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projekt

o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych

Art. 1. W ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych ( Dz. U. z
2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pézn. zm. ) w art. 91 po ust. 2 dodaje sie art. 2a:

»2a. Jezeli postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego lub w
trybie przetargu ograniczonego, cena moze stanowi¢ jedyne kryterium oceny oferty,
wytacznie wtedy, gdy pozostale kryteria wskazane w ust. 2 zostaly juz wczesniej
okreslone w opisie przedmiotu zaméwienia, o ktérym mowa w art. 29 — 31 ustawy w taki
sposob, ze speinienie kryteriéw okreslonych w opisie przedmiotu zaméwienia zapewnia,
ze wykonawcy zamoéwienia beda wykonywaé dostawy lub $wiadczyé ustugi w

najwyzszym mozliwym standardzie.”

Art. 2. Do spraw wniesionych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy, stosuje sie

przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, w brzmieniu dotychczasowym.

Art. 3. Ustawa wchodzi w zycie po uptywie miesigca od dnia ogloszenia.



UZASADNIENIE

1. Cele projektu

Celem projektowanej regulacji jest stworzenie dodatkowych gwarancji stuzacych
zapewnieniu, ze zamdwienia publiczne beda powierzane tym podmiotom, w stosunku do
ktérych mozna mieé zaufanie, ze wykonaja dane zamdéwienie terminowo oraz zgodnie z
oczekiwanymi przez zamawiajgcego standardami odnoszacymi sie do jakosci realizacji

zleconego zamdwienia.

2. Rzeczywisty stan w dziedzinie, stanowigcej przedmiot regulacji

Obecnie zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy — Prawo zamdwien publicznych,
kryteriami oceny ofert okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia s3
-cena albo cena i inne kryteria odnoszace si¢ do przedmiotu zamdwienia, a W
szczegOlnosdci: jakos¢, funkcjonalnosé, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych
dostepnych technologii w zakresie oddzialywania na $rodowisko, koszty eksploatacji,
serwis oraz termin wykonania zaméwienia”. W art. 91 ust. 3 ustawa wyraznie wskazuje,
ze ,kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wlasciwosci wykonawcy”. Zakaz
uwzgledniania kryteriéw podmiotowych na etapie oceny ofert jest zwigzany z tym, ze
wstepna selekcja wykonawcow pod wzgledem ich wiarygodnosci ekonomicznej,
technicznej lub finansowej powinna by¢ dokonywana na wczesniejszym etapie procedury
udzielania zamdéwien publicznych. W art. 22 ustawy — Prawo zamdwienl publicznych
wyraznie wskazano, ze o udzielenie zamdwienia moga ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktérzy

spelniaja warunki dotyczace:

1) posiadania uprawnienn do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,
jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania;

2) posiadania wiedzy i do§wiadczenia;



3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

W  postepowaniu o udzielenie zamowienia, na etapie wstepnej selekcji
wykonawcow, zamawiajacy moze domagac sie od nich oswiadczen oraz dokumentéw
potwierdzajacych speinienie warunkéw udzialu w postepowaniu. Katalog dokumentéw,
jakich zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ skltadane w celu weryfikacji spelnienia przez wykonawcéw warunkéw udziatu w
zamowieniu okreslony zostal w odpowiednim rozporzadzeniu wykonawczym Prezesa
Rady Ministréw. Nalezy przyznaé¢, ze katalog dokumentéw okreslonych w rozporzadzeniu
bierze pod uwage zalecenia zawarte w Dyrektywie nr 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U.UE. L z dn. 30
kwietnia 2004 r.)

O ile wiec warunki wstepnej selekcji podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia nie budza wiekszych watpliwosci, o tyle obecnie obowiazujace kryteria
oceny ofert zlozonych przez tych wykonawcéw sa przedmiotem licznych kontrowersji i

czesto goracych sporow w doktrynie prawa publicznego gospodarczego.

Przede wszystkim zastrzezenia wzbudza dopuszczalnos¢ wyboru oferty wylacznie
w oparciu o kryterium najnizszej ceny. Metoda ta ma oczywiscie swoich zwolennikéw.
Podkreslaja oni, iz przyjecie tej metody eliminuje jakiekolwiek elementy uznaniowosci
przy wyborze oferty. Jako argument na rzecz stosowania wytacznie kryterium najnizszej
ceny podaje sie takze przejrzysto$¢ tej metody. Zamawiajacy zmuszony jest bowiem
wybraé oferte tego wykonawcy, ktory przedstawi oferte najnizszg cenowo i tym samym w
praktyce wyeliminowana jest mozliwos¢, iz pojawi sie podejrzenie, ze zamdwienie zostato
udzielone na skutek przyjecia niedozwolonej korzysci majatkowej przez zamawiajacego.

