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w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zamdéwien publicznych
W kierunku zwig¢kszenia skutecznosci europejskiego rynku zamowien

W strategii ,,Europa 2020 na rzecz inteligentnego i zrOwnowazonego rozwoju sprzyjajacego
wlaczeniu spolecznemu' przedstawiono wizje europejskiej konkurencyjnej spolecznej
gospodarki rynkowej w perspektywie kolejnej dekady, uwzgledniajacej trzy wspodtzalezne i
wzajemnie uzupetniajace si¢ priorytety: rozwoj gospodarki opartej na wiedzy i innowacji;
wspieranie gospodarki niskoemisyjnej, efektywniej korzystajacej z zasobéw i1 konkurencyjnej;
wspieranie gospodarki o wysokim poziomie zatrudnienia, zapewniajacej spojnos¢ spoteczng i
terytorialna.

Zamowienia publiczne, stanowiac jedno z narzedzi rynkowych, ktére powinny stuzy¢ do
realizacji powyzszych celow, sa kluczowym elementem strategii ,,Europa 2020”. W
szczegolnosci w strategii ,,Europa 2020 postuluje sig, aby poprzez zamoéwienia publiczne:

© poprawi¢ warunki ramowe prowadzenia dzialalno$ci innowacyjnej przez

przedsigbiorstwa, przy pelnym wykorzystaniu strategii tworzenia popytu’;

o

wspiera¢ przechodzenie na gospodarke niskoemisyjna i efektywnie korzystajaca z
zasobOw, np. poprzez sprzyjanie szerszemu wykorzystaniu ekologicznych zamowien
publicznych; oraz

© poprawi¢ otoczenie biznesu, szczeg6lnie w odniesieniu do MSP.

W strategii ,,Europa 2020” podkresla si¢ ponadto, ze polityka zaméwien publicznych musi
zagwarantowa¢ jak najlepsze wykorzystanie $rodkéw publicznych, a rynki zamowien
publicznych musza pozosta¢ otwarte dla catej UE. Uzyskanie optymalnych rezultatow
zakupoéw dzigki skutecznym procedurom ma zasadnicze znaczenie w kontek$cie surowych
ograniczen budzetowych i trudnosci gospodarczych doswiadczanych w wielu panstwach
cztonkowskich UE. W obliczu tych wyzwan bardziej niz kiedykolwiek potrzebny jest
sprawny 1 skuteczny europejski rynek zamowien, ktory moze pomodc w realizacji tych
ambitnych celow.

Wiele zainteresowanych stron zwrdcito uwage na konieczno$¢ przeprowadzenia rewizji
unijnego systemu zamowien publicznych w celu zwigkszenia jego skuteczno$ci i
efektywnosci. W zwiazku z tym Komisja zapowiedziata w Akcie o jednolitym rynku’, ze
przeprowadzi szerokie konsultacje w celu przygotowania, najpdzniej na poczatku 2012 r.,
wnioskow  ustawodawczych stluzacych uproszczeniu 1 aktualizacji europejskiego
prawodawstwa dotyczacego zamowien publicznych, aby uelastyczni¢ udzielanie zaméwien

! Zob. komunikat Komisji z dnia 3 marca 2010 r., COM(2010) 2020.

Problematyka ta jest rowniez przedmiotem komunikatu Komisji po$wigconego ,,Unii innowacji”
(SEC(2010) 1161), jednej z inicjatyw przewodnich strategii ,,Europa 20207, w ktorym podjeto kwestig
strategicznego wykorzystania zamoéwien publicznych do promowania badan naukowych i innowacji.
Wzywa si¢ w nim panstwa czlonkowskie do zarezerwowania czgsci ich budzetow zamoéwieniowych na
badania i innowacje oraz informuje sig, ze Komisja zapewni wytyczne i mechanizmy wsparcia dla
instytucji zamawiajacych.

Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spotecznego i Komitetu Regiondéw: ,,W kierunku Aktu o jednolitym rynku. W strong spotecznej
gospodarki rynkowej o wysokiej konkurencyjno$ci” z dnia 27 pazdziernika 2010 r., COM(2010) 608.
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oraz umozliwi¢ lepsze wykorzystanie zamowien publicznych do wspierania realizacji innych
polityk.

Obecna generacja dyrektyw w sprawie zamowien publicznych, a mianowicie dyrektywy
2004/17/WE* oraz 2004/18/WE’, stanowi ostatni etap dtugiego procesu ewolucji prawa, ktory
rozpoczat sic w 1971 r. wraz z przyjeciem dyrektywy 71/305/EWGS. Gloéwnym celem
wspomnianych dyrektyw jest zapewnienie wykonawcom mozliwosci korzystania w peini z
podstawowych swobod w dziedzinie zaméwien publicznych poprzez zagwarantowanie
przejrzystych i niedyskryminacyjnych procedur. W obecnych dyrektywach wymienia si¢
réwniez szereg celow dotyczacych uwzglednienia w ich ramach innych polityk, takich jak
ochrona $rodowiska, kwestie spoteczne’ czy walka z korupcja®.

Zwazywszy na kluczowa rolg zamoéwien publicznych w podejmowaniu dzisiejszych wyzwan,
nalezy unowocze$ni¢ istniejace narzedzia i metody w celu ich lepszego dopasowania pod
katem zmieniajacej si¢ sytuacji politycznej, spotecznej i gospodarczej. Do osiagnigcia jest
kilka celow uzupetiajacych.

Cel pierwszy to poprawa skutecznos$ci wydatkéw publicznych. Z jednej strony obejmuje to
poszukiwanie mozliwie najlepszych rezultatéw zakupdw (najlepsza relacja ceny do jakosci).
Aby osiagna¢ ten cel, kluczowe jest stworzenie jak najwigkszej konkurencji w odniesieniu do
zamoOwien publicznych udzielanych na rynku wewngtrznym. Nalezy zapewni¢ oferentom
mozliwo$¢ konkurowania w oparciu o rowne szanse oraz zapobiec zaktoceniom konkurencji.
Ponadto niezbgdne jest zwigkszenie skuteczno$ci samego procesu udzielania zamoéwien:
usprawnienie procedur z uwzglednieniem ukierunkowanych $§rodkéw upraszczajacych w
odpowiedzi na szczegdlne potrzeby malych instytucji zamawiajacych mogloby pomodc
nabywcom publicznym w uzyskaniu mozliwie najlepszych rezultatow zakupdéw przy
mozliwie najmniejszych nakladach, jesli chodzi o czas i $rodki publiczne. Skuteczniejsze
procedury beda korzystne dla wszystkich wykonawcow i ulatwia uczestnictwo zaréwno MSP,
jak 1 oferentom transgranicznym. Uczestnictwo transgraniczne w unijnych procedurach
udzielania zamowien publicznych pozostaje faktycznie na niskim poziomie’. Jesli poréwnaé

Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca
procedury udzielania zamdéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych (Dz.U. L 134 z 30.4.2004, s.1). Dyrektywa ostatnio zmieniona
rozporzadzeniem Komisji (WE) nr 1177/2009 z dnia 30 listopada 2009 r. zmieniajacym dyrektywy
2004/17/WE, 2004/18/WE i 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do progow
obowiazujacych w zakresie procedur udzielania zaméwien (Dz.U. L 314 z 1.12.2009, s. 64).

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U.
L 134 z 30.4.2004, s. 114). Dyrektywa ostatnio zmieniona rozporzadzeniem Komisji (WE) nr
1177/2009. W dalszej czgsci dokumentu za punkt wyjSciowy przyjmuje si¢ przepisy dyrektywy
2004/18/WE; o ile jednak nie wskazano wyraznie inaczej, nalezy rozumiec¢, ze tekst odnosi si¢ réwniez
(mutatis mutandis) do odpowiednich przepisow dyrektywy 2004/17/WE. Termin ,,instytucja
zamawiajaca” mozna zatem rozumie¢ jako odnoszacy si¢ zaré6wno do organdw, ktorych zamowienia
podlegaja dyrektywie 2004/18/WE, jak i do ,,podmiotow zamawiajacych” objetych dyrektywa
2004/17/WE.

Dyrektywa 71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 185 z 16.8.1971, s. 5).

7 Zob. motywy 5 i 46 dyrektywy 2004/18/WE oraz motywy 12 i 55 dyrektywy 2004/17/WE.

8 Zob. motyw 43 dyrektywy 2004/18/WE i odpowiadajacy mu motyw 40 dyrektywy 2004/17/WE.
Zgodnie z niedawnymi badaniami, jedynie 1,6 % zamowien publicznych udzielanych jest podmiotom z
innych panstw czlonkowskich. Posrednie uczestnictwo transgraniczne — poprzez filie spolek badz
partneréw ulokowanych w panstwie czlonkowskim instytucji zamawiajacej — wystepuje czescie;j.
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te sytuacj¢ z sektorem prywatnym, widaé, ze istnieje nadal znaczacy potencjat, ktory mozna
wykorzysta¢. Wspomniany cel dotyczacy zwigkszenia skuteczno$ci zamowien publicznych
jest przedmiotem pytan zawartych gltéwnie w czesci 2 (ulepszenie pakietu narzedzi dla
instytucji zamawiajacych) oraz w czgsci 3 (zwigkszenie dostgpnosci europejskiego rynku
zamdwien) zielonej ksiggi.

Kolejnym celem uzupehiajacym jest umozliwienie lepszego wykorzystania zamowien
publicznych przez zamawiajacych do wspierania wspolnych celow spotecznych: obejmuje to
ochrong $rodowiska, bardziej efektywne gospodarowanie zasobami i wigksza efektywnos¢
energetyczna, przeciwdzialanie zmianom klimatu, promowanie innowacji i wlaczenia
spotecznego, a takze zapewnienie mozliwie najlepszych warunkow dla $wiadczenia wysokiej
jakos$ci ushug publicznych. Realizacja tego celu moze rowniez przyczyni¢ si¢ do osiagnigcia
celu pierwszego, tj. poprawy skutecznos$ci wydatkow publicznych, m.in. dzigki przesunigciu
nacisku z najnizszej ceny poczatkowej na najnizszy koszt cyklu zycia'®. Kwestie zwiazane z
tym celem zostaly omoéwione w czeSci 4 zielonej ksiggi (strategiczne wykorzystanie
zamdwien publicznych).

Dalszy rozw¢j prawa UE w zakresie zamowien publicznych moglby réwniez przyczyni€ sig
do rozwiazania istotnych kwestii, ktore nie zostaly jak dotad nalezycie podjgte, takich jak
zapobieganie zjawiskom korupcji i faworyzowania oraz ich zwalczanie (czg$¢ 5) czy sposob
poprawy dostepu przedsigbiorstw europejskich do rynkow panstw trzecich (czg¢$¢ 6). Ponadto
przeglad ram legislacyjnych moze by¢ okazja do przeanalizowania, czy nie nalezaloby
doprecyzowaé niektorych podstawowych poje¢ i koncepcji, aby zapewni¢ instytucjom
zamawiajacym 1 przedsigbiorstwom wigksza pewno$¢ prawna (czg$¢ 1). W tym kontekscie
przeglad ten moze by¢ w pewnym stopniu okazja do zwigkszenia konwergencji migdzy
zasadami pomocy panstwa i przepisami dotyczacymi zamowien publicznych.

Zielona ksigega odzwierciedla szereg pomystow dotyczacych tego, w jaki sposéb mozna lepiej
osiagna¢ réznorodne cele. Nalezy jednak zdawaé sobie sprawg z mozliwos$ci wystapienia
konfliktéw pomigdzy réznymi celami (np. uproszczenie procedur a uwzglednienie celow
innych polityk). Te rézne cele przektadaja si¢ czasami na warianty polityki, ktore moga
zmierza¢ w roéznych kierunkach, co bedzie wymaga¢ dokonania przemyslanego wyboru na
pOzniejszym etapie.

Ponadto zakres mozliwych zmian legislacyjnych nie jest nieograniczony. Zmiany legislacyjne
beda musiaty by¢ spojne z migdzynarodowymi zobowiazaniami UE badz moga wymagac
podjecia odpowiednich negocjacji ze wszystkimi zainteresowanymi partnerami w sprawie
ewentualnych zadan dotyczacych rekompensat. Wspomniane zobowiazania, okreslone w
porozumieniu wielostronnym'' oraz w siedmiu umowach dwustronnych'?, moga mie¢ zatem
skutek ograniczajacy zakres ewentualnych poprawek przepisow. Odnosi si¢ to zwlaszcza do
progdéw stosowania przepisow UE dotyczacych zamowien publicznych, definicji zakupdw i

Niemniej jednak wskaznik posredniego uczestnictwa transgranicznego jest rowniez stosunkowo niski
(11 %).

Klasyczny przyktad to niepodejmowanie optacalnych inwestycji w zakresie efektywnosci energetycznej
z uwagi na fakt, iz wydatki inwestycyjne oraz operacyjne sg zarzadzane oddzielnie w ramach réznych
procedur budzetowych.

Porozumienie = w  sprawie = zamowien publicznych (GPA) w ramach WTO, zob.
http://ec.europa.eu/internal _market/publicprocurement/international en.htm.

Informacje na temat umow dwustronnych: http://ec.europa.eu/trade/creating-opportunities/bilateral-
relations/.
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nabywcéw publicznych, a takze pewnych kwestii proceduralnych, m.in. kwestii dotyczacych
specyfikacji technicznych oraz termindw.

Biezaca konsultacja nie dotyczy tematu koncesji; byly one przedmiotem wczesniejszych
odrgbnych konsultacji i oceny skutkéw. Intencja Komisji jest zaproponowanie przepisow
majacych na celu zwigkszenie pewnosci prawnej dla instytucji zamawiajacych oraz
wykonawcow na poziomie regionalnym i lokalnym w catej Europie, jak rowniez ulatwienie
rozwoju partnerstw publiczno-prywatnych. Kwestie dotyczace e-zamdwien zostaty omowione
w odrebnej zielonej ksiedze, ktora zostala opublikowana w dniu 18 pazdziernika 2010 r."

Rownolegle z przygotowaniem niniejszej zielonej ksiggi Komisja rozpoczyna kompleksowa
oceng unijnej polityki zamoéwien publicznych w zakresie jej oddziatywania 1 efektywnosci
pod wzgledem kosztow. W ramach tej oceny zebrane zostana rynkowe dowody dotyczace
funkcjonowania aktualnych przepisow w zakresie zamoéwien, aby zapewni¢ praktyczny wglad
w obszary, ktore wymagaja usprawnienia. Wyniki tego nowego badania zostana podane do
wiadomosci publicznej latem 2011 r.

Uwagi zainteresowanych stron do niniejszej zielonej ksiggi, wraz z wynikami wspomnianej
oceny, beda stymulowaty debat¢ na temat przysztej reformy przepisow UE w zakresie
zamdwien publicznych, czego rezultatem bedzie przedstawienie wniosku dotyczacego zmian
ustawodawczych.

1. NA CZYM POLEGAJA PRZEPISY DOTYCZACE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH?

Wydatkujac $rodki publiczne, nabywcy publiczni musza uwzglednia¢ inne potencjalne
korzysci niz te, ktore biora pod uwage przedstawiciele sektora prywatnego, zagrozeni
stratami, a nawet upadto$cia, 1 pozostajacy pod bezposrednim wplywem sit rynkowych.

Z powyzszych wzgledow przepisy dotyczace zamowien publicznych przewiduja szczegdtowe
procedury udzielania zamdwien, aby umozliwi¢ dokonywanie zakupdéw publicznych w
najbardziej racjonalny, przejrzysty i uczciwy sposob. Aby zrekompensowaé ewentualny brak
dyscypliny handlowej w zakupach publicznych oraz chroni¢ przed stosowaniem kosztownych
preferencji na korzy$¢ krajowych badz lokalnych wykonawcow, wprowadza si¢ S$rodki
zabezpieczajace.

W zwiazku z tym regulacje europejskie maja zastosowanie do wszystkich zamowien
publicznych, ktore sa przedmiotem potencjalnego zainteresowania podmiotow dziatajacych
na rynku wewngtrznym, zapewniajac rowny dostgp 1 uczciwa konkurencj¢ w odniesieniu do
zamoOwien publicznych udzielanych w ramach europejskiego rynku zamoéwien.

1.1. Czynnosci zakupowe

Celem przepiséw dotyczacych zamédwien publicznych jest zasadniczo regulowanie czynnos$ci
zakupowych instytucji zamawiajacych. Zakres stosowania dyrektyw UE w sprawie zaméowien
publicznych nie jest jednak wyraznie ograniczony do zakupow dotyczacych okreslonych
potrzeb instytucji zamawiajacej'*. Wywotato to debate dotyczaca zastosowania dyrektyw w

13
14

Zielona ksigga w sprawie szerszego stosowania e-zamowien w UE, SEC (2010) 1214 z 18.10.2010 r.
Zob. wyrok z dnia 18 listopada 2004 r. w sprawie C-126/03, Komisja przeciwko Niemcom, pkt 18.
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sytuacjach, gdy instytucje publiczne zawieraja umowy, ktére ustanawiaja prawnie wiazace
obowiazki do celéw niezwiazanych z ich wlasnymi potrzebami zakupowymi.

Dotyczy to, przyktadowo, przypadkéw, w ktorych umowa o udzieleniu dotacji na $wiadczenie
pomocy obejmuje prawnie wiazacy obowiazek S$wiadczenia okre$lonych ustug przez
beneficjenta. Tego rodzaju obowiazki sa zazwyczaj ustanawiane w celu zapewnienia
wlasciwego wykorzystania funduszy publicznych; nie maja one na celu zaspokojenia potrzeb
zaméwieniowych instytucji publicznej przyznajacej pomoc.

Organy panstw czlonkowskich oraz inne zainteresowane strony skarza si¢ na brak pewnosci
prawnej, jesli chodzi o zakres stosowania przepisOw dotyczacych zaméwien publicznych w
takich sytuacjach, 1 poprosity o wyjasnienie intencji tych przepiséw. W swoim najnowszym
orzecznictwie Trybunal stwierdzil, iz pojgcie zamdéwien publicznych wymaga, aby roboty
budowlane, dostawy lub ustugi, ktére sa przedmiotem zamowienia, byly realizowane dla
bezposredniego przysporzenia gospodarczego instytucji zamawiajacej'”.

Pytanie:

1. Czy uwazaja Panstwo, ze zakres stosowania dyrektyw w sprawie zamowien
publicznych powinien by¢ ograniczony do czynnos$ci zakupowych? Czy tego rodzaju
ewentualne ograniczenie powinno po prostu usankcjonowaé  kryterium
bezposredniego przysporzenia gospodarczego rozwinigte przez Trybunal, czy tez
powinno ono przewidywac¢ dodatkowe/alternatywne warunki i pojecia?

1.2. Zamowienia publiczne

Obecna klasyfikacja zamowien publicznych — wyrdzniajaca roboty budowlane, dostawy 1
ushugi — jest czeSciowo wynikiem historycznego rozwoju. Konieczno$¢ zaklasyfikowania
zamoOwien publicznych do jednej z tych kategorii na samym poczatku procesu moze
przysporzy¢ trudnosci, na przyklad w przypadku zaméwien na zakup aplikacji
informatycznych, ktére mozna uzna¢ za zamoéwienia albo na dostawy, albo na ustugi, w
zalezno$ci od okolicznosci. Dyrektywa 2004/18/WE zawiera specjalne reguty dotyczace
zamoOwien mieszanych, ktore zostaty nast¢pnie rozwinigte w ramach orzecznictwa. W opinii
Trybunatu, w przypadku gdy zamowienie obejmuje elementy odnoszace si¢ do réznych
typodw, przepisy majace zastosowanie nalezy ustali¢ poprzez okreslenie gltownego celu
zamdwienia.

Niektérych z tych probleméw mozna by uniknaé poprzez uproszczenie obecnej struktury
przepisOw. Mozna wyobrazi¢ sobie na przyklad okreslenie tylko dwoch typoéw zamowien
publicznych, jak ma to miejsce w przypadku systemu GPA, w ktérym wyroznia si¢ jedynie
dostawy 1 ustugi, natomiast roboty budowlane uwaza si¢ za formg ustug (,,zamdéwienie na
ustugi budowlane™). Mozna réwniez rozwazy¢ ewentualnos¢ wykorzystania ujednoliconego
pojecia zamowienia publicznego i stosowania rozrdznienia wedtug przedmiotu zamowienia
tylko w przypadkach, gdy jest to $cisle konieczne (na przyktad w ramach przepisow
dotyczacych progéw).

| Pytanie:

13 Wyroki: z dnia 25 marca 2010 r. w sprawie C-451/08, Helmut Miiller GmbH, pkt 47-54; oraz z dnia 15
lipca 2010 r., Komisja przeciwko Niemcom, pkt 75.

PL



PL

2. Czy uwazaja Panstwo za wlasciwa obecna struktur¢ zakresu przedmiotowego
przepisow z jej podzialem na roboty budowlane, dostawy i ustugi? Jesli nie, to jaka
alternatywna strukturg zaproponowaliby Panstwo?

Niezaleznie od ewentualnego przeformulowania typéw zamdwien konieczne moze byé
dokonanie rewizji 1 uproszczenia aktualnych definicji r6znych typoéw zamowien.

Dotyczy to w szczego6lnosci definicji ,,zamowien publicznych na roboty budowlane”,
okreslonej w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE, zawierajacej trzy alternatywne
warunki, ktore sa skomplikowane i ktore si¢ czeSciowo pokrywaja. Pojgcie zamowienia
publicznego na roboty budowlane obejmuje: wykonanie, albo zaré6wno zaprojektowanie, jak i
wykonanie, okreslonych robdt budowlanych, ktorych rodzaje wymieniono w zataczniku do
dyrektywy; wykonanie, albo zaréwno zaprojektowanie, jak 1 wykonanie, obiektu
budowlanego zdefiniowanego w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy; i wreszcie ,realizacje, za
pomoca dowolnych srodkow, obiektu budowlanego odpowiadajacego wymogom okreslonym
przez instytucj¢ zamawiajaca”. Ten ostatni warunek dodano, aby upewnié sig, ze
przedmiotowa definicja obejmuje przypadki, w ktérych roboty budowlane nie sa realizowane
przez samego wykonawce, lecz przez osoby trzecie dziatajace w imieniu wykonawcy.

Mozna rozwazy¢ uproszczenie definicji poprzez zastapienie obecnej struktury duzo prostszym
1 jasniejszym zestawem warunkéw obejmujacych wszystkie rodzaje dziatalnosci budowlanej,
niezaleznie od ich charakteru i celu, z uwzglednieniem dziatalno$ci zwiazanej z realizacja
okreslonych robo6t budowlanych, w tym przez osoby trzecie.

Pytanie:

3. Czy uwazaja Panstwo, ze nalezy dokona¢ rewizji 1 uproszczenia definicji
»ZamoOwienia na roboty budowlane? Jesli tak, czy sugerowaliby Panstwo rezygnacje
z odniesienia do szczegotowego wykazu zataczonego do dyrektywy? Jakie elementy
zawieralaby proponowana przez Panstwa definicja?

Ustugi typu A/B
Jeszcze powazniejsza kwestig stanowi zakres objgcia przepisami zamowien na ustugi.

W obecnych dyrektywach dokonuje si¢ rozréznienia miedzy tzw. ,,ustugami typu A”'® oraz
Lustugami typu B”'7. O ile ustugi typu A podlegaja petnym procedurom okreslonym w
dyrektywach, o tyle w przypadku udzielania zamowien na ustugi typu B nalezy jedynie
przestrzegaé przepisoOw dotyczacych specyfikacji technicznych oraz przesylania ogloszen o
wynikach procedury udzielania zaméwienia'®. Jednak zgodnie z orzecznictwem ETS,
instytucje zamawiajace udzielajace zamoOwien na ustugi typu B musza przestrzegac
podstawowych regut prawa pierwotnego UE, w szczegoélnosci zasad niedyskryminacji,
réwnego traktowania i przejrzystosci, jezeli przedmiotowe zamowienia stanowia przedmiot
zainteresowania transgranicznego . Pociaga to za soba obowiazek zapewnienia

Ustugi wymienione w zataczniku II A do dyrektywy 2004/18/WE lub zataczniku XVII A do dyrektywy
2004/17/WE.

Ustugi wymienione w zataczniku II B do dyrektywy 2004/18/WE lub zataczniku XVII B do dyrektywy
2004/17/WE.

8 Zob. art. 201 21 dyrektywy 2004/18/WE oraz art. 31 i 32 dyrektywy 2004/17/WE.

Zob. wyrok z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie C-507/03, Komisja przeciwko Irlandii, pkt 24-31.
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odpowiedniego poziomu informacji, aby umozliwi¢ zainteresowanym wykonawcom z innych
panstw cztonkowskich podjecie decyzji dotyczacej wyrazenia zainteresowania zamowieniem.

Pierwotna intencja prawodawcy bylto ograniczenie petnego stosowania dyrektywy, w okresie
przejsciowym, do pewnych okreslonych zaméwien na ustugi, ktore zdawaty si¢ przedstawiac
rosnacy potencjal, jesli chodzi o handel transgraniczny®’. Nalezy mieé¢ $wiadomosé, ze w
kontek$cie otwartego charakteru wykazu ,,ustug typu B” (zob. kategoria 27 ,,Inne uslugi”),
pelne stosowanie dyrektywy w odniesieniu do ustug jest faktycznie wyjatkiem, natomiast
zasadg stanowi traktowanie ich jako ,,ustug typu B”.

Istnieja pewne obawy, czy taka sytuacja jest wlasciwa w swietle ekonomicznego i prawnego
rozwoju rynku wewngtrznego. W przypadku niektérych ustug wymienionych jednoznacznie
w wykazie ,,B”, takich jak uslugi transportu wodnego, ustugi hotelarskie, ustugi rekrutacji 1
pozyskiwania personelu czy ushugi bezpieczenstwa, trudno jest w rzeczywistosci przyjac, ze
stanowia one w mniejszym stopniu przedmiot zainteresowania transgranicznego niz ustugi
wskazane w wykazie ,,A”.

Ponadto rozréznienie migdzy ustugami ,,A” i ,,B” jest zrodlem trudnosci i mozliwych biedow,
jesli chodzi o stosowanie przepisoOw. Tak jak w przypadku klasyfikacji zaméwien, wystepuja
problemy dotyczace sytuacji watpliwych i zamowien mieszanych®'. Poza tym tego rodzaju
rozrdznienie nie wystgpuje w wigkszosci systemow partnerow handlowych. Obecna sytuacja
prawna utrudnia zatem uzyskanie dalszych zobowiazan w zakresie otwarcia rynkow ze strony
naszych partnerow handlowych, poniewaz UE nie jest w stanie zaoferowaé wzajemnosci,
zwlaszcza w przypadku ustug, ktore zyskaly istotne znaczenie z punktu widzenia rynku
wewngetrznego 1 handlu transgranicznego.

Najbardziej naturalnym rozwiazaniem byloby usunigcie rozroznienia mig¢dzy obecnymi
ustugami ,,B” 1 ,,A” oraz zastosowanie standardowych uregulowan w odniesieniu do
wszystkich zamoéwien na ushigi*. Korzyécia takiego rozwiazania byloby uproszczenie
obowiazujacych przepisow. Jezeli obecne konsultacje wykaza, Ze konieczne jest uproszczenie
zasadniczych uregulowan, tego rodzaju uproszczenie mogloby réwniez ulatwi¢ zniesienie
obecnych specjalnych uregulowan w odniesieniu do ustug typu B.

Pytania:

4. Czy uwazaja Panstwo, Ze nalezy zrewidowa¢ zrdéznicowane podejscie do ustug typu
AiB?

5. Czy sadza Panstwo, ze dyrektywy w sprawie zamowien publicznych powinny mie¢

zastosowanie do wszystkich ustug w oparciu o ewentualnie bardziej elastyczne
standardowe uregulowania? Jesli nie, prosz¢ wskaza¢ uslugi, ktére powinny by¢
nadal objete aktualnie obowiazujacymi uregulowaniami dla ustug typu B, a takze
przedstawi¢ uzasadnienie.

Progi
20 Zob. motyw 19 dyrektywy 2004/18/WE.
2 Zob. art. 22 dyrektywy 2004/18/WE.

Kwestig¢ ushug spotecznych omowiono w sekcji 4.4 ponizej.
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Niektore zainteresowane strony uwazaja obecnie, ze progi okres§lone w dyrektywach sa zbyt
niskie 1 domagaja si¢ ich podniesienia na podstawie tego, iz zainteresowanie transgraniczne
uznaje si¢ za zbyt ograniczone, aby uzasadni¢ obciazenia administracyjne zwiazane z
procedura udzielania zamowienia w przypadku zamowien o stosunkowo niskiej wartosci
objetych aktualnie zakresem dyrektyw.

Skutkiem podniesienia progéw bytoby jednak zwolnienie wigkszej liczby zamoéwien z
wymogu publikacji ogloszenia o zamdwieniu na poziomie UE, co zmniejszytoby mozliwosci
biznesowe dla przedsigbiorstw w catej Europie.

W kazdym razie trzeba zauwazy¢, ze wszelkie przyjete przez UE zobowiazania
migdzynarodowe uwzgledniaja wartosci progowe, ktore zostaty ustalone na doktadnie takim
samym poziomie jak w obecnych dyrektywach, z wyjatkiem tzw. ,ustug typu B” (a w
szczegdlnosei ushug spolecznych)®. Wspomniane progi determinuja mozliwosci dostepu do
rynku 1 stanowia jeden z najwazniejszych elementow tych wszystkich porozumien.
Jakiekolwiek podniesienie progdw obowiazujacych w UE oznaczaloby automatycznie
odpowiednie podwyzszenie progow we wszystkich umowach zawartych przez UE (co
oznacza nie tylko porozumienie GPA, lecz takze wszelkie inne umowy migdzynarodowe).
Taka sytuacja mogtaby z kolei wywota¢ zadania dotyczace rekompensat ze strony naszych
partneréw. Ich warto§¢ mogtaby by¢ dos¢ powazna.

Pytanie:

6. Czy postulowaliby Panstwo podniesienie progoéw dotyczacych stosowania dyrektyw
UE pomimo faktu, iz pociagatoby to ze soba opisane wyzej skutki na szczeblu
mig¢dzynarodowym?

Wytqczenia

Sekcja dotyczaca ,,zamowieh objetych wylaczeniem” w dyrektywie 2004/18/WE** ma do$é
roznorodny charakter: niektore wylaczenia oparte sa na wyjatkach/ograniczeniach
dotyczacych zakresu obowiazywania Traktatu (art. 14) badz na aspektach zachowania
spojnosci z migdzynarodowym porzadkiem prawnym (art. 15) lub innymi rozwigzaniami
prawnymi (art. 16 lit. ¢) i e)), podczas gdy inne wylaczenia sa rezultatem wyboréw
politycznych (art. 16 lit. a), b), d), f), art. 17). Utrudnia to zastosowanie kompleksowej
koncepcji podczas oceny konieczno$ci rewizji tych przepisow. Rewizja tych wytaczen musi
by¢ w kazdym razie rozpatrywana w $§wietle zobowigzan mi¢dzynarodowych Europy, ktore
odzwierciedlaja obecnie wyjatki i derogacje zawarte w dyrektywach. Z tego punktu widzenia
wprowadzenie jakiegokolwiek nowego wylaczenia byloby z pewnoscia sprawa budzaca
watpliwosci. Zobowiazania migdzynarodowe pozostawiaja jednak miejsce na aktualizacje
badz doprecyzowanie tresci oraz postaci wytaczen. Mozna réwniez rozwazy¢ rezygnacje z
wylaczen, ktore moga nie by¢ juz potrzebne z uwagi na rozwdj sytuacji prawnej, politycznej
lub gospodarcze;.

Pytania:

= Kwestig¢ ushug spotecznych omowiono w sekcji 4.4 ponizej.

24 Art. 12-18 dyrektywy 2004/18/WE.

10

PL



PL

7. Czy uwazaja Panstwo za wilasciwe aktualne przepisy dotyczace zamdwien obj¢tych
wylaczeniem? Czy uwazaja Panstwo, ze konieczne jest przeformulowanie stosowne;j
sekcji badz doprecyzowanie poszczegdlnych wytaczen?

8. Czy uwazaja Panstwo, ze nalezy znie$¢, ponownie rozwazy¢ badz zaktualizowaé
niektore wytaczenia? Jesli tak, to ktore? Co by Panstwo proponowali?

1.3. Nabywcy publiczni
Zamowienia udzielane przez podmioty nalezqce do sfery publicznej

Dyrektywa 2004/18/WE ma zastosowanie do zamdwien udzielanych przez panstwo (na
wszystkich jego szczeblach), jednostki samorzadu terytorialnego oraz podmioty prawa
publicznego, a takze zwiazki ztozone z co najmniej jednej takiej jednostki lub jednego takiego

podmiotu™.

O ile pojgcia ,,panstwa” oraz ,,jednostek samorzadu terytorialnego” sa stosunkowo jasne, to
pojecie ,,podmiotéw prawa publicznego” jest bardziej zlozone. Ma ono w zamierzeniu
obejmowaé organizacje niezalezne pod wzgledem prawnym, ktére sa Sci§le powiazane z
panstwem oraz dziataja zasadniczo jak podmioty panstwowe. Przyklady to nadawcy
publiczni, uniwersytety, fundusze ubezpieczen zdrowotnych czy przedsigbiorstwa komunalne.

Definicja zawarta w dyrektywie 2004/18/WE byla przedmiotem catej serii wyrokow ETS. W
swietle tego orzecznictwa warunki mozna stresci¢ w nastgpujacy sposob:

(1)  Podmiot zostal ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie
og6lnym, ktére nie maja charakteru przemystowego ani handlowego.

(2)  Posiada swoja osobowos$¢ prawna (na podstawie prawa prywatnego lub publicznego).

(3)  Jest $cisle uzalezniony, jesli chodzi o finansowanie, zarzad badz nadzor, od panstwa,
jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw prawa publicznego (zob.
doktadne warunki w art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. c)).

Wilasciwe zastosowanie tych elementéw wymaga przeprowadzenia kazdorazowo
szczegotowej analizy uwzgledniajacej czynniki takie jak poziom konkurencji na danym rynku
oraz oceng, czy podmiot prowadzi dzialalnos¢ w celach zarobkowych i1 czy pokrywa straty
oraz ponosi ryzyko zwiazane z jego dziatalnoscia.

Pytanie:

9. Czy uwazaja Panstwo za wlasciwe obecne podejscie do kwestii definicji nabywcow
publicznych? W szczeg6lnos$ci czy uwazaja Pafstwo, Zze nalezy doprecyzowac i
zaktualizowa¢ pojecie ,,podmiotu prawa publicznego” w $wietle orzecznictwa ETS?
Jesli tak, to jaki rodzaj aktualizacji uznaliby Panstwo za wlasciwy?

Ustugi uzytecznosci publicznej

» Jesli chodzi o podmioty zobowiazane do stosowania dyrektywy 2004/17/WE, zob. pkt 7 ponize;j.
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W ramach obowiazujacego systemu zamdwien publicznych kwestie dotyczace udzielania
zamoOwien w sektorach wodnym, energetycznym, transportowym i pocztowym reguluje
specjalna dyrektywa 2004/17/WE. Wspomniane sektory maja wiele cech wspdlnych: sa to
branze sieciowe, tzn. obejmujace korzystanie z fizycznych lub ,wirtualnych” sieci (np.
rurociagdw, sieci elektrycznych, infrastruktury pocztowej, linii kolejowych itp.), badz
prowadzace eksploatacje obszaréw geograficznych, zazwyczaj na zasadzie wylacznosci, w
celu zapewnienia terminali lub w celu poszukiwania oraz wydobycia mineratéw (ropy
naftowej, gazu, wegla itp.).

Kolejna cecha tych sektorow jest to, ze przedmiotowe rodzaje dzialalnosci prowadzone sa nie
tylko przez organy publiczne, lecz takze — a w niektorych panstwach cztonkowskich przede
wszystkim — przez firmy komercyjne, ktorymi moga by¢ przedsigbiorstwa panstwowe badz
spotki prywatne dziatajace na podstawie praw specjalnych lub wyltacznych. Gtownym
powodem objecia wspomnianych sektoréw przepisami zamowien publicznych byt zamknigty
charakter rynkoéw, na ktorych dzialaja te podmioty, ze wzgledu na istnienie praw specjalnych
lub wyltacznych przyznawanych przez panstwa cztonkowskie w zakresie zaopatrywania,
zapewniania lub obstugi sieci stuzacych do §wiadczenia danych ustug. Rozszerzenie zakresu
regulacji dotyczacych zamodwien publicznych w celu objgcia publicznych i prywatnych
(komercyjnych) podmiotéw sektorowych uznano za konieczne z uwagi na rozmaitos¢
sposobow, w jakie organy krajowe moga wptywaé na zachowania tych jednostek, w tym
poprzez mozliwos$¢ przyznania (lub nieprzyznania) praw specjalnych lub wytacznych, badz
poprzez zaangazowanie kapitalowe oraz obecno$¢ w ich organach administracyjnych,
zarzadzajacych lub nadzorczych.

Inaczej mowiac, z uwagi na brak dostatecznej presji konkurencyjnej uznano, ze konieczne jest
wprowadzenie uregulowan polegajacych na zastosowaniu regut proceduralnych okreslonych
w dyrektywie sektorowej, aby zapewni¢ udzielanie zaméwien na potrzeby przedmiotowych
rodzajow dziatalno$ci w sposob przejrzysty 1 niedyskryminacyjny. Obawiano sig, ze w
przypadku braku specjalnych przepiséw na decyzje dotyczace zaméwien podejmowane przez
podmioty sektorowe moglyby wptywac praktyki faworyzowania, preferencje lokalne lub inne
czynniki.

Od tamtej pory wiele z tych sektorow zliberalizowano na poziomie unijnym lub krajowym
(np. jesli chodzi o branzg elektroenergetyczna i1 gazowa, poszukiwanie i wydobycie
weglowodoréw, ustugi pocztowe itp.) Doswiadczenie pokazuje jednak, ze ,,liberalizacja”, tzn.
proces majacy na celu zapewnienie swobodnego dostgpu do danego rodzaju dziatalnosci,
niekoniecznie automatycznie prowadzi do silnej konkurencji — ,,podmioty o ugruntowane;j
pozycji” zachowuja czgsto bardzo znaczace udzialy w rynku, a w niektérych panstwach
cztonkowskich obecnos¢ przedsigbiorstw bedacych w posiadaniu panstwa moze rowniez
zakloca¢ funkcjonowanie rynku.

Obecna dyrektywa zawiera przepis, mianowicie art. 30, ktory umozliwia Komisji zwolnienie
niektorych zamoéwien z zakresu stosowania dyrektywy, jezeli poziom konkurencji (na
rynkach, do ktorych dostgp nie jest ograniczony) sprawia, ze presja konkurencyjna
zagwarantuje niezbgdna przejrzystos¢ 1 niedyskryminacj¢ w przypadku zamoéwien
zwiazanych z prowadzeniem takiej dziatalnosci. Do tej pory Komisja przyj¢ta szesnascie tego
rodzaju decyzji dotyczacych dziewigciu réznych panstw czlonkowskich, a jeden wniosek
zostal wycofany. Branze, ktéorych dotyczyly jak dotad te decyzje, to: sektor
elektroenergetyczny (produkcja i sprzedaz), sektor gazowy (sprzedaz), sektory ropy naftowe;j
1 gazu (ziemnego), a takze rozne galgzie sektora pocztowego (w szczegdlnosci logistyka,
ustugi w zakresie paczek i ustugi finansowe).
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Ostatni punkt, jaki nalezy rozpatrzy¢, to fakt, iz coraz wigcej podmiotow prywatnych
uzyskuje prawo do prowadzenia dzialalnosci w rezultacie przeprowadzenia otwartych i
przejrzystych procedur, a tym samym nie posiadaja one praw specjalnych lub wylacznych w
rozumieniu dyrektywy.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze pelny zakres dyrektywy sektorowej zostat usankcjonowany na
poziomie migdzynarodowym, w ramach GPA albo w umowach dwustronnych. Ewentualne
ograniczenia zakresu moglyby spowodowaé¢ modyfikacj¢ zobowiazan migdzynarodowych
podjetych przez UE, co mogtoby prowadzi¢ do zadan dotyczacych rekompensat.

Pytania:

10. Czy uwazaja Panstwo, ze potrzebne sa nadal regulacje UE dotyczace zamoéwien
publicznych w odniesieniu do tych sektoréw? Prosze¢ uzasadni¢ swoja odpowiedz.

10.1.  Jesli tak, to: czy niektore sektory, ktdre sa obecnie objgte zakresem, powinny zosta¢
wylaczone, czy tez przeciwnie nalezy objac przepisami rowniez inne sektory? Prosze
wyjasni¢, ktore sektory powinny zostac objete, oraz uzasadni¢ swoja odpowiedz.

11. Zakres stosowania dyrektywy jest obecnie okreSlony w oparciu o rodzaje
dziatalnos$ci, jaka prowadza dane podmioty, ich status prawny (publiczne badz
prywatne) oraz, jezeli sa to podmioty prywatne, istnienie badz brak praw specjalnych
lub wytacznych. Czy uwazaja Panstwo powyzsze kryteria za wlasciwe czy tez nalezy
zastosowac inne kryteria? Prosze uzasadni¢ swoja odpowiedz.

12. Czy mozna przyjaé, ze zorientowany na osiagnigcie zysku lub komercyjny charakter
spotek prywatnych wystarcza do zagwarantowania obiektywnego 1 uczciwego
procesu udzielania zamoéwien przez te podmioty (nawet jezeli dzialaja one na
podstawie praw specjalnych lub wytacznych)?

13. Czy obecny przepis zawarty w art. 30 dyrektywy jest efektywnym sposobem
dostosowywania zakresu obowiazywania dyrektywy do zmieniajacych si¢ modeli
regulacji i konkurencji na odpowiednich (krajowych i branzowych) rynkach?

2. ULEPSZENIE PAKIETU NARZEDZI DLA INSTYTUCJI ZAMAWIAJACYCH

Instytucje zamawiajace skarza si¢ czasem, iz instrumenty regulacyjne przewidziane w
przepisach UE nie sa w petni dostosowane do ich potrzeb zakupowych. W szczegoélnosci
twierdza, ze potrzebne sa prostsze i bardziej elastyczne procedury. Uwazaja ponadto, iz w
niektorych przypadkach zastosowanie pelnego zestawu przepisow nie jest wykonalne
(zwlaszcza w przypadku zamowien udzielanych przez bardzo mate instytucje zamawiajace),
natomiast inne sytuacje (pewne formy wspdipracy publiczno-publicznej) nalezy catkowicie
zwolni¢ z obowiazku stosowania przedmiotowych przepisow. Istnieja takze obszary zakupow
publicznych, w przypadku ktorych instrumenty przewidziane w unijnych przepisach
dotyczacych zamoéwien moga nie by¢é wystarczajace (wspdlne zamowienia, szczegdlne
problemy pojawiajace si¢ po udzieleniu zamoéwienia).

Watpliwo$ci te zostana omdéwione w ponizszej sekcji. Z uwag przekazywanych przez
wykonawcow wynika jasno, ze w przepisach UE musza by¢ zapisane pewne podstawowe
wymogi gwarantujace rowne szanse na poziomie europejskim oraz ze niektére bardziej
szczegOtowe przepisy obecnych dyrektyw nalezy podda¢ rewizji. Trzeba jednak zauwazyc¢, ze
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odchudzenie przepisow UE podlega¢ bedzie pewnym ograniczeniom. Szereg wymogow
proceduralnych wynika bezposrednio z GPA 1 uméw dwustronnych podpisanych przez UE,
np. terminy dotyczace poszczegolnych procedur, warunki zastosowania procedury
negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia, czy publikacja ogloszen o udzieleniu zamowienia.
Eliminacja lub zmiana tych wymogdéw nie bgdzie mozliwa bez renegocjacji zobowiazan
mig¢dzynarodowych UE. Nalezy rowniez mie¢ na uwadze, iz uzupelnieniem przepisow UE sa
znaczace korpusy przepisOw na poziomie krajowym lub regionalnym. Regulacje uchylone na
poziomie UE moga zosta¢ zastapione przepisami na innych szczeblach, co moze stworzy¢
ryzyko wigkszego zroznicowania ustawodawstwa krajowego i ewentualnego ,,poztacania
regulacji” na szczeblu krajowym®®. Wszelkie zmiany regut proceduralnych beda roéwniez
musiaty zosta¢ przeanalizowane pod katem realizacji celu w zakresie zapewnienia mozliwie
najwigkszej konwergencji migdzy prawem zamowien publicznych a innymi obszarami prawa
UE, takim jak kontrola pomocy panstwa.

Pytania:

14. Czy uwazaja Panstwo, ze obecny poziom szczegdélowosci przepisow UE
dotyczacych zamoéwien publicznych jest wilasciwy? Jes$li nie, czy sa one zbyt
szczegotowe czy tez niedostatecznie szczegdtowe?

2.1. Unowocze$nienie procedur

Jednym z gtoéwnych tematoéw debaty publicznej jest kwestia, czy procedury przewidziane w
dyrektywach odpowiadaja w dalszym ciagu potrzebom instytucji zamawiajacych i
wykonawcow, czy tez nalezy je zmodyfikowac (i jesli tak, to w jaki sposdb), szczegdlnie w
celu zmniejszenia stopnia ztozonosci i obciazen administracyjnych, przy jednoczesnym
zapewnieniu uczciwej konkurencji w zakresie zamowien publicznych oraz optymalnych
rezultatow zakupow.

Procedury ogolne

Aktualne dyrektywy przewiduja szeroki zakres narzedzi i procedur. Zaréwno dyrektywa
2004/17/WE, jak 1 dyrektywa 2004/18/WE pozostawiaja zamawiajacym swobod¢ wyboru
miedzy procedura otwarta®’ a procedura ograniczona™. Sytuacja wyglada nieco inaczej, jesli
chodzi o procedure negocjacyjna z uprzednia publikacja ogloszenia o zamoéwieniu®.

26 Pojgcie ,,poztacania regulacji” odnosi si¢ do sytuacji wprowadzania w prawie krajowym dodatkowych

przepisé6w lub wymogow w stosunku do standardéw wymaganych w stosownych przepisach UE.

W procedurze otwartej instytucje i podmioty zamawiajace publikuja ogloszenie o zaméwieniu, ktore
jest podstawa dla skladania ofert przez wszystkie zainteresowane strony. Biorac pod uwage oferentow,
ktérzy spetniaja kryteria kwalifikacji podmiotowej, instytucja zamawiajaca wybiera ofertg, ktora w
najlepszy sposob spetnia kryterium udzielenia zamoéwienia wskazane w ogloszeniu o zamowieniu
(najnizsza cena albo oferta najkorzystniejsza ekonomicznie). Ta procedura jest wykorzystywana w
przypadku prawie ¥ wszystkich procedur podlegajacych zakresowi stosowania dyrektyw.

W przypadku procedury ograniczonej wszyscy wykonawcy moga wyrazi¢ swoje zainteresowanie
udziatem w odpowiedzi na ogloszenie o zamowieniu, lecz jedynie niektorzy kandydaci, wybrani na
podstawie kryteriow wskazanych w ogloszeniu o zaméwieniu, zostaja zaproszeni do sktadania ofert.

W przypadku procedury negocjacyjnej instytucje i podmioty zamawiajace konsultuja si¢ z wybranymi
przez siebie wykonawcami oraz negocjuja z jednym z nich lub wigksza ich liczba warunki umowy, jaka
zostanie zawarta. Tego rodzaju negocjacje warunkéw oferty nie sa mozliwe w przypadku procedury
otwartej ani procedury ograniczone;.

27

28

29
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Dyrektywa sektorowa zapewnia wieksza elastyczno$é™, w rezultacie czego zamawiajacy
sektorowi maja swobodg udzielania zamowien w drodze procedur negocjacyjnych pod
warunkiem opublikowania zaproszenia do ubiegania si¢ 0 zamowienie. Natomiast zgodnie z
dyrektywa 2004/18/WE procedury negocjacyjne z uprzednia publikacja moga by¢ stosowane
wylacznie na podstawie okreslonych przestanek wymienionych w art. 30. W obu dyrektywach
mozliwo$¢ zastosowania procedur negocjacyjnych bez publikacji ogloszenia o zamdéwieniu
ogranicza si¢ do sytuacji wyjatkowych, ktére zostaty wymienione w sposob wyczerpujacy’® i
sq interpretowane w sposob restrykcyjny.

W przypadku ustug zamawiajacy moga rowniez wykorzystywaé konkursy’>. W roku 2004
wprowadzono do dyrektyw kilka szczegdlnych wariantéw 1 narzedzi proceduralnych, m.in.
dialog konkurencyjny>, dynamiczne systemy zakupow’® czy aukcje elektroniczne®.
Kolejnym wprowadzonym w 2004 r. elementem elastycznosci proceduralnej jest mozliwos¢
centralizacji zamowien poprzez dokonywanie zakupéw w centralnej jednostce zakupujacej*®
lub poprzez t¢ jednostke, badz dzigki zawarciu uméw ramowych’’. Ponadto, w obliczu
kryzysu finansowego, Komisja uznala za uzasadnione stosowanie procedury przyspieszonej>
w przypadku duzych projektow inwestycji publicznych realizowanych w 2009 1 2010 r.

Ta rozszerzona gama wariantow proceduralnych powinna obecnie zosta¢ poddana ocenie, aby
sprawdzi¢, czy procedury przewidziane w obecnych dyrektywach stanowia w dalszym ciagu
najlepszy pakiet narzedzi, jesli chodzi o skuteczno$§¢ zamoédwien, rowniez pod katem
rosnacego znaczenia partnerstw publiczno-prywatnych. Zaréwno sam model roznych
rodzajow procedur, jak i rézne wymogi dotyczace poszczegélnych etapow procedury™
okreslone w dyrektywach, powinny by¢ przedmiotem kompleksowego przegladu dotyczacego

30 Wigksza elastyczno$é przewidziana w ramach dyrektywy sektorowej wynika z faktu, iz ma ona

zastosowanie nie tylko do instytucji publicznych, lecz takze do firm komercyjnych, ktérymi moga by¢
przedsigbiorstwa panstwowe badz spotki prywatne dzialajace na podstawie praw specjalnych lub
wylacznych. Celem jest zatem zblizenie tych procedur do praktyk handlowych, przy zachowaniu
jednakze minimalnych wymogéw dotyczacych przejrzystosci i rownego traktowania.
3 Art. 31 dyrektywy 2004/18/WE, art. 40 ust. 3 dyrektywy 2004/17/WE.
32 Konkursy to procedury, ktéore umozliwiaja instytucji zamawiajacej lub podmiotowi zamawiajacemu
nabycie planu badz projektu wybranego przez sad konkursowy w trybie konkurencyjnym, np. konkurs
majacy na celu zebranie pomystow dotyczacych zaprojektowania osrodka gminnego dla dzielnicy, w
ktorej zaplanowano regeneracj¢ obszaréw miejskich. Konkurs moze by¢ rowniez wykorzystywany w
innych dziedzinach, np. w celu uzyskania planéw dotyczacych mozliwej przysztej struktury sieci
komunikacji migdzy jednostkami administracji na roznych szczeblach.
W ramach tej procedury, przewidzianej dla szczegdlnie ztozonych zamowien, szczegotowe warunki
zamowienia moga by¢ ustalane w drodze dialogu prowadzonego migdzy instytucja zamawiajaca a
kandydatami; kwestie te reguluje art. 29 dyrektywy 2004/18/WE (dialog konkurencyjny przewidziano
jedynie w dyrektywie 2004/18/WE). Zgodnie z najnowszymi danymi statystycznymi, stopien
wykorzystania dialogu konkurencyjnego ksztattowat si¢ jednak na poziomie ponizej 0,4 % procedur.

33

3 Art. 33 dyrektywy 2004/18/WE.
» Art. 54 dyrektywy 2004/18/WE.
36 Art. 11 dyrektywy 2004/18/WE.

3 W tym wzgledzie element zapewniajacy elastyczno$¢ wprowadzono jedynie do dyrektywy 2004/18/WE

(zob. art. 32), poniewaz istniejace juz (i odmienne) przepisy w dyrektywie sektorowej (art. 14) uznano
za wystarczajace, biorac pod uwage szczegbdlny kontekst zamowien sektorowych.

Chodzi o procedurg przewidziana w art. 38 ust. 8 dyrektywy 2004/18/WE w sytuacjach, w ktorych ze
wzgledu na pilna konieczno$¢ normalne terminy nie moga by¢ zachowane. Zob. komunikat prasowy
1P/08/2040 z dnia 19 grudnia 2008 .

Na przyktad reguty dotyczace publikacji ogloszen, zawartosci dokumentoéw przetargowych, ram
czasowych procedury, dowodow spelniania kryteriow kwalifikacji, dokumentacji i komunikacji z
oferentami.
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ich skutecznosci pod wzgledem zapewniania optymalnych rezultatow zakupow przy mozliwie
najmniejszych obciazeniach administracyjnych®.

Pytania:

15. Czy uwazaja Panstwo, ze procedury okreslone w obecnych dyrektywach
umozliwiaja instytucjom zamawiajacym uzyskiwanie mozliwie najlepszych
rezultatow zakupow? Jesli nie, to: w jaki sposob nalezy udoskonali¢ te procedury,
aby zmniejszy¢ obciazenia administracyjne/ koszty transakcyjne i1 skréci¢ czas
procedur, przy jednoczesnym zagwarantowaniu uzyskiwania przez instytucje
zamawiajace najlepszej relacji ceny do jakosci?

16. Czy przychodza Panstwu na mysl inne rodzaje procedur, ktore nie sa dostgpne w
swietle obecnych dyrektyw, a ktore, Panstwa zdaniem, moglyby zwigkszy¢
efektywnos$¢ procedur udzielania zamowien publicznych pod wzgledem kosztow?

17. Czy uwazaja Panstwo, ze procedury i narze¢dzia przewidziane w dyrektywach,
majace na celu realizacj¢ konkretnych potrzeb oraz ulatwienie udzialu podmiotéw
prywatnych w inwestycjach publicznych poprzez partnerstwa publiczno-prywatne
(np. dynamiczny system zakupow, dialog konkurencyjny, aukcje elektroniczne,
konkursy), powinny zosta¢ zachowane w obecnej formie, zmodyfikowane (jesli tak,
to w jaki sposob), czy tez usunigte?

18. Biorac pod uwage Panstwa doswiadczenie w zakresie stosowania procedury
przyspieszonej w 2009 i 2010 r., czy postulowaliby Panstwo og6lne wprowadzenie
mozliwosci skracania terminow w okreslonych okolicznosciach? Czy bytoby to
mozliwe, Panstwa zdaniem, bez negatywnego oddziatywania na jako$¢ ofert?

Wiecej negocjacji

Zainteresowane strony sugeruja czesto, ze potrzebna jest wigksza elastyczno$¢ w procedurach
udzielania zamowien, oraz ze nalezy w szczegdlnosci zezwoli¢ instytucjom zamawiajacym na
negocjowanie warunkoOw umowy z potencjalnymi oferentami.

Porozumienie GPA dopuszcza stosowanie negocjacji, o ile zostalo to przewidziane w
ogloszeniu o zamowieniu. Tego rodzaju mozliwo$¢ mozna by zatem przewidzie¢ w ogdlnych
ramach prawnych UE dotyczacych zamowien publicznych pod warunkiem przestrzegania
zasad niedyskryminacji i uczciwej procedury. Zapewnitoby to faktycznie instytucjom
zamawiajacym wigksza elastyczno$¢ umozliwiajaca uzyskiwanie rezultatow zakupow
rzeczywiscie odpowiadajacych ich potrzebom.

Wariant ten musi zosta¢ dogigbnie przedyskutowany ze wszystkimi zainteresowanymi
stronami, instytucjami zamawiajacymi i wykonawcami. Ewentualne korzysci ptynace ze
zwigkszenia elastycznosci oraz potencjalnego uproszczenia nalezy rozwazy¢ na tle
podniesionego ryzyka wystapienia zjawisk faworyzowania oraz, bardziej og6lnie, nadmiernie

40 Nowoczesne technologie informacyjno-komunikacyjne oferuja oczywiscie znaczace mozliwosci

ulepszenia procedur z korzyscia dla wszystkich stron oraz zmniejszenia formalnosci, zwlaszcza w
zakresie zbierania i dostarczania zaswiadczen. Ten aspekt debaty dotyczacy unowocze$nienia procedur
nie jest poruszany przy okazji niniejszej zielonej ksiggi, poniewaz stanowi on przedmiot odrgbnej
konsultacji, przeprowadzanej w zwiazku z zielona ksigga w sprawie szerszego stosowania e-zamowien
w UE, SEC(2010) 1214 z 18.10.2010 1.
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subiektywnych decyzji wynikajacych z wigkszej uznaniowosci instytucji zamawiajacych w
przypadku procedury negocjacyjnej. Tego rodzaju subiektywno$¢ utrudnitaby z kolei
wykazanie, iz zamowienie nie obejmuje w rezultacie pomocy panstwa. Co wigcej,
zapewnienie instytucjom zamawiajacym wigkszego pola manewru przyniesie korzystne
wyniki tylko w przypadku, gdy posiadaja one niezbgdna techniczna wiedze ekspercka,
znajomo$¢ rynku oraz umiejetno$ci pozwalajace na wynegocjowanie dobrej umowy z
dostawcami.

Nalezy wreszcie dokladnie oceni¢ rodzaj 1 wielko$¢ zamoéwien, dla jakich prowadzenie
negocjacji ma sens. Zainteresowane strony twierdza czgsto, iz negocjacje sa szczegdlnie
odpowiednie w przypadku udzielania mniejszych zamowien. Z drugiej strony, moga one by¢
przydatne rowniez, badz zwlaszcza, w przypadku zamawiania realizacji duzych projektéw, w
szczegllnosci w drodze partnerstw publiczno-prywatnych. Zwazywszy na zlozonos¢
zaméwien dotyczacych realizacji takich projektéw, po stronie instytucji zamawiajacej moze
istnie¢ jeszcze wigksze zapotrzebowanie na szczegoélnie elastyczne procedury oraz duza
swobodg negocjacyjna, jak rowniez na wigksza techniczna wiedzg ekspercka, aby prowadzic¢
te negocjacje.

Pytania:

19. Czy poparliby Panstwo zwigkszenie mozliwo$ci prowadzenia negocjacji w ramach
procedur udzielania zamowien i/lub ogdlne wprowadzenie mozliwosci stosowania
procedury negocjacyjnej z uprzednia publikacja?

20. Jesli chodzi o ten ostatni przypadek, czy uwazaja Panstwo, ze nalezy dopusci¢ taka
mozliwo$¢ w odniesieniu do wszystkich rodzajéw zamowien/ wszystkich rodzajow
instytucji zamawiajacych, czy tez wytacznie pod pewnymi warunkami?

21. Czy zgadzaja si¢ Panstwo z opinia, iz ogdlne stosowanie procedury negocjacyjnej
mogloby pociaga¢ za soba pewne ryzyko naduzy¢/ dyskryminacji? Czy oprocz
srodkow zabezpieczajacych przewidzianych w dyrektywach w odniesieniu do
procedury negocjacyjnej potrzebne bylyby dodatkowe zabezpieczenia w zakresie
przejrzystosci 1 niedyskryminacji, aby zrekompensowaé zwigkszony stopien
uznaniowosci? Jesli tak, jakie moglyby to by¢ zabezpieczenia?

Komercyjne towary i ustugi

W porozumieniu GPA przewidziano specjalne reguty dotyczace ,.komercyjnych towaréw i
ustug w rodzaju zwykle sprzedawanych Ilub oferowanych do sprzedazy na rynku
komercyjnym klientom niepublicznym 1 przez takich klientow zwykle nabywane do celow
niepublicznych”. Uwaza sig¢, ze komercyjne towary i ustugi sa dostgpne na rynku w
standardowej postaci 1 dlatego ich zamawianie jest uproszczone z uwagi na fakt, iz cena,
jako$¢ oraz warunki zostaly powszechnie ustalone na rynkach. Moze to by¢ argument za
wprowadzeniem uproszczonych procedur dotyczacych nabywania tego rodzaju towardéw i
ustug (na przyktad usprawnionych procedur przewidujacych krétsze terminy).

Pytanie:

22. Czy uwazaja Panstwo, ze wtasciwe byloby wprowadzenie uproszczonych procedur
dotyczacych nabywania komercyjnych towaréow i ustug? Jesli tak, jakiego rodzaju
uproszczenia proponowaliby Panstwo?
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Etapy kwalifikacji i udzielenia zamowienia

Zgodnie z aktualnymi dyrektywami wybor zwycigskiego oferenta musi zostaé
przeprowadzony w dwoch etapach. Podczas etapu kwalifikacji instytucja zamawiajaca ocenia
zdolnos$¢ 1 predyspozycje wykonawcodw. Odbywa sig to na podstawie kryteriow wykluczenia
oraz kryteriow dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, wiedzy oraz zdolnosci
zawodowej 1 technicznej. Na etapie udzielenia zamoOwienia instytucja zamawiajaca bada
oferty i wybiera najlepsza z nich. Odbywa si¢ to na podstawie obiektywnych kryteriow
odnoszacych si¢ do jakosci proponowanych produktow i ustug.

Zgodnie z orzecznictwem ETS", instytucje zamawiajace sa zobowiazane do stosowania
Scislego rozréznienia migdzy kryteriami kwalifikacji a kryteriami udzielenia zamdwienia.
Decyzja dotyczaca udzielenia zaméwienia musi by¢ oparta wylacznie na kryteriach
dotyczacych oferowanych produktow i1 uslug. Aspekty zwiazane ze zdolno$cia oferenta do
realizacji zamowienia, np. jego doswiadczenie, sita robocza i sprzgt, nie sa dopuszczalne.

Rowniez w porozumieniu GPA przewidziano rozréznienie migdzy kryteriami kwalifikacji i
kryteriami udzielenia zamowienia. To rozrdznienie jest jednak mniej $ciste niz w przypadku
cytowanego wyzej orzecznictwa, poniewaz w GPA nie zakazuje si¢ wprost, na etapie
udzielenia zaméwienia, brania pod uwage kryteriow, ktére nie sa zwigzane z oferowanymi
towarami 1 ustugami, a tym samym zezwala si¢ na uwzglednianie kryteriow odnoszacych si¢
do oferenta.

Instytucje zamawiajace skarza si¢ czasem na obcigzenia administracyjne wynikajace z
koniecznos$ci wezesniejszego zweryfikowania wszystkich kandydatéow i oferentow pod katem
kryteriow kwalifikacji przed przystapieniem do badania kryteridow udzielenia zamodwienia.
Argumentuja oni, iz w pewnych okoliczno$ciach umozliwienie im wcze$niejszego zbadania
kryteriow udzielenia zamoéwienia pomogloby w szybszym przeprowadzeniu procesu,
poniewaz konieczne bytoby jedynie zbadanie kryteriow kwalifikacji w odniesieniu do
zwycigskiego oferenta.

W tym wzgledzie moze to by¢ argument za ponownym rozwazeniem sposobu organizacji i
kolejnosci badania kryteriow kwalifikacji 1 kryteriow udzielenia zamowienia w ramach
procedury. Wskazowke w tym kierunku daje najnowsze orzecznictwo ETS, w ktorym
stwierdza sig, ze dyrektywy w sprawie zamowien publicznych ,.teoretycznie nie wykluczaja
mozliwosci jednoczesnego przeprowadzenia sprawdzenia odpowiednio$ci oferentéw i
udzielenia zamowienia”, pod warunkiem ze ,,0bie te czynnosci sa odrgbnymi czynno$ciami i
podlegaja roznym przepisom™®. Sugeruje to, ze znaczenie ma nie tyle kolejno$é krokow
proceduralnych, lecz rozdzielenie co do zasady kryteriow kwalifikacji 1 kryteriow udzielenia
zamdwienia.

Odpowiednio$¢ takiej opcji nalezaloby jednak doktadnie przeanalizowaé. Prawdziwe
ztagodzenie obciazen administracyjnych mozna wyobrazi¢ sobie tylko w okreslonych
okolicznosciach. Analiza kryteriow kwalifikacji po kryteriach udzielenia zaméwienia miataby
sens, jezeli kryteria udzielenia zamowienia mozna by oceni¢ szybko i tatwo w odniesieniu do
wszystkich ofert. Dotyczy¢ mogtoby to zwlaszcza udzielania zamowien dotyczacych zakupu

4l Zob. wyroki: z dnia 20 wrzes$nia 1988 r. w sprawie 31/87, Beentjes, pkt 15-19; z dnia 24 stycznia 2008

r. w sprawie C-532/06, Lianakis, pkt 30; oraz z dnia 12 listopada 2009 r. w sprawie C-199/07, Komisja
przeciwko Grecji, pkt 51-55.

4 Zob. wyroki: Lianakis, pkt 27 oraz Komisja przeciwko Grecji, pkt 51.
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standardowych towaré6w po najnizszej cenie. Ponadto podejscie to byloby trudne do
wdrozenia w procedurze ograniczonej lub w procedurze negocjacyjnej, gdzie kandydatoéw,
ktoérzy maja zosta¢ zaproszeni do sktadania ofert lub do negocjacji, wybiera si¢ zwykle w
oparciu o kryteria kwalifikacji podmiotowej, jak rowniez w przypadku wykorzystywania
systemow kwalifikowania.

Niektore zainteresowane strony przedstawiaja duzo dalej idace propozycje, ktére moglyby
podwazy¢ rozdzielenie co do zasady kryteriow kwalifikacji 1 kryteriow udzielenia
zamoOwienia. Twierdza one, ze mozliwo$¢ uwzgledniania w ramach kryteriow udzielenia
zamoOwienia kryteriow odnoszacych si¢ do oferenta, takich jak dos§wiadczenie i kwalifikacje,
mogltoby pomoc w poprawie rezultatoéw zakupow.

Trzeba mie¢ jednak swiadomos¢, iz stworzenie takiej mozliwosci spowodowatoby powazna
zmiang systemu proceduralnego okreslonego w dyrektywach w sprawie zamowien
publicznych. Rozdzielenie kryteriow kwalifikacji 1 kryteriow udzielenia zamowienia
gwarantuje uczciwos¢ 1 obiektywno$¢ procesu poréwnywania ofert. Dopuszczenie
uwzgledniania kryteriow odnoszacych si¢ do oferenta, takich jak do$wiadczenie i
kwalifikacje, jako kryteriow udzielenia zamowienia mogloby podwazy¢ poréwnywalnosé
elementow branych pod uwage, a w rezultacie naruszy¢ zasade réwnego traktowania. W
zwiazku z tym oparcie si¢ na kryteriach odnoszacych si¢ do oferenta mogloby ewentualnie
prowadzi¢ roéwniez do zakldcen konkurencji. Propozycje idace w tym kierunku powinny by¢
zatem rozpatrywane, jesli w ogole, wylacznie w ograniczonych sytuacjach, np. w odniesieniu
do szczegodlnych rodzajow zamoédwien, w przypadku ktorych kwalifikacje i CV dostgpnego
personelu sa wyjatkowo istotne.

W kazdym razie wszelkie zmiany, ktore dotykaja zasady rozdzialu kryteriow kwalifikacji i
kryteriow udzielenia zamowienia, nalezy rozpatrywac ze szczegdlna ostroznoscia. Konieczne
moze by¢ zapewnienie dodatkowych zabezpieczen w celu zagwarantowania uczciwosci i
obiektywnosci procedur.

Pytania:

23. Czy poparliby Panstwo bardziej elastyczne podej$cie do kwestii sposobu organizacji
i kolejnosci badania kryteriow kwalifikacji i kryteriow udzielenia zamowienia w
ramach procedury udzielania zamdéwienia? Jesli tak, czy uwazajq Panstwo, ze nalezy
umozliwi¢ badanie kryteriow udzielenia zamowienia przed zbadaniem kryteriow
kwalifikacji?

24, Czy uwazaja Panstwo, ze w wyjatkowych przypadkach uzasadnione mogloby by¢
zezwolenie instytucjom zamawiajacym na uwzglednianie kryteriéw odnoszacych sig
do samego oferenta na etapie udzielenia zamowienia? Jesli tak, to w jakich
przypadkach 1 jakie dodatkowe zabezpieczenia bylyby Panstwa zdaniem potrzebne,
aby zagwarantowa¢ uczciwo$¢ i obiektywnos$¢ decyzji w sprawie udzielenia
zamdwienia w ramach takiego systemu?

Uwzglednianie wczesniejszych dokonan

Zainteresowane strony sugeruja rowniez, iz aktualne dyrektywy nie zapewniaja odpowiednich
instrumentow umozliwiajacych uwzglednianie ewentualnych dotychczasowych doswiadczen
instytucji zamawiajacych, jesli chodzi o dokonania oferentow. Prawda jest, ze uwzglednianie
tego rodzaju do$wiadczen mogtoby dostarczy¢ przydatnych wskazowek na temat jakosci
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oferenta i1 jego przyszlej pracy. Jednakze taka mozliwo$¢ pociagataby za soba oczywiste
ryzyko dyskryminacji ws$réd oferentow. Konieczne byloby zatem wprowadzenie
odpowiednich zabezpieczen, aby zapewni¢ rowne traktowanie oferentow, przejrzystosc i
uczciwa procedurg.

Pytanie:

25. Czy uwazaja Panstwo, ze nalezy wyraznie dopusci¢ w dyrektywie mozliwo$¢ brania
pod uwage wczesniejszych doswiadczen z oferentem badz z oferentami? Jesli tak,
jakie zabezpieczenia bylyby potrzebne, aby zapobiec praktykom dyskryminacyjnym?

Specjalne narzedzia dla zamowien sektorowych

Narzedzia proceduralne okreslone w dyrektywie sektorowej roznia si¢ znaczaco Ww
porownaniu z dyrektywa 2004/18/WE w odniesieniu do szeregu kwestii. Pierwszy aspekt to
fakt, iz podmioty zamawiajace maja wigksza swobodg, jesli chodzi o stosowanie procedur.
Oprécz wspomnianej wyzej mozliwosci swobodnego wyboru procedury negocjacyjnej z
ogloszeniem, podmioty sektorowe maja rowniez do dyspozycji dwa specyficzne narzedzia do
organizacji zamowief, a mianowicie: systemy kwalifikowania®® oraz okresowe ogloszenia
informacyjne™.

Zgodnie z warunkami aktualnej dyrektywy sektorowej, ogloszenia o istnieniu systemu
kwalifikowania moga by¢ wykorzystywane jako zaproszenie do ubiegania si¢ 0 zamowienie
w przypadku wszelkiego rodzaju zaméwien na roboty budowlane, dostawy lub ustugi, ktore
zostang zakupione w okresie obowiazywania systemu kwalifikowania, niezaleznie od liczby
poszczegolnych procedur udzielania zamodwienia, jakie zostanga zastosowane w tym celu.
Jezeli ogloszenie o istnieniu systemu kwalifikowania stanowi wybrany sposéb zaproszenia do
ubiegania si¢ 0 zamoOwienie, to konkretne zamoéwienia moga by¢ udzielane jedynie w drodze
procedury ograniczonej lub procedury negocjacyjnej, w ramach ktoérych uczestnicy sa
wybierani (wylacznie) spos$rdod podmiotéw, ktére zostaly juz zakwalifikowane zgodnie z
przepisami regulujacymi dany system. Systemy kwalifikowania moga by¢ przydatnym
narzedziem przy zamawianiu technicznie wymagajacych robot budowlanych, dostaw lub
uslug45, w przypadku ktoérych procedura kwalifikacji wykonawcow trwa tak diugo%, iz dla
wszystkich zaangazowanych stron bardziej korzystne jest wykorzystanie tego samego
systemu kwalifikowania w odniesieniu do szeregu procedur udzielania zaméwienia niz
konieczno$¢ powtarzania procesu kwalifikacji dla kazdej pojedynczej procedury.

Okresowe ogloszenia informacyjne moga by¢ wykorzystywane jako sposob zaproszenia do
ubiegania si¢ o zamoéwienie w odniesieniu do zaméwien wszelkiego rodzaju robot
budowlanych, dostaw i ustug, ktéore maja zosta¢ zakupione w okresie dwunastu miesigcy,
niezaleznie od liczby poszczegolnych procedur udzielania zamowienia, jakie zostana
zastosowane w tym celu. Jezeli jako sposob zaproszenia do ubiegania si¢ o zamoOwienie
wybiera si¢ okresowe ogloszenie informacyjne, woéwczas konkretne zamoéwienia nie moga
by¢ udzielane w drodze procedury otwartej, lecz jedynie w drodze procedury ograniczonej lub
procedury negocjacyjnej, w ramach ktorych uczestnicy sa wybierani (wylacznie) sposrod
podmiotow, ktére wyrazily swoje zainteresowanie w odpowiedzi na okresowe ogloszenie

43
44
45
46

Zob. w szczegblnosci art. 53.

Por. art. 42 ust. 3.

Np. tabor kolejowy, rury gazowe wysokocisnieniowe itp.
W niektorych przypadkach ponad sze$¢ miesigcy.

20

PL



PL

informacyjne. Okresowe ogloszenia informacyjne sa czgsto wykorzystywane jako sposob
zaproszenia do ubiegania si¢ o zamoéwienie w odniesieniu do powtarzajacych sig
jednakowych zakupow podobnych towaréw, ustug lub rob6t budowlanych i moga w zwiazku
z tym ulatwi¢ codzienna dziatalno$¢ podmiotow sektorowych.

Pytanie:

26. Czy uwazaja Panstwo, ze potrzebne sa specjalne przepisy dotyczace podmiotow
sektorowych? Czy rozne przepisy, jakie maja zastosowanie do podmiotow
sektorowych 1 przedsigbiorstw publicznych, w odpowiedni sposoéb uwzgledniaja
szczegoOlny charakter zamowien sektorowych?

2.2, Specjalne instrumenty dla malych instytucji zamawiajacych

Zwlaszcza male instytucje zamawiajace skarza sig¢ czgsto, iZ stosowanie w pelni systemu
regut proceduralnych i zabezpieczen przy udzielaniu ich stosunkowo nieduzych zamowien
wymaga poswigcenia nieproporcjonalnej ilosci czasu i1 wysitku. Jesli chodzi o male
zamdwienia o wartosci ponizej progow okreslonych w dyrektywach, narzekaja one rowniez
na brak pewnos$ci prawnej co do konieczno$ci przestrzegania wymogow wynikajacych z
prawa pierwotnego. Do tych dwoch watpliwosci mozna podejs¢ w nastgpujacy sposob:

Lzejsze ramy proceduralne dla lokalnych i regionalnych instytucji zamawiajqcych w zakresie
udzielania zamowien o wartosci powyzej progow okreslonych w dyrektywach

Mozna znalez¢ argumenty za okresleniem lzejszych ram proceduralnych dla lokalnych 1
regionalnych instytucji zamawiajacych, aby wykorzysta¢ w peini elastyczne rozwiazania
dostgpne zgodnie z GPA w odniesieniu do instytucji szczebla podcentralnego 1 podmiotow
sektorowych bez naruszania potrzeby zapewnienia przejrzystosci. Aktualne dyrektywy
zapewniaja taka elastyczno$¢ tylko w odniesieniu do podmiotéw sektorowych, ale nie w
przypadku lokalnych i regionalnych instytucji zamawiajacych. Tego rodzaju zréznicowany
system zapewnilby instytucjom lokalnym wigcej swobody w zakresie udzielania przez nie
zamdwien oraz zmniejszylby obciazenia administracyjne w tych obszarach, w ktérych moga
by¢ one nieproporcjonalne. Z drugiej strony, wprowadzenie ré6znych poziomow wymogow
proceduralnych mogtoby dodatkowo skomplikowa¢ ogélne ramy prawne i mogloby by¢
trudne do transponowania i stosowania w praktyce, zwtaszcza jesli chodzi o stosowanie zasad

. 4
pomocy panstwa®’.

Jednym z elementow takich 1zejszych ram proceduralnych moglyby by¢ mniej surowe
wymogi dotyczace publikacji: zgodnie z GPA instytucja zamawiajaca szczebla
podcentralnego moze udzieli¢ zamowienia bez publikacji osobnego ogloszenia o zamowieniu,
o ile oglosita swoj zamiar 1 opublikowala szczegdlowe informacje w okresowym ogloszeniu
informacyjnym lub w ogloszeniu o istnieniu systemu kwalifikowania**. Taka opcja mogtaby
znaczaco zmniejszy¢ obciazenia administracyjne w stosunku do instytucji zamawiajacych.
Ewentualnym minusem mogtoby by¢ zmniejszenie dostgpnosci zamowien dla wykonawcow i
ograniczenie tym samym konkurencji w przypadku poszczegdlnych zamowien.

4 Z punktu widzenia zasad pomocy panstwa istotna jest raczej kwestia przyznanej rekompensaty niz

wielko$¢ instytucji zamawiajacej. Wszelkie ewentualne zmiany idace w kierunku uproszczenia ram
proceduralnych musza pozosta¢ bez uszczerbku dla stosowania zasad pomocy panstwa.

o Szczegdltowe wyjasnienia dotyczace tych instrumentdw znajduja si¢ w sekcji 2.1.
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Inna opcja mogltoby by¢ ogoélne dopuszczenie mozliwosci stosowania procedury
negocjacyjnej z uprzednia publikacja ogloszenia o zamowieniu. Opcja zaktadajaca ogdlne
dopuszczenie negocjacji zostala przedyskutowana powyzej (sekcja 2.1). Nalezy doktadnie
przeanalizowa¢ odpowiednio$¢ tego wariantu, w szczegolnosci w odniesieniu do lokalnych i
regionalnych instytucji zamawiajacych. Moze to by¢ dobrym rozwiazaniem pod katem
dostosowania zamowienia w celu uwzglednienia szczegodlnych interesow 1 potrzeb tego
rodzaju zamawiajacych. Z drugiej strony nie jest pewne, czy male instytucje zamawiajace
maja zawsze odpowiednia sil¢ nabywcza i techniczng wiedzg ekspercka, aby prowadzi¢ na
réwni negocjacje z oferentami.

Pytania:

27. Czy z punktu widzenia potrzeb mniejszych instytucji zamawiajacych stosowanie
pelnego rezimu zamowien publicznych wydaje si¢ Panstwu odpowiednim
rozwiazaniem czy wrecz przeciwnie? Prosz¢ uzasadni¢ swoja odpowiedz.

28. Jesli tak, czy poparliby Panstwo uproszczony rezim zamoéwien publicznych w
odniesieniu do stosunkowo nieduzych zamoéwien udzielanych przez instytucje
lokalne i regionalne? Czym powinien cechowac¢ si¢, Panstwa zdaniem, tego rodzaju
uproszczony system?

Zwiekszenie pewnosci prawnej w zakresie udzielania zamowien o wartosci ponizej progow
okreslonych w dyrektywach

Wiele zamowien udzielanych przez male lokalne i regionalne instytucje zamawiajace ma
warto$¢ ponizej progdéw okreslonych w dyrektywach. Jednakze zgodnie z orzecznictwem
ETS, przy udzielaniu takich zamoéwien, jezeli stanowia one przedmiot zainteresowania
transgranicznego, trzeba przestrzega¢ podstawowych zasad prawa UE, takich jak
niedyskryminacja i przejrzystos¢. Komisja przedstawila swoja opini¢ dotyczaca wymogow
wynikajacych z orzecznictwa Trybunalu w komunikacie wyjasniajqcym dotyczqcym prawa
wspolnotowego obowiqzujqcego w dziedzinie udzielania zamowien, ktore nie sq lub sq jedynie
czesciowo objete dyrektywami w sprawie zaméwier publicznych® .

Wiele instytucji zamawiajacych twierdzi jednak, iz wyjasnienia dostarczone w tym
komunikacie nie zawsze moga wystarcza¢ w praktyce, szczegdlnie jesli chodzi o ustalenie
istnienia zainteresowania transgranicznego. Niepewno$¢, czy w konkretnych przypadkach
trzeba przestrzega¢ norm wynikajacych z podstawowych zasad, utrudniataby funkcjonowanie
zwlaszcza mniejszych instytucji zamawiajacych. Znaczenie tej kwestii jest rowniez
oczywiste, gdy spojrzy si¢ na S$rodki podejmowane w tym wzgledzie przez panstwa
cztonkowskie w kontekscie kryzysu finansowego.

Nawet jezeli zamowienia o wartos$ci ponizej progéw nie zostatyby najprawdopodobniej objgte
przysztym wnioskiem ustawodawczym, mozna rozwazy¢ opracowanie dalszych wytycznych,
aby pomdc instytucjom zamawiajacym w ocenie istnienia zainteresowania transgranicznego
w poszczegblnych przypadkach.

4 Komunikat wyjasniajacy Komisji dotyczacy prawa wspolnotowego obowiazujacego w dziedzinie

udzielania zaméwien, ktore nie sg lub sa jedynie czgSciowo objete dyrektywami w sprawie zamowien
publicznych z dnia 1 sierpnia 2006 r. (Dz.U. C 179 z 1.8.2006, s. 2). Por. r6wniez orzeczenie Sadu z
dnia 20 maja 2010 r. w sprawie T-258/06, Niemcy przeciwko Komisji.
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Pytanie:

29. Czy uwazaja Panstwo, ze orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci przedstawione w
komunikacie wyjasniajacym Komisji zapewnia dostateczna pewnos¢ prawna, jesli
chodzi o wudzielanie zamowien o warto$ci ponizej progow okreslonych w
dyrektywach? Czy tez uznaja Panstwo, ze potrzebne moga by¢ dodatkowe wytyczne,
na przyktad wskazéwki dotyczace ustalania ewentualnego zainteresowania
transgranicznego, badz jaka$ inna inicjatywa UE? W odniesieniu do jakich kwestii
uznaliby je Panstwo za istotne lub niezbgdne?

2.3. Wspolpraca publiczno-publiczna

Inna kwestia, ktora jest w ostatnich dekadach przedmiotem kontrowersji, to pytanie, czy i w
jakim zakresie przepisy dotyczace zamdwien publicznych powinny mie¢ zastosowanie do
umow zawieranych migdzy instytucjami publicznymi.

Zasada uczciwe] 1 otwartej konkurencji zapobiega automatycznemu wytaczeniu uméw
zawieranych migdzy instytucjami publicznymi z zakresu stosowania dyrektyw w sprawie
zamoOwien publicznych. Prawda jest jednak, iz stosowanie tych przepiséw nie jest wlasciwe w
przypadku niektérych form wspotpracy migdzy instytucjami publicznymi i w zwiazku z tym
Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci nie uwaza tych przypadkoéw za zamdwienia publiczne.

Zasadniczo nalezy wyznaczy¢ lini¢ podzialu migdzy, z jednej strony, porozumieniami
zawieranymi mig¢dzy instytucjami zamawiajacymi w celu realizacji ich zadan, ktore mieszcza
si¢ w ich prawie do samoorganizacji, a z drugiej strony, dziatlaniami zwigzanymi z
zamoOwieniami, ktore powinny korzysta¢ na otwartej konkurencji migdzy wykonawcami. ETS
dokonat w szczegolnosci rozroznienia migdzy dwoma scenariuszami w zakresie wspolpracy
publiczno-publicznej, ktore nie sa objgte dyrektywami UE w sprawie zamowien publicznych.

In-House: zamodwienia udzielane jednostce publicznej nie sa uznawane za zamoOwienia
publiczne, jezeli jednostka taka jest kontrolowana przez instytucje zamawiajace w sposob
podobny do tego, w jaki kontroluja one swoje wlasne departamenty, i jezeli zasadnicza czg$¢
jej dziatalnoci ma zwiazek z instytucjami zamawiajacymi ". Kilka instytucji zamawiajacych
moze wykorzystywa¢ jedna wspolnie kontrolowana jednostke in-house (wspodtpraca
wertykalna/  zinstytucjonalizowana). Jednakze wspomniane orzecznictwo Trybunalu
pozostawia szereg otwartych kwestii, takich jak: problem, co oznacza ,,podobna kontrola”;
udzielanie zamoéwien przez jednostke kontrolowana instytucji macierzystej(instytucjom
macierzystym) badz siostrzanej jednostce in-house (tzn. jednostce kontrolowanej przez te
samga instytucj¢ macierzysta).

,Wspblpraca horyzontalna”: w jednym z niedawnych orzeczen’ Trybunat stwierdzit, ze
wykorzystywanie wspolnie kontrolowanych jednostek in-house nie jest jedynym sposobem
realizacji wspoipracy publiczno-publicznej 1 ze tego rodzaju wspodlpraca moze pozostad
wylacznie na poziomie umowy (wspolpraca horyzontalna/ niezinstytucjonalizowana). Tego
rodzaju rozwiazanie nie jest objete przepisami UE dotyczacymi zamowien publicznych w
przypadku wspolnej realizacji zadania publicznego przez jednostki catkowicie publiczne,
wykorzystujace wlasne zasoby, majace wspdlny cel oraz okreslajace wzajemne prawa i

30 Zob. m.in. sprawy: C-107/98, Teckal; C-324/07, Coditel; oraz C-573/07, Sea.
Sprawa C-480/06, Komisja przeciwko Niemcom.
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obowiazki wykraczajace poza ,realizacj¢ zadania za wynagrodzeniem” w dazeniu do
osiagnigcia celéw lezacych w interesie publicznym.

Oproécz tych dwoch form wspoétpracy, nalezy wspomnie¢ o jeszcze jednym przypadku, ktory
nie dotyczy w sensie $cistym ,,wspotpracy” miedzy kilkoma instytucjami zamawiajacymi, ale
raczej transferu kompetencji w zakresie zadania publicznego z jednej instytucji na druga.
Tego rodzaju transfer kompetencji pozostaje poza zakresem obowigzywania dyrektyw UE w
sprawie zamowien publicznych, jezeli odpowiedzialno$¢ za realizacj¢ zadania jako taka jest
przenoszona w catosci (w przeciwienstwie do sytuacji, w ktérej powierza si¢ faktyczne
wykonanie zadania innej instytucji).

Rezultatem ewoluujacego orzecznictwa ETS jest do$¢ zlozona panorama mozliwych
wyjatkow w zakresie wspoOtpracy publiczno-publicznej, a doswiadczenie pokazuje, ze
instytucje zamawiajace nie zawsze maja jasnos¢, czy 1 na jakich warunkach ich relacje
podlegaja zakresowi stosowania prawa UE dotyczacego zamowien publicznych. Aby
zaspokoi¢ potrzebe uzyskania wyjasnien w perspektywie krotkoterminowej, stuzby Komisji
przedstawia wytyczne dotyczace interpretacji orzecznictwa w formie dokumentu roboczego,
ktory zostanie opublikowany w 2011 r.

Glownym pytaniem jest jednak, czy i w jaki sposdb kwestia ta powinna zosta¢ rozwigzana za
pomoca przepisow prawnych przedstawiajacych w szczegdlno$ci jasna definicj¢ tych form
wspotpracy, ktore nie wchodza w zakres stosowania dyrektyw UE w sprawie zamowien
publicznych.

Przydatne byloby zbadanie, czy jest miejsce na koncepcje obejmujaca pewne wspolne
kryteria dotyczace przypadkow wspodltpracy publiczno-publicznej objetych zwolnieniem. Tego
rodzaju koncepcja powinna zosta¢ opracowana, aby wyraznie rozrozni¢, z jednej strony,
nowoczesne formy organizacji (wspdlnej) realizacji zadah publicznych przez instytucje
zamawiajace, kierowane wylacznie wzgledami interesu publicznego (tzn. nieobjgte
przepisami dotyczacymi zamowien publicznych), a z drugiej strony, czyste (komercyjne)
formy sprzedazy i zakupu towarow oraz ushug na rynku (objgte tymi przepisami). Nalezy
dokona¢ starannej analizy sposobu wdrozenia tego rozroznienia w praktyce, biorac takze pod
uwage ustalenia ETS zawarte w jego ostatnich orzeczeniach. Ponizsze aspekty wydaja si¢
szczegoOlnie istotne w tym kontekscie.

