ZESZYTY s
nr 242) 2014 = 5.93-109  PRAWNICZE

Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu

Ziemowit Cieslik*, Bartosz Pawtowski**

Opinia prawna

dotyczaca zgodnosci z prawem Unii Europejskiej
poselskich projektow ustaw o zmianie ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych’

Legal opinion on the conformity with European Union law of Deputies’ Bills to
amend the Act - Public Procurement Law (Sejm Paper No. 1076, 1226, 1335 and
1653): This opinion evaluates four Deputies'bill as to whether or not they are in con-
formity with three new EU directives on public procurement. The presented analysis
confirms the compliance with EU law of a Deputies' bill included contained in Sejm
Paper No. 1076 and welcomes the extension of the catalog of evaluation criteria to
include the criterion of innovative character of proposed solutions. The authors find
the bill contained in Sejm Paper No. 1226 to be incompatible with EU law, because
contrary to EU law it presupposes the primacy of the criterion of the lowest prices
over other criteria. The bill included in Sejm Papers No. 1335 and No. 1635 are found
partially incompatible with EU law, due to the lack of objectively justified reasons
for division of public procurement into those representing functional and technical
unity, as well as a violation of the principle of equal treatment and transparency.

Keywords:  discrimination | concession contract | bill | European Union |
public procurement
Stowa kluczowe:  dyskryminacja | koncesja | projekt ustawy | Unia Europejska |
zamowienia publiczne

* Doktor nauk prawnych, naczelnik Wydziatu Analiz Prawa Europejskiego
i Miedzynarodowego BAS; ziemowit.cieslik@sejm.gov.pl.

** Ekspert ds. legislacji BAS; bartosz.pawlowski@sejm.gov.pl.

Przedmiot projektow ustaw

Niniejsza opinia dotyczy czterech poselskich projektéw ustaw o zmianie
ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2013 r.
poz. 907, ze zm.; dalej: ustawa, u.p.z.p.).

' Opinia sporzadzona 28 marca 2014 r. na zlecenie przewodniczacego podkomisji

nadzwyczajnej komisji gospodarki (druki sejmowe nr 1076, 1226, 1335 i 1653/VII
kad.); BAS-WAPEIM-626/14.
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1. Projekt ustawy zawarty w druku sejmowym nr 1076 zaktada zmiane art. 91
ust. 2 u.p.z.p. Wnioskodawcy zmierzajg do rozszerzenia przyktadowego ka-
talogu kryteriéw oceny ofert w ramach postepowania o udzielenie zamo-
wienia o kryterium innowacyjnosci proponowanych rozwigzan.

2. Projekt ustawy zawarty w druku sejmowym nr 1226 zaklada dodanie do
art. 91 w.p.z.p. ust. 2a ustanawiajacego zasade, zgodnie z ktdrg, jesli poste-
powanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego lub w try-
bie przetargu ograniczonego, cena moze stanowi¢ jedyne kryterium oceny
ofert wylacznie wtedy, gdy pozostale kryteria zostaly juz wczesniej okreslo-
ne w opisie przedmiotu zamdwienia w taki sposéb, Ze spelnienie kryteriow
okreslonych w opisie przedmiotu zaméwienia zapewnia, iz wykonawcy za-
mowienia bedg wykonywaé dostawy lub $wiadczy¢ ustugi w najwyzszym
mozliwym standardzie.

3. Projekt ustawy zawarty w druku sejmowym nr 1335 zaktada dodanie ust. 1a
do art. 32 u.p.z.p. Wnioskodawcy proponujg ustanowienie reguly, zgodnie
z ktorg zamawiajgcy bedzie mdgt dokona¢ podziatu zamdwienia na czeéci,
zwlaszcza wtedy, gdy jest to uzasadnione wzgledami technicznymi, organi-
zacyjnymi, gospodarczymi lub zdolnoscig finansowania zamdwienia przez
zamawiajacego.

4. Projekt ustawy zawarty w druku sejmowym nr 1653 przewiduje m.in.: podnie-
sienie progu, od ktdrego powstaje obowigzek stosowania przepiséw o zamo-
wieniach publicznych do kwoty 50 000 euro, ustalenie zakazu pozaustawowego
zadania stosowania procedur dokonywania wydatkéw o najmniejszej warto-
$ci, wprowadzenie zasady swobody wyboru trybow negocjacji bez ogloszenia
oraz zaméwienia z wolnej reki przy wszystkich ustugach tzw. nieprioryteto-
wych, zmiane przestanek wykluczania wykonawcow z postepowan o udzie-
lenie zamdwien publicznych, likwidacje obowigzku zatrzymywania wadium
przez zamawiajacego, zmiany dotyczace ceny razaco niskiej, wprowadzenie
obowigzku umieszczania w tresci umowy zasad dotyczacych zmiany wysoko-
$ci wynagrodzenia wykonawcy w razie zmian niektérych kosztéw, wprowa-
dzenie zasady stosowania dokumentéw wzorcowych i rocznego opracowania
dokumentéw wykorzystywanych przy udzielaniu zamoéwien publicznych.

Stan prawa Unii Europejskiej w materii objetej
projektami ustaw

Projekty wpltynely do Sejmu w okresie migdzy listopadem 2012 r. a lipcem
2013 r. i byty wéwczas oceniane pod katem zgodno$ci z obecnie obowiazuja-
cymi dyrektywami:
= dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca

2004 r. koordynujaca procedury udzielania zamoéwien przez podmioty
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dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych (Dz.Urz. UE L 134 z 30 kwietnia 2004 r., s. 1, ze zm.; dalej:
dyrektywa 2004/17/WE),

= dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.Urz. UE L 134 z 30 kwietnia
2004 r., s. 114, ze zm.; dalej: dyrektywa 2004/18/WE),

= dyrektywa 89/665/EWG Rady z 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych
sie do stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.Urz. WE L 395 z 30 grud-
nia 1989 r., s. 33, ze zm.).

W dniu 26 lutego 2014 r. przyjete zostaly trzy nowe dyrektywy z zakresu za-
moéwien publicznych. Poniewaz prace nad projektami ustaw trwaja, powoduje
to koniecznos$¢ dokonania nowej oceny zgodnosci projektow ustaw z prawem
Unii Europejskiej. Niniejsza opinia dotyczy zatem zgodnosci projektéw z na-
stepujacymi dyrektywami Parlamentu Europejskiego i Rady:
= 2014/23/UE w sprawie udzielania koncesji,
= 2014/24/UE w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacg dyrektywe

2004/18/WE,
= 2014/25/UE w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dzialajace

w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,

uchylajacg dyrektywe 2004/17/WE.

Nowe dyrektywy majg wej$¢ w zycie dwudziestego dnia po ich opublikowa-
niu, a panstwa czlonkowskie bedg mialy 24 miesigce od dnia publikacji na im-
plementacje dyrektyw. Do dnia sporzadzenia niniejszej opinii dyrektywy nie
zostaly jeszcze opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

Analiza przepisow projektu pod katem ustalonego
stanu prawa Unii Europejskiej

Projekt zawarty w druku sejmowym nr 1076

Projekt zaklada zmiang art. 91 ust. 2 u.p.z.p. Wnioskodawcy zmierzaja do
rozszerzenia przyktadowego katalogu kryteridw oceny ofert w ramach poste-
powania o udzielenie zamoéwienia. Do katalogu tego proponuje sie wlaczy¢
kryterium innowacyjnosci proponowanych rozwigzan.

