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Odpowiadajgc na pismo z dnia 17 maja 2013 r. (znak: BPS/KU-034/352/7/13) dotyczace
podjecia prac nad inicjatywa ustawodawczg przez Komisje Ustawodawczg Senatu RP w zakresie
projektu ustawy o zmianie ustawy o Banku Gospodarstwa Krajowego oraz o zmianie ustawy - Prawo

zamodwien publicznych (druk senacki 352), uprzejmie przedstawiam, co nastepuje.

I. Na wstepie uprzejmie informuje, iz analogiczne propozycje w zakresie ograniczenia stosowania
przepiséw ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp’, przez Bank Gospodarstwa Krajowego byty juz przedmiotem opiniowania
przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, co znalazto odzwierciedlenie w stanowisku Rzadu
Rzeczypospolitej Polskiej wobec poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy o Banku
Gospodarstwa Krajowego oraz niektorych innych ustaw (druk nr 3479). W przedmiotowym stanowisku
podniesiono watpliwos$ci w zakresie zasadnosci wprowadzania rozszerzenia wylgczenia stosowania
ustawy - Prawo zamowien publicznych do zamoéwien Banku Gospodarstwa Krajowego oraz

niezgodnosci tej propozycji z prawem Unii Europejskiej.

II. W art. 2 senackiego projektu ustawy przewiduje sie dodanie kolejnej przestanki zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki poprzez dodanie w art. 67 ust. 1 pkt 10a ustawy Pzp, ktorego zastosowanie




mogtoby mie¢ miejsce w przypadku zaméwien Banku Gospodarstwa Krajowego na dostawy i ustugi,

ktorych warto$¢ nie przekracza tzw. progéw unijnych.

Odnoszac sie do proponowane] zmiany ustawy Pzp przedstawionej w senackim projekcie
ustawy (druk nr 352) nalezy wskaza¢ na negatywne konsekwencje wprowadzenia przedmiotowej

zmiany w art. 67 przemawiajgce za rezygnacjg z dalszych prac nad tg zmiang.

Whprowadzenie proponowanego rozwigzania prowadzi do nieuzasadnionege uprzywilejowania
jednego zamawiajacego wobec pozostatych podmiotow zobowigzanych do stosowania przepisow
ustawy Pzp. Takie szczegdlne traktowanie wylgcznie jednego podmiotu nie jest uzasadnione zadnymi
wzgledami natury prawnej i prowadzi do bezpodstawnej nierdbwnosci podmiotdw zobowigzanych do
stosowania rezimu zamodwien publicznych. Nalezy mie¢ na uwadze, iz Bank Gospodarstwa Krajowego
bedgac podmiotem prawa publicznego jest obowigzany do stosowania ustawy Pzp, co wynika ze
spetniania pozytywnej przestanki zastosowania ustawy Pzp, okreslonej w art. 3 ust. 1 pkt 3 tej ustawy.
Natomiast wylgczenia stosowania ustawy Pzp o charakterze podmiotowym w odniesieniu do
niektorych zaméwien Banku Gospodarstwa Krajowego zostaty uregulowane w art. 4 pkt 2a ustawy

Pzp, przez co podmiot ten znajduje sie juz w korzystniejszej sytuacii, niz inni zamawiajacy.

Woprowadzanie kolejnych preferencji w sposobie udzielenia zamowienia publicznego przez ten
podmiot prawa publicznego prowadzi do nieuzasadnionej nierdbwnosci zamawiajacych znajdujgcych
sie w podobnej sytuacji prawnej na gruncie stosowania procedur zamoéwieniowych, a ktérych
nieréwnos¢ ma wynika¢ wytgcznie z wysokosci wartosci danego zaméwienia. Tymczasem w ustawie
Pzp zostaly uregulowane obnizone wymagania w przypadku zamowien ponizej progdw unijnych,
przede wszystkim w zakresie skrécenia terminéw, upubliczniania ogtoszenia o zamoéwieniu (bezptatne
ogltoszenie w Biuletynie Zamoéwien Publicznych), wymogu zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, skladania wadium czy fakultatywnosci w zakresie zgdania dokumentow potwierdzajacych
spetnianie warunkéw. Uregulowania powyzsze sg skierowane do wszystkich zamawiajgcych, ktdrych

zamowienia nie przekraczajg progow unijnych.

Proponowane rozwigzanie zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki do wszystkich zamowien
podprogowych prowadzi do bezpodstawnego ograniczenia konkurencji, co w konsekwencji narusza
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania. Podkre$li¢ bowiem nalezy, iz u podstaw
stosowania tego trybu powinna byé sytuacja, gdy w konkretnych okoliczno$ciach mamy do czynienia z
jednym wykonawcg mogacym zrealizowa¢ zamowienie. Natomiast konstrukcja proponowanego
przepisu nie wskazuje zadnych okolicznosci uzasadniajgcych fakt koniecznosci zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki w przypadku zamoéwien Banku Gospodarstwa Krajowego, ktérych kwoty nie

przekraczajg progéw unijnych.

lll. Ponadto biorac pod uwage, ze proponowana zmiana ma dotyczyé zamoéwien o wartosci nie
przekraczajacej progu stosowania dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 114) dalej ,dyrektywy klasycznej’, jego oceny nalezy



dokona¢ w $wietle zgodnosci tego rozwigzania z podstawowymi zasadami traktatowymi. Zgodnie z
motywem (2) dyrektywy klasycznej zawieranie uméw w imieniu panstwa, jednostek samorzgdu
terytorialnego lub innych podmiotéw prawa publicznego, ktérych przedmiotem jest dostarczenie
produktéw, wykonanie rob6t budowlanych Iub $wiadczenie ustug, podlega w Panstwach
Czionkowskich obowigzkowi respektowania zasad Traktatu, a w szczegélnosci zasady swobody
przeptywu towarow, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia usiug, a takze zasad,
ktére sie z nich wywodza, tj.. zasady réwnego traktowania, zasady niedyskryminacji, zasady

wzajemnego uznawania, zasady proporcjonalnosci oraz zasady przejrzystosci.

W s$wietle wskazanego motywu oczywisty jest wniosek, iz zasady fraktatowe majg
zastosowanie do wszystkich zamoéwien publicznych, z tym 2ze w stosunku do zamoéwien
przekraczajgcych wartosci progéw unijnych konieczne jest stosowanie procedur zgodnych z unijnymi

dyrektywami dotyczgcymi zamowien publicznych.

Sposrod wskazanych powyzej zasad podstawowe znaczenie ma zasada przejrzystosci, ktore]
realizacje stanowi odpowiednie upublicznienie informacji umozliwiajgce wszystkim potencjalnie
zainteresowanym wykonawcom, z jednej strony, podjecie decyzji o wzieciu udziatu w postepowaniu
i ubieganiu sie o zaméwienie oraz, z drugiej strony, kontrole decyzji podjetych przez zamawiajgcego

w toku postepowania.

Tryb zamowienia z wolnej reki jest nie tylko sprzeczny z zasadg przejrzystosci, ale réwniez nie
realizuje zadnej z powyzszych zasad. Zgodnie z obowigzujacym uregulowaniem zawartym w art. 66
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, zamdwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamoéwienia, w
ktérym zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca. Jest to zatem
tryb udzielenia zamoéwienia, ktéry nie zapewnia konkurencyjnosci postepowania. Jego zastosowanie
jest ograniczone do wyjgtkowych i uzasadnionych przypadkow, ktére enumeratywnie zostaly
okreslone w art. 67 i w art. 131h ust. 6 ustawy.

Kierujgc sie wytycznymi Komisji Europejskiej zawartymi w pkt 2.1.4 Komunikatu
Wyjasniajgcego Komisji Europejskiej dotyczacego prawa wspodlnotowego obowigzujgcego
w dziedzinie udzielania zamdéwien, ktére nie sa lub sg jedynie czesciowo objete dyrektywami
w sprawie zamowien publicznych (2006/C 179/02), wskaza¢ nalezy, iz zamawiajgcy mogg udzielac
zamowien o wartosci ponizej progdéw bez uprzedniej publikacji ogloszenia, pod warunkiem, ze
speinione zostang przestanki stosowania trybéw niekonkurencyjnych ustanowione w dyrektywach.
To stanowisko zostato potwierdzone przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w orzeczeniu z dnia
20 maja 2010 r. w sprawie T-258/06 Komisja przeciwko Niemcom (pkt 138 i nast.). Natomiast
proponowane w art. 67 ustawy — Prawo zaméwien publicznych zastosowanie trybu udzielenia
zamowienia z wolnej reki w przypadku zamoéwien Banku Gospodarstwa Krajowego na dostawy
i ustugi, ktérych wartos¢ nie przekracza tzw. progéw unijnych, nie spetnia przestanek stosowania

trybow niekonkurencyjnych okreslonych w dyrektywie klasyczne.

Dodatkowo nalezy nadmieni¢, iz nawet, gdyby w przypadku niektérych zamowien na dostawy
i ustugi o wartosci ponizej progéw unijnych, udzielanych przez Bank Gospodarstwa Krajowego,

uzasadnione byto stosowanie trybéw niekonkurencyjnych, to nie znajduje uzasadnienia wprowadzenie



zasady stosowania w odniesieniu do wszystkich zaméwien podprogowych na dostawy i ustugi
udzielanych przez konkretnego zamawiajgcego najbardziej niekonkurencyjnego ze wszystkich trybow

udzielenia zamowienia.

Wskazany wyzej Komunikat Wyjasniajgcy zobowigzuje do dokonania analizy, na ile dane
zambwienie ma znaczenie dla przeptywdw transgranicznych i do stosowania zasad traktatowych.
Tymczasem zaprezentowana propozycja zmierza do automatycznego wytgczenia stosowania zasad
traktatowych, w przypadku zamoéwien nieprzekraczajgcych progu unijnego poprzez zastosowanie
trybu zamodwienia z wolnej reki. Propozycja ta nie zawiera przy tym Zadnego zobowigzania dla
instytucji zamawiajgcych do przeprowadzenia analizy case by case czy danym zamowieniem, ze
wzgledu na jego przedmiot lub wartos¢, moga by¢ potencjalnie zainteresowani wykonawcy
zagraniczni. W przypadku stwierdzenia mozliwosci wystgpienia takiego zainteresowania konieczne
jest przestrzeganie zasad traktatowych, z czego, w kontek$cie zamoéwien, publicznych wynika
konieczno$¢ upublicznienia informaciji o mozliwoéci ubiegania sie o dane zamowienie i umozliwienia
wykonawcom ztozenia oferty w warunkach rzeczywistej konkurencji. Przyjgcie zatem proponowanego
rozwigzania udzielania zamoéwieri przez Bank Gospodarstwa Krajowego o warto$ci ponizej progow

unijnych statoby w sprzecznosci ze wskazanym Komunikatem.

Jedynym wyjatkiem od obowigzku stosowania przez parnstwa czionkowskie Unii Europejskiej
zasad okreslonych w Komunikacie sg, zgodnie z jego trescig, zamowienia ktérych uzyskaniem
,Z powodu szczegolnych okolicznoéci, na przyktad niewielkiego znaczenia gospodarczego” podmioty
gospodarcze z siedzibg w innych panstwach czionkowskich nie bylyby zainteresowane. Jednak
w $wietle pkt 1.3 Komunikatu proponowanego rozwigzania zastosowania zamowienia z wolnej reki nie
mozna by réwniez uznaé¢ za uzasadnione, nawet gdyby cze$¢ udzielanych przez Bank Gospodarstwa
Krajowego zamoéwien podprogowych na dostawy i ustugi miata tak niewielkie znaczenie gospodarcze,
ze wykonawcy z innych panstw czionkowskich nie byliby zainteresowani udzielanym zamoéwieniem.

W swietle powyzszych wyjasnieri uprawniony jest wniosek, iz wprowadzenie proponowanej
w senackim projekcie ustawy przestanki zastosowania zamoéwienia z wolnej reki naraza panstwo

polskie na zarzut nieprawidtowej implementacji dyrektywy unijnej.

Wobec powyzszego, przedstawiong w senackim projekcie ustawy propozycje nowelizacji

ustawy - Prawo zamowien publicznych nalezy uzna¢ za niezgodng z prawem Unii Europejskiej.
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