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Opracowanie dotyczgce proponowanych zmian w Prawie Zamoéwien Publicznych

ZAKRES MEMORANDUM

Niniejsze memorandum zostato przygotowane na zlecenie Narodowego Centrum Badan
i Rozwoju (,NCBR”) z siedzibg w Warszawie, przy ul. Nowogrodzkiej 47a, 00-695
Warszawa, na podstawie dokumentéw przekazanych przez NCBR w dniu 14 lutego 2013 r.,
przez zespot ekspertéw, ktérego cztionkami sg: Aldona Kowalczyk, Andrzej Panasiuk oraz
Jan Rolinski.

Zakres memorandum zostat doprecyzowany w drodze korespondencji prowadzonej
z przedstawicielami NCBR i obejmuje:

QD analize Projektu Zmiany PZP oraz odniesienie sie do postulatéw Minister
Nauki i Szkolnictwa Wyzszego zawartych w piSmie z wrzesnia 2012 r.,

(2) analize postulatéw zawartych w Studium,

3) omdéwienie mozliwych zmian PZP majgcych na celu minimalizacje probleméw
opisanych w Studium,
(4) propozycje brzmienia poszczegdlnych przepisow PZP,
(5) uzasadnienie prawne proponowanych zmian.
Jednoczesnie zaznaczamy, ze Projekt Zmiany PZP stanowigcy zatgcznik nr 2 do niniejszego
memorandum ograniczyliSmy jedynie do takich propozycji zmian ustawy, ktére naszym

zdaniem majg najwieksze szanse na ich wprowadzenie do polskiego prawa zamoéwien
publicznych.
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Opracowanie dotyczgce proponowanych zmian w Prawie Zamoéwien Publicznych

DEFINICJE

Dyrektywa klasyczna

Dyrektywa sektorowa

Kodeks cywilny

Komunikat Wyjasniajacy Komisji

Postulaty naukowcow

Projekt zatozen

Projekt Zmiany PZP

PZP

Studium

TFUE

UE

Ustawa o finansach publicznych

uzpP

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi

Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. koordynujgca procedury udzielania
zaméwien przez podmioty dziatajagce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych

ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U.
1964.16.93)

.Komunikat wyjasniajacy Komisji dotyczacy prawa
wspolnotowego obowigzujgcego w dziedzinie udzielania
zamowien, ktore nie sg lub sg jedynie czesciowo objete
dyrektywami w sprawie zamoéwien publicznych” (2006/C
179/02)

problemy praktyczne powstajgce w zwigzku ze
stosowaniem PZP przez jednostki naukowe zidentyfikowane
na podstawie Studium

Projekt zatozenh projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
zaméwien publicznych ZD33
(http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2240)

Projekt zmiany Prawa zamowien publicznych w celu
usprawnienia funkcjonowania nauki w Polsce z dnia 6

grudnia 2012 r. (materiat na spotkanie PAU w Krakowie)

ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. 2010.113.759 j.t.)

Studium przypadkow szkodliwosci ustawy PZP w sferze
nauki

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE
2010 C 83)

Unia Europejska

ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych
(Dz. U. 2009.157.1240)

Urzad Zamowien Publicznych
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Opracowanie dotyczgce proponowanych zmian w Prawie Zamoéwien Publicznych

ZWIEKSZENIE PROGU BAGATELNOSCI

Postulaty naukowcow

Projekt Zmiany PZP zawiera propozycje:

a)

b)

podniesienia progu, od ktérego nalezy stosowaé PZP do wartosci progow
unijnych w przypadku zamowien udzielanych przez jednostki naukowe
w rozumieniu art. 2 pkt 9 ustawy z dnia 30 kwietnia 2010 r. o zasadach
finansowania nauki lub udzielanych na potrzeby tych jednostek przez inne
podmioty zobowigzane do stosowania ustawy,

podniesienia progu, od ktérego nalezy stosowa¢ PZP do 60.000 EUR dla
zamowien udzielanych przez zamawiajacych innych niz wskazani w punkcie
a) powyzej,

wprowadzenia obowigzku udzielania zamdéwien o wartosciach nizszych niz
wskazane w punkcie a) i b) powyzej a wyzszych niz 10.000 EUR w drodze
przetargu lub negocjacji w rozumieniu Kodeksu cywilnego, przy jednoczesnym
zastosowaniu zasad PZP, tj. zasad uczciwej konkurencji, jawnosci
i pisemnosci.

Projekt Zmiany PZP zawiera dodatkowo regulacje, zgodnie z ktérg Rada
Ministréw okresli w drodze rozporzadzenia minimalne wymagania zwigzane
Z organizowaniem przetargu lub negocjacji, o ktérych mowa w punkcie
C) powyzej.

