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W odpowiedzi na przekazane pismem z dnia 3 czerwca 2008 r. znak: BPS/DSK-043-
1732/09 oswiadczenie senatora Ryszarda Knosale w sprawie postulatéw do zmian ustawy z
dnia 24 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1635,
z pozn. zm.), uprzejmie informuje, co nastepuje.

1. Zgodnie z art. 4 pkt 8 ustawy — Prawo zamdwien publicznych, nie stosuje sig jej do
zamowienri | konkurséw, ktorych wartosé nie przekracza wyrazonej w ztotych rownowartosci
kwoty 14 000 euro. Po przeliczeniu wediug kursu okreslonego w rozporzadzeniu Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie $redniego Kursu ztotego w stosunku do
euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamdwien publicznych (Dz. U. Nr 241,
poz. 1763), zamawiajacy nie stosuje ustawy — Prawo zamowien publicznych do
réwnowartosci kwoty 54 279,40 zt netto. Powyzsze kwoty sg na tyle wysokie, ez jednej
strony pozwalajg na elastyczne zawieranie uméw o stosunkowo niskigj wartosci, z drugiej
zaé zapewniaja, ze §rodki przeznaczone na sfinansowanie zamowien o znaczacej wartosci,
ktérych udzielenie moze powodowac istotny wplyw na sytuacje finansowg podmiotow
dziatajacych na rynku, beda wydatkowane z zastosowaniem procedur okresionych w ustawie
— Prawo zamowien publicznych. Podwyzszenie progu, zgodnie z przedstawionym
postufatem, spowodowatoby wytaczenie spod obowigzku stosowania procedur zamowien
publicznych zaméwieri o znacznej jak na polskie warunki wartosci. Mogtoby to prowadzi¢ do
obnizenia efektywnosci procesu udzielania zambwien oraz do powstawania patologii w
prowadzonych postepowaniach wynikajacej z braku przejrzystoéci stosowanych procedur.



Podwyzszenie progu zagrazatoby rowniez efektywnosci wydatkowania S$rodkow
unijnych. Podkresli¢ nalezy, ze chociaz do postepowan o wartoéci mniejszej niz progi unijne
nie maja zastosowania przepisy dyrektyw unijnych o zaméwieniach publicznych, to jednak
zgodnie z prawem unijnym nalezy do nich stosowaé zasady traktatowe, takie jak zasada
przejrzystosci, niedyskryminacji, —uczciwej konkurencji czy rownego traktowania.
Podwyzszenie progu stosowania przepiséw o zamowieniach publicznych mogtoby prowadzic
do koniecznoéei zwrotu srodkéw unijnych ze wzgledu na naruszenie zasad traktatowych przy
ich wydatkowaniu. Ponadto zauwazyé nalezy, ze zgodnie z przepisami ustawy — Prawo
zamowien publicznych w postepowaniach od 14 tys. euro do progdw unijnych obowigzujg
znacznie ztagodzone rygory, w szczegolnosci dotyczace krotszych termindw skiadania ofert
(7 lub 20 dni w przetargu nieograniczonym), ograniczenia mozliwosci wnoszenia srodkow
ochrony prawnej czy tez mozliwosci odstapienia od zadania dokumentow potwierdzajgcych
speinianie warunkow udziatu w postgpowaniu. Majac to na uwadze zasadne jest utrzymanie
obecnie obowigzujacego progu stosowania przepisow o zamowieniach publicznych.

2. Zasadne jest, aby w sytuacji, gdy przedmiotem wniesienia srodka ochrony prawngj
jest kwestia pozostajaca bez wplywu na wybor oferty najkorzystnigjszej, Srodek taki nie
podlegat uwzglednieniu. Dostrzegajac powyzsze, w nowelizacji ustawy — Prawo zamowien
publicznych z dnia 4 wrzesnia 2008 r. (ktéra weszta w zycie z dniem 24 pazdziernika 2008 r.)
zostata wprowadzona zmiana do art. 191 ust 1a, zgodnie z ktérg ,fzba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, kiore miato wplyw lub moze mieé
istotny wplyw na wynik postepowania’. Tym samym, wszelkie kwestie proceduralne nie
wplywajace na wynik postgpowania (a wigc na wybor oferty najkorzystniejszej), nie mogg
prowadzié do uwzglednienia odwotania. W takim przypadku Izba jest zobligowana do
oddalenia odwotania.