Po pierwsze, z orzecznictwa Trybunalu52 zdaje si¢ wynika¢ jasno, ze kazdy przypadek
wspotpracy publiczno-publicznej zwolniony ze stosowania przepisow UE dotyczacych
zamowien publicznych musi zachowaé¢ czysto publiczny charakter. Udzial kapitatu
prywatnego w jednej ze wspotpracujacych jednostek wyklucza zatem mozliwo$¢ zwolnienia
wspoOtpracy jako takiej z zakresu przepisOw dotyczacych zamowien publicznych.

Innym elementem, ktory wydaje si¢ istotny, jest kryterium ograniczonego celu rynkowego
danych jednostek, rozwinigte ostatnio przez ETS™. Jezeli dane jednostki maja cel rynkowy, to
dziataja na rynku w warunkach bezposredniej konkurencji z podmiotami prywatnymi, dazac
do realizacji tych samych lub podobnych celéw komercyjnych i1 wykorzystujac te same

2 Sprawa C-26/03, Stadt Halle.

3 Sprawa C-573/07, SEA, pkt 73. Przedstawione w wyroku C-480/06 wymogi, iz ustanowienie tej
wspolpracy musi by¢ ,,okreslone (...) wzgledami i wymogami dazenia do celéw lezacych w interesie
publicznym oraz jezeli zasada réwnego traktowania zainteresowanych (...) jest zagwarantowana”
zmierzaja w tym samym kierunku.
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instrumenty. Wspotpraca, ktora jest objeta zwolnieniem z zakresu przepisoéw dotyczacych
zamoOwien i ktoérej celem jest realizacja zadania publicznego, nie powinna co do zasady
obejmowac¢ takich jednostek. Dostawcy wewngtrzni majacy cel rynkowy mogliby réwniez
wzbudza¢ watpliwosci dotyczace kwestii konkurencji i pomocy panstwa.

Nalezy wreszcie zajacé si¢ kwestia rodzaju relacji miedzy wspdtpracujacymi jednostkami. W
ramach wspoélpracy zinstytucjonalizowanej fakt (wspolnego) sprawowania kontroli
wewngetrznej jest przestanka, ktora moze prowadzi¢ do zwolnienia z zakresu przepiséw
dotyczacych zamowien umowy, ktéra w normalnych warunkach bytaby nimi objgta. W razie
braku tego rodzaju kontroli oraz w celu odréznienia wspolpracy niezinstytucjonalizowanej od
zwyczajnego zamoOwienia publicznego, wydaje si¢ istotne, iz ta pierwsza forma powinna
obejmowaé wzajemne prawa i obowiazki wykraczajace poza ,realizacje zadania za
wynagrodzeniem” i ze zasadniczy cel wspotpracy nie ma charakteru komercyjnego.

Pytania:

30. Czy w $wietle powyzszego uwazaja Panstwo za przydatne okreslenie na poziomie
UE przepisow prawnych dotyczacych zakresu oraz kryteriow dla wspotpracy
publiczno-publicznej?

31. Czy zgadzaja si¢ Panstwo, ze nalezy opracowaé koncepcje obejmujaca pewne
wspolne kryteria dotyczace form wspolpracy publiczno-publicznej objgtych
zwolnieniem? Jakie bytyby, Panstwa zdaniem, istotne elementy takiej koncepc;ji?

32. Czy tez preferowaliby Panstwo ustanowienie specjalnych zasad dla réznych form
wspotpracy w $lad za orzecznictwem ETS (np. in-house 1 wspotpraca horyzontalna)?
Jesli tak, proszg¢ wyjasni¢ dlaczego i jakie powinny to by¢ zasady.

33. Czy przepisy UE powinny rowniez regulowac kwestie transferu kompetencji? Prosze
wyjasni¢ dlaczego.

24, Odpowiednie narzedzia do celow agregacji popytu/ wspolne zamowienia

Jedna z kwestii, w przypadku ktorej instrumenty dost¢pne na poziomie UE sa zdaniem
zainteresowanych stron niewystarczajace, jest kwestia agregacji popytu/ koordynacji
zamowien publicznych migdzy instytucjami zamawiajacymi.

Osoby popierajace tego rodzaju agregacje popytu podkreslaja znaczace pozytywne skutki dla
dostawcoéw 1 instytucji zamawiajacych, w tym: korzysci skali, nizsze koszty produkcji z
korzyscia dla przedsigbiorstw 1 podatnikow europejskich, zwigkszona site nabywcza po
stronie instytucji publicznych oraz mozliwo$¢ faczenia przez nie umiejgtnos$ci 1 wiedzy
eksperckiej oraz podziatu kosztéw i ryzyka zwigzanych z zaméwieniami. Podziat kosztow i
ryzyka utatwilby réwniez w szczego6lnosci strategiczne zamowienia na nowe, innowacyjne
produkty i ustugi, stymulujac tym samym rozwoj nowych produktow i rynkow™*.

W szczegbdlnosci wspolpraca transgraniczna migdzy instytucjami zamawiajacymi z réznych
panstw cztonkowskich mogtaby przyczyni¢ si¢ do dalszej integracji rynkow zamoOwien,

Dlatego tez w ramach ,,Unii innowacji” - SEC(2010) 1161 - przewodniej inicjatywy bedacej czgscia
strategii ,,Europa 20207, majacej na celu ozywienie polityki europejskiej w zakresie innowacji i badan
naukowych, postuluje si¢ réwniez realizacje¢ inicjatywy UE dotyczacej wspolnych zamowien.
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sprzyjajac scalaniu rynkéw europejskich ponad granicami krajowymi i tworzac tym samym
realna, konkurencyjna w skali migdzynarodowej bazg przemystowa Europy.

Obecne dyrektywy przewiduja juz szereg narzedzi stuzacych agregacji popytu, na przyktad
centralne jednostki zakupujace®. Istnieja inne instrumenty, ktore nie zostaly opracowane
specjalnie na potrzeby agregacji popytu, ale moga by¢ wykorzystywane w tym celu, takie jak
mozliwo$¢ zawierania umoéw ramowych, do ktérych przystepuje kilka instytucji
zamawiajacych. Instytucje zamawiajace moga rowniez oczywiscie koordynowaé swoje
dzialania zwiazane z zamdowieniami, dzielac si¢ po prostu doswiadczeniem badz koordynujac
niektore etapy procedur udzielania zamowien.

Konieczne jest jednak przeprowadzenie dyskusji na temat powracajacego wniosku
dotyczacego wprowadzenia na poziomie UE bardziej szczegdtowych instrumentéow w
zakresie agregacji popytu, w szczegdlnosci wspolnych zamdwien transgranicznych. Tego
rodzaju instrumenty i mechanizmy musiataby cechowaé¢ odpowiednia rownowaga migdzy
umozliwieniem silniejszej agregacji popytu w sektorach strategicznych i nieograniczaniem
konkurencji na rynkach zaméwieniowych (ze szkoda zwlaszcza dla MSP), np. poprzez
dzielenie zamowien na czesSci.

Jesli chodzi o wspdlne zamdwienia publiczne o charakterze transgranicznym, nalezatoby
rozwigza¢ dodatkowe kwestie prawne, takie jak: okreslenie przepisoéw krajowych majacych
zastosowanie do procedury udzielania zamowienia publicznego oraz do realizacji umowy,
zdolno$¢ instytucji zamawiajacych do stosowania innych niz wlasne przepisow krajowych,
wskazanie wlasciwego organu oraz przepisOw majacych zastosowanie w sprawach odwotan
od decyzji zwiazanych z zamowieniami itp.

Pytania:

34. Czy opowiadaja si¢ Panstwo =zasadniczo za silniejsza agregacja popytu/
zwigkszeniem wspdlnych zamowien? Jakie sa, Panstwa zdaniem, zalety i wady
takiego rozwiazania?

35. Czy istnieja, w Panstwa opinii, jakie§ przeszkody dla skutecznej agregacji popytu/
wspdlnych zamowien? Czy uwazaja Panstwo, Ze instrumenty przewidziane w
dyrektywach w zakresie agregacji popytu (centralne jednostki zakupujace,
zamoOwienia ramowe) sprawdzaja si¢ 1 sa wystarczajace? Jesli nie, w jaki sposob
nalezy zmodyfikowaé te instrumenty? Jakie instrumenty badz przepisy bytyby,
Panstwa zdaniem, potrzebne?

36. Czy uwazaja Panstwo, ze wykorzystanie silniejszej agregacji popytu/ wspolnych
zamOwien moze wigza¢ si¢ z pewnym ryzykiem, jesli chodzi o ograniczenie
konkurencji i utrudnienie MSP dostepu do zaméwien publicznych? Jesli tak, to w
jaki sposdb mozna ztagodzi¢ ewentualne zagrozenia?

37. Czy uwazaja Panstwo, ze w odniesieniu do okreslonych obszarow produktow
wspoOlne zamoéwienia publiczne sprawdzaja si¢ lepiej niz w innych przypadkach?
Jesli tak, prosze wskazac te obszary i uzasadni¢ odpowiedz.

» Por. art. 1 ust. 10 dyrektywy 2004/18/WE.
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38. Czy dostrzegaja Panstwo szczegdlne problemy w przypadku wspolnych zamowien
publicznych o charakterze transgranicznym (np. jesli chodzi o majace zastosowanie
przepisy 1 procedury odwotawcze)? W szczegdlnosci czy w opinii Panstwa prawo
krajowe Panstwa kraju dopuszcza objecie instytucji zamawiajacej procedura
odwotawcza obowiazujaca w innym panstwie cztonkowskim?

2.5. Rozstrzygnigcie watpliwosci zwigzanych z wykonywaniem umowy

Z wyjatkiem wymogu w zakresie uprzedniej przejrzystosci klauzul dotyczacych wykonania
umowy (wskazywanych w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacjach), obecne
dyrektywy nie reguluja kwestii wykonania umowy. Jednakze pewne problemy wystgpujace na
etapie wykonywania umowy moga mie¢ powazne skutki dla zachowania zasady
niedyskryminacji migdzy oferentami oraz dla utrzymania racjonalno$ci zakupow publicznych
w ogoéle. Pojawia si¢ pytanie, czy przepisy UE powinny przewidywaé specjalne instrumenty
regulacyjne umozliwiajace instytucjom zamawiajacym bardziej skuteczne rozwiazywanie
tych problemow.

Istotne zmiany

Szczegolnie ztozona kwesti¢ stanowi problem pdzniejszych zmian, ktéore maja wpltyw na
samo zamowienie lub wykonanie umowy.

Zgodnie z orzecznictwem ETS, dokonanie zmian postanowien umowy w sprawie zamowienia
publicznego w trakcie jej obowiazywania wymaga przeprowadzenia nowej procedury
udzielania zamoéwienia, o ile w sposob istotny odbiegaja one od charakteru pierwotnego

zamOwienia’®.

ETS przedstawit juz pewne wskazéwki co do przypadkow, kiedy nalezy uznawa¢ zmiany za
istotne. Chodzi zwlaszcza o sytuacjg, gdy wprowadza si¢ warunki (znaczaco rozszerzajace
zakres umowy badz zmieniajace réwnowage ekonomiczng w ramach umowy), ktore
umozliwityby udzial lub zwycigstwo innych oferentow”’. Instytucje zamawiajace zwrocity
jednak uwage, iz w przypadku niektorych rodzajow zmian orzecznictwo nie wydaje si¢
wystarczajaco jasno wskazywac, czy potrzebna jest nowa procedura przetargowa.

Celem obecnej konsultacji jest ustalenie, czy potrzebne jest doprecyzowanie przepisOw na
poziomie UE w celu okreslenia warunkéw, w ktorych modyfikacja umowy wymaga
przeprowadzenia nowej procedury przetargowej. Tego rodzaju doprecyzowanie mogloby
rowniez dotyczy¢ ewentualnych skutkow tego rodzaju zmian (np. ustanowienie lzejszej
procedury udzielania zaméwienia w przypadku zmiany umowy)®.

Pytania:

36 Zob. wyroki: z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-337/98, Komisja przeciwko Francji, pkt 44 i

46; z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur, pkt 34-37; oraz z
dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08, Wall AG, pkt 37.

Zob. wyrok w sprawie pressetext Nachrichtenagentur, pkt 35-37.

Art. 31 ust. 4 dyrektywy 2004/18/WE przewiduje juz rozwiazanie dotyczace dokonywania pewnych
szczeg6lnych zmian, umozliwiajac zastosowanie procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji w
przypadku realizacji dodatkowych robot budowlanych lub ustlug w okreslonych okoliczno$ciach.

57
58
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39. Czy dyrektywy w sprawie zamowien publicznych powinny regulowaé kwesti¢
istotnych zmian postanowien umowy w trakcie jej obowiazywania? Jesli tak, to jakie
elementy doprecyzowujace proponowaliby Panstwo wprowadzi¢?

40. Czy w przypadku zmiany jednego z zasadniczych warunkow lub kilku takich
warunkow powinna by¢ przeprowadzana nowa konkurencyjna procedura czy tez
uzasadnione byloby zastosowanie bardziej elastycznej procedury? Jaka mogtaby by¢
to procedura?

Zmiany dotyczqce wykonawcy i rozwiqzywanie umow

Ztozone kwestie pojawiaja si¢ rowniez w przypadku zmian dotyczacych wyboru samego
wykonawcy. Zgodnie z orzecznictwem ETS, zastapienie nowym wykonawca podmiotu,
ktéremu instytucja zamawiajaca udzielita pierwotnie zamdwienia, stanowi istotng zmiang 1 w
zwiazku z tym wymaga przeprowadzenia nowej procedury udzielania zamowienia, chyba ze
tego rodzaju zastapienie zostato przewidziane w warunkach pierwotnej umowy, na przyktad
poprzez umieszczenie postanowienia dotyczacego podwykonawstwa. Nie ma to jednak
zastosowania w przypadkach, gdy realizacje zamowienia przekazuje si¢ innemu wykonawcy
nalezacemu do tej samej grupy w ramach wewnetrznej reorganizacji>. Z drugiej strony, w
wyjatkowych sytuacjach zmiana podwykonawcy moze zosta¢ uznana za istotng zmiang w
umowie, nawet jezeli mozliwo$¢ dokonania zmiany przewidziana jest w warunkach

zam6wienia®’.

Doswiadczenie zainteresowanych stron wskazuje ponadto, iz nie tylko zastapienie jednego
wykonawcy innym podmiotem prawnym, lecz takze zmiana jego statusu moze mie¢ znaczacy
wpltyw na réwnowage stron przy realizacji umowy badz jej wilasciwe wykonanie (np.
zdarzenia majace wplyw na zdolno$¢ do realizacji zamowienia, takie jak upadtos¢, odejscie z
firmy kluczowych ekspertow itp.).

Takze w odniesieniu do tej kwestii nalezy przeprowadzi¢ dyskusjg, aby ustali¢, czy na
poziomie UE potrzebne sa instrumenty umozliwiajace instytucjom zamawiajacym
odpowiednie postgpowanie w takich sytuacjach, np. je$li chodzi o prawo instytucji
zamawiajacych do rozwiazania umowy z uwagi na powazne zmiany odnoszace si¢ do
wykonawcy, czy tez nowa uproszczona procedur¢ do celéw zastgpowania poprzedniego
wykonawcy w takich przypadkach®'.

Wprowadzenia tego rodzaju jednoznacznej] mozliwosci rozwiazywania umowy przez
instytucje zamawiajace moga rowniez wymagac¢ przypadki, w ktorych ETS uzna, zZe
konkretne zamowienie zostalo udzielone z naruszeniem przepisow UE dotyczacych
zamowien publicznych. Mimo iz panstwa czlonkowskie sa zobowiazane do rozwiazywania
umoéw, ktore zostaly zawarte z naruszeniem przepiséow UE®?, w niektorych ustawodawstwach
krajowych nie przewidziano zadnej podstawy do uniewaznienia tego rodzaju umow, co

% Wyrok w sprawie pressetext Nachrichtenagentur, pkt 40.

60 Zob. wyrok w sprawie Wall AG, pkt 39.

o Tego rodzaju procedura mogtaby rowniez obejmowaé posrednie rozwiazania, takie jak mozliwos¢
powierzenia zamowienia wykonawcy, ktory uzyskal drugi najlepszy wynik w ramach pierwotnej
procedury przetargowej, badz ponownego wszczgcia konkurencyjnej procedury z udziatem tylko tych
oferentéw, ktorzy uczestniczyli w pierwotnej procedurze, pod warunkiem ze ta poprzednia procedura
nie miata miejsca zbyt dawno temu.

62 Zob. sprawa C-503/04, Komisja przeciwko Niemcom.
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utrudnia, a nawet faktycznie uniemozliwia, instytucjom zamawiajacym podejmowanie
odpowiednich §rodkéw w celu wykonania wyrokéw ETS w sprawach dotyczacych naruszen.

Pytania:

41. Czy uwazaja Panstwo, ze przepisy UE regulujace kwesti¢ zmian w zakresie
wykonywania umoéw przyniostyby warto§¢ dodana? Jesli tak, to co stanowitoby
warto$¢ dodana przepisow wprowadzonych na poziomie UE? W szczegdlnosci czy
przepisy UE powinny przewidywa¢ wyrazny obowiazek lub prawo instytucji
zamawiajacych w zakresie zmiany dostawcy/ rozwiazania umowy w pewnych
okolicznosciach? Jezeli tak, to w jakich okolicznosciach? Czy UE powinna rowniez
ustanowi¢ szczegotowe procedury okreslajace, w jaki sposéb musi/ moze zostac
wybrany nowy dostawca?

42. Czy zgadzaja si¢ Panstwo, ze dyrektywy w sprawie zamowien publicznych powinny
zobowiazywa¢ panstwa cztonkowskie do ustanowienia w przepisach krajowych
prawa do uniewazniania umoéw, ktore zostalty zawarte z naruszeniem przepisow
dotyczacych zaméwien publicznych?

Bardziej ogolnie rzecz biorac, regulacje krajowe dotyczace realizacji zamdwien maja w wielu
panstwach cztonkowskich do$¢ szczegétowy charakter i moga by¢ Zrédlem obciazen
administracyjnych (np. przepisy dotyczace wadiow zabezpieczajacych realizacjg, warunkow
dostaw, op6znien, dostosowania cen itp.). Dzigki wprowadzeniu na poziomie UE wspdlnych
norm dotyczacych niektorych aspektow mozna by ograniczy¢ ilo§¢ przepiséw krajowych w
tej dziedzinie.

Pytanie:

43. Czy uwazaja Panstwo, ze okreslone aspekty dotyczace wykonywania uméw (prosze
wskaza¢ ktore) powinny zosta¢ uregulowane na poziomie UE? Proszg uzasadnic.

Podwykonawstwo

Zakres przepisOw dotyczacych podwykonawstwa jest w obowigzujacym prawodawstwie
bardzo ograniczony. Artykul 25 dyrektywy 2004/18/WE przewiduje, zZe instytucje
zamawiajace moga zobowiaza¢ oferenta do wskazania przewidywanego podwykonawstwa.
Jednakze zgodnie z orzecznictwem ETS, oferent jest zasadniczo uprawniony do
wykorzystywania podwykonawcow do realizacji zamowienia, nawet jezeli oznacza to, ze
duza czgs¢ =zamoéwienia badz cale zamdwienie zostanie zrealizowana(-e) przez
podwykonawcow. Mozliwos¢ ograniczenia lub zakazu zlecania realizacji zasadniczych cze$ci
zamowienia podwykonawcom dopuszcza si¢ wylacznie w przypadku, gdy instytucja
zamawiajaca nie jest w stanie zweryfikowa¢ zdolnosci technicznej 1 ekonomiczne;j
podwykonawcow.

Niektére zainteresowane strony domagaja si¢ wprowadzenia ostrzejszych ograniczen w
zakresie podwykonawstwa, aby umozliwi¢ instytucjom zamawiajacym wywieranie wigkszego
wpltywu na realizacj¢ zamowienia. Postuluja one, przyktadowo, wprowadzenie mozliwosci
catkowitego wykluczenia podwykonawstwa lub przynajmniej w odniesieniu do zasadniczych
czesci zamdéwienia, badz ograniczenia podwykonawstwa do okreslonej procentowo czgsci
zamoOwienia, badZz zapewnienia instytucji zamawiajacej ogdlnego prawa do odrzucania
proponowanych podwykonawcow.
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Pytanie:

44, Czy uwazaja Panstwo, Ze instytucje zamawiajace powinny mie¢ wigksze mozliwosci
wywierania wptywu na zlecanie przez zwycigskiego oferenta prac podwykonawcom?
Jesli tak, jakie instrumenty proponowaliby Panstwo?

3. ZWIEKSZENIE DOSTEPNOSCI EUROPEJSKIEGIO RYNKU ZAMOWIEN

Jednym z najwazniejszych celow prawodawstwa UE dotyczacego zamowien publicznych jest
zapewnienie wykonawcom mozliwosci skutecznego konkurowania o zamdéwienia publiczne
w innych panstwach cztonkowskich. Od czasu wprowadzenia w latach 70-tych pierwszych
dyrektyw w sprawie zamowien publicznych osiagnigto w tej kwestii znaczace sukcesy.
Niemniej jednak wydaje sig, ze istnieje w dalszym ciagu mozliwo$¢ poprawy sytuacji, jesli
chodzi o stworzenie prawdziwie europejskiego rynku zamowien, w peini dostgpnego dla
przedsigbiorstw europejskich. Dotyczy to zwlaszcza zapewnienia lepszego dostepu dla MSP
oraz zwigkszenia ogo6lnej konkurencyjnosci rynkow zaméwien.

Pytanie:

45. Czy uwazaja Panstwo, ze obecne dyrektywy umozliwiaja wykonawcom korzystanie
w pelni z mozliwosci ubiegania si¢ o zamowienia w ramach rynku wewnetrznego?
Jesli nie, to ktore z przepisow nie sa, Panstwa zdaniem, odpowiednio dopasowane do
potrzeb wykonawcow oraz dlaczego?

3.1. Poprawa dostepu MSP oraz przedsigbiorstw rozpoczynajacych dzialalnosé

Celem dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych jest otwarcie rynku zamdwien

publicznych dla wszystkich wykonawcéw niezaleznie od ich wielkosci. Szczegolna uwage

nalezy jednak zwroci¢ na kwesti¢ dostgpu matych i srednich przedsigbiorstw (MSP) do tych
;63

rynkow”.

Uwaza sig, ze MSP stanowia podstawe gospodarki UE i maja ogromny potencjat w zakresie
tworzenia miejsc pracy, wzrostu gospodarczego i innowacji. Latwy dostep do rynkéw
zamdwien moze pomoOc im w uwolnieniu wspomnianego potencjalu w zakresie wzrostu
gospodarczego 1 innowacji, wywierajac tym samym pozytywny wplyw na gospodarke
europejska. Co wiecej, silne zaangazowanie MSP w zakupy publiczne pozwoli instytucjom
zamawiajacym na znaczace poszerzenie bazy potencjalnych dostawcoOw, co przyniesie
pozytywne skutki w postaci zwigkszonej konkurencji w zakresie zamowien publicznych i
ustanowienia przeciwwagi wobec podmiotdw dominujacych na rynku.

Aby w mozliwie najwigkszym stopniu udostgpni¢ MSP zamoéwienia publiczne kazdej
wielkos$ci, Komisja opublikowata w 2008 r. dokument pt. ,,Europejski kodeks najlepszych
praktyk ufatwiajacych dostep MSP do zaméwien publicznych”®. W kodeksie wskazano oraz
rozwini¢to szereg praktyk mieszczacych si¢ w ramach regulacyjnych UE, ktére zapewniaja

63 Zob. réwniez wniosek Parlamentu Europejskiego skierowany do Komisji o podjecie wigkszych

wysitkow na rzecz utatwienia dostepu MSP do rynkéw zamoéwieniowych zawarty w sprawozdaniu
poswigconym rozwojowi sytuacji w dziedzinie zamoéwien publicznych (,,New developments in public

procurement”: 2009/2175(INI)).
64 Dokument roboczy stuzb Komisji, SEC(2008) 2193.
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optymalna organizacje przetargdw, jesli chodzi o udziat MSP i zapewnienie rownych szans tej
grupie oferentow.

Zgodnie z wynikami badania® zleconego niedawno przez Komisje Europejska, miedzy 2006
a 2008 r. odsetek MSP wéréd przedsiebiorstw, ktore uzyskaly zamowienia publiczne o
wartosci powyzej progow UE, wynosit migdzy 58 % i 61 % dla UE-27. Jesli chodzi o
catkowita szacunkowa wartos¢ podpisanych umoéw, na MSP przypada od 31 % do 38 %
zamdwien publicznych, podczas gdy ich ogélny udziat w gospodarce, obliczony na podstawie
tacznego obrotu, wynosi 52 %.

W tym kontek$cie warto przeanalizowac, czy potrzebne jest podjecie na poziomie UE dziatan
ustawodawczych, aby zapewni¢ peilne wykorzystanie ekonomicznego i1 innowacyjnego
potencjalu MSP przez instytucje zamawiajace w ich transakcjach zamowieniowych.

Zmniejszenie obciqzen administracyjnych na etapie kwalifikacji

W uwagach przekazywanych przez matych i $rednich wykonawcow sugeruje sig, ze
gtéownych przeszkod dla udzialu MSP w przetargach publicznych nalezy szukaé na etapie
kwalifikacji. Z jednej strony ma to zwiazek z dowodami, jakie musza zosta¢ dostarczone.
Znaczna ilo$¢ zaswiadczen, jakie sa czgsto wymagane na etapie kwalifikacji, powoduje
obciazenia administracyjne, ktore dla MSP moga by¢ trudne do przyjecia, zwlaszcza w
kontek$cie transgranicznym, gdy zaswiadczenia te trzeba jeszcze przetlumaczy¢. Z drugiej
strony, same kryteria kwalifikacji sa czgsto tak wysrubowane (np. wymogi odnoszace si¢ do
obrotu lub liczba wymaganych zamoéwien referencyjnych), ze ich spetnienie przez MSP jest
praktycznie niemozliwe.

Jesli chodzi o pierwsza kwesti¢ (dowody spetniania kryteriow kwalifikacji), czgsto
proponowanym rozwigzaniem moze by¢ generalne dopuszczenie mozliwosci przedstawiania
przez przedsigbiorstwa w poczatkowej fazie jedynie streszczenia informacji istotnych do
celow kwalifikacji oraz dostarczanie o$§wiadczen wlasnych dotyczacych spetniania kryteriow
kwalifikacji. Co do zasady jedynie zwycigski oferent lub oferenci dopuszczeni do etapu
udzielenia zamowienia zostaliby poproszeni o przedstawienie rzeczywistych dokumentow
potwierdzajacych (zaswiadczen). Instytucja zamawiajaca mialaby jednak w kazdej chwili
mozliwo$¢ zazadania tych dokumentéw w trakcie, a nawet po zakonczeniu procedury
udzielania zamowienia do celow zapobiegania naduzyciom. Zmniejszytoby to obciazenia
administracyjne, szczegdlnie w stosunku do malych i1 $rednich przedsigbiorstw, bez
naruszenia gwarancji dokonywania wtasciwych wyboréw.

Jesli chodzi o druga kwesti¢ (nadmiernie wysrubowane kryteria kwalifikacji), mozna znalez¢
argumenty za wprowadzeniem do przepisow UE ograniczenia w zakresie okreslania
niektorych wymogéw dotyczacych kwalifikacji podmiotowej, odnoszacych sig¢ w
szczegoOlnosci do sytuacji finansowej. Mogloby to zapobiec okreslaniu przez instytucje
zamawiajace nadmiernie wysrubowanych kryteriow kwalifikacji (dotyczacych przyktadowo
obrotu), ktore w sposéb nieuchronny wykluczaja z udziatu MSP. Tego rodzaju srodek
stanowitby dalsze rozwinigcie istniejacego juz obowiazku stosowania proporcjonalnych
kryteriow kwalifikacji. Z drugiej strony, ograniczatoby to swobode¢ wskazywania przez
instytucje zamawiajace standardéw, ktoérych spelnienie jest ich zdaniem konieczne, aby
zapewni¢ wlasciwa realizacj¢ zamowienia.

»~Evaluation of SMEs’ access to public procurement markets in the EU” (aktualizacja 2009), wrzesien
2010. Zlecone przez Dyrekcje¢ Generalna ds. Przedsigbiorstw i Przemystu. Konsultant: GHK.

31

PL



PL

Inne sugestie

Zainteresowane strony proponuja czasem wprowadzenie ponadto $rodkow pozytywnej
dyskryminacji na rzecz MSP, takich jak zastrzeganie z gory czesci zamowien wylacznie dla
MSP. W przeciwienstwie do naszych partneréw handlowych, ktérzy wprowadzili takie
srodki, UE nie popiera praktyki zastrzegania rynkow dla okreslonych przedsigbiorstw. Tego
rodzaju dziatania bylyby takze sprzeczne z zasada réwnego traktowania oferentow, ktora
stanowi zasadniczy filar systemu UE dotyczacego zamdwien publicznych i1 ktora zostata
potwierdzona przez Trybunat Sprawiedliwosci jako jedna ze swobdd wynikajacych z
Traktatu.

Realna opcja moglyby jednak by¢ wewngtrzne srodki administracyjne zachgcajace instytucje
zamawiajace do dotozenia wszelkich staran w celu poprawy dostgpu MSP do udzielanych
przez nie zaméwieh. Jednym z pomystow moze by¢ np. ustalenie warto$ci docelowych
dotyczacych udziatu MSP w catosci udzielanych zaméwien. Tego rodzaju rozwiazanie nie
polegatoby na zastrzeganiu okreslonych zaméwierr dla MSP, lecz dostarczatoby po prostu
instytucjom zamawiajacym zachet do jak najlepszego wykorzystania dostepnych
instrumentéw na rzecz prowadzenia przyjaznej dla MSP polityki zaméwieniowe;.

Inna opcja byloby umozliwienie instytucjom zamawiajacym nakladania na zwycigskiego
oferenta obowiazku zlecania osobom trzecim realizacji czg$ci zamowienia o okres$lonej
procentowo wartosci. Tego rodzaju obowiazek przewidziano juz w dyrektywie 2004/18/WE
w odniesieniu do koncesji na roboty budowlane (art. 60) oraz w dyrektywie 2009/81/WE w
sprawie udzielania zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa (art. 21).

Pytania:

46. Czy uwazaja Panstwo, ze przepisy i1 polityka UE w zakresie zamowien publicznych
sa juz wystarczajaco przyjazne wobec MSP? Czy tez, przeciwnie, uwazaja Pafstwo,
ze nalezy zrewidowac¢ niektore przepisy dyrektywy badz wprowadzi¢ dodatkowe
$srodki w celu promowania udziatu MSP w zaméwieniach publicznych? Prosze
uzasadni¢ swoja odpowiedz.

47. Czy w Panstwa opinii nalezy uczyni¢ obowiazkowym stosowanie przez instytucje
zamawiajace niektorych $rodkow okreslonych w kodeksie najlepszych praktyk,
takich jak podziat zamowien na czgsci (podlegajacy pewnym zastrzezeniom)?

48. Czy uwazaja Panstwo, ze przepisy dotyczace wyboru oferenta niosa ze soba
nieproporcjonalne obciazenia administracyjne dla MSP? Jesli tak, to w jaki sposob
mozna ztagodzi¢ te przepisy, nie podwazajac gwarancji dotyczacych przejrzystosci,
niedyskryminacji 1 wysokiej jakos$ci realizacji zamowien?

49. Czy poparliby Panstwo rozwiazanie zaktadajace, ze wymodg ztozenia i weryfikacji
dowodow dotyczylby jedynie kandydatow zakwalifikowanych na krotka listg/
zwycigskiego oferenta?

50. Czy uwazaja Panstwo, ze oswiadczenia wlasne to odpowiedni sposob na ztagodzenie
obciazen administracyjnych zwiazanych z przedstawianiem dowodéw spelniania
kryteriow kwalifikacji, czy tez nie sa one wystarczajaco wiarygodne, aby zastapic
zaswiadczenia? W przypadku ktorych kwestii o$wiadczenia wilasne bylyby
uzyteczne (chodzi zwlaszcza o informacje dotyczace samego przedsigbiorstwa), a w
przypadku ktorych nie bylyby one przydatne?
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51. Czy zgadzaja si¢ Panstwo, ze okreslanie nadmiernie surowych wymogow
dotyczacych obrotu na potrzeby wykazania zdolno$ci finansowej stanowi problem
dla MSP? Czy nalezy okresli¢c w przepisach UE maksymalne wskazniki w celu
zapewnienia proporcjonalnosci kryteriow kwalifikacji (przyktadowo: maksymalny
wymagany obroét nie moze przekracza¢ okreslonej wielokrotno$ci wartosci
zamowienia)? Czy proponowaliby Panstwo wprowadzenie innych instrumentow w
celu zapewnienia proporcjonalnosci kryteriow kwalifikacji w stosunku do wartosci 1
przedmiotu zaméwienia?

52. Jakie sa zalety 1 wady wariantu pozwalajacego panstwom czlonkowskim na
wprowadzenie mozliwosci lub obowiazku naktadania przez instytucje zamawiajace
na zwycigskiego oferenta wymogu zlecenia osobom trzecim realizacji okres$lonej
czgsci gldownego zamowienia?

3.2 Zapewnienie uczciwej i efektywnej konkurencji

Zamawiajacy publiczni dokonuja czesto zakupow na rynkach, ktére maja niekonkurencyjna
strukture®®. W przypadku tego rodzaju rynkéow cel przepisow dotyczacych zaméwien
publicznych, a mianowicie otwarta i efektywna konkurencja, moze by¢ trudny do osiagnigcia
poprzez zwykle zastosowanie regul proceduralnych przewidzianych w aktualnych
dyrektywach. Decyzje dotyczace zamowien podejmowane bez uwzglednienia struktury
rynku, nawet przy pelnej zgodnosci z przepisami dyrektyw, pociagaja za soba ryzyko
podtrzymywania czy wregcz poglebiania niekonkurencyjnej struktury. Dotyczy to zwlaszcza
przypadkéw zamoéwien o wysokiej wartosci w sektorach, w ktorych instytucje publiczne sa
gléwnymi klientami, a popyt ze strony nabywcoOw prywatnych nie jest wystarczajaco duzy,
aby zrownowazy¢ wptyw zakupéw dokonywanych przez instytucje publiczne na dany rynek.

Madra polityka zamowieniowa majaca na celu maksymalizacj¢ konkurencji na takich rynkach
wymagataby w pierwsze] kolejnosci, aby zamawiajacy byli $wiadomi struktury danych
rynkéw. Ponadto musieliby oni dostosowaé odpowiednio swoje strategie zamowieniowe
(planowanie zamowien 1 wybor procedur). Przyktadowo, instytucje zamawiajace powinny
unika¢ oglaszania przetargdw na zamodwienia, ktére moga zosta¢ zrealizowane wylacznie
przez jeden podmiot rynkowy badz przez niewielka liczb¢ podmiotow, poniewaz wzmacnia to
struktury oligopolistyczne i praktycznie uniemozliwia wej$cie na rynek nowych podmiotow.
W najgorszym razie instytucja zamawiajaca miataby ostatecznie do czynienia z jednym
dominujacym dostawca, ktory mogltby dyktowac warunki i ceny umowy.

Wiasciwy ksztalt zamowien zalezy oczywiscie od struktury danego rynku. Jezeli mniejsze
podmioty dziatajace na rynku sa w stanie $§wiadczy¢ dana ustuge lub dostarczy¢ dane
produkty na mniejsza skale, skuteczne sposoby maksymalizacji konkurencji moga obejmowac
zmniejszenie wielko$ci/ okresu obowigzywania umoéw. Sposobem zapewnienia skutecznej
konkurencji mogltby by¢ rowniez podzial zamdéwien na cze$ci, z ewentualnym wskazaniem

66 W wielu panstwach cztonkowskich rynek unieszkodliwiania odpadow zdominowany jest przez jeden

duzy podmiot lub dwa duze podmioty. Sektor budownictwa, przynajmniej jesli chodzi o duze projekty
infrastrukturalne, ma charakter oligopolu i jest narazony na powstawanie karteli. Inne przyktady to
dostawy w zakresie IT, rynek energii elektrycznej w niektorych panstwach cztonkowskich (co pokazuja
decyzje podejmowane na podstawie art. 30 dotyczace rynkéw energoelektrycznych w Republice
Czeskiej, w Hiszpanii i we Wloszech) oraz rynek niektorych ustug pocztowych w szeregu panstw
cztonkowskich (co pokazuja decyzje podejmowane na podstawie art. 30 dotyczace sektora pocztowego
w Szwecji, Finlandii i Austrii).
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maksymalnej liczby czg$ci, jaka moze zosta¢ udzielona jednemu oferentowi. Jezeli liczba
konkurentow ws$rod mniejszych firm nie jest wystarczajaca, alternatywnym sposobem
zapewnienia skutecznej konkurencji mogloby by¢ zgrupowanie kilku zakupéw w jedno
zamowienie, aby przyciagna¢ konkurentéw z innych panstw cztonkowskich.

Jako uzyteczne $rodki zabezpieczajace skuteczna konkurencje na rynkach zamoéwien, ktore
mozna by wprowadzi¢ na poziomie UE w postaci opcji do wyboru dla panstw cztonkowskich
lub instytucji zamawiajacych, wymienia si¢ czgsto szereg innych instrumentow. Jak
wspomniano wyzej, mniej surowe kryteria kwalifikacji powoduja zazwyczaj zwigkszenie
liczby waznych ofert®”. Narzucaniu niekorzystnych uméw przez dominujacych dostawcow
mozna zapobiec poprzez wczesniejsze zastrzezenie maksymalnej ceny, powyzej ktorej
zamdOwienie nie zostanie udzielone, badz poprzez opcje uniewaznienia procedury w
przypadku, gdy oferta(oferty) tylko jednego oferenta spehi(spetnia) wymogi etapu
kwalifikacji.

Bardziej ogolnie rzecz biorac, nalezy rozwazy¢ takze, w miar¢ mozliwosci, srodki majace na
celu ulatwienie udzialu oferentéw z innych panstw cztonkowskich. Jak juz podkreslono,
istnieje znaczacy niewykorzystany potencjal w zakresie zwigkszenia wewnatrzeuropejskiej
wymiany handlowej w ramach zaméwien publicznych na potrzeby stworzenia prawdziwie
europejskiego rynku zamoéwien. Rezultatem tego byloby zwielokrotnienie mozliwosci
biznesowych dla przedsigbiorstw europejskich, a jednocze$nie poszerzenie bazy
potencjalnych dostawcow dla instytucji zamawiajacych. Srodki majace na celu utatwienie
uczestnictwa transgranicznego moga obejmowaé poprawg¢ Wwzajemnego uUznawania
za$wiadczen (czy nawet wprowadzenie wspdlnego europejskiego systemu kwalifikowania).
Niektore zainteresowane strony sugeruja nawet, iz w przypadku niektérych zamowien o
wysokiej wartosci pomocne mogloby by¢ sporzadzanie specyfikacji przetargowej w drugim
jezyku lub dopuszczanie ofert przygotowanych w jezykach obcych. Mozna rozwazy¢ rowniez
zastosowanie systemu automatycznego tlumaczenia — przynajmniej na potrzeby zapewnienia
wstepnej informacji — w odniesieniu do niektérych etapow procedury.

Wszelkie srodki majace na celu wzmocnienie konkurencji na rynkach zamowien oparte sa na
zatozeniu, ze instytucje zamawiajace posiadaja odpowiednia wiedzg na temat rynkow, na
ktorych dokonuja zakupow (np. poprzez analizy dotyczace struktury i ksztattu danego rynku
przed faktycznym udzieleniem zamdwienia). Wprowadzenie w praktyce tych (badz innych)
zabezpieczen wymagatoby dodatkowego wysitku ze strony instytucji zamawiajacych, co
byloby pewnie uzasadnione jedynie w przypadku duzych zamowien mogacych znaczaco
wptywac na strukture rynku.

Pytania:

53. Czy zgadzaja si¢ Panstwo, ze zamowienia publiczne moga mie¢ istotny wptyw na
strukturg rynku i ze zamawiajacy powinni, w miar¢ mozliwo$ci, staraé¢ si¢
dopasowa¢  swoje  strategie = zamdéwieniowe w  celu  przeciwdziatania
niekonkurencyjnym strukturom rynku?

54. Czy uwazaja Panstwo, Ze europejskie przepisy i1 polityka w zakresie zamowien
publicznych powinny przewidywac¢ (nieobowiazkowe) instrumenty majace celu

67 Obnizenie wymogo6w odnoszacych si¢ do obrotu utatwia udzial mniejszych firm, a obnizenie wymogow

dotyczacych wczesniejszego do§wiadczenia sprzyja wchodzeniu na rynek nowych podmiotow itd.
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promowanie tego rodzaju prokonkurencyjnych strategii zamoéwieniowych? Jesli tak,
jakie instrumenty proponowaliby Panstwo?

55. Czy uwazaja Panstwo w tym kontekscie, ze potrzebne sa bardziej specyficzne
instrumenty lub inicjatywy, aby promowac uczestnictwo oferentow z innych panstw
cztonkowskich? Jesli tak, proszg je opisac.

56. Czy uwazaja Panstwo, ze nalezy poprawi¢ wzajemne uznawanie zaswiadczen? Czy
poparliby Panstwo ustanowienie ogolnoeuropejskiego systemu  wstepnego
kwalifikowania?

57. Jakie rozwiazanie proponowaliby Panstwo w kwestii barier jezykowych? Czy

podzielaja Panstwo poglad, ze w przypadku zamowien o wysokiej wartosci
instytucje zamawiajace powinny mie¢ obowiazek sporzadzania specyfikacji
przetargowej w drugim jezyku lub dopuszczania ofert przygotowanych w jezykach
obcych?

58. Jakie instrumenty mozna wprowadzi¢ w ramach przepisOw dotyczacych zamowien
publicznych w celu zapobiegania pojawianiu si¢ dominujacych dostawcoéw? W jaki
sposOb mozna lepiej chroni¢ instytucje zamawiajace przed sita dominujacych
dostawcow?

Zapobieganie antykonkurencyjnym zachowaniom

Powiazana kwesti¢ stanowi problem antykonkurencyjnych zachowan na rynkach zamoéwien.
Rynki zaméwien wydaja si¢ szczegdlnie podatne na zachowania o charakterze zmowy ze
strony uczestnikow (manipulowanie ofertami, dzielenie si¢ rynkiem...)*® ze wzgledu, miedzy
innymi, na stabilno$¢ i przewidywalno$¢ popytu publicznego. Niektorzy analitycy uwazaja
roOwniez, iz przejrzystos¢ procesu sprzyja w rzeczywistosci budowaniu karteli.

Mimo iz liczba naruszen prawa konkurencji w procedurach udzielania zaméwien publicznych
jest niemata®, obecne przepisy UE dotyczace zamowien publicznych nie reguluja wyraznie
tej kwestii. Do tej pory panowal poglad, iz problem ten mozna skutecznie rozwiazac,
opierajac  si¢ na aktualnych przepisach, np. poprzez zapewnienie urzednikom
odpowiedzialnym za zamoOwienia wytycznych dotyczacych sposobu zapobiegania
zachowaniom o charakterze zmowy oraz ich wykrywania.

Nalezy jednak przeprowadzi¢ debat¢ w celu ustalenia, czy tego rodzaju wytyczne sa
wystarczajace, aby skutecznie zwalcza¢ przypadki zmowy na rynkach zamoéwien, czy tez
potrzebne sa specjalne instrumenty prawne, takie jak: surowsze przepisy dotyczace
dyskwalifikacji w przypadku manipulowania ofertami; mozliwo$¢ nieujawniania pewnych
informacji lub obowiazkowe stosowanie procedury negocjacyjnej w sektorach, w ktérych
istnieje duze prawdopodobienstwo budowania karteli; wykorzystanie o$wiadczen
potwierdzajacych niezalezne przygotowanie oferty (ang. Certificates of Independent Bid

o8 Zob. rowniez obszerne prace OECD, np. wytyczne dotyczace zwalczania praktyk manipulowania

ofertami w zamowieniach publicznych:
http://www.oecd.org/document/29/0,3343,en 2649 40381615 42230813 1 1 1 1,00.html

Jesli chodzi o ,,stynne” kartele dzialajace na rynkach zamoéwien publicznych, por. na przyktad ,,sprawe
bonéw obiadowych” we Wloszech czy przypadek z Francji dotyczacy liceé6w z L'lIle-de-France.
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Determination); obowiazek konsultowania si¢ instytucji zamawiajacych z organami ds.
konkurencji w przypadku wykrycia podejrzanych schematéw w ofertach; itp.

Dos$wiadczenie wskazuje rowniez, iz przydatne mogloby by¢ uczynienie niektorych
instrumentow, ktére sa szczegdlnie wystawione na ryzyko niewlasciwego wykorzystania w
celu zmowy, bardziej odpornymi na tego rodzaju praktyki. Przyktadowo, zlecanie
podwykonawstwa okreslonych czg§ci zamdwienia jest popularnym sposobem nagradzania
przez zwycigskiego oferenta cztonkow kartelu za przestrzeganie porozumienia kartelowego.
Jednym z mozliwych rozwigzan tego problemu moéglby by¢ zakaz zlecania, pod pewnymi
warunkami, podwykonawstwa przedsigbiorstwom, ktore uczestniczyly w procedurze
przetargowe;’".

Oczywiste jest, ze dodatkowe gwarancje chroniace przed antykonkurencyjnymi
zachowaniami moglyby sprzyja¢ podtrzymywaniu odpowiedniej konkurencji na rynkach
zaméwien. Takze tego rodzaju korzys¢ nalezy uwaznie rozwazy¢ w kontekscie dodatkowych
obciazen administracyjnych dla zamawiajacych i1 przedsigbiorstw, ktére wiazatyby sig¢ z
wprowadzeniem takich przepisow.

Pytanie:

59. Czy uwazaja Panstwo, ze do przepisow UE dotyczacych zamoéwien publicznych
nalezy wprowadzi¢ silniejsze zabezpieczenia przed antykonkurencyjnymi
zachowaniami w procedurach przetargowych? Jesli tak, jakie nowe instrumenty/
przepisy proponowaliby Panstwo?

3.3. Udzielanie zamowien w przypadku braku konkurencji/ praw wylacznych

W praktyce instytucje zamawiajace musza czegsto dokonywac zakupow u jednego okreslonego
wykonawcy, poniewaz posiada on prawa wytaczne w zakresie produkcji danych towarow lub
swiadczenia danych ustug. W takich przypadkach wykluczone jest poddanie danych
zamoOwien regulom normalnej konkurencji. Dlatego tez dyrektywy w sprawie zamoOwien
publicznych umozliwiaja stosowanie procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji w
przypadkach, w ktorych ,,z przyczyn technicznych badz artystycznych lub zwiazanych z
ochrong praw wylacznych, zamdéwienie moze zosta¢ udzielone jedynie okre§lonemu
wykonawcy””".

Prawda jest, Ze z uwagi na istnienie prawa wylacznego organizacja przetargu bytaby czysta
formalno$cia niemajaca zadnej praktycznej wartosci. Nie mozna jednak zaprzeczy¢, ze dostep
do danego zamowienia publicznego zostal zamknig¢ty uprzednim przyznaniem prawa
wylacznego, co wykluczylo mozliwos¢ wprowadzenia konkurencji jeszcze przed
rozpoczgciem procesu udzielania zamowienia.

Kwestia, w jaki sposdb przyznano samo prawo wytaczne, a w szczeg6dlnosci, czy stosowano
reguly uczciwej konkurencji na etapie jego przyznawania (co wptywa na pozniejsza decyzjg
w sprawie udzielenia zamowienia), nie zostata poruszona w aktualnych dyrektywach w
sprawie zamowien publicznych, jesli chodzi o zaméwienia udzielane podmiotom prywatnym.

0 Mozliwosci ograniczenia udzialu oferentow ze wzgledu na ryzyko zmowy sa jednak mocno

ograniczone, zob. wyrok ETS z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C-538/07, Assitur (dotyczacy
tymczasowych grup przedsigbiorstw).
n Art. 31 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE.
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Zagadnienie to zostato uregulowane jedynie w konteks$cie wspolpracy publiczno-publicznej,
w przypadku ktorej zamowienia publiczne na ustugi migdzy instytucjami zamawiajacymi sa
wylaczone z zakresu stosowania dyrektywy, jezeli udziela si¢ ich na podstawie prawa
wylacznego, lecz tylko pod warunkiem, ze wspomniane prawo wylaczne jest zgodne z

zasadami Traktatu’”.

Wspomniany przepis szczegdlny prawdopodobnie nie bgdzie juz potrzebny, kiedy znalezione
zostanie rozwiazanie dla kwestii zwiazanych ze wspodtpraca publiczno-publiczna. Trzeba
jednak rozwazy¢, czy na potrzeby zapewnienia odpowiedniej konkurencji na rynkach
zamdwien nie powinna zosta¢ ogolnie zastosowana zasadnicza koncepcja tego artykutu.
Zasada ta pozwalalaby na udzielanie zamowien bez przeprowadzania konkurencyjnej
procedury na podstawie praw wylacznych tylko w przypadku, gdy przyznanie tych praw
odbyto si¢ na zasadach konkurencyjnych.

Pytania:

60. Czy przyznawanie praw wytacznych moze, Panstwa zdaniem, zagraza¢ uczciwej
konkurencji na rynkach zaméwien?

61. Jesli tak, jakie instrumenty proponowaliby Panstwo, aby zlagodzi¢ tego rodzaju
zagrozenia/ zapewni¢ uczciwa konkurencje? Czy uwazaja Panstwo, ze przepisy UE
dotyczace zamoOwien powinny zezwala¢ na udzielanie zamdéwien bez
przeprowadzania procedury udzielania zamoéwienia na podstawie praw wytacznych
tylko w przypadku, gdy dane prawo wytaczne jako takie zostato przyznane w drodze
przejrzystej, konkurencyjnej procedury?

4. STRATEGICZNE WYKORZYSTANIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH W ODPOWIEDZI NA
NOWE WYZWANIA

Instytucje publiczne moga powaznie przyczyni¢ si¢ do osiagnigcia najwazniejszych celow
strategii ,,Europa 2020”"° poprzez wykorzystanie swojej sity nabywczej do zamawiania
towarow 1 ustug o wigkszej wartosci ,,spotecznej” pod wzgledem wspierania innowacji,
poszanowania $rodowiska i przeciwdzialania zmianom klimatycznym, zmniejszenia zuzycia
energii, poprawy zatrudnienia, zdrowia publicznego™ i warunkéw socjalnych oraz
promowania rownych szans, zwigkszajac wlaczenie grup znajdujacych si¢ w niekorzystnej
sytuacji’. Znaczacy popyt ze strony instytucji publicznych na ,bardziej ekologiczne”,
niskoemisyjne, bardziej innowacyjne i odpowiadajace potrzebom spotecznym towary oraz
ustugi moze rowniez ksztaltowaé tendencje w zakresie produkcji 1 konsumpcji w
nadchodzacych latach. Reagowanie na wyzwania spoteczne nie powinno oczywiscie obnizaé
skuteczno$ci zaméwien publicznych. Aspekty zwiazane z polityka nalezy uwzglednia¢ w
zamoOwieniach publicznych w taki sposob, aby unika¢ naktadania na instytucje zamawiajace
nieproporcjonalnych dodatkowych obciazen administracyjnych badz zaktdcania konkurencji
na rynkach zamoéwien.

2 Art. 18 dyrektywy 2004/18/WE.

& Zob. komunikat Komisji z dnia 3 marca 2010 r., COM(2010) 2020.

™ Zob. konkluzje Rady z dnia 13 wrze$nia 2010 r. dotyczace doswiadczen nabytych podczas pandemii
grypy A(HIN1).

7 Zgodnie mianowicie z art. 9 TFUE, w ktorym wzywa si¢ Uni¢ do uwzglgdnienia wymogow

zwiazanych ze wspieraniem wysokiego poziomu zatrudnienia, zapewnianiem odpowiedniej ochrony
socjalnej oraz zwalczaniem wykluczenia spotecznego.
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Istnieja dwa mozliwe sposoby wykorzystania zamoéwien publicznych na potrzeby realizacji
celow polityki okre§lonych w strategii ,,Europa 2020

© zapewnienie instytucjom zamawiajacym $rodkow na potrzeby uwzglednienia tych

celow zgodnie z regutami proceduralnymi dotyczacymi zamowien publicznych (,,sposdb
zakupu”);

© nalozenie na instytucje zamawiajace obowiazkowych wymogoéw lub dostarczenie
bodzcow ukierunkowujacych ich decyzje dotyczace tego, jakie towary i ustugi powinny by¢
zamawiane (,,przedmiot zakupu”).

Dyrektywy w sprawie zamowien publicznych zapewniaja wspdlne ramy w zakresie zakupow
publicznych poprzez ustanowienie regut proceduralnych dotyczacych ,,sposobu zakupu”, a
takze pozostawiaja instytucjom zamawiajacym swobodg, je$li chodzi o podejmowanie
zasadnicze] decyzji dotyczacej ,,przedmiotu zakupu”, okreslanie cech robdt budowlanych,
produktow lub ustug, ktéore w najlepszy sposéb odpowiadaja ich potrzebom, oraz
wprowadzanie warunkéw, ktdre sa najbardziej odpowiednie z punktu widzenia osiagnigcia
pozadanych celow polityki (o ile maja one przejrzysty i niedyskryminacyjny charakter).

Przepisy UE dotyczace zamowien publicznych umozliwiaja réwniez stosowanie zachgt w
zakresie zamowien zgodnie z celami strategii ,,Europa 20207, badz nakladanie na instytucje
zamawiajace obowiazkow dotyczacych ,,przedmiotu zakupu”, na poziomie europejskim albo
krajowym, aby zapewni¢ spdjnos$¢ strategii zamoéwien publicznych z ogoélnymi celami
polityki.

W ostatnich latach zainicjowano szereg konkretnych inicjatyw dotyczacych polityki, zarowno
na poziomie europejskim, jak i na poziomie krajowym, aby promowaé wykorzystanie
zamdwien publicznych do wspierania wyzej przedstawionych celow polityki, takich jak np.
trwajace prace w zakresie: promowania ekologicznych zaméwien publicznych (GPP)’,
aspektow spolecznych’’ w zamodwieniach publicznych oraz innowacji’®.

W szczegdlnosci ekologiczne zamodwienia publiczne (GPP) sa w praktyce organizowane w
panstwach cztonkowskich od ponad dziesigciu lat. Wigkszo$¢ panstw cztonkowskich przyjeta
krajowe plany dzialania w zakresie GPP, w ktérych okreslono dobrowolne lub obowiazkowe
warto$ci docelowe oraz konkretne $rodki na rzecz promowania i wdrazania GPP. UE

7 Por. komunikat Komisji ,,Zaméwienia publiczne na rzecz poprawy stanu srodowiska”, COM(2008)

400, w ktorym wyznaczono wartosci docelowe dotyczace wdrozenia GPP w panstwach cztonkowskich
1 rozpoczgto proces opracowywania wspolnych dobrowolnych europejskich kryteriow w zakresie GPP.
Por. rowniez ,,Ekologiczne zakupy! Podre¢cznik dotyczacy ekologicznych zamoéwien publicznych”,
http://ec.europa.eu/environment/gpp/guideline_en.htm.

Por. podrgcznik dotyczacy uwzgledniania aspektéw spotecznych w zamoéwieniach publicznych ,,Buying
social — A Guide to Taking Account of Social Considerations in Public Procurement”, SEC(2010) 1258.
W nastgpstwie zobowiazania nr 17, okreslonego w komunikacie ,,Unia innowacji”’, Komisja Europejska
monitoruje obecnie realizacje badania (ktdre rozpoczgto sig¢ w listopadzie 2010 r. i zakonczy si¢ w
listopadzie 2011 r.), majacego na celu opracowanie nowego mechanizmu wspierania zamowien
dotyczacych innowacyjnosci. System ten zapewni wytyczne oraz ustanowi (finansowy) mechanizm
wsparcia, aby pomoc instytucjom zamawiajacym w przeprowadzaniu tych zaméwien w sposob otwarty
i niedyskryminacyjny oraz aby laczy¢ popyt, opracowywac wspolne specyfikacje i promowac dostgp
dla MSP. Jeéli chodzi o zaméwienia przedkomercyjne, zob. komunikat Komisji ,,Zamoéwienia
przedkomercyjne: wspieranie innowacyjnosci w celu zapewnienia trwatosci i wysokiej jakosci ustug
publicznych w Europie”, COM(2007) 799.

77

78

38

PL


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52010SC1258:FR:NOT

PL

przygotowata juz zestawy kryteriow w zakresie GPP dla 18 grup produktow i ustug’, a
kolejne zostang opracowane.

Ponizsza sekcja dotyczy¢ bedzie tego, czy i1 jakiego rodzaju zmiany w przepisach UE
dotyczacych zaméwien publicznych sa potrzebne, aby zapewni¢ spojnos¢ i adekwatnosé
réznych srodkow, ktore sa lub moglyby by¢ podejmowane na poziomie unijnym i krajowym.

4.1. Obowiazki w zakresie sposobu zakupu jako wsparcie realizacji celow strategii
»Europa 2020”

Aspekty zwiazane z ochrona S$rodowiska, wiaczeniem spolecznym lub promowaniem
innowacji moga by¢ istotne, w zalezno$ci od ich charakteru, na réznych etapach procedury
udzielania zamdwienia. Nie wszystkie poszczegolne aspekty zwiazane z tymi celami polityki
moga zosta¢ uwzglednione na kazdym etapie. Ponizsza sekcja poswigcona bedzie
przedyskutowaniu kwestii, w jaki sposob poszczegdlne cele polityki moga zostac
uwzglednione na kolejnych etapach procedury udzielania zaméwienia.

Opisywanie przedmiotu zamowienia i specyfikacji technicznych

Zgodnie z obowiazujacymi przepisami UE dotyczacymi zamowien publicznych, instytucje
zamawiajace musza zapewni¢ jasny 1 niedyskryminacyjny opis przedmiotu zamoéwienia oraz
musza okresli¢ specyfikacje techniczne w taki sposob, ktorego skutkiem nie moze by¢
sprzyjanie okreslonym przedsigbiorstwom.

Wymogi odnoszace si¢ do procesu i metod produkcji musza dotyczyé wytwarzania produktu i
mie¢ wptyw na jego wilasciwos$ci, niekoniecznie bedac widocznymi. Zgodnie z aktualnymi
przepisami nie jest mozliwe okre§lenie wymogow w zakresie procesu i metod produkcji, ktore
nie dotycza wytwarzania produktu i nie sa odzwierciedlone w jego wlasciwos$ciach.

