stanowi tylko pozornie ochrong intereséw
zamawiajacego w rzeczywistosci narazajac strony na dtugotrwate procesy sadowe i powodujac

paraliz wykonania kontraktu.

Rekomendacja: Zasadne byloby rozwazenie wprowadzenia regulacji pozwalajgcych na
uksztattowanie w umowach wysokosci kar umownych proporcjonalnych do stopnia naruszenia
umowy, na wzoOr rozwiazan istniejacych w innych krajach UE.

C. Stworzenie warunkéw dla opisu przedmiotu zamowienia w sposob funkcjonalny.
Poza zapewnieniem wiekszego wptywu wykonawcoéw na postanowienia uméw w sprawie
zamowien publicznych, réwnie istotne znaczenie ma wiasciwy opis przedmiotu zaméwienia.

Cze$é zamdwien publicznych ma charakter niestandardowy. Zamawiajacym trudno jest



w precyzyjny sposob dokonywac opisu przedmiotu takich zaméwien. Obowigzujace przepisy
pozwalaja na opisanie przedmiotu za pomocg wymagan odnoszacych si¢ do wydajnosci lub
funkcjonalnosci. Taki sposéb opisu przedmiotu zamdOwienia jest jednak stosowany rzadko.
W zwigzku z tym, konieczne jest wprowadzenie mechanizmoéw, ktore upowszechnig ten sposob
opisywania  zamOwieni, zwlaszcza  niestandardowych.  Stosowanie  specyfikacji
wydajnosciowych i funkcjonalnych jest znacznie lepiej dostosowane do wyboru oferty
z uwzglednieniem kryterium kosztu cyklu zycia. Docelowo, w najwigkszym mozliwym
zakresie, przedmiotem zamoOwienia powinno by¢ uzyskanie okreslonego efektu,
z uwzglednieniem elementow srodowiskowych i spolecznych, a na dalszy plan powinno zejsé
dazenie do precyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia przez zamawiajacego niedajgcego

mozliwos$ci przedstawiania rozwigzan wariantowych.

Rekomendacja: Proponujemy rozwazy¢ zmian¢ modelu formulowania opisu przedmiotu
zamOwienia. Zamawiajacy powinni w pierwszej kolejnosci wskazywac efekty i parametry,
jakich oczekuja od rozwigzan przedstawianych w ofertach, a dopiero w dalszej kolejnosci —

jezeli jest to podyktowane szczegdlnymi okoliczno$ciami — przez wskazanie $cistych opisow.

Ad 2. Rozszerzenie zastosowania przepisow regulujacych udzielanie zamowien publicznych

A. Ograniczenie stosowania procedur niekonkurencyjnych

Zasadniczym celem regulacji dotyczacych zamowien publicznych powinno by¢ stworzenie
instrumentéw, ktore pozwalalby zamawiajacym dysponujacym srodkami publicznymi
mozliwie najbardziej efektywne ich wydatkowanie w celu realizacji zadan publicznych.
Rownoczesnie przepisy te powinny by¢ spdjne z innymi obowigzujacymi w zblizonym zakresie
tak, aby zapewnia¢ mozliwie duzg pewnos¢ obrotu gospodarczego zardéwno dla zamawiajacych
jak 1 wykonawcow.

Tymczasem w ostatnich latach obserwuje si¢ zwigkszanie liczby wylaczen spod stosowania
przepisow PZP lub poszerzanie liczby przypadkéw uprawniajacych zamawiajacych do
korzystania z trybéw niekonkurencyjnych. Tendencja rozszerzajacej wyktadni przestanek
pozwalajacych na wylgczenie postgpowania konkurencyjnego jest szczegdlnie widoczna
w pierwszym okresie funkcjonowania przepisoéw znowelizowane]j ustawy PZP. Przyktadem

obrazujacym t¢ tendencje jest kwestia zamowien in-house.



W stosunku do jednostek samorzadu terytorialnego polskie regulacje przewiduja dwa
réwnolegle modele zlecenia realizacji ich zadan z pominigciem PZP?. Co wigcej, w przypadku
modelu samorzadowego, obowigzujgce przepisy potwierdzone utrwalonym orzecznictwem,
pozbawiaja przedsiebiorcow mozliwosci weryfikowania tego, czy ustanowione w prawie
unijnym przestanki dla zamowienia in-house sa spelnione. Sady odrzucaja bowiem wnoszone
skargi bez merytorycznego rozpatrzenia danej sprawy.

Koniecznym wydaje si¢ zatem wyeliminowanie tego dualizmu, pozostawiajgc jedng mozliwos¢
(model) udzielenia zamowienia o charakterze in;house, w pelni zgodng z postanowieniami
dyrektywy 2014/24/UE, tj. regulacje zawarta w obecnie obowiazujacym art. 67 ust. 1 pkt 12—
15 PZP.

