Stanowisko Rzadu wobec poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy
— Prawo zamoéwien publicznych

(druk nr 4451)

l. Projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych (druk nr 4451) przygotowany
przez Komisje Nadzwyczajng ,Przyjazne Panstwo”, przewiduje zmiany w zakresie razaco niskiej ceny
oraz stosowania ceny jako jedynego kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej poprzez nadanie
nowego brzmienia przepisowi art. 90 ust. 1 — 3 i art. 91 Prawa zamdwien publicznych.

W projekcie proponuje sie, by z obecnego brzmienia przepisu art. 90 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych usunieto zwrot: ,w okreslonym terminie”. Propozycja ta zostata uzasadniona przez
projektodawce koniecznoscig zapewniania zamawiajacemu mozliwosci wyjasnienie watpliwosci co do
rzetelnosci zaproponowanej przez wykonawce ceny ofertowej poprzez kilkukrotnie zwrécenie sie do
wykonawcy o ewentualne uzupetnienie wyjasnien i bardziej precyzyjne przedstawienie sposobu
kalkulacji ceny.

Poprzez zmiane przepisu art. 90 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych proponuje sie
wprowadzenie zasady, zgodnie z ktéra koszty pracy przyjete do obliczenia ceny oferty nie moga byc¢
nizsze od kosztéw wynikajagcych z minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
odrebnych przepiséw. Celem projektowanego przepisu, zgodnie z trescig uzasadnienia projektu, jest
wprowadzenie nakazu respektowania, przy kalkulacji kosztoryséw w ofertach, poziomu wynagrodzenia
wynikajacego z przepisbw o ptacy minimalnej, co ma szczegblne znaczenie w przypadku tzw.
»=dumpingu socjalnego” majacego ze swej istoty charakter ponadnarodowy (transgraniczny). Ponadto w
uzasadnieniu do przedmiotowego projekiu stwierdzono, iz proponowane uregulowanie nie ingeruje w
podstawy zatrudniania 0s6b przez wykonawcow ubiegajacych sie o zamowienie.

Jednoczesnie projektodawca proponuje modyfikacje przepisu art. 90 ust. 3 Prawa zaméwien
publicznych, w ten spos6b, by na wykonawcy spoczywat ciezar udowodnienia, ze cena oferty nie
zawiera razgco niskiej ceny. Zgodnie z tezami zawartymi w uzasadnieniu do projektu ustawy
odwrdcenie ciezaru dowodu powinno przyczyni¢ sie do poprawy sytuacji zardbwno zamawiajgcego jak i
wykonawcéw, bowiem zaproponowane sformutowanie przepisu w sposéb jednoznaczny da wykonawcy
informacje, iz udowodnienie zamawiajacemu, ze nie przedstawiono oferty z razgco niskg ceng stanowi
lezy w gestii wykonawcy, a ztozenie samych wyjasnien moze okazac¢ sie dowodem niewystarczajacym
dla zamawiajacego.

Ponadto w projekcie ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (druk 4451)
zawarta jest propozycja uzupetnienia brzmienia przepisu art. 91 Prawa zamowien publicznych o
obowigzek zamawiajacego wykazania w protokole postepowania, w przypadku, gdy jedynym kryterium
oceny ofert byta cena, ze zastosowanie innych kryteribw nie przyczynitoby sie do zmniejszenia
wydatkéw ze $rodkéw publicznych ponoszonych w catym okresie korzystania z przedmiotu
zamoOwienia. Celem projektowanej regulacji jest, zgodnie z tezami zawartymi w uzasadnieniu do
projektu, zobowigzanie zamawiajacego do dokonania przy wyborze kryteriow analizy, czy kryterium
cenowe na pewno jest najbardziej optacalne, bowiem stosowanie wytacznie kryterium ceny prowadzi w
wielu przypadkach do ponoszenia znacznie wyzszych kosztéw eksploatacji i uzytkowania przedmiotu
zamodwienia oraz obnizenia jakosci Swiadczenia.



Il. Na wstepie podkreslenia wymaga, iz wprowadzenie przedstawionych powyzej zmian
zawartych w projekcie ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych (druk 4451),
polegajacych na wprowadzeniu mechanizméw pozwalajacych na wybdr oferty niezawierajacej razaco
niskiej ceny oraz propagowanie niestosowania ceny jako jedynego kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej, nalezy uzna¢ za zasadne i stuszne. Jednakze, analiza przepisbw zawartych w
przedmiotowym projekcie wykazuje, iz wejscie w zycie proponowanych zmian nie doprowadzi do
osiggniecia celéw zaktadanych w uzasadnieniu do ww. projektu, zauwazy¢ bowiem nalezy, co
nastepuje:

1) obowigzek okreslenia terminu, w ktérym wykonawca powinien udzieli¢ wyjasnien, ma na
celu zapewnienie sprawnego przebiegu postgpowania o udzielenie zamoOwienia, usuniecie tego
obowigzku spowoduje brak pewnosci zamawiajgcego co do mozliwosci wskazania takiego terminu, a
takze brak wiedzy wykonawcy co do czasu, w ktérym wyjasnienia ztozy¢. Sytuacja taka moze
doprowadzi¢ do zahamowania postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego bowiem do
momentu ztozenia wyjasnien przez wykonawce, oferta nie bedzie mogta zosta¢ odrzucona, jak rowniez
nie bedzie mogta zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Z drugiej strony, obecnie przewidziane w
przepisie art. 90 ust. 1 Prawa zamowien publicznych odniesienie do terminu ztozenia wyjasnien ma
stuzy¢ zapewnieniu wykonawcy odpowiedniego okresu na przygotowania i ztozenia przekonywujacych
wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny ztozonej przez niego oferty. Tym samym usuniecie z
brzmienia przepisu art. 90 ust. 1 zwrotu: ,w okreslonym terminie” moze pociggna¢ za sobg
wyznaczanie przez zamawiajgcych termindéw niewystarczajacych do przedstawienia odpowiednich
wyjasnien, co bedzie miato szczegdlne znaczenie wobec proponowanych zmian przepisu art. 90 ust. 3,
tj. w sytuacji przyjecia, iz w przypadku zwrdcenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy w sprawie
razaco niskiej ceny, to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, iz wadg tg nie jest obarczona jego
oferta. Jednakze przede wszystkim podkreslenia wymaga fakt, iz obecnie obowigzujace brzmienie
przepisu art. 90 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych pozwala zamawiajacemu na wielokrotne
zwracanie sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny, co wiecej
zamawiajacy jest obowigzany do kontynuowania wyjasnien az do momentu usuniecia wszelkich
watpliwosci albo potwierdzenia istnienia razaco niskiej ceny;

2) nakaz respektowania poziomu wynagrodzenia wynikajacego z przepisbw o ptacy
minimalnej przy kalkulacji kosztorysow w ofertach, jest rébwnoznaczny z ograniczeniem swobody
ksztattowania uméw, bowiem zauwazy¢ nalezy, iz przepis zobowigze wykonawce do okreslenia
kosztéw wynagrodzenia na $cisle okreslonym poziomie niezaleznie od tego, czy dane zadanie bedzie
wykonywane na podstawie umowy o prace, czy tez na podstawie umowy cywilnoprawnej zlecenia, o
dzieto itp., propozycja nie uwzglednia takze sytuacji podmiotéw zatrudniajacych okreslone grupy oséb,
do wynagrodzenia ktdérych nie majg w petni zastosowania przepisy dotyczace minimalnego
wynagrodzenia za prace, tj. instytucji w ktérych podstawg wypetniania obowigzkéw jest stosunek
stuzby, przedsiebiorcow zatrudniajacych osoby pozbawione wolnosci lub skazane, a takze
przedsiebiorcow otrzymujacych dofinansowanie na stworzenie nowych miejsc pracy (cho¢by program
50+). Ponadto proponowany przepis nakazujac, by koszty pracy przyjete do obliczania ceny nie byty
nizsze od kosztow wynikajacych z minimalnego wynagrodzenia za prace, nie odnosi sie do ilosci czasu
pracy potrzebnej do wykonania danego zadania. Projektowany przepis nie odnosi sie roéwniez do
kosztéw pracy podwykonawcow uczestniczacych w realizacji zaméwienia. Dodatkowo zauwazy¢ nalezy,
iz omawiany przepis nie spetnia wymogu okreslonosci przepiséw prawa, bowiem uzyto w nim
niezdefiniowanego zarowno w przedmiotowym projekcie ustawy, jak i w systemie prawa, pojecia ,koszty
pracy”. W potocznym rozumieniu pojecie to moze by¢ interpretowane dwojako, albo jako koszty
wynikajace ze stosunku pracy taczacego pracownika i pracodawce (rozumienie sensu stricto) albo jako
generalnie koszty ,sity roboczej” ponoszone w zwigzku z wykonaniem zamodwienia (rozumienie sensu
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largo). W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, iz przy zastosowaniu szerokiej interpretacji ww. pojecia pojawia
sie watpliwos¢ czy nalez bra¢ pod uwage wartos¢ catej umowy cywilnej czy tez wylacznie czesé
wartosci stanowigca pokrycie kosztéw ,robocizny”.