Zamawiajacy moze bowiem w tatwy sposéb wykazac dlaczego wybrat te, a nie inng oferte.



Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze oferta w wybrana wylacznie w oparciu o
kryterium najnizszej ceny nie zawsze jest oferta gwarantujaca wysoka jakos¢ realizacji
zamoOwienia. Zamawiajacy stosujac wylacznie kryterium najnizszej ceny silg rzeczy czesto
decyduje sie na pominiecie innych istotnych kryteriéw zwiazanych z przedmiotem
zamoOwienia jakimi s3 m.in.: jako$é¢, funkcjonalno$é, parametry techniczne, koszty
eksploatacji oraz termin wykonania zamdéwienia. Pominiecie tych kryteriéw przy selekcji
oferty moze doprowadzi¢ do wyboru wykonawcy, ktéry nie bedzie gwarantowat

najwyzszej jakosci realizacji zamdwienia.

Praktyka stosowania obecnych przepiséw Prawa zamoéwien publicznych wskazata
na stuszno$¢ gtéwnych ustalenn doktryny prawa publicznego gospodarczego. Z jednej
strony do rzadkosci nalezy sytuacja, w ktdrej wobec instytucji zamawiajgcych stosujacych
wylacznie kryterium najnizszej ceny formulowane sa zarzuty, iz zamoéwienie zostato
udzielone na skutek przyjecia niedozwolonej korzysci majatkowej. Jednak z drugiej
strony, w zwigzku z tym, ze zamawiajacy rezygnuja ze stosowania innych niz cena
kryteriow zwiazanych z przedmiotem zamoéwienia, to realizowane zaméwienia czesto nie

odpowiadaja wlasciwym wymogom jakosciowym i technicznym.

Analiza tego w jaki sposob byly dotychczas w Polsce wykonywane zamoéwienia
udzielone wyltacznie w oparciu o kryterium najnizszej ceny moze prowadzi¢ do przyjecia
wniosku, ze stosowanie wylacznie takiego kryterium niejednokrotnie wigzato sie z niska
jakoscia realizowanej ustugi badz z duzym opdznieniem w realizacji inwestycji. W prasie —
tak tej specjalistycznej, jak rowniez popularnej — opisywane byly szczegdlnie czeste
przypadki nienalezytej realizacji inwestycji drogowych. Przyczyna opisywanych
zaniedban byly najczesciej nadmierne oszczednosci, jakich musieli dokona¢ wykonawcy,

by zrealizowac ustuge w tej cenie, ktéra zostata przedstawiona w ofercie.

W skrajnych przypadkach miata miejsce sytuacja, w ktorej wykonawca
zamoOwienia, wybrany w oparciu o kryterium najnizszej ceny, oglaszal bankructwo w
trakcie realizacji zamowienia. W oczywisty sposdéb wigzato sie to z dlugotrwaltym

zaprzestaniem realizacji czesci inwestycji. W takiej sytuacji nalezalo bowiem ponownie



uruchomié dilugotrwala procedure prowadzaca do udzielenia zamoéwienia publicznego
wykonawcy, ktérego zadaniem byloby sfinalizowanie realizacji zaméwienia. Naturalnie
generowato to dodatkowe, czesto znaczace koszty, w efekcie czego okazywalo sie, ze
catkowity koszt realizacji zamowienia byt znacznie wyzszy od tego, ktéry zostat wskazany

w cenie oferty.

Praktyka stosowania prawa zaméwien publicznych pokazata wiec, ze stosowanie
kryterium ceny jako jedynego kryterium selekcji oferty wielokrotnie wigzalo sie z
nierzetelnym wykonaniem zamoéwienia oraz pojawiajagcymi si¢ na etapie jego realizacji
dodatkowymi kosztami finansowymi, powodujacymi, ze w rzeczywistosci koszt realizacji

zamoOwienia przewyzszal cene wskazang w zaméwieniu.

Konieczna wydaje si¢ wiec taka zmiana prawa zamdéwien publicznych, ktoéra
ograniczalaby stosowanie kryterium najnizszej ceny jako wylacznego kryterium oceny

ztozonych ofert.

