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1. Wprowadzenie

W dniu 28 marca 2014 r. opublikowane zostaty w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej trzy nowe dyrektywy:

e Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajqca dyrektywe 2004/18/WE,

e Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania zamdwien przez podmioty dziatajqce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dy-
rektywe 2004/17/WE oraz

e Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania koncesji.’

Nowe regulacje wpisuja sie w realizacje celdéw strategii Europa 2020 na rzecz inte-
ligentnego i zréwnowazonego rozwoju sprzyjajgcego wiqczeniu spotecznemu?2, do
ktérych naleza rozwéj gospodarki opartej na wiedzy i innowacjach, wspieranie
gospodarki niskoemisyjnej, efektywniej korzystajacej z zasobow i konkurencyjnej
oraz wspieranie gospodarki charakteryzujacej sie wysokim poziomem zatrudnie-
nia. Zamoéwienia publiczne s postrzegane w strategii jako jeden z instrumen-
tow rynkowych, ktére moga przyczynic sie do osiggniecia wspomnianych celéw
m.in. poprzez poprawe otoczenia biznesu i warunkéw wprowadzania innowacji
w przedsiebiorstwach, poprzez sprzyjanie szerszemu wykorzystaniu ekologicz-
nych zaméwien publicznych, a takze poprzez sprzyjanie otwartosci rynkdéw i wy-
dajnemu wydatkowaniu srodkéw publicznych.

Jednoczesnie, w odniesieniu do koncesji na ustugi i roboty budowlane dyrekty-
wy uzupetniajg dotychczasowe ramy prawne, ktére regulowaty to zagadnienie
w sposob bardzo ograniczony opierajac sie gtéwnie na zasadach wynikajacych
z Traktatu oraz bardzo ograniczonej liczbie przepiséw prawa wtérnego. Uznano,
ze taki stan rzeczy prowadzi do niepewnosci prawnej i zaktécen konkurencji oraz
ogranicza dostep przedsiebiorstw do mozliwosci gospodarczych zwigzanych
z koncesjami. Z tego wzgledu postanowiono uregulowaé procedury prowadza-
ce do udzielenia koncesji w sposéb bardziej szczegdtowy, jednoczesnie jednak
uwzgledniajacy szczegdlny charakter tego rodzaju umow.

Reforma europejskiego systemu zamoéwien publicznych zostata zapowiedziana
juzw Komunikacie KE z dnia 13 kwietnia 2011 r.,,Akt o jednolitym rynku: Dwanascie
dzwigni na rzecz pobudzenia wzrostu gospodarczego i wzmocnienia zaufania”3,
w ktérym stafa sie jednym z dziatan priorytetowych, zaktadajacym rewizje i uno-
woczesnienie do konca 2012 r. przepiséw zamdwien publicznych w celu uela-
stycznienia procedur udzielania zaméwien publicznych oraz umozliwienia lep-
szego ich wykorzystania do wsparcia pozostatych obszaréw polityki. Stosowne

1 Dz.Urz. UEL94 7 28.03.2014, str. 1, 65, i 243.
2 KOM (2010) 2020.
3 KOM (2011) 0206.



whnioski legislacyjne w tym zakresie zostaly opublikowane przez KE 20 grudnia
2011 r. Ich opracowanie poprzedzaty konsultacje prowadzone przez KE w ra-
mach ,Zielonej Ksiegi w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zamdwieri pu-
blicznych — W kierunku zwiekszenia skutecznosci europejskiego rynku zamowieri4”
a w przypadku dyrektywy koncesyjnej w ramach konsultacji spotecznych prowa-
dzonych za posrednictwem strony internetowej KE.

Nowe dyrektywy zostaty zatem przyjete aby:

1) poprawi¢ skutecznos¢ wydatkéw publicznych, co ma zosta¢ osiggniete
m.in. dzieki uproszczeniu i uelastycznieniu obowigzujacych zasad udziela-
nia zaméwien publicznych;

2) umozliwi¢ lepsze wykorzystanie zamowien przez zamawiajacych do wspie-
rania wspolnych celéw spotecznych, takich jak: ochrona srodowiska, bar-
dziej efektywne gospodarowanie zasobami i wieksza efektywnos¢ ener-
getyczna, przeciwdziatanie zmianom klimatu, promowanie innowacji,
zatrudnienia i wkaczenia spotecznego, a takze zapewni¢ mozliwie najlepsze
warunki dla $wiadczenia wysokiej jakosci ustug publicznych oraz aby

3) zapewni¢ odpowiednie ramy prawne dla udzielania koncesji.

Powyzsze oczekiwania dyrektywy realizujg m.in. wprowadzajac nowa procedure
udzielania zaméwien, jaka jest partnerstwo innowacyjne, uelastyczniajac warun-
ki umozliwiajace skorzystanie z procedury konkurencyjnej z negocjacjami (be-
dacej odpowiednikiem obecnej procedury negocjacyjnej z uprzednia publikacja
ogtoszenia) oraz dialogu konkurencyjnego, a takze wprowadzajac pewne nowe
mozliwosci dla tzw. zamawiajacych ponizej szczebla centralnego czy skracajac
terminy na sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
ofert. Skrocenie minimalnych terminow wigze sie takze z inng istotng zmiang
wprowadzong nowymi dyrektywami, a mianowicie z obowigzkowym przejsciem
na komunikacje elektroniczng w zamoéwieniach publicznych. Zmiany dotycza
rowniez kryteriow oceny ofert, aczkolwiek nalezy podkresli¢, ze mimo, iz dyrekty-
wa modyfikuje podejscie w tym zakresie, promujac zastosowanie pozacenowych
kryteriow, a takze ktadac nacisk na mozliwos¢ uwzgledniania kosztéw cyklu zycia
produktu, cena nadal moze by¢ jedynym kryterium stosowanym przez zamawia-
jacego, chyba ze ta mozliwos¢ zostanie ograniczona przez panstwo cztonkowskie.

Nowe regulacje maja tez zmniejszy¢ obcigzenia po stronie wykonawcéw. Z tego
wzgledu wprowadzone zostaty zmiany m.in. w zasadach dotyczacych potwier-
dzania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Na mocy nowych przepi-
sOw, instytucje zamawiajace na potrzeby kwalifikacji do udziatu w postepowaniu
beda musiaty akceptowac oswiadczenia witasne wykonawcoéw, sktadane w po-
staci jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia, natomiast stosownych
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu
co do zasady beda mogty wymaga¢ tylko od wykonawcy, ktérego oferta zosta-
ta wybrana jako najkorzystniejsza ekonomicznie. Warto tez wskazac na regulacje

4 KOM (2011) 15.



nowe w przepisach unijnych, znane juz jednak polskiemu systemowi zamoéwien
publicznych, takie jak: mozliwos¢ dokonywania przez instytucje zamawiajace
ptatnosci bezposrednich na rzecz podwykonawcéw, mozliwos¢ ograniczenia
podwykonawstwa w przypadku kluczowych czesci zaméwienia czy rozwigzania
w zakresie eliminowania konfliktu intereséw w zamoéwieniach publicznych.

Dyrektywy zawierajg réwniez szereg regulacji umozliwiajacych uwzglednienie
w szerszym stopniu kwestii spotecznych w zamoéwieniach. Rozszerzajg zakres tzw.
zamoéwien zastrzezonych, wprowadzajg nowy rezim dla zaméwien na ustugi spo-
teczneiinne szczegdlne ustugi, ale tez zawierajg przepisy nakfadajace na panstwa
cztonkowskie zobowiazanie do zapewnienia, ze wykonawcy przestrzegaja pod-
czas realizacji zamoéwienia obowiazkéw z zakresu prawa srodowiskowego, socjal-
nego czy prawa pracy okreslonych w regulacjach unijnych, krajowych, uktadach
zbiorowych lub stosownych umowach miedzynarodowych.

Ponadto, nowe regulacje w duzej mierze kodyfikuja tez dotychczasowe orzecz-
nictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w zakresie zamoéwien pu-
blicznych, w szczegdlnosci wprowadzajac odpowiednie zapisy odnoszace sie do
tzw. wspétpracy publiczno-publicznej oraz zasad modyfikacji uméw o zamowie-
nie publiczne.

W zakresie koncesji, nowe przepisy w czeéci ogolnej oparte sa w znacznym stop-
niu na przepisach dyrektywy 2014/24/UE i dyrektywy 2014/25/UE, uwzglednia-
jac jednak pewne odrebnosci rezimu koncesyjnego. Jednoczesnie, dyrektywa
2014/23/UE pozostawia instytucjom zamawiajagcym dos¢ duzy margines swo-
body, jesli chodzi o procedure prowadzaca do wyboru koncesjonariusza. W tym
zakresie zamawiajacy samodzielnie okresla procedure. Dyrektywa wprowadza
w tym zakresie tylko pewne minimalne gwarancje proceduralne, ktére majg za-
pewnié przestrzeganie przez zamawiajacego zasady przejrzystosci, rbwnego trak-
towania i niedyskryminacji.

Nowe dyrektywy powinny zosta¢ implementowane do prawa krajowego najp6z-
niej do dnia 18 kwietnia 2016 r., natomiast panstwa cztonkowskie moga prze-
dtuzy¢ ten termin do 18 pazdziernika 2018 r. w przypadku przepiséw wpro-
wadzajacych komunikacje elektroniczng, przy czym komunikacja elektroniczna
w przypadku centralnych jednostek zamawiajacych powinna sta¢ sie obowigzko-
wa najpoézniej do dnia 18 kwietnia 2017 r.
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2. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajaca dyrek-
tywe 2004/18/WE

2.1. Zakres zastosowania dyrektywy

Nowa dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zamo-
wien publicznych® podobnie jak uchylana nig dyrektywa 2004/18/WE ustanawia
procedury, ktére maja zastosowanie do udzielania zamdwien, spetniajacych okre-
$lone warunki, a mianowicie:

e bedacych zamoéwieniem publicznym w rozumieniu dyrektywy,

e dotyczacych dostaw, ustug lub robét budowlanych objetych dyrektywa,

e 0 wartosci przekraczajacej okreslone w dyrektywie progi,

e udzielanych przez podmioty bedace instytucjami zamawiajacymi w rozu-
mieniu dyrektywy.

Dyrektywa okresla takze zasady odnoszace sie do udzielania tzw. zamdwien mie-
szanych, tj. zamowien zawierajacych elementy réznych typéw zamédwien lub ele-
menty objete ré6znymi rezimami udzielania zamoéwien. Wskazuje tez rodzaje za-
mowien, ktére podlegaja wytaczeniu spod procedur w niej okreslonych.

2.1.1. Zakres podmiotowy

Obowiazkiem stosowania procedur okreslonych w dyrektywie objete sg pod-
mioty, ktére spetniajg wymagania, wskazane w tejze dyrektywie, konieczne do
uznania ich za ,instytucje zamawiajace”. Nalezy przy tym podkresli¢, ze nowa dy-
rektywa klasyczna nie wprowadzita zmian w stosunku do zakresu podmiotowego
okreslonego w dyrektywie 2004/18/WE. Modyfikacje wprowadzone nowg dyrek-
tywa klasyczng maja na celu jedynie doprecyzowanie zastosowanych w niej de-
finicji w oparciu o dotychczasowe orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE,
nie prowadza natomiast do rozszerzenia ani do ograniczenia dotychczasowego
zakresu podmiotéw objetych regulacjami dotyczacymi zamoéwien publicznych.
Jak podkreslono w motywie 10 nowej dyrektywy klasycznej, terminy ,instytucje
zamawiajace” i ,podmioty prawa publicznego” byly wielokrotnie analizowane
w ramach orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.® Nie zmie-

5 Dz. Urz. UE L94 z 28.03.2014, str. 65.

6 Zob. orzeczenie zdnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie C-300/07 Hans & Christophorus Oymanns GbR, Orthopédie
Schuhtechnik przeciwko AOK Rheinland/Hamburg; ECLI:EU:C:2009:358;
- orzeczenie z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie C-393/06 Ing. Aigner, Wasser-Warme-Umwelt, GmbH
przeciwko Fernwarme Wien GmbH; ECLI:EU:C:2008:213;
- orzeczenie z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie 337/06 Bayerischer Rundfunk i inni przeciwko GEWA Ge-
sellschaft fir Gebdudereinigung und Wartung mbH; ECLI:EU:C:2007:786;
- orzeczenie zdnia 13 stycznia 2005 r. w sprawie C-84/03 Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Krélest-
wu Hiszpanii; ECLI:EU:C:2005:14;
- orzeczenie z dnia 8 wrzesnia 2005 r. w sprawie C-129/04 Espace Trianon SA i Société wallonne de location-
financement SA (Sofibail) przeciwko Office communautaire et régional de la formation professionnelle et
de I'emploi (FOREM); ECLI:EU:C:2005:521;
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niajac zakresu podmiotowego dyrektywy, w opinii ustawodawcy celowe stato sie
zatem wprowadzenie pewnej liczby objasnien przedstawionych w ramach tego
orzecznictwa jako kluczowych dla zrozumienia samych definicji.

2.1.1.1. Instytucje zamawiajace

Podmioty, do ktérych adresowana jest dyrektywa zostaty zdefiniowane w art. 2
ust. 1 pkt 1, zgodnie z ktérym:

¢ jako ,instytucjezamawiajgce” nalezy rozumiec panstwo, wtadze regionalne,
podmioty prawa publicznego lub zwigzki ztozone z co najmniej jednej takiej
instytucji lub z co najmniej jednego takiego podmiotu prawa publicznego.

Powyzsza definicja nie odbiega od definicji zawartej w dyrektywie 2004/18/WE.
W nowych regulacjach doprecyzowano natomiast pojecie ,podmiotu prawa pu-
blicznego”, zawierajac w preambule odpowiednie objasnienia uwzgledniajace
gtéwne wnioski z orzecznictwa TSUE.

Podmiotem prawa publicznego bedzie zatem podmiot posiadajacy wszystkie
nastepujace cechy:
a) utworzony zostat w konkretnym celu zaspokajania potrzeb w interesie
0golnym, ktdre nie maja charakteru przemystowego ani handlowego;
b) posiada osobowos$¢ prawng oraz
¢) finansowany jest w przewazajacej czesci przez panstwo, wtadze regionalne
lub lokalne lub inne podmioty prawa publicznego, badz jego zarzad pod-
lega nadzorowi ze strony tych wiadz lub podmiotéw; badz ponad potowa
cztonkéw jego organu administrujgcego, zarzadzajacego lub nadzorczego
zostata wyznaczona przez panstwo, wiadze regionalne lub lokalne lub tez
przez inne podmioty prawa publicznego.

Przy czym, zgodnie z motywem 10 preambuty dyrektywy, podmiot, ktéry dziata
w zwyktych warunkach rynkowych, ma na celu wypracowanie zysku i ponosi
straty wynikajace z prowadzenia dziatalnosci, nie powinien by¢ traktowany
jako ,podmiot prawa publicznego”, poniewaz potrzeby interesu ogdlne-
go, do zaspokajania ktorych ten podmiot zostat zalozony lub zaspokajanie
ktorych zostalo mu powierzone jako zadanie, mozna uwazac za posiadaja-
ce charakter przemystowy lub handlowy. Ponadto, w $lad za orzecznictwem
Trybunatu sprecyzowano, ze termin finansowania ,w przewazajacej czesci”
oznacza w czesci wiekszej niz potowa oraz, ze finansowanie takie moze obejmo-
waé wptaty od uzytkownikow, ktére sg naktadane, obliczane i $ciggane zgodnie
z zasadami prawa publicznego’.

- orzeczenie z dnia 12 wrze$nia 2013 r. w sprawie C-526/11 IVD GmbH & Co. KG przeciwko Arztekam-
mer Westfalen-Lippe; ECLI:EU:C:2013:543.

7 Odnosnie przestanki dotyczacej finansowania dziatalnosci, kontroli zarzadzania albo kontroli dziatalnosci
przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego, por. orzeczenie
z dnia 12 wrze$nia 2013 r. w sprawie C-526/11; ECLI:EU:C:2013:543.
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Dyrektywa, dodatkowo, dzieli instytucje zamawiajgce na instytucje administracji
centralnejiinstytucje zamawiajace ponizej szczebla centralnego. Tego rodzaju po-
dziat nie wptywa na dotychczasowy zakres podmiotowy dyrektywy; zostat wpro-
wadzony przede wszystkim ze wzgledu na nowe mozliwosci uwzglednione w dy-
rektywie klasycznej w $lad za Porozumieniem w Sprawie Zamoéwien Rzagdowych,
przewidziane przede wszystkim dla zamawiajacych ponizej szczebla centralnego.

Zgodnie z dyrektywq instytucjami administracji centralnej sg instytucje wy-
mienione w zataczniku | do dyrektywy oraz — w przypadku korekt lub zmian do-
konanych na poziomie krajowym — podmioty bedace ich nastepcami prawny-
mi. Instytucjami zamawiajacymi ponizej szczebla centralnego sa natomiast
wszystkie instytucje zamawiajace, ktére nie sg instytucjami administracji central-
nej, a zatem beda to przede wszystkim jednostki samorzadu terytorialnego oraz
podmioty prawa publicznego.

Dyrektywa precyzuje rédwniez znaczenie pojec: ,wladze regionalne” oraz ,wta-
dze lokalne” zastosowanych w definicji instytucji zamawiajacej. Zgodnie z art. 2
ust. 2 dyrektywy wtadze regionalne obejmujg wiadze wymienione w niewyczer-
pujacym wykazie NUTS 11 2, o ktérym mowa w rozporzadzeniu nr 1059/20038 na-
tomiast wiadze lokalne obejmuja wszystkie organy jednostek administracyjnych
wchodzacych w zakres NUTS 3 oraz mniejsze jednostki administracyjne, o ktérych
mowa W Ww. rozporzadzeniu.

2.1.1.2. Wykonawca, oferent i kandydat

Opréczinstytucji zamawiajacych, ktére majg obowigzek stosowac przepisy dyrek-
tywy, ma ona wptyw takze na inne podmioty, ktére uczestnicza w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego i ktérych prawo do ubiegania sie 0 zamé-
wienia w warunkach uczciwej konkurencji maja te przepisy chronié. Dyrektywa,
podobnie jak dyrektywa 2004/18/WE, definiuje zatem réwniez pojecie ,wykonaw-
cy’, ktére oznacza:

e kazda osobe fizyczng lub prawna,

e podmiot publiczny,

e grupe takich oséb lub podmiotéw (w tym tez tymczasowe stowarzyszenie
przedsiebiorstw)

ktore oferuja na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego,
dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug.

Jako,oferenta” dyrektywa rozumie wykonawce, ktéry ztozyt oferte (art. 2 ust. 1 pkt
11), natomiast ,kandydat” to wykonawca, ktéry ubiegat sie o zaproszenie lub zo-
stat zaproszony do udziatu w procedurze ograniczonej, procedurze konkurencyj-

8 Rozporzadzenie (WE) nr 1059/2003 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 maja 2003 r. w sprawie ustalenia
wspolnej klasyfikacji Jednostek Terytorialnych do Celéw Statystycznych (NUTS); Dz. Urz. L 154 2 21.06.2003,
s. 1.
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nej z negocjacjami, procedurze negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji, dialogu
konkurencyjnym lub partnerstwie innowacyjnym (art. 2 ust. 1 pkt 12).

W motywie 14 preambuty dyrektywa ttumaczy, iz pojecie ,wykonawcéw” powinno
by¢ interpretowane tak szeroko, aby obejmowato wszelkie osoby lub podmioty,
ktére oferuja wykonanie robot budowlanych, dostawe produktow lub swiadcze-
nie ustug, na rynku, niezaleznie od formy prawnej, ktéra te osoby lub podmioty
wybraly do celéw prowadzenia dziatalnosci. W dalszej czesci, dyrektywa wyjasnia,
ze firmy, oddziaty, jednostki zalezne, spotki cywilne, spétdzielnie, spotki akcyjne, uni-
wersytety (zarbwno publiczne jak i prywatne) oraz formy podmiotdw inne niz osoby
fizyczne — powinny by¢ objete zakresem pojecia,wykonawca"”. Bez znaczenia pozosta-
je fakt, czy sg one ,osobami prawnymi” w jakichkolwiek okolicznosciach.

Ponadto, odnoszac sie do zagadnienia grupy wykonawcdw, ktéra przyjeta forme tym-
czasowego stowarzyszenia, dyrektywa podkresla, iz grupa taka moze bra¢ udziat
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, bez koniecznosci przyjmo-
wania okreslonej formy prawnej. Okreslona forma prawna moze by¢ wymagana, gdy
takim grupom udzielono zamdéwienia i jest to podyktowane innymi regulacjami, np.
wymagajacymi odpowiedzialnosci solidarnej.’

2.1.2. Zakres przedmiotowy
2.1.2.1. Pojecie zamoéwienia publicznego oraz typy zamowien

Dyrektywa 2014/24/UE na potrzeby okreslenia zakresu przedmiotowego jej re-
gulacji wprowadza pewne modyfikacje w zakresie podstawowych definicji. Jak
wyjasniono w preambule wynika to z koniecznosci bardziej precyzyjnego zdefi-
niowania pojecia zaméwien publicznych w kontekscie coraz bardziej zréznicowa-
nych form dziatan publicznych. Intencjg ustawodawcy unijnego nie byto rozsze-
rzenie w ten sposob zakresu dyrektywy a jedynie dookreslenie do ktérych z nich
beda miaty zastosowanie procedury wynikajace z dyrektywy.

Nowa dyrektywa definiuje zatem pojecie ,zamdwienia” dotychczas niestosowa-
ne w dyrektywie 2004/18/WE (ktéra postugiwata sie tylko pojeciem ,zamdwienia
publicznego”), ale jednoczesnie istotne z punktu widzenia wiasciwego okreslenia
tych czynnosci zwigzanych z wydatkowaniem srodkéw publicznych, ktére wyma-
gaja zastosowania procedur zaméwien publicznych.

Zamoéwieniem, w rozumieniu nowej dyrektywy klasycznej bedzie zatem naby-
cie — w drodze zamdwienia publicznego - robét budowlanych, dostaw lub ustug
przez co najmniej jedng instytucje zamawiajacg od wykonawcéw wybranych
przez te instytucje zamawiajace, niezaleznie od tego, czy roboty budowlane, do-
stawy lub ustugi sg przeznaczone do celow publicznych'™.

9 Por. dyrektywa 2014/24/UE, motyw 15 preambuty.
10 Zob. ibidem, art. 1 ust. 2.
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Powyzsza definicja uwzglednia wnioski wynikajace z orzecznictwa TSUE'", zgodnie z kt6-
rym nie kazda forma wydatkowania srodkéw publicznych bedzie zamoéwieniem i nie za-
wsze bedzie pociggac za soba obowigzek stosowania procedur zamoéwien publicznych.

W pierwszej kolejnosci definicja odsyta do pojecia ,nabycia” jako istotnego ele-
mentu warunkujgcego uznanie danej formy za zamowienie. Jak wyjasniono
w motywie 4 preambuty do dyrektywy, termin ,nabycie” powinien by¢ rozumiany w spo-
sob szeroki, jako uzyskiwanie korzysci z tytutu okreslonych robét budowlanych, dostaw
lub ustug, przy czym przeniesienie wiasnosci na instytucje zamawiajace nie jest warun-
kiem koniecznym. W tym kontekscie zamdwieniem nie bedzie zatem zwykte finansowa-
nie dziafalnosci, zwlaszcza za pomocg dotacji i zwtaszcza jesli wigze sie z obowigzkiem
zwrotu otrzymanych kwot, jesli nie zostaty wykorzystane zgodnie z przeznaczeniem.
Elementem koniecznym, ktéry musi wystapic jest uzyskanie, w zamian za okreslone wy-
nagrodzenie korzysci w postaci wykonanych robét budowlanych, dostaw lub ustug. Przy
czym istotny jest tez element selekgji. Definicja zawarta w dyrektywie méwi o wykonaw-
cach, wybranych przez instytucje zamawiajace, zatem z zamoéwieniem nie bedziemy
mie¢ do czynienia w sytuacji, kiedy wszystkie podmioty spetniajgce okreslone warunki sg
uprawnione do wykonania danego zadania, bez przeprowadzenia kwalifikacji. Preambuta
jako przykfad tego rodzaju przypadkéw wskazuje systemy oparte na wyborze klienta czy
tez systemy bondw ustugowych. Pojeciem tym nie bedzie objete takze Swiadczenie ustug
W oparciu o przepisy ustawowe, wykonawcze lub umowy o prace co moze mie¢ miejsce
np. w przypadku pewnych ustug administracyjnych i rzagdowych takich jak ustugi wyko-
nawcze i ustawodawcze lub Swiadczenie pewnych ustug na rzecz spotecznosci (np. wy-
miar sprawiedliwosci, zabezpieczenie spoteczne).’

Jednoczesnie bez znaczenia z punktu widzenia objecia zakresem pojecia ,zamé-
wienie” jest fakt czy dane roboty budowlane, dostawy lub ustugi sg nabywane
przez instytucje zamawiajacg z przeznaczeniem do celéw publicznych czy tez nie.

Aby jednak dane zaméwienie byto objete procedurami wynikajgcymi z dyrekty-
wy musi jeszcze zosta¢ uznane za ,zamowienie publiczne” tzn. musi tacznie
speknia¢ warunki, ktére zostaty zawarte w art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy. Oznacza
to, iz za zamdwienia publiczne moga zosta¢ uznane:

e umowy o charakterze odptatnym,

e zawierane na pismie,

e zawierane pomiedzy co najmniej jednym wykonawca a co najmniej jedng
instytucjg zamawiajaca,

e ktérych przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych, dostawa pro-
duktéw lub $wiadczenie ustug.

11 Orzeczenie z dnia 18 listopada 2004 r. w sprawie C-126/03 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Repub-
lice Federalnej Niemiec; pkt 18; ECLI:EU:C:2004:728;
- orzeczenie z dnia z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG i in.
przeciwko Strohal Rotationsdruck GesmbH; pkt 31 i 32; ECLI:EU:C:1998:4.

12 Zob. dyrektywa 2014/24/UE, motyw 5 preambuty oraz art. 2 ust. 6.
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Z uwagi na przedmiot zamowienia dyrektywa rozréznia trzy rodzaje zaméwien,
mianowicie:

e zamoéwienia publiczne na roboty budowlane,
e zamoéwienia publiczne na dostawy oraz
e zamdéwienia publiczne na ustugi.

Zgodnie z regulacjg ujeta w art. 2 ust. 1 pkt 6 dyrektywy, ,zamoéwienia publiczne
na roboty budowlane” oznaczajg zamédwienia publiczne, ktorych przedmiotem
jest jedno z nastepujacych dziatan:

e wykonanie albo zaréwno zaprojektowanie jak i wykonanie robét budowla-
nych zwigzanych z jednym z rodzajéw dziatalnosci okreslonych w zataczni-
ku Il do dyrektywy;

e wykonanie albo zaréwno zaprojektowanie, jak i wykonanie obiektu
budowlanego;

e realizacja, za pomoca dowolnych $rodkéw, obiektu budowlanego odpo-
wiadajagcego wymogom okreslonym przez instytucje zamawiajaca majaca
decydujacy wptyw na rodzaj lub projekt obiektu.

Jako ,obiekt budowlany”, dyrektywa rozumie wynik catosci rob6t budowlanych
w zakresie budownictwa lub inzynierii ladowej i wodnej, ktéry moze samodziel-
nie spetniac funkcje gospodarczg lub techniczng'. Jak podkreslono w motywie 9
preambuty, wykonanie obiektu budowlanego spetniajgcego wymogi okreslone
przez instytucje zamawiajaca wymaga uprzedniego podjecia przez dang instytu-
cje srodkow stuzacych okresleniu rodzaju obiektu lub co najmniej wywarcia przez
nig decydujacego wptywu na jego projekt. Fakt, czy wykonawca wykonuje catos¢
lub czes¢ obiektu budowlanego wtasnymi srodkami, czy tez zapewnia ich wyko-
nanie w inny sposob, nie powinien zmieni¢ klasyfikacji danego zamodwienia jako
zamdwienia na roboty budowlane, o ile dany wykonawca przyjmuje bezposred-
nie lub posrednie zobowigzanie, ktére jest prawnie mozliwe do wyegzekwowa-
nia, do zapewnienia wykonania danych robét budowlanych.

Ponadto, jak wskazano w motywie 8, z uwagi na ré6znorodnos¢ zamoéwien pu-
blicznych na roboty budowlane, instytucje zamawiajace powinny mie¢ jed-
nak mozliwos$¢ oddzielnego lub tacznego udzielania zamdéwien na zaprojek-
towanie oraz wykonanie obiektu budowlanego.

Przez pojecie ,zamoéwienia publiczne na dostawy”, dyrektywa rozumie zaméwie-
nia publiczne, ktérych przedmiotem jest zakup, dzierzawa, najem lub leasing,
z opcja lub bez opcji zakupu, produktéw. Zamoéwienie publiczne na dostawy
moze obejmowac dodatkowo rozmieszczenie i instalacje14.

13 Por.ibidem, art. 2 ust.1 pkt 7.
14 Por.ibidem, art. 2 ust. 1 pkt 8.
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Jako ,zaméwienia publiczne na ustugi” dyrektywa, w art. 2 ust. 1 pkt 9, okresla
natomiast zaméwienia publiczne, ktérych przedmiotem jest $wiadczenie ustug
innych niz te o ktorych mowa w definicji zamdwienia publicznego na roboty
budowlane.

2.1.2.2. Zamowienia mieszane

W postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego moze mieé miejsce sytu-
acja, w ktérej przedmiotem zamoéwienia beda rézne rodzaje zamowien, z ktérych
albo:

e wszystkie sg objete zakresem nowej dyrektywy klasycznej albo
o czesc jest objeta zakresem nowej dyrektywy klasycznej, a cze$¢ podlega in-
nym rezimom prawnym.

W takiej sytuacji nalezy zastosowac reguty dotyczace tzw. zamdwien mieszanych,
ktére zostaty okreslone w art. 3 dyrektywy.

Art. 3 dyrektywy wskazuje rézne zasady, ktére majg odpowiednie zastosowanie
w zaleznosci od tego o jaki rodzaj zaméwienia mieszanego chodzi. W ramach
wyzej wskazanego podziatu mozna dokonac¢ pod tym katem dodatkowego
rozréznienia.

W ramach zaméwienia uwzgledniajagcego rézne zaméwienia objete zakre-
sem dyrektywy klasycznej mozemy mie¢ do czynienia z:
1) zamoéwieniem, ktérego przedmiotem sg dwa lub wiecej rodzaje zamédwien
(roboty budowlane, dostawy lub ustugi) lub
2) zamoéwieniem sktadajacym sie cze$ciowo z ustug objetych specjalnym rezi-
mem dla ustug spotecznych i innych szczegdlnych ustug a czesciowo z in-
nych ustug lub
3) zamoéwieniem sktadajacym sie czesciowo z ustug a czesciowo z dostaw.
We wszystkich trzech przypadkach, gdy zaméwienie mieszane mozna rozdzieli,
instytucje zamawiajace moga udzieli¢ odrebnych zamoéwien na odrebne czesci
zamoOwienia mieszanego. W takiej sytuacji, przepisy majace zastosowanie do kaz-
dej odrebnej czesci powinny by¢ okreslane wytacznie na podstawie cech charak-
terystycznych danego, konkretnego zaméwienia.

Natomiast, gdy poszczegdlne czesci sktadowe zamdwienia nie sa obiektywnie
mozliwe do rozdzielenia zastosowanie znajda przepisy wtasciwe dla rodzaju za-
moéwien, ktéry odpowiada gléwnemu przedmiotowi zamoéwienia.

W przypadku, gdy zamoéwienie mieszane sktada sie czeSciowo z ustug w rozumie-
niu tytutu lll rozdziat | (ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi), a cze$ciowo
z innych ustug lub w przypadku zaméwien mieszanych sktadajacych sie czescio-
wo z ustug, a czesciowo z dostaw, gtéwny przedmiot zamoéwienia okresla sie
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przez ustalenie, ktéra z szacowanych wartosci odnosnych ustug lub dostaw
jest najwyzsza.

Aby mie¢ pewnos¢, ze obiektywnie, poszczegdlnych czesci zamdwienia nie da
sie rozdzieli¢, nalezy kazdy przypadek badac w sposéb indywidualny. Dyrektywa
podkresla, iz w trakcie takiego badania nalezy uwzglednia¢ nie tylko wyrazne
lub domniemane zamiary instytucji zamawiajacej dotyczace traktowania dane-
go zamédwienia mieszanego jako niemozliwego do rozdzielenia, ale réwniez do-
wody o charakterze obiektywnym, ktére moga stanowi¢ uzasadnienie takiego
podejscia i potwierdza¢ potrzebe udzielenia jednego zaméwienia publicznego.
Potrzeba udzielenia jednego zamoéwienia publicznego moze by¢ uzasadniona tak
wzgledami o charakterze technicznym, jak réwniez ekonomicznym.

Z kolei w ramach zamowienia mieszanego, ktérego czes¢ jest objeta zakresem
dyrektywy klasycznej a czes¢ podlega innym rezimom prawnym mozemy
wyroéznic:
1) zamoéwienia mieszane zawierajgce elementy objete oraz nieobjete
dyrektywa
2) zamoéwienia zawierajace elementy objete dyrektywa klasyczng oraz dyrek-
tywa koncesyjna
3) zamdéwienia objete dyrektywa klasyczng i dyrektywa sektorowgq oraz
4) zamowienia objete dyrektywa klasyczna oraz dyrektywa obronng lub art.
346 TFUE.
W przypadku, kiedy poszczegdlnych czesdci tego rodzaju zamoéwienia nie da sie
obiektywnie rozdzieli¢, wiasciwy rezim prawny, ktéry bedzie miat zastosowanie do
catosci zamédwienia okresla sie w oparciu o gtéwny przedmiot tego zamdwienia'>.

Z kolei, jezeli poszczegdlne czesci zamodwienia s3 mozliwe do rozdzielenia insty-
tucje zamawiajace maja wybor - moga zadecydowac o udzieleniu odrebnych
zamowien na poszczegodlne czesci lub udzieli¢ jednego zamdéwienia. W przy-
padku gdy instytucje zamawiajace podejma decyzje o udzieleniu odrebnych za-
mowien na poszczegdlne czesci, decyzje o tym, ktéry z rezimédw prawnych ma
zastosowanie do kazdego takiego odrebnego zamoéwienia podejmuje sie na pod-
stawie cech charakterystycznych odnosnej odrebnej czesci.

Natomiast w przypadku, gdy instytucje zamawiajace podejma decyzje o udzie-
leniu jednego zaméwienia, zastosowanie do udzielonego w ten sposéb zamé-
wienia mieszanego bedzie miata dyrektywa klasyczna bez wzgledu na wartos¢
czesci, ktére w przeciwnym razie podlegatyby innemu rezimowi prawnemu, i bez
wzgledu na to, jakiemu rezimowi prawnemu podlegatyby te czesci w przeciwnym
razie. Inaczej bedzie tylko wtedy, kiedy zamoéwienie jest zamoéwieniem miesza-
nym z zamoéwieniem obronnym lub podlegajacym art. 346 — wtedy, jesdli z art. 16
wynikaja inne zasady, to one majg zastosowanie.

15 Por. ibidem, art. 3 ust. 6.
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W przypadku zamoéwien mieszanych zawierajacych elementy zaméwien na do-
stawy, roboty budowlane i ustugi oraz elementy koncesji, zamoéwienie mieszane
udzielane jest zgodnie z dyrektywa 2014/24/UE, pod warunkiem ze szacunkowa
wartos¢ czesci zamodwienia, ktéra stanowi zamdwienie objete dyrektywa, jest
réwna lub wyzsza od stosownego progu okres$lonego w dyrektywie klasycznej.

W przypadku zaméwien, ktérych przedmiotem jest zarébwno zamowienie objete
nowg dyrektywa klasyczna, jak i zamoéwienie na wykonywanie rodzaju dziatalno-
éci, ktéra podlega dyrektywie 2014/25/UE'¢, majace zastosowanie przepisy, nieza-
leznie od art. 3 ust. 4 nowej dyrektywy klasycznej, ustala sie na podstawie art.5i 6
dyrektywy 2014/25/UE.

Z kolei w odniesieniu do zamdéwien mieszanych, ktérych przedmiotem jest za-
mowienie objete przepisami nowej dyrektywy klasycznej i zamoéwienie objete
art. 346 TFUE" lub przepisami dyrektywy 2009/81/WE', zastosowanie znajduje
art. 16 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym w przypadku gdy poszczegdine
czesci danego zamoéwienia publicznego mozna obiektywnie rozdzieli¢, instytucje
zamawiajace mogga zadecydowac o udzieleniu odrebnych zamdwien na poszcze-
gdlne czesci lub udzieli¢ jednego zamowienia.

W sytuacji, gdy instytucje zamawiajace podejma decyzje o udzieleniu odrebnych
zamoéwien na poszczegolne czesci, decyzje o tym, ktodry z reziméw prawnych ma
zastosowanie do kazdego takiego odrebnego zamoéwienia podejmuje sie na pod-
stawie cech charakterystycznych odnosnej odrebnej czesci.

W przypadku natomiast, gdy instytucje zamawiajagce podejma decyzje o udzie-
leniu jednego zaméwienia, majgcy zastosowanie rezim prawny okresla sie na
podstawie nastepujacych kryteriow:

e gdy czes¢ danego zamoéwienia jest objeta art. 346 TFUE, zamdwienia mozna
udzieli¢ bez stosowania dyrektywy 2014/24/UE, pod warunkiem ze udziele-
nie jednego zamdwienia jest uzasadnione z przyczyn obiektywnych;

16 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocz-
towych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE, Dz. Urz. UE L94 z dn. 28.03.2014, str. 243.

17 Zgodnie z art. 346 TFUE (dawny artykut 296 TWE): Postanowienia Traktatéw nie stanowia przeszkody w sto-
sowaniu nastepujacych regut:
a) zadne Panstwo Cztonkowskie nie ma obowigzku udzielania informacji, ktérych ujawnienie uznaje za
sprzeczne z podstawowymi interesami jego bezpieczenstwa;
b) kazde Panstwo Cztonkowskie moze podejmowac srodki, jakie uwaza za konieczne w celu ochrony pod-
stawowych interesdéw jego bezpieczenstwa, a ktére odnosza sie do produkgji lub handlu bronia, amunicja
lub materiatami wojennymi; srodki takie nie moga negatywnie wptywac na warunki konkurencji na rynku
wewnetrznym w odniesieniu do produktéw, ktore nie sg przeznaczone wytacznie do celéw wojskowych.
2. Rada, stanowiac jednomysInie na wniosek Komisji, moze wprowadzaé zmiany do sporzadzonej przez sie-
bie 15 kwietnia 1958 roku listy produktéw, do ktérych maja zastosowanie postanowienia ustepu 1 litera b).

18 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji proce-
dur udzielania niektérych zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty
zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/
WE, Dz. Urz. UE L216 z dn. 20.08.2009, str. 76.
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e gdy cze$¢ danego zamoéwienia jest objeta dyrektywa 2009/81/WE, zamé-
wienia mozna udzieli¢ zgodnie z ta dyrektywa, pod warunkiem ze udzie-
lenie jednego zamdwienia jest uzasadnione z przyczyn obiektywnych.
Niniejsza regulacja pozostaje bez uszczerbku dla progéw i wytaczen prze-
widzianych w tej dyrektywie.

Decyzja o udzieleniu jednego zamoéwienia nie moze by¢ jednak podjeta w celu
wylaczenia zamowien ze stosowania niniejszej dyrektywy lub dyrektywy obron-
nej 2009/81/WE.

Ponadto, jezeli poszczegdlnych czesci danego zamoéwienia nie da sie w obiek-
tywny sposdb rozdzieli¢, zamdéwienia mozna udzieli¢ bez stosowania dyrektywy
2014/24/UE, gdy obejmuje ono elementy, do ktérych ma zastosowanie art. 346
TFUE; w innym razie mozna go udzieli¢ zgodnie z dyrektywa 2009/81/WE.

2.1.3. Progi

Jak juz wspomniano, dyrektywa 2014/24/UE wprowadza regulacje dotyczace
udzielania zamoéwien przez instytucje zamawiajgce w odniesieniu do zamoéwien
publicznych oraz konkurséw, ktérych warto$é szacunkowa jest nie mniejsza ani-
zeli okreslone kwoty progowe.

Oznacza to, ze dyrektywa ma zastosowanie do zaméwien, ktorych wartos¢, bez
podatku od wartosci dodanej (VAT), oszacowano na poziomie lub powyzej na-
stepujacych progow:

e 5186 000 EUR w przypadku zaméwien publicznych na roboty budowlane;

e 134 000 EUR w przypadku zamoéwien publicznych na dostawy i ustugi
udzielanych przez instytucje administracji centralnej i konkurséw organi-
zowanych przez te instytucje; w odniesieniu do zaméwien publicznych na
dostawy udzielanych przez instytucje zamawiajace dziatajace w dziedzinie
obronnosci, prég ten dotyczy wytacznie zamoéwien na produkty objete za-
tacznikiem IlI;

e 207 000 EUR w przypadku zamoéwien publicznych na dostawy i ustugi
udzielanych przez instytucje zamawiajace ponizej szczebla centralnego
i konkurséw organizowanych przez te instytucje; prég ten stosuje sie takze
do zamoéwien publicznych na dostawy udzielanych przez instytucje admi-
nistracji centralnej dziatajgce w dziedzinie obronnosci, gdy zamowienia te
dotycza produktéw nieobjetych zatgcznikiem lli;

e 750 000 EUR w przypadku zaméwien publicznych na ustugi spoteczne
i inne szczegdlne ustugi wymienione w zatgczniku XIV.

Komisja Europejska, co dwa lata poczawszy od dnia 30 czerwca 2013 roku, wery-
fikuje progi pod katem ich zgodnosci z progami ustanowionymi w Porozumieniu
Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zamoéwien rzadowych (Porozumienie
GPA). W razie zaistnienia potrzeby, Komisja dokonuje korekty progéw zgodnie
z art. 6 dyrektywy 2014/24/UE.
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Zgodnie z metoda obliczania okreslong w Porozumieniu GPA, Komisja oblicza
wartos¢ tych progéw na podstawie srednich dziennych wartosci euro w odnie-
sieniu do specjalnych praw ciggnienia (SDR) z okresu 24 miesiecy, ktérego koniec
przypada na dzien 31 sierpnia poprzedzajacego korekte ze skutkiem od 1 stycz-
nia. Wartos¢ progéw poddanych takiej korekcie zaokragla sie, w razie potrzeby,
w doét do petnego tysigca euro, aby zagwarantowac przestrzeganie obowigzuja-
cych progéw przewidzianych w Porozumieniu GPA i wyrazonych w SDR.

W chwili obecnej:

o wysokos$¢ progéw jest uregulowana w rozporzadzeniu Komisji (UE) nr
1336/2013 z dnia 13 grudnia 2013 r. zmieniajagcym dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2004/17/WE, 2004/18/WE i 2009/81/WE w odniesie-
niu do progéw obowigzujacych w zakresie procedur udzielania zamoéwien,
obowiazujgcym od dnia 1 stycznia 2014 roku;

e przeliczenie wysokosci kwot progowych na waluty krajowe zostato nato-
miast wprowadzone w komunikacie (2013/C 366/01) okreslajacym row-
nowarto$¢ progow ujetych w dyrektywach 2004/17/WE, 2004/18/WE
i 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady, réwniez obowigzujacym
od dnia 1 stycznia 2014 roku.

Przystepujac do szacowania wartosci zamowienia nalezy pamietac, iz podsta-
w3 obliczenia jest catkowita kwota nalezna, bez VAT, oszacowana przez instytu-
cje zamawiajaca, z uwzglednieniem wszelkich opcji oraz wznowien zamdwienia
wyraznie okreslonych w dokumentach zaméwienia. W przypadku gdy instytucja
zamawiajaca przewiduje nagrody lub wynagrodzenia dla kandydatow lub oferen-
téw, uwzglednia je ona przy obliczaniu szacunkowej wartosci zaméwienia.

2.1.4. Wylaczenia

Pomimo, iz niektdre z zamdwien mieszcza sie w definicji ,zamowienia publiczne-
go” ujetej w art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24/UE, to jednak z uwagi na swe
specyficzne wiasciwosci sg wytgczone z zakresu jej zastosowania.

Dyrektywa 2014/24/UE przewiduje nastepujace wylaczenia.

2.1.4.1. Zamoéwienia w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transpor-
tu i ustug pocztowych

Zgodnie z art. 7, dyrektywa 2014/24/UE nie ma zastosowania do zamowien pu-
blicznych i konkurséw, ktére zgodnie z dyrektywa 2014/25/UE sa udzielane lub
organizowane przez instytucje zamawiajace prowadzace co najmniej jeden
z rodzajow dzialalnosci okreslonych w art. 8-14 tej dyrektywy i ktore sa
udzielane w celu wykonywania tych dziatalnosci, do zaméwien publicznych
wytgczonych z zakresu wspomnianej dyrektywy na mocy jej art. 18, 23 i 34, ani -
w przypadku udzielania ich przez instytucje zamawiajaca, ktéra swiadczy ustugi
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pocztowe w rozumieniu art. 13 ust. 2 lit. b) tej dyrektywy — do zamdéwien udziela-
nych w celu prowadzenia nastepujacych rodzajéw dziatalnosci:

e ustugi o wartosci dodanej zwigzane ze srodkami elektronicznymi i $wiad-
czone wytacznie za pomocg takich srodkéw (w tym bezpieczne przesytanie
kodowanych dokumentéw za pomoca srodkéw elektronicznych, ustugi za-
rzadzania adresami i przesytanie poleconej poczty elektronicznej);

e ustugi finansowe, objete kodami CPV od 66100000-1 do 66720000-3 oraz
w art. 21 lit. d) dyrektywy 2014/25/UE, i obejmujace w szczegdlnosci prze-
kazy pocztowe i pocztowe przelewy na konto;

e ustugi filatelistyczne; lub

e ustugilogistyczne (ustugi stanowigce pofaczenie fizycznego doreczenia lub
magazynowania z innymi nie pocztowymi funkcjami).

Wspomniane wylaczenie dotyczy tzw. zamowien sektorowych, ktére s objete
zakresem dyrektywy 2014/25/UE, czyli dziatalnosci dotyczacej:

e gazu i energii cieplnej;

e energii elektrycznej;

e gospodarki wodnej;

e ustug transportowych;

e portéw i portéow lotniczych;

e ustug pocztowych;

e wydobycia ropy naftowej i gazu oraz poszukiwania lub wydobycia wegla
lub innych paliw statych.

2.1.4.2. Szczegolne wylaczenia w dziedzinie facznosci elektronicznej

Dyrektywa, zgodnie z art. 8, nie ma zastosowania do zaméwien publicznych i kon-
kurséw, ktérych gtdéwnym celem jest umozliwienie instytucjom zamawiajacym
udostepnienia lub eksploatacji publicznych sieci tgcznosci lub $wiadczenia 0gé-
towi spoteczenstwa ustugi lub ustug facznosci elektronicznej.

2.1.4.3.Zamoéwienia publiczne i konkursy organizowane zgodnie z przepisa-
mi miedzynarodowymi

Dyrektywa 2014/24/UE nie ma zastosowania do zamoéwien publicznych, ktérych
instytucja zamawiajgca ma obowiagzek udzieli¢, ani do konkurséw, ktére ma obo-
wigzek zorganizowa¢, zgodnie z procedurami udzielania zamoéwien innymi niz
okreslone w niniejszej dyrektywie, okreslonymi:

e instrumentem prawnym tworzacym zobowigzania prawno-miedzynarodo-
we, takim jak umowa miedzynarodowa zawarta zgodnie z Traktatami mie-
dzy panstwem cztonkowskim a co najmniej jednym panstwem trzecim lub
jego jednostkami terytorialnymi i obejmujgca roboty budowlane, dostawy
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lub ustugi przeznaczone na potrzeby wspdlnej realizacji lub eksploatacji
projektu przez sygnatariuszy;

e przez organizacje miedzynarodowa.

Dyrektywa nie ma zastosowania do zamoéwien publicznych i konkurséw udzie-
lanych lub organizowanych przez instytucje zamawiajaca zgodnie z przepisami
dotyczacymi zaméwien okreslonymi przez organizacje miedzynarodowa lub mie-
dzynarodowa instytucje finansujaca, gdy przedmiotowe zamédwienia publiczne
i konkursy sg w catosci finansowane przez te organizacje lub instytucje. W przy-
padku zamowien publicznych i konkurséw wspétfinansowanych w przewazajacej
czesci przez organizacje miedzynarodowg lub miedzynarodowsq instytucje finan-
sujgca strony uzgadniajg majace zastosowanie procedury udzielania zamédwien.

2.1.4.4. Wylaczenia szczegélne dotyczace zamoéwien na ustugi

Zgodnie z art. 10, dyrektywa 2014/24/UE nie ma zastosowania do zamoéwien pu-
blicznych na ustugi w zakresie:

¢ nabycia lub najmu, bez wzgledu na sposéb finansowania, gruntu, istnieja-
cych budynkéw lub innych nieruchomosci lub praw do nich.

¢ nabycia, opracowania, produkcji lub koprodukcji materiatéw do audy-
¢ji przeznaczonych na potrzeby audiowizualnych ustug medialnych lub
radiowych ustug medialnych, udzielanych przez dostawcéw audiowizu-
alnych lub radiowych ustug medialnych, lub zamoéwien na czas antenowy
lub dostarczanie audycji, udzielanych dostawcom audiowizualnych lub ra-
diowych ustug medialnych.

Do celéw niniejszego wytaczenia, terminy ,audiowizualne ustugi medialne”
i ,dostawca ustug medialnych” maja to samo znaczenie co w art. 1 ust. 1 lit. a)
i d) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13/UE (24).

Termin ,audycja” ma natomiast to samo znaczenie co w art. 1 ust. 1 lit. b) tej
dyrektywy, ale obejmuje takze audycje radiowe i materiaty do audycji radiowych.
Ponadto, do celéw niniejszego przepisu, termin ,,materialy do audycji” ma to
samo znaczenie co termin ,audycja”.

Zgodnie z uzasadnieniem zawartym w motywie 23 preambuty do dyrektywy
2014/24/UE, udzielanie zaméwien publicznych na pewne audiowizualne i radio-
we ustugi medialne przez dostawcéw ustug medialnych powinno umozliwiac¢
uwzglednienie aspektéw o znaczeniu kulturalnym lub spotecznym. Z tych
wzgledéw, stosowanie zasad udzielania zamoéwien nie bytoby w tym przypadku
wiasciwe, co sprawia, iz konieczne jest wprowadzenie wyjatku w odniesieniu do
zamoéwien publicznych na ustugi, udzielanych przez samych dostawcéw ustug
medialnych, w zakresie zakupu, opracowania, produkgcji lub koprodukcji progra-
mow gotowych do uzycia oraz innych ustug przygotowawczych, takich jak ustugi
zwigzane z pisaniem scenariuszy lub innymi rodzajami twodrczosci artystycznej
niezbednymi w produkcji programoéw.

23



W opinii ustawodawcy, nalezy takze doprecyzowac, ze to wylaczenie powinno
miec rowniez zastosowanie do nadawczych ustug medialnych oraz ustug na
zadanie (ustug nieciagtych). Wytaczenie to nie powinno jednak mie¢ zastoso-
wania do dostaw urzadzen technicznych niezbednych do produkgji, koprodukgji
oraz nadawania tych programoéw.

e ustug arbitrazowych i pojednawczych.

Wytaczenie ustug arbitrazowych i pojednawczych z zakresu zastosowania dyrektywy 2024/24/
UE wynika ze specyficznego charakteru tego typu ustug, jak zresztg wszystkich innych form al-
ternatywnego rozwigzywania sporéw. Specyfika tych ustug wynika z faktu, iz zazwyczaj moga
by¢ one swiadczone przez podmioty lub osoby fizyczne, ktdre zostaty zatwierdzone lub wy-
brane zgodnie z regulacjami na ktére wptywu nie moga miec przepisy dotyczace zamoéwien
publicznych.

Jak podkreslono w motywie 24 preambuty do nowej dyrektywy klasycznej, wytaczenie to do-
tyczy wszystkich zamdwien na takie ustugi, bez wzgledu na ich nazwe w prawie krajowym.

¢ dowolnej z nastepujacych ustug prawnych:

(i) zastepstwa prawnego klienta, wykonywanego przez prawnika w rozumieniu art. 1 dyrek-
tywy Rady 77/249/EWG (25) w:

» postepowaniu arbitrazowym lub pojednawczym toczacym sie w panstwie cztonkow-
skim, panstwie trzecim lub przed miedzynarodowg instancja arbitrazowg lub pojed-
nawczg, lub

» postepowaniu sagdowym toczacym sie przed sadami, trybunatami lub przed organami
publicznymi panstwa cztonkowskiego lub panstwa trzeciego lub przed miedzynarodo-
wymi sgdami, trybunatami lub instytucjami;

(i) porad prawnych udzielanych w ramach przygotowywania dowolnego z postepowan,
o ktérych mowa w ppkt (i) lub w przypadku gdy istniejg konkretne przestanki i duze prawdo-
podobienstwo, ze sprawa, ktdrej dotycza porady, stanie sie przedmiotem takich postepowan,
pod warunkiem ze porad tych udziela prawnik w rozumieniu art. 1 dyrektywy 77/249/EWG;

(iii) ustug poswiadczania i uwierzytelniania dokumentéw, ktdre to ustugi musza Swiadczy¢
notariusze;

(iv) ustug prawnych swiadczonych przez powiernikéw lub wyznaczonych opiekunéw
lub innych ustug prawnych, ktérych wykonawcy sa wyznaczani przez sad lub trybunat danego
panstwa cztonkowskiego lub wyznaczani z mocy prawa w celu wykonania konkretnych zadan
pod nadzorem takich trybunatéw lub sadéw;

(v) pozostatych ustug prawnych, ktdre w danym panstwie cztonkowskim sg powiazane, na-
wet sporadycznie, ze sprawowaniem wiadzy publicznej.

Swiadczenie wymienionych powyzej ustug prawnych zostato wytaczone z zakresu zastosowa-
nia dyrektywy 2014/24/UE z uwagi na fakt, Ze s3 one $wiadczone przez ustugodawcédw wyzna-
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czonych przez sad lub trybunat danego parnstwa, poniewaz obejmuja reprezentacje klientow
W postepowaniu sgdowym przez prawnikéw, muszg by¢ Swiadczone przez notariuszy lub tez sa
zwigzane z wykonywaniem czynnosci urzedowych. Ze specyficznego charakteru ww. ustug wy-
nika fakt, iz nie moga by¢ one wykonywane przez podmioty wytonione w drodze postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

¢ ustug finansowych zwigzanych z emisja, sprzedaza, zakupem lub zbyciem papie-
réw wartosciowych lub innych instrumentéw finansowych w rozumieniu dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/39/WE", ustug banku centralnego oraz operacji
przeprowadzanych z Europejskim Instrumentem Stabilnosci Finansowej i Europejskim
Mechanizmem Stabilnosci.

e pozyczek, bez wzgledu na to, czy wiaza sie one z emisja, sprzedaza, zakupem lub zby-
ciem papieréw wartosciowych lub innych instrumentéw finansowych.

e umow o prace,

o uslug w dziedzinie obrony cywilnej, ochrony ludnosci i zapobiegania niebezpie-
czenstwom, $wiadczonych przez organizacje lub stowarzyszenia o charakterze
niekomercyjnym i objetych nastepujacymi kodami CPV: 75250000-3, 75251000-0,
75251100-1, 752511104, 75251120-7, 75252000-7, 75222000-8; 98113100-9;
85143000-3, z wyjatkiem ustug transportu sanitarnego pacjentéw.

Nowa dyrektywa klasyczna nie znajduje zastosowania do niektorych ustug ratownictwa, w sy-
tuadji gdy sg one wykonywane przez organizacje lub stowarzyszenia o charakterze niekomer-
cyjnym. Jak bowiem podkreslono w motywie 28, trudno byloby zachowac szczegdlny charakter
takich organizadji, gdyby ustugodawcdw trzeba byto wybrac zgodnie z procedurami okreslony-

mi w dyrektywie.

Ponadto, dyrektywa podkresla, ze niezaleznie od powyzszego, wytaczenia tego nie nalezy stoso-
wac szerzej niz jest to absolutnie konieczne, a w konsekwencji ustugi transportu sanitarnego
pacjentow nie powinny by¢ objete wylaczeniem. W tym kontekscie precyzuje réwniez, ze
grupa 601 w CPV ,Ustugi w zakresie transportu drogowego” nie obejmuje ustug transportu
sanitarnego, ktore sa objete w CPV klasa 8514. Nalezy zatem doprecyzowad, ze ustugi ob-
jete w CPV kodem 85143000-3 obejmujace wytacznie ustugi transportu sanitarnego pacjentéw
powinny podlegac szczegdlinemu systemowi przewidzianemu dla ustug spotecznych i innych
ustug (zwanemu ,fagodniejszym rezimem”). W zwigzku z powyzszym, zaméwienia mieszane
na $wiadczenie ustug transportu sanitarnego co do zasady réwniez podlegatyby fagodniejszemu
rezimowi, jezeli warto$¢ ustug transportu sanitarnego pacjentéw bytaby wieksza niz warto$¢ in-
nych ustug transportu sanitarnego.

¢ ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego koleja lub metrem.

Jak wskazano w motywie 27 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE, art. 5 ust. 1 rozpo-
rzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1370/2007%° wyraznie stanowi, ze

19 Dyrektywa 2004/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie rynkéw in-
strumentéw finansowych zmieniajaca dyrektywe Rady 85/611/EWG i 93/6/EWG i dyrektywe 2000/12/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajaca dyrektywe Rady 93/22/EWG.

20 Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczace
ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajace
rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70.
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dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE majg odpowiednio zastosowanie do zamodwien
publicznych na ustugi publicznego pasazerskiego transportu autobusowego lub tram-
wajowego, natomiast rozporzadzenie 1370/2007 ma zastosowanie do koncesji na ustu-
gi publicznego pasazerskiego transportu autobusowego lub tramwajowego.

Rozporzadzenie to ma jednocze$nie zastosowanie do zamoéwien publicznych na ustugi
oraz koncesji na ustugi publicznego pasazerskiego transportu kolejowego lub metra.

W celu doprecyzowania relacji pomiedzy dyrektywa 2014/24/UE a rozporzadze-
niem 1370/2007 wskazano, ze dyrektywa nie powinna mie¢ zastosowania do za-
mowien publicznych na ustugi publicznego transportu pasazerskiego kolejg lub
metrem.

Udzielanie takich zaméwier powinno nadal podlegac temu rozporzadzeniu. W zakresie, w ja-
kim rozporzadzenie 1370/2007 pozwala na odstepstwa w prawie krajowym od przepiséw
okreslonych w tym rozporzadzeniu, panstwa cztonkowskie powinny mie¢ mozliwos¢ dalszego
zawierania w swoim prawie krajowym przepiséw, zgodnie z ktdrymi zamdwienia publiczne na
ustugi publicznego transportu pasazerskiego kolejg lub metrem beda udzielane w trybie po-
stepowania o udzielenie zamoéwienia, zgodnie ze swoimi ogélnymi przepisami dotyczacymi
zamoéwien publicznych.

e ustug dotyczacych kampanii politycznych, objetych kodami CPV 79341400-0,
92111230-3192111240-6, o ile udzielane sg przez partie polityczng w kontekscie kam-
panii wyborczej.

Dyrektywa 2014/24/UE znajduje zastosowanie wytacznie w odniesieniu do instytucjizamawia-
jacych panstw cztonkowskich. Partie polityczne, poniewaz nie sg instytucjami zamawiajacymi,
co do zasady nie podlegaja jej przepisom. Dyrektywa wskazuje jednak, iz nalezy mie¢ na uwa-
dze, ze w niektdrych panstwach cztonkowskich, partie polityczne moga jednak naleze¢ do
kategorii,podmiotow prawa publicznego”?'

W tym kontekscie w dyrektywie podkreslono takze, ze istnieja takie ustugi (np.
produkcja materiatéw propagandowych na potrzeby kampanii wyborczej), kto-
rych wykonawcy z uwagi na powiazanie tych ustug z pogladami ustugodawcy, nie
moga by¢ wyfaniani w drodze procedury o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Stad, ustawodawca unijny uznat za uzasadnione wyrazne wytgczenie tego typu
ustug spod procedur dyrektywy.

2.1.4.5. Zamoéwienia na ustugi udzielane na podstawie prawa wytacznego

Zgodnie z art. 11, dyrektywa 2014/24/UE nie ma zastosowania do zaméwien
publicznych na ustugi udzielanych przez instytucje zamawiajacg innej instytucji
zamawiajacej lub zwiazkowi instytucji zamawiajacych na podstawie prawa wy-
tacznego przyznanego im zgodnie z przepisem ustawowym, wykonawczym lub
opublikowanym przepisem administracyjnym, zgodnym z TFUE.

21 Zob. dyrektywa 2014/24/UE, motyw 29 preambuty.
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Wylaczenie to dotyczy sytuacji w ktérych instytucja zamawiajaca lub zwigzek in-
stytucji zamawiajacych moga stanowic jedyne Zrédto danej ustugi, do swiadcze-
nia ktérej maja wytaczne prawo na mocy przepiséw ustawowych, wykonawczych
lub opublikowanych przepiséw administracyjnych zgodnych z TFUE.

Dyrektywa nie musi by¢ stosowana do udzielenia zaméwienia na ustugi publiczne
takiej instytucji zamawiajacej lub zwiazkowi instytucji zamawiajacych.

2.1.4.6. Zamowienia publiczne miedzy podmiotami sektora publicznego

Na podstawie art. 12 dyrektywy i pod okreslonymi warunkami, jej przepisom nie
podlegaja takze zamédwienia udzielane pomiedzy podmiotami sektora publicz-
nego. Jednakze, z uwagi na szczegdlny charakter tego wytaczenia jego geneza
oraz gtéwne zasady, od ktérych uzalezniona jest mozliwos¢ skorzystania z niego
zostaty omoéwione osobno, w kolejnym rozdziale.

2.1.4.7. Zamoéwienia w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa.

Przepisy dyrektywy nie znajda takze zastosowania do:
»  zamowien objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2009/81/WE;
»  zamOwien, do ktorych dyrektywa 2009/81/WE nie ma zastosowania zgodnie zjejart.8, 121 13;

» zamdwien publicznych i konkursdw, ktdre nie s3 wylaczone na podstawie dwoch powyz-
szych przestanek, w stopniu, w jakim ochrona podstawowych intereséw danego panstwa
zonkowskiego w zakresie bezpieczenstwa nie moze zostaé zagwarantowana przez mniej
inwazyjne srodki, na przyktad przez natozenie wymogdw majacych na celu ochrone pouf-
nego charakteru informacji udostepnianych przez instytucje zamawiajaca w trakcie trwania
postepowania o udzielenie zaméwienia zgodnie z niniejszg dyrektywa. Ponadto, zgodnie
zart. 346 ust. 1 lit. a) TFUE, dyrektywa nie ma zastosowania do takich zaméwien publicznych
i konkursow, w stopniu, w jakim stosowanie niniejszej dyrektywy zobowiazywatoby panstwo
czlonkowskie do dostarczania informacgji, ktdrych ujawnienie paristwo to uwaza za sprzeczne
zjego podstawowymi interesami w zakresie bezpieczefistwa.

»  w przypadku gdy zamdwienie i realizacja umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub
konkurs zostaly okreslone jako tajne lub musza im towarzyszy¢ szczegdlne srodki bezpie-
czenstwa zgodnie z przepisami ustawowymi, wykonawczymi lub administracyjnymi obo-
Wiazujacymi w danym panstwie czionkowskim - pod warunkiem ze dane paristwo czton-
kowskie stwierdzito, ze nie mozna zagwarantowac odnosnych podstawowych intereséw za
pomoca mnigj inwazyjnych srodkow.

2.1.4.8. Zamowienia i konkursy obejmujace aspekty obronnosci lub bezpieczenstwa
Zgodnie z regulacjami ujetymi w art. 17, dyrektywa 2014/24/UE nie ma zastosowania do

zamowien publicznych obejmujacych aspekty obronnosci lub bezpieczenstwa, ktdrych in-
stytucja zamawiajaca ma obowiazek udzieli¢, ani do konkurséw w tych dziedzinach, ktére
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instytucja ta ma obowiazek zorganizowac, zgodnie z procedurami udzielania zamoéwien in-
nymi niz przewidziane w niniejszej dyrektywie, okreslonymi:

e umowa miedzynarodowa lub porozumieniem miedzynarodowym zawartymi zgod-
nie z Traktatami miedzy panstwem cztonkowskim a co najmniej jednym paristwem
trzecim lub jego jednostkami terytorialnymi i obejmujgcymi roboty budowlane, do-
stawy lub ustugi przeznaczone na potrzeby wspoélnej realizacji lub eksploatacji pro-
jektu przez sygnatariuszy;

e umowa miedzynarodowg lub porozumieniem miedzynarodowym zwigzanymi ze
stacjonowaniem wojsk i dotyczacymi przedsiewzie¢ panstwa czionkowskiego lub
panstwa trzeciego;

e przez organizacje miedzynarodowa.

O wszelkich umowach lub porozumieniach informuje sie Komisje, ktora moze skonsultowac
sie z Komitetem Doradczym ds. Zamoéwien Publicznych.

Ponadto, dyrektywa nie ma zastosowania do zaméwien publicznych i konkurséw obejmu-
jacych aspekty obronnosci i bezpieczenstwa, udzielanych i organizowanych przez instytucje
zamawiajaca zgodnie z przepisami dotyczacymi zamdwien okreslonymi przez organizacje
miedzynarodowg lub miedzynarodowa instytucje finansujaca, gdy przedmiotowe zamo-
wienia publiczne i konkursy sg w catosci finansowane przez te organizacje lub instytucje.
W przypadku zamowien publicznych i konkurséw wspdifinansowanych w przewazajacej
czesci przez organizacje miedzynarodowa lub miedzynarodows instytucje finansujaca stro-
ny uzgadniaja majace zastosowanie procedury udzielania zamoéwien.

2.1.4.9. Zamowienia na ustugi badawcze i rozwojowe

Dyrektywa 2014/24/UE utrzymuje dotychczasowe wytaczenie odnoszace sie do ustug ba-
dawczych i rozwojowych, formutujac je jednakze w odmienny, ale zarazem bardziej czytelny
niz w dyrektywie 2004/18/WE sposdb.

Zgodnie z dyrektywg ma ona zastosowanie do ustug badawczo rozwojowych tylko, jesli
lacznie spetnione s nastepujace warunki:

» korzysci z tych ustug przypadaja wytacznie instytucji zamawiajacej na potrzeby jej
wiasnej dziatalnosci oraz

» catos¢ wynagrodzenia za $wiadczong ustuge jest wyptacana przez instytucje
Zamawiajaca.

W przypadku, kiedy chocby jeden z tych warunkéw nie zostanie spetniony, dane zamo-
wienie na ustuge badawczo rozwojowg podlega wytaczeniu spod obowigzku stosowania
procedur zaméwien publicznych okreslonych w dyrektywie.

Jednoczesnie dyrektywa w motywie 35 preambuty precyzuije jak nalezy rozumie¢ pojecia
warunkujace wylgczenie tego typu ustug spod jej regulacji.?2

22 Bardziej szczegdtowo na ten temat w rozdziale 2.9.1.
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2.2, Zamowienia miedzy podmiotami sektora publicznego

Zima 1995 r. cztery niemieckie okregi administracyjne w Dolnej Saksonii za-
warty, z pominieciem procedury przetargowej, porozumienie, na mocy ktérego
powierzyty $wiadczenie ustug unieszkodliwiania odpaddw miejskim stuzbom
oczyszczania Hamburga. W ocenie Komisji Europejskiej takie dziatanie stato
W sprzecznosci z obowigzujacymi wéwczas przepisami dyrektywy 92/50/EWG*
koordynujacej procedury udzielania zamdéwien publicznych na ustugi. Niespetna
pottora roku pdzniej, wiosng 1997 r. rada gminy Viano w prowincji Reggio Emilia
w regionie Emilia-Romagna w pétnocnych Wtoszech powierzyta bezprzetargowo
utworzonemu przez kilka sasiadujgcych gmin konsorcjum pod nazwa Azienda
Gas-Acqua Consorziale (AGAC) $wiadczenie ustug w zakresie ogrzewania bu-
dynkéw komunalnych wraz z dostawa paliwa opatowego; decyzje te podwazyta
prywatna spétka Teckal. Powstate na tle tych dwéch stanow faktycznych spory
zaowocowaty wyrokami Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ktére stano-
wig podstawe wytgczenia spod rezimu udzielania zamoéwien niektérych umow
pomiedzy podmiotami sektora publicznego zawieranych w ramach tzw. wspét-
pracy publiczno-publicznej.

W sprawie gminy Viano sad krajowy zdecydowat zawiesi¢ toczace sie przed nim
postepowanie i zwrécit sie w marcu 1998 r. do Trybunatu na podstawie art. 177
Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska (obecnie art. 267 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej) z pytaniem prejudycjalnym dotyczacym legalnosci
takiej transakcji w sSwietle przepiséw prawa unijnego.* W wydanym w 1999 r. wy-
roku® Trybunat stwierdzit, ze przetarg nie jest obowigzkowy, nawet w przypad-
ku, gdy zleceniobiorca jest podmiotem prawnie odrebnym od zamawiajacego,
o ile zostang spetnione dwa warunki: (i) wkadza publiczna bedaca zamawiajagcym
sprawuje nad odrebnym podmiotem kontrole analogiczng do sprawowanej nad
wiasnymi stuzbami i zarazem (ii) podmiot ten wykonuje dziatalnos¢ w zasadni-
czej czesci na rzecz kontrolujacej go jednostki lub jednostek publicznych (pkt 50).
W kolejnych orzeczeniach Trybunat doprecyzowat warunki tego wytgczenia spod
obowigzku stosowania przepiséw w dziedzinie zamoéwien publicznych:

e W wyroku w sprawie Stadt Halle*® Trybunat stwierdzit, ze udziaty, nawet
mniejszosciowe, przedsiebiorstwa prywatnego w kapitale spotki, w ktorej
udziaty naleza réwniez do danego zamawiajacego, wykluczaja w kazdym
przypadku mozliwos¢ sprawowania przez instytucje zamawiajacg kontro-

23 Dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na ustugi (Dz. Urz. WE nr L 209 z 24.7.1992, str. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie spec-
jalne rozdz. 06 tom 1 str. 322).

24 Tribunale Amministrativo Reionale per la Lombradia zastanawiat sie, czy sporna umowa nie jest objeta prze-
widzianym w art. 6 dyrektywy 92/50/EWG wytaczeniem dotyczacym zamdwien udzielanych podmiotowi,
ktory sam jest instytucjg zamawiajaca, na podstawie prawa wytacznego, przystugujacego mu na podstawie
opublikowanych przepiséw ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych zgodnych z Traktatem.

25 Orzeczenie zdnia 19 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal Srl przeciwko Comune di Viano i Azienda Gas-
Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, ECLI:EU:C:1999:562.

26 Orzeczenie zdnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Recyclingpark Lochau GmbH przeciwko
Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, ECLI:EU:C:2005:5.
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li analogicznej do tej, jaka sprawuje ona nad wtasnymi stuzbami. Trybunat
podkreslit, ze zwigzek pomiedzy organem wtadzy publicznej, jakim jest
instytucja zamawiajaca, i jej wtasnymi stuzbami okreslony jest wzgledami
i wymogami wykonywania zadan lezacych w interesie publicznym. Udziat
w przedsiebiorstwie kapitatu prywatnego podlega natomiast wzgledom
interesu prywatnego i dazy do osiggniecia celéw odmiennej natury. Co
wiecej, udzielenie zamoéwienia publicznego przedsiebiorstwu o charakte-
rze mieszanym z pominieciem zaproszenia do skfadania ofert stanowitoby
naruszenie wolnej i niezaktéconej konkurencji oraz zasady réwnosci trakto-
wania wykonawcow, w szczegdlnosci dlatego, ze taka procedura wigzataby
sie z przewagg przedsiebiorstwa prywatnego obecnego w kapitale tego
przedsiebiorstwa w stosunku do jego konkurentéw.

e Orzeczeniami w sprawie Parking Brixen®” i w sprawie ANAV? Trybunat potwierdzit
zastosowanie omawianego wytaczenia réwniez do koncesji na ustugi (pkt 62).

e W wyroku w sprawie Carbotermo?® Trybunat stwierdzit, ze kontrola sprawo-
wana przez gmine nad podmiotem zaleznym, ktéra sprowadza sie zasadni-
czo do kompetengji, jakie prawo spétek przyznaje wiekszosci udziatowcow,
w sposob znaczacy ogranicza jej mozliwosci wywierania wptywu na podej-
mowane przez nie decyzje i nie jest wystarczajaca, aby mozna ja byto uznaé
za kontrole analogiczng do sprawowanej nad wiasnymi jednostkami (pkt
38 i nast.). W konsekwencji uznat, ze dyrektywa 93/36 stoi na przeszkodzie
udzieleniu w sposéb bezposredni zamdwienia na dostawy i ustugi, ktére-
go przewazajaca wartos¢ stanowia dostawy, spétce akcyjnej, ktérej zarzad
posiada szerokie kompetencje do prowadzenia spraw spétki i moze wyko-
nywac je w sposéb samodzielny, i ktérej kapitat zaktadowy jest aktualnie
objety w catosci przez inng spétke akcyjna, ktdrej wiekszosciowym akcjo-
nariuszem jest z kolei instytucja zamawiajaca (pkt 47). Zarazem Trybunat
uznat, ze przedsiebiorstwo wykonuje swoja dziatalnos¢ w przewazajacym
zakresie na rzecz kontrolujacej go jednostki w rozumieniu wspomnianego
powyzej wyroku w sprawie Teckal, tylko jezeli dziatalnos¢ tego przedsie-
biorstwa poswiecona jest gtéwnie tej jednostce, a ewentualna pozostata
dziatalno$¢ ma charakter marginalny (pkt 63). Przy ocenie, czy przedsiebior-
stwo wykonywato swojag dziatalno$¢ w przewazajacym zakresie na rzecz
kontrolujacej go jednostki samorzadu terytorialnego, dla celéw okredlenia,
czy dyrektywa 93/36 znajdzie zastosowanie, nalezy uwzgledni¢ wszelka
dziatalno$¢ wykonywang przez to przedsiebiorstwo na podstawie zamo-
wienia udzielonego mu przez instytucje zamawiajaca, niezaleznie od tego,
kto ptaci wynagrodzenie za wykonywanie tej dziatalnosci - sama instytucja
zamawiajaca, czy tez beneficjenci swiadczonych ustug - oraz bez wzgledu
na obszar, na ktérym dziatalnos¢ ta jest wykonywana (pkt 72).

27 Orzeczenie zdnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen GmbH przeciwko Gemeinde Brixen
i Stadtwerke Brixen AG, ECLI:EU:C:2005:605.

28 Orzeczenie z dnia w sprawie C-410/04 Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori (ANAV) przeciwko
Comune di Barii AMTAB Servizio SpA, ECLI:EU:C:2006:237.

29 Orzeczenie z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo SpA i Consorzio Alisei przeciwko Comune di
Busto Arsizio i AGESP SpA, ECLI:EU:C:2006:308.
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e W orzeczeniu w sprawie Sea* Trybunat potwierdzit zastosowanie do zamoé-
wien publicznych przyjetej we wczes$niejszym orzeczeniu w sprawie Coditel
Brabant®*' w odniesieniu do koncesji zasady, zgodnie z ktéra w przypadku gdy
wiele organéw publicznych jest wiascicielami spétki, ktorej powierzajg wyko-
nanie ich zadan w zakresie ustug publicznych, kontrola tych organéw publicz-
nych nad ta sp6tka moze by¢ sprawowana przez nie facznie (pkt 59). Ponadto,
wzorem dotyczacych koncesji na ustugi ww. wyrokéw w sprawie Parking
Brixen i w sprawie Coditel Barabant, uznat, ze ,analogiczna kontrola” istnieje,
gdy dana jednostka podlega kontroli pozwalajacej instytucji zamawiajgcej na
wywieranie wptywu na jej decyzje, co oznacza mozliwos¢ przesadzajacego
wplywu zaréwno na strategiczne cele, jak i na istotne decyzje tej jednostki.

e W wyroku w sprawach potgczonych Econord®, w $lad za wyrokiem w spra-
wie C-371/05 Komisja przeciwko Wtochom?®, przypomniatl, ze instytucja
zamawiajgca musi by¢ w stanie sprawowacd strukturalng i funkcjonalna
kontrole nad ta jednostka, a takze, jak w cyt. orzeczeniu w sprawie Coditel
Brabant, ze kontrola byta ta musi by¢ skuteczna (pkt 27).

Z kolei w sprawie niemieckich Landkreise, po przeprowadzeniu przewidziane-
go Traktatem postepowania o naruszenie, Komisja dopiero w listopadzie 2006 r.
zwrocita sie do Trybunatu Sprawiedliwosci na podstawie art. 226 Traktatu usta-
nawiajgcego Wspolnote Europejska (obecnie art. 258 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej) ze skarga o stwierdzenie, ze Niemcy uchybity zobowigzaniom,
ktére na nich cigzyty na mocy unijnych przepiséw w dziedzinie udzielania za-
moéwien publicznych. W wydanym w 2009 r. wyroku®** Trybunat odrzucit skarge
Komisji, nie stwierdzajac uchybienia. W ocenie Trybunatu wspétpraca pomiedzy
wiladzami publicznymi nie podwaza gtéwnego celu przepiséw z zakresu zamé-
wien publicznych, jezeli (i) ustanowienie tej wspotpracy okreslone jest wzgleda-
mi lezacymi w interesie publicznym oraz jezeli (ii) zasada réwnego traktowania
jest zagwarantowana w taki sposéb, ze zadne przedsiebiorstwo prywatne nie
znajduje sie w sytuacji uprzywilejowanej (pkt 47 orzeczenia). W dwéch kolejnych
orzeczeniach Trybunat dookreslit warunki mozliwosci odstgpienia od stosowania
zasad udzielania zamdwien publicznych ze wzgledu na tego rodzaju wspotprace
pomiedzy organami publicznymi:

30 Wyrok z dnia 10 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-573/07 Sea Srl przeciwko Comune di Ponte Nossa,
ECLIEU:C:2009:532.

31 Wyrok z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel Brabant SA przeciwko Commune d'Uccle i Région
de Bruxelles-Capitale, ECLI:EU:C:2008:621.

32 Wyrok z dnia 29 listopada 2012 r. w sprawach pofgczonych C-182/11 i C-183/11 Econord SpA przeci-
wko Comune di Cagno i Comune di Varese (C-182/11) i Comune di Solbiate i Comune di Varese (C-183/11),
ECLI:EU:C:2012:758.

33 Wyrok zdnia 17 lipca 2008 r. w sprawie C-371/05 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Rebublice Wtoskiej,
ECLI:EU:C:2008:410.

34 Orzeczenie z dnia 9 czerwca 2009 r. w sprawie C-480/06 Komisja Wspdinot Europejskich przeciwko Republice
Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2009:357.
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e W wyroku w sprawie ASL Lecce* * stwierdzit, ze prawo unijne w dziedzinie
zamowien publicznych nie sprzeciwia sie zawarciu umowy, na mocy ktérej
podmioty publiczne ustanawiaja miedzy sobg wspodtprace, ktérej przed-
miotem jest zapewnienie wykonania misji publicznej wspdlnej dla tych
podmiotéw, umowa ta jest dyktowana wyfgcznie wzgledami i wymogami
zwigzanymi z realizacjg celéw lezacych w publicznym interesie i zarazem
nie prowadzi do uprzywilejowania zadnego prywatnego ustugodawcy
wzgledem jego konkurentéw (pkt 40).

e W wyroku w sprawie Piepenbrock®’38 Trybunat raz jeszcze podkreslit, ze dla
mozliwosci skorzystania z wytaczenia spod obowigzku stosowania regut
udzielania zaméwien publicznych niezbedne jest, by umowa ustanawia-
ta wspotprace majaca na celu realizacje wspdlnej misji publicznej miedzy
umawiajgcymi sie jednostkami publicznymi (pkt 41).

W $wietle tych orzeczen przepisy w dziedzinie zaméwien publicznych nie znajduja zasto-
sowania do niektérych uméw zawieranych pomiedzy podmiotami sektora publicznego.
Mowa w pierwszej kolejnosci o zamoéwieniach udzielanych przez organ publiczny odreb-
nemu od niego podmiotowi, gdy jednoczesnie organ ten sprawuje nad tym podmiotem
kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej nad wiasnymi stuzbami, zas podmiot kon-
trolowany wykonuje zasadnicza czes¢ swej dziatalnosci wraz z organem lub organami,
ktére go kontroluja. W drugiej kolejnosci chodzi o umowy, ktére ustanawiajg wspdtprace
miedzy organami publicznymi, majaca za przedmiot zapewnienie wykonania przez nie
wspdinej misji publicznej. Oba te wylaczenia sa uzasadnione przystugujaca organom
publicznym swobodg wykonywania powierzonych im zadan w zakresie ustug publicz-
nych poprzez wykorzystanie swoich wiasnych zasobdw, bez potrzeby zwracania sie do
jednostek zewnetrznych nienalezacych do jej stuzb. Obejmuje to mozliwos¢ wspdtpra-
¢y z innymi organami publicznymi. Tego rodzaju umowy i porozumienia nabraty nowe-
go znaczenia w kontekscie postanowien Traktatu Lizbonskiego. W art. 4 ust. 2 Traktatu
o Unii Europejskiej podkreslono szczegolng role samorzadu regionalnego i lokalnego.
Natomiast w art. 1 Protokotu nr 26 uznano zasadnicza role i szeroki zakres uprawnien
dyskrecjonalnych organéw krajowych, regionalnych i lokalnych w zakresie swiadczenia,
zlecania i organizowania ustug swiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym w spo-
s6b mozliwie najbardziej odpowiadajacy potrzebom odbiorcéw.

Podsumowania dotychczasowego orzecznictwa Trybunatu w tym zakresie dokonata
Komisja Europejska w pazdzierniku 2011 r. w Dokumencie roboczym w sprawie sto-
sowania unijnych przepiséw dotyczqcych zamdwien publicznych do stosunkéw miedzy
instytucjami zamawiajqcymi (,wspdtpraca publiczno-publiczna”) SEC(2011) 1169%.

35 Orzeczenie z dnia 19 grudnia 2012 r. w sprawie C-159/11 Azienda Sanitaria Locale di Lecce i Universita del
Salento przeciwko Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., ECLI:EU:C:2012:817

36 Sprawa dotyczyla bezprzetargowego zlecenia uniwersyteckim jednostkom badawczym ustug badan
wytrzymatosci sejsmicznej budynkéw szpitali.

37 Orzeczenie z dnia 13 czerwca 2013 r. w sprawie C-386/11 Piepenbrock Dienstleistungen GmbH & Co. KG przeci-
wko Kreis Diiren, ECLI:EU:C:2013:385.

38 Sprawa dotyczyla utrzymania w czystosci okreslonych budynkéw wykorzystywanych na cele biurowe,
pomieszczen administracyjnych oraz szkot.

39 http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/public_public_cooperation/sec2011_1169_pl.pdf
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Unijny prawodawca dokonat kodyfikacji tego orzecznictwa, niekiedy nieznacznie
je uzupetniajac, w przepisie art. 12 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylaja-
cej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE nr L 94 z 28.3.2014, str. 65)%, dalej: nowa
dyrektywa klasyczna albo dyrektywa. Jak wskazuje motyw 31 preambuty, istnie-
je znaczna niepewnos¢ prawna co do tego, w jakim stopniu umowy w sprawie
zamoéwien zawarte pomiedzy podmiotami sektora publicznego powinny pod-
legac przepisom dotyczacym zamoéwien publicznych. Co wiecej, orzecznictwo
Trybunatu jest interpretowane w rézny sposéb przez poszczegdlne panstwa
cztonkowskie, a nawet przez poszczegolnych zamawiajgcych. Temu brakowi pew-
nosci prawnej miato zaradzi¢ zawarte w nowej dyrektywie doprecyzowanie, w ja-
kich przypadkach umowy zawierane w obrebie sektora publicznego nie podlega-
ja obowigzkowi stosowania przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych.

Dyrektywa reguluje pie¢ kategorii umoéw zawieranych pomiedzy podmiotami sek-
tora publicznego wytaczonych spod rezimu zaméwien publicznych: (i) zamdwienia
udzielane podmiotom kontrolowanym; (ii) zamoéwienia udzielane przez podmiot
kontrolowany kontrolujacej go instytucji zamawiajacej; (iii) zamowienia udzielane
pomiedzy podmiotami kontrolowanymi przez te sama instytucje zamawiajaca; (iv)
zaméwienia udzielane podmiotowi kontrolowanemu wspdlnie przez kilka insty-
tucji zamawiajacych; (v) powierzenie zadania w ramach horyzontalnej wspoétpra-
cy publiczno-publicznej. Dodatkowo motyw 34 preambuty wskazuje, ze istnieja
przypadki, w ktérych dany podmiot dziata - na mocy odpowiednich przepiséw
prawa krajowego - jako instrument lub stuzba techniczna okreslonych instytucji
zamawiajacych, ma obowigzek wykonywania poleceh wydawanych mu przez te
instytucje zamawiajace i nie ma zadnego wptywu na wynagrodzenie otrzymywa-
ne za wykonanie tych polecen. Ze wzgledu na brak charakteru umownego, taki
czysto administracyjny stosunek nie jest objety zakresem przepiséw regulujacych
procedury udzielania zaméwien publicznych. To ostatnie doprecyzowanie jest
echem wyrokow Trybunatu w sprawie Tragsa*' i w sprawie Asociacion Profesional®.

2.2.1. Zamoéwienia udzielane podmiotom kontrolowanym

Nowa dyrektywa w art. 12 ust. 1 wprost przewiduje wylaczenie zamdwien udzie-
lanych kontrolowanym podmiotom wewnetrznym (zamdwienia typu in-house).
Zamowienie publiczne udzielane przez instytucje zamawiajaca osobie prawa pry-
watnego lub publicznego nie jest objete zakresem stosowania dyrektywy, jezeli
spetnione sg wszystkie nastepujace warunki:

e instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osoba prawng kontrole podob-
na do kontroli, jaka sprawuje nad wtasnymi jednostkami;

40 Por. dyrektywa 2014/25/UE, art. 28; zob. takze dyrektywa 2014/23/UE, art. 17.

41 Orzeczenie z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Asociacién Nacional de Empresas Forestales (Asemfo)
przeciwko Transformacién Agraria SA (Tragsa) i Administracién del Estado, ECLI:EU:C:2007:227, pkt 49-54.

42 Orzeczenie z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-220/06 Asociacién Profesional de Empresas de Reparto y
Manipulado de Correspondencia przeciwko Administracién General del Estado, ECLI:EU:C:2007:815, pkt 51-54.
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e ponad 80 % dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone
w ramach wykonywania zadan powierzonych jej przez instytucje zamawia-
jaca sprawujaca kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez
te instytucje zamawiajacg; oraz

e w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego, z wyjatkiem form udziatu kapitatu prywatnego o charakterze
niekontrolujagcym i nieblokujacym, wymaganych na mocy krajowych prze-
piséw ustawowych, zgodnie z Traktatami, oraz nie wywierajacych decydu-
jacego wptywu na kontrolowang osobe prawna.

Zgodnie z akapitem drugim tego przepisu uznaje sig, ze instytucja zamawiajaca
sprawuje nad dang osoba prawnga kontrole podobna do kontroli, jaka sprawuje
nad wiasnymi jednostkami w rozumieniu akapitu pierwszego, jezeli wywiera de-
cydujacy wptyw zaréwno na cele strategiczne, jak i na istotne decyzje kontrolo-
wanej osoby prawnej. W swietle przywofanego wyzej orzecznictwa kontrola ta
ma charakter strukturalny i funkcjonalny* oraz musi by¢ skuteczna.*

Kontrole te moze sprawowac takze inna osoba prawna, ktéra sama jest kontro-
lowana w ten sam sposéb przez instytucje zamawiajaca. W konsekwencji wyta-
czeniem bedga objete zaméwienia udzielane przez zamawiajagcego podmiotowi,
ktérego ten zamawiajacy nie kontroluje bezposrednio, ale ktéry jest w sposob
strukturalny i funkcjonalny kontrolowany przez inny podmiot, nad ktérym zama-
wiajacy sprawuje bezposrednio kontrole analogiczng do sprawowanej nad wta-
snymi stuzbami, tzn. wywiera decydujacy wptyw zaréwno na jego cele strategicz-
ne, jak i na istotne decyzje.

2.2.2. Zamowienia udzielane przez podmiot kontrolowany kontrolujacej go
instytucji zamawiajacej

W mysl art. 12 ust. 2 spod obowigzku stosowania przepiséw w dziedzinie zamé-
wien wylaczone sg przypadki odwrdconej relacji typu in-house, tj. zamdwienia
udzielane przez podmiot kontrolowany kontrolujacej go instytucji zamawiajacej,
pod warunkiem ze w instytucji zamawiajacej, ktorej udziela sie zamédwienia, nie
ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, z wyjatkiem form udziatu kapi-
tatu prywatnego o charakterze niekontrolujgcym i nieblokujacym, wymaganych
na mocy krajowych przepiséw ustawowych, zgodnie z Traktatami, oraz nie wy-
wierajacych decydujacego wptywu na kontrolowang instytucje zamawiajaca.

43 W cyt. wyroku w sprawie Komisja przeciwko Wtochom, pkt 26, Trybunat uznat, ze zamawiajacy byt w stanie
wywiera¢ decydujacy wptyw zaréwno na cele strategiczne, jak i na istotne decyzje kontrolowanej osoby
prawnej dzieki temu, ze wybierat cztonkéw organu zarzadzajacego spétki i wyznaczat urzednika gmin-
nego, ktérego zadaniem byto wyznaczanie kierunkdéw i kontrola jej dziatalnosci; w ocenie Trybunatu takie
uprawnienia wystarczaja do sprawowania kontroli strukturalnej i funkcjonalnej w sposéb analogiczny do
sprawowanej nad wtasnymi stuzbami, jak tego wymaga orzecznictwo.

44 W cyt. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 46, Trybunat zauwazyl, ze orzecznictwo wymaga, by kontrola
sprawowana nad koncesjonariuszem przez instytucje zamawiajaca byta analogiczna do kontroli sprawow-
anej przez te instytucje nad jej wkasnymi stuzbami, a nie by byta identyczna z nig we wszystkich aspektach;
istotne jest, by kontrola nad koncesjonariuszem byta skuteczna, lecz nie jest niezbedne, by byta indywidu-
alna.
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Oznacza to, ze wylaczenie znajdzie zastosowanie pod nastepujacymi warunkami:

¢ instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osoba prawng kontrole podob-
na do kontroli, jakg sprawuje nad wtasnymi jednostkami;

e ponad 80 % dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone
w ramach wykonywania zadan powierzonych jej przez instytucje zamawia-
jaca sprawujaca kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez
te instytucje zamawiajaca;

e w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego, z wyjatkiem form udziatu kapitatu prywatnego o charakterze
niekontrolujagcym i nieblokujacym, wymaganych na mocy krajowych prze-
piséw ustawowych, zgodnie z Traktatami, oraz nie wywierajacych decydu-
jacego wptywu na kontrolowang osobe prawng;

e W instytucji zamawiajacej, ktérej udziela sie zamdwienia, nie ma bezpo-
$redniego udziatu kapitatu prywatnego, z wyjatkiem form udziatu kapitatu
prywatnego o charakterze niekontrolujgcym i nieblokujacym, wymaga-
nych na mocy krajowych przepiséw ustawowych, zgodnie z Traktatami,
oraz nie wywierajacych decydujacego wptywu na kontrolowang instytucje
zamawiajaca.

2.2.3. Zamoéwienia udzielane pomiedzy podmiotami kontrolowanymi przez
te sama instytucje zamawiajaca

Przepis art. 12 ust. 2 rozszerza stosowanie wylaczenia przewidzianego w art.
12 ust. 1 réwniez na sytuacje siostrzanej relacji typu in-house, czyli zamoéwienia
udzielane pomiedzy podmiotami kontrolowanymi przez te sama instytucje za-
mawiajacg, pod warunkiem ze w osobie prawnej, ktérej udziela sie zamdwienia,
nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, z wyjatkiem form udziatu
kapitatu prywatnego o charakterze niekontrolujgcym i nieblokujagcym, wymaga-
nych na mocy krajowych przepiséw ustawowych, zgodnie z Traktatami, oraz nie
wywierajacych decydujacego wptywu na kontrolowang osobe prawna.

Oznacza to, ze wylaczenie znajdzie zastosowanie pod nastepujacymi warunkami:

e instytucja zamawiajaca sprawuje nad danymi osobami prawnymi kontrole
podobna do kontroli, jaka sprawuje nad wtasnymi jednostkami;

e ponad 80 % dziatalnosci kontrolowanych oséb prawnych jest prowadzone
w ramach wykonywania zadan powierzonych im przez instytucje zamawia-
jaca sprawujaca kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez
te instytucje zamawiajaca;

e w zadnej z kontrolowanych oséb prawnych nie ma bezposredniego udzia-
tu kapitatu prywatnego, z wyjatkiem form udziatu kapitatu prywatnego
o charakterze niekontrolujgcym i nieblokujacym, wymaganych na mocy
krajowych przepiséw ustawowych, zgodnie z Traktatami, oraz nie wywiera-
jacych decydujacego wptywu na kontrolowane osoby prawne.
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2.2.4. Zamowienia udzielane podmiotowi kontrolowanemu wspdlnie przez
kilka instytucji zamawiajacych

Na mocy art. 12 ust. 3 wytagczenie obejmuje sytuacje, gdy kontrola podobna do
sprawowanej nas wtasnymi jednostkami jest sprawowana tacznie przez kilka in-
stytucji zamawiajacych.

Instytucja zamawiajaca, ktéra nie sprawuje nad osoba prawa prywatnego lub
publicznego kontroli analogicznej do sprawowanej nad wtasnymi jednostkami,
moze udzieli¢ zamdéwienia publicznego tej osobie prawnej bez zastosowania
przepisow dyrektywy, jezeli spetnione sg wszystkie nastepujgce warunki:

e instytucja zamawiajgca, wspodlnie z innymi instytucjami zamawiajacymi,
sprawuje kontrole nad dang osoba prawng podobnga do kontroli, jaka spra-
wuja one nad wtasnymi jednostkami;

e ponad 80 % dziatalnosci tej osoby prawnej jest prowadzone w ramach
wykonywania zadan powierzonych jej przez instytucje zamawiajace spra-
wujace kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te same
instytucje zamawiajace; oraz

e w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego, z wyjatkiem form udziatu kapitatu prywatnego o charakterze
niekontrolujagcym i nieblokujacym, wymaganych na mocy krajowych prze-
piséw ustawowych, zgodnie z Traktatami, oraz nie wywierajacych decydu-
jacego wptywu na kontrolowang osobe prawna.

Przyjmuje sie, ze instytucje zamawiajace sprawuja wspdlnie kontrole nad dana
osobg prawna, jezeli spetnione sg wszystkie nastepujgce warunki:

e w sktad organdw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodza
przedstawiciele wszystkich uczestniczacych instytucji zamawiajacych.
Poszczegdlni przedstawiciele moga reprezentowac niektore lub wszystkie
uczestniczace instytucje zamawiajace;

e wspomniane instytucje zamawiajace sa w stanie wspolnie wywiera¢ decy-
dujacy wptyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej oso-
by prawnej; oraz

e kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami
instytucji zamawiajacych sprawujacych nad nig kontrole.

2.2.5. Powierzenie zadania w ramach horyzontalnej wspétpracy
publiczno-publicznej
Inng forma wspdtpracy publiczno-publicznej niepodlegajaca przepisom z dzie-

dziny zaméwien publicznych jest niezinstytucjonalizowana wspétpraca horyzon-
talna organéw administracji przy wykonywaniu ich zadan publicznych.
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Na mocy art. 12 ust. 4 unijne przepisy w dziedzinie zamoéwien publicznych nie znaj-
duja zastosowania do umoéw zawieranych wytacznie pomiedzy dwiema lub wiecej
instytucjami zamawiajacymi, o ile spetnione sa tacznie nastepujace warunki:

e umowa ustanawia lub wdraza wspdtprace miedzy uczestniczgcymi insty-
tucjami zamawiajacymi w celu zapewnienia wykonania ustug publicznych,
ktére musza one wykona¢, z myslg o realizacji celéw, ktére im wspdlnie
przyswiecaja;

e wdrozeniem tej wspotpracy kieruja jedynie wzgledy zwigzane z interesem
publicznym; oraz

e uczestniczace instytucje zamawiajace wykonujg na otwartym rynku mniej
niz 20 % dziatalnosci bedacych przedmiotem wspodtpracy.

Motyw 33 preambuty wyjasnia, ze instytucje zamawiajace powinny mie¢ mozli-
wos¢ postanowienia o wspélnym swiadczeniu swych ustug publicznych w dro-
dze wspodtpracy bez koniecznosci zastosowania konkretnej formy prawnej. Taka
wspotpraca moze obejmowac wszystkie rodzaje dziatalnosci zwigzane z wykona-
niem ustug oraz obowiazkéw natozonych na uczestniczace instytucje lub przyje-
tych przez te instytucje, takich jak obowigzkowe lub dobrowolne zadania wtadz
lokalnych lub regionalnych lub ustugi powierzone konkretnym organom na mocy
prawa publicznego. Ustugi Swiadczone przez poszczegdlne uczestniczace insty-
tucje nie musza by¢ identyczne; mogg miec réwniez charakter komplementarny.