Jednoczeénie, nie jest celowe wyposazenie organu odwolawczego w prawo
odrzucenia srodka ochrony prawnej dotyczacego kwestii pozostajacej bez wplywu na wynik
postepowania juz na wstgpie, przed otwarciem rozprawy z udziatemn stron. Podkreslic
bowiem nalezy, ze kwestia, czy wniesiony $rodek odwotawczy rzeczywiscie dotyczy
czynnoéci, ktéra nie ma zadnego wplywu na wynik postepowania, jest kwestig merytoryczna,
ktorej organ odwotawczy nie jest w stanie rozstrzygnac bez doktadnego zbadania istoty
sprawy. Tym samym, kwestia ta powinna by¢ rozstrzygana na rozprawie, w drodze
orzeczenia rozstrzygajgcego spor co do istoty sprawy.

Nie jest jasne, jaki ksztatt miataby przyjac propozycja ograniczenia mozliwosci
wnoszenia odwolan wylacznie w celu utrudnienia lub uniemozliwienia skutecznego
przeprowadzenia procedury o udzielenie zamowienia publicznego. W szczegblnosci
watpliwosci budzi to, jaki podmiot miatby decydowac, czy dany $rodek zostat w takim wiasnie
celu wniesiony. Ustalenie, czy celem wniesienia Srodka ochrony prawne] jest wytacznie
utrudnienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego dotyczy w istocie oceny
zasadnosci danego Srodka i dlatego musi by¢c dokonana z uwzgiednieniem wszystkich



okolicznosci danej sprawy. Majac to na uwadze, nie jest mozliwe dokonanie takiej oceny a

priori, bez przeprowadzania rozprawy.

3. Podniesienie progu kwotowego, od ktérego istnisje mozliwos¢ wniesienia
odwotania do Krajowej lzby Odwotawczej do poziomu progéw unijnych (206 000 euro w
przypadku jednostek samorzadu terytorialnego dla dostaw i ustug oraz 5 150 000 dla robot
budowlanych) prowadziloby w istocie do pozbawienia wykonawcow jakigjkolwiek ochrony
prawnej w postepowaniach o udzielenie zamowienia o wartosc ponize] progéw unijnych.
Tymczasem procedury odwotawcze, chociaz z jednej strony przediuzajg prowadzone
postepowania o udzielenie zamaowienia, to jednak stanowig podstawowy instrument ochrony
praw wykonawcow | wptywaja w sposob zasadniczy na zachowanie prawidiowosci czynnosci
dokonywanych przez zamawiajgcych. Stad tez, niezmiernie istotne jest zagwaraniowanie
wykonawcom mozliwosci efektywnego zaskarzania decyzji podejmowanych przez
zamawiajacego godzacych w ich podstawowe prawa.

Podkresli¢c nalezy, ze na skutek przyjecia nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r. w
chwili obecnej mozliwosé wnoszenia odwotar do Krajowej Izby Odwotawcze] w przypadku
zamowieri o wartosci mnigjszej niz tzw. progi unijne jest ograniczona do niezbednego
minimum zapewniajacego ochrong wykonawcow w tych sytuacjach, w ktorych ich prawa sg
w najwiekszym stopniu zagrozone. Zgodnie bowiem z art. 184 ust. 1 ustawy — Prawo
zamowieri publicznych, w postepowaniach takich odwotanie przysfuguje wytacznie od
rozstrzygniecia protestu dotyczacego: 1) wyboru trybu negocjacii bez ogloszenia,
zamowienia z wolnej reki | zapytania o ceng, 2) opisu sposcbu oceny spetniania warunkow
udziaiu w postepowaniu, 3) wykluczenia wykonawcy z postgpowania o udzielenie
zamowienia oraz 4) odrzucenia oferty.