Jednoczes$nie, stosowanie wyjatkow jest szczegblnie niebezpieczne dla rynku, gdyz
zamawiajacy stosuja przestanki in-house niezaleznie od wystgpowania na rynku konkurencji,
a jednoczesnie, jak wskazuje doswiadczenie, z zupelnym pominigciem analizy, czy dzialanie
takie jest uzasadnione i prawidtowe z punktu widzenia finanséw publicznych. Udzielenie
zamoOwienia na zasadach z wolnej reki nie jest jednocze$nie uzaleznione od wartosci

zamoOwienia.

Rekomendacja: Postulujemy przygotowanie przepisow, ktore w kompleksowy sposéb
regulowalyby zagadnienie zamdéwien in-house, w szczegdlnosci zapewnialy spdjnos¢ zasad
wynikajacych z prawa unijnego, w tym z przepisow dotyczacych mozliwosci wnoszenia
skutecznych $rodkéw ochrony prawnej od decyzji zamawiajacych zamierzajacych korzysta¢
z tego instrumentu. Ponadto postulujemy, aby korzystanie z zamoéwien in-house byto mozliwe
w sytuacji, gdy przynosi to korzys¢ dla interesu publicznego w stosunku do wyboru wykonawcy
w trybie konkurencyjnym przewidzianym w PZP. W tym zakresie przestankami mogtyby by¢
w szczegdlnosci brak konkurencji na danym rynku lub poprawa standardu realizacji danego

zadania przy utrzymaniu poréwnywalnych kosztach.

B. Ograniczenie wylaczen spod stosowania przepisow PZP

Duza czg$é zadan jest realizowana przez podmioty publiczne bez stosowania PZP, poniewaz
pozwalajg im na to ustanowione wylaczenia badz warto$¢ zamdéwienia. Powoduje to, Ze reguly
ustanowione w PZP dla wydatkowania $rodkow publicznych nie majg powszechnego

zastosowania, co ogranicza skuteczno$¢ realizacji polityk, ktére moga lub powinny by¢

2} Chodzi o przepisy ustawy z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym oraz ustawe z 20 grudnia 1996 r.
o gospodarce komunalnej.



realizowane w ramach tej ustawy. Dlatego zasadny jest przeglad wylaczen, w szczegdlnosci
pod katem ich funkcjonowania i zasadnosci ich utrzymania. Nalezy prowadzi¢ kontrole

udzielania zamowien w ramach wylaczen i przeciwdziata¢ nieprawidlowemu ich stosowaniu.

W odniesieniu do wylaczen stosowania ustawy, a wigc najdalej idacego ograniczenia jej
stosowania, udzielanie zamoéwien powinno by¢ poprzedzone obowigzkowym ogloszeniem

nawet, gdy przestanka wylgczenia jest pilno$¢ wykonania zadania.

Z uwagi na to, ze panstwo moze oddzialywa¢ na gospodarke poprzez polityke prowadzona
w ramach majatku panstwowego lub spotek bedacych w nadzorze Skarbu Panstwa wartym
rozwazenia jest rowniez stosowanie procedur zamowien publicznych przez przedsigbiorstwa
panstwowe i spotki z dominujgcym udzialem (wplywem) Skarbu Panstwa lub jednostek
samorzadu terytorialnego. Podmioty te z uwagi na strukture wlasnosciowa, ale tez czgsto
rozmiar dzialalnosci moga mie¢ znaczny wplyw na wyznaczanie standardow w gospodarce i jej
profesjonalizacje poprzez przyklady odpowiedzialnych spolecznie i gospodarczo dziatan
w ramach swojej dzialalnosci i oczekiwanie ich od swoich kooperantéow. Taka polityka
wpisywalaby si¢ w cele okreslone w Strategii na rzecz odpowiedzialnego rozwoju (SOR).

W zwiazku z powyzszym w przysziej ustawie nalezy przewidzie¢ mechanizm przejrzystych
i konkurencyjnych zakupéw spétek panstwowych 1 komunalnych nawet, jezeli taki obowigzek
nie wynika bezwzglednie z przepisOw unijnych. Sam katalog wylaczen stosowania PZP,
zawarty w art. 4 obowiazujacej ustawy, jest w naszej opinii nadmiernie i bezzasadnie
rozbudowany. O ile cze$¢ wylaczen wydaje si¢ uzasadniona (np. w zakresie zamowien
Narodowego Banku Polskiego), o tyle za dyskusyjne z punktu widzenia racjonalnosci
nalezaloby uznaé chociazby wylaczenie stosowania ustawy dotyczace zamoéwien ustug
prawniczych. Katalog ten powinien by¢, naszym zdaniem, gruntownie zbadany w aspekcie
zasadnosci utrzymania wielu z jego postanowien w mocy pod wzgledem celowosci
gospodarczej i spotecznej, z uwzglednieniem przepisow i zasad prawa unijnego. Ograniczenie

katalogu wylaczen mogloby przy tym stanowi¢ korzystna i pozadang zmiane w przysztym PZP.

