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Najnizsza cena w przetargach publicznych

- gdzie naprawde lezy problem?

Synteza:

1. Problem stosowania , razgaco niskich cen”

>

Stosowanie ,razaco niskich cen” w przetargach publicznych jest
zjawiskiem bardzo rzadkim, porownywanym w ekonomii do
czestotliwosci wystepowania potwora z Loch Ness. Niemniej jednak
w Polsce jest to przedstawiane jako znaczgcy problem. Wszystko za
sprawg chinskiego konsorcjum COVEC, ktdre proponujgc najtanszg cene
za wykonanie prac na autostradzie A2, nie byto wstanie ukorczy¢
inwestycji. Wczesniej takie zarzuty kierowane byty przeciwko najwiekszym
polskim i zagranicznym firmom - np. Mostostal, czy Budimex.

Tamte sprawy nie wzbudzity jednak takiej uwagi jak sprawa konsorcjum z
Chin, ktdra zainspirowata nawet Komisje ,Przyjazne Paristwo” do
przygotowania projektu nowelizacji. Tak jak w przypadku innych
,medialnych” zmian prawa, tak i w tym przypadku nalez ocenic
proponowane zmiany w catosci negatywnie.

Zamiast zmienia¢ przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych
ustawodawca powinien daé mozliwos¢ wykonawcom bronienia swoich
prawa przed sadem. Nalezy wiec obnizy¢ maksymalng kwote optaty od
skargi na orzeczenia KIO z zaporowej dla matych firm kwoty 5 min zt
na 100 tys. zt, tak, aby orzeczenia Izby dla wykonawcdéw nie byty
ostateczne a procedura odwotawcza (w wielu przypadkach) 1-instancyjna.

2. Pozacenowe kryteria wyboru

>

W 2004 roku jedynie 29% przetargow publicznych byto rozstrzyganych
tylko w oparciu o kryterium ceny. Dzisiaj w 9 na 10 przetargach cena jest
jedynym kryterium wyboru oferty. Znaczgcy skok zastosowania tego
kryterium zanotowaliSmy po wejsciu Polski w struktury Unii
Europejskie, kiedy to zwiekszyta sie ilos¢ wydawanych pieniedzy za
posrednictwem systemu zamdwienn publicznych, co skutkowato réowniez
bardziej szczegétowymi i czestymi kontrolami. Urzednicy zaczeli wiec coraz
czesciej stosowacl obiektywne, przejrzyste a co za tym idzie i bezpieczne
kryterium ceny.

Zastosowanie kryterium ceny nie oznacza automatycznie, iz zamawiajgcy
nie zwraca uwagi na inne czynniki (warunki). Tak wiec jezeli
zamawiajacy nalezycie ustali warunki przetargu, to wytagczne zastosowanie




kryterium ceny nie sprawi, iz zamdwienie bedzie wykonywane przez
podmiot nieprofesjonalny.

Nie we wszystkich przetargach wystarczy jednak okreslenie warunkdow
przetargu. W celu profesjonalizacji zamdwien publicznych nalezy rozwazy¢
rozszerzenie katalogu obowigazkowych kryteriow wyboru oferty w
odniesieniu do réznego rodzaju zamdwien publicznych (np. zamdwienia o
charakterze intelektualnym).

Nalezy jednak pamietaé, iz ustawodawca - nawet najbardziej
racjonalny - nie jest wstanie wiedzieé, jakie potrzeby maja
wszyscy zamawiajacy w roznych regionach, branzach i
instytucjach. Decyzje o rozszerzeniu katalogu powinny by¢ podejmowane
przez poszczegdlnych ministrow w drodze rozporzqdzern, po dogtebnym
przeanalizowanie potrzeb zamawiajgacych i skutkdow, przy jednoczesnej
publikacji wytycznych odnosnie stosowania nowych kryteriow.

Dodatkowo, nalezy by¢ sSwiadomym tego, iz wprowadzenie dodatkowych
kryteriow wyboru oferty nie zmieni sytuacji, w ktérej w przetargach
wygrywacé bedzie w wiekszosci wykonawca oferujacy najnizsza
cene. W 2004 roku jedynie 29% przetargdw zawierato wytgcznie
kryterium ceny a i tak 84% wybranych ofert to byty oferty o najnizszej
cenie.

W celu poprawy jakosci przetargdw publicznych nalezy wprowadzié
instytucje tzw. ,success fee”, czyli dodatkowego wynagrodzenia
wyptacanego wykonawcy jesli jego praca po paru latach okaze sie rzetelna
i bez wad, aby zwiekszy¢ bodzce dziatajace na wykonawcdw, ktorych
interes powinien by¢ zwigzany z fachowym wykonaniem przedmiotu
zamowienia w perspektywie dtugoterminowej.




Wykres nr 1

COVEC

wzbudzit
dyskusje,
jednak ...

... to nie tylko
chinski problem

Wstep

W 2010 roku rynek zamowien publicznych w Polsce byt warty prawie
170 mld zt, co stanowi okoto 12% PKB! i 25% catosci wydatkow
publicznych?. System zamdwien publicznych, ma wiec znaczacy wptyw
na catg gospodarke. Profesjonalnie przeprowadzone przetargi, przy
zachowaniu zasad uczciwej konkurencji mogg obnizy¢ koszty budowy i
utrzymania infrastruktury, podwyzszy¢ jakos$¢ swiadczonych ustug
publicznych, oraz tempo modernizacji i wzrostu produktywnosci catej
gospodarki. Miedzynarodowe badania pokazuja z kolei, iz mato
przejrzyste zasady udzielania zamowien publicznych, poprzez
ograniczenie konkurencji, mogq zwiekszy¢ koszty przetargu o 25-
50%:°.
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Zrodto: Opracowanie wiasne na podstawie danych Urzad Zamowien Publicznych

Problem stosowania razaco niskich cen w przetargach publicznych
zostat zauwazony przez politykow i media, za sprawg chinskiego
konsorcjum COVEC, ktére w potowie 2011 roku przestato wyptacac
wynagrodzenie swoim podwykonawcom.

Na marginesie nalezy wskazaé, iz w przesziosci zarzut stosowania
razaqco niskich cen kierowany byt przeciwko firmom takze z innych
krajow (Mostostal®* czy Budimex®). Nie jest to wiec problem
charakteryzujacy tylko chinskie firmy, jak czesto
przedstawiane jest to w mediach.

GDDKiA bedzie Wobec duzych opdznien z realizacjq inwestycji, Generalna Dyrekcja
pozywaé COVEC Drég Krajowych i Autostrad (GDDKiA) musiata w 2011 roku rozwigzac

umowe z COVEC i wybra¢ nowego wykonawce. GDDKIA zapowiedziata,
iz wystgpi z pozwem do sadu przeciwko konsorcjum o zaptate kar
umownych w kwocie 140 min ztotych, a takze odszkodowanie, m.in.

! Wedtug szacunkdéw GUS produkt krajowy brutto (PKB) w 2010 r. (w cenach biezacych)
uksztattowat sie na poziomie 1.412,8 mld zt (Biuletyn Statystyczny Nr 2/2011).

2 PKPP ,Lewiatan”, Biata Ksiega, 35 rekomendacji dla nowego rzadu, 2011.

> Rod Falvey, Annamaria La Chimia, Oliver Morrissey, Evious Zgovu, Competition Policy and Public
Procurement in Developing Countries, 2007

4 Sygn. Akt KIO 1308/11
> Sygn. Akt KIO 481/11




za koszty zwigzane z nieukonczeniem autostrady w terminie i réznicy
pomiedzy wynagrodzeniem obecnych wykonawcéw a wynagrodzeniem
COVEC w kwocie ok. 600 min ztotych®.

