Warszawa, dnia 2 listopada 2009 r.

KANCELARIA SENATU

I.

1)

2)

3)

BIURO LEGISLACYJNE

Opinia
o ustawie o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych
oraz niektorych innych ustaw

(druk nr 687)

Cel i przedmiot ustawy

Celem nowelizacji jest wdrozenie do polskiego porzadku prawnego postanowien:
dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajace] dyrektywy Rady 89/665/EWG 1 92/13/EWG w zakresie poprawy
skuteczno$ci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien publicznych;
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 1 ustugi;
dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujacej procedury udzielania zamdéwien przez podmioty dzialajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu 1 ustug pocztowych;

Do najwazniejszych zmian dokonywanych w ustawie — Prawo zamowien

publicznych naleza w szczegodlnosci:

1)
2)

3)

wprowadzenie definicji pojecia "postgpowanie o udzielenie zamoéwienia";

sformulowanie upowaznienia dla Prezesa Rady Ministrow do okre$lenia, w drodze
rozporzadzenia, wykazu uslug o charakterze priorytetowym 1 niepriorytetowym
(dotychczas ustawa odsytata w tym zakresie do zatacznikéw dyrektyw: 2004/17/WE 1
2004/18/WE);

zmodyfikowanie katalog wylaczen z rezimu nowelizowanej ustawy;



4)

S)

6)
7)

8)

9)
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ograniczenie do uzasadnionych przypadkow stosowania trybu negocjacji bez ogloszenia i
zamoOwienia z wolnej reki przy udzielaniu zamowien, ktorych przedmiotem sa ushugi
niepriorytetowe;

umozliwienie zamawiajacemu bezposredniego informowania o wszczgciu postgpowania o
udzielenie zamowienia znanych sobie wykonawcéw, ktorzy w ramach prowadzonej
dziatalnosci $wiadcza dostawy, ushugi lub roboty budowlane bedace przedmiotem
zamoOwienia;

skrocenie terminow sktadania ofert;

wprowadzenie zasady, iz w przypadku ztozenia po terminie wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia o warto$ci ponizej tzw. "progow
unijnych" zamawiajacy bedzie taki wniosek zwracal niezwlocznie (analogiczna zasadg
wprowadzono w odniesieniu do oferty ztozonej po terminie);

umozliwienie zamawiajacemu, w przypadku trybu negocjacji bez ogloszenia oraz
zamdwienia z wolnej reki, publikacji ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy;,
umozliwienie udzielenia zamoOwienia z wolnej r¢ki, w przypadku jezeli zamdwienie
udzielane jest na potrzeby wilasne jednostki wojskowej w rozumieniu przepisdéw o
zasadach uzycia lub pobytu Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej poza granicami

panstwa, a jego warto$¢ jest nizsza od tzw. "progdéw unijnych";

10) umozliwienie zamawiajacemu uniewaznienia post¢gpowania o udzielenie zamodwienia,

jezeli $rodki pochodzace z budzetu Unii Europejskiej oraz niepodlegajace zwrotowi
srodki z pomocy udzielonej przez panstwa czlonkowskie Europejskiego Porozumienia o
Wolnym Handlu (EFTA), ktore zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie
catosci lub cze$ci zamodwienia, nie zostaly mu przyznane, a mozliwo$¢ uniewaznienia
postgpowania na tej podstawie zostala przewidziana w ogloszeniu o zaméwieniu albo

zaproszeniu do negocjacji albo zaproszeniu do sktadania ofert;

11)rozszerzenie katalogu okolicznosci uzasadniajacych zwolnienie zamawiajacego z

obowiagzku zachowania terminu standstill;

12) umozliwienie zamawiajacemu przekazania ogloszenia o udzieleniu zamowienia, jezeli

zamowienia udziela si¢ na podstawie umowy ramowej;

13) wprowadzenie zasady, iz wnioski o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu sa

udostepniane od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkow udziatu w

postgpowaniu;
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14) wprowadzenie w zakresie zamoéwien sektorowych obowiazku wydtuzenia terminu
sktadania wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia
w przypadku dokonywania istotnych zmian w tre$ci ogloszenia o zamowieniu;

