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nawiazujac do prac nad rzadowymi projektami ustawy — Prawo zamowien publicznych
oraz ustawy — Przepisy wprowadzajgce — Prawo zamowien publicznych (numery w wykazie
prac legislacyjnych Rady Ministrow: UD472 1 UD473). w zwigzku z przyjeciem
w dniu 9 lipca br. przez Rade Ministrow ww. projektow pragne serdecznie pogratulowa¢ Panu
Prezesowi pomyslnego zakonczenia prac na tym etapie ich procedowania.

Jednoczesnie majac na uwadze, iz co do zasady nowe Prawo zamowien publicznych
wejdzie w zycie w dniu 1 stycznia 2021 r. oraz majgc na wzgledzie problemy, jakie pojawiaja
si¢ w praktyce stosowania aktualnie obowigzujacych przepisow w tym zakresie, pragne zwrocic
si¢ do Pana Prezesa z wnioskiem o podjecie wspolpracy w celu promowania wsrod
zamawiajacych dobrych praktyk, w szczegolnosei wzgledem wykonawcow z sektora MSP.
Tytulem przykladu pragne wskaza¢ na naglosniony w mediach w ostatnim czasie problem
z zamawiajgcym, ktory wbrew rekomendacjom Urzedu Zamowien Publicznych — aby przy
mniejszych zamowieniach prowadzonych elektronicznie pozostawia¢c wykonawcom
mozliwos¢ skladania ofert w tradycyjnej formie papierowej — przymusil wykonawcow do
skladania ofert wylacznie w formie elektronicznej (por. artykul ,.Spor o elektronizacje
przetargow. Firmy przymuszane do internetu”, S. Wikariak, Dziennik Gazeta Prawna,

18 czerwea 2019 1.)".

! https://biznes.gazetaprawna.pl/artykuly/14 17953 spor-o-elektronizacje-przetargow-firmy-przymuszane-do-
internetu.html, dostep: 12.07.2019.
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Biuro Rzecznika

Matych i Srednich Przedsigbiorcow

W zwigzku z powyzszym, dzialajac na podstawie art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 6 marca
2018 1. 0 Rzeczniku Malych i Srednich Przedsigbiorcéw?, zgodnie z ktorym Rzecznik moze
zwracaé sie do wlasciwych organdow, organizacji lub instytucji publicznych z ocenami
i wnioskami o podjecie dzialan zmierzajgcych do zapewnienia skutecznej ochrony praw
przedsiebiorcow oraz usprawnienia trybu zalatwiania spraw w (ym zakresie, a takze w zwiazku
z pracami Zespotu Roboczego ds. Zamoéwien Publicznych utworzonego w ramach dzialajacej
przy Rzeczniku Matych i Srednich Przedsiebiorcow Radzie Przedsigbiorcow. w zalaczeniu
przekazuje material roboczy wypracowany przez ww. ZespOl zawierajacy propozycje
w zakresie dobrych praktyk z uprzejma prosba o odniesienie si¢ do nich oraz zaproponowanie
tematow, ktore moglyby w pierwszej kolejnosci zosta¢ podjete w ramach wspotpracy Pana

Prezesa z Rzecznikiem Malych i Srednich Przedsigbiorcow.
2 pous 20 mn €N

Nk o]

Zatacznik:

1/ propozycje wzorcéw dobrych praktyk opracowane w ramach Zespolu Roboczego ds. Zaméwien Publicznych
przy Rzeczniku Malych i Srednich Przedsiebiorcow.

2Dz U. 22018 r. poz. 648.
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W nawiazaniu do posiedzenia Zespotu Roboczego ds. Zamoéwien Publicznych, ktére odbyto sig 6 maja
br. w siedzibie Biura Rzecznika Matych i Srednich Przedsiebiorcéw Koszalinska Izba Przemystowo-
Handlowa wnioskuje 0 duzo wcze$niejsze rozpoczecie wdrozenia pewnych elementow dobrych
praktyk przewidzianych przez ustawodawce w projekcie nowej ustawy Prawa Zamowien Publicznych.

Mamy na mysli ,miekkie” dziatania prowadzone poprzez rekomendacje i zalecenia Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych np. publikacje na stronie internetowe.

Dziatania te miatyby na celu propagowanie przyjetych w ustawie zmian z jednoczesnym
publikowaniem wzorcéw dobrych praktyk, ktore bytyby zgodne z obecng ustawa i zamawiajacy
mogliby oprzec¢ sie na tych dokumentach przy organizowaniu przetargow.