Obowiazujace reguly prawa UE w tym zakresie okresla art. 53 dyrekty-
wy 2004/18/WE. Przepis ten ustanawia wymogi dotyczace krajowej regulacji
prawnej odnoszacej si¢ do kryteriéw oceny ofert. Zgodnie z jego brzmieniem
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kryteriami, na podstawie ktorych instytucje zamawiajace udzielajg zamowien
publicznych, sa: a) w wypadku gdy zamdwienia udziela si¢ na podstawie oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej,
rézne kryteria odnoszace si¢ do danego zamdwienia publicznego, przyktadowo:
jako$¢, cena, wartos¢ techniczna, wlasciwosci estetyczne i funkcjonalne, aspek-
ty Srodowiskowe, koszty uzytkowania, rentownos¢, serwis posprzedazny oraz
pomoc techniczna, termin dostarczenia lub czas dostarczenia lub realizacji;
lub b) wylacznie najnizsza cena. Analogiczng regulacje do oméwionej zawiera
art. 55 dyrektywy 2004/17/WE. Dyrektywa 2014/24/UE zawiera odpowiednia
regulacje w art. 67, a dyrektywa 2014/25/UE - w art. 82. Zgodnie z tymi prze-
pisami (regulacja obu dyrektyw jest w tym zakresie zbiezna), bez uszczerbku
dla krajowych przepiséw ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych
dotyczacych cen okreslonych dostaw lub wynagradzania z tytutu okreslonych
ustug, instytucje zamawiajgce opieraja udzielanie zamdwien publicznych na
ofercie najkorzystniejszej ekonomicznie (ust. 1). Oferte najkorzystniejsza eko-
nomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej okresla si¢ za$ na pod-
stawie ceny lub kosztu, z wykorzystaniem podejscia opartego na efektywnosci
kosztowej, takiego jak rachunek kosztéw cyklu zycia, moze ona obejmowac
najlepsza relacje jakos$ci do ceny, ktora szacuje sie na podstawie kryteriow obej-
mujgcych aspekty jakosciowe, srodowiskowe lub spoleczne zwigzane z przed-
miotem danego zamowienia publicznego. Kryteria takie mogg np. obejmowac:
jakos¢, w tym warto$¢ techniczng, wlasciwosci estetyczne i funkcjonalne, do-
stepnos¢, projektowanie dla wszystkich uzytkownikow, cechy spoleczne, $ro-
dowiskowe i innowacyjne, handel i jego warunki (ust. 2, lit. a).

Oceniajac projektowane kryterium innowacyjnosci proponowanych roz-
wigzan, nalezy odnies¢ je do wymogow okreslonych w art. 67 ust. 2 lit. a dyrek-
tywy 2014/24/UE i art. 82 ust. 2 lit. a dyrektywy 2014/25/UE, a takze do usta-
len, ktore zostaty poczynione przez Trybunat Sprawiedliwosci UE (TSUE) na
gruncie obowigzujgcego art. 53 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE. Przede wszyst-
kim nalezy zauwazy¢, Ze proponowane kryterium nie ma charakteru podmio-
towego i niewatpliwie odnosi si¢ do konkretnego zamdéwienia. Kryterium to
nie dyskryminuje zadnych oferentéw — na réwnych zasadach znajduje zastoso-
wanie do wszystkich instytucji zamawiajacych. Analizujac orzecznictwo TSUE
dotyczace tych zagadnien nalezy dodatkowo stwierdzi¢, ze ,innowacyjnos¢”
zostala wyraznie wymieniona w przywolanym przepisie art. 67 ust. 2 dyrektywy
2014/24/UE, a ponadto kryterium to ma poréwnywalng nature do kryteridw,
ktdre zostaly juz na podstawie dyrektywy 2004/18/WE uznane w orzecznictwie
TSUE, takich jak kryteria dotyczace kwestii ochrony §rodowiska i ekologii czy
tez kwestie estetyczne. W wyroku z 17 wrzeé$nia 2002 r. w sprawie C-513/99
Concordia Bus Finland Trybunat stwierdzil, ze nie kazde kryterium musi mie¢
czysto ekonomiczng nature. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze pewne czynniki
o innym charakterze tez moga - z punktu widzenia instytucji zamawiajacej —
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mie¢ wplyw na warto$¢ oferty. W ocenie Trybunatu Sprawiedliwosci kryteria
te muszg jednak spetnia¢ pewne przestanki: po pierwsze, muszg by¢ zwigzane
bezposérednio z przedmiotem zamoéwienia i nie moga umozliwia¢ organom
zamawiajacym podejmowania decyzji o charakterze zupelnie dowolnym, po
drugie, musza by¢ uwzglednione w dokumentach przetargowych lub ogtosze-
niu o wszczeciu przetargu, a po trzecie, majg by¢ zgodne z fundamentalnymi
zasadami prawa unijnego, w szczegdlnosci z zasadg rownego traktowania®. Na-
lezy uznad, ze projektowane kryterium jest zgodne z tymi wymogami.

Projekt zawarty w druku sejmowym nr 1226

Projekt zaklada zmiang art. 91 u.p.z.p., polegajaca na dodaniu do tego
przepisu ust. 2a, ustanawiajacego zasade, zgodnie z ktdra, jesli postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego lub w trybie przetargu
ograniczonego, cena moze stanowi¢ jedyne kryterium oceny ofert wylacznie
wtedy, gdy pozostale kryteria wskazane w ust. 2 zostaly juz wczesniej okreslone
w opisie przedmiotu zamoéwienia, o ktorym mowa w art. 29-31 u.p.z.p. w taki
sposob, ze spetnienie kryteriow okreslonych w opisie przedmiotu zamoéwienia
zapewnia, ze wykonawcy zamdwienia bedg wykonywa¢ dostawy lub swiadczy¢
ustugi w najwyzszym mozliwym standardzie.

Podstawe oceny projektowanej regulacji stanowig — podobnie jak w oce-
nianym wyzej przypadku dodania do kryteriéw oceny zamdwienia kategorii
innowacyjnosci proponowanych rozwigzan - art. 67 dyrektywy 2014/24/UE
i art. 82 dyrektywy 2014/25/UE. Ze wzgledu na zakres projektowanej zmiany
w rozwazanym przypadku podkresli¢ nalezy réznice miedzy przywotanymi
przepisami nowych dyrektyw a okreslajacymi te same zagadnienia na gruncie
obowigzujacej regulacji art. 53 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE i art. 55 ust. 1
dyrektywy 2004/17/WE. Przywolane przepisy nowych dyrektyw w sprawie
zamo6wien publicznych wyraznie ustanawiajg — w miejsce obowiazujace-
go obecnie alternatywnego katalogu kryteridw oceny zamdwienia - prymat
kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. W nowej regulacji unijnej
podkreslono, ze panstwa cztonkowskie moga wrecz zakazaé instytucjom za-
mawiajgcym stosowania wylacznie ceny lub wytacznie kosztu jako jedynego
kryterium udzielenia zamoéwienia, lub tez ograniczy¢ ich zastosowanie do
okreslonych kategorii instytucji zamawiajacych lub okreslonych rodzajow za-
moéwien (art. 67 ust. 2 akapit 3 dyrektywy 2014/24/UE i art. 82 ust. 2 akapit 3
dyrektywy 2014/25/UE). Zmiana rozlozenia akcentéw w regulacji dotycza-
cej kryteriow oceny oferty (kryteria alternatywne v. kryterium priorytetowe)
wzgledem wersji obowigzujacej powinna zosta¢ uwzgledniona w ramach oce-
ny projektu.

2

Por. takze wyroki TS z: 26 wrzesnia 2000 r. w sprawie C-225/98 Komisja WE v.
Francja; 1 lutego 2001 r. w sprawie Komisja WE v. Francja.
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Oceniajagc projektowane rozwiazanie ustawowe, nalezy zauwazy¢, ze jego
ewentualne wprowadzenie oznacza¢ bedzie we wszystkich wypadkach udziela-
nia zamowienia de facto nakaz stosowania zaréwno kryterium najnizszej ceny,
jak i kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Zgodnie z projektem
warto$ciowania dotyczace ceny powigzane muszg by¢ bowiem z - réwnole-
gla wzgledem nich - ocena, czy pozostate kryteria ustawowe, odpowiadajace
okreslonemu w dyrektywie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie,
spelnione sg w stopniu gwarantujacym, ze: wykonawcy zaméwienia bedg wyko-
nywaé dostawy lub swiadczy¢ ustugi w najwyzszym mozliwym standardzie. Nie-
zaleznie od watpliwoséci dotyczacych logicznej mozliwosci godzenia ze soba
réwnolegtego stosowania kryteriow najnizszej ceny i oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, warto zauwazy¢, ze projektowane rozwigzanie nie uwzgled-
nia priorytetowego — na gruncie nowych dyrektyw w sprawach zamdwien
publicznych - charakteru kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.
Przeciwnie, projekt zaklada rozbudowanie dotychczasowego art. 91 u.p.z.p.,
ktéry wdraza obowiazujgce obecnie - i zmieniane przez nowe dyrektywy —
rozwigzanie zakladajgce alternatywno$¢ kryteriow. Nalezy wobec tego uznac,
ze w szczegblnosci obowigzujacy art. 91 ust. 2 u.p.z.p. wymagac bedzie dosto-
sowania do nowej regulacji art. 67 dyrektywy 2014/24/UE i art. 82 dyrektywy
2014/25/UE. Projektowane dodanie ust. 2a w art. 91 — zakladajace utrzymanie
w mocy i opierajace si¢ na konstrukeji dotychczasowego art. 91 ust. 2 u.p.z.p. —
nie moze w zwigzku z tym zosta¢ uznane za zgodne z tymi przepisami.

Projekt zawarty w druku sejmowym nr 1335

Projekt zmierza do dodania ust. 1a w art. 32 u.p.z.p. Zmiana polega na uzu-
petnieniu zasad okreslajgcych podstawe ustalenia warto$ci zamowienia. Wnio-
skodawcy proponuja dodanie do tych zasad reguly, zgodnie z ktéra zamawiaja-
cy bedzie mogt dokonaé podziatu zamdéwienia na czeéci, zwlaszcza wtedy, gdy
jest to uzasadnione wzgledami technicznymi, organizacyjnymi, gospodarczy-
mi lub zdolnoscig finansowania zamdéwienia przez zamawiajacego. Projekt nie
zaklada zmiany art. 32 ust. 2 u.p.z.p., ktory stanowi, ze zamawiajacy nie moze
dzieli¢ zamdwienia na cze$ci lub zaniza¢ jego wartosci w celu unikniecia stoso-
wania przepisdw ustawy.

Analiza zgodnosci projektu z nowymi dyrektywami dotyczacymi zamo-
wien publicznych wymaga — w punkcie wyjscia — przywolania obowigzujacych
art. 9 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE 1i art. 17 ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE.
Przepisy te stanowia, ze zaden projekt budowlany ani Zadne planowane nabycie
pewnej liczby dostaw lub ustug nie moga by¢ dzielone z zamiarem unikniecia
stosowania dyrektywy (art. 9 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE) oraz ze podmioty
zamawiajgce nie mogg unika¢ stosowania dyrektywy, dzielac na czesci projekty
budowlane lub planowane zakupy okreslonej liczby dostaw lub ustug, lub wyko-
rzystujac specjalne metody obliczania szacunkowej wartosci zamoéwien (art. 17
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ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE). Nowe dyrektywy dotyczace zamdwien pub-
licznych - dyrektywa 2014/24/UE i dyrektywa 2014/25/UE - zawieraja mniej
rygorystyczne sformutowania. Zgodnie z art. 5 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE
wyboru metody wykorzystywanej do obliczania szacunkowej warto$ci zamo-
wienia nie mozna dokonywac z zamiarem wylgczenia go z zakresu stosowania
tej dyrektywy. Przywolany przepis stanowi ponadto, ze zamowienie nie moze
by¢ dzielone w przypadku, gdy skutkowatoby to nieobjeciem go zakresem sto-
sowania dyrektywy, chyba zZe jest to uzasadnione obiektywnymi przyczynami.
Identyczne sformutowania zawiera art. 16 ust. 3 dyrektywy 2014/25/UE. Szersze
wyjasnienia dotyczace regul dopuszczalnosci dzielenia zamdwienia — w szcze-
gblnosci obiektywnej mozliwosci dokonania takiego podzialu - przedstawione
zostaly w preambulach obu dyrektyw (jednobrzmigce: motyw 11 preambuly
do dyrektywy 2014/24 oraz motyw 13 preambuly do dyrektywy 2014/25/UE).
Zgodnie z nimi objasnienie, w jaki sposdb podmioty zamawiajace powinny
okresla¢, czy poszczegdlne czg$ci zamowienia mozna rozdzieli¢ (m.in., czy jest
to obiektywnie mozliwe), powinno opiera¢ si¢ na odnosnym orzecznictwie
TSUE. Ustalenia nalezy dokonywa¢ przy tym dla indywidualnych przypad-
kéw, uwzgledniajac nie tylko wyrazne lub domniemane zamiary podmiotu
zamawiajgcego co do traktowania poszczegdlnych aspektow skladajgcych sie
na zamodwienie mieszane jako niemozliwych do rozdzielenia, lecz takze obiek-
tywne dowody, mogace uzasadni¢ te zamiary i potwierdzi¢ potrzebe udzielenia
jednego zamowienia publicznego. Taka uzasadniona potrzeba udzielenia jed-
nego zamowienia publicznego moze zaistnie¢ na przyktad w wypadku budowy
jednego budynku, ktérego cze$¢ ma by¢ uzytkowana bezposrednio przez dany
podmiot zamawiajacy, a inna cze$¢ uzytkowana na zasadzie koncesji, np. przez
udostepnienie parkingu publicznego. Nalezy doprecyzowac, ze potrzeba udzie-
lenia jednego zamoéwienia publicznego moze wynika¢ zaréwno ze wzgledow
o charakterze technicznym, jak i ekonomicznym.

Oceniajgc zgodnos¢ projektowanej regulacji z prawem UE, nalezy wzig¢ za-
tem pod uwage zasady, ktére formutowane sg przez orzecznictwo TSUE. Szcze-
golne znaczenie ma wykladnia art. 9 ust. 3 dyrektywy 2004/18 i art. 17 ust. 2
dyrektywy 2004/17. Uwzgledniajac ustalenia Trybunatu dotyczace tresci tych
przepisow, nalezy uznac, ze — przy zalozeniu zachowania gwarancji wymogow
odnoszacych sie do udzielania zamoéwien, ktore zostaly okreslone w dyrekty-
wach - prawo UE nie zakazuje - ani nie bedzie zakazywalo na gruncie nowych
dyrektyw — dzielenia zamdwien (zob. art. 46 oraz motyw 78 preambuly do dy-
rektywy 2014/24/UE oraz art. 65 ust. 1 oraz motyw 87 preambuly do dyrek-
tywy 2014/25/UE). Sprzeczny z prawem UE bylby jednak taki podzial zamé-
wienia, ktory w sposob nieuzasadniony zmierzalby do unikniecia stosowania
przepiséw dyrektyw. Z punktu widzenia prowadzonych ustalen znaczenie ma
funkcja przywolanych przepiséw — jako gwarancji rownego stosowania wymo-
géw ochrony konkurencji w dziedzinie zamdéwien publicznych. Przepisy te wy-
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kluczajg podzial zamdéwienia, ktore stanowi funkcjonalng i techniczng jedno$¢.
Jednolita funkcja gospodarcza i techniczna poszczegdlnych elementéw sktado-
wych zamoéwienia wskazuje na to, ze w danym przypadku wystepuje jedna —
niepodlegajaca dalszym podziatom - operacja zamoéwienia, poniewaz jej po-
dzial méglby prowadzi¢ do sztucznego zejscia ponizej okreslonych w regulacji
unijnej progéw i przez to do ograniczenia zakresu zastosowania okre§lonych
w dyrektywach zasad udzielania zaméwien. Warto przy tym zwrdci¢ uwage, ze
Trybunat Sprawiedliwo$ci odnosi wspomniane kryterium postrzegania funk-
cjonalnego zaréwno do zamdwien na roboty budowlane, jak i zamoéwien na
ustugi. Wskazuje réwniez, ze sztucznego podziatu jednolitej wartosci zamo-
wienia nie mogg uzasadnia¢ wzgledy budzetowe. Postrzeganie jednolitego za-
mowienia, ktdre realizowane jest w etapach wylacznie z powodoéw czysto bud-
zetowych, jako wielu samodzielnych zamdéwien i wyltaczanie go w ten sposob
z zakresu zastosowania dyrektywy jest — zdaniem TSUE - sprzeczne z celem
obowigzujacych unijnych dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych. W oce-
nie Trybunatu podzial zamdéwienia nie moze ponadto nastepowac z uwagi na
wzgledy dopasowania zaméwienia do mozliwosci finansowych mniejszych
przedsiebiorstw. Cel taki, cho¢ zasadniczo uzasadniony na gruncie prawa UE,
nie powinien bowiem by¢ osiaggany kosztem efektywnego stosowania unijnych
przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych®. Uwzgledniajac tre$¢ pream-
but do nowych dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych, nalezy uznac, ze
ograniczenia te znajdowa¢ beda zastosowanie réwniez na gruncie art. 5 ust. 3
dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 16 ust. 3 dyrektywy 2014/25/UE i - w $wiet-
le przywotanego orzecznictwa TSUE - nie powinny by¢ kwalifikowane jako
przyczyny obiektywne, uzasadniajace podziat zamdwienia.

Wykonaniu obowigzujgcych art. 9 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE i art. 17
ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE stuzy art. 32 ust. 2 u.p.z.p. Przepis ten oddaje
na gruncie polskiego porzadku prawnego tre$¢ regulacji unijnej — powielajac
negatywng formule wdrazanych przepisow, tj. wprowadzajac zakaz podejmo-
wania okreslonych dziatan i okreslajgc zakres zastosowania tego zakazu przez
odniesienie do unikania stosowania przepiséw okreslajacych zasady udzielania
zamowien publicznych. W przeciwienstwie do wdrazanych dyrektyw, art. 32
ust. 2 u.p.z.p. nie stanowi o unikaniu stosowania dyrektywy, lecz o unikaniu
stosowania przepisOw ustawy, ktora te dyrektywe wdraza. Wskazana okolicz-
no$¢ ma znaczenie w ramach ustalen dotyczacych zgodnosci projektowane-
go art. 32 ust. la ustawy z prawem UE, w tym takze z nowymi dyrektywami
w sprawie zaméwien publicznych. Przepis ten rozbudowuje bowiem wypo-
wiedZz ustawodawcy dotyczacg podzialu zamdwienia, wprowadzajac do niej

> Wyrok TS z 15 marca 2012 r. w sprawie C-574/10 Komisja v. Republika Federalna
Niemiec, pkt 45-47, por. takze skarge Komisji w tej sprawie oraz wyrok TS z 5 paz-
dziernika 2000 r. w sprawie C-16/98 Komisja v. Republika Francuska, pkt 35 i n.
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elementy niewystepujace we wdrazanej dyrektywie — pozytywne sformulowa-
nie prawa dokonania podziatu i przyktadowe wyliczenie okreslonych general-
nie powodéw, dla ktorych taki podzial miatby by¢ dopuszczalny. Nalezy uznac,
ze — na poziomie ustawy — dopuszczalno$¢ dokonania podziatu na podstawie
przywolanych w jej tresci kryteriow stanowic¢ bedzie jedna z ustawowych regut
udzielania zamdwien, o ktorych wspomina art. 32 ust. 2 u.p.z.p. W konsekwen-
cji pojawia sie watpliwo$¢, czy projektowany przepis nie ustanawia — na grun-
cie ustawy — podstawy do dokonania podziatu, ktéry moze zniweczy¢ funkcjo-
nalng jednos¢ dzielonego zamdwienia i jest, tym samym, niedopuszczalnym
»sztucznym podzialem” w rozumieniu przyjetym przez Trybunal Sprawied-
liwosci. Gwarancja art. 32 ust. 2 u.p.z.p. odnosi si¢ do wszystkich przepisow
ustawy, a tre$¢ tych przepisdw wspotokresla¢ ma rowniez projektowany art. 32
ust. la. Watpliwosci dotyczace projektowanego przepisu pogtebia dodatkowo
fakt, ze odwoluje si¢ on wyraznie do kryteriow, ktére Trybunat wykluczyt jako
podstawy podziatu zamdwienia. Wobec tych ustalen nalezy wiec uznac, ze pro-
jektowany art. 32 ust. la, w zakresie, w jakim dopuszczalby dzielenie zamowien
stanowigcych jednos¢ funkcjonalng i techniczng oraz umozliwial stosowanie
niedopuszczalnych kryteriow, jest niezgodny z prawem UE.