Watpliwosci co do wyboru oferty konsorcjum COVEC istniaty juz w
2009 roku, czyli jeszcze na etapie wyboru oferty. GDDKIA zazadata od
konsorcjum wyjasnien, w celu zbadania czy oferta konsorcjum nie
zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
Wyjasnienia zlozone przez COVEC zostaly uznane przez
zamawiajacego za wystarczajace’.

Sprawa trafita do Krajowej Izby Odwotawczej (KIO), ktdéra stwierdzita,
iz brak jest w tym przypadku podstaw do odrzucenia oferty ze
wzgledu na razqco niska cene, gdyz odwotujace sie konsorcjum nie
udowodnito, iz zaproponowana cena jest dumpingowa i nierealna®. Z
uzasadnienia orzeczenia KIO wynika, iz odwotujgce sie konsorcjum:
,opiera sie wytqcznie na gotostownym twierdzeniu, ze oferta
Przystepujgcego (COVEC - przypis autora), jest razgco niska”.

Konflikt UE - Chiny w sprawie dostepu do zamoéwien
publicznych

Problem z dokonczeniem inwestycji przez konsorcjum COVEC jest
tylko jednym z elementéow szerszego sporu, ktory toczy sie od
jakiegos$ czasu pomiedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej
a Chinami. Spér dotyczy m.in. ograniczania dostepu do rynku
zamowien publicznych. Chinskie firmy majg nieograniczony dostep do
inwestycji infrastrukturalnych w Europie, jednak bez wzajemnosci w
tym zakresie - i to pomimo, ze Chiny nalezg do WTO. Karel De
Gucht, komisarz do spraw handlu, niedawno zapowiedziat, iz Unia
Europejska podejmie ,dziatania legislacyjne” w tym zakresie®. Jezeli
nie dojdzie do porozumienia, komisarz De Gucht nie wyklucza, iz
dojdzie do zamkniecia europejskiego rynku zamoéwien publicznych dla
chinskich firm.

Kryteria wyboru oferty

Przepisy prawa zamodwien publicznych nie nakazujg zamawiajgcemu
wyboru oferty o najnizszej cenie. Zamiast tego naktadajg obowigzek
wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteridw
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ).

Zgodnie z ustawg Prawo zamoéwien publicznych (u.p.z.p.)
najkorzystniejszg ofertg jest oferta'’:

e przedstawiajaca najkorzystniejszy bilans ceny i innych

¢ http://www.gddkia.gov.pl/article/9786/gddkia-pozwie-covec-chinczycy-opozniaja-
wyplate-gwarancji

” Pismo z dnia 17 sierpnia 2009 roku, sygn. GDDKiA-DRI-I-AK-4441-XIX-A2_S-
K/R/2/57/09.

¥ Sygn. akt KIO/UZP/1400/09

° http://www.publictendering.com/eu-urges-china-to-open-public-contract-market/
10 Art. 2 ust. 5 u.p.z.p.




Zamawiajgcy
moze jqgdaé
wyjasnien od
wykonawcy.

kryteriéw, albo

« oferta o najnizszej cenie.

Nie istnieje zamkniety katalog kryteriéw wyboru oferty. Tylko od
potrzeb zamawiajgqcego zalezy, z jakiego kryterium skorzysta. W
u.p.z.p. wskazano jedynie przyktadowo, inne niz cena, kryteria odno-
szgce sie do przedmiotu zamdwienia, ktorymi moze postuzy¢ sie za-
mawiajacy, takie jak:

1. jakos¢,
2. funkcjonalnosg,
3. parametry techniczne,

4. zastosowanie najlepszych technologii w zakresie oddziatywania
na $rodowisko,

5. koszty eksploatacji,
6. serwis,
7. termin wykonania zaméwienia.

Prawo zamodwien publicznych nadaje cenie ,szczegdlny” charakter,
gdyz to kryterium musi by¢ brane pod uwage za kazdym razem, gdy
udzielanie jest zamdwienie publiczne. Obowigzek oszczedzania pienie-
dzy publicznych wynika z ustawy o finansach publicznych (u.f.p.),
zgodnie z ktdéra, wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:

e W sposoOb celowy i oszczedny,

e z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektéw z da-
nych naktaddéw, oraz

* optymalnego doboru metod i Srodkow stuzacych osiggnieciu za-
tozonych celow!.

Zamawiajagcy ma mozliwos¢ sprawdzenia czy oferowana przez
wykonawce cena nie jest razaco za niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia. W tym celu zwraca sie on o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage rdézne
obiektywne czynniki. Ustawodawca nie narzuca zamawiajgcemu
kryteridw oceny wyjasnien wykonawcy, oznaczajac jedynie
przyktadowe kryteria, m.in. takie jak:

* oszczedno$¢ metody wykonania zamoéwienia,

+ wybrane rozwigzania techniczne,

+ wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamodwienia

dostepne dla wykonawcy,

1 Art. 44 ust. 3 u.f.p




Obowigzek
odrzucenia
razqco niskiej
ceny.

* oryginalnos¢ projektu wykonawcy.

Wykonawca, aby by¢ zakwalifikowanym do dalszego postepowania,
nie wystarczy, ze ztozy jakichkolwiek wyjasnienia (zamawiajacy ma
prawo wykluczy¢ wykonawce, ktory ztozy wyjasnienia ogdlnikowe).
Wykonawca musi ztozy¢ wyjasnienia, ktore beda odpowiednio
umotywowane, przekonujace, ze zaproponowana oferta nie zawiera
ceny razgco niskiej'.

Zamawiajacy ma obowigzek odrzuci¢ oferte*3, gdy:
« na podstawie przedstawionych wyjasnien i przedstawionych
dowodow stwierdzi, iz cena jest razaco niska,
« wykonawca nie przedstawi wyjasnien.

Nowelizacja prawa zamdéwien publicznych

Komisja , Przyjazne Panstwo” przygotowata projekt nowelizacji ustawy
Prawo zamodwien publicznych (druk 4451). Pierwsze czytanie
projektu w Sejmie odbyto sie 26 lipca 2011 r.">.

Projekt zaktada wprowadzenie nastepujgcych zmian:
1. Okreslenie terminu na udzielenie wyjasnien

Komisja ,Przyjazne Panstwo” postuluje usungé z tresci art. 90 ust. 1
u.p.z.p. zwrot ,w okreslonym terminie”. Intencjg projektodawcéw jest
- jak czytamy w uzasadnieniu - umozliwienie zamawiajgcemu
wyjasnienia watpliwosci, co do rzetelnosci zaproponowanej ceny
poprzez kilkukrotne zwrdcenie sie do wykonawcy o ewentualne
uzupetnienia wyjasnien i bardziej precyzyjne przedstawienie sposobu
kalkulacji ceny.

Takie uzasadnienie nowelizacji przepisu art. 90 ust. 1 u.p.z.p.
Swiadczy o tym, iz projektodawcy nie majg wiedzy o praktyce
stosowania  przepisow zamédwien publicznych. W  praktyce,
zamawiajacy - na podstawie obecnie obowigzujacych przepiséw - nie
majgq problemu 2z tym, aby kilkukrotnie domagaé¢ sie od
zamawiajgcego udzielenia wyjasnien.

Proponowana zmiana jest wiec zbedna. Potwierdza to réwniez Urzad
Zamoéwien Publicznych, ktéry stoi na stanowisku, iz w obecnie
obowigzujgcym stanie prawnym: ,zamawiajgcy jest obowigzany do
kontynuowania wyjasnien az do momentu osuniecia wszelkich
watpliwosci albo potwierdzenia istnienia razgco niskiej ceny”®.