Jednoczesnie nalezy zauwazyé, ze dyrektywy regulujace zasady wnoszenia Srodkow
ochrony prawnej obowigzujg dla zamowien na roboty budowlane o wartosci rownej lub
wiekszej niz 5 150 000 euro a dia dostaw i ustug od 133 000 euro lub 206 000 euro. Ponizej
ww. progéw prawo europejskie dopuszcza zatem ograniczenie rygoryzméw zwigzanych ze
grodkami odwotawczymi. Jednoczesnie jednak Komisja Europejska, uwzgledniajac
orzecznictwo Europsjskiego Trybunatu Sprawiedliwosci zwraca uwage na koniecznosc
zapewnienia Srodkow ochrony prawnej dla najistotniejszych decyzji mogacych naruszac
interes wykonawcow, takich jak wykluczenie z postgpowania czy tez odrzucenie oferty. Takie
stanowisko znalazio wyraz w Komunikacie wyjasniajacym KE dolyczgcym prawa
wspdinotowego obowigzujacego w dziedzinie udzielania zamowiers, ktére nie sq lub sg
jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamowien publicznych z dnia 1 sierpnia
2006 r. Rozwiazanie przyjete obecnie w polskim systemie zamowien publicznych stanowi
prawidiows realizacje prawa europejskiego, gwarantujac tym samym wiasciwe wydatkowanie
srodkéw unijnych.

Warto rowniez podkresiié, ze przygotowywana obecnie nowelizacja ustawy — Prawo
zamowier publicznych zaklada wprowadzenie istotnych zmian w systemie srodkdw ochrony



prawnej, obejmujacych miedzy innymi usunigcie instytucji protestu. Powyzsze rozwigzanie
skroci czas trwania procedur odwotawczych o 20 dni powodujgc, ze maksymalny okres
trwania zakazu zawarcia umowy dla postepowan o wartosci mnigjszgj niz progi unijne
wyniesie tylko 25 dni (a nawet 20 dni, jezel zamawiajgcy przekazuje informacje
wykonawcom faksem lub droga elektroniczng). Prowadzi¢ to bedzie do znacznego
przyspieszenia procedur o udzielenie zamowienia publicznego.

4. Przyjety w ustawie — Prawo zamowien publicznych miesigczny termin na
rozpatrzenie skargi przez sad okregowy jest terminem stosunkowo krotkim. Majgc na
uwadze wysoki stopien skomplikowania spraw dotyczacych zamowien publicznych, a
jednoczesénie szeroki zakres przedmiotowy kognicji sadow okregowych rozpatrujgcych skargi
na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej, realne mozliwosci wydania orzeczenia w terminie
krotszym niz 1 miesigc wydaja sig mato prawdopodobne.

Jednoczesnie warto zauwazyé, ze wniesienie skargi do sgdu okrggowego nie
wstrzymuje w zaden sposdb postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie
bowiem z art. 182 zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy w sprawie zamodwienia
publicznego do czasu ostatecznego rozstrzygnigcia protestu, ktérym jest, zaleznie od
okolicznogci faktycznych w danej sprawie, wydanie postanowienia konczgcego
postepowania odwotawczego albo wyroku przez Krajowg fzbe Odwotawcza, Stad tez,
wniesienie skargi na orzeczenie lzby na skutek zmian wprowadzonych nowelg z dnia 4
wrzesnia 2008 1. nie wstrzymuje dzis prawa zawarcia umowy.

5. Zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy — Prawo zamdwien publicznych, kryteriami oceny
ofert sa cena albo cena i inne kryteria odnoszace sig do przedmiotu zamowienia. Okreslenie
kryteriow oceny ofert jest dla zamawiajgcego instrumentem pozwalajgcym uzyskac
przedmiot zamowienia, kiory najbardziej bedzie odpowiadat jego potrzebom. W okreslonych
sytuacjach osiggniecie tego celu jest mozliwe wtasnie poprzez okreslenie jednoznacznych,
obiekiywnie przeliczalnych kryteriow lub nawet zastosowanie jako jedynego kryterium —
najnizszej ceny. Diatege w mojej ocenie nie jest moziiwe ograniczanie w jakikolwiek sposob
prawa zamawiajgcego do ustalania kryteriow oceny ofert badz narzucanie mu konkretnych

rozwigzan.