3. R6znica migdzy dotychczasowym a projektowanym stanem prawnym

W poprzednim punkcie uzasadnienia wskazano na nadmiernie czeste stosowanie
przez zamawiajacych kryterium ceny jako jedynego kryterium wyboru zamodwien
publicznych. Jak wykazano wyzej, rezygnacja przez zamawiajacego ze stosowania przy
wyborze oferty innych kryteriow zwiazanych z przedmiotem zamodwienia moze
prowadzi¢ do wyboru wykonawcy, ktéry nie przedstawia najlepszych jakosciowo
rozwigzan. Ponadto praktyka stosowania obecnego prawa wykazala, ze wykonawcy
wylonieni na podstawie kryterium najnizszej ceny niejednokrotnie w trakcie realizacji
zamoOwienia sygnalizowali konieczno$¢ zmiany warunkéw finansowych udzielonego
zamowienia. Tym samym czesto miala miejsce sytuacja, w ktdrej realny koszt wykonania
zamoOwienia udzielonego wylacznie w oparciu o kryterium najnizszej ceny okazywat si¢ w
trakcie realizacji tego zamowienia znaczaco wyzszy od kwoty pierwotnie wskazanej przez

oferenta.



W zwiazku z tym projektodawcy proponuja dopisanie w art. 91 ustawy ustepu 2a,
ktéry stanowitby, ze ,jezeli postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego lub w trybie przetargu ograniczonego, cena moze stanowi¢ jedyne
kryterium oceny oferty wylacznie wtedy, gdy pozostate kryteria wskazane w ust. 2 zostaly
juz wczesniej okreslone w opisie przedmiotu zamdéwienia, o ktérym mowa w art. 29 — 31
ustawy, w taki sposob, ze spelnienie kryteriéw okreslonych w opisie przedmiotu
zamOwienia zapewnia, ze wykonawcy zamdwienia beda wykonywaé dostawy lub

$wiadczy¢ ustugi w najwyzszym mozliwym standardzie”

Dodany przepis ma na celu wyeliminowanie stosowania kryterium ceny jako
jedynego kryterium udzielania zaméwien w sytuacji, gdy nie ma zadnych uzasadnionych
powoddw, by zrezygnowad ze stosowania kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu
zamowienia wyszczegdlnionych w ust. 2 art. 91 ustawy, takich jak: jako$¢, funkcjonalnosé,
parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie
oddzialywania na $rodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania

zamoOwienia.

Warto podkresli¢, iz projektowany przepis miatby zastosowanie w przypadku, gdy
zamoOwienie udzielone jest w trybie przetargu nieograniczonego oraz przetargu
ograniczonego, a wiec znalaztby zastosowanie przy zdecydowanej wiekszosci zamowien
udzielanych wedlug zasad okreslonych w ustawie — Prawo zamoéwienn publicznych.
Zgodnie bowiem z art. 10 ust. 1 ustawy ,,podstawowymi trybami udzielania zamo6wienia s3
przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony . Pozostale tryby udzielania zamdéwien
publicznych (tj. zamdwienia udzielane trybie negocjacji z ogloszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej reki, zapytania o cene
oraz licytacji elektronicznej) stosowane sa tylko w szczegélnych przypadkach okreslonych
w ustawie. Ze wzgledu na specyfike udzielania zaméwien w tych trybach, fakt iz
udzielane sg one tylko w enumeratywnie wskazanych w ustawie przypadkach, oraz fakt,
iz w odrebnych przepisach zostalty uwzglednione takze kryteria udzielania zaméwien w
tych trybach, projektodawcy za zasadne uznali, by wylaczyé wobec nich stosowanie

dodanego przez projektodawce art. 91 ust. 2a.



Warto dodad, ze tres¢ projektowanej normy uwzglednia formutowane w debacie
publicznej zastrzezenie, ze w pewnych sytuacjach stosowanie innych niz cena kryteriéw
wyboru oferty moze okazac¢ sie bezprzedmiotowe. Prawda jest, ze w przypadku gdy
wszystkie kryteria zwigzane z przedmiotem zamdwienia zostaly juz szczegétowo i
wyczerpujaco okre§lone w opisie przedmiotu zamdwienia, to wéwcezas dodatkowe
wskazywanie tych kryteriow w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia moze sie

okaza¢ zbedne.

Projektodawcy nie widza jednak powodu, by w pozostalych przypadkach, a wiec
woéweczas gdy kryteria okre$lone w art. 91 ust. 2 ustawy nie zostaly umieszczone w opisie
przedmiotu zamodwienia, nie uwzglednia¢ na pézniejszym etapie procedury udzielania
zamowien publicznych kryteriéw innych niz cena, ktére moga mie¢ kluczowe znaczenie
dla realizacji zamoéwienia (np. kryterium jakosci czy funkcjonalnosci). Dlatego tez
projektodawcy zaproponowali dokonanie opisanej wyzej zmiany w art. 91 ustawy —

Prawo zamdéwien publicznych.

