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CEL ROZPORZADZENIA: Komisja chce poprawi¢ dostep europejskich dostawcéw do zaméwien publicznych w krajach trzecich po-
przez rozszerzenie prawa do wykluczania dostawcéw z tych panstw z postepowan o zamoéwienia publiczne w UE.

STRONY ZAANGAZOWANE: Przedsiebiorstwa, instytucje zamawiajace w UE.

ZA: -

PRZECIW: - Przyznawane instytucjom zamawiajagcym prawo do wykluczania z postepowan ofert dotyczacych robét
budowlanych, towaréw i ustug ma charakter arbitralny i nie jest odpowiednim sposobem na poprawienie
pozycji negocjacyjnej UE.

- Ryzyko wynikajace z przekazania instytucjom zamawiajacym oraz Komisji prawa do wykluczania ustug
z panstw trzecich polega na tym, ze kraje te moga odpowiedzie¢ dziataniami odwetowymi o charakterze
protekcjonistycznym.

NAJWAZNIEJSZE
ZAGADNIENIA

TRESC

Tytut

Whiosek z 21 marca 2012 r. dotyczacy Rozporzadzenia w sprawie dostepu towardw i ustug z panstw trzecich do rynku wewnetrz-
nego Unii w ramach zamoéwien publicznych oraz procedur wspierajacych negocjacje na temat dostepu unijnych towaréw i ustug do
rynkéw zamoéwien publicznych panistw trzecich. Sygnatura COM(2012) 124.

Streszczenie

> Nowelizacja prawa o zamoéwieniach publicznych
W celu zmodernizowania zasad udzielania zamdwien publicznych, Komisja zaproponowata trzy dyrektywy i jedno rozporzadzenie,
dotyczace nastepujacych zagadnien

* COM(2011) 895: w sprawie udzielania zamdwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych (Dyrektywa Sektorowa);

* COM(2011) 896: w sprawie udzielania pozostatych zamoéwien na roboty budowlane, dostawe towaréw i ustug (Dyrektywa ogdina);
* COM(2011) 897: w sprawie koncesji (Dyrektywa ws. koncesji);
* COM(2012) 124: w sprawie wykorzystania zamoéwien publicznych w polityce handlowej.

> Cele

* Komisja chce poprawic¢ dostep europejskich dostawcéw do rynku zamowien publicznych w krajach trzecich. Jej zdaniem, by uzy-
skac silniejszg pozycje negocjacyjng dopuszczalne powinno by¢ ograniczanie dostepu do zamoéwien publicznych w UE dostawcom
z krajow trzecich (Wyjasnienia, s. 2,51 6).

¢ Komisja chce rowniez zwiekszy¢ uprawnienia instytucji zamawiajacych z UE w zakresie oceny razaco tanich ofert z panstw trzecich
(Preambuta pkt. 19).