Do uméw dotyczacych wspdlnego swiadczenia ustug publicznych nie powinny mie¢
zastosowania zasady okreslone w niniejszej dyrektywie, pod warunkiem ze umowy
te s zawierane wylgcznie miedzy instytucjami zamawiajacymi, ze prowadzeniem tej
wspotpracy kieruja jedynie wzgledy zwigzane z interesem publicznym i ze zaden pry-
watny ustugodawca nie znajduje sie w sytuacji korzystniejszej niz jego konkurenci.

Aby spetni¢ te warunki, wspotpraca ta powinna opierac sie na koncepcji wspot-
dziatania. Wspoétdziatanie takie nie wymaga, by wszystkie uczestniczace instytu-
cje wziety na siebie wykonanie gtéwnych obowigzkéw umownych, o ile podjeto
zobowigzania do udziatu w wykonaniu danej ustugi publicznej w ramach wspot-
pracy. Ponadto realizacja wspotpracy, w tym wszelkie transfery finansowe pomie-
dzy uczestniczacymi instytucjami zamawiajacymi, powinna podlegaé wytacznie
wzgledom zwigzanym z interesem publicznym.

Warunek ograniczenia dziatalnosci rynkowej do 20 % stanowi konsekwencje zato-
zenia, ze wspodtpracy przyswiecaja jedynie wzgledy interesu publicznego. W cyt.
Dokumencie roboczym SEC (2011)1169 Komisja wyjasniata, ze skoro w ocenie
Trybunatu wspoétpracy podlegajacej wytaczeniu powinny przyswiecaé¢ wzgledy
interesu publicznego, wspétpraca determinowana innymi wzgledami (zwtaszcza
komercyjnymi) nie podlega wylaczeniu. Dlatego tez wspdtpracujacy partnerzy
zasadniczo nie powinni w ramach wspétpracy prowadzi¢ dziatalnosci na rynku.
Jednoczesnie jest wynikiem zatozenia, ze co najmniej 80 % odpowiada pozio-
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mowi znaczacej czesci dziatalnosci, jak tego wymaga orzecznictwo Trybunatu
w przypadku zamoéwien udzielanych podmiotom kontrolowanym.

Dodatkowo przepis art. 12 ust. 5 okresla, jak dokona¢ ustalenia procentowego
udziatu dziatalnosci, o ktérym mowa w przepisach art. 12 ust. 1, 3 i 4 dyrektywy:

W tym celu nalezy uwzgledni¢ sredni catkowity obrét — lub odpowiednig alterna-
tywna miare opartg na dziatalnosci, taka jak koszty poniesione przez dang osobe
prawng lub instytucje zamawiajagcg — w odniesieniu do ustug, dostaw i robét bu-
dowlanych w okresie trzech lat poprzedzajacych udzielenie zaméwienia. Jezeli
dane dotyczace obrotu - lub alternatywna miara oparta na dziatalnosci, taka jak
koszty — za poprzednie trzy lata sa niedostepne lub nieprzydatne (ze wzgledu na
date utworzenia danej osoby prawnej lub instytucji zamawiajacej, lub rozpocze-
cia przez nie dziatalnosci lub ze wzgledu na reorganizacje ich dziatalnosci), wy-
starczajgce jest wykazanie, w szczegélnosci za pomoca prognoz handlowych, ze
zastosowana miara dziatalnosci jest wiarygodna.

Podsumowujac, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu i nowymi prze-
pisami unijnymi w dziedzinie zamoéwien publicznych obowigzek stosowania pro-
cedur udzielania zamoéwien publicznych jest wytaczony w przypadku niektérych
umow pomiedzy podmiotami sektora publicznego, o ile spetniajg one okreslone
wyzej warunki.*

45 Test dopuszczalnosci zastosowania tego wylaczenia znalez¢ mozna w broszurze informacyjnej na temat
wspotpracy publiczno-publicznej opublikowanej na stronach internetowych Komisji Europejskiej pod
adresem  http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/modernising_rules/reform/fact-
sheets/fact-sheet-05-public-public_pl.pdf.
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2.3. Procedury udzielania zamoéwien, zasady publikacji ogtoszen
i terminy

Dyrektywa 2014/24/UE wprowadzita dos¢ istotne zmiany w zakresie procedur
udzielania zaméwien publicznych, przede wszystkim w odniesieniu do katalogu
dostepnych procedur oraz przestanek umozliwiajgcych zastosowanie niektérych
z nich. W zakresie przebiegu samych procedur wprowadzono pewne utatwienia
dla zamawiajacych, a w zwigzku z wprowadzeniem obowigzkowej komunika-
¢ji elektronicznej dokonano tez skrécenia terminéw minimalnych na sktadanie
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz ofert.

Nowa dyrektywa przewiduje nastepujace procedury udzielenia zamowienia:

» procedure otwarta

» procedure ograniczong

» procedure konkurencyjna z negocjacjami (ktéra w dyrektywie 2004/18/WE
nosita nazwe procedury negocjacyjnej z ogtoszeniem)

» dialog konkurencyjny

» partnerstwo innowacyjne

» procedure negocjacyjng bez ogtoszenia.

Zgodnie z artykutem 26 ust. 2 - 4 panstwa cztonkowskie musza przewidzie¢ we
wiasnych porzadkach prawnych wszystkie ww. procedury z wyjatkiem procedury
negocjacyjnej bez ogtoszenia. Jest to jedyna procedura, ktérej stosowanie pan-
stwo cztonkowskie moze, ale nie ma obowiazku, udostepnié instytucjom zama-
wiajacym po spetnieniu okreslonych warunkéw. Procedurami, ktére moga by¢
stosowane bez koniecznosci wystgpienia okreslonych okolicznosci sa: procedura
otwarta, ograniczona oraz partnerstwo innowacyjne. Stosowanie procedury kon-
kurencyjnej z negocjacjami oraz dialogu konkurencyjnego, podobnie jak proce-
dury negocjacyjnej bez ogtoszenia, uzaleznione jest od wystapienia konkretnych
przestanek wymienionych w dyrektywie.

2.3.1. Procedura otwarta

Procedura otwarta jest procedura, w ktérej kazdy zainteresowany wykonawca
moze ztozy¢ oferte w odpowiedzi na zaproszenie do ubiegania sie 0 zamdwienie.
Obejmuje ona nastepujace etapy:

1) publikacja ogtoszenia o zamdwieniu

2) sktadanie ofert wraz z informacjami na potrzeby kwalifikacji podmiotowej

3) kwalifikacja wykonawcow

4) wybér oferty i udzielenie zamoéwienia.

Jednym z nowych elementéw wprowadzonych dyrektywa 2014/24/UE do proce-
dury otwartej jest mozliwos¢ zmiany kolejnosci etapdw kwalifikacji wykonawcow
i oceny ofert. Zgodnie z art. 56 ust. 2 nowej dyrektywy w procedurze otwartej
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ocena ofert moze mie¢ miejsce przed sprawdzeniem czy wykonawca nie podlega
wykluczeniu z postepowania i przed weryfikacja spetnienia kryteriow kwalifikacji.

Minimalny termin sktadania ofert w tej procedurze co do zasady wynosi 35 dni
od daty wystania ogtoszenia o zaméwieniu*®. W przypadku jednak, gdy nie jest
mozliwe zapewnienie nieograniczonego, petnego, bezposredniego i bezptatne-
go dostepu do dokumentéw zamédwienia za pomoca srodkéw elektronicznych
termin ten nalezy przedtuzy¢ o 5 dni¥’.

W okres$lonych sytuacjach termin minimalny moze takze ulec skréceniu. Dotyczy
to przypadkéw gdy:

» opublikowano wstepne ogtoszenie informacyjne, ktore nie stanowito za-
proszenia do ubiegania sie 0 zamowienie, ale zawierato informacje wy-
magane dla ogtoszenia o zamoéwieniu® o ile informacje te byty dostepne
w momencie publikacji wstepnego ogtoszenia informacyjnego i zostato
ono wystane do publikacji na co najmniej 35 dni i nie wiecej niz 12 miesiecy
przed datg wystania ogtoszenia o zaméwieniu — umozliwia skrécenie termi-
nu do 15 dni od daty wystania ogtoszenia o zamoéwieniu®’;

» zaistniat stan pilnej koniecznosci nalezycie uzasadniony przez zamawiaja-
cego - mozliwe jest skrécenie terminu do 15 dni;

» istnieje mozliwos¢ sktadania ofert za pomoca srodkéw elektronicznych -
umozliwia skrécenie terminu do 30 dni.

2.3.2. Procedura ograniczona

W procedurze ograniczonej kazdy wykonawca moze, w odpowiedzi na zaproszenie
do ubiegania sie 0 zamoéwienie, ztozy¢ wniosek o dopuszczenie do udziatu. Do skfa-
dania ofert zapraszani sy natomiast tylko wykonawcy zakwalifikowani przez instytu-
cje zamawiajaca. Procedura ograniczona obejmuje co do zasady nastepujace etapy:
1) publikacja ogtoszenia o zamoéwieniu;
2) sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu wraz z informacjami na po-
trzeby kwalifikacji podmiotowej;
3) kwalifikacja wykonawcéw i zaproszenie do sktadania ofert (wszystkich wy-
konawcéw spetniajacych kryteria kwalifikacji lub ich ograniczonej liczby -
minimum pieciu kandydatow®?);

46 Zob. dyrektywa 2014/24/UE, art. 27 ust. 1 akapit drugi.
47 Zob. ibidem, art. 53 ust. 1.

48 Por. ibidem, zatacznik V czes¢ B Sekcja 1.

49 |bidem, art. 27 ust. 2.

50 Ibidem, art. 65: 1. W przypadku procedur ograniczonych, procedur konkurencyjnych z negocjacjami, proce-
dur dialogu konkurencyjnego oraz partnerstwa innowacyjnego instytucje zamawiajace moga ograniczy¢
liczbe kandydatéw spetniajacych kryteria kwalifikacji, ktorych zaprosza do ztozenia ofert lub prowadzenia
dialogu, o ile dostepna jest minimalna liczba, zgodnie z ust. 2, kwalifikujacych sie kandydatéw.

2. Instytucje zamawiajace wskazujg w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zain-
teresowania obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria lub zasady, ktére zamierzaja stosowaé, minimalng
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4) Wybor oferty najkorzystniejszej i udzielenie zamowienia.

Nowa dyrektywa wprowadzita w tej procedurze (podobnie w procedurze konkuren-
cyjnej z negocjacjami) pewne utatwienia przewidziane dla instytucji zamawiajacych
ponizej szczebla centralnego. Moga one stosowac wstepne ogtoszenie informacyjne
jako zaproszenie do ubiegania sie 0 zamdwienie zamiast ogtoszenia 0 zamdwieniu.’’

W takim wypadku wstepne ogtoszenie informacyjne powinno by¢ publikowane
w Dzienniku Urzedowym UE w sposob ciagty czyli przez caty okres jego waznosci.
Wykonawcy powinni zgtosi¢ zainteresowanie takim zamoéwieniem jak najszybciej,
tak aby we wiasciwym czasie instytucja zamawiajaca mogta wystac do nich zapro-
szenie do potwierdzenia zainteresowania zamdwieniem. Zamawiajacy nie ma obo-
wigzku wysyfania zaproszenia do wykonawcéw, ktérzy nie zgtosili zainteresowania.

W procedurze ograniczonej minimalny termin na skfadanie wnioskéw o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu wynosi co do zasady 30 dni od daty wysfania
ogtoszenia o zaméwieniu (w przypadku zastosowania wstepnego ogtoszenia in-
formacyjnego jako sposobu zaproszenia do ubiegania sie 0 zamoéwienie - od daty
wystania zaproszenia do potwierdzenia zainteresowania udziatem?®?).

Minimalny termin skfadania ofert to — zgodnie z art. 28 ust. 2 akapit drugi,
30 dni od daty wystania zaproszenia do sktadania ofert. Termin ten nalezy wy-
dtuzy¢ o 5 dni w przypadku braku zapewnienia dostepu do dokumentéw zamé-
wienia za pomoca srodkow elektronicznych®. Moze on jednak ulec skréceniu do
10 dni od daty wystania zaproszenia do skfadania ofert, w sytuacji kiedy opubli-
kowane przez zamawiajacego wstepne ogtoszenie informacyjne nie stanowito
zaproszenia do ubiegania sie 0 zamdwienie i spetnione s3 nastepujgce warunki
- wstepne ogtoszenie informacyjne zawierato wymagane informacje> jesli byty
one dostepne w momencie publikacji wstepnego ogtoszenia informacyjnego
oraz zostato wysfane na co najmniej 35 dni i nie wiecej niz 12 miesiecy przed data
wystania ogtoszenia o zamédwieniu.

Skrocenie terminu sktadania ofert moze by¢ rowniez wynikiem porozumienia in-
stytucji zamawiajacej i zakwalifikowanych wykonawcéw. Jednakze, zastosowanie
takiej mozliwosci przewidziano w dyrektywie tylko dla instytucji zamawiajacych
ponizej szczebla centralnego. W przypadku nieosiggniecia porozumienia w spra-
wie terminu nie moze by¢ on krétszy niz 10 dni od daty wystania zaproszenia

liczbe kandydatow, ktérych zamierzajg zaprosi¢, oraz, w stosownych przypadkach, ich maksymalna liczbe.
W procedurach ograniczonych minimalna liczba oznacza pieciu kandydatéw. W procedurze konkuren-
cyjnej z negocjacjami, dialogu konkurencyjnym i partnerstwie innowacyjnym minimalna liczba kandy-
datéw wynosi trzy. W kazdym przypadku liczba zaproszonych kandydatéw musi by¢ wystarczajaca, aby
zapewni¢ prawdziwa konkurencje.

51 Ibidem, art. 26 ust. 5 akapit drugi.
52 Ibidem, art. 28 ust. 1 akapit drugi.
53 Ibidem, art. 53 ust. 1.

54 lbidem, Zatacznik V czes¢ B Sekcja I.
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do sktadania ofert> (w przypadku braku dostepu do dokumentéw zamdwienia za
pomocg srodkéw elektronicznych wydtuza sie go o 5 dni). Ponadto zamawiajacy ma
mozliwosc¢ skrocenia terminu, jezeli akceptuje sktadanie ofert za pomocg srodkéw
elektronicznych - o0 5 dni, czyli do 25 dni od daty wystania zaproszenia do sktadania
ofert. Mozliwos¢ skrocenia termindw daje takze nalezycie uzasadniony przez zama-
wiajgcego stan pilnej koniecznosci, ktéry nie pozwolit na dotrzymanie wymaganych
terminéw — w takim wypadku termin wynosi co najmniej 15 dni na sktadanie wnio-
skow o dopuszczenie do udziatu oraz co najmniej 10 dni na skfadanie ofert.

2.3.3. Procedura konkurencyjna z negocjacjami

W dyrektywie 2004/18/WE procedura ta okreslana byta mianem procedury ne-
gocjacyjnej z uprzedniag publikacja ogtoszenia>®. W procedurze konkurencyjnej
Z negocjacjami zamawiajacy w celu zagwarantowania réwnego traktowania
wszystkich wykonawcdw, ma obowiazek okreélenia w dokumentach zaméwienia
minimalnych wymogow oraz kryteriéw udzielenia zamdwienia, ktére nie podle-
gaja negocjacjom®. Nalezy podkresli¢, iz minimalnymi wymaganiami, ustanawia-
nymi przez instytucje zamawiajaca, s te warunki, ktére powinna spetniac lub po-
siadac kazda oferta by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej udzielenie zamowienia
zgodnie z wybranymi kryteriami udzielenia zaméwienia.

Negocjacje moga zatem dotyczy¢ wszystkich cech zamawianych robét budowla-
nych, dostaw i ustug, w tym na przyktad jakosci, ilosci, klauzul handlowych oraz
aspektéw spotecznych, srodowiskowych i innowacyjnych, o ile nie stanowig one
wymagan minimalnych®®. Powinny one stuzy¢ poprawie ofert, tak aby umozliwic¢
instytucjom zamawiajgcym zakup robét budowlanych, dostaw i ustug idealnie
dostosowanych do ich konkretnych potrzeb.

Zamawiajacy moga udzieli¢ zamodwienia juz na podstawie ofert wstepnych bez
prowadzenia negocjacji. Warunkiem jest jednak przewidzenie takiej mozliwosci
w ogtoszeniu o zaméwieniu lub zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania.

W nowej dyrektywie procedura konkurencyjna z negocjacjami oraz dialog konku-
rencyjny majg wspodlne przestanki umozliwiajace ich zastosowanie®. Dotycza one
sytuacji, w ktérych:

e w odniesieniu do dostaw, ustug i rob6t budowlanych, spetnione jest co naj-
mniej jedno z ponizszych kryteriéw:

» potrzeby instytucji zamawiajacej nie mogg zostac zaspokojone bez dosto-
sowania tatwo dostepnych rozwiazan;
» obejmuja rozwigzania projektowe lub innowacyjne;

55 lbidem, art. 28 ust. 4.

56 Dyrektywa 2004/18/WE, art. 30.

57 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 29 ust. 3 akapit drugi.
58 Ibidem, motyw 45 preambuty.

59 lbidem, art. 26 ust. 4.
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» ze wzgledu na szczegdlne okolicznosci zwigzane z charakterem, stopniem
ztozonosci, skomplikowania czy struktury prawnej i finansowej, ze wzgle-
du na ryzyko zwigzane z przedmiotem zamoéwienia udzielenie zaméwienia
musi by¢ poprzedzone negocjacjami;

» specyfikacje techniczne nie moga byc¢ ustalone w sposéb wystarczajaco
precyzyjny poprzez odniesienie do norm, europejskiej oceny technicznej,
wspolnej specyfikacji technicznej lub referencji technicznej®.

e w odniesieniu do robét budowlanych, dostaw lub ustug, w przypadku kto-
rych w procedurze otwartej lub ograniczonej ztozono tylko oferty nieprawi-
dtowe lub niedopuszczalne.

Nieprawidlowe oferty - to w szczegdInosci oferty niezgodne z dokumentami za-
mowienia, otrzymane po uptywie terminu na skfadanie ofert, zwigzane ze zmowa
lub korupcja lub uznane za razaco tanie (art. 26 ust. 4).

Niedopuszczalne oferty - to oferty ktérych cena przekracza budzet ustalony na
poczatku postepowania przez instytucje zamawiajaca badz ztozone przez oferen-
tow, ktérzy nie posiadajg wymaganych kwalifikacji (art. 26 ust. 4).

W takiej sytuacji instytucja zamawiajgca moze nie publikowa¢ ogtoszenia o za-
mowieniu, jesli zaprosi do postepowania wszystkich, a zarazem tylko takich wy-
konawcéw, ktdrzy we wczesniej prowadzonej procedurze ztozyli oferty zgodnie
z wymogami formalnymi oraz spetniaja kryteria kwalifikacji.

Procedura konkurencyjna z negocjacjami obejmuje co do zasady nastepujace
etapy:

1) publikacja ogtoszenia o zaméwieniu;

2) skfadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu wraz z informacjami na po-
trzeby kwalifikacji podmiotowej;

3) kwalifikacja wykonawcéw i zaproszenie do sktadania ofert wstepnych
stanowigcych podstawe negocjacji (wszystkich wykonawcéw spetnia-
jacych kryteria kwalifikacji lub ich ograniczonej liczby — minimum trzech
kandydatow®');

4) negocjacje ofert wstepnych i wszystkich pézniejszych ofert (z wyjatkiem
ofert ostatecznych);

5) ewentualne zakoniczenie negocjacji i poinformowanie o tym fakcie
wykonawcow;

6) zaproszenie do skfadania ofert ostatecznych;

7) wybor oferty najkorzystniejszej na podstawie okreslonych kryteriow udzie-
lenia zaméwienia oraz udzielenie zamoéwienia.

60 Ibidem, zatacznik VII: Definicje niektorych specyfikacji technicznych, pkt 2-5.

61 Ibidem, art. 65 ust. 2 akapit 2: W procedurze konkurencyjnej z negocjacjami, dialogu konkurencyjnym i part-
nerstwie innowacyjnym minimalna liczba kandydatéw wynosi trzy. W kazdym przypadku liczba zaproszo-
nych kandydatéw musi by¢ wystarczajaca, aby zapewnic prawdziwa konkurencje.
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Minimalny termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowa-
niu to 30 dni od daty wystania ogtoszenia o zaméwieniu lub w przypadku za-
stosowania wstepnego ogtoszenia informacyjnego jako sposobu zaproszenia do
ubiegania sie 0 zamoéwienie — od daty wystania zaproszenia do potwierdzenia za-
interesowania udziatem. Minimalny termin sktadania ofert wynosi 30 dni od daty
wystania zaproszenia.

W zakresie terminéw skréconych dyrektywa odsyta do przepiséw majacych zastosowanie
do procedury ograniczonej. W zwigzku z tym minimalne terminy moga by¢ skrécone®

» do 10 dni na sktadanie ofert jesli opublikowano wstepne ogtoszenie infor-
macyjne niestanowigce zaproszenia do ubiegania sie o zamdwienie, ktére
zawierato wszystkie wymagane informacje®® dostepne w momencie publi-
kacji, a takze zostato ono wystane do publikacji na co najmniej 35 dni i nie
wiecej niz 12 miesiecy przed datg wystania ogtoszenia o zamoéwieniu;

» do25dniw przypadku sktadania ofert za pomoca srodkow elektronicznych;

» do 15 dni na sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu oraz do 10 dni
na skfadanie ofert w przypadku uzasadnionej przez zamawiajgcego stanu pil-
nej koniecznosci uniemozliwiajgcych dotrzymanie minimalnych terminéw;

» skrécenie terminu sktadania ofert w wyniku porozumienia zamawiajagcego
ponizej szczebla centralnego i zakwaliflkowanych wykonawcow, w przy-
padku nieosiggniecia porozumienia w sprawie terminu nie moze by¢ on
krétszy niz 10 dni od daty wystania zaproszenia.

W przypadku braku zapewnienia nieograniczonego, petnego, bezposredniego
i bezpfatnego dostepu do dokumentéw zaméwienia za pomoca srodkéw elek-
tronicznych stosowne terminy sktadania ofert musza by¢ przedtuzone o 5 dni®.

W ramach negocjacji zamawiajacy zapewniajg réwne traktowanie wszystkich
zakwalifikowanych wykonawcéw, udzielajac im informacji m.in. na temat zmian
w specyfikacjach technicznych lub innych dokumentach, a nastepnie umozliwia-
jac im dostosowanie i ztozenie ofert. Zamawiajacy nie udzielajg innym kandyda-
tom informacji wskazanych przez danego oferenta jako poufne.

W dyrektywie przewidziano réwniez mozliwos¢ podziatu negocjacji na etapy
w celu ograniczenia liczby ofert. Ograniczenie ofert w negocjacjach odbywa sie
przez zastosowanie okreslonych kryteriéw udzielenia zamoéwienia wskazanych
w dokumentach zaméwienia. Zgodnie z art. 66 dyrektywy liczba ofert uzyska-
na na ostatnim etapie musi zapewnia¢ prawdziwa konkurencje, o ile istnieje
wystarczajaca liczba oferentéw, rozwigzan lub kwalifikujgcych sie kandydatow.
Warunkiem skorzystania z takiego rozwigzania jest przewidzenie go przez insty-
tucje zamawiajgcg w dokumentach zaméwienia. Unijny ustawodawca podkresla,
ze wszystkie etapy powinny by¢ nalezycie udokumentowane, a wszystkie oferty

62 lbidem, art. 28 ust. 3-6.
63 lbidem, zatacznik V cze$¢ B sekcja I.
64 |bidem, art. 53 ust. 1.
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przez caty czas trwania postepowania powinny by¢ sktadane na pismie w celu za-
pewnienia przejrzystosci i mozliwosci sledzenia procesu negocjac;ji®.

2.3.4. Dialog konkurencyjny

Dialog konkurencyjny jest procedurg, ktéra znajduje zastosowanie przede wszyst-
kim w sytuacji, kiedy instytucje zamawiajace sg w stanie okresli¢ swoje potrzeby
i wymagania, ale nie potrafig ustali¢ w jaki sposéb maja byc one spetnione. Nie s
one rowniez w stanie oceni¢ jakie rozwigzania techniczne, finansowe czy praw-
ne moze im zaoferowac w tym zakresie rynek. Przyktadem moga by¢ tu projekty
innowacyjne, duze projekty zintegrowanej infrastruktury transportowej, duzych
sieci komputerowych lub projekty wymagajace ztozonego i ustrukturyzowanego fi-
nansowania®. Dialog konkurencyjny moze by¢ rowniez uzyteczny w przypadku ro-
bot budowlanych, ktérych przedmiotem sg niestandardowe budynki, lub sytuacje,
w ktérych roboty budowlane obejmujg projektowanie lub rozwigzania innowacyj-
ne oraz ustugi lub dostawy wymagajace prac dostosowawczych lub projektowych.
Takie prace dostosowawcze lub projektowe sg konieczne szczegélnie w przypad-
ku ztozonych zakupow, takich jak wysokiej klasy produkty, ustugi intelektualne,
np. pewne ustugi doradcze, ustugi architektoniczne lub ustugi z zakresu inzynierii
badz duze projekty z zakresu technologii informatycznych i komunikacyjnych (ICT).
W takich przypadkach negocjacje moga by¢ konieczne, by zagwarantowac, ze dana
dostawa lub ustuga odpowiada potrzebom instytucji zamawiajacej®’. Zastosowanie
znajdzie zatem procedura konkurencyjna z negocjacjami lub dialog konkurencyjny.
Z tego tez wzgledu przestanki zastosowania dialogu konkurencyjnego sg wspolne
z przestankami ustanowionymi dla procedury konkurencyjnej z negocjacjami i zo-
staty okredlone w artykule 26 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE.

Dialog konkurencyjny obejmuje nastepujace etapy:

1) publikacja ogtoszenia o zaméwieniu;

2) sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu wraz z informacjami na po-
trzeby kwalifikacji podmiotowej;

3) kwalifikacja wykonawcéw i zaproszenie do udziatu w dialogu (wszystkich
wykonawcow spetniajacych kryteria kwalifikacji lub ich ograniczonej liczby
- co najmniej trzech kandydatow)s®

4) dialog z wybranymi wykonawcami (procedura moze zosta¢ podzielona na
etapy w celu ograniczenia liczby rozwigzah omawianych na etapie dialo-
gu poprzez zastosowanie kryteridéw udzielenia zamdwienia — nalezy takie
rozwigzanie przewidzie¢ w dokumentach zaméwienia.*® Zgodnie z art. 66
liczba rozwigzan uzyskana na ostatnim etapie musi zapewnia¢ prawdziwa

65 Ibidem, motyw 45 preambuty.
66 Ibidem, motyw 42 preambuty.
67 lbidem, motyw 43 preambuty.
68 Ibidem, art. 65.

69 |bidem, art. 30 ust. 4
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konkurencje, o ile istnieje wystarczajaca liczba oferentéw, rozwigzan lub
kwalifikujacych sie kandydatéw);

5) zakonczenie dialogu i poinformowanie o tym fakcie wykonawcow ;

6) zaproszenie do sktadania ofert ostatecznych opierajgcych sie na rozwigza-
niu lub rozwigzaniach przedstawionych i okreslonych podczas dialogu;

7) ewentualne wyjasnienie, uszczegétowienie ofert na wniosek instytucji
zamawiajacej;

8) wybdr oferty w oparciu o kryterium oferty o najlepszej relacji jakosci do
ceny i udzielenie zamowienia.

Minimalny termin na sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w dialogu to
30 dni od daty wystania ogtoszenia o zaméwieniu.

Jak w przypadku innych procedur negocjacyjnych, tak réwniez w dialogu kon-
kurencyjnym, zamawiajacy zapewnia rowne traktowanie wszystkich wykonaw-
cow, z ktérymi prowadzi negocjacje, co oznacza m.in. nieujawnienie pozostatym
uczestnikom proponowanych przez oferenta rozwigzan oraz informacji poufnych
bez jego zgody (ust. 3). Zgodnie z art. 30 ust. 6 akapit drugi dyrektywy ostatecz-
ne oferty na wniosek zamawiajacego mogg zosta¢ wyjasnione, uszczegétowione
i zoptymalizowane. Nie moze to jednak prowadzi¢ do istotnej zmiany takiej oferty
czy zamoéwienia, w tym potrzeb i wymagan okreslonych na poczatku procedury
przez zamawiajacego, co mogtoby prowadzi¢ do zaktécenia konkurencji. Nowa
dyrektywa przyznaje zamawiajacym wiecej elastycznosci, jedli chodzi o mozli-
wos¢ negocjowania na ostatnim etapie dialogu w celu ostatecznego potwierdze-
nia zobowiazan zawartych w ofercie. Zgodnie bowiem z art.30 ust. 7 akapit drugi
ze zwycieskim oferentem zamawiajgcy moze prowadzi¢ dalsze negocjacje w celu
potwierdzenia zobowiazan finansowych lub innych warunkéw oferty, w taki spo-
sOb, aby nie wprowadzac istotnych modyfikacji oferty oraz zamowienia, a co za
tym idzie nie stwarzac ryzyka zaktdcenia konkurencji.

2.3.5. Partnerstwo innowacyjne

Partnerstwo innowacyjne jest nowga procedura, ktéra pojawia sie w dyrektywie
2014/24/UE. Zgodnie z artykutem 31 ust. 2 jej celem jest ,opracowanie innowa-
cyjnego produktu, ustugi lub robét budowlanych oraz pézniejszy zakup dostaw,
ustug lub robét budowlanych bedacych wynikiem tych prac, pod warunkiem ze
odpowiadaja one poziomom wydajnosci i maksymalnym kosztom uzgodnionym
miedzy instytucjami zamawiajacymi a uczestnikami”. To procedura opracowana
zmysla o zamawiajacych, ktérzy poszukuja innowacyjnych rozwigzan, gdyz istnie-
jace na rynku produkty nie sg w stanie zaspokoi¢ ich potrzeb. Zgtaszajg oni swo-
je zapotrzebowanie okreslajac przy tym minimalne, ale jednoczesnie precyzyjne
wymogi, w odpowiedzi na ktére zainteresowani wspotpracg wykonawcy skfadaja
whioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Skorzystanie z partnerstwa
innowacyjnego powinno by¢ poprzedzone gruntowng analiza rynku, ktérej celem jest
stwierdzenie czy dostepne na rynku rozwigzania bedg w stanie odpowiedzie¢ na po-
trzeby zamawiajgcego czy tez istnieje potrzeba stworzenia nowego rozwigzania.
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Istotg tej procedury jest nie tylko opracowanie innowacyjnego produktu, ustugi
czy roboty budowlanej, ale rowniez ich zakup bez koniecznosci przeprowadzania
odrebnego postepowania o udzielenie zamdéwienia. W partnerstwie innowacyj-
nym mamy zatem do czynienia z jedng umowa, obejmujaca zaréwno faze badaw-
czo-rozwojowa, jak i pozniejsze wyprodukowanie i dostarczenie innowacyjnego
produktu, Swiadczenie ustugi czy ukonczenie robét budowlanych.

Unijny ustawodawca podkresla jednak, ze instytucje zamawiajgce nie powinny
stosowac partnerstwa innowacyjnego w sposéb uniemozliwiajacy, ograniczaja-
cy lub zaktécajacy konkurencje (motyw 49 preambuty). Szansg na unikniecie za-
ktdcen konkurencji moze by¢ ustanowienie innowacyjnych partnerstw z kilkoma
partnerami prowadzacymi odrebne dziatania badawczo-rozwojowe’.

Procedura prowadzgca do zawarcia umowy partnerstwa opiera sie na przepisach
majacych zastosowanie przy procedurze konkurencyjnejz negocjacjami. Zgodnie
z art. 31 ust. 1 akapit 4 zamdwienia udzielane sg wyfacznie na podstawie najlep-
szej relacji jakosci do ceny’’, co jest najbardziej odpowiednie do poréwnywania
ofert dotyczacych innowacyjnych rozwigzan.

Organizacja samego partnerstwa innowacyjnego obejmuje natomiast kolejne eta-
py zgodnie z kolejnoscia krokdw w procesie badawczo-innowacyjnym. Ponadto,
zgodnie z artykutem 31 ust. 7 czas trwania i wartos¢ poszczegdlnych etapow
musi odzwierciedlac stopien innowacyjnosci rozwigzania. W ramach partnerstwa
innowacyjnego ustala sie cele posrednie, ktére majg osiagna¢ wykonawcy, oraz
przewiduje wyptate wynagrodzenia w odpowiednich ratach. W kazdej z tych faz
powinny zostac osiggniete cele okreslone przez zamawiajgcego i po kazdej z nich
istnieje mozliwos¢ eliminacji poszczegdlnych wykonawcow, ktérzy nie osiagne-
li wyznaczonych celéw i zakonczenia partnerstwa z nimi lub zakonczenia part-
nerstwa w ogdle. Mozliwos¢ taka, jak i okreslenie warunkéw na jakich moze to
nastapi¢ zamawiajacy musi wskaza¢ w dokumentach zaméwienia’. Zakonczenie
poszczegdlnych faz wigze sie kazdorazowo z wyptatg partnerom wynagrodzenia,
ktére moze uwzglednia¢ jedynie poniesione w tej fazie koszty, ale tez moze obej-
mowac rozsadny poziom zysku dla wykonawcéw.

Partnerstwo innowacyjne obejmuje nastepujace etapy:

1) publikacja ogtoszenia o zaméwieniu, w ktérym zamawiajacy okresla czy za-
mierza ustanowi¢ partnerstwo z jednym partnerem czy z kilkoma partnera-
mi oraz kryteria udzielenia zamowienia;

2) sktadanie wnioskdw o dopuszczenie do udziatu wraz z informacjami na po-
trzeby kwalifikacji zawodowej wskazane przez zamawiajgcego;

3) kwalifikacja wykonawcéw (ocena dokonana w oparciu o kryteria dotycza-
ce zdolnosci w zakresie badan i rozwoju oraz opracowywania i wdrazania

70 Ibidem, art. 31 ust. 1 akapit trzeci.
71 Zob. ibidem, art. 67.
72 lbidem, art. 31 ust. 2 akapit trzeci.

47



innowacyjnych rozwigzan), a nastepnie zaproszenie kandydatéw (wszyst-
kich, ktérzy spetniaja kryteria kwalifikacji lub ich ograniczonej liczby — mini-
mum trzech kandydatéw?®) do udziatu w postepowaniu;

4) negocjacje z wybranymi oferentami, ktérych punktem wyjscia sg ztozone
przez nich oferty wstepne, (zgodnie z ust. 5 negocjacje moga by¢ podzielo-
ne na etapy w celu ograniczenia liczby ofert bedacych przedmiotem nego-
cjacji poprzez zastosowanie kryteriow udzielenia zamodwienia)

5) ztozenie przez wykonawcoéw ofert koncowych, na podstawie ktérych wy-
brany zostaje partner lub partnerzy;

6) zawarcie umowy partnerstwa okreslajacej m.in. zasady dotyczace organi-
zacji partnerstwa, poszczegdlnych jego etapdw, celéw do osiggniecia po
kazdym z nich, zasady dotyczace mozliwosci zakonczenia partnerstwa czy
zmniejszenia liczby parteréw na poszczegdlnych etapach oraz warunki, na
jakich produkcja i dostawa produktu, wykonanie ustugi lub realizacja robo-
ty budowlanej bedacych wynikiem partnerstwa zostanie powierzona jed-
nemu lub kilku sposréd partneréw.

W ramach procedury zamawiajacy zobowigzani s przestrzegac zasady réwnego
traktowania wykonawcéw. W zwigzku z tym, nie moga oni udziela¢ zadnych in-
formacji, ktérych przekazanie umozliwitoby uzyskanie przewagi jednego kandy-
data nad innymi. Zamawiajacy zapewniajg oferentom dostep do wszelkich zmian
w specyfikacjach technicznych oraz innych dokumentach zaméwienia, a takze
czas niezbedny do zmodyfikowania ofert’. Jednoczesnie zamawiajacy, zgodnie
z art. 21 dyrektywy 2014/24/UE, nie moga bez zgody wykonawcéw ujawniac
udzielanych przez nich informacji oznaczonych jako poufne innym uczestnikom.
Dotyczy to zaréwno poufnych informacji udzielanych przez kandydatow podczas
negocjacji, jak rowniez poufnych informacji oraz informacji w zakresie propono-
wanych rozwigzan udzielanych w ramach partnerstwa.

Minimalny termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowa-
niu wynosi 30 dni od daty wystania ogtoszenia o zamdwieniu™.

2.3.6. Procedura negocjacyjna bez uprzedniej publikacji

Procedura negocjacyjna bez uprzedniej publikacji jest jedyng procedurg fakulta-
tywna dla panstw cztonkowskich. Ze wzgledu na to, ze wigze sie ona ze znacznym
ograniczeniem konkurencji jej stosowanie powinno by¢ ograniczone do wyjatko-
wych sytuacji. Nowa dyrektywa precyzuje zatem okolicznosci uzasadniajace sto-
sowanie procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji’.

W odniesieniu do zamoéwien na dostawy, ustugi i roboty budowlane dotyczy to
nastepujacych sytuacji:

73 lbidem, art. 65.

74 Ibidem, art. 31 ust. 4.

75 lbidem, art. 31 ust. 1 akapit czwarty.
76 lbidem, art. 32 ust. 2-5.
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e brak ofert lub brak ofert odpowiednich, brak wnioskéw lub odpowiednich
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w procedurze otwartej lub ograni-
czonej, przy czym pierwotne warunki zamdwienia nie ulegajg zasadniczym
zmianom, dodatkowo dyrektywa naktada w takim wypadku wymog prze-
stania KE odpowiedniej informacji na ten temat, jezeli KE o to wystapi;

W tym punkcie ustawodawca unijny wprowadza definicje ofert nieodpowied-
nich rozumianych jako oferty niezwigzane z zamdwieniem, ktére nie sg w stanie
odpowiedzie¢ na potrzeby i wymagania zamawiajgcego oraz definicje nieodpo-
wiednich wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, za ktére na-
lezy uwaza¢ wnioski ztozone przez wykonawcédw, ktérzy nie spetniajg kryteridéw
kwalifikacji okreslonych przez zamawiajacego lub wobec ktérych istnieja lub
moga zaistnie¢ przestanki wykluczenia z postepowania”.

e mozliwos¢ zrealizowania przedmiotu zamoéwienia wytgcznie przez jednego
wykonawce, czego przyczyna jest koniecznos¢ stworzenia lub nabycia nie-
powtarzalnego dziefa sztuki lub wykonania artystycznego, ochrona praw
wytgcznych, w tym praw wiasnosci intelektualnej czy brak konkurencji ze
wzgledow technicznych.

W nowej dyrektywie znalazto sie doprecyzowanie tej przestanki, ktére stanowi,
ze ma ona zastosowanie jedynie wtedy, kiedy nie sa dostepne inne alternatywne
rozwiazania, a brak ogtoszenia nie spowodowataby zwiekszenia konkurencji ani
nie przyniostby lepszych wynikow zamowienia, szczegdlnie w sytuacji gdy obiek-
tywnie istnieje tylko jeden wykonawca zdolny do jego wykonania. Tak dzieje sie
w przypadku prac artystycznych, gdy tozsamos¢ artysty nierozerwalnie determi-
nuje niepowtarzalny charakter i warto$¢ samego dzieta (motyw 50 preambuty).
Unijny ustawodawca podkresla takze, ze w kazdej sytuacji powotywanie sie na
kwestie wytgcznosci zwigzang ze wzgledami technicznymi, powinno by¢ szcze-
goétowo uzasadnione. Przywotuje przykfad technicznej niemozliwos¢ osiagniecia
przez innego wykonawce wymaganej wydajnosci lub koniecznos¢ skorzystania
ze specjalistycznej wiedzy, narzedzi lub srodkéw, ktérymi dysponuje wytacznie
jeden wykonawca’.

¢ wyjatkowo pilna konieczno$¢ spowodowana okolicznosciami, ktérych za-
mawiajacy nie mogt przewidzie¢ i ktérych nie mozna mu przypisa¢, ktéra
powoduje, ze terminy przewidziane dla procedury otwartej, ograniczonej
ani konkurencyjnej z negocjacjami nie moga by¢ dochowane.

W przypadku zaméwien na dostawy przestanki umozliwiajace zastosowanie pro-
cedury negocjacyjnej bez publikacji pokrywaja sie z przestankami z dyrektywy
2004/18/WE’®. Dotyczg one:

e wytwarzania produktéw na cele badawcze, doswiadczalne, naukowe czy
rozwojowe;

77 Ibidem, art. 32 ust. 2 lit. a).
78 Ibidem, motyw 50 preambuty.
79 Dyrektywa 2004/18/WE, art. 31 pkt 2.
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e realizacji dostaw przez pierwotnego dostawce w celu zapewnienia kom-
patybilnosci z istniejaca instalacja, przy czym okres obowigzywania takich
umow ograniczony jest do trzech lat;

e zakupu towaréw notowanych i nabywanych na rynku towarowym, gdzie
nabywane sa produkty takie jak produkty rolne, surowce oraz na gietdach
energii, gdy regulowana i nadzorowana wielostronna struktura handlowa
w sposob naturalny gwarantuje ceny rynkowe

e zakupu dostaw lub ustug na szczegdlnie korzystnych warunkach zwigza-
nych np. z likwidacja dziatalnosci przez dostawce.

W przypadku zaméwien publicznych na ustugi, zastosowanie procedury nego-
cjacyjnej bez uprzedniej publikacji moze nastapi¢ po przeprowadzeniu konkursu
zorganizowanego zgodnie z przepisami dyrektywy, gdzie dane zamoéwienie ma
zostac udzielone zgodnie z zasadami przewidzianymi w konkursie, zwyciezcy lub
jednemu ze zwyciezcow konkursu.

Procedure negocjacyjng bez uprzedniej publikacji mozna réwniez stosowa¢ do
nowych robét budowlanych lub ustug polegajacych na powtérzeniu podob-
nych robét budowlanych lub ustug (zamdwienia uzupetniajace) powierzonych
wykonawcy, ktéremu udzielono pierwotnego zamdwienia. Warunkowane jest to
zgodnoscia takich robét budowlanych lub ustug z podstawowym projektem, na
ktéry udzielono pierwotnego zamdwienia na podstawie jednej z procedur zgod-
nie z art. 26 ust. 1.

Nalezy podkredli¢, iz w tym wypadku rozszerzony zostat katalog procedur, w ra-
mach ktérych udzielone powinno by¢ zaméwienie podstawowe, aby mozliwe
byto skorzystanie z tej przestanki. Dotychczas dyrektywa odsytata jedynie do pro-
cedury otwartej i ograniczonej®’. Dyrektywa 2014/24/UE wskazujac na procedury
okreslone w art. 26 ust. 1 rozszerza taka mozliwos¢ na wszystkie dostepne proce-
dury. Zamawiajacy musi przewidzie¢ mozliwos¢ zastosowania tej procedury juz
na etapie ogfaszania pierwszego projektu, uwzgledniajac przy tym wartos¢ robot
lub ustug uzupetniajacych w catkowitej wartosci szacunkowej pierwszego pro-
jektu. Udzielenie takiego zamoéwienia musi nastapi¢ — podobnie jak dotychczas
- w okresie trzech lat od zawarcia pierwszej umowy.

W nowej dyrektywie wsrdd przestanek umozliwiajacych zastosowanie procedu-
ry negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zaméwieniu nie znalazta
sie natomiast przestanka dotyczaca zaméwien na dodatkowe roboty budowla-
ne lub ustugi (regulowana dotychczas art. 31 pkt 4 a) dyrektywy 2004/18/WE).
Nie oznacza to jednak rezygnacji z mozliwosci bardziej elastycznego podejscia
w przypadku, o ktérym mowa w tej przestance. Zamoéwienia dodatkowe, w no-
wej dyrektywie, zostaty bowiem uwzglednione w przepisach regulujgcych zasady
modyfikacji umow o zamodwienie publiczne.

80 Dyrektywa 2004/18/WE, art. 31 pkt 4 lit. b).
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2.3.7. Publikacja ogloszen
Dyrektywa 2014/24/UE przewiduje 3 rodzaje ogtoszen:

» wstepne ogtoszenie informacyjne,
» ogloszenie o zamoéwieniu i
» ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia.

Ogtoszenia te sg sporzadzane i przesytane do publikacji w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej wytacznie za pomoca srodkéw elektronicznych. Sg one publiko-
wane przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej w terminie 5 dni od daty ich wy-
stania (art. 51 ust. 2). Ogtoszenia publikowane sg w catosci w jezyku urzedowym
badz w jezykach wybranych przez zamawiajacego. Jest to niewielka, ale istotna
zmiana w poréwnaniu do przepiséw dyrektywy 2004/18/WE?', zgodnie z ktérymi
petny tekst ogtoszenia publikowany byt wylacznie w jednym z oficjalnych jezy-
kéw. Publikacja ogtoszenia w wybranych jezykach pozwoli instytucjom zamawia-
jacym dotrze¢ do szerszego grona potencjalnych wykonawcéw, a co za tym idzie
moze pozytywnie wptyna¢ na konkurencyjnos¢ sktadanych ofert. W pozostatych
jezykach urzedowych, podobnie jak w swietle dotychczasowych regulacji, publi-
kuje sie jedynie streszczenie ogtoszenia (art. 51 ust. 3).

W nowych dyrektywach, tak jak miato to miejsce w przepisach z 2004 r., przewi-
dziano réwniez mozliwos¢ publikacji w Dzienniku Urzedowym UE ogtoszen, ktére
nie podlegaja obowiazkowi publikacji.

Istotng zmiang jaka wprowadzaja nowe dyrektywy jest zakaz publikowania ogto-
szen na poziomie krajowym przed ich publikacjq w Dzienniku Urzedowym UE®2,
Wyjatek dotyczy jedynie sytuacji, gdy instytucje zamawiajgce nie zostaty powia-
domione o publikacji w terminie 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogto-
szenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej. Z kolei w dyrektywie 2004/18/WE
zakaz publikacji ogtoszenia na poziomie krajowym dotyczyt momentu poprze-
dzajacego wystanie ogtoszenia przez zamawiajacego do Komis;ji®.

Zakaz publikacji ogtoszen na poziomie krajowym przed ich publikacja
w Dzienniku Urzedowym UE nie dotyczy natomiast wstepnego ogtoszenia infor-
macyjnego, ktére — zgodnie z art. 52 ust. 3 nowej dyrektywy - zamawiajacy moze
opublikowa¢ na profilu nabywcy juz po wystaniu ogtoszenia o jego publikacji do
Urzedu Publikacji Unii Europejskiej.

Ogtoszenia publikowane na poziomie krajowym nie moga zawierac tresci innej
niz ta zawarta w ogtoszeniach przestanych Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

81 Dyrektywa 2004/18/WE, art. 36 ust. 4.
82 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 52 ust. 1.
83 Dyrektywa 2004/18/WE, art. 36 ust. 5.
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2.3.8. Wstepne ogtoszenie informacyjne

Nie zmieniajg sie zasady publikacji wstepnego ogtoszenia informacyjnego.
Ogtoszenie to moze pod pewnymi warunkami, w przypadku procedury ograni-
czonej i konkurencyjnej z negocjacjami, stanowi¢ zaproszenie do ubiegania sie
0 zamowienie. Dotyczy to jednak wylacznie instytucji zamawiajagcych ponizej
szczebla centralnego (art. 48 ust. 2). Okres objety tym ogtoszeniem wynosi 12
miesiecy od daty przekazania ogtoszenia do publikacji lub dtuzej w przypadku
ustug spotecznych lub innych ustug szczegdlnych. Tak jak miato to miejsce do-
tychczas, réwniez zgodnie z nowymi dyrektywami, publikujac wstepne ogtosze-
nie informacyjne, ktére nie stanowi zaproszenia do ubiegania sie o zamdwienie,
zamawiajacy majg prawo skroci¢ termin sktadania ofert. W swietle dyrektywy
2014/24/UE termin sktadania ofert moze ulec skréceniu w procedurze otwartej
z 35 dni do 15 dni od daty wystania ogtoszenia o zaméwieniu®*, w procedurze
ograniczonej i konkurencyjnej z negocjacjamiz 30 dni do 10 dni od daty wysfania
zaproszenia do skfadania ofert®,

2.3.9. Ogtoszenie o0 zamowieniu

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu stanowi sposéb zaproszenia do ubiegania sie 0 zamé-
wienie w przypadku wszystkich procedur, z wyjatkiem procedury negocjacyjnej
bez uprzedniej publikacji oraz przypadku kiedy wstepne ogtoszenie informacyjne
jest wykorzystywane jako zaproszenie do ubiegania sie 0 zaméwienie (procedura
ograniczona oraz konkurencyjna z negocjacjami).

2.3.10. Ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia

Po zawarciu umowy w sprawie zaméwienia lub umowy ramowej zamawiajacy
przesyta ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia dotyczace wynikéw postepowania
nie poézniej niz w terminie 30 dni od zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia badz
umowy ramowej. W przypadku zaméwien udzielanych w ramach umowy ramo-
wej zamawiajacy nie sg zobowigzani do przesyfania ogtoszenia po kazdym zamé-
wieniu udzielonym na podstawie umowy ramowej. S oni jednak zobowigzani do
przesyfania ogtoszen o udzieleniu kazdego zaméwienia w ramach dynamicznego
systemu zakupdw. Nowa dyrektywa pozostawia panstwom cztonkowskim moz-
liwos¢ zobowiazania instytucji zamawiajacych do grupowania takich ogtoszen
w okresach kwartalnych i przesytania ich w terminie 30 dni od daty zakonczenia
danego kwartatu®,

2.3.11.Terminy

Gtéwna zmiang jaka wprowadzita dyrektywa 2014/24/UE w tym zakresie jest
skrocenie minimalnych terminéw sktadania ofert i wnioskow o dopuszczanie

84 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 27 ust. 2.
85 |bidem, art. 28 ust. 3.
86 Ibidem, art. 50 ust. 2 akapit drugi i ust. 3.
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do udziatu w postepowaniu. Ponadto, instytucje zamawiajgce ponizej szczebla
centralnego zyskaty mozliwos¢ ustalania terminu skfadania ofert w uzgodnieniu
z wykonawcami. Mozliwos¢ ta zostata przewidziana w procedurze konkurencyjnej
Z negocjacjami oraz dialogu konkurencyjnym. Zgodnie z artykutem 28 ust. 4 ,pan-
stwa cztonkowskie mogga postanowi¢, ze wszystkie instytucje zamawiajace ponizej
szczebla centralnego - lub okres$lone ich rodzaje — moga wyznaczy¢ termin skta-
dania ofert w drodze wzajemnego porozumienia miedzy instytucja zamawiajaca
a zakwalifikowanymi kandydatami, pod warunkiem ze wszyscy zakwalifikowani
kandydaci beda mieli tyle samo czasu na przygotowanie i ztozenie ofert. W przy-
padku nieosiaggniecia porozumienia w sprawie terminu sktadania ofert termin ten
wynosi co najmniej 10 dni od daty wystania zaproszenia do sktadania ofert”.

Co do zasady, termin na sktadanie ofert badz wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu zamawiajacy wyznaczaja uwzgledniajac, w szczegdlnosci, ztozonos¢
zamoOwienia oraz czas wymagany do sporzadzenia ofert lub wnioskdw, z zastrzeze-
niem terminéw minimalnych okreslonych dla poszczegoélnych procedur?. Terminy
minimalne nalezy odpowiednio wydtuzy¢ w sytuacji gdy oferty mogg zostac ztozone
jedynie po odbyciu wizyty na miejscu albo po dokonaniu na miejscu sprawdzenia do-
kumentéw potwierdzajacych dokumenty zamédwienia tak, aby wszyscy zainteresowa-
ni wykonawcy mogli uzyskac¢ wszystkie informacje niezbedne do sporzadzenia ofert.
Ponadto, instytucje zamawiajace przedtuzaja terminy skfadania ofert w przypadku
gdy - niezaleznie od przyczyny - dodatkowe informacje, o ktére wystgpit wykonawca
w odpowiednim terminie, nie zostaty dostarczone najpoézniej szes¢ dni przed upty-
wem terminu przewidzianego na sktadanie ofert. W przypadku procedury przyspie-
szonej zwigzanej ze stanem pilnej koniecznosci (art. 27 ust. 3 i art. 28 ust. 6), termin
sktadania ofert przedtuzany jest o 4 dni. Przedtuzenie terminéw tak aby wszyscy zain-
teresowani wykonawcy mogli zapoznac sie ze wszystkimi informacjami niezbednymi
do sporzadzenia ofert, nastepuje rowniez w sytuacji gdy w dokumentach zamédwienia
wprowadzono istotne zmiany. Instytucja zamawiajgca nie jest zobligowana do prze-
dtuzenia terminéw jesli nie wprowadzono istotnych zmian lub nie dotrzymano termi-
nu na wystapienie o dodatkowe informacje (art. 47 ust. 3).

Minimalne terminy okreslone dla poszczegdlnych procedur ulegaja wydtuzeniu
takze w sytuacji gdy instytucja zamawiajaca nie jest w stanie zapewni¢, zgodnie
z art. 53 dyrektywy, nieograniczonego, petnego, bezposredniego i bezptatnego
dostepu do dokumentéw zamowienia za pomoca srodkéw elektronicznych. Moze
miec to miejsce w przypadku poufnego charakteru informacji udzielanych przez
instytucje zamawiajace w toku postepowania® badz tez w przypadku przewidzia-
nych dyrektywa okolicznosci, ktére zwalniajg instytucje zamawiajaca z obowigz-
ku korzystania ze elektronicznych srodkow komunikacji®. W takiej sytuacji mini-
malne terminy sktadania ofert przedtuzane sg o 5 dni. Nie dotyczy to przypadku,
w ktérym zamawiajacy powotuje sie na przestanke nalezycie uzasadnionej pilnej
potrzeby.

87 Ibidem, art. 47 ust. 1.
88 Ibidem, art. 21 ust. 2.
89 Ibidem, art. 22 ust. 1.
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Terminy minimalne przewidziane dyrektywa 2014/24/UE obrazuje ponizsza tabela:

PROCEDURA OTWARTA

skladanie ofert

35 dni od daty wystania ogtoszenia
0 zamowieniu

40 dni (35+5)

brak dostepu do dokumentéw zamoéwienia za
pomoca srodkéw elektronicznych

15 dni od daty wystania ogtoszenia
0 zaméwieniu

20dni (15+5)

publikacja wstepnego ogtoszenia informacyjnego,
ktore nie stanowi zaproszenia do ubiegania sie
o0 zamoéwienie

brak dostepu do dokumentéw zamoéwienia za
pomoca srodkow elektronicznych

15 dni od daty wystania ogtoszenia
0 zamowieniu

stan pilnej koniecznosci uzasadniony przez
zamawiajacego

30 dni od daty wystania ogtoszenia
0 zamowieniu

sktadanie ofert za pomoca srodkow
elektronicznych

PROCEDURA OGRANICZONA

sktadanie wnioskow
o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu

30 dni od daty wystania ogtoszenia
o0 zamoéwieniu lub od daty zaproszenia
do potwierdzenia zainteresowania,
w przypadku gdy wstepne ogtoszenie
informacyjne stanowi zaproszenie do
ubiegania sie 0 zamdwienie

15 dni

stan pilnej koniecznosci uzasadniony przez
zamawiajacego

skladanie ofert

30 dni od daty wystania zaproszenia
do sktadania ofert

35 dni (30+5)

brak dostepu do dokumentéw zamoéwienia za
pomoca srodkéw elektronicznych

10 dni

15 dni (10+5)

publikacja wstepnego ogtoszenia informacyjnego,
ktére nie stanowito zaproszenia do ubiegania sie
o0 zamoéwienie

brak dostepu do dokumentéw zamowienia za
pomoca srodkéw elektronicznych

25 dni

sktadanie ofert za pomoca srodkow
elektronicznych

10 dni

stan pilnej koniecznosci uzasadniony przez
zamawiajacego

Porozumienie miedzy zamawiajgcym a zakwalifikowanymi kandydatami (dot.
zamawiajacych ponizej szczebla centralnego)

10 dni w przypadku braku
porozumienia

15 dni (10+5)

brak dostepu do dokumentéw zamowienia za
pomocg srodkéw elektronicznych
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PROCEDURA KONKURENCYJNA Z NEGOCJACJAMI
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2.4, Techniki i instrumenty w zakresie zamowien zagregowanych

Nowa dyrektywa wskazuje na silng tendencje w dotychczasowych praktykach
stosowanych w panstwach cztonkowskich do agregacji popytu kreowanego
przez publicznych zamawiajgcych, co ma zwigzek nie tylko z obnizaniem kosztéw,
ale i z profesjonalizacjg zarzadzania zamowieniami. Koncentracja taka moze by¢
osiggana poprzez kumulowanie ilosci instytucji zamawiajacych lub ilosci i warto-
$ci samych zakupdéw w czasie. Jednoczes$nie niesie ona ze sobg zagrozenia w po-
staci nadmiernej centralizacji zaméwien i ryzyka zmowy bedacych w sprzeczno-
$ci z zasadami przejrzystosci, konkurencyjnosci jak i ryzyko ograniczenia dostepu
MSP do rynku zaméwien publicznych.®® Ponadto, brak w dotychczasowych prze-
pisach szczego6towych zasad w odniesieniu np. do zaméwien udzielanych wspdl-
nie przez instytucje zamawiajace z réznych panstw cztonkowskich, mimo, ze nie
wykluczat takiej formy wspdtpracy miedzy tymi instytucjami, stanowit znaczne
utrudnienie.’ Z uwagi na to w dyrektywie 2014/24/UE zagadnienia takie jak scen-
tralizowane dziatania zakupowe zostaty uregulowane znacznie bardziej szcze-
go6towo niz miato to miejsce pod rzadami dyrektywy 2004/18/WE. Uregulowano
takze kwestie wspdlnego udzielania zamoéwien oraz zamédwien, w ktérych biora
udziat zamawiajacy z réznych panstw cztonkowskich. Jednoczesnie, regulacje
odnoszace sie do umoéw ramowych zachowano co do zasady w dotychczasowej
formie, doprecyzowujac jedynie niektére aspekty istotne z punktu widzenia pra-
widtowego stosowania tego instrumentu.

2.4.1. Umowy ramowe

Dyrektywy wskazuja na umowy ramowe jako skuteczng i ugruntowanga technike
zamowieniowa w skali catej Europy. W zwigzku z ich czestym stosowaniem kilka
kwestii wymagato jednak doprecyzowania w nowych przepisach.?? Wynikiem ta-
kiego doprecyzowania jest wyrazne zastrzezenie, ze umowy ramowe nie moga
by¢ stosowane przez zamawiajacych nie bedacych strona danej umowy ramowej
jaki to, ze nowi wykonawcy nie powinni przystepowa¢ do umowy ramowej po jej
zawarciu.

Wskazuje sie réwniez, ze zamawiajacy powinni mie¢ wiekszg swobode jesliumowa
ramowa zostata zawarta z co najmniej dwoma wykonawcami i okreslita wszystkie
warunki dokonywania zakupéw w jej ramach. W takich sytuacjach albo wskazuje
sie konkretnego wykonawce — zgodnie z obiektywnymi kryteriami i na warun-
kach uprzednio okreslonych — ktéry zrealizuje zamdwienie albo przeprowadza
sie minikonkurs wsréd wykonawcéw-stron umowy. W dokumentach zaméwienia
dotyczacych umowy ramowej powinno sie wskaza¢ obiektywne kryteria na pod-
stawie ktérych bedzie dokonywany wybér miedzy tymi dwoma metodami (np.
wyzszy poziom ustugi, wiekszy poziom bezpieczenstwa, réznica cen w poréwna-
niu do uprzednio ustalonego cennika). Umowy ramowe nie moga uniemozliwia¢,

90 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 59 preambuty.
91 Ibidem, motyw 73 preambuty.
92 Ibidem, motyw 60 preambuty.
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ograniczac ani zaktécac konkurencji. Jednocze$nie zamawiajacy nie powinni mie¢
obowiazku zamawiania poprzez korzystanie zuméw ramowych.

Doprecyzowaniu ulegta rowniez kwestia czasu obowigzywania poszczegdlnych
umow zawartych w ramach umowy ramowej: podkreslono, ze o ile umowa
w sprawie konkretnego zaméwienia udzielanego na podstawie umowy ramowe;j
powinna by¢ zawarta przed koncem umowy ramowej o tyle okres obowigzywa-
nia poszczegoélnych uméw o zamoéwienie moze by¢ krétszy lub dtuzszy od czasu
obowigzywania umowy ramowej.** W takich sytuacjach uwzglednia sie np. czas
konieczny do ich realizacji, tagcznie z utrzymaniem sprzetu o spodziewanym cza-
sie uzytecznosci przekraczajagcym 4 lata lub koniecznos¢ intensywnego szkolenia
personelu w celu realizacji zamoéwienia.

W tym kontekscie w dyrektywie stwierdza sie rowniez, ze zawarcie umowy ramo-
wej na dtuzej niz 4 lata powinno by¢ dopuszczalne w wyjatkowych przypadkach,
ktére powinny byc¢ nalezycie uzasadnione, w szczegdlnosci przedmiotem umo-
wy ramowej. Jako przyktad dyrektywa wskazuje sytuacje, gdy wykonawcy musza
dysponowac sprzetem, ktérego okres amortyzacji przekracza 4 lata i ktéry musi
by¢ dostepny w kazdej chwili obowigzywania danej umowy ramowej.

Gdy zamoéwienie poddawane jest ponownie procedurze konkurencyjnej w ra-
mach umowy ramowej mozliwe jest wykorzystanie do tego celu katalogéw
elektronicznych.®

Szczegdtowe regulacje dyrektywy klasycznej dotyczace uméw ramowych® -
jak juz wspomniano - ogdlnie pozostaja podobne do tych przewidzianych po-
przednia dyrektywa jednak ze znaczacym rozwinieciem przepiséw dotyczacych
zawarcia umowy ramowej z wiecej niz jednym wykonawca. Nowe przepisy nie
zmienig definicji umowy ramowej (jedynie przenoszg ja z artykutdow zawieraja-
cych wszystkie definicje do artykutéw poswieconych samym umowom ramowy-
m)?’, utrzymuja czteroletni okres ich obowigzywania jak i wyjatek zawierania ich
na dtuzsze okresy pod warunkiem nalezytego uzasadnienia, szczegdlnie przez
przedmiot umowy.

Przepisy nowej dyrektywy klasycznej znosza wczesniej istniejagcy wymadg, ze w sy-
tuacji, kiedy umowe ramowa zawiera sie z kilkoma wykonawcami musi ich by¢ co
najmniej 3, w zwiazku z czym odnoszac sie do liczby wykonawcéw moéwig o, wie-

93 Ibidem, motyw 61 preambuty.
94 Ibidem, motyw 62 preambuty.
95 Ibidem, motyw 68 preambuty.
96 |bidem, art. 33.

97 Umowa ramowa oznacza umowe zawartq pomiedzy co najmniej jednq instytucjq zamawiajgcq a co najmniej
jednym wykonawcg, ktdrej celem jest okreslenie warunkéw dotyczqcych zamdwien, ktdre zostang udzielone
w danym okresie, w szczegdlnosci w odniesieniu do ceny oraz, w stosownych przypadkach, przewidywanych
ilosci (Dyrektywa 2014/24/UE, art. 33 ust. 1; dyrektywa 2014/25/UE, art. 51 ust. 1).
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cej niz jednym wykonawcy". Umowy ramowe regulowane dyrektywa klasyczna za-
wierane z wiecej niz jednym wykonawca moga by¢ realizowane na trzy sposoby?:

1)

»
»

»

»

»
»

»

»

»

»

bez ponownego poddawania zaméwienia procedurze konkurencyjnej,
z uwzglednieniem nastepujacych wymogoéw:

zamowienie realizuje sie zgodnie z warunkami umowy ramowej;

w umowie ramowej okreslono wszystkie warunki dotyczace realizacji robot
budowlanych, ustug i dostaw;

w umowie okreslono obiektywne warunki wytonienia wykonawcéw beda-
cych strong umowy ramowej, ktérzy je zrealizuja;

warunki wytonienia finalnych wykonawcéw wskazuje sie w dokumentach
zamoéwienia dotyczacych umowy ramowe;j.

czesciowo bez ponownego poddawania zaméwienia procedurze konku-
rencyjnej (zgodnie z pierwszym sposobem), a czesciowo po ponownym
poddaniu zamoéwienia procedurze konkurencyjnej pomiedzy wykonawca-
mi bedacymi stronami umowy (zgodnie z trzecim sposobem), z uwzgled-
nieniem nastepujacych wymogow:

w umowie okreslono wszystkie warunki dotyczace realizacji robét budow-
lanych, ustug i dostaw;

taka mozliwos¢ zostata przewidziana przez zamawiajagcego w dokumen-
tach zamowienia dotyczacych umowy ramowej;

decyzja o tym, czy okreslone roboty budowlane, dostawy lub ustugi maja
zostac nabyte po ponownym poddaniu zaméwienia procedurze konkuren-
cyjnej lub bezposrednio na warunkach umowy ramowej, jest podejmowa-
na na podstawie obiektywnych kryteriow, ktére s okreslane w dokumen-
tach zamowienia dotyczacych umowy ramowej;

dokumenty zaméwienia okreslaja, ktére warunki moga by¢ przedmiotem
ponownego poddania zamdéwienia procedurze konkurencyjnej;
mozliwo$¢ zastosowania tego sposobu odnosi sie réwniez do kazdej czesci
umowy ramowej, dla ktérej okreslono wszystkie warunki dotyczace realiza-
¢ji robodt budowlanych, ustug i dostaw, bez wzgledu na to, czy w umowie
ramowej okreslono wszystkie warunki dotyczace realizacji robét budowla-
nych, ustug i dostaw dla pozostatych czesci umowy.

przez ponowne poddanie zamoéwienia procedurze konkurencyjnej miedzy
wykonawcami bedacymi stronami umowy ramowej,

gdy nie wszystkie warunki dotyczace realizacji przedmiotowych robét bu-
dowlanych, ustug i dostaw okre$lono w umowie ramowe;.

Procedura ponownego poddania zamoéwienia konkurencji pozostaje bez zmian
obejmujac konsultacje na pismie, skfadanie ofert po odpowiednio dtugim czasie
na ich przygotowanie, otwarcie ofert, udzielenie zamowienia.*?Jezeli tres¢ doku-
mentéw zamowienia, w szczegdlnosci specyfikacji technicznych, mozna okresli¢

98 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 33 ust. 4.
99 |bidem, art. 33 ust. 5.
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w sposéb precyzyjny wtedy procedura ponownego poddania zamoéwienia kon-
kurencji moze zostac przeprowadzona za posrednictwem aukgcji elektronicznej.’®

Oferty na potrzeby umowy ramowej mozna sktada¢ w postaci katalogéw elek-
tronicznych. Zamawiajacy moga takze zdecydowad, ze ponowne poddanie za-
moéwienia konkurencji bedzie opiera¢ sie na zaktualizowanych katalogach.™
W takiej sytuacji zamawiajacy albo zapraszajg oferentéw do ponownego ztozenia
katalogéw elektronicznych zaktualizowanych na potrzeby danego zamdéwienia
udzielanego na podstawie umowy ramowej, albo powiadamiaja oferentow, ze ze
ztozonych wczesniej katalogow zamierzajg pobrac informacje do sporzadzenia
ofert dostosowanych do danego zamdéwienia (pod warunkiem ze o stosowaniu
tej metody poinformowano w dokumentach zaméwienia dotyczacych umowy ra-
mowej). W tej drugiej sytuacji'® zamawiajacy powiadamia o dacie i godzinie kie-
dy zamierza pobrac informacje, zapewniajac jednoczesnie oferentom mozliwos¢
odmowy zgody na takie pobranie. Zamawiajgcy powinni zapewnié wystarczajacy
czas miedzy powiadomieniem a faktycznym pobraniem informacji, a przed udzie-
leniem zamowienia przedstawi¢ danemu oferentowi pobrane informacje dla ich
zakwestionowania lub potwierdzenia, ze sporzagdzona oferta nie zawiera zadnych
istotnych btedéw.

Umowy ramowe moga by¢ zawierane takze przez centralne jednostki zakupujace
realizujgce scentralizowane dziatania zakupowe'® lub przez kilku zamawiajacych
z réznych panstw cztonkowskich™,

Odnosnie ogtoszen, nowa dyrektywa klasyczna utrzymuje dotychczasowy prze-
pis, zgodnie z ktérym zamawiajacy nie sg zobowigzani do przesyfania ogtoszen
o wynikach postepowania o udzielenie zaméwienia dla kazdego zamédwienia
opartego na umowie ramowej.'”® Panstwa cztonkowskie moga natomiast zobo-
wigza¢ zamawiajacych do grupowania ogtoszen o wynikach postepowan prowa-
dzonych na podstawie umowy ramowej w okresach kwartalnych. W takim przy-
padku nalezy wysyta¢ zgrupowane ogtoszenie w ciaggu 30 dni od zakonczenia
kazdego kwartatu.

2.4.2. Centralne jednostki zakupujace

Ze wzgledu na wzrost znaczenia scentralizowanych zakupow i ich profesjonaliza-
cje nowe dyrektywy wskazuja na potrzebe zdefiniowania centralnych jednostek
zakupujacych.’® Podczas gdy preambuta bardziej opisowo odnosi sie do dziatan
CJZ, czes¢ normatywna dyrektywy dostarcza definicji CJZ bazujac na dwoch in-

100 Ibidem, art. 35 ust. 2.
101 Ibidem, art. 36 ust. 4.
102 Ibidem, art. 36 ust. 5.
103 Ibidem, art. 37 ust. 1.
104 Ibidem, art. 39 ust. 4.
105 Ibidem, art. 50 ust. 2.
106 Ibidem, motyw 69 preambuty.
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nych pojeciach definiowanych w dyrektywach, tj. ,scentralizowanych dziataniach
zakupowych" oraz ,pomocniczych dziataniach zakupowych”.

Preambuty opisuja centralne jednostki zakupujace jako instytucje, ktore:
e nabywaja,
e zarzadzaja dynamicznymi systemami zakupéw,

udzielajg zaméwien,

e zawierajg umowy ramowe,

w imieniu innych instytucji zamawiajacych. Centralne jednostki zakupujace moga
$wiadczy¢ tego typu ustugi za wynagrodzeniem lub bez wynagrodzenia. W ra-
mach takiego opisu wskazuje sie, ze CJZ dziatajg w dwojaki sposob:

e jako hurtownicy - kupuja, przechowujg, odsprzedaja (produkty i ustugi),

e jako posrednicy — udzielajg zamoéwien, obstuguja dynamiczne systemy za-
kupow, zawieraja umowy ramowe, ktére zostang wykorzystane przez insty-
tucje zamawiajace. Posrednictwo CJZ moze mie¢ dwojaki charakter i by¢:

» posrednictwem autonomicznym — bez instrukcji od zamawiajacych, lub
» posrednictwem zleconym - z instrukcjami od zamawiajgcych, w ich imieniu
i na ich rachunek.

Art. 2 ust. 1 pkt 16 dyrektywy definiuje centralng jednostke zakupujaca jako:

instytucje zamawiajqcq, ktdra realizuje scentralizowane dziatania zakupowe oraz,
ewentualnie, pomocnicze dziatania zakupowe

przy czym scentralizowane dziatania zakupowe oznaczajg'”":

dziatania prowadzone w trybie ciqgtym w jednej z nastepujqcych form:

a) nabywania dostaw lub ustug z przeznaczeniem dla instytucji zamawiajqcych;
b) udzielania zamdwien publicznych lub zawierania umdw ramowych na roboty
budowlane, dostawy lub ustugizprzeznaczeniemdlainstytucjizamawiajqcych;

natomiast pomocnicze dziatania zakupowe okreslone sg jako'%:

dziatania polegajqce na zapewnieniu wsparcia dla dziatari zakupowych, w szczegdl-
nosci w nastepujqcych formach:

a) infrastruktury technicznej umozliwiajqcej instytucjom zamawiajgcym udziela-
nie zamdwien publicznych lub zawieranie uméw ramowych na roboty budow-
lane, dostawy lub ustugi;

b) doradztwa dotyczgcego prowadzenia lub planowania postepowari o udziele-
nie zamdwienia publicznego;

107 Ibidem, art. 2 ust. 1 pkt 14.
108 lbidem, art. 2 ust. 1 pkt 15.
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C) przygotowania postepowari o udzielenie zamdwienia i zarzqdzania nimi
w imieniu i na rzecz danej instytucji zamawiajqcej.

Ponadto, preambuta wskazuje jako istotne, dookreslenie w nowej dyrektywie po-
dziatu odpowiedzialnosci za zgodnos$¢ z prawem miedzy zamawiajacym nabywa-
jacym od lub za posrednictwem CJZ a takg CJZ."® Generalnie CJZ i zamawiajacy
odpowiadajg za zgodnos¢ z prawem tych czesci postepowania, ktére prowadza.
W przypadku gdy CJZ ponosi wylaczna odpowiedzialnos¢ za przeprowadzanie
postepowan o udzielenie zaméwienia, powinna ona by¢ réwniez wytacznie i bez-
posrednio odpowiedzialna za zgodnos¢ tych postepowan z prawem. W przypad-
ku gdy zamawiajacy prowadzi niektére czesci postepowania (np. ponownie pod-
daje zamowienie procedurze konkurencyjnej na mocy umowy ramowej, udziela
poszczegdblnych zamoéwien w oparciu o dynamiczny system zakupoéw) powinien
ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za realizowane przez siebie etapy.

Dyrektywa podkresla takze, ze zamawiajacym nalezy zezwoli¢ na udzielenia za-
mowienia publicznego CJZ na ustugi scentralizowanych dziatarn zakupowych,
w tym ustugi pomocniczych dziatanh zakupowych, bez stosowania procedur dy-
rektywowych.""®Jednakze, jesli zamdwienie na ustugi pomocniczych dziatanh za-
kupowych bedzie realizowane przez podmiot inny niz CJZ to powinno by¢ one
objete procedurami okreslonymi w dyrektywie. Nie powinna ona jednak mie¢
zastosowania, gdy scentralizowane lub pomocnicze dziatania zakupowe prowa-
dzone sg w sposéb inny niz na mocy umowy o charakterze odptatnym.

W preambule wskazuje sie takze na trudnosci prawne (konflikt ustawodawstw)
i praktyczne jakie napotykajg zamawiajacy dokonujac zamoéwien od CJZ w innych
panstwach cztonkowskich lub przy wspdlnym transgranicznym udzielaniu zamé-
wien publicznych."" Uznano zatem, ze problemom takim nalezy zaradzi¢ szcze-
gdlnie ze wzgledu na potencjat tego typu wspétpracy w rozwijaniu zaméwien
innowacyjnych. Z uwagi na to stwierdzono, ze nalezy okresli¢ warunki transgra-
nicznego korzystania z CJZ m.in. poprzez wskazanie majgcego zastosowanie usta-
wodawstwa, w tym ustawodawstwa dot. srodkéw odwotawczych, uzupetniajac
w ten sposéb normy kolizyjne przewidziane rozporzadzeniem 593/2008 w spra-
wie prawa witasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I)''2. Ponadto stwierdzo-
no potrzebe umozliwienia zamawiajagcym z ré6znych panstw cztonkowskich usta-
nawiania wspolnych podmiotéw na podstawie prawa krajowego lub unijnego, co
wymaga wprowadzenia przepiséw dotyczacych udzielania zaméwieh w ramach
takich podmiotéw.

109 Ibidem, motyw 69 preambuty.
110 Ibidem, motyw 70 preambuty.
111 Ibidem, motyw 73 preambuty.

112 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 w sprawie prawa wiasciwego dla
zobowiazan umownych (Rzym ); Dz. Urz. L 177 2 4.07.2008, s. 6.
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Odnosne przepisy regulujgce kwestie dotyczace CJZ''® stwierdzaja, ze panstwa
cztonkowskie moga (ale nie muszg) przewidzie¢, ze zamawiajagcy moga nabywac
dostawy lub ustugi od CJZ (korzystac z CJZ jako hurtownika).

Panstwa cztonkowskie moga réwniez postanowié, ze zamawiajagcy moga naby-
wac roboty budowlane, dostawy i ustugi:

e w drodze zaméwien udzielanych przez CJZ,

e za pomocg dynamicznych systeméw zakupéw obstugiwanych przez CJZ'*
lub,

e na mocy umowy ramowej zawartej przez CJZ realizujaca scentralizowane
dziatania zakupowe, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 14 lit. b).

(a wiec korzystac z CJZ jako posrednika).

W obu tych przypadkach panstwa cztonkowskie moga postanowic, ze niektére
zamodwienia bedg realizowane za posrednictwem centralnych jednostek zakupu-
jacych lub co najmniej jednej konkretnej CJZ.

Instytucja zamawiajaca wypetnia swoje obowiazki wynikajace z dyrektyw, gdy
dokonuje zakupéw dostaw lub ustug od CJZ realizujacej scentralizowane dziata-
nia zakupowe. Zamawiajacy wypetniajg swoje obowiagzki wynikajace z dyrektyw
réwniez, gdy dokonujg zakupdw robét, dostaw lub ustug w drodze zaméwien
udzielanych przez CJZ, za pomoca dynamicznych systeméw zakupoéw obstugi-
wanych przez CJZ lub, na mocy umowy ramowej zawartej przez CJZ realizujaca
scentralizowane dziatania zakupowe, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 14 lit.a).""”

Zamawiajacy odpowiada jednak za wypetnienie obowigzkéw wynikajacych
z dyrektyw w odniesieniu do tych czesci postepowania, ktére przeprowadza sam,
takich jak:

a) udzielenie zamoéwienia za posrednictwem dynamicznego systemu zaku-
pow obstugiwanego przez CZJ;

b) prowadzenie postepowania majacego na celu ponowne poddanie zamé-
wienia procedurze konkurencyjnej na mocy umowy ramowej zawartej
przez CJZ;

¢) okreslenie (zgodnie z art. 33 ust. 4 lit. a) lub b) dot. umoéw ramowych zawie-
ranych z wiecej niz jednym wykonawca), ktérzy wykonawcy-strony umowy
ramowej wykonaja dane zadanie na mocy umowy ramowej zawartej przez
az.

Instytucje zamawiajgce moga, bez stosowania procedur przewidzianych dyrekty-
wami, udzieli¢ CJZ zamdwienia publicznego na ustugi w zakresie realizacji scen-

113 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 37.

114 W przypadku gdy dynamiczny system zakupow obstugiwany przez CJZ moze by¢ wykorzystywany przez
inne instytucje zamawiajace, wskazuje sie to w zaproszeniu do ubiegania sie 0 zaméwienie prowadzacym
do ustanowienia takiego dynamicznego systemu zakupéw (dyrektywa klasyczna, art. 37 ust. 1).

115 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 37 ust. 2.
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tralizowanych dziatarn zakupowych a takie zaméwienia moga réwniez obejmo-
wac realizacje pomocniczych dziatan zakupowych.'®

2.4.3. Okazjonalne wspolne udzielanie zamoéwien

Preambuta do dyrektywy opisuje okazjonalne wspdlne udzielanie zaméwien jako mniej
zinstytucjonalizowane wspdlne zakupy lub ustalong praktyke zwracania sie do ustugodaw-
cdw przygotowujacych i zarzadzajacych procedurami udzielania zaméwien w imieniu i na
rachunek instytucji zamawiajacej oraz na jej polecenie'”.

Stwierdza takze, ze wspdlne udzielanie zamdwien moze przybierac rézne postacie, takie jak:

e zamoéwienia skoordynowane,

e opracowywanie wspdlnych specyfikacji technicznych dla robét budowlanych, do-
staw lub ustug, ktdre zostang zamdwione przez pewng liczbe instytucji zamawiaja-
cych, z ktérych kazda prowadzi odrebne postepowanie o udzielenie zamoéwienia,

e sytuacje, w ktérych dane instytucje zamawiajgce wspdlnie prowadza jedno poste-
powanie o udzielenie zamdwienia albo dziatajac razem, albo powierzajac jednej in-
stytucji zamawiajacej zadanie zarzadzania postepowaniem o udzielenie zaméwie-
nia w imieniu wszystkich instytucji zamawiajacych.

Podkresla sie, ze pomimo, ze dyrektywy wzmocnity przepisy dotyczace CJZ nie powinno
to sta¢ na przeszkodzie okazjonalnemu wspdlnemu udzielaniu zaméwien, ale przeciw-
nie, pewne cechy wspdlnego udzielania zaméwien powinny zosta¢ doprecyzowane z ra-
¢ji istotnej roli, jaka moze odgrywac wspdlne udzielanie zaméwien, zwlaszcza w zwigzku
z projektami innowacyjnymi.

Zgodnie zatem z art. 38 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE dwie lub wiecej instytucji zamawiaja-
cych moze uzgodni¢ przeprowadzenie niektérych konkretnych zaméwien wspdlinie.

W przypadku gdy catos¢ postepowania o udzielenie zaméwienia przeprowadzana jest
wspolnie w imieniu i na rzecz wszystkich zainteresowanych instytucji zamawiajacych - sa
one réwniez wspdlnie odpowiedzialne za wypetnienie swoich obowigzkéw wynikajacych
z dyrektyw. Ma to réwniez zastosowanie w przypadku, gdy jedna instytucja zamawiajaca
zarzadza przebiegiem postepowania, wystepujac we wiasnym imieniu i w imieniu pozosta-
tych zainteresowanych instytucji zamawiajacych.

W przypadku gdy postepowanie o udzielenie zamdwienia nie jest w catosci prze-
prowadzane w imieniu i na rzecz zainteresowanych instytucji zamawiajacych — sg
one wspodlnie odpowiedzialne wytgcznie za te czesci postepowania, ktére prowa-
dzone sg wspdlnie. Kazda instytucja zamawiajgca ponosi wytgczng odpowiedzial-
nos$¢ za wypetnienie swoich obowigzkéw wynikajacych z dyrektyw w odniesieniu
do tych czesci postepowania, ktére prowadzi w swoim imieniu i na swoja rzecz
(udzielenie zamédwienia, zawarcie umowy ramowej, obstuga dynamicznego sys-

116 Ibidem, art. 37 ust. 4.
117 Ibidem, motyw 71 preambuty.
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temu zakupéw, ponowne poddanie zamoéwienia procedurze konkurencyjnej na
mocy umowy ramowej lub rozstrzygniecie, ktéry wykonawca bedacy strong umo-
wy ramowej bedzie wykonywat dane zadanie).

2.4.4.Wspolne zamoéwienia transgraniczne

Dyrektywa wprowadza takze nowe przepisy dotyczace wspolnych zamowien trans-
granicznych. Jak podkreslono w preambule, juz poprzednia dyrektywa w sposéb
dorozumiany pozwalata na wspdlne transgraniczne zamoéwienia publiczne, jed-
nakze zamawiajacy nadal napotykaja trudnosci przy zakupach od CJZ w innych
panstwach cztonkowskich lub przy wspdlnym udzielaniu zaméwien publicznych.
Trudnosci te dotyczg przede wszystkim konfliktu ustawodawstw krajowych.''®

Ztego wzgledu za uzasadnione uznano m.in. doprecyzowanie w nowych przepisach maja-
cego zastosowanie ustawodawstwa dotyczacego zamowien publicznych, w tym dotycza-
cego srodkéw odwotawczych, w przypadkach wspdlnych postepowan transgranicznych.

W dyrektywie podkreslono jednoczesnie, ze wspdlne zamowienia transgraniczne
nie powinny stuzy¢ obchodzeniu prawa krajowego, na przykfad przepiséw do-
tyczacych przejrzystosci i dostepu do dokumentéw lub szczegdlnych wymagan
dotyczacych identyfikowalnosci newralgicznych dostaw.

Art. 39 ust. 1 potwierdza wyraznie uprawnienie instytucji zamawiajacych z réz-
nych panstw cztonkowskich do wspdlnego dziatania w celu udzielenia zamé-
wienia, pod warunkiem zastosowania jednego ze sposobéw przewidzianych
w dyrektywach:

e poprzez scentralizowane dziatania zakupowe realizowane przez CJZ,
e poprzez wspdlne udzielanie zaméwien,

e w zwigzku z funkcjonowaniem wspdlnego podmiotu,
i pod warunkiem, ze takie dziatanie nie bedzie stuzy¢ unikaniu stosowania prawa
krajowego zgodnego z prawem unijnym, ktéremu podlegajg w swoim panstwie
cztonkowskim.

Panstwa cztonkowskie nie moga zakaza¢ swoim instytucjom zamawiajacym ko-
rzystania ze scentralizowanych dzialan zakupowych realizowanych przez
CJZ znajdujace sie w innym panstwie cztonkowskim. W odniesieniu do takich
sytuacji, panstwa cztonkowskie moga jednak sprecyzowag, ze ich instytucje za-
mawiajgce moga korzystac jedynie ze scentralizowanych dziatan zakupowych
okreslonych w art. 2 ust. 1 pkt 14 lit. a) lub b) czyli nabywania dostaw lub ustug
z przeznaczeniem dla instytucji zamawiajacych (korzystanie z zagranicznej CJZ
jako hurtownika) lub udzielania zamoéwien publicznych lub zawierania uméw
ramowych na roboty budowlane, dostawy lub ustugi z przeznaczeniem dla insty-
tucji zamawiajacych (korzystanie z zagranicznej CJZ jako posrednika).

118 Ibidem, motyw 73 preambuty.
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Realizowanie scentralizowanych dziatan zakupowych przez CJZ zinnego panstwa
cztonkowskiego przebiega zgodnie z przepisami krajowymi panstwa-siedziby
CJZ. Przepisy krajowe panstwa-siedziby CJZ maja réwniez zastosowanie do:
a) udzielenia zaméwienia w ramach dynamicznego systemu zakupow;
b) ponownego poddania zamoéwienia procedurze konkurencyjnej na mocy
umowy ramowej;
c) okreslenia, ktérzy wykonawcy bedacy stronami umowy ramowej wykonaja
dane zadanie.

Kilka instytucji zamawiajacych z réznych panstw cztonkowskich moze wspoélnie
udzieli¢ zamowienia publicznego, zawrze¢ umowe ramowa lub obstugiwa¢ dy-
namiczny system zakupow. Moga one rowniez udziela¢ zamoéwien na mocy umowy
ramowej lub za pomocag dynamicznego systemu zakupdéw (wytgcznie miedzy zama-
wiajgcymi, ktérych wyraznie wskazano w tym celu w zaproszeniu do ubiegania sie
0 zamoéwienie lub zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania, a wykonawcami
bedacymi stronami zawartej umowy ramowej). W takim wypadku oraz pod warun-
kiem, ze kwestie te nie sg uregulowane umowa miedzynarodowg zawartg miedzy
zainteresowanymi panstwami cztonkowskimi, uczestniczace instytucje zamawiajace
zawierajg porozumienie, w ktérym okresla sie:

a) obowiazki stron i majace zastosowanie przepisy krajowe;

b) wewnetrzna organizacje postepowania o udzielenie zaméwienia (w tym zarza-
dzania postepowaniem, podziat zamawianych robét budowlanych, dostaw lub
ustug oraz kwestie zawarcia umoéw.

Zamawiajacy uczestniczacy we wspolnych zakupach wypetnia swoje obowiazki wy-
nikajace z dyrektyw, jezeli dokonuje zakupu robét budowlanych, dostaw lub ustug
od instytucji zamawiajacej, ktéra jest odpowiedzialna za postepowanie o udzielenie
zamodwienia. Przy okreslaniu obowigzkéw i majgcego zastosowanie prawa krajowego
zamawiajacy moga rozdzieli¢ miedzy siebie poszczegdlne obowiazki oraz okresli¢ ma-
jace zastosowanie przepisy prawa krajowego jednego sposréd uczestniczacych zama-
wiajacych. Podziat obowigzkéw i majgce zastosowanie przepisy krajowe sa okreslone
w dokumentach zaméwienia dotyczacych wspdlnie udzielanych zamoéwien.

Gdy kilka instytucji zamawiajacych z réznych panstw cztonkowskich utworzy-
to wspdlny podmiot, na przyktad europejskie ugrupowanie wspodtpracy te-
rytorialnej na mocy rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr
1082/2006'"° lub inny podmiot ustanowiony na mocy prawa unijnego, uczestniczace

119 Europejskie ugrupowanie wspotpracy terytorialnej (EUWT) moze zostaé utworzone na terytorium Wspol-
noty (art. 1 rozporzadzenia). Sktada sie ono z cztonkéw nalezacych do jednej lub kilku z nastepujacych
kategorii: panstw cztonkowskich, wtadz regionalnych, wiadz lokalnych jak i podmiotéw prawa pub-
licznego w rozumieniu europejskich przepiséw o zamoéwieniach publicznych (art. 3 rozporzadzenia).
Celem ugrupowania jest ufatwianie i upowszechnianie wspodtpracy transgranicznej, transnarodowej lub
miedzyregionalnej (czyli wspotpracy terytorialnej), miedzy cztonkami w celu wzmocnienia spéjnosci eko-
nomicznej i spotecznej (art. 1 rozporzadzenia). EUWT posiada osobowos¢ prawna. W kazdym z panstw
cztonkowskich EUWT posiada zdolno$¢ prawng i zdolnos¢ do czynnosci prawnych o najszerszym zakre-
sie przyznawanym osobom prawnym na mocy prawa krajowego tego panstwa cztonkowskiego. Moze
ono, w szczegdlnosci, nabywac lub zbywac mienie ruchome i nieruchome oraz zatrudnia¢ pracownikéw
i wystepowac jako strona w postepowaniu sgdowym. Cztonkami moga by¢ takze stowarzyszenia sktadajace
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instytucje zamawiajgce uzgadniaja w drodze decyzji wtasciwego organu wspdlnego
podmiotu majace zastosowanie krajowe przepisy dotyczace zamédwien publicznych
obowiazujace w jednym z nastepujacych panstw cztonkowskich:

a) przepisy krajowe panstwa cztonkowskiego, w ktérym wspolny podmiot ma sie-
dzibe statutowsg;

b) przepisy krajowe panstwa cztonkowskiego, w ktérym wspélny podmiot prowa-
dzi swojg dziatalnos¢.

Porozumienie takie moze obowiazywac na czas nieokreslony, jezeli jest umocowane
w akcie ustanawiajacym wspolny podmiot, lub moze by¢ ograniczone w czasie, ogra-
niczone do okreslonych rodzajow zamoéwien lub do jednego konkretnego zaméwie-
nia lub wiekszej ich liczby.

sie z podmiotow nalezacych do jednej lub kilku z tych kategorii. EUWT sktada sie z cztonkdw potozonych na
terytorium przynajmniej dwdch panstw cztonkowskich. Zadania EUWT sg ograniczone przede wszystkim
do realizacji programoéw lub projektéw wspétpracy terytorialnej wspoétfinansowanych przez Wspélnote za
pomocg Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego lub Fun-
duszu Spojnosci (art. 7.3 rozporzadzenia).
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2.5. Elektronizacja zamowien publicznych

Nowa dyrektywa klasyczna poswieca wiele miejsca zagadnieniu elektronizacji
zamoéwien publicznych, postrzegajac je jako jeden z kluczowych instrumentéw
stuzagcych poprawie otoczenia biznesu i warunkéw wprowadzania innowacji
w przedsiebiorstwach, co z kolei ma sie przyczyni¢ do osiggniecia celéw strategii
zawartej w komunikacie Komisji Europejskiej z dnia 3 marca 2010 r..pt. ,Europa
2020, Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju sprzyjajgcemu
wtgczeniu spotecznemu”. Elektroniczne srodki komunikacji w procedurach za-
moéwien publicznych majg sie takze przyczyni¢ do zwiekszenia efektywnosci za-
réwno pod wzgledem kosztéw jak i czasu niezbednego na przeprowadzenie po-
stepowania. Regulacje, w nowej dyrektywie, ktére majag prowadzi¢ do szerszego
wykorzystania srodkéw elektronicznych w postepowaniach o udzielenie zamé-
wienia publicznego odnoszg sie przede wszystkim do obowigzkéw w zakresie ko-
munikacji. Jednakze nie mniej istotne sg przepisy upraszczajace nieco dotychczas
funkcjonujace na gruncie poprzedniej dyrektywy, ale w niezadowalajgcym stop-
niu wykorzystywane techniki, takie jak dynamiczny system zakupdéw czy aukcja
elektroniczna. Dyrektywa wprowadza takze mozliwo$¢ korzystania z katalogow
elektronicznych oraz obowiagzki odnoszace sie do zapewnienia elektronicznego
dostepu do dokumentéw zamdwienia.

2.5.1. Zasady dotyczace komunikacgji
2.5.1.1. Obligatoryjnos¢ zastosowania komunikacji elektronicznej

Zgodnie z art. 22 dyrektywy 2014/24/UE, panstwa cztonkowskie zapewniaja, ze
wszelka komunikacja i wymiana informacji odbywajaca sie na mocy dyrek-
tywy, w szczegélnosci elektroniczne sktadanie ofert, przeprowadzane sg
z wykorzystaniem elektronicznych srodkéw komunikacji.

Obowiazek zastosowania elektronicznych srodkéw komunikacji zostat podkreslo-
ny réwniez w motywie 52 preambuty, ktéry wskazuje, iz przekazywanie ogtoszen
w formie elektronicznej, elektroniczna dostepnos¢ dokumentéw zamédwienia
oraz — po 30-miesiecznym okresie przejsciowym — w peini elektroniczna ko-
munikacja oznaczajaca komunikacje za pomoca srodkéw elektronicznych
na wszystkich etapach postepowania, facznie z przekazywaniem wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu i w szczegdlnosci przekazywaniem ofert (elektro-
niczne sktadanie ofert), powinny by¢ obowiazkowe.

W art. 2 ust. 1 pkt 19 zdefiniowano co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,$rod-
kow elektronicznych”, wskazujac mianowicie, iz jest to sprzet elektroniczny
stuzacy do przetwarzania (w tym takze kompresji cyfrowej) i przechowy-
wania danych, ktore s przesylane, przekazywane i odbierane za pomo-
ca przewodoéw, fal radiowych, srodkéw optycznych lub innych srodkow
elektromagnetycznych).
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Znaczenie pojecia ,$rodki elektroniczne” jest istotne nie tylko z punktu widzenia
obowiagzku komunikacji z wykorzystaniem srodkéw elektronicznych, ale takze ze
wzgledu na wykorzystanie tego terminu réwniez w definicji, pisemnosci”. Zgodnie
z dyrektywa ,pisemne” lub ,na pismie” oznacza kazde wyrazenie ztozone ze
stow lub cyfr, ktére mozna odczytac, powieli¢, a nastepnie przekaza¢, w tym in-
formacje przesytane i przechowywane za pomoca srodkéw elektronicznych.

Dyrektywa 2014/24/UE nie wprowadza zmian w zakresie znaczenia ,Srodkéw
elektronicznych” czy ,pisemnosci’, korzystajagc wtasciwie z definicji obowiazuja-
cych w dyrektywie 2004/18/WE. Zdecydowanga zmiang jest natomiast wprowa-
dzenie obowiazku wykorzystywania srodkéw elektronicznych do komunikacji
na potrzeby postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Dyrektywa
dostrzega przy tym, iz elektroniczne srodki komunikacji maja szczegdlne znacze-
nie zwlaszcza w kontekscie wspierania praktyk i narzedzi stuzacych do scentra-
lizowanych zakupéw. Wynika to z mozliwosci, ktore oferujg w zakresie ponow-
nego wykorzystania i automatycznego przetwarzania danych oraz minimalizacji
kosztow informowania i transakgcji. Z uwagi na powyzsze, jak wskazuje dyrekty-
wa - nalezy w pierwszej kolejnosci wprowadzi¢ obowiazek stosowania tego
rodzaju elektronicznych srodkow komunikacji przez centralne jednostki
zakupujace, a jednoczesnie ulatwiac zblizanie praktyk stosowanych w calej
Unii. Nastepnie, nalezy wprowadzi¢ powszechny obowigzek stosowania elektro-
nicznych srodkéw komunikacji we wszystkich procedurach udzielania zamoéwien
(motyw 72).

Tym samym centralne jednostki zakupujace powinny obowigzkowo korzystac
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia z elektronicznych srodkéw komu-
nikacji najpozniej od dnia 18 kwietnia 2017 r. (jezeli dane panstwo cztonkow-
skie zdecyduje sie na mozliwos¢ odroczenia terminu podstawowego, ktory jest
tozsamy z terminem implementacji dyrektywy, tj. 18 kwietnia 2016 r.), natomiast
wszyscy pozostali zamawiajacy powinni mie¢ taki obowiazek najpdzniej od dnia
18 pazdziernika 2018 .

2.5.1.2. Zasada niedyskryminacji i interoperacyjnosci

Narzedzia i urzadzenia wykorzystywane do celéw komunikacji za pomoca $rod-
kow elektronicznych, jak réwniez ich wiasciwosci techniczne, musza by¢ niedy-
skryminujace, ogdlnie dostepne i interoperacyjne z produktami ICT bedacy-
mi w powszechnym uzyciu oraz nie moga ogranicza¢ dostepu wykonawcéw
do postepowania o udzielenie zamdéwienia. Oznacza to, iz takie elektroniczne
$rodki komunikacji powinny réwniez w nalezyty sposéb uwzglednia¢ dostepnosé
dla 0séb niepetnosprawnych.