4. Przewidywane skutki prawne, gospodarcze i spoteczne projektu

Projektodawcy s3 w pelni $wiadomi, ze zmiany w ustawodawstwie powinny
zawsze stanowi¢ odpowiedz na okreslone oczekiwania spoteczne, wyrazane przez
adresatéw danej regulacji. Jak wykazano w punkcie drugim uzasadnienia, praktyka
stosowania cze$ci przepisbw ustawy — Prawo zaméwien publicznych pokazata, ze
realizacja tej ustawy odbywa sie nie zawsze w sposdb zgodny z jej zalozeniami.
Przykladowo, pomimo tego, ze w S$wietle obecnie obowiazujacych przepisow
dopuszczalne jest stosowanie zréznicowanych kryteriow oceny ofert wykonawcow
bioracych udziat w przetargu, to jednak nadmiernie czesto instytucje zamawiajace, bez
nalezytego uzasadnienia udzielaja zaméwien jedynie w oparciu o kryterium ceny. Jak
zostalo wykazane w punkcie 2 niniejszego uzasadnienia, stosowanie wylacznie kryterium
ceny czesto prowadzi do tego, ze zamdwienia przyznawane s3 wykonawcom, ktérzy nie

daja rekojmi co do wysokiej jakosci i terminowosci jego realizacji. W opinii



projektodawcow, mozna oczekiwad, ze wytyczenie jasnej reguty stanowiacej, iz kryterium
najnizszej ceny jako jedyne kryterium oceny oferty moze by¢ stosowane wytacznie w
okreslonych w projektowanym przepisie sytuacjach, spowoduje, ze realizowane
zamoOwienia publiczne beda w wiekszym stopniu spetniac¢ takze inne kryteria — jak np.
jakos¢ lub funkcjonalnos¢ rozwigzan. Promowani beda wiec tacy wykonawcy, ktdrzy
udowodnig nie tylko to, ze s3 w stanie najtaniej zrealizowa¢ zamdwienie, ale takze iz
potrafia je zrealizowa¢ w sposob gwarantujacy mozliwie najwyzsza jakos¢ lub

funkcjonalno$¢ proponowanych rozwiazan.

Tym samym przewidywane skutki gospodarcze i spoteczne projektowanych zmian
w ustawie — Prawo zamdéwienl publicznych s3 tozsame z celami projektu okreslonymi w

punkcie 1 niniejszego uzasadnienia.

5. Przewidywane skutki finansowe projektu

W ocenie projektodawcéw wprowadzone zmiany nie beda miaty negatywnych

skutkdéw dla budzetu panistwa.

Owszem, prawda jest, iz wyzszy koszt realizacji zaméwienia wigze sie takze z
wiekszym wydatkowaniem $rodkéw publicznych. Stad pozornie moze sie wydawad, ze
ograniczenie stosowania kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny oferty przy
zamoOwieniach udzielonych w trybie przetargu moze wigza¢ si¢ z wyborem drozszych
ofert i tym samym z wiekszym ubytkiem $rodkéw z budzetu panstwa. Z argumentem tym

nie sposéb sie jednak zgodzi¢ z trzech zasadniczych powoddéw.

Po pierwsze nawet jesli cena nie bedzie jedynym kryterium udzielania
zamoOwienia, to jednak wcigz bedzie ona stanowic istotne kryterium. Pozostawione bez
zmian w art. 91 ust. 2 ustawy — Prawo zaméwieni publicznych sformutowanie ,cena oraz
inne kryteria” sugeruje, iz wcigz przy wyborze oferty jej cena bedzie odgrywata wazna

role. Fakt, ze cena zostala wyodrebniona z katalogu pdzniej wymienionych kryteriéw



stanowi istotng wskazéwke dla instytucji zamawiajacej, iz nie powinna ona wybierac

oferty, w ktdrej cena jest w jakikolwiek sposéb wygdrowana.

Po drugie, nalezy przypomnieé, ze juz z przyjetej konstrukcji obecnie
obowigzujacej ustawy wynika, ze stosowanie ceny jako jedynego kryterium powinno miec¢
miejsce tylko w takich sytuacjach, gdy stosowanie pozostatych kryteriow jest
bezprzedmiotowe. Owszem prawda jest, ze czesto dochodzito do sytuacji, w ktorej
instytucja zamawiajgca nie stosowata innych niz cena kryteriow przy wyborze oferty,
nawet wowczas gdy nie bylo jakichkolwiek przestanek przemawiajacych za pominieciem
kryteriéw pozacenowych. Nalezy jednak pamietad, ze w samych zalozeniach obie normy
— obecnie obowigzujaca oraz projektowana — majg identyczny cel, jakim jest zapewnienie,
ze kryterium ceny jako jedyne kryterium udzielania zamoéwienn publicznych bedzie
stosowane wylacznie wtedy gdy zastosowanie innych kryteriow okazatoby sie
bezprzedmiotowe. Gdyby wiec obecnie obowigzujaca ustawa byta stosowana zgodnie z jej
zalozeniami, to jej skutki finansowe dla budzetu bylyby tozsame ze skutkami

projektowanej regulacji.