Instytucje publiczne i zainteresowane strony twierdza czasem, ze ze wzgledow zwiazanych z
ochrong $rodowiska i1 zdrowia niektére produkty musza badZz powinny by¢ pozyskiwane
lokalnie. W tym kontekscie nalezy podkresli¢, ze tego rodzaju wymogi naruszaja prawo UE,
jezeli ich rezultatem jest nieuzasadniona, posrednia lub bezposrednia, dyskryminacja wsrod
dostawcow. Mozna je usprawiedliwi¢ jedynie w wyjatkowych przypadkach, w ktorych
uzasadnione i obiektywne potrzeby, ktdre nie dotycza aspektow czysto ekonomicznych, moga
zosta¢ zaspokojone przez produkty pochodzace z okreslonego regionu.

Pytania:

62. Czy uwazaja Panstwo, ze przepisy dotyczace specyfikacji technicznych w
wystarczajacy sposob umozliwiaja wprowadzanie aspektow zwiazanych z realizacja
celéw innych polityk?

63. Czy podzielaja Panstwo poglad, iz mozliwos¢ okreslania specyfikacji technicznych
w kategoriach charakterystyki lub wymagan w zakresie funkcjonalno$ci moze
pozwoli¢ instytucjom zamawiajacym na lepsze zaspokojenie ich strategicznych

I Por. komunikat Komisji ,,Zaméwienia publiczne na rzecz poprawy stanu srodowiska”, COM(2008)

400, w ktorym wyznaczono warto$ci docelowe dotyczace wdrozenia GPP w panstwach cztonkowskich
1 rozpoczgto proces opracowywania wspolnych dobrowolnych europejskich kryteriow w zakresie GPP.
Por. rowniez ,,Ekologiczne zakupy! Podre¢cznik dotyczacy ekologicznych zamoéwien publicznych”,
http://ec.europa.eu/environment/gpp/guideline_en.htm.
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64.

65.

66.

67.

68.

potrzeb niz w przypadku okres$lania ich pod katem czysto technicznych wymogow?
Jesli tak, czy postulowaliby Panstwo, aby odwotywanie si¢ do charakterystyki lub
wymagan w zakresie funkcjonalnosci byto pod pewnymi warunkami obowiazkowe?

Przyktadowo, czy uwazaja Panstwo, ze instytucje zamawiajace wykorzystuja
dostatecznie mozliwosci wynikajace z art. 23 dyrektywy 2004/18/WE w zakresie
kryteriow dostepnosci®™ dla osob niepelnosprawnych lub przeznaczenia dla
wszystkich uzytkownikéw? Jesli nie, co nalezy zrobi¢?

Czy wuwazaja Panstwo, ze niektore procedury przewidziane w aktualnych
dyrektywach® (takie jak dialog konkurencyjny, konkursy) w szczegdlny sposob
nadaja si¢ do celow uwzgledniania polityki w zakresie ochrony $rodowiska, kwestii
spotecznych, dostepnosci i innowacji?

Jakie zmiany w procedurach przewidzianych w obecnych dyrektywach
proponowaliby Panstwo wprowadzi¢, aby w najwigkszym mozliwym stopniu
uwzgledni¢ wymienione wyzej cele polityki, przy jednoczesnym zagwarantowaniu
poszanowania zasad niedyskryminacji i przejrzystosci zapewniajacych réwne szanse
przedsigbiorstwom europejskim? Czy zastosowanie innowacyjnych technologii
informacyjno-komunikacyjnych w konkretny sposéb pomaga zamawiajacym w
realizacji celow strategii ,,Europa 2020”?

Czy dostrzegaja Panstwo przypadki, w ktorych ograniczenie wyboru do dostawcow
lokalnych lub regionalnych mozna by usprawiedliwi¢ uzasadnionymi i
obiektywnymi wzgledami, ktéore nie opieraja si¢ na czysto ekonomicznych
przestankach?

Czy uwazaja Panstwo, ze stosowanie procedury negocjacyjnej bez uprzedniej
publikacji jako procedury standardowej mogloby pomoc lepiej uwzglednia¢ aspekty
zwigzane z polityka, np. w zakresie ochrony s$rodowiska, kwestii spotecznych,
innowacji itp.? Czy tez ryzyko dyskryminacji i ograniczenia konkurencji byloby zbyt
wysokie?

Wyznaczanie najbardziej wtasciwych kryteriow kwalifikacji

Podczas oceny zdolnosci kandydatow do realizacji zamowienia instytucje zamawiajace moga
uwzgledni¢ szczegdlne doswiadczenie 1 kompetencje w zakresie aspektow spotecznych lub
srodowiskowych, ktore sa istotne dla przedmiotu zamoéwienia.

Pytanie:

69.

Jakie proponowaliby Panstwo uzyteczne przyktady kompetencji technicznych lub
innych kryteriow kwalifikacji majacych na celu wspieranie realizacji celow takich
jak ochrona $rodowiska, promowanie wlaczenia spotecznego, poprawa dostepnosci
dla os6b niepetnosprawnych i zwigkszanie innowacji?

Stosowanie najbardziej odpowiednich kryteriow udzielenia zamowienia

80

»Dostgpnos¢” oznacza w tym kontekscie dostgpnos¢ dla oséb z ograniczeniami funkcjonalnymi
(niepelnosprawnych).
Opis procedur przedstawiono w sekcji 2.1. powyzej.
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Aby zapewni¢ efektywna konkurencje migdzy wykonawcami oraz zapobiec podejmowaniu
przez instytucje publiczne arbitralnych decyzji, obecne przepisy UE dotyczace zamowien
publicznych przewiduja, ze kryteria udzielenia zamowienia musza by¢é zwiazane z
przedmiotem zamoéwienia, nie moga powierza¢ nieograniczonej swobody wyboru instytucji
zamawiajacej oraz musza by¢ wyraznie wskazane w dokumentach przetargowych.

Instytucje zamawiajace moga w sposob swobodny okre$la¢ wzgledna wage, jaka zostanie
przypisana  poszczegOlnych  kryteriom  wykorzystywanym do  ustalenia  oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie. Umozliwia to im odzwierciedlenie, podczas oceny,
znaczenia, jakie chca przypisac¢ kryteriom $rodowiskowym lub spotecznym w poréwnaniu z
pozostalymi kryteriami, w tym cena.

Jesli chodzi o standardowe towary i ustugi, w wielu przypadkach jest juz mozliwe okreslenie
wysokich standardow $rodowiskowych lub spotecznych w ramach specyfikacji technicznych
badz warunkow realizacji zamowienia, przy jednoczesnym udzielaniu zamoéwienia na
podstawie kryterium najnizszej ceny. W ten sposob instytucje zamawiajace moga uzyskac
produkty i ustugi spetniajace wysokie standardy po najlepszej cenie.

Jednak stosowanie kryteriow, ktore dotycza ochrony srodowiska, efektywnosci energetyczne;j,
dostepnosci lub innowacji, na etapie udzielenia zaméwienia zamiast wylacznie w ramach
specyfikacji technicznych badz warunkoéw realizacji zamdwienia moze mie¢ jednak tg
korzys¢, ze sktoni firmy do sktadania ofert, ktore beda wykraczaly poza poziom okreslony w
specyfikacjach technicznych, a tym samym sprzyja¢ bedzie wprowadzaniu innowacyjnych
produktéw na rynek. Stosowanie takich kryteriow na etapie udzielenia zamdwienia moze by¢
rowniez przydatne w przypadkach, w ktérych nie ma pewnos$ci co do produktow lub ustug
dostepnych na rynku.

Pytania:

70. Kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie wydaje si¢ najlepiej dopasowane
do potrzeb realizacji celow innych polityk. Czy uwazaja Panstwo, ze w celu jak
najlepszego uwzglednienia tego rodzaju celéw polityki nalezatoby zmieni¢ istniejace
przepisy (w odniesieniu do niektérych typoéw zamédwien/ pewnych konkretnych
sektorow/ w okreslonych okoliczno$ciach), aby:

70.1.1. wyeliminowa¢ kryterium uwzgledniajace wylacznie najnizsza ceng;

70.1.2. ograniczy¢ stosowanie kryterium ceny lub wage, jaka instytucje zamawiajace moga
przypisac cenie;

70.1.3. wprowadzi¢ trzecia mozliwos¢, jesli chodzi o kryteria udzielenia zamowienia, obok
kryteriow najnizszej ceny i oferty najkorzystniejszej ekonomicznie? Jesli tak, to jakie
alternatywne kryterium — umozliwiajace zarowno bardziej skuteczna realizacjg celow
innych polityk, jak i zagwarantowanie réwnych szans i uczciwej konkurencji migdzy
przedsigbiorstwami europejskimi — proponowaliby Panstwo wprowadzi¢?

71. Czy uwazaja Panstwo, Ze nalezy w kazdym razie ograniczy¢ liczbg punktow
przypisywanych np. kryteriom $rodowiskowym, spotecznym lub innowacyjnosci w
celu ustalenia maksymalnego putapu, tak aby dane kryterium nie byto wazniejsze od
kryteriow dotyczacych charakterystyki badz kosztow?
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72. Czy uwazaja Panstwo, ze opcja uwzgledniania kryteriow s$rodowiskowych lub
spotecznych na etapie udzielenia zamowienia jest zrozumiata i wykorzystywana?
Czy powinna ona zosta¢, Panstwa zdaniem, lepiej sformutowana w dyrektywie?

73. Czy Panstwa zdaniem uwzglednianie kosztow cyklu zycia podczas ustalania oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie powinno mie¢ obowiazkowy charakter (zwlaszcza
w przypadku duzych projektow)? Czy w takim razie uznaliby Panstwo za konieczne/
wiasciwe, aby stuzby Komisji opracowaly metodg okreslania kosztow cyklu zycia?

Naktadanie odpowiednich klauzul dotyczqcych realizacji zamowienia

Zgodnie z obecnymi przepisami UE dotyczacymi zamdwien publicznych, klauzule dotyczace
realizacji zamowienia musza by¢ powiazane z zadaniami, ktére sa niezbedne do produkcji i
dostarczenia zakupywanych towaréw lub ustug. Tego rodzaju warunki®* dotyczace realizacji
zamdOwienia moga uwzglednia¢ aspekty innych polityk, takie jak kwestie spoteczne i
srodowiskowe. W tym ostatnim przypadku mogloby to, przyktadowo, polega¢ na
rekompensowaniu emisji w odniesieniu do niektérych zamoéwien na dostawy, ktore powoduja
znaczne emisje dwutlenku wegla. Niektére z panstw czlonkowskich wymagaja, aby w
przypadku zamawiania ustug taksowkowych Iub innych ustug przewozowych pojazdy
wykorzystywane do ich $wiadczenia nalezaly do najmniej zanieczyszczajacych kategorii.
Klauzule dotyczace realizacji zaméwienia mozna rowniez wykorzystywa¢ w celu
stymulowania innowacji w trakcie wykonywania umowy, np. poprzez dostarczenie zach¢t do
dalszego rozwijania produktow lub ustug w trakcie realizacji zamowienia.

Na tym etapie instytucje zamawiajace moga naklada¢ na zwycigskiego oferenta okreslone
obowiazki, ktore dotycza realizacji réznych celow srodowiskowych lub spotecznych i ktore
nie moga by¢ uwzgledniane na wczesniejszych etapach procedury udzielania zamoéwienia.

Pytania:

74. Klauzule dotyczace realizacji zamowienia stanowia najbardziej odpowiedni etap
procedury, na ktérym mozna uwzgledni¢ aspekty dotyczace warunkow zatrudnienia i
pracy osob zaangazowanych w wykonywanie umowy. Czy zgadzaja si¢ Panstwo z
tym stwierdzeniem? Jes$li nie, prosz¢ zaproponowaé ewentualne rozwigzanie
alternatywne.

75. Jakiego rodzaju klauzule dotyczace realizacji zamowienia bylyby, Panstwa zdaniem,
szczegolnie odpowiednie, je$li chodzi o uwzglednienie aspektoéw spotecznych,
srodowiskowych 1 dotyczacych efektywnosci energetycznej?

76. Czy nalezy juz okresli¢ na poziomie UE pewne ogélne klauzule dotyczace realizacji
zamdwienia, odnoszace si¢ w szczegdlnosci do warunkoéw zatrudnienia i pracy oséb
zaangazowanych w wykonywanie umowy?

Weryfikacja wymogow

Instytucje zamawiajace moga okresla¢ wymogi $rodowiskowe lub spoteczne na etapie
sporzadzania specyfikacji technicznych lub opracowywania kryteriow kwalifikacji/ udzielenia
zamowienia lub wprowadzania klauzul dotyczacych realizacji zamdéwienia. W takich

52 Zob. art. 26 dyrektywy 2004/18/WE.
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przypadkach opracowuja one zazwyczaj liste¢ szczegdétowych informacji (certyfikaty/
dokumenty i/lub konkretne zobowiazania), jakie maja zosta¢ przedstawione przez
kandydatow lub oferentéw w celu wykazania, ze sa oni w stanie spetni¢ wymogi
srodowiskowe lub spoleczne. Zgodnie z aktualnymi przepisami, okreslone systemy
certyfikacji (np. systemy certyfikacji laséw, certyfikaty spoteczne) moga by¢ uznawane za
ewentualny dowdd, lecz rownowazne S$rodki musza by¢ rowniez akceptowane. Ogolny
problem, jaki pojawia si¢ w zamodwieniach publicznych, dotyczy tego, w jaki sposob
weryfikowaé spelnianie tych wymogéw w tancuchu dostaw. Kwestia weryfikacji ma
szczegblne znaczenie w przypadkach, w ktorych czg$¢ tancucha dostaw jest usytuowana w
panstwie trzecim.

Podczas rozpatrywania wnioskow o dopuszczenie do udzialu oraz ofert instytucja
zamawiajaca sprawdza, czy informacje i dokumenty przedstawione przez kandydatéw lub
oferentdw sa zgodne z wymogami. W przypadku braku wymaganych informacji, badz jezeli
dostarczone informacje zostana uznane za niezadowalajace, kandydat lub oferent zostaje
wykluczony z procedury.

Pytania:

77. Czy uwazaja Panstwo, ze obecne ramy UE dotyczace zaméwien publicznych
powinny zawiera¢ szczegOlowe rozwiazania problemu weryfikacji spelniania
wymogow na calej dlugosci tancucha dostaw? Jesli tak, jakie rozwiazania
proponowaliby Panstwo, aby uregulowac t¢ kwestig?

78. W jaki sposdb mozna najlepiej pomodc instytucjom zamawiajacym w kwestii
weryfikacji spelniania wymogow? Czy opracowanie ,,standardowych” systemoéw i
dokumentow do oceny zgodnosci, jak rowniez oznakowan, ulatwitoby im realizacje
tego zadania? W przypadku przyjgcia takiego podej$cia, co mozna zrobi¢, aby
zminimalizowa¢ obciazenia administracyjne?

Zwiqzek z przedmiotem zamowienia/ wykonaniem umowy

Jak wskazano wczes$niej, w obecnych ramach prawnych UE dotyczacych zamoéwien
publicznych zwiazek z przedmiotem zaméwienia jest zasadnicza przestanka, jaka musi zostaé
uwzgledniona przy wprowadzaniu do procesu udzielania zamowienia wszelkich aspektow
zwiagzanych z realizacja innych polityk. Odnosi si¢ to do kolejnych etapdéw procesu udzielania
zamoOwienia oraz do poszczegdlnych kwestii (specyfikacje techniczne, kryteria kwalifikacji,
kryteria udzielenia zamoéwienia). W przypadku klauzul dotyczacych wykonania umowy
wymagane jest, aby istniat zwiazek z realizacja zadan niezbednych do produkcji/ dostarczenia
zamawianych towarow/ ushug.

Ztagodzenie tego wymogu mogloby pomodce instytucjom publicznym w osiagni¢ciu postepow
w realizacji celow polityki okreslonych w strategii ,,Europa 2020” za pomoca zamédwien
publicznych. Migdzy innymi, pozwolitoby to instytucjom zamawiajacym wptywac na
zachowanie przedsigbiorstw niezaleznie od zakupywanych produktow lub ustug, np. w celu
zwigkszania odpowiedzialnosci w zakresie ochrony §rodowiska lub zwracania wigkszej uwagi
na spotecznag odpowiedzialno§¢ biznesu. Moglby to by¢ potgzny instrument na rzecz
wspierania realizacji celow polityki okreslonych w strategii ,,Europa 2020”.

Rozwazajac taka mozliwos$¢, nalezy jednak przeanalizowaé doktadnie kwesti¢ kompromisow
z aspektami innych polityk. Zwiazek z przedmiotem zamdwienia gwarantuje, ze w centrum
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procesu, w ktérym wykorzystywane sa pieniadze podatnikdéw, pozostaje kwestia samego
zakupu. Jest to istotna gwarancja, ktora zapewnia instytucjom zamawiajacym uzyskanie
mozliwie najlepszej oferty przy skutecznym wykorzystaniu $rodkow publicznych. Jak
wyjasniono powyzej, cel ten zostal rowniez uwypuklony w strategii “Europa 20207, w ktorej
podkresla sig, ze zamodwienia publiczne musza zapewnia¢ najbardziej efektywne
wykorzystanie funduszy publicznych. Jednoczes$nie tego rodzaju gwarancja zakupow po
najlepszej cenie stanowi $rodek zapewniajacy spojnos¢ miedzy polityka UE w dziedzinie
zamoOwien publicznych a zasadami pomocy panstwa, poniewaz zabezpiecza przed
przyznawaniem wykonawcom nieuzasadnionych korzysci poprzez udzielanie zamowien
publicznych. Rozluznienie zwiazku z przedmiotem zamoéwienia mogtoby zatem pociagac ze
soba ryzyko, iz przepisy UE dotyczace zaméwien publicznych stosowane beda z dala od
zasad pomocy panstwa, a ostatecznie mogtoby to utrudnia¢ realizacj¢ celu polegajacego na
zwigkszeniu konwergencji migdzy zasadami pomocy panstwa i przepisami dotyczacymi
zamowien publicznych.

Zwiazek z przedmiotem zaméwienia moze rowniez pomoOc uniknaé sytuacji, w ktorej
wykonawcy z konkretnego panstwa beda potencjalnie faworyzowani ze szkoda dla
wykonawcow z innych panstw czlonkowskich. O ile ma to szczegdlne znaczenie w
odniesieniu do niektorych rodzajow aspektow (np. okreslonych wymogoéw spotecznych),
poniewaz moga by¢ one bardziej zakorzenione w realiach krajowych, regionalnych badz
wrecz lokalnych, odnosi sig to takze do aspektéw innych polityk, takich jak kwestie ochrony
srodowiska. Przyktadowo, w przypadku dostaw towarow, wymog stanowiacy, iz budynki
biurowe wykorzystywane przez oferentdw beda ogrzewane wylacznie energia stoneczna
mogltby faworyzowac przedsigbiorstwa z panstw cztonkowskich o okreslonych warunkach
meteorologicznych sprzyjajacych technologii energii stoneczne;j.

Zwiazek migdzy aspektami dotyczacymi realizacji polityki a przedmiotem zamowienia ma
roéwniez zapewnia¢ przedsigbiorstwom pewnos$¢ i przewidywalnos¢. W przeciwnym razie, w
przypadku braku takiego zwiazku (oraz zharmonizowanych wymogéw na poziomie UE),
wykonawcy moga stana¢ przed zadaniami spetniania odmiennych wymogoéw (jesli chodzi o
odsetek kobiet, liczbg zaangazowanych bezrobotnych, dostgpnos¢ dla pracownikow placéwek
opieki nad dzie¢mi, s$rodki w zakresie ochrony s$rodowiska 1 gospodarki odpadami,
ekoetykiety, itp.) na potrzeby poszczegdlnych zamowien lub poszczegodlnych instytucji
zamawiajacych.

Realizacja rdéznych wymogdéw nakladanych przez instytucje zamawiajace moze by¢
wyjatkowo trudna w przypadku MSP, poniewaz moga one nie posiadaé niezbednych zasobow
ekonomicznych i ludzkich, aby speti¢ szeroki zakres wymogow spotecznych w odniesieniu
do indywidualnych przypadkow.

Wymogi niezwigzane z zakupywanymi produktami lub uslugami stalyby wreszcie w
sprzecznosci z realizacja celu okreslonego w strategii ,,Europa 2020 dotyczacego
promowania innowacyjnosci, poniewaz polem rywalizacji migdzy podmiotami nie byloby
opracowywanie najlepszych (mozliwie innowacyjnych) produktow lub ustug, lecz polityka
przedsigbiorstwa.

Pytania:
79. Niektore zainteresowane strony proponuja rozluznienie lub wrgcz skreslenie

warunku stanowiacego, iz wymogi naktadane przez instytucj¢ zamawiajaca musza
by¢ zwiazane z przedmiotem zamdwienia (umozliwitloby to na przyktad

44

PL



PL

80.

81.

82.

82.1.

82.2.

82.3.

82.3.1.

82.4.

zobowiazanie oferentow do realizacji polityki zatrudnienia uwzgledniajacej rownosé
ptci, badZz zatrudnienia okreslonego odsetka pewnych kategorii osob, np. 0sob
poszukujacych pracy, oséb niepetnosprawnych). Czy zgadzaja si¢ Panstwo z ta
propozycja? Jakie moglyby by¢, Panstwa zdaniem, zalety badz wady rozluznienia
lub wyeliminowania zwiazku z przedmiotem zamowienia?

W przypadku gdy zwiazek z przedmiotem zamowienia mialby zosta¢ rozluzniony,
jakie ewentualne mechanizmy naprawcze nalezy wprowadzi¢, aby ztagodzi¢ ryzyko
dyskryminacji i znaczacego ograniczenia konkurencji?

Czy uwazaja Panstwo, ze MSP moglyby mieé problemy ze spehieniem réznych
wymogoéw? Jesli tak, to w jaki sposob nalezy Panstwa zdaniem rozwigzaé tg
kwestie?

Jesli uwazaja Panstwo, ze zwiazek z przedmiotem zamdwienia nalezy rozluzni¢ lub
wyeliminowaé, to na ktorych etapach procesu udzielania zamowienia powinno miec
to miejsce?

Czy uwazaja Panstwo, ze jesli chodzi o okreslanie specyfikacji technicznych, istnieje
argument za ztagodzeniem wymogu stanowiacego, iz specyfikacje odnoszace si¢ do
procesu i metod produkcji musza by¢ zwiazane z cechami produktu, w celu objgcia
elementow, ktore nie sa odzwierciedlane w cechach produktu (np. w przypadku
zakupu kawy — zadanie, by dostawca wyptacat producentom premig, ktéra zostanie
zainwestowana w dzialania majace na celu promowanie rozwoju spoteczno-
ekonomicznego spotecznosci lokalnych)?

Czy uwazaja Panstwo, ze przepisy UE dotyczace zamdwien publicznych powinny
pozwalaé instytucjom zamawiajacym na stosowanie kryteriow kwalifikacji opartych
na cechach przedsigbiorstw, ktore nie sa zwiazane z przedmiotem zamowienia (np.
zobowiazanie oferentow do realizacji polityki zatrudnienia uwzgledniajacej rownosé
ptci badZ ogdlnej polityki zatrudniania okreslonego odsetka pewnych kategorii 0sob,
np. os6b poszukujacych pracy, oséb niepetnosprawnych itp.)?

Czy uwazaja Pafnstwo, ze nalezy rozluzni¢ lub wyeliminowa¢ zwiazek z
przedmiotem zamodwienia na etapie udzielenia zamowienia, aby uwzgledni¢ aspekty
innych polityk (np. przyznawanie dodatkowych punktow oferentom, ktorzy
zatrudniaja osoby poszukujace pracy lub osoby niepetnosprawne)?

Kryteria udzielenia zamdwienia inne niz najnizsza cena/ oferta najkorzystniejsza
ekonomicznie/ kryteria niezwiazane z przedmiotem zamoéwienia moga oddzieli¢
stosowanie przepisow UE dotyczacych zamdéwien publicznych od stosowania zasad
pomocy panstwa w takim znaczeniu, iz zamoOwienia udzielane na podstawie
kryteriow innych niz ekonomiczne moglyby pociagaé za soba przyznanie
potencjalnie problematycznej pomocy w $wietle unijnych zasad pomocy panstwa?
Czy podzielaja Panstwo te obawy? Jesli tak, to w jaki sposob nalezy rozwiazac te
kwestig?

Czy uwazaja Panstwo, ze prawodawstwo UE dotyczace zamdwien publicznych
powinno umozliwia¢ instytucjom zamawiajacym nakladanie klauzul dotyczacych
wykonania umowy, ktére nie sa SciSle zwiazane z dostarczeniem danych towarow
lub $wiadczeniem danych ustug (np. zobowiazanie wykonawcow do zapewnienia

45

PL



PL

swoim pracownikom ustlug opieki nad dzieémi, badz zobowiazanie ich do
przeznaczenia okre$lonej kwoty wynagrodzenia na projekty spoteczne)?

4.2. Obowiazki w zakresie przedmiotu zakupu jako wsparcie realizacji celow
polityki okreslonych w strategii ,,Europa 2020”

Innym sposobem realizacji celow polityki za pomoca zaméwien publicznych mogtoby by¢
nalozenie na instytucje zamawiajace obowiazkéw w zakresie ,,przedmiotu zakupu”.
Przyktadowo, mozna by to osiagna¢ poprzez natozenie obowiazkowych wymogow lub
kryteriow dotyczacych cech towaréw lub ustug, jakie maja zosta¢ dostarczone (np. limity w
zakresie zuzycia energii 1 zasobOw, substancji szkodliwych dla $rodowiska, minimalne
poziomy recyklingu), badZ poprzez wyznaczenie wartosci docelowych (np. 60 % zakupow
publicznych musi by¢ przyjaznych dla srodowiska)™ .

W specjalnych przepisach dotyczacych réznych sektoréow, wprowadzonych niedawno na
poziomie UE:

e zobowigzano instytucje zamawiajace, aby wymagaly one w swoich zamoéwieniach
, . , . .84
okreslonego poziomu efektywnosci energetycznej” ;

e zobowiazano instytucje zamawiajace do uwzgledniania w swoich decyzjach dotyczacych
zamoOwien kwestii zuzycia energii lub innych zagadnien zwiazanych z ochrona
srodowiska® ;

e wezwano sektor publiczny do odgrywania wzorcowej roli w zakresie efektywnosci
energetycznej poprzez przyjecie minimalnej liczby §rodkow efektywnosci energetycznej w
ramach zamowien publicznych® oraz poprzez promowanie zasobooszczednych budynkéow
publicznych (np. budynki o niskim lub zerowym zuzyciu energii pierwotne;j®’).

e wezwano instytucje zamawiajace do podjgcia wysitkOw na rzecz zamawiania wylacznie
takich produktow, ktore naleza do najwyzszej klasy efektywnosci energetycznej®®.

W swoim niedawnym komunikacie ,,Energia 2020 — Strategia na rzecz konkurencyjnego,
zrownowazonego i bezpiecznego sektora energetycznego™ Komisja stwierdzila, ze kryteria
energetyczne (dotyczace efektywnos$ci, odnawialnych zrddetl energii oraz inteligentnych sieci)

83 Na przyktad, jesli chodzi o ekologiczne zamoéwienia publiczne, kilka panstw cztonkowskich

(Niderlandy, Finlandia, Slowenia, Austria czy Belgia) ustanowilo ambitne cele w zakresie
ekologicznych zamowien publicznych na poziomie krajowym.
84 Rozporzadzenie (WE) nr 106/2008 (Dz.U. L 39 z 13.2.2008, s. 1), tzw. rozporzadzenie w sprawie
Energy Star.
Dyrektywa 2009/33/WE w sprawie promowania ekologicznie czystych i energooszczednych pojazdow
transportu drogowego.
Dyrektywa 2006/32/WE w sprawie efektywnos$ci koncowego wykorzystania energii i ustug
energetycznych.
Dyrektywa 2009/28/WE w sprawie promowania stosowania energii ze zrédet odnawialnych (Dz.U. L
140 z 5.6.2009, s. 16) oraz dyrektywa 2010/31/UE w sprawie charakterystyki energetycznej budynkow
(Dz.U.L 1532 18.6.2010, s. 13).
Dyrektywa 2010/30/WE w sprawie wskazania poprzez etykietowanie oraz standardowe informacje o
produkcie, zuzycia energii oraz innych zasobow przez produkty zwiazane z energia (Dz.U. L 153 z
18.6.2010, s. 6).
8 COM(2010) 639.
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powinny by¢ stosowane we wszystkich zaméwieniach publicznych na roboty budowlane,
ustugi lub dostawy.

W odniesieniu do produktéw mozna by w wigkszym stopniu wykorzystywaé metode
okreslania wartosci pieni¢znej, taka jak np. metoda opracowana na potrzeby dyrektywy w
sprawie czystych ekologicznie pojazdow™. Obowiazek uwzgledniania kosztu odnoszacego si¢
do catego cyklu uzytkowania przy podejmowaniu decyzji dotyczacej zakupu produktow i
ustug (tak jak ma to juz miejsce w przypadku pojazdéw) moze zapewni¢ obnizke ogolnych
kosztow. Wymagatoby to jednak ustalenia ogdlnej metody, ktora moglaby mie¢ zastosowanie
do wszystkich grup produktow.

Mowiac bardziej ogolnie, wprowadzenie do przepisow UE dotyczacych zamoéwien
publicznych obowiazkowych wymogéw za pomoca instrumentoéw prawnych opartych na
aktach delegowanych postuluje si¢ jako $rodek stluzacy dalszemu promowaniu
innowacyjnosci lub realizacji celéw innych polityk w ramach strategii ,,Europa 2020”°".

Jesli chodzi o kwesti¢ wlaczenia spolecznego, w nowej europejskiej strategii w sprawie
niepetnosprawnoéci na lata 2010-2020°> wskazano, iz Komisja przeanalizuje strone
merytoryczng dotyczaca przyjecia Srodkow regulacyjnych zapewniajacych dostgpnosé
produktow 1 ustug, w tym S$rodkow shuzacych wigkszemu wykorzystaniu zamowien
publicznych.

Naktadanie tego rodzaju obowiazkéw moze stanowi¢ bardzo efektywne narzgdzie realizacji
celow polityki okre§lonych w strategii ,,Europa 2020 poprzez wspieranie wprowadzania na
rynek towaréw 1 ustug o wysokiej warto$ci spotecznej. Ponadto centralizacja decyzji
dotyczacych strategii zakupowych moze zapobiec rozdrobnieniu polityk w dziedzinie
zamowien oraz zwigkszy¢ przewidywalno$¢, co bedzie korzystne dla wykonawcow.
Przyktadowo, jesli chodzi o ekologiczne zamdwienia publiczne, odmienne podejscia panstw
cztonkowskich do kwestii GPP moga oznaczaé problemy dla dostawcow, zwlaszcza dla MSP,
ktérzy musza dostosowywaé si¢ do réznych ram w roéznych krajach, co komplikuje tym
samym rozw¢j i sprzedaz ekologicznych produktow i ustug.

Z drugiej strony, podnoszone sa pewne watpliwosci w zwiazku z naktadaniem obowiazkow
dotyczacych przedmiotu zakupu.

Istotnym aspektem, jaki nalezy rozwazy¢, jest ryzyko, iz wprowadzenie tego rodzaju
obowiazkow moze prowadzi¢ do dyskryminacji lub ograniczenia konkurencji na rynkach
zamoOwien, potencjalnie redukujac liczbe oferentow i1 zwigkszajac ceny, co moze by¢
ktopotliwe w czasach trudnosci gospodarczych i ograniczen budzetowych w wielu panstwach
cztonkowskich. Aby ztagodzi¢ to ryzyko, nakladane wymogi i1 kryteria musza by¢ obiektywne
oraz niedyskryminacyjne i powinny by¢ stosowane wylacznie, jezeli rynek ogdlnounijny jest
dostatecznie rozwinigty, aby zapewni¢ efektywna konkurencj¢. Nalezy roéwniez mie¢ na

% Aby wesprze¢ wdrazanie obowiazku wynikajacego z tej dyrektywy i uwzgledniania kosztow cyklu

zycia, Komisja stworzyta portal poswigcony czystym ekologicznie pojazdom, na ktéorym znajduja sig
informacje niezbedne do celéow okreslania warto$ci pienigznej podczas catego cyklu uzytkowania, o
ktoérym mowa W dyrektywie: http://www.cleanvehicle.eu/;
http://ec.europa.eu/transport/urban/vehicles/directive/directive _en.htm.

Sprawozdanie przygotowane przez Mario Montiego dla przewodniczacego Komisji Europejskiej z dnia
9 maja 2010 r. ,,Nowa strategia dla jednolitego rynku” (A new strategy for the Single Market), pkt 3.4,
s. 78.

92 COM(2010) 636.
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uwadze, iz niektore wymogi dotyczace zwigkszenia efektywnosci w zakresie ochrony
srodowiska moga wszakze prowadzi¢, w perspektywie Srednio- lub dlugoterminowej, do
oszczedno$ci w kategoriach ekonomicznych (np. w zakresie efektywnosci energetycznej).

Niektore rodzaje zobowiazan moga mie¢ wigkszy niz pozostate rodzaje wplyw na
konkurencjg na rynkach zaméwien.

— Specyfikacje techniczne uwzgledniajace charakterystyke dziatania bgda prawdopodobnie
mie¢ mniej ograniczajacy skutek dla konkurencji niz szczegdélowe specyfikacje dotyczace
technicznych wlasciwosci zamawianych towarow.

— Obowiazkowe zapisy dotyczace technicznych wlasciwosci zamawianych towardéw
moglyby znaczaco zmniejszy¢ wybor i konkurencj¢ na rynkach zaméwien, a nawet je
wyeliminowaé, podczas gdy obowiazkowe przepisy dotyczace decyzji w sprawie wyboru
kryteriow udzielenia zamoéwienia, ktére nalezy wzia¢ pod uwage (np. efektywnosé
energetyczna, koszty cyklu zycia, dostepnos¢), miatyby pewnie mniej ograniczajace skutki
dla konkurencji na rynkach zamowien.

Innym skutkiem nalozenia na instytucje zamawiajace obowiazkow w zakresie przedmiotu
zakupu jest ograniczenie pola manewru w zakresie procedur udzielania zamoéwien. Moze to
wptynac na ich zdolno$¢ do zamawiania towardéw i ustug idealnie dopasowanych z punktu
widzenia zaspokojenia specyficznych potrzeb poszczegdlnych instytucji zamawiajacych.
Ryzyko to mozna by ztagodzi¢, okreslajac obowiazek na odpowiednim poziomie.

Argumentuje si¢ réwniez, iz centralnie narzucone obowiazki dotyczace przedmiotu zakupu
stworzylyby dodatkowe obciazenia administracyjne dla instytucji zamawiajacych i
wykonawcow, np. w postaci zwigkszonego naktadu pracy potrzebnego do weryfikacji
spelniania tych wymogoéw przez wykonawcéw. Dodatkowe dziatania edukacyjne oraz
odpowiednie szkolenia, a takZze specjalne narzedzia’™ moglyby poméc instytucjom
zamawiajacym w skuteczny sposob radzi¢ sobie z tym nakladem pracy. Co wigcej,
standardowe wymogi na poziomie UE, np. w zakresie dokonywania zakupu sposrod
najwyzszych klas wydajnosci oznakowanych produktow, mogltyby wyeliminowac
konieczno$¢ posiadania przez instytucje zamawiajace szczegoétowej wiedzy technicznej przy
sporzadzaniu specyfikacji, upraszczajac tym samym w niektorych przypadkach zadanie
uwzgledniania takich kryteriow na poziomie lokalnym, regionalnym i krajowym.

Nie tak daleko idacym rozwiazaniem byloby dostarczenie zachgt do zamawiania okreslonych
rodzajow towarow 1 ustug bez naktadania obowiazku dokonywania takich zakupow. Tego
rodzaju zachety moglyby obejmowac korzysci ekonomiczne dla instytucji zamawiajacych
zakupujacych przyjazne dla srodowiska, sprzyjajace wlaczeniu spotecznemu lub innowacyjne
towary 1 ustugi, mechanizmy wymiany najlepszych praktyk migdzy instytucjami
zamawiajacymi czy wr¢cz mechanizmy wsparcia dla instytucji zamawiajacych, ktore pragna
realizowac cele strategii ,,Europa 2020” za pomoca swoich zamowien.

Pytania:

83. Czy uwazaja Panstwo, ze okreSlenie na poziomie UE obowiazkéw dotyczacych
przedmiotu zakupu jest dobrym sposobem realizacji celow innych polityk? Jakie sa
glowne zalety i wady takiego podejscia? Dla jakich konkretnych obszarow

% Np. wspomniany wyzej portal poswigcony ekologicznie czystym pojazdom.
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produktow lub ustug, badz dla ktorych konkretnych polityk obowiazki dotyczace
przedmiotu zakupu bytyby, Panstwa zdaniem, uzyteczne? Proszg¢ uzasadni¢ swoja
odpowiedz. Prosze podaé przyktady praktyk dotyczacych udzielania zamdéwien w
panstwach cztonkowskich, ktore mozna by powieli¢ na poziomie UE.

Czy uwazaja Panstwo, ze kolejne obowiazki dotyczace przedmiotu zakupu na
poziomie UE powinny zosta¢é uwzglednione w regulacjach odnoszacych sig¢ do
poszczegolnych polityk (dotyczacych kwestii ochrony srodowiska, energetycznych,
spotecznych, dostgpnosci itp.) czy tez raczej powinny zosta¢ natozone w ramach
ogolnego prawodawstwa UE dotyczacego zamoéwien publicznych?

Czy uwazaja Panstwo, ze obowiazki dotyczace przedmiotu zakupu powinny by¢
naktadane na poziomie krajowym? Czy uwazaja Panstwo, ze tego rodzaju obowiazki
krajowe moga prowadzi¢ do ewentualnego rozdrobnienia rynku wewngtrznego? Jesli
tak, to jaki bylby najbardziej odpowiedni sposob ztagodzenia tego ryzyka?

Czy uwazaja Panstwo, ze obowiazki dotyczace przedmiotu zakupu powinny okresla¢
zobowiagzania wobec instytucji zamawiajacych, jesli chodzi o poziom wdrozenia (np.
GPP), charakterystyke towarow/ushug/robét budowlanych, jakie powinny one
zakupywacé, czy tez szczegdtowe kryteria do uwzglednienia jako jeden z szeregu
elementow oferty?

Jakie pole manewru nalezy pozostawi¢ instytucjom zamawiajacym w zakresie
dokonywania decyzji zakupowych?

Czy w ramach obowiazkowych wymogéw nalezy ustali¢ tylko ich minimalny
poziom, tak aby poszczegdlne instytucje zamawiajace mogly okresli¢ bardziej
ambitne wymagania?

Co bytoby, Pafnstwa zdaniem, najlepszym narz¢dziem reagowania na rozwoj
technologii pod katem wustalenia najbardziej zaawansowanej technologii
(przyktadowo, zlecenie podmiotowi monitorowania tego, ktéra z technologii
rozwingla si¢ na najwyzszym poziomie, czy tez zobowigzanie instytucji
zamawiajacych do uwzglednienia najbardziej zaawansowanej technologii jako
jednego z kryteriow udzielenia zamdwienia, czy moze jakie$ inne $rodki)?

Wprowadzenie obowiazkowych kryteriow lub obowiazkowych warto$ci docelowych
w zakresie przedmiotu zakupu nie powinno prowadzi¢ do wyeliminowania
konkurencji na rynkach zaméwien publicznych. W jaki sposdéb mozna uwzglednié
cel dotyczacy nieograniczania konkurencji przy okreslaniu tych kryteriow lub
wartosci docelowych?

Czy uwazaja Panstwo, ze nalozenie obowiazkow dotyczacych przedmiotu zakupu
zwigkszyloby obciazenia administracyjne, w szczegoélnosci dla malych
przedsigbiorstw? Jesli tak, to w jaki sposéb mozna ztagodzi¢ to ryzyko? Jakiego
rodzaju srodki wdrazajace i/lub wytyczne powinny towarzyszy¢ takim obowiazkom?

Jesli nie popieraja Panstwo obowiazkéw dotyczacych przedmiotu zakupu, czy
uznaliby Panstwo za wlasciwe wprowadzenie innych instrumentow (np. zalecen lub
innych zachet)?
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4.3. Innowacje

Europa ma ogromny niewykorzystany potencjat, jesli chodzi o pobudzanie innowacyjnosci za
pomoca zaméwien publicznych, przy jednoczesnym wspieraniu transgranicznej konkurencji,
promowaniu gospodarki niskoemisyjnej i osiaganiu najlepszej relacji ceny do jakosci przez
instytucje publiczne. Zamdwienia publiczne na innowacyjne produkty i ustugi maja kluczowe
znaczenie dla poprawy jakosci 1 efektywno$ci uslug publicznych w czasach ograniczen
budzetowych.

W obecnych dyrektywach UE w sprawie zamowien publicznych przyjeto elastyczne
podejscie, ktére umozliwia instytucjom zamawiajacym wykorzystanie przetargéw
zorientowanych na innowacje, co moze zachgca¢ branz¢ przemystowa do poszukiwania
nowych zaawansowanych rozwiazan.

Konkursy’* umozliwiaja instytucjom zamawiajacym nabywanie planéw lub projektow w
dziedzinach takich jak architektura, inzynieria i przetwarzanie danych: w ramach tej
procedury uczestnicy proszeni sa 0 zaproponowanie projektow wykraczajacych poza Sciste
warunki specyfikacji; maja oni zatem swobodg przedstawienia innowacyjnych pomystoéw,
ktoére moga zosta¢ wykorzystane w przysztej procedurze udzielania zamoéwienia.

W przypadkach szczegodlnie ztozonych zamowien, w ktorych instytucje zamawiajace uznaja,
1z wykorzystanie procedury otwartej lub ograniczonej nie pozwoli na udzielenie zamowienia,
dyrektywy przewiduja mozliwo$¢ zastosowania innej procedury, tj. dialogu
konkurencyjnego’®. W ramach tej procedury instytucje zamawiajace moga podja¢ dialog z
kandydatami w celu ustalenia i zdefiniowania $rodkow, ktore najlepiej odpowiadaja
potrzebom instytucji zamawiajacej. Uczestnicy sa zobowiazani do proponowania pomystow i
rozwiazan, ktore sa dyskutowane z instytucjami zamawiajacymi.

Celem obecnych przepisow UE dotyczacych zamoéwien publicznych jest ochrona
innowacyjnych rozwiazan, nawet jezeli nie sa one chronione przez prawa wlasnosci
intelektualnej. Proponowane rozwigzania oraz inne informacje poufne nie moga by¢
przekazywane przez instytucje zamawiajace innym uczestnikom bez zgody oferenta’®,

Niemniej jednak niepoko6j wzbudza wybidrcze podejscie do praw wiasnosci intelektualnej i
samych rozwiazan innowacyjnych, w szczegdlnosci w odniesieniu do dialogu
konkurencyjnego: jezeli uczestnik ujawni unikalne cechy swojego rozwiazania, stana si¢ one
znane pozostalym kandydatom. Chociaz obecne przepisy wymagaja, aby tego rodzaju
informacje pozostaly poufne, instytucja zamawiajaca znajduje si¢ jednak w trudnym
potozeniu, migdzy obowiazkiem ochrony informacji poufnych a konieczno$cia ujawnienia
niektorych informacji w celu ustalenia rozwiagzan, ktore w najlepszy sposob zaspokajaja jej
potrzeby. Instytucje zamawiajace moga mie¢ pokusg naciskania na oferentow, aby zgodzili
si¢ na ujawnienie informacji. Ponadto fakt, iz najlepsze rozwiazanie (wybrane przez instytucje
zamawiajaca) jest nieuchronnie przedstawiane wszystkim uczestnikom, ktorzy zostaja
nastgpnie zaproszeni do ztozenia ofert w oparciu o to rozwiazanie, moze zniechgcaé

o4 Zob. art. 66-74 dyrektywy 2004/18/WE.

9% Zob. art. 29 i motyw 31 dyrektywy 2004/18/WE. W dyrektywie 2004/17/WE nie przewidziano dialogu
konkurencyjnego. Nie ma jednak zadnych przeszkod, aby instytucja zamawiajaca, ktoéra wybrata
procedurg negocjacyjna z uprzednia publikacja ogloszenia, postanowita w specyfikacjach, ze bedzie
postepowac zgodnie z procedura okreslona w dyrektywie 2004/18/WE dla dialogu konkurencyjnego.
Art. 29 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE. Tego rodzaju gwarancja stanowi uzupehienie klauzuli poufnosci
okreslonej w art. 6 wspomnianej dyrektywy.
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uczestnikow do proponowania wysoce innowacyjnych rozwiazan, poniewaz nie maja oni
pewnos$ci, czy zostana ,,wynagrodzeni” za wynalezienie takiego rozwiazania poprzez
otrzymanie faktycznego zamowienia.

Przygotowujac zaproszenie do skladania ofert, instytucje zamawiajace moga rowniez
postanowi¢ o zezwoleniu oferentom na przedstawianie ofert wariantowych. W takim
przypadku moga by¢ oferowane takie towary lub ustugi, ktore nie odpowiadaja towarom lub
ustugom okreslonym przez instytucj¢ zamawiajaca, ale ktore spetniaja minimalne wymogi
techniczne zawarte w dokumentach przetargowych. Mozliwos¢ sktadania ofert, ktore
odbiegaja od specyfikacji technicznych okreslonych pierwotnie przez instytucje zamawiajaca,
zachgca wykonawcoéw do proponowania bardziej innowacyjnych ustug lub produktow. Moze
to stymulowa¢ badania nad nowymi technologiami i pozwala¢ uzytkownikom na korzystanie
Z postgpu technicznego.

Innym istotnym sposobem stymulowania innowacji przez instytucje zamawiajace jest zadanie
opracowania produktéw lub ustug, ktoére nie sa jeszcze dostgpne na rynku. Zgodnie z
obowiazujacymi ramami prawnymi, moze to nastgpowal poprzez tzw. ,,zamoOwienia
przedkomercyjne”™’, polegajace na zamawianiu ustug badawczych i rozwojowych na
potrzeby opracowania nowych rozwiazan’®, z mozliwoscia ewentualnego zakupu koncowych
produktéw lub uslug w drodze normalnej procedury udzielania zamdwienia na pdzniejszym
etapie. Takie podej$cie umozliwia instytucjom publicznym dzielenie z dostawcami ryzyka i
korzysci zwiazanych z projektowaniem, prototypowaniem i testowaniem ograniczonej ilo$ci
nowych produktéw i ustug bez korzystania z pomocy panstwa.

Zamowienia przedkomercyjne moga pomdc instytucjom zamawiajacym dokonaé radykalnej
poprawy jakosci i efektywnos$ci ustug publicznych poprzez tworzenie wiodacych rynkéw oraz
uruchomienie rozwoju nowych przetomowych rozwigzan mogacych stanowi¢ odpowiedz na
stojace przed sektorem publicznym wyzwania, w przypadku ktoérych nie ma jeszcze na rynku
gotowych produktow i ustug.

Pomimo réznych wspomnianych mozliwosci wspierania innowacyjno$ci za pomoca
zamoOwien publicznych zainteresowane strony twierdza, iz zbyt mata ilo$¢ zamodwien
publicznych w Europie ukierunkowana jest na innowacje. Moze to by¢ spowodowane
szeregiem czynnikow, takich jak: niewlasciwe zachgty sprzyjajace matoryzykownym
rozwigzaniom; brak wiedzy i1 zdolnosci w zakresie skutecznego zamawiania nowych
technologii 1 innowacji; brak potaczenia miedzy zamowieniami publicznymi a celami polityki
oraz brak podejscia strategicznego. Dlatego tez, odpowiadajac na zidentyfikowana potrzebg
zapewnienia wytycznych, nalezy przeprowadzi¢ debatg na temat tego, w jaki sposob przepisy
dotyczace zamoOwien publicznych i ewentualne dalsze $rodki moga pomoéc instytucjom
zamawiajacym we wspieraniu innowacyjnosci. Szczegdlng uwage nalezy zwroci¢ na mierniki
skuteczno$ci, poniewaz odgrywaja one kluczowa rolg¢ w ocenie wplywu zamodwien
publicznych na innowacje, poprawie wydajnosci i realizacji faktycznego celu zwiazanego z
innowacjami.

o7 Wigcej wskazowek mozna znalezé w komunikacie Komisji pt. ,,Zamowienia przedkomercyjne:

wspieranie innowacyjnosci w celu zapewnienia trwatosci i wysokiej jakosci ustug publicznych w
Europie” i towarzyszacym mu dokumencie roboczym, COM(2007) 799 oraz SEC(2007) 1668. Wigcej
informacji na tematu rozwoju sytuacji w zakresie zamowien przedkomercyjnych znajduje si¢ pod
adresem: http://cordis.europa.eu/fp7/ict/pcp/home_en.html

ZamoOwienia wylaczone z zakresu stosowania przepisow UE w sprawie zamdwien publicznych na mocy
art. 16 lit. ) dyrektywy 2004/18/WE.
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Pytania:

91.

92.

93.

94.

95.

96.

Czy uwazaja Panstwo, Ze istnieje potrzeba dalszego promowania i stymulowania
innowacyjnosci za pomoca zamowien publicznych? Jakie zachety/srodki
wspieratyby 1 przy$pieszatyby podejmowanie innowacji przez podmioty sektora
publicznego?

Czy uwazaja Panstwo, ze dialog konkurencyjny w dostateczny sposob umozliwia
ochrong praw wiasnosci intelektualnej 1 innowacyjnych rozwiazan, tak aby zapewnic
zachowanie przez oferentow korzysci wynikajacych z ich innowacyjnych
pomystow?

Czy uwazaja Panstwo, ze inne procedury w lepszy sposdb odpowiadatyby
Wymogowi wzmocnienia innowacyjnosci poprzez ochrong oryginalnych rozwiazan?
Jesli tak, to jakiego rodzaju procedury bytyby najbardziej odpowiednie?

Czy Panstwa zdaniem podejscie do kwestii zaméwien przedkomercyjnych,
zaktadajace zamawianie ustug badawczo-rozwojowych przez instytucje zamawiajace
na potrzeby opracowania produktow, ktore nie sa jeszcze dostepne na rynku,
odpowiada celowi stymulowania innowacyjnosci? Czy istnieje potrzeba dalszej
wymiany najlepszych praktyk i/lub benchmarkingu w zakresie praktyk udzielania
zamoOwien na badania i rozwdj stosowanych w panstwach czlonkowskich, aby
utatwi¢ szersze zastosowanie zamoOwien przedkomercyjnych? Czy mozna znalezé
inne sposoby nieujgte wprost w obecnych ramach prawnych, dzigki ktorym
instytucje zamawiajace mogtyby domagac si¢ opracowania produktéw lub ustug
niedostgpnych jeszcze na rynku? Czy dostrzegaja Panstwo jakie$ szczegoélne
sposoby, dzigki ktorym instytucje zamawiajace moglyby zachecaé MSP i
przedsigbiorstwa rozpoczynajace dziatalno$¢ do udzialu w zamowieniach
przedkomercyjnych?

Czy potrzebne sa inne $rodki do wspierania potencjatu innowacyjnosci MSP? Jesli
tak, jakiego rodzaju konkretne $rodki zaproponowaliby Panstwo?

Jakiego rodzaju mierniki skuteczno$ci proponowaliby Panstwo w celu
monitorowania  postgpOw  oraz oddziatywania innowacyjnych zamowien
publicznych? Jakie dane bylyby wymagane na potrzeby tych miernikéw skuteczno$ci
oraz w jaki spos6b mozna by je gromadzi¢, nie tworzac dodatkowych obcigzen dla
instytucji zamawiajacych i/lub wykonawcow?

4.4.

Uslugi spoleczne

Ustugi spoleczne zostaly wymienione w zataczniku IIB do dyrektywy 2004/18/WE. W
zwiazku z tym, jak wyjasniono wcze$niej, zamdwienia na ustugi spoleczne o wartosci
powyzej progéw dotyczacych stosowania dyrektyw w sprawie zamdwien publicznych
podlegaja jedynie kilku okreslonym przepisom dyrektyw (dotyczacym specyfikacji
technicznych 1 publikacji wynikow procedury udzielania zamowienia) oraz podstawowym
zasadom prawa UE, takim jak zasada niedyskryminacji i zasada przejrzystosci’. Jak
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Uslugi spoteczne figuruja wsrod ushug wymienionych w zataczniku II B do dyrektywy 2004/18/WE, do
ktérych maja zastosowanie jedynie bardzo ograniczone przepisy tej dyrektywy (kwestii odmiennego
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wyjasniono wyzej, zamoOwienia o wartosci powyzej progéw podlegaja podstawowym
zasadom prawa UE, takim jak zasada niedyskryminacji i zasada przejrzystosci, wylacznie
jezeli stanowia one przedmiot zainteresowania transgranicznego.

W zwiazku z tym, zlecajac na zewnatrz $wiadczenie ustug spotecznych poprzez zamowienie
publiczne, instytucje publiczne korzystaja juz ze znacznej swobody w zakresie procedur, jakie
beda stosowane. Ponadto instytucje publiczne moga wprowadza¢ wymogi dotyczace w
szczegolnosci jakosci, kompleksowosci 1 ciaglosci danej ustugi, jak réwniez wymogi
odnoszace si¢ do zaangazowania 1 udziatu uzytkownikéw w §wiadczeniu ushugi i w jej ocenie
badz gwarantujace zapoznanie si¢ ustugodawcoéw z lokalnymi uwarunkowaniami w trakcie
wykonywania ustugi'®.

Niemniej jednak niektore zainteresowane strony twierdza, iz konieczne jest dostosowanie
obecnych przepisow w celu lepszego uwzglednienia specyfiki ustlug spotecznych. Pojawiaja
si¢ zwlaszcza postulaty podniesienia warto$ci progéw dla tego rodzaju ushug. Nalezy
zauwazy¢, ze rezultatem zwigkszenia progéw obowiazujacych w przypadku ustug
publicznych nie bytoby ograniczenie zakresu stosowania GPA 1 innych umoéw
migdzynarodowych ani wynikajace z tego zadania rekompensat, poniewaz ustugi typu B nie
sa objete tymi instrumentami.

Pytania:

97. Czy uwazaja Panstwo, ze prawodawstwo UE dotyczace zamdwien publicznych
powinno w wigkszym stopniu uwzglednia¢ szczegodlne cechy ushug spotecznych?
Jesli tak, to w jaki sposob nalezy rozwiazac t¢ kwestig?

97.1.  Czy uwazaja Panstwo, ze pewne aspekty dotyczace udzielania zamowien na ustugi
spoleczne powinny zosta¢ w wigkszym zakresie uregulowane na poziomie UE w
celu dalszej poprawy jakosci tych ustug? W szczego6lnosci:

97.1.1. Czy nalezy w ramach dyrektyw zakaza¢ stosowania kryterium najnizszej ceny przy
udzielaniu zaméwien/ ograniczy¢ stosowanie kryterium ceny/ ograniczy¢ wagg, jaka
instytucje zamawiajace moga przypisa¢ cenie/ wprowadzi¢ trzecia mozliwos¢, jesli
chodzi o kryteria udzielenia zamowienia, obok kryteriéw najnizszej ceny i oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie?

97.1.2. Czy dyrektywy powinny umozliwia¢ zastrzeganie realizacji zamowien obejmujacych
ustugi spoteczne dla organizacji nienastawionych na zysk/ czy powinny istnie¢ inne

uregulowania ustug wymienionych w zalaczniku II A oraz ustug wymienionych w zataczniku II B
dotycza art. 20 i 21 tej dyrektywy).

Szczegdtowe wytyczne na temat stosowania przepisow dotyczacych zamowien publicznych do ustug
spotecznych, uwzgledniajace znaczna swobodg instytucji publicznych w tym wzgledzie, zostaly
przedstawione w podrgczniku na temat zastosowania przepisow UE w zakresie pomocy panstwa,
zamoOwien publicznych 1 rynku wewngtrznego do ustug $wiadczonych w ogdélnym interesie
gospodarczym, w szczegolnosci do ushug socjalnych swiadczonych w interesie ogdlnym pt. ,,Guide to
the application of the European Union rules on State aid, public procurement and the internal market to
services of general economic interest and, in particular, to social services of general interest”
(SEC(2010) 1545), w ktorym dokonano aktualizacji dokumentu roboczego stuzb Komisji ,,Frequently
Asked Questions concerning the application of public procurement rules to social services of general
interest”(SEC(2007) 1514 z20.11.2007 r.).
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przywileje dla tego rodzaju organizacji w kontekscie udzielania zaméwien na ustugi
spoteczne?

97.1.3. Zlagodzenie kryteriow udzielenia zamoéwienia lub zastrzeganie zamowien dla
okreslonych typéw organizacji moze niekorzystnie wplyna¢ na zdolno$¢ do
zapewnienia poprzez procedury udzielania zamdwien zakupu tego rodzaju ustug
,»przy najmniejszych kosztach dla spolecznosci”, a tym samym moze nie$¢ ze soba
ryzyko wystapienia zamdéwien obejmujacych pomoc panstwa. Czy podzielaja
Panstwo te obawy?

97.2.  Czy uwazaja Panstwo, ze inne aspekty zaméwien na ustugi spoteczne powinny by¢
w mniejszym stopniu regulowane (przyktadowo, poprzez podniesienie progdéw lub
wprowadzenie zasad typu de minimis w odniesieniu do tych ustug)? Co
uzasadniatoby tego rodzaju specjalne traktowanie ustug spolecznych?

5. ZAPEWNIENIE WEASCIWYCH PROCEDUR

Ze wzgledu na stopien ryzyka finansowego oraz bliskie interakcje migdzy sektorami
publicznym 1 prywatnym zamoOwienia publiczne stanowia obszar ryzyka, w ramach ktérego
wystgpowa¢ moga niewlasciwe praktyki handlowe, takie jak konflikty interesow,
faworyzowanie 1 korupcja. Przyjmujac ten tok myslenia, zamowienia publiczne uwzgl¢dniono
w programie sztokholmskim'®' jako obszar szczegdlnego zainteresowania w kontekscie walki
z korupcja.

Skuteczne mechanizmy zapobiegania niewtasciwym praktykom handlowym w dziedzinie
zamoOwien publicznych sa konieczne nie tylko w celu zapewnienia uczciwej konkurencji na
réwnych zasadach i w celu zagwarantowania efektywnego wykorzystania pienigdzy
podatnikow, ale moga rowniez wnies¢ znaczny wklad w zwalczanie przestepstw
gospodarczych w ogdle.