15) wprowadzenie instytucji uniewaznienia umowy albo czg¢éci umowy w miejsce
konstrukcji bezwzglednej niewaznos$ci umowy o zamowienie publiczne oraz okreslenie
zasad uniewazniania;

16) przyjgcie, iz umowa, ktdrej przedmiotem sa ustugi przesytowe i dystrybucyjne energii
elektrycznej bgdzie mogla by¢ zawierana na czas nieoznaczony;

17) doprecyzowanie przepisow dotyczacych kontroli doraznej wszczetej przed zawarciem
umowy w sprawie zamowienia publicznego;

18) reforma w zakresie §rodkow ochrony prawnej; w ramach tej reformy przede wszystkim
Zrezygnowano z instytucji protestu i przyjeto, iz sSrodkami ochrony prawnej sa odwotanie
oraz skarga do sadu (odwotanie przystugiwa¢ bedzie wylacznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynno$ci zamawiajacego podjetej w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie ustawy; skarga do sadu begdzie przystugiwata stronom oraz uczestnikom
postgpowania odwolawczego na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej); modyfikacji
ulegta procedura przed Krajowa Izba Odwotawcza, w szczeg6lnosci zmianie ulegly
przepisy dotyczace wnoszenia odwolania (w zakresie termindéw, jak 1 przestanek);
przyjeto takze zasade, iz Izba rozpoznaje odwotanie w skladzie jednoosobowym,
wyjatkowo ten sktad bedzie trzyosobowy;

19) wprowadzenie kar pieni¢znych w przypadku odstapienia od uniewaznienia umowy w
okreslonych w ustawie przypadkach (tzw. kary alternatywne);

20) zmodyfikowanie przepisow dotyczacych odpowiedzialno$ci za naruszenie przepiséw
ustawy (ograniczenie katalogu przypadkow, w ktérych zamawiajacy podlegat bedzie
karze pienigznej).

Ustawa nowelizuje ponadto ustawe z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finansow publicznych i1 ustawe z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na
roboty budowlane lub ustugi. Nowelizacja pierwszej z nich zmierza do dostosowania tej
ustawy do zmian dokonywanych w ustawie — Prawo zamowien publicznych (dokonywane
zmiany modyfikuja katalog naruszen ustawy — Prawo zamdwien publicznych, ktory sa
jednoczesnie naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych). Natomiast nowelizacja drugiej
ustawy w zakresie przepisow o skardze do sadu administracyjnego zmierza do wdrozenia do

tej ustawy postanowien dyrektywy 2007/66/WE. Ustawodawca dokonuje tego wdrozenia
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analogicznie, jak to uczynit w ustawie — Prawo zamodwien publicznych (w szczegdlnosci
wprowadzono do tej ustawy instytucje: uniewaznienia umowy oraz tzw. '"kar
alternatywnych").

W przepisach przejsciowych przewidziano, iz do postgpowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego i konkurséw wszczetych przed dniem wejscia w zycie opiniowanej
nowelizacji, a takze do protestow, odwotan i skarg dotyczacych tych postepowan stosowane
beda przepisy dotychczasowe. Przepisy dotychczasowe znajda zastosowanie réwniez do
wszczgtych przed dniem wejscia w zycie nowelizacji postgpowan o zawarcie umow koncesji
oraz kontroli udzielania zamowien publicznych, a takze do zawartych przed tym dniem umow
w sprawach zaméwien publicznych oraz umow koncesji.

Nowelizacja wejdzie w zycie po uptywie 30 dni od dnia ogloszenia.

IL. Przebieg prac legislacyjnych
Sejm uchwalit ustawe na 52. posiedzeniu w dniu 23 pazdziernika 2009 r. Projekt
ustawy byt przedlozeniem rzadowym. W trakcie prac nad projektem w Sejmie

w szczegblnoscei:

1) zrezygnowano z nadania nowego brzmienia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych;