Niestety — jak wskazano wyzej — obecnie nie zawsze sposob realizacji
obowigzujacej ustawy jest zgodny z jej zatozeniami. Kryterium najnizszej ceny jako jedyne
kryterium wyboru oferty stosowane jest nawet wowczas, gdy zastosowanie innych
kryteriow znajduje wuzasadnienie. Nalezy jednak przypomnieé, ze bezpodstawne
zastosowanie wylacznie kryterium najnizszej ceny czesto powoduje, ze obcigzenie
budzetu panstwa jest nie mniejsze, lecz wigksze. W punkcie 2 uzasadnienia wykazano, ze
oszczednosci zwigzane z udzieleniem zamdwienia w oparciu jedynie o kryterium
najnizszej ceny sa czesto pozorne. Jako przyktad wskazano na majace miejsce w praktyce
przypadki bankructw gléwnych wykonawcédw, ktérzy uzyskali zamowienie dzieki
wskazaniu najnizszej ceny oferty. W takich sytuacjach oprécz konieczno$ci rozpisania
nowego przetargu, generowane sg dodatkowe koszty zwigzane np. z zabezpieczeniem
placu budowy. Jak wiec dowiedziono w punkcie 2 niniejszego uzasadnienia w sytuacjach,

w ktérych oferty oceniano wylacznie w oparciu o kryterium ceny, catkowity koszt



realizacji inwestycji niejednokrotnie znaczaco przewyzszal kwote pierwotnie wskazang

przez oferenta.

Wida¢ wiec, ze stosowanie obecnie obowigzujacych przepiséw odnoszacych sie do
kryteriow oceny ofert prowadzilo niejednokrotnie do nadmiernego obcigzenia budzetu
panstwa. Przyczyna tego bylo to, ze czesto nie realizowano ustawowego zalozenia, by
kryterium ceny stosowaé¢ wyltacznie wtedy gdy zastosowanie pozostatych kryteriéw jest
bezprzedmiotowe. Zmiana przewidziana w projekcie ustawy stluzy¢ bedzie
zagwarantowaniu, iz przy przetargach zalozenie to bedzie realizowane w kazdym
przypadku. W zwiazku z tym skutki finansowe projektowanej normy, s3 tozsame ze
skutkami dla budzetu, jakie mialyby miejsce w sytuacji gdyby obecnie obowigzujaca
ustawa byta realizowana w zgodzie ze swoimi zatozeniami. Jednoczesnie skutki finansowe

nalezy oceni¢ jako pozytywne z punktu widzenia budzetu.

6. Zgodno$¢ regulacji z prawem Unii Europejskiej

Projektowana ustawa dotyczy materii, ktéra jest uregulowana w Dyrektywie nr
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi (Dz. U.UE. L z dn. 30 kwietnia 2004 r. Nalezy wyraznie stwierdzi¢, ze

projektowane rozwigzania s3 w pelni zgodne z wytycznymi ww. Dyrektywy.

W przypadku projektowanych zmian w art. 91 ustawy — Prawo zamdwien
publicznych, rozwazenia wymaga zgodno$¢ projektowanej normy z tym przepisem
Dyrektywy, ktéry okre$la kryteria udzielenia zamdéwienia. Za przedmiot kontroli nalezy
wiec uzna¢ art. 91 ust. 2a projektowanej ustawy, zas wzorzec kontroli powinien stanowi¢
art. 53 ust. 1 ww. Dyrektywy. Wskazany artykut Dyrektywy stanowi, ze ,bez uszczerbku
dla krajowych przepiséw ustawowych, wykonawczych Ilub administracyjnych
dotyczacych wynagradzania z tytulu niektérych ustug, kryteriami na podstawie, ktorych

instytucje zamawiajace udzielaja zamowien publicznych s3:



a) w przypadku gdy zamoéwienia udziela sie¢ na podstawie oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej, rézne kryteria odnoszace si¢ do
danego zamoéwienia publicznego, przykladowo: jakosé, cena, wartos¢ techniczna,
wlasciwosci estetyczne i funkcjonalne, aspekty srodowiskowe, koszty uzytkowania,
rentownos¢, serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, termin dostarczenia lub czas

dostarczenia lub realizacji; lub

b) wylacznie najnizsza cena”.