Rekomendacje: Przeprowadzenie przegladu wylaczen pod katem celowosci ich utrzymania

i podjecie dziatan celem odwrdcenia tendencji rozszerzania sfer wydatkéw publicznych
wylaczonych ze stosowania Prawa zamowien publicznych. Ponadto, w zakresie kontroli nalezy
zréwna¢ udzielanie zamoOwien objetych wiekszosciga wylaczen z udzielaniem zamowien

w trybie z wolnej reki.



Postulujemy rowniez:

1) rezygnacje z wyjatkow, ktorych jedynym Zrédtem jest przeniesienie przepisow prawa
unijnego albo pozostawienie wyjatkéw wczesniej obowigzujacych;

2) zawezenie wylaczen spod stosowania PZP do sytuacji zupelnie wyjatkowych;

3) unikanie klauzul generalnych w wylgczeniach;

4) pozazamoéwieniami tajnymi i poufnymi, stosowanie wyjatkéw lub korzystanie z trybOw
niekonkurencyjnych (wolna reka), powinno by¢ wyczerpujgco uzasadniane,

a uzasadnienia powinny by¢ zamieszczane na stronach internetowych zamawiajgcych.

Ad 3. Zwickszenie przejrzystosci w realizacji zadan przez podmioty publiczne, w tym

stworzenie nowych regulacji dotyczacych udzielania zamowien ponizej progu 30 000 Euro oraz

ponizej progéw unijnych

Kolejnym zagadnieniem jest uregulowanie udzielania zaméwien ponizej kwoty 30 000 Euro
z uwzglednieniem poszanowania zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, zapewnienia
rownego traktowania wykonawcéw, zakazu pomocy publicznej wynikajacych z TFUE oraz
zasad gospodarowania srodkami publicznymi.

Postulujemy prowadzenie dodatkowych mechanizméw prawnych weryfikacji legalnosci
i gospodarnosci udzielania zaméwien publicznych w takim trybie, w szczegélnosci co do
przestrzegania zasad rownego traktowania wykonawcow, zakazu dyskryminacji oraz
potencjalnego obchodzenia przepisow o zakazie pomocy publiczne;j.

Zamoéwienia podprogowe, do ktorych nie stosuje si¢ przepisow PZP postrzegane sg jako
nieprzejrzyste, z niejasnymi kryteriami wyboru, gdzie nadal kréluje kryterium najnizszej ceny.
Wplywa to na dobér wykonawcow zamoéwien, jakos¢ realizacji zamowien i warunki pracy
i placy osob realizujgcych zamowienie. Roczna warto$¢ zamoéwien realizowanych ze srodkow
publicznych, ktérych cena nie przekracza 30.000 Euro to kilkadziesiat mld zi, co oznacza, Ze
ich realizacja znaczaco wplywa na funkcjonowanie gospodarki w tym jakos¢ prowadzenia

dziatalnosci gospodarcze;.

Rekomendacja: Postulujemy obnizenie progu bagatelnosci do 14 000 Euro, co jest zbiezne
z polityka ograniczaﬁia wylaczen i obejmowania przepisami ustawy jak najwigkszej ilosci
zakupow jednostek publicznych. W przypadku pozostawienia progu bagatelnosci na
niezmienionym poziomie rekomendujemy wprowadzenie obowiazkowej publikacji ogloszen

o0 zamiarze udzielenia zamdéwienia dla zamowieh powyzej 14 000 Euro oraz wprowadzenie



rejestru zawieranych umoéw wraz ze wskazaniem wykonawcy oraz ceny, a takze rozwazenie
stworzenia centralnego biuletynu zamdowien publicznych dla tego typu ogloszen.

Ponadto, w przypadku ewentualnego wprowadzenia procedury uproszczonej, pomiedzy
progiem unijnym a progiem bagatelnosci, uwazamy, Zze powinna ona zawieraé wymog
zatrudnienia 0sob realizujacy zamowienie na podstawie umowy o prace, obowiazek publikacji
ogloszen oraz zawiera¢ narzedzia sprzyjajace ograniczeniu stosowania kryterium najnizszej
ceny. Elementy te sa kluczowe dla spdjnosci regulacji prawa zamoéwien publicznych
z obowigzujacym w kraju systemem prawa oraz podjetymi juz dzialaniami na rzecz
uporzadkowania systemu zaméwien publicznych 1 poprawy warunkow pracy i placy na rynku
pracy, beda takze sprzyjaé efektywnemu wydatkowaniu srodkow publicznych 1 zabezpieczeniu

wplywow do systemu ubezpieczen spotecznych.