Zgodnie z zatacznikiem IV do dyrektywy 2014/24/UE, narzedzia i urzadzenia stu-
zace do elektronicznego odbioru ofert, wnioskdédw o dopuszczenie do udziatu oraz
planéw i projektéw w konkursach musza co najmniej gwarantowac, za pomoca
$rodkéw technicznych i odpowiednich procedur, ze:
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a) doktadny czas i daty odbioru ofert, wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
oraz przedtozenia planéw i projektow moga zostac precyzyjnie ustalone;

b) moznaw praktyce zapewni¢, aby przed uptywem okreslonych terminéw nikt
nie uzyskat dostepu do danych przesytanych zgodnie z tymi wymaganiami;

¢) jedynie osoby uprawnione mogg ustala¢ lub zmienia¢ daty otwarcia prze-
stanych danych;

d) podczas poszczegdlnych etapéw postepowania o udzielenie zaméwienia
lub konkursu dostep do catosci lub czesci przedtozonych danych musi by¢
mozliwy jedynie dla oséb uprawnionych;

e) jedynie osoby uprawnione moga zapewniac dostep do przestanych danych
i wyfacznie po okreslonej dacie;

f) dane otrzymane i otwarte zgodnie z tymi wymaganiami muszg pozostac
dostepne wytacznie dla 0séb uprawnionych do zapoznania sie z nimi;

g) jezelizakazy dostepu lub warunki, o ktérych mowa w pkt b), ¢), d), e) i f), zo-
stang naruszone lub nastapi préba takiego naruszenia, mozna w praktyce
zapewni¢ oczywiste wykrycie takich naruszen lub préb.

Ponadto, informacje na temat specyfikacji dotyczacych elektronicznego sktada-
nia ofert oraz wnioskéw o dopuszczenie do udziatu, w tym kodowania oraz ozna-
czania czasu odbioru powinny by¢ dostepne dla zainteresowanych stron.

2.5.1.3. Wyjatki od zasady dostepnosci

Zgodnie z art. 22 ust. 5 instytucje zamawiajgce moga, w razie potrzeby wymagac
zastosowania narzedzi i urzadzen, ktére nie sg ogdlnie dostepne, pod warunkiem
Ze instytucje te oferuja alternatywne srodki dostepu.

Dyrektywa uznaje, ze oferowane sg odpowiednie alternatywne $rodki dostepu,
jezeli zachodzi dowolna z ponizszych sytuaciji:

e instytucje zamawiajace oferuja nieograniczony, petny, bezposredni i bez-
ptatny dostep za pomoca srodkéw elektronicznych do tych narzedzi i urza-
dzen od daty publikacji ogtoszenia lub od daty wystania zaproszenia do
potwierdzenia zainteresowania. W tekscie ogtoszenia lub zaproszenia do
potwierdzenia zainteresowania podaje sie adres internetowy, pod ktorym
dostepne sa te narzedzia i urzadzenia;

e instytucje zamawiajace zapewniajg, by oferenci niemajacy dostepu do tych
narzedzi i urzadzen ani mozliwosci ich uzyskania w stosownych terminach,
pod warunkiem ze ten brak dostepu nie moze by¢ przypisany danemu ofe-
rentowi, mogli uzyska¢ dostep do postepowania o udzielenie zamowienia
przez stosowanie tymczasowych tokenéw nieodptatnie udostepnionych
w sieci; lub

e instytucje zamawiajace prowadzg alternatywny kanat elektronicznego skta-
dania ofert
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2.5.1.4. Szczegdlne narzedzia elektroniczne

W odniesieniu do zaméwien publicznych na roboty budowlane i konkurséw, pani-
stwa cztonkowskie moga takze wymagac zastosowania szczegdlnych narzedzi
elektronicznych, takich jak narzedzia elektronicznego modelowania danych
budowlanych lub podobne. W takich przypadkach instytucje zamawiajace mu-
szg zaoferowac alternatywne srodki dostepu na zasadach opisanych w poprze-
dzajacym punkcie, do czasu, gdy takie narzedzia stang sie ogdlnie dostepne.

2.5.1.5. Integralnos¢ danych i poufnos¢ ofert

Instytucje zamawiajace majg obowiazek zapewni¢ zachowanie integralnosci da-
nych oraz poufnosci ofert i wnioskow o dopuszczenie do udziatu w ramach wszel-
kiej komunikacji, wymiany i przechowywania informacji. Instytucje zamawiajace
moga przeanalizowac tres¢ ofert i wnioskow o dopuszczenie do udziatu dopiero
po uptywie terminu wyznaczonego na ich sktadanie.

2.5.1.6. Poziom bezpieczenstwa i proporcjonalnosé

Istotnym zagadnieniem w kontekscie elektronicznych srodkéw komunikacji jest
kwestia okreslenia poziomu wymaganego dla nich bezpieczenstwa oraz propor-
cjonalnosci, jaka powinna zosta¢ zachowana. W tym kontekscie dyrektywa usta-
nawia nastepujace zasady:

e panstwa czlonkowskie, lub instytucje zamawiajace dziatajace zgodnie
z 0golnymi ramami ustanowionymi przez dane panstwo cztonkowskie,
okreslaja poziom bezpieczeristwa wymagany dla elektronicznych srodkow
komunikacji stosowanych na poszczegdlnych etapach danego postepo-
wania o udzielenie zaméwienia; Dyrektywa podkresla, iz przed okresle-
niem poziomu bezpieczenstwa wymaganego dla elektronicznych srodkow
komunikacji, ktére nalezy stosowac na poszczegdlnych etapach poste-
powania o udzielenie zaméwienia, panstwa cztonkowskie i instytucje za-
mawiajgce powinny oceni¢ proporcjonalnos¢ miedzy, z jednej strony,
wymogami stuzacymi zapewnieniu prawidlowej i wiarygodnej identy-
fikacji nadawcow danej wiadomosci oraz integralnosci jej zawartosci
a, z drugiej strony, ryzykiem powstania problemoéw takich jak w sytu-
acjach, w ktorych wiadomosci przesytane s przez innego nadawce niz
uprzednio wskazany (motyw 57).

e w przypadku gdy panstwa cztonkowskie, lub instytucje zamawiajace dzia-
tajace zgodnie z ogélnymi ramami ustanowionymi przez dane panstwo
cztonkowskie, stwierdza, ze poziom ryzyka sprawia, ze wymagane s za-
awansowane podpisy elektroniczne okreslone w dyrektywie Parlamentu
Europejskiego i Rady 1999/93/WE, instytucje zamawiajace akceptuja za-
awansowane podpisy elektroniczne oparte na kwalifikowanym certyfika-
cie, uwzgledniajagc czy te certyfikaty sg wystawione przez podmiot $wiad-
czacy ustugi certyfikacyjne wymieniony na zaufanej liscie przewidzianej
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w decyzji Komisji 2009/767/WE, sktadane za pomocg bezpiecznego urza-
dzenia stuzgcego do sktadania podpiséw lub bez takiego urzadzenia, o ile
spetnione sg nastepujace warunki:

e (i) instytucje zamawiajace ustanawiajg wymagany format zaawansowane-
go podpisu w oparciu o formaty ustanowione decyzja Komisji 2011/130/UE
(29) oraz wprowadzajg niezbedne srodki umozliwiajgce techniczne prze-
twarzanie tych formatéw; w przypadku gdy stosowany jest inny format
podpisu elektronicznego, taki podpis lub elektroniczny nosnik dokumentu
musza zawiera¢ informacje o istniejagcych metodach weryfikacji odpowia-
daja za to panstwa cztonkowskie. Metody weryfikacji umozliwiaja instytucji
zamawiajacej weryfikacje — w trybie online, nieodptatnie i w sposéb zro-
zumiaty dla oséb niebedacych rodzimymi uzytkownikami danego jezyka
- otrzymanego podpisu elektronicznego jako zaawansowanego podpisu
elektronicznego opartego na kwalifilkowanym certyfikacie.

Panstwa cztonkowskie przekazuja Komisji informacje na temat podmiotu
$wiadczacego ustugi weryfikacji a Komisja podaje informacje otrzymane od
panstw cztonkowskich do wiadomosci publicznej w internecie;

o (i) jezeli oferta jest podpisywana z wykorzystaniem kwalifikowanego certy-
fikatu, ktory jest umieszczony na zaufanej liscie, instytucje zamawiajace nie
moga stosowac dodatkowych wymogoéw mogacych utrudni¢ oferentom
korzystanie z tych podpiséw.

W odniesieniu do dokumentéw wykorzystywanych w kontekscie postepowania
o udzielenie zaméwienia, ktére sa podpisywane przez whasciwy organ panstwa
cztonkowskiego lub przez inny podmiot wydajacy dokument, wtasciwy organ lub
podmiot wydajace dokument moga ustanowi¢ wymagany format zaawansowa-
nego podpisu zgodnie z wymogami okreslonymi w art. 1 ust. 2 decyzji 2011/130/
UE. Wprowadzaja one niezbedne srodki umozliwiajace techniczne przetwarzanie
tych formatow, umieszczajagc w danym dokumencie informacje wymagane do
przetworzenia podpisu. Dokumenty takie musza zawiera¢ w podpisie elektronicz-
nym lub w elektronicznym nosniku dokumentu informacje o istniejacych meto-
dach weryfikacji umozliwiajacych weryfikacje otrzymanego podpisu elektronicz-
nego w trybie online, nieodpfatnie i w sposéb zrozumiaty dla oséb niebedacych
rodzimymi uzytkownikami jezyka.

2.5.1.7. Wylaczenie obowiazku komunikacji elektronicznej

W trakcie przeprowadzania procedury udzielenia zamoéwienia publicznego, moga
takze nastgpi¢ sytuacje o wyjatkowym charakterze, w ktérych nalezy instytucjom
zamawiajagcym zezwoli¢ na odstapienie od obowigzku wykorzystywania
srodkoéw elektronicznych. Taka konieczno$¢ zasadniczo moze nastapi¢ badz ze
wzgledu na potrzebe zapewnienia odpowiedniego bezpieczenstwa informacji
badz ze wzgledéw technicznych, ktére powoduja, ze w okreslonych sytuacjach
przedstawienie pewnych elementéw oferty lub innych dokumentéw wymaga-
toby zastosowania szczegdlnych narzedzi lub urzadzen, ktére nie sg ogdlnodo-
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stepne lub konieczne jest przedstawienie modelu fizycznego lub zastosowanie
skali uniemozliwiajgcej przekazanie dokumentu droga elektroniczng. Dyrektywa
wymienia zatem zamkniety katalog przypadkow, w ktérych instytucje zama-
wiajace nie maja obowigzku wymagac elektronicznych srodkéw komunikacji
przy sktadaniu ofert, a mianowicie, gdy:

e zuwagi na wyspecjalizowany charakter zamoéwienia, zastosowanie elektro-
nicznych srodkéw komunikacji wymagatoby szczegélnych narzedzi, urza-
dzen lub formatow plikow, ktdre nie sg ogdlnie dostepne lub ktére nie sg
obstugiwane za pomocg ogdlnie dostepnych aplikacji;

e aplikacje do obstugi formatéw plikdw, ktdre nadaja sie do opisu ofert, ko-
rzystaja z formatéw plikéw, ktérych nie mozna obstugiwaé za pomoca zad-
nych innych aplikacji otwartozrodtowych lub ogélnie dostepnych, lub sg
objete systemem licencji wiasnosciowej i nie moga zosta¢ udostepnione
do pobierania lub zdalnego wykorzystania przez instytucje zamawiajaca;

e zastosowanie elektronicznych srodkéw komunikacji wymagatoby specjali-
stycznego sprzetu biurowego, ktéry nie jest ogdlnie dostepny dla instytucji
zamawiajacych;

e dokumenty zamoéwienia wymagaja przedstawienia modelu fizycznego lub
w skali, ktérego nie mozna przekaza¢ droga elektroniczna.

Niezaleznie od powyzszego, instytucje zamawiajace nie majg obowigzku wyma-
gac stosowania elektronicznych srodkéw komunikacji przy sktadaniu ofert,
takze w zakresie, w jakim stosowanie srodkéw komunikacji innych niz srodki elek-
troniczne jest niezbedne z racji naruszenia bezpieczenstwa elektronicznych srod-
kéw komunikacji albo z uwagi na ochrone szczegélnie wrazliwego charakteru
informacji wymagajacego tak wysokiego poziomu ochrony, ze nie mozna go wia-
$ciwie zapewnic przez zastosowanie elektronicznych narzedzii urzadzen, ktére sg
ogdlnie dostepne dla wykonawcow albo ktére moga im zosta¢ udostepnione za
pomoca alternatywnych srodkéw dostepu.

W odniesieniu do komunikacji, do ktérej nie sa stosowane elektroniczne srodki
komunikacji, odbywa sie ona droga pocztowgq lub w inny odpowiedni sposéb
albo z wykorzystaniem potaczenia drogi pocztowej lub innego odpowied-
niego sposobu i sSrodkéw elektronicznych.

Stosowanie innych $rodkéw komunikacji powinno by¢ w takich przypadkach
ograniczone jedynie do tych czesci oferty, dla ktérych droga elektroniczna nie jest
wymagana.

Instytucje zamawiajace wymagajace srodkéw komunikacji innych niz srodki elek-
troniczne przy sktadaniu ofert maja obowiazek wskazania w indywidualnym
sprawozdaniu (protokole postepowania), powodéw takiego wymogu. W sto-
sownych przypadkach instytucje zamawiajgce wskazujg w indywidualnym spra-
wozdaniu powody, dla ktérych korzystanie ze $rodkéw komunikacji innych niz
srodki elektroniczne zostato uznane za niezbedne.
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2.5.1.8. Dopuszczalnos¢ komunikacji ustnej

Niezaleznie od powyzej wskazanych zasad, mozna takze stosowa¢ komunika-
cje ustng w odniesieniu do przekazywania informacji dotyczacych innych niz
istotne elementéw postepowania o udzielenie zamoéwienia, o ile tre$¢ komu-
nikatéw ustnych jest w dostatecznym stopniu udokumentowana. Do tego celu
istotne elementy postepowania o udzielenie zamoéwienia obejmuja dokumenty
zamodwienia, wnioski o dopuszczenie do udziatu, potwierdzenie zainteresowania
i oferty. W szczegolnosci komunikacja ustna z oferentami, ktéra moze mie¢ istotny
wptyw na tres¢ i ocene ofert, musi by¢ udokumentowana w dostatecznym stop-
niu i w odpowiedni sposéb, na przyktad na pismie lub za pomoca nagran, lub
w formie streszczen gtéwnych elementow rozmowy.

2.5.2. Dynamiczne systemy zakupow

W zakresie dynamicznych systeméw zakupdw, nowa dyrektywa klasyczna posta-
wita sobie za cel uproszczenie ich przebiegu tak, aby umozliwi¢ instytucjom za-
mawiajgcym petne wykorzystanie mozliwosci, ktére daja.

Uproszczenie ma nastapi¢ poprzez ich realizacje w drodze procedury ograniczo-
nej, co w opinii ustawodawcy miatoby wyeliminowa¢ koniecznosc¢ sktadania ofert
orientacyjnych, uznawanych za podstawowe obcigzenie w dynamicznym syste-
mie zakupow.

Dynamiczne systemy zakupéw umozliwiajg instytucji zamawiajacej korzystanie
ze szczegolnie szerokiej gamy ofert, a co za tym idzie, zapewniaja optymalne
wykorzystanie srodkéw publicznych dzieki szerokiej konkurencji w odniesieniu
do powszechnie uzywanych lub gotowych produktéw, robét budowlanych lub
ustug, ktére sa ogdlnie dostepne na rynku (motyw 63).

2.5.2.1. Definicja

Zgodnie z art. 34 dyrektywy 2014/24/UE, w przypadku biezacych zakupow, kto-
rych cechy, jako zakupéw ogdlnie dostepnych na rynku, spetniaja wymagania
instytucji zamawiajacych, instytucje zamawiajace moga stosowaé dynamiczny
system zakupow.

Dynamiczny system zakupéw jest realizowany jako w petni elektroniczny pro-
ces i przez caly okres waznosci systemu zakupoéw jest otwarty dla kazdego
wykonawcy, ktdry spelnia kryteria kwalifikacji.

System ten moze by¢ podzielony na kategorie produktow, robét budowla-
nych lub ustug, ktére sa obiektywnie zdefiniowane na podstawie cech za-
mowien, ktore beda udzielane w ramach danej kategorii. Cechy te moga
obejmowac odniesienie do maksymalnej dopuszczalnej wielkosci pdzniejszych
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konkretnych zamoéwien lub do okreslonego obszaru geograficznego, na ktérym
pozniejsze konkretne zamdwienia beda realizowane.

W celu udzielenia zamdéwien w ramach dynamicznego systemu zakupéw instytu-
cje zamawiajace przestrzegaja zasad procedury ograniczonej, z tg réznicg, ze
w dynamicznym systemie zakupdéw wszyscy kandydaci, ktérzy spetniaja kryteria
kwalifikacji, sg dopuszczani do udziatu w systemie - liczba kandydatéw dopusz-
czanych do udziatu w systemie nie jest ograniczana.

Jezeli instytucje zamawiajgce podzielity system na kategorie produktéw, robét
budowlanych lub ustug, okreslajag one majace zastosowanie kryteria kwalifikacji
dla poszczegdlnych kategorii.

Wykonawcy zainteresowani dynamicznym systemem zakupow lub uczestnicza-
cy W nim nie moga by¢ obcigzani zadnymi optatami przed rozpoczeciem okresu
waznosci dynamicznego systemu zakupdw lub w trakcie tego okresu (art. 34 ust. 9).

2.5.2.2. Terminy

Niezaleznie od art. 28 (dotyczacego procedury ograniczonej) zastosowanie maja
nastepujace terminy:

e minimalny termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu wynosi
30 dni od daty wystania ogtoszenia o zamédwieniu lub, w przypadku gdy
wstepne ogtoszenie informacyjne jest stosowane jako sposéb zaproszenia
do ubiegania sie 0 zamowienie, od daty wystania zaproszenia do potwier-
dzenia zainteresowania. Po wystaniu zaproszenia do skfadania ofert dla
pierwszego konkretnego zamoéwienia w ramach dynamicznego systemu
zakupéw nie wyznacza sie zadnych kolejnych terminéw na skladanie
whnioskow o dopuszczenie do udziatu;

e minimalny termin sktadania ofert wynosi co najmniej 10 dni od daty wy-
stania zaproszenia do sktadania ofert. W stosownych przypadkach zasto-
sowanie ma art. 28 ust. 4 (dotyczacy wyznaczenia terminu sktadania ofert
w drodze wzajemnego porozumienia miedzy instytucja zamawiajaca a za-
kwalifikowanymi kandydatami). Nie stosuje sie art. 28 ust. 3i 5 (dotyczacych
terminu skfadania ofert w sytuacji opublikowania wstepnego ogtoszenia
informacyjnego oraz mozliwosci skrécenia terminu skfadania ofert).

Nalezy podkresli¢, iz cata komunikacja dotyczaca dynamicznego systemu zaku-
péw przebiega wytacznie w formie elektronicznej.

2.5.2.3. Przebieg dynamicznego systemu zakupow

Na potrzeby udzielania zaméwien w ramach dynamicznego systemu zakupow
instytucje zamawiajace:

e publikujg zaproszenie do ubiegania sie 0 zaméwienie, wyraznie zaznacza-
jac, ze zastosuja dynamiczny system zakupodw;
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e wskazuja w dokumentach zaméwienia co najmniej charakter i szacowana
ilos¢ przewidzianych zakupéw, jak réwniez wszelkie niezbedne informacje
dotyczace dynamicznego systemu zakupéw, w tym sposéb funkcjonowa-
nia dynamicznego systemu zakupodw, a takze informacje dotyczace wyko-
rzystywanego sprzetu elektronicznego oraz technicznych rozwiazan i spe-
cyfikacji dotyczacych potaczen;

e wskazuja ewentualny podziat na kategorie produktéw, robét budowlanych
lub ustug oraz cechy okreslajace te kategorie;

e przez caty okres waznosci systemu oferuja nieograniczony, bezposredni
i petny dostep do dokumentéw zaméwienia.

W trakcie catego okresu waznosci dynamicznego systemu zakupow, kazdy wy-
konawca ma mozliwos¢ ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w sys-
temie a analiza takich wnioskéw powinna zosta¢ przeprowadzona w ciggu mak-
symalnie 10 dni roboczych od ich otrzymania.

Termin ten moze zosta¢ przedtuzony do 15 dni roboczych w indywidualnych
przypadkach, o ile jest to zasadne, w szczegdlnosci w razie potrzeby przeanalizo-
wania dodatkowej dokumentacji lub innego zweryfikowania tego, czy spetniono
kryteria kwalifikacji.

Niezaleznie od powyzszego, o ile zaproszenie do skfadania ofert w ramach pierw-
szego konkretnego zamdéwienia w dynamicznym systemie zakupéw nie zostato
wystane, instytucje zamawiajagce moga wydtuzy¢ okres oceny, pod warunkiem
ze w przedtuzonym okresie oceny nie zostanie wystosowane zadne zaproszenie
do sktadania ofert. W takiej sytuacji, instytucje zamawiajagce powinny okresli¢
w dokumentach zamoéwienia dlugos¢ przedtuzonego okresu, ktéry zamierzaja
zastosowac.

Powyzsza mozliwo$¢ zostata wprowadzona ze wzgledu na fakt, ze - jak podkre-
$lono w motywie 64 preambuty - w sytuacji gdy dynamiczny system zakupdéw
jest ustanawiany po raz pierwszy, instytucje zamawiajgce moga — w odpowiedzi
na pierwszg publikacje ogtoszenia o zamdwieniu lub na zaproszenia do potwier-
dzenia zainteresowania — otrzymac tak duzg liczbe wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu, ze moga potrzebowac wiecej czasu na ich analize.

Ponadto, instytucje zamawiajace powinny mie¢ swobode w organizowaniu spo-
sobu analizy wnioskéw o dopuszczenie do udziatu, na przyktad postanawiajac
analizowac je tylko raz w tygodniu, pod warunkiem ze dotrzymane sg terminy
rozpatrzenia kazdego wniosku.

Instytucja zamawiajaca informuje danego wykonawce w najwczesniejszym moz-

liwym terminie o dopuszczeniu lub niedopuszczeniu go do dynamicznego syste-
mu zakupow.
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Instytucje zamawiajace zapraszaja wszystkich dopuszczonych uczestnikow do
ztozenia oferty na kazde konkretne zaméwienie udzielane w ramach dynamicz-
nego systemu zakupow.

Jezeli dynamiczny system zakupdw zostat podzielony na kategorie robét budow-
lanych, produktéw lub ustug, instytucje zamawiajgce zapraszaja do sktadania
ofert wszystkich uczestnikow dopuszczonych do kategorii odpowiadajacej dane-
mu zamowieniu.

W dowolnym momencie okresu waznosci dynamicznego systemu zakupéw, in-
stytucje zamawiajace majg prawo zazadad, aby dopuszczeni uczestnicy ztozyli
nowe i zaktualizowane oswiadczenia wiasne o spetnieniu kryteriéw kwalifikacji
jakosciowej. Powinno to nastapi¢ w przeciggu pieciu dni roboczych od dnia prze-
kazania takiego zadania.

Zamowienie zostaje udzielone oferentowi, ktory ztozyt najlepszg oferte na pod-
stawie kryteriéw udzielenia zamoéwienia okreslonych w ogtoszeniu o zamédwieniu
dotyczacym dynamicznego systemu zakupéw lub, w przypadku gdy wstepne
ogtoszenie informacyjne jest stosowane jako sposdb zaproszenia do ubiegania
sie 0 zamowienie, w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania. Kryteria te
moga, w stosownych przypadkach, zosta¢ sformutowane bardziej precyzyjnie
w zaproszeniu do sktadania ofert.

2.5.2.4. Okres waznosci systemu

Instytucje zamawiajgce wskazuja okres waznosci dynamicznego systemu za-
kupow w zaproszeniu do ubiegania sie o zamoéwienie.

Dodatkowo, powiadamiajg one Komisje o kazdej zmianie okresu waznosci, uzy-
wajac nastepujacych formularzy standardowych:

e w przypadku zmiany okresu waznosci bez zakoriczenia funkcjonowania sys-
temu - formularza wykorzystanego pierwotnie na potrzeby zaproszenia do
ubiegania sie 0 zaméwienie dotyczace dynamicznego systemu zakupow;

e w przypadku zakonczenia funkcjonowania systemu — ogtoszenia o udziele-
niu zamowienia.

2.5.3. Aukcje elektroniczne

W przypadku procedury otwartej, procedury ograniczonej lub procedury konku-
rencyjnej z negocjacjami instytucje zamawiajace moga postanowi¢, ze udziele-
nie zamoéwienia publicznego zostanie poprzedzone aukcja elektroniczna,
jezeli mozna w sposdb precyzyjny okresli¢ tres¢ dokumentéw zamoéwienia,
w szczegolnosci specyfikacji technicznych.
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W tych samych okolicznosciach aukcja elektroniczna moze zosta¢ przeprowadzo-
na w przypadku ponownego poddania zamowienia procedurze konkurencyjnej
pomiedzy stronami umowy ramowej oraz w przypadku otwarcia na konkurencje
zamoéwien udzielanych w ramach dynamicznego systemu zakupdéw.

Aukcje elektroniczne posiadajg forme powtarzalnego procesu elektroniczne-
go, podczas ktérego przedstawiane sg nowe, obnizane ceny lub nowe wartosci
dotyczace niektorych elementéw ofert, realizowanego po przeprowadzeniu
wstepnej petnej oceny ofert i umozliwiajgcego ich klasyfikacje za pomocg metod
automatycznej oceny.

Aukcja elektroniczna jest oparta na jednym z nastepujacych elementow ofert:

¢ wylacznie na cenach, jezeli zaméwienia udziela sie wytacznie na podsta-
wie ceny;

¢ na cenach lub nowych wartosciach cech ofert wskazanych w dokumen-
tach zamoéwienia, jezeli zamdwienia udziela sie na podstawie najlepszej
relacji jakosci do ceny lub oferty o najnizszym koszcie, przy zastosowaniu
podejscia opartego na efektywnosci kosztowej.

2.5.3.1. Przedmiot

Nie wszystkie zaméwienia publiczne mogga zosta¢ udzielone w wyniku przepro-
wadzenia aukgji elektronicznej. Nie wszystkie bowiem zamowienia da sie sklasyfi-
kowac za pomocg metod automatycznej oceny.

Przedmiotem aukgji elektronicznych moga by¢ bowiem wytacznie czesci nada-
jace sie do automatycznej oceny za pomoca Srodkow elektronicznych bez
zadnej ingerencji lub oceny ze strony instytucji zamawiajacej - s to cze-
Sci nadajace sie do oszacowania ilosciowego, tak by mozna bylto je wyrazi¢
w liczbach lub procentach.

Tym samym, jak podkreslono w preambule, co do zasady aukcje elektroniczne nie
beda sie nadawaly do zastosowania w przypadku zaméwien na ustugi, ktérych
przedmiotem sg prace intelektualne. Jednoczesnie, dyrektywa wprost wskazuje,
ze aukcje elektroniczne moga by¢ wykorzystywane w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na zakup konkretnego prawa wilasnosci intelektualne;.’

2.5.3.2. Przebieg aukgji
Instytucje zamawiajace, ktére postanawiajg przeprowadzi¢ aukcje elektroniczna,

podaja te informacje w ogtoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwier-
dzenia zainteresowania.

120 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 67 preambuty.
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W przypadku aukcji elektronicznej, dokumenty zamowienia zawieraja co
najmniej informacje okre$lone w zataczniku VI, ktérymi sa:

aspekty, ktérych wartosci beda przedmiotem aukgji elektronicznej, pod wa-
runkiem ze aspekty te sg wymierne i moga by¢ wyrazone w postaci liczbo-
wej lub procentowej;

wszelkie ograniczenia co do przedstawianych wartosci, wynikajace ze spe-
cyfikacji dotyczacej przedmiotu zamowienia;

informacje, ktére zostang udostepnione oferentom w trakcie aukgji elektro-
nicznej, oraz, w stosownych przypadkach, termin ich udostepnienia;

odpowiednie informacje dotyczace przebiegu aukgji elektronicznej;
warunki, na jakich oferenci bedg mogli licytowac, oraz, w szczegdlnosci, mi-
nimalne wysokosci postapien, ktére, w stosownych przypadkach, wymaga-
ne beda podczas licytacji;

odpowiednie informacje dotyczace wykorzystywanego sprzetu elektro-
nicznego, rozwiazan i specyfikacji technicznych w zakresie potaczen.

Przed przystapieniem do aukgji elektronicznej instytucje zamawiajace dokonuja
petnej wstepnej oceny ofert zgodnie z kryterium lub kryteriami udzielenia
zamowienia oraz przypisana im waga.

W odniesieniu do ofert i wnioskow:

Za dopuszczalne uznaje sie oferty ztozone przez oferentéw, ktérzy nie zo-
stali wykluczeni i ktérzy spetniajg kryteria kwalifikacji oraz ktérych oferta
jest zgodna ze specyfikacjami technicznymi, przy czym nie jest nieprawi-
dfowa ani niedopuszczalna, ani nieodpowiednia.

Za nieprawidtowe nalezy uzna¢ w szczegdlnosci te oferty, ktére sg nie-
zgodne z dokumentami zamowienia, zostaty otrzymane z opdznieniem,
w przypadku gdy istniejag dowody na zmowe lub korupcje, lub oferty, ktére
instytucja zamawiajgca uznata za razaco tanie.

Za niedopuszczalne nalezy uznac oferty przedtozone przez oferentéw
nieposiadajacych wymaganych kwalifikacji oraz oferty, ktérych cena prze-
kracza budzet instytucji zamawiajacej, ustalony i udokumentowany przed
rozpoczeciem postepowania o udzielenie zaméwienia.

Oferte uznaje sie za nieodpowiednia, jezeli nie ma ona zwiazku z zamé-
wieniem, poniewaz wyraznie nie jest w stanie, bez istotnych zmian, zaspo-
koi¢ potrzeb i spetni¢ wymogow instytucji zamawiajgcej okreslonych w do-
kumentach zaméwienia.

Whiosek o dopuszczenie do udziatu uznaje sie za nieodpowiedni, jezeli
dany wykonawca ma zosta¢ lub moze zosta¢ wykluczony lub nie spetnia
kryteriow kwalifikacji okreslonych przez instytucje zamawiajaca.
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Wszyscy oferenci, ktérzy ztozyli dopuszczalne oferty, s zapraszani jednoczesnie
do udziatu w aukgji elektronicznej przy uzyciu pofaczen zgodnie z instrukcjami
zawartymi w zaproszeniu, poczawszy od okreslonego dnia i okreslonej godziny.

Do zaproszenia dotacza sie réwniez wynik petnej oceny danej oferty, przeprowa-
dzonej zgodnie z waga kryteridw.

Zaproszenie wskazuje réwniez formute matematyczng, ktéra zostanie wykorzy-
stana w aukgji elektronicznej do automatycznego tworzenia kolejnych klasyfikacji
na podstawie przedstawianych nowych cen lub wartosci. Z wyjatkiem przypad-
kow gdy najkorzystniejszg ekonomicznie oferte ustala sie wytacznie na podstawie
ceny, formufa ta uwzglednia wage przypisang wszystkim kryteriom okreslonym
w celu ustalenia oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, wskazanym w ogtosze-
niu stanowigcym zaproszenie do ubiegania sie 0 zamoéwienie lub w innych doku-
mentach zamoéwienia. W tym celu jednak wszystkie przedziaty sg wczeséniej spro-
wadzane do konkretnych wartosci.

W przypadku dopuszczenia ofert wariantowych okresla sie odrebng formute dla
kazdego wariantu.

Rozpoczecie aukcji elektronicznej nastepuje nie wczesniej niz po uptywie dwoch
dni roboczych od daty wystania zaproszen.

Aukcja elektroniczna moze zosta¢ podzielona na kilka kolejnych etapow.

W trakcie kazdego etapu aukgji elektronicznej instytucje zamawiajgce niezwtocz-
nie przekazujg wszystkim oferentom co najmniej wystarczajacg ilos¢ informacji,
aby umozliwi¢ im ustalenie ich pozycji w klasyfikacji w dowolnym momencie.
Moga one, jezeli zostato to wczesniej okreslone, podawac inne informacje doty-
czace innych przedstawionych cen lub wartosci. Moga one takze w dowolnym
momencie ogtaszac liczbe uczestnikow danego etapu aukgji. Jednak w zadnym
wypadku nie moga one ujawnia¢ tozsamosci oferentow w trakcie dowolnego
z etapdw aukgji elektronicznej.

Instytucje zamawiajgce zamykajg aukcje elektroniczng w jeden lub wiecej z naste-
pujacych sposobdw:

e zgodnie z wczeséniej okreslong data i godzing;

e w przypadku gdy nie otrzymajg zadnych nowych cen lub nowych wartosci
spetniajacych wymagania dotyczace minimalnej wysokosci postapien, pod
warunkiem ze okreslity wczedniej dopuszczalny czas, jaki moze uptyna¢ od
otrzymania ostatniej propozycji do zamkniecia aukcji elektronicznej; lub

e w przypadku przeprowadzenia wczesniej okreslonej liczby etapéw aukgji.

Po zamknieciu aukgji elektronicznej instytucje zamawiajace udzielajg zamé-
wienia na podstawie wynikéw aukcji elektronicznej.
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2.5.4. Katalogi elektroniczne

Kilkukrotnie powtarzajacymi sie w nowej dyrektywie terminami sg ,interopera-
cyjnos¢” oraz ,standaryzacja”

Dyrektywa zwraca uwage na ich znaczenie w kontekscie zaméwien publicznych,
wskazujac, iz zréznicowane formaty techniczne lub standardy (a zatem brak stan-
daryzacji) dotyczace proceséw i przesytania komunikatéw, moga potencjalnie
stwarzac przeszkody dla interoperacyjnosci, tak wewnatrz panstw cztonkowskich,
jakiw kontekscie catej Unii Europejskiej. Jako przykladem uzmystawiajgcym w jaki
sposob standaryzacja korzystnie wptywa na interoperacyjnos¢ w globalnym wy-
miarze, dyrektywa postuguje sie katalogami elektronicznymi - ktore sa for-
matami do prezentacji i organizacji informacji w sposéb wspdélny dla wszystkich
uczestniczacych oferentéw, formatami nadajacymi sie do obstugi elektronicznej.
Przy braku standaryzacji katalogéw elektronicznych wykonawcy byliby zmuszeni
dostosowywac swe katalogi do kazdego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Niewatpliwie pociggatoby to za sobg przekazywanie podobnych
informacji w roznych formatach, w zaleznosci od specyfikacji przedstawionych
przez instytucje zamawiajaca. A zatem - jak podkresla dyrektywa — standaryza-
cja formatow katalogow, podniostaby poziom interoperacyjnosci, zwiek-
szyla efektywnos¢, a takze zmniejszyta wysitek ze strony wykonawcow.121
Z tego wzgledu KE zostata upowazniona do przyjmowania aktéw delegowanych
zobowiazujacych instytucje zamawiajace do stosowania okreslonych standardow
technicznych, w tym m.in. w zakresie katalogéw elektronicznych.

Komisja, jednak, zanim natozy obowigzek stosowania konkretnego standar-
du technicznego, bedzie musiata starannie przeanalizowa¢ ewentualne koszty,
zwlaszcza pod katem dostosowania do istniejgcych rozwigzan z zakresu elektro-
nicznych zamoéwien publicznych, w tym koszty infrastruktury, proceséw lub opro-
gramowania. W przypadku gdy dane standardy nie zostaty opracowane przez
miedzynarodowa, europejska lub krajowa organizacje normalizacyjng, powinny
one spetnia¢ wymogi majace zastosowanie do standardéw ICT ustanowionych
w rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 1025/2012'%,

W nowej dyrektywie klasycznej, katalogi elektroniczne zostaly uregulowane
w odrebnym artykule 36. Stanowi to zmiane w poréwnaniu do regulacji wynika-
jacej z dyrektywy 2004/18/WE, zgodnie z ktdra skorzystanie z katalogéw elektro-
nicznych byto mozliwe jedynie na podstawie regulacji zawartych w preambule,
przy czym preambuta moéwita jedynie o mozliwosci korzystania z katalogow elek-
tronicznych natomiast nie precyzowata zasad na jakich miatoby sie to odbywac.

121 Zob. ibidem, motyw 55 preambuty.

122 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1025/2012 z dnia 25 pazdziernika 2012 r.
w sprawie normalizacji europejskiej, zmieniajace dyrektywy Rady 89/686/EWG i 93/15/EWG oraz dyrek-
tywy Parlamentu Europejskiego i Rady 94/9/WE, 94/25/WE, 95/16/WE, 97/23/WE, 98/34/WE, 2004/22/WE,
2007/23/WE, 2009/23/WE i 2009/105/WE oraz uchylajace decyzje Rady 87/95/EWG i decyzje Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 1673/2006/WE.
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W swym zatozeniu, katalogi elektroniczne maja przyczyni¢ sie do zwiekszenia
konkurencji i usprawnienia zakupéw publicznych, w szczegdélnosci pod wzgle-
dem oszczednosci czasu i pieniedzy.

2.5.4.1. Definicja

Zgodnie z art. 36 dyrektywy 2014/24/UE, w przypadku gdy wymagane jest sto-
sowanie elektronicznych srodkéw komunikacji, instytucje zamawiajace moga
wymagac przedstawienia ofert w formie katalogu elektronicznego lub dota-
czenia katalogu elektronicznego do oferty.

Katalogi elektroniczne stanowig zatem format prezentacji i organizacji infor-
macji w sposob wspoélny dla wszystkich uczestniczacych oferentéw. Powinny
by¢ mozliwe do przetwarzania elektronicznego, a ofertom przedstawionym w for-
mie katalogu elektronicznego mogga towarzyszyc¢ inne dokumenty uzupetniajace
oferte.

2.5.4.2. Fakultatywnosc i obligatoryjnosé

Wykorzystanie katalogdéw elektronicznych ma, zgodnie z dyrektywa, charakter
fakultatywny i zostato pozostawione w gestii instytucji zamawiajacych, chociaz
panstwa cztonkowskie moga wprowadzi¢ obowigzek stosowania katalogéw elek-
tronicznych w zwigzku z okreslonymi rodzajami zamowien.

Oznacza to, iz w pewnych przypadkach skorzystanie z katalogu elektronicznego
moze by¢ obligatoryjne. Poniewaz jednak zostato to pozostawione ustawodawcy
krajowemu, kazde panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej moze posiadac inne
regulacje wewnetrzne w przedmiotowym zakresie.

2.5.4.3. Tworzenie katalogu elektronicznego

Katalogi elektroniczne sa tworzone przez kandydatéw lub oferentéw na potrzeby
udziatu w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie ze specyfika-
cjami technicznymi i formatem ustalonymi przez instytucje zamawiajaca.

Jak podkreslono w nowej dyrektywie, korzystanie z katalogéw elektronicznych
do celéw prezentacji ofert nie powinno oznacza¢, ze wykonawcy moga sie ogra-
nicza¢ do przestania swojego ogdlnego katalogu. Powinni oni nadal mie¢ obo-
wigzek dostosowania swoich ogdélnych katalogéw do konkretnego postepowania
o udzielenie zamoéwienia. Dostosowanie takie gwarantuje, ze katalog przesytany
w odpowiedzi na dane postepowanie o udzielenie zamdwienia bedzie zawierat
wytacznie te produkty, roboty budowlane lub ustugi, ktére w ocenie wykonaw-
cy przeprowadzonej na podstawie dogtebnej analizy odpowiadajg wymaganiom
instytucji zamawiajacej. W zwigzku z tym wykonawcom nalezy zezwoli¢ na kopio-
wanie informacji przedstawionych w ich ogélnym katalogu, ale nie nalezy zezwa-
la¢ im na przedktadanie ogdlnego katalogu jako takiego.
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Katalogi musza spetnia¢ wymagania dotyczace elektronicznych narzedzi komu-
nikacji, jak réwniez wszelkie dodatkowe wymagania okre$lone przez instytucje
zamawiajaca.

W przypadku gdy przedstawienie ofert w formie katalogéw elektronicznych jest
akceptowane lub wymagane, instytucje zamawiajace:

o stwierdzaja to w ogloszeniu o zaméwieniu lub, w przypadku gdy
wstepne ogtoszenie informacyjne jest stosowane jako sposéb zaprosze-
nia do ubiegania sie o zamoéwienie, w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania;

e wskazuja w dokumentach zaméwienia wszelkie niezbedne informacje do-
tyczace formatu, wykorzystywanego sprzetu elektronicznego oraz tech-
nicznych warunkoéw i specyfikacji potgczenia dotyczacych katalogu.

2.5.4.4. Katalogi elektroniczne w umowie ramowej

W przypadku gdy po ztozeniu ofert w postaci katalogéw elektronicznych umowa
ramowa zostata zawarta z wiecej niz jednym wykonawca, instytucje zamawiaja-
ce moga postanowic, ze ponowne poddanie konkretnych zaméwien procedurze
konkurencyjnej odbywa sie w oparciu o zaktualizowane katalogi.

W tym przypadku instytucje zamawiajace stosuja jedna z nastepujacych metod:

e zapraszajg oferentéw do ponownego ztozenia katalogéw elektronicznych,
dostosowanych do wymagan danego zamoéwienia; lub

e powiadamiajg oferentéw, ze z katalogdéw elektronicznych, ktére zosta-
ty juz ztozone, zamierzajg pobrac informacje potrzebne do sporzadzenia
ofert dostosowanych do wymagan danego zamowienia, pod warunkiem
ze o stosowaniu tej metody poinformowano w dokumentach zaméwienia
dotyczacych umowy ramowej.

W przypadku gdy instytucje zamawiajace ponownie poddaja konkretne zamé-
wienia procedurze konkurencyjnej powiadamiaja one oferentéw o dacie i go-
dzinie, kiedy zamierzajag pobrac¢ informacje potrzebne do sporzadzenia ofert do-
stosowanych do wymagan danego konkretnego zamoéwienia, oraz zapewniaja
oferentom mozliwo$¢ odméwienia zgody na takie pobranie informacji.

Instytucje zamawiajgce musza jednoczesnie zapewni¢ wystarczajacy czas miedzy
powiadomieniem a faktycznym pobraniem informacji.

Przed udzieleniem zamdwienia instytucje zamawiajace przedstawiajg danemu

oferentowi pobrane informacje, aby da¢ mu mozliwos¢ zakwestionowania lub
potwierdzenia, ze tak sporzadzona oferta nie zawiera zadnych istotnych btedéw.
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2.5.4.5. Katalogi elektroniczne w dynamicznym systemie zakupow

Instytucje zamawiajace moga udziela¢ zamoéwien w oparciu o dynamiczny sys-
tem zakupow, wymagajac, aby oferty w ramach okreslonego zaméwienia byty
sktadane w formacie katalogu elektronicznego.

Instytucje zamawiajace moga réwniez udziela¢ zamdwien w oparciu o dynamicz-
ny system zakupdw, zgodnie z art. 36 ust. 4 lit. b) i ust. 5 (tj. pobierajac z katalo-
gow, ktore zostaty juz ztozone informacje potrzebne do sporzadzenia ofert do-
stosowanych do wymagan danego zamdwienia), pod warunkiem ze wnioskowi
o dopuszczenie do udziatu w dynamicznym systemie zakupow towarzyszy kata-
log elektroniczny zgodny ze specyfikacjami technicznymi i formatem ustalonymi
przez instytucje zamawiajaca. Katalog ten jest nastepnie uzupetniany przez kan-
dydatéw, gdy sg oni powiadamiani, ze instytucja zamawiajaca zamierza sporza-
dzi¢ oferty w drodze takiej procedury.

2.5.5. Dostepnosc w formie elektronicznej dokumentéw zamoéwienia

Zgodnie z nowa dyrektywa instytucje zamawiajgce powinny zapewniac za pomo-
cg $rodkow elektronicznych nieograniczony, petny, bezposredni i bezptatny do-
step do dokumentéw zamowienia, od daty publikacji ogtoszenia zgodnie z art.
51 lub od daty wysfania zaproszenia do potwierdzenia zainteresowania. W tekscie
ogtoszenia lub zaproszenia do potwierdzenia zainteresowania podaje sie adres
strony internetowej, na ktérej dostepne sg dokumenty zaméwienia.

Jezeli nie mozna zapewni¢ nieograniczonego, petnego, bezposredniego
i bezptatnego dostepu za pomoca srodkow elektronicznych do niektdrych
dokumentéw zamoéwienia z jednego z powoddéw okreslonych w art. 22 ust. 1
akapit drugi, czyli w sytuacjach:

e gdy, z uwagi na wyspecjalizowany charakter zaméwienia, zastosowanie
elektronicznych srodkéw komunikacji wymagatoby szczegélnych narzedzi,
urzadzen lub formatéw plikow, ktdre nie sg ogdinie dostepne lub ktére nie
sq obstugiwane za pomoca ogodlnie dostepnych aplikacji;

e gdy aplikacje do obstugi formatow plikéw, ktére nadaja sie do opisu ofert,
korzystajag z formatow plikoéw, ktérych nie mozna obstugiwaé za pomoca
zadnych innych aplikacji otwartozrodtowych lub ogdlnie dostepnych, lub
sg objete systemem licencji wkasnosciowej i nie moga zosta¢ udostepnione
do pobierania lub zdalnego wykorzystania przez instytucje zamawiajaca;

e gdy zastosowanie elektronicznych srodkéw komunikacji wymagatoby spe-
cjalistycznego sprzetu biurowego, ktéry nie jest ogdlnie dostepny dla insty-
tucji zamawiajacych;

e gdy dokumenty zamoéwienia wymagaja przedstawienia modelu fizycznego
lub w skali, ktérego nie mozna przekazac droga elektroniczna
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instytucje zamawiajagce mogq wskaza¢ w ogtoszeniu lub w zaproszeniu do
potwierdzenia zainteresowania, ze dane dokumenty zamoéwienia zostana
przekazane w inny sposéb niz za pomoca srodkow elektronicznych.

W takim przypadku termin skfadania ofert zostaje przedtuzony o pie¢ dni, poza
przypadkami nalezycie uzasadnionej pilnej potrzeby.

Jezeli nie mozna zapewni¢ nieograniczonego, petnego, bezposredniego i bezptat-
nego dostepu za pomocg srodkéw elektronicznych do niektérych dokumentéw
zamowienia, poniewaz instytucje zamawiajace zamierzajg zastosowac art. 21 ust.
2 niniejszej dyrektywy, mowiacy, iz: ,instytucje zamawiajgce moga naktada¢ na
wykonawcow wymogi majace na celu ochrone poufnego charakteru informacgji,
ktére te instytucje udostepniajg w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia’,
wskazuja one w ogtoszeniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zaintere-
sowania, ktorych srodkéw majacych na celu ochrone poufnego charakteru
informacji wymagaja i jak uzyskac dostep do tych dokumentoéw.

W takim przypadku termin skfadania ofert jest przedtuzany o piec dni, poza przy-
padkami nalezycie uzasadnionej pilnej potrzeby.

O ile wniosek zostat ztozony w odpowiednim terminie, instytucje zamawiajace
dostarczajg wszystkim oferentom uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie
zamowienia informacje dodatkowe odnoszace sie do specyfikacji oraz wszelkie
dokumenty potwierdzajace nie pbézniej niz na szes¢ dni przed terminem sktada-
nia ofert.

W przypadku procedury przyspieszonej, termin ten wynosi cztery dni.
2.5.6. Internetowe repozytorium zaswiadczen (e-Certis)

W celu utatwienia zamoéwien transgranicznych panstwa cztonkowskie zapewniaja
statg aktualizacje informacji dotyczacych zaswiadczen i innych rodzajow dowo-
dow w formie dokumentéw wprowadzanych do systemu e-Certis.

e-Certis jest systemem elektronicznym stworzonym i zarzadzanym przez Komisje,
ktéry stanowi przewodnik po dokumentach i zaswiadczeniach jakie s3 wymaga-
ne od wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniach o udzielenie zaméwie-
nia publicznego we wszystkich krajach Unii Europejskiej.

System, ktory jest na biezaco aktualizowany i weryfikowany ma utatwiaé wymiane
informacji na temat zaswiadczen i innych dowodéw w formie dokumentéw wy-
maganych przez instytucje zamawiajace.

W e-Certis Komisja bedzie takze udostepniac wszystkie wersje jezykowe jednoli-
tego europejskiego dokumentu zamédwienia.
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2.6. Zasady dotyczace kwalifikacji wykonawcow do udziatu
w postepowaniu

2.6.1. Wstep

Zamowienia publiczne stuzg realizacji celéw interesu publicznego oraz wigza sie
z wydatkowaniem znacznych srodkéw publicznych. Zasadnym jest wobec tego
wymaganie, by zamdwienia publiczne byty powierzane podmiotom zdolnym do
prawidtowej realizacji zamoéwienia. Ustaleniu zdolnosci wykonawcow do wykony-
wania udzielanych zamoéwien stuzy procedura kwalifikacji wykonawcéw, okreslo-
na w dyrektywie 2014/24/UE w Tytule Il ,Przepisy dotyczace zamoéwien publicz-
nych’, Rozdziat Il Przeprowadzenie postepowania’, w sekcji 3,Wybor uczestnikéw
oraz udzielenie zamoéwienia’, w artykutach 56-64.

Kwalifikacja wykonawcoéw moze tez stuzy¢ realizacji celéw publicznych, niezwia-
zanych z celami samego zaméwienia, ktére mozna okresli¢ jako cele wtérne, pod
warunkiem jednak, ze jest to przeprowadzane w sposéb przejrzysty i niedyskry-
minujacy. Stuzy temu np. zastrzezenie realizacji zamoéwienia dla okreslonych kate-
gorii podmiotéw na zasadach okre$lonych w dyrektywie. (zaktady pracy chronio-
nej, programy pracy chronionej).

Dyrektywa 2014/24/UE weszta w zycie w dniu 18 kwietnia 2014 r. Termin trans-
pozycji przez panstwa cztonkowskie UE przepiséw nowej dyrektywy dotyczacych
kwalifikacji wykonawcéw w prawie krajowym uptywa zasadniczo 24 miesigce od
jej wejscia w zycie, czyli z dniem 18 kwietnia 2016 r. Dtuzszy termin - 48 miesiecy
od wejscia w zycie dyrektyw - zostat przewidziany dla przepiséw dotyczacych jed-
nolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia (art. 57 ust. 2). Ponadto, panstwa
cztonkowskie moga takze odroczy¢ transpozycje art. 61 ust. 2 dyrektywy, dotycza-
cego korzystania przez zamawiajacych z e-Certis.

Kwalifikacja wykonawcéw jest obowigzkowym elementem konkurencyjnych
unijnych procedur udzielania zamoéwien publicznych. Polega na przeprowadze-
niu przez instytucje zamawiajace oceny zdolnosci podmiotéw ubiegajacych sie
o0 zamodwienie i w oparciu o te ocene, dokonanie wyboru uczestnikéw konkret-
nego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z wykorzystaniem do-
puszczonych instrumentéw weryfikacji (Srodki dowodowe, jednolity dokument
zamoéwienia, system e-Certis). Procedura kwalifikacji nie moze prowadzi¢ do
sztucznego ograniczenia konkurencji przy udzielaniu zaméwien.

W rezultacie prawidtowo przeprowadzonej procedury kwalifikacji, pozbawieni
mozliwosci uzyskania zamdéwienia zostaja wykonawcy, ktérych rzetelnos¢ i kwa-
lifikacje nie gwarantujg prawidtowej realizacji zamoéwienia. Nalezy tez mie¢ na
uwadze, ze przepisy unijne przewiduja obowigzek przeprowadzenia kwalifikacji
wykonawcow nie tylko w trakcie postepowania o udzielenie konkretnego za-
moéwienia, lecz réwniez w procedurach stuzacych wytonieniu wykonawcéw dla
okreslonych kategorii zamoéwien, ktére w chwili przeprowadzania kwalifikacji nie
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byly skonkretyzowane (umowy ramowe, dynamiczne systemy zakupdw, systemy
certyfikacji).

Podobnie jak w dotychczasowych regulacjach unijnych, nowa dyrektywa rozréz-
nia sytuacje, ktérych wystgpienie powinno lub moze skutkowa¢ eliminacjg wyko-
nawcy z udziatu w procedurach udzielania zaméwien publicznych (obligatoryjne
i fakultatywne podstawy wykluczenia), jak réwniez okresla dopuszczalne pozy-
tywne kryteria kwalifikacji stuzace ustaleniu zdolnosci wykonawcow do realiza-
¢ji konkretnego zamoéwienia lub kategorii zaméwien, ktére moga by¢ stosowane
przez instytucje zamawiajace oraz sposoby ich weryfikacji przez zamawiajacego.
Nowa dyrektywa rozwija przy tym obie te grupy warunkéw udziatu w postepowa-
niu, w odniesieniu do katalogu okreslonego w dyrektywie 2004/18/WE.

Nowa dyrektywa 2014/24/UE wprowadza tez nowe instytucje i instrumenty doty-
czace przeprowadzania weryfikacji zdolnosci wykonawcow, majace stuzy¢ uela-
stycznieniu tego procesu oraz utatwieniu wykonawcom ubiegania sie o zamoéwie-
nia, takie jak jednolity dokument zamoéwienia, e-Certis, procedura self-cleaning,
weryfikacja kwalifikacji wykonawcy w oparciu o dokumenty, ktére ma pozyskac
sam zamawiajacy.

Regulacje unijne dotyczace kwalifikacji wykonawcéw zostaty pogrupowane
w nastepujacy sposédb: Zasady ogdlne (art. 56), Podstawy wykluczenia (art. 57),
Kryteria kwalifikacji (art. 58), Jednolity dokument zamoéwienia (art. 59), Srodki do-
wodowe (art. 60), Internetowe repozytorium zaswiadczen e-Certis (art. 61), Normy
zapewnienia jakosci i normy zarzadzania srodowiskowego (art. 62), Poleganie na
zdolnosci innych podmiotéw (art. 63), Urzedowe wykazy zatwierdzonych wyko-
nawcow oraz certyfikacja przez jednostki prawa publicznego (art. 64).

W przedmiotowym opracowaniu zachowany zostat porzadek przyjety w przepi-
sach unijnych.

2.6.2. Zasady ogolne

Kwalifikacja wykonawcéw prowadzona w ramach procedur udzielania zamoéwien
publicznych stuzy zapewnieniu uczciwej konkurencji na rynku zamoéwien publicz-
nych. Poniewaz w jej wyniku dochodzi do selekcji wykonawcéw dopuszczonych
do ubiegania sie 0 zaméwienia publiczne w UE, konieczne jest zapewnienie, by
byta prowadzona zgodnie z unijnymi zasadami udzielania zamoéwien publicznych.
Dyrektywa 2014/24/UE okresla te zasady w motywie 1 i w art. 18. Sg to zasady:
niedyskryminacji, rownego traktowania, przejrzystosci, wzajemnego uznawania
i proporcjonalnosci.

Zgodnie z pierwszym motywem dyrektywy 2014/24/UE, udzielanie zaméwien
publicznych przez instytucje zamawiajgce panstw cztonkowskich lub w imieniu
tych instytucji powinno by¢ przeprowadzane zgodnie z zasadami Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej, a w szczegdlnosci z zasadami swobodnego prze-
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ptywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug,
a takze z zasadami, ktére sie z nich wywodzg, takimi jak: zasada réwnego trakto-
wania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada propor-
cjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. Stosownie zas do art. 18 akapit 1 dyrekty-
wy 2014/24/UE, instytucje zamawiajace maja obowigzek zapewnienia réwnego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow oraz dziatania w sposéb przej-
rzysty i proporcjonalny.

Unijne przepisy dotyczace kwalifikacji wykonawcédw konkretyzujg te ogdlne zasa-
dy zamoéwien publicznych. Regulacje te majg na celu zapewnienie réwnych szans
wykonawcom konkurujgcym o zamoéwienie oraz przeciwdziatanie dyskryminacji
pomiedzy wykonawcami, w szczegdlnosci z powodu ich pochodzenia. Wymagaja,
by warunki ubiegania sie o zamoéwienie byly dostepne dla wykonawcow i sfor-
mutowane w sposob jasny, pozwalajacy na obiektywnag ocene ich spetnienia
przez wykonawcéw. Kryteria kwalifikacji powinny by¢ takze proporcjonalne do
przedmiotu udzielanego zaméwienia. W rezultacie regulacje unijne maja stuzy¢
zapobieganiu przy udzielaniu zaméwien sztucznemu zawezaniu konkurencji,
tj. organizacji zamoéwienia z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzys¢ lub
niekorzys$¢ niektérych wykonawcéw (art. 18 ust. 1 akapit 2 dyrektywy).

Kwalifikacja wykonawcow jest obowigzkowym etapem wszystkich procedur
udzielania zamowien. Obowigzek przeprowadzenia kwalifikacji wykonawcow
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wynika bezposrednio
z tresci art. 56 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2014/24/UE, ktéry stanowi, ze zamowienie
publiczne moze zosta¢ udzielone wykonawcy, ktdry nie zostat wykluczony zgod-
nie z art. 57 dyrektywy 2014/24/UE oraz spetnia kryteria kwalifikacji okreslone
przez instytucje zamawiajaca, zgodnie z ar. 58, a takze, w stosownych przypad-
kach niedyskryminacyjne zasady i kryteria, o ktérych mowa w art. 65 tej dyrekty-
wy, dotyczace ograniczania liczby kandydatéw ubiegajacych sie o zamoéwienie.

Kwalifikacja wykonawcéw obejmuje wiec z jednej strony stosowanie okreslonych
prawem unijnym dopuszczalnych podstaw wykluczenia wykonawcéw, odnosza-
cych sie co do zasady do ich rzetelnosci i uczciwosci lub majacych na uwadze inny
relewantny interes publiczny, z drugiej zas, na podstawie oceny zdolnosci wy-
konawcéw w swietle dopuszczalnych, zwigzanych z przedmiotem zamdéwienia,
proporcjonalnych kryteriéw kwalifikacji okreslonych w konkretnym postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia, dokonanie wyboru wykonawcéw majacych realne
mozliwosci wykonania zaméwienia.

Kwalifikacja wykonawcéw, co do zasady poprzedza ocene ofert ztozonych przez
wykonawcéw. Jednakze w procedurach otwartych, instytucje zamawiajace moga
podjac¢ decyzje o rozpatrzeniu ofert przed sprawdzeniem, ze nie ma podstaw do
wykluczenia i przed weryfikacja spetnienia kryteriow kwalifikacji, zgodnie z przepi-
sami art. 57-64 dyrektywy. Jezeli instytucje zamawiajace korzystaja z tej mozliwosci,
powinny zapewni¢, by sprawdzenie niewystepowania podstaw wykluczenia i wery-
fikacja spetnienia kryteriéw kwalifikacji przebiegaty w sposéb bezstronny i przejrzy-
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sty, tak aby zadnego zamowienia nie udzielono oferentowi, ktéry powinien zosta¢
wykluczony na podstawie jednej z sytuacji okreslonych w art. 57 lub ktéry nie spet-
nia kryteriow kwalifikacji okreslonych przez instytucje zamawiajaca.

Uregulowania unijne dotyczace kwalifikacji wykonawcéw godza potrzebe zapew-
nienia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia, z potrzebg ochrony interesu publicznego, ktérym udzie-
lane zamowienia maja stuzyc. Niewatpliwie z tych wzgleddw art. 56 ust. 2 akapit 2
dyrektywy 2014/24/UE przewiduje, ze panstwa cztonkowskie moga wytaczy¢ sto-
sowanie procedury opisanej w akapicie pierwszym wobec okreslonych rodzajéw
zamoéwien lub w konkretnych okolicznosciach lub ograniczy¢ jej stosowanie do
takich rodzajéw zamoéwien lub okolicznosci.

Nowa w katalogu zasad unijnego prawa zaméwien publicznych jest zasada pro-
porcjonalnosci, ktéra do tej pory nie byta formutowana w tekstach normatywnych
dotyczacych zaméwien publicznych. Wymaga ona, by wybory dokonywane przez
instytucje zamawiajgce oraz wymogi i warunki stawiane wykonawcom w ramach
procedur udzielania zaméwien publicznych, byty adekwatne do rodzaju i rozmia-
ru zamowienia.

Zasada proporcjonalnosci powinna by¢ stosowana przez instytucje zamawiajgce
m.in. przy formutowaniu kryteriéw kwalifikacji podmiotowej, jak i przy dokony-
waniu opisu spetnienia kryteriow kwalifikacji podmiotowe] przez wykonawcow.
Kryteria te i opis powinny by¢ zatem proporcjonalne do przedmiotu udzielanego
zamodwienia lub okreslonej kategorii zaméwien.

W nowej dyrektywie szereg przepiséw realizuje zasade proporcjonalnosci przy
okreslaniu kryteriow kwalifikacji podmiotowej wykonawcow. Tytutem przyktadu
mozna podac: art. 57 ust. 3 akapit 2, pozwalajacy na odstepstwo od obowigzku
wykluczenia z powodu naruszenia obowigzkéw podatkowych lub z zakresu ubez-
pieczen spotecznych, gdyby miato to by¢ nieproporcjonalne, czy art. 58 ust. 3 aka-
pit 2, stwierdzajacy, ze nieproporcjonalne bedzie np. co do zasady wymaganie
zdolnosci wykonawcy przekraczajace wiecej niz dwukrotnie rozmiar udzielanego
zamowienia.

2.6.3. Wykonawcy

Podmioty ktérych zdolnos¢ do realizacji zaméwienia jest badana w postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia publicznego, okresdlani sa w przepisach unijnych jako
~wykonawcy".

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 ust. 1 pkt 10) dyrektywy 2014/24/UE wyko-
nawca oznacza kazda osobe fizyczng lub prawng, podmiot publiczny lub grupe
takich os6b lub podmiotéw, w tym tymczasowe stowarzyszenie przedsiebiorcéw,
ktére oferuja na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego,
dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug.
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Motyw 14 dyrektywy precyzuje, ze pojecie ,wykonawcoéw” powinno by¢ definio-
wane szeroko, tak aby obejmowato wszelkie osoby lub podmioty, ktére oferuja
wykonanie robét budowlanych, dostawe produktéw lub swiadczenie ustug na
rynku, niezaleznie od formy prawnej, ktorg te osoby lub podmioty wybraty do
celéw prowadzenia dziatalnosci. W zwigzku z tym firmy, oddziaty, jednostki zalez-
ne, spotki cywilne, spoétdzielnie, spotki akcyjne, uniwersytety — publiczne czy pry-
watne - oraz formy podmiotow inne niz osoby fizyczne powinny wszystkie by¢
objete zakresem pojecia ,wykonawca’, bez wzgledu na to, czy sq one ,osobami
prawnymi” w jakichkolwiek okolicznosciach.

Z oczywistych wzgledéw, zaréwno od wykonawcéw, jak i od grup wykonawcow
ubiegajacych sie o0 zaméwienie zasadnym jest wymaganie posiadania zdolnosci
do czynnosci prawnych, czyli zdolnosci do zaciaggania wiazacych zobowigzan
w dziedzinie zamoéwien publicznych.

Zgodnie z art. 19 ust. 1, wykonawcy, ktérzy zgodnie z prawem panstwa cztonkow-
skiego, w ktérym maija siedzibe, sa uprawnieni do $wiadczenia danych ustug, nie
moga zosta¢ wykluczeni jedynie z tego powodu, ze zgodnie z prawem panstwa
cztonkowskiego, w ktérym zamowienie jest udzielane, wymagane bytoby posia-
danie przez nich statusu osob fizycznych lub prawnych.

Udziat w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia moga réwniez bra¢ grupy
wykonawcow, ktore przyjety forme tymczasowych stowarzyszen, konsorcjow, bez
koniecznosci przyjmowania okreslonej formy prawnej, by grupy te mogty przed-
tozy¢ oferte lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego (art. 19 ust. 2 akapit 1).

Instytucje zamawiajace moga jednak wymagac, by grupy wykonawcéw przyje-
ty okreslong forme prawng w przypadku udzielenia im zamdwienia, w zakresie,
w jakim taka zmiana niezbedna jest do zadowalajacej realizacji zaméwienia, ze
wzgledu np. na potrzebe ustanowienia odpowiedzialnosci solidarnej cztonkéw
takiej grupy.

Instytucje zamawiajgce powinny mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego okresdlenia
sposobu, w jaki grupy wykonawcéw maja spetni¢ wymogi dotyczace sytuacji
ekonomicznej i finansowej okreslone w dyrektywie 2014/24/UE, badz kryteria do-
tyczace zdolnosci technicznej i zawodowej, ktére s3 wymagane od wykonawcow
uczestniczacych samodzielnie.

W dyrektywie przyznano, ze realizacja zaméwien przez grupy wykonawcéw moze
wymagac ustanowienia warunkéw, ktérych nie naktada sie na uczestnikéw indy-
widualnych. Warunki takie, ktére powinny by¢ uzasadnione obiektywnymi prze-
stankami i ktére powinny by¢ proporcjonalne, mogtyby, np. obejmowaé wymég
wyznaczenia wspdlnego przedstawiciela lub gtéwnego partnera do celéw poste-
powania o udzielenie zamoéwienia lub wymog przedstawienia informacji o skfa-
dzie takich grup.
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2.6.4. Przestanki wykluczenia wykonawcéw z udzialu w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia publicznego

Pierwszym etapem kwalifikacji wykonawcéw powinno by¢ ustalenie, czy nie za-
chodzg podstawy do ich wykluczenia, w oparciu o przestanki okreslone zgodnie
z art. 57 dyrektywy 2014/24/UE.

Podstawy wykluczenia okreslone w unijnym prawie zaméwien publicznych to
sytuacje dotyczace wykonawcy, ktorych wystapienie skutkuje jego dyskwalifi-
kacja z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Dotycza
takich cech wykonawcy, jak jego karalnos¢ z tytutu popetnienia okreslonych prze-
stepstw, rzetelnos¢, uczciwosc.

Z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wykluczani sg zatem wyko-
nawcy, ktérzy dopuscili sie czyndw ocenianych ujemnie przez ustawodawce unij-
nego oraz nie dajacy gwarancji prawidtowej i terminowej realizacji zaméwienia.
Przestanki wykluczenia stuza ponadto realizacji innych celéw publicznych, jak
realizacja celéw fiskalnych i w dziedzinie ubezpieczen spotecznych. Wykluczenie
z udziatu w postepowaniu skutkuje zamknieciem przed wykonawca mozliwosci
uzyskania zaméwienia.

Podstawy wykluczenia niekoniecznie wiec odnosza sie do faktycznych zdolno-
$ci wykonawcy do realizacji konkretnego zamoéwienia. Ta bowiem jest ustalana
przede wszystkim na podstawie kryteriéw kwalifikacji dotyczacych kompetencg;i
do prowadzenia danej dziatalnosci zawodowej, sytuacji ekonomicznej i finanso-
wej oraz zdolnosci technicznej i zawodowe;j.

Wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu w zwigzku ze stwierdzeniem
wystapienia jednej z sytuacji okreslonej podstawami wykluczenia moze nasta-
pi¢ w kazdym momencie przed udzieleniem zaméwienia, jezeli tylko instytucja
powezmie wiadomos¢, ze taka sytuacja wystapita. Wynika to bezposrednio z tre-
$ci przepisu art. 57 ust. 5 dyrektywy 2014/24/UE, ktéry stanowi, ze w dowolnym
momencie w trakcie postepowania instytucje zamawiajace wykluczajg badz tez
moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane do wykluczenia wykonawcy, gdy okaze
sie, ze — z racji czyndw popetnionych lub czynnosci zaniechanych zaréwno przed
postepowaniem lub w jego trakcie — dany wykonawca znajduje sie w jednej z sy-
tuacji objetych odpowiednio obligatoryjnymi lub fakultatywnymi przestankami
wykluczenia okreslonymi w art. 57.

W rezultacie ustalenia wystgpienia podstaw wykluczenia w odniesieniu do wy-
konawcy ubiegajacego sie o0 zamoéwienie, w zaleznosci od tego, czy jest to obli-
gatoryjna, czy fakultatywna podstawa wykluczenia, zamawiajacy jest wiec zobli-
gowany lub uprawniony do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu,
o ile wykonawca nie skorzystat skutecznie z instytucji self-cleaning, pozwalajacej
w okreslonych okolicznosciach na uchylenie sie od skutkéw istnienia podstaw
wykluczenia wykonawcy.
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Co do czesci podstaw sama dyrektywa okresla ich obligatoryjnos¢. W pozostatych
przypadkach okreslonych w dyrektywie, ustawodawca unijny pozostawia pan-
stwom cztonkowskim decyzje co do okreslenia ich obligatoryjnosci lub fakulta-
tywnosci dla zamawiajacych w prawie krajowym.

2.6.4.1. Obligatoryjne podstawy wykluczenia

Dyrektywa zobowiazuje panstwa cztonkowskie UE do ustanowienia w prawie kra-
jowym obligatoryjnych dla zamawiajgcych przestanek wykluczenia wykonawcéw
z udziatu w procedurach udzielania zaméwien, ktérzy dopuscili sie okreslonych
kategorii przestepstw, oraz naruszyli obowiazki dotyczace ptatnosci podatkéw
lub optacania skladek na ubezpieczenie spoteczne. Zostaty one okreslone w art.
57 ust. 1 lit. a) — f) oraz w ust. 2 akapit 1 dyrektywy 2014/24/UE.

Dotychczasowy katalog przestepstw skutkujgcych wykluczeniem z udziatu w po-
stepowaniu, okreslony w dyrektywie 2004/18/WE zostat przejety przez regulacje
nowej dyrektywy. Zostat przy tym rozszerzony o dwie nowe kategorie przestepstw,
tj. okre$lone w art. 57 ust. 1 lit. d) przestepstwa terrorystyczne lub przestepstwa
zwigzane z dziatalnoscia terrorystyczng, lub podzeganie, pomocnictwo lub wspot-
sprawstwo oraz usitowanie popetnienia przestepstwa, oraz okre$lone w art. 57 ust.
1 lit. f) wykorzystywanie pracy dzieci i przestepstwa zwigzane z innymi formami
handlu ludzmi.

Ustawodawca unijny przyjat takze w nowej dyrektywie za konieczne uznanie,
dotychczas fakultatywnej przestanki dotyczacej niewypetnienia zobowiazan po-
datkowych i z zakresu ubezpieczen spotecznych, za przestanke skutkujaca obo-
wigzkowym wykluczeniem wykonawcy, jednak tylko w sytuacji, gdy naruszenie
wykonawcy zostato ustalone w drodze ostatecznego i wigzgcego orzeczenia s3-
dowego lub decyzji administracyjne;j.

Obowiagzek wykluczenia wykonawcy w sytuacji wystapienia obligatoryjnych pod-
staw wykluczenia, zgodnie art. 57 ust. 5 dyrektywy 2014/24/UE, oraz nieskorzysta-
nia przez wykonawcéw z instytucji self-cleaning, ciazy na zamawiajacych w kaz-
dej fazie postepowania o udzielenie zaméwienia do momentu zawarcia umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, tzn. w przypadku postepowan sktadajgcych
sie z kilku etapow postepowania, nawet po przeprowadzeniu postepowania kwa-
lifikacyjnego i zaproszeniu zakwalifikowanych wykonawcow do skfadania ofert.

Zamawiajacy jest obowigzany do wykluczenia wykonawcéw, zgodnie z art. 57 ust.
1 lit. a) - f) dyrektywy 2014/24/UE, jezeli w jakikolwiek sposéb uzyskat informacje,
ze wykonawca dopuscit sie wskazanych przestepstw stwierdzonych prawomoc-
nym wyrokiem lub wie o wydaniu wobec wykonawcy ostatecznego i wigzagcego
orzeczenia sagdowego lub decyzji administracyjnej stwierdzajacych naruszenie
obowiazkéw dotyczacych ptatnosci podatkéw lub optacania sktadek na ubezpie-
czenie spoteczne. Oznacza to, ze jezeli zamawiajacy, pomimo rzetelnie przepro-
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wadzonej kwalifikacji, nie wszedt w posiadanie stosownych informacji, nie bedzie
mu mozna zarzuci¢ naruszenia procedury wykluczenia wykonawcy.

2.6.4.2. Mozliwosc okreslenia odstepstw w prawie krajowym

Nowym rozwigzaniem jest wprowadzenie mozliwosci uelastycznienia obowigzku
wykluczenia wykonawcédw w razie zajscia jednej z obligatoryjnych przestanek wy-
kluczenia (art. 57 ust. 3). W odniesieniu do wszystkich obligatoryjnych przestanek
wykluczenia moze to nastgpi¢ w wyjatkowych przypadkach, z uwagi na nadrzed-
ne wzgledy zwigzane z interesem publicznym, takie jak zdrowie publiczne lub
ochrona $rodowiska.

W odniesieniu wytgcznie do przestanki zwigzanej z potwierdzonym naruszeniem
obowigzkéw podatkowych i w zakresie ubezpieczenia spotecznego, panstwa
cztonkowskie mogga okresli¢ w prawie krajowym odstepstwo od obowigzku wy-
kluczenia, w przypadku gdy wykluczenie bytoby w sposéb wyrazny nieproporcjo-
nalne, w szczegdlnosci zas gdy:

1) kwota zalegtych podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest nie-
wielka, lub

2) w zwigzku z naruszeniem obowigzkéw dotyczacych ptatnosci podatkéw lub
optacenia sktadek na ubezpieczenie spoteczne, wykonawca zostat poinformowa-
ny o dokfadnej naleznej kwocie w takim terminie, ze nie miat mozliwosci spet-
nienia swoich powinnosci (np. poprzez dokonanie ptatnosci naleznych podatkéw
lub sktadek lub zawierajgc stosowne porozumienie) przed uptywem terminu zto-
zenia wniosku o dopuszczenie do udziatu lub, w przypadku procedur otwartych,
terminu ztozenia oferty.

2.6.4.3. Podstawy wykluczenia dotyczace karalnosci

Pierwsza grupa obligatoryjnych przestanek wykluczenia, dotyczy sytuacji do-
puszczenia sie przez wykonawce okreslonych kategorii przestepstw, wzgledem
ktérych ustawodawca stwierdzit potrzebe ich szczegdélnego napietnowania.
Ustalenie przez zamawiajacego na podstawie okreslonych srodkéw dowodo-
wych, ze wykonawca dopuscit sie jednego z przestepstw zawierajacych sie ka-
tegoriach przestepstw wymienionych w sposéb enumeratywny w art. 57 ust. 1
dyrektywy pozbawia go mozliwosci uzyskania zamoéwienia publicznego objetego
zakresem dyrektyw unijnych. Podobnie jak na gruncie uchylanej dyrektywy wy-
magane jest stwierdzenie dopuszczenia sie tych przestepstw w prawomocnych
wyrokach. Zgodnie z art. 57 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE podstawy wykluczenia
dotycza nastepujacych czynow:

a) udziatu w organizacji przestepczej, zgodnie z definicjq takiej organizacji za-
warta w art. 2 decyzji ramowej Rady 2008/841/WSiSW'3;

123 Decyzja ramowa Rady 2008/841/WSiSW z dnia 24 pazdziernika 208 r. w sprawie przestepczosci zorganizow-
anej (Dz. Urz.L 3000z 11.11.2008, s. 42).
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b) korupcji, zgodnie z definicja zawarta w art. 3 Konwencji w sprawie zwalcza-
nia korupcji urzednikéw Wspodlnot Europejskich i urzednikéw panstw czton-
kowskich Unii Europejskiej'*i art. 2 ust. 1 decyzji ramowej Rady 2003/568/
WSiSW'?, jak réwniez korupcji zdefiniowanej w prawie krajowym instytucji
zamawiajacej lub wykonawcy;

¢) naduzycia finansowego w rozumieniu art. T Konwencji w sprawie ochrony
Jntereséw finansowych” Wspolnot Europejskich'*;

d) przestepstw terrorystycznych lub przestepstw zwigzanych z dziatalnoscia
terrorystyczng, zgodnie z definicjg zawartg odpowiednio w art. 1i 3 decyzji
ramowej Rady 2002/475/WSiSW'¥, badZ podzegania do popetnienia prze-
stepstwa, pomocnictwa, wspotsprawstwa lub usitowania popetnienia prze-
stepstwa, o ktérych mowa w art. 4 tej decyzji ramowej;

e) prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, zgodnie z definicja zawarta
w art. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE'%;

f) pracy dzieciiinnych form handlu ludzmi, zgodnie z definicjg zawarta w art.
2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE'*.

Niezaleznie wiec od faktycznych mozliwosci realizacji zaméwienia, wykonawcy
ktérzy dopuscili sie okreslonych przestepstw, beda podlegali obowigzkowemu
wykluczeniu z udziatu w postepowaniach o udzielenie zaméwien publicznych
objetych zakresem unijnych dyrektyw w dziedzinie zamoéwien.

2.6.4.4. Podmioty zbiorowe

Podobnie jak w uchylanej dyrektywie, nowa dyrektywa precyzuje w akapicie 2
ust.1 art. 57, ze obowigzek wykluczenia wykonawcy ma zastosowanie réwniez
w przypadku, gdy osoba skazana prawomocnym wyrokiem jest cztonkiem orga-
noéw administracyjnych, zarzadzajacych lub nadzorczych tego wykonawcy lub
posiada w tych organach uprawnienia do reprezentowania, uprawnienia decyzyj-
ne lub kontrolne.

Jest to zasadne, bowiem podmioty zbiorowe dziataja co do zasady wytacznie
przez swoje organy, wiec osoby wchodzace w sktad tych organéw maja zasadni-
czy wplyw na dziatanie podmiotu zbiorowego. Ustawodawca unijny uznat wiec za
niewtasciwe, by zamdwienia byty udzielane podmiotom zbiorowym, w sktadzie
ktoérych sa osoby fizyczne, ktore dopuscity sie jakiegokolwiek przestepstwa za-

124 Dz.Urz. L 195225.6.1997,s. 1.

125 Decyzja ramowa Rady 2003/568/WSISW z dnia 22 lipca 2003 r. w sprawie zwalczania korupcji w sektorze
prywatnym (Dz. Urz. L 192z 31.7.2003, s. 54).

126 Dz.Urz.L316227.11.1995, 5. 48.
127 Decyzja ramowa Rady z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie zwalczania terroryzmu (Dz. Urz. L 164 2 22.6.2002, s. 3).

128 Dyrektywa 2005/60/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 pazdziernika 2005 r. w sprawie
przeciwdziatania korzystaniu z systemu finansowego w celu prania pieniedzy oraz finansowania terrory-
zmu (Dz. Urz. L 309 z 25.11.2005, s. 15).

129 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE z dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie zapobiegania
handlowi ludZmi i zwalczania tego procederu oraz ochrony ofiar (Dz. Urz. L 101z 15.4.2011, 5. 1).
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liczanego do kategorii okreslonych w art. 57 ust.1 dyrektywy. Co do zasady bo-
wiem takie podmioty zbiorowe nie gwarantuja rzetelnej realizacji zamdwienia
przez podmiot zbiorowy.

Podmioty zbiorowe podlegac zatem beda wykluczeniu, zaréwno za wtasne dzia-
tania, gdy prawo krajowe przewiduje mozliwos¢ przypisania odpowiedzialnosci
karnej podmiotom zbiorowym, z tytutu czynéw witasnych, jak i z powodu zasiada-
nia w organach podmiotu zbiorowego osoby, ktérej postawa budzi zastrzezenia,
w zwigzku z popetnieniem okreslonych przestepstw.

W ten sposéb, wobec sprawcéw przestepstw nalezacych do kategorii okreslonych
w art. 57 ust. 1 lit. a) - f) dyrektywy 2014/24/UE, oprécz odpowiedzialnosci karnej,
unijne przepisy w dziedzinie zamoéwien publicznych formutuja dodatkowe sank-
cje, w postaci odebrania im mozliwosci ubiegania sie o0 zamoéwienia publiczne
i czerpania ewentualnych korzysci z realizacji zamowienia finansowanego ze srod-
koéw publicznych, a takze ograniczenia w sprawowaniu funkgcji w organach pod-
miotéw zbiorowych, chcacych ubiegac sie o udzielenie zamdwienia publicznego.
Sankcja ta jest wynikiem uznania przez ustawodawce unijnego przedmiotowych
kategorii przestepstw jako szczegélnie szkodliwych dla interesu publicznego.

2.6.4.5. Naruszenie obowigzkow podatkowych oraz z zakresu ubezpieczen
spotecznych

Zaleganie z naleznymi podatkami oraz ze skltadkami na ubezpieczenie spotecz-
ne przez podmiot gospodarczy wskazuje na brak jego wiarygodnosci, staranno-
$ci i solidnosci w zakresie przestrzegania obowigzkéw prawnych i spotecznych.
Instytucja wykluczenia wykonawcy na tej podstawie uwzglednia takze cele inte-
resu publicznego, gdyz stanowi dodatkowa motywacje dla podmiotéw gospo-
darczych do wypetniania zobowigzan publicznoprawnych.

Podobnie wiec, jak na gruncie dotychczasowych przepiséw, w nowej dyrekty-
wie ustawodaweca unijny uznat za wiasciwe ustanowienie podstawy wykluczenia
z powodu naruszenia obowigzkéw podatkowych oraz z zakresu ubezpieczen spo-
tecznych. Nowe przepisy sg jednak bardziej szczegdtowe, okreslajg szereg kon-
kretnych wylaczen oraz sg bardziej elastyczne w stosowaniu. Dodatkowo usta-
wodawca wydzielit w ramach tej podstawy wykluczenia przypadek, w ktérym
wykluczenie z udziatu w postepowaniu powinno by¢ obligatoryjne, za$ zakres
zastosowania fakultatywnej przestanki wykluczenia zostat rozszerzony.

Nowa dyrektywa po raz pierwszy wprowadza obowigzek wykluczenia wykonaw-
cow z powodu naruszenia obowigzkéw podatkowych i obowigzkéw w zakresie
ubezpieczenia spotecznego. Na gruncie poprzedniej ustawy panstwa cztonkow-
skie nie musiaty bowiem ustanawia¢ w prawie krajowym podstaw wykluczenia
z powodu naruszenia takich obowigzkdéw.
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Zgodnie z art. 57 ust. 2 akapit 1 dyrektywy 2014/24/UE, instytucje zamawiajgce
muszg wykluczy¢ wykonawcédw ubiegajacych sie o zaméwienie, gdy naruszenie
takich obowigzkéw zostato stwierdzone ostatecznym i wigzacym orzeczeniem
sadowym lub decyzjg administracyjng, zgodnie z przepisami prawa kraju, w kto-
rym wykonawca ten ma siedzibe, lub zgodnie z przepisami prawa panstwa czton-
kowskiego instytucji zamawiajacej. Zadaniem panstw cztonkowskich jest zatem
okreslenie w prawie krajowym stosownego nakazu dla instytucji zamawiajacych.

Nowa dyrektywa okresla rowniez fakultatywna podstawe wykluczenia doty-
€zacg naruszenia obowigzkéw podatkowych i zzakresu ubezpieczen spotecznych.

Zgodnie z art. 57 ust. 2 akapit 2 dyrektywy 2014/24/UE panstwa cztlonkowskie
moga wiec dodatkowo ustali¢ obowigzek lub uprawnienie krajowych instytucji
zamawiajacych do wykluczania wykonawcéw, gdy te sa w stanie za pomocg do-
wolnych stosownych $rodkéw wykaza¢ naruszenie przez wykonawce obowigz-
kow dotyczacych ptatnosci podatkéw lub optacania sktadek na ubezpieczenie
spoteczne.

Uznaniu panstw cztonkowskich dyrektywa przekazuje wiec okreslenie, czy krajo-
we instytucje zamawiajgce bedg zobowigzane, czy uprawnione do wykluczania
wykonawcow na podstawie takiej szerokiej przestanki.

Odmiennie niz w przypadku obligatoryjnej przestanki wykluczenia z tytutu na-
ruszenia obowigzkéw podatkowych i z zakresu ubezpieczen spotecznych, prze-
stanka fakultatywna wykluczenia nie zostata ograniczona wyfacznie do naruszen
przepiséw prawa wihasciwego dla siedziby wykonawcy oraz instytucji zamawiaja-
cej. Mozna wiec zasadnie przyja¢, ze zakresem tej przestanki moga zosta¢ objete
naruszenia obowigzkéw wykonawcy w przedmiotowej dziedzinie w jakimkolwiek
panstwie.

Przestanka ta ma wiec szerszy zakres zastosowania niz przestanka obligatoryjna.
Warunkiem wykluczenia na podstawie przestanki fakultatywnej jest, by instytu-
cja zamawiajaca mogta za pomoca dowolnych stosownych srodkéw wykaza¢, ze
dany wykonawca naruszyt obowigzki dotyczace pfatnosci podatkéw lub optaca-
nia sktadek na ubezpieczenie spoteczne.

Przepis art. 57 ust. 2 akapit 3 dyrektywy 2014/24/UE nie pozwala jednoczesnie wy-
kluczy¢ wykonawcy z udziatu w postepowaniu, w sytuacji gdy wykonawca spet-
nit w okreslony w dyrektywie sposéb wczedniej naruszane obowiazki. Stwierdza
bowiem, ze podstawa wykluczenia ustaje, pomimo mozliwosci wykazania naru-
szenia na wczesniejszym etapie, jezeli wykonawca zrealizowat swoje obowigzki
w okreslony w dyrektywie sposdb, tj. poprzez dokonanie ptatnosci naleznych po-
datkoéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne, lub wskutek zawarcia wigzacych
porozumien w celu sptaty tych naleznosci, obejmujace w stosownych przypad-
kach naroste odsetki lub grzywny.
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W takiej sytuacji, pomimo ustalenia przez instytucje zamawiajaca, ze wykonaw-
ca naruszyt powyzsze obowigzki, zamawiajacy nie bedzie uprawniony do wy-
kluczenia tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

2.6.4.6. Pozostale fakultatywne przestanki wykluczenia

Fakultatywne przestanki wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, okreslaja sytuacje, jakie na mocy witasnej
decyzji panstwa cztonkowskiego moga upowazniac lub zobowigzywac instytucje
zamawiajace tego panstwa do wykluczania z udziatu w postepowaniu wykonaw-
cow, ktorych sytuacje te dotycza.

Fakultatywnos¢ przestanek wykluczenia okreslonych w art. 57 ust. 4 dyrektywy
2014/24/UE oznacza, ze to w gestii panstw cztonkowskich UE pozostaje decyzja
o tym, czy instytucje zamawiajace beda zobowigzane, czy tylko uprawnione do
ich zastosowania.

Nowa dyrektywa okresla katalog fakultatywnych przestanek wykluczenia wyko-
nawcow z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w art.
57 ust. 2 akapit 2 oraz ust. 4 lit. a)-i). Katalog ten zostat rozszerzony w poréwnaniu
z katalogiem okreslonym w dyrektywie 2004/18/WE. Nowe dopuszczalne prze-
stanki wykluczenia zostaty okre$lone w art. 57 ust. 4 lit. a), d), e), f), g) oraz i) nowej
dyrektywy.

Dodatkowo, dotychczasowe przestanki réwniez zostaty zmodyfikowane, przy
czym nie zawsze zmiana brzmienia przestanki zmienita jej tres¢, czy zakres, jak np.
w przypadku podstaw wykluczenia okreslonych dotychczas w art. 45 ust. 2 lit. a)
i b) dyrektywy 2004/18/WE, ktdre zostaty ujete w jednym punkcie art. 57 ust. 4 lit.
b) dyrektywy 2014/24/UE, zmiana wydaje sie mie¢ charakter jedynie redakcyjny.

Pozostate fakultatywne przestanki wykluczenia, dopuszczone przez ustawodaw-
ce unijnego, dotycza nastepujacych sytuacji wykonawcy:

a) Gdy instytucja zamawiajgca za pomocq dowolnych stosownych srodkow
moze wykazaé naruszenie majqcych zastosowanie obowiqzkow w dzie-
dzinie prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy,
ustanowionych w przepisach unijnych, krajowych, uktadach zbiorowych
bqgdz w przepisach miedzynarodowego prawa ochrony srodowiska, mie-
dzynarodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy
wymienionych w zatqczniku X dyrektywy.

Przestanka ta stanowi wyraz wymagania prawa unijnego, by panstwa cztonkow-
skie i instytucje zamawiajace podejmowaty stosowne srodki w celu zapewnienia
przestrzegania obowigzkéw w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, prawa so-
cjalnego i prawa pracy, ktére maja zastosowanie w miejscy wykonywania robét
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budowlanych lub $wiadczenia ustug i ktére wynikaja z przepiséw ustawowych
i wykonawczych, dekretéw i decyzji zarowno na szczeblu krajowym, jak i unijnym,
z zastrzezeniem, ze takie przepisy i ich stosowanie s zgodne z prawem unijnym.
Stosowne $rodki powinny mie¢ zastosowanie zgodnie z podstawowymi zasadami
prawa Unii, w szczegdlnosci z mysla o zapewnieniu réwnego traktowania. Takie
srodki powinny by¢ stosowane zgodnie z dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 96/71/WE z dnia 16.12.1996 r. dotyczaca delegowania pracownikéw w ra-
mach swiadczenia ustug, oraz w sposob zapewniajacy rowne traktowanie i brak
dyskryminacji bezposredniej czy posredniej wobec wykonawcéw i pracownikéw
z innych panstw cztonkowskich. Monitorowanie przestrzegania przepiséw prawa
ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy powinno odbywac sie m.in.
przy stosowaniu zasad ogdlnych regulujacych wybér uczestnikédw postepowan
oraz przy stosowaniu kryteriow wykluczenia. Niezbedna weryfikacja powinna
mie¢ miejsce zgodnie ze stosownymi przepisami niniejszej dyrektywy, w szcze-
gdlnosci z przepisami regulujacymi srodki dowodowe i o$wiadczenia whasne.

b) Jezeli wykonawca zbankrutowat lub prowadzone jest wobec niego po-
stepowanie upadtosciowe lub likwidacyjne, jego aktywami zarzqdza li-
kwidator lub sqd, zawart uktad z wierzycielami, jego dziatalnos¢ gospo-
darcza jest zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji
wynikajqcej z podobnej procedury przewidzianej w krajowych przepi-
sach ustawowych i wykonawczych.

Wykonawcy, ktérzy znajduja sie w jednej z powyzszych sytuacji, co do zasa-
dy nie gwarantuja osiagniecia celu, ktéremu udzielane zaméwienie ma stuzy¢.
Panstwo cztonkowskie moze jednak okresli¢ w prawie krajowym obowiazek lub
uprawnienie instytucji do podjecia decyzji o niewykluczaniu wykonawcy znajdu-
jacego sie w jednej z powyzszych sytuacji, gdy stwierdzi ona, ze dany wykonawca
bedzie w stanie zrealizowa¢ zaméwienie, z uwzglednieniem majacych zastoso-
wanie przepiséw krajowych i srodkéw dotyczacych kontynuowania dziatalnosci
gospodarczej, w przypadku sytuacji objetych tg podstawa.

Sytuacje, do ktérych odnosi sie powyzsza podstawa wykluczenia, w nowej dyrek-
tywie zostaty zawarte w jednym punkcie nowej dyrektywy 2014/24/UE, podczas
gdy na gruncie uchylanej ustawy 2004/18/WE objete byty odrebnymi punktami
lit. a) i b) art. 45 ust. 2. Zmiana ta wydaje sie by¢ podyktowana wzgledami jedynie
redakcyjnymi i nie wptywa na zakres ani tre$¢ dotychczasowych podstaw wyklu-
czenia w tej dziedzinie.

c) Jezeli instytucja zamawiajqca moze wykazaé¢ za pomocq stosownych
Srodkow, ze wykonawca jest winny powaznego wykroczenia zawodowe-
go, ktore poddaje w wqtpliwos¢ jego uczciwosc.

Przedmiotowa podstawa wykluczenia odpowiada przestance okreslonej dotych-
czas w art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/18/WE, przy czym jej tres¢ zostata do-

97



precyzowana, poprzez dodatkowy wymadg oceny wykroczenia zawodowego wy-
konawcy z perspektywy jego uczciwosci.

W interpretacji elementéw tej podstawy wykluczenia pomocnymi beda tezy wy-
roku w sprawie C-465/11 Forposta'®, w ktérym Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej dokonat szczegétowej analizy elementéw pojecia ,powaznego wy-
kroczenia zawodowego”. Trybunat stwierdzit, ze pojecie to obejmuje wszelkie
zawinione uchybienia, ktére wptywajg na wiarygodnos¢ zawodowa danego wy-
konawcy, nie tylko naruszenia wasko rozumianych norm deontologicznych obo-
wigzujacych w zawodzie wykonywanym przez wykonawce, przy czym ,powaga
wykroczenia” wymaga co do zasady przeprowadzenia konkretnej i zindywiduali-
zowanej oceny postawy danego wykonawcy.

Nowa dyrektywa dodafta do tych elementéw dodatkowe kryterium, ktére musza
uwzgledniac przepisy krajowe, na wypadek, gdyby panstwo cztonkowskie zdecy-
dowato sie na implementacje tej podstawy wykluczenia. Warto jednak zauwazy¢,
ze jeszcze na gruncie dyrektywy 2004/18/WE Trybunat nakazywat przeprowadze-
nie konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy wykonawcy, przyjmujac, ze
~powazne wykroczenie” nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze odnosi sie ono zwykle
do zachowania danego wykonawcy wykazujacego zamiar uchybienia lub sto-
sunkowo powazne niedbalstwo z jego strony (tak w wyroku w sprawie C-465/11
Forposta, motywy 30 i 31). Okreslone aspekty postawy wykonawcy byty zatem
brane pod uwage juz na gruncie poprzedniej dyrektywy.

d) Jezeli instytucja zamawiajqca moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygod-
nych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozu-
mienia majqce na celu zaktécenie konkurencji.

Tego typu porozumienia sg szkodliwe dla interesu publicznego, bowiem w ich
wyniku zaktécone zostaje dziatanie konkurencji, stuzacej racjonalnemu wydatko-
waniu srodkéw publicznych. W rezultacie instytucja zamawiajgca jest zmuszona
wydatkowac wieksze srodki na zamowienie, ktérego takie porozumienie dotyczy,
co moze skutkowac brakiem mozliwosci realizowania innych, waznych zadan pu-
blicznych. Przestanka ta, przeciwdziatajac takim porozumieniom, niewatpliwie
stuzy¢ ma interesowi publicznemu.

Porozumienia miedzy wykonawcami moga mie¢ na celu zaktécenie konkurengji
przez m.in. wspétprace z konkurentami, ustalanie cen lub podziat rynku w taki
sposéb, aby kazdy z konkurentéw miat monopol na czesci rynku. Takie porozu-
mienia sa z reguty trudne do wykrycia, bowiem jego strony nie sg zainteresowane
upublicznianiem porozumien zaktécajacych konkurencje. Z tych zapewne powo-
déw ustawodawca nie wymaga od instytucji zamawiajacych udowodnienia za-
warcia porozumienia antykonkurencyjnego, za wystarczajgce uznajac oparcie sie
instytucji zamawiajacych jedynie na wiarygodnych przestankach, czyli godnych

130 Wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta SA i ABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko
Poczta Polska SA, pkt. 27-31; ECLI:EU:C:2012:801.
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wiary, zastugujacych na zaufanie, np. pochodzacych z rzetelnego zrédta, dajacych
przekonanie graniczace z pewnoscia, cho¢ nie potwierdzonych.

e) Jezeli za pomocq mniej inwazyjnych srodkoéw nie mozna skutecznie zli-
kwidowac konfliktu intereséw, w rozumieniu art. 24 dyrektywy.

Konflikt interesow, w mysl art. 24 dyrektywy obejmuje co najmniej kazdg sytu-
acje, w ktorej cztonkowie personelu instytucji zamawiajacej lub dostawcy ustug
w zakresie obstugi zaméwien dziatajacego w imieniu instytucji zamawiajacej bio-
racy udziat w prowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia lub mogacy
wptynac na wynik tego postepowania majg, bezposrednio lub posrednio, inte-
res finansowy, ekonomiczny lub inny interes osobisty, ktory postrzega¢ mozna
jako zagrazajacy ich bezstronnosci i niezaleznosci w zwigzku z postepowaniem
o udzielenie zamoéwienia. W rezultacie konflikt intereséw moze prowadzi¢ do na-
ruszenia tych zasad, niezbednych dla prawidtowego funkcjonowania konkurencji.

Instytucje zamawiajace powinny wykorzystywac zatem wszelkie mozliwe $rodki,
jakimi dysponuja na mocy prawa krajowego, w celu zapobiegania zaktéceniom
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, wynikajgcym z konflik-
tow interesow.

W oparciu o te przestanke, panstwa cztonkowskie mogg zatem okresli¢ w prawie
krajowym uprawnienia lub obowiazki instytucji zamawiajacych do wykluczania
wykonawcow z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
gdy zastosowanie tagodniejszych srodkéw nie bedzie skuteczne.

f) Jezeli zaktocenie konkurencji wynikajqce z wczesniejszego udziatu wy-
konawcow w przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia,
o ktorym mowa w art. 41 dyrektywy, nie moze zostac wyeliminowane za
pomocq mniej inwazyjnych srodkow.

Powyzsza przestanka ma na celu realizacje podstawowego celu zaméwien pu-
blicznych, czyli ochrone konkurencji. Wyraza, iz wzgledy ochrony konkurencji
uzasadniajg zastosowanie wszelkich okreslonych w prawie krajowym i dostep-
nych instytucji zamawiajacej $rodkéw. Srodki te zostaly wymienione przyktado-
wo w art. 41 oraz motywie 16 dyrektywy 2014/24/UE i obejmuja: przekazywa-
nie pozostatym kandydatom lub oferentom istotnych informacji, wymienianych
w ramach lub w wyniku zaangazowania kandydata lub oferenta w przygotowanie
postepowania o udzielenie zamodwienia, wyznaczanie odpowiednich terminéw
sktadania ofert, stosowanie procedur stuzacych rozpoznawaniu konfliktéw intere-
sOw, zapobieganiu im i ich rozwigzywaniu oraz wykluczenie wykonawcow.

Przepis ten jest rowniez wyrazem zasady proporcjonalnosci. Wykluczenie wyko-
nawcow z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest
bowiem $rodkiem najdalej idagcym, sposréd srodkéw dostepnych instytucjom za-
mawiajacym, mozliwych do zastosowania w procedurach udzielania zaméwien
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publicznych i najbardziej dotkliwym dla wykonawcéw. Z tych wzgledéw powi-
nien byc¢ stosowany w ostatniej kolejnosci. Zastosowanie wykluczenia wykonaw-
cy w sytuacji dysponowania przez zamawiajgcego innymi odpowiednimi srodka-
mi nalezy uznaé za naruszenie obu wyzej wskazanych zasad, zarébwno ochrony
konkurendji, jak i proporcjonalnosci.

g) Jezeli wykonawca wykazywat znaczqce lub uporczywe niedociggnie-
cia w spelnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy
w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmio-
tem zamawiajqgcym lub wczesniejszq umowq w sprawie koncesji, ktore
doprowadzity do wczesniejszego rozwiqzania tej wczesniejszej umowy,
odszkodowarn lub innych poréwnywalnych sankgji.

Powyzsza przestanka zdaje sie rozwija¢ przestanke okreslong w art. 45 ust. 2 lit. d)
2004/18/WE zwigzana z dopuszczeniem sie przez wykonawce powaznego wykrocze-
nia zawodowego. Nalezy bowiem zgodzi¢ sie, ze niedociggniecia w spetnianiu istot-
nych zobowigzan profesjonalnego uczestnika obrotu mozna uznac za wykroczenia
zawodowe, za$ o powadze tego wykroczenia moze decydowac znaczacy lub upo-
rczywy charakter tych niedociggnie¢ w potaczeniu z koniecznosciag wczesniejszego
rozwigzania wczesniejszej umowy, odszkodowan lub innych powaznych sankgji.

h) Jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w btqd przy do-
starczaniu informacji, ktéore wymagane byly do weryfikacji braku pod-
staw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji,
zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentow po-
twierdzajqgcych, wymaganych na mocy art. 59 dyrektywy.

Odpowiednikiem tej przestanki na gruncie dyrektywy 2004/18/WE byt art. 45 ust.
2 lit. g), przy czym na gruncie nowej dyrektywy brzmienie obecnego przepisu zo-
stato sprecyzowane, przez wskazanie na okreslone kategorie dokumentoéw. Takie
sprecyzowanie usuwa niepewnosci, ktére ewentualnie mogto rodzi¢ ogolne sfor-
mutowanie uchylanego przepisu, tym niemniej wydaje sie, ze co do zasady zakre-
sem tego przepisu objete sg takie same kategorie dokumentéw.

i) Jezeli wykonawca podjqt kroki, aby nienalezycie wptynq¢ na proces po-
dejmowania decyzji przez instytucje zamawiajqgcq, pozyskac informa-
¢je poufne, ktére mogq dac mu nienalezytq przewage w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowa-
dzajgce w blqd informacje, ktére mogq miec istotny wplyw na decyzje
w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamédwienia.

Ostatnia z przestanek art. 57 ust. 4 dyrektywy wymienia dziatania wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére ustawodawca unij-
ny uznaje za niepozadane i wobec ktérych wtasciwa jest sankcja w postaci wy-
kluczenia mozliwosci konkurowania o zamdéwienie. Wymienione w tym przepisie
dziatania zostaty wyrazone z zastosowaniem sformutowan ocennych, tj.,,nienale-
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zycie wptynad’, nienalezyta przewage’, ,istotny wptyw na decyzje’, ktérych tres¢ be-
dzie mozliwa do ustalenia w okre$lonych okolicznosciach konkretnego zaméwienia.

Oceny dziatan wykonawcy nalezy przy tym dokonywac z perspektywy wptywu na
prawidtowe funkcjonowanie konkurencji, prowadzac do wykluczenia wykonaw-
cy, ktérego postawa uchybia uczciwosci.

Prawo krajowe moze zatem upowaznic instytucje zamawiajaca do podjecia decy-
zZji o stosowaniu okreslonej, fakultatywnej na poziomie unijnym, podstawy wyklu-
czenia w przeprowadzanych postepowaniach o udzielenie zaméwienia. Zasada
réwnego traktowania wykonawcdw nakazuje przy tym, by zamawiajacy stosowa-
li fakultatywne przestanki wykluczenia w sposdb jednolity wobec wykonawcow
ubiegajacych sie o zamdwienie. W konkretnym postepowaniu nie bedzie zatem
mozliwe wybidrcze stosowanie danej przestanki wykluczenia, gdyz naruszatoby
to zasade réwnego traktowania.

Réwniez w przypadku fakultatywnych podstaw wykluczenia, w dowolnym mo-
mencie postepowania mozliwe (lub konieczne) bedzie wykluczenie wykonawcy
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (art. 57 ust. 5
akapit 2). Zatem pomimo formalnego zakonczenia kwalifikacji wykonawcow
w postepowaniach wieloetapowych (np. procedura ograniczona), w zaleznosci
od przesadzenia charakteru przestanki w prawie krajowym przez dane panstwa,
instytucje zamawiajace beda uprawnione lub zobowigzane do wykluczenia wy-
konawcy, gdy okaze sig, ze z racji czyndw popetnionych lub czynnosci zaniecha-
nych przed postepowaniem lub w jego trakcie, wykonawca znajduje sie w jednej
z sytuacji objetych fakultatywnymi podstawami wykluczenia.

2.6.4.7. Self-cleaning

Nowa dyrektywa zawiera szereg rozwigzan uelastyczniajacych przepisy dotycza-
ce udzielania zamowien, w tym w procedurze kwalifikacji wykonawcéw, ktérych
nie zawierata dyrektywa 2004/18/WE. Takim rozwigzaniem jest m.in. instytucja
pozwalajgca wykonawcy na wykazanie swojej rzetelnosci w celu umozliwienia
ubiegania sie o zamdwienie, pomimo zaistnienia sytuacji, z ktérymi dyrektywa
wigze skutek w postaci wykluczenia. Instytucja ta, tzw. self-cleaning (,samooczysz-
czenie”) zostata okreslona w art. 57 ust. 6 tej dyrektywy.

Zgodnie zart. 57 ust. 6 akapit 1 dyrektywy kazdy wykonawca znajdujacy sie w jed-
nej z sytuacji objetych podstawami wykluczenia, zaréwno obligatoryjnymi, jak
i fakultatywnymi, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki
sq wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, pomimo istnienia odpowiedniej
podstawy wykluczenia. Jezeli takie dowody zostang uznane za wystarczajace, dany
wykonawca nie zostanie wykluczony z postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Dowody rzetelnosci przedstawiane przez wykonawce podlegaja zatem zawsze
ocenie zamawiajacego, do ktérego nalezy uznanie, czy takie dowody mozna
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uznac za wystarczajgce. Swoboda oceny zamawiajacego jest przy tym ograni-
czona wytycznymi, naktadajacymi na wykonawce okreslone warunki korzystania
z instytucji self-cleaning, okreslonymi w art. 57 ust. 6 akapit 2 i 3 dyrektywy.

Wytyczne te wskazuja, jakich dziatan oczekuje sie od wykonawcy, by ten mégt
skorzystac z instytucji self-cleaning. Wykonawca musi mianowicie udowodni¢, ze
zrekompensowat wszelkie szkody spowodowane przestepstwem lub wykrocze-
niem lub zobowigzat sie do ich rekompensaty, wyczerpujgco wyjasnit fakty i oko-
licznosci, aktywnie wspotpracujac z organami sledczymi, i podjat konkretne $rod-
ki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania
dalszym przestepstwom lub nieprawidtowemu postepowaniu.

Ponadto srodki podjete przez wykonawcédw powinny by¢ oceniane z uwzgled-
nieniem wagi i szczegolnych okolicznosci przestepstwa lub wykroczenia. Jezeli
srodki zostang uznane za niewystarczajgce, wykonawca powinien otrzymac uza-
sadnienie takiej decyzji (akapit 57 ust. 6 akapit 3).

Panstwa cztonkowskie, na podstawie tego przepisu zostaty zobowigzane do za-
pewnienia wykonawcom takiej mozliwosci w prawie krajowym, za$ na podsta-
wie art. 57 ust. 7 tej dyrektywy do okreslenia warunkéw stosowania tej instytuciji.
Prawo krajowe moze np. okresli¢ przyktadowe dowody, jakie moga zosta¢ wyko-
rzystane w procesie ustalania rzetelnosci wykonawcy, jednak przepisy nie powin-
ny okresdla¢ wigzacego charakteru takich dowodow.

Wydaje sie, iz dowdd, stosowny generalnie w odniesieniu do podmiotéw zbio-
rowych moze stanowi¢ potwierdzenie z wtasciwego rejestru takich podmiotéow
wskazujace, ze osoby fizyczne ponoszace odpowiedzialnos¢ z tytutu czynow
okreslonych art. 57 ust. 1 dyrektywy nie wchodza juz w sktad organéw admini-
stracyjnych, zarzadzajacych lub nadzorczych wykonawcy.

Przepisy unijne nie podwazajg przy tym krajowych orzeczen sagdowych okresla-
jacych okresy wykluczenia. Zgodnie z art. 57 ust. 6 akapit 4 dyrektywy wykonaw-
ca, ktéry zostat prawomocnym wyrokiem wykluczony z udziatu w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego lub w postepowaniu o udzielenie koncesji,
nie moze korzystac z instytucji self-cleaning w okresie wykluczenia wynikajgcym
ztego wyroku w panstwach cztonkowskich, w ktérych taki wyrok jest obowigzujacy.

Zakres uprawnien wykonawcow okreslony w tej instytucji nie moze by¢ ograni-
czany przez przepisy krajowe.

2.6.4.8. Zakres swobody implementacji podstaw wykluczenia
Odpowiednikiem dotychczasowych art. 45 ust. 1 akapit 2 i art. 45 ust. 2 akapit
drugi dyrektywy 2004/18/WE wyznaczajacych sposob implementacji obligatoryj-

nych i fakultatywnych przestanek wykluczenia jest obecnie art. 57 ust. 7 dyrekty-
wy 2014/24/UE.
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W zdaniu 1 tego ustepu, panstwa cztonkowskie zostaty zobowigzane do okresle-
nia, w krajowych przepisach ustawodawczych, wykonawczych lub administra-
cyjnych, z uwzglednieniem wymogoéw prawa unijnego, warunkéw wykonania
przepiséw artykutu 57, tj. dotyczacych obowigzkowych oraz fakultatywnych pod-
staw wykluczenia. Stosownie do art. 57 ust. 7 zd. 2 dyrektywy 2014/24/UE takiego
okreslenia wymaga zwtaszcza maksymalny okres wykluczenia w przypadku, gdy
wykonawca nie korzysta z instytucji self-cleaning w celu wykazania swojej rzetel-
nosci. Jezeli okres wykluczenia nie zostat okre$lony w prawomocnym wyroku, nie
przekracza on pieciu lat od daty skazania prawomocnym wyrokiem w przypad-
kach okreslonych obligatoryjnymi przestankami wykluczenia, i trzech lat od daty
zdarzenia w przypadkach, objetych fakultatywnymi przestankami wykluczenia.

W odniesieniu do dtugosci okresu wykluczenia ustanawianego w prawie krajo-
wym, dyrektywa przewiduje pierwszenstwo wskazan w tym zakresie zawartych
w prawomocnym wyroku. Jezeli wyrok nie ustanawia okresu wykluczenia, okres
wykluczenia przewidziany przez prawo krajowe nie powinien przekracza¢ pieciu
lat od daty skazania prawomocnym wyrokiem w przypadkach obligatoryjnych
przestanek wykluczenia oraz 3 lat od daty zdarzen, ktérych dotycza fakultatywne
przestanki wykluczenia.

Orzecznictwo Trybunatu wydane na gruncie dyrektywy 2004/18/WE potwierdza
szerokie uprawnienia panstw cztonkowskich do dostosowywania w prawie krajo-
wym przestanek wykluczenia, przy czym przestanki te nie powinny by¢ interpre-
towane rozszerzajaco (np. wyrok w sprawie C-465/11 Forposta).

2.6.5. Kryteria kwalifikacji podmiotowej wykonawcow

Kwalifikacja wykonawcow stuzy ustaleniu ogélnych predyspozycji wykonawcy,
niezbednych do prawidtowej realizacji zamdwienia. Art. 58 dyrektywy 2014/24/
UE wskazuje obszary, ktérych moga dotyczy¢ okreslone w prawie krajowym
panstw cztonkowskich kryteria kwalifikacji wykonawcédw oraz zasady wedtug ja-
kich instytucje zamawiajace powinny formutowac konkretne kryteria kwalifikacji
w odniesieniu do konkretnego zamdéwienia lub kategorii zaméwien, objetych za-
kresem dyrektyw unijnych w dziedzinie zamowien publicznych.

Tak samo jak w dyrektywie 2004/18/WE, kryteria kwalifikacji podmiotowej w dy-
rektywie 2014/24/UE okredlane przez instytucje zamawiajagce moga dotyczyc
kompetencji do prowadzenia danej dziatalnosci zawodowej, sytuacji ekonomicz-
nej i finansowej oraz zdolnosci technicznej i zawodowej. Nie powinny prowadzi¢
do sztucznego zawezenia konkurencji nieuzasadnionego przedmiotem zamé-
wienia, tzn. do sytuacji, gdy zamowienie zostaje zorganizowane z zamiarem nie-
uzasadnionego dziatania na korzys¢ lub niekorzy$¢ niektorych wykonawcédw.

Kryteria kwalifikacji powinny by¢ formutowane zgodnie z zasadami udzielania za-
mowien publicznych, czyli z zachowaniem zasad jawnosci oraz réwnego i niedy-
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skryminacyjnego traktowania wykonawcéw. Ponadto wszystkie wymagania musza
by¢ zwiazane z przedmiotem zaméwienia i proporcjonalne do tego przedmiotu.

Nowa dyrektywa wskazuje, ze kryteria kwalifikacji podmiotowej mogg zostac
zastosowane wytgcznie jako wymogi dotyczace udziatu wykonawcéw w poste-
powaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Instytucje zamawiajace sq wiec
zobowigzane do ograniczenia wymagan formutowanych na potrzeby kwalifikacji
wykonawcow ubiegajacych sie o zamoéwienie do wymagan, ktére sg odpowied-
nie do zapewnienia, ze kandydat lub oferent posiada zdolnos¢ prawng, finanso-
wa, techniczna i zawodowa niezbedne do realizacji udzielanego zaméwienia.

Okreslane przez zamawiajacych kryteria kwalifikacji podmiotowej powinny re-
alizowac zasade proporcjonalnosci, by nie ogranicza¢ konkurencji w trakcie pro-
cedur o udzielenie zamdwienia publicznego. Nie powinny zatem by¢ wyzsze niz
wymaga tego przedmiot realizowanego zamdéwienia.

Zamawiajacy nie moga wiec w dowolny sposdb na podstawie arbitralnych prze-
stanek okreslac kryteriow kwalifikacji. Unijne regulacje dotyczace kwalifikacji wy-
konawcow ograniczaja bowiem swobode zamawiajacych.

Wymagania instytucji zamawiajacej dotyczace warunkéw udziatu powinny by¢
zawarte w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainte-
resowania od kandydatow lub oferentéw. Powinny by¢ wyrazone jako minimalne
poziomy zdolnosci w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, wraz z odpo-
wiednimi srodkami dowodowymi.

2.6.5.1. Kryteria kwalifikacji dotyczace kompetencji do prowadzenia okre-
Slonej dziatalnosci zawodowej

Regulacje dyrektywy 2014/24/UE sg zasadniczo tozsame z dotychczasowymi
uregulowaniami w tym zakresie. Instytucje zamawiajace moga wiec wymagac,
aby wykonawcy figurowali w jednym z rejestréw zawodowych lub handlowych
prowadzonych w panstwie cztonkowskim ich siedziby, okre$lonych w zataczniku
X, lub aby spenili wszelkie inne wymogi okreslone w tym zataczniku.

Instytucje zamawiajace moga wymaga¢ od wykonawcéw ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia udowodnienia, Ze posiadaja zezwolenie na prowadzenie
okreslonej dziatalnosci zawodowej lub sa cztonkami stosownej organizacji, jezeli
do $wiadczenia danej ustugi wymagane jest to w kraju pochodzenia wykonawcy.

2.6.5.2. Kryteria kwalifikacji dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej
W dyrektywie 2014/24/UE zostaty rozbudowane przepisy dotyczace sposobu for-
mutowania warunkéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej. Wprost

zostata wyrazona zasada, ze w odniesieniu do sytuacji ekonomicznej i finansowe;j
instytucje zamawiajgce moga naktada¢ wymogi zapewniajace posiadanie przez
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wykonawcow zdolnosci ekonomicznej i finansowej niezbednej do realizacji za-
mowienia. Sprecyzowane zostato tez, ze w tym celu instytucje zamawiajagce moga
wymagac w szczegdlnosci, aby wykonawcy mieli okreslony minimalny roczny
obrét, w tym okreslony minimalny obrét w obszarze objetym zamoéwieniem.
Ponadto, instytucje zamawiajagce moga wymagac, by wykonawcy przedstawili in-
formacje na temat ich rocznych sprawozdan finansowych wykazujacych stosunki
na przyktad aktywow do zobowiazan. Moga rowniez wymagac posiadania odpo-
wiedniego ubezpieczenia z tytutu ryzyka finansowego.

Przepisy dyrektywy wyjasniajg réwniez, ze minimalny roczny obrét, ktéry musza
wykazaé¢ wykonawcy, nie przekracza maksymalnie dwukrotnosci szacunkowej
wartosci zaméwienia, z wyjatkiem nalezycie uzasadnionych przypadkéw odno-
szacych sie np. do szczegdlnych ryzyk zwigzanych z charakterem rob6t budow-
lanych, ustug lub dostaw. Instytucje zamawiajgce wskazuja gtéwne powody za-
stosowania takiego wymogu w dokumentach zamdéwienia lub w indywidualnym
sprawozdaniu dotyczacym postepowan o udzielonym zamowieniu.

Warunkiem brania pod uwage w ramach tego kryterium stosunku np. aktywoéw
do pasywow jest okreslenie przez instytucje zamawiajaca w dokumentach zamé-
wienia metod i kryteriow takiego uwzglednienia, ktore sg przejrzyste, obiektywne
i niedyskryminacyjne.

Dyrektywa wprost tez stanowi, ze powyzsze zasady majg zastosowanie do kazdej
czesci podzielonego zamowienia, przy czym instytucja zamawiajgca moze okre-
$li¢ minimalny roczny obrét, ktéry musza wykazaé wykonawcy, poprzez odniesie-
nie do grup czesci na wypadek, gdyby zwycieskiemu oferentowi przyznano kilka
czesci zamoéwienia do realizacji w tym samym czasie.

Ponadto, w przypadku, gdy zaméwien opartych na umowie ramowej udziela sie
po ponownym poddaniu zamoéwienia procedurze konkurencyjnej, wymég doty-
czacy maksymalnego rocznego obrotu, o ktdrym mowa w akapicie drugim uste-
pu 3 art. 58 dyrektywy 2014/24/UE., oblicza sie na podstawie przewidywanej mak-
symalnej wielkosci konkretnych zamoéwien, ktére beda realizowane w tym samym
czasie, lub, w przypadku gdy nie jest to wiadome, na podstawie szacunkowej war-
tosci umowy ramowej.

W przypadku zas dynamicznych systeméw zakupéw wymég dotyczacy maksy-
malnego rocznego obrotu, o ktérym mowa w akapicie drugim, wyliczany jest na
podstawie przewidywanej maksymalnej wielkosci okreslonych zaméwien, ktére
maja zostac¢ udzielone w ramach tego systemu.

Dowody, ktérych zamawiajacy moze zadac na potwierdzenie sytuacji ekonomicz-
nej i finansowej wykonawcy zostaty podane w czesci | Zatgcznika Xl do dyrekty-
wy. Katalog tych dokumentéw co do zasady odpowiada katalogowi dokumentéw
wymienionych w art. 47 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE.
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W odniesieniu do grup wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwie-
nia, w razie potrzeby instytucje zamawiajagce moga w dokumentach zaméwienia
sprecyzowac sposéb, w jaki grupy wykonawcoéw majg spetnié, okreslone dla wy-
konawcow samodzielnie ubiegajacych sie o0 zamdwienie, wymogi dotyczace ich
sytuacji ekonomicznej i finansowej, pod warunkiem, ze jest to obiektywnie uza-
sadnione i proporcjonalne. Jednoczesnie jednak, warunki realizacji zamoéwienia
przez takie grupy wykonawcéw odmienne od warunkéw naktadanych na poje-
dynczych uczestnikéw, musza by¢ obiektywnie uzasadnione i proporcjonalne.

2.6.5.3. Kryteria kwalifikacji dotyczace zdolnosci technicznej i zawodowej

Réwniez kwestie dotyczace zdolnosci technicznej i zawodowej zostaty szerzej
uregulowane w nowej dyrektywie niz we wczesniejszych przepisach, ktére co do
zasady ograniczaty sie do wymienienia srodkéw, jakie miaty stuzy¢ do jej oceny
i weryfikacji. Podobnie jak w przypadku zdolnosci ekonomicznej i finansowej
szczego6towy wykaz takich srodkéw znalazt sie w zatgczniku Xl do dyrektywy
(czesc ).

W czeéci normatywnej zawarto zas$ ogdlne zasady dotyczace naktadania wymo-
goéw dotyczace tej zdolnosci. Zgodnie z art. 58 ust. 4 dyrektywy, instytucje za-
mawiajgce moga natozy¢ wymogi zapewniajgce posiadanie przez wykonawcéw
niezbednych zasobdéw ludzkich i technicznych oraz doswiadczenia umozliwia-
jacego realizacje zaméwienia na odpowiednim poziomie jakosci. W dyrektywie
okreslono, ze instytucje zamawiajgce moga w szczegoélnosci wymagac, aby wyko-
nawcy mieli wystarczajacy poziom doswiadczenia wykazany odpowiednimi refe-
rencjami dotyczacymi zaméwien wykonanych wczesniej. Instytucja zamawiajaca
moze uzna¢, ze dany wykonawca nie ma wymaganych zdolnosci zawodowych,
jezeli ustalita, ze wykonawca ma sprzeczne interesy, ktére mogg mie¢ negatywny
wptyw na realizacje zamédwienia (art. 58 ust. 4 akapit 11 2).

Wskazano takze, powtarzajac zapisy dyrektywy 2004/18/WE, ze w postepowa-
niach o udzielenie zamoéwienia na dostawy, ktére wymagaja wykonania prac do-
tyczacych rozmieszczenia lub instalacji, na ustugi lub roboty budowlane, zdolnos¢
zawodowa wykonawcéw do Swiadczenia ustugi lub wykonania instalacji lub ro-
bét budowlanych moze by¢ oceniana w odniesieniu do ich umiejetnosci, efek-
tywnosci, doswiadczenia i rzetelnosci (art. 58 ust. 4 akapit 3).

W odniesieniu do grup wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia,
w razie potrzeby instytucje zamawiajgce moga w dokumentach zaméwienia spre-
cyzowac sposob, w jaki grupy wykonawcéw maja spetni¢ wymogi, okre$lone dla
wykonawcéw samodzielnie ubiegajacych sie o zamdwienie, dotyczace ich zdol-
nosci technicznej i zawodowej, pod warunkiem, ze jest to obiektywnie uzasad-
nione i proporcjonalne. Panstwa cztonkowskie zostaty uprawnione do okreslenia
standardowych warunkéw okreslajacych, w jaki sposéb grupy wykonawcédw maja
spetniac te wymogi.
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2.6.6. Jednolity europejski dokument zaméwienia (ESPD)

Jednolity europejski dokument zamédwienia jest zaktualizowanym oswiadczeniem
wiasnym wykonawcy dotyczacym kryteriow kwalifikacji i wykluczenia. Jest no-
wym instrumentem ustanawianym przez dyrektywe 2014/24/UE, majacym stuzy¢
uproszczeniu procesu kwalifikacji wykonawcéw. Ma on zastepowac koniecznosc
przedstawiania dotychczasowych zaswiadczen lub innych dokumentéw dotycza-
cych kryteriow wykluczania i kwalifikacji na etapie sktadania wnioskow o dopusz-
czenie do udziatu lub ofert.

ESPD obejmuje formalne oswiadczenie wykonawcy stwierdzajgce, ze odpowied-
nia podstawa wykluczenia nie ma zastosowania lub ze odpowiednie kryterium
kwalifikacji jest spetnione, a takze zawiera istotne informacje wymagane przez
instytucje zamawiajacg. Ponadto, jednolity europejski dokument zaméwienia
okresla organ publiczny lub osobe trzeciag odpowiedzialne za wystawienie doku-
mentéw potwierdzajgcych i zawiera formalne oswiadczenie, z ktérego wynika, ze
wykonawca bedzie w stanie na zadanie i bez zwtoki przedstawi¢ te dokumenty
potwierdzajace.

Jednolity europejski dokument zamoéwienia powinien réwniez przedstawiac sto-
sowne informacje w odniesieniu do podmiotow, na ktérych zdolnosciach polega
wykonawca, tak by weryfikacja informacji dotyczacych takich podmiotéw mogta
zostac przeprowadzona tacznie z weryfikacjg odnoszaca sie do gtéwnego wyko-
nawcy i na takich samych warunkach.

Jednolity europejski dokument zamdwienia powinien takze w stosownych przy-
padkach zawiera¢ informacje o mozliwosci uzyskania dokumentow potwierdza-
jacych bezposrednio i bezpfatnie za pomoca krajowej bazy danych w dowolnym
panstwie cztonkowskim, takie jak adres internetowy bazy danych, wszelkie dane
identyfikacyjne oraz gdy jest to niezbedne, oswiadczenie o wyrazeniu zgody.

Przepisy dyrektywy zezwalaja, by jednolity europejski dokument zaméwienia,
ktéry zostat juz uzyty we wczesniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
mogt zosta ponownie wykorzystany przez wykonawce, pod warunkiem potwier-
dzenia przez niego, iz informacje w nim zawarte sg nadal prawidtowe.

Jednolity europejski dokument zaméwienia jest sporzadzany na podstawie stan-
dardowego formularza, ustanawianego przez Komisje w drodze aktéw wykonaw-
czych. Ma by¢ przedstawiany wylacznie w formie elektronicznej. Taki formularz
ma na celu zmniejszenie probleméw zwigzanych z precyzyjnym formutowaniem
os$wiadczen i oswiadczen o wydaniu zgody, a takze z kwestiami jezykowymi.

Na mocy art. 90 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE stosowanie tego przepisu moze zo-
stac jednak odroczone przez panstwo cztonkowskie do 18 kwietnia 2018 r.

107



ESPD jest zatem dowodem wstepnym zastepujacym zaswiadczenia wydawane
przez organy publiczne lub osoby trzecie na potwierdzenie, ze dany wykonawca
spetnia ktorykolwiek z nastepujacych warunkéw:

a) nie wystepuja wobec niego podstawy wykluczenia,

b) spetnia stosowne dla zamdwienia kryteria kwalifikacji podmiotowej,

c) spetnia obiektywne i niedyskryminujace kryteria i zasady, jakie instytucje
zamawiajace zamierzajg stosowac przy ograniczaniu liczby kwalifikujgcych
sie kandydatoéw, ktdrzy zostang zaproszeni do udziatu.

Oparcie weryfikacji zdolnosci wykonawcy wytacznie na dowodzie wstepnym,
w postaci oswiadczenia wtasnego wykonawcy nie daje pewnosci co do spetniania
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Dlatego stosowanie tego
dokumentu nie wylacza weryfikacji spetniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu na podstawie tradycyjnych srodkéw dowodowych, lecz jedynie ogranicza jej
zakres do wykonawcy, ktéremu ma by¢ udzielone zaméwienie oraz do szczegoél-
nych przypadkéw, gdy jest uzasadniona obawa, ze zaniechanie tej weryfikagji
prowadzitaby do ograniczenia konkurenciji.

Nalezy zgodzic sie, ze instytucje zamawiajgce nie powinny zawiera¢ umoéw z ofe-
rentami, ktérzy nie sa w stanie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie przez nich warunkow udziatu w postepowaniu. Oferent, ktéremu po-
stanowiono udzieli¢ zamoéwienia bedzie wiec zobowigzany do przedstawienia
stosownych aktualnych srodkéw dowodowych, przed udzieleniem zaméwienia.
Z kolei instytucja zamawiajgca powinna mie¢ mozliwos¢ zwrdcenia sie do wyko-
nawcéw o uzupetnienie lub wyjasnienie zaswiadczen sktadanych na potwierdze-
nie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym dotyczacych spetnienia
norm jakosci i norm zarzadzania $Srodowiskowego.

Réwniez instytucje zamawiajace powinny mie¢ zapewniona w prawie krajowym
mozliwos$¢ zwrdcenia sie w kazdej chwili o catos¢ lub czes¢ dokumentéw potwier-
dzajacych, gdy uwazajg, ze jest to niezbedne dla wiasciwego przebiegu postepo-
wania. Ma to szczegdlne znaczenie w odniesieniu do procedur dwustopniowych,
tj. procedur ograniczonych, procedur konkurencyjnych z negocjacjami, dialogéw
konkurencyjnych oraz partnerstw innowacyjnych, w ramach ktérych instytucje za-
mawiajace korzystaja z mozliwosci ograniczania liczby kandydatéw zaproszonych
do ztozenia oferty. Wymodg przedtozenia dokumentéw potwierdzajacych w chwili
kwalifikacji zapraszanych kandydatéw moze by¢ uzasadniony, by nie dopusci¢ do
zaproszenia przez instytucje zamawiajace kandydatéw, ktdrzy nastepnie nie s
w stanie przedtozy¢ tych dokumentéw na etapie udzielania zaméwienia, tym sa-
mym uniemozliwiajac udziat kwalifikujgcym sie kandydatom.

Tym niemniej wykonawcy nie beda mie¢ obowigzku do przedstawienia dokumen-
téw potwierdzajacych, ani innych dowoddéw w formie dokumentéw, jezeli i w za-
kresie, w jakim instytucja zamawiajaca ma mozliwo$¢ uzyskania zaswiadczen lub
odpowiednich informacji bezposrednio za pomoca bezptatnej krajowej bazy da-
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nych w dowolnym panstwie cztonkowskim, takiej jak krajowy rejestr zamowien,
wirtualna kartoteka przedsiebiorstw, elektroniczny system przechowywania do-
kumentéw lub system kwalifikacji wstepnej. Rowniez jezeli instytucja zamawia-
jaca posiada juz te dokumenty obowigzek wykonawcéw do ich przedstawiania
bedzie wylaczony. Panistwa cztonkowskie sg tez zobowigzane do umozliwienia
dostepu instytucjom zamawiajagcym z innych panstw cztonkowskich do baz danych
wydajacych zaswiadczenia o wykonawcach na potrzeby kwalifikacji wykonawcow,
jezeli krajowe instytucje zamawiajace maja zapewniony dostep do tych baz.

Panstwa cztonkowskie maja obowigzek udostepnic¢ i zaktualizowa¢ w systemie
e-Certis petny wykaz baz danych zawierajgcych stosowne informacje na temat
wykonawcow, do ktérych to baz danych dostep moga uzyskiwaé instytucje zama-
wiajace z innych panstw cztonkowskich. Poza tym panstwa cztonkowskie sg zobo-
wigzane do przekazywania innym panstwom cztonkowskim na zagdanie wszyst-
kich informacji dotyczacych baz danych, o ktérych mowa w niniejszym artykule.

2.6.7. Srodki dowodowe

Regulacje unijne okreslajace srodki dowodowe, jakich moga zada¢ zamawiajacy
od wykonawcéw w procedurach udzielania zaméwien publicznych na potwier-
dzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zostaty uregulowane w no-
wej dyrektywie w art. 60 ust. 2-4 oraz w zatgczniku Xl do dyrektywy 2014/24/
UE. Na gruncie wczesniejszej dyrektywy srodki dowodowe byly wymienione je-
dynie w tekscie normatywnym. Srodki te maja stuzy¢ ustaleniu braku podstaw
do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamédwienia,
o ktérych mowa w art. 57 dyrektywy oraz stanowi¢ dowody spetnienia kryteriow
kwalifikacji, zgodnie z art. 58 dyrektywy.

Katalog $rodkéw dowodowych okreslonych w dyrektywie jest wyczerpujacy dla
instytucji zamawiajacych. Nie mogg one wymagac innych srodkéw dowodowych
niz te, o ktérych mowa w art. 60 i w art. 62 dotyczacym norm zapewnienia jakosci
i norm zarzadzania srodowiskowego.

Z kolei wykonawcy w odniesieniu do art. 63 odnoszacego sie do polegania na
zdolnosci innych podmiotéw moga wykorzystaé¢ wszelkie odpowiednie srodki
dowodowe, aby udowodni¢ instytucji zamawiajacej, ze beda mieli do swojej dys-
pozycji niezbedne zasoby.

2.6.7.1. Dowody na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia

Dyrektywa za wystarczajace dowody potwierdzajace, ze do wykonawcy nie ma zasto-
sowania zaden z przypadkéw wymienionych w art. 57, okresla nastepujace dokumenty:
a) odnosnie obligatoryjnych przestanek wykluczenia okreslonych w art. 57
ust. 1 dyrektywy — wyciagg z odpowiedniego rejestru, takiego jak rejestr sa-
dowy, lub, w przypadku jego braku, rownowazny dokument wykazujacy, ze
wymogi te zostaty spetnione, wydany przez wiasciwy organ sagdowy lub ad-
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ministracyjny panstwa cztonkowskiego lub panstwa pochodzenia lub pan-
stwa, w ktérym wykonawca ma siedzibe;

b) w odniesieniu do przestanek wykluczenia z powodu naruszenia obowigz-
kow podatkowych i obowigzkéw z dziedziny ubezpieczenia spotecznego
oraz okredlonej w art. 57 ust. 4 lit. b) dyrektywy dotyczacego stanu prowa-
dzonej dziatalnosci — zaswiadczenie wydane przez wtasciwy organ danego
panstwa cztonkowskiego lub danego panstwa trzeciego.

Art. 60 ust. 2 akapit 2 dyrektywy 2014/24/UE przewiduje, ze w przypadku, gdy
panstwo cztonkowskie lub panstwo trzecie nie wydaja takich dokumentéw lub
zaswiadczen, badz gdy nie obejmuja one wszystkich przypadkéw okreslonych
w art. 57 ust. 1i2 oraz w art. 57 ust. 4 lit. b), wykonawcy moga je zastapi¢ oswiad-
czeniem ztozonym pod przysiega lub, w panstwach cztonkowskich lub panstwach
trzecich nieposiadajacych przepiséw o oswiadczeniach pod przysiega, uroczy-
stym os$wiadczeniem ztozonym przez zainteresowang osobe przed wiasciwym
organem zawodowym lub branzowym w panstwie cztonkowskim lub w panstwie
pochodzenia wykonawcy lub w panstwie, w ktérym ma on siedzibe. Panstwa
cztonkowskie UE nie majg wiec obowigzku prowadzenia rejestru skazanych, ani
tez obowigzku zamieszczania informacji o skazaniu w prowadzonych przez pan-
stwa cztonkowskie rejestrach, jak rGwniez nie s3 zobowigzane do wydawania wy-
ciagéw z prowadzonych rejestrow.

Dyrektywa naktada takze na panstwo cztonkowskie obowigzek wystawienia
w stosownych przypadkach o$wiadczenia urzedowego potwierdzajacego, ze do-
kumenty lub zaswiadczenia potwierdzajace brak podstaw do wykluczenia, nie sa
wystawiane, lub ze nie obejmujg one wszystkich sytuacji, o ktérych mowa w art.
57 ust. 112 orazw art. 57 ust. 4 lit. b) dyrektywy. Do udostepniania takich o$wiad-
czen urzedowych stuzyé ma internetowe repozytorium zaswiadczen (e-Certis).

2.6.7.2. Sytuacja ekonomiczna i finansowa

Nowe unijne regulacje dotyczace ustalania sytuacji ekonomicznej i finansowej
wykonawcoéw na potrzeby udzielanych zaméwien nie ulegty istotnej zmianie
w stosunku do przepiséw dyrektywy 2014/24/UE. Tak wiec jako dowéd sytuaciji fi-
nansowej i ekonomicznej wykonawcy moze by¢, co do zasady, dostarczony prze-
zen jeden lub kilka z nastepujacych dokumentéw:

a) odpowiednie oswiadczenia bankéw lub, w stosownych przypadkach,
dowodd posiadania odpowiedniego ubezpieczenia z tytutu ryzyka
zawodowego,

b) sprawozdanie finansowe lub wyciggi ze sprawozdania finansowego,
w przypadku gdy opublikowanie sprawozdania finansowego jest wyma-
gane na mocy prawa kraju, w ktéorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania,

c) os$wiadczenie o ogdélnym obrocie przedsiebiorstwa oraz, w stosownych
przypadkach, o obrocie w obszarze objetym zamdwieniem za okres nie
wiecej niz trzech ostatnich lat budzetowych, w zaleznosci od daty utwo-
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rzenia przedsiebiorstwa lub rozpoczecia dziatalnosci handlowej przez wy-
konawce, pod warunkiem dostepnosci wspomnianych informacji dotycza-
cych obrotéw.

Jezeli z jakiegokolwiek uzasadnionego powodu wykonawca nie moze przedsta-
wi¢ dokumentéw wymaganych przez instytucje zamawiajaca, moze on udowod-
ni¢ swojg sytuacje ekonomiczng i finansowa za pomocg dowolnego innego in-
strumentu, ktéry instytucja zamawiajgca uzna za odpowiedni.

2.6.7.3. Zdolnos¢ techniczna wykonawcy

Zdolnos¢ techniczng wykonawcy, okre$lang odpowiednio do charakteru, ilosci
lub znaczenia, a takze przeznaczenia robét budowlanych, dostaw lub ustug, moz-
na udowodni¢ za pomoca co najmniej jednego ze srodkéw wymienionych w cze-
$ci Il Zatacznika XII:

a)

nastepujacych wykazéw:

(i) wykaz robdét budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w ciggu
ostatnich pieciu lat, wraz z zaswiadczeniami zadowalajacego wykonania
i rezultatu najwazniejszych robét budowlanych; w razie potrzeby, w celu za-
pewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji, instytucje zamawiajace
moga zaznaczy¢, iz dowody dotyczace odpowiednich rob6t budowlanych
wykonanych ponad pie¢ lat wczesniej nie zostana uwzglednione,

(ii) wykaz gtéwnych dostaw lub ustug zrealizowanych nie wczesniej niz
w ciggu ostatnich trzech lat, z podaniem kwot, dat wykonania oraz odbior-
c6w publicznych lub prywatnych. W razie potrzeby, w celu zapewnienia od-
powiedniego poziomu konkurencji, instytucje zamawiajace moga zazna-
czy¢, izdowody dotyczace odpowiednich dostaw lub ustug zrealizowanych
badz wykonanych ponad trzy lata wczeéniej nie zostang uwzglednione,

wskazania zaangazowanych pracownikéw technicznych lub stuzb tech-
nicznych, niezaleznie od tego, czy sg one czescia przedsiebiorstwa danego
wykonawcy, w szczegdlnosci tych odpowiedzialnych za kontrole jakosci,
a w przypadku zamoéwien na roboty budowlane - tych, ktérymi ten wy-
konawca bedzie dysponowat na potrzeby wykonania robét budowlanych,
opisu urzadzen technicznych oraz srodkéw zastosowanych przez wyko-
nawce w celu zapewnienia jako$ci oraz opis zaplecza naukowo-badawcze-
go przedsiebiorstwa,

wskazania systemoéw zarzadzania fancuchem dostaw i $ledzenia tancucha
dostaw, ktore to systemy wykonawca bedzie mdgt zastosowaé podczas re-
alizacji zamowienia,

w przypadku gdy produkty lub ustugi, ktére maja zosta¢ dostarczone, maja
ztozony charakter lub, wyjatkowo, maja szczegdlne przeznaczenie, insty-
tucja zamawiajaca lub, w jej imieniu, wtasciwy organ urzedowy panstwa,
w ktérym dostawca lub ustugodawca ma siedzibe, z zastrzezeniem zgody
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tego organu, przeprowadza kontrole zdolnosci produkcyjnych dostawcy
lub zdolnosci technicznych ustugodawcy, a w razie koniecznosci takze do-
stepnych im srodkéw naukowych i badawczych, jak réwniez srodkéw kon-
troli jakosci, z ktérych beda korzystac,

f) wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych ustugodawcy badZz wykonawcy
lub personelu zarzadzajacego przedsiebiorstwem, o ile nie podlegaja one
ocenie w ramach kryterium udzielenia zamdwienia,

g) wskazania srodkéw zarzadzania $rodowiskiem, ktére wykonawca bedzie
mogt zastosowac podczas realizacji zamoéwienia,

h) oswiadczenia na temat wielkosci sredniego rocznego zatrudnienia u ustu-
godawcy lub wykonawcy oraz liczebno$¢ personelu zarzadzajacego
w ostatnich trzech latach,

i) oswiadczenia na temat narzadzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen tech-
nicznych dostepnych ustugodawcy lub wykonawcy na potrzeby realizacji
zamowienia,

j) wskazania procentowej czesci zamoéwienia, ktérej realizacje wykonawca za-
mierza ewentualnie zleci¢ podwykonawcom,

k) w odniesieniu do produktow, ktére majg zosta¢ dostarczone:

(i) probek, opiséw lub fotografii, ktérych autentycznos¢ musi zostac po-
$wiadczona na zadanie instytucji zamawiajacej,

(ii) zaswiadczen sporzadzonych przez uznane, wtasciwe urzedowe in-
stytuty lub agencje kontroli jakosci, wyraznie potwierdzajacych zgodnos¢
produktow przez odniesienie do specyfikacji technicznych lub norm.

Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze nowa dyrektywa 2014/24/UE uwaza za po-
zadane, by w miare mozliwosci instytucje zamawiajace weryfikowaty informacje
za pomocg dostepu do stosownych baz danych, ktére powinny by¢ zarzadzane
przez organy publiczne. Dlatego instytucje zamawiajgce nie powinny zwracac sie
do wykonawcow o wcigz aktualne dokumenty, ktére posiadaja w zwigzku z wcze-
$niejszymi postepowaniami o udzielenie zaméwienia.

2.6.8. e-Certis
e-Certis jest internetowym repozytorium zaswiadczen i o$wiadczen urzedowych,
jakie wymagane sg od wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego we wszystkich krajach UE. Jest to system elektroniczny zarzadzany
przez Komisje.

Celem systemu e-Certis jest utatwienie wymiany informacji na temat zaswiadczen
i innych dowodéw w formie dokumentéw wymaganych przez zamawiajacych.
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e-Certis pozwala:

» wykonawcom w zorientowaniu sie, jakich dokumentow i zaswiadczen po-
trzebuja, by méc ztozy¢ wniosek o ubieganie sie o zamoéwienie publiczne
lub oferte w dowolnym panstwie UE,

» instytucjom zamawiajagcym w poszczegolnych krajach Europy w okresleniu,
jakich dokumentéw moga wymagac od wykonawcéw lub jakie dokumenty
moga uznawac.

W e-Certis zamieszczane s3 ponadto w stosownych przypadkach oswiadczenia
urzedowe wystawiane przez panstwa cztonkowskie potwierdzajace, ze dokumen-
ty lub zaswiadczenia dotyczace podstaw wykluczenia, nie s3 wystawiane, lub ze
nie obejmuja one wszystkich sytuacji, o ktérych mowa w art. 57 ust. 1i 2 oraz art.
57 ust. 4 lit. b) dyrektywy.

System jest dostepny w 22 jezykach urzedowych UE. W e-Certis udostepniane beda
tez wszystkie wersje jezykowe jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia.

Panstwa cztonkowskie maja obowigzek zapewnienia statej aktualizacji informa-
¢ji dotyczacych zaswiadczen i innych rodzajow dowodoéw w formie dokumentow
wprowadzanych do tego systemu.

2.6.9. Normy zapewnienia jakosci i normy zarzadzania srodowiskowego

Dyrektywa 2014/24/UE wymaga, by instytucje zamawiajace uwzgledniaty m.in. wy-
mogi srodowiskowe w procedurach udzielania zaméwien publicznych, dlatego pan-
stwa cztonkowskie i instytucje zamawiajace majg obowiazek podejmowania stosow-
nych srodkéw w celu przestrzegania obowiazkéw przez wykonawcoéw w dziedzinie
prawa ochrony srodowiska, ktére majg zastosowanie w miejscu wykonywania robot
budowlanych lub swiadczenia ustug i ktére wynikaja z przepiséw ustawowych i wy-
konawczych, dekretéw i decyzji zarébwno na szczeblu krajowym, jak i unijnym.

Monitorowanie przestrzegania tych przepiséw prawa ochrony srodowiska powinno
odbywac sie réwniez przy stosowaniu zasad regulujacych wybor uczestnikéw, przy
stosowaniu kryteriéw wykluczenia. Niezbedna w tym celu weryfikacja powinna odby-
wac sie zgodnie z przepisami regulujacymi srodki dowodowe i oswiadczenia whasne.

Regulacje dyrektywy 2014/24/UE nie wprowadzajg zmian dotyczacych wymaga-
nia przez zamawiajgcych norm zapewnienia jakosci i norm zarzadzania srodowi-
skowego, w odniesieniu do dotychczasowych uregulowan. Nowe przepisy zostaty
przy tym sformutowane bardziej szczegétowo w zakresie obowiazkéw wykonaw-
cy zwigzanych z postugiwaniem sie rownowaznymi srodkami dowodowymi do
wymienionych w dyrektywie.

Dyrektywa zobowigzuje panstwa cztonkowskie do ustanowienia w prawie kra-
jowym mozliwosci wymagania przez zamawiajacych od wykonawcéw ubiega-
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jacych sie o zaméwienie zaswiadczen sporzadzanych przez niezalezne jednostki
zajmujace sie poswiadczaniem spetniania przez wykonawce okreslonych norm
zapewnienia jakosci, w tym w zakresie dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych.
Na tej podstawie instytucje zamawiajace moga jednak wymagac¢ zaswiadczen
odnoszacych sie do systemoéw zapewnienia jakosci, opartych na odpowiednich
seriach norm europejskich, poswiadczonych przez akredytowane jednostki.

Do wykazania zdolnosci technicznej wykonawcy do realizacji zaméwienia
moga stuzy¢ systemy zarzadzania Srodowiskowego. Mogg to tego stuzy¢ za-
réwno systemy zarejestrowane, jak i niezarejestrowane na mocy unijnych aktéw
prawnych, takich jak rozporzadzenie Parlamentu i Rady (WE) nr 1221/2009™'.
Obejmuje to w szczegdlnosci certyfikaty Ecolabel zawierajace kryteria zarzadza-
nia sSrodowiskowego.

Instytucje zamawiajace powinny mieé¢ zapewniong mozliwos¢ wymagania
przedstawienia przez wykonawcéw zaswiadczen sporzadzonych przez niezalez-
ne jednostki zajmujace sie poswiadczaniem spetnienia wymogoéw okreslonych
systemow lub norm zarzadzania srodowiskowego. Wymagane przez instytucje
zamawiajace zaswiadczenia powinny odnosi¢ sie do unijnego systemu ekoza-
rzadzania (EMAS), do innych systemdw zarzadzania srodowiskowego uznanych
zgodnie z art. 45 rozporzadzenia (WE) nr 1221/2009 lub do innych norm zarza-
dzania srodowiskowego opartych na odpowiednich normach europejskich lub
miedzynarodowych opracowanych przez akredytowane jednostki.

Instytucje zamawiajgce majg przy tym obowigzek uznania réwnowaznych za-
$wiadczen wydanych przez jednostki majace siedzibe w innych panstwach czton-
kowskich. Powinny takze zaakceptowac inne dowody stosowania rGwnowaznych
srodkéw zapewnienia jakosci, jezeli wykonawca nie ma dostepu do takich za-
$wiadczen lub mozliwosci uzyskania takich zaswiadczen w odpowiednim termi-
nie z przyczyn, ktérych nie mozna temu wykonawcy przypisa¢. W takiej sytuagji
na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze wskazane przez niego normy za-
pewnienia jakosci sg zgodne z wymaganymi normami zapewnienia jakosci.

2.6.10. Urzedowe wykazy zatwierdzonych wykonawcéw oraz certyfikacja
przez jednostki prawa publicznego lub prywatnego

Uregulowania dyrektywy 2014/24/UE dotyczace urzedowych wykazéw oraz cer-
tyfikacji nie zmieniajg dotychczasowych regulacji w tej dziedzinie. Przepisy unijne
nadal zapewniaja wiec mozliwos¢ ustanowienia i prowadzenia takich wykazéow
przez panstwa cztonkowskie. Instrumenty te maja stuzy¢ ustaleniu, z wyprzedze-
niem do udzielanych zaméwien, wykonawcéw zdolnych do realizacji okreslonych
kategorii zamowien. Maja one na celu usprawnienie procedury kwalifikacji oraz

131 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1221/2009 z dnia 25 listopada 2009 r. w sprawie
dobrowolnego udziatu organizacji w systemie ekozarzadzania i audytu we Wspdlnocie (EMAS) (Dz. Urz. L
342222.12.2009,s. 1)
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obnizenie kosztéw ponoszonych przez wykonawcéw w zwiagzku z weryfikacja ich
zdolnosci do realizacji zamoéwienia.

Art. 64 dyrektywy 2014/24/UE stanowi, ze panstwa cztonkowskie moga ustano-
wic¢ lub prowadzi¢ urzedowe wykazy zatwierdzonych wykonawcéw, dostawcow
lub ustugodawcow albo przewidzie¢ ich certyfikacje przez jednostki certyfikujace
spetniajagce wymogi europejskich norm certyfikacji w rozumieniu zatacznika VII
do dyrektywy.

W takim przypadku powinny powiadomié¢ o tym Komisje oraz pozostate panstwa
cztonkowskie o adresie jednostki certyfikujacej albo jednostki odpowiedzialnej za
urzedowe wykazy, do ktérych nalezy przesytaé wnioski.

Panstwa cztonkowskie powinny uregulowac¢ warunki wpiséw do przedmioto-
wych wykazéw urzedowych oraz warunki wydawania zaswiadczen przez jednost-
ki certyfikujace, w sposob uwzgledniajacy przepisy podsekcji dyrektywy dotycza-
cej kwalifikacji wykonawcow.

Warunki te powinny takze zapewnia¢ mozliwo$¢ powofania sie przez wykonawce
nalezacego do grupy na zasoby innych cztonkéw tej grupy, zgodnie z zasadami
okreslonymi w art. 63 dotyczacym polegania na zdolnosci innych podmiotow.
Wykonawcy maja jednak obowigzek udowodnienia organowi sporzadzajgcemu
urzedowy wykaz, iz beda miec te zasoby do dyspozycji przez caty okres waznosci
zaswiadczenia potwierdzajacego ich wpis do urzedowego wykazu i ze przez ten
sam okres podmioty te nadal beda spetniaty wymogi kwalifikacji podmiotowe;j
objete urzedowym wykazem lub zaswiadczeniem, na ktérych wykonawcy pole-
gaja na potrzeby wpisu do wykazu.

Zaswiadczenia moga by¢ przedkfadane instytucjom zamawiajagcym na potrzeby
kazdego zaméwienia. Wskazane sg w nich dokumenty, ktére stanowity podstawe
wpisu lub uzyskania certyfikacji, a takze klasyfikacje ustalong w tym wykazie.

Poswiadczony przez wtasciwy organ wpis do urzedowego wykazu lub zaswiad-
czenie wydane przez jednostke certyfikujaca stanowia podstawe domniemania
spetnienia przez dany podmiot wymogéw kwalifikacji podmiotowej objetych
urzedowym wykazem lub zaswiadczeniem. Instytucje zamawiajace nie moga
kwestionowa¢ bez uzasadnienia informacji, ktére wynikaja z wpisu. Jednakze
przed udzieleniem zamdwienia mozna zadac¢ kazdorazowo od kazdego wpisane-
go wykonawcy dodatkowego zaswiadczenia dotyczacego ptatnosci sktadek na
ubezpieczenie spoteczne oraz podatkéw.

Mozliwo$¢ czerpania korzysci z wpisu w sposéb wyzej okreslony w innych pan-

stwach cztonkowskich maja jednak wytacznie wykonawcy, majacy siedzibe
w panstwie cztonkowskim prowadzacym wykaz urzedowy.
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Wymagania dowodowe potwierdzajace spetnianie kryteriéw kwalifikacji podmiotowej
objete wykazem urzedowym lub certyfikatem powinny odpowiadac¢ zasadom dotycza-
cym srodkéw dowodowych oraz wymagan dotyczacych spetiania norm zapewnienia
jakosci i norm zarzadzania srodowiskowego okreslonych w dyrektywie. Takie same wa-
runki wpisu powinny by¢ stosowane wobec wykonawcdw niezaleznie od tego, z ktére-
go z panstw cztonkowskich pochodza. W szczegdlnosci nie mozna wymagaé zadnych
innych dowodéw ani oswiadczen niz wymagane od wykonawcéw krajowych.

O dokonanie wpisu do wykazu urzedowego lub wydanie zaswiadczenia wykonawcy
moga wystapic¢ w kazdym czasie, zas o decyzji w przedmiocie takiego wniosku powinni
by¢ poinformowani w mozliwie krotkim czasie.

Na wykonawcdw z innych panstw cztonkowskich nie moga by¢ naktadane obowiaz-
ki do uzyskania stosownego wpisu lub certyfikatu przewidzianych w prawie panstwa,
w ktorym ubiegaja sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Co wiecej instytucje za-
mawiajace maja obowigzek uznania réwnowaznych zaswiadczen wydawanych przez
jednostki majace siedziby w innych panstwach czitonkowskich, a takze powinny przyjac
réowniez inne réwnowazne srodki dowodowe.

2.6.11. Poleganie na zdolnosci innych podmiotow

Ustawodawca unijny zgrupowat w art. 63 dyrektywy 2014/24/UE regulacje dotyczace pole-
gania na zasobach podmiotéw trzecich. Regulacje te odwzorowuja zasady stosowane do-
tychczas na gruncie dyrektywy 2004/18/WE, jednoczesnie dos¢ istotnie je doprecyzowujac.

Wykonawca moze wiec w stosownych sytuacjach i w odniesieniu do okreslonego
zamoéwienia polegac na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od praw-
nych powigzan jakie wigza go z nimi. Odnosi sie to do kryteriow dotyczacych sy-
tuacji ekonomicznej i finansowej oraz do kryteriéw dotyczgcych zdolnosci tech-
nicznej i zawodowej. Wykonawca moze przy tym powotac sie na zdolnosci wiecej
niz jednego podmiotu, co potwierdzit Trybunat Sprawiedliwosci w motywie 30
wyroku w sprawie C-94/12 wydanym na gruncie dyrektywy 2004/18/WE'2.

Z uwagi na podobna regulacje w dyrektywie 2014/24/UE, nalezy stwierdzi¢, ze
co do zasady mozliwe jest fgczenie kwalifikacji wielu podmiotéw gospodarczych
w celu spetnienia minimalnych wymogéw okreslonych przez instytucje zamawia-
jaca, o ile zostanie wykazane tej instytucji zamawiajacej, ze kandydat lub oferent
powotujacy sie na kwalifikacje jednego lub kilku innych podmiotow bedzie w rze-
czywistosci mégt dysponowad srodkami tych podmiotéw, ktére sg niezbedne do
wykonania zaméwienia (motyw 33 ww. wyroku C-94/12).

Nowa dyrektywa wyraza przy tym wprost pewne ograniczenia, co do mozliwosci
polegania na zasobach innych podmiotéw. Zgodnie bowiem z art. 63 ust. 1 aka-
pit 1 zd. 2 dyrektywy, w przypadku kryteriéw dotyczacych wyksztatcenia i kwali-

132 Wyrok Trybunatu z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-94/12 Swm Costruzioni 2 SpA i Mannocchi
Luigino DI przeciwko Provincia di Fermo; ECLI:EU:C:2013:646.
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fikacji zawodowych lub dotyczacych doswiadczenia zawodowego, wykonawcy
moga polegaé na zdolnosci innych podmiotéw tylko wtedy, gdy te podmioty
beda realizowad roboty budowlane lub ustugi, do ktérych zdolnosci sg potrzebne.
Powyzsze zastrzezenie nalezy uznac za zrozumiate, z uwagi na szczegélny charak-
ter tych zasobow, ktére nie moga by¢ w dowolny sposéb skutecznie przenoszone
i odzwierciedla dotychczasowe orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci.

Warto tez mie¢ na uwadze art. 63 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym
instytucje zamawiajace moga wymagad, by kluczowe zadania zaméwien na robo-
ty budowlane, na ustugi oraz na prace zwigzane z rozmieszczeniem lub instalacja
dostaw, byly wykonywane bezposrednio przez samego oferenta lub, w przypad-
ku oferty ztozonej przez grupe wykonawcow, przez uczestnika tej grupy. Tego
typu zastrzezenie ogranicza wiec mozliwos¢ polegania wykonawcy na zaso-
bach innych podmiotéw w zakresie wprost zastrzezonym przez zamawiajacego.
Okreslajac taki wymdg zamawiajacy powinien jednak mie¢ na uwadze, by w ten
sposob niezasadnie nie ograniczy¢ konkurencji. Powyzsze ograniczenia stanowig
wyjatek od ogdlnej reguty dopuszczalnosci mozliwosci polegania na zdolnosci
innych podmiotéw, wiec nie powinny by¢ interpretowane rozszerzajaco.

Wykonawca, ktéry zamierza polegac na zdolnosci innych podmiotéw musi udo-
wodni¢ instytucji zamawiajacej, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami,
przedstawiajgc na przyktad w tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotéw.

Instytucja zamawiajgca ma obowigzek sprawdzenia, czy podmioty na ktérych zdol-
nosci wykonawca zamierza polegad, spetniaja okreslone w postepowaniu dla danego
zamowienia kryteria kwalifikacji, a takze czy istniejg wobec tych podmiotéw podstawy
wykluczenia. W przypadku gdyby wynik weryfikacji podmiotu okazat sie negatywny,
wykonawca na wezwanie instytucji zamawiajacej powinien zastgpi¢ podmiot, ktéry
nie spetnit stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec ktérego istniejg obowiazko-
we podstawy wykluczenia. Dodatkowo instytucja zamawiajgca moze wymagac lub
zostac¢ zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do wymagania, by wykonawca za-
stapit podmiot, wobec ktdérego istniejg nieobowigzkowe podstawy wykluczenia.

Ponadto, art. 63 ust. 1 akapit 3 dyrektywy przewiduje, ze jezeli wykonawca polega
na zdolnosci innych podmiotéw w odniesieniu do kryteriéw dotyczacych sytu-
acji ekonomicznej i finansowej, instytucja zamawiajgca moze wymagac od wyko-
nawcy i tych podmiotéw solidarnej odpowiedzialnosci za realizacje zamdwienia.
Ustawodawca przeniést wiec w nowej dyrektywie do czes$ci normatywnej zapis,
ktéry w dyrektywie 2004/18/WE ujety byt jedynie w jej preambule. Zabieg ten nie
zmienit jednak przedmiotowej regulacji.

Na tych samych zasadach réwniez grupa wykonawcéw, moze polegaé na zdolno-
$ci cztonkow tej grupy lub innych podmiotow.
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2.7. Udzielenie zamoéwienia publicznego
2.7.1. Kryteria udzielania zamdéwienia

Przepisy nowych dyrektyw w sprawie zaméwien publicznych zmieniajg znany
dotychczas na gruncie dyrektyw 2004/18/WE i 2004/17/WE podziat kryteriéw na
,oferte najkorzystniejsza ekonomicznie” oraz,najnizszg cene”

W $wietle art. 67 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE, instytucje zamawiajgce udziela-
ja zaméwien publicznych w oparciu o oferte najkorzystniejsza ekonomicznie.
W motywie 89 preambuty podkreslono wage prostego i przystepnego sformu-
towania przepiséw dyrektywy, w co wpisuje sie rowniez zastosowanie jako nad-
rzednej koncepcji terminu ,oferty najkorzystniejszej ekonomicznie”. Uznano, iz
wszystkie zwycieskie oferty powinny by¢ w ostatecznym rozrachunku wybierane
zgodnie z tym, co poszczegdlne instytucje zamawiajace uznaja za rozwigzanie
najkorzystniejsze ekonomicznie sposréd zaoferowanych.

Dyrektywa wprowadzajac terminologie ,oferty najkorzystniejszej ekonomicznie”
zezwala na ustalenie kryteriow udzielenia zamoéwienia w oparciu o cene lub
koszt (efektywnos¢ kosztowa), czy tez wykorzystanie podejscia opartego na naj-
lepszej relacji jakosci do ceny. Nowoscig wprowadzona nowymi dyrektywami
jest wskazana bezposrednio w przepisach mozliwos¢ wyboru kryterium koszto-
wego przy wykorzystaniu rachunku kosztéw cyklu zycia.'?

OFERTA
NAJKORZYSTNIEJSZA
EKONOMICZNE
|
g . _ I _ | .
kryterium ceny lub kryterium kosztu lub najlepszarelacja

jakoscidoceny

|
aspekty jakosciowe/ ekologiczne/
spoleczne/ warunki dostavey/
charakterystyka personego
wyznaczonego do realizacji
zamdowieniaitp.

kryteriumceny / i
kryterium kosztu

Rys. Kryteria udzielenia zamdwienia w swietle dyrektywy 2014/24/UE

133 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 96 preambuty.

118



Dotychczas instytucje zamawiajace réwniez mogty uwzglednia¢ w kryteriach
udzielenia zaméwienia koszty zwigzane z przedmiotem zamowienia, ktére po-
noszone byty na réznych etapach cyklu zycia produktu. Dyrektywa 2004/18/WE
w ramach katalogu przyktadowych kryteriéw wymieniata bezposrednio koszty
uzytkowania, niemniej mozliwo$¢ uwzgledniania dalszych kosztéw zwigzanych
z cyklem zycia produktu wynikata przede wszystkim z otwartego katalogu mozli-
wych do zastosowana kryteridw udzielenia zamdwienia, przy zatozeniu, ze koszty
te zwigzane byty z przedmiotem zaméwienia.

Nalezy takze podkresli¢, iz chociaz zgodnie z nowymi dyrektywami zaméwienia
udziela sie w oparciu o oferte najkorzystniejszg ekonomicznie, w Swietle nowych
regulacji nadal co do zasady istnieje mozliwos¢ wyboru oferty jedynie w oparciu
o kryterium ceny. Wybierana oferta powinna by¢ najkorzystniejsza ekonomicz-
nie z punktu widzenia zamawiajgcego, co moze oznacza¢ mozliwo$¢ uznania za
taka takze oferty, w ktérej zaproponowano najkorzystniejsza cene. Swiadczy¢
o tym moga réwniez przepisy art. 67 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE upowazniaja-
ce panstwa cztonkowskie do wytaczenia mozliwosci stosowania przez instytucje
zamawiajace kryterium ceny lub kosztu jako jedynego kryterium udzielenia za-
mowienia lub ograniczenia ich zastosowania do okre$lonych kategorii instytucji
zamawiajacych lub okreslonych rodzajow zaméwien.

Dyrektywa przyznaje panstwom cztonkowskim swobode co do regulacji tej kwe-
stii w ramach ustawodawstwa krajowego, a zatem to panstwa cztonkowskie beda
decydowac czy zastosowanie kryterium cenowego w zamoéwieniach udzielanych
w tych panstwach powinno by¢ ograniczone. Niemniej jednak dyrektywa zacheca
do tego panstwa cztonkowskie m.in. wskazujagc w preambule, ze wytgczenie moz-
liwosci stosowania kryterium cenowego lub kosztowego jako jedynego kryterium
wykorzystywanego przy ocenie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, badz tez
ograniczenie stosowania tych czynnikéw ma na celu zachecenie instytucji zama-
wiajacych do przyktadania wiekszej wagi do jakosci zamoéwienia.'**

Co do zasady ocena oferty najkorzystniejszej ekonomicznie rowniez nie powinna
odbywac sie jedynie w oparciu o kryteria jakosciowe. Powinny im towarzyszy¢
takze kryterium cenowe lub kosztowe. Dyrektywa dopuszcza jednak w szczegoél-
nych sytuacjach mozliwos¢ konkurowania wykonawcéw o zaméwienie jedynie
w oparciu o kryteria jakosciowe. Dotyczy to m.in. sytuacji, gdzie przepisy krajo-
we okreslajag wynagrodzenie za niektére ustugi lub ustalajg ceny state za niektére
dostawy'®,

2.7.1.1. Przyktadowe kryteria udzielenia zamoéwienia
Dyrektywa 2014/24/UE w art. 67 ust. 2 wskazuje przyktadowy katalog kryteriow

stuzgcych do oceny ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego z wykorzystaniem koncepcji ,najlepszej relacji jakosci do ceny”.

134 Ibidem, motyw 90 preambuty.
135 Ibidem, art. 67 ust. 2 oraz motyw 92 i 93 preambuty.
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Podobnie jak w przypadku dyrektywy 2004/18/WE'¢, wymienione zostaty m.in.
jakos¢, wartos¢ techniczna, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne, aspekty Sro-
dowiskowe, koszty uzytkowania, serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna,
termin dostarczenia, czas dostarczenia lub realizacji.

W egzemplarycznym katalogu kryteriéw udzielenia zamdéwienia w dyrektywie
2014/24/UE pominiete zostato kryterium rentownosci. Pojecie rentownosci (ang.
cost-effectiveness) zawiera sie jednak w samej koncepcji ,najlepszej relacji jakosci
do ceny” oznaczajac miare efektywnosci gospodarowania, ktéra pozwala na we-
ryfikacje optacalnosci alokacji funduszy m.in. w inwestycjach rzeczowych.™’

W przepisach nowych dyrektyw uporzadkowano ponadto katalog kryteriéw we-
dtug typologii: kryteria jakosciowe, kryteria odwotujace sie do wiasciwosci wyko-
nawcow oraz kryteria dotyczace obstugi posprzedazne;j.

Przykfadowe kryteria udzielenia zaméwienia obejmujg zatem:

a) jakos¢, w tym wartos¢ techniczng, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne,
dostepnos¢, projektowanie dla wszystkich uzytkownikéw, cechy spo-
leczne, srodowiskowe i innowacyjne, handel i jego warunki;

b) organizacje, kwalifikacje i doswiadczenie personelu wyznaczonego do reali-
zacji danego zamoéwienia, w przypadku gdy wlasciwosci wyznaczonego per-
sonelu moga miec¢ znaczacy wplyw na poziom wykonania zaméwienia; lub

¢) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczng, warunki dostawy, takie jak
termin dostawy, sposéb dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji.

Dyrektywa 2014/24/UE w ramach kryteriéw udzielenia zamoéwienia po raz pierwszy
wymienia bezposrednio aspekty spoteczne jako mozliwe do uwzglednienia w ramach
,Najlepszej relacji jakosci do ceny”. Jednym z takich przyktadowych aspektow jest fakt
promowania integracji spotecznej osdb defaworyzowanych lub cztonkéw stabszych
grup spotecznych wsréd oséb wyznaczonych do wykonania zamoéwienia.'*®

Ponadto, wsréd nowych przyktadowych kryteriow udzielenia zamoéwienia dyrek-
tywa 2014/24/UE wymienia m.in. dostepnos¢ (ang. access-for-all) i projektowa-
nie dla wszystkich (ang. design-for-all). Kryteria te stuzg dodatkowemu wsparciu
przepiséw dot. specyfikacji technicznych. Zgodnie bowiem z art. 42 ust. 1 akapit
3w przypadku zamowien przeznaczonych do uzytku osoéb fizycznych, zaréwno
0gotu spoteczenstwa, jak i pracownikow instytucji zamawiajacej, specyfikacje tech-
niczne nalezy sporzadzi¢ zuwzglednieniem kryterium dostepnosci dla 0s6b niepet-
nosprawnych lub projektowania z przeznaczeniem dla wszystkich uzytkownikéw".

Aspekty srodowiskowe zostaty wprawdzie wskazane wsérdd kryteridéw udzielenia
zamoOwienia w przepisach dyrektywy 2004/18/WE, jednak w nowym fadzie praw-

136 Dyrektywa 2004/18/WE, art. 53 ust. 1 pkt a.
137 Zob. http://biznes.pwn.pl/index.php?module=haslo&id=3967150.
138 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 93 preambuty.
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nym wymieniono dodatkowo przyktadowe prosrodowiskowe czynniki mozliwe
do uwzglednienia na podstawie najlepszej relacji jakosci do ceny. Dyrektywa
2014/24/UE wskazuje w preambule m.in. na druk na papierze z makulatury lub na
papierze z drewna pochodzacego ze zrownowazonej gospodarki drzewnej czy
tez koszty przypisane ekologicznym efektom zewnetrznym'.

W nowym tadzie prawnym uwzgledniono rowniez mozliwosci wziecia pod uwage
aspektow innowacyjnych w ramach kryteriéw udzielenia zamdwienia. Aspekty
te nie zostaly wprawdzie sprecyzowane chocby w formie przyktadowego katalo-
gu kryteriow, jednakze w swietle zapiséw preambuty do dyrektywy ich uwzgled-
nienie przy ocenie ofert jest jak najbardziej uprawnione. Dyrektywa wskazuje bo-
wiem, ze zakup innowacyjnych produktéw, rob6t budowlanych i ustug odgrywa
kluczowa role w poprawie skutecznosci i jakosci ustug publicznych, przyczyniajac
sie przy tym do rozwigzywania powaznych probleméw spotecznych, a zatem or-
gany publiczne powinny optymalnie pod wzgledem strategicznym wykorzystac
zamoéwienia publiczne w celu wspierania innowacji. Ponadto, z uwagi na znacze-
nie innowacji, nalezy zacheca¢ instytucje zamawiajgce do jak najczestszego do-
puszczania ofert wariantowych'*,

Mozna przyja¢, iz kryterium ,handel i jego warunki” wskazuje na ogdélne wa-
runki handlowe, wsréd ktérych wymienia sie m.in. wynagrodzenie i ptatnosci.
Bezposrednie wskazanie w art. 67 ust. 1 tego kryterium miato na celu podkresle-
nie dopuszczalnosci kryteridw zastosowanych w postepowaniu przetargowym,
stanowigcym przedmiot orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w sprawie C-368/10 - Komisja przeciwko Niderlandom. TSUE stwierdzit wpraw-
dzie w tym postepowaniu naruszenie przez zamawiajgcego przepisow zamowien
publicznych m.in. w zwigzku z wprowadzeniem obowigzku posiadania przez ofe-
rowane przez wykonawcéw w ramach postepowania przetargowego produkty
okreslonych etykiet, nie wyszczegdlniajac przy tym kryteridw, na ktérych opieraja
sie owe etykiety, ani nie dopuszczajac, by mozna byto przedstawi¢ kazdy adekwat-
ny dowdéd celem wykazania, ze dany produkt spetnia owe kryteria. Nalezy jednak
podkresli¢, iz Trybunat Sprawiedliwosci nie zakwestionowat zasadnosci zastoso-
wania w ramach kryteriéw udzielenia zaméwienia kryteriéw charakteryzujacych
dang etykiete. Tym samym za dopuszczalne uznane zostato kryterium wprowa-
dzajace obowiazek aby produkty stanowiagce przedmiot zamoéwienia zakupione
W organizacjach zrzeszajacych matych producentéw z krajéw rozwijajacych sie,
zostaty nabyte po uczciwej cenie i na uczciwych warunkach.™

Nalezy przy tym podkresli¢, iz pojecie ,handel i jego warunki” tozsame jest z wska-
zanym w definicji cyklu zycia (art. 2 pkt 20) pojeciem ,obrot i jego warunki” oraz
zastosowanym w art. 67 ust. 3 pojeciem ,wprowadzenie na rynek”.

139 Ibidem, motyw 93 preambuty.
140 Ibidem, motyw 47 preambuty.

141 Wyrok Trybunatu z dnia 10 maja 2012 r. w sprawie C-368/10 Komisja Europejska przeciwko Krélestwo Nid-
erlanddw, pkt 89-92; ECLI:EU:C:2012:284.
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Organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie personelu wyznaczonego do re-
alizacji danego zaméwienia, w przypadku gdy wlasciwosci wyznaczonego
personelu moga miec znaczacy wptyw na poziom wykonania zamoéwienia —
to przyktad nowego kryterium zasadniczo odrézniajacego nowe dyrektywy od
porzadku prawnego z 2004 r.

Przedmiotowe kryterium udzielenia zamdwienia odwotuje sie do whasciwosci wy-
konawcow. Nalezy jednak podkresli¢, iz zastosowanie tego kryterium stuzy oce-
nie zespotu wyznaczonego do realizacji zamoéwienia, a nie przedsiebiorstwa jako
catosci jak ma to miejsce na etapie kwalifikacji podmiotowej wykonawcow. Jak
wskazano w motywie 94 preambuty dyrektywy ,kazdorazowo gdy kwalifikacje za-
trudnionego personelu majg wptyw na poziom realizacji zamdwienia, instytucjom
zamawiajacym nalezy takze zezwoli¢ na zastosowanie jako kryterium udzielenia
zamowienia organizacji, kwalifikacji i doswiadczenia personelu wyznaczonego
do realizacji danego zamoéwienia, poniewaz moze mie¢ to wptyw na jakos¢ wyko-
nania zamowienia, a co za tym idzie, wartos¢ ekonomiczng oferty”. Jako przyktad
zamdwienia uzasadniajagcego zastosowanie tego rodzaju kryteridéw dyrektywa
wymienia ustugi intelektualne, takie jak ustugi doradcze lub architektoniczne.

Skorzystanie przez instytucje zamawiajaca z ww. kryterium nakfada jednoczesnie
na nig pewne zobowigzania. Jak zostato to wskazane w motywie 94 preambuty:
,Instytucje zamawiajace korzystajace z tej mozliwosci powinny — za pomoca od-
powiednich postanowien umownych — zapewni¢, aby personel wyznaczony do
wykonania zamdéwienia faktycznie spetniat okreslone standardy jakosci i by zasta-
pienie tego personelu byto mozliwe wytacznie za zgoda instytucji zamawiajacej,
ktéra sprawdza, czy personel zastepczy zapewni rbwnowazny poziom jakosci”.

Ponadto, w zaleznosci od rodzaju ustugi lub produktu objetego zaméwieniem,
kryteria udzielenia moga odwotywac sie do warunkéw dostawy i ptatnosci, czy
tez aspektéw zwigzanych z obstuga posprzedazng (np. zakres ustug doradczych
i ustug w dziedzinie wymiany).'*

2.7.1.2. Kryteria udzielenia zaméwienia a cykl zycia produktéw

Art. 67 wprowadza mozliwos¢ okreslenia oferty najkorzystniejszej ekonomicz-
nie w oparciu o efektywnos¢ kosztowa, z wykorzystaniem np. rachunku kosztow
cyklu zycia. Tak rozumiane kryterium kosztowe wykracza poza kryterium kosz-
tow uzytkowania, do ktérych odwotywat sie dotychczas art. 53 ust. 1 dyrektywy
2004/18/WE. Kryterium kosztu pozwala na uwzglednienie innych kategorii kosz-
téw ponoszonych przez instytucje zamawiajgce w zwigzku z nabyciem produktu,
ustugi lub robét budowlanych, w tym kosztow utrzymania oraz wycofania z eks-
ploatacji. Wprawdzie, uwzglednienie kosztéw cyklu zycia produktu, ze wzgledu
na przyktadowy i niewyczerpujacy katalog kryteriéw wskazanych w dyrektywie
2004/18/WE mozliwe byto juz pod rzadami tejze dyrektywy, jednakze dyrektywa

142 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 93 preambuty.
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2014/24/UE odnosi sie do kosztéw cyklu zycia produktu bezposrednio, wskazujac
wyraznie jakich aspektéw moze dotyczy¢ podejscie kosztowe.

Innym istotnym elementem, wskazujacym dodatkowo na rozszerzenie zakresu
dopuszczalnych kryteriéw oceny ofert w nowej dyrektywie jest doprecyzowanie
warunku odnoszacego sie do powigzania kryteriéw oceny ofert z przedmiotem
zamoéwienia. W Swietle art. 67 ust. 3 uznaje sig, ze ,kryteria udzielenia zamoéwie-
nia s powiagzane z przedmiotem zaméwienia publicznego, jezeli dotycza robdt
budowlanych, dostaw lub ustug, ktére majg by¢ zrealizowane w ramach tego za-
mowienia, we wszystkich aspektach oraz na wszystkich etapach ich cyklu zycia,
co obejmuje czynniki zwigzane z:

a) okre$lonym procesem produkgji, dostarczania lub wprowadzania tych ro-
b6t budowlanych, dostaw lub ustug na rynek, albo

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

nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem.”

Przepisy nowych dyrektyw, wprowadzajac mozliwos¢ stanowienia kryteriow
udzielenia zamoéwienia w oparciu o cykl zycia produktéw, wyraZnie dopuszczaja
mozliwo$¢ odwotania sie w nich do warunkéw realizacji zamoéwienia. W niekto-
rych przypadkach ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamoéwienia, w szcze-
gdlnosci gdy zamawiajacy dazy do uwzglednienia kwestii Srodowiskowych lub
spotecznych w postepowaniu przetargowym, kryteria udzielenia zaméwienia
moga okreslac sposdb jego realizacji. Taka wykfadnia prawa unijnego w zakresie
zamoéwien publicznych wynika z orzecznictwa TSUE, w szczegdlnosci orzeczenia
w sprawie C-368/10 Komisja przeciwko Niderlandom.'*

Przepisy art. 67 ust. 3 zostaty dodatkowo oméwione w motywie 97 preambuty dy-
rektywy 2014/24/UE. Zgodnie z jego trescia, dla lepszego uwzglednienia kwestii
spotecznych i srodowiskowych w postepowaniach o udzielanie zamdéwien, insty-
tucje zamawiajgce powinny mie¢ mozliwos¢ stosowania kryteriéw udzielenia za-
mowienia w odniesieniu do robét budowlanych, dostaw lub ustug, ktére maja by¢
zrealizowane, we wszystkich aspektach i na kazdym etapie cyklu zycia tych robét,
dostaw lub ustug. Dotyczy to zaréwno wydobycia surowcéw przeznaczonych dla
danego produktu, jak i innych etapdw, na utylizacji konczac, tacznie z czynnikami
zwigzanymi z konkretnym procesem produkcyjnym, dostarczeniem lub obrotem
i jego warunkami w odniesieniu do tych robét budowlanych, dostaw lub ustug,
badz tez z konkretnym procesem na pdzniejszym etapie ich cyklu zycia, nawet
jesli te czynniki nie sg ich istotnym elementem.

Ustawodawca unijny wskazuje rowniez przykfadowe $rodowiskowe i spoteczne
kryteria udzielenia zamoéwienia.

143 Wyrok Trybunatu z dnia 10 maja 2012 r. w sprawie C-368/10 Komisja Europejska przeciwko Krélestwo
Niderlanddw, pkt 89-92; ECLI:EU:C:2012:284.
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~Kryteria (...) odnoszace sie do takich proceséw produkcji lub dostarczenia moga
na przyktad zakfada¢, ze przy produkcji zakupionych produktéw nie stosowa-
no toksycznych chemikalidw, lub ze zakupione ustugi Swiadczone sa z wyko-
rzystaniem energooszczednych urzadzen. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej obejmuje to takze kryteria udzielenia zamowie-
nia lub warunki realizacji zamoéwienia zwigzane z dostarczaniem lub wykorzysty-
waniem produktow sprawiedliwego handlu w trakcie wykonywania zamdwienia,
ktére ma zostac udzielone. Kryteria (...) dotyczace obrotu i jego warunkédw moga
np. odnosic sie do faktu, ze dany produkt pochodzi ze sprawiedliwego handlu,
lacznie z wymogiem zaptacenia producentom ceny minimalnej i premii”'*

Zarazem nalezy pamieta¢, ze wymodg zwiazku kryteriow oceny ofert z przedmio-
tem zamoéwienia wyklucza kryteria odwotujace sie do ogolnej polityki firmy, kto-
rych nie mozna uzna¢ za czynnik charakteryzujacy konkretny proces produkgji
lub dostarczania zakupionych robét budowlanych, dostaw lub ustug. Instytucje
zamawiajace nie moga zatem wymagac od oferentéw aby prowadzili okreslong
polityke spotecznej lub srodowiskowej odpowiedzialnosci przedsiebiorstw.'
Stawianie tak ogodlnie sformutowanych kryteriéw naruszatoby podstawowe za-
sady udzielania zamoéwien, tj. rbwne i niedyskryminacyjne traktowanie wyko-
nawcow oraz obowigzek przejrzystego i proporcjonalnego dziatania ze strony
zamawiajacych.¢

2.7.1.3. Stosowanie etykiet w ramach kryteriow udzielenia zaméwienia

Dyrektywa 2014/24/UE wprowadzita mozliwos¢ wymagania przez zamawiaja-
cych w ramach kryteriéw udzielenia zamoéwienia konkretnej etykiety na potwier-
dzenie okreslonych cech oferowanego przez wykonawcow przedmiotu zamowie-
nia. Dotychczasowe unijne regulacje w zakresie zamoéwien publicznych zezwalaty
jedynie na wykorzystanie specyfikacji przyjetych dla konkretnego oznakowania
na potrzeby przygotowania przez instytucje zamawiajace specyfikacji technicz-
nych konkretnego zamowienia publicznego oraz wykorzystanie przez oferentow
oznakowania jako srodka dowodowego potwierdzajgcego spetnianie stawianych
przez zamawiajgcego wymogow.

Dopuszczenie bezposredniego odwotania w ramach kryteriéw udzielenia zamé-
wienia do okreslonej etykiety uzaleznione jest od facznego spetniania wskaza-
nych w dyrektywie warunkéw. Zgodnie z art. 43 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE,
w sytuacji gdy ,instytucje zamawiajgce zamierzajg dokonaé zakupu robo6t budow-
lanych, dostaw lub ustug o szczegélnych cechach srodowiskowych, spotecznych
lub innych, moga one m.in. w ramach kryteridw udzielenia zamoéwienia wymagac
okreslonej etykiety jako srodka dowodowego na to, Ze te roboty budowlane, do-

144 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 97 preambuty.
145 lbidem.

146 Ibidem, art. 18 ust. 1; por. wyrok Trybunatu z dnia 10 maja 2012 r. w sprawie C-368/10 Komisja Europejska
przeciwko Krélestwo Niderlandéw, pkt 112; ECLI:EU:C:2012:284.

124



stawy lub ustugi spetniajg wymagane cechy, o ile spetnione sg wszystkie nastepu-
jace warunki:

a) wymogi dotyczace etykiety dotyczg wytacznie kryteriow, ktore sa zwia-
zane z przedmiotem zamoéwienia, i s3 odpowiednie dla okreslenia cech
robét budowlanych, dostaw lub ustug bedacych przedmiotem zaméwienia;

b) wymogi dotyczace etykiety sg oparte na kryteriach obiektywnie mozliwych
do sprawdzenia i niedyskryminacyjnych;

c) etykiety sa przyjmowane w drodze otwartej i przejrzystej procedury, w kto-
rej moga uczestniczy¢ wszystkie odpowiednie podmioty, w tym instytucje
rzadowe, konsumenci, partnerzy spoteczni, producenci, dystrybutorzy oraz
organizacje pozarzagdowe;

d) etykiety sa dostepne dla wszystkich zainteresowanych stron;

e) wymogi dotyczace etykiety sg okreslane przez podmiot trzeci, na ktéry
wykonawca ubiegajacy sie o etykiete nie moze wywiera¢ decydujacego
wptywu”,

Nalezy przy tym pamieta¢, iz instytucje zamawiajace wymagajac okreslonej ety-
kiety, musza akceptowac wszystkie etykiety, ktére potwierdzaja, ze dane robo-
ty budowlane, dostawy lub ustugi spetniaja rownowazne wymogi dotyczace
etykiety."”

2.7.1.4. Podstawowe zasady okreslania kryteriow udzielenia zamodwienia

Art. 67 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE stanowi, iz kryteria udzielenia zaméwienia nie
moga przyznawac instytucji zamawiajacej nieograniczonej swobody wyboru ani
prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji. Powinny do nich by¢ dotaczone specyfi-
kacje, ktére umozliwig skuteczng weryfikacje informacji przedstawianych przez
oferentow stuzacych ocenie naile oferty spetniajg kryteria udzielenia zamowienia.

Innymi stowy, kryteria udzielenia zamdwienia muszg zosta¢ skonkretyzowane
przez zamawiajgcego. Udzielanie zamdwienia na podstawie obiektywnych kryte-
riow gwarantuje bowiem przestrzeganie zasad niedyskryminacji i rownego trak-
towania wykonawcow. Stwarza tym samym mozliwos$¢ obiektywnego poréwna-
nia relatywnej wartosci ofert, pozwalajac na ustalenie w warunkach efektywnej
konkurencji, ktéra z ofert jest najkorzystniejsza ekonomicznie.'*® Sformutowanie
kryteriéw udzielenia zamdwienia w sposdb obiektywny, wytacza mozliwos¢ arbi-
tralnej decyzji ze strony zamawiajgcego.'*

147 Dyrektywa 2014/24/UE art. 43 ust. 1.
148 Ibidem, motyw 90 preambuty.

149 Wyrok Trybunatu z dnia 20 wrzesnia 1988 r. w sprawie 31/87 Gebroeders Beentjes BV przeciwko Staat der
Nederlanden, pkt 37 (ii); ECLI:EU:C:1988:422 - Kryterium ,najbardziej odpowiedniej oferty’, zgodnie z jego
okresleniem w prawodawstwie krajowym, moze pozostawaé w zgodzie z dyrektywa, jesli odzwierciedla
ono swobode decyzji organéw udzielajgcych zamowienia, w zakresie okreslenia oferty najbardziej korzyst-
nej pod wzgledem ekonomicznym na podstawie obiektywnych kryteridw, a tym samym nie uwzglednia
elementdw arbitralnego wyboru. Z art. 29 ust. 1 i 2 dyrektywy wynika, ze w sytuacji, gdy zamawiajacy nie
przyjmuja najnizszej ceny jako jedynego kryterium udzielenia zamowienia, ale biora pod uwage rézne kry-
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Zamawiajacy okresla kryteria udzielenia zamoéwienia w dokumentacji zamoéwie-
nia lub ogtoszeniu o zamowieniu, zapewniajac przy tym ich zgodnos¢ z wszelkimi
zasadami ogolnymi prawa unijnego.’°

2.7.1.5. Okreslenie wagi kryteriow

Nowe regulacje unijne ws. zaméwien publicznych powielajg sposéb wazenia
kryteriow okreélony w art. 53 ust. 2 akapit 2 dyrektywy 2004/18/WE. ,Instytucja
zamawiajaca okre$la w dokumentach zaméwienia wzgledna wage, jaka przypi-
suje kazdemu z kryteridéw wybranych do celdow ustalenia oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, z wyjatkiem sytuacji, gdy najkorzystniejszg ekonomicznie oferte
okresla sie wytgcznie na podstawie ceny. Wagi te moga by¢ wyrazone za pomoca
przedziatu z odpowiednig rozpietoscia maksymalna. Jezeli przypisanie wagi nie
jest mozliwe z obiektywnych przyczyn, instytucja zamawiajaca wskazuje kryteria
w kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego”.'!

Ponadto, nalezy pamieta¢, iz w przypadku zastosowania okre$lonej metodologii
LCC istnieje potrzeba dokonania wazenia kosztow tych czynnikéw, ktére zostaty
uwzglednione w metodologii. Metodologia LCC nie zapewni odpowiedzi na py-
tanie jaka powinna by¢ waga kryteriéw, ale jedynie wskazuje sposéb obliczenia
kosztéw dla poszczegolnych czynnikéw w niej uwzglednionych.

2.7.2. Rachunek kosztéw cyklu zycia (ang. life cycle costing)

Omowienie metodyki rachunku kosztéw cyklu zycia, tj. obliczania wartosci eko-
nomicznej poszczegdlnych etapdéw zycia produktu stanowigcego przedmiot za-
moéwienia wymaga odwotania w pierwszej kolejnosci do definicji samego cyklu
zycia. Opublikowane 28 marca 2014 r. dyrektywy, po raz pierwszy wprowadzaja
pojecie,cyklu zycia” do unijnych regulacji z zakresu klasycznych i sektorowych za-
moéwien publicznych. Dotychczasowe dyrektywy 2004/18/WE i 2004/17/WE nie
odwotywalty sie do cyklu zycia produktu. Pojecie to wprowadzita natomiast dy-
rektywa nr 2009/81/WE regulujaca kwestie zamowien publicznych w dziedzinie
obronnosci i bezpieczenstwa.’

teria majace na celu udzielenie zamoéwienia wykonawcy sktadajacemu oferte najbardziej korzystna eko-
nomicznie, sg oni zobowigzani okresli¢ te kryteria w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach przetar-
gowych.

150 lbidem, por. wyrok Trybunatu z dnia 17 wrzesnia 2002 r. w sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland Oy
Ab, uprzednio Stagecoach Finland Oy Ab przeciwko Helsingin kaupunki i HKL-Bussilikenne, pkt 64;
ECLI:EU:C:2002:495

151 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 67 ust. 5.

152 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordy-
nacji procedur udzielania niektérych zamdwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez insty-
tucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE
art. 1 pkt 26 - ,cykl zycia” oznacza wszelkie mozliwe kolejne fazy produktéw, tj. badania i rozwoj, pro-
jektowanie przemystowe, produkcja, naprawa, modernizacja, zmiana, utrzymanie, logistyka, szkolenie,
testowanie, wycofanie i usuwanie;
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Dyrektywa 2014/24/UE w art. 2 pkt 20 definiuje pojecie cyklu zycia jako ,wszyst-
kie kolejne lub powigzane ze sobg etapy, w tym dziatania badawczo-rozwojowe,
ktére nalezy wykonaé, produkcje, obrét i jego warunki, transport, uzytkowanie
i utrzymanie, w catym okresie istnienia produktu lub obiektu budowlanego lub
$wiadczenia ustugi, od nabycia surowca lub wytworzenia zasobéw po wywdz,
usuniecie i zakonczenie obstugi lub uzytkowania”

Pojecie rachunku kosztéw cyklu zycia oznacza z kolei wszystkie koszty ponoszone
w trakcie cyklu zycia robét budowlanych, dostaw lub ustug. Obejmuje koszty we-
wnetrzne, ponoszone przez zamawiajacych lub innych uzytkownikéw, takie jak
koszty badan, rozwoju, produkgcji, transportu, uzytkowania, konserwacji i utyliza-
¢ji. Ponadto, rachunek kosztéw cyklu zycia moze obejmowac koszty przypisane
ekologicznym efektom zewnetrznym, w tym koszty zanieczyszczenia spowo-
dowane wydobywaniem surowcéw wykorzystywanych w produkcie lub spowo-
dowane przez sam produkt lub jego wytworzenie, o ile ich wartos¢ pieniezna
mozna okresli¢ i zweryfikowac.”>

Zgodnie z art. 68 ust. 1, rachunek kosztéw cyklu zycia obejmuje ,niektére lub
wszystkie koszty ponoszone w czasie cyklu zycia produktu, ustugi lub robét bu-
dowlanych, tj.:

a) koszty poniesione przez instytucje zamawiajaca lub innych uzytkownikow,
takie jak:

» (i) koszty zwigzane z nabyciem;

» (i) koszty uzytkowania, takie jak zuzycie energii i innych zasobéw;

» (iii) koszty utrzymania;

» (iv) koszty zwigzane z wycofaniem z eksploatacji, takie jak koszty zbidrki
i recyklingu;

b) koszty przypisywane ekologicznym efektom zewnetrznym zwigzanym
z produktem, ustuga lub robotami budowlanymi na przestrzeni ich cyklu
zycia (...)"

Ustawodaweca unijny nie narzucit sztywnego obowigzku uwzgledniania wszyst-
kich kosztéw w ramach rachunku cyklu zycia, umozliwiajac bardziej elastyczne
zastosowanie tej koncepcji w zaleznosci od przedmiotu zaméwienia oraz opraco-
wanej metodologii.

Sama koncepcja rachunku kosztéw cyklu zycia pozwala nie tylko na okreslenie
ekonomiki zakupu produktu, ale réwniez na finansowa wycene wptywu produktu
na srodowisko. Zewnetrzne koszty srodowiskowe sg ujmowane w rachunku LCC
o ile mozna okresli¢ i zweryfikowac ich wartos¢ pieniezng. Wsréd przyktadowych
kosztow srodowiskowych dyrektywa wymienia koszty emisji gazéw cieplarnia-
nych i innych zanieczyszczen.

153 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 96 preambuty.
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Przepisy nowych dyrektyw ws. zamoéwien publicznych wprowadzajg fakulta-
tywnos$¢ w zakresie stosowania rachunku kosztéw cyklu zycia oraz okreslenia
rodzajow kosztéw w niej uwzglednionych. Zamawiajacy nie majg obowigzku
stosowania podejscia kosztowego. Jednakze, jesli zamawiajacy zdecyduje sie na
zastosowanie rachunku kosztéw cyklu zycia wymaga to od niego uszczegétowie-
nia zakresu wymaganych od wykonawcow informacji oraz wskazania metody sza-
cowania wartosci kosztow.'™*

Nie dotyczy to jednak postepowan przetargowych, w ktérych przedmiot zamé-
wienia jest objety wspdlng metodologig szacowania rachunku kosztéw cyklu zy-
cia. W takim przypadku instytucja zamawiajgca udzielajac zamoéwienia z wykorzy-
staniem LCC, jest zobowiagzania do zastosowania w postepowaniu przetargowym
okreslonej metodologii.

Przepisy dyrektywy 2014/24/UE nie okreslaja jednolitej metodologii szacowania
kosztéw cyklu zycia stosowanej powszechnie w odniesieniu do wszystkich rodza-
jow zaméwien publicznych. Nie przyznaja rowniez Komisji Europejskiej upraw-
nien do wydawania aktéw delegowanych tym zakresie. Zamawiajacy mogg zde-
cydowac sie na wykorzystanie jednej z istniejgcych juz na rynku metodologii lub
wypracowac wiasng metodologie, ktéra moga stosowac na potrzeby okreslonego
zamoéwienia, okreslonych typdw zamoéwien lub wszystkich udzielanych przez sie-
bie zamdéwien uwzgledniajgcych metode kosztowa.

W przypadku jednak wprowadzenia obowigzkowej wspdlnej metody kalkulacji
kosztéw cyklu zycia na mocy unijnego aktu ustawodawczego przyjetego w okre-
slonej dziedzinie, instytucje zamawiajace beda ja stosowaé w ramach postepowa-
nia przetargowego. Dotychczas, na szczeblu unijnym zostata wypracowana tylko
jedna taka metodologia. W dyrektywie 2014/24/UE podkreslono jednak potrzebe
kontynuacji na szczeblu unijnym dziatat zmierzajacych do okreslenia wspdlnych
metodologii dotyczacych rachunku kosztéw cyklu zycia dla konkretnych katego-
rii dostaw lub ustug.’”® Nalezy sie zatem spodziewa¢, ze tego typu metodologie
zostang wypracowane w przysztosci takze w innych dziedzinach.

W celu zapewnienia przejrzystosci w zakresie prawnych regulacji wprowadzaja-
cych konkretne metody obliczania kosztéw cyklu zycia, dyrektywa 2014/24/UE
okresla w zataczniku Xl wykaz takich aktéw ustawodawczych oraz aktéw dele-
gowanych je uzupetniajacych.”™ Na chwile obecng zatgcznik wymienia jedynie
dyrektywe 2009/33/WE. Komisja Europejska jest natomiast uprawniona do aktu-
alizacji wykazu w przypadku przyjecia nowych regulacji wprowadzajacych obo-
wigzek stosowania wspdlnej metody LCC dla kolejnych grup produktowych badz
tez wprowadzenia aktéw uchylajacych lub modyfikujgcych istniejgce metody.

154 Ibidem, art. 68 ust. 2.
155 Ibidem, motyw 95 preambuty.
156 Zatgcznik Xl do dyrektywy 2014/24/UE wg stanu na 28 marca 2014 r. wymienia jedynie Dyrektywe 2009/33/WE.

128



2.7.2.1. Metody szacowania zewnetrznych kosztéow srodowiskowych
- charakterystyka

W celu zagwarantowania przestrzegania przez zamawiajacych podstawowych
zasad udzielania zamowien, tj. rGwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wy-
konawcow oraz obowigzku dziatania w sposdéb przejrzysty i proporcjonalny, usta-
wodawca unijny okreslit warunki, ktére tgcznie musi spetnia¢ metoda stosowana
do szacowania zewnetrznych kosztow srodowiskowych.

Metoda oceny zewnetrznych kosztéw srodowiskowych musi odpowiadaé naste-
pujacym warunkom:

» musi by¢ oparta na kryteriach obiektywnie mozliwych do zweryfikowania
i niedyskryminacyjnych,

» musi by¢ dostepna dla wszystkich zainteresowanych stron,

» wymagane dane mogg zosta¢ dostarczone uzasadnionym nakfadem sit
przez wykonawcéw dziatajacych z nalezyta starannoscia.'™’

Metody szacowania zewnetrznych kosztéw srodowiskowych moga zosta¢ opra-
cowane na dowolnym szczeblu administracyjnym. Moga zatem mie¢ charakter
krajowy, regionalny lub lokalny. W celu unikniecia zaktécenia konkurencji, opraco-
wane metody powinny jednak zachowac charakter ogélny, zamiast stuzy¢ jedynie
na potrzeby konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.'®

2.7.2.2.LCC w Swietle dyrektywy 2009/33/WE

Dotychczas unijne ustawodawstwo wprowadzito pewne obowiagzki w zakresie
uwzglednienia kosztéw wptywu na srodowisko w oparciu o cykl zycia produk-
tu tylko w jednym obszarze. Dyrektywa nr 2009/33/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r.
w sprawie promowania ekologicznie czystych i energooszczednych pojazddéw trans-
portu drogowego'® sformutowata obowigzek uwzglednienia aspektéw srodowi-
skowych w zamoéwieniach na zakup pojazdéw transportu drogowego dokonywa-
nych przez:
a) instytucje zamawiajace lub podmioty zamawiajace na podstawie dotych-
czasowych dyrektyw ws. zaméwien publicznych w dyrektywach 2004/17/
WE i 2004/18/WE;
b) podmioty gospodarcze $wiadczace ustugi publiczne w ramach uméw
o $wiadczenie ustug publicznych na podstawie rozporzadzenia (WE) nr
1370/2007.
Dyrektywa 2009/33/WE zobligowata instytucje i podmioty zamawiajace, a takze

podmioty gospodarcze $wiadczace na podstawie umowy ustugi publiczne do
ujecia przy zakupie pojazdéw transportu drogowego czynnika energetycznego

157 lIbidem, art. 68 ust. 2 akapit 2.
158 Ibidem, motyw 96 preambuty.
159 Zob. http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?qid=1404721892795&uri=CELEX:32009L0033.
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oraz oddziatywania na srodowisko. W $wietle dyrektywy 2009/33/WE w tego ro-
dzaju zamoéwieniach nalezy uwzglednic:

» zZuzZycie energii;

» emisje dwutlenku wegla (CO?) oraz

» emisje zanieczyszczen, w tym tlenkéw azotu (NOx), weglowodoréw nieme-
talowych (NMHC) i czastek statych (PM).

