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Opinia
o zgodnosci z prawem Unii Europejskiej projektu ustawy — Prawo zamdwien publicznych,
wyraiona przez ministra wiasciwegoe do spraw czlonkostwa Rzeczypospolitej Polskiej
w Unii Europejskiej

Szanowny Panie Ministrze,

w zwigzku z przedtozonym projektem ustawy pozwalam sobie wyrazi¢ ponizszg opinie.

1. Art. 2 dyrektywy 2009/81/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych
zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce
w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa {dalej dyrektywa obronna) okresla zakres jej
stosowania poprzez okreslenie definicji ,zamowien w dziedzinie obronnosci
bezpieczeristwa”,

Zgodnie z art. 2 dyrektywy obronnej, z zastrzeieniem art. 30, 45, 46, 55 i 296 Traktatu,
dyrektyweg ohbronng stosuje sie do zamdwien udzielanych w dziedzinie bezpieczenstwa i
obrony, ktorych przedmiotem sa:

- dostawy wyposaienia wojskowego, w tym wszelkich jego czesci, komponentéw lub
podzespoldw;

- dostawy newralgicznego wyposaienia, w tym wszelkich jego czedci, komponentow lub
podzespotdw;

- roboty budowlane, dostawy i ustugi bezposrednio zwigzane z wyposaieniem, o ktérym mowa
w lit. a) 1 b} w przypadku wszelkich elementéw zwigzanych z jego okresem funkcjonowania;

- roboty budowlane i usiugi do szczegéinych celow wojskowych lub newralgiczne roboty
budowiane lub ustugi.

Wprowadzone na etapie KRM do nowego teksu projektu ustawy zmiany, na mocy ktérych
zawarta w art. 7 pkt 36 lit. ¢) projektu definicja zamowiert w dziedzinie obronnosci i
bezpieczenstwa zostata poszerzona o roboty budowlane, dostawy i ustugi zwigzane z
zabezpieczeniem obiektéw bedacych w dyspozycii podmiotdw realizuizcveh zamdwienia w




dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa lub zwigzane ze sprzetem, o ktérym mowa w lit. a i
b art. 7 pkt 36, i wszystkich jego czesci, komponentdw i podzespoléw zwigzanych z cyklem
zycia tego produktu lub ustugi, budzi watpliwosci co do zgodnosci z art. 2 dyrektywy obronnej.

Taka definicja pozwala bowiem na objecie specjalnym rezimem udzielania zamdwien w
dziedzinie obronnosci | bezpieczenstwa takie zamowier zwigzanych z zabezpieczeniem
obiektéw bedgcych w dyspozycji podmiotdéw realizujgcych zamowienia w dziedzinie
obronnosci i bezpieczenstwa. Rozszerza zatem zakres przedmiotowy definicji zamdwien w
dziedzinie obronnosdci i bezpieczenstwa zdefiniowany w dyrektywie obronnej np. na
zamoOwienia na uslugi zwigzane 2z zabezpieczeniem obiektéw wykorzystywanych czy
uzytkowanych w innych celach niz cele zwigzane z obronnoscig czy bezpieczenstwem panstwa
{,obiekty bedgce w dyspozycji podmiotow realizujgcych zamowienta w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa”).

Taka definicja zamdwien w dziedzinie obronnosci i bezpieczeristwa nie odpowiada zakresowi
zastosowania dyrektywy obronnej i prowadzi do nieuzasadnionego rozszerzenia jej
stosowania.

2. Zgodnie z nowym brzmieniem art. 10 ust. 1 pkt 2 lit. d) ustawy nie stosuje sie do zamowien
publicznych udzielanych przez Bank Gospodarstwa Krajowego o wartosci mniejszej niz progi
unijne.

Nalezy wskazac, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunalu Sprawiedliwosci UE (wyrok w sprawie
C-699/17 Allianz, pkt 49) w odniesieniu do zamdwienia, ktdre ze wzgledu na swojg wartosc
nie wchodzi w zakres stosowania dyrektywy 2014/24/WE w sprawie zamodwieri publicznych
(.dyrektywa klasyczna”), nalezy uwzglednic podstawowe i ogéine zasady Traktatu, zwlaszcza
jego art. 49 i 56 TFUE oraz wynikajgce z nich zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji,
a takie obowigzek przejrzystosci, pod warunkiem ie dane zamdwienie ma niewatpliwe
znaczenie transgraniczne (por. wyrok w sprawie C-298/15 Borta, pkt 36). Nalezy wyjasnié, ze
zamowienie moze miec takie znaczenie z uwagi miedzy innymi na jego wartosé czy tez z uwagi
na jego specyficzne wiasciwosci (wyrok w sprawie C-699/17 Allianz pkt. 50). Przykiadowo w
wyroku w sprawie C-699/17 Allianz Trybunal stwierdzit, ze istnienie niewatpliwego znaczenia
transgranicznego jest wykazane, po pierwsze znaczng wartoscig zamowienia, ktéra jest bliska
progowi unijnemu okreslonemu w art. 4 lit. ¢} dyrektywy klasycznej, a po drugie, z uwagi na
fakt, ze charakter uslug zarzadzania i inwestowania skiadek na pracownicze fundusze
prewencyjne, bedacych przedmiotem sporu w postgpowaniu gidwnym, nie wymagaja
fizyczne] obecnosct pracownikéw lub narzedzi w Austrii, jako Ze owe ustugi moga byé
swiadczone na odlegiosd.