Ad 4. Rozszerzenie obowigzku przestrzegania prawa pracy przy realizacji zamoOwien

publicznych na wszystkie zamowienia realizowane ze srodkéw publicznych

A. Stosowanie umow o prace

Dyrektywa wskazuje na obowiazek panstw czitonkowskich zapewnienia przy realizacji
zamoOwien publicznych zapewnienia przestrzegania prawa m.in. w dziedzinie prawa socjalnego
i prawa pracy. To warunek konieczny, by lepiej wykorzysta¢ zamoéwienia publiczne dla
wsparcia celow spotecznych panstwa.

W naszej ocenie powyzsze motywy wskazane w dyrektywie odnosza si¢ do wszystkich
zamoOwien publicznych, dlatego ustawodawca powinien podja¢ kroki w celu zapewnienia
wykonania obowigzkéw m.in. w dziedzinie prawa socjalnego i prawa pracy przy realizacji
wszystkich zamowien publicznych.

Przy czesci zamoOwien zamawiajacy nie okreslaja obowigzku zatrudnienia na umowe o prace
badz jako$¢ wykonania tego obowiazku jest niska (np. poprzez zatrudnienie tylko niektorych
pracownikow, na cz¢$¢ etatu i nie przez caly okres realizacji zamowienia). Przepisy Kodeksu
pracy powinny by¢ stosowane w kazdym przypadku, gdy wypelnione sa znamiona umowy
o prace a warto$¢ czy rodzaj zamdwienia, nie powinna decydowac o sposobie zatrudnienia
pracownikow przy ich realizacji. Proponowane rozwigzanie powinno pozytywnie oddzialywac
na caly rynek zaméwien publicznych przyczyniajac si¢ do zwigkszenia jakosci realizacji
zamOwien oraz wydatkowania $rodkéw publicznych, a przez to podniesienia standardéw

w gospodarce i poprawy sytuacji na rynku pracy.



Rekomendacja 1: Rozszerzenie obowiazku zawierania wymogu zatrudnienia na podstawie
umowy o prace na zamowienia poniZzej progu unijnego w projektowanej procedurze
uproszczonej oraz ponizej progu dla zaméwien na ushugi spoteczne.

Rekomendacja 2: Przesuniccie z katalogu przestanek fakultatywnych wykluczenia
z postepowania do katalogu przestanek obligatoryjnych przedsigbiorcow prawomocnie
skazanych za wykroczenie przeciwko prawom pracownika oraz wobec ktoérego wydano
ostateczna decyzje administracyjng o naruszeniu obowiazkéw wynikajacych z przepisOw prawa
pracy i przepisdw o zabezpieczeniu spotecznym. Rekomendacja ta realizuje postulat udzielania
zamOwien publicznych jedynie przedsigbiorcom przestrzegajagcym prawa pracy, na co

wskazuje dyrektywa.

B. Uregulowanie kwestii ochrony danych osobowych w realizacji zaméwien publicznych,
w szczegblnosci dla skutecznej kontroli realizacji obowigzku zatrudnienia na podstawie
Umowy o prace

Praktyczna realizacja kontroli realizacji zaméwien publicznych wigze si¢ z czynnoscig
pozyskania i przetwarzania danych osobowych 0sob realizujacych zaméwienie publiczne, co
wymaga podstawy prawnej. Obecnie, pomocna dla zamawiajacych jest w tym zakresie Opinia
dotyczqcej art. 29 ust. 3a ustawy Pzp uwzgledniajgca wspolne stanowisko Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych oraz Generalnego Inspektora Danych Osobowych z dnia 28 kwietnia
2017.

Rekomendacja: Konieczne jest uregulowanie kwestii ochrony danych osobowych w ustawie,
zwlaszcza biorge pod uwage, ze w 2016 r. weszlty w zycie, a od 25 maja 2018 r. zaczng

obowigzywa¢ przepisy europejskiego rozporzadzenia o ochronie danych osobowych (RODO).

Ad 5. Profesjonalizacja udzielania zamowien publicznych

A. Zapewnienie wi¢kszego stosowania klauzul spolecznych

Przeglad stosowanych kryteriow spolecznych wskazuje na potrzebe stworzenia katalogu
mozliwych do zastosowania rozwigzan prospolecznych. Wsroéd stosowanych aspektow
spotecznych znakomitg wigkszo$¢ stanowi wymog zatrudnienia na podstawie umowy o prace
(84,69% w ogolnej liczbie zaméwieh uwzgledniajacych klauzule spoteczne), ktory nie

powinien by¢ zaliczany do klauzul spolecznych, poniewaz jego celem jest zapewnienie

3 wyniki monitoringu stosowania przez administracje rzgdowa klauzul spotecznych w zamdéwieniach publicznych
za 2016r.



przestrzegania prawa pracy w zamdwieniach publicznych. Klauzule spoteczne powinny by¢
zwigzane ze wsparciem grup defaworyzowanych na rynku pracy. Dokument ,,Zalecenia
w sprawie stosowania przez administracje rzgdowq klauzul spolecznych w zaméwieniach
publicznych” przyjete przez Rade Ministrow w dniu 28 lipca 2015 r. zobowigzal wszystkich
kierownikow jednostek administracji rzadowej do analizowania mozliwosci stosowania klauzul
spotecznych we wszystkich postgpowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Dzieki
temu liczba zamowien, w ktorych stosuje si¢ klauzule spoteczne wzrosta. Jednakze
w przypadku jednostek samorzadu terytorialnego odsetek stosowania klauzul spotecznych
nadal jest bardzo niski. Jak wskazala Najwyzsza Izba Kontroli dotychczas nieskutecznie
realizowano cel zwigkszenia liczby zrownowazonych zamowien publicznych, w tym zielonych

i spotecznych zamdwien publicznych w Polsce.

Rekomendacja: Wprowadzenie rozwigzan dotyczacych stosowania klauzul spotecznych przez
jednostki samorzadu terytorialnego. Dzialania na rzecz poprawy jakosci realizacji klauzul

spotecznych.

B. Kwestia kryteriéw pozacenowych

Konieczne jest utrzymanie zréznicowania na kryteria cenowe (60%) i pozacenowe (40%), aby
ograniczy¢ destrukcyjny wplyw stosowania kryterium najnizszej ceny. Wazne s3 takze
dziatania ukierunkowane na poprawe liczby stosowanych klauzul spotecznych, ale takze
poprawy ich jakosci. Niezbedna jest takze aktyWna rola Prezesa UZP w tworzeniu systemu
dobrych praktyk oraz wskazywania niedozwolonych rozwigzan, co bedzie wyznacznikiem dla
zamawiajacych. Konieczne jest rowniez stale podnoszenie kompetencji zamawiajacych oraz
instytucji kontrolnych oraz monitorowanie aspektow spotecznych w zamodwieniach

publicznych.

Rekomendacja: W ocenie strony pracownikow i pracodawcow Rady Dialogu Spotecznego
konieczne sg stale dzialania majace na celu ograniczenie stosowania kryterium najnizej ceny

réwniez w procedurze uproszczonej ponizej progéw unijnych.

C. Stworzenie rejestru zweryfikowanych przedsi¢gbiorcéow
Aktualne przepisy PZP ustalaja zasady wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego z positkowym, co do zasady, stosowaniem Kkryterium

najnizszej ceny. Problem z tak sformutowanymi kryteriami wystepuje, gdy ubiegajacy sie



o udzielenie zamoéwienia oferuja najkorzystniejsza w teorii ofert¢ w najnizszej cenie, podczas
gdy w rzeczywistosci nie dysponujg odpowiednimi $rodkami dla wykonania przedmiotu

zamdOwienia w czasie, cenie 1 o jakosci okreslonej w ofercie.

Rekomendacja: Odpowiedzia na takie zapotrzebowanie byloby skorzystanie z art. 64
dyrektywy i utworzenie niezaleznego rejestru zweryfikowanych przedsigbiorcow. Taki rejestr
pozwolilby podmiotom tam wpisanym przedktadanie tylko certyfikatu, zamiast dokumentow
i o$wiadczen potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia — te dokumenty bylyby skiadane
tylko raz, przy certyfikacji, i weryfikowane cykliczne i na wniosek.

Do odformalizowania zaméwien publicznych zostanie spelniony wraz z wprowadzeniem

elektronicznego postepowania, co rekomendujemy.

D. Zwigkszenie prawidlowosci wykonywania zaméwien publicznych

W aktualnym stanie prawnym dopuszczalne jest wykonywanie przez podmiot ubiegajacy si¢
o udzielenie zamdwienia publicznego, juz po jego udzieleniu, czgSci prac przez
podwykonawcéw. Stan taki, co do zasady, jest pozadany gospodarczo, gdyz pozwala na
realizacje przedsiewzie¢ niewykonalnych dla jednego podmiotu dziatajacego samodzielnie.
Zawarte w PZP sformulowanie ogranicza mozliwo$¢ uniknigcia sytuacji, w ktorej caly
przedmiot zamowienia zostanie wykonany przez podwykonawcéw, a podmiot ubiegajacy si¢
o udzielenie zamoéwienia publicznego bedzie tak naprawdg pelnit funkcje wylacznie
,,posrednika”. Sytuacja taka jest niekorzystna z punktu widzenia podmiotu udzielajacego
zamOwienie, ze wzgledu na fakt, ze przedmiot zamowienia wykonuja zupelnie inne podmioty

niz mozna si¢ bylo spodziewa¢ podczas udzielania zamowienia.

Rekomendacje:

1. Odpowiednie uksztattowanie przepisdéw o odpowiedzialno$ci solidarnej wykonawcow
i podwykonawcow za zrealizowanie kontraktu na wzor przepisu art. 647" KC.

2. Podjecie dziatan na rzecz skrocenia pozioméw podwykonawstwa celem poprawy
jakos$ci wykonania zamowienia 1 warunkow realizacji zamowienia przez wykonawce
i podwykonawcow (glownie matych i srednich firm).

3. Zawarcie w PZP zapisu obligujacego zamawiajacych jak i generalnego wykonawcg do
uwzgledniania w warunkach zatrudnienia wszystkich kosztow pracy zgodnej z innymi
ustawami. Zobowiazanie do przestrzegania prawa pracy i zasad bhp przez wszystkie

podmioty realizujgce zamowienie. Wprowadzenie solidarnej odpowiedzialnosci



odpowiedzialno$¢ zamawiajacego, generalnego wykonawcy i podwykonawcow za
zobowigzania wynikajace z umoéw zawartych z pracownikami wykonawcy
i podwykonawcow z uwzglednieniem pierwszenstwa tych zobowiazan.

4. Dzialania na rzecz zwickszenia zaangazowania wlasnego potencjalu wykonawczego

w realizacje zamowienia przez generalnego wykonawcy i podwykonawcow.

E. Rozszerzenie zakresu orzekania przez KIO

W obecnym stanie prawnym czegsto wskazuje si¢ na problem procedury odwotawczej
w sprawach zamowien publicznych polegajacy na ograniczeniu mozliwosci orzekania przez
Krajowa Izbe Odwolawczg jedynie o zagadnieniach wynikajacych z PZP. Kompleksowe
rozpatrzenie i rozstrzygnigcie sprawy przez Krajowa Izb¢ Odwotawcza nie tylko znacznie
uproscitoby i1 przyspieszylo calg procedure, ale uniknigcie rozdrobnienia rozpatrywania sprawy
przez roézne organy administracyjne i sadowe najprawdopodobniej zmniejszyloby rowniez

koszty postepowania zardwno po stronie wykonawcow, jak 1 po stronie organdw panstwa.

Rekomendacja: Wprowadzenie normy rozszerzajgcej kognicj¢ Krajowej Izby Odwolawczej,
by organ ten stal si¢ swoistym arbitrem rozstrzygajacym calosciowo sprawy zamowien
publicznych wraz z odpowiednim uksztaltowaniem norm zawierajgcych mozliwosé

zaskarzenia takich kompleksowych orzeczen do sadu.

Ponadto postulujemy wprowadzenie do PZP regulacji dotyczacych zasad orzekania przez KI1O:

1) uprawnienie zwigzane z wydaniem wigzacych uchwat w sprawach, w ktérych pojawity si¢
rozbiezne orzeczenia KIO albo w sprawach ogdlnych, w powigkszonym skladzie
(np. potowa Izby / 7 arbitrow);

2) orzeczenia w sprawach powyzej progdw obligatoryjnie powinny by¢ wydawane w skladzie
3 osobowym, a w przypadku przetargéw ponizej progéw przez 1 arbitra, chyba Ze

zagadnienia bedzie na tyle istotne, ze Prezes KIO rozszerzy sktad do 3 arbitréw.

F. Utworzenie sagdéw lub wydzialow sadéw specjalizujgcych si¢ w zamowieniach
publicznych

W powigzaniu z postulowanym rozszerzeniem kognicji KIO, celem optymalizacji kosztow
postepowania, uproszczenia procedur oraz przyspieszenia otrzymania prawomocnego
rozstrzygniecia, postulujemy utworzenie specjalistycznych wydzialoéw sadéw lub nawet

odrgbnych sadow specjalizujacych si¢ w kompleksowym rozpatrywaniu spraw zamowien



publicznych. W ten spos6b sprawa zaméwienia publicznego rozpatrzona przez KIO trafiataby

to profesjonalnie przygotowanego sadu.

G. Zwigkszenie dostepnosci Srodkow ochrony prawnej

1. Wydhuzenie terminéw wnoszenia $rodkéw odwolawczych.
Zasadne jest wprowadzenie przepisow, wedtug ktorych termin na skorzystanie ze Srodkow
ochrony prawnej liczony jest w dniach roboczych. Postgpowanie w sprawie zamowienia
publicznego powinno przebiega¢ sprawnie i szybko, niemniej nie powinno prowadzi¢ do
iluzorycznosci tego postgpowania.

2. Obnizenie wysoko$ci wpiséw, w tym obnizenie wysokosci wpisu od skargi na orzeczenie

KIO, ktory nadal nalezy uzna¢ za blokujacy stronie prawo do sadu (75000 i 100 000 zi

w przetargach powyzej progéw okreslonych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP).
Wskazaé nalezy, iz w procedurze zamowienia publicznego weryfikacja procedury nie jest
jednorazowa. W przypadku postgpowan dwuetapowych, ktére powinny odgrywac coraz
wieksza role, etapow postgpowania, na ktérych istnieje konieczno$¢ obrony praw, jest
przynajmniej 4 (ogloszenie o zamowieniu i ustalenie warunkéw udziatu w postgpowaniu
oraz kryteriow kwalifikacji; decyzja dot. dalszej kwalifikacji wykonawcéw, ogloszenie
SIWZ, wybér oferty najkorzystniejszej). W zwigzku z powyzszym, korzystanie ze srodkow
prawnych w ramach jednej procedury nie wigze si¢ z jednorazowym wydatkiem i wymaga
przygotowania znacznego budzetu. Oczywistym przy tym jest, ze aktualne stawki wpisOw
powoduja najwieksze ograniczenia dla sektora MSP.

3. Zapewnienie dopuszczenia bieglych/ ekspertéw w postgpowaniach w sprawie udzielenia

zamoOwienia publicznego.
Krajowa Izba Odwolawcza powinna przejawia¢ wigksze dgzenie do ustalenia tzw. prawdy
materialnej. Z do$wiadczenia wynika, ze KIO orzeka w sprawach technicznie bardziej
skomplikowanych, nie majac wiadomosci specjalistycznych, pozostawiajac po stronie
zamawiajacego uprawnienie do ksztaltowania warunkéw postgpowania wedlug jego
potrzeb oraz przerzucajac cato$¢ ciezaru dowodowego na odwotujgcych. Tymczasem,
w przeciwienstwie do sadu polubownego, o ktérym mowa w KPC, zasadniczg rola KIO
jest weryfikacja prawidtowosci wydatkowania Srodkéw publicznych zgodnie z prawem.

Oznacza to duzo wieksza odpowiedzialnos$¢ na KIO, jako organie orzekajacym.



H. Zachowanie zasady proporcjonalnosci w kontek$cie przestanek wykluczenia

Z aspektem konkurencyjnosci zwigzane jest rowniez stosowanie przestanek wykluczenia
wykonawcOw z postepowania (art. 24 ustawy), ktore na gruncie obecnie obowigzujacej ustawy
budza watpliwosci. Nalezy mie¢ na uwadze, Zze przepisy art. 24 ustawy maja charakter
represyjny (sankcyjny), a wigc powinny by¢ maksymalnie dookreslone. Najpowazniejsza dla
wykonawcOw sankcja, w postaci uniemozliwienia ubiegania si¢ o zamdwienie publiczne,
powinna by¢ okre$lona jednoznacznie, a jej stosowanie powinno podlega¢ transparentnym
regutom i nie moze wymaga¢ wykladni innej poza literalng. W przypadku art. 24 ustawy tak
nie jest. Istotne jest przy tym zachowanie zasady proporcjonalno$ci w taki sposéb, aby unikna¢
sytuacji, w ktorych wykonawcy beda pozbawieni mozliwosci ubiegania si¢ o zamdwienie
z powodu nawet niewielkich uchybien. Wykluczenie z postepowan o udzielenie zamdéwien
publicznych stanowi najpowazniejsza sankcj¢ dla wykonawcow, a bioragc pod uwage to, ze
w wielu sektorach istnieje niewielka konkurencja z powodu matej ilosci skladanych ofert
dodatkowe i niewspotmierne do uchybienia jej ograniczenie moze w rzeczywistosci przynies¢

negatywne konsekwencje dla rynku.

Rekomendacja: Postulujemy sformutowanie przestanek wykluczenia w taki sposob, aby byly

one mozliwie precyzyjne i nie pozostawialy szerokiego marginesu uznaniowosci przy ich
stosowaniu. Przy sankcji w postaci wykluczenia konieczne jest przy tym zachowanie zasady
proporcjonalnosci tak, aby uniknaé sytuacji, w ktorych wykonawcy beda pozbawieni
mozliwosci ubiegania si¢ o zamowienie z powodu niewielkich uchybien.

Dyrektywa ustanawia okresy maksymalne 5 1 3 lata (,,nie przekracza”). Dlatego przy drobnych
przewinieniach nie ma potrzeby stosowania wiekszych niz 3-letnich okresow wykluczenia
wykonawcy z postgpowania.

Dodatkowo proponujemy wprost by z przestanek wykluczenia wykresli¢ odniesienia do

prokurentéw (zwigksza to formalizm, a sama dyrektywa nie odnosi si¢ do prokurentow).

I. Wprowadzenie elementéow polubownego rozstrzygania sporéw (mnp. mediacji) do

procedury zamowien

J. Powstanie Kodeksu Dobrych Praktyk
W ramach postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonych na podstawie
obecnie obowigzujacych przepiséw, dobre praktyki w odniesieniu do poszczegdlnych branz nie

sg powszechnie stosowane i uwzgledniane. Tymczasem przyklad innych krajow Unii



Europejskiej pokazuje, ze dobre praktyki i przewodniki zamowien publicznych, jako tzw. soft
law, stanowig nieodzowne wsparcie dla zamawiajacych. Z tego wzgledu warte rozwazenia jest,
aby w ramach nowej ustawy prawa zamowien publicznych uwzgledni¢ tworzenie dobrych
praktyk, co najmniej w trzech kategoriach:

1) w formie delegacji ustawowej, na podstawie rozporzadzenia wydanego przez wlasciwego
ministra dla danego obszaru — te praktyki miatyby charakter branzowy i dotyczyly
specyficznej dla nich materii, np. branzy medycznej, branzy budowlanej;

2) praktyk wydanych przez ministra wlasciwego ds. gospodarki oraz Prezesa UZP, ktore
dotyczytby adaptacji ogolnych procedur wynikajacych z ustawy PZP do oceny kryteriow,
oceny ofert, kwalifikacji i zdolnosci spetnienia wymogow;

3) w formie modelowych dokumentow wydanych przez Prezesa UZP.

Ww. dokumenty powinny by¢ po uzgadniane i konsultowane z wiasciwymi organizacjami

branzowymi oraz zwigzkami zawodowymi — uzgodnienia w drodze dialogu 1 konsensusu.

Ad.6. Zapewnienie udziatu sektora MSP w rynku zaméwien publicznych.

Rzeczywiste otwarcie rynku zamoéwien publicznych na MSP, wymaga szczegdlnych
rozwigzan, pozostajacych w zgodzie z dyrektywami unijnych, ale zarazem bedacych
szczegolnymi rozwigzaniami nakierowanymi na MSP. Naturalnym obszarem takich rozwigzan
sg zamoOwienia podprogowe, ktdore — z punktu widzenia MSP — maja istotng wartos¢ (od okoto

560 tys. zt, a dla robot budowlanych ponad 21 mln zt).

A. Umoizliwienie przedstawiania rozwigzan rownowainych na etapie formulowania
SIWZ bez konieczno$ci zaskarzania SIWZ do Krajowej Izby Odwolawczej,
wprowadzenie obowigzku uzasadnienia przez zamawiajacego tresci odpowiedzi do
SIWZ.

Szczegdlnym rozwigzaniem shuzacym zwigkszeniu udzialu MSP w rynku zamowien
publicznych moze by¢ upowszechnienie dopuszczania rozwigzan roéwnowaznych. Obecnie
przedstawianie rozwigzan ,,rownowaznych” jest utrudnione. Zwykle wigze si¢ z koniecznoscia
zaskarzania SIWZ do Krajowej Izby Odwotawczej. Niewystarczajacy jest mechanizm
zglaszania zastrzezen do zamawiajacego, gdy odwolanie do KIO nie przystuguje.

Rekomendacja: Nalezy zapewni¢ bardziej skuteczne mechanizmy uznawania rozwigzan
rownowaznych, w szczegdlnosci przez wprowadzenie obowigzku uzasadnienia przez
zamawiajgcego tresci odpowiedzi do SIWZ, nawet jezeli skutkowaloby to pewnym

op6znieniem w udzieleniu zamoéwienia.



B. Zapewnienie mechanizméw pozwalajacych na finansowanie realizacji zamowien
publicznych zgodnie z harmonogramem platnoSci zaméwienia i przepisami
obowigzujgcego prawa.

Obecne praktyki czesto skutecznie eliminuja z udzialu w zamowieniach publicznych male
i $rednie firmy, ktorych nie sta¢ na finansowanie zamawiajacych w dluzszej perspektywie. Jest
to jedna z gléwnych przyczyn unikania przez firmy z sektora MSP zamé6wien publicznych.

Kluczowym ulatwieniem udziahu MSP w rynku zaméwieh publicznych bedzie
upowszechnienie stosowania zaliczek i czgstszych ptatnosci przy realizacji zadan roztozonych
w czasie. Biezace finansowanie realizacji mniejszych zamowien, ktére w sposob naturalny sa
uzyskiwane przez mniejsze przedsiebiorstwa, powinno dotyczy¢é przynajmniej czesci
dotyczacej zakupu materialdw i1 wynagrodzenia pracownikéw. W umowach powinny
w zwiazku z tym wyodrebnione te czesci kosztow wykonania zamowien. Taka przejrzystosé
konstruowania ofert i umow zmniejszy takze ryzyko nieuczciwej konkurencji cenowej, ktora
jest szczegblnie wyniszczajaca dla MSP. W celu zwigkszenia przejrzystosci udzielania
zaméwien jak rowniez zmniejszenia obcigzen po stronie MSP postulujemy przyjecie zasady,

Ze ceng przetargowa jest cena netto.