2. Powiazanie kosztow pracy z wysokoscia ptacy minimalnej

12 Sygn. akt V Ca 2214/06

4 http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/A6125123A72A8B1EC12578CEQ01F3BE4/$file/
4451.pdf
13 Art. 90 ust. 3 u.p.z.p.

15 http://orka.sejm.gov.pl/proc6.nsf/opisy/4451.htm

6 http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFilel.aspx?attid=4074




Kolejng propozycja komisji ,Przyjazne Panstwo” jest powigzania
kosztow pracy przyjetych do obliczenia ceny w ofercie z wysokoscig
obowigzujacej ptacy minimalnej. Ten pomyst rowniez nalezy ocenic
negatywnie. W opinii FOR bedzie to rozwigzanie z jednej strony
nieskuteczne a z drugiej strony szkodliwe.

Nieskutecznos$¢ takiego powigzania kosztdw pracy i wysokosci ptacy
minimalnej wynika z tego, iz:

zgodnie z ustawg o minimalnym wynagrodzeniu za prace, jej
przepisy stosuje sie jedynie do pracownikoéw zatrudnionych
na umowie o prace.

poza ta regulacjq pozostaja bardzo popularne umowy
cywilnoprawne (zlecenie, o dzieto);

dodatkowo, na co zwraca uwage Urzad Zamodwien Publicznych,
poza tg regulacjq pozostajq inne formy zatrudnienia, takie jak
zatrudnienie wiezniéw;

trudno uznac¢ réwniez, iz obliczanie wynagrodzenia w oparciu o
ptace minimalng pozwoli na rynkowe wyliczenie ceny, jezeli
przedmiotem zamodwienia sg prace wysoko specjalistyczne,
gdzie zarobki rynkowo sg kilkukrotnie wyzsze od minimalnego
wynagrodzenia za prace;

nieskutecznos$¢ takiego rozwigzania wynika réwniez z tego, iz w
proponowanym brzmieniu przepisu nie naktada on obowigzku
stosowania kosztéw pracy wynikajacych z minimalnego
wynagrodzenia, wzgledem podwykonawcoéw. Tak wiec mozna
sobie wyobrazi¢, iz w praktyce bedzie tak, iz wykonawca
wygrywajacy przetarg bedzie otrzymywat od zamawiajacego
wynagrodzenie zgodnie z przepisami o ptacy minimalnej, a
podwykonawcom bedzie wyptacat nizsze wynagrodzenie. Nalezy
ponadto wskaza¢, iz niezaleznie od tego, czy powyzsza ,luka” w
przepisach zostanie wypetniona na pdzniejszym etapie
legislacyjnym, to takie rozwigzanie nalezy oceni¢ réwniez
negatywnie, jako probe ingerencji w swobode kontraktowania
miedzy wykonawcg i podwykonawcami.

Proponowana zmiana bedzie szkodliwa na kilka sposobdw:

w pierwszym rzedzie bedzie to kolejny bodziec dla
pracodawcow, aby zatrudnia¢ pracownikéw na podstawie
umow cywilnoprawnych kosztem umodw o prace,

po drugie takie powigzanie sprawi, iz koszty pracy w
zamowieniach zlecanych przez podmioty publiczne nie bedq
powigzane z rynkowgq ceng pracy a bedg wynikac¢ z politycznej
decyzji podjetej przez czionkéw Komisji Trdjstronnej (nalez
doda¢, iz w ostatnich latach ptaca minimalna rosta szybciej niz
wymagaty tego przepisy prawa i gdyby rosta zgodnie z ustawg o
ptacy minimalnej, czyli o inflacje i 2/3 realnego tempa PKB, to
wynositaby dzisiaj 1209 zt, a nie 1386 zt a wiec bytaby nizsza o
blisko 12,7%.)".

17 http://www.for.org.pl/upload/File/analizy/AnalizaFOR22011Placaminimalna1082011.pd
f




Na marginesie nalezy dodac, iz rozwigzani polegajace na powigzaniu
kosztow pracy wykonawcow zamowien publicznych z wysokoscig ptacy
minimalnej bytoby dziataniem niespdojnym z politykg Ministerstwa
Pracy i Polityki Spotecznej, ktére to postuluje odchodzenie od takich
rozwigzan'e.

3. Przerzucenie ciezaru dowodu na wykonawce

Trzecia propozycja zmiany w ustawie Prawo zamowien publicznych
dotyczy przeniesienia ciezar dowodu, iz oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny na wykonawce. W uzasadnieniu do projektu nowelizacji
czytamy, iz w ,obecnym stanie prawnym zamawiajgcy, a takze
konkurenci wykonawcy nie sa w zasadzie w stanie wykazac
nieuczciwosci ceny proponowanej przez innego wykonawce”.

Proponowany przepis stanowi bardzo powazne niedopatrzenie ze
strony projektodawcow. Nalezy podzieli¢ opinie Urzedu Zaméwien
Publicznych, iz nowe brzmienie tego przepisu ,skutkowato bedzie
wyeliminowaniem przepisu stanowigcego podstawe prawna do
odrzucenia oferty w przypadku nieztozenia wyjasnien przez
wykonawce™®°, Wynika to z faktu, iz projektodawcy wyeliminujq
catkowicie przepis, ktéry stanowi, iz zamawiajacy ,odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien Ilub jezeli dokonana ocena
wyjasnienn wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, Ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia”.

Na marginesie nalezy stwierdzi¢, iz to na wykonawcy cigzy ciezar

dowodu na etapie wyjasnien. Jak stwierdzita Krajowa Izba

Odwotawcza w jednym z wyrokow?°:
~Z momentem powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci, co
do tego, czy w konkretnej sytuacji cena nie ma charakteru
razgco niskiej, i wyrazenia tej watpliwosci w formie wezwania
na podstawie art. 90 wust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych (...) to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania,
ze cene skalkulowano w sposdéb rynkowy”.

4. Uzasadnienie niezastosowania innych kryteriow

Ostatnig propozycjg zawartg w projekcie nowelizacji jest pomyst, aby
obcigzy¢ zamawiajgcego obowigzkiem wykazania w postepowaniu, w
ktérym jedynym kryterium wyboru oferty jest cena, iz zastosowanie
innych kryteriéw nie przyczyni sie do obnizenia wydatkéw publicznych
w catym okresie korzystania z przedmiotu zaméwienia.

Cel tej zmiany jest jak najbardziej godny pochwaty, gdyz zamawiajacy
powinien dbac¢ nie tylko o wybdr oferty najkorzystniejszej z punktu
widzenia obecnej sytuacji budzetowej, ale takze powinien bra¢ pod

18 http://www.mpips.gov.pl/aktualnosci-wszystkie/art,5527,4090,nowa-koncepcja-
dotyczaca-wysokosci-minimalnego-wynagrodzenia.html

19 http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D; 1425

20 syen. akt. KIO 586/11




uwage przyszie koszty eksploatacji i naprawy przedmiotu zamdwienia.

Niestety, w praktyce ten pomyst moze by¢ nieskuteczny, gdyz:

I. nie mozna zgdac od zamawiajgcych uzasadnienia
niezastosowania kryteriow pozacenowych skoro art. 91 ust. 2
u.p.z.p. daje uprawnienie do skorzystania z innych kryteriow
wyboru oferty a nie obowiazek;

2. zgodnie z trescig art. 91 ust. 2 u.p.z.p., istnieje otwarty
katalog pozacenowych kryteriow wyboru oferty. Skoro
katalog jest otwarty, to nie wiadomo w stosunku, do jakich
kryteriow zamawiajacy musiatby sie odnosi¢ uzasadniajac
wybor oferty w oparciu o kryterium ceny?!;

3. obowigzek analizy dtugoterminowych skutkéw niezastosowania
pozacenowych kryteriow wyboru oferty moze doprowadzi¢ do
kuriozalnych sytuacji, w ktérych zamawiajacy, w celu ,,obejscia”
tego przepisu, beda dodawal pozacenowe kryteria, ktérych
~waga” bedzie jednak tak niewielka, Zze nie bedzie miata
realnego wptywu na koncowy efekt przetargu (np. 99% cena,
1% inne kryterium);

Wedlug 41% przedsiebiorcow w Polsce czeste zmiany prawa
sa jedna z najwiekszych przeszkéd w prowadzeniu dziatalnosci
gospodarczej w Polsce?’. Z tego powodu nalezy unika¢ nowelizacji,
ktére - pod wptywem doniesien medialnych - starajq sie dokonacd
zmian w prawie, gdyz moze to doprowadzi¢ do skutkéw odmiennych
od zamierzonych. Nowelizacja zaproponowana przez Komisje
Przyjazne Panstwo z pewnoscig nie osiggnie zakfadanego celu, co
oznacza, ze konieczna bedzie kolejna zmiana przepiséw, co tylko
pogtebi dezorientacje na rynku. Szczegdlnie ostroznym trzeba by¢ w
przypadku zmian w ustawie Prawo zamdéwien publicznych, ktéra jest
bardzo czesto nowelizowana. W samym 2010 roku byliSmy Swiadkami
5 nowelizacji tej ustawy. W tym czasie weszlo w Zzycie rowniez 7
rozporzadzen wykonawczych.

Gdzie naprawde lezy problem?

Wsréd wielu propozycji reformy prawa zamdwien publicznych mieszajg
sie pomysty, ktére na celu maja:
(1)walke z praktyka stosowania razgco niskich cen, z pomystami,
ktére
(2)ukierunkowane sg na czestsze stosowania pozacenowych
kryteriéw wyboru oferty.

Te dwie kwestie nalezy jednak oddzielié.

Problem stosowania ,razaco niskich cen”

21 pawet Granecki, Opinia sporzadzona na zlecenie Krajowej Rady Radcow Prawnych,
Osrodka Badan, Studiow i Legislacji w sprawie komisyjnego projektu ustawy o zmianie
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, 2011.

22 Business Centre Club, Instytutu Gtk, Ranking najwiekszych barier w dziatalnosci firm, 17 pazdziernika 2011
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Automatyczne
wykluczanie
najnizszej ceny

Stosunkowo najprostszym sposobem na walke z praktyka stosowania
razaco niskich cen w przetargach publicznych, jest automatyczne eli-
minowanie ofert z najnizszg ceng. Takie rozwigzanie, chociaz bardzo
proste, bytoby jednak sprzeczne z prawem europejskim.

Zgodnie z orzeczeniem ETS niedopuszczalne - jako sprzeczne z zasa-
dg wspierania rzeczywistej konkurencji w zamdwieniach publicznych -
jest automatyczne, wytgcznie na podstawie arytmetycznego kryte-
rium, uznawanie za razaco niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej
pewnego poziomu (np. tanszych o wiecej niz 10%?* od $redniej ceny
wszystkich ztozonych ofert albo ponizej wartosci szacunkowej ustalo-
nej przez zamawiajacego), bez dania oferentom mozliwosci wykaza-
nia, ze ich oferta jest rzetelna?.

Takie rozwigzanie bytoby réwniez sprzeczne z art. 55 dyrektywy kla-
sycznej (2004/18/WE), ktéra przed wykluczeniem wykonawcy za sto-
sowania razgco niskich cen, nakazuje zazada¢ od niego wyjasnien na
piSmie.

Trzeba ponadto wskaza¢, iz porownywanie ceny oferowanej przez
wykonawce do szacowanej wartosci zamdwienia przez zamawiajacego,
moze by¢ bardzo nieskuteczne, gdyz zamawiajagcym bardzo rzadko
jest wstanie realnie wyceni¢ koszt zamowienia.

Wedlug miedzynarodowych badan koszty sa niedoszacowane
w 9 na 10 projektach budowy infrastruktury transportowej:
« w przypadku projektéw kolejowych rzeczywiste koszty sg
Srednio 0 45% wyzsze od zaktadanych,
« w przypadku tuneli i mostow rzeczywiste koszty sg wyzsze
$rednio o 34%,
e w przypadku inwestycji drogowych rzeczywiste koszty sa
wyzsze srednio o 20%2°.

Przyktadem takiego niedoszacowania kosztéw inwestycji jest przetarg
na wybudowanie i utrzymanie drogi wojewc')dzki,ej w formule PPP w
wojewddztwie Dolnoslaskim. Zarzad Dolnego Slaska na realizacje
przedsiewziecia przeznaczyt jedynie 12 min zt. Tymczasem kwoty
zaproponowane przez oferentow zamykaty sie w przedziale od 46 min
zt do ponad 115 min zt.%¢

Kolejny przyktad - budowa stadionu w todzi - pokazuje jeszcze
dobitniej ten problem. W przetargu ztozono trzy oferty (na 218 min z,

23 Rowniez 20%, 30% a nawet 60% - patrz. wyrok z dnia 13.01.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1492/08

24 Wyrok ETS z dnia 22 czerwca 1989 r., C-103/88, Fratelli Costanzo SpA v. Comune di Milano, znaleziony w
Dzierzanowski Wtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Malgorzata, Prawo zamowien publicznych. Ko-
mentarz.
%> Bent Flyvbjerg, Mette Skamris Holm, Sgren Buhl, Underestimating Costs in Public
Works Projects Error or Lie?, 2002

%6 http://www.umwd.dolnyslask.pl/transport/aktualnosci/artykul/o-planach-zwiazanych-
z-partnerstwem-publiczno-prywatnym-1/




Drapieznictwo
cenowe

Zte prawo?

Brak definicji?

322 min zt i 317 min 2zf). Rdéznica miedzy najdrozszg ofertg a
najtansza wynosi ponad 100 min zt. Wydawatoby sie, ze jest to
ogromna suma, co swiadczy¢ moze, ze mamy tutaj do czynienia z
razgco niska ceng. Nic jednak bardziej mylnego, gdyz miasto na
realizacje inwestycji chciato przeznaczy¢ 201 min zt, czyli o 17 min
mniej niz najtansza ztozona oferta?’.

Braki dowodowe czy brak zjawiska?

Zjawisko stosowania razgco niskich cen, czyli tzw. drapieznictwa
cenowego (predatory pricing), jest przedmiotem dyskusji teoretykéw i
praktykow zaréwno prawa zamowien publicznych, jak i prawa
konkurencji. W obydwu dziedzinach prawa dostrzega sie znaczne
problemy dowodowe w tym zakresie.

Przyczyng takiego stanu rzeczy moze by¢ zle prawo. To stanowisko,
chociaz zdaje sie dominowa¢ w polskim dyskursie na temat
stosowania ceny razaco niskiej, wydaje sie jednak niestuszne.

Wiele wskazuje, iz jest wrecz przeciwnie, gdyz:

e jak wczesniej wskazaliSmy, zamawiajagcy ma obowigzek
domagacd sie wyjasnien od wykonawcy, ktérego cena odbiega
od pozostatych ofert;

« wykonawca ma ponadto mozliwos¢ zaskarzenia zaniechania
zamawiajgcego zazadania wyjasnien od wykonawcy, ktérego
cena nosi znamiona razgco niskiej;

« wykonawca ma takze mozliwos¢ zaskarzenia decyzji o uznaniu
wyjasnien za wystarczajace;

« warto réwniez dodac, iz polskie prawo zamoéwien publicznych -
w zakresie kryteribw wyboru oferty — jest zgodne z prawem
europejskim.

Problemem nie jest rowniez brak ustawowej definicji ceny razaco
niskiej (klauzule generalne sg czesto stosowane w polskim prawie -
nie ma np. legalnej definicji szkody, co nie przeszkadza
przedsiebiorcom udowadnia¢ przed sadami, ze do powstania szkody
faktycznie doszto).

Doktadna analiza orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej pokazuje
rowniez, iz istnieje zasadniczy konsensus w zakresie tego, co
rozumie sie pod pojeciem razaco niskiej ceny. Najczesciej podaje
sie, iz:
,Cena razgco niska, to taka, ktéra jest nierealistyczna,
niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamdwienn | ewentualnie innych ofert ztozonych w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego”.

Podobnie to pojecie definiuje Urzad Zamowien Publicznych:

*’http://wyborcza.pl/1,91446,10553879,Trzy_firmy_zainteresowane_budowa_stadionu_
miejskiego.html#ixzz1c4ge2ul8
28 Sygn. akt XIX Ga 128/08




Czy da sie
zaobserwowad
to Zjawisko w
rzeczywistosci?

,Za oferte z razgco niskq ceng mozna uznac oferte z ceng
niewiarygodng, nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych
podobnych zamodwien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajacq
od cen przyjetych, wskazujacag na fakt realizacji zamdwienia
ponizej kosztéw  wytworzenia ustugi, dostawy, roboty
budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert
moze by¢ albo Swiadome dziatanie wykonawcy albo
nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym
wykonaniem lub niewykonaniem zamowienia w przysztosci”.

Skoro brak definicji jest pozorny, gdyz zostata ona wypracowana prze
doktryne i orzecznictwo prawa zamodwien publicznych, a prawo
pozwala na walke z procederem stosowania ceny razgco niskiej w
przetargach, to nalez zadac sobie pytanie czy przypadkiem stosowanie
razqco niskich cen nie jest tyle trudne do udowodnienia, co po prostu
trudne do zaobserwowania w rzeczywistosci?

Ekonomisci majg powazne watpliwosci czy proceder drapieznictwa
cenowego w ogodle ma jakie$ potwierdzenie w empirii. Inaczej moéwiac,
niektérzy ekonomisci uwazaja, ze drapieznictwo cenowe jest troche
jak potwor z Loch Ness, wiele sie o nim moéwi, ale mato kto go
widziat. Podkresla sie, ze wyttumaczeniem takiego stanu rzeczy moze
by¢ fakt, iz:

» drapieznictwo cenowe czestokro¢ przynosi wieksze straty
~drapieznikowi” niz ,ofierze”. Zeby odebra¢ rynek od
konkurentéw, przedsiebiorca musiatby zwieksza¢ sprzedaz po
cenach nizszych niz jego wtlasne koszty, podczas gdy jego
konkurenci zmniejszajg sprzedaz do poziomu minimalizujgcego
straty;

» Amerykanska the Federal Trade Commission uwaza, iz taka
strategia moze by¢ tylko skuteczna w  wyjatkowych
przypadkach, gdy straty sa krétkoterminowe i
kompensowane sa wyzszymi zyskami w dtugim terminie i
tylko w przypadku skutecznego pozbycia sie konkurentéw z
rynku??;

» ponadto, zeby pozwoli¢ sobie na takg wojne cenowa z
jakakolwiek nadziejg na powodzenie, przedsiebiorca musi mieé
do dyspozycji znaczne fundusze, ktérymi nie dysponujg jego
rywale;

» poniewaz koszty to takze utracone korzysci, wiec aby optacato
sie zaangazowa¢ w wojne cenowg, oczekiwany zwrot na takiej
inwestycji musiatby przekracza¢ mozliwe zyski z wszelkich
innych mozliwych inwestycjach (np. w instrumenty
finansowe);

» http://www.ftc.gov/bc/antitrust/predatory pricing.shtm




» dalej, jesli stopa zwrotu na inwestycji w wojne cenowq jest tak
wysoka, oznacza to, ze ten rynek jest bardzo lukratywny. W
takiej sytuacji, konkurenci beda mieli silng motywacje, by
kredytowac swoje uczestnictwo w tej wojnie cenowej — a banki i
inwestorzy beda temu przychylni, co podnosi ryzyko takiego
procederu3®

Zjawisko drapieznictwa cenowego zdaje sie by¢ bardzo rzadkie nie
tylko na wolnym rynku, ale réwniez na ,specyficznym” rynku
zamoéwien publicznych, gdyz:

» w 2011 roku®* mieliSmy 72 orzeczenia KIO, w ktérych
wykonawcy zarzucali konkurentom stosowanie razgco niskich
cen w przetargach?®;

» tylko 2 przypadkach KIO orzekta, ze faktycznie mamy do
czynienia z razaco niska ceng;

> w 10 przypadkach KIO uznata, ze wykonawca niewystarczajqco,
lub zbyt ogdlnikowo udzielit wyjasnien, co nie pozwala
stwierdzié, czy podana cena ma charakter rynkowy;

» W pozostatych 60 przypadkach KIO wuznata, ze =zarzut
stosowania razaco niskiej ceny jest nieprawdziwy.

Tak wiec jezeli poréwnamy skale tego zjawiska do wszystkich
postepowan, ktérych liczba siega blisko 200 tys. rocznie, widag, iz:

» nie tylko sami przedsiebiorcy rzadko zarzucajgq konkurentom
stosowanie razgco niskich cen, ale

> dodatkowo KIO rzadko stwierdza, ze dana cena, chociaz nawet
bardzo rdéznigca sie od cen oferowanych przez innych
wykonawcow, jest razaco niska.

Rekomendacje:
Obnizenie optaty od skargi do sadu

Zjawisko stosowania razgco niskich cen w przetargach publicznych
jest nie tyle trudne do udowodnienia, co bardzo rzadkie w praktyce.
Niemniej jednak nie mozna nie zauwazy¢, iz w obecnym ksztatcie
polska procedura odwotawcza ma tg wade, iz jest faktycznie 1-
instancyjna, co moze utrudnia¢ obrone swoich praw, szczegdlnie
matym i $rednim przedsiebiorstwom.

Na mocy nowelizacji przepiséw z dnia 2 grudnia 2009 roku
zlikwidowano mozliwos¢ sktadania protestu, a cata procedura
odwotawcza zostata skrécona do dwoch instancji. Po wyborze Polski i
Ukrainy na gospodarczy Mistrzostw Swiata w Pitce Noznej EURO 2012
dokonano wielu zmiany w prawie, ktoére miaty przyspieszy¢ proces
inwestycyjny w naszym kraju. Jedng z takich zmian, ktéra weszta w
zycie 22 grudnia 2009 roku®?, bylo podwyzszenie optaty od skargi do

3% Boudreaux D.J., Kleit A.N., How the Market Self-polices Against Predatory Pricing, Antitrust Reform Project,
June 1996; cytat za M.Barczentewi, O potrzebie powsciggliwosci w prawie antymonopolowym.

3 Na dzien 31 sierpnia 2011 r.

32 Indeks tematyczny orzeczen KIO 2011




sqdu na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej.

Zgodnie z art. 34 ustawy o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych
od skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie
Urzedu Zamoéwien Publicznych pobiera sie opfate statg w wysokosci
pieciokrotnosci wpisu wniesionego od odwotania w sprawie, ktérej
dotyczy skarga, z zastrzezeniem ust. 2, ktéry stanowi, iz jezeli skarga
dotyczy czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego podjetych po otwarciu ofert, pobiera sie opfate
stosunkowg w wysokosci 5 % wartosci przedmiotu zamdwienia w
postepowaniu, ktorego skarga dotyczy, jednak nie wiecej niz
5.000.000 ziotych.

Byta to diametralna zmiana, ktéra z jednej strony przyspieszyta
proces udzielania zamoéwien publicznych, a z drugiej ograniczyta
dostep wykonawcéw do srodka ochrony prawnej, jakim jest skarga na
orzeczenia KIO. W poprzedniej wersji przepis art. 34 ustawy o
kosztach sadowych w sprawach cywilnych, od takich skarg pobierato
sie opfate statg w wysokosci 3.000 zi. Obecnie tylko najbogatsi
wykonawcy sg wstanie pozwoli¢ sobie na dwuinstancyjne rozpatrzenie
ich sprawy (co wida¢ po spadku ilosci skarg do sadow - w 2009 r.
byto ich 316 a w 2010 r. juz tylko 225). Dla reszty, orzeczenia KIO sg
ostateczne.

Obnizenie zaporowej kwoty optaty za skarge na orzeczenie KIO
wydaje sie, wiec niezbedne. Kwota optaty powinna by¢ zmniejszona,
np. do 100 tys. zt - tak jak postuluje PKKP ,Lewiatan”?*. Takie
uksztattowanie kwoty optaty od skargi wydaje sie optymalne, ze
wzgledu na ochrone intereséw wykonawcéw i szybkos¢ procedury
przetargowej.

Nalezy ponadto wskaza¢, iz polska pierwszoinstancyjna procedura
odwotawcza (KIO) jest uwazana przez Komisje Europejskg za jedng z
najszybszych w UE®, tak, wiec nie ma obaw, ze system bedzie
niewydolny a proces udzielania zamdwien publicznych diugotrwaty. W
2010 $redni czas oczekiwania na rozpoznanie odwotania na
posiedzeniu KIO wynosit 14 dni, natomiast na wydanie orzeczenia w
sprawie wniesionego odwofania - 18 dni. Dla poréwnania w 2009 r.
$redni czas oczekiwania odwotania na posiedzenie KIO wynosit 31 dni,
natomiast na wydanie orzeczenia w sprawie wniesionego odwotania -
32 dni*® (we Wioszech srednio trwa to 18 miesiecy?"!).

3 http://isip.sejm.gov.pl/SearchServlet

3 Czarna lista barier dla rozwoju przedsiebiorczosci 2011

3 Komisja Europejska, Evaluation Report Impact and Effectiveness of EU Public
Procurement Legislation, 2011

% Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu
zamowien publicznych w 2010 roku.

3 http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1416




Wykres nr 2

Problem stosowania pozacenowych kryteriow wyboru oferty

Odmiennym problemem jest stosowanie pozacenowych kryterium
wyboru oferty. Obecnie w 91% postepowan cena jest jedynym
kryterium wyboru wykonawcy. W zdecydowanej wiekszosci
przetargdw w Polsce ostatecznie wygrywa rowniez ten wykonawca,
ktory zobowigze sie do wykonania przedmiotu zamdéwienia po
najnizszej cenie. Dzieje sie tak w ponad 88% przetargdéw.

Nie zawsze jednak tak bylo. W 2004 roku 29% przetargéw
publicznych byto rozstrzyganych jedynie w oparciu o kryterium ceny.
Znaczacy skok zastosowania tego kryterium, jako wytacznego,
zanotowaliSmy po wejsciu Polski w struktury Unii Europejskie,
kiedy to zwiekszyta sie ilos¢ wydawanych pieniedzy za posrednictwem
systemu zamowien publicznych, co skutkowato rowniez bardziej
szczegbtowymi i czestymi kontrolami. Urzednicy zaczeli, wiec coraz
czesciej stosowac obiektywne, jasne i przejrzyste kryterium ceny.

Srednia ilo$¢ kryteriéw na postepowanie
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zrédto: Opracowanie wiasne na podstawie danych Urzedu Zamoéwien Publicznych

Ustanowienie ceny, jako jedynego kryterium wyboru oferty nie zawsze
nalezy ocenia¢ negatywnie, gdyz:

» nie oznacza to od razu, iz zamawiajacy nie zwraca uwage na inne
czynniki (warunki). Zgodnie 2z przepisami ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, kazdy wykonawca ma obowigzek wykazac,
iz posiada stosowne uprawnienia (np. koncesje, zezwolenia),
wiedze i doswiadczenie niezbedng do realizacji zamédwienia,
odpowiedni potencjat techniczny, osoby zdolne do wykonania
zamoéwienia, odpowiednig sytuacje ekonomiczng i finansow?®. Tak,
wiec jezeli zamawiajqcy nalezycie ustali warunki przetargu,
to wylaczne zastosowanie kryterium ceny nie sprawi, iz
zamowienie bedzie wykonywane przez podmiot
nieprofesjonalny (Potwierdza to réwniez Urzad Zamdéwien
Publicznych - ,Nalezy podkresli¢, Zze jest mozliwe przeprowadzenie
postepowania, w ktorym opis przedmiotu zamdwienia bedzie na
tyle precyzyjny, ze decyzja o wyborze wykonawcy zamowienia
bedzie mogta by¢ podjeta z korzysciq dla zamawiajgcego wytacznie
w oparciu o kryterium ceny”).

3 Art. 22 u.p.z.p.




Wykres nr 3

Klauzule
spoleczne

» stosowanie kryterium ceny to znaczne oszczednosci dla budzetu
panstwa. Wystarczy tylko wspomnie¢, iz sama Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad, na skutek wyboru oferty o najnizsze
cenie, w ciqgu 3 lat zaoszczedzita blisko 4,5 mid z*°. (Zauwazyt to
rowniez polski rzad, ktory pod koniec 2010 roku powotat Centrum
Ustug Wspdlnych, ktére ma realizowaé¢ zamdwienia, jako centralny
zamawiajacy, dla 61 instytucji w Polsce. Jedynym celem powotania
CUW-u jest wiasnie osigganie jak najkorzystniejszych cen, przy
zastosowaniu efektu skali. Eksperci Deloitte obliczyli, ze moze to
przynies¢ oszczednosci dla sektora publicznego rzedu 4 - 15 mid
ztotych rocznie*!).