2) dodano przepis umozliwiajacy zamawiajacemu uniewaznienie postgpowania o udzielenie
zamoOwienia, jezeli §rodki pochodzace z budzetu Unii Europejskiej oraz niepodlegajace
zwrotowi $rodki z pomocy udzielonej przez panstwa cztonkowskie Europejskiego
Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA), ktére zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie cato$ci lub cze$ci zamowienia, nie zostalty mu przyznane, a mozliwo$¢
uniewaznienia postgpowania na tej podstawie zostala przewidziana w ogloszeniu
o zamoOwieniu albo zaproszeniu do negocjacji albo zaproszeniu do sktadania ofert;

3) dodano przepis przewidujacy, iz Krajowa Izba Odwotawcza moze odrzuci¢ odwotanie na
posiedzeniu niejawnym oraz wskazano, iz to Izba, a nie przewodniczacy sktadu
orzekajacego, otwiera na nowo zamknigta rozprawe (analogicznej zamiany dokonano
w odniesieniu do podmiotu oglaszajacego orzeczenie po zamknigciu rozprawy);

4) dodano przepis przewidujacy, iz w przypadku gdy nie byto ogloszenia orzeczenia odpis
tego orzeczenia wraz z uzasadnieniem wysyla si¢ w terminie 3 dni od dnia wydania

postanowienia.



III.  Uwagi szczegolowe

1) art. 1 pkt 2, art. 2a — uwzgledniajac zasady poprawno$ci wdrazania przepisOw prawa
wspolnotowego do polskiego porzadku prawnego skodyfikowane w opracowaniu
"Wytyczne polityki legislacyjnej i techniki prawodawczej. Zapewnienie efektywnosci

1, nalezy stwierdzi¢, iz w

prawu Unii Europejskief w polskim prawie krajowym"
upowaznieniu do wydania rozporzadzenia wdrazajacego dyrektywe, w wytycznych, nie
nalezy zamieszcza¢ og6lnych klauzul nakazujacych ministrowi branie pod uwagg prawa
Unii Europejskiej w regulowanej dziedzinie. Rozwiazanie takie jest dopuszczalne
wyjatkowo, w przypadku gdy "z uwagi na konkretne uregulowanie danej sprawy w
dyrektywie ustawodawca krajowy nie ma swobody w ksztattowaniu tresci rozporzadzenia
1jest to jedyna wytyczna, ktora minister (Prezes Rady Ministrow) powinien si¢ kierowac".
Majac na wzgledzie powyzsze nalezatoby odpowiedzie¢ na pytanie, czy w odniesieniu do
art. 2a mamy do czynienia z sytuacja wyjatkowa, o ktorej mowa wyzej. W przypadku
odpowiedzi negatywnej konieczne jest uzupelnienie wytycznych zawartych w tym

przepisie.

2) art. 1 pkt 20, art. 92 ust. 1 pkt 1 — przepis art. 62 ust. 2a okreslajac minimalna tres¢
ogloszenia o zawarciu umowy przewiduje, ze zawiera¢ ono bedzie m.in. nazwe (firmeg)
albo imig 1 nazwisko oraz adres wykonawcy, ktérego ofertg¢ wybrano. W przepisie tym,
przyjeto iz wykonawcea nie musi by¢ przedsigbiorca i w zwiazku z tym, stanowi on nie
tylko o firmie, ale rowniez o imieniu i nazwisku wykonawcy (podobna interpretacjg
przyjeto w nowelizowanym art. 66 ust. 2 i dodawanym art. 154b ust. 1) *. Inaczej kwestia

ta wyglada w art. 92 ust. 1, ktéry dotyczy zawiadamiania o wyborze najkorzystniejszej

! Dokument ten jest zaktualizowana i uzupetiona wersja opublikowanego przez UKIE dokumentu: ,, Zapewnienie

2

efektywnosci prawu Unii Europejskiej w polskim prawie krajowym. Wytyczne polityki legislacyjnej i techniki
prawodawczej” (Warszawa 2003). Zostal on opracowany przez prof. dr hab. Jana Barcza, we wspolpracy z
dr Agnieszka Grzelak w zakresie zrodet I i III filaru UE, Mirostawa Kapko, radca ministra i Anna Siwek,
glownym specjalista, pracownikami Departamentu Prawa Unii Europejskiej UKIE, oraz zaakceptowany przez
Rzadowe Centrum Legislacji (http://www.rcl.gov.pl/Wytyczne v04_2009.pdf). W opracowaniu sformutowano
m.in. wskazania dla legislatora krajowego w zakresie wdrazania dyrektyw. Dokument ten nie ma mocy
obowigzujacej, niemniej konieczno$¢ jego przestrzegania wynika z dobrej praktyki tworzenia prawa.

