UCHWALA nr 80
strony pracownikow i strony pracodawcéw Rady Dialogu Spolecznego

z dnia 9 maja 2019 roku

w sprawie projektu ustawy — Prawo zaméwien publicznych z dnia 4 kwietnia 2019 r.

w zakresie tzw. zamowien klasycznych

Na podstawie art. 30a w zwiazku z art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 24 lipca 2015 . 0 Radzie Dialogu

Spotecznego i innych instytucjach dialogu spotecznego (Dz. U. z 2015r., poz. 1240 z p6zn. zm.)

uchwala sie, co nastepuje:

§1

Strona pracownikéw i Strona pracodawcéw Rady Dialogu Spotecznego w zakresie projektu

ustawy — Prawo zamowiefi publicznych z dnia 4 kwietnia 2019 r. (dalej ..Projekt PZP™)

w obszarze tzw. zamowien klasycznych:

- wyraza uznanie za dotychczasowy sposob pracy przez Ministerstwo Przedsiebiorczosci

i Technologii oraz Urzad Zaméwien Publicznych nad Projektem PZP, ktéry wychodzi

naprzeciw niektorym oczekiwaniom pracownikow i pracodawcow,

—  podtrzymuje stanowisko wyrazone w Uchwale nr 58 RDS postulujac o uwzglednienie

ponizej wskazanych obszaréw tematycznych i propozycji zmian Projektu PZP w celu

peinej realizacji przedmiotowej Uchwaly na rzecz poprawy sytuacji pracownikow

i przedsigbiorcow:

Wzmocnienie pozycji wykonawcow w ramach procedur udzielania zamdéwien publicznych

i ich realizacji — ksztaltowanie warunkéw umowy w sposob proporcjonalny

1. W naszej ocenie Prawo zam6wien publicznych powinno wprost okreslac:

(a) konieczno$é ksztaltowania warunkéw umowy o zaméwienie publiczne w sposéb
zrownowazony w zakresie alokacji ryzyk pomiedzy stronami, jak rowniez
w zakresie ekonomicznym,

(b) obowigzek ustalania maksymalnej wysokosci kar umownych, ktorymi
zamawiajacy moze obciazy¢ wykonawcee,

(c) prawo odstapienia od umowy przez wykonawce w przypadku, gdy zamawiajacy
w razacy sposob nie wykonuje swoich zobowiazan, w szczegdlnosci gdy nie
podejmuje decyzji w istotnych sprawach dotyczacych zam6wienia badz narusza
obowiazek wspdidziatania z wykonawcg w inny sposéb,

(d) zakaz stosowania przez zamawiajgcego postanowien, Kktére przenosza
na wykonawce odpowiedzialno$¢ za nierzetelne opisanie przedmiotu umowy.,

(e) mozliwo$é wprowadzenia do umowy postanowien motywujacych wykonawcow

np. do wezesniejszej realizacji zamowienia lub podwyzszenia standardow jego



wykonania, poprzez zastosowanie prawa do podwyzszenia wynagrodzenia —
zastosowanie ,,premii za sukces”,

(f) wysokos¢ kar umownych, ktora powinna by¢ proporcjonalna do stopnia
naruszenia umowy, na wzor rozwiazan istniejacych w innych krajach UE.

Stoimy na stanowisku, ze umowy w sprawie zamowien publicznych powinny ksztattowac
warunki ich wykonywania w sposob proporcjonalny, z uwzglednieniem interesu
publicznego. W zwiazku z powyzszym postulujemy wprowadzenie ponizszych zmian
do Projektu PZP:

(a) usuniecie okreslenia ,.razaco™ w art. 433 ust. 1 Projektu PZP,

(b) uzupelnienie katalogu klauzul abuzywnych, o ktérych mowa w art. 433
ust. 2 Projektu PZP o nastgpujgce niedozwolone postanowienia:

—  okreslajace odpowiedzialno$¢ wykonawcy za skutki okolicznosci, na ktorych
powstanie, pomimo zachowania nalezytej starannosci, nie miat wptywu,

- uniemozliwiajace wykonawcy prawa dochodzenia roszczen zwigzanych
z realizacja zamdwienia,

—  ograniczajgce mozliwosci wykonawey w zakresie zadania od zamawiajgcego
odszkodowania przewyzszajacego wysoko$¢ zastrzezonych w umowie kar
umownych,

—  nakladajgce na wykonawce odpowiedzialnos¢ za  skutki uchybien
zamawiajacego w zakresie przygotowania zamowienia,

—  ograniczajace wykonawcy mozliwo$¢ waloryzacji w stosunku do czgsci
wynagrodzenia i niektorych elementéw zaméwienia.

W zakresie instytucji waloryzacji umowy uwazamy, ze przepisy powinny byc¢
sformutowane w sposob, ktéry jednoznacznie przyznaje stronom umowy (zaréwno
wykonawey jak i zamawiajacemu) uprawnienie do waloryzacji cen wskazanych
w umowie, w szczegolnosci poprzez okre$lenie rodzajow wskaznikéw cen materiatow
lub kosztow. Proponujemy, aby w regulacji dotyczacej klauzul waloryzacyjnych
wskazaé, ze powinny by¢ to klauzule adaptacyjne automatycznego zastosowania
i stosowane w sytuaciji, w ktérej wzrostu lub spadku cen nie dato sie przewidzie¢ w toku
normalnego prowadzenia dzialalnosci gospodarczej.

Ponadto uznajemy, ze:

— niewlasciwe jest wprowadzanie w art. 439 ust. 2 pkt 1) Projektu PZP obowiazku
okreélania w umowie minimalnego poziomu zmiany cen i kosztéw uprawniajacego
do zmiany wynagrodzenia. Dowolno$¢ w ksztaltowaniu tego poziomu przyznana
zamawiajacemu pozwoli na uksztattowanie go na odpowiednio wysokim poziomie,
tak aby w rzeczywistosci skutecznie wyeliminowa¢ umowng waloryzacje,

— datg odniesienia w stosunku do zastosowania klauzul waloryzacyjnych powinien by¢
dzien zlozenia oferty, poniewaz to na ten dzien wykonawcy przedstawiajg swoje
kalkulacje i zalozenia. W konsekwencji, w art. 439 ust. 3 Projektu PZP konieczne jest



wykreslenie odniesienia do terminu 180 dni i pozostawienie jako punktu granicznego
terminu zlozenia oferty,

— zasadna jest rezygnacja z obowiazku ograniczenia zmiany wysokos$ci wynagrodzenia
wynikajacego z waloryzacji,

— ustawa powinna przewidywa¢, aby w umowach na roboty budowlane i ustugi
zawieranych na okres dluzszy niz 12 miesigcy obowigzkiem bylo powotanie komisji
rozjemezej, ktérej zadaniem byloby rozwigzywanie sporow powstajacych na etapie
realizacji umowy. Wzorem dla ich stworzenia powinny by¢ dokumenty
Miedzynarodowej Federacji Inzynieréw Konsultantéw (FIDIC).

Ograniczenie stosowania procedur niekonkurencyjnych, w tym doprecyzowanie przestanek

korzystania z tzw. zamowien in-house

Zauwazamy. ze wbrew postulatom wyrazonym w Uchwale nr 58 strony pracownikow
i pracodawcow RDS, Projekt PZP nie wprowadzit systemowych zmian do obecnie
obowigzujacych regulacji. W zwigzku z tym:

(a) podtrzymujemy postulat wyeliminowania dualizmu obowigzujacego w obecnym
systemie prawa w zakresie in-house, pozostawiajgc jedna mozliwo$¢ (model) udzielenia
zamowienia o charakterze in-house, zgodny z postanowieniami dyrektywy 2014/24/UE,
tj. regulacje zawarta w przepisach Prawa zamowien publicznych,

(b)  uwazamy, ze tzw. analizy przedrealizacyjne powinny by¢ prowadzone rowniez
w przypadku zamiaru skorzystania przez zamawiajacego z tzw. zamOwienia in-house,
co pozwoli poréwnaé ten model realizacji zadania z modelem konkurencyjnym,

(c) stoimy na stanowisku, ze dokumenty zrédiowe stanowiace podstawe sporzadzenia tzw.
.wiarygodnych prognoz handlowych”, lacznie z samg prognoza, powinny by¢
publikowane tak, aby umozliwi¢ zainteresowanym wykonawcom ich weryfikacje,

(d)  wnosimy o okreslenie wprost w przepisach, ze podmiot in-house ma samodzielnie
dysponowac¢ zasobami niezbgdnymi dla prawidiowe] realizacji zamowienia; w tym celu
niezbedne jest badanie przez zamawiajacego juz na etapie zamiaru udzielenia
zamoéwienia proporcjonalnych do przedmiotu zamowienia warunkow jego realizacji
dotyczacych potencjatu technicznego, ludzkiego, ekonomicznego i finansowego oraz

doswiadczenia.