Ponadto, nalezy wskazaé, iz zastosowanie pozacenowych kryteriow
wyboru oferty nie wptywa to na ostateczny efekt przetargu (wybor
oferty o najnizszej cenie). Nie obserwuje sie tutaj widocznej korelacji
(patrz wykres nr 3). W 2004 roku jedynie 29% przetargow
zawierato wylacznie kryterium ceny a i tak 84% wybranych
ofert to byty oferty o najnizszej cenie. W 2010 roku az 91%
przetargdw zawierato jedynie kryterium ceny, czyli o 62 pkt. proc.
wiecej niz w 2004 roku a ilos¢ wybranych ofert z najnizszg ceng
wzrosta jedynie o 4 pkt. proc.
% g0 gg o

120
93 93 95 96
80 80 84 84 87 84
64
51 53
39 39
29

100
2001 | 2002 2003 2004 2005 ' 2006 2007 ' 2008 2009 2010

8
6
4
2

o O O O

o

B Wybrano najtanszg oferte
B Cena jako jedyne
kryterium

zrodto: Opracowanie wtasne na podstawie danych Urzedu Zamoéwien Publicznych

Jednym z pomystdw na odwrécenie trendu polegajacego na
stosowaniu kryterium ceny, jako jedynego kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej, jest popularyzacja tzw. klauzul spotecznych.
Zgodnie z trescig art. 29 ust. 4 u.p.z.p. zamawiajacy moze okresli¢ w
opisie przedmiotu zamédwienia wymagania zwigzane z realizacjq
zamowienia, dotyczace zatrudnienia osob:
* bezrobotnych lub miodocianych w celu przygotowania
zawodowego, o ktérych mowa w przepisach o promocji
zatrudnienia i instytucjach rynku pracy,

3 http://www.piit.org.pl/_gAllery/12/75/12754/Kryteria_oceny_ofert_24.10.2011_r.pdf
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* niepetnosprawnych, o ktérych mowa w przepisach o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepetnosprawnych,

* innych, o ktérych mowa w przepisach o zatrudnieniu
socjalnym lub we wiasciwych przepisach panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego.

W Senacie RP powstata inicjatywa ustawodawcza*?, ktorej celem jest
wprowadzenie do prawa zamowien publicznych kolejnej klauzuli
spotecznej. W projekcie czytamy, iz zamawiajagcy mogtby zastrzec w
ogtoszeniu o zamodwieniu, ze o udzielenie zamodwienia mogqg ubiegad
sie wylacznie wykonawcy, u ktorych S$rednie zatrudnienie
skazanych stanowito ponad 50 % og6tu zatrudnionych oraz, iz udziat
zatrudnienia skazanych w zatrudnieniu ogétem nie ulegnie obnizeniu
w okresie realizacji zamowienia.

Jednym z probleméw ze stosowaniem pozacenowych kryteriow
wyboru oferty - takich jak klauzule spoteczne - jest ich
nieprzejrzysto$¢. Dla zamawiajacego cena jest wygodnym i
zrozumiatym kryterium wyboru oferty. Klauzule spoteczne, z samej
swojej definicji majaq realizowac cele, ktore nie sa zwigzane
bezposrednio z zamowieniem (np. wsparcie dla bezrobotnych).
Trudno, wiec oczekiwac, iz bedg one mogly by¢ alternatywg dla
kryterium ceny, gdyz trudnos¢ w ich stosowaniu jest
nieporownywalna.

Nalezy ponadto wskazaé, iz np. we Francji, wskazywanej za wzér w
stosowaniu klauzul spotecznych, zaledwie 2% wszystkich przetargéw
zawiera klauzule spoteczne®. Nie jest to, wiec sposdéb, na zauwazalng
zmiane praktyki stosowania wytgcznie kryterium ceny.

Innym pomystem na poprawe sytuacji jest edukacja urzednikdw.
Urzad Zamoéwien Publicznych stoi na stanowisku, iz powszechne
stosowanie kryterium najnizszej ceny, w rezultacie, czego wygrywaja
oferty z razaco niskg ceng, wynika nie tyle z niedoskonatosci prawa,
co bariery mentalnej] i konserwatywnego podejscia
zamawiajacych do narzedzi, ktérych to prawo dostarcza*. W
opinii UzpP problem moze by¢ rozwigzany dziataniami
pozalegislacyjnymi, poprzez prowadzenie dialogu, publikowanie analiz
i opinii - ,Realizujgc powyzszgq idee zmiany praktyki podjeto w
Urzedzie Zamdwien Publicznych prébe przygotowania opracowania
(publikacji) dotyczacej mozliwosci i zasad stosowania innych, poza
ceng, kryteriow oceny oferty”*.

Réwniez w opinii rzadu, problem ze stosowaniem kryterium ceny, jako
jedynego kryterium wyboru oferty lezy ,w niewielkiej wiedzy

42 http://www.senat.gov.pl/k7/dok/dr/1150/1194s.pdf

3 http://www.ngo.pl/x/686690

“ http://www.premier.gov.pl/premier/rada_gospodarcza/konferencje/dobre_praktyki_w_
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zamawiajgcych” oraz braku ,umiejetnosci stosowania innych poza
ceng kryteriow oceny oferty ™.

Niemniej jednak dziatania edukacyjne w tym zakresie podejmowane
sq juz od kilku lat, bez wiekszych efektéw.

» W 2009 roku Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci zaini-
cjowata program ,Nowe podejscie do zamoéwien publicz-
nych”¥’. Zatozenia projektu zostaty oparte na rekomendacjach
wskazanych w dokumencie rzadowym przyjetym w 2008 r.
,Nowe podejscie do zamoéwien publicznych - zamdwienia pu-
bliczne a mate i Srednie przedsiebiorstwa, innowacje i zréwno-
wazony rozwdj”. Dziatania przewidziane w programie zmierzajq
do zmiany podejscia administracji publicznej i przedsiebiorcow
do procedury ubiegania sie i prowadzenia postepowan o udzie-
lenie zamdwienia publicznego. Tematyka obejmie najwazniejsze
aspekty nowego podejscia, m.in.: kryteria oceny ofert - rézni-
cowanie kryteriéw, dostosowanie kryteridw do przedmiotu za-
mowienia w kontekscie nowego podejscia do zamowien publicz-
nych;

» W potowie 2010 roku, Ministerstwo Rozwoju Regionalnego
przygotowato wytyczne w zakresie stosowania roéoznych
kryteriow wyboru oferty*;

> Najnowszym (2011 r.) i jednoczesnie najbardziej obszernym,
opracowanie na temat zastosowania kryteriow wyboru oferty,
jest opracowanie przygotowane przez Urzad Zamoédwien
Publiczny (Kryteria oceny ofert w postepowaniach o
udzielenie zamoéwien publicznych - przykiady i
zastosowanie®).

Gdyby brak wiedzy zamawiajacych byt jedynym powodem, dla ktérego
tak powszechnie stosuje sie obecnie jedynie kryterium ceny, to
nalezatoby zadac pytanie, co sie stalo z polska kadra urzednicza,
ktéra dzisiaj stosuje kryterium ceny, jako jedyne kryterium
wyboru wykonawcy w 91% przetargow, skoro w 2004 roku
dzialo sie tak w 29% przetargow? Czy przez ten okres tak
pogorszyfa sie wiedza polskich urzednikéw?

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz poprzez publikacje
opracowan i rekomendacji da sie ten problem rozwigzaé¢, gdyz jak
pokazujg statystyki to nie (tylko) brak wiedzy jest powodem
powszechnego stosowania kryterium ceny, jako jedynego kryterium
wyboru oferty najkorzystniejszej. Nic wiec dziwnego, ze
dotychczasowe proby edukowania zamawiajacych nie zmienito sytuacji
w stosowaniu kryterium ceny.

6 http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1425
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* " Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, Kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie —
rekomendacje dla beneficjentow realizujgcych projekty indywidualne, 2010
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Edukacja jest
jednak
potrzebna.

Katalog
obowigzkowych
kryteriow.

Brak wiedzy zamawiajacych moze by¢ jednak pewnym czynnikiem,
ktéry wptywa na stosowanie wytacznie kryterium ceny - przede
wszystkim w tzw. przetargach na prace projektowe i ustug o
charakterze intelektualnym. Zgodnie z art. 2 pkt 5 u.p.z.p. w
przypadku zamoéwien publicznych w zakresie dziatalnosci twérczej lub
naukowej, ktérych przedmiotu nie mozna z goéry opisa¢ w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, najkorzystniejsza ofertg jest ta, ktodra
przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow
odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia publicznego. Mimo to,
zamawiajacy interpretujq przepisy prawa w ten sposdb, iz prac
projektowych nie traktuja, jako dziatalnosci twérczej, dzieki czemu
mogg stosowac wytgcznie kryterium ceny.

