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Pani Jadwiga Emilewicz
Minister Przedsigbiorczosci i Technologii

Dotyczy: Uwagi Ogodlnopolskiej Izby Gospodarczej Drogownictwa do projektu

z dnia 21.01.2019 r. ustawy Prawo zamoéwien publicznych

Projekt nowego Prawa zamowien publicznych stanowi dtugo oczekiwang odpowiedz
na zapotrzebowanie catego rynku zamoéwien publicznych. Rozwigzania w nim zawarte idg
w dobrym kierunku i mogg pozwoli¢ przynajmniej czesciowo na sprawniejszg realizacje
zamowien publicznych, w szczegélnosci w sytuacji zatozenia pewnego zréwnowazenia
umoéw, a tym samym szerszy udziat MSP. Uwzglednia on réwniez dotychczasowy dorobek
orzecznictwa i doktryny, tym samym wyjasniajgc réwniez w niektérych kwestiach istniejgce
watpliwosci. Nie oznacza to jednak, ze wszystkie zawarte w nim regulacje takich watpliwosci

nie wzbudzaja.

Zwazywszy jednak na obszerno$¢ opracowania i bardzo krétki termin na wnoszenie
uwag, ale przede wszystkim na etap prowadzonych uzgodnieh, w swoich uwagach
Ogodlnopolska Izba Gospodarcza Drogownictwa zwraca uwage na pewne wybrane kwestie,

nie odnoszac sie co do zasady do konkretnych uregulowan. | tak:

1. Potgczenie wszystkich dyrektyw (klasycznej, sektorowej, obronnej, odwotawczej)
i zaméwien niezaleznie od ich wartosci (podprogowych i naprogowych) w jednym
dokumencie skutkuje jego nadmierng obszernoscig i skomplikowaniem.
W konsekwencji ustawa jest trudna w odbiorze. Moze mie¢ to nawet i to pomimo, jak
juz wspomnielismy pozytywnych uregulowan zawartych w tym dokumencie,

negatywny wptyw na udziat MSP w rynku zaméwien publicznych.

2. Zasadne wydaje sie  uporzgdkowanie definicji, w szczegdlnosci dotyczgcych

dokumentow zamowienia, warunkéw zamowienia i SIWZ.

3. Ustawa czesto postuguje sie sformutowaniem ,odpowiednie”. Jest to pojecie bardzo

nieostre i ocenne i moze prowadzi¢ do licznych sporéw oraz watpliwosci (w tym
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w szczegolnosci organdw kontrolnych) co do prawidtowosci poszczegdlnych

rozstrzygniec, w szczegolnosci wobec braku orzecznictwa.

4. Niezbedne wydaje pochylenie sie nad rozwigzaniami dotyczacymi elektronizacji
zamowien publicznych z uwzglednieniem dorobku orzecznictwa (skromny, ale jest).
Niestety powielane sg rozwigzania dotychczasowej ustawy prowadzgce do - wydaje
sie - nadmiernych przeregulowan: tak. np. art. 70 — moze warto zastgpic
.Sporzgdzane” pojeciem ,przekazywane”, wyeliminowatoby to watpliwosci
prowadzgce do odrzucenia oferty sporzadzonej w formie skanu i podpisanej
podpisem kwalifikowanym (rozbiezne orzecznictwo KIO). Watpliwosci budzi réwniez
celowos¢ dokumentowania czasu trwania komunikacji przy uzyciu srodkow

komunikacji elektronicznej. Taka informacja wydaje sie by¢ zbedna.

Niezaleznie od stusznego kierunku, jakim jest elektronizacja wymaga sie
np. przechowywania dowoddéw przekazania ogtoszeh. Prowadzi to do obcigzenia
nadmiernymi i zbednymi wymaganiami, w szczegolnosci w sytuacji, gdy dowodem
jest taka informacja zamieszczona w publicznym ogtoszeniu. Konieczne wydaje
pochylenie sie nad regulacjami dotyczgcymi wnoszenia wadium w formie
elektronicznej (art. 110 ust.10), w szczegdlnosci wobec wymogu postuzenia sie
oryginatem dokumentu w postaci elektronicznej. Za zasadne uzna¢ nalezy
rozstrzygniecie kwestii gwarancji bankowych wystawianych w formie komunikatu
SWIFT.

5. Wydaje sie zbyt daleko idgcym rozwigzaniem ograniczenie mozliwosci dokonywania
zmian  ogtoszenia o zamodwieniu i konsekwentnie dokumentéw zamowienia
(tak: art. 102 ust.3 oraz art.153 ust.2). Zmiany tresci, ktére mogg wptywaé na krag
wykonawcow zainteresowanych udzieleniem zamdwienia mogg wynikac
z dostrzezenia i sprostowania btedu, orzeczenia KIO — nie powinny jedynie zaostrzaé

wymagan. Wymaga to analizy i wyjasnienia.