Dobrym przyktadem wprowadzenia takich dziatan zakonczonych sukcesem jest Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad, ktéra w wyniku wspotpracy zespotu prawnikow z jednoczesnym
udziatem przedsiebiorcow i specjalistow, wypracowata pakiet ustalen obejmujgcy m.in. wzorzec
umowy oraz specyfikacje techniczna, ktora to przy jednoczesnym zabezpieczeniu interesu
publicznego w sposob sprawiedliwy, dzieli ryzyka realizacyjne pomiedzy Inwestora a Wykonawce.

Naszym zdaniem warto zaczg¢ w pierwszym etapie od wzorcow dla ogtaszanych przez mate
samorzady przetargow na ustugi i roboty budowlane,

Wzorce dobrych praktyk, o ktorych piszemy mogloby dotyczyé takich dziatan jak:

1. wprowadzenie arbitrazu - prace Krajowej Izby Odwotawczej, winien wspiera¢ dodatkowy organ
np. powotany przy Urzedzie Zamoéwien Publicznych dobrowolny Sad Arbitrazowy, rozstrzygane w ten
sposob spory pomogltyby usprawni¢ realizacje wielu inwestycji jak rowniez zmniejszyty ilosci sporow
kontraktowych w Sadach Gospodarczych. MSP czesto mogg takiego rozstrzygniecia nie doczekaé —
wczeéniej mogg upasé. W interesie MSP bytoby wprowadzenie pierwszenstwa arbitrazu w sporach juz
w trakcie realizacji zamoéwienia i polubowne rozstrzyganie sporéw w sadach, jako majgce
pierwszenstwo przed zwyktymi postepowaniami.

2. dazenie do zapewnienia jednolitosci wyktadni prawa, w szczegoélnosci przez Urzad Zamowien
Publicznych i Krajowa |zbe Odwotawcza wystepujgce rownolegle dwie linie orzecznicze nie utatwiajg
przedsiebiorcom ubiegania sie o zamoéwienia publiczne. Podejmowane ryzyko i koszty obstugi czesto
przekraczajg zaktadang rentowno$¢ umowy o zaméwienie publiczne. A juz zupetnym
nieporozumieniem jest rozbiezne orzecznictwo w ramach Krajowej |zby Odwotawczej, czy tez
rozbiezne stanowisko KIO i UZP. Wptywa to negatywnie na konkurencyjnos¢ postepowan o
zamowienie.

3. opublikowanie przez UZP na stronie internetowej dobrowolnych wzorcow Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia i Instrukcji dla Wykonawcow obejmujgcych:

- warunki udziatu w postepowaniu nie ograniczajgce konkurencji, tj. nie ograniczajgce dostepu do
wykonania zamowienia wykonawcom obiektywnie zdolnym do jego realizacji.

- wprowadzenie uregulowan w zakresie kryteriow oceny ofert (min 60% cena) wprowadzenie zakazu
stosowania jako kryterium 40% gwarancja czy skrocenie nierealnego juz terminu realizacji, dobre
praktyki winny nakazywac punktowanie np. doswiadczenia kadry, bo taka gwarantuje sprawna
realizacje przedmiotu zamoéwienia, zaoferowania lepszej jakosci materiatow lub urzgdzen, np.
ograniczajgcych zuzycie energii itp.

- wydluzenie terminéw na zadawanie pytan o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia diuzej niz do potowy czasu, obecna ustawa znaczgco ogranicza
wykonawcom w czasie uprawnienia do wystepowania o wyjasnienie SIWZ.

- wprowadzenie obowigzku przygotowania opisu przedmiotu zamoéwienia w sposdb jednoznaczny
i wyczerpujacy, szczegodlnie dla robét budowlanych winien by¢ oparty na szczegédtowych
kosztorysach przygotowanych przez Zamawiajacego. W interesie MSP, jest aby jakiekolwiek réznice
wynikajgce ze specyfikacji czy dokumentacji projektowej, nie ujete w kosztorysie stanowity roboty



dodatkowe, a nie byly objete zryczattowana ceng. Obecnie przyjetg praktykg jest, zrobienie przez
kosztorysanta/projektant kosztoryséw pod wniosek o dofinansowanie, a nastepnie do specyfikacji
Zamawiajgcy dopisuje dodatkowy wczesniej nie ujety zakres przymiotu zamowienia, niespojny z
projektem czy kosztorysem.