Nalezy zwrdci¢ uwage, iz Dyrektywa pozostawia panstwom cztonkowskim duzy
margines swobody w decydowaniu o stosowanych w prawie krajowym kryteriach oceny
ofert ztozonych przez wykonawcéw. Swiadczy o tym okreslenie ,bez uszczerbku dla
krajowych przepisow”, ktére wskazuje, ze wyktadnia tych przepiséw prawa krajowego
dotyczacych kryteriéw wyboru oferty, ktére mogtyby budzi¢ pewne watpliwosci co do
zgodnosci z przepisami Dyrektywy, powinna by¢ dokonywana w taki sposéb, by zapewnic¢
panstwom czlonkowskim mozliwie najwieksza swobode w zakresie doboru kryteriow
selekcji ofert ztozonych przez wykonawcow.

W przypadku zmiany, projektowanej w art. 91 Prawa zamdéwienn publicznych nie
ma jednak nawet potrzeby stosowania takiej ,,przyjaznej dla prawa krajowego” wyktadni, z
tego wzgledu, ze zgodnos¢ projektowanej normy z norma zawarta w Dyrektywie i tak nie

wzbudza jakichkolwiek watpliwosci.

Owszem, prawda jest, ze projektowany artykul ustawy ogranicza mozliwosé
stosowania kryterium najnizszej ceny jako jedynego kryterium udzielenia zamoéwienia
publicznego. Jednakze Dyrektywa wcale nie nakazuje, by w prawodawstwie krajowym
stosowac kryterium wylacznie najnizszej ceny, a jedynie stwarza krajowemu prawodawcy

taka mozliwosé.

Ponadto ust. 2a projektowanego art. 91 wylacza stosowanie kryterium ceny jako

jedynego kryterium udzielania zaméwien publicznych jedynie w wymienionych w tym



przepisie sytuacjach. W przypadkach gdy art. 91 ust. 2a ustawy nie ma zastosowania,
aktualna pozostaje reguta z art. 91 ust. 2 ustawy — Prawo zamdwien publicznych, czyli
reguta dopuszczajaca — podobnie jak w Dyrektywie — stosowanie przez instytucje

zamawiajgce kryterium wylacznie najnizszej ceny jako kryterium oceny ofert.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze projektowana regulacja jest w peini

zgodna z prawem Unii Europejskie;j.



Warszawa, 18 grudnia 2012 r.
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Pani Ewa Kopacz
Marszatek Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej

Opinia prawna o zgodnosci poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych (przedstawiciel wnioskodawcow: posel Jerzy
Borkowski) z prawem Unii Europejskiej

Na podstawie art. 34 ust. 9 uchwaty Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 30 lipca
1992 r. — Regulamin Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej (M.P. z 2012 r., poz. 32 i 819)
sporzadza si¢ nastepujaca opini¢:

l. Przedmiot projektu

Projekt zaktada zmiang art. 91 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zmianami; dale;j:
ustawa), polegajaca na dodaniu do niego ustepu, ustanawiajgcego zasade,
zgodnie z ktora, jesli postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego lub w trybie przetargu ograniczonego, cena moze stanowic
jedyne kryterium oceny ofert wylacznie wtedy, gdy pozostate kryteria wskazane
w ust. 2 zostaly juz wczesniej okreslone w opisie przedmiotu zamowienia, o
ktorym mowa w art. 29-31 ustawy w taki sposob, ze spelnienie Kryteriow
okreslonych w opisie przedmiotu zamoOwienia zapewnia, ze wykonawcy
zamoOwienia bedg wykonywa¢ dostawy lub §wiadczy¢ ustugi w najwyzszym
mozliwym standardzie.

Projektowana ustawa zawiera przepis przejSciowy i ma wejSé w zycie po
uplywie miesigca od dnia jej ogloszenia w Dzienniku Ustaw.

Il.  Stan prawa Unii Europejskiej w materii objetej projektem

Analiza zgodno$ci projektu z prawem Unii Europejskiej wymaga
uwzglednienie przede wszystkim art. 53 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy 1 ustugi (Dz.
Urz. UE L 134 z 30.4.2004, s. 114, ze zmianami; dalej: dyrektywa 2004/18).
Przepis ten okresla wymogi dotyczace krajowej regulacji prawnej odnoszacej si¢
do kryteriow oceny ofert. Zgodnie z jego brzmieniem, kryteriami, na podstawie
ktorych instytucje zamawiajace udzielaja zamdéwien publicznych, s3: a) w
przypadku gdy zamdwienia udziela si¢ na podstawie oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej, roézne kryteria



odnoszace si¢ do danego zamoéwienia publicznego, przyktadowo jakos¢, cena,
warto$§¢ techniczna, wlasciwosci estetyczne 1 funkcjonalne, aspekty
srodowiskowe, koszty uzytkowania, rentowno$¢, serwis posprzedazny oraz
pomoc techniczna, termin dostarczenia lub czas dostarczenia lub realizacji, lub
b) wylacznie najnizsza cena.

Analogiczng regulacj¢ do przywotanej zawiera art. 55 dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu 1 ustug pocztowych (Dz.
Urz. UE L 134 7 30.4.2004, s. 1, ze zmianami). Ocena zgodnosci projektu z art.
53 ust. 1 dyrektywy 2004/18 jest tozsama z oceng jego zgodnosci z art. 55 ust. 1
dyrektywy 2004/17.

I1l. Analiza przepisow projektu pod katem ustalonego stanu prawa
Unii Europejskiej

Oceniajac  projektowane rozwigzanie nalezy zauwazyC¢, ze€ jego
wprowadzenie oznacza¢ bedzie de facto nakaz stosowania we wszystkich
wypadkach udzielania zlecenia obu kryteriow okreslonych w art. 53 ust. 1
dyrektywy 2004/18, tj. zarbwno kryterium najnizszej ceny, jak i Kryterium
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie dla instytucji zamawiajacej. Zgodnie z
projektem, warto$ciowania dotyczace ceny powigzane musza by¢ bowiem z
oceng, czy pozostate kryteria ustawowe — odpowiadajace okreSlonemu w
dyrektywie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie — spelnione sg w
stopniu gwarantujacym, ze ,,wykonawcy zamowienia bedag wykonywac dostawy
lub $wiadczy¢ ustlugi w najwyzszym mozliwym standardzie”. Wykluczona
zostanie zatem mozliwos$¢ stosowania kryterium najnizszej ceny bez odniesienia
do innych kryteridéw przedmiotowych. Proponowane rozwigzania odnie$¢ nalezy
do wymogow dotyczacych kryteriow udzielania zaméwienia okreslonych w art.
53 dyrektywy 2004/18 oraz do ustalen, ktore zostaty poczynione przez Trybunat
Sprawiedliwosci na gruncie tej regulacji. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze
proponowane rozwigzanie nie nadaje ustawowym Kryteriom udzielenia
zamoOwienia charakteru podmiotowego oraz ze odnosi sie do konkretnego
zamOwienia (por. wyrok TS z 4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01
Wienstrom). Rozwigzanie to nie dyskryminuje takze zadnych oferentow i
znajduje zastosowanie do wszystkich instytucji zamawiajacych na réwnych
zasadach (por. wyrok TS z 20 marca 1990 r. w sprawie C-21/88 Du Pont de
Nemours). Warto ponadto zwrdci¢ uwage, ze art. 53 ust. 1 dyrektywy 2004/18
nie wyklucza wigzania ze sobag kryteriow udzielenia zamdéwienia w ramach
jednego postepowania, wskazujgc wyraznie, ze uj¢cie najnizszej ceny jako
kryterium wytacznego jest tylko jedng z mozliwych opcji. Wobec tych ustalen
brak jest zatem podstaw uznania, ze projektowana zmiana narusza prawo UE.
Wymog publikacji kryteriow w opisie przedmiotu zamdwienia jest wymogiem
standardowym — odnosi si¢ do wszelkich kryteriow przyjetych w ramach
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prowadzonego postgpowania (por. art. 53 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy
2004/18).

IV. Konkluzja
Projekt ustawy 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych nie jest
sprzeczny z prawem Unii Europejskiej.

Dyrektor Biura Analiz Sejmowych

Zbigniew Wrona
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Opinia w sprawie stwierdzenia, czy poselski projekt ustawy o zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych (przedstawiciel wnioskodawcow:
posel Jerzy Borkowski) jest projektem ustawy wykonujacej prawo Unii
Europejskiej

Projekt zaktada zmiang art. 91 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zmianami; dale;j:
ustawa), polegajaca na dodaniu do niego ustepu, ustanawiajgcego zasade,
zgodnie z ktorg, jesli postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego lub w trybie przetargu ograniczonego, cena moze stanowic
jedyne kryterium oceny ofert wylacznie wtedy, gdy pozostate kryteria wskazane
w ust. 2 zostaly juz wczes$niej okreslone w opisie przedmiotu zamoéwienia, o
ktorym mowa w art. 29-31 ustawy w taki sposob, ze spetnienie kryteriow
okreslonych w opisie przedmiotu zamoOwienia zapewnia, ze wykonawcy
zamoOwienia bgdg wykonywa¢ dostawy lub $wiadczy¢ ustugi w najwyzszym
mozliwym standardzie. Projekt nie zawiera przepisoOw, ktore majg na celu
wykonanie prawa Unii Europejskiej.

Projekt nie jest projektem ustawy wykonujacej prawo Unii Europejskie;.

Dyrektor Biura Analiz Sejmowych

Zbigniew Wrona



Warszawa, QDmarca 2013 r.

Szanowna Pani

Ewa Kopacz

Marszatek Sejmu RP

W zwigzku z tym, ze w dniu 8 stycznia grudnia 2013 roku Prezydium Sejmu
zwrécilo sie do mnie jako do przedstawiciela wnioskodawcow o uzupelnienie
uzasadnienia poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych wniesionego w dniu 29 listopada 2012 r., zamieszczam ponizej poprawiong

cze$¢ uzasadnienia dotyczaca skutkdw finansowych projektu:

5. Przewidywane skutki finansowe

Projektowane zmiany nie beda wigzac si¢ ani z obcigzeniem budzetu panistwa, ani
rébwniez z obciazeniem budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego. Przewidywane
obciazenie dla budzetu szacuje sie wiec na kwotg 0 z1.

Nawet gdyby w wyniku wprowadzenia projektowanych zmian instytucje
zamawiajace wybieraty drozsze oferty, to wéwczas mniejszy bedzie wolumen udzielanych

zaméwier. Tym samym zmiana jest catkowicie neutralna z punktu widzenia budzetu.”
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W nawigzaniu do pisma z dnia 10 stycznia 2012 r. (znak: GMS-WP-173-17/12) dotyczacego
poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamodwierni publicznych przedstawiam

nastepujgce stanowisko Narodowego Banku Polskiego.

Poselski projekt zmian w ustawie Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759
z poin. zm.), zwanej dalej ,ustawq”, zaktada wprowadzenie dodatkowych gwarancji dajacych

rekojmie prawidtowego zrealizowania zamowienia publicznego na dostawy i ustugi.

Stosowanie jedynego kryterium cenowego w zasadzie powinno by¢ dopuszczalne jedynie
w sytuacji, gdy instytucja zamawiajgca jest w stanie precyzyjnie opisa¢ przedmiot zamdwienia,
uwzgledniajac wszystkie wymagania niezbedne dla okreslenia standardu, putapu jakosci produktu czy
ustugi, tak aby mozliwe byto wytgcznie cenowe poréwnanie ofert. Brak precyzyjnego
wyspecyfikowania cech zamawianych dostaw czy ustug przy zastosowaniu jedynego kryterium oceny
ofert jakim jest cena de facto prowadzi do poréwnywania ofert nieporéwnywalnych. W przypadku,
gdy instytucja zamawiajgca nie jest w stanie precyzyjnie opisa¢ przedmiotu zamodwienia lub decyduje
sie na dopuszczenie mozliwosci zaoferowania roéznych rozwigzann woéwczas powinna dokonywac
wyboru oferty w oparciu o cene i inne kryteria, ktére pozwolg na uczciwg konkurencje pomiedzy

wykonawcami, tak aby nie preferowac z gory standardu minimainego.

nlice Swigtokrzyska 11/21, 00-919 Warszawa, telefon 22 826 83 35, fax 22 653



Podjecie dziatan w zakresie uregulowania tej kwestii nalezy uznac za stuszne, jednak doceniajac
probe ustawowej zmiany praktyk instytucji zamawiajacych w zakresie formutowania kryteriéw oceny
ofert nalezy tez wskaza¢, iz wprowadzenie projektowanej regulacji w obecnym brzmieniu, z uwagi na
odniesienia do pojec nieostrych i wewnetrzng sprzecznosé, nie jest wskazane. Tym samym przepis

w obecnym brzmieniu nie moze uzyska¢ aprobaty Narodowego Banku Polskiego.
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W nawiazaniu do. pisma z dnia 22 stycznia 2013 r., nr GMS-WP-173-17/13,
dotyczacego poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwieri publicznych,
przekazanego Prokuratorowi Generalnemu do wyrazenia opinii w trybie art. 3 ust. 1 pkt 9
ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze (Dz. U. z 2011 1. Nr 270, poz. 1599, z p6zn.
7m.), uprzejmie informuj¢ o braku uwag do w/w projektu w zakresie odnoszacym sie

do obszaru dziatania prokuratury i kompetencji merytorycznych Prokuratora Generalnego.
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Warszawa, dnia 24 stycznia 2013 r.
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W odpowiedzi na pismo z dnia 10 stycznia 2013 r., GMS-WP-173-17/13
uprzejmie informujg, Zze Sad Najwyzszy na podstawie art. 1 p. 3 ustawy o Sadzie
Najwyzszym z dnia 23 listopada 2002 r. (Dz. U. Nr 240, poz. 2052 ze zm.) nie
uznaje za celowe opiniowania poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy -

Prawo zamowien publicznych.

Z powazaniem
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Stanistaw DABROWSKI
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