6. Warto zastanowi¢ sie nad obnizeniem maksymalnej wysokosci wadium. Takie
dziatanie powinno wptyng¢ korzystnie na wzrost konkurencyjnosci postepowan.
(art. 110 ust.1) i wigczy¢ szerzej MSP. Przepisy dotyczace zatrzymania wadium sg
zbyt restrykcyjne w odniesieniu do uzupetniania podmiotowych Srodkow
dowodowych, przedmiotowych $rodkéw dowodowych dokumentdéw i oswiadczeh.
Rozumienie warunkow udziatu przez Wykonawce moze by¢ odmienne i wykonawca
nieswiadomie moze zinterpretowaé je odmiennie niz Zamawiajacy czy Krajowa lIzba

Odwotawcza. W konsekwencji sankcja z tego tytutu wydaje sie nadmierna.
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7. Wymaga przeanalizowania odestanie w cze$ci przestanek stanowigcych podstawe
wykluczenia wytgcznie do przepiséw polskiego prawa karnego. Moze to nawet
narusza¢ zasade réwnego traktowania wykonawcow i uprzywilejowywac
wykonawcéw z innych panstw, poniewaz wytgcza mozliwos¢ wykluczenia
wykonawcy skazanego za analogiczne przestepstwa na podstawie norm
obowigzujgcych w kraju, w ktérym prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg innym niz
Rzeczpospolita Polska. Warto rozwazy¢ réwniez ograniczenie mozliwosci
wykluczenia do sytuacji wymierzenia kar aresztu i ograniczenia wolnosci
z wylgczeniem kar w postaci kary grzywny - bardzo tatwo moze by¢ natozona kara
stanowigca podstawe wykluczenia (3.000 zt to wielkos¢ bardzo niska). Wydaje sie, ze
konieczne jest doprecyzowanie przestanek stanowigcych podstawe wykluczenia,

o ktoérych mowa w art.123 ust.1 pkt. 10 i pkt.11.

Przestanki te czesto sg interpretowane zbyt szeroko i mogg nawet prowadzi¢ do

eliminacji rzetelnych wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia.

8. Niezasadne jest ograniczanie terminu do wystepowania o wyjasnienia dokumentéw
postepowania (tak: art. 151. ust.2 i 4 oraz 5). Czesto Zamawiajacy na skutek
wystgpien Wykonawcy uzupetnia dokumenty i wprowadza zmiany, tymczasem
ustawodawca ogranicza mozliwo$¢ wyjasniania tak uzupetnionych materiatéw. Z kolei
w przypadku postepowan prowadzonych w formule zaprojektuj i wybuduj takie
watpliwosci, przynajmniej w czesci mogg powstaé po sporzgdzeniu prac
przedprojektowych przez Wykonawce. Nadrzedng wartoscig powinno by¢ prawidtowe
przygotowanie postepowania, iztozenie rzetelnych, odpowiadajgcych w petni na
zapotrzebowanie Zamawiajgcego ofert. Powinno to zapewni¢ sprawniejszg realizacje

zamowienia i pozwoli¢ na unikniecie przynajmniej czesci sporow.

9. Konieczne jest okreslenie odrebnego (dtuzszego) minimalnego terminu sktadania
ofert w postepowaniach na roboty budowlane realizowane w formule zaprojektuj
i wybuduj. Sporzgdzenie oferty przez Wykonawce wymaga uprzednio wykonania
prac przedprojektowych, a wiec czynnosci wymagajgcych okreslonego czasu na ich

wykonanie.

10. Watpliwosci budzi ustawowe wydtuzenie terminu zwigzania ofertg, wadium jest

kosztem dla wykonawcy, moze to ograniczy¢ konkurencyjnos$¢ postepowan.

11.Wydaje sie niecelowe i zbedne organizowanie zebrania z wykonawcami po

rozstrzygnieciu postepowania. Wykonawcy przystugujg srodki ochrony prawne;j.
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12. Przepisy dotyczgce uniewaznienia postepowania o zamodwienie powinny byc¢
jednoznaczne. Tymczasem art. 282 wprowadza nieostre sformutowanie pozwalajgce
Zamawiajgcemu uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia przed uptywem
terminu do sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
sktadania ofert, jezeli wystapity okolicznosci powodujgce, ze dalsze prowadzenie

postepowania jest nieuzasadnione.

13. Warto rozwazy¢ wprowadzenie systemu kwalifikowania wykonawcow réwniez przez

zamawiajgcych publicznych.