Naleizy wskazad, ie w wypadku gdyby realizowane przez BGK ustugi mialy charakter
transgraniczny, zamawiajgcy (BGK) powinien by¢ zobowigzany przestrzegadé zasad
traktatowych, tj. zasady swobodnego przeplywu towardw, prawa przedsiebiorczosci,
swobody S$wiadczenia ustug, niedyskryminacji i rdwnego traktowania, przejrzystosci,
proporcjonalnosci i wzajemnego uznawania, ktdrych przestrzeganie zostato przewidziane
m.in. w Rozdziale 2 Dzialu | projektu ustawy.

3. Projekt ustawy przewiduje niezgodne z prawem unijnym wyltgczenia obowigzku stosowania
ustawy ~ Prawo zamdwien publicznych.

. W pierwszej kolejnosci katalog wylgczen od obowigzku stosowania ustawy dotyczacy
zamowied zwigzanych z przymusowa restrukturyzacjg lub konwersjg instrumentéw
kapitatowych {na wzor obecnie obowiazujgcych przepisdw ustawy: art. 4 pkt 17 lit. a i b ustawy
—~ Prawo zamowieri publicznych) zostat poszerzany o zamdwienia na przeprowadzenie
oszacowaniz tub $wiadczenia ustug doradztwa w powyiszym zakresie.



Zgodnie z art. 11 ust. 3 pkt 2 lit. 3 i b ustawy nie stosuje sie do zamdwien zwiazanych z
przygotowaniem i przeprowadzeniem przymusowe] restrukturyzacji albo umorzeniem lub
konwersjg instrumentéw kapitatowych, ktdrych przedmiotem jest:

a) przeprowadzenie oszacowania,

b) swiadczenie uslug doradztwa, w tym doradztwa strategicznego, ekonomicznego,
finansowego, podatkowego, prawnego i informatycznego.

Nalezy wskazaé, ze w ramach postepowania formalnego 2018/2276 Komisja Europejska
zakwestionowata zgodnoé¢ z prawem UE wylgczen ustanowionych w obecnym art. 4 pkt 17
lit. a i b ustawy — Prawo zamowien publicznych. Rowniez w ocenie MSZ zaden z przepisow
dyrektywy klasycznej nie dopuszcza wprowadzenia takich wylgczen i z tego wzgledu ich
uwzglednienie w projekcie ustawy prowadzi do niezgodnosci z prawem UE.

il. Katalog wylaczen przewidzianych w art. 11 ust. 4 projektu ustawy cbejmuje (na wzor
bardziej ogoinego, obecnie obowigzujgcego art. 4 pkt 5c ustawy PZP): zamodwienia na
blankiety dokumentow publicznych, znaki akcyzy, znaki legalizacyjne i nalepki kontrolne, karty
do glosowania, znaki holograficzne umieszczane na zaswiadczeniach o prawie do glosowania
craz, dodatkowo w stosunku do obecnie obowigzujgcych przepisdw, zamowienia na uklad
mikroprocesorowy z oprogramowaniem stuzgcym do zarzadzania dokumentami publicznymi,
systemy i bazy informatyczne niezbedne do zastosowania dokumentéw publicznych.

Nalezy wskazad, ze w ramach prowadzonego postepowania formalnego 2018/2276, Komisja
Europejska zakwestionowata zgodnosc z prawem UE wylzczen ustanowionych w obecnie
obowigzujacym art. 4 pkt 5c ustawy — Prawo zamdwien publicznych, obejmujacych
dokumenty publiczne, druki o strategicznym znaczeniu oraz znaki akcyzy.

