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(przedstawiona na mocy art. 287 ust. 4 TFUE)
(2011/C 195/01)

STRESZCZENIE

Trybunal z zadowoleniem przyjmuje mozliwo$¢ wlaczenia si¢ w otwarta debate zainicjowang przez zielong
ksiege Komisji w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zaméwien publicznych, zaréwno jako
zewnetrzny organ kontroli budzetu Unii Europejskiej, jak i instytucja publiczna, ktéra sama wystepuje
jako instytucja zamawiajgca.

Z do$wiadczen, jakie Trybunal zebral w trakcie kontroli zaméwien publicznych, wynika, Ze powracajace
problemy braku zgodnosci wigza si¢ z niewydolnym wdrazaniem istniejacych zasad oraz ze nadal wiele
mozna by poprawi¢ na etapie wdrazania.

Trybunal odnotowuje ambitny charakter sformulowanych w zielonej ksigdze celéw, ktére sa liczne
i czasami sprzeczne ze sobg. Ta mnogo$¢ celéw wymaga dokonania rozsagdnego wyboru, gdyz rosnace
koszty oraz wigkszy stopiefi ztozono$ci moga pociggaé za sobg dalsze ryzyko dla efektywnosci kosztowej
oraz zgodnosci z przepisami prawnymi.

Trybunal stwierdza, ze mozna by dokonaé pewnych usprawnien majacych na celu zmniejszenie obciazenia
administracyjnego zaréwno po stronie instytucji zamawiajacych, jak i przedsigbiorstw. Nie moze si¢ to
jednak odbywac kosztem nadrzednych zasad, takich jak rowny dostep, uczciwa konkurencja oraz efektywne
wykorzystanie $rodkéw publicznych. Niektére luki w obecnych przepisach prawnych oraz niejasne lub
dwuznaczne zapisy zagrazaja prawnemu bezpieczefstwu wszystkich podmiotéw oraz integralnosci
procedur. Niezbedne moze okazaé si¢ doprecyzowanie zasad.
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uwzgledniajac  Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
w szczegolnosci jego art. 287 ust. 4,

uwzgledniajac zielona ksiege Komisji w sprawie modernizacji
polityki UE w dziedzinie zamdwieri publicznych (1),

a takze majgc na uwadze, co nastgpuje:

(1)  Komisja zainicjowala, na podstawie zielonej ksiegi, zakro-
jone na szeroka skale powszechne konsultacje na temat
modernizacji polityki UE w dziedzinie zaméwien
publicznych, dazac do dostosowania tej polityki do stra-
tegii ,Europa 2020” na rzecz inteligentnego, zréwnowa-
zonego rozwoju  sprzyjajgcego wihaczeniu  spolecz-
nemu (%).

(2)  Z do$wiadczen, jakie Trybunat zebral w trakcie kontroli
zaméwien publicznych, wynika, Ze powtarzajace si¢
problemy braku zgodnosci (}) wigzg si¢ z niewydolnym
wdrazaniem istniejacych zasad oraz Ze nadal wicle
mozna by poprawi¢ na etapie wdrazania.

(3)  Trybunal z zadowoleniem przyjmuje mozliwo$é
wlaczenia si¢ w debate oraz podzielenia si¢ swoim
do$wiadczeniem w tym obszarze, zaréwno jako organ
kontrolny budzetu Unii Europejskiej, jak i instytucja
publiczna, ktéra sama wystepuje jako instytucja zama-
wiajaca,

PRZYJAL NASTEPUJACA OPINIE:

Wyznaczanie jasnych i realistycznych celéw

1. Trybunal odnotowuje, Ze w strategii ,Europa 2020” postu-
luje sie, aby poprzez zamowienia publiczne: a) poprawic
warunki ramowe prowadzenia dzialalno$ci innowacyjnej przez
przedsigbiorstwa, przy pelnym wykorzystaniu polityki zarzg-
dzania popytem; b) wspiera¢ przechodzenie na gospodarke

() COM(2011) 15 wersja ostateczna z dnia 27 stycznia 2011 r.