14. Wydaje sie konieczne doprecyzowanie postanowien dotyczgcych okreslenia
warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub konkursie, w taki
sposob, aby umozliwi¢ ubieganie sie o udzielenie zaméwienia lub  udziat
w konkursie odpowiednio wykonawcom Ilub uczestnikom konkursu majgcym
status mikroprzedsiebiorcy, matego przedsiebiorcy albo sredniego przedsiebiorcy.
(tak: art. 421) w taki sposéb, aby nie naruszy¢ podstawowych zasad zaméwien

publicznych.

15. Warto rozwazy¢ poszerzenie wykazu klauzul abuzywnych np. o brak mozliwosci
wylgczania tzw. klauzul rebusowych czy tez obowigzku uzyskania przez Wykonawce
odstepstw od obowigzujacych przepiséw (np. warunkéw technicznych). Nalezy
wykluczyé stwierdzenia o braku odpowiedzialno$ci Zamawiajgcego za przekazane
informacje i materiaty. Co do zasady, te same zasady dotyczgce postanowien, ktore
ma zawrze¢ wykonawca w stosunku do podwykonawcdéw powinny dotyczyé
zamawiajgcego. Warto rozwazy¢ wprowadzenie listy klauzul abuzywnych
i prowadzenie jej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Zamawiajgcy nie
moze wprowadza¢ rowniez nierealnych terminébw wykonania zamodwienia nie

uwzgledniajgcych przepiséw prawa (np. ustugi projektowe).

16. Sprawa zmiany wynagrodzenia w zwigzku z zmiang wynagrodzenia minimalnego za
prace czy minimalnej stawki godzinowej nie moze by¢ ograniczona do tej kwestii.
Taka zmiana bezposrednio powoduje wzrost pozostatych ptac i stawek

— ustawodawca to pomija.

17. Konieczne jest jednoznaczne ustalenie, ze postanowienia ustawy w zakresie
podwykonawcéw ustug i dostaw dotyczg tylko | poziomu. Jednoczesnie nalezy
doprecyzowacé, w ktérych sytuacjach postanowienia ustawy dotyczg podwykonawcéw

i dalszych podwykonawcow robét budowlanych, a w ktérych podwykonawcéw ustug
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i dostaw. Konieczne jest rowniez doprecyzowanie, ze wszelkie procedury dotyczg

wytgcznie podwykonawcow realizujgcych cze$é zamodwienia publicznego.

18. Sprawa waloryzacji wynagrodzenia wymaga przeanalizowania. Na koszty realizacji
umowy skfadaj sie nie tylko materiaty — katalog czynnikdow produkcji jest znacznie
szerszy. Zbedny wydaje sie zapis o0 maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia,
jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowieh o zasadach
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia. Aby obliczy¢ réznice cen lub
kosztow w stosunku do oferty musi by¢ ptaszczyzna odniesienia, moze to by¢ bardzo
trudne do wykonania (i uzgodnienia) w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie zazada

odpowiednich dokumentdw juz na etapie sktadania ofert.

19. W przypadku podmiotow wystepujgcych wspaolnie, taki podmiot nie powinien ponosic
solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie zamowienia - nie moze on legitymowac

sie doswiadczeniem, za te cze$¢ zamowienia, ktorej nie realizowat.

20. Watpliwosci budzi czy istotnie KIO powinna rozstrzygaé spory wynikajgce
z udzielonego, na podstawie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy
ramowej - czy powinna zatem powsta¢ |zba Koncyliacyjna, szczegélnie, ze dotyczy
to jedynie czesci sporéw o okreslonej wartosci — a przeciez warto$¢ takiego sporu
moze zosta¢ skorygowana juz po jego wniesieniu. Watpliwosci budzg réwniez
poszczegolne uregulowania. W kontek$cie natozenia obowigzku prowadzenia sporu
przed Izbg Koncyliacyjng brak jest np. pewnosci czy dopuszczalna jest wczesniej
proba zawarcia ugody przesgdowej, czy wnioski cofniete  przerywajg bieg

przedawnienia roszczenia.

Zgtaszane przez Ogodlnopolskg Izbe Gospodarczg Drogownictwa uwagi nie wyczerpujg
wszystkich watpliwosci. Nie odnosiliSmy sie réwniez do zamowien sektorowych i zamowien
z dziedziny obronnosci, bowiem czionkowie naszej lzby rzadko ubiegajg sie o takie
zamowienia. Zwazywszy jednak, ze mamy do czynienia z pierwszg upubliczniong wersjg
projektu ustawy, deklarujemy udziat w dalszych pracach nad jej trescig. Wyrazamy zatem

nadzieje, ze bedziemy miec¢ takg mozliwosc.
oL \«?&»Owanm‘ S.0c Qe
\
Barbara Dzieciuchowicz
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