Rozszerzenie kompetencji Krajowej Izby Odwolawczej do orzekania w sprawach zamowien

publicznych

1. Postulujemy wprowadzenie do Projektu PZP postanowien potwierdzajacych
jednoznacznie, iz wykonawcy sa uprawnieni do wnoszenia do Krajowej Izby
Odwolawczej odwotan od decyzji zamawiajacego 0 udzielaniu zamowienia
z pominigciem przepisow ustawy. Obecne przepisy i praktyka organow odwotawczych,
a takze stanowiska Urzedu Zamoéwien Publicznych wskazuja, ze w przypadku gdy
zamawiajacy decyduje sie na zawarcie umowy z wykonawca, ktory jest wybierany




z pominieciem ustawy, inne podmioty zainteresowane zamdéwieniem pozbawione
sg Srodkow ochrony prawne;j.

2. W przypadku wprowadzania zmian do zawartych uméw uwazamy, ze srodki ochrony
prawnej powinny przystugiwa¢ takze innym zainteresowanym wykonawcom.
Postulowane rozwiazanie ma istotne znaczenie dla kontroli realizacji zamowien zgodnie
z zapisami umowy i deklaracjami zawartymi w ofercie w drodze ewentualnego odwotania
do KIO sktadanego przez wykonawce, ktory nie uzyskal zamdéwienia. Proponowane
rozwiazanie bedzie sprzyjato zwickszeniu przejrzystosci procedury wyboru wykonawcy
1 sposobu realizacji umowy.

3. Realne korzystanie ze s$rodkow ochrony prawnej wymaga zapewnienia dostepu
do dokumentéw zwiazanych z procedura o udzielanie zamowienia publicznego oraz
realizacji zamowienia, w tym umowy oraz wprowadzanych zmian. Dlatego za zasadne
uwazamy wprowadzenie obowiazku niezwlocznego publikowania umoéw, zmian
do umoéw oraz ewentualnych dodatkowych dokumentéw istotnych z punktu widzenia
przedmiotu zamowienia.

Wzmocnienie obowiazku przestrzegania prawa pracy oraz szersze uwzglednianie aspektow

socjalnych i srodowiskowych

1.  Prawo zamowien publicznych powinno stuzy¢ transparentnemu wydatkowaniu $rodkow
publicznych, lepszemu funkcjonowaniu lokalnych rynkéw pracy i poprawie jakosci
zatrudnienia, a takze wzrostowi konkurencyjnos$ci przedsiebiorstw oraz innowacyjnosci
gospodarki. Biorac to pod uwage, wnioskujemy aby w Projekcie PZP:

(a) utrzyma¢ w art. 95 ust. 1 obecny jego zapis odwotujacy si¢ do art. 22 § 1
Kodeksu pracy oraz te przepisy Projektu PZP, ktére pozwalaja w praktyce
zastosowaé wymodg zatrudnienia na umowe o pracg osob realizujgcych
zamoOwienie publiczne niezaleznie od trybu udzielenia zaméwienia publicznego
1 jego wartosci,

(b) jednoznacznie okre$li¢ obowigzki zamawiajacych w zakresie egzekwowania
wymogdéw stawianych zamawiajacym, w szczegdlnosci poprzez wskazanie
wprost obowigzku kontroli w trakcie realizacji zamoOwienia publicznego
wymogu zatrudnienia przez wykonawcg i podwykonawcow na umowg 0 prace
0s0b realizujacych zamowienie,

(c) wprowadzié¢ wymoég obowigzkowego badania kosztéw pracy w przypadku
zamoOwien na roboty budowlane lub ustugi w ramach wyjasnien dotyczacych
ofert razgco niskich (art. 224 ust. 3 Projektu PZP),

(d) wprowadzi¢ do  obligatoryjnych  przestanek  wykluczenia, obecnie
obowiazujacych w PZP, przestepstwa przeciwko prawom pracowniczym
i socjalnym oraz przestgpstwa przeciwko Srodowisku, okreslenie
w fakultatywnych przestankach wykluczenia dotyczacych wykroczen dolnej
granicy kary administracyjnej w wysokosci 3000 PLN wraz z rozwigzaniem



pozwalajacym oceni¢ dana podstawe wykluczenia zgodnie z zasada
proporcjonalnosci.

Uznajemy za wiasciwe, aby po uchwaleniu ustawy Prezes Rady Ministréw wydat
zalecenia stosowania przez zamawiajacych z administracji rzadowej i samorzadowej
wymogu zatrudnienia na umowe o prace 0séb realizujacych zaméwienie., promowania
W zamowieniach przedsigbiorcow przestrzegajacych praw pracowniczych oraz
stosowania klauzul spolecznych, atakze podjal dzialania w celu ratyfikacji
odpowiedniego wdrozenia Konwencji nr 94 Migdzynarodowej Organizacji Pracy.