Kolejnym pomystem na zmniejszenie roli ceny, jako kryterium wyboru
oferty jest ustawowe narzucenie obowigzku stosowania
pozacenowych kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej. W
praktyce bedzie to jednak bardzo trudne do osiggniecia.

W Polsce rocznie udziela sie prawie 200 tys. zamoéwien w oparciu o
przepisy ustawy Prawo zamodwien publicznych. Przetargi rozpisywane
sq przez tak odmienne instytucje jak urzedy administracji centralnej i
samorzadowej, uczelnie publiczne, samodzielne publiczne zakfady
opieki zdrowotnej, czy w koncu sady i trybunaty (w 2010 roku byto to
ponad 13,7 tys. podmiotow®°)*!, Skala i zréznicowanie zamawiajacych
sprawia, iz odgdérne narzucenie zamawiajagcym dodatkowych,
obowigzkowych kryteriow wyboru oferty moze doprowadzi¢ do
skutkdw diametralnie odmiennych od zamierzonych. Ustawodawca
- nawet najbardziej racjonalny - nie jest wstanie wiedzie¢,
jakie potrzeby maja zamawiajacy w roznych regionach,
branzach i instytucjach.

Rekomendacje:

1. Trudno$ci z rozszerzeniem katalogu obowiazkowych
kryteriow wyboru oferty nie oznaczajg, iz ustawodawca nie
powinien podjac¢ takiej proby. W poszczegdlnych rodzajach
zamoéwien lub w konkretnych sektorach moze to okazac sie
racjonalne i uzasadnione (np. prace projektowe o charakterze
intelektualnym).

Takie rozwigzanie funkcjonuje juz odnosnie zakupu niektdrych
pojazdow samochodowych®?, gdzie oprdocz ceny obowigzkowym

0 http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFilel.aspx?attid=3938

>l Nalezy zauwazy¢, ze dane dotyczace rynku nie dotycza zamawiajacych objetych
zakresem podmiotowym ustawy Prawo zamowien publicznych, ktérzy w danym roku
sprawozdawczym nie udzielili zamdwien o wartosci przekraczajacej dolny prég okreslony
w ustawie, tzn. 14.000 euro. Liczba potencjalnych zamawiajacych zobowigzanych do
stosowania przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych jest zatem z pewnoscig

wieksza.

2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 10 maja 2011 r. w sprawie innych niz
cena obowigzkowych kryteridw oceny ofert w odniesieniu do niektérych rodzajow




kryterium wyboru oferty sg: (1) zuzycie energii, (2) emisja
dwutlenku wegla, (3) emisje zanieczyszczen: tlenkéw azotu,
czastek statych oraz weglowodordw.

Do tego nie trzeba jednak zmienia¢ przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych - wystarczy, aby poszczegodlni
ministrowie wydali rozporzadzenia w oparciu o art. 91 ust. 8
u.p.z.p. Takie decyzje powinny by¢ podejmowane jednak
zawsze po dogtebnej analizie skutkéw regulaciji.

5 Co jeszcze mozna zrobié, aby poprawicé, jakos¢ polskich
przetargow publicznych?

W celu poprawy, jakosci przetargébw publicznych w Polsce
zamawiajacy  powinni  czesciej stosowa¢ tryb  przetargu
ograniczonego, gdyz pozwala on zamawiajagcemu dokonac
prekwalifikacji, oceniajgc spetnianie przez wykonawcéw warunkow
udziatu w postepowaniu zamawiajacy wybiera wykonawcéw zdolnych
do wykonania zamodwienia. Zaletg tego trybu jest to, iz przetarg
ograniczony obok przetargu nieograniczonego jest podstawowym
trybem udzielenia zamoéwienia, co oznacza, ze uwzgledniajac petng
dostepnos¢ do zamodwienia i konkurencyjno$¢ tego trybu,
ustawodawca zdecydowat sie na umozliwienie zastosowania go przez
zamawiajgcego w kazdych okolicznosciach, bez wzgledu na wartosc¢ i
rodzaj zamowienia®3. Nalezy jednak pamietaé, iz minusem przetargu
ograniczonego jest jego dtugos¢ (Srednio czas trwania postepowania w
przetargu ograniczconym to 91 dni wobec 33 dni w przetargu
nieograniczonym?*).

Ciekawym pomystem na wieksze zwigzanie interesu wykonawcy z
interesem zamawiajgcego jest réwniez - postulowane m.in. przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad® - wprowadzenie do
zamowien publicznych instytucji tzw. success fee. Zamawiajacy
maogltby zastrzec w ogtoszeniu, a potem w umowie z wykonawcqa, ze -
dla przyktadu, — jesli w ciggu 5 lat od oddania inwestycji nie pojawig
sie zadne powazne wady, zamawiajacy wyptaci wykonawcy dodatkowe
wynagrodzenie. W ten sposob, wykonawcom nie optacatoby sie
uzywacé stabych materiatdw lub wykonywa¢ zamédwienie w sposob
niefachowy, gdyz uderzatoby to w ich wtasny interes. W ten sposdb
ograniczono by negatywne skutki zastosowania razgco niskich cen,
jakim jest niewtasciwe wykonanie przedmiotu zamdwienia. Decyzja o
zastosowaniu success fee zostataby kazdorazowo powierzona
zamawiajgcemu, ktory mogtby indywidualnie decydowac czy w danym
zamowieniu takie zapisy sq potrzebne.

>3 Dzierzanowski Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, Prawo
zamdwien publicznych. Komentarz.

>* http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFilel.aspx?attid=3938

> http://www.premier.gov.pl/premier/rada_gospodarcza/konferencje/dobre_praktyki_w_
zamowieniach_,7200/
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	drapieżnictwo cenowe częstokroć przynosi większe straty „drapieżnikowi” niż „ofierze”. Żeby odebrać rynek od konkurentów, przedsiębiorca musiałby zwiększać sprzedaż po cenach niższych niż jego własne koszty, podczas gdy jego konkurenci zmniejszają sprzedaż do poziomu minimalizującego straty;
	Amerykańska the Federal Trade Commission uważa, iż taka strategia może być tylko skuteczna w wyjątkowych przypadkach, gdy straty są krótkoterminowe i kompensowane są wyższymi zyskami w długim terminie i tylko w przypadku skutecznego pozbycia się konkurentów z rynku29;
	ponadto, żeby pozwolić sobie na taką wojnę cenową z jakąkolwiek nadzieją na powodzenie, przedsiębiorca musi mieć do dyspozycji znaczne fundusze, którymi nie dysponują jego rywale;
	ponieważ koszty to także utracone korzyści, więc aby opłacało się zaangażować w wojnę cenową, oczekiwany zwrot na takiej inwestycji musiałby przekraczać możliwe zyski z wszelkich innych możliwych inwestycjach (np. w instrumenty finansowe);
	dalej, jeśli stopa zwrotu na inwestycji w wojnę cenową jest tak wysoka, oznacza to, że ten rynek jest bardzo lukratywny. W takiej sytuacji, konkurenci będą mieli silną motywację, by kredytować swoje uczestnictwo w tej wojnie cenowej – a banki i inwestorzy będą temu przychylni, co podnosi ryzyko takiego procederu30.