Czynnik energetyczny i czynniki oddziatywania na $rodowisko moga zostac
uwzglednione w dokumentacji zakupu pojazdéw transportu drogowego poprzez
okreslenie wymogow technicznych w zakresie ich parametréw lub tez zostac
uwzglednione na etapie poodejmowania decyzji o zakupie, co w przypadku sto-
sowania procedury przetargowej pozwala na ich rozpatrzenie w ramach kryte-
riow udzielenia zamoéwienia.'®

Odniesienie do parametréw czynnika energetycznego i czynnikéw oddziatywa-
nia na srodowisko w ramach kryteriéw udzielenia zamoéwienia pozwala na
okreslenie wielkosci poszczegdlnych parametréw srodowiskowych badz tez osza-
cowanie wartosci tych czynnikéw w oparciu o cykl zycia pojazdu. Monetaryzacja
czynnikéw dokonywana jest w oparciu o metodologie okreslong w dyrektywie.
Precyzuje ona sposéb ustalania pienieznej wartosci zuzycia energii oraz emi-
sji dwutlenku wegla i zanieczyszczen w catym cyklu zycia pojazdéw w oparciu
o wskazniki finansowe i przyjete poziomy referencyjne.®’

Dyrektywa w sprawie promowania ekologicznie czystych i energooszczednych po-
jazdéw transportu drogowego, jest pierwszym aktem prawa unijnego, w ktérym
przyjeto jednolita metodologie obliczania kosztéw operacyjnych podczas catego
cyklu uzytkowania pojazdéw drogowych. Przepisy dyrektywy zostaty transpo-
nowane do ustawodawstwa krajowego rozporzqdzeniem Prezesa Rady Ministrow
z dnia 10 maja 2011 r. w sprawie innych niz cena obowigzkowych kryteriéw oceny
ofert w odniesieniu do niektérych rodzajow zamowier publicznych (Dz. U. Nr 96, poz.
559), ktére weszto w Zycie 25 maja 2011 r.

2.7.3. Razaco tanie oferty

W $lad za regulacjami art. 55 dyrektywy 2004/18/WE, dyrektywa 2014/24/UE"®?
naktada na instytucje zamawiajgce obowigzek uzyskania od wykonawcéw wyja-
$nien dotyczacych ceny lub kosztow zaproponowanych w ofercie w sytuacji gdy
zlozona przez nich oferta wydaje sie zawierac razgco niska cene.

Przepisy wskazuja gtéwne aspekty weryfikacji przez zamawiajacego kwestio-
nowanej oferty. Wyjasnienia wykonawcy przedktadane instytucji zamawiajacej
moga w szczegdlnosci dotyczyd:

160 Dyrektywa 2009/33/WE, art. 5 ust. 3.
161 Ibidem, zatacznika do dyrektywy tabela 1-3.
162 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 69.
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» ekonomicznosci procesu produkcyjnego, $wiadczonych ustug lub danej
metody budowy;

» wybranych rozwigzan technicznych lub dostepnych dla oferenta wyjatko-
wo korzystnych warunkéw dostawy produktéw lub ustug badz realizacji
obiektu budowlanego;

» oryginalnosci obiektu budowlanego, dostaw lub ustug, proponowanych
przez oferenta;

» zgodnosci z obowigzkami, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2;

» zgodnosci zobowigzkami, o ktérych mowa w art. 71 (tj. podwykonawstwo);

» mozliwosci uzyskania przez oferenta pomocy panstwa.

Art. 69 dyrektywy 2014/24/UE rozszerza dotychczasowy katalog przyktadowych
aspektow podlegajacych wyjasnieniom w zakresie razaco taniej oferty ztozonej
przez wykonawce. Oprécz wskazanego w przepisach dyrektywy 2004/18/WE
zakresu potencjalnych wyjasnien odwotujacych sie do ekonomicznosci procesu
wytwérczego, technicznych warunkéw, oryginalnosci rozwigzan czy tez mozli-
wosci uzyskania pomocy panstwowej, wymienia sie zgodnos¢ z obowigzkami
wynikajacymi z prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy
w odniesieniu do dziatan zarowno wykonawcow jak i podwykonawcow.

Przepis art. 55 dyrektywy 2004/18/WE w ramach przykfadowego zakresu wyja-
$nien w kwestii razaco niskich ofert, wskazuje na obowigzek przestrzegania re-
gulacji dotyczacych ochrony zatrudnienia i warunkow pracy, a takze miejsca,
w ktorym zamoéwienie bedzie realizowane.

W dyrektywie 2014/24/UE, wyjasnienia ze strony wykonawcdéw pod katem prze-
strzegania obowigzkéw wynikajacych z przepiséw ochrony zatrudnienia i warun-
kow pracy, zostaty dodatkowo rozszerzone o ochrone srodowiska. Ponadto, art.
69 znalazt pewne doprecyzowanie w art. 18 ust. 2.'®* Oferta powinna by¢ obo-
wigzkowo odrzucana w przypadkach, gdy instytucja zamawiajgca stwierdzi, ze
proponowana razgco niska cena jest wynikiem niezgodnosci z obowigzujacym
prawem unijnym lub ustawodawstwem krajowym w dziedzinach prawa socjal-
nego, prawa pracy lub prawa ochrony srodowiska, badz tez narusza przepisy mie-
dzynarodowego prawa ochrony srodowiska, miedzynarodowego prawa socjalne-
go lub miedzynarodowego prawa pracy.’®* W celu doprecyzowania obowiazkéw
cigzacych na wykonawcy, a tym samym zakresu potencjalnych wyjasnien weryfi-
kujacych zasadnos¢ ceny oferty, prawodawca unijny odwotat sie do konkretnych
aktéw prawa miedzynarodowego, odsytajac w art. 18 ust. 2 do zatacznika X do
dyrektywy.

163 Ibidem, art. 18 ust. 2: Panstwa cztonkowskie podejmuja stosowne srodki stuzgce zapewnieniu, by przy re-
alizacji zamdwien publicznych wykonawcy przestrzegali majacych zastosowanie obowiazkéw w dziedzinie
prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach unijnych,
krajowych, uktadach zbiorowych badz w przepisach miedzynarodowego prawa ochrony Srodowiska,
miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy wymienionych w zatgczniku X.

164 Ibidem, motyw 103 preambuty.
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Zatacznik X do dyrektywy 2014/24/UE wyszczegdlnia konwencje przyjete pod
auspicjami Programu Srodowiskowego Organizacji Narodéw Zjednoczonych
(UNEP) oraz wskazuje fundamentalne konwencje Miedzynarodowej Organizacji
Pracy (ILO).'®® Okreslaja one prawa pracownikéw, ksztattujg warunki ich zatrudnie-
nia, a takze przeciwdziatajg dalszemu zanieczyszczeniu srodowiska wynikajace-
mu z dziatalnosci cztowieka. Postanowienia tych konwencji oraz zbieznych z nimi
aktéw prawa unijnego i krajowego musza by¢ bezwzglednie przestrzegane przez
wykonawcow.

Przedmiotowe regulacje dotycza newralgicznych obszaréw, w ktérych najczesciej
dochodzi do naruszen ze strony przedsiebiorcéw dazacych do obnizenia kosztow
prowadzenia dziatalnosci, a tym samym zwiekszenia atrakcyjnosci swoich ofert.
Z tego wzgledu wyjasnienia wykonawcéw w kontekscie przestrzegania obowia-
zujacego ustawodawstwa w zakresie prawa pracy, prawa socjalnego i ochrony
srodowiska moga by¢ istotne przy ocenie zasadnosci szacunkéw cenowych lub
kosztowych oferty.

Dodatkowo, dyrektywa 2014/24/UE rozszerzyta zakres przyktadowych wyjasnien
ze strony wykonawcéw o aspekty dotyczace podwykonawstwa. Wyjasnienia, ja-
kich mozna zada¢ od wykonawcow w tym zakresie mogag w szczegdlnosci doty-
czy¢ wywigzywania sie przez podwykonawcéw z obowigzku przestrzegania prze-
piséw, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2%,

165 Ibidem, zatacznik X: Wykaz miedzynarodowych konwencji w zakresie prawa socjalnego i prawa ochrony
Srodowiska, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2:
— Konwencja MOP nr 87 dotyczaca wolnosci zwigzkowej i ochrony praw zwigzkowych:
http://mop.pl/doc/html/konwencje/k087.html;
— Konwencja MOP nr 98 dotyczaca stosowania zasad prawa organizowania sie i rokowan zbiorowych:
http://mop.pl/doc/html/konwencje/k098.html;
— Konwencja MOP nr 29 dotyczaca pracy przymusowej lub obowigzkowej:
http://mop.pl/doc/html/konwencje/k029.html;
— Konwencja MOP nr 105 dotyczaca zniesienia pracy przymusowej:
http://mop.pl/doc/html/konwencje/k105.html;
— Konwencja MOP nr 138 dotyczaca najnizszego wieku dopuszczenia do zatrudnienia:
http://mop.pl/doc/html/konwencje/k138.html;
— Konwencja MOP nr 111 dotyczaca dyskryminacji w zakresie zatrudnienia i wykonywania zawodu:
http://mop.pl/doc/html/konwencje/k111.html;
— Konwencja MOP nr 100 dotyczaca jednakowego wynagrodzenia dla pracujacych mezczyzn i kobiet za
prace jednakowej wartosci: http://mop.pl/doc/html/konwencje/k100.html;
— Konwencja MOP nr 182 dotyczaca zakazu i natychmiastowych dziatan na rzecz eliminowania
najgorszych form pracy dzieci: http://mop.pl/doc/html/konwencje/k182.html;
— Konwencja wiedenska o ochronie warstwy ozonowej oraz Protokét montrealski w sprawie substancji
zubozajacych warstwe ozonowa:
http://ozone.unep.org/new_site/en/Treaties/treaties_decisions-hb.php?sec_id=155;
— Konwencja bazylejska o kontroli transgranicznego przemieszczania i usuwania odpadow
niebezpiecznych (konwencja bazylejska): http://www.basel.int/;
— Konwencja sztokholmska w sprawie trwatych zanieczyszczen organicznych: http://chm.pops.int/;
— Konwencja w sprawie procedury zgody po uprzednim poinformowaniu w miedzynarodowym handlu
niektérymi niebezpiecznymi substancjami chemicznymi i pestycydami (UNEP/FAO) (konwencja PIC),
sporzgdzona w Rotterdamie dnia 10 wrzesnia 1998 r., wraz z trzema protokotami regionalnymi:
http://www.pic.int/.

166 |bidem, art. 71 ust. 1.
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2.8. Realizacja zamowienia

Nowe dyrektywy z zakresu zamoéwien publicznych w wiekszym niz dotychczas
stopniu regulujg zagadnienia zwigzane z etapem realizacji zamoéwienia. Do tej
pory kwestie te regulowane byly przez dyrektywy 2004/18/WE i 2004/17/WE
w sposob szczatkowy, odnoszac sie jedynie do mozliwosci okreslenia przez za-
mawiajgcego warunkoéw szczegdlnych dotyczacych realizacji zamoéwienia oraz do
mozliwosci zadania od wykonawcy informacji na temat czesci zamoéwienia, kté-
rych realizacje zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Dyrektywy nie odnosity sie
natomiast w zaden sposéb do kwestii modyfikacji czy tez rozwigzywania umow
0 zamowienia publiczne. Pewne zasady w tym zakresie — wywiedzione przede
wszystkim z regut traktowych - zostaty wypracowane jedynie w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci UE.'®’

Nowa dyrektywa 2014/24/UE, a w $lad za nig dyrektywa 2014/25/UE oraz dyrek-
tywa 2014/23/UE znacznie bardziej szczeg6towo okreslaja zasady majace zasto-
sowanie do podwykonawstwa, a takze reguty dotyczace modyfikacji i rozwigzy-
wania uméw o zamdwienie publiczne. Nowe regulacje unijne przede wszystkim
dokonuja kodyfikacji dotychczasowego orzecznictwa TSUE w tym zakresie, jed-
noczes$nie jednak dodajac nowe zasady, ktére w pewnym stopniu rozszerzaja do-
tychczasowe mozliwosci dostepne zamawiajacym.

2.8.1. Warunki realizacji zamoéwienia

Regulacje odnoszace sie do mozliwosci ustalania przez zamawiajacego szczegdl-
nych warunkoéw realizacji zamoéwienia zawarte w nowej dyrektywie klasycznej nie
ulegty zasadniczym zmianom w stosunku do dotychczasowych zapiséw zawartych
w dyrektywie 2004/18/WE, zgodnie z ktérg instytucje zamawiajace moga okresli¢
warunki szczegdlne zwigzane z realizacjg zaméwienia, przy czym warunki te musza:

e byc¢ zgodne z przepisami prawnymi Wspdlnoty oraz
e zosta¢ wskazane w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacjach.

Wsrod przyktadowych aspektéw, ktére moga by¢ brane pod uwage przy okresla-
niu warunkéw odnoszacych sie do realizacji zamoéwienia dyrektywa wskazywata
wzgledy spoteczne i srodowiskowe.

Dyrektywa 2014/24/UE utrzymuje prawo zamawiajacego do ustalania szczegol-
nych warunkéw realizacji zamoéwienia. W analogicznym przepisie tejze dyrektywy
brakuje jednakze wymogu odnoszacego sie do zgodnosci tego typu warunkéw
z przepisami prawnymi UE, co jednak nie powinno by¢ odczytywane jako zwol-

167 Zob.wyrok z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-337/98 Komisja przeciwko Francji; ECLI:EU:C:2000:543;
- wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C- 454/06 Pressetext Nachrichtenagentur GmbH przeciwko
Republik Osterreich (Bund); ECLI:EU:C:2008:35;

- wyrok z dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C- 91/08 Wall AG przeciwko La ville de Francfort-sur-le-Main
i Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH; ECLI:EU:C:2010:182.
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nienie zamawiajgcego z obowigzku zapewnienia zgodnosci okreslanych przez nie-
go warunkoéw realizacji zaméwienia z prawodawstwem unijnym, w szczegdlnosci
z podstawowymi zasadami traktatowymi, w tym z zasada rownego traktowania
i niedyskryminacji. Obowiazek taki wydaje sie bowiem oczywisty i nie wymagajacy
specjalnego uregulowania w dyrektywie. Ponadto, wskazywatyby na to chociazby
zapisy preambuty do dyrektywy, w ktérej w motywie 104 podkreslono, ze warunki
realizacji zaméwienia nie moga by¢ bezposrednio ani posrednio dyskryminujace.

Nowa dyrektywa wskazuje natomiast wprost na koniecznos¢ zapewnienia zwigz-
ku warunkoéw realizacji zamdwienia z przedmiotem zamdwienia, przy czym w tej
kwestii odsyta do szczegotowej regulacji zawartej w art. 67 ust. 3. W tym miejscu
nowa dyrektywa rozszerza nieco mozliwosci instytucji zamawiajacych, poniewaz
dotychczas zwigzek z przedmiotem zamoéwienia rozumiany byt dos¢ wasko jako
odnoszacy sie przede wszystkim do fazy realizacji roboty budowlanej, ustugi czy
dostawy. Natomiast w Swietle art. 67 ust. 3 warunki realizacji zamoéwienia beda
uznawane za powigzane z przedmiotem zaméwienia, jesli beda dotyczy¢ robdt
budowlanych, ustug czy dostaw, ktére majg by¢ zrealizowane w ramach tego za-
moéwienia, we wszystkich aspektach oraz na wszystkich etapach ich cyklu zy-
cia, co obejmuje czynniki zwigzane z:

e okreslonym procesem produkcji, dostarczania lub wprowadzania tych ro-
bot, dostaw lub ustug na rynek lub

e okreslonym procesem dotyczacym innego etapu cyklu zycia tych robét bu-
dowlanych, dostaw lub ustug.

Mozliwe jest uwzglednienie tych czynnikdéw w warunkach realizacji zaméwienia nawet
jesli nie sg one istotnym elementem danej roboty budowlanej, ustugi czy tez dostawy.

Jako, ze warunki te maja by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia nie moga one
odnosic sie do ogdlnej polityki firmy.

Warunki odnoszace sie do realizacji zamoéwienia powinny by¢ ustalane z posza-
nowaniem zasady przejrzystosci, a zatem - jak nakazuje dyrektywa - powinny by¢
wskazane w zaproszeniu do ubiegania sie o zaméwienie lub w dokumentach za-
mowienia, tj. w szczegdlnosci w:

e ogtoszeniu o zamoéwieniu lub we wstepnym ogtoszeniu informacyjnym, je-

$li jest stosowane jako zaproszenie do ubiegania sie 0 zamowienie;

e specyfikacjach technicznych;

e dokumencie opisowym;

e proponowanych warunkach umowy;

e formatach przedstawiania dokumentéw przez wykonawcéw;

¢ informacjach na temat majacych ogdlne zastosowanie obowiazkéw lub

e dokumentach dodatkowych.
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Dotychczasowa dyrektywa 2004/18/WE nakazywata wskazanie dodatkowych warun-
kéw realizacji zamdwienia, jesli zamawiajagcy zdecydowat sie na ich okreslenie, badz
w ogftoszeniu o zamowieniu badz w specyfikacjach technicznych, zatem zakres doku-
mentdéw, w ktérych mozliwe jest zawarcie szczegélnych wymogdéw odnoszacych sie do
realizacji zamowienia w nowej dyrektywie jest szerszy niz w dyrektywie 2004/18/WE.

Rozszerzono takze katalog mozliwych aspektéw, do ktérych moga odnosic sie wa-
runki realizacji zaméwienia. Obok czynnikéw spotecznych czy srodowiskowych
znalazty sie w nim takze aspekty gospodarcze, czynniki zwigzane z innowacyjno-
$cig lub tez zwigzane z zatrudnieniem. Nadal jest to jednak katalog przyktadowy,
Co pozostawia zamawiajgcym swobode w wyborze aspektdw, do ktérych beda sie
odnosi¢ okreslane przez nich warunki realizacji zamoéwienia, z zastrzezeniem ich
zgodnosci z zasadami opisanymi powyzej.

2.8.2. Podwykonawstwo

Nowa dyrektywa istotnie rozszerzyta natomiast zakres regulacji odnoszacych
sie do podwykonawstwa. Dyrektywa 2004/18/WE w tym zakresie przewidywata
jedynie mozliwos¢ zadania od oferenta, aby wskazat w swojej ofercie te czesci
zamoéwienia, ktérych wykonanie zamierza zleci¢ stronom trzecim w ramach pod-
wykonawstwa, a takze aby podat wszystkich proponowanych podwykonawcow.
Panstwa cztonkowskie mogty umozliwi¢ instytucjom zamawiajgcym wymaganie
tego typu informacji od zamawiajgcego lub natozy¢ na nie obowiazek ich zadania.
Dyrektywa przewidywata takze pewne mozliwosci w zakresie podwykonawstwa
w regulacjach odnoszacych sie do koncesji na roboty budowlane, umozliwiajac
zamawiajagcym m.in. wymaganie od koncesjonariuszy, aby okreslona czes¢ za-
mowienia na roboty bedace przedmiotem koncesji (nie mniejsza jednak niz 30%
wartosci tych robét) zostata powierzona stronom trzecim.

W nowej dyrektywie klasycznej nie znalazty sie przepisy odnoszace sie do koncesji na
roboty budowlane. Odpowiednie uregulowania dotyczace podwykonawstwa w kon-
cesjach znalazly sie bowiem w osobnej dyrektywie, ktéra kompleksowo uregulowata
problematyke zawierania umoéw koncesyjnych zaréwno na roboty budowlane jak i na
ustugi. W nowych regulacjach odnoszacych sie do zamoéwien klasycznych znaczaco
rozbudowano natomiast zapisy dotychczasowego art. 25 dyrektywy 2004/18/WE.

W dyrektywie 2014/24/UE zasady odnoszace sie do podwykonawstwa w zamo-
wieniach publicznych zostaty okreslone w art. 71. Normy, ktére zostaty w nim za-
warte mozna podzieli¢ na trzy grupy, w zaleznosci od celu, ktéremu maja stuzy¢:

o przepisy, ktérych celem jest zapewnienie przestrzegania przez podwyko-
nawcéw obowigzkéw w zakresie prawa pracy, prawa socjalnego i prawa
$rodowiskowego, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2 dyrektywy;

e przepisy majace na celu zapewnienie odpowiedniej przejrzystosci w taficu-
chu podwykonawcéw oraz

135



e przepisy umozliwiajagce dokonywanie ptatnosci bezposrednich na rzecz
podwykonawcow.

2.8.2.1. Przestrzeganie przez podwykonawcow obowigzkéw wynikajacych
z prawa pracy, prawa socjalnego oraz prawa srodowiskowego

Jedna z istotnych kwestii, ktére znalazty odzwierciedlenie w przepisach nowej
dyrektywy jest dazenie ustawodawcy unijnego do zapewnienia, by zaméwienia
publiczne byty powierzane wykonawcom, ktérzy przestrzegajg okreslonych stan-
dardéw, w tym w szczegdlnosci w zakresie prawa pracy, prawa socjalnego czy
srodowiskowego oraz by te standardy byty przestrzegane takze podczas realiza-
¢ji zamowienia. Z tego wzgledu, dyrektywa udostepnia zamawiajgcemu pewne
instrumenty, dzieki ktérym moze on np. nie udzieli¢ zamdwienia wykonawcy,
ktéry w dotychczasowej swojej dziatalnosci dopuscit sie naruszenia okreslonych
obowigzkéw w tej dziedzinie. Ponadto, w art. 18 ust. 2 zawarte zostato ogdlne
zobowiagzanie panstw cztonkowskich do podjecia stosownych $rodkéw, stuza-
cych zapewnieniu, ze wykonawcy réwniez podczas realizacji zaméwienia beda
przestrzega¢ majacych zastosowanie obowigzkéw w dziedzinie prawa ochrony
$rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach unij-
nych, krajowych, w uktadach zbiorowych badz w ratyfikowanych przez wszystkie
panstwa cztonkowskie UE przepisach miedzynarodowego prawa ochrony $rodo-
wiska, prawa pracy i prawa socjalnego.

Dyrektywa 2014/24/UE stawia okre$lone wymagania w tym zakresie nie tylko
w stosunku do wykonawcéw, ale tez w odniesieniu do podwykonawcéw, przy-
znajac odpowiednie uprawnienia badz tez w niektérych przypadkach obligujac
zamawiajacych lub panstwa cztonkowskie do podejmowania okreslonych dziatan
w stosunku do podwykonawcéw.

| tak, zgodnie z art. 71 ust. 1 réwniez podwykonawcy podczas realizacji zamé-
wienia powinni przestrzegac¢ obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2, co
panstwa cztonkowskie powinny zapewnic¢ za pomoca wiasciwych dziatan realizo-
wanych przez odpowiednie organy krajowe dziatajace w zakresie ich obowigzkéw
i kompetengji, takie jak np. inspekcje pracy czy agencje ds. ochrony srodowiska.

Ponadto, w celu zapewnienia, ze obowiazki z zakresu prawa pracy, prawa socjal-
nego i prawa Srodowiskowego, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2 nie beda naru-
szane przez podwykonawcéw dyrektywa przewiduje mozliwos¢ zastosowania
odpowiednich $rodkéw. Po pierwsze, dyrektywa wymaga, aby w przypadku
kiedy prawo krajowe panstw cztonkowskich przewiduje mechanizm wspdlnej
odpowiedzialnosci miedzy podwykonawcami a gtéwnym wykonawca panstwa
cztonkowskie zapewnity, ze odpowiednie przepisy, o ktérych mowa w art. 18 ust.
2 beda stosowane oraz, ze ich zastosowanie bedzie zgodnie z warunkami okre-
slonymi w tym przepisie. Po drugie, instytucje zamawiajace moga sprawdzaé
lub wrecz zosta¢ zobowigzane przez panstwo cztonkowskie do sprawdzania czy
w stosunku do podwykonawcy zachodzg przestanki wykluczenia okreslone w art.
57 dyrektywy.
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W pierwszym przypadku, dyrektywa nie tyle daje mozliwo$¢ co wrecz naktada
obowigzek na panstwa cztonkowskie zapewnienia, ze odpowiednie regulacje
beda miaty zastosowanie zgodnie z art. 18 ust. 2, ale tylko w sytuacji, w ktorej
prawo krajowe przewiduje mechanizmy wspdlnej odpowiedzialnosci miedzy
podwykonawcami.

W drugim przypadku, zgodnie z dyrektywa, instytucjom zamawiajgcym powinna
zostac przyznana mozliwos¢ weryfikacji podwykonawcow pod katem ewentual-
nych podstaw wykluczenia. Panstwa cztonkowskie moga tez zobowigzad insty-
tucje zamawiajgce do weryfikowania podwykonawcéw. Jednoczesnie moga tez
ograniczy¢ te mozliwos¢ lub obowigzek np. do okreslonych rodzajéw zaméwien,
okreslonych kategorii instytucji zamawiajacych lub wykonawcéw badz tez do za-
moéwien o okreslonej wartosci. Weryfikacja pod katem istnienia podstaw wyklu-
czenia powinna by¢ przeprowadzona zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 59,
6061 tj. z przepisami dotyczacymi jednolitego europejskiego dokumentu zamé-
wienia, srodkéw dowodowych i bazy e-Certis. Oznacza to, ze co do zasady instytu-
Cja zamawiajaca bedzie mogta wymagac w celu oceny sytuacji podwykonawcoéw
jedynie oswiadczen skfadanych w postaci jednolitego europejskiego dokumen-
tu zamédwienia, a dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia
bedzie mogta zada¢ dopiero po wyborze oferty i tylko w odniesieniu do tych
podmiotéw, ktére zostaty wskazane jako podwykonawcy przez wykonawce, kté-
rego oferta zostata wybrana. Jednakze, w uzasadnionych przypadkach takie do-
kumenty beda mogty by¢ wymagane wczesniej — na dowolnym etapie postepo-
wania — jesli jest to konieczne do prawidtowego przeprowadzenia postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jednoczesnie, w art. 71 ust. 5 wskazano, ze
panstwa cztonkowskie mogga przewidzie¢ w przepisach krajowych, w odniesieniu
do podwykonawcéw, ktérzy zostali zgtoszeni po udzieleniu zamédwienia, ze beda
oni zobowigzani do przedtozenia stosownych dokumentéw i zaswiadczen a nie
oswiadczen wiasnych. W przypadku, w ktérym w wyniku weryfikacji podwyko-
nawcy okaze sig, ze zachodza w stosunku do niego okolicznosci wskazane w dy-
rektywie jako powodujace obowigzkowe wykluczenie z udziatu w postepowaniu
instytucja zamawiajaca powinna wymagac od wykonawcy zastgpienia takiego
podwykonawcy. W przypadku natomiast wystapienia przestanek okreslonych
w dyrektywie jako nieobowigzkowe podstawy wykluczenia instytucja zamawia-
jaca bedzie - zgodnie z wyborem panstwa cztonkowskiego dokonanym w prawie
krajowym - mogta lub bedzie zobowigzana do wymagania od wykonawcy zasta-
pienia podwykonawcy.

2.8.2.2. Przejrzystosc w tancuchu podwykonawcow

Kolejng grupe nowych przepiséw dotyczacych podwykonawstwa, wprowadzo-
nych do unijnych regulacji w zakresie zamoéwien publicznych, dyrektywa 2014/24/
UE, stanowig przepisy ustanawiajace okreslone obowiazki po stronie wykonawcy
w zakresie informowania instytucji zamawiajacych o podwykonawcach, ktérym
zamierza on powierzy¢ realizacje czesci zamowienia.
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Nowa dyrektywa, podobnie jak poprzednia, umozliwia instytucjom zamawiaja-
cym zadanie od wykonawcy wskazania w ofercie ewentualnej czesci zaméwienia,
ktérej wykonanie zamierza on w ramach podwykonawstwa zleci¢ osobom trze-
cim oraz podania ewentualnych proponowanych podwykonawcéw. Instytucje
zamawiajace mogg takze zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do
zadania tych informacji od wykonawcow.

Nowe regulacje uwzgledniaja ponadto potrzebe zapewnienia odpowiedniej
przejrzystosci w tancuchu podwykonawcow w przypadku zamoéwien na roboty
budowlane oraz na ustugi realizowane na obiekcie pod bezposrednim nadzorem
zamawiajacego. Ustawodawca unijny uznat bowiem, ze niezbedne jest zapewnie-
nie instytucjom zamawiajacym wiedzy na temat tego kto jest obecny na placach
budowy, na ktérych wykonywane sg na ich rzecz roboty budowlane czy tez na
temat tego jakie przedsiebiorstwa swiadcza ustugi w lub na budynkach, obiek-
tach infrastruktury lub obszarach takich jak ratusze, szkoty, obiekty sportowe czy
autostrady, za ktére instytucje zamawiajace sg odpowiedzialne lub nad ktérymi
sprawujg bezposredni nadzor.'®®

Z tego wzgledu dyrektywa, w art. 71 ust. 5 naktada na instytucje zamawiajace
obowigzek zadania od gtéwnego wykonawcy podania nazwy badz odpowiednio
imienia i nazwiska, danych kontaktowych oraz informacji na temat przedstawicie-
li prawnych podwykonawcéw, ktérzy beda zaangazowani w realizacje zaméwie-
nia — w zakresie znanym w danym momencie. Tego rodzaju informacje wymaga-
ne maja byc:

o tylko w przypadku zaméwien na roboty budowlane oraz w odniesieniu do
ustug, ktdre maja by¢ wykonane na obiekcie znajdujagcym sie pod bezpo-
$rednim nadzorem instytucji zamawiajacej; ww. obowigzek nie ma zastoso-
wania w przypadku dostaw;

e po udzieleniu zamoéwienia i jednoczesnie nie pdzniej niz w chwili rozpocze-
cia realizacji zamowienia.

Instytucja zamawiajgca powinna takze wymagac od wykonawcy, aby informowat
ja o wszelkich zmianach w przekazanych informacjach, a takze by przekazywat
jej wymagane informacje réwniez na temat ewentualnych nowych podwykonaw-
cow, ktérych angazuje do realizacji roboty budowlanej lub swiadczenia okreslo-
nej ustugi na pdzniejszym etapie.

Jednoczesnie przepis zostat skonstruowany w sposéb, ktéry umozliwia panstwom
cztonkowskim natozenie w swoim prawie krajowym obowigzkéw w zakresie in-
formowania instytucji zamawiajacej bezposrednio na wykonawcow bez obcigza-
nia instytucji zamawiajacych obowiazkiem zadania takich informacji.

Ponadto, instytucje zamawiajace moga rozszerzy¢ ww. obowigzki informacyjne
lub zosta¢ do tego zobowigzane przez panstwa cztonkowskie na przyktad na:

168 Por. dyrektywa 2014/24/UE, motyw 105 preambuty.
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e zamowienia na dostawy, zamdwienia na ustugi inne niz te, ktére maja by¢
wykonywane na obiektach pod nadzorem zamawiajacego lub tez na do-
stawcow uczestniczacych w zamoéwieniach na roboty budowane lub ustugi;

e podwykonawcéw bedacych podwykonawcami podwykonawcédw gtéwne-
go wykonawcy lub jeszcze dalej na kolejne elementy taricucha dostaw.

2.8.2.3. Platnosci bezposrednie na rzecz podwykonawcow

Nowa dyrektywa reguluje takze kwestie ptatnosci bezposrednich na rzecz podwy-
konawcow, pozostawiajgc jednak ostateczng decyzje co do wprowadzenia tych
regulacji do prawa krajowego panstwom cztonkowskim. Zgodnie z art. 71 ust. 3
panstwa cztonkowskie moga przewidzie¢ w regulacjach krajowych, ze w przy-
padku kiedy podwykonawca wystapi ze stosownym wnioskiem i jednoczesnie
pozwala na to charakter zamoéwienia, ptatnosci nalezne za ustugi, roboty budow-
lane lub dostawy zrealizowane przez niego dla wykonawcy, ktéremu udzielono
zamoéwienia, przekazywane sg bezposrednio podwykonawcy.

Odpowiednie srodki, ktére panstwa cztonkowskie przyjma w tym zakresie moga
obejmowad odpowiednie mechanizmy umozliwiajgce gtdéwnemu wykonawcy
zgtaszanie zastrzezen co do nienaleznych ptatnosci.

Ponadto, stosowna informacja o takiej formie rozliczenia powinna zosta¢ zawarta
w dokumentacji zamoéwienia.

Dyrektywa zezwala panstwom cztonkowskim na przyjecie dalej idacych srodkéw
w zakresie ptatnosci bezposrednich na rzecz podwykonawcéw. Przykfadowo,
moga one wprowadzi¢ przepisy dotyczace ptatnosci bezposrednich, ktére nie
wymagaja wystepowania przez podwykonawce z wnioskiem o ptatnos¢.

2.8.3. Modyfikacja umow o zamoéwienie publiczne

Problematyka modyfikacji uméw o zamdwienie publiczne do tej pory byta przed-
miotem jedynie rozstrzygnie¢ Trybunatu Sprawiedliwosci UE, dlatego tez zapisy
dyrektywy 2014/24/UE w tym zakresie stanowig kolejne novum w unijnych regu-
lacjach dotyczacych zaméwien publicznych.

Orzekajac w sprawach dotyczacych modyfikacji uméw o zamoéwienie publiczne
Trybunat uznat, ze zmiany w postanowieniach zamoéwienia publicznego w czasie
jego trwania stanowg udzielenie nowego zamoéwienia, jezeli charakteryzujg sie
cechami w sposéb istotny odbiegajacymi od postanowien pierwotnego zamo-
wienia i w zwigzku z tym moga wskazywa¢ na wole ponownego negocjowania
przez strony podstawowych ustalen tego zamoéwienia.'®®

Natomiast, zmiana umowy w sprawie zamoéwienia publicznego moze by¢ uznana
za istotng, jezeli:

169 Wyrok z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-337/98 Komisja przeciwko Francji, ECLI:EU:C:2000:543; pkt 44 i 46.
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e wprowadza warunki, ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej pro-
cedury umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktérzy zostali
pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta,
ktéra zostata pierwotnie dopuszczona;

e w sposéb znaczacy poszerza zamoédwienie o ustugi, ktdre pierwotnie nie
byly w nim przewidziane;

e modyfikuje réwnowage ekonomiczng umowy na korzy$¢ wykonawcy
w sposéb, ktéry nie byt przewidziany w postanowieniach pierwotnego
zamoéwienia.'”?

Powyzsze wytyczne Trybunatu zostaly uwzglednione w dyrektywie 2014/24/UE,
ktéra jednakze okreslajac w art. 72 zasady dotyczace modyfikacji umoéw o zamé-
wienie publiczne idzie nieco dalej, precyzujac, ale tez nieco rozszerzajac zakres
dopuszczalnych zmian w umowie o zamdwienie publiczne, niewymagajacych
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Dyrektywa przede wszystkim okresla wyraznie, jakiego rodzaju modyfikacje umo-
wy o zaméwienie publiczne lub umowy ramowej bedg uznawane za istotne i co
za tym idzie beda wymagaty wszczecia nowego postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego. Zgodnie z art. 72 ust. 4 za takie uznane zostang mody-
fikacje umowy dokonane w okresie jej obowigzywania, ktore powoduja, ze
charakter umowy zmienia sie w sposob istotny w stosunku do charakteru
pierwotnie zawartej umowy. Modyfikacja zostanie uznana za istotng, jezeli spet-
niony bedzie co najmniej jeden z ponizszych warunkoéw:

» modyfikacja wprowadza warunki, ktére, gdyby byly czescig pierwotnego
postepowania o udzielenie zaméwienia, umozliwityby dopuszczenie innych
kandydatow niz ci, ktérzy zostali pierwotnie zakwalifikowani, lub przyjecie
oferty innej niz pierwotnie przyjeta, albo zainteresowatyby dodatkowych
uczestnikdw postepowania o udzielenie zamowienia;

» modyfikacja zmienia réwnowage ekonomiczng umowy w sprawie zamo-
wienia lub umowy ramowej na korzy$¢ wykonawcy w sposéb nieprzewi-
dziany w pierwotnej umowie lub umowie ramowej;

» modyfikacja znacznie rozszerza zakres umowy w sprawie zamdwienia lub
umowy ramowej;

» gdy nowy wykonawca zastepuje wykonawce, ktéremu instytucja zamawia-
jaca pierwotnie udzielita zamdéwienia, w przypadkach innych niz przewi-
dziane w art. 72 ust. 1 lit. d).

Tym samym modyfikacja zawsze zostanie uznana za istotna, jesli wystapi jedna
z okolicznosci wskazanych w ww. punktach. Ponadto, bedzie uznana za istotna
takze w innych, nie wymienionych powyzej sytuacjach, jesli w wyniku tej mody-
fikacji charakter umowy zmieni sie w sposéb istotny w stosunku do charakteru
pierwotnej umowy.

170 Wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur, ECLI:EU:C:2008:35; pkt 35-37.
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Jak wspomniano powyzej, istotne modyfikacje umowy o zamdwienie publiczne
lub umowy ramowej wymagaja co do zasady wszczecia nowego postepowania
0 zamowienie publiczne. Dyrektywa w tym wzgledzie dopuszcza jednak pewne
wyjatki. Instytucja zamawiajagca dokonujaca istotnej modyfikacji umowy nie be-
dzie musiata wszczyna¢ nowego postepowania o udzielenie zamdéwienia w okre-
slonych przypadkach, wymienionych w sposéb wyczerpujacy w art. 72 ust. 1.
Przypadki te mozna co do zasady podzieli¢ na pie¢ sytuacji:

2.8.3.1. Modyfikacje przewidziane w pierwotnych dokumentach zamoéwie-
nia w jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych klauzulach przegladowych

Z tej mozliwosci modyfikacji umowy bez przeprowadzania odrebnego postepo-
wania o udzielenie zamédwienia instytucje zamawiajace moga skorzystac nieza-
leznie od wartosci modyfikaciji. Istotne jest, aby modyfikacja i warunki jej przepro-
wadzenia zostaty okreslone precyzyjnie, a takze aby nie powodowata ona zmiany
ogdlnego charakteru umowy. W klauzulach zmiany umowy powinien zosta¢ po-
dany zakres i charakter mozliwych modyfikacji, a takze warunki na jakich mozna
je zastosowad. Natomiast, jak wskazano w preambule do dyrektywy ze zmiang
ogdlnego charakteru zaméwienia bedziemy mie¢ do czynienia np. w sytuacji za-
stagpienia danego przedmiotu zaméwienia innym lub w sytuacji zmiany rodzaju
zamoéwienia. Klauzule zmiany umowy mogga obejmowac opcje lub klauzule zmia-
ny ceny, np. klauzule waloryzacyjne.

2.8.3.2. Modyfikacje spowodowane koniecznoscia udzielenia dodatkowych
robét budowlanych, ustug lub dostaw

Instytucja zamawiajagca moze takze dokona¢ istotnej modyfikacji umowy o za-
moéwienie publiczne w przypadku dodatkowych robét budowlanych, ustug lub
dostaw, ktore staty sie niezbedne a nie byty przewidywane w pierwotnym zamo-
wieniu i beda wykonane przez pierwotnego wykonawce. Jednoczesnie, aby moc
skorzystac z tej mozliwosci instytucja zamawiajaca bedzie musiata wykaza¢, ze
zmiana wykonawcy:

» nie moze zosta¢ dokonana z powoddéw ekonomicznych lub technicznych,
takich jak wymogi dotyczace zamiennosci lub interoperacyjnosci w odnie-
sieniu do istniejacego sprzetu, ustug lub instalacji zamoéwionych w ramach
pierwotnego zamoéwienia; oraz

» spowodowataby istotng niedogodnos$¢ lub znaczne zwiekszenie kosztow
dla instytucji zamawiajacej.

Ponadto, ewentualny wzrost ceny bedacy efektem tego rodzaju modyfikacji nie
moze stanowi¢ wiecej niz 50% wartosci pierwotnej umowy, przy czym w przy-
padku wprowadzania kilku kolejnych modyfikacji prég ten ma zastosowanie do
wartosci kazdej z nich a nie wartosci wszystkich modyfikacji tacznie. Nalezy jednak
pamietac o dodatkowym zastrzezeniu zawartym w dyrektywie, zgodnie z ktérym
kolejne modyfikacje nie moga miec¢ na celu obejscia przepiséw dyrektywy.
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Omawiany przypadek dopuszczalnej modyfikacji stanowi po czesci odwzoro-
wanie jednej z przestanek, ktora na gruncie dyrektywy 2004/18/WE umozliwiata
zastosowanie procedury negocjacyjnej bez ogtoszenia. W nowej dyrektywie ko-
niecznos$¢ udzielenia dodatkowego zamdwienia nie znalazta sie juz wsréd prze-
stanek umozliwiajacych zastosowanie procedury negocjacyjnej bez ogtoszenia.
Zostata natomiast uwzgledniona wsréd dopuszczalnych powodéw modyfikacji
umowy o zamowienie publiczne, nie wymagajacych wszczynania nowego poste-
powania o udzielenie zamdwienia publicznego. Tego typu zabieg zwieksza moz-
liwosci instytucji zamawiajgcych. W poprzednim stanie prawnym, koniecznos$¢
udzielenia zamoéwienia dodatkowego stanowita przestanke upowazniajacg do
zastosowania bardziej elastycznej procedury udzielania zaméwienia publiczne-
go, niemniej jednak nadal wymagata zastosowania procedury. Zgodnie z nowa
dyrektywa zamoéwienie dodatkowe, spetniajgce warunki opisane powyzej nie
bedzie wymagato przeprowadzenia nowej procedury — bedzie uznawane za do-
puszczalng modyfikacje umowy o zamowienie publiczne.

Warto ponadto zwrdci¢ uwage na szerszy zakres przepisu zawartego w nowej
dyrektywie w stosunku do przestanki odnoszacej sie do dodatkowych zaméwien
w dyrektywie 2004/18/WE. Zgodnie z poprzednio obowigzujaca dyrektywa zama-
wiajagcy mogt udzieli¢ z wykorzystaniem procedury negocjacyjnej bez ogtoszenia
zamoéwienia dodatkowego tylko na roboty budowlane i ustugi. Natomiast, dyrek-
tywa 2014/24/UE dopuszcza mozliwos¢ modyfikacji umowy takze w przypadku
dodatkowych dostaw. Ponadto, ograniczenie wartosci procentowej dodatko-
wych robét i ustug w dyrektywie 2004/18/WE odnosito sie do tacznej wartosci
udzielanych zamoéwien dodatkowych, natomiast nowa dyrektywa odnosi to ogra-
niczenie do kazdej kolejnej modyfikacji zwigzanej z zaméwieniem dodatkowym.
Nalezy jednak pamieta¢, ze swoboda zamawiajgcego w tym zakresie nie jest
nieograniczona, poniewaz kolejne modyfikacje nie moga prowadzi¢ do obejscia
przepiséw dyrektywy.

2.8.3.3. Wystapienie nieprzewidzianych okolicznosci

Modyfikacja umowy nie bedzie powodowata obowigzku wszczecia nowego po-
stepowania takze, jesli konieczno$¢ modyfikacji spowodowana jest okolicznoscia-
mi, ktérych instytucja zamawiajaca, dziatajaca z nalezyta starannoscia, nie mogta
przewidzied. Istotne jest, aby modyfikacja nie powodowata zmiany ogélnego cha-
rakteru zamodwienia i aby nie przekraczata wartoscig 50% wartosci umowy pod-
stawowej, przy czym podobnie jak w poprzedniej przestance obowigzuje ta sama
zasada odnoszaca sie do wartosci kazdej kolejnej modyfikacji.

2.8.3.4. Zastapienie wykonawcy, ktéremu pierwotnie udzielono zamoéwienia
innym wykonawca

W tym przypadku modyfikacja nie bedzie wymagata przeprowadzenia nowego

postepowania, jesli wykonawca, ktéremu pierwotnie udzielono zamdwienia zo-
stanie zastgpiony innym wykonawca w wyniku:
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» jednoznacznej klauzuli zmiany umowy przewidzianej zgodnie z warunkami
okreslonymi w art. 72 ust. 1 lit. a;

» sukcesji uniwersalnej lub cze$ciowej w prawa i obowiazki pierwotnego wy-
konawcy, w wyniku restrukturyzacji, w tym przejecia, pofaczenia, nabycia
lub upadtosci, przez innego wykonawce, ktéry spetnia pierwotnie ustalo-
ne kryteria kwalifikacji podmiotowej, pod warunkiem ze nie pocigga to za
sobg innych istotnych modyfikacji umowy i nie ma na celu obejscia stoso-
wania niniejszej dyrektywy lub

» sytuacji, gdy instytucja zamawiajaca sama przyjmuje zobowigzania gtéw-
nego wykonawcy wzgledem jego podwykonawcéw, gdy mozliwos¢ taka
przewiduja przepisy krajowe na mocy art. 71.

2.8.3.5. Modyfikacje nieistotne

Dyrektywa umozliwia modyfikacje umow bez koniecznosci wszczynania nowego
postepowania réwniez w sytuacji, w ktérej modyfikacje niezaleznie od ich war-
tosci (tzn. réwniez, gdy przekraczajg wartosci wskazane art. 71 ust. 2) moga by¢
uznane za nieistotne w Swietle przepiséw art. 72 ust. 4.

Ponadto, ustawodawca unijny doszedt do wniosku, ze niektére zmiany w umowie
o0 zamowienie publiczne, ze wzgledu naich niewielka wartos¢, mozna z géry uznac
za nieistotne, w zwigzku z czym w przypadku tego rodzaju modyfikacji dopuscit
mozliwos¢ ich dokonywania bez koniecznosci wszczynania nowego postepowa-
nia i koniecznosci sprawdzania czy spetnione sa warunki wskazane w art. 72 ust. 1.

Dotyczy to modyfikacji, ktérych wartos¢ jest nizsza niz obie nastepujace wartosci:

e progi okreslone w art. 4, od ktérych stosuje sie procedury wynikajace z dy-
rektywy; oraz

e 10 % pierwotnej wartosci umowy w przypadku zamoéwien na ustugi i do-
stawy oraz 15 % wartosci pierwotnej umowy w przypadku zamoéwien na
roboty budowlane.

W dyrektywie podkreslono jednak, ze takie modyfikacje nie mogg zmienia¢ ogol-
nego charakteru umowy w sprawie zaméwienia lub umowy ramowej. Natomiast,
w przypadku gdy wprowadzanych jest kilka kolejnych modyfikacji, wartos¢ te
nalezy oszacowac na podstawie tacznej wartosci netto kolejnych modyfikacji.

Podsumowujac, modyfikacji umowy o zamowienie publiczne lub umowy ra-
mowej mozna dokonac bez koniecznosci wszczynania nowego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego tylko w przypadku zaméwien o charakte-
rze nieistotnym badz to ze wzgledu na niewielkg wartos¢ modyfikacji badz ze
wzgledu na fakt, ze nie zostaly spetnione przestanki okreslone w art. 72 ust. 4 oraz
w przypadku zamoéwien o charakterze istotnym, ale tylko pod warunkiem wy-
stagpienia okolicznosci wskazanych w art. 72 ust. 1. Ponadto, co warto podkresli¢,
w przypadku kiedy zamawiajagcy dokona modyfikacji w oparciu o art. 72 ust. 1 lit
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b) lub c) tj. w przypadkach wskazanych powyzej w punktach 2 i 3 zobowigzany
jest zamiesci¢ w zwigzku z tym stosowne ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym UE,
zawierajgce informacje wskazane w zatgczniku V czes¢ G do dyrektywy'”'.

2.8.4. Rozwigzywanie umoéw o zamoéwienie publiczne

Catkowicie nowa regulacja w unijnych przepisach z zakresu zaméwien publicz-
nych jest takze regulacja odnoszaca sie do rozwigzywania umoéw. Uznano bo-
wiem, ze wlasciwe jest zobowigzanie panstw cztonkowskich do wprowadzenia
w prawie krajowym mozliwosci wczeéniejszego rozwigzania umowy o zamowie-
nie publiczne przynajmniej w sytuacjach, w ktérych jest to konieczne do zapew-
nienia przestrzegania obowigzkéw wynikajacych z unijnego prawa w dziedzinie
zamoéwien publicznych.

W zwiazku z tym w art. 73 dyrektywa zobowigzuje panstwa cztonkowskie do
umozliwienia w prawie krajowym i na warunkach w tym prawie okreslonych
wczesniejszego rozwigzania umowy w sprawie zamowienia publicznego, w przy-
padku gdy:

e umowa zostata wistotny sposdéb zmodyfikowana, cozgodniezart. 72 wyma-
gatoby przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamowienia;

e wykonawca znajdowat sie w momencie udzielenia zaméwienia w jednej
z sytuacji, o ktérych mowa w art. 57 ust. 1, w zwigzku z czym powinien byt
zostac¢ wykluczony z postepowania o udzielenie zamdéwienia;

e zamoéwienie nie powinno byto zosta¢ wykonawcy udzielone z uwagi na po-
wazne uchybienie zobowigzaniom wynikajacym z Traktatéw i z dyrektywy,
ktére to uchybienie stwierdzit Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w ramach procedury przewidzianej w art. 258 TFUE.

171 Zgodnie z zatacznikiem V cze$¢ G do dyrektywy w ogtoszeniu o modyfikacji umowy nalezy zamiesci¢ m.in.
dane instytucji zamawiajacej; kody CPV; kod NUTS dla gtéwnej lokalizacji rob6t budowlanych w przypadku
zamdwien na roboty budowlane lub kod NUTS dla gtéwnego miejsca realizacji w przypadku zamoéwien
na dostawy i ustugi; opis zamdwienia przed modyfikacja oraz po jej dokonaniu: charakter i zakres robét
budowlanych, charakter i ilos¢ lub warto$¢ dostaw, charakter i zakres ustug; w stosownych przypadkach,
wzrost ceny spowodowany modyfikacja; opis okolicznosci, ktére spowodowaty koniecznos¢ dokonania
modyfikacji; date decyzji o udzieleniu zamoéwienia; w stosownych przypadkach, nazwe, adres tacznie z ko-
dem NUTS, numer telefonu, numer faksu, adres e-mail i adres internetowy nowego wykonawcy lub nowych
wykonawcow; informacja, czy zamoéwienie jest zwigzane z projektem lub programem finansowanym ze
srodkéw Unii; nazwe i adres organu nadzoru oraz organu odpowiedzialnego za procedury odwotawcze
oraz, w stosownych przypadkach, za procedury mediacyjne a takze dokfadne informacje dotyczace terminu
przewidzianego dla procedur odwotawczych lub, w razie potrzeby, nazwa, adres, numer telefonu, numer
faksu i adres e-mail biura, w ktérym mozna uzyskac takie informacje oraz odniesienie(-a) do wczesniejszych
publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, istotnych dla zamdwienia(-A), ktérego(-ych) dotyczy
ogfoszenie; date wystania ogtoszenia oraz wszelkie inne istotne informacje.
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2.9. Nowe dyrektywy jako element realizacji celow Strategii Europa 2020
2.9.1. Instrumenty umozliwiajgce wsparcie rozwoju innowacji

Oprécz poprawy jakosci ustug publicznych zaméwienia publiczne od dawna stu-
z3 realizacji takze innych celéw unijnych i krajowych polityk. Po zaméwieniach
publicznych uwzgledniajacych kwestie sSrodowiskowe i kwestie spoteczne, inno-
wacje staty sie kolejnym celem unijnych polityk, ktéry ma by¢ realizowany za po-
srednictwem zamowien publicznych. Ochrona $rodowiska, rGwnomierny rozwoj
spoteczny i ostatnio réwniez innowacyjnos¢ stymulujaca dtugookresowy wzrost
gospodarczy, wszystkie razem majg prowadzi¢ do zréwnowazonego rozwoju
i ostatecznie poprawiac unijng zdolno$¢ do konkurowania na rynkach swiatowej
gospodarki. Dodatkowo, nowym elementem polityki w tym zakresie jest nacisk
na zwiekszanie zastosowania wynalazkéw i innowacji z dziedzin typowo gospo-
darczych i przemystowych w obszarze zycia spotecznego (innowacje spoteczne,
na przyktad w zakresie organizacji przedsiebiorstw lub pracy).

W kontekscie innowacji, elementem przekrojowo pojawiajgcym sie w trzech no-
wych dyrektywach jest strategia Europa 202072 Reforme europejskiego systemu
zamoéwien publicznych wielokrotnie uzasadnia sie w dyrektywach m.in. koniecz-
noscig realizacji ww. strategii'”>.

Celem strategii jest inteligentny i zrbwnowazony rozwdj gospodarczy sprzyjajacy
wiaczeniu spotecznemu. Strategia ma prowadzi¢ do przezwyciezenia obecnego
kryzysu poprzez transformacje oparta o schemat zaproponowany w niej tak, aby
do 2020 roku zaadresowac istotne problemy zwigzane z kryzysem. Na pie¢ nad-
rzednych celéw strategii odpowiadajacych najistotniejszym problemom skfadaja
sie: zatrudnienie, badania i rozwdj, klimat i energia, edukacja, integracja spotecz-
na i walka z ubéstwem. Cele te beda realizowane w oparciu o siedem inicjatyw
przewodnich obejmujacych: innowacje, gospodarke cyfrowa, zatrudnienie, mto-
dziez, polityke przemystowa, ubdstwo i oszczedne gospodarowanie zasobami.

Strategia jak i nowe dyrektywy wskazuja na zamoéwienia publiczne jako jeden
z instrumentéw rynkowych stuzacych osiagnieciu wskazanych celéw. Dokument
odnosi sie do zaméwien publicznych w kontekscie: ulepszania warunkéw do roz-
woju innowacji dla biznesu; zwiekszania wydajnosci zasoboéw i przejscia na go-
spodarke niskoemisyjng; oddziatywania na zmiane metod produkgji i konsumpcji;
w kontekscie ograniczania zuzycia energii i zasobdw oraz inwestycji w energo-
oszczedne budownictwo i wydajny recycling, polityki przemystowej oraz w kon-
tekécie poprawienia warunkéw funkcjonowania MSP. W dokumencie podkresla
sie, ze polityka zaméwien publicznych musi zapewni¢ efektywne wykorzystanie

172 KOM (2010) 2020 - EUROPA 2020 Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju sprzyjajacego
wiaczeniu spotecznemu

173 Dyrektywa 2014/24/UE, motywy 2, 47, 95, 96, 123 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motywy 4, 57, 100,
101, 129 preambuty; dyrektywa 2014/23/UE, motyw 3 preambuty.
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$rodkéw publicznych a rynki zamoéwien musza pozostawac otwarte w skali catej
Europy.

2.9.1.1. Badania, rozwéj, innowacje w nowych dyrektywach koordynujacych
udzielanie zamdwien publicznych

Badania oraz innowacje, w tym eko-innowacje i innowacje spoteczne, wskazuje
sie w nowych dyrektywach jako istote przysztego wzrostu gospodarczego, a za-
mowienia publiczne na nie jako stymulator takiego wzrostu. Podkresla sie, ze
istniejg r6zne modele zamoéwien na ustugi badawcze i rozwojowe nie objete dy-
rektywami, w tym zaméwienia przedkomercyjne, ktére opisano w Komunikacie
Komisji z 2007 r. i ktére nadal bedg miaty zastosowanie. Jednoczesnie, konieczne
jest tez rozwiniecie mozliwosci wspierania innowacji z wykorzystaniem zamo-
wien publicznych.'”

Podczas gdy priorytetem strategii jest tworzenie innowacji, nowe dyrektywy defi-
niujg pojecie innowacji poprzez odniesienie do strategii, jako:

wdrazanie nowego lub znacznie udoskonalonego produktu, ustugi lub procesu,
w tym miedzy innymi proceséw produkcji, budowy lub konstrukgcji, nowej metody
marketingowej lub nowej metody organizacyjnej w dziatalnosci przedsiebiorczej,
organizowaniu pracy, lub relacjach zewnetrznych m.in. po to, by poméc rozwigzac
wyzwania spoteczne lub wspierac strategie ,Europa 2020” na rzecz inteligentnego
i zréwnowazonego rozwoju sprzyjajgcego witqczeniu spotecznemu.'”

Odpowiadajac na potrzebe wzrostu innowacyjnosci europejskich gospodarek
nowe unijne regulacje w zakresie zaméwien publicznych odnosza sie w swej
tresci do badan i rozwoju, proponujg nowa procedure udzielania zamoéwien pu-
blicznych na innowacje - partnerstwo innowacyjne, oraz wprowadzajg dodatko-
we elementy sprzyjajgce uwzglednianiu aspektéw innowacyjnych przy udziela-
niu zamowien publicznych. Przy czym nalezy w tym kontekscie zwréci¢ uwage
na pewne odmiennosci pomiedzy dyrektywa 2014/24/UE i 2014/25/UE, ktére
w zasadzie zawierajg identyczne instrumenty wspierania innowacji a dyrektywa
2014/23/UE, ktéra nie zwiera wszystkich mozliwosci przewidzianych ww. dyrek-
tywami. Nie swiadczy to jednak o zamiarze ograniczenia innowacji w koncesjach
na roboty budowlane i ustugi, a wynika jedynie ze specyfiki regulacji dotycza-
cych zawierania umoéw koncesyjnych, ze wzgledu na ktéra ustawodawca unijny
postanowit pozostawi¢ podmiotom zamawiajagcym wiekszg swobode chociazby
w okreslaniu procedury prowadzacej do udzielenia koncesji, ktérag zamawiajacy
bedzie chciat zastosowad. Z tego wzgledu dyrektywa koncesyjna nie zawiera np.
katalogu dostepnych procedur — a zatem nie przewiduje tez partnerstwa inno-
wacyjnego - czy tez nie zawiera zapiséw odnoszacych sie do ofert wariantowych.
Mimo to zamawiajacy udzielajacy koncesji moga takze uwzglednia¢ w stosowa-

174 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 47 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 57 preambuty.

175 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 2 pkt 22; dyrektywa 2014/25/UE, art. 2 pkt 18; dyrektywa 2014/23/UE, art. 5 pkt
13.
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nych przez siebie procedurach potrzeby zwigzane z innowacyjnoscia, pod warun-
kiem poszanowania w tych procedurach podstawowych zasad, takich jak: zasada
réwnego traktowania, konkurencyjnosci, niedyskryminacji i przejrzystosci.

Nowe dyrektywy precyzuja zakres istniejagcego w poprzednich dyrektywach wy-
taczenia odnoszacego sie do ustug badawczo-rozwojowych, ktére dotychczas
rodzito wiele watpliwosci interpretacyjnych. W tym kontekscie, w motywie 35
preambuty do dyrektywy 2014/24/UE'"® wskazuje sie, ze celem tego wytgczenia
jest przede wszystkim popieranie wspoétfinansowania programow badawczo-roz-
wojowych przez przemyst. Z tego wzgledu tam, gdzie mamy do czynienia z tego
rodzaju wspoétfinansowaniem zamowienie na ustuge badawczo-rozwojowa nie
bedzie podlegato procedurom wynikajacym z dyrektywy. Natomiast, dyrektywa
bedzie miata w petni zastosowanie w przypadku braku takiego wspotfinansowa-
nia i gdy wynik prac badawczych przeznaczony bedzie dla instytucji zamawiaja-
cej tj. gdy instytucja zamawiajgca zachowuje wytgczne prawo do wykorzystania
wyniku prac badawczo-rozwojowych. Jednoczesnie w preambule przestrzega sie
przed fikcyjnym udostepnianiem wynikow prac badawczo-rozwojowych i przed
symbolicznym udziatem ustugodawcéw z sektora przemystowego, wskazujac, ze
w takim przypadku zaméwienie nie bedzie podlegato wytgczeniu spod dyrektywy.

Zapisy preambuty znalazty odzwierciedlenie w art. 14 dyrektywy 2014/24/UE'”,
zgodnie z ktérym dyrektywa ma zastosowanie do zamdwien na okre$lone ustu-
gi badawcze i rozwojowe'”® pod warunkiem, ze korzysci z tych ustug przypadaja
wyfacznie instytucji zamawiajgcej na potrzeby jej wtasnej dziatalnosci i jednocze-
$nie catos¢ wynagrodzenia za $wiadczong ustuge wyptaca instytucja zamawia-
jaca. Podczas, gdy podobny przepis zawieraty wczesniejsze dyrektywy, zapisy
w nowych dyrektywach zostaty skonstruowane nieco inaczej: nie w formie wy-
taczenia a raczej w formie dookreslenia w jakim zakresie w odniesieniu do ustug
badawczo-rozwojowych maja zastosowanie procedury wynikajace z dyrektyw.
Ponadto, w preambule dodatkowo wskazano na dopuszczalno$¢ publikacji przez
wykonawce ustug badawczo-rozwojowych raportu z takich prac badawczo-roz-
wojowych czy tez wynikéw badan przy jednoczesnym zachowaniu przez zama-
wiajgcego prawa do skorzystania z wytgczenia spod przepiséw dyrektywy, pod
warunkiem jednak, ze zamawiajacy nie zachowuje wytacznego prawa do wyko-
rzystania takich wynikow.

Z kolei, w ramach zamoéwien publicznych nie podlegajacych wytaczeniu, na grun-
cie nowych dyrektyw innowacyjnos¢ wspierana jest przede wszystkim przez ela-
styczne procedury udzielania zaméwien uwzgledniajagce mozliwos¢ prowadze-
nia negocjacji: procedure konkurencyjna z negocjacjami i dialog konkurencyjny.
Jednoczesnie, w celu bardziej bezposredniego wsparcia innowacji dyrektywy
proponuja nowg procedure — gdy dostepne rozwigzania nie pozwalaja na dostar-
czenie innowacyjnych produktéw, ustug, robét budowlanych odpowiadajacych

176 Zob. dyrektywa 2014/25/UE, motyw 42 preambuty.
177 Zob. dyrektywa 2014/25/UE, art. 32 oraz dyrektywa 2014/23/UE, art. 25.
178 Dotyczy ustug objetych kodami CPV od 73000000-2 do 73120000-9, 73300000-5, 73420000-2 i 73430000-5.
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zapotrzebowaniu zamawiajgcego, moze on ustanowic¢ partnerstwo innowacyjne.
Partnerstwo innowacyjne ma dtugookresowy charakter i prowadzi do opracowa-
niaizakupu w ramach jednej procedury nowego, innowacyjnego produktu, ustugi
lub roboty wykonanych zgodnie z wczesniej ustalonymi parametrami wydajnosci
i kosztami. Jak wyjasniono w dyrektywie, partnerstwo innowacyjne opiera sie na
przepisach proceduralnych, ktére maja zastosowanie w procedurze konkurencyj-
nej z negocjacjami. Zamoéwienia w ramach tej procedury powinny by¢ udzielane
wyfacznie na podstawie najlepszej relacji jakosci do ceny. Jednoczesnie, partner-
stwo powinno miec¢ taka strukture, by mogto zapewni¢ niezbedny mechanizm
popytowy, gdzie innowacyjne rozwigzania opracowywane sg w odpowiedzi na
zapotrzebowanie rynku.'”

Innowacyjnosci nabywanych produktéw, ustug czy tez robét budowlanych sprzy-
jaja takze oferty wariantowe. W zwigzku z tym powinny one by¢ jak najczesciej
dopuszczane przez zamawiajacych, przy czym istotne jest, aby w takim wypad-
ku okreslone zostaty minimalne wymogi, ktére powinny spetnia¢ oferty warian-
towe. W odniesieniu do wariantéw, nowe dyrektywy klasyczna i sektorowa nie
tylko umozliwiajg zamawiajagcym dopuszczenia ofert wariantowych, ale réwniez
umozliwiaja zamawiajgcym natozenie na wykonawcéw obowigzku sktadania ta-
kich ofert.’®

Dyrektywy wskazujg na innowacje takze w kontekscie wspdlnego udzielania za-
mowien i scentralizowanych dziatarh zakupowych. Miedzy innymi ze wzgledu na
projekty innowacyjne doprecyzowuja zasady dotyczace zakupéw dokonywanych
za posrednictwem centralnej jednostki zakupujacej oraz wprowadzaja zapisy od-
noszace sie do wspolnego udzielania zamowien.'® W tym kontekscie zwraca sie
réwniez uwage na wspolne zamdwienia transgraniczne na innowacje, odnoszac
sie do efektu skali i podziatu ryzyka, ktére w przypadku projektéw innowacyjnych
jest znacznie wieksze niz przy zwyktych projektach i czesto niemozliwe do ponie-
sienia przez jedng instytucje.’®? Z tego wzgledu dyrektywy zawieraja takze zapisy
okreslajace zasady udzielania zamoéwien, w ktérych biora udziat instytucje zama-
wiajace z réznych panstw cztonkowskich.

Kwestia innowacyjnosci pojawia sie rowniez w kontekscie specyfikacji technicz-
nych.'®® Specyfikacje techniczne sporzadzane przez zamawiajacych oprocz tego,
ze maja na celu otwarcie zamowienia publicznego na konkurencje powinny tez
realizowac cele w zakresie zrbwnowazonego rozwoju (ktéry jest réwniez celem
strategii Europa 2020). W zwiazku z tym, zaleca sie opracowywanie specyfikacji
technicznych poprzez okreslanie wymagan wydajnosciowych i funkcjonalnych.
Wymagania dotyczace wydajnosci i funkcjonalnosci dyrektywy okreslaja jako sro-
dek sprzyjajacy innowacjom w zaméwieniach, zalecajac jak najszersze stosowanie

179 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 49 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 59 preambuty.
180 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 48 preambuty, art. 45; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 58 preambuty, art. 64.
181 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 71 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 80 preambuty.
182 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 73 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 82 preambuty.
183 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 74 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 83 preambuty.
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takich wymagan. W przypadku zakupow o szczegdlnych cechach spotecznych,
srodowiskowych czy innych dyrektywa zapewnia takze mozliwos¢ odwotywania
sie do etykiet, przy czym zastrzega, ze takie odwotanie nie powinno skutkowac
ograniczeniem innowacyjnosci.’®

Zatacznik Xl do dyrektywy 2014/24/UE dotyczacy srodkéw dowodowych na po-
trzeby kryteriéw kwalifikacji, tak jak poprzednie dyrektywy, wsrod srodkéw stano-
wigcych dowdd zdolnosci technicznej wskazuje m.in. opis urzadzen technicznych,
zastosowanych srodkéw i zaplecza naukowo-badawczego przedsiebiorstwa.
W przypadku zaméwien o ztozonym charakterze lub szczegdélnym przeznaczeniu
istnieje mozliwos¢ przeprowadza kontroli zdolnosci produkcyjnych dostawcy,
zdolnosci technicznych ustugodawcy, jak i dostepnych im srodkéw naukowych,
badawczych i sSrodkéw kontroli jakosci, z ktérych beda korzystad.

Dos¢ istotnym narzedziem mogacym wplywac na poziom innowacyjnosci ofe-
rowanych zamawiajgcemu produktéw, ustug czy roboét budowlanych sg takze
kryteria oceny ofert, a doktadniej szersze korzystanie z pozacenowych kryteriow
oceny ofert.'® Zgodnie z nowymi dyrektywami, zamawiajacy udzielaja zamowien
w oparciu o oferte najkorzystniejszg ekonomicznie z punktu widzenia instytu-
¢ji zamawiajacej. W swietle nowych przepiséw ofertg najkorzystniejsza ekono-
micznie moze by¢ zaréwno oferta uznana za takg na podstawie ceny lub kosztu
badz tez obejmujaca najlepsza relacje jakosci do ceny. Relacje taka szacuje sie
z uwzglednieniem oprécz sktadnika cenowego lub kosztowego takze kryteriow
jakosciowych mogacych m.in. uwzglednia¢ innowacyjne cechy zaméwienia jak
rowniez kwalifikacje i doswiadczenie personelu w zakresie innowacyjnosci'® jako,
ze majg one zasadniczy wptyw na poziom wykonania zamdéwienia o innowacyj-
nym charakterze. Ponadto, zamawiajagcy moga ocenia¢ najlepsza relacje jakosci
do ceny i oferte o najnizszym koszcie, stosujgc rachunek kosztéw cyklu zycia.
Rachunek taki moze obejmowac wszystkie koszty w trakcie cyklu zycia robét bu-
dowlanych, dostaw lub ustug w tym m.in. koszty badan, ktére nalezy przeprowa-
dzi¢, rozwoju i produkgji.'®

Dodatkowo, dyrektywy umozliwiajg zamawiajacym okreslanie szczegélnych wa-
runkéw zwigzanych z realizacja zamoéwienia pod warunkiem, ze beda one zwia-
zane z przedmiotem zamdwienia i zostang wskazane w zaproszeniu do ubiegania
sie 0 zaméwienie lub w dokumentach zamdwienia.’® Wprawdzie takg mozliwos¢
przewidywaty juz poprzednie dyrektywy, natomiast w nowych dyrektywach po
raz pierwszy wskazano wprost, ze szczegélne warunki dotyczace realizacji zamo-
wienia, okre$lane przez zamawiajacego moga obejmowac m.in. aspekty zwigzane
Z innowacyjnoscia.

184 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 75 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 85 preambuty.

185 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 67; dyrektywa 2014/25/UE, art. 82.

186 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 67; dyrektywa 2014/25/UE, art. 82.

187 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 96 preambuty, art. 68; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 97 preambuty art. 83.
188 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 70; dyrektywa 2014/25/UE, art. 87.
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Z kolei, przepisy nowych dyrektyw, dotyczace szczegélnych reziméw udzielania
zamoéwien publicznych w rozdziale dotyczacym ustug spotecznych i innych ustug
szczegdlnych, zobowigzujg panstwa cztonkowskie do zapewnienia zamawiaja-
cym mozliwosci uwzglednienia m.in. kwestii innowacyjnosci w procedurach za-
méwien publicznych na tego typu ustugi.’®® Wprowadzenie tego rodzaju zapiséw
powinno skutkowac wsparciem obszaru innowacji o charakterze spotecznym.

Ponadto, dyrektywy dostrzegajac potencjat MSP w generowaniu innowacji ktada
nacisk na szerszy ich udziat w zaméwieniach publicznych.'®®

Podczas, gdy dyrektywy wskazujg na zaméwienia jako kluczowe dla wspierania
innowacyjnosci jednoczesnie jednak uznajg za niewfasciwe natozenie obowigz-
kowych wymogdéw w odniesieniu do zaméwien innowacyjnych (dotyczy to row-
niez zamowien srodowiskowych czy spotecznych) podobnych do tych w sektorze
pojazdéw transportu drogowego czy w sektorze urzadzen biurowych, pozosta-
wiajagc ewentualne natozenie takich wymogoéw przysztemu ustawodawstwu
sektorowemu.™’

2.9.1.3. Dialog i negocjacje - procedury sprzyjajace innowacjom

Procedurami pozwalajagcymi w réznym stopniu uwzglednia¢ kwestie innowacyj-
nosci sg przede wszystkim procedura konkurencyjna z negocjacjami i dialog kon-
kurencyjny, przy czym warto podkresli¢, ze zamawiajacy sektorowi majg w tym
wypadku wiekszg swobode korzystania zaréwno z procedury konkurencyjnej
z negocjacjami (ktéra w dyrektywie 2014/25/UE nosi nazwe procedury negocja-
cyjnej z uprzednim zaproszeniem do ubiegania sie 0 zamoéwienie) jak i z dialogu
konkurencyjnego, ktérych zastosowanie — inaczej niz to ma miejsce w zaméwie-
niach klasycznych — nie wymaga spetnienia okreslonych przestanek'®2. Natomiast,
dyrektywa 2014/23/UE z uwagi na to, ze pozostawia kwestie proceduralne do
okreslenia instytucjom zamawiajacym, w ogodle nie zawiera przepiséw odnosza-
cych sie do konkretnych procedur.

Procedura konkurencyjna z negocjacjami stata sie rowniez baza dla nowej proce-
dury partnerstwa innowacyjnego, ktére ustanawia sie w celu stworzenia od pod-
staw nie istniejgcej innowacji. Procedura konkurencyjna z negocjacjami i dialog
konkurencyjny jak i zmiany w ich zakresie w stosunku do poprzednich dyrektyw
zostaty omoéwione w rozdziale 2.3. W tym miejscu odniesiemy sie tylko do kwestii
powiazania tych procedur zinnowacjami o ktérych mowa w dyrektywach.

Dyrektywa klasyczna stwierdza'?, ze panstwa cztonkowskie powinny mie¢ moz-
liwos¢, by przewidzie¢ stosowanie procedury konkurencyjnej z negocjacjami lub

189 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 76; dyrektywa 2014/25/UE, art. 93.

190 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 124 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 130.
191 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 95 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 100.
192 Dyrektywa 2014/25/UE, art. 47 i 48.

193 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 42 preambuty.
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dialogu konkurencyjnego w réznych sytuacjach, w ktérych procedura otwarta
lub ograniczona bez negocjacji prawdopodobnie nie przyniosa zadowalajacych
wynikéw w zakresie zamowien. Takimi sytuacjami niewatpliwie bedg zamdwienia
o innowacyjnym charakterze.

W tym kontekscie dyrektywa zwraca uwage na dialog konkurencyjny wskazujac
na znaczenie dialogu w przypadkach, gdy instytucje zamawiajace nie sg w stanie
zdefiniowa¢ sposobu zaspokojenia swoich potrzeb ani oceni¢, co moze zaofero-
wac im rynek pod wzgledem rozwigzan technicznych, finansowych lub prawnych
i do takich sytuacji zaliczajg przypadki projektéw innowacyjnych.’*

Wsrdd sytuacji ktére uzasadniajg skorzystanie z procedury konkurencyjnej z ne-
gocjacjami lub dialogu konkurencyjnego wymienia sie'®*:

e roboty budowlane, ktérych przedmiotem s niestandardowe budynki, lub
roboty, ktére obejmujg projektowanie lub rozwigzania innowacyjne;

e ustugilub dostawy wymagajace prac dostosowawczych lub projektowych;

e ztozone zakupy wysokiej klasy produktéw, ustug intelektualnych (niektére
ustugi doradcze, architektoniczne, z zakresu inzynierii);

e duze projekty z zakresu technologii informatycznych i komunikacyjnych
(ICT).

Podkresla sie, ze w takich przypadkach negocjacje moga by¢ konieczne, aby
zapewni¢ ze dostawa lub ustuga odpowiada potrzebom zamawiajacego i jed-
noczesnie przestrzega sie przed stosowaniem obydwu procedur w odniesieniu
do gotowych ustug lub dostaw. Zwraca sie réwniez uwage, ze procedura konku-
rencyjna z negocjacjami powinna gwarantowac przestrzeganie zasad réwnego
traktowania i przejrzystosci szczegdlnie przez uprzednie okreslenie przez zama-
wiajgcego minimalnych wymagan ktére musi spetnia¢ kazda oferta i ktérych nie
mozna zmienia¢ podczas negocjacji. Réwniez kryteria udzielenia zamdwienia
(w tym ich waga) powinny pozosta¢ state przez caty czas trwania postepowania
i nie powinny podlega¢ negocjacjom.*

Adekwatnie do preambuty, art. 26 dyrektywy 2014/24/UE dotyczacy wyboru
procedury, w ustepie 4, w nowy sposob specyfikuje sytuacje w ktérych nalezy
dopuscic¢ stosowanie procedury konkurencyjnej z negocjacjami i dialogu konku-
rencyjnego. Artykut zobowiazuje panstwa czionkowskie do zapewnienia zama-
wiajgcym mozliwosci stosowania obu procedur w odniesieniu do robét budowla-
nych, dostaw lub ustug w sytuacjach gdy:

e potrzeby instytucji zamawiajacej nie mogg zostac spetnione bez dostoso-
wania tatwo dostepnych rozwiazan;

e obejmuja one rozwigzania projektowe lub innowacyjne;

194 Ibidem.
195 Ibidem, motyw 43 preambuty.
196 Ibidem, motyw 45 preambuty, art. 29.
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e zamoéwienie nie moze zosta¢ udzielone bez wczesniejszych negocjacji
z uwagi na szczegdlne okolicznosci dotyczace charakteru, stopnia ztozo-
nosci lub struktury prawnej i finansowej albo z uwagi na ryzyko zwiazane
z tymi robotami budowlanymi, dostawami lub ustugami (ryzyko takie moze
by¢ powigzane z innowacyjnymi przedmiotami zamowienia);

e jezeli instytucja zamawiajaca nie moze ustali¢ specyfikacji technicznych
W wystarczajaco precyzyjny sposoéb poprzez odniesienie do okreslonej nor-
my, europejskiej oceny technicznej, wspdlnej specyfikacji technicznej lub
referencji techniczne;j.

Takie same przestanki odnoszace sie do zastosowania obu procedur facznie z po-
dobienstwem toczonych w ramach nich rokowan (dialog, negocjacje) moga nasu-
wac pewne watpliwosci co do potrzeby istnienia dwdch tak podobnych procedur.
Niemniej jednak ustawodawca unijny zdecydowat o pozostawieniu zamawiaja-
cym mozliwosci wyboru jednej z ww. procedur.

Dodatkowo podtrzymany zostat zapis istniejgcy w poprzednich dyrektywach, od-
noszacy sie do mozliwosci zastosowania procedury negocjacyjnej bez uprzedniej
publikacji ogtoszenia, zgodnie z ktérym mozna jg zastosowac do zaméwienh pu-
blicznych na dostawy jezeli przedmiotem zamédwienia sg produkty wytwarzane
jedynie do celéw badawczych, doswiadczalnych, naukowych lub rozwojowych.
Zamowienie takie nie moze jednak obejmowac produkcji masowej dla osiagnie-
cia rentownosci ekonomicznej lub dla pokrycia kosztow badan i rozwoju.'™”

2.9.1.4. Partnerstwo innowacyjne

Jak wspomniano wyzej strategia Europa 2020 i innowacje zajmuja w tresci dyrek-
tyw istotne miejsce. Presja na tworzenie wynalazkéw i udoskonalanie istniejacych
rozwigzan, rdwniez za posrednictwem zamowien publicznych, wzrasta. W zwigz-
ku z tym promowana i wspierana jest wspotpraca sektora publicznego z sektorem
nauki i sektorem prywatnym.

Pierwsza unijng inicjatywa w tym zakresie byty tzw. zaméwienia przedkomercyj-
ne'8, oznaczajgce nabywanie ustug badawczych i rozwojowych bez koniecznosci
stosowania procedur przewidzianych dyrektywamiiimplementujacym je prawem
krajowym. Podczas gdy zamdwienia przedkomercyjne pozostaja nadal aktualnym
narzedziem nabywania ustug badawczo-rozwojowych w trybie pozadyrektywo-
wym'?, dyrektywy ida dalej proponujac zupetnie nowa procedure - partnerstwo
innowacyjne — majacg prowadzi¢ do udzielania zamédwien na innowacyjne pro-
dukty, dostawy lub roboty budowlane objete dyrektywga*®. Partnerstwo inno-
wacyjne jest szczegolng procedurg i w przeciwienstwie do innych opiera sie na
dtugotrwatej wspdtpracy pomiedzy zamawiajacym i wykonawca lub wykonaw-

197 Ibidem, art. 32 ust. 3 (a).

198 KOM(2007) 799 - Zamdwienia przedkomercyjne: wspieranie innowacyjnosci w celu zapewnienia trwatosci
i wysokiej jakosci ustug publicznych w Europie.

199 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 47 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 57 preambuty.
200 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 31; dyrektywa 2014/25/UE, art. 49.
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cami.®®' Partnerstwo podlega obowigzkowemu wdrozeniu do ustawodawstwa
krajowego?®?, co oznacza, ze zamawiajacy muszg mie¢ mozliwos¢ skorzystania
z takiej procedury w formie jakg przewidujg dyrektywy.

Dyrektywy nie specyfikujg konkretnych przestanek zastosowania procedury part-
nerstwa innowacyjnego (tak jak czyni to dyrektywa 2014/24/UE w przypadku dia-
logu konkurencyjnego i procedury konkurencyjnej z negocjacjami w art. 26 czy
w przypadku procedury negocjacyjnej bez ogtoszenia w art. 32), okreslaja jedynie
warunek wstepny udzielenia zamdwienia w procedurze partnerstwa, ktérym jest
niemozliwo$¢ zaspokojenia zapotrzebowania zamawiajgcego przez dostepne na
rynku produkty, ustugi lub roboty budowlane?®,

Procedura partnerstwa innowacyjnego tagczy dwa odrebne procesy:

e proces opracowania innowacyjnego produktu, ustugi lub robét budowla-
nych, i jednoczesnie
e proces ich zakupu.

Warunkiem takiego potaczenia jest to, ze wypracowane produkty, ustugi lub ro-
boty budowlane odpowiadajg wczeéniej uzgodnionej miedzy zamawiajacym
a uczestnikami partnerstwa wydajnosci oraz kosztom.2%*

W zwigzku z tym, przy obliczaniu szacunkowej wartosci zaméwienia publicznego,
ktére zostanie udzielone w procedurze partnerstwa innowacyjnego zamawiaja-
cy uwzglednia maksymalng szacunkowa wartos$¢ (bez VAT) wszystkich dziatan
badawczych i rozwojowych, ktére bedg przeprowadzone na wszystkich etapach
partnerstwa, a takze wszystkich dostaw, ustug lub robét budowlanych, ktére maja
by¢ opracowane i zamdwione na koniec partnerstwa.?®® Jednoczesnie, szacowana
wartos¢ dostaw, ustug lub robét budowlanych powinna by¢ proporcjonalna do
wielkosci inwestycji niezbednej do ich opracowania.?®

Konstruujac dokumentacje zamédwienia, zamawiajacy okresla swoje zapotrzebo-
wanie na innowacje, precyzyjnie wskazujgc minimalne wymogi, jakie musza spet-
ni¢ wszystkie oferty, tak aby wykonawcy mieli jasnos¢ co do charakteru i zakre-
su rozwigzania i aby mogli zdecydowac czy ubiegac sie o udziat w partnerstwie.
Zamawiajacy decyduje réwniez czy ustanowi partnerstwo z jednym czy z kilkoma
partnerami prowadzacymi odrebne dziatania badawczo-rozwojowe.?” W doku-

201 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 49 preambuty; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 59 preambuty.
202 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 26 ust. 3; dyrektywa 2014/25/UE, art. 44 ust. 3.

203 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 49 preambuty, art. 31 ust. 1; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 59 preambuty,
art.49 ust. 1.

204 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 31 ust. 2.

205 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 5 ust. 6; dyrektywa 2014/25/UE, art. 16 ust. 6.
206 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 31 ust. 7.

207 lbidem, art. 31 ust. 1.
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mentach zamédwienia instytucja zamawiajgca okresla réwniez rozwigzania majace
zastosowanie do praw wtasnosci intelektualne;j.>®

W ogtoszeniu o zaméwienie w trybie partnerstwa innowacyjnego zamawiajacy
wskazuje:

e proponowang minimalng i, w stosownych przypadkach, maksymalng licz-
be kandydatéw oraz obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria lub zasa-
dy, ktére zamierza stosowac w celu wyboru kandydatéw — jesli przewiduje
mozliwo$¢ ograniczenia liczby kandydatow, ktérzy zostang zaproszeni do
sktadania ofert?®,

e czy przewiduje zastosowanie procedury etapowej w celu stopniowego
ograniczenia liczby negocjowanych ofert lub dyskutowanych rozwigzan?'°,

e oraztermin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w partnerstwie
innowacyjnym?"".

Minimalny termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w partnerstwie
w dyrektywie klasycznej okreslono na 30 dni od daty wystania ogtoszenia o zamé-
wieniu, a w dyrektywie sektorowej co do zasady, nie mniej niz 30 dni, z zaznacze-
niem, ze nie moze by¢ on w zadnym wypadku by¢ krétszy niz 15 dni.?'?

W partnerstwie innowacyjnym, w odpowiedzi na ogtoszenie o zamoéwieniu, wnio-
sek o dopuszczenie do udziatu ztozy¢ moze kazdy wykonawca, przedstawiajac
informacje na potrzeby kwalifikacji podmiotowej wymagane przez zamawiajace-
go.”"® Natomiast, w samym postepowaniu uczestnicza tylko wykonawcy zaprosze-
ni przez zamawiajgcego, po dokonaniu przez niego kwalifikacji podmiotowej na
podstawie otrzymanych informacji. Tylko tacy wykonawcy moga przedktadac pro-
jekty badawcze i innowacyjne odpowiadajace na zamowienie. Zamawiajacy kwali-
fikuja kandydatow w szczegdlnosci na podstawie kryteriow dotyczacych ich zdol-
nosci w zakresie badan i rozwoju oraz opracowywania i wdrazania innowacji.?'

Do partnerstw innowacyjnych bedzie miat zastosowanie jednolity europejski
dokument zamoéwienia zawierajacy aktualne o$wiadczenia wtasne kandydatow
podlegajace weryfikacji poprzez przedstawienie odpowiednich dokumentow
albo w momencie decyzji o udzieleniu oferentowi zamoéwienia albo na wczesniej-
szym etapie postepowania, jesli zadanie takich dokumentéw na tym etapie jest
konieczne do zapewnienia prawidtowego przebiegu postepowania. W przypad-
ku partnerstwa bedzie to miato znaczenie szczegdlnie w odniesieniu do ogra-
niczenia ilosci kandydatéw zaproszonych do skfadania ofert, kiedy uzasadnione

208 lbidem, art. 31 ust. 6.

209 Ibidem, art. 65 ust. 2; zatacznik V, czes¢ C, pkt 15.

210 Ibidem, zatacznik V, czes¢ C, pkt 16.

211 Ibidem, zatacznik V, cze$¢ C, pkt 17.

212 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 31 ust. 1; dyrektywa 2014/25/UE, art. 49 ust. 1.
213 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 31 ust. 1.

214 lbidem, art. 31 ust. 6.
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jest wymaganie przedtozenia dokumentéw potwierdzajacych w chwili kwalifika-
¢ji kandydatéw tak, by ci nie bedacy w stanie potwierdzi¢ deklaracji na etapie
udzielenia zamdwienia nie ograniczali dostepu pozostatym.?’

Zamawiajacy moze ograniczyc¢ liczbe kandydatéw spetniajacych kryteria kwalifi-
kacji podmiotowej, ktorych zaprosi do sktadania ofert, jednak minimalna liczba
kandydatow w przypadku partnerstwa okreslona w dyrektywie klasycznej nie
moze by¢ mniejsza niz 3. W przypadku gdy liczba kandydatow spetniajagcych
kryteria kwalifikacji oraz posiadajgcych wymagane minimalne poziomy zdolnosci
jest mniejsza niz 3, instytucja zamawiajaca nadal moze kontynuowac postepowa-
nie, zapraszajac kandydatéw posiadajacych wymagany potencjat. Zamawiajacy
nie moze jednak w tym samym postepowaniu uwzgledni¢ wykonawcéw, ktérzy
nie ztozyli wnioskdédw o dopuszczenie do udziatu, ani kandydatéw, ktérzy nie po-
siadaja wymaganego potencjatu. Dyrektywa sektorowa nie okresla minimalnej
liczby zakwalifikowanych kandydatéw stwierdzajac jednak, ze taka liczba musi
uwzgledniac koniecznos¢ zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurenc;ji.?'”

W procedurze partnerstwa innowacyjnego zamawiajacy zaprasza rownoczesnie,
na pismie, zakwalifilkowanych kandydatow do sktadania ofert.?'® Jesli stosuje sie
wstepne ogtoszenie informacyjne jako zaproszenie do ubiegania sie 0 zamdwienie,
zamawiajacy zapraszaja réwnoczesnie, na pismie, wykonawcow, ktérzy wyrazili za-
interesowanie, do potwierdzenia dalszego zainteresowania. Zaproszenia zawieraja
informacje okreslone w zatgczniku IX oraz adres elektroniczny pod ktérym zostaty
bezposrednio udostepnione dokumenty zaméwienia lub dokumenty zaméwienia,
jesli nie zostaty one do tej pory udostepnione w sposéb w petni otwarty.?'®

Jesdli chodzi o organizacje procedury prowadzacej do zawarcia umowy part-
nerstwa, powinno ono opiera¢ sie na przepisach procedury konkurencyjnej
z negocjacjami.??® Dyrektywy okreslajg, ze samo partnerstwo powinno natomiast
by¢ podzielona na etapy.??' Etapy takie powinny odpowiadac kolejnym krokom
w procesie badawczo-rozwojowym prowadzacym do wytworzenia innowacji do
tej pory niedostepnej na rynku. Dodatkowo dyrektywy stwierdzajg, ze czas trwa-
nia i wartos¢ poszczegdlnych etapéw partnerstwa powinny by¢ adekwatne do
stopnia innowacyjnosci proponowanego rozwigzania. Etapy partnerstwa powin-
ny osiggac ustalone cele posrednie, za realizacje ktérych partnerowi/partnerom
wyptaca sie odpowiednia rate wynagrodzenia. W oparciu o takie cele posrednie
zamawiajacy moze po kazdym etapie postanowic¢ zakonczy¢ partnerstwo lub,
w przypadku partnerstwa z kilkoma partnerami, zmniejszy¢ liczbe partneréw.
Zmniejszenie liczby partneréw poprzez rozwigzanie poszczegdélnych uméw jest

215 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 84 preambuty, art. 59 ust. 4; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 92 preambuty.
216 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 65 ust. 1, art. 65 ust. 2.

217 Dyrektywa 2014/25/UE, art. 78 ust. 2.

218 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 54 ust. 1.

219 Ibidem, art. 54 ust. 2

220 Ibidem, motyw 49 preambuty.

221 Ibidem, art. 31 ust. 2, art. 31 ust. 5, art. 31 ust. 7.
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jednak mozliwe tylko pod warunkiem uprzedniego przewidzenia takiej mozli-
wosci i okreslenia jej zasad w dokumentach zamdwienia. Tak wiec oprécz tego,
ze etapy partnerstwa powinny podazac za porzadkiem prac badawczo-rozwojo-
wych, samo partnerstwo powinno zmierza¢ do stopniowego ograniczania pro-
ponowanych rozwigzan poprzez zastosowanie uprzednio wskazanych kryteriow.

Dodatkowo, w odniesieniu do struktury partnerstwa, preambuta podkresla®??, ze
niezaleznie od wielkosci innowacyjnego projektu partnerstwo powinno by¢ tak
skonstruowane, aby zapewnia¢ niezbedny mechanizm popytowy, co oznacza, ze
opracowane innowacyjne rozwigzania powinny pociggac za sobga zainteresowa-
nie rynku i prowadzi¢ do wzrostu konkurencyjnosci i innowacyjnosci w danym
obszarze. Wzrostowi takiej konkurencji szczegdlnie sprzyjaé moze partnerstwo
z kilkoma partnerami.

Procedura zmierzajaca do zawarcia umowy partnerstwa opiera sie na negocja-
cjach w ktérych zamawiajacy negocjuja z oferentami wstepne i wszystkie kolejne
oferty sktadane w trakcie jego trwania.??® Natomiast, negocjacjom nie podlegaja:

e minimalne wymogi, ktére musi spetnia¢ kazda oferta,
e kryteria udzielenia zaméwienia,
e oraz ostateczne oferty ztozone w ramach procedury.

Zamowienia publicznego w trybie partnerstwa innowacyjnego udziela sie wy-
tacznie na podstawie kryterium najlepszej relacji jakosci do ceny?** pozwalajacej
uwzglednic¢ cechy innowacyjne jako kryterium udzielenia zamoéwienia??.

W trakcie negocjacji oraz w trakcie realizacji umowy partnerstwa zamawiajacy
majq obowigzek zapewnic¢ réwne traktowanie wszystkich oferentéw, co osiagaja
poprzez?%:

e niedyskryminacyjne udzielanie informacji, bez zapewniania przewagi kté-
remukolwiek z oferentdw,

¢ informowanie na pis$mie wszystkich oferentéw o wszelkich zmianach w spe-
cyfikacjach technicznych lub innych dokumentach zaméwienia, innych niz
dokumenty okreslajagce minimalne wymogi,

e w przypadku takich zmian, zapewnienie oferentom wystarczajagco duzo
czasu na zmodyfikowanie i ponowne ztozenie poprawionych ofert,

e nie ujawnianie bez zgody kandydata lub oferenta pozostatym uczestnikom
negocjacji informacji poufnych (w tym tych dotyczacych proponowanych
rozwigzan lub tajemnic technicznych), przy czym zgoda taka nie moze by¢

222 lbidem, motyw 49 preambuty.
223 lbidem, art. 31 ust. 3.

224 Ibidem, art. 31 ust. 1.

225 |bidem, art. 67.

226 lbidem, art. 31 ust. 4.
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0g6lna, ale musi by¢ wyrazona dla kazdego planowanego przekazania
informac;ji’?.

Podsumowujac, po zamieszczeniu ogtoszenia, ocenie kandydatéw, negocjacjach
ofert z wybranymi kandydatami, ztozeniu ofert koricowych na podstawie ktérych
wybiera sie partneréw ostatecznie podpisuje sie umowe partnerstwa. Umowa part-
nerstwa powinna okresla¢: zasady dotyczace organizacji partnerstwa, poszczegél-
nych jego etapéw, celéw do osiggniecia po kazdym z etapdw, zasady dotyczace
mozliwosci zakonczenia partnerstwa czy zmniejszenia liczby parteréw na poszcze-
golnych etapach oraz warunki, na jakich produkcja i dostawa produktu bedacego
wynikiem partnerstwa zostanie powierzona jednemu lub kilku spo$réd partneréw.

Wyzwaniem w przypadku partnerstwa innowacyjnego moze by¢ szacowanie
jego wartosci. Dotyczy to przede wszystkim oszacowania wartosci wszystkich
dziatan badawczych i rozwojowych, ktére beda przeprowadzone na wszystkich
etapach partnerstwa. Ze wzgledu na innowacyjny charakter przedmiotu zamé-
wienia ksztatt finalnej innowacji najprawdopodobniej nie bedzie mozliwy do
ostatecznego przewidzenia. W zwigzku z tym, koniecznos¢ lub niekoniecznos¢
przeprowadzenia pewnych czesci prac badawczo-rozwojowych moze stac sie ja-
sna dopiero w toku pracy nad innowacja, generujac lub nie koniecznos¢ ponie-
sienia pewnych kosztow.

Dodatkowo, od wartosci prac badawczo-rozwojowych uzaleznia sie réwniez szacowa-
nie zakupu finalnych produktow, ustug lub robo6t budowlanych, poprzez wymag, ze ich
zakup powinien by¢ proporcjonalny do wielkosci inwestycji zwigzanej z ich opracowa-
niem.??® Poniewaz koszty inwestycji w innowacje mogg by¢ trudne do precyzyjnego
0szacowania w zwigzku z tym pewne wyzwanie stanowi¢ moze réwniez okreslenie pro-
porcjonalnej wielkosci czy proporcjonalnego powigzania z finalnymi zakupami.

Wydaje sie, ze wiekszo$¢ inwestycji w ramach partnerstw innowacyjnych bedzie
raczej znaczaca, wiec zamawiajacy beda musieli dokonaé réwnie znaczacych za-
kupéw wypracowanych produktéw, ustug lub robét budowlanych. Tylko odpo-
wiednia wielkos¢ finalnych zakupéw bedzie uzasadniac poniesienie znaczacych
kosztéw catej inwestycji zwigzanej z wypracowaniem innowacgji.

W odniesieniu do organizacji partnerstwa, dyrektywa wymaga by szczegdlnie czas
trwania i wartos$¢ poszczegolnych etapdw partnerstwa rowniez byty adekwatne
do stopnia innowacyjnosci proponowanego rozwigzania. Jednak, jak stwierdzono
wyzej, poziom innowacyjnosci koncowego rozwigzania nie bedzie znany a prio-
ri, tak wiec oprdécz wartosci naktadéw na ten cel réwniez czas niezbedny do jego
opracowania moze by¢ trudny do uprzedniego i precyzyjnego oszacowania.

O ile partnerstwo z jednym partnerem bedzie zorganizowane wytgcznie wokot
logiki prac badawczo-rozwojowych o tyle partnerstwo z kilkoma partnerami be-
dzie wymagato zorganizowania swojej struktury nie tylko wokét logiki prac ba-

227 lbidem, art. 21; 31 ust. 6.
228 lbidem, art. 31 ust. 2.
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dawczo-rozwojowych, ale réwniez wokodt potrzeby ograniczenia ilosci partnerow.
Taka organizacja moze wykracza¢ poza prostg zasade wykluczania partnera po
zakonczonym etapie.

Kwestie podobienstw i réznic miedzy procedura partnerstwa innowacyjnego a za-
mowieniami przedkomercyjnymi dyskutowane byty w trakcie spotkan eksperckich
KE po przyjeciu dyrektyw gdzie zwracano uwage na fakt, ze nabycie innowagji
jeszcze nie istniejgcej na rynku moze odbyc¢ sie albo poprzez zamoéwienie przedko-
mercyjne albo poprzez partnerstwo innowacyjne. Jednak z zamoéwienia przedko-
mercyjnego rozumianego jako zakup ustug badawczo-rozwojowych poza przepi-
sami dyrektywowymi mozna skorzystac tylko jesli spetnia ono warunki wylaczenia
dot. ustug badawczo-rozwojowych okreslone w dyrektywach??. Podstawowa roz-
nica miedzy obydwiema formami nabywania innowacji odnosi sie do ich gtow-
nych etapow. Zamowienie przedkomercyjne sktada sie zdwéch etapdw przy czym
pierwszy, zakup ustugi badawczo-rozwojowej, nie podlega dyrektywom nato-
miast kolejny etap, wyprodukowanie i dostarczenie produktu bedgcego wynikiem
pierwszego, zostaje otwarta na konkurencje poprzez zastosowanie procedury dy-
rektywowej (otwartej, ograniczonej lub konkurencyjnej z negocjacjami). Z kolei
w partnerstwie innowacyjnym oba etapy potaczone sa w ramach jednej procedury
i partnerstwo mozna podzieli¢ na faze wyboru partnera/éw zakoriczona zawar-
ciem umowy partnerstwa, faze pracy badawczo-rozwojowe;j i produkcyjnej (w ra-
mach realizacji umowy partnerstwa) nad innowacja, oraz faze ztozenia (w ramach
umowy partnerstwa) zamdwienia na powstatg innowacje?°.

W trakcie spotkan eksperckich zwracano uwage, ze przebieg partnerstwa jest
podobny do fazy badawczo-rozwojowej w zaméwieniu przedkomercyjnym.
Podczas gdy ogdlnie nabycie innowacji mozna podzieli¢ na dwa gtéwne etapy
(etap badawczo-rozwojowy oraz etap produkgcji i dostarczenia) o tyle szczegéto-
we etapy partnerstwa innowacyjnego (czy fazy badawczo-rozwojowej) mozna by
podzieli¢ zgodnie z typowym cyklem zycia innowacji, ktérym kieruje sie réwniez
zamowienie przedkomercyjne?’:

e etap 0 - etap wstepnego rozeznania badawczego, skutkujacy stworzeniem
pewnej wizji lub wyobrazenia o przysztym produkcie/dostawie/robocie
budowlanej;

e etap 1 - etap poszukiwania rozwigzania, skutkujacy zaprojektowaniem ta-
kiego rozwiazania;

e etap 2 - etap pracy nad prototypem/prototypami, skutkujacy powstaniem
prototypu;

e etap 3 - etap pracy nad ograniczong ilosci pierwszych produktéw/ustug
skutkujacy powstaniem serii testowej;

229 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 35 preambuly, art. 14; dyrektywa 2014/25/UE, motyw 42, art. 32; dyrektywa
2014/23/UE motyw 35, art. 25.

230 P Telles, L. R. A. Butler. (2014). Public Award procedures in Directive 2014/24/EU.

231 KOM (2007) 799 - Zamédwienia przedkomercyjne: wspieranie innowacyjnosci w celu zapewnienia trwatosci
i wysokiej jakosci ustug publicznych w Europie; Nico Spiegel. (2014). Procedures Innovation-related aspects.
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e etap 4 - etap prac nad finalnymi produktami/ustugami komercyjnymi skut-
kujacy ich produkcja i komercjalizacja.

Podkreslono réwniez, ze ustanowienie partnerstwa innowacyjnego wymaga
przeprowadzenia gruntownej analizy rynku pozwalajacej stwierdzi¢, ze na rynku
nie ma produktu, ustugi lub roboty budowlanej odpowiadajacej zapotrzebowa-
niu zamawiajgcego i w zwigzku z tym konieczne jest ich stworzenie. Ocena rynku
dokonywana jest na dany moment i pojawienie sie produktu/ustugi/roboty po
wszczeciu procedury nie wymaga uniewaznienia lub kwestionowania procedury.

Rozpoczete nad nowa procedurg partnerstwa innowacyjnego dyskusje sygna-
lizuja dodatkowe zagadnienia ktére mogg stanowi¢ pewne wyzwania przy jej
stosowaniu i tu przytaczamy kilka wybranych elementéw?2. W ramach dyskusji
nad kwestia niekonkurencyjnych zachowan zwigzanych z udzielaniem zamoéwien,
w przypadku partnerstwa innowacyjnego zwraca sie uwage na brak w dyrekty-
wie srodkéw umozliwiajacych wglad lub kontrole partnerstwa po tym jak zostato
ono ustanowione, np. poprzez raportowanie czy pewien rodzaju monitoringu.
Prognozuje sie, ze zachowania niekonkurencyjne w przypadku partnerstw moga
by¢ podobne do tych charakterystycznych dla uméw ramowych i mie¢ zwigzek
z dtugotrwatym charakterem wspétpracy miedzy zamawiajagcym a wykonawca/
wykonawcami. W tym kontekscie przywotuje sie brak zapiséw dyrektywowych
wskazujacych lub ograniczajacych maksymalny czas trwania partnerstw innowa-
cyjnych i rozwaza, na ile odpowiednie bytoby ograniczenie maksymalnego czasu
trwania partnerstw do okresu przewidzianego dla uméw ramowych?,

Poza tym, za ktopotliwy uznaje sie brak definicji badan i rozwoju®*. Miedzy in-
nymi, wskazuje sie na niejasnos¢ co do tego na ile to pojecie powinno lub nie
obejmowac produkcje. Poza tym, brak takiej definicji jest taczony z trudnoscia-
mi w szacowaniu zdolnosci wykonawcéw do prowadzenia prac badawczo-roz-
wojowych. Wydaje sie, ze wskazujac na ten aspekt, autorzy mogag mie¢ na mysli
istnienie pewnego ustandaryzowanego zakresu pojecia badan i rozwoju, ktére
dostarczytoby swego rodzaju benchmark umozliwiajac szacowanie takich zdolno-
$ci wzgledem niego.

Wskazuje sie rowniez na nadmierne ograniczenie mozliwosci tworzenia struktury
partnerstwa wynikajace z koniecznosci przesadzenia maksymalnych kosztéw do
poniesienia w ramach partnerstwa jak i pozioméw wydajnosci, ktére majag by¢
osiggniete przed rozpoczeciem procesu prac nhad innowacja. Przewiduje sig, ze to

232 Dyskusje nad problematycznymi elementami procedury partnerstwa innowacyjnego na podstawie P. Tell-
es, L. R. A. Butler. (2014). Public Award procedures in Directive 2014/24/EU oraz na podstawie wskazanych
w publikacji odniesier do: P. Cerqueira Gomes. (2014). The innovative Innovation Partnerships under the new
EU directive for the public sector; A. R. Apostol. (2012). Pre-commercial procurement in support of innovation:
regulatory effectiveness?; T. Inden, K. N. Olesen. (2012). Legal Aspects of Public Private Innovation; A. Sanchez-
Graells. (2012). Public procurement and state aid: reopening the debate; A. Semple. (2014). Mixed offerings
for sustainability in new EU Directives; A. Semple. (2014). Procuring innovation — will the new Directives help?”.

233 P.Telles, L. R. A. Butler.
234 |bidem.
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wiasnie te dwa czynniki zdeterminuja postepowanie urzednikéw projektujgcych
strukture partnerstwa, w tym wptyna na okreslanie liczby partnerow.?*

Zwraca sie rébwniez uwage na to, ze kwestia finansowania partnerstw wymaga
pewnej rownowagi w ponoszeniu kosztéw przez zamawiajacego i partneréw
tak, aby nie rodzi¢ watpliwosci w zakresie niedozwolonej pomocy publicznej.
Szczegdlnie moze miec to znaczenie przy finansowaniu prac badawczo-rozwojo-
wych i bedacych ich wynikiem innowacji, jezeli nie sg one przeznaczone wylacz-
nie na uzytek instytucji zamawiajgcej.?*

Innym zagadnieniem jest formutowanie celéw posrednich do osiggniecia przez part-
neréw w trakcie trwania partnerstwa. Powstate na tym gruncie pytania dotycza tego
w jakich kategoriach formutowac takie cele posrednie (czy w kategoriach kosztow,
wydajnosci, potaczenia obydwu czy jeszcze innych?), w jakim zakresie zamawiaja-
cy powinni narzucac takie cele, kwestii podazania za celami przez poszczegélnych
partnerow, weryfikacji i niedopuszczalnosci ich rewizji?*”. Jako nieelastyczna wska-
zuje sie koniecznos¢ dokonywania pfatnosci w ratach po zakonczeniu kolejnych eta-
pdw poniewaz nie zaktada sie, ze niektdrzy partnerzy moga miec srodki pochodzace
zinnych zrédet, pozwalajace na finansowanie odpowiednich prac®,

Pewne watpliwosci budza kwestie zakonczenia partnerstwa miedzy innymi w od-
niesieniu do praw zamawiajgcego i niewybranych partneréw po zakonczeniu
partnerstwa w tym w kontekscie wykorzystania informacji poufnych i wiasnosci
intelektualnej. Dyrektywy jedynie ogdlnie wskazuja na koniecznos¢ okreslenia
rozwigzan majgcych zastosowanie do praw wtasnosci intelektualnej powigzanych
Z opracowywang innowacjg pozostawiajgc zamawiajacym swobode w tym zakre-
sie. W zwigzku z tym pojawiajg sie pytania dotyczace szczegétowych uregulowan
tej kwestii. Zwraca sie uwage, ze wspoétczesnie nie jest konieczne bezposrednie
przenoszenie/nabywanie praw wiasnosci intelektualnej do konkretnych innowacgji
a zamiast tego mozliwe jest korzystanie z takich praw bazujac na ich licencjono-
waniu. Réwniez kwestia podziatu praw wiasnosci intelektualnej lub ich wspdlnego
posiadania pozostaje do uzgodnienia pomiedzy partnerami. W kontekscie praw
wilasnosci intelektualnej jak i pomocy publicznej wskazuje sie na przewage kon-
kurencyjna wykluczonego po kolejnym etapie partnera od ktérego nie nabywa
sie praw wiasnosci intelektualnej a ktéry dalej rozwija/komercjalizuje innowacje.?**

Oprécz wymienionych powyzej elementéw przywotywanych dyskusji nad part-
nerstwem innowacyjnym, istotng kwestig wydaje sie réwniez niepewnos$¢ co do
tego jak powinny wygladac¢ ewentualne rozmowy zamawiajacego z partnerami
po rozpoczeciu realizacji umowy partnerstwa. O ile partnerstwo do momentu
podpisania umowy partnerstwa przebiega wedtug zasad procedury konkuren-

235 P.Telles, L. R. A. Butler; P. C. Gomes.

236 A.Sanchez-Graells; T. Inden, K. N. Olsen.

237 P.Telles, L. R. A. Butler; P. C. Gomes.

238 A.Semple.

239 A.R. Apostol; P.C. Gomes; P.Telles, L. R. A. Butler.
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cyjnej z negocjacjami o tyle procedowanie w trakcie realizacji umowy nie zostato
przesadzone.

Podczas, gdy w publikacjach dotyczacych kwestii ktére moga wyniknac z praktyki
stosowania partnerstw zwraca sie uwage na koniecznos¢ obiektywnego formuto-
wania i stosowania kryteriow, KE w trakcie spotkan eksperckich w odpowiedzi na
zgtaszane pytania w tym zakresie wyjasnita, ze kryteria takie powinny koncentrowac
sie przede wszystkim na fazie badan i rozwoju, bo wtasnie takie kryteria na etapie
postepowania jest w stanie okresli¢ zamawiajagcy. Moga one dotyczy¢ np. jakosci
proponowanych projektéw i ich wykonalnosci. W odniesieniu do fazy wyboru do-
stawcy — odpowiednie warunki powinny zosta¢ okre$lone raczej w umowie part-
nerstwa i powinny sie skupiac nie tyle na kryteriach wyboru (wyboru partneréw juz
dokonano) ale na warunkach, ktére nalezy spetni¢, aby uzyskac zlecenie dostawy
innowacyjnego rozwigzania wypracowanego w trakcie partnerstwa. Dopuszczono
mozliwos¢ okreslenia dwdch rodzajow kryteridow: na potrzeby fazy badawczo-roz-
wojowej i na potrzeby udzielania zamoéwienia na produkt bedacy wynikiem partner-
stwa, ale pod warunkiem, ze kryteria te zostang okres$lone na poczatku procedury,
na etapie wyboru partneréw, poniewaz jest to jedyny moment, kiedy postepowanie
jest otwarte na konkurencje. Podkreslono, ze nie powinno sie kryteriéw/warunkow
stosowanych do dostawcéw w drugiej fazie partnerstwa okresla¢ w toku trwania
partnerstwa, bo naruszatoby to zasade przejrzystosci i rownego traktowania.

Podsumowujac przepisy dyrektywowe dotyczace ustanawiania partnerstw moz-
na stwierdzi¢, ze ogolny charakter tych przepiséw z jednej strony daje znaczaca
swobode zamawiajgcym w formowaniu partnerstw, z drugiej jednak strony moze
generowac pewien stopien niepewnosci prawne;j.

2.9.2. Kwestie sSrodowiskowe w zamoéwieniach publicznych
2.9.2.1. Wprowadzenie

Nowa dyrektywa ws. zamoéwien publicznych precyzuje, w jaki sposob instytucje
zamawiajace majg mozliwosc¢ ,przyczynienia sie do ochrony srodowiska i wspie-
rania zrbwnowazonego rozwoju, zapewniajac jednoczesnie mozliwos¢ uzyskania
przez te instytucje najlepszej jakosci za dang cene dla ich zamowien”?*° Zwrécono
przy tym uwage na potrzebe uwzgledniania wymogdéw ochrony $rodowiska na-
turalnego w ramach ustalania i realizacji polityk i dziatar Unii dazac w szczegdlno-
$ci do wspierania zrownowazonego rozwoju?*',

Ponizej omdwione zostaty dopuszczalne prawem mozliwosci uwzglednie-
nia aspektéw srodowiskowych na poszczegdlnych etapach postepowania
przetargowego.

240 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 91 preambuty.

241 TFUE, art. 11 (dawny artykut 6 TWE) —,Przy ustalaniu i realizacji polityk i dziatart Unii, w szczeg6lnosci w celu
wspierania statego rozwoju, muszg by¢ brane pod uwage wymogi ochrony srodowiska naturalnego”.
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2.9.2.2. Specyfikacje techniczne

Specyfikacje techniczne okresla sie w dokumentach zaméwienia. W odniesie-
niu do zamoéwien publicznych na roboty budowlane specyfikacja techniczna
oznacza catosc¢ zalecenh technicznych zawartych w szczegélnosci w dokumentach
zamoéwienia, okreslajacych wymagane cechy materiatu, produktu lub dostawy,
odpowiadajace przeznaczeniu zamierzonemu przez instytucje zamawiajgca®*2.
Z kolei w przypadku zaméwien publicznych na dostawy lub ustugi, definiowa-
na jest jako specyfikacja w dokumencie okreslajagcym wymagane cechy produk-
tu lub ustugi?*®®. Cechy te moga nawigzywac do okreslonego procesu lub metody
produkgji lub realizacji wymaganych robét budowlanych, dostaw lub ustug, lub
do konkretnego procesu charakteryzujacego inny etap ich cyklu zycia, nawet je-
zeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one zwigza-
ne z przedmiotem zamédwienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celéw.?*

Bez wzgledu na rodzaj zamdwienia, specyfikacje techniczne mogg odwotywac sie
do poziomoéw oddziatywania na srodowisko i klimat, precyzowac kwestie opa-
kowan, oznakowania i etykietowania, czy tez nawigzywac do proceséw i metod
produkcji na kazdym etapie cyklu zycia obiektéw budowlanych, dostaw i ustug.

Specyfikacje techniczne sporzadzane przez instytucje zamawiajace wptywaja na
caty proces udzielenia zamoéwienia. Nie moga powodowac ograniczenia konku-
rencji, a tym samym hamowac realizacji celéw z zakresu zréwnowazonego roz-
woju?®, Jak wskazano w motywie 74 preambuty ,nalezy umozliwic¢ sktadanie ofert
odzwierciedlajacych réznorodnos¢ rozwigzan technicznych, norm i specyfikacji
technicznych na rynku, w tym ofert opracowanych na podstawie kryteriow wyko-
nania zwiazanych z cyklem zycia procesu produkcji robét budowlanych, dostaw
i ustug oraz ich zgodnosci z zasada zréwnowazonego rozwoju’”.

Opracowanie specyfikacji technicznych pod wzgledem wymagan wydajnoscio-
wych i funkcjonalnych realnie przyczynia sie do zwiekszenia konkurencji wsréd
wykonawcow i stwarza mozliwos¢ uzyskania nowych, bardziej efektywnych roz-
wigzan, réwniez z punktu widzenia ograniczonego wptywu na srodowisko.

W swietle art. 42 ust. 3 lit. a dyrektywy 2014/24/UE, specyfikacje techniczne moga
zostac sformutowane w kategoriach wymagan wydajnosciowych lub funkcjonal-
nych, w tym aspektéw srodowiskowych, pod warunkiem ze parametry sg dosta-
tecznie precyzyjne, aby umozliwi¢ oferentom ustalenie przedmiotu zamowienia,
a instytucjom zamawiajacym udzielenie zaméwienia.

Ponadto, specyfikacje techniczne mozna okresli¢ w kategoriach wymagan wy-
dajnosciowych lub funkcjonalnych z odniesieniem do specyfikacji technicznych

242 Dyrektywa 2014/24/UE, pkt 1a) Zatacznika VII - Definicje niektérych specyfikacji technicznych
243 Ibidem, zatacznik VI - Definicje niektorych specyfikacji technicznych, pkt 1b).

244 |bidem, art. 42 ust. 1.

245 lbidem, art. 42 ust. 2.
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wymienionych m.in. normach, aprobatach, specyfikacjach technicznych badz tez
innych systemach referencji technicznych?® stanowigcych srodek domniemania
zgodnosci z tego rodzaju wymaganiami wydajnosciowymi lub funkcjonalnymi.?

Mozliwe jest réwniez sformutowanie specyfikacji poprzez odniesienie w zakresie
okreslonych cech do specyfikacji technicznych wymienionych w normach, apro-
batach, specyfikacjach technicznych badz tez innych systemach referencji tech-
nicznych odwotujac sie rowniez do wymagan wydajnosciowych lub funkcjonal-
nych w zakresie innych cech.?®®

Instytucjazamawiajgca formutujgca specyfikacje techniczne poprzez odniesienie do norm,
aprobat, specyfikacji technicznych badz tez innych systemow referencji technicznych nie
moze odrzuci¢ oferty na podstawie faktu, iz oferowane roboty budowlane, dostawy lub
ustugi nie sg zgodne ze specyfikacjami technicznymi wskazanego przez instytucje zama-
wiajaca systemu referencyjnego. Oferent moze udowodni¢ w swojej ofercie za pomoca
dowolnych odpowiednich srodkéw dowodowych, ze proponowane rozwigzania spetnia-
ja wymagania okreslone w ww. specyfikacjach technicznych w stopniu rownowaznym.?*

W przypadku gdy instytucja zamawiajaca korzysta z mozliwosci sformutowania specyfikacji
technicznych w kategoriach wymagan wydajnosciowych lub funkcjonalnych, nie moze ona
odrzucic oferty na roboty budowlane, dostawy lub ustugi zgodnej z norma krajowa przeno-
$z3Cq norme europejska, z europejska aprobatg techniczng, ze wspdlng specyfikacjg tech-
niczng, z norma miedzynarodowa lub z systemem referencji technicznych ustanowionym
przez europejski organ normalizacyjny, jezeli ww. systemy referencyjne dotyczg wymagan
wydajnosciowych lub funkcjonalnych okreslonych przez te instytucje zamawiajaca.>*°

W swojej ofercie oferent musi udowodni¢ za pomocga stosownych srodkéw, m.in.
na podstawie raportu z testow opracowanego przez jednostke oceniajgca zgod-
nos$¢ lub zaswiadczenia wystawionego przez taka jednostke badz tez dokumenta-
¢ji technicznej producenta,®’ ze obiekt budowlany, dostawa lub ustuga spetniaja
zgodne z normg wymagania wydajnosciowe lub funkcjonalne okreslone przez
instytucje zamawiajaca.

Wskazane wyzej mozliwosci opracowania specyfikacji technicznej sa dopuszczal-
ne rowniez na gruncie dyrektyw z 2004 r.2>2

246 |bidem, art. 42 ust. 3 lit. b - w kolejnosci preferencji do: norm krajowych przenoszacych normy europejskie,
europejskich ocen technicznych, wspdlnych specyfikacji technicznych, norm miedzynarodowych, innych
systemow referencji technicznych ustanowionych przez europejskie organy normalizacyjne lub - w przy-
padku ich braku — do norm krajowych, krajowych aprobat technicznych lub krajowych specyfikacji tech-
nicznych dotyczacych projektowania, wyliczen i realizacji robdt budowlanych oraz wykorzystania dostaw;
kazdemu odniesieniu towarzysza stowa,lub rownowazne”.

247 lbidem, art. 42 ust. 3 lit. c.

248 lbidem, art. 42 ust. 3 lit. d.

249 lbidem, art. 42 ust. 5.

250 lbidem, art. 42 ust. 6.

251 Ibidem, art. 44.

252 Dyrektywa 2004/18/WE, art. 23 ust. 3.
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2.9.2.3. Etykiety

Etykieta, zgodnie z definicjg okreslong w art. 2 pkt 23, oznacza dowolny doku-
ment, zaswiadczenie lub pos$wiadczenie potwierdzajace, ze dany obiekt budow-
lany, produkt, ustuga, proces lub procedura spetniajg okreslone wymogi. Dazac
do zakupu robo6t budowlanych, dostaw lub ustug o szczegdlnych cechach sro-
dowiskowych, instytucje zamawiajace moga wymagac w specyfikacjach tech-
nicznych, kryteriach udzielenia zaméwienia lub w warunkach realizacji za-
mowienia okre$lonej etykiety stanowiacej srodek dowodowy spetniania przez te
roboty budowlane, dostawy lub ustugi wymaganych cech. 3

Wprowadzenie dyrektywa 2014/24/UE mozliwosci wymagania przez instytucje
zamawiajace okreslonej etykiety jako $rodka dowodowego potwierdzajacego
spetnianie przez roboty budowlane, dostawy lub ustugi okreslonych cech uzalez-
nione jest od facznego spetnienia nastepujacych warunkow:

,a) wymogi dotyczace etykiety dotycza wylacznie kryteriow, ktére sa zwia-
zane z przedmiotem zamdwienia, i sa odpowiednie dla okreslenia cech ro-
bot budowlanych, dostaw lub ustug bedacych przedmiotem zamdwienia;

b) wymogi dotyczace etykiety sg oparte na kryteriach obiektywnie mozliwych do
sprawdzenia i niedyskryminacyjnych;

) etykiety sg przyjmowane w drodze otwartej i przejrzystej procedury, w ktorej
moga uczestniczy¢ wszystkie odpowiednie podmioty, w tym instytucje rzagdowe,
konsumenci, partnerzy spoteczni, producenci, dystrybutorzy oraz organizacje
pozarzadowe;

d) etykiety sg dostepne dla wszystkich zainteresowanych stron;

e) wymogi dotyczace etykiety s okreslane przez podmiot trzeci, na ktéry wyko-
nawca ubiegajacy sie o etykiete nie moze wywiera¢ decydujgcego wptywu” %4

Zamawiajacy maja mozliwos¢ odwotywania sie do europejskiego oznakowania ekologiczne-
go, ekoetykiet krajowych lub miedzynarodowych lub wszelkich innych etykiet, przy zatozeniu,
ze wymogi dotyczace danej etykiety zwigzane sg z przedmiotem zamoéwienia. Wymogi takie
moga przyktadowo dotyczy¢ opisu produktu i jego prezentacji, w tym kwestii opakowan.?**

Bezposrednie odwofanie przez instytucje zamawiajacg do okreslonej etykiety uzaleznione
jest od spetniania przez przedmiot zamdwienia wszystkich wymogoéw charakteryzujacych
dane oznakowanie. W przypadku gdy specyfikacje techniczne dla okreslonej etykiety wy-
kraczajg poza wymogi stawiane przez instytucje zamawiajacg w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia, instytucje zamawiajace zobowigzane sg do skonkretyzowania w specyfikacjach

253 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 43 ust. 1.
254 |bidem, art. 43 ust. 1.
255 Ibidem, motyw 75 preambuty.
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technicznych zaméwienia wymogdw dot. przedmiotu. W takiej sytuacji instytucje zamawia-
jace nie wymagaja okreslonej etykiety, ale moga okresli¢ specyfikacje techniczne zaméwienia
poprzez odestanie do wymogow ze szczegdtowych specyfikacji danej etykiety lub ich czesci,
ktore s zwigzane z przedmiotem zamowienia i s3 odpowiednie dla okre$lenia cech przedmio-
tu zamowienia >

Instytucje zamawiajace wymagajac okreslonej etykiety, akceptujg wszystkie etykiety, ktdre
potwierdzaja, ze dane roboty budowlane, dostawy lub ustugi spetniaja réwnowazne wymogi.
MW przypadku gdy wykonawca nie ma mozliwosci uzyskania okreslonej etykiety wskazanej
przez instytucje zamawiajacg lub réwnowaznej etykiety w odpowiednim terminie z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy, instytucja zamawiajaca akceptuje inne odpowiednie $rodki
dowodowe. Mogg one obejmowac dokumentacje techniczna producenta, o ile dany wyko-
nawca dowiedzie, Ze oferowane przez niego roboty budowlane, dostawy lub ustugi spetniaja
wymogi okreslonej etykiety lub okreslone wymogi wskazane przez instytucje zamawiajacg” %’

2.9.2.4. Specyfikacje techniczne a rozporzadzenie Energy Star

Motyw 95 preambuty dyrektywy 2014/24/UE odwotuje sie do rozporzqdzenia (WE)
nr 106/2008 w sprawie wspdlnotowego programu znakowania efektywnosci energe-
tycznej urzqdzen biurowych jako przykfadu ustawodawstwa unijnego, w ktérym
wprowadzone zostaty obowiazkowe wymogi dotyczace zaméwien publicznych
w sektorze urzadzen biurowych.

Rozporzadzenie ustanawia zasady znakowania efektywnosci energetycznej urza-
dzen biurowych dla Unii Europejskiej, ktére okreslono w umowie z dnia 20 grudnia
2006 r. w sprawie koordynacji programdéw znakowania efektywnosci energetycznej
urzqdzen biurowych zawartej miedzy Rzadem Standéw Zjednoczonych Ameryki
i Wspolnota Europejska.

Rozporzadzenie ma zastosowanie do grup urzadzen biurowych okreslonych
w Zalgczniku C do Umowy, ktéry kompleksowo okresla specyfikacje dla sprze-
tu komputerowego, monitorow oraz urzadzen do przetwarzania obrazu.
Specyfikacje precyzuja kryteria efektywnosci energetycznej odwotujac sie do wy-
mogow w zakresie poboru mocy dla réznych trybéw operacyjnych urzadzen (np.
trybu wtgczonego, uspienia, bezczynnosci), jak i typowego zuzycia energii (TEC)?%8,

256 lbidem, art. 43 ust. 2.
257 lbidem, art. 43 ust. 1.

258 Typowe zuzycie energii (TEC): Metoda testowania i poréwnywania wydajnosci energetycznej komputeréw
koncentrujaca sie na typowym zuzyciu energii elektrycznej przez produkt podczas normalnego dziatania
w reprezentatywnym czasie. W odniesieniu do komputeréw biurkowych i notebookéw kluczowym kry-
terium koncepcji TEC jest wartos¢ typowego rocznego zuzycia energii mierzonego w kilowatogodzin-
ach (kWh), wyznaczonego na podstawie pomiaréw przecietnego poboru mocy dla kazdego trybu pracy,
przeliczonych odpowiednio do zaktadanego typowego modelu eksploatacji (cyklu pracy). W przypadku
stacji roboczych wymogi oparte sg o warto$¢ TEC obliczona na podstawie poziomoéw poboru mocy dla
trybu pracy, maksymalnego poboru mocy i zaktadanego cyklu pracy.
http://www.eu-energystar.org/downloads/legislation/20090624/L161_16_20090624_pl.pdf
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Szczegdtowe specyfikacje Energy Star dla urzadzen biurowego sprzetu kompute-
rowego dostepne sg na stronie: http://www.eu-energystar.org/en/index.htm|>*

W celu propagowania kryteriéw efektywnosci energetycznej rozporzadzenie
Energy Star natozyto na centralne organy rzadowe w rozumieniu dyrektywy
2004/18/WE obowiazek okreslania wymagan w zakresie efektywnosci energe-
tycznej co najmniej rownorzednych wspdlnym specyfikacjom przyjetym w ra-
mach programu Energy Star. Obowigzek dotyczy zamoéwien publicznych na do-
stawy biurowego sprzetu komputerowego o wartosci réwnej lub przekraczajacej
kwoty progowe okreslone na podstawie art. 7 dyrektywy 2004/18/WE.*®°

Kwoty progowe dla zamoéwien publicznych objetych stosowaniem przepiséw
Dyrektywy 2004/18/WE sa okresowo aktualizowane. Aktualne poziomy okreslo-
ne zostaty w rozporzqdzeniu Komisji (UE) nr 1336/2013 z dnia 13 grudnia 2013 r.
zmieniajqce dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/17/WE, 2004/18/WE
i2009/81/WE w odniesieniu do progéw obowiqzujqcych w zakresie procedur udziela-
nia zamdwien. W swietle obowigzujacych regulacji, wymdg stosowania kryteriow
efektywnosci energetycznej co najmniej rownowaznych tym okreslonym w spe-
cyfikacjach Energy Star dotyczy zaméwien na dostawy, ktorych wartos¢ jest réw-
na lub przekracza rownowartos¢ w ztotych 134 000 euro (tj. 566 137 z}).2!

Oznakowanie Energy Star moze postuzy¢ instytucji zamawiajacej, podobnie jak
w obecnym stanie prawnym??, jako dowdd, iz zamawiane produkty spetniajg
okreslone wymogi w zakresie efektywnosci energetycznej. Ponadto, oferenci kto-
rych produkty nie sa znakowane tg konkretna etykietg moga w oparciu o specy-
fikacje Energy Star dokonac pomiaru efektywnosci energetycznej oferowanych
urzadzen biurowych przedktadajac stosowny raport z testow badz tez zweryfi-
kowac poziomy efektywnosci energetycznej programu Energy Star z poziomami
oznakowania, ktérym oferowane produkty sg opatrzone.

259 Sprzet komputerowy: http://www.eu-energystar.org/downloads/legislation/20090624/L161_16_20090624_pl.pdf;
Monitory: http://www.eu-energystar.org/downloads/legislation/20091029/L.282_23_20091029_pl.pdf;
Urzadzenia do  przetwarzania obrazu:  http://www.eu-energystar.org/downloads/legislation/20090428/
L106_25_20090428 pl.pdf.

260 Rozporzadzenie (WE)nr106/2008,(Dz.Urz.L39213.2.2008,s.1),art.6 -, Propagowanie kryteriéw efektywnosci

energetycznej” w brzmieniu z Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 174/2013 z dnia 5
lutego 2013 r. zmieniajgcego rozporzadzenie (WE) nr 106/2008 w sprawie wspdlnotowego programu zna-
kowania efektywnosci energetycznej urzadzen biurowych, (Dz. Urz. L 63 2 6.03.2013, 5. 1):
1. W okresie obowigzywania Umowy centralne organy rzagdowe w rozumieniu dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, bez uszczerbku dla unijnych i krajowych
przepisow oraz kryteriow gospodarczych, okreslaja wymagania w zakresie efektywnosci energetycznej co
najmniej réwnorzedne ze wspolnymi specyfikacjami dla zamdwien publicznych na dostawy o wartosci na
poziomie lub powyzej kwot progowych okreslonych w art. 7 wspomnianej dyrektywy. Panstwa
cztonkowskie zachecajg instytucje zamawiajgce na szczeblu regionalnym i lokalnym do stosowania tych
wymagan. Niniejszy artykut stosuje sie bez uszczerbku dla przepiséw ustanowionych w art. 6 dyrektywy
2012/27/UE oraz w lit. ¢) zatacznika Ill do tej dyrektywy.

261 Komunikat Komisji - Rdwnowartos¢ progow okreslonych w dyrektywach Parlamentu Europejskiego i Rady
2004/17/WE, 2004/18/WE i 2009/81/WE (2013/C 366/01).

262 Dyrektywa 2004/18/WE, art. 23 ust. 6.
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W swietle art. 42 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE instytucje zamawiajace sg upraw-
nione do bezposredniego odwofania sie w ramach specyfikacji technicznej do
okreslonej etykiety, w tym oznakowania Energy Star, co znacznie utatwia przygo-
towanie postepowania przetargowego. Nowe regulacje w zakresie zamoéwien pu-
blicznych moga tym samym przyczynic sie do popularyzacji oznakowania Energy
Star wsrdd innych uczestnikéw systemu zamowien publicznych, w tym instytucji za-
mawiajgcych szczebla samorzadowego i zamawiajgcych sektorowych. 53

2.9.2.5. Kryteria kwalifikacji podmiotowej
a) Kryteria wykluczenia

Aspekty Srodowiskowe w ramach zaméwien publicznych moga dotyczy¢ nie
tylko przedmiotu zamowienia, ale rowniez stuzy¢ weryfikacji sposobu dziatania
wykonawcy.

Zgodnie z motywem 40 preambuty dyrektywy 2014/24/UE, monitorowanie prze-
strzegania przepiséw m.in. w zakresie prawa ochrony srodowiska, powinno sie
odbywa¢ na odpowiednich etapach postepowania o udzielenie zaméwienia przy
stosowaniu zasad ogdlnych regulujacych wybér uczestnikéw i udzielenie zamo-
wienia, przy stosowaniu kryteriow wykluczenia i przy stosowaniu przepiséw do-
tyczacych razaco tanich ofert. Dokonywana w tym zakresie weryfikacja powinna
opierac sie na srodkach dowodowych i oswiadczeniach wtasnych.

Dyrektywa 2014/24/UE w motywie 101 preambuty podkresla, iz instytucje zama-
wiajace powinny mie¢ mozliwos¢ wykluczania wykonawcow, ktorzy okazali sie nie-
rzetelni, na przyktad z powodu naruszen obowigzkéw srodowiskowych. W slad za
zapisami preambuty, przepisy art. 57 ust. 4%* dyrektywy 2014/24/UE dopuszczaja
mozliwo$¢ wykluczenia przez instytucje zamawiajace lub, w przypadku wprowa-
dzenia stosownych regulacji krajowych, naktadajg na instytucje zamawiajaca obo-
wiagzek wykluczenia z udziatu w postepowaniu przetargowym wykonawcy, w sto-
sunku do ktérego instytucja zamawiajgca moze wykazac¢ za pomoca dowolnych
srodkéw naruszenie obowigzkéw w dziedzinie prawa ochrony srodowiska.

Obowiazki dot. ochrony srodowiska moga wynikac¢ z przepiséw unijnych, krajo-
wych badz tez aktéw prawa miedzynarodowego wymienionych w zataczniku X
do dyrektywy 2014/24/UE. Dyrektywa odwotuje sie tutaj do trzech konwengji, ra-
tyfikowanych przez panstwa cztonkowskie UE, tj.:

263 Zob. dyrektywa 2014/25/UE, art. 61 ust. 1.

264 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 57 ust. 4 — Instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane
przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kazdego
wykonawcy znajdujacego sie w ktdrejkolwiek z ponizszych sytuacji:

a) gdy instytucja zamawiajgca za pomocg dowolnych stosownych srodkéw moze wykaza¢ naruszenie
majacych zastosowanie obowiazkéw, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2.
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» Konwencji bazylejskiej o kontroli transgranicznego przemieszczania i usu-
wania odpadéw niebezpiecznych (konwencja bazylejska)?®;

» Konwencji sztokholmskiej w sprawie trwatych zanieczyszczen organicznychs;

» Konwencji w sprawie procedury zgody po uprzednim poinformowaniu
w miedzynarodowym handlu niektérymi niebezpiecznymi substancjami
chemicznymi i pestycydami (UNEP/FAO) (konwencja PIC)?*” wraz z trzema
protokotami regionalnymi.

b) Kryteria kwalifikacji

W art. 58 dyrektywy 2014/24/UE okreslono kryteria stuzace ocenie zdolnosci wy-
konawcy do realizacji zamoéwienia publicznego. Kwalifikacja wykonawcéw moze
by¢ weryfikowana pod katem kompetencji do prowadzenia danej dziatalnosci
zawodowej, sytuacji ekonomicznej i finansowej czy tez zdolnosci technicznej
i zawodowej.

Zgodnie z zatacznikiem XII dyrektywy 2014/24/UE uszczegodtawiajacym zakres
srodkéw dowodowych na potrzeby oceny kwalifikacji wykonawcow, za dowdd
potwierdzajacy zdolnos¢ techniczng wykonawcow uzna¢ mozna m.in. wskaza-
nie sSrodkéw zarzadzania srodowiskiem, ktore wykonawca bedzie mogt za-
stosowac podczas realizacji zamowienia.

Réwniez w Swietle regulacji dyrektywy z 2004 r., na etapie weryfikacji kwalifikacji
podmiotowej wykonawcy, za dowéd jego zdolnosci technicznych mozna uznac
wskazanie srodkéw zarzadzania Srodowiskiem, ktére wykonawca bedzie mégt za-
stosowac podczas realizacji zamodwienia. Dyrektywa 2004/18/WE ogranicza jed-
nak wykorzystanie srodkéw zarzadzania srodowiskowego do zaméwien publicz-
nych na roboty budowlane i ustugi oraz wyfacznie do stosownych przypadkow.>®

Zgodnie z zapisami motywu 88 preambuty dyrektywy 2014/24/UE, instytucje
zamawiajace powinny mieé¢ mozliwos¢ wymagania, aby w trakcie realizacji za-
mowienia publicznego stosowane byty srodki lub systemy zarzadzania srodo-
wiskowego. Uwzglednia sie zaréwno zarejestrowane, jak i niezarejestrowane na
mocy unijnych aktéw prawnych systemy zarzadzania srodowiskowego. Wsréd
przyktadowych systeméw ustawodawca unijny wymienia rozporzadzenie (WE) nr
1221/2009 w sprawie dobrowolnego udziatu organizacji w systemie ekozarzadza-
nia i audytu we Wspodlnocie (EMAS). Do tej kategorii zalicza sie rowniez certyfika-
ty unijnego oznakowania ekologicznego Ecolabel*®® przy zatozeniu, ze zawieraja
kryteria zarzadzania srodowiskowego.

265 Zob. http://www.basel.int/.

266 Zob. http://www.pic.int/

267 Zob. http://chm.pops.int/.

268 Dyrektywa 2004/18/WE, art. 48 ust. 2 lit. f.

269 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 66/2010 z dnia 25 listopada 2009 r. w sprawie
oznakowania ekologicznego UE, (Dz. Urz. L 27 230.01.2010, s. 1).
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W przypadku braku dostepu do tego rodzaju systemow rejestracji lub mozliwo-
$ci jego uzyskania w stosownym terminie, dozwolone powinno by¢ przedtozenie
opisu wdrozonych srodkéw zarzadzania srodowiskowego, o ile dany wykonawca
wykaze, iz srodki te gwarantuja identyczny poziom ochrony srodowiska jak srodki
wymagane na mocy systemu zarzadzania sSrodowiskowego.?”°

W swietle art. 62 ust. 2,w przypadku gdy instytucje zamawiajgce wymagaja przed-
stawienia zaswiadczen sporzadzonych przez niezalezne jednostki zajmujace sie
poswiadczaniem spetnienia przez wykonawce wymogéw okreslonych systemoéw
lub norm zarzadzania srodowiskowego, odnoszg sie one do unijnego systemu
ekozarzadzania i audytu (EMAS), do innych systemdw zarzadzania srodowiskowe-
go uznanych zgodnie z art. 45 rozporzadzenia (WE) nr 1221/2009%" lub do innych
norm zarzadzania srodowiskowego opartych na odpowiednich normach euro-
pejskich lub miedzynarodowych opracowanych przez akredytowane jednostki’.
Instytucja zamawiajaca akceptuje takze inne dowody dotyczace srodkéw zarza-
dzania $rodowiskowego, pod warunkiem ze wykonawca wykaze, ze stosowane
srodki zarzadzania $rodowiskowego sg rownowazne $rodkom wymaganym na
mocy referencyjnego systemu zarzadzania srodowiskowego lub normy. Ww. re-
gulacje stanowig powielenie przepiséw dyrektywy 2004/18/WE.>2

W celu zapewnienia przejrzystosci oraz utatwienia oceny kwalifikacji podmiotowej zagranicz-
nych wykonawcdw, dyrektywa wprowadza obowigzek podjecia wspdtpracy administracyjnej
pomiedzy instytucjami publicznymi panstw cztonkowskich UE. W swietle art. 86 dyrektywy
2014/24/UE, panstwa cztonkowskie udzielaja sobie wzajemnie informacji oraz wprowadzajg
$rodki stuzace skutecznej jej wymianie w kwestiach dotyczacych m.in. jednolitego europej-
skiego dokumentu zamdwienia stanowigcego oswiadczenia wiasne wykonawcy, czy tez $rod-
kow dowodowych dotyczacych przestanek wykluczenia oraz stuzacych weryfikacji kwalifikacji

270 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 88 preambuty.

271 Rozporzadzenie (WE) nr 1221/2009, (Dz. Urz. L 342 2 22.12.20009, s. 1), art. 45 - Zwigzek z innymi systemami
zarzadzania srodowiskowego
»1. Painstwa cztonkowskie moga przedtozy¢ Komisji pisemny wniosek o uznanie istniejacych systemow
zarzadzania Srodowiskowego lub ich czesci, certyfikowanych zgodnie ze stosownymi procedurami certyfi-
kacji uznanymi na poziomie krajowym lub regionalnym, za spetniajace odpowiednie wymogi niniejszego
rozporzadzenia.
2. Panstwa czlonkowskie okreslajg w swoim wniosku stosowne czesci systeméw zarzadzania
Srodowiskowego i odpowiadajace im wymogi niniejszego rozporzadzenia.
3. Panstwa cztonkowskie dostarczaja dowoddéw réwnowaznosci wszystkich stosownych czesci danych sys-
temdw zarzadzania srodowiskowego z niniejszym rozporzadzeniem.
4. Po zbadaniu wniosku, o ktérym mowa w ust. 1, oraz dziatajac zgodnie z procedurg doradcza, o ktorej
mowa w art. 49 ust. 2, Komisja uznaje stosowne czesci systemdw zarzadzania srodowiskowego oraz wymo-
gi akredytacji lub licencjonowania dla organéw certyfikacji, jezeli jej zdaniem panstwo cztonkowskie:
a) dostatecznie jasno okreslito we wniosku stosowne czesci systemow zarzadzania srodowiskowego
i odpowiadajace im wymogi niniejszego rozporzadzenia;
b) dostarczyto wystarczajacych dowodoéw réwnowaznosci wszystkich stosownych czesci danych systeméw
zarzadzania srodowiskowego z niniejszym rozporzadzeniem.
5. Komisja publikuje w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej odniesienia do uznanych systeméw
zarzadzania srodowiskowego z podaniem odpowiednich sekcji EMAS, o ktérych mowa w zatgczniku |, do
ktorych zastosowanie maja te odniesienia, oraz do uznanych wymogéw akredytacji lub licencjonowania”

272 Zob. dyrektywa 2004/18/WE, art. 50.
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podmiotowej wykonawcow. Dotyczy to rowniez informacji o dokumentach przedstawianych
w charakterze dowoddw spetnienia wymogéw norm srodowiskowych.

2.9.2.6. Kryteria udzielenia zamoéwienia

W Swietle art. 67 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE, instytucje zamawiajace udzielajg zamowier pu-
blicznych wykonawcy, ktdry ztozyt oferte najkorzystniejszg ekonomicznie. Zastosowana w dy-
rektywie koncepcja, oferty najkorzystniejszej ekonomicznie” okreslana jest na podstawie ceny
lub kosztu odwotujgcego sie do efektywnosci kosztowej (np. LCC). Oferta najkorzystniejsza
ekonomicznie moze réwniez odwotywad sie do najlepszej relacji jakosci do ceny, ktéra pozwa-
la oprécz czynnika ekonomicznego na uwzglednienie m.in. wartosci technicznych, whasciwo-
$ci funkcjonalnych czy tez cech srodowiskowych.

W motywie 93 preambuty wskazano przyktadowe aspekty srodowiskowe, ktdre moga zostac
wykorzystane przy formutowaniu kryteriow udzielenia zamdwienia. Instytucje zamawiajace
moga Wymagac m.in. druku na papierze z makulatury lub na papierze z drewna pochodzace-
go ze zrbwnowazonej gospodarki drzewnej. Ponadto, kryteria udzielenia zamdwienia moga
obejmowac organizacje, kwalifikacje i doswiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji
danego zamdwienia, w sytuacji gdy wiasciwosci wyznaczonego personelu mogg mie¢ zna-
czacy wplyw na poziom wykonania zaméwienia, a takze odwotywac sie do sposobu dostawy.

Sama koncepcja kryteriéw udzielenia zamdwienia zostata w dyrektywie 2014/24/UE rozsze-
rzona na wszystkie aspekty oraz wszystkie etapy cyklu zycia robdt budowlanych, dostaw
lub ustug stanowigcych przedmiot zamdwienia, co obejmuje réwniez mniej istotne czynni-
ki zwiagzane z okre$lonym etapem ich cyklu zycia.?”® Instytucje zamawiajace majg mozliwos¢
odwotania sie do sposobu wydobycia surowcéw przeznaczonych dla danego produktu, jak
i czynnikdw zwigzanych z konkretnym procesem produkcyjnym, dostarczeniem lub obrotem
i jego warunkami. Za przyktad kryteriéw Srodowiskowych mozna uznac zakaz stosowania
toksycznych chemikaliéw przy produkgji zakupionych produktéw lub wymdg swiadczenia
zakupionych ustug z wykorzystaniem energooszczednych urzadzen.”* Zastosowanie srodo-
wiskowych kryteriéw udzielenia zamdwienia nie powoduje w tym wypadku koniecznosci do-
konywania monetaryzacji ich wptywu na srodowisko.

W ramach kryteriéw udzielenia zaméwienia instytucje zamawiajace maja rowniez
mozliwos¢ odwotania sie do efektywnosci kosztowej z wykorzystaniem rachunku
kosztow cyklu zycia. Zastosowanie metody LCC pozwala na uwzglednienie aspek-
tow srodowiskowych poprzez wskazanie ekonomiki zakupu produktéw. Rachunek
kosztow cyklu zycia oprécz kosztéw wewnetrznych, takich jak koszty produkcji,
transportu, uzytkowania, konserwacji i utylizacji na kocu cyklu zycia, pozwala row-
niez na uwzglednienie kosztow przypisanych ekologicznym efektom zewnetrznym.

Zewnetrzne koszty srodowiskowe moga obejmowac koszty emisji gazéw cieplar-
nianych i innych zanieczyszczen oraz inne koszty tagodzenia zmiany klimatu.?”

273 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 67 ust. 3.
274 Ibidem, motyw 97 preambuty.
275 Ibidem, art. 68 ust. 1 pkt b.
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Pozwalajg na uwzglednienie zanieczyszczenia spowodowanego wydobywaniem
surowcow wykorzystywanych w produkcie, jego wytworzeniem czy tez zanieczysz-
czenia wynikajgcego z samego uzytkowania produktu.?”’® Uwzglednienie elemen-
tow kosztowych przypisanych czynnikom srodowiskowym uzaleznione jest jednak
od mozliwosci ustalenia ich poziomow oraz okreslenia ich wartosci finansowe;j.

Wymaga sie, aby stosowane przez instytucje zamawiajgce metody szacowania
kosztow przypisanych ekologicznym efektom zewnetrznym byly opracowane
z wyprzedzeniem, w sposdb obiektywny i niedyskryminujacy oraz dostepne dla
wszystkich zainteresowanych stron. Metody takie moga zosta¢ opracowanie na
dowolnym szczeblu administracyjnym, tj. krajowym, regionalnym lub lokalnym.
W celu unikniecia zaktécen konkurencji wymaga sie jednak aby metody miaty
0gdlny charakter tak by ich wykorzystanie nie ograniczato sie do pojedynczego
postepowania przetargowego.?”’

Dyrektywa wspomina ponadto o potrzebie opracowania na szczeblu unijnym
wspolnych metodologii kalkulacji kosztow cyklu zycia dla konkretnych kategorii
dostaw lub ustug.?”® W przypadku opracowania takich wspélnych metodologii oraz
nadania im na mocy unijnego aktu ustawodawczego charakteru obowigzkowego,
nalezy je stosowa¢ w ramach procedur przetargowych. Dotychczas, na szczeblu
unijnym wypracowano jedng wspolng metodologie szacowania kosztéw cyklu zy-
cia, ktéra wykorzystywana jest przy zakupie pojazdéw transportu drogowego.?”

Metoda pozwala na ustalenie kosztéw operacyjnych podczas catego cyklu uzyt-
kowania pojazdéw w odniesieniu do zuzycia energii oraz emisji dwutlenku wegla i za-
nieczyszczen (podtlenku azotu, weglowodoréw niemetalowych oraz czastek statych).2

W celu zapewnienia przejrzystosci co do liczby oraz zakresu przedmiotowego
wypracowanych wspdlnych metodologii rachunku kosztéw cyklu zycia, Komisja
Europejska zostata uprawniona do aktualizacji wykazu aktéw prawnych wprowa-
dzajacych, modyfikujacych lub uchylajgcych wspdlne metodologie LCC.%%!

Przyktadowy katalog kryteriéw udzielenia zamoéwienia wskazany w art. 53 dyrek-
tywy 2004/18/WE réwniez wskazuje warto$¢ techniczng, whasciwosci funkcjonal-
ne czy aspekty Srodowiskowe. Ponadto, wsréd kryteriéw wymieniono réwniez
koszty uzytkowania, mimo iz przepisy dyrektywy z 2004 r. nie odwotujg sie bez-
posrednio do rachunku kosztéw cyklu zycia.

276 Ibidem, motyw 96 preambuty.
277 Ibidem, motyw 96 preambuty.
278 Ibidem, motyw 96 preambuty.

279 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/33/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie promowania
ekologicznie czystych i energooszczednych pojazddw transportu drogowego, (Dz. Urz. L 120z 15.5.2009, s. 5).

280 Patrz pkt 2.7.2.2.
281 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 68 ust. 3.
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2.9.2.7. Warunki realizacji zamoéwienia

Zgodnie z art. 70 dyrektywy 2014/24/UE, instytucje zamawiajgce moga okresli¢
szczegdlne warunki zwigzane z realizacja zamowienia, pod warunkiem ze sg one
powigzane z przedmiotem zaméwienia w jakimkolwiek aspekcie i na jakimkol-
wiek etapie jego cyklu zycia oraz zostaty wskazane w zaproszeniu do ubiegania sie
o zaméwienie lub w dokumentach zaméwienia. Warunki takie, podobnie jak okre-
slono to w dyrektywie z 2004 r.,22 mogg obejmowac m.in. aspekty srodowiskowe.

Srodowiskowe warunki realizacji zaméwienia, jak i w przypadku kryteriéw udzie-
lenia zamoéwienia, mogg odnosic sie do proceséw produkcji lub dostarczenia pro-
duktéw, wskazujac przyktadowo, iz przy produkcji zakupionych produktéw nie
stosuje sie toksycznych chemikaliéw, lub $wiadczenie zakupionych ustugi realizo-
wane jest przy wykorzystaniu energooszczednych urzadzen.??

Warunki realizacji zamoéwienia dotyczace kwestii srodowiskowych moga odwo-
tywac sie do dostarczenia, opakowania i utylizacji produktéw, a w przypadku za-
mowien na roboty budowlane i na ustugi zaktada¢ minimalizacje odpadéw lub
efektywne gospodarowanie zasobami.?®*

2.9.3. Aspekty spoteczne w zaméwieniach publicznych

Jednym z priorytetéw przyswiecajacych przyjeciu nowych regulacji dotyczacych
zamoéwien publicznych byto réwniez umozliwienie instytucjom zamawiajgcym
lepszego wykorzystania zaméwien publicznych na rzecz wsparcia celéw spotecz-
nych. Idea ta zostata wyrazona w motywie 2 preambuty dyrektywy 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwieri publicznych, uchylajacej dyrektywe
2004/18/WE:,Zamdwienia publiczne odgrywajq kluczowq role w strategii ,Europa
2020” zawartej w komunikacie Komisji z dnia 3 marca 2010r. zatytutowanym ,Europa
2020, Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju sprzyjajgcego
wiqczeniu spotecznemu” (,strategia Europa 2020 na rzecz inteligentnego i zréw-
nowazonego rozwoju sprzyjajgcego witqczeniu spotecznemu”) jako jeden z instru-
mentdw rynkowych wykorzystywanych w celu osiggniecia inteligentnego, trwatego
wzrostu gospodarczego sprzyjajqcego wiqczeniu spotecznemu, przy jednoczesnym
zagwarantowaniu najbardziej efektywnego wykorzystania srodkéw publicznych.
W tym celu nalezy zmieni¢ i zmodernizowac przepisy dotyczqce zamdwien publicz-
nych przyjete na podstawie dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/17/
WE oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE, (...) aby umozli-
wi¢ zamawiajqgcym lepsze wykorzystanie zamowien publicznych dla wsparcia
wspolnych celéw spotecznych.” W ramach modernizacji dyrektyw cel ten zostat
zrealizowany poprzez wprowadzenie nowych instrumentéw pozwalajacych pro-
mowac poprzez zamowienia publiczne wiaczenie spoteczne oraz rozszerzenie
mozliwosci zastosowania dotychczas istniejgcych rozwigzan.

282 Dyrektywa 2004/18/WE, art. 26.
283 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 97 preambuty.
284 |bidem, motyw 97 preambuty.
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Majac na uwadze powyzsze, przewidziane w dyrektywie 2014/24/UE rozwiazania
na rzecz szerszego uwzgledniania celéw spotecznych w procesie udzielania za-
mowien publicznych mozna podzieli¢ na:

1) instrumenty wspierajace integracje spoteczna i zawodowa,

2) horyzontalng klauzule spoteczng majaca na celu zapewnienie prze-
strzegania przepisow prawa socjalnego oraz prawa pracy,

3) instrumenty wspomagajace uwzglednienie w procedurze udzielenia
zamowienia publicznego potrzeb oséb niepetnosprawnych oraz ety-
kiet spotecznych.

2.9.3.1. Instrumenty wspierajace integracje spoteczna i zawodowa

Instrumenty wspierajace integracje spoteczng i zawodowa obejmuja:
e zamowienia zastrzezone,

e specjalny rezim zamowien zastrzezonych w ramach szczegélnego rezimu
udzielania zamoéwien na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi,

e kryteria oceny ofert o charakterze spotecznym oraz
e spoteczne warunki realizacji zamoéwienia.

Nowe regulacje unijne znacznie rozszerzyly zakres zastosowania tzw. zamé-
wien zastrzezonych. Z punktu widzenia instrumentéw promujacych integracje
spoteczna i zawodowga mozna uznag, iz jest to najbardziej istotny element moder-
nizacji unijnego prawa zamoéwien publicznych. Przedmiotowe rozwigzanie, oprécz
umozliwienia uwzgledniania w procedurze udzielenia zamdwienia publiczne-
go sytuacji oséb z grup zagrozonych wykluczeniem zawodowym i spotecznym,
stanowi obecnie szczegdlny instrument wsparcia w ubieganiu sie 0 zamoéwienia
publiczne zakladéw pracy chronionej oraz grupy podmiotéw mieszczacych sie
w obrebie tzw. przedsiebiorczosci spotecznej, ktére ze wzgledu na swoj charakter
i misje, jaka petnia, w ocenie ustawodawcy unijnego s uprawnione do szczegél-
nego typu preferencji w dostepie do zamoéwien publicznych.

Zakres tych preferencji zostat zdefiniowany w motywie 36 preambuty dyrektywy
2014/24/UE oraz w artykule 20 tejze dyrektywy.W preambule, dyrektywa 2014/24/
UE potwierdza wskazane poprzednio w dyrektywie 2004/18/WE** powody, dla
ktérych istotnym dziataniem jest umozliwienie panstwom cztonkowskim wspie-
rania w ramach zaméwien publicznych podmiotéw dziatajagcych na rzecz inte-
gracji os6b zagrozonych wykluczeniem spotecznym poprzez aktywny udziat tych
0s6b w rynku pracy. Zgodnie z brzmieniem motywu 36 preambuty,zatrudnienie
i praca stanowiq kluczowe elementy gwarantujqgce wszystkim réwne szanse i przy-
czyniajqce sie do integracji spoteczeristwa. W zwiqzku z tym zaktady pracy chronionej
mogq odgrywac istotnq role. To samo dotyczy innych form spotecznej dziatalnosci
gospodarczej majqcych gtédwnie na celu wspieranie spoteczneji zawodowej integracji
lub reintegracji 0s6b niepetnosprawnych i znajdujqcych sie w niekorzystnej sytuacji,

285 Zob. dyrektywa 2004/18/WE, motyw 28 preambuty.
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takich jak bezrobotni, cztonkowie znajdujqcych sie w niekorzystnej sytuacji mniej-
szosci lub grup w inny sposéb spotecznie marginalizowanych!” Jednoczesnie, przed-
miotowy motyw preambuty wskazuje, ze w przypadku zaméwien publicznych
w petni otwartych na konkurencje podmioty te moga mie¢ trudnosci z uzyska-
niem zamowienia i w zwiagzku z tym nalezy przyznac panstwom cztonkowskim
uprawnienie do ograniczenia prawa do udziatu w postepowaniach o udzielenie
zaméwien publicznych lub pewnych ich czeéciach jedynie dla takich zaktadow
pracy chronionej lub przedsiebiorstw spotecznych badz tez zastrzegac realizacje
zamoéwien dla programéw zatrudnienia chronionego. Warto podkresli¢, iz w no-
wej dyrektywie 2014/24/UE wprost stwierdza sie, ze zastrzezenie zamodwienia
moze dotyczy¢ jednej lub kilku czesci w przypadku, gdy przedmiot zamoéwienia
daje sie podzieli¢ na czesci.

Idea wyrazona w motywie 36 preambuty dyrektywy 2014/24/UE znajduje norma-
tywne odzwierciedlenie w brzmieniu artykutu 20 wskazanej dyrektywy, zgodnie
z ktorym panstwa czlonkowskie mogaq zastrzec prawo udziatlu w postepowa-
niach o udzielenie zaméwienia publicznego dla zakladoéw pracy chronionej
oraz wykonawcéw, ktorych glownym celem jest spoteczna i zawodowa inte-
gracja osob niepelnosprawnych lub os6b defaworyzowanych, lub moga prze-
widzie¢ mozliwos¢ realizacji takich zaméwien w ramach programoéw zatrudnienia
chronionego, pod warunkiem ze co najmniej 30 % os6b zatrudnionych przez
te zaklady, przez tych wykonawcéw lub w ramach tych programow stanowia
pracownicy niepelnosprawni lub pracownicy defaworyzowani.

Regulacje prawne dotyczace tzw. zamoéwien zastrzezonych zawarte w nowej dy-
rektywie klasycznej?® zostaly w duzej mierze oparte na brzmieniu artykutu 19
dyrektywy 2004/18/WE oraz artykutu 28 dyrektywy 2004/17/WE. Nalezy jednak
podkredli¢, iz przewidziane w dyrektywie 2004/18/WE rozwigzania prawne zostaty
wzbogacone o dodatkowe elementy znaczgco rozszerzajace zakres zastosowania
utatwienia w ubieganiu sie o0 zaméwienia publiczne podyktowanego wzgledami
spotecznymi, a w szczegdlnosci potrzebg wzmocnienia integracji spotecznej oséb
znajdujacych sie w szczegdlnie niekorzystnej sytuacji. Wsréd elementéw pozwa-
lajacych na szersze zastosowanie zamowien zastrzezonych w realizacji celéw spo-
tecznych nalezy wskazac przede wszystkim na:

a) dodanie nowej kategorii podmiotu, dla ktérego panstwo cztonkowskie
moze w swoich krajowych regulacjach przewidzie¢ mozliwos¢ zastrzezenia
prawa udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zgodnie z nowymi regulacjami oprécz zaktadéw pracy chronionej oraz realizacji
zaméwienia w ramach programoéw pracy chronionej, podmiotami, ktére moga
ubiegac sie 0 zamowienia zastrzezone sa takze wykonawcy, ktorych gtéwnym
celem jest spoleczna i zawodowa integracja oséb niepetnosprawnych i/lub
os6b defaworyzowanych.

286 Zob. dyrektywa 2014/24/UE, art. 20; takze dyrektywa 2014/25/UE, art. 38 oraz dyrektywa 2014/23/UE, art. 24.

174



b) zdecydowane rozszerzenie tzw. grupy bedacej,,ostatecznym benefi-
cjentem” zamoéwien zastrzezonych.

W ramach dyrektywy 2004/18/WE zastosowanie instrumentu tzw. zaméwien za-
strzezonych dawato mozliwos¢ zarezerwowania ubiegania sie o zaméwienie tylko
dla zaktadéw pracy chronionej lub realizacji zamoéwienia w ramach programow
pracy chronionej, gdzie wiekszos$¢ zatrudnionych oséb stanowig osoby niepetno-
sprawne, ktére ze wzgledu na charakter lub stopien swojej niepetnosprawnosci
nie moga wykonywac swojej pracy w normalnych warunkach. Zgodnie z nowy-
mi uregulowaniami beda to nie tylko pracownicy niepetnosprawni, ale takze
pracownicy defaworyzowani. Dyrektywa 2014/24/UE wskazujac na osoby de-
faworyzowane nie podaje jednak definicji takich oséb ani nie odsyta w tym za-
kresie do innego unijnego aktu prawnego lub dokumentu, w ktérym takie po-
jecie zostatoby zdefiniowane. W takiej sytuacji kierujgc sie pojeciami zawartymi
w anglojezycznej wersji dyrektywy 2014/24/UE?*” oraz majac na uwadze, iz usta-
wodawca unijny, uznajac za zgodne z unijnym prawem zaméwien publicznych
zastrzeganie zamoéwien tylko dla okreslonych grup podmiotéw petnigcych szcze-
gdlna role w realizacji celéw spotecznych, wykluczyt pomoc publiczna w przy-
padku prawidlowego udzielania tego typu zamoéwien, mozna odnosi¢ pojecie
pracownika niepetnosprawnego oraz pracownika defaworyzowanego do defini-
¢ji pracownika niepetnosprawnego, pracownika znajdujgcego sie w szczegdlnie
niekorzystnej sytuacji oraz pracownika znajdujacego sie w bardzo niekorzystnej
sytuacji, zawartych w Rozporzqdzeniu Komisji (UE) NR 651/2014 z dnia 17 czerwca
2014 r. uznajqce niektdre rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w za-
stosowaniu art. 107 i 108 Traktatu UE zastepujacym Rozporzqdzenie WE nr 800/2008
zdnia 6 sierpnia 2008 r. uznajgcym niektdre rodzaje pomocy za zgodne ze wspdlnym
rynkiem w zastosowaniu art. 87 i 88 Traktatu (ogdlne rozporzqdzenie w sprawie wy-
tgczen blokowych).

Zgodnie z przedmiotowym Rozporzadzeniem ,pracownik niepelnosprawny”
oznacza kazdg osobe, ktora:

C) jest uznana za osobe niepetnosprawnq na mocy prawa krajowego; lub

d) ma dtugotrwale naruszonq sprawnos¢ fizycznq, umystowq, intelektualng lub
sensoryczng, co moze, w oddziatywaniu z réznymi barierami, utrudnia¢ im pet-
ne i skuteczne uczestnictwo w srodowisku pracy na réwnych zasadach z inny-
mi pracownikami.

Rozporzadzenie podaje réwniez definicje pracownika znajdujacego sie w szcze-
golnie niekorzystnej sytuacji oraz pracownika znajdujacego sie w bardzo
niekorzystnej sytuacji. Pracownik znajdujacy sie w szczegdlnie niekorzystnej
sytuacji oznacza kazda osobe, ktora:

287 W angielskiej wersji jezykowej dyrektywy 2014/24/UE uzywa sie pojecia disabled or disadvantaged workers,
ktore znajdujg sie takze w artykule 2 Definicje Rozporzadzenia Komisji (UE) NR 651/2014 z dnia 17 czerwca
2014 r. uznajace niektdre rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107
i 108 Traktatu.
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a) jest bez statego zatrudnienia za wynagrodzeniem w okresie ostatnich 6 mie-
siecy; lub

b) jest w wieku od 15 do 24 lat; lub

c) nie posiada wyksztatcenia ponadgimnazjalnego Ilub zawodowego
(Miedzynarodowa Standardowa Klasyfikacja Ksztatcenia 3) lub nie minety wie-
cej niz dwa lata od momentu ukoriczenia przez niq edukacji w petnym wymia-
rze i ktdra nie znalazta do tej pory pierwszego statego zatrudnienia za wyna-
grodzeniem; lub

d) jest wwieku ponad 50 lat; lub

e) jest osobq dorostq mieszkajqcq samotnie, majqcq na utrzymaniu co najmniej
jednq osobe; lub

f) pracuje w sektorze lub zawodzie w paristwie cztonkowskim, w ktérym dyspro-
porcja kobiet i mezczyzn jest co najmniej o 25 % wieksza niz Srednia dyspropor-
¢ja we wszystkich sektorach gospodarki w tym parstwie cztonkowskim i nale-
zy do grupy stanowiqcej mniejszosc¢; lub

g) jest cztonkiem mniejszosci etnicznej w paristwie cztonkowskim, ktéry w celu
zwiekszenia szans na uzyskanie dostepu do statego zatrudnienia musi popra-
wic znajomos¢ jezyka, uzupetnic¢ szkolenia zawodowe lub zwiekszy¢ doswiad-
czenie zawodowe.”

Natomiast pracownik znajdujacy sie w bardzo niekorzystnej sytuacji oznacza
kazda osobe, ktéra:

a) jest bez statego zatrudnienia za wynagrodzeniem w okresie co najmniej 24
miesiecy; lub

b) jest bez statego zatrudnienia za wynagrodzeniem w okresie co najmniej 12
miesiecy i nalezy do jednej z kategorii od b) do g) wymienionych w ramach de-
finicji ,pracownika znajdujqcego sie w szczegdlnie niekorzystnej sytuacji’.

c) zmniejszenie wymaganej ilosci pracownikéw niepeitnosprawnych lub
pracownikéw defaworyzowanych zatrudnionych w zaktadach pracy
chronionej, u wykonawcéw, ktérych gtéwnym celem jest integracja spo-
teczna i zawodowa 0séb niepetnosprawnych i oséb defaworyzowanych lub
w ramach programoéw pracy chronione;j.

Zgodnie z nowymi regulacjami, o udzielenie zamdwienia zastrzezonego moga
ubiegac sie zaktady pracy chronionej, wykonawcy, ktérych gtéwnym celem jest
integracja spotfeczna i zawodowa integracja oséb niepetnosprawnych i oséb de-
faworyzowanych lub moga one by¢ zrealizowane w ramach programéw pracy
chronionej gdzie ponad 30 % zatrudnionych stanowig pracownicy niepetno-
sprawni lub pracownicy defaworyzowani, podczas gdy zgodnie z artykutem 19
dyrektywy 2004/18/WE byta to wiekszos¢ pracownikow.

Rozszerzenie grupy oséb, jakich odpowiedni odsetek zatrudnienia moze by¢
podstawa do ubiegania sie 0 zamoéwienie zastrzezone i tym samym rozszerze-
nie kategorii podmiotéw jakie moga korzysta¢ z zastrzezenia zaméwienia, jak
i zmniejszenie prawie o potowe wymaganego odsetka zatrudnienia tych oséb,
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zdecydowanie liberalizuje regulacje prawne dotyczace instrumentu tzw. zamé-
wien zastrzezonych w poréwnaniu do ich poprzedniego brzmienia.

W zakresie zastrzezenia mozliwosci ubiegania sie o zaméwienia tylko dla okreslo-
nej grupy podmiotéw nowa dyrektywa klasyczna oprécz instrumentu tzw. zamé-
wien zastrzezonych znanego juz na gruncie dyrektywy 2014/18/WE, przewiduje
réwniez nowy instrument w postaci tzw. rezimu zaméwien zastrzezonych na
ustugi spoteczne, zdrowotne i kulturalne. Wprowadzenie nowego rodzaju za-
mowien zastrzezonych to kolejny istotny krok, zaraz po rozszerzeniu zakresu za-
stosowania zamowien zastrzezonych, we wspieraniu integracji spotecznej i zawo-
dowej 0séb zagrozonych wykluczeniem poprzez umozliwienie szerszego udziatu
w zamoéwieniach publicznych podmiotom okreslanym mianem przedsiebiorstw
spotecznych. Ponadto, preambuta dyrektywy 2014/24/UE w motywie 118 wska-
zuje, ze celem rozwigzania przewidujacego mozliwos¢ rezerwowania udziatu
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia ustugi zdrowotne, spoteczne i kul-
turalne tylko dla okreslonych podmiotéw jest zapewnienie ciaggtosci swiadczenia
tego typu szczegolnych ustug publicznych z myslg o realizacji potrzeb ostatecz-
nych odbiorcéw tych ustug.

Ustanowienie w prawie unijnym tzw. rezimu zaméwien zastrzezonych na wybra-
ne rodzaje ustug jest powigzane z wyodrebnieniem w ramach nowej dyrektywy
klasycznej ustug spotecznych i innych szczegdlnych ustug wymienionych
w zataczniku XIV dyrektywy, dla ktérych przewidziano tzw. |1zejszy rezim udzie-
lania zamowien publicznych. Nowy rezim udzielania ustug spotecznych i innych
szczegblnych ustug zastepuje dotychczasowy podziat na ustugi priorytetowe
i niepriorytetowe obowigzujacy na podstawie przepiséw dyrektywy 2004/18/
WE. W konsekwencji przyjecia powyzszego rozwigzania, wszystkie ustugi beda
zamawiane na tych samych zasadach i bedg w petni podlega¢ procedurom wy-
nikajacym z nowych dyrektyw, z wyjatkiem kilkunastu kategorii ustug spotecz-
nych i tzw. innych szczegdlnych ustug. Do ustug tych naleza ustugi spoteczne
i inne szczegdlne ustugi wymienione w zamknietym katalogu w Zataczniku XIV,
o ktoérych mowa w art. 74 dyrektywy 2014/24/UE*® (i odpowiednio w Zataczniku
XVII'i art. 91 dyrektywy 2014/25/UE). Ustugi te czesciowo pokrywaja sie z ustu-
gami niepriorytetowymi, wymienionymi w Zatgczniku Il dyrektywy 2004/18/WE.
Przedmiotowe ustugi sa objete przepisami dyrektyw tylko wtedy, gdy ich wartos¢
przekroczy prég 750.000 euro (1 000 000 euro w przypadku zaméwien sektoro-
wych), ktéry jest znacznie wyzszy niz okreslony w nowych dyrektywach prég dla
zamowien na ustugi.

288 Dyrektywa 2014/24/UE, w zatgczniku XIV wymienia 15 kategorii ustug objetych specjalnym rezimem:
1. ustugi zdrowotne, spoteczne i pokrewne, 2. ustugi administracyjne w zakresie edukacji, opieki zdrowot-
nej i kultury, 3. ustugi w zakresie obowiagzkowego ubezpieczenia spotecznego, 4. Swiadczenia spoteczne,
5. inne ustugi komunalne, socjalne i osobiste, w tym ustugi $wiadczone przez zwiazki zawodowe, organi-
zacje polityczne, stowarzyszenia mtodziezowe i inne organizacje czitonkowskie, 6. ustugi religijne, 7. ustugi
hotelowe i restauracyjne, 8. ustugi prawne, niewytgczone na mocy art. 10 lit. d), 9. inne ustugi adminis-
tracyjne i rzadowe, 10. Swiadczenie ustug na rzecz spotecznosci, 11. ustugi w zakresie wieziennictwa,
bezpieczenstwa publicznego i ratownictwa, o ile nie sg wylgczone na mocy art. 10 lit. h), 12. ustugi detekty-
wistyczne i ochroniarskie, 13. ustugi miedzynarodowe, 14. ustugi pocztowe, 15. ustugi rézne.
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tagodniejszy rezim na ustugi spoteczne i inne wskazane w Zatgczniku XIV dyrek-
tywy 2014/24/UE zgodnie z artykutem 75 wskazanej dyrektywy zaktada przede
wszystkim przestrzeganie zasady przejrzystosci poprzez publikacje ogtoszenia
0zamoéwieniu oraz ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia. Natomiast odnosnie pro-
cedury udzielaniazaméwien na wymienione powyzej ustugi, dyrektywa w artyku-
le 76 wskazuje, ze w gestii panstw cztonkowskich pozostaje ustanowienie odpo-
wiednich przepiséw, ktére zapewnia przestrzeganie przez instytucje zamawiajace
zasad przejrzystoscii rdwnego traktowania wykonawcéw. Oznacza to, ze panstwo
cztonkowskie okresla odpowiednia procedure dla udzielania zamdéwien na ustu-
gi spoteczne i pozostate okreslone w Zataczniku XIV dyrektywy 2014/24/UE tak,
aby podczas udzielania tego typu zaméwien byty przestrzegane zasady wynika-
jace z Traktatu oraz mozna byto uwzglednia¢ szczegdlny charakter tych ustug. Na
podstawowe elementy, ktérych uwzglednianie powinna umozliwia¢ ustanowio-
na przez panstwo cztonkowskie procedura, tak, aby dostosowac sie do specyfiki
przedmiotowych ustug, wskazuje przepis artykutu 76 dyrektywy. Sa to, mozliwos¢
uwzglednienia potrzeby zapewnienia jakosci, ciggtosci, dostepnosci, przystepnosci,
mozliwosci korzystania z ustug i ich kompleksowosci, a takze uwzglednienia szcze-
gdlnych potrzeb réznych kategorii uzytkownikéw, w tym grup defaworyzowanych
i stabszych grup spotfecznych, oraz kwestii zaangazowania i upodmiotowienia uzyt-
kownikdw, jak réwniez innowacyjnosci”. W ramach ustanawiania specjalnej proce-
dury udzielania zaméwien na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi dyrektywa
pozwala takze na wprowadzenie ograniczenia mozliwych do zastosowania przez
instytucje zamawiajace kryteriow oceny ofert tylko do oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie opartej na najlepszej relacji jakosci do ceny, z uwzglednieniem kry-
teridw jakosci i zréwnowazonego charakteru ustug spotecznych. Daje to panstwu
cztonkowskiemu mozliwos$¢ postanowienia, iz w przypadku ustug spotecznych
i innych szczegdlnych ustug zabronione jest udzielanie zaméwien wylacznie na
podstawie kryterium ceny lub kosztu jako jedynego kryterium wyboru oferty.

W ramach zdefiniowanego powyzszej specjalnego rezimu udzielania zamowien
na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi, jak juz zostato wspomniane powyzej,
dyrektywa 2014/24/UE wprowadza dodatkowo mozliwo$¢ zastrzezenia zamo-
wien na niektoére ustugi spoteczne, zdrowotne i kulturalne289 dla podmiotéw
spetniajacych przestanki okreslone w artykule 77 dyrektywy. Tak, wiec w przypad-
ku ustug zdrowotnych, spotecznych i kulturalnych, oprécz mozliwosci ustano-
wienia specjalnej tagodniejszej procedury udzielania zamoéwien, ktéra pozwoli
instytucjom uwzglednia¢ specyfike i potrzeby zwigzane ze swiadczeniem tego
typu ustug, ustawodawca unijny zdecydowat sie dodatkowo wprowadzi¢ mecha-
nizm zastrzegania zamowien tylko dla wyodrebnionych podmiotéw. Dyrektywa
2014/24/UE w przepisie artykutu 77 podaje warunki, jakie musza réwnoczeénie
spetniac te podmioty, aby ubiegac sie o zamdwienia zastrzezone na ustugi spo-
teczne, zdrowotne i kulturalne. Warunki te obejmuija:

289 Sa to ustugi objete nastepujacymi kodami CPV: 75121000-0, 75122000-7, 75123000-4, 79622000-0,
79624000-4, 79625000-1, 80110000-8, 80300000-7, 80420000-4, 80430000-7, 80511000-9, 80520000-5,
80590000-6, od 85000000-9 do 85323000-9, 92500000-6, 92600000-7, 98133000-4, 98133110-8.
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e cel organizacji, jakim jest realizacja misji w zakresie stuzby publicznej zwia-
zanej ze S$wiadczeniem ustug wskazanych w dyrektywach,

e ponowne inwestowanie zyskow osigganych przez te podmioty, z myslg
0 osiggnieciu celu organizacji, natomiast w przypadku, gdy zyski podle-
gaja dystrybucji lub redystrybucji, dziatania takie nastepuja na podstawie
udziatow,

o strukture zarzadzajaca lub strukture wtasnosciowa podmiotu realizujacego
zamoéwienie, ktéra opiera sie na akcjonariacie pracowniczym lub zasadach
partycypacji, badz tez struktury, ktére wymagajg aktywnej partycypacji
pracownikow, uzytkownikéw lub akcjonariuszy oraz

e brak otrzymania przez organizacje w ciagu trzech poprzednich lat zamo-
wienia w ramach procedury zaméwien zastrzezonych w odniesieniu do
ustug okre$lonych w dyrektywach od tej samej instytucji zamawiajace;j.

Dodatkowo, aby ograniczy¢ zaktdcenia konkurencji na rynku niektérych ustug
spotecznych, zdrowotnych oraz kulturalnych, dyrektywa przewiduje, ze umowa
w sprawie zamowienia publicznego udzielonego na podstawie specjalnej proce-
dury zamoéwien zastrzezonych nie moze trwa¢ dtuzej niz 3 lata.

Zastosowanie obu powyzej omoéwionych,rodzajéw” zamdéwien zastrzezonych
sprowadza sie do ograniczenia mozliwosci ubiegania sie o zaméwienia tylko dla
szczegdlnych podmiotéw realizujacych cele spoteczne. Pierwszy typ zaméwien
zastrzezonych przewidziany w artykule 20 dyrektywy 2014/24/UE zostat oparty
na funkcjonujacych poprzednio rozwigzaniach, z tym iz obecnie moze on by¢ cze-
$ciej stosowany ze wzgledu na poszerzenie grupy podmiotéw kwalifikujacych sie
do ubiegania sie o tego typu zamowienia. Jest on takze dostepny dla wszystkich
rodzajow zamodwien, niezaleznie od przedmiotu czy wartosci zamdwienia, pod-
czas gdy mozliwos¢ zastrzegania zamowien przewidziana na podstawie przepisu
artykutu 77 dyrektywy 2014/24/UE dotyczy jedynie enumeratywnie wskazanych
tam rodzajéw ustug spotecznych, zdrowotnych i kulturalnych. W przypadku dru-
giego typu zamédwien zastrzezonych ze wzgledu na szczegétowo wskazane w dy-
rektywie cechy organizacji, jakie moga o nie konkurowa¢, bardziej ograniczona
jest tez grupa podmiotéw, dla ktérych mozna zarezerwowaé ubieganie sie o za-
moéwienia na ustugi spoteczne, zdrowotne i kulturalne. Nalezy zaznaczy¢ takze,
iz wprowadzenie do krajowych porzadkéw prawnych regulacji dotyczacych obu-
,rodzajéw” zamowien zastrzezonych pozostaje w gestii panstw cztonkowskich,
gdyz zaréwno artykut 20 jak i artykut 77 zawierajg przepisy o charakterze fakul-
tatywnym w zakresie transpozycji. Majac jednak na uwadze rosngce znaczenie
instrumentéw przewidzianych w ramach tzw. spotecznych zamdéwien publicz-
nych, w szczegdlnosci we wspieraniu przedsiebiorczosci spotecznej oraz integra-
cji zawodowej i spotecznej grup zagrozonych wykluczeniem spotecznych, jak tez
fakt, iz wiekszo$¢ panstw cztonkowskich wprowadzita do swoich krajowych prze-
piséw dotyczacych udzielania zaméwien publicznych instrument zamoéwien za-
strzezonych przewidziany w artykule 19 dyrektywy 2014/18/WE, nalezy spodzie-
wac sie szerokiej skali transpozycji nowych instrumentéw w zakresie zaméwien
zastrzezonych.

179



Nowe dyrektywy dotyczace zamoéwien publicznych, a w szczegdlnosci dyrektywa
2014/24/UE w sprawie zamdwien publicznych, ktéra zastepuje dyrektywe 2004/18/WE,
ustanawiaja takze duzo szersze niz istniejagce dotychczas mozliwosci brania pod
uwage aspektow spotecznych w ramach definiowania kryteriow oceny ofert oraz
warunkow realizacji zamoéwienia.

W przypadku kryteriow udzielenia zamowienia przepis artykutu 67 dyrektywy 2014/24/
UE wprost stwierdza, ze kryteria brane pod uwage w przypadku zastosowania kryterium
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, mogg dotyczy¢ aspektéw spotecznych zwiaza-
nych z przedmiotem danego zamédwienia publicznego takich jak dostepnos¢, projekto-
wanie dla wszystkich uzytkownikéw oraz cechy spoteczne. Bardziej szczegétowe wska-
zoéwki w zakresie tego, co mozna rozumie¢ pod hastem,,cechy spoteczne” dajg motywy
97 oraz 99 preambuty dyrektywy 2014/24/UE. Zgodnie z treécig motywu 97 instytucje
zamawiajace moga uwzgledniac kryteria oceny ofert zwigzane z dostarczaniem lub wy-
korzystywaniem produktéw sprawiedliwego handlu w trakcie wykonywania zamoéwienia,
ktére ma zostac udzielone. W praktyce oznacza to mozliwos¢ wykorzystania w kryteriach
udzielenia zamdwienia faktu, iz dany produkt pochodzi ze sprawiedliwego handlu, facznie
z wymogiem zaptacenia producentom ceny minimalnej. Dopuszczenie opcji zastosowa-
nia kryteriow oceny ofert uwzgledniajacych kwestie sprawiedliwego handlu poprzez bez-
posrednie wskazanie na nig w tresci preambuty dyrektywy, jest powigzane z uwzglednie-
niem w ramach reformy unijnego prawa zamoéwier publicznych wnioskéw wynikajacych
z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, w szczeg6lnosci ze stanowiska zaprezen-
towanego przez Trybunat w orzeczeniu w sprawie 368/10 Komisja Europejska przeciwko
Niderlandom (ECLI:EU:C:2012:284)*%.

Natomiast motyw 99 preambuty dyrektywy wskazuje na kryteria oceny ofert
zwigzane z promocjg integracji spotecznej oséb defaworyzowanych lub czton-
kow stabszych grup spotecznych wsréd oséb wyznaczonych do wykonania zamé-
wienia oraz przeprowadzeniem szkolen z umiejetnosci potrzebnych przy danym
zamowieniu, a takze obejmujace srodki, ktére maja na celu ochrone zdrowia per-
sonelu biorgcego udziat w procesie produkcji. Zdecydowane poszerzenie zakre-
su mozliwych do zastosowania kryteriow oceny ofert o charakterze spotecznym
sprawia, ze w petni uprawnione bedzie niejednoznacznie interpretowane do-
tychczas®*' udzielenie zamoéwienia publicznego oferentowi, ktéry zagwarantuje
zatrudnienie przy realizacji zamdwienia najwiekszej liczby oséb znajdujacych sie
w niekorzystnej sytuacji - na przyktad dtugotrwale bezrobotnych - czy wdrozenie
dziatan szkoleniowych dla bezrobotnych lub ludzi mtodych w trakcie wykonania

290 Trybunat Sprawiedliwosci UE podkreslit, ze nie jest wymagane, by kryterium udzielenia zamoéwienia
dotyczyto immanentnej cechy produktu, a wiec elementu zawartego w nim materialnie, co zasadniczo nie
stoi na przeszkodzie, by tego rodzaju kryterium polegato na tym, ze produkt powinien pochodzi¢ z uczci-
wego handlu. Tym samym Trybunat potwierdzit, iz kryteria lezace u podstaw etykiet spotecznych moga by¢
zwigzane z przedmiotem zamoéwienia.

291 Wyrok Trybunatu z dnia 26 wrze$nia 2000 r. w prawie C-225/98 Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko
Republice Francuskiej, ECLI:EU:C:2000:494; komentarz Komisji Europejskiej do przedmiotowego orzecze-
nia w Podreczniku, Kwestie spoteczne w zakupach. Przewodnik dotyczqcy uwzgledniania kwestii spotecznych
w zaméwieniach publicznych,” Luksemburg pazdziernik 2010 oraz praktyka francuska w tym zakresie - ra-
port Alliance Villes Emploi, Consolidation Nationale des résultats Clauses Sociales 2012

180



zamowienia. Spoteczne kryteria oceny ofert muszg jednak dotyczy¢ oséb faktycz-
nie zaangazowanych w wykonanie robét budowlanych, $wiadczenie ustug oraz
produkcje towardéw stanowigcych przedmiot danego zamoéwienia.

Tak szeroki katalog kryteriow oceny ofert o charakterze spotecznym jest miedzy
innymi wynikiem rozluznienia zwigzku kryteriéw oceny ofert z przedmiotem za-
mowienia w scistym znaczeniu odnoszacym sie do cech okreslanych w specyfika-
¢ji technicznej. W ramach nowych dyrektyw dotyczacych zaméwien publicznych
uznaje sie, ze kryteria oceny ofert sy powigzane z przedmiotem zaméwienia, jezeli
dotycza ktéregokolwiek etapu procesu produkgji, dostarczania lub wprowadza-
nia zamawianych towaréw i ustug oraz rob6t budowlanych nawet, jezeli czynni-
ki cyklu zycia brane pod uwage w ramach kryteriéw oceny ofert nie sg istotnym
elementem zamawianych robét budowlanych, dostaw i ustug bedacych przed-
miotem zamowienia.?*> Jednoczes$nie, co zostato podkreslone w motywie 97 pre-
ambuty dyrektywy 2014/24/UE, zwigzek z przedmiotem zamoéwienia w powyz-
szym rozumieniu wyklucza jednak kryteria oceny dotyczace prowadzenia przez
wykonawce spotecznie odpowiedzialnej polityki firmy, ktérych nie mozna uznac
za czynnik charakteryzujacy konkretny proces produkcji lub dostarczania zaku-
pionych robo6t budowlanych, dostaw lub ustug.

Ustawodawca unijny, decydujac sie na szeroko zakrojona promocje aspektéw spo-
tecznych w ramach modernizacji przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych,
dokonat takze poszerzenia mozliwosci zastosowania spotecznych warunkéw
realizacji zamoéwienia. Przepis artykutu 70 dyrektywy 2014/24/UE mowi, ze in-
stytucje zamawiajace mogg okresli¢ szczegdlne warunki zwigzane z realizacja za-
mowienia dotyczace aspektdw spotecznych lub zwigzanych z zatrudnieniem, pod
warunkiem ze sg one powigzane z przedmiotem zamdwienia w rozumieniu art.
67 ust. 3. Natomiast, jak zostato wskazane w motywie 99 preambuty dyrektywy,
w ramach warunkéw realizacji zamdwienia tak jak w przypadku kryteriéw oceny
ofert, moga by¢ uwzgledniane, Srodki, ktdre majq na celu ochrone zdrowia persone-
lu biorgcego udziat w procesie produkcji, wspieranie integracji spotecznej osob defa-
woryzowanych lub cztonkéw stabszych grup spotecznych wsréd oséb wyznaczonych
do wykonania zamdwienia lub przeprowadzenia szkoleri z umiejetnosci potrzebnych
przy danym zamdwieniu”. Z kolei motyw 98 preambuty dyrektywy zwraca uwage
na przestrzeganie podstawowych konwencji Miedzynarodowej Organizacji Pracy
i zatrudnianie wiekszej liczby os6b defaworyzowanych niz przewiduja to przepisy
krajowe. Wskazany w preambule dyrektywy 2014/24/UE zakres warunkéw reali-
zacji zaméwienia o charakterze spotecznym jest co do zasady tozsamy z mozli-
wosciami przewidzianymi w motywie 33 dyrektywy 2004/18/WE. Dodatkowo,
w odpowiedzi na wspotczesne wyzwania w dziedzinie demografii, wspierania
rodzin, rébwnego traktowania oraz zakazu dyskryminacji, modernizacja uregu-
lowan unijnych w zakresie zaméwien publicznych wprowadzita nowe elementy
mozliwe do zastosowania w ramach warunkéw realizacji zaméwienia. Zgodnie
z trescig motywu 98 preambuty dyrektywy 2014/24/UE, warunki realizacji zamo-
wienia mogq takze miec na celu sprzyjanie wdrozeniu srodkéw stuzqcych promowa-

292 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 67 ust. 3.
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niu réwnouprawnienia pfci w pracy, wiekszemu uczestnictwu kobiet w rynku pracy
oraz godzeniu Zycia zawodowego i prywatnego”.

2.9.3.2. Horyzontalna klauzula spoteczna

Wsparcie aspektéw spotecznych w ramach unijnej reformy prawa zaméwien publicz-
nych nie ogranicza sie tylko do rozszerzenia istniejacych i wprowadzenia nowych in-
strumentdw na rzecz integracji spotecznej i zawodowej oraz promocji przedsiebior-
czosci spotecznej. Nowe przepisy obejmujg rowniez kwestie poszanowaniaw ramach
zamowien publicznych obowiazkéw wynikajacych z prawa pracy i prawa socjalnego,
ktéra w poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym byta przedmiotem artykutu 27
dyrektywy 2004/18/WE. Jednak nowoscig w stosunku do poprzednich uregulowan
jest ustanowienie w ramach przepisu artykutu 18 ustep 2 dyrektywy 2014/24/UE>*
0golnej zasady dotyczacej podjecia przez panstwa cztonkowskie odpowiednich
srodkow stuzacych zapewnieniu, by przy realizacji zamoéwien publicznych wy-
konawcy przestrzegali majacych zastosowanie obowigzkéw miedzy innymi
w dziedzinie prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach unij-
nych, krajowych, uktadach zbiorowych badz w przepisach miedzynarodowego pra-
wa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy. Miedzynarodowe prawo socjalne
i miedzynarodowe prawo pracy obejmuje konwencje Miedzynarodowej Organizacji
Pracy ratyfikowane przez wszystkie panstwa cztonkowskie UE i wskazane w zatacz-
niku X do dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zaméwien publicznych.?* Warunkiem
zastosowania przy udzielaniu zamoéwien publicznych obowigzkéw wynikajacych
z krajowych przepiséw ustawodawczych i wykonawczych, dekretéw oraz decyzji,
obowigzujacych uktadéw zbiorowych, jak tez przepiséw prawa miedzynarodowego,
jest ich zgodnos¢ z prawem unijnym. Jak podaje motyw 37 preambuty dyrektywy
2014/24/UE obowiazki z zakresu prawa pracy i prawa socjalnego wynikajace z prze-
piséw wspomnianych powyzej aktéw prawnych muszg by¢ stosowane w sposob
zgodny z zasada réwnego traktowania, co oznacza brak jakiejkolwiek dyskryminagji
posredniej lub bezposredniej w nakfadaniu zobowigzan na wykonawcéw, w szcze-
golnosci z innych panstw cztonkowskich UE oraz EOG. W szczegdlnosci dyrektywa
podkresla, iz sSrodki majace na celu zapewnienie przestrzegania obowigzkéw wyni-
kajacych z prawa pracy i prawa socjalnego powinny by¢ stosowane zgodnie z dyrek-
tywq Parlamentu Europejskiego i Rady 96/71/WE dotyczqcq delegowania pracownikéw
w ramach Swiadczenia ustug, ktéra ma zastosowanie takze do kwestii zwigzanych
Z przestrzeganiem uprawnien pracowniczych podczas realizacji zamoéwien trans-
granicznych na ustugi - gdy pracownicy jednego panstwa cztonkowskiego swiadcza
ustugi w innym panstwie cztonkowskim w celu realizacji zamoéwienia.

293 Zob. takze Dyrektywa 2014/25/UE, art. 36 ust. 2; dyrektywa 2014/23/UE, art. 30 ust. 3.

294 Sa to: Konwencja MOP nr 87 dotyczaca wolnosci zwigzkowej i ochrony praw zwigzkowych, Konwencja MOP
nr 98 dotyczaca stosowania zasad prawa organizowania sie i rokowan zbiorowych, Konwencja MOP nr 29
dotyczaca pracy przymusowej lub obowigzkowej, Konwencja MOP nr 105 dotyczaca zniesienia pracy przy-
musowej, Konwencja MOP nr 138 dotyczaca najnizszego wieku dopuszczenia do zatrudnienia, Konwencja
MOP nr 111 dotyczaca dyskryminacji w zakresie zatrudnienia i wykonywania zawodu, Konwencja MOP
nr 100 dotyczaca jednakowego wynagrodzenia dla pracujacych mezczyzn i kobiet za prace jednakowej
wartosci, Konwencja MOP nr 182 dotyczaca zakazu i natychmiastowych dziatan na rzecz eliminowania
najgorszych form pracy dzieci.
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Preambuta dyrektyw 2014/24/UE daje réwniez wskazéwki w zakresie transpozy-
Cji przepisu artykutu 18 ustep 2 i stosowania go w ramach procedury udzielenia
zamoéwienia publicznego. Zgodnie z motywem 39 zobowiazania dotyczace prze-
strzegania prawa pracy oraz prawa socjalnego powinny znalez¢ sie w zapisach
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Niewywigzywanie sie przez wyko-
nawcow z okreslonych w ten sposéb zobowigzarnh umownych moze by¢ natomiast
uznawane w przypadku danego wykonawcy za powazne naruszenie, mogace
skutkowac¢ wykluczeniem go z postepowania o udzielenie zaméwienia publicz-
nego. Wskazanie na aspekt zwigzany z wptywem przepisu artykutu 18 ustep 2 na
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz wybor zwycieskiej oferty znajduje
swojg kontynuacje w motywie 40 preambuty, ktéry juz wprost mowi, ze,, moni-
torowanie przestrzegania tych przepiséw prawa ochrony srodowiska, prawa socjal-
nego i prawa pracy powinno sie odbywac na odpowiednich etapach postepowania
0 udzielenie zamdwienia przy stosowaniu zasad ogdlnych regulujqcych wybor
uczestnikow i udzielenie zamowienia, przy stosowaniu kryteriow wykluczenia
i przy stosowaniu przepiséw dotyczqcych razqco tanich ofert.’ Jest to wiec prze-
pis majacy horyzontalne zastosowanie podczas prowadzenia procedury udziele-
nia zaméwienia publicznego oraz dajagcy mozliwos¢ formutowania w umowach
zawieranych z wybranymi w tej procedurze wykonawcami zapiséw przypomina-
jacych o obowigzku przestrzegania przepiséw prawa pracy i prawa socjalnego.

Zgodnie z powyzszym realizacja normy zdefiniowanej w przepisie artykutu 18
ustep 2 w ramach prowadzenia postepowania o udzielenie zamédwienia pu-
blicznego powinna nastepowac po pierwsze na etapie weryfikacji wykonawcow
pod katem podlegania wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego na podstawie przestanek zdefiniowanych w artykule 57 dyrektywy
2014/24/UE.W szczegdlnosci do zastosowania ogdlnej klauzuli spotecznej odnosi
sie przepis artykutu 57 w ustepie 4 pkt a, zgodnie z ktérym,,instytucje zamawiajqce
moggq wykluczy¢ lub zosta¢ zobowiqzane przez paristwa cztonkowskie do wyklucze-
nia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamédwienia kazdego wykonawce w sytu-
acji gdy instytucja zamawiajqca za pomocq dowolnych stosownych srodkéw moze
wykazac naruszenie majqcych zastosowanie obowiqzkéw, o ktérych mowa w art. 18
ust. 2" Na gruncie prawa unijnego jest to przestanka majaca charakter fakultatyw-
ny, ktéra pozostawia swobode panstwom czlonkowskim w zakresie zobowiaza-
nia instytucji zamawiajacych do wykluczania oferentéw na podstawie warunkéw
w niej przewidzianych, a w przypadku gdy panstwo cztonkowskie nie zdecyduje
towej podstawy wykluczenia nalezy do instytucji zamawiajacej. W zakresie doku-
mentéw na podstawie, ktérych instytucja zamawiajgca moze stwierdzi¢ zaistnie-
nie przedmiotowej podstawy wykluczenia, dyrektywa pozostawia otwarte pole
mozliwosci dla instytucji zamawiajacej z zastrzezeniem, iz okres, w jakim mozliwe
jest wykluczenie wykonawcy uznanego winnym nieprzestrzegania obowiazkéw
w zakresie prawa pracy i prawa socjalnego nie moze przekraczac 3 lat od momen-
tu naruszenia tych przepiséw.
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Kolejnym etapem, na ktdrym zgodnie z przepisami nowych dyrektyw zamawiaja-
cy moze weryfikowac przestrzeganie przez wykonawcéw prawa socjalnego i pra-
wa pracy, jest badanie ofert pod katem razaco niskiej ceny. Przepis artykutu 69
w ustepie 2 lit. d wprost wskazuje, ze jednym z elementéw branych pod uwage
przy wyjasnianiu przez instytucje zamawiajacg wysokosci ceny lub kosztéw za-
proponowanych w ofercie, w sytuacji gdy oferta wydaje sie razgco niska w sto-
sunku do odnosnych robét budowlanych, dostaw lub ustug, moze by¢ zgodnos¢
rozwigzan zaproponowanych w ofercie z obowigzkami w dziedzinie prawa pracy
i prawa socjalnego, o ktérych mowa w artykule 18 ustep 2 dyrektywy. Co wiecej,
zaréwno preambuta dyrektywy w motywie 103 jak i bezposrednio tres¢ artyku-
tu 69 zobowiazuje instytucje zamawiajacq do odrzucenia oferty w przypadkach,
gdy instytucja zamawiajaca stwierdzi, ze proponowana razgco niska cena jest wyni-
kiem niezgodnosci z obowigzujacym prawem unijnym lub zgodnym z nim prawem
krajowym w dziedzinach prawa socjalnego, prawa pracy lub z przepisami miedzy-
narodowego prawa pracy, podczas gdy w przypadku stwierdzenia zbyt niskiego
poziomu proponowanej ceny lub proponowanych kosztéw na podstawie pozosta-
tych elementéw wymienionych w przedmiotowym artykule, dyrektywa nie méwi
o obowigzku odrzucenia oferty pozostawiajgc w tym zakresie ocene i podjecie de-
cyzji instytucji zamawiajacej. Przedmiotowe rozwigzanie pokazuje jak duza wage
w przepisach nowej dyrektywy w sprawie zaméwien publicznych przywiazuje sie
do przestrzegania praw pracowniczych przy udzielaniu zamoéwien publicznych.

Ponadto, zgodnie z ogélnymi zasadami udzielania zaméwien publicznych okreslo-
nymi w artykule 56 dyrektywy 2014/24/UE, instytucje zamawiajgce mogq postanowic¢
o nieudzieleniu zamdwienia oferentowi, ktéry ztozyt najkorzystniejszq ekonomicznie
oferte, jezeli ustality, Ze ta oferta nie jest zgodna z majqcymi zastosowanie obowigzkami,
o ktérych mowa w art. 18 ust. 2”. Oznacza to, iz oferta, ktdra jest niezgodna z obowiaz-
kami w dziedzinie prawa pracy nie musi nosi¢ znamion oferty razaco niskiej, a nawet
moze to by¢ oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejsza cene lub najkorzystniejszy
bilans jakosci do ceny, ale ze wzgledu na niezgodnos¢ zaproponowanych w niej zato-
zen z obowigzujacymi przepisami w dziedzinie prawa pracy i prawa socjalnego moze
w koricowym efekcie nie zosta¢ wybrana jako oferta zwycieska.

Weryfikacja przestrzegania przez wykonawcéw obowiazkéw wynikajacych z prawa pra-
cy i prawa socjalnego na etapie kwalifikacji wykonawcow oraz wyboru oferty najkorzyst-
niejszej ekonomicznie powinna odbywac sie zgodnie z zasadami okreslonym w przepi-
sach dyrektywy 2014/24/UE regulujacymi srodki dowodowe i o$wiadczenia wiasne?”.

Przedmiotowe wymagania w zakresie egzekwowania przestrzegania majacych
zastosowanie obowigzkéw w dziedzinie prawa socjalnego i prawa pracy, ustano-
wionych w przepisach unijnych, krajowych, ukfadach zbiorowych badz w prze-
pisach miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy
wskazane w dyrektywie 2014/24/UE nie ograniczaja sie tylko do wykonawcow.
Juz w motywie 105 preambuty dyrektywa zwraca uwage na potrzebe zapewnie-
nia przestrzegania obowiazkéw wynikajacych z regulacji pracowniczych i socjal-

295 Dyrektywa 2014/24/UE, art.59 oraz art. 60.
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nych przez podwykonawcow:.,istotne jest, by witasciwe organy krajowe, takie jak
np. agencje inspekgji pracy lub agencje ds. ochrony srodowiska, za pomocq stosow-
nych dziatan lezqcych w zakresie ich obowiqzkdéw i kompetencji, zapewnity, by pod-
wykonawcy przestrzegali majqcych zastosowanie obowiqzkéw w dziedzinie prawa
ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach
unijnych, krajowych, uktadach zbiorowych bqdz w postanowieniach miedzynaro-
dowego prawa ochrony srodowiska, miedzynarodowego prawa socjalnego i mie-
dzynarodowego prawa pracy”. Zobowigzania dla panstw cztonkowskich w zakre-
sie przestrzegania przez podwykonawcoéw obowigzkéw okreslonych w artykule
18 ustep 2 dyrektywy zostaty powtdérzone w przepisie artykutu 71 dyrektywy.
Zgodnie z trescig przedmiotowego artykutu, po pierwsze generalng zasadg jest,
ze nadzér nad przestrzeganiem przez podwykonawcow obowiazkéw w dzie-
dzinie prawa pracy i prawa socjalnego petnig specjalnie powotane do tego celu
instytucje w panstwach cztonkowskich takie jak na przyktad instytucje inspekgji
pracy w ramach powierzonych im kompetencji. Ponadto, aby zapobiegaé udzia-
towi w realizacji zaméwienia publicznego podwykonawcéw, ktérzy dopuszcza-
ja sie naruszenia praw pracowniczych, przepis artykutu 71 ustepu 6 dyrektywy
wskazuje na dwie opcje. Pierwsza z nich ma zastosowanie, gdy przepisy krajowe
panstwa cztonkowskiego przewiduja mechanizm wspdlnej odpowiedzialnosci
miedzy podwykonawcami a gtéwnym wykonawca i zobowigzuje takie panstwo
cztonkowskie do przyjecia srodkéw zapewniajacych stosowanie tych przepiséw
zgodnie z warunkami okreslonymi w art. 18 ust. 2, czyli wszystkie zobowigzania
wynikajace z ogdlnej klauzuli spotecznej dla wykonawcy sg wtasciwe takze w przy-
padku podwykonawcoéw a nieprzestrzeganie ich przez podwykonawcéw niesie ze
soba takie same konsekwencje dla przebiegu danego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego jak w przypadku braku przestrzegania ze strony gtéw-
nego wykonawcy. Druga z opcji przewiduje, ze nawet w przypadku gdy przepisy
panstwa cztonkowskiego nie przewiduja solidarnej odpowiedzialnosci pomiedzy
gtéwnym wykonawca a podwykonawcami, instytucje zamawiajace moga na pod-
stawie przewidzianych w dyrektywie $rodkéw dowodowych oraz narzedzi uta-
twiajacych dostep do zaswiadczen i dokumentéw dowodowych sprawdzi¢, czy
istniejag podstawy wykluczenia podwykonawcdéw na mocy przestanki okreslonej
w przepisie artykutu 57 ustep 4 lit d dyrektywy 2014/24/UE. Instytucje zamawiaja-
ce moga tez zosta¢ zobowigzane do weryfikacji podwykonawcow, pod wzgledem
niepodlegania wykluczeniu z powodu braku przestrzegania obowigzkéw wynika-
jacych z przepiséw prawa pracy i prawa socjalnego, na podstawie odpowiednich
przepiséw przyjetych w tym zakresie przez panstwo cztonkowskie. W przypadku,
gdy instytucja zamawiajgca stwierdzi podleganie przez podwykonawcéw wy-
kluczeniu na podstawie przestanki zwigzanej z ogélna klauzula spoteczng moze
wymagac by wykonawca zastapit takiego podwykonawce innym podmiotem,
ale moze tez zosta¢ zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do wyklucze-
nia takich podwykonawcéw. Zgodnie z przepisem artykutu 71 ustep 8 panstwa
cztonkowskie moga ograniczy¢ zastosowanie obu powyzej wspomnianych opcji
na przyktad do okreslonych rodzajéw zamoéwien, okreslonych kategorii instytu-
¢ji zamawiajacych lub wykonawcédw, lub poprzez wprowadzenie dolnego limitu
kwoty zamoéwienia, od ktérego beda miaty zastosowanie przepisy ustawodawcze,
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wykonawcze lub administracyjne w zakresie zastosowania do podwykonawcow
wymogow okreslonych w artykule 18 ustep 2 dyrektywy 2014/24/UE.

Rozszerzenie uprawnien wynikajacych z ogélnej klauzuli spotecznej na podwyko-
nawcéw zaangazowanych na réznych szczeblach realizacji zaméwienia publicz-
nego $wiadczy o bardzo dogtebnym uregulowaniu w nowej dyrektywie kwestii
udziatu podwykonawcéw w realizacji zamdwienia publicznego. Tak daleko idaca
interwencja jest jednak usprawiedliwiana wzrostem $wiadomosci instytucji za-
mawiajacych na temat podmiotéw wykonujacych dane zaméwienie oraz umozli-
wieniem weryfikacji odpowiedzialnosci tych podmiotéw w zakresie obowigzkéow
spotecznych i pracowniczych.

Ogolna zasada sformutowana w przepisie artykutu 18 ustep 2 dyrektywy 2014/24/
UE ze wzgledu na swoje ztozone zastosowanie w ramach procedury udzielenia za-
moéwienia publicznego, o czym byta mowa powyzej, jest nazywana tzw.,,horyzon-
talna klauzula spoteczng”. Pojecia tego uzywa Komisja Europejska w broszurze
informacyjnej na temat zakresu aspektéw spotecznych w nowych przepisach doty-
czacych zaméwien publicznych,*® gdzie wskazuje wprost, ze wspomniany powy-
zej przepis artykutu 18 ustep 2 petni role tzw. horyzontalnej klauzul spoteczne;.
Oznacza to, ze na podstawie przedmiotowego przepisu nie tylko nalezy zapewnic
przestrzeganie i monitorowanie przestrzegania wypetniania przez wykonawcéw
obowiazkéw w zakresie prawa socjalnego oraz prawa pracy w trakcie i miejscu re-
alizacji rob6t budowlanych lub $wiadczenia ustug, ale mozna réwniez wykluczy¢
Z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcéw, ktérzy nie
stosujg sie do tych przepiséw oraz odrzucic¢ oferte, ktora jest niezgodna z tymi prze-
pisami lub jest oferta razaco niska ze wzgledu na nieuwzglednienie w niej kosztéw
wynikajacych z obowigzkéw wyptywajacych z unijnego, krajowego, miedzynaro-
dowego prawa socjalnego oraz prawa pracy lub obowigzujacych uktadéw zbioro-
wych. Komisja Europejska wskazuje, ze zastosowanie tzw. horyzontalnej klauzuli
spotecznej, w szczegolnosci w zakresie oceny ofert pod katem razaco niskiej ceny,
bedzie skutecznie przeciwdziata¢ i zwalcza¢ dumping spoteczny w postaci nieprze-
strzegania przepisdw prawa pracy i braku zabezpieczenia spotecznego oraz omi-
jania przez wykonawcédw prawa obowigzujacego w miejscu realizacji zamoéwienia
w celu uzyskania przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi oferentami.?”’

2.9.3.3. Instrumenty wspomagajace uwzglednienie w procedurze udzielenia za-
moéwienia publicznego potrzeb oséb niepelnosprawnych oraz etykiet spotecznych

W ramach promocji spotecznych zaméwien publicznych w nowych regulacjach
unijnych nie mogto zabrakna¢ rozwigzan na rzecz wsparcia 0séb niepetno-
sprawnych. Zgodnie z brzmieniem motywu 3 preambuty dyrektywy 2014/24/
UE, przy wdrazaniu niniejszej dyrektywy nalezy uwzglednia¢ Konwencje Naroddw
Zjednoczonych o prawach oséb niepetnosprawnych” Powyzsze powinno znalez¢é

296 Reformazaméwien publicznych broszura nr 8. Aspekt spoteczny nowych przepiséw, http://ec.europa.eu/internal _
market/publicprocurement/docs/modernising_rules/reform/fact-sheets/fact-sheet-08-social_pl.pdf 4.07.2014.

297 Ibidem.
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swoj wyraz w formutowaniu zapiséw dotyczacych uwzgledniania praw i potrzeb
0s6b niepetnosprawnych jak i wspierania ich integracji na rynku pracy w ramach
kryteriow udzielenia zaméwienia i warunkéw realizacji zamoéwienia. Jednak
najwiekszy nacisk w przypadku wspierania szczegdlnej sytuacji oséb niepetno-
sprawnych dyrektywa 2014/24/UE ktadzie na uwzglednianie kryteriéw dostep-
nosci dla oséb niepetnosprawnych lub projektowania z przeznaczeniem
dla wszystkich uzytkownikoéw przy sporzadzaniu specyfikacji technicznych.
W motywie 76 preambuty znajdujemy, ze,w przypadku wszelkich zamdwien prze-
znaczonych do uzytku oséb, zaréwno ogdtu spoteczenistwa, jak i personelu instytucji
zamawiajqcej, niezbedne jest opracowanie przez instytucje zamawiajqce specyfika-
gji technicznych w sposdb uwzgledniajqcy kryteria dostepnosci dla oséb niepetno-
sprawnych lub opcji projektowania dla wszystkich, z wyjqtkiem nalezycie uzasadnio-
nych przypadkdw.” Tozsame zapisy znalazty sie w artykule 42 ustep 1 dyrektywy.
Jednoczesnie dyrektywa nie wyjasnia, jakie sytuacje bedzie mozna zaliczy¢ do
nalezycie uzasadnionych przypadkéw, w ktérych, w przypadku zamoéwien prze-
znaczonych dla ogétu uzytkownikéw lub pracownikéw instytucji zamawiajacej,
mozna odstgpi¢ od formutowania specyfikacji technicznych uwzgledniajacych
potrzeby oséb niepetnosprawnych.

Przepis przedmiotowego artykutu wskazuje takze na sposéb formutowania spe-
cyfikacji technicznej w przypadku, gdy wymogi w zakresie dostepnosci wynikajg
z aktu prawnego UE. W takiej sytuacji instytucja zamawiajagca ma obowigzek umie-
sci¢ w specyfikacji technicznej odestanie do przedmiotowego aktu prawnego
w zakresie kryteriow dostepnosci dla 0séb niepetnosprawnych lub projektowania
z przeznaczeniem dla wszystkich uzytkownikow.?® Poréwnujac omowione ure-
gulowania w zakresie formutowania specyfikacji technicznej ze stanem prawnym
obowigzujagcym na podstawie przepiséw dyrektywy 2004/18/WE nalezy wskazad, iz
nowa dyrektywa doprecyzowata wymogi w przedmiotowym zakresie dajac instytu-
Cji zamawiajacej jasne wytyczne, co do obowigzkéw zwigzanych z uwzglednianiem
w zamoéwieniach publicznych potrzeb oséb niepetnosprawnych. Na podstawie
przepisu artykutu 23 ustep 1 dyrektywy 2004/18/WE wskazanym byto, aby instytu-
Cja zamawiajgca uwzgledniafa kryteria dostepnosci dla wszystkich uzytkownikéow
w szczegodlnosci osdb niepetnosprawnych w ramach formutowania specyfikacji
technicznej, ale ocena co do wyboru zamoéwien publicznych, w ktérych bytoby to
konieczne nalezata, z wyjatkiem przypadkéw gdy obowiazki takie wynikaty z obo-
wigzujacego prawa, do instytucji zamawiajacej. W nowoprzyjetych regulacjach
ustawodawca wprost wymienia zamoéwienia, w przypadku ktérych instytucja za-
mawiajgca ma obowiazek uwzgledniania potrzeb 0séb niepetnosprawnych, a brak
odpowiednich zapiséw w specyfikacji technicznej musi by¢ nalezycie uzasadniony.

Zupetnie nowym rozwigzaniem jest natomiast przewidzenie mozliwosci okresla-
nia w specyfikacji technicznej, kryteriach udzielenia zaméwienia oraz w warun-

298 Obowigzek odwotania sie do akt prawnego moze w najblizszej przysztosci zaistnie¢ w przypadku zamdwien
na zaprojektowanie stron internetowych dla instytucji publicznych gdyz Komisja Europejska przygotowata
Whniosek Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie dostepnosci stron internetowych insty-
tucji sektora publicznego COM(2012) 721 final 2012/0340 (COD) Bruksela, dnia 3.12.2012. Wniosek w lutym
2014 roku zostat zaopiniowany w pierwszym czytaniu przez Parlament Europejski.
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kach realizacji zaméwienia wymogu posiadania okreslonej etykiety spotecz-
nej jako przykltadowego srodka dowodowego na to, ze roboty budowlane,
dostawy lub ustugi spetniaja wymagane przez zamawiajgcego cechy spoteczne,
o ile wymogi dotyczace danej etykiety sg zwigzane z przedmiotem zaméwienia -
na przykfad z opisem produktu i jego prezentacja. Rozwigzanie to zostato wskaza-
ne w motywie 75 preambuty dyrektywy 2014/24/UE, a w zakresie normatywnym
uszczego6towione w przepisie artykutu 43 dyrektywy. Zgodnie z powyzszym wy-
mog posiadania okreslonej etykiety spotecznej jako srodka dowodowego na to,
ze roboty budowlane, dostawy lub ustugi spetniaja wymagane cechy spoteczne,
moze zosta¢ wpisany przez instytucje zamawiajaca do specyfikacji technicznej,
kryteridéw udzielenia zaméwienia lub warunkéw realizacji zamoéwienia, pod wa-
runkiem ze etykieta ta spetnia tgcznie wszystkie nastepujace warunki:

a) wymogi dotyczqce etykiety dotyczq wytqcznie kryteridw, ktére sq zwigzane
z przedmiotem zamowienia, i sq odpowiednie dla okreslenia cech robdt bu-
dowlanych, dostaw lub ustug bedqcych przedmiotem zamdwienia;

b) wymogi dotyczqce etykiety sq oparte na kryteriach obiektywnie mozliwych
do sprawdzenia i niedyskryminacyjnych;

c) etykiety sq przyjmowane w drodze otwartej i przejrzystej procedury, w kto-
rej mogq uczestniczyc¢ wszystkie odpowiednie podmioty, w tym instytucje
rzgdowe, konsumenci, partnerzy spoteczni, producenci, dystrybutorzy oraz or-
ganizacje pozarzqdowe;

d) etykiety sq dostepne dla wszystkich zainteresowanych stron;

e) wymogi dotyczqce etykiety sq okreslane przez podmiot trzeci, na ktory
wykonawca ubiegajqcy sie o etykiete nie moze wywierac decydujqcego
wplywu.”

Instytucje zamawiajgce moga wpisa¢ do dokumentacji zamoéwienia wymadg wy-
kazania posiadania przez zamawiane produkty i ustugi konkretnych etykiet spo-
tecznych, czyli przede wszystkim etykiet zwigzanych ze sprawiedliwym handlem,
ale musza jednoczesnie zaakceptowac wszystkie inne etykiety, ktére potwier-
dzaja, ze dane produkty i ustugi spetniaja rownowazne wymogi jak te okreslone
w wymaganej etykiecie. Ponadto, przepis artykutu 43 dyrektywy, majac na uwa-
dze zagrozenie ograniczenia mozliwosci ubiegania sie o0 zamdwienia w przypad-
ku wykonawcow, ktérzy w odpowiednim terminie nie maja mozliwosci uzyskania
konkretnych etykiet wskazanych przez instytucje zamawiajaca lub réwnowaznych
etykiet z przyczyn, ktérych nie mozna przypisa¢ tym wykonawcom, zobowiazuje
instytucje zamawiajacg do akceptacji innych odpowiednich srodkéw dowodo-
wych. Srodki dowodowe, mogq obejmowac dokumentacje technicznq producenta,
o ile dany wykonawca dowiedzie, ze roboty budowlane, dostawy lub ustugi, ktére
majq zostac przez niego wykonane, spetniajg wymogi okreslonej etykiety lub okreslo-
ne wymogi wskazane przez instytucje zamawiajqcq.”

Wymagajac posiadania konkretnej etykiety spotecznej, instytucja zamawiajaca

moze odwotac sie tylko do wybranych wymogéw okreslonych w specyfikacji ety-
kiety, jezeli nie wymaga, by dane roboty budowlane, dostawy lub ustugi spetniaty

188



wszystkie wymogi dotyczace etykiety. W takim przypadku wykonawcy, ktérzy na
potwierdzenie spetnienia wymogoéw okreslonych przez instytucje zamawiajaca
przedstawiaja etykiety rownowazne lub inne odpowiednie srodki dowodowe,
muszg wykazaé¢ rownowaznos¢ tylko z tymi wybranymi cechami wymaganej
przez zamawiajacego konkretnej etykiety spotecznej. Natomiast w przypadku,
gdy etykieta spoteczna, wybrana przez zamawiajacego jako srodek w zakresie
weryfikacji cech spotecznych zamawianych produktéw i ustug, okresla réwniez
wymagania niezwigzane z przedmiotem danego zamdwienia, instytucja zama-
wiajaca nie moze wymagac etykiety jako takiej, ale moze okresli¢ specyfikacje
techniczng zaméwienia poprzez odestanie tylko do szczegotowych specyfikacji
danej etykiety lub ich czesci, ktére dotycza przedmiotu zamdwienia i sg odpo-
wiednie dla okreslenia cech tego przedmiotu.

Mozliwos¢ powotywania sie w specyfikacji technicznej na konkretne etykie-
ty spoteczne to rozwigzanie, ktére nie bylo przewidziane w porzadku prawnym
obowigzujagcym na podstawie dyrektyw z 2004 roku. W unijnym stanie prawnym
sprzed wejscia w zycie dyrektywy 2014/24/UE, przy formutowaniu specyfika-
¢ji technicznych istniata mozliwos¢ brania pod uwage kryteriéw stanowigcych
podstawe przyznawania etykiet spotecznych, ale nie byfa ona okre$lona wprost
w przepisach dyrektyw, a wynikata bardziej z interpretacji przedstawionej przez
Komisje Europejska.?® Sposob korzystania z etykiet spotecznych nie mogt jednak
sprowadzac sie do przyjecia koncepcji danego oznakowania poprzez postawie-
nie w specyfikacji technicznej bezposredniego wymogu posiadania konkretnej
etykiety spotecznej. Patrzac na ewolucje unijnego prawa zamoéwien publicznych
mozna wnioskowa¢, iz zmiana w zakresie etykiet spotecznych zostata wprowa-
dzona pod wptywem linii orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwosci UE w zakresie
uwzgledniania kwestii tzw. uczciwego handlu i korzystania z etykiet spotecznych
na potwierdzenie wyprodukowania zamawianych produktéw i Swiadczenia ustug
Z poszanowaniem zréwnowazonego rozwoju, zaprezentowanej w wyroku w spra-
wie C-368/10 Komisja przeciwko Niderlandom (ECLI:EU:C:2012:284). Trybunat
Sprawiedliwosci UE w przedmiotowym orzeczeniu potwierdzit zasadnos$¢ korzy-
stania z kryteriéw skfadajacych sie na specyfikacje etykiet spotecznych przy for-
mutowaniu specyfikacji technicznej dla zamowienia publicznego, ale jednocze-
$nie wskazat, ze zamawiajacy nie moze wymagac posiadania konkretnej etykiety
jako dowodu na spetnianie warunkéw okreslonych w specyfikacji technicznej bez
mozliwosci wykazania wszelkich rozwigzan alternatywnych. Moze natomiast okre-
$li¢ pomocniczo, iz produkty oznaczone dang etykieta spetniaja wymagania po-
stawione w specyfikacji i jednoczesnie przyjac wszelkie inne odpowiednie dowo-
dy, takie jak dossier techniczne producenta lub raport z testéw sporzadzany przez
uznana instytucje. Ustawodaweca unijny przyjmujac nowe dyrektywy w dziedzinie
zamoéwien publicznych przyjat punkt widzenia zaprezentowany przez Trybunat

299 Komisja Europejska w swoim podreczniku dotyczacym kwestii spotecznych w zamdwieniach publicznych,,
Kwestie spoteczne w zakupach. Przewodnik dotyczqcy uwzgledniania kwestii spotecznych w zaméwieniach
publicznych” potwierdzata, ze instytucja zamawiajaca sporzadzajac specyfikacje techniczna dla zaméwie-
nia, w ktérym chciataby zakupi¢ towary wyprodukowane z poszanowaniem zréwnowazonego rozwoju,
moze wykorzystywac takze kryteria czastkowe warunkujace nadanie etykiety lub certyfikatu etycznego
handlu, ktére sa powigzane z przedmiotem zamoéwienia.
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i przyznat instytucji zamawiajacej uprawnienia do wskazania w specyfikacji tech-
nicznej wymogu posiadania konkretnej etykiety pod warunkiem, ze jej zakres jest
w catosci zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz zaktada sie przyjecie etykiet
réownowaznych i innych odpowiednich srodkéw dowodowych.

Omodwione powyzej przepisy dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamoéwien publicznych
pokazuja jak duza role ustawodawca unijny przywigzuje do wspierania celéw spotecz-
nych poprzez zamodwienia publiczne. Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze wiekszos¢ ze
wskazanych powyzej przepiséw nadal pozostaje nieobligatoryjnymi. Zgodnie z tym
co zostato podkreslone w motywie 95 preambuty dyrektywy przy okazji omawiania
kryteriow udzielenia zamdwienia,,z ragji istotnych réznic pomiedzy poszczegélnymi
sektorami i rynkami nie bytoby jednak wtasciwe ustanowienie ogélnych obowiqgzkowych
wymogdw” miedzy innymi w zakresie spotecznych zamoéwien publicznych. Nowa dy-
rektywa nadal pozostawia ustawodawstwu krajowemu panstw cztonkowskich pewng
doze swobody w zakresie wiaczania aspektow spotecznych w zamoéwienia publiczne,
ale nie wyklucza ewentualnego nakfadania zobowigzan poprzez przepisy unijnego
prawa sektorowego w dziedzinie spraw spotecznych.

2.9.4. Rozwiazania na rzecz szerszego udzialu MSP w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia publicznego

Jak juz wielokrotnie wspominano w niniejszej publikacji, przyjecie nowych dy-
rektyw w zakresie zamdwien publicznych wigze sie z realizacjg celéw Strategii
Europa 2020 zawartej w komunikacie Komisji Europejskiej z dnia 3 marca 2010 r.
zatytutowanym ,Europa 2020, Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego
rozwoju sprzyjajgcego witqgczeniu spotecznemu”. W poprzednich podrozdziatach zo-
staty szczegétowo oméwione przepisy dyrektywy 2014/24/UE, poprzez ktdre na
szczeblu unijnym zdecydowano sie wspiera¢ innowacje, kwestie srodowiskowe
i spoteczne. Kolejnym istotnym osiggnieciem wynikajgcym z przyjecia nowych
dyrektyw jest dalsze rozszerzenie zakresu wsparcia dla udziatu matych i srednich
przedsiebiorstw (dalej MSP) w zaméwieniach publicznych.

Kwestia zapewnienia dostepnosci MSP do zaméwien publicznych jest kwestig
horyzontalng, ktéra pojawia sie w dyrektywie 2014/24/UE przy okazji omawiania
réznych instrumentéw wspomagajacych efektywnos¢ procesu udzielania zamé-
wien. Jednym z takich instrumentéw jest dynamiczny system zakupow, w przy-
padku ktérego w motywie 66 preambuta dyrektywy, majac na uwadze szcze-
g6lng sytuacje MSP, zacheca do umieszczania zaméwieA w systemie w podziale
na obiektywnie okreslone kategorie produktéw, robét budowlanych lub ustug,
szczegdlnie w przypadku zakupéw realizowanych na duzg skale przez centralng
jednostke zakupujaca. Zgodnie z artykutem 34 ustep 1 dyrektywy kategorie te po-
winny by¢ okreslone przez odniesienie do obiektywnych czynnikéw, ktére moga
obejmowac na przyktad maksymalng dopuszczalng wielkos¢ konkretnych zamé-
wien udzielanych w ramach danej kategorii lub konkretny obszar geograficzny,
w ktérym konkretne zamoéwienia maja by¢ realizowane. Co wiecej w przypadku,
gdy dynamiczny system zakupdéw podzielony jest na kategorie, dyrektywa wska-
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zuje, Ze instytucja zamawiajgca powinna stosowac kryteria kwalifikacji proporcjo-
nalne do cech charakterystycznych dla danej kategorii. Cel, jakim jest utatwienie
dostepu MSP do zamowien publicznych jest tez wskazywany przy okazji przepiséow
dotyczacych uelastycznienia termindéw udziatu w postepowaniach o udzielenie za-
mowienia. Motyw 80 preambuty dyrektywy stwierdza, ze terminy ustalane przez
instytucje zamawiajgce, nie powinny stwarzac niepotrzebnych przeszkéd w dostepie
dla wykonawcéw z catego rynku wewnetrznego, w szczegdlnosci MSP”

Powyzsze pozwala stwierdzi¢, iz wiekszos¢ czynnosci podejmowanych w procedu-
rze udzielania zaméwienia publicznego ma lub powinno mie¢ pozytywny wptyw na
sytuacje MSP. W ramach omawiania zmian wynikajacych z modernizacji unijnego
prawa zaméwien publicznych mozna jednak méwic takze o konkretnych rozwia-
zaniach majacych na celu przede wszystkim wzmocnienie wsparcia dla MSP. S to:

1) po pierwsze wprowadzenie obowiazku rozwazenia przez instytucje zama-
wiajgce podziatu zamoéwienia na czesci,

2) po drugie ograniczenie wymogdéw zwigzanych z ubieganiem sie o udziat
w realizacji zamowienia w zakresie wykazania zdolnosci finansowej
i ekonomicznej,

3) po trzecie wprowadzenie jednolitego europejskiego dokumentu zamowie-
nia w ramach uproszczenia zasad potwierdzania spetniania kryteriéw kwa-
lifikacji podmiotowe;j.

Powyzej wymienione instrumenty majg na celu usuniecie barier dla MSP w do-
stepie do rynku zaméwien publicznych, ktére, mimo istnienia odpowiednich roz-
wigzan prawnych i podejmowania dziatan wspomagajacych ubieganie sie MSP
0 zamowienia publiczne, nadal pozostawaty problematyczne podczas obowigzy-
wania dyrektyw z 2004 roku.

2.9.4.1. Wprowadzenie obowigzku rozwazenia przez instytucje zamawiajace
podziatu zamoéwienia na czesci

Dotychczasowe wsparcie dla MSP w zaméwieniach publicznych byto oparte
przede wszystkim na wdrazaniu wytycznych okreslonych w dokumencie robo-
czym Komisji Europejskiej z dnia 25 czerwca 2008 r. zatytutowanym ,Europejski
kodeks najlepszych praktyk utatwiajqcych dostep MSP do zamdéwieri publicznych”,
ktory wsréd narzedzi umozliwiajacych zwiekszenie udziatu MSP w procedurach
udzielania zaméwien publicznych, wymienia m.in. dzielenie duzych zamoéwien na
czesci. Nowe zasady wsparcia dla MSP poprzez dzielenie zaméwienia na czesci zo-
staty okreslone w preambule dyrektywy 2014/24/UE. Motyw 78 preambuty wska-
zuje na jeden z priorytetéw przyswiecajacych omawianej modernizacji unijnego
prawa zaméwien publicznych, a mianowicie, iz,zamdwienia publiczne powinny
by¢ dostosowane do potrzeb MSP”. Zgodnie z brzmieniem motywu 78 preambuty
instytucje zamawiajace nadal powinny by¢ zachecane do korzystania ze wskazo-
wek zawartych w Europejskim kodeksie najlepszych praktyk utatwiajqcych dostep
MSP do zaméwieri publicznych. Majac jednak na uwadze wzmocnienie mozliwosci
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dla MSP zwiagzanych z podziatem zaméwienia na czesci i upowszechnienie tego
instrumentu réwniez z korzyscig dla konkurencyjnosci postepowan o udzielenie
zamdwienia publicznego, przedmiotowy motyw preambuty stwierdza, ze insty-
tucje zamawiajace nalezy zacheca¢ do dzielenia zaméwienia na czesci, a w za-
kresie szczegdtowych wymagan z tym zwigzanych odsyta do artykutu 46 dyrek-
tywy. Zgodnie z nowymi regulacjami zacheta ta w koncowym efekcie przyjmuje
jednak posta¢ obowiazku. Preambuta dyrektywy méwi bowiem, iz rozwazenie
celowosci podzialu zamodwien na czesci staje sie obowigzkiem instytucji
zamawiajacej, cho¢ co prawda w tym samym zdaniu wskazuje na zachowanie
przez instytucje zamawiajacg swobody autonomicznego podejmowania decyzji
na kazdej podstawie, jaka uzna za stosowng, nie podlegajac przy tym nadzorowi
administracyjnemu ani sgdowemu. Majac jednak na uwadze okre$lone w przepi-
sie artykutu 46 dyrektywy zobowiagzanie instytucji zamawiajacych, ktdre nie
dokonaja podzialu zaméwienia na czesci, do wskazania najwazniejszych
powodoéw swojej decyzji w dokumentach zamoéwienia lub w indywidualnym pi-
semnym sprawozdaniu sporzgdzanym z udzielenia kazdego zaméwienia, umowy
ramowej oraz kazdorazowego ustanowienia dynamicznego systemu zakupdéw,
mozna stwierdzi¢, iz na gruncie nowych przepiséw swoboda instytucji zamawia-
jacych w decydowaniu o zastosowaniu omawianego instrumentu zostata jednak
w pewien sposoéb ograniczona. Jednocze$nie motyw 78 preambuty wymienia
przyktadowe powody, ktére moga sprawi¢, iz podziat zamdwienia na czesci nie
bedzie uzasadniony z punktu widzenia instytucji zamawiajacej. Zgodnie z jego
brzmieniem, instytucja zamawiajqca mogtaby stwierdzi¢, ze taki podziat grozitby
ograniczeniem konkurencji albo nadmiernymi trudnosciami technicznymi lub nad-
miernymi kosztami wykonania zamdwienia, lub tez potrzeba skoordynowania dzia-
tan réznych wykonawcéw realizujqcych poszczegdlne czesci zamdwienia mogtaby
powaznie zagrozic¢ wtasciwemu wykonaniu zaméwienia.”

Decydujac sie na podziat zamdwienia na czesci, instytucje zamawiajgce musza
zadbad o zachowanie zasad przejrzystosci takze w odniesieniu do tego aspektu
postepowania. Artykut 46 dyrektywy wskazuje, ze instytucje zamawiajace w przy-
padku podziatu zamdéwienia na czesci w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w zapro-
szeniu do potwierdzenia zainteresowania informujg oferentéw czy moga oni
sktadac¢ oferty w odniesieniu do jednej, kilku czy wszystkich czesci zamdwienia.
Wskazujac w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zain-
teresowania, liczbe czesci, w odniesieniu do ktérych oferent moze sktadac oferty,
instytucja zamawiajgca moze ograniczy¢ maksymalng liczbe czesci zaméwienia,
ktére mozna udzieli¢ jednemu oferentowi. Takie ograniczenie nie musi wynikac
z fizycznego braku mozliwosci ztozenia ofert w odniesieniu do kilku lub wszyst-
kich czesci zamoéwienia. Zgodnie z regulacjami okreslonymi w nowej dyrektywie
decyzja o jego ustanowieniu - na przyktad w celu ochrony konkurencji lub zagwa-
rantowania niezawodnosci dostaw - zostaje pozostawiona instytucji zamawiaja-
cej. Jednoczesnie przepis artykutu 46 dyrektywy wskazuje, ze ograniczenie liczby
czesci, o ktére moze ubiegac sie jeden oferent wigze sie z obowigzkiem okreslenia
przez instytucje zamawiajaca w dokumentach zamoéwienia obiektywnych i niedy-
skryminacyjnych kryteridow lub zasad, ktére zastosuje ona w celu ustalenia, ktére
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czesci zostang udzielone temu oferentowi, gdyby zastosowanie kryteriow udzie-
lenia zamowienia prowadzito do udzielenia jednemu oferentowi wiekszej liczby
czesci niz wynosi przewidziana maksymalna liczba.

Zgodnie z motywem 78 preambuty oraz brzmieniem artykutu 46 dyrektywy, wiel-
kos¢ i przedmiot poszczegdlnych czesci zamoéwienia moga by¢ dowolnie okresla-
ne przez instytucje zamawiajaca. Instytucja zamawiajaca moze dokona¢ podzia-
tu zamédwienia na czesci na zasadzie ilosciowej, tak by wielkos¢ poszczegdlnych
zamowien lepiej odpowiadata mozliwoéciom wytwérczym MSP, lub na zasadzie
jakosciowej, z uwzglednieniem réznych zaangazowanych branz i specjalizacji, tak
by w wiekszym stopniu dostosowac zakres poszczegoélnych czesci zamodwienia
lub zaméwien do wyspecjalizowanych sektoréw, w ktérych dziatajg MSP.

Motyw 78 preambuty okreslajac zasady podziatu na czesci odwotuje sie réwniez
do zwiazanego z dzieleniem zamdwienia na czesci uprawnieniem instytucji za-
mawiajgcej do udzielenia niektérych z tych czesci bez stosowania procedur zde-
finiowanych w dyrektywie, ktore to uprawnienie zostato szczegdétowo zdefinio-
wane w artykule 5 dotyczgcym obliczania szacunkowej wartosci zaméwienia3®.

Ponadto, przepis artykutu 46 dyrektywy pozostawia panstwom cztonkowskim
swobode w zakresie przyjecia przepisdéw pozwalajacych instytucji zamawiaja-
cej na udzielenie kilku lub wszystkich czesci zamowienia jednemu oferentowi,
w przypadku gdy wiecej niz jedna czes¢ zamowienia moze zostac¢ udzielona temu
samemu oferentowi i jest to bardziej korzystne niz udzielenie zamoéwienia w cze-
$ciach. Przepisy takie musza jednak przewidywag, ze instytucja zamawiajaca, aby
udzieli¢ kilku lub wszystkich czesci zamodwienia jednemu oferentowi, musi naj-
pierw zastrzec sobie takg mozliwos¢ w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w zaprosze-
niu do potwierdzenia zainteresowania i wskazac tam czesci lub grupy czesci, ktére
moga zostac potaczone. Dodatkowo zgodnie z motywem 79 preambuty powyzej
zdefiniowana mozliwos¢ udzielenia kilku lub wszystkich czesci zamoéwienia jed-
nemu oferentowi powinna by¢ poprzedzona przeprowadzeniem przez instytucje
zamawiajgcg oceny porownawczej ofert w celu ustalenia, czy oferty ztozone przez
konkretnego oferenta w odniesieniu do konkretnej kombinacji czesci spetniatyby
- jako catos¢ - kryteria udzielenia zamdwienia w odniesieniu do tych czesci w spo-
sOb lepszy niz oferty dotyczace poszczegdlnych odnosnych czesci rozpatrywane
oddzielnie. Co wiecej, zezwolenie instytucji zamawiajacej na udzielenie jednemu
oferentowi zamowienia obejmujgcego kilka lub wszystkie czesci powinno byc¢ uza-
leznione od pozytywnego wyniku takiej oceny. Motyw 79 preambuty precyzuje za-
sady przeprowadzania takiej oceny poréwnawczej wskazujac,Ze instytucje zama-
wiajqce powinny przeprowadzac takq ocene poréwnawczq, po pierwsze okreslajqc,

300 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 5 ust. 10:,(...) instytucje zamawiajace moga udzieli¢ zaméwien na poszczegdlne
czesci bez stosowania procedur przewidzianych w niniejszej dyrektywie, pod warunkiem ze szacunkowa
wartos¢ bez VAT danej czesci wynosi w przypadku dostaw lub ustug mniej niz 80 000 EUR, a w przypadku
robdt budowlanych mniej niz 1 min EUR. Laczna wartosc czesci zamédwienia udzielonych w ten sposéb bez
stosowania niniejszej dyrektywy nie moze jednak przekroczy¢ 20 % tacznej wartosci wszystkich czesci, na
ktore zostaly podzielone proponowane roboty budowlane, proponowane nabycie podobnych dostaw lub
proponowane $wiadczenie ustug.”
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ktore oferty najlepiej spetniajq kryteria udzielenia zamdwienia okreslone w odniesie-
niu do kazdej czesci, a nastepnie — poréwnujqc je z ofertami ztozonymi przez konkret-
nego oferenta w odniesieniu do konkretnej kombinacji czesci, w ujeciu catosciowym?”.
Przedmiotowe rozwiazanie pozostawia swobode udzielenia zaméwienia jednemu
oferentowi nawet w przypadku, gdy w ogtoszeniu o zamowieniu przewidzi sie po-
dziat zamowienia na czesci i tym samym pozwala na wiekszg elastycznos¢ w przy-
padku, gdy na etapie wyboru oferty taki sposéb udzielenia zamoéwienia okaze sie
bardziej korzystny. Nie oznacza to jednak sposobu na obejscie obowiazkéw zwia-
zanych z rozwazaniem podziatu na czesci, gdyz decyzja o potgczeniu czesci, ktére
zostang udzielone jednemu oferentowi, musi zosta¢ poparta potwierdzeniem, iz
tacznie spetniajg one kryteria udzielenia zaméwienia lepiej niz oddzielnie.

Z powyzszego wynika, ze dyrektywa 2014/24/WE pozwala instytucjom zamawiaja-
cym udzieli¢ zaméwienia w oddzielnych czesciach, definiuje szczegotowe zasady
majace zastosowanie w przypadku podziatu zamoéwienia na czesci, a w przypadku
braku zastosowania takiego podziatu wymaga podania powodoéw dla takiej decyzji.

Jest to nowy przepis regulujacy stosowanie podziatu zamdwien na czesci. Zgodnie
z uregulowaniami prawnymi obowigzujacymi na pomocy dyrektywy 2004/18/WE
instytucje zamawiajace mogty dokonywac¢ podziatu zaméwienia na czesci oraz
udziela¢ zaméwien w czesciach, ale mozliwosci takie nie zostaty zdefiniowane
w postaci odrebnego przepisu dyrektywy. Podziat na czesci byt uwzgledniony
w przepisach dyrektywy 2004/18/WE jedynie w zakresie dotyczacym sposobu
obliczania szacunkowej wartosci zaméwienia w przypadku zastosowania takie-
go rozwigzania.>*' Nie jest to jednak jedyna nowos¢ w przedmiotowym zakresie
w stosunku do przepiséw dyrektywy 2004/18/WE. Otéz nowe przepisy unijne
w dziedzinie zaméwien publicznych w celu utatwiania MSP udziatu w rynku za-
mowien publicznych uprawniajg panstwa cztonkowskie do przyjmowania jeszcze
dalej idacych krajowych regulacji prawnych, w ramach ktérych moga one pod
pewnymi warunkami uczyni¢ podziat zamoéwienia na czesSci obowigzkowym.
W przypadku wprowadzenia krajowych przepiséw prawa zobowiazujacych do
podziatu zamoéwienia na czesci, zastosowanie majg omdwione powyzej regulacje
dyrektywy dotyczace mozliwosci ograniczenia liczby czesci, ktére mogg zostac
udzielone jednemu oferentowi oraz zasad w zakresie pofgczenia czesci zaméwie-
nia, ktére majg zostac udzielone jednemu oferentowi.

Podsumowujac powyzsze nalezy wskazaé, ze w nowym stanie prawnym podziat
zamodwienia na czesci staje sie reqguly, a kazdorazowe odstgpienie od tej reguty
wymaga przedstawienia uzasadnienia ze strony instytucji zamawiajacej. Co praw-
da, dyrektywa nie okresla wprost obowigzku dzielenia zamoéwienia na czesci przez
wszystkie instytucje zamawiajace i we wszystkich rodzajach zaméwien, ewentu-
alng decyzje w tym zakresie pozostawiajgc panstwom cztonkowskim, ale poprzez
zobowigzanie do skfadania kazdorazowych wyjasnien w przypadku, gdy instytu-
cja zamawiajaca nie zdecyduje sie na taki podziat, ktadzie bardzo silny nacisk na

301 Dyrektywa 2004/18/WE, art. 9 dotyczacy metod obliczania szacunkowych wartosci zaméwien publicznych,
umoéw ramowych oraz dynamicznych systemoéw zakupow.
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te wtasnie forme wspierania MSP. Przedmiotowe rozwiazania nie pozostaja takze
bez wptywu na dodatkowe obcigzenia naktadane na instytucje zamawiajace.

2.9.4.2.Ograniczenie wymogow zwigzanych zubieganiem sie o udziat wreali-
zacji zamowienia w zakresie wykazania zdolnosci finansowej i ekonomicznej

Wybér wykonawcy na podstawie odpowiednio sformutowanych i dopasowanych
do zakresu przedmiotu zamowienia kryteriéw kwalifikacji podmiotowej niewat-
pliwie przektada sie na sprawng i prawidtowa realizacje zamdwienia publicznego.
Zakres kryteridw, jakie instytucje zamawiajgce moga poddawac ocenie w ramach
weryfikacji zdolnosci podmiotowej wykonawcy, zostat okreslony w artykule 58
dyrektywy 2014/24/UE. Jednym z obszaréw, jakiego moga dotyczy¢ kryteria kwa-
lifikacji podmiotowej jest sytuacja ekonomiczna i finansowa wykonawcy, w ra-
mach ktérej mozna naktada¢ wymogi zwiazane z posiadaniem przez wykonaw-
ce rocznego obrotu w okreslonej wysokosci. W zakresie wymogéw zwigzanych
z wysokoscig obrotu przedsiebiorstwa na gruncie przepisu artykutu 47 dyrektywy
2004/18/WE instytucja zamawiajaca mogta wymagac ogélnego obrotu przedsie-
biorstwa i stosownego obrotu w obszarze objetym zaméwieniem z ogranicze-
niem do maksymalnie trzech ostatnich lat budzetowych. Dyrektywa nie wskazy-
wata natomiast na maksymalng wysokos¢ rocznego obrotu, jakiej moze wymagac
instytucja zamawiajgca okreslajac jedynie, ze zakres informacji wymaganych
w ramach oceny kwalifikacji podmiotowej oraz minimalne zdolnosci wymagane
w przypadku konkretnych zamoéwien musza by¢ zwigzane i proporcjonalne do
przedmiotu zamoéwienia. Doswiadczenia zwigzane z dotychczasowym zastoso-
waniem przedmiotowych przepiséw dyrektywy 2004/18/WE3*? pokazaty jednak,
ze odwotanie do proporcjonalnosci wzgledem przedmiotu zamdwienia w przy-
padku oceny zdolnos¢ ekonomicznej i finansowej nie jest wystarczajace, aby za-
pobiec formutowaniu nadmiernych wymagan, ktdre stanowia nieuzasadniong
przeszkode dla udziatu MSP w zaméwieniach publicznych. W szczegélnosci wy-
mogi zwigzane z legitymowaniem sie zbyt wysokim minimalnym rocznym obro-
tem mogty w sposob nieuzasadniony ograniczac liczbe oferentéw i powodowac,
ze matemu przedsiebiorcy trudno byto przejs¢ etap kwalifikacji podmiotowej. Aby ogra-
niczy¢ negatywny wplyw wymogow zwigzanych z obrotem przedsiebiorstwa na udziat
MSP w zaméwieniach publicznych, ustawodawca unijny zdecydowat sie okresli¢ mak-
symalna wysoko$¢ dla minimalnego obrotu rocznego, ktéry moze by¢ wymagany przez
instytucje zamawiajace. Motyw 83 preambuty nowej dyrektywy oraz przepis artykutu 58
ustep 3 przewiduje, ze instytucje zamawiajace moga wymagac, aby wykonawcy mie-
li okreslony minimalny roczny obrét, w tym okreslony minimalny obrét w obszarze
objetym zamoéwieniem nieprzekraczajacy maksymalnie dwukrotnosci szacunkowej
wartosci zamowienia, z wyjatkiem nalezycie uzasadnionych przypadkéw odnoszacych
sie np. do szczegdinych ryzyk zwigzanych z charakterem robét budowlanych, ustug lub
dostaw. Tak, wiec wymdg w zakresie obrotu rocznego wyzszy niz dwukrotnos¢ wartosci
przedmiotu zamdéwienia, z wyjatkiem szczegdlnych przypadkéw, zostat uznawany przez

302 Zob. Reforma zamoéwien publicznych broszura nr 2. uproszczone reguty dla oferentéw http://ec.europa.
eu/internal_market/publicprocurement/docs/modernising_rules/reform/fact-sheets/fact-sheet-02-simpli-
fication-tenderers_pl.pdf.
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ustawodawce unijnego za co do zasady nieproporcjonalny wzgledem przedmiotu zamé-
wienia. Jak wyjasnia motyw 83 preambuty dyrektywy 2014/24/UE uzasadnione okoliczno-
$ci dopuszczajace podniesienie wymaganego minimalnego rocznego obrotu moga by¢
zwiazane z koniecznoscig zapewnienia terminowej i prawidtowej realizacji zamoéwienia,
na przykfad ze wzgledu na fakt, Ze jest ona niezbednym etapem poprzedzajacym realiza-
cje innych zamoéwien. Dyrektywa pozostawia instytucjom zamawiajacym decyzje w zakre-
sie tego czy w przypadku danego zamoéwienia zachodza odpowiednio uzasadnione oko-
licznosci dopuszczajace surowsze wymogi dotyczace wysokosci minimalnego rocznego
obrotu, przypominajac jednak, ze musi on by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia i do
niego proporcjonalny. Swoboda ta nie pozostaje jednak bez kontroli. Przepis artykutu 58
ustep 3 dyrektywy zaktada bowiem, ze w przypadku gdy instytucja zamawiajaca posta-
nowi, ze wymaog dotyczacy minimalnego obrotu powinien zostac ustalony na wyzszym
poziomie niz dwukrotnos$¢ szacunkowej wartosci zamowienia, powinna wskaza¢ gtéwne
przyczyny dla takiej decyzji w dokumentach zamédwienia lub w indywidualnym sprawoz-
daniu z udzielenia zamdwienia publicznego.

Ponadto, ustawodawca unijny w przepisie artykutu 58 dyrektywy przewidziat rozwigzania
dotyczace wymogoéw zwigzanych z wykazaniem minimalnego rocznego obrotu w przy-
padku, gdy zamodwienie jest podzielone na czesci. W przypadku podziatu zaméwienia na
czesci, ponownie majac na uwadze utatwienie udziatu MSP w poszczegdlnych czeéciach
zamdwienia, minimalny roczny obrét, ktéry musza wykaza¢ wykonawcy ubiegajacy sie
0 czes¢ zamdwienia, nie moze przekracza¢ maksymalnie dwukrotnosci szacunkowej war-
tosci danej czesci zamdwienia, z wyjatkiem nalezycie uzasadnionych przypadkéw, o kté-
rych mowa w przedmiotowym artykule. Majac jednak na uwadze przypadek, gdy wie-
cej niz jedna cze$¢ zamdwienia moze zosta¢ udzielona temu samemu oferentowi, ktory
dopuszcza omdwiony powyzej artykut 46 dyrektywy dotyczacy podziatu zamdéwienia na
czesci, instytucja zamawiajgca moze jednak okresli¢ minimalny roczny obrét, ktéry musza
wykazac wykonawcy, poprzez odniesienie do grup czesci na wypadek, gdyby zwycieskie-
mu oferentowi przyznano do realizacji kilka czesci zamdwienia w tym samym czasie.

Ograniczenie wymogu minimalnego obrotu na poziomie zasadniczo nieprze-
kraczajacym dwukrotnosci wartosci zamowienia jest jednym z istotniejszych
rozwigzan znoszacych bariery w dostepie do zaméwien publicznych dla matych
przedsiebiorcow. Jest to takze nowe rozwigzanie majace na celu zapobieganie
stawiania przez instytucje zamawiajace nieproporcjonalnych wymagan w zakre-
sie wysokosci rocznych obrotéw w stosunku do wartosci przedmiotu zamoéwienia.

2.9.4.3. Wprowadzenie jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia
w ramach uproszczenia zasad potwierdzania spetniania kryteriow kwalifika-
cji podmiotowej

Kwestia ograniczenia barier w dostepie do rynku zaméwien publicznych dla ma-
tych i srednich przedsiebiorstw wigze sie niewatpliwie takze z uproszczeniem
wymogow w zakresie sktadania dokumentow potwierdzajacych spetnianie
kryteriow kwalifikacji podmiotowej. Aspekt postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego zwigzany z koniecznoscig przedstawienia przez oferentow
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znacznej liczby zaswiadczen lub innych dokumentéw dotyczacych kryteriow
wykluczenia i kwalifikacji jest szczegdlnie uciazliwy dla MSP, ktére ze wzgledu
na mniej rozbudowany potencjat w zakresie obstugi i zarzadzania przedsiebior-
stwem, musza ponosi¢ wysokie obcigzenia administracyjne zwigzane z uzyska-
niem oraz ztozeniem przedmiotowych dokumentdéw. Poglad ten znajduje swoje po-
twierdzenie w tresci motywu 84 preambuty dyrektywy 2014/24/UE, ktory powotujac sie
na informacje uzyskane od samych MSP stwierdza, ze jedng z gtéwnych przeszkéd dla ich
uczestnictwa w zamoéwieniach publicznych sg obcigzenia administracyjne. Rozwigzaniem
tego problemu, jakie proponuje nowa dyrektywa klasyczna, jest zastosowanie jednolite-
go europejskiego dokumentu zamoéwienia obejmujgcego zaktualizowane o$wiadczenie
wiasne wykonawcow. Zgodnie z przepisem artykutu 59 dyrektywy zamiast wymaganej
dotychczas petnej dokumentacji, w przewazajacej czesci sktadajacej sie z zaswiadczen
wydawanych przez wiasciwe instytucje i organy w panstwach cztonkowskich, instytucje
zamawiajace, w chwili sktadania przez wykonawcow ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu, beda musiaty przyjac jednolity europejski dokument zamoéwienia obejmuja-
cy zaktualizowane oswiadczenie wiasne jako dowdd wstepny na potwierdzenie, ze dany
wykonawca nie znajduje sie w jednej z sytuacji, w przypadku ktérej musiatby zostaé wy-
kluczony z postepowania, spetnia okreslone w dokumentach zaméwienia kryteria kwali-
fikacji oraz w stosownych przypadkach spetnia obiektywne zasady i kryteria ustalone dla
kwalifikacji w przypadku procedur dwustopniowych lub wieloetapowych. Formularz jed-
nolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia ma zosta¢ przygotowany przez Komisje
Europejska i po uptywie okresu przejsciowego przewidzianego w dyrektywach dla wpro-
wadzenia rozwigzan elektronicznych bedzie funkcjonowat wytacznie w formie elektro-
nicznej dostepnej we wszystkich wersjach jezykowych w systemie e-Certis. Natomiast
dostarczenia petnej dokumentacji bedzie mozna wymaga¢ przede wszystkim od zwycie-
skiego oferenta, ktéry bedzie dostarczat jg osobiscie lub w przypadku gdy jest ona dostep-
na za pomoca bezpfatnych krajowych baz danych w dowolnym panstwie cztonkowskim,
instytucja zamawiajaca bedzie jg pobiera¢ bezposrednio z tych baz danych, wskazanych
przez tego oferenta w jednolitym europejskim dokumencie zamdéwienia. Utatwieniem dla
MSP jest takze, wskazana w artykule 59 dyrektywy, mozliwos¢ ponownego wykorzystania
jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia, ktdry zostat juz uzyty we wczesniej-
szym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, pod warunkiem, ze wykonawca potwierdzi
prawidtowos¢ i aktualnos¢ zawartych w nim informadji.

Z punktu widzenia MSP, ktére czesto wystepuja w roli podwykonawcéw lub podmiotow trze-
cich, na ktérych potencjat powotuje sie gtéwny wykonawca, istotny jest tez fakt, ze jednolity
europejski dokument zamdwienia bedzie zawierat réwniez informacje dotyczace przestanek
wykluczenia oraz kryteriéw kwalifikacji dotyczacych kompetencji do prowadzenia danej
dziatalnosci zawodowej, sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz zdolnosci technicznej i za-
wodowej, w odniesieniu do podmiotéw trzecich, na ktdrych zdolnosci polega wykonawca.

Omawiajac nowe rozwiazania utatwiajace udziat MSP w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego nie nalezy zapominac, ze nowa dyrektywa klasyczna przewiduje takze
instrumenty posrednio wspomagajace udziat MSP w ubieganiu sie 0 zamdwienia publiczne,
ktore byly przewidziane juz w dyrektywie 2004/18/WE, a mianowicie mozliwos¢ korzysta-
nia z potencjatu podmiotéw trzecich (patrz rozdziat 2.6), podwykonawstwo (patrz rozdziat

197



2.8), mozliwos¢ ubiegania sie 0 zamowienia przez grupy wykonawcow (patrz artykut 19
dyrektywy) oraz wykorzystanie srodkéw elektronicznych w procedurze udzielania zamo-
wien publicznych (patrz rozdziat 2.5). W ramach uregulowania w nowych przepisach kwestii
podwykonawstwa w zamoéwieniach publicznych, od strony wsparcia dla MSP na szczegdlna
uwage zastuguje przewidziana w motywie 78 preambuty oraz przepisie artykutu 71 ustep
3 dyrektywy mozliwo$¢ zapewnienia przez panstwa cztonkowskie mechanizmow stu-
zacych dokonywaniu przez instytucje zamawiajace na rzecz podwykonawcéw bezpo-
srednich platnosci naleznych za ustugi, dostawy lub roboty budowlane zrealizowane dla
wykonawcy, ktéremu udzielono zaméwienia publicznego (gtéwnego wykonawcy).

Przyjecie odpowiednich rozwiagzan na poziomie prawa unijnego nie jest jednak jedynym
decydujacym czynnikiem w poprawie dostepu MSP do zaméwien publicznych. Motyw 124
preambuty dyrektywy, doceniajac potencjat MSP w kontekscie tworzenia miejsc pracy oraz
wzrostu gospodarczego i innowadji, stwierdza, ze istotnym jest, aby zacheca¢ MSP do udzia-
tu w zamoéwieniach publicznych zaréwno przez odpowiednie przepisy omawianej dyrekty-
wy, jak i przez inicjatywy podejmowane przez panstwa cztonkowskie na szczeblu krajowym.
Tak, wiec mimo, iz zakfada sie ze nowe przepisy dyrektywy 2014/24/UE powinny przyczynic
sie do zwiekszenia udziatu MSP w catkowitej wartosci udzielonych zaméwien publicznych,
intencja ustawodawcy unijnego jest takze zaktywizowanie panstw cztonkowskich
do podejmowania odpowiednich dziatan i inicjatyw na rzecz wsparcia MSP na rynku
zamowien publicznych. Na jedno z takich dziatarh podejmowanych na szczeblu krajowym
wskazuje bezposrednio przepis artykutu 83 ustep 4 dyrektywy, zgodnie z ktérym panstwa
cztonkowskie muszg zapewnic¢ nieodptatny dostep do informacji i wytycznych dotyczacych
wykfadni i stosowania unijnego prawa zamoéwien publicznych, tak aby pomac instytucjom
zamawiajacym i wykonawcom, w szczegélnoéci MSP, w prawidtowym stosowaniu unijnych
przepiséw. Ponadto, znaczenie kwestii wsparcia dla MSP poprzez zaméwienia publiczne wy-
maga, aby krajowe inicjatywy, mimo iz na chwile obecna nie ma obowiazku, aby wykazywac
ich skuteczno$¢ poprzez osiggniecie zatozonego na poziomie unijnym wskaznika udziatu
MSP w zaméwieniach publicznych, byly uwaznie monitorowane. Dlatego tez nowa dyrek-
tywa w przepisie artykutu 83 ustep 3 zobowiazuje panstwa cztonkowskie do przekazania
Komisji Europejskiej do dnia 18 kwietnia 2017 r, a nastepnie, co trzy lata po tej dacie, infor-
madji na temat stopnia udziatu MSP w zaméwieniach publicznych w ramach sprawozdania
z monitorowania krajowego systemu zamoéwien publicznych.
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2.10.Rozwigzaniaw zakresie tzw.tadu administracyjno-regulacyjnego

Dyrektywa 2014/24/UE wprowadzita szereg nowych regulacji, ktére w zatozeniu
majg uprosci¢ procedury udzielania zaméwien publicznych oraz utatwic ich wy-
korzystanie do realizacji celéw innych polityk nie zapominajac przy tym o celu
nadrzednym, jakim jest zapewnienie, aby zamdwienia publiczne udzielane byty
z poszanowaniem zasad konkurencji, rownego traktowania i przejrzystosci.
Jednakze, aby regulacje te mogty przynies¢ zamierzone rezultaty niezbedne jest
zapewnienie przestrzegania przez instytucje zamawiajace tych przepiséw oraz
prawidtowego ich zastosowania. Z tego wzgledu unijny legislator przewidziat
w nowej dyrektywie odrebny rozdziat poswiecony zagadnieniom tzw. tadu ad-
ministracyjno - regulacyjnego. Okreslono w nim podstawowe obowigzki dotyczace
przede wszystkim monitorowania przez panstwa cztonkowskie stosowania przepiséw
z zakresu zamdwien publicznych oraz udostepniania wynikéw takiego monitorin-
gu opinii publicznej oraz Komisji Europejskiej, dotyczace sprawozdawczosci panstw
cztonkowskich oraz instytucji zamawiajacych, a takze wspierania przez panstwa czton-
kowskie zamawiajgcych i wykonawcow we wiasciwym stosowaniu przepiséw m.in. po-
przez udostepnianie informacji dotyczacych zamowien publicznych. W poréwnaniu
z dyrektywa 2004/18/WE zakres tych obowiazkdw zostat dos¢ znacznie rozszerzony.

2.10.1. Monitoring

W dotychczas obowigzujacych regulacjach unijnych z zakresu zamdwien publicz-
nych (dyrektywa 2004/18/WE oraz dyrektywa 2004/17/WE) nie wskazywano kon-
kretnych obowigzkéw panstw cztonkowskich w zakresie prowadzenia szeroko
zakrojonego monitoringu wiasnych systeméw zamédwien publicznych. Jedynym
odniesieniem w tym zakresie byt artykut 81 dyrektywy klasycznej (mechanizm
monitorowania), ktéry brzmi:

»Zgodnie z dyrektywq Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordy-
nadji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszqcych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych na
dostawy i roboty budowlane303 Paristwa Cztonkowskie zapewniajq wykonanie niniej-
szej dyrektywy przy pomocy skutecznych, dostepnych i przejrzystych mechanizméw.

W tym celu mogq one miedzy innymi powotac lub ustanowié niezalezny organ’.

Przepis ten wskazywat przede wszystkim na obowigzek zapewnienia skuteczne-
go stosowania przepiséw dyrektywy, nie wskazujac jednoczesnie konkretnych
srodkéw, jakie miatyby temu stuzy¢. Panstwa cztonkowskie miaty w tym wzgle-
dzie swobode przy czym brzmienie art. 81 wskazywato na szczegdlna role proce-
dur odwotawczych w tym zakresie.

W nowej dyrektywie kwestia monitoringu zostata uregulowana bardziej szczegé-
towo. Zgodnie bowiem z motywem 121 preambuty dyrektywy 2014/24/UE ,z my-

303 Dz. Urz. L 3952z 30.12.1989, Dyrektywa zmieniona dyrektywa 92/50/EWG.
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slg o efektywniejszym i bardziej konsekwentnym stosowaniu tych przepiséw niezbed-
ne jest uzyskanie dobrego ogélnego oglqdu ewentualnych problemdéw strukturalnych
i generalnych wzorcéw w krajowych politykach w zakresie zamdwien, by rozwiqzac
potencjalne problemy w bardziej ukierunkowany sposéb. Oglqd ten nalezy uzyskac
dzieki odpowiedniemu monitorowaniu, ktérego wyniki powinny by¢ regularnie publi-
kowane, by umozliwi¢ wnikliwg debate na temat ewentualnych ulepszeri przepiséw
i praktyk w zakresie zamdwien. Uzyskanie takiego dobrego oglgdu mogtoby réwniez
pozwoli¢ na lepsze zrozumienie stosowania przepiséw dotyczqcych zamowien pu-
blicznych w kontekscie realizowania projektéw wspdtfinansowanych przez Unie”.

W zwiagzku z tym, na panstwa cztonkowskie natozono obowiazek monitorowania
stosowania przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych (art. 83 ust. 2), a takze
udostepniania wynikéw takich dziatan opinii publicznej, a takze przekazywania
stosownej informacji w tym zakresie Komisji Europejskiej (art. 83 ust. 3).

Panstwom cztonkowskim pozostawiono jednak swobode w zakresie wyznaczenia
krajowego podmiotu odpowiedzialnego za prowadzenie monitoringu systemu
zamoéwien publicznych, jak réwniez sposobu jego prowadzenia - badz w oparciu
0 wybioérczg kontrole ex post badz w oparciu o systematyczna kontrole ex ante
postepowan o udzielenie zamowien publicznych objetych dyrektywa3®.

Co wiecej, panstwa cztonkowskie zacheca sie réwniez do zgtaszania odpowied-
nim organom kontrolnym, sgdom, trybunatom czy innym stosownym struktu-
rom, zdiagnozowanych w ramach monitoringu probleméw systemowych czy
stwierdzonych naruszen3®,

2.10.2. Sprawozdawczos$¢

W dyrektywie klasycznej z 2004 r. obowiazki sprawozdawcze ograniczaty sie do
przesytania przez instytucje zamawiajace rocznych sprawozdan z udzielonych za-
mowien® oraz przekazywania przez panstwa cztonkowskie Komisji Europejskiej
rocznej informacji statystycznej w zakresie udzielonych zamowien3”.

W nowej dyrektywie obowiazek przekazywania przez instytucje zamawiajace spra-
wozdan statystycznych z udzielonych w danym roku zamoéwien zostat utrzymany.
Instytucje zamawiajgce zobowigzano do sporzadzania indywidualnych sprawoz-
dan w odniesieniu do kazdego zamoéwienia i umowy ramowej objetych zakresem
nowej dyrektywy, a takze w odniesieniu do kazdego ustanowionego dynamiczne-
go systemu zakupow (art. 84 ust. 1). Przepis ten naktada na zamawiajacych obowia-
zek gromadzenia informacji nie tylko o wartosci zawartych umow oraz wskazanie
zwycieskiego oferenta wraz z uzasadnieniem jego wyboru, ale réwniez informacji
na temat wynikéw kwalifikacji podmiotowej, informacji w zakresie podwykonaw-

304 Dyrektywa 2014/24/UE, motyw 121 preambuty.
305 Ibidem, art. 83 ust. 2 akapit drugi.

306 Dyrektywa 2004/18/WE, art. 43.

307 lbidem, art. 75 - 76.
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stwa, uzasadnienia wyboru trybéw negocjacyjnych, powodéw wykorzystania do
sktadania ofert srodkow komunikacji innych niz elektroniczne, przypadkéw kon-
fliktu interesu, przypadkow razaco tanich ofert etc. Sprawozdanie to, badz jego
gtéwne elementy, zgodnie z artykutem 84 ust. 3, przekazuje sie na zadanie, Komisji
lub wiasciwym organom, podmiotom lub strukturom.

Obowiazek przechowywania dokumentacji przetargowej obejmuje trzy lata od daty udzie-
lenia zamdwienia®®. Dodatkowo, zgodnie z art. 83 ust. 6, zamawiajacy zostali zobligowani
do przechowywania przynajmniej przez okres obowigzywania umowy kopii umoéw w spra-
wach zamoéwien publicznych o wartosci co najmniej 1 min euro (dostawy, ustugi) oraz 10
min euro (roboty budowlane) oraz zapewnienie dostepu do tych uméw, jednak z pewnymi
zastrzezeniami unijnych i krajowych przepiséw z zakresu dostepu do dokumentéw i ochro-
ny danych.

Na panstwa cztonkowskie réwniez natozono szersze niz dotychczas obowigzki sprawozdaw-
cze. Zgodnie z artykutem 85 ust. 2 panstwo cztonkowskie zobowigzane jest przekazywac
Komisji Europejskiej co trzy lata sprawozdanie statystyczne (dotychczas co roku) i dotyczy
ono zamowien, ktérych wartos¢ nie przekracza progéw okreslonych w artykule 4 nowej
dyrektywy. Panstwa cztonkowskie wskazujg przy tym szacunkowg taczng wartos¢ zamo-
wien udzielonych w danym okresie, okreslajac ja np. na podstawie ogtoszen publikowanych
w krajowym publikatorze. Dodatkowo, na mocy artykutu 83 ust. 3 akapit 2 panstwa czton-
kowskie maja obowigzek przekazywania KE raz na trzy lata sprawozdania z wynikéw mo-
nitorowania. Sprawozdanie to zawiera¢ ma m.in. ,informacje na temat najczestszych zrodet
nieprawidfowego stosowania przepiséw lub najczestszych zrédet braku pewnosci prawa,
w tym ewentualnych strukturalnych lub powracajacych probleméw w stosowaniu przepi-
s6w, na temat stopnia udziatu MSP w zaméwieniach publicznych, a takze na temat zapo-
biegania, wykrywania i odpowiedniego zgtaszania przypadkow oszustw, korupgji, konfliktu
intereséw i innych powaznych nieprawidtowosci w dziedzinie zamdwien”®,

Ponadto, sprawozdanie zawierajgce wyniki dziatan monitorujgcych moze zostac
uzupetnione o:

» informacje na temat organizacji instytucjonalnej zwigzanej z wdrozeniem,
monitorowaniem i egzekwowaniem przepiséw dyrektywy, a takze informa-
cje na temat krajowych inicjatyw podjetych w celu dostarczenia wytycznych
w zakresie wdrozenia unijnych przepiséw, przekazywane KE (art. 85 ust. 3);

» informacje na temat praktycznej realizacji krajowych strategicznych polityk
w dziedzinie zamoéwien, przekazywane na wniosek KE (art. 83 ust. 3).

2.10.3. Wsparcie i wspotpraca

Na panstwa cztonkowskie natozono ponadto obowiazek wsparcia instytucji za-
mawiajacych i wykonawcoéw w celu zapewnienia prawidtowego stosowania prze-

308 Dyrektywa 2014/24/UE, art. 84 ust. 2.
309 Ibidem, art. 83 ust. 3 akapit drugi.
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pisdw w zakresie zamowien publicznych®'®. Wsparcie to ma przyczyni¢ sie do
zwiekszenia efektywnosci zaméwien publicznych poprzez pogtebianie wiedzy
uczestnikéw rynku zaméwien publicznych, zwiekszanie pewnosci prawnej oraz
profesjonalizacje praktyk z zakresu zamowien. Polega¢ ma ono przede wszystkim
na udzielaniu informacji, udostepnianiu bezpfatnie wytycznych dotyczacych wy-
ktadni stosowania prawa unijnego w dziedzinie zamdwien publicznych, a takze
na doradztwie dla instytucji zamawiajgcych w kwestii planowania i prowadzenia
procedury przetargowej. Ustawodawca zaznacza przy tym, ze doradztwo prawne
w tym zakresie nie jest jednoznaczne z,catosciowg analizg prawng danych zagad-
nien’, ale polega¢ ma m.in. na ,wskazaniu orzecznictwa, ktére moze by¢ w danym
przypadku stosowne, lub uwag kierunkowych badz innych zrédet, w ktérych do-
konano analizy danej kwestii”*'".

Ustawodawca natozyt na panstwa cztonkowskie rowniez obowigzek w zakresie
udzielania wzajemnej pomocy w celu zapewniania wymiany informacji w kwe-
stiach wskazanych w artykule 86 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE. Nalezy do nich
udzielanie informacji na temat m.in. sSrodkéw dowodowych, ktére potwierdzaja
spetnienie przez dany przedmiot zaméwienia okreslonych wymagan wydajno-
sciowych lub funkcjonalnych (specyfikacje techniczne) czy okreslonych cech (ety-
kiety), zgodnos¢ zwymaganiami lub kryteriami (raporty z testéw akredytowanych
instytucji). Wspotpraca w swietle artykutu 86 dotyczy takze udzielania informacji
dotyczacych np. dokumentéw przedstawianych w charakterze dowodéw spetnie-
nia przez wykonawcéw wymogow norm jakosciowych i sSrodowiskowych, wymo-
géw dotyczacych wpisu do urzedowego wykazu zatwierdzonych wykonawcoéw
czy tez dowodoéw na to, ze wykonawcy z innego panstwa cztonkowskiego po-
siadajg rownowazne zaswiadczenie, jak rowniez dokumentéw potwierdzajacych
brak podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Dyrektywa naktada na panstwa cztonkowskie takze obowigzek wyznaczenia
punktu do kontaktéw z Komisjg Europejska na potrzeby wspotpracy w zakresie
stosowania prawodawstwa w dziedzinie zamoéwien publicznych3'2.

310 lbidem, art. 83 ust. 4.
311 Ibidem, motyw 121 preambuty.
312 Ibidem, art. 83 ust. 5.
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3. Regulacje szczegodlne dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania za-
mowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe
2004/17/WE

3.1. Wprowadzenie

W dniu 28 marca 2014 roku zostat opublikowany pakiet regulacji modernizuja-
cych dotychczasowe zasady udzielania zaméwien publicznych i koncesji w Unii
Europejskiej. Jednym z dokumentéw wchodzacych w skfad tego pakietu jest dy-
rektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospo-
darki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe
2004/17/WE3"3.

Jak wskazano w preambule nowej dyrektywy, przepisy koordynujace procedury
udzielania zaméwien majg zapewnié otwarcie zamowien udzielanych przez pod-
mioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych na konkurencje. Taka koordynacja jest potrzebna w celu zapewnie-
nia skutecznosci zasad Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, a w szcze-
gdlnosci zasad swobodnego przeptywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci,
swobody swiadczenia ustug jak réwniez zasad, ktére sie z nich wywodza, takich
jak zasada rownego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego
uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. Nowa dyrek-
tywa 2014/25/UE ma na celu uproszczenie i przyspieszenie procesu udzielania
zamoéwien publicznych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych.

Termin implementacji nowej dyrektywy sektorowej do porzadkéw prawnych
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej uptywa co do zasady 18 kwietnia 2016 r.
Panstwa cztonkowskie mogg skorzysta¢ z mozliwosci wydtuzenia tego terminu
w odniesieniu do przepiséw dotyczacych obowigzkowej komunikacji elektronicz-
nej, z tym, ze stosowanie srodkéw elektronicznych w zamoéwieniach publicznych
powinno stac sie obowigzkowe w panstwach cztonkowskich nie pézniej niz od
18 pazdziernika 2018 r. Natomiast w przypadku tzw. centralnych jednostek za-
kupujacych wymaég ten zaczyna obowigzywac najpozniej od 18 kwietnia 2017r.

Powyzsze terminy pokrywaja sie z terminami implementacji nowej dyrektywy
klasycznej.

313 Dz. Urz. UEL 94 zdn. 28.03.2014 r., str. 243.
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3.2. Przepisy wspolne

Nowa dyrektywa sektorowa w duzej czesci powtarza regulacje zawarte w nowej
dyrektywie klasycznej, oczywiscie z zachowaniem odrebnosci w kwestii zakresu
zastosowania dyrektywy oraz z uwzglednieniem koniecznosci zapewnienia od-
powiedniej elastycznosci zamawiajgcym sektorowym.

Z tego wzgledu lista przepisow dyrektywy 2014/25/UE, ktére sa co do zasady
tozsame (jedynie z drobnymi réznicami w niektérych przypadkach — dot. part-
nerstwa publiczno-publicznego oraz CJZ) z przepisami zawartymi w dyrektywie
2014/24/UE jest zdecydowanie obszerniejsza niz lista przepiséw uregulowanych
odmiennie. Znajda sie na niej regulacje odnoszace sie do nastepujacych zagadnien:

tzw. wspotpracy publiczno-publicznej, czyli zamdéwien miedzy instytucjami
zamawiajacymi (art. 28);
ustug badawczych i rozwojowych (art. 32);

przestrzegania obowigzkéw w dziedzinie prawa ochrony Srodowiska, pra-
wa socjalnego i prawa pracy (art. 36 ust. 2);

zamoéwien zastrzezonych (art. 38);

poufnosci (art. 39);

zasad majacych zastosowanie do komunikacji (art. 40);
nomenklatury (art. 41);

konfliktéw interesow (art. 42);

aukgji elektronicznych (art. 53);

katalogéw elektronicznych (art. 54);

scentralizowanych dziatarh zakupowych i centralnych jednostek zakupuja-
cych (art. 55);

okazjonalnego wspdélnego udzielania zaméwien (art. 56);

zamowien, w ktdérych biorg udziat podmioty zamawiajace z réznych panstw
cztonkowskich (art. 57);

wstepnych konsultacji rynkowych (art. 58);

wczeséniejszego udziatu kandydatéw lub oferentéw (art. 59);
specyfikacji technicznych (art. 60);

formy i sposobu publikacji ogtoszen (art. 71);

publikacji na poziomie krajowym (art. 72);

dostepnosci w formie elektronicznej dokumentéw zamoéwienia (art. 73);
kryteriow udzielenia zaméwienia (art. 82);

rachunku kosztéw cyklu zycia (art. 83);

razgco niskich ofert (art. 84);

podwykonawstwa (art. 88);

modyfikacji uméw w okresie ich obowigzywania (art. 89);
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e rozwigzania umowy (art. 90);
e egzekwowania przepisow (art. 99).

Ponadto, w obydwu dyrektywach w sposdb niemal identyczny sformutowano
przepisy odnoszace sie do definicji, z ta jednak réznica, ze dyrektywa sektorowa
nie zawiera odniesienia do zamawiajgcych szczebla centralnego i ponizej central-
nego, co wynika z faktu, iz nie przewiduje ona - ani réznych progéw dla tego typu
zamawiajacych - ani odrebnych uregulowan.

Powyzsza tematyka zostata omoéwiona w czesci publikacji poswieconej nowej dy-
rektywie klasycznej. Z tego wzgledu w niniejszym rozdziale skupiono sie na pre-
zentacji regulacji specyficznych dla dyrektywy sektorowej, ktérych brzmienie jed-
noczes$nie ulegto zmianie w stosunku do dyrektywy 2004/17/WE lub ktére stanowia
nowos¢ w stosunku do dotychczasowych regulacji sektorowych. Nalezy w tym kon-
tekscie wymieni¢ przede wszystkim doprecyzowanie znaczenia pojecia ,praw spe-
cjalnych i wylacznych” wykorzystywanego na potrzeby okreslenia zakresu podmio-
towego dyrektywy, zmiany dotyczace zakresu przedmiotowego dyrektywy oraz
doprecyzowanie pewnych poje¢ w tym obszarze, modyfikacje w zakresie procedu-
ry majacej na celu ustalenie czy dana dziatalnos¢ bezposrednio podlega konkuren-
¢ji, modyfikacje w zakresie procedur oraz technik udzielania zamowien i wreszcie
pewne odmiennosci w przepisach dotyczacych podziatu zamoéwienia na czesci.

3.3. Prawa specjalne lub wytaczne

Jedna z regulagji, ktéra zostata w znacznym stopniu doprecyzowana w nowej dyrek-
tywie sektorowej jest definicja praw specjalnych i wylacznych, zawarta w art. 4 ust. 3
dyrektywy 2014/25/UE. Zagadnienie praw specjalnych lub wytacznych ma kluczowe
znaczenie dla okreslenia zakresu obowigzywania nowej dyrektywy sektorowej
poniewaz, jak podkreslono w motywie 20 preambuty do dyrektywy, podmioty, ktére nie
sg ani instytucjami zamawiajgcymi, ani przedsiebiorstwami publicznymi w rozumieniu
niniejszej dyrektywy, podlegaja jej przepisom jedynie w zakresie, w jakim wykonuja
jeden z objetych nia rodzajéw dziatalnosci na podstawie takich praw.

Zgodnie z przywotanym powyzej przepisem prawa specjalne i wylaczne oznaczaja prawa
przyznane przez whasciwy organ panstwa cztonkowskiego w drodze dowolnych przepi-
s6w ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych, ktére skutkuja zastrzezeniem
wykonywania rodzajéw dziatalnosci okreslonych w art. 8-14 (rodzaje dziatalnosci
sektorowej) dla jednego lub kilku podmiotow oraz ktére wywieraja istotny wplyw
na mozliwos¢ wykonywania takiej dziatalnosci przez inne podmioty.

Jak wskazano w dalszej czesci art. 4, prawa, ktdre przyznano w drodze procedury zapew-
niajacej odpowiednie upublicznienie postepowania i ktérych przyznanie opierato sie
na obiektywnych kryteriach, nie stanowia ,praw specjalnych lub wylacznych” w rozu-
mieniu tego przepisu.
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Zgodnie z dyrektywa procedurami spetniajgcymi powyzszy warunek beda:

e procedury udzielania zamoéwienia z uprzednim zaproszeniem do ubiegania
sie 0 zamdwienie zgodnie z dyrektywg 2014/24/UE, dyrektywa 2009/81/
WE, dyrektywg 2014/23/UE lub dyrektywa 2014/25/UE;

e procedury, ktérych podstawe stanowig inne unijne akty prawne wymienione
w zatgczniku Il do dyrektywy 2014/25/UE, zapewniajgce odpowiednig uprzednia
przejrzystosé w zakresie przyznawania zezwolen w oparciu o obiektywne kryteria.

Zgodnie z zatacznikiem Il do dyrektywy za procedury zapewniajace taka przejrzy-
sto$¢ uznane zostaty:

a) wydawanie zezwolen na eksploatacje instalacji gazu ziemnego zgodnie
z procedurami okreslonymi w art. 4 dyrektywy 2009/73/WE;

b) wydawanie zezwolen lub zaproszenie do skfadania ofert na budowe no-
wych instalacji stuzacych do wytwarzania energii elektrycznej zgodnie
z dyrektywga 2009/72/WE;

¢) wydawaniezezwoler zgodnie z procedurami okre$lonymiw art. 9 dyrektywy 97/67/
WE w odniesieniu do ustugi pocztowej, ktdra nie jest lub nie moze by¢ zastrzezona;

d) procedura udzielania zezwolen na prowadzenie dziatalnosci obejmujacej
wydobycie weglowodoréw zgodnie z dyrektywga 94/22/WE;

e) umowy o $wiadczenie ustug publicznych w rozumieniu rozporzadzenia (WE) nr
1370/2007 dotyczace $wiadczenia ustug publicznych w zakresie transportu pasazer-
skiego autobusem, tramwajem, koleja lub metrem i udzielone w drodze konkurencyj-
nej procedury przetargowej zgodnie zart. 5 ust. 3 tego rozporzadzenia, pod warunkiem
ze okres obowiazywania tych uméw jest zgodny zart.4 ust. 3 lub 4 tego rozporzadzenia.

Wskazany powyzej wykaz aktow prawnych nie jest wyczerpujacy, w zwigzku
ztym prawa w dowolnej postaci, ktére przyznano w drodze innych procedur opar-
tych na obiektywnych kryteriach i w przypadku ktérych zapewniono odpowied-
nie upublicznienie postepowania, nie stanowig praw specjalnych lub wyfgcznych
do celéw okreslenia zakresu podmiotowego dyrektywy sektorowe;j.

Pojecie praw wylacznych pojawia sie takze w kontekscie okreslenia, czy zastosowanie
procedury negocjacyjnej bez uprzedniego zaproszenia do ubiegania sie o zaméwie-
nie bytoby uzasadnione, poniewaz roboty budowlane, dostawy lub ustugi moga zo-
sta¢ wykonane tylko przez konkretnego wykonawce z uwagi na ochrone okreslonych
praw wytagcznych. W tym przypadku, nalezy jednakze mie¢ na uwadze — co podkre-
$lono takze w preambule do dyrektywy - Zze z uwagi na rézne ratio legis stojace za
przepisami odnoszacymi sie do praw specjalnych i wytacznych i przepisami dotycza-
cymi przestanki zastosowania procedury negocjacyjnej bez ogtoszenia pojecie praw
wylgcznych w tych dwdch przypadkach nie musi miec takiego samego znaczenia.3™

314 Dyrektywa 2014/25/UE, motyw 20 preambuty.
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3.4. Zakres przedmiotowy

Nowa dyrektywa sektorowa nie rozszerzyta zakresu dziatalnosci podlegajacych
jej regulacjom. Nadal, znajduje zastosowanie do okreslonych dziatalnosci prowa-
dzonych w ramach ponizszych sektoréw, wprowadzajac jednak kilka istotnych
modyfikacji:

e Gazienergia cieplna (art. 8)
e Energia elektryczna (art. 9)

e Gospodarka wodna (art. 10)
e Ustugi transportowe (art. 11)
e Porty i porty lotnicze (art. 12)
e Ustugi pocztowe (art. 13)

e Wydobycie ropy naftowej i gazu oraz poszukiwanie lub wydobycie wegla
lub innych paliw statych (art. 14)

W powyzszym zakresie dyrektywa 2014/25/UE przede wszystkim doprecyzowata
pojecie, dostawa” wskazujac wyraznie, ze w odniesieniu do dziatalnosci zwigza-
nej z gazem, energia cieplna, energia elektryczng oraz gospodarka wodna obej-
muje ono zaréwno wytwarzanie jak i sprzedaz hurtowq i detaliczng.?'®

Ponadto, w odniesieniu dziatalnosci w zakresie produkcji, przesytu lub dystrybugji
energii chtodniczej, w preambule do dyrektywy wyraznie podkreslono, ze w przeci-
wienstwie do dziatalnosci prowadzonej w zakresie energii cieplnej tego typu dzia-
talnos¢ nie podlega regulacjom dyrektywy sektorowej. W praktyce oznacza to, ze
instytucje zamawiajgce prowadzace tego rodzaju dziatalnos¢ stosujg w tym celu pro-
cedury wynikajace z dyrektywy 2014/24/UE, natomiast przedsiebiorstwa publiczne
i podmioty prywatne, nawet jesli dziatajg w oparciu o prawa specjalne lub wytaczne
nie s zobligowane do stosowania ani dyrektywy klasycznej ani sektorowe;j.'®

W nowych regulacjach dokonano takze zmian dotyczacych zakresu dziatalnosci
zwigzanej z wydobyciem ropy naftowej i gazu oraz poszukiwaniem lub wydoby-
ciem wegla lub innych paliw statych. Dyrektywa nie bedzie miata juz zastosowa-
nia do dzialalnosci polegajacej na poszukiwaniu ropy i gazu, poniewaz jak wy-
jasniono w preambule, sektor ten podlega takiej presji konkurencyjnej, ze nie jest
juz potrzebne zapewnianie za pomoca unijnych przepiséw dotyczacych zaméwien
dyscypliny w tym zakresie.>'” Na uzytek tego przepisu w preambule uscislono takze
jak nalezy rozumiec pojecie ,,poszukiwanie”. W zwigzku z tym,,poszukiwanie” na po-
trzeby niniejszej dyrektywy obejmuje czynnosci podejmowane w celu sprawdzenia
czy w danej strefie znajduja sie ropa i gaz oraz czy nadaja sie do komercyjnej eks-

315 Zgodnie z art. 7 dyrektywy, do celéw art. 8 (obejmujacego gaz i energie cieplng), 9 (obejmujacego energie
elektryczng) i 10 (obejmujacego gospodarke wodng) ,dostawa” oznacza wytwarzanie/produkcje,
sprzedaz hurtowa i detaliczna.

316 Ibidem, motyw 21 preambuty.
317 Ibidem, motyw 25 preambuty.
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ploatacji. Z kolei termin ,wydobycie” nalezy uzna¢ za ,produkcje” ropy i gazu, obej-
mujaca (w przypadkach dotyczacych taczenia przedsiebiorstw) ,rozwéj” czyli stwo-
rzenie odpowiedniej infrastruktury dla przysztej produkgji (platformy, rurociagi itp.)

W zakresie dziatalnosci pocztowej dyrektywa modyfikuje zakres ,ustug innych
niz ustugi pocztowe” objetych dyrektywa. Zgodnie ze zmodyfikowanym przepi-
sem jej regulacje maja zastosowanie tylko do nizej wymienionych ustug uznawa-
nych za ustugi inne niz pocztowe:

» ustugi zarzadzania ustugami pocztowymi (zaréwno ustugi poprzedzajace
wysytke, jak i ustugi nastepujace po wysyltce, w tym ,ustugi zarzagdzania kan-
celarig pocztowg”);

» ustugi dotyczace przesytek pocztowych nieuwzglednionych w art. 13 ust. 1
lit. a), takich jak bezadresowe przesytki reklamowe.

Tym samym zawezono zastosowanie do dyrektywy w odniesieniu do dziatalnosci pocz-
towej w poréwnaniu z regulacjami obowigzujgcymi na gruncie dyrektywy 2004/17/WE.

Analizujac zakres przedmiotowy nowej dyrektywy sektorowej nalezy takze wska-
zac na przepisy odnoszace sie do wytgczen spod dyrektywy. W nowych regulacjach
zlikwidowano wylaczenie w zakresie transportu autobusowego. Ponadto,
nalezy takze zwréci¢ uwage na nowe wylaczenie, przewidziane wprawdzie row-
niez dyrektywa klasyczng jednakze istotne szczegdlnie z punktu widzenia dzia-
talnosci sektorowej. Wylgczenie to dotyczy ustug publicznych w zakresie trans-
portu pasazerskiego kolejg lub metrem, ktére podlegaja rozporzadzeniu (WE) nr
1370/20073'8, a jego wprowadzenie miato na celu doprecyzowanie relacji pomie-
dzy ww. rozporzadzeniem a dyrektywami w zakresie zamoéwien publicznych.

3.5. Kwoty progowe

W zakresie kwot progowych jedyng odmiennoscia w stosunku do regulacji dyrektywy
klasycznej, nie istniejaca na gruncie dotychczasowych dyrektyw jest prég okreslony na
potrzeby specjalnego rezimu majacego zastosowanie do zamoéwien na ustugi spoteczne
i inne szczegdlne ustugi.

Nowa dyrektywa sektorowa, podobnie jak miato to miejsce pod rzadami dyrektywy
2004/17/WE, ma zastosowanie do zamdwien o wartosci wyzszej niz ma to miejsce w przy-
padku zaméwien klasycznych, a mianowicie do zaméwien, ktérych szacunkowa wartosé
bez podatku od wartosci dodanej (VAT) jest co najmniej rdwna nastepujacym progom:

e 414000 euro w przypadku zamoéwien na dostawy i ustugi oraz konkurséw i

318 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1370/2007 z dnia 23 pazdziernika 2007 r.
dotyczace ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajace
rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) 1107/70; Dz. Urz. L 3152 3.12.2007 r,,s 1.
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e 5186 000 euro w przypadku zamoéwien na roboty budowlane.

Dodatkowo, dyrektywa sektorowa — podobnie jak dyrektywa klasyczna - wprowa-
dza jeszcze jeden prég, ktéry ma zastosowanie w przypadku zaméwien na ustugi
spoteczne i inne szczegdlne ustugi wymienione w zataczniku XVII do dyrektywy
i ktéry wynosi 1 000 000 euro, podczas dla zamoéwien klasycznych prég ten wy-
nosi 750 000 euro.

3.6. Dziatalnos¢ bezposrednio podlegajaca konkurencji

Dyrektywa 2014/25/UE wprowadzita pewne zmiany takze w zakresie regulagji dotyczacych pro-
cedury wytaczania spod dyrektywy dziatalnosci bezposrednio podlegajacej konkurendji (dotych-
czas procedura okreslona byta w art. 30 dyrektywy 2004/17/WE).

Zgodnie z obecng regulacja, ujeta w art. 34 nowej dyrektywy sektorowej, zamoéwienia majace na
celu umozliwienie prowadzenia dziatalnosci wymienionej w art. 8-14 (rodzaje dziatalnosci sek-
torowej) nie podlegaja niniejszej dyrektywie, jezeli panstwo cztonkowskie lub podmioty zama-
wiajace, po przedstawieniu wniosku zgodnie zart. 35, moga wykazad, ze w panstwie cztonkow-
skim, w ktorym ta dziatalnos¢ jest wykonywana, bezposrednio podlega ona konkurencji
na rynkach, do ktdrych dostep nie jest ograniczony. Dyrektywie nie podlegaja réwniez
konkursy organizowane na potrzeby wykonywania takiej dziatalnosci na danym obsza-
rze geograficznym.

Na potrzeby okreslenia, czy dany rodzaj dziatalnosci podlega bezposrednio konkurengiji, stosuje
sie kryteria zgodne z postanowieniami Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej do-
tyczacymi konkurengji, ktére moga obejmowac cechy danych produktdw lub ustug, istnienie al-
ternatywnych produktéw lub ustug uwazanych za zastepowalne po stronie popytu lub podazy,
ceny oraz rzeczywistg lub potencjalng obecno$¢ wiecej niz jednego dostawcy przedmiotowych
produktow lub ustug.

Referencyjny rynek geograficzny, stanowigcy podstawe oceny podlegania konkurencji, obejmu-
je obszar, na ktérym dane przedsiebiorstwa zaangazowane s3 w mechanizm podazy i popytu
w odniesieniu do produktéw lub ustug oraz na ktérym warunki konkurendji s wystarczajaco
jednolite i ktéry odréznia sie od obszardw sasiednich, w szczegdéInosci ze wzgledu na istnienie
na tych obszarach znaczaco réznych warunkédw konkurengji. Ocena ta powinna uwzglednia¢
w szczegolnosci istote i cechy danych produktdw lub ustug, istnienie barier wejscia na rynek lub
preferencji konsumentéw, znaczace réznice w udziatach rynkowych przedsiebiorstw miedzy da-
nym obszarem a obszarami sasiednimi lub istotne réznice cen.

Jak wskazano w art. 34 ust. 1 dyrektywy, przyjmuje sie, ze dostep do rynku nie jest ograni-
czony, jezeli dane paiistwo cztonkowskie wdrozylo i stosuje przepisy unijne wymienione
w zalgczniku lll, ktérymi sa:

o dlatransportu lub dystrybucji gazu lub energii cieplnej - dyrektywa 2009/73/WE;

o dla produkgji, przesytu lub dystrybucja energii elektrycznej - dyrektywa 2009/72/WE;
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e w zakresie podmiotéw zamawiajacych w obszarze ustug kolejowych: dla towarowego
transportu kolejowego - dyrektywa 2012/34/UE i dla miedzynarodowego pasazerskiego
transportu kolejowego - dyrektywa 2012/34/UE;

o wzakresie podmiotdw zamawiajacych w obszarze ustug pocztowych - dyrektywa 97/67/WE;

¢ dlawydobycia ropy lub gazu - dyrektywa 94/22/WE.

W zakresie:

o produkgji, transportu lub dystrybucji wody pitnej;

o krajowego pasazerskiego transportu kolejowego;

e poszukiwania i wydobycia wegla lub innych paliw statych;

e podmiotéw zamawiajgcych w obszarze wyposazenia portéw morskich lub portéw $réd-
ladowych lub innych terminali;

e podmiotédw zamawiajgce w obszarze instalacji portéw lotniczych;

e podmiotédw zamawiajacych w obszarze ustug w zakresie kolei migjskich, tramwajéw, tro-
lejbuséw lub autobuséw

na razie brak takich regulaciji.

Jezeli na podstawie wskazanych powyzej regulacji nie da sie stwierdzi¢, czy dostep do danego
rynku jest swobodny, wéwczas — zgodnie zart. 34 ust. 3 dyrektywy — nalezy wykazac, ze jest on
swobodny de factoi deiure.

Dokfadna procedura stuzaca ustaleniu czy art. 34 nowej dyrektywy sektorowej znajduje zastoso-
wanie w danym przypadku, zostata opisana w art. 35.

Zgodnie z nowymi przepisami, co do zasady wnioskowi w tej sprawie sktadanemu do KE powin-
no towarzyszyc¢ stanowisko niezaleznego organu krajowego wiasciwego w odniesieniu do da-
nego rodzaj dziatalnosci. Nowa dyrektywa daje takze mozliwo$¢ paristwu cztonkowskiemu lub
podmiotowi sktadajagcemu wniosek, jego znacznej modyfikadji juz po zlozeniu wniosku. Mozna
to jednak zrobi¢ za zgoda KE. Modyfikacja powoduje takze stosowne wydtuzenie terminéw na
przyjecie stosownych aktéw wykonawczych przez KE.

W odniesieniu do regulagji przewidzianej w dyrektywie 2004/17/WE, zmianie ulegly tez terminy
na przyjecie aktu wykonawczego przez KE. Dotychczas KE miafa 3 miesigce na podjecie decy-
zji dotyczacej tego czy do danej dziatalnosci ma zastosowanie art. 30 dyrektywy 2004/17/WE.
Zgodnie natomiast z zatacznikiem IV do dyrektywy 2014/25/UE terminy te ksztattuja sie w rozny
sposdb, w zwiazku z czym KE przyjmuje odpowiednie akty wykonawcze w ciagu:

¢ 90 dni roboczych, jezeli paristwo wdrozylo i stosuje przepisy wskazane w zataczniku Il

do dyrektywy lub
¢ 30dniroboczych w przypadkach innych niz okre$lone w poprzedzajacym punkcie.

Powyzsze terminy mozna wydiuzy¢ o 15 dni roboczych, w przypadku gdy wnioskowi nie to-

warzyszy uzasadnione i poparte dowodami stanowisko przyjete przez niezalezny organ krajowy,
wiasciwy w odniesieniu do danego rodzaju dziatalnosci, ktére obejmuje dogtebng analize wa-
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runkéw ewentualnej stosowalnosci art. 34 ust. 1 do danego rodzaju dziatalnosci zgodnie zart. 34
ust.2i 3.

Bieg tych terminéw rozpoczyna sie pierwszego dnia roboczego nastepujacego
po dacie otrzymania przez Komisje wniosku lub, jezeli informacje przekazywane
wraz z whnioskiem sg niepetne, w dniu roboczym nastepujagcym po otrzymaniu
petnych informacji.

Komisja moze zobowigzac:

e dane panstwo cztonkowskie lub

e dany podmiot zamawiajacy lub

e niezalezny organ krajowy lub

e kazdy inny whasciwy organ krajowy

do udzielenia wszelkich niezbednych informacji lub uzupelnienia badz
doprecyzowania przedstawionych informacji w odpowiednim terminie.
W przypadku opdznienia w przekazaniu informacji lub przekazania niepetnych
informacji, bieg terminéw zostaje zawieszony na okres miedzy uptywem ter-
minu okreslonego w zadaniu udzielenia informacji a otrzymaniem petnych
i prawidtowych informagji.

3.7. Procedury i techniki udzielania zamoéwien sektorowych

Nowa dyrektywa sektorowa wprowadza takze dosc¢ istotne zmiany przede wszyst-
kim w zakresie dostepnych zamawiajacym sektorowym procedur udzielania za-
mowien. Oprécz dotychczas stosowanych procedur:

e otwartej,

e ograniczonej

e negocjacyjnej z i bez uprzedniego zaproszenia do ubiegania sie
o0 zamoéwienia

pojawity sie rdwniez nowe, takie jak partnerstwo innowacyjne czy znany do-
tychczas tylko dyrektywie klasycznej dialog konkurencyjny wprowadzony nowa
dyrektywa rowniez do zamoéwien sektorowych.