Krytycznie oceniamy brak w Projekcie PZP dodatkowych narzedzi sprzyjajacych
upowszechnieniu stosowania w wiekszym zakresie niz dotychczas klauzul spotecznych.
Oczekujemy w zwiazku z tym, ze istotnym zadaniem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych bedg dziatania ksztattujace dobre praktyki zamawiajacych w tym zakresie.

Podtrzymujemy dotychczasowe stanowisko o koniecznogci utrzymania zréznicowania
na kryteria cenowe (60%) i pozacenowe (40%), aby ograniczy¢ destrukcyjny wplyw
stosowania kryterium najnizszej ceny. Wnioskujemy ponadto o monitorowanie
stosowania pozacenowych kryteriow oceny ofert, w tym aspektow spotecznych oraz
kryteriow srodowiskowych niezaleznie od wartosci zaméwienia.

Zwigkszenie elastycznosei i eliminacja barier biurokratycznych w procedurach udzielania

zamowien

(8]

Strona pracownikoéw i Strona pracodawcow pozytywnie ocenia instytucje analiz
przedrealizacyjnych, postulujac  réwnoczesnie o jednoznaczne przewidzenie
szczegotowych elementéw takich analiz. Uwazamy, ze zasadne byloby wprowadzenie
m.in. obowigzku analizy wplywu ustalanych kryteriow pozacenowych na przedmiot
zamoOwienia oraz na ceny ofert. Kryteria, ktore jedynie pozornie moga mieé¢ zwigzek
z przedmiotem zamoéwienia, a jednoczesnie bezzasadnie wplywaja na zwigkszenie ceny
ofert, nie powinny byé stosowane. Rezultat takich analiz powinien stanowi¢ podstawe
do stanowiska zamawiajacego w przypadku kwestionowania przez wykonawcow

rozwigzan przyjetych w dokumentacji postepowania.

W projekcie PZP okreslono, ze w przypadku zaméwien o wartosci od 50 tys. zt do 130
tys. zt istnieje obowiazek zamieszczania ogloszen oraz sprawozdan z udzielonych
zaméwien. Naszym zdaniem ogloszenie o zaméwieniu powinno by¢ zamieszczane
odpowiednio wczesniej, w odpowiednim terminie, aby zainteresowanie wykonawcy
mogli si¢ z nim zapozna¢ i sprobowaé swoich sit w ubieganiu si¢ o takie zamdwienie.
Ponadto postulujemy wprowadzenie obowiazku publikacji ogloszenia o udzielonym
zamoéwieniu. Oba te instrumenty beda sprzyjaé realizacji postulatu szerokiego dostgpu
do informacji o sposobie wydatkowania pieniedzy publicznych.

Uwazamy za zasadne stworzenie rejestru zweryfikowanych przedsigbiorcow, ktory
pozwolitby podmiotom tam wpisanym na przedkladanie certyfikatu, zamiast




dokumentow i o§wiadczen potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia i spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Te dokumenty bylyby skiadane tylko raz, przy
certyfikacji i weryfikowane cykliczne.

4. Podtrzymujemy postulat dotyczacy koniecznosci upowszechnienia dopuszczania
rozwigzan réwnowaznych do okreslanych przez zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamoOwienia oraz stworzenia warunkéw dla opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb
funkcjonalny. Zamawiajacy powinni w pierwszej kolejnosci wskazywaé efekty
I parametry, jakich oczekuja od rozwigzan przedstawianych w ofertach, a dopiero w
dalszej kolejnosci — jezeli jest to podyktowane szczegélnymi okolicznosciami — przez
wskazanie $cistych opisow. Koniecznym jest przy tym zobowiazanie zamawiajgcych do
okreslania parametroéw réwnowaznosci.

5. Pozytywnie oceniamy zapewnienie mechanizmow pozwalajacych na finansowanie
realizacji zaméwien publicznych zgodnie z harmonogramem platnosci zaméwienia.
Ponadto postulujemy przyjecie zasady, ze ceng przetargowa jest cena netto.

6.  Uznajemy za zasadne uzupetnienie katalogu zasad udzielania zaméwienr o zasade
przewidywalnosci  dziatan zamawiajacego, poniewaz obecnie wykonawcy nie
sg informowani o przewidywalnym harmonogramie dziatan i czynnosci zamawiajacego.
Nie sprzyja to przejrzystosci prowadzonej procedury, a niekiedy moze prowadzi¢ do
naruszenia zasady rownego traktowania.

7. W celu zwigkszenia dostepnosci srodkow ochrony prawnej postulujemy o:
(a) wydluzenie terminéw wnoszenia srodkéw odwotawczych,
(b) obnizenie wysokosci wpiséw, w tym obnizenie wysokosci wpisu od skargi na
orzeczenie KIO, zapewnienie  dopuszczenia  bieglych/ekspertow
W postgpowaniach w sprawie udzielenia zamowienia publicznego.

(c) zwigkszenie dostepnosci do $rodkow ochrony prawnej dla organizacji
wpisanych na list¢ Prezesa UZP poprzez rozszerzenie mozliwosci udziatu
organizacji uprawnionych do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez
Jjednoznaczne umozliwienie im przystgpowania do postepowan odwolawczych
oraz wnoszenia odwolan dotyczacych udzielania zaméwien z wylaczeniem
przepiséw Prawa zamoéwien publicznych.

Umozliwienie stronom umow y wystapienie do Krajowej Izby Odwolawczej w sprawie

dotyczgeej oceny zgodnosci zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego

Uwazamy za zasadne rozwiazanie, zgodnie z ktérym Krajowa Izba Odwotawcza orzekalaby
réwniez co do zgodnosci z prawem zaméwien publicznych zmian do uméw, réwniez tych
dopiero planowanych (na zasadzie wigzacej interpretacji). Pozwoli to rozwigzaé w pewnym
zakresie problem dhugoterminowych uméw o zaméwienie publiczne, w tym koniecznosci ich
dostosowania do zmieniajacych sie warunkow rynkowych. Co istotne, regulacja ta powinna
umozliwia¢ wystapienie do Krajowej [zby Odwotawczej z wnioskiem o rozstrzygnigcie kwestii




dopuszczalnodci zmiany umowy przez kazdg ze stron stosunku prawnego, tj. przez
zamawiajacego lub wykonawce.

W zwiazku z tym Projekt PZP powinien przyzna¢ stronom umowy o zamowienie publiczne
uprawnienie do wystepowania do Krajowej Izby Odwolawczej z wnioskiem o rozstrzygniecie
tego, czy proponowana zmiana umowy (jeszcze przed jej zawarciem) jest zgodna z przepisami
PZP. Chodzitoby zatem o kompetencje do oceny zmiany wylgcznie z punktu widzenia prawa
zamOwien publicznych, a zatem obszaru, ktory lezy bezposrednio w zakresie rozstrzygania
Krajowej Izby Odwotawczej. Co wigcej, wcelu zwiekszenia bezpieczefistwa prawnego
zamawiajacych, opowiadamy sie za tym, aby prawomocne rozstrzygniecia Krajowej Izby
Odwotawczej byly wiazace dla wszystkich instytucji krajowych kontrolujacych dziatania
zamawiajacego z punktu widzenia zamowien publicznych. W przypadku zaméwien
wspotfinansowanych ze $rodkéw unijnych, zamawiajgcy miatby obowigzek poinformowania
0 wniesieniu sprawy do Krajowej Izby Odwolawczej wiasciwa instytucje zarzadzajaca.
Ta z kolei mogtaby przystapi¢ do postepowania prowadzonego przed Izba, podobnie zreszta
jak inni wykonawcy, ktérzy zamierzaliby kwestionowa¢ zgodno$¢ Zmiany umowy z przepisami
ustawy.

Procedura rozstrzygania tego typu spraw przez Krajowa Izbg Odwotawcza powinna opiera¢ sie
na identycznych zasadach jak wszelkie inne spory rozpatrywane przez Izbg. Rozstrzygniecia
Izby wprowadzatyby element pewnosci prawnej i pozwalaly zamawiajacym na podejmowanie
decyzji dotyczacych zmian w umowach, choé oczywiscie nie rozstrzygatyby wszelkich kwestii
spornych wynikajacych z ich realizacji.

Strona pracownikéw i Strona pracodawcéw Rady Dialogu Spotecznego wyraza gotowosé
do wspdlpracy ze strong rzadowa nad Projektem PZP, jednoczeénie zastrzegajac sobie prawo
do wnoszenia dodatkowych wnioskow w przypadku zmian Projektu PZP na dalszym etapie
legislacyjnym.

§2

Uchwata wehodzi w zycie z dniem podjecia, 4j. z dniem zlozenia ostatniego podpisu.
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