L. Dz. IBK 43/7/07/2023 Warszawa, dnia 7 lipca 2023 r.

Szanowny Pan
Adam Abramowicz
Rzecznik Malych i Srednich Przedsi¢biorcow

Dotyczy: konsultacji Ministerstwa Rozwoju i Technologii w sprawie zdiagnozowania obszaréw
wymagajacych wiekszej standaryzacji w zamowieniach publicznych.

Szanowny Panie Ministrze!

W imieniu Izby Branzy Komunalnej, w odpowiedzi na zaproszenie (korespondencj¢ e-mail) z
dnia 28.06.2023r. do wzigcia udzialu w konsultacjach w sprawie zdiagnozowania obszar6w
wymagajacych wickszej standaryzacji w zamoéwieniach publicznych, po zasiegnigciu opinii cztonkow
Izby wskazuj¢ ponizej problemy, ktore w naszym przekonaniu powinny stanowi¢ przedmiot inicjatywy
ustawodawczej:

1. Nieadekwatna czestotliwo$¢ zmiany umowy z powodu zmiany minimalnego
wynagrodzenia za prace

Art. 436 pkt 4 lit. b #ret drugie zaklada, ze umowa o wykonanie zamoéwienia publicznego zawierana na
okres dluzszy niz 12 miesiecy powinna zawiera¢ postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian
wynagrodzenia w przypadku zmiany wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz zasad podlegania ubezpieczeniom spolecznym lub
ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki skladki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie
zdrowotne. Jednoczesnie, drugi rok z rzedu minimalne wynagrodzenie za prace uleglo zwigkszeniu z
czestotliwoscia co szes¢ miesigcy. Oznacza to, ze umowy zawierane na okres powyzej 12 miesiecy nie
musza przewidywa¢ mechanizmu zmiany wynagrodzenia z powodu zwigkszenia minimalnego
wynagrodzenia za prace, mimo ze de facto do takiego wzrostu doszlo. Prowadzi to do nieréwnowagi stron
1 nadmiernego obciazania Wykonawcow kosztami wykonania zaméwienia niezaleznymi od nich. Zasadne
jest wprowadzenie zmiany w/w przepisie w ten sposéb, aby postanowienia te byly obligatoryjne takze dla
umow zawieranych na co najmniej 6 miesiecy.
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2. Brak zgody na zmiang¢ wysokos$ci wynagrodzenia z powodu zmiany wysokosci skfadek na
ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne

Ponadto, w praktyce czasami dochodzi do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy wyraza zgode na zwigkszenie
wynagrodzenia z uwagi na wzrost minimalnego wynagrodzenia za prace przy jednoczesnej odmowie
uwzglednienia w kwocie wzrostu zwigckszenia obciazenn publicznoprawnych w postaci skladek na
ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne, ktére wzrastaja wraz ze wzrostem wynagrodzenia. Zamawiajacy
twierdzq przy tym, ze taka sytuacja nie jest objeta art. 436 pkt 4 lit. b #ret trzecie, gdyz nie stanowi ,,zmiany
wysokosci stawki skladki na ubezpieczenie spoleczne lub ubezpieczenie zdrowotne”. W tym zakresie
powinni istnie¢ precyzyjne 1 jednoznaczne zapisy ustawowe przewidujace, ze zadanie zmiany
wynagrodzenia za wykonanie zaméwienia jest uprawnieniem Wykonawcy takze wowczas, gdy wysokosé
sktadek jest nastepstwem zwickszenia wynagrodzenia pracownika, a nie jedynie zmian ustawodawczych.

3. Obcigzanie Wykonawcow ryzykiem zmiany stawki VAT

Art. 436 pkt 4 lit. b Zret pierwsze p.z.p. przewiduje, ze umowa o wykonanie zaméwienia publicznego
zawierana na okres dluzszy niz 12 miesiccy powinna zawiera¢ postanowienia dotyczace zasad
wprowadzania zmian wynagrodzenia w przypadku zmiany stawki podatku od towaréw i uslug oraz
podatku akcyzowego. Czlonkowie Izby spotkali si¢ z sytuacja, w ktorej ciezar zwigkszonej wysokosci
stawki podatku VAT zostal w umowie roztozony na obie strony w ten sposéb, ze Wykonawca mogt zadac¢
zwigkszenia wynagrodzenia z uwzglednieniem jedynie polowy zwigkszonej stawki VAT. W przekonaniu
Izby takie dzialanie Zamawiajacego jest niedopuszczalne, a ryzyko wzrostu stawek naleznosci
publicznoprawnych winno obcigzac¢ w catosci Zamawiajacego.