(%) COM(2010) 2020 wersja ostateczna z dnia 3 marca 2010 r. oraz
konkluzje Rady z dnia 17 czerwca 2010 r., czg§¢ L

(}) Naruszenia te obejmuja mi¢dzy innymi: nieprzestrzeganie wymogu
dotyczacego odpowiedniego stopnia reklamy i przejrzystosci, udzie-
lanie zamowien bez przeprowadzenia konkursu wobec braku pilnej
koniecznosci, stosowanie sprzecznych z prawem kryteriow selekeji
lub udzielania zamowien, naruszenie zasady réwnego traktowania
(prowadzenie negocjacji z jednym z oferentéw w czasie trwania
procedury udzielania zamdwienia), udzielanie zaméwien na dodat-
kowe prace lub ustugi z wolnej reki z przekroczeniem limitu okre-
Slonego w dyrektywach.

niskoemisyjng i efektywnie korzystajaca z zasobow, na przyklad
poprzez sprzyjanie szerszemu wykorzystaniu ekologicznych
zaméwien publicznych; oraz ¢) poprawi¢ otoczenie biznesu,
szczegdlnie w odniesieniu do innowacyjnych MSP. W strategii
podkresla si¢ ponadto, ze polityka zaméwierr publicznych musi
zapewni¢ jak najlepsze wykorzystanie Srodkéw publicznych,
a rynki zaméwien publicznych musza by¢ otwarte dla calej
UE. Trybunat odnotowuje réwniez, ze uzupelnieniem lub wyjas-
nieniem powyzszych celéw jest zielona ksiega, w ktorej postu-
luje sig, aby: a) poprawi¢ skuteczno$é¢ wydatkéw publicznych
poprzez stworzenie mozliwie jak najwigkszej konkurencji oraz
usprawnienie procedur udzielania zamowien z uwzglednieniem
ukierunkowanych $rodkéw upraszczajacych w odpowiedzi na
potrzeby instytucji zamawiajacych; b) umozliwi¢ tym, ktérych
dotycza te zasady, lepsze korzystanie z zaméwien publicznych
do wspierania wspdlnych celéw spotecznych, takich jak ochrona
srodowiska, promowanie innowacji oraz wlaczenie spoleczne
i zapewnienie mozliwie najlepszych warunkéw dla $wiadczenia
wysokiej jako$ci ustug publicznych; ¢) zapobiegaé zjawisku
korupcji i faworyzowania oraz zwalcza¢ je; d) rozstrzygnad,
w jaki sposob poprawi¢ dostep przedsigbiorstw europejskich
do rynkéw panstw trzecich; oraz e€) zapewni¢ instytucjom
zamawiajacym i przedsigbiorstwom wigksza pewno$¢ prawna.

2. Trybunal odnotowuje, ze Komisja jest $wiadoma poten-
cjalnych konfliktéw, jakie moga wystapi¢ miedzy wielorakimi
celami reformy okre$lonymi w zielonej ksigdze oraz tego, ze ,te
rézne cele przekladaja si¢ czasami na warianty polityki, ktore
moga zmierza¢ w réznych kierunkach, co bedzie wymagaé
dokonania przemyslanego wyboru na pdiniejszym etapie”.
Trybunal stwierdza, ze uwaga Komisji ma ogromne znaczenie
dla powodzenia zainicjowanego procesu. Trybunal jest zdania,
ze bardzo wazne jest to, aby Komisja najpierw jasno
i jednoznacznie okreslita swoje cele, a nastgpnie nalezycie je
sformulowala, a nawet, jesli to mozliwe, uszeregowata je wedtug
waznosci. Trybunal stwierdza, ze w tym zakresie wprowadzenie
nowych celéw do polityki UE w dziedzinie zaméwien publicz-
nych zgodnie ze strategia ,Europa 2020” moze dodatkowo
zwigkszy¢ stopien zlozono$ci ram prawnych i tym samym
dodatkowo utrudni¢ osigganie innych celéw, ktére zaklada
reforma, takich jak zapewnienie instytucjom zamawiajagcym
oraz przedsigbiorstwom wigkszej pewnosci prawnej.