Zawarte w dyrektywach wymogi dotyczace zachowania przejrzystosci procedury w celu
zapewnienia rownego traktowania wszystkich oferentow minimalizuja juz ryzyko wystapienia
niewlasciwych praktyk handlowych. W aktualnych dyrektywach nie zawarto jednak bardziej
szczegotowych przepisow dotyczacych zapobiegania konfliktom intereséw oraz nakladania
kar w przypadku ich wystapienia, a takze zawarto bardzo niewiele szczegdélowych przepisow
dotyczacych nakladania kar za faworyzowanie 1 korupcje¢ w dziedzinie zaméwien
publicznych. Kwestie te zostaty bardziej szczegdétowo uregulowane w przepisach krajowych,
ale migdzy panstwami cztonkowskimi wystepuja znaczne roznice pod wzgledem poziomu
konkretnych zabezpieczen, jakie przewiduja ich ustawodawstwa.

Dzigki zwigkszeniu proceduralnych zabezpieczen przez niewlasciwymi praktykami
handlowymi na szczeblu UE mozliwa bylaby poprawa wspdlnych europejskich norm ochrony
przed takimi praktykami, zwigkszenie ogdlnej sprawiedliwosci procedur oraz sprawienie, ze
procesy zwigzane z zamdwieniami publicznymi bylyby mniej narazone na naduzycia i
korupcj¢. Wprowadzenie tego rodzaju dodatkowych zabezpieczen czgsto powodowatoby
jednak dodatkowe obciazenia dla zamawiajacych i1 dla przedsigbiorstw, dlatego tez ich
warto$¢ dodana w zakresie walki z niewlasciwymi praktykami handlowymi nalezy uwaznie

101 Dokument Rady nr 17024/09, przyjety przez Rade Europejska na szczycie w dniach 10-11 grudnia

2009 r.
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rozwazy¢ w kontek$cie ewentualnego negatywnego wplywu na cel ogdlny, jakim jest
uproszczenie procedur.

5.1. Zapobieganie konfliktom interesow

Koncepcja konfliktu intereséw dotyczy sytuacji, w ktérej osoby biorace udzial w
podejmowaniu decyzji dotyczacej udzielenia zamowienia maja konkurencyjne zobowigzania
zawodowe lub osobiste, badZz interesy osobiste lub finansowe, ktére moga im utrudnié
wykonywanie obowiazkéw w sposob uczciwy i bezstronny, lub w ktorej dana osoba moze we
wlasnym interesie wywiera¢ wplyw na proces podejmowania decyzji przez instytucje
zamawiajaca. Tego rodzaju konflikt interesow niekoniecznie prowadzi do korupcji, ale moze
prowadzi¢ do niewtasciwych zachowan. Wykrywanie i1 rozwiazywanie konfliktoéw intereséw
ma zatem kluczowe znaczenie dla zapobiegania naduzyciom. Nalezy podkresli¢, ze z
obiektywnego punktu widzenia konflikt intereséow sam w sobie jest powazna
nieprawidlowoscia, bez wzgledu na to, jakie byly zamiary danych stron i czy dziataty one w

dobrej czy w ztej wierze'*%.

Nalezy przeprowadzi¢ debatg na temat tego, czy konieczne jest wprowadzenie podstawowych
przepisoOw na poziomie UE, obejmujacych np. wspolna definicj¢ niedopuszczalnych sytuacji
prowadzacych do konfliktu interesow oraz zabezpieczenia majace na celu zapobieganie takim
sytuacjom i ich rozwiazywanie'®. Zabezpieczenia te moglyby obejmowaé wymoég zlozenia
zaswiadczenia o braku konfliktu interesow, jak rowniez zapewnienie pewnego poziomu
przejrzystosci 1 odpowiedzialno$ci w odniesieniu do sytuacji osobistej urzednikéw
odpowiedzialnych za zamowienia, oczywiscie przy petnym poszanowaniu przepisow i norm
dotyczacych ochrony danych. Przykladowo, w przepisach UE mozna by wprowadzi¢
obowiazek ujawniania nazwisk czlonkéw komisji oceniajacej organowi kontroli, badz
wprowadzi¢ wymog, zgodnie z ktérym instytucja zamawiajaca musialaby sprawdzi¢ podczas
powotywania komisji oceniajacej, czy nie wystepuja konflikty interesow. Pytania:

Pytania:

98. Czy opowiadaja si¢ Panstwo za wprowadzeniem unijnej definicji konfliktu interesow
w dziedzinie zaméwien publicznych? Jakie dziatania/sytuacje niosace ze soba
potencjalne ryzyko powinny zosta¢ uwzglednione (relacje osobiste, interesy
handlowe, np. posiadane udzialy w spotkach, konflikty z prowadzonymi dziataniami
zewnetrznymi itd.)?

99. Czy uwazaja Panstwo, Ze istnieje potrzeba wprowadzenia zabezpieczen majacych na
celu skuteczne zapobieganie sytuacjom prowadzacym do konfliktu intereséw na
poziomie UE oraz ich identyfikowanie i rozwiazywanie? Jesli tak, to jaki rodzaj
zabezpieczen uznaliby Panstwo za przydatny?

102 Zob. wyrok z dnia 15 czerwca 1999 r. w sprawie T-277/97, Ismeri Europa Srl przeciwko Trybunatowi

Obrachunkowemu, pkt 123, dotyczacej przepisow regulujacych udzielanie zamowien przez instytucje
UE.

Zob. np. przepisy regulujace udzielanie zaméwien przez instytucje UE: Art. 52 rozporzadzenia Rady
(WE) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie rozporzadzenia finansowego majacego
zastosowanie do budzetu ogdlnego Wspdlnot Europejskich, a takze powiazane orzecznictwo, zwlaszcza
wyroki z dnia 9 lipca 2002 r. w sprawie T-21/01 Zavvos przeciwko Komisji oraz z dnia 17 marca 2005 r.
w sprawie T-160/03 AFCon Management Consultants przeciwko Komisji.
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5.2. Zwalczanie faworyzowania i korupcji

Rynki zaméwien publicznych, a zwlaszcza duze projekty budowlane, uwaza si¢ czgsto za
lukratywne obszary, w ramach ktérych moze potencjalnie dochodzi¢ do przekupstwa. Nalezy
rowniez podkresli¢, ze integralnos$¢ procedury jest zagrozona nie tylko w przypadku korupcji,
co jest kwestia oczywista, ale réwniez bardziej ogolnie we wszystkich przypadkach
faworyzowania, nawet jesli niekoniecznie prowadzi ono do zachowan korupcyjnych, np. w
przypadku faworyzowania miejscowego kandydata. Najcze$ciej wystepujace rodzaje
korupcji, jakie moga mie¢ miejsce w trakcie procedur udzielania zamowien publicznych, to
tapowki (wyptacane jako nagroda dla urzednika, ktéry wywarl wplyw na procedurg
udzielania zamowienia), manipulacja dokumentéw przetargowych na korzy$¢ konkretnego
oferenta oraz wykorzystanie firm przykrywek/posrednikéw w celu ukrycia nielegalnych
dzialan skorumpowanego urzednika.

Przepisy dotyczace zamodwien publicznych w wielu panstwach cztonkowskich zawieraja
specjalne mechanizmy, ktérych celem jest zapobieganie korupcji i faworyzowaniu oraz ich
zwalczanie. Podobnie jak w przypadku konfliktu intereséw, nalezy przeanalizowaé, czy
konieczne jest wiaczenie okreslonych zabezpieczen do przepisow UE dotyczacych zamowien
publicznych, pod warunkiem ze nie stworzytoby to nieproporcjonalnych obciazen
administracyjnych. Nalezy jednak pamigta¢, ze korupcja jest nie tylko bardzo drazliwa
kwestiag w panstwach cztonkowskich, ale réwniez ze faktyczne problemy w tej dziedzinie oraz
ich potencjalne rozwigzania zaleza od bardzo roéznorodnych krajowych kultur
administracyjnych i biznesowych. W zwiazku z tym znalezienie na poziomie UE jednego
rozwiazania dla wszystkich moze okaza¢ sig trudne.

Czgsto proponuje si¢, aby korupcj¢ w dziedzinie zamoéwien publicznych zwalczaé poprzez
podnoszenie poziomu przejrzystosci dotyczacej zwlaszcza decyzji podejmowanych przez
urzednikow odpowiedzialnych za zamoéwienia w trakcie calej procedury. Umozliwiloby to
kandydatom 1 ewentualnie opinii publicznej szczegbtowa kontrol¢ decyzji podejmowanych
przez urz¢dnikdéw publicznych, co stanowitoby skuteczny instrument walki z korupcja. Tego
rodzaju zwigkszona przejrzysto$¢ mozna by na przyktad przewidzie¢ w odniesieniu do
kwestii otwierania ofert lub obowiazkowej publikacji sprawozdan z przebiegu procesu
udzielania zamowienia. Dodatkowe obciazenia administracyjne zwiazane z wprowadzeniem
takiego Srodka bytyby ograniczone, poniewaz instytucje zamawiajace sa juz zobowiazane do
przygotowywania takich sprawozdan'®. W podobny sposob publikacja zawartych umoéw (po
przeredagowaniu wrazliwych informacji handlowych) umozliwitaby lepsza demokratyczna
kontrole decyzji dotyczacych zamdwien publicznych.

Mozna by réwniez opracowac specjalne narzedzia, takie jak darmowe (telefoniczne lub
internetowe) systemy powiadamiania o naduzyciach, w celu zachgcenia uczestnikow procedur
lub innych o0s6b do przekazywania informacji na temat wszelkich uchybien i
nieprawidlowosci. Ogloszenie o zamdwieniu, strona internetowa instytucji zamawiajacej 1
inne $rodki publikacji moglyby zawiera¢ informacj¢ o takim systemie, za pomoca ktoérego
instytucja zamawiajaca lub organ nadzorujacy moglyby otrzymywac¢ informacje z
anonimowych lub jawnych zrédet.

Nalezy wspiera¢ korzystanie z takich praktyk jak istniejace zestawy narzedzi, ktore
zapewniaja dobre i przejrzyste zarzadzanie caltym cyklem zaméwienia. W tym kontekscie

104 Art. 43 dyrektywy 2004/18/WE.
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przydatne mogloby by¢ opracowanie list wskaznikow ostrzegawczych dla instytucji
zamawiajacych, mimo iz znane sa ich ograniczenia'®. Wspieranie jasnych przepisow
dotyczacych wymogow w zakresie sprawozdawczosci oraz ochrony informatoréw moze by¢
przydatne do celéw wprowadzenia skuteczniejszych praktyk w zakresie sprawozdawczo$ci.
Wykorzystanie kontrolerow zewngtrznych (np. ekspertow ds. zarzadzania, organizacji
pozarzadowych itd.) moze by¢ cennym dodatkiem do wewngtrznych narzedzi kontroli na
potrzeby oceny wykonawcow oraz wykrywania podejrzanych przypadkoéw i informowania o
nich.

Mozna réwniez rozwazy¢ wykorzystanie istniejacych mechanizméw oceny stuzacych do

monitorowania zgodnosci ze stosownymi instrumentami migdzynarodowymi obejmujacymi
. .. . L. L, e, . i

przepisy dotyczace korupcji w dziedzinie zamowien publicznych'™.

I wreszcie, ograniczenie uznaniowosci instytucji zamawiajacych w odniesieniu do niektérych
aspektow moze utrudni¢ wprowadzanie w zycie decyzji, ktore nie maja obiektywnego
uzasadnienia, i zapobiec tym samym faworyzowaniu (np. ograniczenie uznaniowosci
instytucji zamawiajacych w odniesieniu do uniewazniania procedur). Srodki takie nie
powinny jednak zaweza¢ niezbgdnego pola manewru, jakiego instytucje zamawiajace
potrzebuja, aby dokonywaé zakupow towardow i ustug dostosowanych do ich szczego6lnych
potrzeb.

Pytania:

100. Czy podzielaja Panstwo poglad, ze rynki zamoéwien publicznych narazone sa na
ryzyko wystapienia korupcji i faworyzowania? Czy uwazaja Panstwo, ze konieczne
sa dzialania UE w tej dziedzinie, czy tez nalezy te kwestie pozostawi¢ wylacznie
panstwom cztonkowskim?

101. Jakie, Panstwa zdaniem, sa krytyczne zagrozenia dla integralnosci kazdego z etapoéw
procesu udzielania zamowienia publicznego (okreslenie przedmiotu zamdwienia,
przygotowanie przetargu, etap kwalifikacji, etap udzielenia zamowienia, realizacja
zamoOwienia)?

102. Ktore z okreslonych zagrozen powinny, Panstwa zdaniem, zosta¢ zneutralizowane
poprzez wprowadzenie bardziej szczegotowych/dodatkowych przepisow w
dyrektywach UE w sprawie zamowien publicznych oraz w jaki sposob (za pomoca
jakich przepisow/zabezpieczen)?

103. Jakie dodatkowe instrumenty mozna uwzgledni¢ w dyrektywach, aby umozliwié
zwalczanie przestgpczos$ci zorganizowanej w dziedzinie zamoéwien publicznych?
Przyktadowo, czy opowiedzieliby si¢ Panstwo za przeprowadzaniem kontroli ex-ante
podwykonawcow?

5.3. Wykluczanie ,,nieodpowiednich” oferentéow

Wykluczenie oferentow, ktorzy sa winni korupcji lub — bardziej ogdlnie — powaznego
wykroczenia zawodowego (,,dyskwalifikacja”) jest potezna bronia stuzaca do karania za

105
106

Dokument Banku Swiatowego dotyczacy analizy opcji politycznej nr 5243 z dnia 29 marca 2010 r.
Zwlaszcza Konwencja OECD o zwalczaniu przekupstwa zagranicznych funkcjonariuszy publicznych w
miedzynarodowych transakcjach handlowych oraz konwencja ONZ przeciwko korupcji.
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niewlasciwe praktyki handlowe i — w pewnym stopniu — do zapobiegania im. W art. 45
dyrektywy 2004/18/WE przewidziano juz obowiazek wykluczenia oferentow skazanych za
pewne wymienione wykroczenia (zwlaszcza za korupcjg), jak réwniez mozliwosé
wykluczenia oferentdow znanych ze swoich niewlasciwych praktyk handlowych (w tym ze
wzgledu na ,,powazne wykroczenie zawodowe”).

Wiele kwestii dotyczacych zakresu, interpretacji, transpozycji i praktycznego zastosowania
tego przepisu pozostaje jednak otwartych, a panstwa cztonkowskie i instytucje zamawiajace
zwroécily si¢ o dodatkowe wyjasnienia.

W szczegolnosci nalezy przeanalizowad, czy wykaz powodow wykluczenia przewidziany w
art. 45 jest odpowiedni, wystarczajaco jasny (zwlaszcza wykluczenie z powodu ,,wykroczenia
zawodowego”) oraz wyczerpujacy, czy tez nalezy wprowadzi¢ dodatkowe podstawy
wykluczenia. Instytucje zamawiajace wydaja si¢ mie¢ rowniez praktyczne trudno$ci z
uzyskiwaniem wszystkich stosownych informacji dotyczacych podmiotowej sytuacji
oferentow 1 kandydatow posiadajacych siedzibg w innych panstwach cztonkowskich oraz ich
kwalifikowalnos$ci wedtug przepiséw krajowych.

Ponadto prawdopodobnie konieczne bedzie doprecyzowanie zakresu stosowania przepiséw
krajowych dotyczacych podstaw wykluczenia. Umozliwienie panstwom czlonkowskim
wprowadzenia dodatkowych podstaw wykluczenia w ustawodawstwie krajowym moze im
da¢ mozliwos¢ skuteczniejszego rozwiazywania konkretnych probleméw dotyczacych
niewtasciwych praktyk handlowych wystepujacych w kontekscie krajowym. Z drugiej strony,
wprowadzenie specjalnych krajowych podstaw wykluczenia moze prowadzi¢ do
dyskryminacji wobec oferentdw zagranicznych i w konsekwencji moze podwazy¢ zasade
réwnych szans na poziomie europejskim.

Wazna kwestia, ktora nie zostala poruszona w aktualnych dyrektywach UE w sprawie
zamowien publicznych, sa tzw. $rodki ,,samonaprawcze”, tzn. $rodki podejmowane przez
zainteresowanego wykonawce¢ w celu skorygowania negatywnej sytuacji, ktora wptywa na
jego kwalifikowalnos$¢. Skutecznosé¢ tych srodkow zalezy od tego, czy sa one akceptowane
przez panstwa czlonkowskie. Kwestia srodkow ,,samonaprawczych” wynika z potrzeby
znalezienia rOwnowagi migdzy stosowaniem podstaw wykluczenia a poszanowaniem zasady
proporcjonalnosci 1 rownego traktowania. Uwzglednienie §rodkéw samonaprawczych moze
pomdc instytucjom zamawiajacym w przeprowadzeniu obiektywnej i bardziej kompletnej
oceny indywidualnej sytuacji kandydata lub oferenta przed podjeciem decyzji o jego
wykluczeniu z procedury udzielania zamowienia.

Artykut 45 umozliwia panstwom cztonkowskim uwzglednienie srodkow samonaprawczych, o
ile wskazuja one, ze rozwigzano kwestie dotyczace uczciwosci zawodowej, wyplacalnosci
oraz wiarygodnos$ci kandydata lub oferenta. Nie istnieja jednak jednolite przepisy dotyczace
»samonaprawy”, mimo iz $rodki podejmowane przez wykonawce w celu zaradzenia sytuacji
prowadzacej do wykluczenia sa uwzgledniane przez instytucje zamawiajace w niektorych
panstwach cztonkowskich.

Ponadto nasuwa si¢ rowniez pytanie, czy UE powinna w wyrazny sposob natozy¢ sankcje za
podejmowanie prob zmniejszenia przejrzystosci i bezstronno$ci procedury udzielania
zamoOwienia (np. gdy kandydaci lub oferenci usituja uzyskac¢ dostep do informacji poufnych
lub w niewlasciwy sposdb wptyna¢ ma dzialanie instytucji zamawiajacej, np. podczas etapu
kwalifikacji i etapu udzielenia zamowienia). Sankcje te moglyby polega¢ np. na odrzuceniu
kandydatury lub oferty pod warunkiem odpowiedniego uzasadnienia takiej decyzji.
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Niektore powazne rodzaje zachowan niezgodnych z prawem, takie jak korupcja Iub celowo
ukryty konflikt intereséw, powinny rowniez podlega¢ powazniejszym sankcjom, np. karnym.
Panstwa czlonkowskie sa juz zobowiazane do stosowania sankcji karnych w przypadku
korupcji urzednikow. Stosowno$¢ wprowadzenia minimalnych standardow w odniesieniu do
sankcji nalezy oceni¢ w $wietle wagi przestgpstwa oraz w kontekscie zasad koniecznosci,
pomocniczosci i proporcjonalnosci'”’.

Pytania:

104. Czy uwazaja Panstwo, ze art. 45 dyrektywy 2004/18/WE dotyczacy wykluczania
oferentow jest przydatnym narz¢dziem sankcjonowania niewtasciwych zachowan
handlowych? Jakiego rodzaju wusprawnienia tego mechanizmu i/lub jakie
alternatywne rozwiazania zaproponowaliby Panstwo?

105. W jaki spos6éb mozna zacie$ni¢ wspOlpracg migdzy instytucjami zamawiajacymi w
zakresie uzyskiwania informacji na temat podmiotowej sytuacji kandydatow i
oferentow?

106. Czy uwazaja Panstwo, ze kwesti¢ ,,Srodkow samonaprawczych” nalezy wyraznie
uwzgledni¢ w art. 45, czy tez powinna ona by¢ regulowana tylko na poziomie
krajowym?

107. Czy uzasadniona decyzja o odrzuceniu oferty lub wniosku stanowi stosowna sankcje

z punktu widzenia poprawy przestrzegania zasady rOwnego traktowania?

108. Czy uwazaja Panstwo, ze w $Swietle traktatu lizbonskiego nalezatoby opracowa¢ na
poziomie UE — w szczegolnych przypadkach, takich jak korupcja lub ukryty konflikt
interesdw — minimalne standardy dla sankcji karnych?

54. Unikanie nieuczciwej przewagi

Moga réwniez wystapi¢ przypadki, w ktorych nie wystgpuje konflikt intereséw, ani nie maja
miejsca niewlasciwe praktyki handlowe, ale uczciwo$¢ procedury jest zagrozona, poniewaz
niektorzy oferenci znajduja si¢ w korzystniejszej sytuacji. Przyktadowo, wczesniejszy udziat
kandydata lub oferenta w czynno$ciach przygotowawczych zwigzanych z rozwijaniem ustugi,
ktora jest przedmiotem przetargu (polegajacy np. na prowadzeniu dzialan badawczych i/lub
projektowaniu) moze zapewni¢ temu oferentowi znaczng przewagg, jesli chodzi o informacje
uprzywilejowane, i tym samym moze spowodowac obawy, ze nie jest przestrzegana zasada

rownego traktowania .

Pojawia si¢ w tym przypadku pytanie, w jakim stopniu mozna zrekompensowaé taka
korzystniejsza sytuacj¢ bez dyskryminowania oferenta. Wykluczenie oferentow, ktorzy
uczestniczyli w przygotowaniu projektu, bytoby prawdopodobnie nieproporcjonalna reakcja i
mogloby by¢ nawet niewykonalne, zwlaszcza w sytuacji, gdy na przedmiotowym rynku jest
niewielu odpowiednio wykwalifikowanych konkurentoéw. Zadowalajaca rekompensata moze
polega¢ np. na wprowadzeniu obowiazku ujawnienia wszystkim startujacym oferentom

107 W sprawie funkcjonalnej kompetencji UE w odniesieniu do sankcji karnych zob. sprawa C-440/05,

Komisja przeciwko Radzie, pkt 66.

108 Zob. sprawy potaczone C-21/03 oraz C-34/03, Fabricom.
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wszelkich uprzywilejowanych informacji, jakie oferent znajdujacy si¢ w korzystniejszej
sytuacji uzyskat w wyniku wczes$niejszego udziatu w pracach zwiazanych z projektem.

Jeszcze bardziej delikatna kwestia to problem naturalnej przewagi, jaka posiadaja oferenci
bedacy wykonawcami biezacego zamoOwienia; w tym przypadku jeszcze trudniej jest
wyraznie okresli¢ i zrekompensowac taka przewagg. Aby ztagodzi¢ ryzyko dyskryminacji,
rowniez w tym przypadku odpowiedni moze okaza¢ si¢ obowiazek ujawnienia
uprzywilejowanych informacji, pod warunkiem ze odpowiednio zabezpieczone sa wrazliwe
informacje handlowe.

Pytania:

109. Czy na poziomie UE nalezy wprowadzi¢ szczegdlowe przepisy, ktore uregulowatyby
kwesti¢ przewagi niektorych oferentow uzyskanej w wyniku ich wczesniejszego
udzialu w pracach nad projektem begdacym przedmiotem przetargu? Jakie
zabezpieczenia zaproponowaliby Panstwo?

110. Czy uwazaja Panstwo, ze kwestia ewentualnej przewagi, jaka posiadaja oferenci
bedacy wykonawcami biezacego zamowienia, powinna zosta¢ uregulowana na
poziomie UE, a jesli tak, to w jaki sposob?

6. DOSTEP DOSTAWCOW Z PANSTW TRZECICH DO RYNKU UE

Migdzynarodowe zobowiazania podjete przez UE w dziedzinie zamowien zostaty
uwzglednione w réznych przepisach dyrektyw.

Motyw 7 dyrektywy 2004/18/WE oraz motyw 14 dyrektywy 2004/17/WE odsytaja wprost do
decyzji Rady 94/800/WE zatwierdzajacej Porozumienie GPA w ramach WTO. Stanowi on, iz
,rozwiazania stosowane wobec oferentdéw 1 produktéw z krajow trzecich sygnatariuszy
Porozumienia sa zdefiniowane w tym Porozumieniu”. Ponadto warunki zwiazane z GPA
zostaly zawarte w art. 5 dyrektywy 2004/18/WE oraz art. 12 dyrektywy 2004/17/WE. W
rezultacie wykonawcy pochodzacy z panstw-sygnatariuszy GPA powinni by¢ traktowani na
réwni z wykonawcami europejskimi na warunkach okreslonych w GPA, w szczegdlnosci w
zalaczniku 1 dla UE, ktory okresla wszystkie zobowiazania UE w ramach Porozumienia.

Ponadto w obszarach, w ktorych UE nie podj¢ta zobowiazan na szczeblu migdzynarodowym,
art. 58 dyrektywy 2004/17/WE wprowadza preferencje wspodlnotowe dla zaméwien na
dostawy, natomiast art. 59 tej samej dyrektywy umozliwia ograniczenie dost¢pu do unijnego
rynku zamowien sektorowych.

Wiele zainteresowanych stron wskazywato ostatnio, Zze unijny rynek zamoéwien jest bardziej
otwarty niz rynki zamoOwien naszych migdzynarodowych partneréw. W rezultacie
przedsigbiorstwa UE nie zawsze konkuruja z firmami zagranicznymi na rownych warunkach.
Taka sytuacja oddziatuje rOwniez negatywnie na pozycje negocjacyjna UE w negocjacjach
mig¢dzynarodowych dotyczacych zwigkszenia dostgpu do rynkoéw. Potrzebna jest zatem
refleksja na temat polityki zamdéwien publicznych, jaka UE prowadzi wobec panstw trzecich,
oraz na temat wykorzystania wspomnianych wyzej przepiséw i mozliwych poprawek.

Kwestia ta jest zwiazana z trwajaca debata na temat mozliwych sposobdéw wzmocnienia
pozycji UE w negocjacjach migdzynarodowych w celu zapewnienia bardziej
zrownowazonego 1 wzajemnego dostgpu do rynku zamoéwien Unii Europejskiej 1
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zagranicznych rynkéw zamowien. Komisja rozpoczyna obecnie oceng skutkow, w ramach
ktérej przeanalizowane zostana rozne mozliwe warianty polityki dotyczace dalszej realizacji
zobowigzan mig¢dzynarodowych UE, takich jak Porozumienie w sprawie zamoéwien
publicznych, jak rowniez w stosunku do panstw trzecich, z ktorymi UE nie zawarla jeszcze
tego rodzaju umow.

Pytania:

111. Jakie sa Panstwa doswiadczenia w zwiazku z mechanizmami okreslonymi w art. 58 1
59 dyrektywy 2004/17/WE 1 jaka jest Panstwa opinia na ich temat?

111.1. Czy wspomniane przepisy powinny zosta¢ ulepszone? Jesli tak, to w jaki sposdb?
Czy wlasciwe byloby rozszerzenie zakresu stosowania tych przepisow poza
dziedzing zamowien sektorowych?

112. Jakie inne mechanizmy proponowaliby Panstwo wprowadzi¢, aby poprawi¢ symetrig
w dostepie do rynkow zamowien?

oKk

W niniejszej zielonej ksigdze poruszono kwestie, ktore zostaly zidentyfikowane przez
Komisje¢ jako istotne aspekty przysziej reformy polityki UE w dziedzinie zamoéwien
publicznych. Mozliwe jest, ze istnieja inne kluczowe tematy, ktore nie zostaly omdéwione w
niniejszej zielonej ksigdze. Byloby rowniez interesujace poznaé opini¢ zainteresowanych
stron w kwestii tego, ktore z omdwionych tu tematéw uwazaja one za najwazniejsze, a ktore
wydaja si¢ im mniej istotne w konteks$cie przysztej reformy. Dlatego tez zaprasza sig
zainteresowane strony do udzielenia odpowiedzi na ponizsze pytania.

Pytania:

113. Czy sa jakie$ inne kwestie, ktore Panstwa zdaniem powinny zosta¢ rozwigzane w
ramach przysztej reformy dyrektyw UE w sprawie zamowien publicznych? Jakie to
kwestie? Jakie problemy nalezy, Pafistwa zdaniem, poruszy¢ i jak mogltyby wygladac
ewentualne rozwiazania tych problemoéw?

114. Proszg sklasyfikowa¢ w kolejnos$ci waznosci rozne kwestie poruszone w niniejszej
zielonej ksiedze oraz wskaza¢ inne kwestie, jakie uwazaja Panstwo za istotne. Jesli
musieliby Panstwo wskaza¢ trzy kwestie priorytetowe, jakimi nalezy zajaé si¢ w
pierwszej kolejnosci, ktére z nich wybraliby Panstwo? Prosz¢ uzasadni¢ swoj wybor.

eskosk

Komisja zaprasza wszystkie zainteresowane strony do przekazywania swoich uwag przed
dniem 18 kwietnia 2011 r., najlepiej za posrednictwem poczty elektronicznej oraz w formacie
Word, na adres: MARKT-CONSULT-PP-REFORM@gc.europa.cu.
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Nie musza Panstwo ustosunkowywac si¢ do wszystkich kwestii podniesionych w niniejszym
dokumencie. Moga Panstwo wypowiedzie¢ si¢ jedynie w kwestiach, ktére sa dla Panstwa
przedmiotem szczegdlnego zainteresowania. Prosimy wskazaé wyraznie aspekty, ktorych
dotycza Panstwa uwagi.

Otrzymane odpowiedzi oraz tozsamo$¢ respondenta zostana opublikowane w Internecie,
chyba ze respondent sprzeciwi si¢ publikacji swoich danych osobowych, powolujac si¢ na
konieczno$¢ ochrony swoich uzasadnionych interesow. W takim przypadku odpowiedzi moga
zosta¢ opublikowane anonimowo. W innym przypadku uwagi nie zostana opublikowane, a
ich tres$¢, zasadniczo, nie zostanie uwzgledniona.
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