4. Brak roszczenia Wykonawcy o zmiang¢ umowy

Art. 455 p.z.p. przewiduje mozliwo$¢ zmiany umowy o wykonanie zamowienia publicznego
w okreslonych sytuacjach, jednak nie ksztaltuje po stronie Wykonawcy roszczenia o zmiang umowy mimo
zaistnienia odpowiednich przestanek, a jedynie wprowadza uprawnienie Zamawiajacego do dokonania
zmiany. W praktyce Zamawiajacy najczesciej odmawiaja dokonania zmiany umowy, co prowadzi do tego,
ze interes Wykonawcy jest chroniony jedynie iluzorycznie, gdyz nie przystuguje mu odpowiednie
roszczenie. Jednoczesnie, Zamawiajacy czesto przeciagaja negocjacje w tym zakresie, wzywajac do
przedlozenia niczym nieuzasadnionych dokumentéw. W zwiazku z powyzszym, zasadne jest
uksztaltowanie przepisu w ten sposob, aby roszczenie takie przystugiwalo, a Zamawiajacy zwigzany byt
stosownym terminem, po uplywie ktorego Wykonawcy naleza si¢ odsetki ustawowe za opdznienie.

5. Wylaczny wplyw Zamawiajacego na akty prawa miejscowego

Dodatkowo, konieczne wydaje si¢ wprowadzenie zapisu stanowiacego o tym, ze zmiana przepisow
prawa, w tym prawa miejscowego, jesli ma wplyw na sposéb wykonywania ustugi musi wiazac si¢ ze zmiang
umowy. Jest to w szczegolnosci widoczne w przypadku ustugi odbioru odpadéw, gdzie gminy bedace
jednoczesnie Zamawiajacymi sa prawodawcami lokalnymi ikorzystajac z tego wymuszaja na
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Wykonawcach np. zwigkszenie czestotliwosci odbioru odpadéow. Argumentuja to zapisem w umowie,
ktory zaklada, ze Wykonawca ma obowiazek $§wiadczenia ustugi zgodnie z przepisami prawa, podczas gdy
zmiany takie wplywaja nawet bardzo znaczaco na podwyzszenie kosztéw Swiadczenia ustugi. Prowadzi to
do wypaczenia zasady swobody uméw i wplywu obu Stron na ksztaltowanie stosunku zobowiazaniowego,
skoro jedna ze stron jest wylacznie uprawniona do ksztaltowania tego stosunku w trakcie jego trwania. W
tym zakresie konieczna jest stosowna inicjatywa ustawodawcza.

6. Utworzenie wydzialow do spraw zamoéwien publicznych w sadach powszechnych

Zwracam réwniez uwage na postulat utworzenia stosownych wydzialéw do spraw zamoéwien
publicznych w sadach powszechnych rozstrzygajacych spory na kanwie wykonania zamowienia
publicznego. W praktyce widoczny jest brak zaznajomienia sedziow sadow gospodarczych ze specyfika
zamowien publicznych, co powoduje duze rozbieznosci w orzecznictwie w tym zakresie. Utworzenie
stosownych wydzialéw, nawet w niektérych sadach (np. w miastach, w ktérych siedziby maja sady
apelacyjne) 1 uczynienie ich wlasciwymi do rozstrzygania spraw z zakresu wykonywania uméw w sprawie
zamowien publicznych, prowadziloby do profesjonalizacji postegpowan i1 przyspieszenia rozstrzygania
spraw, a takze do wypracowania bardziej jednolitych linii orzeczniczych.

7. Postanowienia dotyczace kar umownych

W przekonaniu Izby, ustawa p.z.p. powinna zawiera¢ postanowienia w zakresie 1acznej maksymalnej
wysokosci kar umownych, ktére moga by¢ nakladane na Wykonawcow. Zamawiajacy obecnie ma pelna
swobode co do ustalenia wysokosci kar, ktére moga doprowadzi¢ do skonsumowania nawet 100%
wynagrodzenia. Obecnie obowigzujacy art. 436 pkt 3 p.z.p. przewiduje co prawda, ze umowa w sprawie
zamowienia publicznego zawiera postanowienia okreslajace w szczegolnosci Iaczna maksymalna wysokos$¢
kar umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony, niemniej przepis ten jest nieostry i pozwala zamawiajacym
na ustalanie wysokosci kar umownych na poziomie znacznie przekraczajacym realia biznesowe i
uzasadnione dbaloscia o zabezpieczenie finanséw publicznych. Wykonawcy w tym zakresie pozbawieni sa
mozliwosci prowadzenia dialogu z Zamawiajacym, co powodowac moze zaistnienie sytuacji prowadzacej
do naduzy¢ po stronie Zamawiajacego, ktorego dzialania beda sprzeczne z zasada proporcjonalnosci. Z
tego wzgledu wysoko$¢ kary okreslone przez Zamawiajacego powinny by¢ oznaczone w ustawie pod
wzgledem branzowym lub ogélnym (np. do robét czy ustug czy dostaw) przez wyznaczenie granic wymiaru
kary. Natomiast osiagni¢cie przez wykonawce ustalonej przez ustawodawce gornej granicy kary, powinno
powodowac odstapienie od umowy przez Zamawiajacego, a nie dalsze nakladanie kar na Wykonawce.
Ponadto, Zamawiajacy czesto przerzucaja na Wykonawcdéw wykonujacych ustuge odbioru odpadéow
komunalnych kary za nieosiagniecie przez gming pozioméw recyklingu i przekazania do ponownego
uzycia. Nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze fakt osiagniecia odpowiednich pozioméw jest zalezny od wielu
podmiotéw — mieszkancéw, podmiotu odbierajacego odpady, podmiotu zagospodarowujacego odpady.
Jednoczesnie, podmiot zagospodarowujacy odpady jest najczgsciej narzucany Wykonawcey czy to w
umowie czy tez przez przepisy prawa. W zwigzku z czym, Wykonawca taki ponosi catkowita
odpowiedzialno$¢ za skutek, do ktérego przyczynit si¢ nieznacznie lub w ogdle.
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8. Niekorzystne i zbyt mato precyzyjne postanowienia umowne dotyczace waloryzacji
wynagrodzenia w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacja
zamowienia

Czlonkowie Izby zaobserwowali nieprawidlowosci przy stosowaniu przepisoéw art. 439 p.z.p.
dotyczacego waloryzacji wynagrodzenia umownego. Przepis ten przyznaje Zamawiajacemu pelng
swobode w jej stosowaniu, objawiajaca si¢ m.in. w stosowaniu nierealnie wysokiego pulapu zmian cen
materialow lub kosztow, od ktoérego Wykonawca moze domagaé si¢ zmiany wynagrodzenia, ustalaniu
bardzo dlugiego okresu karencji w mozliwosci zadania zwickszenia wynagrodzenia, a takze stosowaniu
zbyt niskiej maksymalnej wysokosci zmiany wynagrodzenia, ktora nie jest adekwatna do poziomu zmiany
cen obserwowanych na rynku. Dodatkowo, umozliwia Zamawiajacemu wprowadzanie niejasnych
mechanizméw zmiany (np. w oparciu o wskaznik wzrostu cen towaréw i ustug bez precyzyjnego wskazania
o jaki konkretnie wskaznik chodzi, a przy mechanizmie nieodnoszacym si¢ do oficjalnych wskaznikow —
Zamawiajacy nie akceptuja przekazanych przez Wykonawcoéw dokumentéw na dowdd wzrostu cen).
Sposob ustalenia zmian wynagrodzenia nalezaloby doprecyzowac i ujednolici¢ o, np. wskazniki lub sposob

wyliczenia waloryzacji.

Kolejnym problemem jest takze maksymalna warto§¢ zmiany wynagrodzenia, ktéra ustala
Zamawiajacy rowniez wedlug wlasnego uznania, czego konsekwencja jest wzrost wynagrodzenia
nieadekwatny do wnioskowanej przez wykonawce waloryzacji wynagrodzenia, opartej na podstawie
rzeczywistego wzrostu kosztow ponoszonych przez Wykonawce. W szczegblnosci maksymalna
waloryzacja powinna by¢ uzalezniona od rodzaju zaméwienia (ustuga, dostawa lub robota budowlana), jak
réwniez od czasu trwania umowy (kazdy rok trwania umowy powinien skutkowaé zwickszeniem tego
limitu o warto$¢ limitu przewidzianego dla jednego roku). Wykonawcy niejednokrotnie kieruja do
Zamawiajacych pisma z prosba o wyjasnienie zapisow dotyczacych waloryzacji wynagrodzenia.
Zmawiajacy w tym zakresie wskazywali jednakowo, Zze maja pelna swobode w zakresie waloryzacji
wynagrodzenia 1 nie maja obowigzku podwyzszenia wynagrodzenia, a sama wysoko$¢ podwyzszenia
wynagrodzenia ustalana jest dobrowolnie. Aby ograniczy¢ powyzsza dysfunkcje systemu zamdwien
publicznych, art. 439 p.z.p. powinien zostaé rozszerzony o precyzyjny sposob obliczania waloryzacji
wynagrodzenia wedtug konkretnych przestanek stosowanych wobec wszystkich jednakowo, co wplynie
dodatkowo na zachowanie przestrzegania zasady rownosci przedsigbiorcéw, poglebiania zaufania,
proporcjonalnosci, bezstronnosci i réwnego traktowania.

9. Mozliwos¢ 2zadania zmiany wynagrodzenia w przypadku zmiany minimalnego
wynagrodzenia za prace tylko w przypadku zatrudniania pracownikéw z ptaca minimalng

Aktualnie istnieje mozliwo$¢ zadania zwickszenia wynagrodzenia za wykonanie zamowienia
publicznego w przypadku zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace jedynie w odniesieniu
do pracownikow, ktorzy faktycznie uzyskuja minimalne wynagrodzenie za prace. Nalezy zwroci¢ uwage
na fakt, ze w przypadku zwigckszenia placy minimalnej najcz¢sciej proporcjonalnemu zwigkszeniu ulegaja
wynagrodzenia wszystkich pracownikéw Wykonawcy. W takiej sytuacji, Wykonawca nie ma uprawnienia
do zadania zwickszenia wynagrodzenia za wykonanie zamoéwienia publicznego. Takie przepisy zniechecaja
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Wykonawcéw do oferowania pracownikom wyzszego wynagrodzenia za prace, a w konsekwencji
splaszczania poziomu wynagrodzen w Polsce. Jednoczesnie stanowi to zachete do nieprawidtowosci,
chocby poprzez nieewidencjonowanie cz¢sci wynagrodzenia.

10. Brak obowiazku zaptaty kwoty bezsporne;j

Kolejnym problemem na jaki napotykaja cztonkowie Izby podczas wykonywania uméw o zamoéwienie
publiczne jest wstrzymanie przez Zamawiajacego platnosci za faktury z powodu drobnych niescistosci w
dokumentacji — przykladowo, w przypadku przedsi¢biorcéw z branzy odpadowej z powodu drobnych
rozbieznosci w raportach dobowych lub miesigcznych z wewnetrznymi dokumentami Zamawiajacego.
Jako, ze Zamawiajacy odmawia zaplaty kwoty bezspornej, prowadzi to czesto do sytuacji, w ktorej cala
naleznos¢ wynikajaca z danej faktury jest wstrzymywana z powodu kwestionowania uslugi stanowiacej
ulamek tej wartodci. Uprawnienie to czesto jest naduzywane przez Zamawiajacych, ktorzy twierdza
wowcezas, ze zgodng z umows podstawa platnosci jest jedynie prawidfowo wystawiona faktura VAT, co nie
ma miejsca w danym przypadku. Czesto jedynym wyjsciem jest dokonanie korekty faktury, a nastepnie
dopiero wyjasnianie przyczyn rozbieznosci. W zwiazku z powyzszym, zasadne jest dodanie przepisu
w ustawie przewidujacego obowiazek zaplaty kwoty bezspornej.

11. Nadmierne obcigzenia zwigzane z dokumentowaniem prawidfowego wykonania umowy

Zamawiajacy czesto w sposob nadmierny obciazaja Zamawiajacych obowiazkami zwiazanymi z
wykazaniem prawidlowego wykonania ustugi. Przykladowo, w branzy odpadowej istnieje Baza danych o
produktach i opakowaniach oraz gospodarce odpadami, w ktoérej znajduja si¢ wszystkie wymagane
przepisami prawa informacje zwigzane z wykonaniem odbioru odpadéw, a ktére to sa widoczne réwniez
dla Zamawiajacego. Pomimo tego, Zamawiajacy czgsto obliguja Wykonawcéw to przedkladania tych
samych danych w formie papierowej, sporzadzania odrebnych sprawozdan na podstawie wlasnych
wzordw 1 z uwzglednieniem dodatkowych danych liczbowych, ktére nie znajduja uzasadnienia w realnych
potrzebach Zamawiajacego, ani tez w przepisach prawa. Powoduje to po stronie Wykonawcéw zbyt duze

obcigzenia, co nie jest niczym uzasadnione.

12. Postugiwanie si¢ zasobami podmiotéw trzecich tylko w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego

Czlonkowie Izby zaobserwowali, Zze w praktyce czesto dochodzi do sytuaciji, w ktorej postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego wygrywa podmiot, ktory powotywal si¢ na zasoby podmiotéw trzecich
w zakresie sprzetu, doswiadczenia lub kwalifikacji zawodowych. Jednoczesnie, sprzet ten nie jest faktycznie
wykorzystywany do wykonania zaméwienia, a podmioty posiadajace doswiadczenie lub kwalifikacje
zawodowe nie uczestnicza w wykonaniu uslugi (mimo, Ze sa do tego zobligowani na mocy przepiséw
p.z.p.). Nie jest to przy tym w zaden sposob weryfikowane przez Zamawiajacych na etapie wykonania
zamoéwienia. Natomiast pozostali Wykonawey bioracy udzial w postepowaniu nie maja zadnych realnych
mechanizméw umozliwiajacych kontrole nad powyzszym procederem. Przepisy nie przewiduja rowniez
zadnych sankcji za takie postgpowanie, o ile Zamawiajacy nie wykaze si¢ inicjatywa w tym zakresie i nie
wprowadzi takich postanowien w umowie. Czgsto natomiast Zamawiajacym nie zalezy na wyeliminowaniu
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takiego podmiotu z rynku ustug, gdyz wykonuje ustuge w nizszej cenie. Wobec powyzszego, konieczne
jest aby przepisy te ulegly uszczelnieniu umozliwiajac weryfikacje spetniania powyzszych wymogoéw takze
na etapie wykonania zamoéwienia.

13. Decyzja o naruszeniu obowiazkow

W art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. b p.z.p. zostala uregulowana fakultatywna przestanka wykluczenia, na
podstawie ktorej z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory
naruszyl obowigzki w dziedzinie ochrony §rodowiska, prawa socjalnego lub prawa pracy, wobec ktérego
wydano ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu obowigzkéw wynikajacych z prawa ochrony
srodowiska, prawa pracy lub przepiséw o zabezpieczeniu spolecznym, jezeli wymierzono ta decyzja kare
pieni¢zna. Przepis, inaczej niz mialo to miejsce w art. 24 ust. 5 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych, brak jest ograniczenia kwotowego, dotyczacego wysokosci kary pieniezne;.
W poprzednio obowiazujacej ustawie byla to kwota 3000 z1.

Oznacza to, ze kazdy wykonawca, na ktérego odpowiednie organy natozyly chocby kilkusetztotowa
kare pieniezng potencjalnie podlega wykluczeniu z postgpowania, chyba Ze zamawiajacy dojdzie do
przekonania, ze wykluczenie byloby w sposéb oczywisty nieproporcjonalne (art. 109 ust. 3 p.z.p.), co jest
elementem ocennym i pozostajacym w gestii zamawiajacego.

Dlatego zasadne jest wprowadzenie minimalnego limitu kwotowego kary pienieznej, ktorej
wymierzenie mogloby skutkowaé wykluczeniem wykonawcy z postepowania, a nastepnie zastosowanie
mialby art. 109 ust. 3 p.z.p. Ze wzgledu na uptyw czasu i zmieniajace si¢ warunki gospodarcze postulujemy,
aby minimalna kwota kary wynosita 5000 zt (a wigc byla nieco wyzsza od kwoty okreslonej przepisami
p.z.p. z 2004 r.).

Zywie gleboka nadzieje, ze przedstawione powyzej uwagi oparte w calo$ci na wlasnych
doswiadczeniach Czlonkéw Izby dzialajacych jako Wykonawcy w ramach zaméwien publicznych,
pozwola na wprowadzenie stosownych zmian legislacyjnych prowadzacych do wigkszej standaryzacji i
polepszenia pozycji Wykonawcow.

Z wyrazami szacunku,
-/
/
ot &<\//

Stawomir Rudowicz
Przewodniczacy Izby Branzy Komunalne;j
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