3. Trybunal podkresla, ze $rodki stosowane do osiagniecia
wyznaczonych celéw, choé¢ odpowiednie dla niektérych
z nich, mogg wywola¢ niepozadane efekty niesprzyjajace osiag-
nigciu niektorych pozostatych celéw. Nalezy zwréci¢ przy tym
uwage, Ze generalizowanie procedur negocjacyjnych, o ktérych
mowa w zielonej ksiedze, mimo Ze jest to istotne narzedzie
przyczyniajace si¢ do otwarcia rynkéw oraz podniesienia
skutecznoéci procedur, moze jednak wywola¢ ujemne skutki
w odniesieniu do celu, jakim jest zapobieganie naduzyciom
i korupcji, poprzez przyznanie wigkszej uznaniowosci instytu-
cjom zamawiajagcym. Podobnie nie jest latwo pogodzi¢ szer-
szego zastosowania wspolnych zaméwienn publicznych, maja-
cego na celu przede wszystkim oszczedno$¢ czasu i kosztéw
zwigzanych z organizowaniem szeregu procedur przetargowych
przez instytucje zamawiajace, z proponowanym dzialaniem
polegajacym na podziale ofert przetargowych na wiele czgsci,
tak aby utatwi¢ matym i $rednim przedsigbiorstwom dostgp do
zaméwient publicznych.
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4. Srodki prawne stosowane w celu osiagniecia jednego
z wyznaczonych celéw moga wywolal niepozadane efekty dla
osiagni¢cia niektérych pozostalych celéw. Trybunal podkresla
przy tym, ze nie wystarczy podsumowaé rodzaje ryzyka zwig-
zane z wprowadzeniem nowego $rodka prawnego ani okresli¢
czynniki niwelujace dane ryzyko. Nalezy réwniez oceni¢, na ile
takie ryzyko jest powazne i jakie jest prawdopodobiefistwo, ze
si¢ zmaterializuje, a w przypadku, gdy czynniki niwelujace je sa
niewspétmierne, nalezy zastosowa¢ alternatywne rozwigzania.

5. Zadaniem Trybunalu nie jest kwestionowanie celéw poli-
tyki, ktére Komisja pragnie osiggna¢ poprzez proces reform.
Trybunal przypomina jednak, ze bez wzgledu na to, jakie
moga by¢ cele, nie powinny one naruszal podstawowych
celow okreslonych w ramach prawnych procedury zamoéwien
publicznych, a mianowicie poszanowania zasad niedyskrymi-
nacji, rownego traktowania oraz przejrzystosci, ani negatywnie
wplywaé na uzyskanie przez instytucje zamawiajace
i podatnikéw optymalnych wynikéw procedury przetargowej
przy mozliwie jak najmniejszych nakladach, jesli chodzi
o czas i $rodki publiczne. Trybunat przyklada w tym kontekscie
znaczng wage do osiagniecia celu, jakim jest pewnos$¢ prawna,
ktora oznacza stabilno$¢ ram prawnych regulujacych procedure
zaméwient publicznych. Trybunat jest zatem zdania, Ze wszelkie
reformy, ktére zostana wprowadzone, powinny by¢ uzasad-
nione istotnymi potrzebami.

6. Cho¢ w gestii Trybunalu nie lezy wypowiadanie si¢ na
temat tego, w jakim zakresie nalezy lepiej wykorzystal proce-
dury zaméwien publicznych na rzecz innych polityk i celéw
spofecznych (takich jak ochrona $rodowiska, wydajno$¢ energe-
tyczna lub przeciwdzialanie zmianom klimatu, promocja inno-
wacji i wlaczenia spolecznego), uwaza on, ze obwarowanie
legalnosci procedury zaméwien publicznych dalszymi warun-
kami moze zwigkszy¢ jej koszty i zlozono$é, a tym samym
zrodzi¢ dalsze ryzyko dla efektywnosci kosztowej i zgodnosci
z przepisami prawnymi. Ponadto Trybunal odnotowuje, ze
obecne zasady, w tym pojecie ,najbardziej korzystnej oferty
pod wzgledem ekonomicznym”, daja pewna swobode
w dostosowywaniu dlugoterminowych elementéw jakosciowych
(takich jak cykl zycia i koszty operacyjne) oraz moga zostaé
wykorzystane w celu zawezenia zakresu kryterium cenowego,
nie eliminujac konieczno$ci oparcia decyzji na stosunku ceny do
jakosci.

7. Trybunal przyznaje, ze szczegélna uwage nalezy zwrocié
na dostgp malych i Srednich przedsigbiorstw do zamoéwien
publicznych. Trybunal odnotowal ogélny niski wskaznik ich
udzialu w przetargach oraz ograniczony zasigg europejski.
Niedostateczny dostep do informacji oraz koszty administra-
cyjne stanowig znaczng przeszkode w skutecznym udziale
w przetargach publicznych. Zapewnienie szkoleii oraz infor-
magji lub regionalnych centréw informacji mogloby zachecic
$rednie przedsigbiorstwa do uczestniczenia w procedurach prze-
targowych. Trybunal jednakze nie opowiada si¢ za tym, by
zobowigzaé oferenta, ktéremu zostanie udzielone zamdwienie,

do zlecenia osobom trzecim realizacji okreslonej czesci glow-
nego zamoéwienia, gdyz problemy prawne i praktyczne trud-
nosci wynikajace z takich przepiséw przestonityby korzysci
plynace z takiego rozwiazania.

Wyjasnienie ram prawnych i zmniejszenie obcigzenia admi-
nistracyjnego

8.  Trybunal uwaza za konieczne dopracowanie niektorych
koncepdji i podstawowych pojeé, tak aby uzyskaé dla instytucji
zamawiajacych i przedsigbiorstw wigksza pewno$¢ prawna.
Zasady mozna uprosci¢, ale réwniez doprecyzowal poprzez
kompletne i bardziej szczegétowe ramy.

9.  Trybunat jest zdania, ze nowe ramy prawne powinny
zawieral ,zasady” wynikajace z unijnego orzecznictwa, jako ze
wiele propozycji przedstawionych w zielonej ksiedze zostalo
zaczerpnigtych z orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej i Sadu. Trybunat stoi na stanowisku, Ze instytucje
zamawiajace potrzebuja dokladnych wytycznych opartych na
zasadach, ktore sg tatwo dostepne dla kazdego. W tym zakresie
niezbedna jest analiza, jak ta wykonana przez Komisje, przed
dodaniem do korpusu prawnego nowej ,zasady” dotyczacej
zamé6wien publicznych, wynikajacej z orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci.

10.  Trybunat stwierdza, ze zakres obecnych dyrektyw ma
wplyw na bezpieczefistwo prawne wszystkich stron, szczegélnie
w  przypadku prywatnych przedsi¢biorstw otrzymujacych
dotacje ze Srodkéw publicznych. Trybunal uwaza, ze istotne
jest sprecyzowanie w przyszlych zasadach UE dotyczacych
zamOwiei obszaru ich zastosowania oraz zadbanie o to, by
nie zatarla si¢ réznica pomiedzy zamowieniami publicznymi
a dotacjami. Podobnie pozadane byloby doprecyzowanie defi-
nicji podmiotéw, ktére podlegaja zasadom zaméwien publicz-
nych oraz zakresu i kryteriéw wspélpracy na poziomie insty-
tucji publicznych. Ponadto mozna by dokona¢ przegladu réznic
w ustawodawstwie (np. miedzy zamoéwieniami na roboty,
dostawy, uslugi), ograniczeni (ustugi A i B) lub wykluczen,
jesli uzna sie je za zbedne.

11.  Trybunal jest zdania, ze obecny wachlarz mozliwosci
proceduralnych okreslony w dyrektywach jest zasadniczo zado-
walajacy. Wazne jest, by unikna¢ wszelkich procedur, ktére
moga prowadzi¢ do dyskryminacji, zaszkodzi¢ przejrzystosci
lub naruszy¢ zasade uczciwej i skutecznej konkurencji. Pod
tym wzgledem procedury przyspieszone, jak réwniez mozliwe
ogllne zastosowanie procedury negocjacyjnej, wyraZnie niosa
ze soba wysokie ryzyko, ktérego kontrola wymagalaby
niewspotmiernych wysitkéw. Z drugiej strony wazne jest przy
wyborze procedury zaméwien, by uwzgledni¢ strukture podazy
i cechy rynku. Dlatego tez stosowanie otwartej procedury moze
nie by¢ wiasciwe, gdy konkurencja jest de facto ograniczona
z r6znych powod6éw (specyfikacje techniczne, prawa wylacz-
nosci, wymagane umowy, struktura rynkéw zbytu okreslonych
towaréw, sytuacja na rynkach lokalnych, itp.).
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12. W opinii Trybunatlu zielona ksigga stusznie wymienia
niektére luki w ramach prawnych, ktére moga rodzi¢ ryzyko
dla bezpieczenistwa prawnego, szczegélnie na etapie realizacji
zamOwienia. Trybunal uwaza, ze do ustawodawstwa unijnego
na podstawie orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwo$ci nalezy
dolaczy¢ wyjasnienia, ktére regulowalyby kwestie ,znacznych
modyfikacji” w obowiazujacym zaméwieniu oraz zmiany doty-
czace wykonawcy i zakoficzenia uméw. Jednak w takich przy-
padkach, gdy zachodzi konieczno$¢ zorganizowania nowej
procedury przetargowej, nie ma powodu uzasadniaé, ze moze
ona by¢ bardziej elastyczna. Zasady zamdwien publicznych
powinny takze pozwoli¢ instytucjom zamawiajagcym ograniczy¢
do pewnego poziomu mozliwo$¢ zlecania osobom trzecim, tak
aby unikng¢ probleméw prawnych i praktycznych, ktére moga
wynikna¢, gdy umowa, w znacznej czesci lub calosci, jest reali-
zowana przez osoby trzecie.

13.  Trybunal uwaza, ze zmniejszenie obcigzenia administra-
cyjnego poprzez Srodki takie jak wymodg zlozenia i weryfikacji
dowodéw jedynie w przypadku kandydatow zakwalifikowanych
na krotka liste, oSwiadczenia wilasne (skladane na ryzyko
oferentéw) lub proporcjonalne dowody sytuacji finansowej,
przyniostyby korzysci zaréwno podmiotom gospodarczym
(szczegblnie malym i S$rednim  przedsi¢biorstwom), jak
i instytucjom zamawiajacym. Dalsze dzialania majgce na celu
zmniejszenie  obcigzenia  administracyjnego i  sprostanie
w sposéb bardziej wydajny potrzebom instytucji zamawiajacych
moglyby obejmowal zastosowanie uproszczonej transakcji

nabycia po najnizszej cenie w przypadku tzw. ,komercyjnych
towarow i ustug”, wigksza elastyczno$¢ przy analizie kryteriow
selekcji i udzielania zaméwien, dzialania promocyjne, szcze-
gélnie w przypadku malych instytucji zamawiajacych, juz
dostgpne procedury (centralne jednostki zakupujace, umowa
ramowa) lub stworzenie bardziej elastycznych narzedzi, takich
jak, ponizej okreslonego progu, procedura negocjacyjna powig-
zana z benchmarkingiem. Nadmierna elastyczno$¢ procedur
moglaby jednak rodzi¢ ryzyko naduzy¢ i dyskryminacji.

14. W odniesieniu do integralnosci procedur Trybunal
doskonale zdaje sobie sprawe, ze zamOwienia publiczne
stanowig dziedzing obcigzong ryzykiem, w ktérej nienalezyte
zachowania i praktyki, takie jak konflikty interesoéw, faworyzo-
wanie, naduzycia i korupcja, moga wystapi¢ na kazdym etapie,
zaktéci¢ uczciwg konkurencje i zniecheci¢ oferentéw. By zniwe-
lowa¢ tego rodzaju ryzyka, konieczne jest podjecie wspélnych
starafl na poziomie unijnym i narodowym. Doprecyzowanie
niektérych definicji na poziomie UE (np. ,konflikt intereséw”,
.powazne wykroczenie zawodowe”) oraz wprowadzenie
srodkéw majacych zapobiec nienalezytym praktykom, wykryé
je lub powstrzymaé przed ich stosowaniem (szkolenia, o$wiad-
czenia wiasne, kodeks postgpowania, automatyczne sankcje,
ochrona informator6w, wymiana informacji miedzy pafistwami
czlonkowskimi na temat wykluczenia oferentéw stosujacych
nienalezyte praktyki, itp.) moglyby istotnie przyczyni¢ si¢ do
stworzenia  bardziej ~wyréwnanych zasad postgpowania
w dziedzinie zaméwien publicznych w calej Europie.

Niniejsza opinia zostala przyjeta przez Trybunal Obrachunkowy w Luksemburgu na posie-

dzeniu w dniu 26 maja 2011 r.

W imieniu Trybunatu Obrachunkowego
Vitor Manuel da SILVA CALDEIRA
Prezes