Definicja pojecia "wykonawca" okresla bardzo szeroki krag podmiotow, ktore moga nim by¢ - sa to osoby
fizyczne, osoby prawne i jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowos$ci prawnej. Ustawa nie nakltada
obowiazku dopuszczania do postgpowania jedynie przedsigbiorcéw, co wigcej warunek taki mogtby by¢ uznany
za ograniczenie uczciwej konkurencji. Zob. M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. III.
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oferty. W przepisie tym ustawodawca stanowiac o sposobie zawiadamiania wykonawcow
przewiduje, iz w zawiadomieniu podaje si¢ m.in. nazwg (firmg) wykonawcy, ktérego
oferte¢ wybrano oraz nazwy (firmy) wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty. Przyjete w tym
przepisie rozwiazanie zaktada, iz wykonawca moze by¢ wytacznie przedsigbiorca. W
zwiazku z tym, nalezaloby rozwazy¢ skorelowanie przytoczonych przepisow tak, aby
opieraly si¢ one na analogicznym rozumieniu pojecia "wykonawca". Z punktu widzenia
dokonywanej analizy wazne sa przepisy ustawy — Kodeks cywilny dotyczace oznaczania
przedsigbiorcow. Przepisy art. 43° - 43° Kodeksu cywilnego przesadzaja, ze
przedsigbiorca dziata pod firma. W przepisach tych okreslono réwniez, co jest firma
przedsigbiorcy. Nalezy mie¢ réwniez na wzgledzie, iz zgodnie z przepisami Kodeksu
cywilnego osoba fizyczna nie ma siedziby (nie mozna mowi¢ o siedzibie wykonawcy
bedacego osoba fizyczna; osoba fizyczna ma miejsce zamieszkania).

Propozycija poprawki:

- wart. 1 wpkt 20, w ust. 1 w pkt 1 wyraz ", siedzibg" zast¢puje si¢ wyrazami "albo

n

imi¢ 1 nazwisko, siedzibg¢ albo miejsce zamieszkania" oraz wyraz ", siedziby"

zastgpuje si¢ wyrazami "albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania";

art. 1 pkt 35, art. 165 ust. 2 zdanie drugie — w dodawanym przepisie ustawodawca
wskazal, ktore przepisy dotyczace kontroli uprzedniej zamdéwien wspotfinansowanych ze
srodkéw Unii Europejskiej znajda zastosowanie w odniesieniu do kontroli doraznej
wszcezete] przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego. W zwiazku z
tym, rodzi si¢ pytanie o wzajemna relacje przepisow wymienionych w dodawanym zdaniu
oraz przepisow zawartych w oddziale 2 - Kontrola dorazna. Watpliwos¢ dotyczy w
szczegollnosci tego, czy zastosowanie przepisOw wymienionych w dodawanym zdaniu
wylacza stosowanie analogicznych przepiséw dotyczacych kontroli doraznej. Porownanie
przepisow wskazanych w dodawanym przepisie oraz przepisow zawartych w oddziale 2 -
Kontrola dorazna prowadzi do wniosku, ze ich zakresy w pewnym stopniu pokrywaja si¢
(odpowiednikiem art. 171 ust. 2 jest art. 166 ust. 2, odpowiednikiem art. 171a jest art. 167
ust. 1). Wobec tego nasuwa si¢ np. pytanie, ktdry przepis bedzie podstawa wniesienia
przez zamawiajacego umotywowanych zastrzezen od wynikéw kontroli w przypadku
kontroli doraznej wszczetej przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego,
art. 167 ust. 1, czy tez art. 171a. Nie powinno dochodzi¢ do sytuacji, w ktorej podstawa
okreslonego zachowania adresata normy sa dwa rozne przepisy. Majac na wzgledzie

wyeliminowanie ewentualnych watpliwosci interpretacyjnych w zaproponowanej nizej
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poprawce wylaczono z katalogu przepisow w dodawanym zdaniu te regulacje, ktére
znajduja si¢ juz w oddziale 2 - Kontrola dorazna.