Przedstawione zalozenia opieraja sie¢ na wyktadni projektowanego art. 32
ust. la w zwigzku z obowigzujgcym art. 32 ust. 2 u.p.z.p., zakladajacej wplyw
projektowanego przepisu na zakres stosowania obowigzujacej regulacji usta-
wowej. Nalezy w zwigzku z tym wskazaé, ze przyjecie odmiennego zalozenia
interpretacyjnego byloby réwnoznaczne z uznaniem, ze projektowany przepis
zawiera jedynie przypomnienie normy zawartej w art. 32 ust. 2 i tym samym
jest pozbawiony wlasnej tresci normatywnej — wykraczajacej poza dyspozycje
art. 32 ust. 2. Takie zalozenie interpretacyjne pozostawaloby jednak w kolizji
z zasadg techniki prawodawczej, ktdra stanowi, Ze w ustawie nie zamieszcza sie
wypowiedzi, ktore nie stuzg wyrazaniu norm prawnych, a w szczegélnosci ape-
li, postulatow, zalecen, upomnien oraz uzasadnien formutowanych ocen (§ 11
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad
techniki prawodawczej”, Dz.U. nr 100, poz. 908). Co wazne, przywolana zasada
stanowi normatywny refleks jednej z regul wykladni tekstow prawnych, zgod-
nie z ktora nie wolno interpretowac przepiséw prawnych tak, by pewne ich
fragmenty okazaly si¢ zbedne®. Zastosowanie tej reguly wykladni prowadzi do
wnioskow sformutowanych powyzej.

Projekt zawarty w druku sejmowym nr 1653
1. Zmiana art. 3 ust. 3 u.p.z.p. polega na zmianie warunkéw, od ktérych
mozna uzalezni¢ przekazywanie srodkéw finansowych na dofinansowanie

*  Por. np. uchwala TK z 14 czerwca 1995 r., sygn. akt W 19/94, OTK 1995, nr 1,
poz. 23.
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projektu. Zgodnie z projektem podmioty zobowigzane do przestrzegania usta-
wy, przyznajac $rodki finansowe na dofinansowanie projektu, beda mogty - tak
jak obecnie - uzalezni¢ przyznanie tych srodkéw od zastosowania przy ich wy-
datkowaniu zasad rownego traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci.
Nie beda mogly natomiast narzuca¢ sposobu wyboru podmiotu, na rzecz kto-
rego $rodki finansowe beda wydatkowane.

Formalnie proponowana zmiana nie jest sprzeczna z nowymi dyrektywami.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze w stanowisku Rady Ministréw do projektu ustawy
(dalej: stanowisko RM) zwraca sie uwage, ze zmiana moze wplyna¢ na efek-
tywnos¢ wydatkowania funduszy Unii Europejskiej. W stanowisku RM pod-
niesiono rowniez, ze: wskazanie beneficjentom zasad, jak i sposobu wyboru pod-
miotu, na rzecz ktorego srodki finansowe bedg wydatkowane, stwarza gwarancje
m.in. prawidlowosci przestrzegania prawa wspélnotowego i krajowego oraz stu-
zy uniknigciu ewentualnych nieprawidfowosci i w konsekwencji korekt finanso-
wych, o ktérych mowa w art. 98-102 rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1083/2006
z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajgcego przepisy ogélne dotyczgce Europejskie-
g0 Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz
Funduszu Spdjnosci i uchylajgcego rozporzgdzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. Urz.
UE L 210z 31.07.2006 1., s. 25).

2. Zmiana art. 4 pkt 8 u.p.z.p. polega na podniesieniu progu finansowego,
od ktorego powstaje obowigzek stosowania ustawy. Obecnie prég ten wynosi
réwnowarto$¢ w ztotych polskich kwoty 14 000 euro, a zgodnie z projektem ma
wynie$¢ 50 000 euro. Zmiana nie jest sprzeczna z art. 4 dyrektywy 2014/24/WE,
ani z art. 15 dyrektywy 2014/25/WE, ktore przewidujg wyzsze progi, od kto-
rych znajdujg zastosowanie dyrektywy.

3. Zmiana art. 5 ust. la u.p.z.p. polega na uelastycznieniu zamdwien na
ustugi tzw. niepriorytetowe. Projekt ustawy przewiduje rozszerzenie mozliwo-
$ci udzielania zaméwien na te ustugi w trybie negocjacji bez ogloszenia lub
w trybie zamdwienia z wolnej reki o przypadki, gdy warto$¢ zamowienia jest
mniejsza niz progi finansowe, od ktérych stosuje sie dyrektywy.

Dotychczas zmiang nalezalo ocenia¢ w $wietle art. 21 w zwiazku z art. 7
dyrektywy 2004/18/WE i art. 32 w zwigzku z art. 16 dyrektywy 2004/17/WE,
w zwigzku z zalgcznikami, do ktorych odsylaja przywotane przepisy dyrektyw.
W nowych dyrektywach brak jest jednak regulacji, ktore bylyby odpowiedni-
kami przywotanych przepiséw art. 21 dyrektywy 2004/18/WE i art. 32 dyrek-
tywy 2004/17/WE.

Pewne uproszczenia w stosunku do ogdlnego trybu zamowien przewiduja
art. 74-77 dyrektywy 2014/24/UE i art. 91-94 dyrektywy 2014/25/UE, ktére
dotycza ustug spotecznych i innych szczegélnych ustug. Jest to jednak inna
regulacja niz w dyrektywach 2004/17/WE i 2004/18/WE. Dlatego przepis art. 5
u.p.z.p., ktérego zmiane przewiduje projekt, w dotychczasowym brzmieniu,
bedzie wymagat uchylenia albo dostosowania do nowego mechanizmu doty-



OPINIEBAS = ZAGADNIENIA PRAWA EUROPEJSKIEGO

103

czacego ustug spoltecznych i innych szczegoélnych ustug, przewidzianego w no-
wych dyrektywach.

Niemniej, gdyby projektodawcy chcieli zastosowa¢ projektowane rozwig-
zanie na gruncie przepiséw implementujacych nowe dyrektywy, wowczas na-
lezaloby proponowane rozwigzanie oceni¢ w $wietle art. 76 ust. 1 w zwigzku
z art. 4 dyrektywy 2014/24/UE i art. 93 ust. 1 w zwigzku z art. 15 dyrektywy
2014/25/UE. Zamodwienia o wartosci nizszej od progéw okreslonych w dy-
rektywach nie sg objete wskazanymi przepisami, niemniej stosujg si¢ do nich
ogolne zasady prawa UE zawarte w szczegolnoéci w Traktacie o funkcjonowa-
niu Unii Europejskiej (TFUE), np. zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przyna-
lezno$¢ panstwowy (art. 18 TFUE), zasada swobodnego przeptywu towarow
(art. 34 TFUE), zasada swobody $wiadczenia ustug (art. 56 TFUE)®.