Co prawda zgodnie z art. 15 ust, 2 i 3 dyrektywy klasycznej istnieje mozliwos¢ wylgczenia
stosowania zaméwien publicznych i kenkurséw, ktére wymagajg zastosawania szczegdlnych
srodkdw bezpieczenstwa, o ile ochronz podstawowych interesow danego panstwa
czionkowskiego w zakresie bezpieczenstwa nie moze zostad¢ zagwarantowana przez mniej
inwazyjne srodki, na przyktad przez natoczenie wymogdéw majacych na celu ochrone poufnego
charakteru informacji udostepnianych przez instytucje zamawiajgca w trakcie trwania
postepowania o udzielenie zamdwienia.

Jednakze biorgc pod uwage wyrok TSUE w sprawie C-187/16 Komisjo/Austria, sama
koniecznos¢ ustanowienia obowigzku dochowania poufnosci {np. przy produkcji dowodéw
osobistych, paszportow, dowoddw rejestracyjnych) nie wyklucza zastosowania postepowania
przetargowego. W ocenie Trybunatu poufnos¢ zachowania danych moie by¢ bowiem
zapewniona przez okreslone obowiazki nalozone na wykonawcdw (stawiajac im wysokie
wymagania).

Ponadto w wyroku w sprawie C-187/16 Komisja/Austria, Trybunat wskazal, ze Austria nie
moie powolywal sie na art. 346 TFUE (wzgledy bezpieczensiwa), aby uzasadnic¢
nieprzestrzeganie procedur udzielania zamdwien publicznych w odniesieniu do zaméwien na
ustugi dotyczgce produkcji paszportow z chipem, paszportow tymczasowych, kart pobytu,
dowodoéw osobistych, dokumentow prawa jazdy i dowodowo rejestracyjnych.

W ocenie MSZ w dyrektywie klasycznej brakuje podstaw do wprowadzenia wylgczen
przewidzianych w art. 11 ust. 4 projektu ustawy. Nalezy podkreslic, ze dyrektywa kiasyczna w
art. 7-10 dopuszcza juz szereg wylaczen z obowigzku jej stosowania. Jednoczesnie zgodnie z
orzecznictwem Trybunatu wylgczenia okreslone w dyrektywie klasycznej sg wyczerpujace i
podlegaja wykladni 2zawezajgcej (por. wyrck w sprawie C-107/98 Teckal, pkt. 43-44 oraz wyrok
w sprawie C-385/02 Komisja/Wtochy pkt 19).



4. W zwigzku ze zmianami wprowadzonymi w art. 364 ust. 1 pkt 2 projektu ustawy wskazuije,
ze przepis ten budzi watpliwosci co do zgodnosci z art. 23 dyrektywy 2014/25/UE (dale]
dyrektywa sektorowa).

Zgodnie z art. 23 dyrektywy sektorowej nie ma ona zastosowania do zamowien udzielanych w
zakresie dostaw energii i paliw do produkcji energii. Takie wylgczenie znajdowato sig juz w
pierwotnej wersji projektu ustawy.

Do art. 364 ust. 1 projektu, ktéry zawiera wylgczenie od obowigzku stosowania przepisow
ustawy dla zamawiajgcych prowadzgcych dzialalnodd sektorowg w zakresie energii
elektrycznej, gazu i paliw na zaméwienia w zakresie dostaw energii | paliw do jej wytwarzania
dodano dodatkowg przestanke wytaczenia. Aktualnie zgodnie z art. 364 ust. 1 projektu
zamawiajgcy sektorowi, o ktorych mowa w tym przepisie, nie stosujg ustawy do udzielenia
zamowien na: pkt 1) dostawy energii oraz paliw do wytwarzania energii oraz na pkt 2) usfugi
przesylu, magazynowania, dystrybucii paliw gazowych, skraplania gazu ziemnego i
regazyfikacji skroplenego gazu ziemnego.

Poniewaz dyrektywa 2009/73/WE dotyczqca wspdinych zasad rynku wewnetrznego gazu
ziemnego w art, 2 odrebnie definiuje kazdy z tych rodzajow dziatalnoéci (dostawa, przesyt,
dystrybucja, magazynowanie, wskazujgc przy tym np. w art. 2 pkt 3, ze ,przesyl” nie obejmuje
dostaw) art. 364 ust. 1 pkt 2 projektu budzi watpliwosci co do zgodnosci z art. 23 dyrektywy
sektorowej w kontekicie potencjalnego wprowadzenia nieprzewidzianych w dyrektywie
wigczen od obowigzku jej stosowania.

Projekt ustawy jest zgodny z prawem Unii Europejskiej, z zastrzezeniem uwag zawartych
w niniejszej opinii.

Z powazaniem

Do wiadomodci:
Pani Jadwiga Emilewicz
Minister Przedsiebiorczosdci i Technologii

Pan Hubert Nowak
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych



