Propozycje legislacyjne zmian przepiséw majgce na celu usprawnienie
wydatkowania funduszy unijnych zgtaszane przez Okregowa Izbe Radcéw Prawnych
w Warszawie.

Opracowanie przygotowali: Magdalena tempicka i Grzegorz Pyliriski

Zmiana w art. 35 ustawy z dnia 30 czerwca 2005r. o finansach publicznych (Dz.U. Nr 249, poz.
2104 ze zm.) poprzez wprowadzenie mozliwosci wyptaty zaliczek. W obecnym systemie
finanséw publicznych wykluczona jest mozliwos¢ wyptaty zaliczek w ramach umoéw
zawieranych przez sektor finanséw publicznych (w ramach nie tylko rezimu zaméwien
publicznych). Wydaje sie, iz nie tylko dla pobudzenia gospodarki (sektora przedsiebiorcéw
dziatajgcych w oparciu o rynek zamdwien publicznych), ale zracjonalizowania realizacji
kontraktéw sektora publicznego, konieczne jest umozliwienie postugiwania sie powszechnym
na wolnym rynku instrumentem zaliczkowania. Mozliwo$¢ zaliczkowania $rodkéw
publicznych na okreslony zakres umowy przyspieszy wydatkowanie, szczegdlnie Srodkéw z
funduszy unijnych, realizacje niektérych kontraktéw (np. budowlanych).

Postulat ten usuwa jedng z kilku barier w dostepie MSP do rynku zamdwien publicznych, o
ktérych mowa w dokumencie przyjetym przez RM na posiedzeniu w dn. 08.04.2008r. ,Nowe
podejscie do zaméwien publicznych”.

Jednoczesnie biorgc pod uwage koniecznos¢ zabezpieczenia prawidtowosci gospodarowania
Srodkami publicznymi, mozna wyptate zaliczki zabezpieczy¢ ustanowieniem bezposrednio w
umowie zabezpieczeniem np. w formach takich jak dla zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy okreslonych w art. 148 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamédwien
publicznych (Dz.U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.).

W zwigzku z powyzszym proponuje sie w art. 35 ustawy o finansach publicznych po ust. 4
dodanie ust. 5 w brzmieniu:

»5. W umowach zawieranych przez jednostki sektora finanséw publicznych moZliwa jest
wypftata zaliczki, pod warunkiem ustanowienia odpowiedniego zabezpieczenia umownego.”

Wprowadzenie OC dla kierownikéw sektora finansow publicznych. Rozwigzanie to ma na celu
ograniczenie odpowiedzialnosci kierownikdw jednostek sektrora finanséw publicznych do
sfery niematerialnej. Przede wszystkim chodzi jednak o uwolnienie sfery mentalnej
kierownikéw zamawiajacego (rezim zamodwien publicznych) i umozliwienie podejmowania
skutecznych i szybkich decyzji w procesie wydatkowania srodkéw publicznych.

Proponuje sie wprowadzenie do ustawy o finansach publicznych przepisu art. 44a w
brzmieniu:

,Kierownik jednostki lub osoba, o ktérejf mowa w art. 44 ust. 2 podlega obowigzkowemu
ubezpieczeniu od odpowiedzialnosci cywilnej za szkody wyrzqdzone w zwiqgzku z
wykonywanymi czynnosciami w zakresie prowdzenia gospodarki finansowej jednostki.
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Minister Finansow, po zasiegnieciu opinii Polskiej I1zby Ubezpieczeri, okresli w drodze
rozporzqdzenia, szczegofowy zakres ubezpieczenia obowigzkowego, o ktérym mowa w ....,
termin powstania obowigzku ubezpieczenia, minimalnqg sume gwarancyjng, biorgc w
szczegolnosci pod uwage specyfike wykonywanych czynnosci i ich zakres.”

W zwigzku z niekorzystng i wykraczajacg poza zakres regulacji unijnych praktyka urzedow
kontroli skarbowych w ramach kontroli prawidtowosci realizacji projektéw finansowanych z
funduszy UE, w szczegdlnosci obejmujacych matych i $rednich przedsiebiorcow nalezy
wprowadzi¢ mozliwosci ujednolicania i wystandaryzowania kierunkédw interpretacji
przepiséw prawnych (m.in. dotyczacych zamodwien publicznych), czy stosowania i
wymierzania korekt finansowych dla kontrolujgcych. Wydaje sie, iz wprowadzenie do zadan
Komitetu do spraw Kontroli i Audytu Funduszy Strukturalnych i Funduszu Spéjnosci
wydawania w tym zakresie wytytcznych przyczynitoby sie do zmiany tej praktyki, z korzyscig
dla beneficjentéw i samych instytucji kontrolujgcych.

W zwigzku z powyiszym proponuje sie w ustawie z dnia 6 grudnia 2006r. o zasadach
prowadzenia polityki rozwoju (Dz.U. Nr 227, poz. 1658 ze zm.) w art. 35 c ust. 2 po pkt 5
dodac pkt 6 w brzmieniu:

,6) wydawanie wytycznych dotyczqcych kontroli  przeprowadzanych w ramach
poszczegdlnych programow operacyjnych.”

Progiem kwotowym dla stosowania procedur zaméwien publicznych zgodnie z dyrektywami
sg wartosci 133 tys. euro albo 206 tys. euro dla dostaw i ustug, zas dla robdét budowlanych
wartosé 5 150 tys. euro. Komisja Europejska stoi na stanowisku, iz w przypadku zaméwien
stanowigcych 10 % wartosci progowych kraje cztonkowskie powinny ustanowié¢ procedure
krajowa.

Wydaje sie zatem racjonalne i uzasadnione z punktu widzenia koniecznosci przyspieszenia
realizacji inwestycji finansowanych z funduszy UE (choéby w kontekscie Euro 2012) przyjecie
dla zamdwien o wartosci od 14 tys. euro do wartosci okreslonych w art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zaméwien publicznych uniwersalnej procedury — np. zmodyfikowanego trybu
zapytania o cene — dla zamdéwien udzielanych w postepowaniach, w ktérych jedynym
kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej jest cena.

W ramach tego trybu:

e obowigzkowa bytaby publikacja ogtoszenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych,
stronie internetowej i siedzibie zamawiajacego,

e w zakre$lonym terminie zawitym np. 2-3 dni wykonawcy mogliby zgtasza¢ sie do
zamawiajgcego. Zakres zgtoszenia obejmowatby nazwe (firme) wykonawcy/éw
wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie, siedzibe, adres do korespondencji, faks,
adres e-mail,

e zamawiajacy kierowatby zapytania o cene do wykonwacdow, ktorzy sie zgtosili,

e dalej procedura, jak w obecnie uregulowanym stanie prawnym.
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Jedng z barier ograniczajgcych dostep do Srodkéw unijnych jest zbyt duzy formalizm
procedury o udzielenie zamodwienia pubilcznego, w tym czesto stosowane przez
zamawiajgcych ograniczenia w formach porozumiewania sie z wykonawcami porzez
postugiwanie sie wyfacznie formg pisemng. Majac na uwadze wyrazng tendencje Komisji
Europejskiej do elektronizacji procesu udzielania zaméwien publicznych, co réwniez znalazto
odzwiercidlenie w dokumencie rzgdowym ,Nowe podejscie do zamdwien publicznych”
proponuje sie nastepujgce brzmienie art. 27 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.):

»1. W postepowaniach o udzielenie zamdwienia oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje zamawiajgcy i wykonawcy przekazujq pisemnie, faksem lub drogq elektronicznqg.”

Dla zwiekszenia przystepnosci udziatu w rynku zamoéwied publicznych wykonawcéw
swobodnie i samodzielnie regulujgcych zasady wzajemnej wspdtpracy proponuje sie zmiane
powodujgcg rezygnacje z ograniczenia podwykonwstwa. Dyrektywy 18/WE/2004 i
17/WE/2004 dopuszczajg nielimitowane  postugiwanie sie przez  wykonawce
podwykonawcami.

W zwigzku z powyzszym proponuje sie nowe brzmienie art. 36 ust. 5 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.):

»5. Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie zamdwienia podwykonawcom.”

Majgc na uwadze zmniejszenie barier finansowych dla matych i srednich przedsiebiorcéw w
udziale w rynku zamdwien publicznych proponuje sie uchylenie w art. 46 ust. 4a ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Przepis miat na celu eliminacje zméw wykonawcéw, jednak przez nieostre okreslenia
doprowadza do zatrzymania wadium w sytuacjach, kiedy wykonawca nie zrozumie
odpowiednio warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawcy ponoszg réwniez
konsekwencje wadliwego formutowania warunkéw udziatlu w postepowaniu przez
zamawiajgcych. Co wiecej przepis ma wiasciwie zastosowanie jedynie w trybach przetargu
nieograniczonego i negocjacji bez ogtoszenia.

Zmiana stanowi realizacje postulatéw z dokumentu rzgdowego ,Nowe podejscie do
zamodwien publicznych”.

Kolejna zmiana ma na celu znaczace przyspieszenie kontraktowania zamowien
finansowanych z $rodkéw unijnych w ramach popularnego wsréd zamawiajgcych trybu
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negocjacji z ogtoszeniem. Mianowicie nalezy zrezygnowac z tzw. ofert wstepnych. Zmiany
dotyczg art. 54 i w konsekwencji nastepnych ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Obecne brzmienie przepisu:

Art. 54. Negocjacje z ogfoszeniem to tryb udzielenia zamdwienia, w ktorym, po publicznym
ogtoszeniu o zamowieniu, zamawiajgcy zaprasza wykonawcow dopuszczonych do udziatu w
postepowaniu do sktadania ofert wstepnych niezawierajqgcych ceny, prowadzi z nimi
negocjacje, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert.

e pozmianie art. 54 otrzymuje brzmienie:
» Art. 54. Negocjacje z ogtoszeniem to tryb udzielenia zamdwienia, w ktdrym, po publicznym
ogfoszeniu o zamdwieniu, zamawiajgcy negocjuje warunki umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub opis przedmiotu zamdwienia z wybranymi przez siebie wykonawcami, a
nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert.”

e W konsekwencji zmiany w art. 54 konieczna jest zmiana w art. 57 ust. 2-6 Prawa
zamoéwien publicznych, ktéry obecnie stanowi:

2. Zamawiajqcy zaprasza do sktadania ofert wstepnych wykonawcdw, ktorzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogfoszeniu o zamdwieniu,
zapewniajgcej konkurencje, nie mniejszej niz 3, a jezeli wartos¢ zamdwienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, nie mniejszej
niz 5. Przepisy art. 82-84, art. 89 ust. 1 pkt 1-3, 5i 8 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1, 6 i 7 i ust. 2-4
stosuje sie odpowiednio.

3. Jezeli liczba wykonawcdw, ktorzy spetniajqg warunki udziatu w postepowaniu, jest wieksza
niz okreslona w ogtoszeniu, zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert wstepnych
wykonawcow, ktorzy otrzymali najwyzisze oceny spetniania tych warunkow. Wykonawce
niezaproszonego do sktadania ofert wstepnych traktuje sie jak wykluczonego z postepowania
0 udzielenie zamdwienia.

4. Jezeli liczba wykonawcow, ktdrzy spetniajq warunki udziatu w postepowaniu, jest mniejsza
niz okreslona w ogfoszeniu, zamawiajqcy zaprasza do sktadania ofert wstepnych wszystkich
wykonawcow spetniajgcych te warunki.

e pozmianie art. 57 ust. 2-6 otrzymuje brzmienie:

,2. Zamawiajgcy zaprasza do negocjacji wykonawcdw, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu o zamdwieniu, zapewniajgcej konkurencje,
nie mniejszej niz 3, a jeZeli wartos¢ zamdowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, nie mniejszej niz 5.

3. Jezeli liczba wykonawcdw, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jest wieksza
niz okreslona w ogtoszeniu, zamawiajgcy zaprasza do negocjacji wykonawcow, ktorzy
otrzymali najwyZsze oceny spetniania tych warunkdéw. Wykonawce niezaproszonego do
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negocjacji traktuje sie jak wykluczonego z postepowania o udzielenie zamdwienia.

4. Jezeli liczba wykonawcow, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jest mniejsza
niz okreslona w ogtoszeniu, zamawiajgcy zaprasza do negocjacji wszystkich wykonawcow
spetniajgcych te warunki.

5. Wraz z zaproszeniem do negocjacji zamawiajgcy przekazuje specyfikacje istotnych
warunkéw zamdwienia. Zamawiajgcy moze Zzqda¢ od wykonawcy przedstawienia koncepcji
realizacji zamdwienia przed przystgpieniem do negocjacji. Przepisow art. 36 ust. 1 pkt 5 i 6 nie
stosuje sie.”

e W konsekwencji zmiany w art. 57 ust. 2-6 Prawa zamoéwien publicznych konieczna
jest zmiana w art. 58 ust. 1, porzez skre$lenie ust. 1.

W celu wyeliminowania koniecznosci uniewaznienia postepowania z powoddw drobnych
réznic miedzy ceng oferty najkorzystniejszej a kwotg jaka zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia proponuje sie zmiany w przepisach art. 87 ust. 1, art. 93 ust. 1 pkt
4 oraz wprowadzenie art. 87 ust. 1b ustawy Prawo zamdwien publicznych. Wprowadzenie
mozliwosci negocjowania ceny, w tym wypadku, umozliwi po pierwsze zamawiajacym
uzyskiwanie korzystniejszych ekonomicznie ofert, po drugi wzmocni ekonomike
postepowania — wybdr oferty bez koniecznosci uniewazniania postepowania.

Proponuje sie zatem:
e art. 87 ust. 1 otrzymuje brzmienie:

,1. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczqgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcq negocjacji dotyczqcych ztoZzonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a, 1b i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.”

e wart. 87 po ust. 1a dodaje sie ust. 1b w brzmieniu:

,1b. W przypadku wyboru najkorzystniejszej oferty, ktorej cena przewyzisza kwote, ktorq
zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, zamawiajgcy niezwfocznie
zwraca sie pisemnie do wykonawcy z zapytaniem odnosnie mozliwosci obnizenia
wynagrodzenia do poziomu kwoty, ktorqg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia.”

e wart. 93 ust. 1 pkt 4 otrzymuje brzmienie:

,4) cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérq zamawiajgcy moze przeznaczyc¢ na
sfinansowanie zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 1 b;”
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10. Zmiana majgca na celu skrécenie czasu procedowania po wyborze najkorzystniejszej oferty.

11.

Termin na wniesienie protestu bedzie liczony nie od dnia przekazania informacji, o ktérych
mowa w art. 92 ust. 1, a od upublicznienia ich na stronie internetowe;j.

Proponuje sie zatem nowe brzmienie art. 92 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych oraz
wprowadzenie w art. 92 ust. 3:

» 2. Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy zamieszcza informacje, o
ktérych mowa w ust. 1, na stronie internetowej oraz w miejscu publicznie dostepnym w
swojej siedzibie, a takze informuje o zamieszczeniu tych informacji wykonawcow, ktdrzy
ubiegali sie o udzielenie zamdwienia w formie elektronicznej.”

3. Bieg terminu na wniesienie srodka ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 rozpoczyna
sie nastepnego dnia po dniu przekazania informacji, o ktérych mowa w ust. 2”

Art. 7 lit b tiret 3. dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U.UE L z dnia 30 kwietnia 2004 r., ze zm.) stanowi, ze dla
zamowien publicznych na ustugi udzielane przez instytucje zamawiajgce w odniesieniu do
ustug wymienionych w kategorii 8 zatqgcznika Il A, kategorii 5 ustug telekomunikacyjnych,
ktorych pozycje w CPV stanowiq odpowiednik pozycji CPC nr: 7524, 7525 i 7526, lub ustug
wymienionych w zatgczniku Il B prég stosowania dyrektywy zostat ustalony na poziomie
206 000 euro. Nieracjonalnym jest z punktu polskiego prawodawcy bardziej rygorystyczne
podejscie niz to czynig przepisy na poziomie Unii Europejskiej.

Stad tez, propozycja zmiany w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow w sprawie kwot
wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktdrych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich z dnia 19 grudnia 2007 r.
(Dz.U. Nr 241, poz. 1762).

W § 1 pkt 1 lit. a ww rozporzadzenia otrzymuje brzmienie:

»a) 133 000 euro - dla dostaw lub ustug, z wyjgtkiem ustug wymienionych w zatqczniku Il B
do dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamowienri publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi dla ktdrych prog wynosi 206 000 euro,”.
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