Cho¢ projektowana zmiana nie jest sprzeczna z nowymi dyrektywami, wy-
daje sig, ze — ze wzgledu na specyfike zamdowien w trybie negocjacji bez oglo-
szenia i w trybie z wolnej reki — moze znie$¢ gwarancje przestrzegania ogol-
nych zasad prawa UE w odniesieniu do zamdéwien o wartoéci ponizej progéw
okreslonych w dyrektywach.

4. Dodanie do art. 7 u.p.z.p. ust. la dotyczy mozliwosci korzystania z tzw.
dobrych praktyk. Zmiana ta wiaze si¢ z propozycja zmiany art. 154 u.p.z.p. Nie
jest ona sprzeczna z nowymi dyrektywami.

5. Zmiana art. 8 ust. 3 u.p.z.p. dotyczy wprowadzenia zakazu zastrzezenia
przez wykonawce informacji podawanych w celu wykazania spetnienia warun-
kow udziatu w postepowaniu lub zaproszeniu do sktadania ofert. Zmiane nale-
zy oceni¢ pod katem zgodnosci z art. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE i art. 39
dyrektywy 2014/25/UE.

Wikazane przepisy dyrektyw zakazuja, co do zasady, instytucji zamawiajg-
cej ujawniania informacji przekazanych jej przez wykonawcéw i oznaczonych
przez nich jako poufne, w tym miedzy innymi tajemnic technicznych lub han-
dlowych oraz poufnych aspektéw ofert. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze obie
dyrektywy przewiduja mozliwo$¢ odstepstwa od tej zasady: o ile nie przewi-
dziano inaczej (...) w przepisach krajowych, ktorym podlega dana instytucja
zamawiajgca, w szczegolnosci w przepisach dotyczgcych dostepu do informacji.
Wprawdzie proponowane odstepstwo od zasady poufnosci jest bardzo szerokie
podmiotowo, nie wydaje si¢ jednak, by wykraczato poza ramy dopuszczalnego
odstepstwa okreslonego w przywotanych przepisach dyrektyw.

W tej sytuacji nalezy uznaé, ze proponowana zmiana nie jest sprzeczna
z nowymi dyrektywami.

> Zob. komunikat wyjasniajacy Komisji dotyczacy prawa wspolnotowego obowiazu-
jacego w dziedzinie udzielania zamdwien, ktére nie sg lub sa jedynie czesciowo ob-
jete dyrektywami w sprawie zamoéwien publicznych, Dz.Urz. UE C 179 z 1 sierpnia
2006 1., s. 2; dalej: komunikat Komisji.
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6. Zmiany art. 24 ust. 1 u.p.z.p. dotycza doprecyzowania podmiotowych
przestanek wykluczenia z postgpowania o zamdwienie publiczne. Zmiany
dotycza podmiotdw, ktore w przeszto$ci wykonywaly udzielone zamoéwienie
W sposob nienalezyty.

Zmiany nalezy oceni¢ pod katem zgodnosci z art. 57 ust. 4 lit. ¢ dyrektywy
2014/24/UE i art. 80 ust. 1 dyrektywy 2014/25/UE. Przepisy te stanowia, ze
instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowiazane przez pan-
stwa czlonkowskie do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie za-
mowienia kazdego wykonawcy, jezeli instytucja zamawiajaca moze wykazac za
pomocg stosownych $rodkdw, ze wykonawca jest winny powaznego wykrocze-
nia zawodowego, ktore podaje w watpliwo$¢ jego uczciwosé. Nalezy zwrocié
uwage, ze w stosunku do art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE w zwigzku
z art. 53 ust. 3 i art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17/WE przestanka zawezajaca
mozliwo$¢ wykluczenia jest ,,podanie w watpliwos¢ uczciwosci wykonawcy”.

Obecne brzmienie art. 24 ust. 1 pkt la u.p.z.p. budzi watpliwo$ci co do
zgodnosci z przywolanymi przepisami dyrektyw (zaréwno obecnie obowiazu-
jacych, jak i nowych). Wymienione w tym przepisie przypadki wykluczenia
wykonawcy mogg by¢ uznane za wykraczajace poza, uzyte w dyrektywach,
pojecie ,zawinionego powaznego wykroczenia zawodowego” Zostalo to po-
twierdzone w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-485/11 Forpo-
sta. Trybunal uznal miedzy innymi, Ze niewykonanie zobowiazan umownych
przez wykonawce mozna, co do zasady, uznac za wykroczenie zawodowe. Jed-
nak pojecie ,powaznego wykroczenia” nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze od-
nosi si¢ ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujacego zamiar
uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym,
jakiekolwiek nieprawidlowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie
umowy lub jej czesci moze ewentualnie wykaza¢ nizsze kompetencje zawodo-
we danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie réwnowazne z powaznym
wykroczeniem. Ponadto stwierdzenie istnienia ,powaznego wykroczenia” wy-
maga co do zasady przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny
postawy danego wykonawcy (pkt 29-31 wyroku).

W $wietle cytowanego wyroku pewne watpliwo$ci moze budzi¢ automa-
tyzm wykluczenia z postegpowania (zob. stanowisko RM). Zakwestionowany
przez TSUE mechanizm automatycznego wykluczenia z postepowania doty-
czyl jednak istniejacego stanu prawnego, ktory w sposdb niewystarczajacy od-
woluje sie do pojecia ,,powaznego wykroczenia zawodowego”

Nalezy uzna¢, ze projekt, doprecyzowujac pojecie podmiotowych przesta-
nek wykluczenia z postegpowania, uwzglednia wskazania TSUE w zakresie zde-
finiowania ,powaznego wykroczenia zawodowego”. Mozna zatem zastosowac
automatyczne wykluczenie z postepowania. W konsekwencji mozna uzna¢, ze
zmiana nie narusza nowych dyrektyw.
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7. Zmiany art. 26 ust. 2b i dodanie ust. 2e do art. 26 u.p.z.p. dotycza pod-
wykonawcdw. Proponuje sie rozszerzenie mozliwoéci wykorzystywania pod-
wykonawcédw do realizacji zamodwienia, jednoczesnie wprowadzajac ich so-
lidarng odpowiedzialnos¢ z wykonawca za szkode zamawiajacego powstala
wskutek nieudostepnienia zasobow, do ktérych udostepnienia podwykonawca
byt zobowigzany.

Zmiany nie naruszajg art. 63 dyrektywy 2014/24/UE ani art. 79 dyrektywy
2014/25/WE.

8. Skreslenie zdania drugiego w art. 26 ust. 3 w.p.z.p. oznacza uchylenie
reguly, zgodnie z ktéra dokumenty uzupelniane na wezwanie zamawiajacego
powinny potwierdza¢ spelnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w po-
stepowaniu oraz spelnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty bu-
dowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu,
w ktorym uplynat termin skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu
w postepowaniu albo termin skltadania ofert.

Zmiane te nalezy oceni¢ w $wietle art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE
iart. 76 ust. 4 dyrektywy 2014/25/UE. Przywotane przepisy dopuszczajg zada-
nie przez zamawiajacego uzupelnienia, doprecyzowania lub skompletowania
stosownych dokumentacji lub informacji przez wykonawce, w odpowiednim
terminie, pod warunkiem ze takie Zgdania zostang zlozone przy pelnym posza-
nowaniu zasad réwnego traktowania i przejrzysto$ci (dla pordwnania mozna
wskazad, ze art. 51 dyrektywy 2004/18/WE jedynie dopuszcza mozliwos¢ zada-
nia uzupelnien, bez okreslania jakichkolwiek warunkéw).

Proponowana zmiana oznacza, ze poszczegdlni wykonawcy bedg mogli
dokumentowac¢ spelnienie wymagan udzialu w postepowaniu w roéznych ter-
minach, co moze by¢ uznane za naruszenie zasady rdwnego traktowania, do
ktérej odwoluja si¢ przepisy art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE i art. 76 ust. 4
dyrektywy 2014/25/UE.

9. Zmiany art. 29 u.p.z.p. dotyczace modyfikacji ust. 3 i dodania nowe-
go ust. 3a polegaja na zroznicowaniu dopuszczalnych form opisu przedmiotu
zamowienia w zaleznosci od warto$ci zamoéwienia. Dla zamdéwien o wartosci
przekraczajacej progi okreslone w dyrektywach obowigzywataby dotychczaso-
wa regulacja. Natomiast przy zamoéwieniach o wartosci ponizej progdéw okre-
$lonych w dyrektywach dopuszczalne bytoby opisywanie przedmiotu zamo-
wienia przez wskazanie znakdéw towarowych, patentow lub pochodzenia, jezeli
przedmiot zamoéwienia bylby powszechnie dostepny oraz byloby to uzasad-
nione obiektywng potrzebg zamawiajacego lub specyfika przedmiotu zamo-
wienia i zamawiajacy nie mogltby opisa¢ przedmiotu zamoéwienia za pomoca
dostatecznie dokladnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszylyby wyra-
zy ,lub réwnowazny”. Réznica polega na dopuszczeniu — w odniesieniu do za-
moéwien o wartosci ponizej progéw unijnych - opisu przedmiotu zaméwienia
za pomocg znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, w przypadkach
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uzasadnionych powszechng dostepnoscig przedmiotu zamdéwienia oraz obiek-
tywna potrzebg zamawiajacego.

Propozycje zmiany nalezy oceni¢ w $wietle art. 42 ust. 4 dyrektywy
2014/24/UE i art. 60 ust. 4 dyrektywy 2014/25/UE. Przepisy te zakazuja, co do
zasady, postugiwania sie w specyfikacji technicznej odniesieniami do konkret-
nej marki lub Zrédta, do szczegélnego procesu, ktory charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, do znaku handlowego,
patentu, typu badz konkretnego pochodzenia lub produkgji, ktdre to odnie-
sienie mogtoby prowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania pewnych
przedsiebiorstw lub produktéw. Dopuszczaja jednak stosowanie takich odnie-
sienn w wyjatkowych przypadkach, jezeli niemozliwe jest opisanie przedmiotu
zamOwienia w wystarczajaco precyzyjny i zrozumialy sposob.

Zamowienia o wartosci nizszej od progéw okreslonych w dyrektywach nie
s objete wskazanymi przepisami, niemniej stosujg si¢ do nich ogdlne zasady
prawa Unii Europejskiej zawarte w szczegdlnoéci w Traktacie o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej, np. zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ pan-
stwowg (art. 18 TFUE), zasada swobodnego przeplywu towaréw (art. 34 TFUE),
zasada swobody $wiadczenia ustug (art. 56 TFUE; zob. komunikat Komisji).

Propozycja liberalizacji zasad opisu przedmiotu zamoéwienia ponizej pro-
gow okreslonych w dyrektywach nie jest wprawdzie niezgodna z dyrektywa-
mi dotyczacymi zamdwien publicznych, ale moze zosta¢ uznana za niezgoda
z przywolanymi przepisami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
zwlaszcza ze wykracza poza zakres dopuszczalnego wyjatku okreslonego w dy-
rektywach, obowigzujacego dla zamowien podlegajacych ich regulacji.

10. Dodawany w art. 29 ust. 4 u.p.z.p. nowy pkt 4 przewiduje mozliwos¢
okreslenia przez zamawiajacego w opisie przedmiotu zamoéwienia dodatkowe-
go wymagania zwigzanego z realizacjg przedmiotu zamowienia, polegajacego
na zatrudnieniu przez wykonawce lub podwykonawce osdéb wykonujacych
czynnosci przy realizacji zamoéwienia na podstawie umowy o prace, jezeli takie
wymaganie jest uzasadnione charakterem zamodwienia.

Oceniajgc zgodno$¢ proponowanej zmiany z nowymi dyrektywami doty-
czacymi zaméwien publicznych, nalezy wskaza¢ art. 70 dyrektywy 2014/24/
UE i art. 87 dyrektywy 2014/25/UE. Przepisy te stanowig, ze podmioty zama-
wiajgce moga okresli¢ szczegdlne warunki zwigzane z realizacjg zamoéwienia,
pod warunkiem Ze sg one powigzane z przedmiotem zamdwienia i wskazane
w zaproszeniu do ubiegania si¢ o zaméwienie lub w dokumentach zaméwienia.
Warunki te mogg obejmowac aspekty gospodarcze, zwigzane z innowacyjnos-
cig, srodowiskowe, spoleczne lub zwigzane z zatrudnieniem. Przy czym przez
powigzanie z przedmiotem zamdwienia nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktdrej owe
szczegdlne warunki dotycza robot budowlanych, dostaw lub ustug, ktére maja
by¢ zrealizowane w ramach tego zamdwienia, we wszystkich aspektach oraz na
wszystkich etapach ich cyklu zycia, co obejmuje czynniki zwigzane z:
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a) okreslonym procesem produkgji, dostarczania lub wprowadzania tych ro-
b6t budowlanych, dostaw lub ustug na rynek,

b) okreslonym procesem dotyczacym innego etapu cyklu zycia tych robot bu-
dowlanych, dostaw lub ustug,

nawet jezeli czynniki te nie sg ich istotnym elementem.

Nalezy podkredli¢, ze regulacja przewidziana w nowych dyrektywach istot-
nie rézni si¢ od regulacji obecnie obowiagzujacych dyrektyw. Rdznica polega na
dodaniu warunku powigzania z przedmiotem zamdwienia.

Nalezy uzna¢, ze projektowana zmiana jest niezgodna z przywolanymi
przepisami dyrektyw. Uzyty w projekcie warunek ,uzasadnienia charakterem
zamowienia” nie jest tozsamy z ,powigzaniem z przedmiotem zamoéwienia”
w rozumieniu dyrektyw.

11. Zmiana art. 32 ust. 4 u.p.z.p. dotyczy zamdwien czesciowych. Propo-
nuje sie, by warto$cig zamdwienia byla taczna warto$¢ poszczegdlnych czesci
zamoOwienia, jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie w tym samym czasie za-
moéwienia w czesciach. Obecna regulacja odnosi sie do przypadku ,,udzielania
zamoOwienia w czesciach”

Zakaz dzielenia zamowienia na czesci w celu wylgczenia stosowania prze-
pisow dyrektyw wynika z art. 5 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE i z art. 16 ust. 3
dyrektywy 2014/25/UE (szersze omdwienie tej regulacji znajduje si¢ w czesci
omawiajacej projekt zawarty w druku sejmowym nr 1335).

Projekt nie przewiduje zmiany art. 32 ust. 2 u.p.z.p., ktory stanowi, ze za-
mawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢
zamOwienia na czesci lub zanizac jego wartosci. Nalezy zatem oceni, ze pro-
ponowana regulacja nie narusza przywotanych przepisow nowych dyrektyw,
niemniej obecna regulacja ustawowa precyzyjniej oddaje norme wyrazong
w dyrektywach.

12. Skreslenie art. 46 ust. 4a u.p.z.p. oznacza likwidacje obowigzku zatrzy-
mania przez zamawiajacego wadium wraz z odsetkami w przypadku nieuzu-
petnienia przez wykonawce zadanych przez zamawiajacego dokumentow.

Zmiana nie narusza nowych dyrektyw dotyczacych zaméwien publicznych.

13. Zmiany art. 90 u.p.z.p. polegaja na okresleniu, ktdre oferty podlega-
ja automatycznemu badaniu w celu ustalenia, czy nie zawierajg razaco niskiej
ceny, oraz na uwzglednianiu wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace
przy ocenie, czy oferta nie jest razaco niska.

Procedure weryfikacji razgco niskich ofert regulujg art. 69 dyrektywy
2014/24/UE i art. 84 dyrektywy 2014/25/UE.

Nalezy uznaé, ze proponowane zmiany nie naruszaja przywotanych przepi-
sow dyrektyw. Obowigzek badania okreslonych w projekcie ofert nie oznacza
uznania ich za razgco niskie, a jedynie powoduje koniecznosé¢ ich zbadania.
Nie wyklucza to badania réwniez innych ofert. Rdwniez branie pod uwage mi-
nimalnego wynagrodzenia za prace przy ustalaniu, czy oferta nie zawiera ra-
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z3co niskiej ceny nalezy uzna¢ za dopuszczalne. Zwlaszcza wobec faktu, ze oba
przywolane przepisy UE odsylaja do zawartych w dyrektywach odpowiednich
regulacji dotyczacych przestrzegania przez wykonawcdw prawa socjalnego
i prawa pracy.

14. Dodanie przepisu ust. 2a w art. 91 u.p.z.p. w istocie oznacza wprowa-
dzenie obowigzku stosowania innych niz cena kryteriéw ofert, o ile zamawiajg-
cy nie wykaze, ze kryterium ceny jest rozwiazaniem efektywniejszym.

Nowe dyrektywy wprowadzity istotng modyfikacje kryteriow udzielania za-
moéwien, m.in. przez wprowadzenie wyraznej mozliwo$ci ograniczenia stoso-
wania ceny lub kosztu jako jedynego kryterium udzielenia zamoéwienia (art. 67
dyrektywy 2014/24/UE i art. 82 dyrektywy 2014/25/UE; szersze omoéwienie tej
regulacji, wraz z poréwnaniem do regulacji zawartej w obecnie obowigzujg-
cych dyrektywach, znajduje si¢ w czesci omawiajacej projekt zawarty w druku
sejmowym nr 1226).

Proponowana zmiana jest zgodna z celem regulacji zawartych w nowych
dyrektywach dotyczacych zamoéwien publicznych, ktdrym jest ograniczenie
stosowania ceny jako jedynego kryterium oceny ofert. Nalezy rownocze$nie
wyrazi¢ poglad, Ze wspomniana modyfikacja okreslonych w dyrektywach kry-
teriéw udzielania zamowien spowoduje konieczno$¢ zmiany calej ustawowe;j
regulacji dotyczacej oceny ofert.

15. Zmiana art. 142 u.p.z.p. dotyczy obowiazkowego umieszczania w umo-
wach zawieranych na okres dluzszy niz 12 miesiecy postanowienia o zmianie
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany obcigzen publicznopraw-
nych.

Proponowana zmiana nie narusza nowych dyrektyw dotyczacych zamé-
wien publicznych.

16. Zmiana art. 154 u.p.z.p. oraz dodanie art. 156a, dotyczace wzordéw
umow, nie sg objete zakresem prawa Unii Europejskie;j.

17. Zmiana art. 190 u.p.z.p oraz dodanie do ustawy nowego art. 198ea, do-
tyczacych ciezaru dowodu, nie naruszajg dyrektywy 89/665/EWG.

Whioski

Projekt ustawy zawarty w druku sejmowym nr 1076, zaktadajacy rozsze-
rzenie przykladowego katalogu kryteriéw oceny ofert w ramach postgpowania
o udzielenie zamdwienia o kryterium innowacyjnoéci proponowanych rozwig-
zan, jest zgodny z dyrektywa 2014/24/UE oraz dyrektywa 2014/25/UE.

Projekt ustawy zawarty w druku sejmowym nr 1226 nie jest zgodny z dy-
rektywa 2014/24/UE oraz dyrektywa 2014/25/UE.

Projekt ustawy zawarty w druku sejmowym nr 1335 nie jest zgodny z dy-
rektywa 2014/24/UE oraz dyrektywa 2014/25/UE w zakresie, w jakim dopusz-



OPINIEBAS = ZAGADNIENIA PRAWA EUROPEJSKIEGO

109

cza - nieuzasadnione obiektywnymi przyczynami - dzielenie zamoéwien pub-
licznych stanowigcych jedno$¢ funkcjonalng i techniczna.

Projekt ustawy zawarty w druku sejmowym nr 1653 jest niezgodny z pra-

wem Unii Europejskiej w nastepujacym zakresie:

proponowana zmiana art. 5 ust. la u.p.z.p. znosi gwarancje przestrzegania
ogolnych zasad prawa UE (réwnego traktowania i przejrzystosci) w odnie-
sieniu do zamowien o wartosci ponizej progéw okreslonych w dyrektywach,
co moze by¢ uznane za sprzeczne z art. 49 i art. 56 TFUE,

proponowana zmiana art. 26 ust. 3 u.p.z.p. oznacza, ze poszczeg6lni wyko-
nawcy bedg mogli dokumentowa¢ spelnienie wymagan udzialu w poste-
powaniu w réznych terminach, co moze by¢ uznane za naruszenie zasady
réwnego traktowania, do ktérej odwolujg sie przepisy art. 56 ust. 3 dyrekty-
wy 2014/24/UE i art. 76 ust. 4 dyrektywy 2014/25/UE,

proponowana zmiana art. 29 ust. 3 i 3a u.p.z.p. moze zosta¢ uznana za nie-
zgoda z art. 18, art. 34 i art. 56 TFUE, gdyz wykracza poza zakres dopusz-
czalnego wyjatku okreslonego w dyrektywach, obowigzujacego dla zamo-
wien podlegajgcych ich regulaciji,

proponowana zmiana art. 29 ust. 4 u.p.z.p. jest niezgodna z art. 70 dyrekty-
wy 2014/24/UE i art. 87 dyrektywy 2014/25/UE.

W pozostatym zakresie projekt nie narusza prawa Unii Europejskie;j.