3) zastgpienie obecnego brzmienia art. 90 wust. 3 brzmieniem proponowanym w
przedmiotowym projekcie skutkowato bedzie wyeliminowaniem przepisu stanowigcego podstawe
prawng do odrzucenia oferty w przypadku nieztozenia wyjasnien przez wykonawce, jednoczesnie
regulacja ta bedzie stanowita powazne obcigzenia dla przedsiebiorcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia, co moze zniecheci¢ matych i srednich przedsigbiorcéw do sktadania ofert; ponadto nalezy
zauwazy¢, iz Krajowa lzba Odwotawcza oraz sady okregowe interpretujg obecne brzmienie przepisu
art. 90 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych w taki sposéb, iz zamawiajacy jest uprawniony na podstawie
tego przepisu odrzuci¢ oferte nie tylko w przypadku, gdy wykonawca nie przedstawi zadnych wyjasnien, ale
réwniez wtedy, gdy nie wykaze w sposob nie budzacy watpliwosci, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny.
Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, iz przeniesienie ciezaru dowodu, o ktéorym mowa w projektowanym
przepisie, ma jedynie pozorny charakter, gdyz zgodnie z art. 91 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych, to
zamawiajacy w ostatecznym rozrachunku zobowigzany jest poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne
odrzucenia oferty;

4) odnoszac sie natomiast do propozycji wprowadzenia obowigzku, zgodnie z projektowanym
art. 91 ust. 2a Prawa zamowien publicznych, uzupetniania kryterium ceny o inne kryteria, zauwazy¢ nalezy,
iz obowigzek ten nie jest rbwnoznaczny z obowigzkiem zastosowania przez zamawiajacego kryteriow
majacych bezposredni zwigzek z kosztami eksploatacji. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, iz nawet
modyfikacja przediozonej propozycji i wprowadzenie obowigzku zastosowania kryteriéw dotyczacych
kosztéw eksploatacji, przy jednoczesnym przypisaniu im przez zamawiajacego niewielkiej wagi (np. 99,99%
cena), nie przyczyni sie do zmniejszenia wydatkéw ze srodkéw publicznych ponoszonych w catym okresie
korzystania z przedmiotu zamoéwienia. Ponadto nalezy zauwazyé, iz w przypadku wielu zamowien
proponowany przepis bedzie oznaczat natozenie na zamawiajacego obowiazku niemozliwego do spetnienia.
Tym samym istnieje uzasadniona obawa, iz w celu unikniecia probleméw z przeprowadzeniem dowodu,
zamawiajacy beda stosowa¢ inne kryteria oceny ofert, np. na zasadzie przypadku, co moze miec
niekorzystne przetozenie na finanse publiczne. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, iz powodem niestosowania
pozacenowych kryteribw oceny ofert jest przede wszystkim niewielka wiedza zamawiajgcych oraz brak
umiejetnosci stosowania innych poza ceng kryteriéw oceny ofert. Oznacza to, iz proponowana regulacja
natozy na zamawiajacych obowigzek uzasadniania niestosowania kryteriow, ktére czesto nie sg im znane.

Proponowany przepis dotyczy wytacznie zamieszczania w okreslonych w nim okolicznosciach
pewnych informacji w protokole postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, tym samym
proponowana regulacja nie ingeruje w swobode zamawiajacego w zakresie okreslania kryteriéw oceny w
postepowaniu, polegajaca na mozliwosci postuzenia sie wytacznie kryterium ceny albo jednoczesnie tym
kryterium oraz innymi, pozacenowych kryteriami oceny ofert. Tym samym proponowany przepis hie
przyczyni sie do realizacji celu zaktadanego w uzasadnieniu do projektu. Stad, naruszenie projektowanego
przepisu sprowadzaé sie bedzie wytgcznie do niezamieszczenia wymaganego w nim uzasadnienia na
okolicznos¢ postuzenia sie przez zamawiajgcego wytacznie kryterium ceny, a wiec bedzie miato charakter
wytagcznie formalny, odnoszacy sie do nieprawidtowego sporzadzenia protokotu. Ustalenie to nie bedzie
miato natomiast przetozenia na ocene dopuszczalnosci postuzenia sie przez zamawiajgcego wytacznie
Kryterium ceny.

Réwnoczesnie nalezy zauwazy¢, iz w przypadku zamowien na roboty budowlane, tj. w sytuacji
gdy zamawiajacy dokonuje szczegétowego opisu przedmiotu zaméwienia i precyzyjnie okresla zaréwno
termin wykonania zamoéwienia, warunki gwarancji, parametry techniczne i jakosciowe, okreslanie
dodatkowego, poza cena, kryterium oceny ofert, jest bezprzedmiotowe — albowiem kwestie te sg
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bezwzglednie wymagane od kazdego z wykonawcédw przystepujacych do postepowania o udzielenie
zaméwienia. Tym samym w przedstawionej sytuacji jedynym kryterium powinna by¢ cena. Podkresli¢
nalezy, iz dzieki dokonaniu szczeg6towego opisu przedmiotu zamowienia i zastosowaniu ceny jako
jedynego kryterium oceny ofert, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, tj. jeden z
najwiekszych zamawiajacych dziatajgcych w oparciu o przepisy Prawa zaméwien publicznych, w ciggu
ok. 3 lat zaoszczedzita (wybierajac oferty z najnizszg cena) ok. 4,5 miliardéw zt. Kwota ta stanowi
roznice ceny zawartej w drugiej najkorzystniejszej ofercie i ceny z oferty wybranej jako
najkorzystniejsza (zawierajacej cene najnizsza).

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, iz w trakcie postepowania o zaméwienie publiczne mogq
pojawi¢ sie watpliwosci co do wiarygodnosci oferowanej ceny. Problem ten moze dotyczy¢ zaréwno
postepowania, w ktérym cena jest jedynym kryterium oceny ofert, jak i postepowania, w ktérym
zastosowano rowniez inne kryteria oceny ofert, a fakt zastosowania innych kryteriow nie wytacza
ryzyka ztozenia oferty z razaco niskg cena.

lll. Przedstawiajac powyzsze nalezy zauwazyc, iz problemy poruszane w przedmiotowym projekcie
ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (druk nr 4451) a takze usprawnienie systemu
zamoéwien publicznych stanowia obecnie przedmiot prac Rzadu. Omawiana problematyka byta
przedmiotem debaty o zamowieniach publicznych, ktéra odbyta sie dnia 18 lipca 2011 r. w Kancelarii
Prezesa Rady Ministrow. Spotkanie to byto pierwszym z cyklu dyskusji na temat najlepszych praktyk w
zamoOwieniach publicznych i wzmocnienia dialogu miedzy Urzedem Zamoéwien Publicznych,
organizacjami branzowymi i wykonawcami. Celem debat jest doprowadzenie do wypracowania
wnioskéw i praktycznych wskazéwek, ktére udoskonalg dziatanie systemu zaméwien publicznych,
szczegOlnie w kontekscie duzych projektow infrastrukturalnych.

Zauwazy¢ takze nalezy, iz probleméw przedstawionych w uzasadnieniu do projekitu ustawy o
zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych (druk nr 4451) nie mozna rozwigzywaé wytagcznie
poprzez wprowadzenie zmian legislacyjnych, lecz w pierwszej kolejnosci nalezy podja¢ dziatania o
charakterze pozalegislacyjnym, tj. dialog miedzy Urzedem Zamoéwien Publicznych, organizacjami
branzowymi i wykonawcami, ktéry bedzie prowadzit do zmiany niepoprawnej praktyki stosowanej w
procedurze zamowien publicznych, a takze publikowanie analiz i opinii oraz dokonywanie wyjasnien
obowigzujacych przepisow regulujgcych kwestie razaco niskiej ceny. Podkresli¢ nalezy, iz
wprowadzenie proponowanych zmian legislacyjnych w Prawie zamoéwien publicznych, w miejsce préb
zmiany praktyki stosowania obowigzujacych przepiséw prawnych, nie tylko nie doprowadzi do
osiggniecia zaktadanych w uzasadnieniu do przedmiotowego projektu ustawy celéw (projektowane
regulacje nie dotykajg gtéwnych problemoéw a jedynie proponuja ich pozorne rozwigzanie), ale takze
spowoduje nadmierne obcigzenie obowigzkami wykonawcOw (proponowane zmiany przerzucajg ciezar
dowodu) oraz zbiurokratyzowanie procesu udzielania zamoéwien publicznych.

Realizujgc powyzsza idee zmiany praktyki, podjeto w Urzedzie Zaméwien Publicznych
przygotowanie opracowania (publikacji) dotyczacej mozliwosci i zasad stosowania innych, poza cena,
kryteriow oceny ofert. Dokument ten bedzie takze zawierat informacje dotyczace mozliwosci
zastgpienia parametréw przedmiotu zaméwienia, ktérych sztywne okreslanie moze ograniczaé
konkurencje, kryteriami oceny ofert. Opracowanie to bedzie stuzylo takze instytucjom
przeprowadzajacym kontrole w zakresie zamowien publicznych, bowiem wskaze, iz takze inne, poza
cena, Kryteria oceny ofert, moga mie¢ przymiot kryterium przejrzystego i mierzalnego.

Majac na wzgledzie powyzsze, Rada Ministrow zajmuje negatywne stanowisko wobec
poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (druk nr 4451)
wskazujac jednoczesnie, iz w celu realizacji postulatow zawartych w uzasadnieniu projektu
zostana podjete odpowiednie dziatania pozalegislacyjne.
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