Jednoczesnie warto zauwazyé, ze w ostatnich latach odnotowany zostal sukcesywny
wzrost rednigj ilosci stosowanych przez zamawiajgcych kryteridw (2,69 w roku 2008, przy
2,31 w roku 2007 oraz 2,24 w roku 2006). Powyzsze potwierdza, ze problem stosowania
ograniczonej liczby kryteriow nie ma swojego zrodia w ustawie, lecz jest zwigzany wylacznie
z praktyka udzielania zamowien publicznych.

6. Odnoszac sie do kwestii skrocenia terminu sktadania ofert, uprzejmie informujg, ze
w obecnie przygotowywanym przez Urzad Zamoéwien Publicznych projekcie nowelizacji
ustawy — Prawo zamowien publicznych przewiduje sie skrécenie terminow skiadania ofert do
22 dni w postepowaniach powyzej progéw unijnych. W zwigzku ze skroceniem termindw
skiadania ofert w postepowaniach powyzej progow unijnych proponujemy rowniez skrocenie



terminu sktadania ofert w postepowaniu na roboty budowlane ponizej progow unijnych z 20
do 14 dni. Propozycje te niewatpliwie przyczynia sig do przy$pieszenia postgpowan o
udzielenie zamowieri publicznych, wychodzac naprzeciw postulatom jednostek samorzadu

terytorialnego.

7. W chwili obecnej zamawiajacy ma obowigzek wzywac wszystkich wykonawcdw,
ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez niego oswiadczen, dokumentow
lub peinomocnictw albo zlozyli dokumenty, oswiadczenia lub pefnomocnictwa zawierajace
btedy, do ich zlozenia badz uzupeinienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy — Prawo
zamdwien publicznych. Podkreslenia wymaga, ze propozycja ograniczenia tego obowigzku
do wzywania tylko wykonawcy, ktdry zaproponowat najkorzystniejszg oferte mogtaby w
pewnych okolicznosciach prowadzi¢ do przediuzenia procedur udzielania zamoéwien. Nalezy
bowiem pamietaé, ze wezwany w pierwszej kolejnosci wykonawca mogiby w odpowiedzi na
zadanie zamawiajgcego przedstawione w trybie art. 26 ust. 3 ustawy — Prawo zamowien
publicznych nie przedstawic prawidiowych dokumentéw potwierdzajacych wymagania
padmiotowe i przedmiotowe zamawiajgcego. Prowadzitoby to do koniecznosci powtdrzenia
cale] procedury, by¢é moze nawet wielokrotnie, w odniesieniu do kolejnych wykonawcdw,
powodujac tym samym znaczne jej wydiuzenie. Ponadto, nie sposob nie zauwazyc, ze w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia dochodzi do sytuacji, w ktorych wykonawca
sktadajacy oferte najkorzystniejsza zostaje nastgpnie wykluczony z postgpowania, czy to na
skutek uwzglednienia wniesionego srodka ochrony prawnej, czy tez z inicjatywy samego
zamawiajacego. Mogloby to powodowaé koniecznos¢é wzywania do uzupelnienia
dokumentow kolejnych wykonawcow. Stad tez, w mojej opinii korzystniejszym rozwigzaniem
w kontekécie zapewnienia sprawnosci procedur zamdwienrh publicznych bedzie zachowanie
obecnie stosowanego réwnolegtego wzywania do uzupetnienia dokumentéw wszystkich
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, z wyjatkiem tych
wykonawcow, kidrych oferta podlegataby odrzuceniu niezaleznie od uzupeinienia

dokumentow.

8. Nie jest mozZiwa zmiana zasad szacowania wartoSci zamowien na roboty
budowlane w zakresie umozliwienia odrebnego szacowania kazdego projektu unijnego.
Podkreslenia wymaga, ze przepisy ustawy — Prawo zamoéwien publicznych stanowig
prawidiowa implementacje postanowiern dyrektyw 2004/17/WE oraz 2004/18/WE.
Postanowienia ww. dyrektyw w zakresie szacowania wartosci zamdwienia nie pozwalajg na
odstepstwa od regut w nich wyznaczonych. Zgodnie z art. 9 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE,
zaden projekt budowlany ani zadne planowane nabycie pewnej ilosci dostaw lub ustug nie
moga byé dzielone z zamiarem uniknigcia stosowania dyrekiywy. Tym samym przyjac
nalezy, e wprowadzenie proponowanego rozwigzania dotyczacego mozliwosci odrgbnego
szacowania wartosci czesci zamowien dotyczacych poszczegdlnych projektow prowadzitoby
do sprzecznosci prawa polskiego z regulacjami unijnymi w tym zakresie i mogloby
spowodowaé konsekwencie w postaci podjecia przez Komisje Europejska postepowania
przeciwko Polsce w trybie art. 226 TWE.



9. Ograniczenie mozliwosci zmiany umowy przewidziane w art. 144 ust. 1 ustawy —
Prawo zamowien publicznych, wprowadzone nowelizacjg z dnia 4 wrzesnia 2008 r., jest
bezposrednim wynikiem zarzutu zgloszonego przez Komisjg Europejska dotyczacego
niezgodnosci wezeéniejszego brzmienia tego przepisu z prawem unijnym. W pismie z dnia 9
czerwca 2008 r. Komisja Europejska wyraznie wskazala, ze nawet w sytuaci, gdy zmiana
jest niezbedna i wynika z okolicznosci niezaleznych od stron umowy, kidrych nie mozna byio
przewidzie¢, zmiana taka wciaz moze skutkowac obowigzkiem publikacji ogtoszenia o
zamiarze udzielenia zamoéwienia. Zdaniem Komisji, zmiana treSci umowy moze byc
dopuszczalna bez ogloszenia nowego przetargu jedynie wowczas, gdy nie jest ona istotna, a
takze wowczas, gdy, choé jest ona rownoznaczna z udzieleniem nowego zamowienia,
jednak w danym przypadku dyrektywa nie przewiduje obowigzku ogtoszenia. Komisja
Europejska podniosta rowniez, ze zgodnie z interpretacia Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, przedstawiong w sprawie C-496/99 Succhi di Frutta, zmiana niektorych
warunkéw, na ktérych zamowienie zostalo udzielone, jest dopuszczalna ,ze szczegdlnych
powodow" jedynie wowczas, gdy zamawiajgcy wprost przewidziat taka mozliwosé w
ogloszeniu o zamowieniu oraz okreslit warunki takie] modyfikacji. VWarunkiem koniecznym
takiej modyfikacji, zgodnie z przywotanym orzeczeniem, jest okreslenie nie tylko
okolicznosci, z ktorych wynika, ale réwniez doktadny opis przewidywaneg] zmiany i I
dopuszczalny zakres.

Majac to na uwadze, nie jest moziiwe uwzglednienie Panskie] propozycji odnosnie
zmiany art. 144 ust. 1 ustawy — Prawo zamowien publicznych w zakresie mozliwosci zmiany
umowy w sprawie zamdwienia publicznego w sytuacji wystapienia okolicznosci niemozliwych
do przewidzenia przez zamawiajacego.

10. Ograniczenia w mozliwosci udzielania zaméwiedi dodatkowych i uzupemiajgcych
rowniez wynikaja z postanowien prawa unijnego. Ograniczenia te, przewidziane w art. 67 ust
1 pkt 5-7 ustawy — Prawo zamowieri publicznych, stanowig odzwierciedlenie wymagan
okreslonych w art. 31 pkt 4 dyrektywy 2004/18/WE oraz art. 40 pkt 3 lit. g dyrektywy
2004/18/WE i w zwigzku z tym nie mogag by¢ uchylone.
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