> Zakres

® Warunki ogdlne
» Rozporzadzenie dotyczy udzielania zamoéwien na roboty budowlane, towary i ustugi (dalej zwane ,ustugami”) przez ,instytucje zamawia-
jace”, pod warunkiem, ze (art. 1):
+ sg one objete Dyrektywa 0g6lng [COM(2011) 896], Dyrektywa Sektorowa [COM(2011) 895] lub Dyrektywa ws. Koncesji [COM(2011) 897] oraz
- s to ustugi nieobjete zobowigzaniami, Swiadczone przez podmioty z panstw trzecich.
JInstytucje zamawiajace” to organy, przedsiebiorstwa publiczne nie majace charakteru przemystowego lub handlowego (,organy podle-
gte prawu publicznemu”) oraz stowarzyszenia utworzone przez jedng lub wiecej takich jednostek. Przedsiebiorstwa publiczne to przed-
siebiorstwa zarzadzane przez organy publiczne.
® Ustugi objete i nieobjete zobowigzaniami
- Ustugi objete zobowigzaniami to ustugi z panstw trzecich, z ktérymi UE zawarta porozumienia dotyczace wzajemnego dostepu do zamé-
wien publicznych (art. 2 (1)). Ustugi takie traktowane sa jak ustugi unijne i nie sa przedmiotem jakichkolwiek ograniczen (art. 4).
« Ustugi objete zobowigzaniami to ustugi pochodzace z:
+ Panstw Cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego (EEA, art. 3 (3)) oraz
« panstw rozwijajacych sie (art. 4 w nawigzaniu do Zatacznika | Rozporzadzenia (EC) nr 732/2008].
« Ustugi nieobjete zobowigzaniami to ustugi pochodzace z panstw trzecich (art. 2 (1) lit. e). To ich dotyczy opisywane tu Rozporzadzenie.
® Kryteria definiowania panstw trzecich
+ Roboty budowlane lub ustugi sa uznawane za pochodzace z panstw trzecich, jesli miejsce pochodzenia ustugodawcy znajduje sie w pan-
stwie trzecim (art. 3 (2)).
- Towar uznaje sie za pochodzacy z panstwa trzeciego, jesli cata lub ostatnia ,znaczaca, ekonomicznie uzasadniona” obrébka towaru odby-
ta sie w panstwie trzecim (art. 3 (1) w nawigzaniu do art. 23 i nast. Rozporzgdzenia nr 2913/1992).
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Wykluczenie ofert z panstw trzecich przez instytucje zamawiajaca

* Instytucja zamawiajaca moze wykluczy¢ z postepowania o zamoéwienie oferty z panstw trzecich obejmujace ustugi nieobjete zo-
bowigzaniami, jesli (art. 6 (1)):
+ szacowana wartos¢ kontraktu wynosi co najmniej pie¢ milionéw euro liczac bez podatku
- wartosc¢ ustug nieobjetych zobowigzaniami przekracza 50 proc. wartosci oferty.

* O zamiarze wykluczenia opisanych wyzej ofert instytucja zamawiajaca musi poinformowac w ogtoszeniu o przetargu (art. 6 (2)).

¢ Jedli mimo to instytucja zamawiajgca otrzyma opisang wyzej oferte, musi zwrécic sie do Komisji o mozliwos¢ jej wykluczenia (art.
6 (2)). Komisja akceptuje ten wniosek, jesli (art. 6 (4) i (5)):
« jest to przewidziane w miedzynarodowym porozumieniu zawartym pomiedzy UE i panstwem trzecim lub
+ nie ma miedzynarodowego porozumienia pomiedzy UE i panstwem trzecim, a dostawcy z UE byli notorycznie i ,powaznie” dyskrymino-

wani w danym panstwie trzecim (,brak znaczacej wzajemnosci” w dostepie do rynku).

® Instytucja zamawiajaca musi opublikowa¢ informacje o wykluczeniu oferenta przy rozstrzygnieciu przetargu (art. 6 (7)).

¢ Komisja moze przyja¢ akt wykonawczy, zgodnie z ktérym ustugi z konkretnego panstwa trzeciego czasowo nie beda mogty by¢
wykluczane z przetargéw, jesli panstwo to jest w trakcie negocjacji z UE dotyczacych tatwiejszego dostepu do rynku zamoéwien
publicznych (art. 9 (4) w nawiazaniu do art. 6 (8)).

Wykluczenie ofert z panstwa trzeciego z inicjatywy Komisji Europejskiej, Pannstwa Cztonkowskiego lub unijnego dostawcy.

* Komisja moze z wtasnej inicjatywy, na zyczenie Panstwa Cztonkowskiego lub unijnego dostawcy rozpocza¢ postepowanie
majace wyjasnic¢, czy istnieja przestanki, ze w danym panstwie trzecim utrudnia sie dostawcom z UE dostep do rynku zamé-
wien publicznych (art. 8 (1)). Jesli ograniczenia w dostepie zostang ujawnione, Komisja moze poprosi¢ panstwo trzecie o ich
zniesienie oraz zapewnienie dostawcom z UE takich samych warunkéw dostepu do zamoéwien jak dostawcom miejscowym
(art. 9 (1)).

¢ Jedli powyzsze dziatania nie przyniosa rezultatu (art. 9 (1)), a Komisja ustali dodatkowo, ze ograniczenia w dostepie wiazg sie z bra-
kiem wzajemnosci, moze ,czasowo” natozy¢ na dostawcow z panstw trzecich ograniczenia w dostepie do unijnych zamoéwien (art.
10 (1)).

® W celu ograniczenia dostepu do zaméwien publicznych w UE Komisja moze (art. 10 (2)):

- wykluczy¢ oferty, jesli wartos¢ ustug nieobjetych zobowigzaniami z panstw trzecich przekracza 50 proc. wartosci oferty, lub
- natozyc¢ ,kare cenowa” na czes¢ oferty obejmujaca ustugi z panstw trzecich nieobjete zobowigzaniami.

* Instytucja zamawiajaca nie jest zobowigzana do stosowania sie do ograniczen dostepu wprowadzonych przez Komisje, jesli (art. 13):
- narynku nie sa Swiadczone inne odpowiednie ustugi lub
- w rezultacie zamowienie stanie sie zbyt drogie.

* Niestosowanie ograniczen dostepu nalezy (art. 13):

- ogtosi¢ przed rozstrzygnieciem przetargu i notyfikowac Komisji oraz
« ogtosi¢ po rozstrzygnieciu przetargu i notyfikowa¢ Komisji.

¢ Komisja moze znie$¢ ograniczenia w dostepie przyjmujac akt wykonawczy lub czasowo zawiesi¢ ograniczenia, jesli zostang uznane

za nieuzasadnione (art. 11).

Ocena razaco tanich ofert

* Oferte uwaza sie za razgco tanig, jesli [art. 7 w nawiazaniu do art. 69 Dyrektywy Ogoélneji art. 79 Dyrektywy Sektorowejl:
- oferta jest o ponad 50 proc. nizsza od sredniej ceny zaoferowanej przez innych kontrahentéw, oraz
- oferta jest o ponad 20 proc. nizsza od kolejnej najnizszej oferty, oraz
« W przetargu ztozono co najmniej piec ofert.

* Instytucja zamawiajaca moze wykluczyc¢ z postepowania przetargowego razaco niskg oferte — niezaleznie od tego, czy obejmuje
ona ustugi z panstw trzecich, czy nie - jesli oferent nie potrafi udowodnic, ze jego oferta jest rentowna [art. 69 Dyrektywy Ogolnej,
art. 79 Dyrektywy Sektorowej].

* Jesli instytucja zamawiajgca zamierza przyja¢ w ramach postepowania o zamoéwienie publiczne razgco tanig oferte obejmujaca
ustugi nieobjete zobowigzaniami o wartosci przekraczajacej 50 proc. wartosci catej oferty, musi poinformowa¢ wszystkich ofe-
rentéw (art. 7), w jaki sposob oferta jest optacalna dla oferenta. W tym celu oferent musi udowodni¢ organowi zamawiajagcemu
rentownos¢ oferty.

® Pozostali oferenci moga przedstawic opinie, czy dany oferent bedzie w stanie zrealizowa¢ oferte zgodnie z jej trescig (Preambuta
pkt. 19).

Kluczowe zmiany w poréwnaniu z obecnym stanem prawnym

»

»

»

»

»

Regulacje w sprawie relacji z panistwami trzecimi zapisane s obecnie jedynie w obowigzujacej Dyrektywie Sektorowej dotyczacej sekto-
réw objetych zobowiagzaniami (art. 58, 59 Dyrektywy 2004/17/EC). Planowane przepisy dotyczy¢ bedg zamoéwien publicznych we wszyst-
kich branzach.

Nowoscig jest przyznanie instytucjom zamawiajagcym prawa do wykluczania ofert dotyczacych robét budowlanych lub ustug pocho-
dzacych z panstw trzecich. Obowigzujaca Dyrektywa Sektorowa przewiduje jedynie wykluczanie ofert dotyczacych dostaw towardw.

Nowoscig jest przyznanie instytucjom zamawiajacym prawa do wykluczania ofert tylko jesli wartos¢ kontraktu przekracza 5 min euro.
Obowiazujaca Dyrektywa Sektorowa nie ustala tego rodzaju putapow.

Nowoscig jest umozliwienie Komisji wszczecia dochodzenia zmierzajacego do ustalenia, czy w krajach trzecich istnieja ograniczenia
w dostepie do zamoéwien publicznych dotyczacych robét budowlanych i towaréw z UE, oraz umozliwienie — gdy okaze sie to konieczne
- naktadania restrykcji w postaci ograniczenia dostepu. Obowigzujgca Dyrektywa Sektorowa przewiduje taka mozliwos¢ tylko w przy-
padku ustug i indywidualnych dostawcéw.

Nowoscig jest zobowigzanie do informowania pozostatych oferentéw, ze w danym przetargu dopuszcza sie razaco tanie oferty.
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Stanowisko Komisji wobec zasady pomocniczosci
Zajecie stanowiska nie byto niezbedne, poniewaz Wniosek dotyczy wytacznych kompetencji UE.

Tho polityczne

Nowelizacja przepiséw dotyczacych zamoéwien publicznych jest jednym z dwunastu dziatan zapowiedzianych w Akcie o jednoli-
tym rynku, majacych stuzy¢ pobudzeniu wzrostu i wzmocnieniu zaufania [COM(2011) 206]. Opublikowanie przez Komisje Rozpo-
rzadzenia poprzedzono wydaniem Zielonej Ksiegi [COM(2011) 15] i konsultacjami dotyczacymi roli zamoéwien publicznych w poli-
tyce handlowej.

Procedura prawna
21 marca 2012 r. Przyjecie przez Komisje

Podmioty majace wptyw na proces polityczny

Prowadzaca Dyrekcja Generalna Dyrekcja Generalna ds. Rynku Wewnetrznego i Ustug
Komisje Parlamentu Europejskiego Komisja ds. Handlu Miedzynarodowego (prowadzaca), sprawozdawca nieustalony.
Metoda decydowania w Radzie UE Wiekszos¢ kwalifikowana (akceptacja wiekszosci Paristw Cztonkowskich oraz co naj-

mniej 255 z 345 gtosow).

Szczego6ty prawne

Kompetencje: Art. 207 TFEU (polityka handlowa)

Rodzaj kompetencji: Kompetencje wytaczne (art. 3 (1) lit. e TFEU)
Procedura legislacyjna: Art. 294 TFEU (zwykta procedura legislacyjna)
OCENA

Ocena wplywu na gospodarke

Cel Komisji, jakim jest poprawa dostepu europejskich dostawcdw do rynku zamowien publicznych w panstwach trzecich, bierze pod uwaga
wylacznie kwestie eksportu. Panstwa czerpig jednak korzysci gtéwnie zimportu - importowane towary sg bowiem tansze od produktéw ro-
dzimych, co zwieksza presje na krajowych producentéw w kierunku poprawy efektywnosci. Dlatego tez wykluczanie dostawcédw z panstw
trzecich, nawet jesli nie otwieraja one swoich rynkéw, spowoduje generalnie zmniejszenie efektywnosci gospodarki.

Watpliwosci budzi tez to, czy Komisja rzeczywiscie poprawi swa pozycje negocjacyjng poprzez wykluczanie dostawcdw z krajéw trzecich.
Co prawda praktyki protekcjonistyczne — poza tym, ze zekonomicznego punktu widzenia budza watpliwosci - s3 popularng metoda uzyski-
wania dostepu do innych rynkéw, powinny by¢ jednak stosowane (jesli w ogole) tylko wtedy, gdy panstwo trzecie wprowadza nowe inicja-
tywy protekcjonistyczne. Wykorzystywanie ich do zwalczania rozwiazan istniejacych od dawna nie jest powszechna praktyka i w zwigzku
z tym grozi podjeciem przez panstwo trzecie nowych dziatarh odwetowych.

Prawo instytucji zamawiajacej do wykluczenia w indywidualnych przypadkach ofert obejmujacych ustugi nieobjete zobowigzaniami ma
charakter arbitralny i nieprecyzyjny. Deklaracja tego rodzaju nie wymaga uzyskania jakiejkolwiek akceptacji ze strony Komisji, jest rowniez
niezalezna od oceny stosowania zasady wzajemnosci. Takie podejscie nie poprawi pozycji negocjacyjnej Komisji. Co gorsza, istnieje zagro-
Zenie, ze zainteresowane panstwo trzecie odpowie wprowadzeniem nowych srodkéw protekcjonistycznych.

Szczegolny niepokdj budzi fakt, ze europejskie instytucje zamawiajace moga i beda wykorzystywac prawo do wykluczania ofert jako narze-
dzie protekcjonizmu, by chroni¢ wtasna gospodarke przed zewnetrzng konkurencja. A przeciez celem przepiséw o zamoéwieniach publicz-
nych jest wtasnie zapobieganie takim sytuacjom.

Co wiecej, wykluczenia mogg znaczaco zwiekszy¢ koszty biurokratyczne ponoszone przez instytucje zamawiajace. Chodzi tu gtéwnie o sy-
tuacje, w ktorej pomimo ztozenia deklaracji o wykluczeniu do instytucji zamawiajacej wptyna kwalifikujace sie do wykluczenia oferty. Ozna-
czac to bedzie koniecznos¢ ztozenia wniosku o ich wykluczenie w Komisji Europejskiej, ktéra musi taki wniosek przeanalizowac. Ze wzgledu
na to, ze instytucja zamawiajaca nie bedzie wiedziata, czy ma bra¢ dang oferte pod uwage, dopoki Komisja nie zaakceptuje tej decyzji, juz
teraz zbyt dtuga procedura jeszcze bardziej sie wydtuzy.

Przyznane Komisji prawo do wykluczania z przetargdéw publicznych ustug z poszczegdlnych panstw trzecich lub do nakfadania kar w sy-
tuacji, gdy ujawnione zostang ograniczenia w dostepie dla dostawcéw z UE w danym panistwie trzecim, jest bardziej zorientowane na cel
niz pomyst ogélnego wykluczania — bez wzgledu na kraj - przez poszczegélne organy zamawiajace wszystkich ustug nieobjetych zobowia-
zaniami. Dlatego tez wtasnie to rozwigzanie jest bardziej odpowiednim sposobem na wzmocnienie pozycji negocjacyjnej Komisji. Tu réw-
niez jednak istnieje ryzyko, ze zamiast likwidacji barier dosztoby do rozkrecenia sie spirali protekcjonizmu.

Dostawcy z krajow rozwijajacych sie sa traktowani jak ci pochodzacy z UE, dlatego tez nie moga by¢ wykluczani z ubiegania sie o zamdwie-
nia publiczne. Rozwigzania proponowane przez Komisje sprawig, ze organizowanie publicznych przetargéw bedzie drozsze, co doprowadzi
do podwyzszenia podatkéw i ograniczenia ustug publicznych: chodzi nie tylko o mozliwos¢ wykluczania z przetargéw tanszych ustug
z panstw trzecich, ale réwniez o dalszy wzrost juz teraz wysokich kosztéw biurokratycznych ponoszonych przez dostawcéw. Oba te zjawiska
doprowadzg do sytuacji, w ktorej oferty w przetargach sktadac beda podmioty o mniejszym potencjale.
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Obowiazek informowania wszystkich oferentéw o zamiarze akceptowania razaco tanich cen nie jest dobrym sposobem na poprawe oceny
optacalnosci ekonomicznej. Jest duzo bardziej prawdopodobne, ze pozostali oferenci beda sie starali zwiekszy¢ szanse swoich ofert dowo-
dzac, Zze razaco tania oferta wiaze sie ze zbyt duzym ryzykiem. Co wiecej, istnieje zagrozenie, ze ujawnione zostana tajemnice biznesowe
firm z panstw trzecich.

Ocena prawna

Kompetencje

Reguty okreslone w Rozporzadzeniu to dziatania obronne w dziedzinie handlu, stusznie oparte na art. 207 TFEU (Wspdlna Polityka Han-
dlowa). Podstawa prawna dla dyrektyw dotyczacych zamdéwien publicznych, a wiec réwniez przepiséw o stosunkach z parstwami trze-
cimi zawartych w Dyrektywie Sektorowej 2004/17/EC jest art. 114 (Zblizenie Przepiséw na Rynku Wewnetrznym). Opisywane tu rozpo-
rzadzenie dotyczy jednak zewnetrznego wymiaru zamdwien publicznych.

Pomocniczosc

Ocena pomocniczosci nie zostata przeprowadzona, poniewaz Rozporzadzenie oparte jest na wytacznych kompetencjach (art. 5 (3) TEC
w nawigzaniu do art. 3 (1) lit. e TFEU).

Proporcjonalnos¢

Prawo instytucji zamawiajacych do wykluczania w indywidualnych przypadkach ofert obejmujacych ustugi nieobjete zobowigzaniami nie
jest odpowiednim narzedziem do poprawy pozycji negocjacyjnej UE, nalezy wiec uznac je za nieproporcjonalne — wykluczenie nie jest
wiasciwa odpowiedzia na dziatania protekcjonistyczne podejmowane przez panstwa trzecie, moze by¢ bowiem arbitralne.
Informowanie oferentéw o ztozeniu razgco taniej oferty nie jest odpowiednim srodkiem do uzyskania rzetelnej oceny rentownosci ofert,
poniewaz oferenci zawsze pilnowa¢ bedg wtasnych interesow.

Zgodnos¢ z prawem UE

Bez watpliwosci.

WNIOSKI

Przyznane instytucjom zamawiajagcym prawa do zupetnego wykluczania w indywidualnych przypadkach ofert dotyczacych ustug nie-
objetych zobowigzaniami z procedury o zamdwienia publiczne ma charakter arbitralny i jest rozwigzaniem nieodpowiednim, gdyz nie
poprawi pozycji negocjacyjnej UE w stosunkach z panstwami trzecimi. Moze by¢ ono natomiast wykorzystane dla celéw protekcjo-
nistycznych. Ryzyko zwigzane z umozliwieniem instytucjom zamawiajagcym oraz Komisji wykluczania ustug z panstw trzecich polega
na tym, ze panstwa trzecie odpowiedza wprowadzeniem w odwecie nowych srodkéw o charakterze protekcjonistycznym.

Centrum fiir Europdische Politik (Centrum Polityki Europejskiej, CEP) jest niemiecka organizacja pozarzgdowa, ktéra na biezaco
monitoruje i analizuje procesy legislacyjne prowadzone na poziomie Unii Europejskiej oraz dzieli sie ta wiedza z politykami, naukow-
cami, mediami i ogétem spoteczenstwa.

Wiecej informacji: www.cep.eu

Fundacja FOR jest organizacjg pozarzadowg, ktéra prowadzi dziatania sprzyjajace rozwojowi instytucji demokratycznych
oraz wzmocnieniu spoteczenstwa obywatelskiego w Polsce.
Wiecej informacji: www.for.org.pl
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