Propozycija poprawki:

- wart. | wpkt 35, w zdaniu drugim wyrazy "art. 171 ust. 1-3 1 51 art. 171a" zastgpuje

si¢ wyrazami "art. 171 ust. 1,315";

art. 1 pkt 40, art. 183 ust. 3 — ustawodawca przesadzit, iz wniosek o uchylenie zakazu
zawarcia umowy rozpoznawa¢ begdzie sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej
wyznaczony do rozpoznania odwotania. W zwiazku z tym, nasuwa si¢ pytanie, czym
kierowat si¢ ustawodawca nakazujac w art. 183 ust. 3 wzigcie pod uwageg przepisow
art. 188 ust. 3-7, ktore dotycza zmian w sktadzie orzekajacym, czy tez wylaczenia cztonka
sktadu orzekajacego. Stosowanie tych przepisow nie budzi bowiem watpliwosci. Ponadto
zaktadajac, iz z jakiego$ powodu zastrzezenie jest potrzebne, rodzi si¢ pytanie, dlaczego
nie obejmuje ono art. 188 ust. 2, skoro jest on merytoryczna podstawa art. 188 ust. 3 1 4.

Propozycija poprawki:

- wart. 1 wpkt40, w art. 183 w ust. 3 skresla si¢ wyrazy ", z zastrzezeniem art. 188 ust.

3-7"

art. 1 pkt 40, art. 189 ust. 1 — w zwiazku z tym przepisem nasuwa si¢ pytanie, czy zgodne
z wola ustawodawcy jest, aby taczne rozpoznanie odwolan przez Krajowa Izbg
Odwotawcza mogto dotyczy¢ odwotan ztozonych w roznych postgpowaniach o udzielenie

zamdwienia, o ile dotycza one takich samych czynno$ci zamawiajacego?

art. 1 pkt 40, art. 198g ust. 2 — uwzgledniajac systematyke ustawy — Kodeks postgpowania
cywilnego, a takze zasady formulowania odestan zawarte w rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministrow w sprawie "Zasad techniki prawodawczej" nalezatoby precyzyjnie wskazaé
przepisy, do ktérych ustawodawca odsyta. W Kodeksie postgpowania cywilnego czesci
podzielone sa w pierwszej kolejnosci na ksiggi, a dopiero pdzniej na tytuly. Mozna
przypuszczaé, iz w analizowanym przepisie ustawodawcy chodzito o dziat Va w tytule VI
w ksiedze I w czesci I (ksigga I — Proces).

Propozycija poprawki:

- wart.. 1 wpkt 40, w art. 198g w ust. 2 po wyrazach "czgsci 1" dodaje si¢ wyrazy "w
ksiedze I";
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7) art. 7 — ustawodawca czasowo utrzymujac w mocy rozporzadzenie wydane na podstawie
art. 193a nowelizowanej ustawy przewiduje, iz zachowa ono moc do czasu wydania
nowego rozporzadzenia na podstawie art. 198 tej ustawy w brzmieniu nadanym
opiniowana ustawa. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze dzien wydania rozporzadzenia
zasadniczo nie jest tozsamy z dniem jego wejscia w zycie (wydane rozporzadzenie musi
by¢ bowiem opublikowane i powinno ono wchodzi¢ w zycie ze stosownym okresem
vacatio legis — standardowo 14 dni). Oznacza to, iz w systemie prawnym od dnia wydania
rozporzadzenia na podstawie art. 198 do dnia jego wejécia w zycie w systemie prawnym
bedzie luka w zakresie regulowanego tym rozporzadzeniem zakresu spraw. Chcac uniknaé
takich sytuacji ustawodawca w przepisach przejsciowych czasowo utrzymujacych w mocy
dotychczasowe rozporzadzenia postuguje si¢ formula, iz zachowuja one moc nie tyle do
dnia wydania nowych aktéw wykonawczych, ale do dnia ich wejscia w zycie.

Propozycija poprawki:

- wart. 7 wyrazy "czasu wydania" zastgpuje si¢ wyrazami "dnia wejscia w zycie".

Jakub Zabielski

Glowny legislator