Warto takze podkresli¢, ze zamawiajgcy sektorowi majg w tym wypadku znacznie
szerszy zakres swobody, jesli chodzi o wybér procedury, ktérg zastosujag w danym
przypadku, poniewaz dyrektywa 2014/25/UE wymaga zaistnienia okreslonych
przestanek (w zasadzie takich samych jak w przypadku zamoéwien klasycznych)
tylko w przypadku, kiedy zamawiajacy zamierza skorzysta¢ z procedury negocja-
cyjnej bez uprzedniego zaproszenia do ubiegania sie 0 zaméwienie.
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Elementem, ktéry odrdznia regulacje nowej dyrektywy sektorowej od dyrektywy
klasycznej jest takze fakt, ze nie okresla ona w sposdb szczegotowy przebiegu
negocjacji w procedurach negocjacyjnych. Wskazuje jedynie, iz w negocjacjach
uczestniczy¢ moga tylko wykonawcy zaproszeni przez podmiot zamawiajacy po
dokonaniu przez niego oceny dostarczonych informacji. Podmioty zamawiajgce
moga ograniczy¢ liczbe odpowiednich kandydatéw, ktérych zaprosza do udziatu
w postepowaniu, przy czym réwniez w tym wypadku dyrektywa sektorowa nie
wprowadza takich ograniczen jak dyrektywa klasyczna, zgodnie z ktérg minimal-
na liczba zaproszonych kandydatéw powinna wynosic¢ 5. Liczba zakwalifikowa-
nych kandydatéw w przypadku zamoéwien sektorowych musi tylko odpowiadaé
potrzebie zapewnienia odpowiedniej konkurenciji.

Nowa dyrektywa sektorowa wprowadzita takze dos¢ istotng zmiane w zakresie
umow ramowych. Dotyczy ona okresu, na jaki zamawiajacy sektorowy moze za-
wrze¢ umowe ramowa. Pod rzadami dyrektywy 2004/17/WE nie istniato ogranicze-
nie czasu obowigzywania umowy ramowej. Ustawodawca unijny uznat to jednak
za stwarzajace mozliwosci potencjalnego ograniczania konkurencji, w zwigzku
z czym postanowiono okredli¢ stosowne zasady w tym zakresie. Jednoczesnie,
uwzgledniono tez fakt, ze moga zaistnie¢ przypadki, w ktdrych powinno sie ze-
zwoli¢ na to, by okres obowigzywania samych uméw ramowych byt dtuzszy niz
wskazany w dyrektywie Takie przypadki, powinny jednak by¢ nalezycie uzasad-
nione, w szczegolnosci przedmiotem umowy ramowej. Jako przyktad takiego
uzasadnionego przypadku, preambuta wskazuje m.in. sytuacje, gdy wykonawcy
musza dysponowac sprzetem, ktdérego okres amortyzacji przekracza osiem lat
i ktéry musi by¢ dostepny w kazdej chwili w catym okresie obowigzywania danej
umowy ramowej. Moze sie tak zdarzy¢ réwniez w szczegbélnym kontekscie zakfa-
déw uzytecznosci publicznej swiadczacych podstawowe ustugi na rzecz ogétu
spoteczenstwa, kiedy moga pojawic sie przypadki, gdy konieczne beda zaréwno
umowy ramowe o dtuzszym okresie obowigzywania, jak i poszczegélne umowy
o dituzszym okresie obowigzywania - tak moze by¢ np. w przypadku uméw ra-
mowych majacych zapewnié zwykte utrzymanie sieci oraz ich utrzymanie w sytu-
acjach nadzwyczajnych, co moze wymagac kosztownego sprzetu obstugiwanego
przez pracownikow, ktérzy przeszli wysoce specjalistyczne, dorazne przeszkole-
nie majace zapewnic ciggtos¢ ustug i zminimalizowanie ewentualnych zaktécen.

W zwiagzku z powyzszym, zgodnie z nowa dyrektywa sektorowa, okres obowia-
zywania umowy ramowej co do zasady nie moze przekracza¢ osmiu lat, poza
wyjatkowymi przypadkami, ktére sg nalezycie uzasadnione, w szczegélnosci pod
katem przedmiotu umowy ramowej. Termin ten jest dtuzszy niz termin wprowa-
dzony w nowej dyrektywie klasycznej, ktéry wynosi 4 lata.
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3.8. Podzial zamodwienia na czesci

Artykut 65 nowej dyrektywy sektorowej, nieco inaczej anizeli nowa dyrektywa
klasyczna, reguluje kwestie zwigzane z podziatem zamoéwienia publicznego na
czesci.

Zgodnie z tym artykutem, podmioty zamawiajace mogg postanowic¢ o udziele-
niu zamowienia w oddzielnych czesciach oraz okresli¢ rozmiar i przedmiot takich
czesci. Jak podkresla dyrektywa, nawet jezeli mozliwe jest ztozenie ofert w odnie-
sieniu do kilku lub wszystkich czesci, podmioty zamawiajagce moga ograniczy¢
liczbe czesci zamowienia, ktdére mozna udzieli¢ jednemu oferentowi, pod warun-
kiem ze maksymalna liczba czesci, jaka moze by¢ udzielona jednemu oferentowi,
jest okreslona w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania, zaproszeniu do sktadania ofert lub do negocjacji. Podmioty
zamawiajace wskazujg w dokumentach zaméwienia obiektywne i niedyskrymi-
nacyjne kryteria lub zasady, ktére zamierzajg zastosowac w celu ustalenia, ktére
czesci zostang udzielone, gdyby zastosowanie kryteriow udzielenia zamdwienia
prowadzito do udzielenia jednemu oferentowi wiekszej liczby czesci niz wynosi
maksymalna liczba.

W gestii panstw cztonkowskich zostawiono decyzje czy w przypadku gdy wiecej
niz jedna czes¢ zamowienia moze zosta¢ udzielona temu samemu oferentowi,
podmioty zamawiajace moga udziela¢ zaméwien obejmujacych kilka lub wszyst-
kie czesci, jezeli okreslity w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w zaproszeniu do po-
twierdzenia zainteresowania, zaproszeniu do sktadania ofert lub do negocjacji,
ze zastrzegaja sobie taka mozliwos¢, i wskazaty poszczegdlne czesci lub grupy
czesci, ktére moga zostac potgczone.

W przypadku podziatu na czesci zamoéwienia sektorowego, inaczej niz w przypad-
ku zamowien klasycznych, zamawiajacy sektorowi nie maja obowiazku wska-
zania najwazniejszych powodéw swojej decyzji o niedokonaniu podziatu
zamowienia na czesci.

Ponadto, zgodnie z art. 65 ust. 4 dyrektywy, panstwa cztonkowskie moga prze-
widzie¢ obowiazek udzielania zamoéwien w formie oddzielnych czesci na warun-
kach okreslanych zgodnie ze swoim prawem krajowym i z uwzglednieniem prawa
unijnego.
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4. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji

4.1. Wprowadzenie

Przed przyjeciem dyrektywy 2014/23/UE*", dalej: dyrektywa koncesyjna, koncesje,
rozumiane jako umowy tego samego rodzaju co zamoéwienia publiczne z ta réznica,
ze wynagrodzeniem wykonawcy (koncesjonariusza) jest albo wytacznie prawo do
ekonomicznego wykorzystania przedmiotu koncesji, albo takie prawo wraz z ptat-
noscia, byly regqulowane w ograniczonym zakresie przez przepisy unijnego prawa
wtdrnego. Koncesje na roboty budowlane udzielane przez zamawiajacych klasycz-
nych, tj. panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego i podmioty prawa publicz-
nego, podlegaly zaledwie paru podstawowym regutom okreslonym w dyrektywie
2004/18/WE3®, dalej: dyrektywa klasyczna. Koncesje na ustugi zostaty spod zakresu
obowigzywania tej dyrektywy, na mocy jej art. 17, wytgczone. Natomiast dyrektywa
2004/17/WE3*, dalej: dyrektywa sektorowa, w mysl jej art. 18, nie ma zastosowania
do koncesji naroboty budowlane i koncesji na ustugi udzielane przez podmioty dzia-
tajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych.

Nie ulega zarazem watpliwosci, ze do udzielania koncesji stanowigcych przedmiot za-
interesowania transgranicznego znajdujg zastosowanie zasady prawa pierwotnego, tj.
zasada swobody przeptywu towardéw, zasada swobody przedsiebiorczosci oraz zasada
swobody swiadczenia ustug, a takze zasady, ktore sie z nich wywodza, takie jak zasada
réownego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnosci, zasada
proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. Jak zauwazyt Trybunat w wyroku w sprawie
Telaustria i Telefonadress®?2, mimo ze umowy koncesyjne na $wiadczenie ustug publicz-
nych w obecnym stanie prawa unijnego sg wytaczone z zakresu obowigzywania dyrek-
tyw, organy udzielajace koncesji maja ogoélny obowigzek przestrzegania podstawowych
zasad Traktatu, w tym w szczegdlnosci zasady niedyskryminacji ze wzgledu na przynalez-
nosc¢ panstwowa (pkt 60). Zasady réwnosci traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na
przynaleznos$¢ panstwowg pociggaja za soba miedzy innymi obowigzek przejrzystosci,
ktéry pozwala organowi wiadzy publicznej udzielajgcemu koncesji na upewnienie sie,
ze zasady te s przestrzegane; obowiazek przejrzystosci cigzacy na instytucji udzielajacej
koncesji wymaga zagwarantowania wszystkim potencjalnym koncesjonariuszom odpo-
wiedniego poziomu jawnosci umozliwiajgcego otwarcie sfery koncesji na Swiadczenie
ustug na konkurencje oraz kontrole bezstronnosci procedur ich udzielania (pkt 61i62).3%

319 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania kon-
cesji (Dz. Urz. UE L 94 2 28.3.2014, str. 1).

320 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134
z30.4.2004, str. 114; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, t. 7, str. 132).

321 Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury
udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych (Dz. Urz. UE L 134 72 30.4.2004, str. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, t. 7, str. 19).

322 orzeczenie z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria Verlags GmbH i Telefonadress GmbH przeci-
wko Telekom Austria AG, przy udziale Herold Business Data AG, ECLI:EU:C:2000:669.

323 Zob. takze orzeczenia: z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Consorzio Aziende Metano (Coname) przeci-
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4.2. Rys historyczny

Koncesje na roboty budowlane zostaty po raz pierwszy wprowadzone na grunt prawa
unijnego na mocy dyrektywy 89/440/EWG** zmieniajacej dyrektywe 71/305/EWG>.
Zmienione przepisy dyrektywy koordynujacej procedury udzielania zamoéwien publicznych
na roboty budowlane od tamtego momentu definiowaty koncesje na roboty budowlane
jako umowe tego samego rodzaju co zamoéwienia publiczne na roboty budowlane z tg réz-
nica, ze wynagrodzeniem za wykonanie robét jest albo wylgcznie prawo do ekonomicznego
wykorzystania przedmiotu koncesji, albo takie prawo wraz z ptatnoscia.>* Jednoczesnie za-
mawiajacy udzielajacy koncesji na roboty budowlane zostali objeci obowigzkami publikacji
ogtoszenia o koncesji i wyznaczenia co najmniej 52-dniowego terminu skfadania wnioskéw;
ponadto zamawiajacy zostali upowaznieni do zadania od koncesjonariusza, by udzielit stro-
nom trzecim zamdwien o wartosci co najmniej 30 % catkowitej wartosci robdt bedacych
przedmiotem koncesji albo do zadania od kandydatéw ubiegajacych sie o koncesje, by
wskazali w ofercie procentowy udziat robédt, ktére zamierzajg zleci¢ na zewnatrz; przy udzie-
laniu zamowien o wartosci przekraczajacej prog 5 000 000 ECU koncesjonariusze bedacy
zamawiajacymi w rozumieniu dyrektywy zostali zobowiazani do stosowania jej przepiséw,
za$ koncesjonariusze niebedacy zamawiajacymi zostali objeci obowigzkami publikacji ogto-
szenia 0 zamdwieniu (z wyjatkiem przypadkéw uzasadniajacych zastosowanie procedury
negocjacyjnej bez ogtoszenia i zamoéwien udzielanych przedsiebiorstwom powigzanym)
oraz wyznaczenia co najmniej 37-dniowego terminu skfadania wnioskéw i 40-dniowego
terminu skfadania ofert.3* Podobne reguty, przy jednoczesnym rozszerzeniu na koncesje na
roboty budowlane wyjatkéw od obowigzku publikacji ogtoszenia przewidzianych dla zamé-
wien klasycznych, obowiazywaty pod rzagdami dyrektywy 93/37/EWG3? 3%

wko Comune di Cingia de’ Botti, ECLI:EU:C:2005:487, pkt 16-19; z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie
C-458/03 Parking Brixen GmbH przeciwko Gemeinde Brixen i Stadtwerke Brixen AG, ECLI:EU:C:2005:605,
pkt 46-49; z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C410/04 Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori
(ANAV) przeciwko Comune di Bari i AMTAB Servizio SpA, ECLI:EU:C:2006:237, pkt 18-21; z dnia 17 lipca 2008 r.
w sprawie C-347/06 ASM Brescia SpA przeciwko Comune di Rodengo Saiano, ECLI:EU:C:2008:416, pkt 58; zdnia
10 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-206/08 Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha und Landkreisgemeinden
(WAZV Gotha) przeciwko Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft mbH, ECLI:EU:C:2009:540,
pkt 44; z dnia 15 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-196/08 Acoset SpA przeciwko Conferenza Sindaci e
Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa i innym, ECLI:EU:C:2009:628, pkt 46-49; z dnia 13 kwietnia 2010 r.
w sprawie C-91/08 Wall AG przeciwko Stadt Frankfurt am Main i Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES)
GmbH, ECLI:EU:C:2010:182, pkt 33 i 34; z dnia 3 czerwca 2010 r. w sprawie C-203/08 Sporting Exchange Ltd
przeciwko Minister van Justitie, ECLI:EU:C:2010:307, pkt 39-41; z dnia 9 wrzesnia 2010 r. w sprawie C-64/08
Postepowanie karne przeciwko Ernst Engelmann, ECLI:EU:C:2010:506, pkt 49 i 50; z dnia 14 listopada 2013 r.
w sprawie C-221/12 Belgacom NV przeciwko Interkommunale voor Teledistributie van het Gewest Antwerpen
(INTEGAN) i inni, ECLI:EU:C:2013:736, pkt 28.

324 Dyrektywa Rady 89/440/EWG z dnia 18 lipca 1989 r. zmieniajaca dyrektywe 71/305/EWG koordynujaca
procedury udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane (Dz. Urz.WE L 210 z 21.7.1989, str. 1).

325 Dyrektywa Rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r. koordynujaca procedury udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane (Dz. Urz.WE nr L 185 z 16.8.1971, str. 5).

326 Zob. art. 1 lit. d) dyrektywy 71/305/EWG w brzmieniu nadanym dyrektywa 89/440/EWG.
327 Zob. art. 1b dyrektywy 71/305/EWG w brzmieniu nadanym dyrektywa 89/440/EWG.

328 Dyrektywa Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane (Dz. Urz. WE L 199 z 9.8.1993, str. 54; Dz. Urz. UE Polskie wydanie
specjalne rozdz. 06, t. 2, str. 163).

329 lbidem, art. 3.
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Z kolei pierwsza probe zdefiniowania i uregulowania koncesji na ustugi stanowit
whniosek legislacyjny Komisji z dnia 13 grudnia 1990 r. dotyczacy dyrektywy ko-
ordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych na ustugi**®. Zgodnie
z art. 1 lit. h) projektu koncesje na ustugi miaty by¢ rozumiane jako umowy inne
niz koncesje na roboty budowlane w rozumieniu dyrektywy 71/305/EWG zawie-
rane miedzy zamawiajgcym a wybranym przez niego wykonawca, na mocy kté-
rych zamawiajacy przekazuje swiadczenie ustug publicznych wykonawcy w za-
mian za prawo do ekonomicznego wykorzystania tych ustug albo takie prawo
wraz z ptatnoscia; definicja miata nie obejmowacé umow dotyczacych swiadczenia
ustug nadawczych. Zamystem projektodawcy byto objecie koncesji na ustugi re-
zimem wzorowanym na przepisach obowigzujacych w odniesieniu do koncesji
na roboty budowlane: zamawiajacy udzielajagcy koncesji na ustugi mieli zosta¢
objeci obowigzkami publikacji ogtoszenia o koncesji i ogtoszenia o udzieleniu
koncesji oraz wyznaczenia co najmniej 52-dniowego terminu sktadania wnio-
skéw; z kolei koncesjonariusze niebedacy zamawiajacymi w rozumieniu dyrekty-
wy przy udzielaniu zamdéwien na ustugi o wartosci przekraczajacej prég 200 000
ECU mieli zostac objeci obowigzkami publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu (z wy-
jatkiem przypadkéw uzasadniajacych zastosowanie procedury negocjacyjnej bez
ogtoszenia i zaméwien udzielanych przedsiebiorstwom powigzanym), ogtoszenia
0 udzieleniu zamdwienia oraz wyznaczenia co najmniej 37-dniowego terminu
sktadania wnioskow i 40-dniowego terminu skfadania ofert, zas koncesjonariusze
bedacy zamawiajacymi przy udzielaniu takich zaméwien mieli zosta¢ zobowigza-
ni do stosowania jej przepisoéw.**' W toku prac legislacyjnych Rada zrezygnowata
jednak z objecia koncesji na ustugi regulacja dyrektywy. Ostatecznie dyrektywa
92/50/EWG3*? nie zawierata nawet definicji koncesji na ustugi.

Préba uregulowania koncesji udzielanych przez podmioty prowadzace dziatal-
nos¢ sektorowa réwniez skonczyta sie wéwczas niepowodzeniem. Przedstawiony
w dniu 18 lipca 1989 r. wniosek legislacyjny Komisji dotyczacy dyrektywy koordy-
nujacej procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji** jeszcze zawierat
propozycje uregulowania koncesji na ustugi, ale przyjeta na jego podstawie dy-
rektywa 90/531/EWG** juz nie. Podobnie projekt dyrektywy zmieniajacej te dy-

330 COM (90) 372 wersja ostateczna — SYN 293 opublikowany w Dzienniku Urzedowym Wspélnot Europejskich
nr C 23 zdnia 31 stycznia 1991 ., str. 1.

331 Projekt COM (90) 372, art. 21 19.

332 Dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na ustugi (Dz. Urz. WE L 209 z 24.7.1992, str.1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne
rozdz. 06, t. 1, str. 322).

333 COM (89) 380 wersja ostateczna — SYN 153 opublikowany w Dzienniku Urzedowym Wspélnot Europejskich
nr C 264 z dnia 31 pazdziernika 1989 ., str. 22.

334 Dyrektywa Rady 90/531/EWG z dnia 17 wrzesnia 1990 r. w sprawie procedur udzielania zaméwien przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. Urz. WE
L 297 229.10.1990, str. 1).
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rektywe3** i przyjeta na jego podstawie dyrektywa 93/38/EWG>® nie zawieraty
przepiséw dotyczacych konces;ji.

Definicja koncesji na ustugi zostata wprowadzona w unijnym prawodawstwie
w 2004 r. w art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy sektorowej i w art. 1 ust. 4 dyrektywy
klasycznej. Dyrektywa klasyczna zawiera definicje koncesji na ustugi i konces;ji
na roboty budowlane, zarazem wyfaczajac koncesje na ustugi spod swojego za-
kresu obowigzywania, a koncesje na roboty budowlane regulujac w ograniczo-
nym zakresie: podobnie jak na gruncie dyrektyw 71/305/EWG i 93/37/EWG, za-
mawiajacy udzielajacy koncesji na roboty budowlane maja obowiazek publikacji
ogtoszenia o koncesji i wyznaczenia co najmniej 52-dniowego terminu sktada-
nia wnioskéw; zarazem moga zada¢, by koncesjonariusz udzielit stronom trze-
cim zamoéwien o wartosci co najmniej 30 % catkowitej wartosci robét bedacych
przedmiotem koncesji albo wezwa¢ kandydatéw ubiegajacych sie o koncesje, by
wskazali w ofercie procentowy udziat robdt, ktore zamierzaja zleci¢ na zewnatrz;
przy udzielaniu zamoéwien o wartosci przekraczajacej préog 5 186 000 euro konce-
sjonariusze bedacy zamawiajacymi w rozumieniu dyrektywy zostali zobowigzani
do stosowania jej przepiséw, zas koncesjonariusze niebedacy zamawiajgcymi zo-
stali objeci obowigzkami publikacji ogtoszenia o zaméwieniu (z wyjatkiem przy-
padkéw uzasadniajacych zastosowanie procedury negocjacyjnej bez ogtoszenia
i zamdéwien udzielanych przedsiebiorstwom powigzanym) oraz wyznaczenia co
najmniej 37-dniowego terminu sktadania wnioskéw i 40-dniowego terminu skia-
dania ofert; dyrektywa klasyczna wprost przewiduje mozliwos¢ udzielenia konce-
sjonariuszowi dodatkowych zamoéwien na roboty budowlane. Z kolei w dyrekty-
wie sektorowej, poza definicjami nie znajdziemy zadnych przepiséw regulujacych
udzielanie konces;ji.?¥’

Na przyjecie dyrektywy regulujacej kompleksowo udzielanie koncesji na roboty
budowlane i ustugi przez zamawiajgcych klasycznych i sektorowych trzeba byto
czekac kolejng dekade.

335 COM(91) 347 wersja ostateczna — SYN 361 opublikowany w Dzienniku Urzedowym Wspoélnot Europejskich
nr C 337 zdnia 31 grudnia 1991 r,, str. 1.

336 Dyrektywa Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udzielania zamoéwien
publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i teleko-
munikacji (Dz. Urz. WE L 199 2 9.8.1993, str. 84; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, t. 2, str. 194).

337 Przepisy dyrektyw 2004/17/WE i 2004/18/WE przestang obowigzywac z dniem 18 kwietnia 2016 r.
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4.3. Dyrektywa koncesyjna

W ocenie unijnego prawodawcy brak na poziomie Unii jasnych przepiséw reguluja-
cych udzielanie koncesji rodzit niepewnos¢ prawa oraz stanowit przeszkode w swo-
bodnym swiadczeniu ustug, a takze powodowat zaktécenia w funkcjonowaniu rynku
wewnetrznego (zob. motyw 1 preambuty). Dyrektywa koncesyjna, wprowadza po raz
pierwszy w sposob jednolity na skale unijng model zawierania uméw koncesyjnych.

Mimo ze dyrektywa koncesyjna jest aktem prawnym dostosowanym do specyfi-
ki udzielania koncesji, szereg jej przepiséw jest wzorowany na postanowieniach
pozostatych dwdch dyrektyw przyjetych przez Parlament Europejski i Rade na
poczatku 2014 r., tj. dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zaméwien publicznych,*®
dalej: nowa dyrektywa klasyczna, i dyrektywy 2014/25/UE w sprawie zamowien
udzielanych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energety-
ki, transportu i ustug pocztowych,*° dalej: nowa dyrektywa sektorowa, a takze na
dyrektywie 2009/81/WE3*, dalej: dyrektywa obronna. Dotyczy to w szczegdlnosci
tagodniejszego rezimu udzielania koncesji na ustugi spoteczne i inne szczegélne
ustugi**!, regut dotyczacych uméw mieszanych?#, mozliwosci zastrzezenia udziatu
w postepowaniu na rzecz zakladéw pracy chronionej**, ustug badawczych i roz-
wojowych**, przepiséw dotyczacych wykonawcéw?*, stosowania Wspdlnego
Stownika Zamoéwien (CPV)3**, poufnosci, w tym ochrony tajemnic technicznych
i handlowych,**” obowiazkéw w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, prawa so-
cjalnego i prawa pracy*®, formy i sposobu publikacji ogtoszen®*, udostepniania

338 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien pub-
licznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, str. 65).

339 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocz-
towych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, str. 243).

340 Dyrektywa 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania niektérych zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub
podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa i zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE
i 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 216 z 20.8.2009, str. 76).

341 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 19; por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 74 i nast.; dyrektywa 2014/25/UE art. 91
i nast.; zob. takze dyrektywa 2009/81/WE, art. 16.

342 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 20-23; por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 3 i 16; dyrektywa 2014/25/UE, art. 5,
6,25 i 26; zob. takze dyrektywa 2009/81/WE, art. 1 pkt4i5iart. 3.

343 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 24; por. dyrektywa 2014/24/UE art. 20; dyrektywa 2014/25/UE, art. 38; zob.
takze Dyrektywa 2009/81/WE, art. 14.

344 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 25; por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 14; dyrektywa 2014/25/UE, art. 32; zob.
takze dyrektywa 2009/81/WE, art. 16.

345 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 26; por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 19; dyrektywa 2014/25/UE, art. 37; zob.
takze Dyrektywa 2009/81/WE, art. 5

346 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 27; por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 23; dyrektywa 2014/25/UE, art. 41; zob.
takze dyrektywa 2009/81/WE, art. 1 pkt 1.

347 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 28; por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 21; dyrektywa 2014/25/UE, art. 39; zob.
takze dyrektywa 2009/81/WE, art. 6.

348 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 30 ust. 3; por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 18 ust. 2 i dyrektywa 2014/25/UE, art. 36 ust. 2.
349 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 33; por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 51; dyrektywa 2014/25/UE, art. 71; zob.
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w formie elektronicznej dokumentéw konces;ji**°, zapobiegania konfliktom inte-
reséw*', kwalifikacji i oceny podmiotowej kandydatow, w tym procedury self-cle-
aning®?, informowania wykonawcéw o decyzjach podjetych w toku postepowa-
nia®3, a takze podwykonawstwa®*, modyfikacji*** i rozwigzywania umow3>¢ oraz
monitorowania i sprawozdawczosci®*’.

Jednoczesnie dyrektywa koncesyjna dokonuje zmiany dyrektyw odwotawczych
89/665/EWG*® i 92/13/EWG®, rozszerzajgc ich zakres zastosowania na umowy
koncesyjne.>®

4.3.1. Zakres zastosowania dyrektywy

Na mocy art. 1 dyrektywa reguluje udzielanie koncesji zdefiniowanych w art. 5 pkt
1, ktérych wartos$¢ szacunkowa osiagga prég okreslony w art. 8, przez instytucje
zamawiajace okreslone w art. 6 i podmioty zamawiajace, o ktérych mowa w art. 7.
Tym samym, ratione materiae dyrektywa reguluje udzielanie koncesji o wartosci

takze dyrektywa 2009/81/WE, art. 32.

350 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 34; por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 53; dyrektywa 2014/25/UE, art. 73; zob.
takze dyrektywa 2009/81/WE, art. 33 ust. 5.

351 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 35 ; por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 24 i dyrektywa 2014/25/UE, art. 42.

352 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 38; por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 57 i 58; dyrektywa 2014/25/UE, art. 78
i 80; zob. takze dyrektywa 2009/81/WE, art. 39 i nast.

353 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 40; por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 55; dyrektywa 2014/25/UE, art. 75; zob.
takze dyrektywa 2009/81/WE, art. 35.

354 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 42; por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 71; dyrektywa 2014/25/UE, art. 88.
355 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 43; por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 72; dyrektywa 2014/25/UE, art. 89.
356 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 44; por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 73; dyrektywa 2014/25/UE, art. 90.

357 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 45; por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 83; dyrektywa 2014/25/UE, art. 99; zob.
takze dyrektywa 2009/81/WE, art. 66.

358 Dyrektywa Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. Urz. WE L 395 z 30.12.1989, str. 33;
Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 06, t. 1, str. 246).

359 Dyrektywa Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze
i administracyjne odnoszace sie do stosowania przepiséw wspoélnotowych w procedurach zamoéwien
publicznych podmiotéw dziatajgcych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomu-
nikacji (Dz. Urz. WE L 76 z 23.3.1992, str. 14; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 06, t. 1, str. 315).

360 Dyrektywa 2014/23/UE, art. 46 i 47.
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szacunkowej rownej lub wyzszej niz 5 186 000 euro, tj. 21 910 331 ztotych'.3%2 Ratione per-
sonae dyrektywa obejmuje instytucje zamawiajgce zdefiniowane identycznie jak na gruncie
dyrektywy klasycznej, tj. panstwo, wladze regionalne lub lokalne i podmioty prawa publiczne-
go, oraz podmioty zamawiajgce rozumiane podobnie jak na gruncie dyrektywy sektorowej, tj.
panstwo, wiadze regionalne lub lokalne, podmioty prawa publicznego, przedsiebiorstwa pu-
bliczne prowadzace dziatalnos¢ w sektorach energetyki, transportu i ustug pocztowych, a tak-
ze inne podmioty prowadzace dziatalno$¢ w sektorach energetyki, transportu i ustug poczto-
wych na podstawie praw szczegdlnych lub wytgcznych, o ile udzielaja koncesji w zwigzku z ta
dziatalnoscia; dyrektywa koncesyjna, inaczej niz dyrektywa sektorowa, nie obejmuje koncesji
udzielanych przez podmioty dziatajace w sektorze gospodarki wodnej.

Dyrektywe stosuje sie z zastrzezeniem art. 346 Traktatu, co oznacza, ze zadne pan-
stwo cztonkowskie nie ma obowiazku udzielania informacji, ktérych ujawnienie
uznaje za sprzeczne z podstawowymi interesami jego bezpieczenstwa, oraz ze kazde
panstwo cztonkowskie moze podejmowac $rodki, jakie uwaza za konieczne w celu
ochrony podstawowych intereséw jego bezpieczenstwa, a ktére odnoszg sie do
produkcji lub handlu bronig, amunicjg lub materiatami wojennymi; srodki takie nie
moga negatywnie wptywad na warunki konkurencji na rynku wewnetrznym w od-
niesieniu do produktow, ktére nie sg przeznaczone wytacznie do celéw wojskowych.

Zarazem dyrektywa pozostaje bez wptywu na porozumienia, decyzje lub inne instru-
menty prawne regulujace przekazanie uprawnien i obowigzkéw zwigzanych z wyko-
nywaniem zadan publicznych miedzy instytucjami zamawiajacymi lub podmiotami
zamawiajgcymi lub grupami instytucji zamawiajacych lub podmiotéw zamawiaja-
cych, ktére nie przewidujg wyptaty wynagrodzenia za realizacje zadan okreslonych
W umowie, uznajac je za kwestie, ktéra podlega uregulowaniom wewnetrznym.

Zgodnie ze sformutowang w art. 2 zasadg swobodnego administrowania przez
organy wiadzy publicznej, dyrektywa uznaje i potwierdza prawo panstw czion-
kowskich i organéw publicznych do okreslania srodkéw administracyjnych, jakie
ich zdaniem sg najwtasciwsze w celu realizacji robét budowlanych i $wiadczenia
ustug w interesie publicznym. W szczegdlnosci dyrektywa w zaden sposéb nie
wptywa na swobode decydowania przez panstwa cztonkowskie i organy publicz-
ne o tym, jak najlepiej zarzadza¢ wykonaniem robét budowlanych lub $wiadcze-

361 Wzorem pozostatych dyrektyw w dziedzinie zaméwien publicznych, prog stosowania dyrektywy
koncesyjnej podlega raz na dwa lata korekcie zgodnie z mechanizmem okreslonym w art. 9, celem
zapewnienia zgodnosci z progiem stosowania Porozumienia w sprawie zamoéwien rzadowych (GPA);
wartos¢ progu oblicza sie na podstawie Srednich dziennych wartosci euro w odniesieniu do specjalnych
praw ciggnienia (SDR), jednostki rozliczeniowej Swiatowej Organizacji handlu (WTO), z 24-miesiecznego
okresu, ktérego koniec przypada na ostatni dzien sierpnia poprzedzajacego korekte ze skutkiem od
poczatku nastepnego roku; wartos¢ progu poddanego takiej korekcie, w razie potrzeby, zaokragla sie w dét
do petnego tysigca euro; raz na dwa lata ustalana jest réwniez réwnowartos¢ progu w walutach krajowych
panstw cztonkowskich, ktérych walutg nie jest euro; podstawg ustalenia tych wartosci sa srednie dzienne
kursy walut narodowych w stosunku do waluty unijnej z 24-miesiecznego okresu, ktérego koniec przypada
na ostatni dzien sierpnia poprzedzajacego korekte ze skutkiem od poczatku nastepnego roku.

362 Wskutek rozwigzan przyjetych w art. 8 ust. 2 dyrektywy dyrektywa nie s3 objete koncesje, ktorych wartos¢ w chwili zawarcia
umowy wynosi maksymalnie 6 223 200 euro czyli 26 292 398 zlotych, pod warunkiem, ze w chwili wszczecia postepowania
warto$¢ oszacowana przez zamawiajacego z nalezyta starannoscia nie przekraczata progu stosowania dyrektywy.
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niem ustug, aby zapewnic¢ wysoki poziom jakosci, bezpieczenstwa i przystepnosci,
réwne traktowanie i propagowanie powszechnego dostepu oraz praw uzytkow-
nikdw w dziedzinie ustug publicznych. Organy publiczne zachowujg prawo do
decydowania o bezposrednim wykonywaniu robét budowlanych lub swiadcze-
niu ustug na rzecz ogdétu spoteczenstwa, wykorzystujgc wtasne zasoby lub we
wspotpracy z innymi organami, czy tez o powierzeniu wykonywania tych robét
lub swiadczenia ustug wykonawcom. Dyrektywa nie pocigga za soba liberalizacji
ustug swiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym - zarezerwowanych dla
podmiotéw publicznych lub prywatnych — ani prywatyzacji podmiotéw publicz-
nych swiadczacych ustugi.

Ponadto, w mysl wyrazonej w art. 4 zasady swobody okreslania ustug swiadczo-
nych w ogdlnym interesie gospodarczym, panstwa cztonkowskie majg swobode
decydowania - zgodnie z traktatowymi zasadami réwnego traktowania, niedy-
skryminacji, przejrzystosci i swobodnego przeptywu oséb — w zakresie organizacji
$wiadczenia ustug jako ustug swiadczonych w ogdélnym interesie gospodarczym,
jako ustug o charakterze niegospodarczym swiadczonych w interesie ogdélnym
lub jako potaczenia tych rodzajow ustug. Zgodnie z deklaracja zawarta w motywie
6 preambuty dyrektywa nie ogranicza swobody krajowych, regionalnych i lokal-
nych organéw publicznych w zakresie definiowania, zgodnie z prawem unijnym,
ustug swiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym, ich zakresu oraz cech
ustug, jakie maja byc¢ swiadczone, w tym warunkéw dotyczacych jakosci ustug,
tak aby mogty one realizowa¢ cele polityki publicznej. Jednoczesnie dyrektywa
nie narusza kompetencji krajowych, regionalnych i lokalnych organéw w zakre-
sie Swiadczenia, zlecania $wiadczenia i finansowania ustug Swiadczonych w ogél-
nym interesie gospodarczym zgodnie z art. 14 Traktatu oraz z Protokotem nr 26.
Zarazem dyrektywa nie dotyczy finansowania ustug $wiadczonych w ogélnym
interesie gospodarczym i nie ma zastosowania do systeméw pomocy udzielanej
przez panstwa cztonkowskie, w szczegdlnosci w dziedzinie polityki spotecznej,
zgodnie z unijnymi regutami konkurencji. Dyrektywa pozostaje tez bez wptywu
na ustawodawstwo panstw cztonkowskich dotyczace zabezpieczenia spoteczne-
go. Wreszcie zakresem dyrektywy koncesyjnej nie sa objete swiadczone w intere-
sie ogbélnym ustugi o charakterze niegospodarczym.

4.3.2. Definicja

Koncesje zostaty w art. 5 pkt 1 akapit pierwszy dyrektywy zdefiniowane jako
umowy o charakterze odptatnym zawierane na pismie pomiedzy zamawiajagcym
a wykonawcg, za pomoca ktérych co najmniej jedna instytucja zamawiajaca lub
podmiot zamawiajacy powierza wykonanie robét budowlanych lub swiadczenie
ustug [innych niz wykonanie robé6t budowlanych] i zarzadzanie tymi ustugami
co najmniej jednemu wykonawcy w zamian za wynagrodzenie stanowigce albo
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wylacznie prawo do eksploatacji obiektu budowlanego lub prawo do wykony-
wania ustug bedacych przedmiotem umowy, albo takie prawo wraz z ptatnoscia.
Jednoczesnie zgodnie z art. 5 pkt 1 akapit drugi udzielenie koncesji na roboty bu-
dowlane lub ustugi wiaze sie z przeniesieniem na koncesjonariusza ryzyka opera-
cyjnego zwigzanego z eksploatacja tych obiektéow lub wykonywaniem tych ustug.

W odréznieniu od definicji koncesji na ustugi i koncesji na roboty budowlane obo-
wigzujgcych na gruncie dyrektyw klasycznej i sektorowej z 2004 r. definicja konce-
sji wprowadzona w dyrektywie sektorowej uwzglednia element ryzyka operacyj-
nego, odzwierciedla dotychczasowy dorobek orzecznictwa w tym zakresie.

W wyroku w sprawie Parking Brixen*®* Trybunat po raz pierwszy zwrécit uwage, ze
cecha charakterystyczng koncesji jest przejecie przez ustugodawce ryzyka zwia-
zanego z prawem do wykonywania ustug (pkt 40).

W orzeczeniu w sprawie Eurawasser364 Trybunat stwierdzit, ze nawet jesli ryzyko
ponoszone przez zamawiajacego jest bardzo ograniczone ze wzgledu na uregulo-
wania prawa publicznego majace zastosowanie w danym sektorze, w celu stwier-
dzenia istnienia koncesji na ustugi niezbedne jest, by zamawiajacy przenioést na
koncesjonariusza catos$¢ lub znaczng cze$¢ ponoszonego przez siebie ryzyka pro-
wadzenia tej dziatalnosci (pkt 77).

W wyroku w sprawie Oymanns®® Trybunat zwrécit uwage, ze rodzajem ryzyka zwia-
zanego z prowadzeniem dziatalnosci, stanowigcym okolicznos$¢ charakteryzujaca po-
zycje koncesjonariusza w ramach koncesji ustug, jest ryzyko zwigzane z uzyskaniem
swego wynagrodzenia i niewyptacalnoscia klientéw indywidualnych (pkt 74).3%

W orzeczeniu w sprawie Privater Rettungdienst*®” wskazat, ze ryzyko prowadzenia
dziatalnosci zwigzane ze swiadczeniem ustug nalezy rozumie¢ jako ryzyko nara-
Zenia na niebezpieczenstwa rynku, ktére moze sie przektadac¢ na:

M ryzyko konkurencji ze strony innych wykonawcéw,

363 Orzeczenie z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen GmbH przeciwko Gemeinde
Brixen i Stadtwerke Brixen AG, ECLI:EU:C:2005:605.

364 Orzeczenie z dnia 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-206/08 Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha und Landkreis-
gemeinden (WAZV Gotha) przeciwko Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft mbH, ECLI:EU:C:2009:540.

365 Orzeczenie z dnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie C-300/07 Hans & Christophorus Oymanns GbR, Orthopddie
Schuhtechnik przeciwko AOK Rheinland/Hamburg, ECLI:EU:C:2009:358.

366 W ocenie Trybunatu w tej sprawie przedsigbiorca ponosit pewne ryzyko, w zakresie w jakim jego produkty i ustugi
moga nie by¢ poszukiwane przez ubezpieczonych, jednak ryzyko to nie byto wystarczajace do uznania umowy za
koncesje: przedsiebiorca nie ponosit ryzyka zwigzanego z uzyskaniem swego wynagrodzenia i niewyptacalnoscia
klientéw indywidualnych, jako ze kasa chorych jest z prawnego punktu widzenia jedynym dtuznikiem w zakre-
sie tego wynagrodzenia; ponadto, bedac wystarczajagco wyposazonym z punktu widzenia $wiadczenia swych
ustug, nie musiat on ponosi¢ znaczacych wydatkéw przed zawarciem indywidualnej umowy z ubezpieczonym;
wreszcie, ilo$¢ ubezpieczonych majacych syndrom stopy diabetycznej, ktérzy moga sie do niego zwrécic¢ byta
znana, wobec czego mogt on w rozsadny sposéb przewidziec ilos¢ wnioskéw w tym zakresie.

367 Orzeczenie z dnia 10 marca 2011 r. w sprawie C-274/09 Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler
przeciwko Zweckverband fiir Rettungsdienst und Feuerwehralarmierung Passau, ECLI:EU:C:2011:130.
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M ryzyko braku réwnowagi pomiedzy podaza a popytem na ustugi,

M  ryzyko niewyptacalnosci ze strony dtuznikébw winnych optat za
Swiadczone ustugi,

M  ryzyko braku petnego pokrycia wydatkdéw przychodami lub ryzyko
odpowiedzialnosci za szkode powstala w wyniku uchybienia
w $wiadczeniu ustug (pkt 37).

Natomiast ryzyko tego rodzaju, jak

&  ryzyko nieprawidtowego zarzadzania przedsiebiorstwem lub

ryzyko popetnienia przez wykonawce btedéw w ocenie

nie jest decydujace dla celéw zakwalifikowania umowy jako zamdwienie publiczne lub
jako koncesja na ustugi, bowiem te rodzaje ryzyka sg zwigzane z kazdg umowa, niezalez-
nie od tego, czy chodzi o zamdwienie publiczne, czy tez o koncesje na ustugi (pkt 38).36

Echa tych orzeczeh mozna odnalez¢ w tresci preambuty i czesci normatywnej dy-
rektywy koncesyjnej:

W mysl motywu 18 preambuty gtdwna cecha koncesji, czyli prawo do eksploatacji
obiektéw budowlanych lub wykonywania ustug, zawsze pociaga za sobg prze-
niesienie na koncesjonariusza ryzyka operacyjnego o charakterze ekonomicznym
wigzacego sie z mozliwoscig, ze nie odzyska on naktadéw inwestycyjnych ani
kosztéw poniesionych w zwigzku z eksploatacja obiektéw budowlanych lub wy-
konywaniem ustug bedacych przedmiotem koncesji w normalnych warunkach
dziatalnosci, nawet jezeli czes¢ ryzyka ponosi zamawiajacy. Stosowanie przepiséw
szczegolnych regulujacych udzielanie koncesji nie bytoby uzasadnione, gdyby za-
mawiajacy uwalniat wykonawce od wszelkich potencjalnych strat, gwarantujac
minimalny przychéd, co najmniej réwny poczynionym inwestycjom i kosztom,
ktére wykonawca musi ponie$¢ w zwigzku z wykonaniem umowy. Z drugiej stro-
ny porozumienia, na mocy ktérych wynagrodzenie wyptaca wprawdzie wytgcz-
nie zamawiajacy, ale w przypadku ktérych odzyskanie naktadéw inwestycyjnych
i kosztéw poniesionych przez wykonawce w celu wykonania robét budowlanych
lub $wiadczenia ustug uzaleznione jest od faktycznego zainteresowania poten-
cjalnych uzytkownikow, powinny kwalifikowac sie jako koncesje.

Zgodnie z motywem 19 preambuly fakt, ze ryzyko jest od poczatku ograniczone,
nie powinien wyklucza¢ zakwalifikowania umowy jako koncesji.

Jak wskazuje motyw 20 preambuty, ryzyko operacyjne powinno wynikac¢ z czynnikéw,
ktére pozostaja poza kontrolg stron. Takie rodzaje ryzyka, jak to zwigzane ze ztym za-
rzadzaniem, przypadkami ztego wykonania umowy przez wykonawce lub dziataniem

368 W tej sprawie za ryzyko wystarczajace do uznania umowy za koncesje na ustugi Trybunat uznat okolicznos¢,
ze wysokos¢ optat za korzystanie z omawianych ustug zalezata od wynikéw negocjacji prowadzonych co
roku z osobami trzecimi i wykonawca nie miat gwarancji petnego pokrycia kosztéw poniesionych w ramach
prowadzenia dziatalnosci zgodnie zasadami ustanowionymi przez prawo krajowe.

223



sity wyzszej nie sg decydujace przy klasyfikowaniu koncesji, poniewaz te ryzyka sg
czescia kazdej umowy, niezaleznie od tego, czy chodzi o zamoéwienie publiczne czy
o koncesje. Ryzyko operacyjne powinno by¢ rozumiane jako ryzyko narazenia na nie-
bezpieczenstwa rynku, ktére moze polegac albo na ryzyku zwigzanym z popytem lub
podaza, albo na ryzyku zwigzanym zaréwno z podazg, jak i z popytem.

Zgodnie z art. 5 pkt 1 akapit drugi uznaje sie, ze koncesjonariusz przejmuje ryzyko
operacyjne, jesli w normalnych warunkach funkcjonowania nie ma gwarancji odzy-
skania poniesionych naktadéw inwestycyjnych lub kosztéw poniesionych w zwiazku
z eksploatacjg obiektéw budowlanych lub wykonywaniem ustug bedacych przed-
miotem koncesji. Cze$¢ ryzyka przeniesiona na koncesjonariusza obejmuje rzeczy-
wiste narazenie na wahania rynku, tak aby jakiekolwiek potencjalne szacowane stra-
ty ponoszone przez koncesjonariusza nie byty jedynie nominalne ani nieistotne.

4.3.3. Wartos¢

Na mocy art. 8 dyrektywy wartoscia koncesji jest catkowity obrét koncesjonariusza
wytworzony podczas okresu obowigzywania umowy, bez VAT, oszacowany przez
instytucje zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy, z tytutu wynagrodzenia za ro-
boty budowlane i ustugi bedace przedmiotem koncesji oraz dostawy towarzysza-
ce takim robotom i ustugom. Zamawiajacy dokonuje oszacowania tej wartosci
przy uzyciu obiektywnej metody wskazanej w dokumentach koncesji. Dyrektywa
podaje przyktadowe wyliczenie elementéw, ktére powinna taka obiektywna me-
toda szacowania wartosci koncesji zawierac. Do takich elementéw zaliczaja sie
w szczegdblnosci: (i) przychody z optat i kar uiszczanych przez uzytkownikéw robét
budowlanych lub ustug inne niz te pobierane w imieniu instytucji zamawiajacej
lub podmiotu zamawiajacego i (ii) ptatnosci lub jakiekolwiek korzysci finanso-
we niezaleznie od ich postaci, przekazywane przez instytucje zamawiajacg lub
podmiot zamawiajacy albo jakikolwiek inny organ publiczny koncesjonariuszo-
wi, co obejmuje rekompensate z tytutu spetnienia obowigzku $wiadczenia ustugi
publicznej i publiczne dotacje inwestycyjne, a takze (iii) wartos¢ wszelkich opcji
i ewentualne przedtuzenie okresu obowigzywania koncesji, (iv) wartos¢ dotacji
lub wszelkich innych korzysci finansowych w jakiejkolwiek formie od osob trze-
cich z tytutu realizacji koncesji, (v) przychody ze sprzedazy wszelkich aktywow
wchodzacych w sktad koncesji, (vi) wartos¢ wszelkich dostaw i ustug udostepnia-
nych koncesjonariuszowi przez instytucje zamawiajgce lub podmioty zamawiaja-
ce, pod warunkiem ze sg one niezbedne do wykonania robé6t budowlanych lub
$wiadczenia ustug, (viii) nagrody lub pfatnosci na rzecz kandydatéw lub oferentéw.

W $wietle wymienionych w art. 3 dyrektywy nadrzednych zasad, jakimi powinni kierowac
sie zamawiajacy w toku postepowania o udzielenie koncesji, 0szacowanie wartosci nie
moze zosta¢ dokonane z zamiarem wytgczenia koncesji z zakresu stosowania dyrektywy.

Ustalenia wartosci szacunkowej koncesji nalezy dokona¢ na dzieh wystania ogto-

szenia o koncesji albo wszczecia postepowania w inny sposob, jesli zamawiaja-
cy nie przewiduje publikacji ogtoszenia. Na mocy art. 8 ust. 2 akapit trzeci do-
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puszczalny margines btedu wynosi 20 %. Gdyby okazato sie, ze warto$¢ koncesji
w chwili jej udzielania jest o ponad 1/5 wyzsza od wartosci szacunkowej ustalo-
nej w momencie wszczecia postepowania i jednoczesnie osigga prég stosowania
dyrektywy, mimo ze w momencie wszczecia postepowania wartos¢ szacunkowa
tego progu nie osiggata, konieczne bedzie powtérzenie procedury zgodnie z wy-
maganiami okreslonymi w dyrektywie.

Jak w przypadku zamoéwien klasycznych i sektorowych, w przypadku koncesji
udzielanych w czesciach, wartoscia koncesji jest catkowita wartos¢ wszystkich
czesci. Jezeli tagczna wartos¢ wszystkich czesci przekracza prég stosowania dyrek-
tywy, dyrektywe stosuje sie do udzielenia kazdej z tych czesci.

4.3.4. Wylaczenia

Wylaczenia spod obowiazku stosowania dyrektywy koncesyjnej powielajg wyta-
czenia spod obowigzku stosowania nowych dyrektyw klasycznej** i sektorowej*’
oraz dyrektywy obronnej?”". Jedynymi wylaczeniami, ktérych nie znajdziemy
w zadnej z pozostatych dyrektyw, sa:

=  wylaczenie dotyczace koncesji udzielanych w sektorze gospodarki wodne;j:
zgodnie z art. 12 dyrektywy dyrektywa nie ma zastosowania do konces;ji
udzielonych na (i) zapewnianie lub obstuge statych sieci przeznaczonych
do $wiadczenia ustug dla odbiorcéw publicznych w zwiazku z produkgja,
transportem lub dystrybucjg wody pitnej oraz (ii) dostawe wody pitnej do
takich sieci, ani do koncesji zwigzanych z taka dziatalnoscia, ktérych przedmiot
stanowig (iii) projekty dotyczace inzynierii wodnej, nawadniania lub melioracji,
pod warunkiem ze ilos¢ wody wykorzystywanej do celéw dostaw wody pitnej
stanowi ponad 20 % tacznej ilosci wody dostepnej dzieki wspomnianym
projektom lub instalaciom nawadniajacym lub melioracyjnym; lub (iv)
odprowadzanie lub oczyszczanie sciekow

= wylaczenie koncesji na ustugi transportu lotniczego $wiadczone w oparciu
o udzielong koncesje w rozumieniu rozporzadzenia nr 1008/20083%72

369 Dyrektywa nie ma zastosowania m.in. do koncesji do koncesji miedzy podmiotami w sektorze publicznym
(wspotpraca publiczno-publiczna), koncesji w dziedzinie tacznosci elektronicznej, koncesji udzielanych na pod-
stawie prawa wyfacznego (chyba Ze takie prawo zostato przyznane na podstawie przepiséw, ktére nie przewiduja
obowiazkéw w zakresie przejrzystosci; w takim przypadku nalezy opublikowa¢ ogtoszenie o udzieleniu koncesji).

370 Dyrektywa nie ma zastosowania do koncesji udzielanych przedsiebiorstwu powigzanemu, koncesji udzielanych
przedsiewzieciu typu joint venture lub podmiotowi wchodzacemu w sktad przedsiewziecia typu joint venture, przy
zachowaniu takich samych obowigzkéw informacyjnych jak na gruncie dyrektywy sektorowej, a takze do konces;ji
udzielanych na potrzeby prowadzenia dziatalnosci w panstwie trzecim bez fizycznego wykorzystania sieci lub obszaru
geograficznego w ramach Unii Europejskiej; dyrektywa nie bedzie miata takze zastosowania do koncesji udzielanych
przez podmioty prowadzace dziatalno$¢ bezposrednio podlegajacg konkurencji na rynku, do ktérego dostep nie jest
ograniczony, co zostanie stwierdzone zgodnie z procedurg przewidziang w nowej dyrektywie sektorowej.

371 Tytutem przykfadu, dyrektywa nie ma zastosowania do koncesji udzielanych przez rzad innemu rzadowi,
odnoszacych sie do robdt budowlanych i ustug bezposrednio zwigzanych ze sprzetem wojskowym lub
sprzetem newralgicznym lub robotami budowlanymi i ustugami przeznaczonymi specjalnie na cele
wojskowe, badz robotami budowlanymi i ustugami majacymi newralgiczny charakter.

372 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1008/2008 z dnia 24 wrzesnia 2008 r. w sprawie wspdl-
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=  wylaczenie koncesji na ustugi publiczne w zakresie transportu
pasazerskiego w rozumieniu rozporzadzenia nr 1370/2007373

=  wylaczenie koncesji na ustugi prowadzenia loterii objete kodem
CPV 92351199-7 udzielonych na podstawie prawa wylacznego
przyznanego w procedurze bez ogtoszenia publicznego na mocy
obowiazujacych krajowych przepiséw ustawowych, wykonawczych lub
opublikowanych przepiséw administracyjnych zgodnych z Traktatem:
dyrektywa pozostaje bez wptywu na mozliwos¢ wyboru przez panstwa
cztonkowskie, zgodnie z prawem unijnym, metod organizowania
i kontroli dziatalnosci zwigzanej z hazardem i zaktadami, w tym poprzez
zezwolenia. Wytaczenie to jest uzasadnione przyznaniem wylgcznego
prawa jednemu podmiotowi, co wyklucza zastosowanie procedury
konkurencyjnej, a takze koniecznoscia zachowania przez panstwa
cztonkowskie mozliwosciregulowania sektora gier na szczeblu krajowym
z powodu obowigzku ochrony porzadku publicznego i spotecznego.

4.3.5. Zasady dotyczace udzielania koncesji (zasady ogélne, gwarancje
proceduralne)

4.3.5.1.Ramy ogdlne

W mysl art. 30 dyrektywy koncesyjnej zamawiajgcemu przystuguje swoboda
w ksztattowaniu postepowania o udzielenie koncesji. Te swobode ograniczaja
jedynie ogdélne ramy nakre$lone dyrektywa. Nadrzedne znaczenie maja wymie-
nione w art. 3 dyrektywy zasady réwnego traktowania wykonawcoéw i niedyskry-
minacji oraz dziatania w sposéb przejrzysty i proporcjonalny. Jak doprecyzowano
w art. 30 ust. 2, wynika z nich w szczegélnosci zakaz udzielania przez zamawiaja-
cego informacji w sposdb dyskryminacyjny, ktory mogtby zapewni¢ niektérym
wykonawcom jakakolwiek przewage nad innymi.

W pierwszej kolejnosci dyrektywa w art. 31 wymaga, by postepowanie o udzie-
lenie koncesji byto wszczynane publikacjg ogtoszenia o koncesji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Wyjatek od obowiagzku publikacji ogtoszenia o kon-
cesji uczyniono jedynie na rzecz dwdch rodzajéw sytuacji:

= roboty budowlane lub ustugi moga zosta¢ wykonane lub moga by¢
$wiadczone jedynie przez konkretnego wykonawce z jednego
z nastepujacych powoddéw: a) celem koncesji jest stworzenie lub
nabycie unikatowego dziefa sztuki lub dziatania artystycznego; b) braku
konkurencji ze wzgledéw technicznych; c) istnienia prawa wytacznego;
d) ochrony praw wtasnosci intelektualnej oraz praw wytgcznych”

nych zasad wykonywania przewozéw lotniczych na terenie Wspoélnoty (Dz. Urz. UE nr L 293 2 31.10.2008, str. 3).

373 Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r.
dotyczace ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajace
rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 (Dz. Urz. UE nr L 315 2 03.12.2007, str. 1).

374 Wyjatki okreslone wit. b), ¢) i d) maja zastosowanie wylacznie w przypadku, gdy nie istnieje inne rozsadne rozwigzanie al-
ternatywne lub zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem sztucznego zawezenia parametréw udzielenia koncesji.
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= wtoku procedury z uprzednim ogtoszeniem nie ztozono zadnego wniosku,
zadnej oferty, zadnej odpowiedniej oferty ani zadnego odpowiedniego
whniosku, pod warunkiem ze poczatkowe warunki umowy koncesji nie
ulegaja zasadniczym zmianom.?”

Nie przesadzajac, jaka procedure nalezy zastosowad, dyrektywa wyraznie dopusz-
cza mozliwos¢ prowadzenia negocjacji zamawiajgcego z wykonawca.

Dyrektywa koncesyjna, w odréznieniu od nowych dyrektyw klasycznej i sektoro-
wej, hie narzuca zamawiajagcym porozumiewania sie z wykonawcami za pomoca
srodkéw elektronicznych. Korzystanie z elektronicznych srodkéw komunikacji
jest obowigzkowe jedynie w dwdch przypadkach:

= przekazywania ogtoszen do publikacji w Dzienniku Urzedowym oraz

= zapewnienia nieograniczonego, petnego, bezposredniego i bezptatnego
dostepu do dokumentéw koncesiji.

Dyrektywa koncesyjna okresla minimalne terminy sktadania wnioskéw i ofert. Natomiast
po zawarciu umowy dyrektywa wymaga publikacji ogtoszenia o udzieleniu koncesji.

Wykonawcom, ktorzy maja lub mieli interes w uzyskaniu koncesji i ktérzy poniedli
lub moga ponies¢ szkode w wyniku naruszenia prawa unijnego w dziedzinie za-
mowien publicznych lub krajowych przepiséw transponujacych to prawo, przy-
stuguja Srodki odwotawcze od decyzji podjetych przez zamawiajgcego w toku
postepowania o udzielenie koncesji.

4.3.5.2. Ogtoszenia

Dyrektywa koncesyjna przewiduje pie¢ rodzajow ogtoszen: (i) ogtoszenie o kon-
cesji, (ii) wstepne ogtoszenie informacyjne dotyczace koncesji na ustugi spotecz-
ne i inne szczegdlne ustugi, (iii) ogtoszenie o udzieleniu koncesji, (iv) ogtoszenie
0 udzieleniu koncesji na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi oraz (v) ogto-
szenie o modyfikacji koncesji w okresie jej obowigzywania.

Postepowanie o udzielenie koncesji wszczynane jest ogtoszeniem o koncesji, kto-
re musi zawiera¢ dwa podstawowe elementy: (1) opis koncesji i (2) opis warunkéw
udziatu. Kryteria udzielenia koncesji muszg znalez¢ sie w ogtoszeniu tylko w sytu-
acji gdy nie zostaty wskazane w innych dokumentach koncesji. Tres¢ ogtoszenia
o konces;ji okresla zatgcznik V.37

375 Oferta uznawana jest za nieodpowiednig, jezeli nie odpowiada koncesji, poniewaz w oczywisty sposob
bez istotnych zmian nie moze spetni¢ potrzeb i wymogdw instytucji zamawiajacej lub podmiotu
zamawiajacego okreslonych w dokumentach koncesji; wniosek jest uznawany za nieodpowiedni, jezeli (i)
dany wnioskodawca jest lub moze zosta¢ wykluczony lub nie spetnia kryteriéw wyboru ustanowionych
przez zamawiajacego; (i) wnioski obejmuja nieodpowiednie oferty w powyzszym rozumieniu.

376 Zgodnie z zatacznikiem V ogtoszenie o koncesji powinno zawiera¢ co najmniej nastepujace informacje: 1) Nazwa, nu-
mer identyfikacyjny (jezeli przewidziany w przepisach krajowych), adres facznie z kodem NUTS, numer telefonu, numer
faksu, adres e-mail i adres internetowy instytucji zamawiajacej lub podmiotu zamawiajacego oraz, jesli sg rézne, biura,
w ktérym mozna uzyskac dodatkowe informacje. 2) Rodzaj instytucji zamawiajacej lub podmiotu zamawiajacego oraz
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Postepowanie o udzielenie koncesji na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi
wymienione w zataczniku IV¥”7 wszczynane jest wstepnym ogtoszeniem informa-
cyjnym, ktorego tres¢ zostata okreslona w zatgczniku V1378

Ogtoszenie o udzieleniu koncesji nalezy przekaza¢ Urzedowi Publikacji nie pdzniej
niz w terminie 48 dni od dnia zawarcia umowy. W przypadku koncesji na ustugi spo-
teczne i inne szczegdlne ustugi takie ogtoszenia moga by¢ grupowane kwartalnie.
Zgrupowane ogtoszenia o udzieleniu koncesji na ustugi spoteczne i inne szczegdlne
ustugi nalezy przekaza¢ do publikacji nie pézniej niz w terminie 48 dni od zakoncze-

377

gtéwny rodzaj prowadzonej dziatalnosci. 3) Jezeli wnioski majg zawierac oferty: adres e-mail lub adres internetowy, pod
ktorym umozliwiony zostanie nieodptatnie nieograniczony i petny bezposredni dostep do dokumentdw koncesji. Jezeli
nieograniczony, petny, bezposredni i bezptatny dostep nie jest mozliwy w przypadkach wymienionych w art. 34 ust.
wskazanie, jak mozna uzyska¢ dokumenty zamaéwienia. 4) Opis koncesji: charakter i zakres robét budowlanych, charak-
ter i zakres ustug, rzad wielkosci lub szacunkowa wartos¢ i, w miare mozliwosci, okres obowiazywania umowy. Jezeli
koncesja jest podzielona na czesci, informacje podaje sie dla kazdej czesci. W stosownych przypadkach opis wszelkich
opcji. 5) Kody CPV. Jezeli koncesja jest podzielona na czesci, informacje podaje sie dla kazdej czesci. 6) Kod NUTS dla
gtéwnej lokalizacji robét budowlanych w przypadku koncesji na roboty budowlane lub kod NUTS dla gtéwnego mie-
jsca realizacji w przypadku koncesji na ustugi; jezeli koncesja jest podzielona na czesci, informacje podaje sie dla kazdej
czesci. 7) Warunki udziatu, w tym: a) w stosownych przypadkach wskazanie, czy koncesja zastrzezona jest dla zaktadéw
pracy chronionej lub czy jej realizacja ograniczona jest do programéw zatrudnienia oséb niepetnosprawnych; b) w sto-
sownych przypadkach wskazanie, czy $wiadczenie ustugi jest zastrzezone przepisami ustawowymi, wykonawczymi lub
administracyjnymi dla okreslonych zawodéw; odniesienia do odpowiednich przepiséw ustawowych, wykonawczych lub
administracyjnych; c) w stosownych przypadkach wykaz i krétki opis kryteriow kwalifikacji; minimalne poziomy ewen-
tualnie wymaganych standardéw; wskazanie wymaganych informacji (oSwiadczenia wiasne, dokumentacja). 8) Termin
sktadania wnioskéw lub sktadania ofert. 9) Kryteria, ktore zastosowane zostang przy udzieleniu koncesjj, o ile nie figurujg
w innych dokumentach koncesji. 10) Data wystania ogtoszenia. 11) Nazwa i adres organu odpowiedzialnego za proce-
dury odwotawcze oraz, w stosownych przypadkach, procedury mediacyjne. Doktadne informacje dotyczace terminu
przewidzianego dla sktadania odwotar lub, w razie potrzeby, nazwa, adres, numeru telefonu, numer faksu i adres e-mail
biura, w ktérym mozna uzyskac takie informacje. 12) W stosownych przypadkach szczegélne warunki, ktérym podlega
realizacja koncesji. 13) Adres, na ktory nalezy przekazywac wnioski lub oferty. 14) W stosownych przypadkach informacja
o wymogach i warunkach dotyczacych stosowania srodkéw komunikacji elektronicznej. 15) Informacja, czy koncesja jest
zwigzana z projektem lub programem finansowanym ze srodkéw Unii. 16) W przypadku koncesji na roboty budowlane,
informacja, czy koncesja jest objeta Porozumieniem GPA.

Katalog ustug spotecznych i innych szczegdlnych ustug z zalacznika IV dyrektywy koncesyjnej jest
identyczny z katalogami tych ustug w nowych dyrektywach klasycznej i sektorowej.

378 Zgodnie z zatacznikiem VI wstepne ogtoszenie informacyjne dotyczace koncesji na ustugi spoteczne i inne

szczegdlne ustugi powinno zawiera¢ co najmniej nastepujace informacje: 1) Nazwa, numer identyfika-
cyjny (jezeli przewidziany w przepisach krajowych), adres tacznie z kodem NUTS, numer telefonu, numer
faksu, adres e-mail i adres internetowy instytucji zamawiajacej lub podmiotu zamawiajacego oraz, jesli
s rozne, biura, w ktéorym mozna uzyskac¢ dodatkowe informacje. 2) W stosownych przypadkach, adres e-
mail lub adres internetowy, pod ktérym umozliwiony zostanie dostep do specyfikacji i wszelkich doku-
mentéw potwierdzajacych. 3) Rodzaj instytucji zamawiajacej lub podmiotu zamawiajacego oraz gtéwny
rodzaj prowadzonej dziatalnosci. 4) Kody CPV; jezeli zamdwienie jest podzielone na czesci, informacje po-
daje sie dla kazdej czesci. 5) Kod NUTS dla gtéwnego miejsca realizacji w przypadku koncesji na ustugi.
6) Opis ustug, szacunkowy rzad wielkosci lub wartos¢. 7) Warunki udziatu. 8) W stosownych przypadkach,
termin(-y) zgtoszenia sie do instytucji zamawiajacej lub podmiotu zamawiajacego w celu udziatu. 9) W sto-
sownych przypadkach, krétki opis gtéwnych aspektéw procedury udzielania koncesji, jaka zostanie zasto-
sowana. 10) Wszelkie inne istotne informacje.
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nia kazdego kwartatu. Tre$¢ ogtoszenia o udzieleniu koncesji okresla zatacznik VII,3”°
aw przypadku koncesji na ustugi spoteczne i inne szczegélne ustugi — zatacznik VI3

W przypadku dokonania, na warunkach okreslonych w art. 43 ust. 1 lit. b) i ¢) dyrekty-
wy, zmiany umowy koncesji w zakresie objecia umowa koncesji dodatkowych robét
budowlanych lub ustug oraz modyfikacji z powodu nieprzewidywalnych okoliczno-

SCl,

na zamawiajacych spoczywa obowigzek przekazania do publikacji ogtoszenia

o modyfikacji umowy, ktorego tres¢ zostata okreslona w zatgczniku XI1.38!

379

380

Zgodnie z zatgcznikiem VIl ogtoszenie o udzieleniu koncesji powinno zawiera¢ co najmniej nastepujace informacje:
1) Nazwa, numer identyfikacyjny (jezeli przewidziany w przepisach krajowych), adres tacznie z kodem NUTS, a w sto-
sownych przypadkach: numer telefonu, numer faksu, adres e-mail i adres internetowy instytucji zamawiajacej lub pod-
miotu zamawiajgcego oraz, jesli sg rézne, biura, w ktdrym mozna uzyskaé dodatkowe informacje. 2) Rodzaj instytugji
zamawiajacej lub podmiotu zamawiajacego oraz gtéwny rodzaj prowadzonej dziatalnosci. 3) Kody CPV. 4) Kod NUTS dla
gtéwnej lokalizacji robét budowlanych w przypadku koncesji na roboty budowlane lub kod NUTS dla gléwnego miejsca
realizacji w przypadku koncesji na ustugi. 5) Opis koncesji: charakter i zakres robét budowlanych, charakter i zakres ustug,
okres obowigzywania umowy. Jezeli koncesja jest podzielona na czesci, informacje podaje sie dla kazdej czesci. W sto-
sownych przypadkach opis wszelkich opcji. 6) Opis zastosowanej procedury udzielenia koncesji, w przypadku udzielenia
koncesji bez uprzedniej publikacji — uzasadnienie. 7) Kryteria, o ktérych mowa w art. 41, zastosowane w celu udzielenia
koncesji. 8) Data lub daty decyzji o udzieleniu koncesji. 9) Liczba otrzymanych ofert w odniesieniu do kazdej udzielonej
koncesji, w tym: a) liczba ofert otrzymanych od wykonawcéw nalezacych do kategorii matych i srednich przedsiebiorstw;
b) liczba ofert otrzymanych z zagranicy; c) liczba ofert otrzymanych droga elektroniczna. 10) Dla kazdego udzielonego
zamodwienia: nazwa, adres facznie z kodem NUTS, a w stosownych przypadkach: numer telefonu, numer faksu, adres
e-mailiadresinternetowy zwycieskiego oferenta (zwycieskich oferentdw), w tym:a) informacja, czy zwycieski oferent nalezy
do kategorii matych i srednich przedsiebiorstw; b) informacja, czy koncesja zostata udzielona konsorcjum. 11) Wartos¢
i gldwne warunki finansowe dotyczace udzielonej koncesji, w tym: a) opfaty, ceny i kary, jezeli jakies natozono; b) nagrody
i pfatnosci, jezeli jakies miaty miejsce; c) wszelkie inne szczegdty zwigzane z wartoscig koncesji zgodnie zart. 8 ust. 3. 12) In-
formacja, czy koncesja jest zwigzana z projektem lub programem finansowanym ze $rodkéw Unii. 13) Nazwa i adres organu
odpowiedzialnego za procedury odwotawcze oraz, w stosownych przypadkach, za procedury mediacyjne. Doktadne
informacje dotyczace terminu przewidzianego dla procedur odwotawczych lub, w razie potrzeby, nazwa, adres, numer
telefonu, numer faksu i adres e-mail biura, w ktérym mozna uzyskac takie informacje. 14) Data(-y) oraz odniesienie(-a) do
wezesnigjszych publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, istotnych dla koncesji, ktorej(-ych) dotyczy dane
ogtoszenie. 15) Data wystania ogtoszenia. 16) Metoda wykorzystywana do obliczania szacunkowej wartosci koncesji, jezeli
nie jest okreslona w innych dokumentach koncesji zgodnie z art. 8. 17) Wszelkie inne istotne informacje.

Zgodnie z zatacznikiem VIII ogtoszenie o udzieleniu koncesji na ustugi spoteczne i inne szczegélne
ustugi powinno zawiera¢ co najmniej nastepujace informacje: 1) Nazwa, numer identyfikacyjny (jezeli
przewidziany w przepisach krajowych), adres facznie z kodem NUTS, w stosownych przypadkach, numer
telefonu, numer faksu, adres e-mail i adres internetowy instytucji zamawiajacej lub podmiotu
zamawiajacego oraz, jesli s rozne, biura, w ktérym mozna uzyskac¢ dodatkowe informacje. 2) Rodzaj in-
stytucji zamawiajacej lub podmiotu zamawiajacego oraz gtéwny rodzaj prowadzonej dziatalnosci. 3) Kody
CPV; jezeli zamowienie jest podzielone na czesci, informacje podaje sie dla kazdej czesci. 4) Streszczenie
przedmiotu koncesji. 5) llos¢ otrzymanych ofert. 6) Wartos¢ zwycieskiej oferty tacznie z optatami i cenami.
7) Nazwa, adres facznie z kodem NUTS, numer telefonu, numer faksu, adres e-mail i adres internetowy
zwycieskiego wykonawcy (zwycieskich wykonawcow). 8) Wszelkie inne istotne informacje.

381 Zgodnie z zatgcznikiem XI ogtoszenie o modyfikacji koncesji w okresie jej obowiazywania powinno zawierac

co najmniej nastepujace informacje: 1) Nazwa, numer identyfikacyjny (jezeli przewidziany w przepisach
krajowych), adres tacznie z kodem NUTS, numer telefonu, numer faksu, adres e-mail i adres internetowy
instytucji zamawiajacej lub podmiotu zamawiajacego oraz, jesli sg rézne, biura, w ktérym mozna uzyskac
dodatkowe informacje. 2) Kody CPV. 3) Kod NUTS dla gtéwnej lokalizacji rob6t budowlanych w przypadku
koncesji na roboty budowlane lub kod NUTS dla gtéwnego miejsca realizacji w przypadku koncesji na
ustugi. 4) Opis koncesji przed modyfikacja oraz po jej dokonaniu: charakter i zakres rob6t budowlanych,
charakter i zakres ustug. 5) W stosownych przypadkach, modyfikacja wartosci koncesji, w tym wzrost cen
lub optat spowodowany modyfikacja. 6) Opis okolicznosci, ktére spowodowaty koniecznos¢ dokonania
modyfikacji. 7) Data decyzji o udzieleniu koncesji. 8) W stosownych przypadkach, nazwa, adres tacznie
z kodem NUTS, numer telefonu, numer faksu, adres e-mail i adres internetowy nowego wykonawcy lub
nowych wykonawcoéw. 9) Informacja, czy koncesja jest zwigzana z projektem lub programem finansowa-
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Standardowe formularze ogtoszen zostang przyjete przez Komisje w drodze ak-
tow wykonawczych przyjmowanych zgodnie z komitetowa procedura doradcza,
o ktérej mowa w art. 4 rozporzadzenia 2011/182.382 W tym zakresie swojg opinie
wydaje ustanowiony na mocy decyzji Rady 71/306/EWG3#* Komitet Doradczy ds.
Zaméwien Publicznych, w razie koniecznosci w drodze gtosowania. W przypadku
gtosowania do wydania opinii potrzebna jest zwykfa wiekszos¢ gtoséw wchodza-
cych w jego sktad cztonkéw. Decyzje o tym, jaki bedzie ostateczny ksztatt przyjmo-
wanego aktu wykonawczego, podejmuje Komisja, uwzgledniajac w jak najwiek-
szym stopniu wnioski ptynace z dyskusji w ramach Komitetu oraz wydang opinie.

4.3.5.3. Wymagania techniczne i funkcjonalne

Opisu koncesji dokonuje sie za pomocg wymagan technicznych i funkcjonalnych.
Przepis art. 36 dyrektywy regulujgcy wymagania techniczne i funkcjonalne cze-
sciowo wzorowany jest na przepisach dotyczacych specyfikacji technicznych na
gruncie zaméwien klasycznych i sektorowych.®4

Zgodnie z art. 36 ust. 1 wymagania techniczne i funkcjonalne okreslajag wymagane ce-
chy charakterystyczne rob6t budowlanych lub ustug bedacych przedmiotem konce-
sji. Znajduja sie one w dokumentach koncesji. Jak w przypadku zamoéwien klasycznych
i sektorowych, te cechy charakterystyczne moga odnosic sie réwniez do konkretnego
procesu produkcyjnego, realizacji zaméwionych robét budowlanych lub swiadczenia
ustug, pod warunkiem ze sa powigzane z przedmiotem koncesji i proporcjonalne do
jej wartosci oraz celéw. Zgodnie ze wskazéwkami zawartymi w motywie 67 preambu-
ty, konkretny proces produkcyjny moze obejmowac wymagania dotyczace dostepno-
$ci dla oséb niepetnosprawnych lub pozioméw oddziatywania na srodowisko.

Inaczej niz w przypadku specyfikacji technicznych na gruncie pozostatych dyrek-
tyw:3® klasycznej i sektorowej dyrektywa koncesyjna nie zawiera zamknietego
katalogu dopuszczalnych sposobéw okreslenia wymagan technicznych i funk-
cjonalnych. Wyliczenie w art. 36 akapit drugi ma charakter przyktadowy i mniej
sformalizowany niz katalogi dopuszczalnych specyfikacji technicznych zawarte
w innych dyrektywach. Te cechy charakterystyczne moga obejmowac:

nym ze $rodkéw Unii. 10) Nazwa i adres organu odpowiedzialnego za procedury odwotawcze oraz, w sto-
sownych przypadkach, za procedury mediacyjne. Doktadne informacje dotyczace terminu przewidzianego
dla procedur odwotawczych lub, w razie potrzeby, nazwa, adres, numer telefonu, numer faksu i adres e-
mail biura, w ktérym mozna uzyskac takie informacje. 11) Data(-y) oraz odniesienie(-a) do wcze$niejszych
publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, istotnych dla koncesji, ktérej(-ych) dotyczy dane
ogtoszenie. 12) Data wystania ogtoszenia. 13) Wszelkie inne istotne informacje.

382 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 182/2011 z dnia 16 lutego 2011 r. ustanawiajace
przepisy i zasady ogélne dotyczace trybu kontroli przez panstwa cztonkowskie wykonywania uprawnien
wykonawczych przez Komisje (Dz. Urz. UE nr L 55 2 28.02.2011, str. 13).

383 Decyzja Rady zdnia 26 lipca 1971 r. ustanawiajgca Komitet Doradczy ds. Zaméwien Publicznych na Roboty Bu-
dowlane (Dz. Urz.WE nr L 185 2 16.8.1971, str. 15; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 01, t. 1, str. 54).

384 Por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 42 i dyrektywa 2014/25/UE, art. 60.

385 Por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 42 i dyrektywa 2014/25/UE, art. 60; zob. takze dyrektywa 2009/81/WE, art.
18.
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U

poziomy jakosci,

U

poziomy oddziatywania na $rodowisko i klimat,

J

dostosowanie projektu do wszystkich potrzeb (w tym dostepnos¢ dla
0s0b niepetnosprawnych)

ocene zgodnosci,
wydajnos¢,
bezpieczenstwo

wymiary,

terminologie,

symbole,

testy i metody testowania,

oznakowanie i etykietowanie

L RV [

instrukcje uzytkowania.

Zarazem, w zakresie w jakim nie jest to uzasadnione przedmiotem koncesji, wymagania
techniczne i funkcjonalne nie moga zawiera¢ odniesienia do znaku handlowego, patentu,
typu badz konkretnego sposobu produkgji, ani do konkretnej marki lub zrédfa, ani do szcze-
gdlnego procesu charakteryzujgcego produkty lub ustugi Swiadczone przez konkretnego
wykonawce, ktére mogtoby prowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania pewnych
przedsiebiorstw lub produktéw. Stosowanie takich odniesier dopuszcza sie wyjatkowo, je-
zeli opisanie przedmiotu koncesji w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposob jest nie-
mozliwe. Takim odniesieniom zawsze musza towarzyszy¢ stowa, lub rownowazne’.

Jak wskazano w preambule, wymagania techniczne i funkcjonalne sporzadzane
przez instytucje zamawiajace i podmioty zamawiajace muszg umozliwia¢ otwar-
cie procesu udzielania koncesji na konkurencje. Inaczej méwiac, ustalenie wy-
magan technicznych i funkcjonalnych, w mysl nadrzednej zasady réwnego trak-
towania oraz podstawowych swobdd traktatowych, nie moze zosta¢ dokonane
z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzys¢ lub niekorzys$¢ niektorych wy-
konawcow lub niektérych robdt budowlanych, dostaw lub ustug.

W kazdym przypadku oferty obejmujace roboty budowlane lub ustugi, w tym
dostawy towarzyszace takim robotom i ustugom, zgodne w sposéb réwnowaz-
ny z ustalonymi wymaganiami technicznymi i funkcjonalnymi koncesji powinny
by¢ uwzglednione przez zamawiajgcego. Zamawiajagcemu wolno odrzucic¢ oferty
ze wzgledu na to, ze proponowane przez wykonawce roboty budowlane i ustugi
nie spetniajg wymagan, tylko wtedy gdy wykonawca nie udowodni w ofercie, ze
proponowane rozwigzania spetniajg te wymagania na zasadzie réwnowaznosci.

231



4.3.5.4. Gwarancje proceduralne

Ogoblne ramy postepowania o udzielenie koncesji nakres$lone zostaty w art. 37,
ktéry jest przez to jednym z najwazniejszych przepiséw dyrektywy koncesyjnej.
Na mocy tego przepisu zamawiajacy udziela koncesji na podstawie kryteriéw
ustalonych zgodnie z art. 41 dyrektywy po zweryfikowaniu ze:

=  wykonawca nie podlega wykluczeniu,
= wykonawca spetnia warunki udziatu,

=  oferta spetnia wymagania minimalne, o ile zostaty okreslone.

Wymagania minimalne, w mysl art. 37 ust. 1 akapit drugi, oznaczajg warunki i cechy cha-
rakterystyczne (w szczegolnosci techniczne, fizyczne, funkcjonalne i prawne), ktore kazdy
zwykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie koncesji powinien spetni¢ lub zapewnié.

Przepis art. 37 ust. 2 naktada na zamawiajgcego obowiagzek przedstawienia
w ogtoszeniu wszczynajagcym postepowanie opisu koncesji i warunkéw udziatu.
Kryteria udzielenia koncesji i, o ile zostaty okreslone, wymagania minimalne na-
lezy przedstawi¢ w ogtoszeniu o koncesji, w zaproszeniu do skfadania ofert lub
w innych dokumentach koncesji.

Na podstawie art. 37 ust. 3 zamawiajacy moze ograniczy¢ liczbe kandydatéw lub
oferentéw do odpowiedniego poziomu, pod warunkiem ze odbywa sie to w spo-
sOb przejrzysty i w oparciu o obiektywne kryteria. Liczba zaproszonych kandydatéw
lub oferentéw musi by¢ wystarczajaca do zapewnienia rzeczywistej konkurenciji.

Zgodnie z art. 37 ust. 4 dyrektywy zamawiajacy ma obowigzek przedstawi¢ opis
i orientacyjny harmonogram planowanego postepowania wszystkim uczestni-
kom.Wszyscy uczestnicy sg informowani o jakichkolwiek zmianach w tym harmo-
nogramie, a w zakresie, w jakim zmiany te dotycza elementéw przedstawionych
w ogtoszeniu o koncesji, sg one przedstawiane wszystkim wykonawcom.

Moca art. 37 ust. 5 zamawiajgcy ma obowigzek zapewnic wlasciwe rejestrowanie
gtéwnych etapdw postepowania, przy wykorzystaniu srodkéw, jakie uzna za sto-
sowne, pod warunkiem ze bedg przestrzegane obowigzki w zakresie poufnosci.

W mysl art. 37 ust. 6 zamawiajacy moze prowadzi¢ negocjacje z wykonawcami,
z tym Ze negocjacjom nie podlegaja:

= przedmiot koncesji,
= kryteria udzielania koncesji oraz

= wymagania minimalne.
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4.3.5.5. Kwalifikacja podmiotowa

Zgodnie z art. 38 ust. 1 dyrektywy, ustalone przez zamawiajacego warunki udziatu poste-
powaniu w zakresie zdolnosci zawodowych i technicznych oraz sytuacji finansowej i eko-
nomicznej musza byc¢ zwiagzane z przedmiotem koncesji i proporcjonalne oraz mie¢ na
celu zapewnienie rzeczywistej konkurencji. Zamawiajacy weryfikuje spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu przez wykonawcow na podstawie ich oswiadczen wiasnych.

W mysl art. 38 ust. 2 wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie koncesji moze polegac na
zdolnosci innych podmiotéw, pod warunkiem, ze udowodni podmiotowi zamawiaja-
cemu, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w ciggu catego okresu realizacji
koncesji. Gdyby wykonawca miat zamiar powotac sie na zdolnos¢ finansowa podmiotu
trzeciego, zamawiajacy moze wymagac odpowiedzialnosci solidarnej wykonawcy i ewen-
tualnych podmiotéw trzecich za realizacje koncesji. Na mocy art. 38 ust. 3 analogiczne
uprawnienie przystuguje grupie wykonawcéw.

Mocg art. 38 ust. 4-8 zamawiajacy klasyczni (instytucje zamawiajace) i ci sposrdd sektoro-
wych, ktérzy s zarazem zamawiajacymi w rozumieniu dyrektywy klasycznej, majg obo-
wigzek wykluczenia z postepowania wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie konces;ji
w przypadkach identycznych z obligatoryjnymi przestankami wykluczenia przewidziany-
mi w nowej dyrektywie klasyczne;j.¥ Na mocy art. 38 ust. 7 wszyscy zamawiajacy udzielaja-
cy koncesji mogg wykluczyc albo moga zostaé zobowiazani przez panstwo cztonkowskie
do wykluczenia wykonawcy znajdujacego sie z jednej z sytuacji, ktérych katalog przypo-
mina do ztudzenia katalog fakultatywnych przestanek wykluczenia przewidzianych nowa
dyrektywg klasyczng®®’;*® dodatkowo, w $lad za dyrektywa obronna, dyrektywa konce-
syjna przewiduje przestanke wykluczenia wykonawcy w sytuacji, gdy na podstawie ja-
kichkolwiek srodkéw dowodowych, w tym chronionych Zrédet danych, stwierdzono, ze
wykonawca nie posiada wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia ryzyka zagrozenia dla
bezpieczenstwa panstwa.

W pozostatym zakresie przepisy regulujace kwalifikacje wykonawcow sg odzwierciedle-
niem rozwigzan przyjetych na gruncie dyrektywy klasyczne;.3®

4.3.5.6. Terminy

Zgodnie z 0gdlng zasada zamawiajacy ma obowigzek ustalania terminéw sktada-
nia wnioskow lub ofert z uwzglednieniem, w szczegolnosci, ztozonosci konces;ji
oraz czasu wymaganego do sporzadzenia ofert lub wnioskéw. Jednoczesnie dy-
rektywa zastrzega nastepujgce terminy minimalne:

386 Zob. dyrektywa 2014/24/UE, art. 57 ust. 1-3.
387 Ibidem, art. 57 ust. 4.

388 W odroéznieniu od nowej dyrektywy klasycznej dyrektywa koncesyjna nie przewiduje przestanki wykluczenia wykonawcy
w sytuacji, gdy zaktocenie konkurendcji wynikajace z wezesnigjszego udziatu wykonawcow w przygotowaniu postepowania
0 udzielenie zamdwienia nie moze zosta¢ wyeliminowane za pomoca mniej inwazyjnych srodkdw, co wynika z faktu, ze dyrek-
tywa koncesyjna nie reguluje z wczesniejszego udziatu wykonawcow w przygotowaniu postepowania o udzielenie koncesji.

389 Zob. dyrektywa 2014/23/UE, art. 38 ust. 8-10; por. dyrektywa 2014/24/UE, art. 57 ust. 5-7.
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= 30-dniowy termin na sktadanie wnioskéw, liczony od dnia wystania
ogtoszenia o koncesji, niezaleznie od tego, czy wnioski o koncesje
obejmuja oferty, czy tez nie, oraz

= 22-dniowy termin na sktadanie ofert wstepnych, liczony od dnia wystania
zaproszenia do skfadania ofert, z mozliwoscia skrécenia o piec¢ dni, jezeli
zamawiajacy dopuszcza sktadanie ofert drogg elektroniczna.

W przypadku gdy wnioski lub oferty moga zosta¢ ztozone jedynie po odbyciu
wizyty na miejscu albo po dokonaniu na miejscu sprawdzenia dokumentow
potwierdzajacych dokumenty dotyczace udzielenia koncesji, terminy sktadania
wnioskow o koncesje lub skfadania ofert nalezy ustali¢ tak, aby wszyscy zainte-
resowani wykonawcy mogli uzyska¢ wszystkie informacje niezbedne do sporza-
dzenia wnioskéw lub ofert; w kazdym przypadku sg one dtuzsze od powyzszych
terminéw minimalnych.

4.3.5.7. Kryteria udzielenia koncesji

Zgodnie z art. 41 dyrektywy zamawiajacy udziela koncesji na podstawie obiek-
tywnych kryteriéw zgodnych z zasadami:

O réwnego traktowania
U niedyskryminacji

Q przejrzystosci

U proporcjonalnosci.

Ustalone przez zamawiajgcego kryteria udzielenia koncesji musza gwarantowacd
ocene ofert w warunkach rzeczywistej konkurencji, a takze pozwala¢ na ustalenie
catosciowej korzysci gospodarczej dla zamawiajacego udzielajagcego konces;ji.

Kryteria udzielenia koncesji musza by¢ zwigzane z przedmiotem koncesji i nie moga dawac
Zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru. Moga one obejmowac, miedzy innymi:

= kryteria srodowiskowe,
= kryteria spoteczne lub

= kryteria zwigzane z innowacyjnoscia.

W przypadku koncesji nie znajduje zastosowania ograniczenie w stosowaniu kryteriéw
zwigzanych z wlasciwosciami wykonawcy. Jedyne warunki, jakie musza spetniac kryteria
udzielenia koncesji, poza zgodnoscig ze wspomnianymi zasadami, sg nastepujace:

U muszg mie¢ obiektywny charakter,

muszg umozliwia¢ poréwnanie ofert w warunkach konkurencji,

muszg umozliwia¢ ocene korzysci ekonomicznej dla zamawiajgcego,

000

musza by¢ zwigzane z przedmiotem zaméwienia.
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W odréznieniu od pozostatych dyrektyw w dziedzinie zamoéwien, na gruncie koncesji
zasada jest, ze zamawiajacy udzielajacy koncesji podaje kryteria udzielenia konces;ji
w kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego.**® Zmiana kolejnosci kryte-
riow mozliwa jest wyjatkowo w przypadku przedtozenia innowacyjnych rozwigzan.
Jezeli zamawiajacy otrzyma oferte zawierajgcg innowacyjne rozwigzania o wyjat-
kowym poziomie funkcjonalnosci, ktérych przy zachowaniu starannosci nie mogt
przewidzie¢, moze zmienic kolejnos¢ kryteriéw udzielania koncesji, by uwzglednié
to innowacyjne rozwigzanie. W takim przypadku na zamawiajacym spoczywa obo-
wigzek poinformowania o takiej zmianie kolejnosci waznosci kryteriow wszystkich
oferentéw i wystania nowego zaproszenia do skfadania ofert, z zachowaniem mini-
malnych terminow skfadania ofert. Jezeli kryteria udzielania koncesji zostaty opubli-
kowane w momencie opublikowania ogtoszenia o koncesji, zamawiajacy ma obo-
wigzek przekazania do publikacji nowego ogtoszenie o koncesji, przy zachowaniu
odpowiednich terminéw minimalnych. W zadnym wypadku taka zmiana kolejnosci
kryteriéw nie moze skutkowac dyskryminacja ktéregokolwiek z wykonawcéw.

4.3.5.8. Okres, na jaki zawierana jest umowa (okres obowiazywania) koncesji

W wyroku w sprawie Engelmann®' Trybunat stwierdzit, ze udzielenie koncesji na
okres pietnastu lat moze przeszkodzi¢, a wrecz uniemozliwié, wykonywanie przez
wykonawcow znajdujacych sie w innych panstwach cztonkowskich swobéd za-
gwarantowanych przez art. 43 i art. 49 Traktatu ustanawiajgcego Wspodlnote
Europejska (obecnie art. 49 i art. 56 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej)
i stanowi tym samym ograniczenie w wykonywaniu tych swobéd (pkt 46). Obawy
te podzielit unijny prawodawca, wskazujagc w motywie 52 preambuty, ze kon-
cesje zawierane na bardzo dtugi okres moga prowadzi¢ do zamykania rynku,
a tym samym utrudnia¢ swobodny przeptyw ustug i swobode przedsiebiorczosci.
Dostrzezono jednoczesnie, ze zawarcie umowy koncesji na dtugi okres moze by¢
jednak uzasadnione specyfika tego rodzaju umow. Koncesje sa w praktyce zto-
zonymi i dlugoterminowymi porozumieniami, na mocy ktérych koncesjonariusz
przyjmuje na siebie szereg obowigzkéw i ryzyko ponoszone z reguty przez za-
mawiajgcych. Zawarcie umowy na dtuzszy okres moze byc¢ zatem niezbedne, aby
umozliwi¢ koncesjonariuszowi odzyskanie naktadéw inwestycyjnych zaplanowa-
nych na wykonanie koncesji oraz uzyskanie zwrotu z zainwestowanego kapitatu.

W konsekwencji na mocy art. 18 dyrektywy umowy koncesyjne zawierane sa
na czas okreslony. Dyrektywa wprowadza domniemanie, ze okres pieciu lat jest
wystarczajacy dla odzyskania naktadow inwestycyjnych na wykonanie robét bu-
dowlanych lub swiadczenie ustug wraz ze zwrotem z zainwestowanego kapitatu.
W przypadku koncesji zawieranych na okres krétszy niz pie¢ lat nie ma potrze-

390 W przypadku zaméwien klasycznych, sektorowych i obronnych zamawiajacy ma obowiazek wskazac
wzgledng wage, jaka przypisuje kazdemu z kryteriéw wybranych do celéw ustalenia oferty najkorzystnie-
jszej ekonomicznie; dopiero gdy przypisanie wagi nie jest mozliwe z obiektywnych przyczyn, zamawiajacy
wskazuje kryteria, porzadkujac je w kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego (zob. dyrektywa
2014/24/UE, art. 67; dyrektywa 2014/25/UE, art. 82 i dyrektywa 2009/81/WE, art. 47).

391 Orzeczenie z dnia 9 wrze$nia 2010 r. w sprawie C-64/08 Postepowanie karne przeciwko Ernst Engelmann,
ECLI:EU:C:2010:506.
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by obliczania maksymalnego okresu, na jaki moze by¢ zawarta umowa. Natomiast
w przypadku zawarcia umowy na okres dtuzszy niz pie¢ lat maksymalny okres, na
jaki umowa moze by¢ zawarta, zostat ograniczony do okresu, podczas ktérego kon-
cesjonariusz moze odzyskac naktady inwestycyjne na wykonanie robét budowla-
nych lub swiadczenie ustug, a takze zapewni¢ sobie zwrot z zainwestowanego ka-
pitatu w normalnych warunkach funkcjonowania, z uwzglednieniem szczegélnych
zobowigzan umownych podjetych przez koncesjonariusza dotyczacych, tytutem
przykfadu, poziomu jakosci lub wysokosci optat ponoszonych przez uzytkownikéw.

Szacunkowa ocena dtugosci okresu, na jaki moze by¢ zawarta umowa, powinna
by¢ wazna w chwili udzielania koncesji. Takie szacunki powinny uwzglednia¢ po-
czatkowe i kolejne inwestycje uznawane za konieczne w przypadku realizacji kon-
cesji, w szczegdlnosci wydatki na infrastrukture, prawa autorskie, patenty, sprzet,
logistyke, zatrudnienie, wyszkolenie personelu i wydatki poczatkowe.

Maksymalny okres obowigzywania koncesji powinien by¢ wskazany w dokumentach
koncesji, chyba ze okres obowigzywania jest jednym z kryteriéow udzielenia zaméwienia.

Zgodnie ze wskazoéwka zawartag w preambule zamawiajacy powinni zawsze miec
mozliwos$¢ udzielenia koncesji na okres krétszy niz okres konieczny do odzyska-
nia poniesionych naktadéw inwestycyjnych, pod warunkiem ze ewentualna re-
kompensata przewidziana w takiej sytuacji nie eliminuje ryzyka operacyjnego.
W przeciwnym razie umowa utracitaby charakter umowy koncesyjnej.

Ewentualne wydtuzenie okresu, na jaki zostata zawarta umowa koncesji, moze mie¢
miejsce na warunkach okreslonych w przepisach dotyczacych modyfikacji umow.

4.3.5.9. Przepisy dotyczace realizacji umowy koncesji

Przepisy dyrektywy koncesyjnej dotyczace podwykonawstwa (art. 42), modyfika-
¢ji umowy (art. 43) i rozwigzania umowy koncesji (art. 44) powielaja rozwigzania
przyjete na gruncie nowej dyrektywy klasycznej. Podobnie — chociaz w mniejszym
stopniu - rzecz sie ma z przepisami dotyczacymi monitorowania i sprawozdawczo-
$ci: w mysl art. 45 na panstwach cztonkowskich spoczywaja nastepujgce obowiazki:

= monitorowania przestrzegania zasad udzielania koncesji i udostepniania
wynikéw monitorowania opinii publicznej,

= przekazywania Komisji na jej wniosek sprawozdania obejmujacego
przeglad najczestszych przyczyn niewtasciwego stosowania zasad
udzielania koncesji, w tym ewentualnych probleméw strukturalnych
lub powtarzajacych sie probleméw w stosowaniu przepiséw, witgcznie
z ewentualnymi przypadkami naduzy¢ lub innych nielegalnych
zachowan,

= nieodpfatnego udostepniania informacji i wskazéwek dotyczacych
wyktadni i stosowania prawa unijnego w zakresie udzielania koncesji.
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4.4. Podsumowanie

Dyrektywa koncesyjna w pierwszej kolejnosci doprecyzowuje definicje konce-
sji, w sposéb bezposredni odwotujac sie do kryterium przeniesienia zwigzanego
z wykonywaniem koncesji ryzyka operacyjnego przez zamawiajgcego na konce-
sjonariusza jako elementu odrézniajgcego umowy typu koncesyjnego od zamo-
wien. Zarazem dyrektywa ogranicza dtugos¢ okresu, na jaki zawierana jest umowa
koncesyjna, do czasu niezbednego dla odzyskania poniesionych naktadéw wraz
ze zwrotem z zainwestowanego kapitatu. Ponadto dyrektywa upowszechnia obo-
wigzek publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o konce-
sji, ktére wszczyna postepowanie o udzielenie koncesji zaréowno w przypadku ro-
b6t budowlanych jak i ustug. Dyrektywa nie narzuca zadnej konkretnej procedury
udzielenia koncesji, pozostawiajac w tym zakresie zamawiajagcemu szeroki margi-
nes swobody ograniczony jedynie ogélnymi gwarancjami proceduralnymi. Ksztat
postepowania o udzielenie koncesji zdeterminowany jest przede wszystkim za-
sadami réwnego traktowania, niedyskryminacji, przejrzystosci i proporcjonalno-
$ci. Tym samym zasadom podporzadkowane sg ustalane przez zamawiajacego
wymagania techniczne i funkcjonalne, warunki udziatu w postepowaniu, wyma-
gania minimalne i kryteria udzielenia koncesji. W przeciwienstwie do dyrektywy
klasycznej z 2004 r. dyrektywa koncesyjna nie zawiera przepiséw dotyczacych
minimalnego poziomu podwykonawstwa w przypadku koncesji, ani zadnych re-
gut dotyczacych udzielania zamoéwien przez koncesjonariuszy. Jednoczes$nie dy-
rektywa przenosi na grunt koncesji szereg rozwigzan przyjetych na mocy nowej
dyrektywy klasycznej, takich jak mozliwos¢ zastrzezenia udziatu w postepowaniu
na rzecz zaktadéw pracy chronionej, obowigzek zapewnienia petnego, nieogra-
niczonego, bezposredniego i bezptatnego dostepu do dokumentéw koncesji za
pomoca Srodkéw elektronicznych czy zasady modyfikacji umow.

Termin transpozycji dyrektywy koncesyjnej uptywa w dniu 18 kwietnia 2016 r.
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