- wprowadzenia do SIWZ wzoréw gwarancji bankowych i ubezpieczeniowych juz na etapie
przetargu Zamawiajacy powinien okreslic tres¢/warunki gwarancji. Pozwoli to wykonawcy oszacowac
te koszty na etapie sktadania oferty. Obecna sytuacja, w ktorej Zamawiajgcy akceptuje tres¢ gwarancji
w momencie jej przedtozenia powoduje ryzyko znacznego wzrostu kosztow jezeli w wymaganiach
pojawig sie takie zapisy, ktore znacznie podniosg koszt wystawienia gwarancji. Czgsto sig zdarza, ze
ubezpieczyciele lub banki odmawiajg wystawienia gwarancji z ,listg zyczen Zamawiajgcego”

- wprowadzenie do SIWZ wzoréw umoéw z podwykonawcami, dostawcami, obecnie przeciggajace
sie procesy akceptacji ww umow, zbyt daleka ingerencja Zamawiajgcych w zapisy umow nie
wynikajgce z SIWZ , wydiuzajg proces wprowadzenia podwykonawcy na plac budowy w tym samym
paralizujg inwestycje

- dla prac projektowych oraz robot w formule ,zaprojektuj i wybuduj” do Programéw Funkcjonalno —
Uzytkowych - wprowadzenie jako obligatoryjnych informacji podawanych przez Zamawiajgcego w
PFU, dostosowanych do specyfiki zamoéwienia {j:

a) kopia mapy zasadniczej,

b) wyniki badan gruntowo-wodnych na terenie budowy dla potrzeb posadowienia obiektow,

c) zalecenia konserwatorskie konserwatora zabytkow,

d) inwentaryzacja zieleni,

f) pomiary ruchu drogowego, hatasu i innych ucigzliwosci,

g) inwentaryzacje lub dokumentacje obiektow budowlanych, jezeli podlegajg one przebudowie,
odbudowie, rozbudowie, nadbudowie, rozbiorkom lub remontom w zakresie architektury, konstrukcji,
instalacji i urzadzen technologicznych, a takze wskazania zamawiajgcego dotyczgce zachowania
urzadzen naziemnych i podziemnych oraz obiektéw przewidzianych do rozbiorki i ewentualne
uwarunkowania tych rozbiorek,

h) porozumienia, zgody lub pozwolenia oraz warunki techniczne i realizacyjne zwigzane z
przylaczeniem obiektu do istniejgcych sieci wodociggowych, kanalizacyjnych, cieplnych, gazowych,
energetycznych i teletechnicznych oraz drég samochodowych, kolejowych lub wodnych,

j) decyzje o uwarunkowaniach srodowiskowych, jesli jest wymagana.

- dopuszczenie mozliwosci okreslenia w dokumentacji projektowej przez projektanta konkretnych
urzadzen, materialow, sprzetu czy technologii z dopiskiem lub rownowazne. Natomiast
specyfikacja powinna precyzyjnie okresla¢ warunki rbwnowaznosci majac na wzgledzie innowacyjnosé
i postep techniczny.

- uregulowanie zagadnienia uzupetniania dokumentéw i oswiadczen, w szczegbinosci w
kontekscie wyroku TSUE C-387/14 Esaprojekt, a takze wobec postanowien art. 22a ust. 6 ustawy
Pzp, tak aby nie byto zarzutu niedopuszczalnej zmiany oferty — np. zakaz uzupeiniania tabeli
urzadzen takie uzupetnienie narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

- doprecyzowanie zakresu informacji, ktére stanowia tajemnice Wykonawcy, szersza jawnosc
postepowania zapisana wprost w ustawie, w szczegoélnosci w zwiazku ze stosowaniem kryteriow
pozacenowych, W tym celu konieczne jest uzupetnienie katalogu informacii, ktére nie moga zostac
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, np. kosztorys, wykaz cen. Wylaczeniem z art. 86
ust. 4 ustawy Pzp powinna zostac¢ rowniez objeta informacja o personelu Wykonawcy.
Obejmowanie tajemnicg przedsiebiorstwa informacji o personelu Wykonawcy jest niczym
nieuzasadnionym zabiegiem, uniemozliwiajagcym konkurentom sprawdzenie, czy utajniony personel
spetnia warunki postawione przez Zamawiajacego. Tym samym praktyka utajniania personelu w
sposéb nieuzasadniony ogranicza konkurencje.

- obowigzek wliczania w ryczattowg cene kosztow serwisowania oraz pokrywania kosztow
gksploatacji urzadzen w okresie gwarancji, w znacznym stopniu utrudnia uczciwg konkurencje. MSP
jako wykonawcy nie majgc doswiadczenia w eksploatacji konkretnego urzadzenia czesto nie sg



wstanie wiasciwie oszacowaé wszystkich kosztow eksploatacji, przegladéw okresowych i zuzycia
materiatow i czesci eksploatacyjnych, ktére sg uzaleznione sg od czasu pracy danego urzadzenia.

- odstapienie przez Zamawiajacego od badania czy oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w
sytuacji, gdy cena wykonawcy nie odbiega od cen rynkowych, a nakaz badania niejako wynika
wyltgcznie z poréwnania z szacunkowg wartoscig zaméwienia. Obecnie ten proces niepotrzebnie
wydtuza czas wyboru najkorzystniejszej oferty oraz angazuje sity po stronie Zamawiajgcego |
Wykonawczy

4. opracowania wzoru umowy (do dobrowolnego wykorzystania) okreslajgcego:

- zréwnowazone warunki realizacji uméw o zamowienie publiczne, obecnie wigkszos¢ umow o
zamowienie publiczne ma charakter uméw adhezyjnych, a niemal wszystkie ryzyka przenoszone sg
na wykonawce. Skutkuje to wzrostem kosztow zamoéwien i liczby sporéw, a takze tzw. ,szukaniem
ryzykanta”. Zamawiajgcy za najnizszg cene wybiera ryzykanta, a nie partnera do realizacji inwestycji.

- wprowadzenie limitu kar umownych dla Stron, a w zasadzie dla wykonawcdw (Zamawiajgcy zwykle
takich kar dla siebie w umowie nie formutuje)

- termin realizacji podany jako termin wzgledny - okres np. okreslony jako ilos¢ miesiecy od
przekazania placu budowy, a nie jak obecnie poprzez wskazanie konkretnej daty. Czesto przez
przediuzajace sie procedury przetargowe, podany termin realizacji juz na etapie skiadania jest
niedoszacowany i terminowe wykonanie staje sie niemozliwe ze wzgledow technologicznych.
Wykonawca kalkulujgc swoje ryzyko powinien doliczy¢ do ceny wartos¢ kar umownych z tytutu nie
dotrzymania terminu zakonczenia, co bezposrednio wptywa na podrozenie cen ofertowych.

- okres gwarancji jako maksymalnie 60 miesigcy - banki i ubezpieczyciele nie moga wystawic¢
takich gwarancji lub wymagana jest reasekuracja. Obecnie poprzez wprowadzenie do ustawy
dodatkowego kryterium oceny ofert, czesto punktowanym kryterium oceny ofert jest nielimitowany
okres gwarancji. Zamawiajacy, naduzywajgc swojej pozycji wymaga spetnienia nierealnych i
niezasadnych technicznie wymagan w zakresie diugosci gwarancji jakosci. Wprowadzenie dla robot
technologicznych okresu gwarancji diuzszego niz 3 lata, znacznie podraza wartos¢ zamowienia.
Ponadto warto zwrocic uwage na fakt, iz wigkszos¢ materiatéw i urzgdzen posiada maksymalnie 24
miesieczng gwarancje producenta. W takiej sytuacji odpowiedzialnos¢ z tytutu udzielonej gwarancji
obcigza Wykonawce.

- ptatnosci za wykonane prace winny byé planowane zaleznie od wielkosci zamowienia, jego
wartoéci oraz terminu wykonania. Niestety obecnie wiekszo$¢ Zamawiajgcych z uwagi na brak
srodkow wiasnych na sfinansowanie zamowienia, wprowadza jedng koncowg ptatnosé po
zakonczeniu i odbiorze wszystkich prac. Taka konstrukcja umoéw automatycznie wyklucza z udziatu
wiekszo$é MSP z kapitatem krajowym. Rozwigzaniem tego problemu mogtoby byé wprowadzenie
obligatoryjnego dopuszczenia cesji naleznosci na rzecz bankéw lub na rzecz zatwierdzonych
dostawcow i podwykonawcow, bez naliczania dodatkowych optat. Z uwagi na obowigzek podatkowy,
zalecane bytoby ustalenie ptatnosci nie rzadziej niz raz na kwartat. Taka sytuacja pozwolitaby na
pozyskanie matym i Srednim przedsiebiorcom wigkszej ilosci zamoéwien publicznych, tym samym
utatwitaby ich rozwdj przy utrzymaniu ptynnosci finansowej.

- odbiory czesciowe i przekazanie do eksploatacji. Wykonawca w toku realizacji przekazuje odcinki
prac Zamawiajgcemu, ktory zaczyna je eksploatowac tzn. udostepnia infrastrukture do celow
komercyjnych. Natomiast formalny odbiér nastepuje po realizacji catego zadania. Ma to ten skutek, ze
wykonawca musi kredytowac przez dtugi okres Zamawiajgcego oraz to, ze gwarancja rozpoczyna bieg
po oddaniu catoci zadania. Czesto zdarza sie tak ze od przekazania odcinka do eksploatacji do jego
formalnego odbioru przez Zamawiajgcego uptywa kilka miesiecy a nawet lat.

- wprowadzenie do umoéw wylacznie kar za zwloke a nie za opo6znienia przej$ciowe - wysoko$cé
kar za dany etap wiana by¢ odnoszona do warto$¢ danego etapu a nie catosci robot, nakiadanie
niezliczonej ilosci kar za opoznienia moze w skrajnym przypadku doprowadzi¢ do utraty ptynnosci lub
upadku wykonawcy. Tym bardziej, ze opdznienia czesto wynikajg z winy Zamawiajacego (braki w



dokumentacji, nieprzekazanie placu budowy itp.). Ponadto naktadanie kar za opéznienie
poszczegolnych etapdw robot i egzekwowanie ich bez zwioki jest nieuczciwe gdyz wykonawca moze
nadrobi¢ opdznienia w kolejnych etapach i caly projekt odda¢ nawet przed terminem. Potrgcenie kar
moze uniemozliwi¢ wykonawcy pokrycie kosztow dziatan majgcych na celu nadrobienie opoznien.

- polisy ubezpieczeniowe — tylko CAR bez OC, jezeli wykonawca posiada roczng obrotowg polise
OC dziatalnosci obejmujgcg swoim zakresem przedmiot zaméwienia powinno si¢ ubezpieczac
wytgcznie ryzyka budowlane przez caty okres wymagany kontraktem, a nie dublowac polis i nie
podnosi¢ kosztéw realizacji inwestyciji.

5. Dobrg praktyka bytoby zwrécenie uwagi Zamawiajacym, jak wazna w catym procesie budowlanym
jest ,dobra” dokumentacja projektowa, ktéra to winna by¢ fundamentem przysztej inwestycji
budowlanej.

Wedtug nas, dla ustug projektowych, to nie cena winna byé wyznacznikiem wyboru oferty, ale
doswiadczenie personelu i doswiadczenie samych oferentow. Takie podejscie do przetargu sprawi,
ze zmniejszy sie szansa na wygranie przetargu przez mato doswiadczone firmy, ktére nieuczciwie
obnizajg cene tylko w celu wygrania przetargu.

Jesli chodzi o warto$¢ prac projektowych i stuszng obawe, ze w takiej sytuacji moze ona na etapie
przetargu wzrosnaé, to nalezy przypomnie¢, ze jej wartosci zostaty juz okreslone w Rozporzadzeniu
Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych
kosztow robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym. Inwestorzy, wiec maja
mozliwos¢ tatwego oszacowania godziwej wartosci tych prac.

Nalezy pamietac, ze zanizanie cen prac projektowych przynosi, tylko negatywne skutki. Gdyz
potencjalna oszczedno$¢ na dokumentacii projektowej, moze znaczaco podrozyc¢ realizacje inwestycji.
Kazda wada w dokumentacji projektowej skutkuje przedtuzeniem realizacji rob6t budowlanych,
roszczen Wykonawcow o zaptate za roboty dodatkowe nie ujete w projekcie, a w ostatecznosci
prowadzi do sporéw sadowych, ktére moga doprowadzié do upadtosci wykonawcéw MSP.

Naszym zdaniem wprowadzenie wyzej omoéwionych wzorcow bezspornie usprawni proces
realizacji inwestycji w matych jednostkach samorzadowych oraz zwiekszy ich przejrzystosc.
Dysponujgc wypracowanymi wzorami, Zamawiajgcy zmieniat by tylko kluczowe zagadnienia tj.
przedmiot zamdwienia, termin realizacji, warto$¢ wynagrodzenia, pfatnosci itp. Nie narazatoby
go to, na pozniejsze konsekwencje z tytutu niewlasciwego przeprowadzenia postepowania.
Wykonawcom MSP ufatwitoby to uczciwg konkurencje oraz wilasciwe szacowanie ryzyk
budowlanych.