Naszym zdaniem powyzsze propozycje sg zbyt daleko idace, a ich wprowadzenie:

a)

b)

c)

niepotrzebnie komplikowatoby proces zakupowy poprzez wprowadzenie
licznych procedur udzielania zaméwien w zaleznosci od ich wartosci,

natozyloby na instytucje zamawiajgce ograniczenia, ktére nie wystepuja
w obecnym stanie prawnym, tj. obowigzek stosowania szczegdinych procedur
juz przy udzielaniu zaméwieh o wartosci przekraczajgcej 10.000 EUR
(obecnie od wartosci 14.000 EUR),

prowadzitoby do znacznego uprzywilejowania jednej kategorii zamawiajacych,
tj. jednostek naukowych wzgledem innych grup zamawiajacych klasycznych ™.

Uprzywilejowanie jednostek naukowych polegatoby na:

a)

wprowadzeniu dla nich, co do zasady, dwdch szczegdlnych procedur przy
udzielaniu zaméwien publicznych (od warto$ci 10.000 EUR i od progéw
unijnych), podczas gdy inni zamawiajgcy musieliby stosowac trzy rozne
procedury (od 10.0000 EUR, od 60.000 EUR i od progéw unijnych),

! Propozycja Minister Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z wrzes$nia 2012 r. prowadzitaby do podobnych problemoéw

g.

znacznego uprzywilejowanie okreslonego rodzaju zaméwien udzielanych przez dang kategorie

zamawiajacych. Ponadto propozycja ta przewiduje podniesienie progu bagatelnosci wytgcznie do kwoty 20.000
EUR, podczas gdy naszym zdaniem uzasadnione jest jego zwiekszenie o wicksza warto$¢, takze w odniesieniu
do zamoéwien finansowanych ze srodkéw pochodzacych z budzetu UE.
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Opracowanie dotyczgce proponowanych zmian w Prawie Zaméwien Publicznych

1.2.

1.3.

b) zdecydowanym uproszczeniu procedury udzielania przez nie zamdwien
w poréwnaniu do innych zamawiajgcych klasycznych w szerokim przedziale
warto$ciowym zaméwien — od 60.000 EUR do 130.000 EUR.

Warto jeszcze zauwazyc, ze niektére instytucje zamawiajgce wskutek wprowadzenia
powyzszych zmian stosowatyby w istocie nie trzy, a cztery procedury udzielania
zamowien. Wiekszos¢ zamawiajgcych publicznych wprowadza bowiem wiasne,
wewnetrzne regulaminy udzielania zamoéwien o wartosci ponizej progu bagatelnosci
(obecnie ponizej 14.000 EUR) w celu zapewnienia zgodnosci wszelkich
dokonywanych przez nie zakupdw z obowigzkami wynikajgcymi z ustawy o finansach
publicznych. Namnozenie progéw oraz procedur udzielania zamowien publicznych
bedace konsekwencjg przywotanych wyzej postulatow nie bytoby zatem zabiegiem
pozadanym z punktu widzenia praktyki (wzrost obowigzkéw administracyjnych
i problemow interpretacyjnych) oraz mogtoby znacznie utrudnia¢ proces zakupowy,
na co bezposrednio zresztg wskazuje motyw 17 Dyrektywy klasycznej.

Propozycja zmiany

W naszej ocenie mozliwe i celowe jest podniesienie progu bagatelnosci stosowania
PZP dla wszystkich zamawiajgcych nawet do wartosci 40.000 EUR.

Rozwaza¢ mozna takze ustalenie odrebnego, podwyzszonego progu bagatelnosci dla
okreslonej grupy zamawiajacych, tj. jednostek naukowych, przy zatozeniu jednak,
ze robznica w wartosci tego progu oraz progu przewidzianego dla innych
zamawiajgcych nie bedzie prowadzi¢ do ich znacznego czy niezasadnego
uprzywilejowania oraz naruszenia zasad udzielania zaméwieh przewidzianych
w prawie wspoélnotowym.

Naszym zdaniem propozycja podniesienia progu bagatelnosci o jednakowg wartosc
dla wszystkich zamawiajacych ma jednak wieksze szanse powodzenia. W Zadnej
bowiem ze znanych nam jurysdykcji europejskich nie wprowadzono rozwigzania
polegajacego na wyodrebnieniu szczegdlnego progu bagatelnoéci dla jednej kategorii
zamawiajgcych klasycznych.

Uzasadnienie

Zasady udzielania zamowien publicznych okreslone w Dyrektywie klasycznej oraz
Dyrektywie sektorowej majg zastosowanie do zamdwien o wartosci réwnej lub
przekraczajacej progi unijne, tzn. wartosci wskazane w art. 11 ust. 8 PZP. Jakkolwiek,
zgodnie z Komunikatem Wyjasniajagcym Komisji, udzielanie zamowien o wartosci
nizszej od progdéw unijnych rowniez powinno odbywaé sie z poszanowaniem zasad
TFUE, w szczegolnosci swobody przeptywu towardow (art. 28 TFUE), prawa
przedsigbiorczosci (art. 43 TFUE), swobody $wiadczenia ustug (art. 49 TFUE),
niedyskryminacji i rownego traktowania, przejrzystosci, proporcjonalnosci
i wzajemnego uznawania.

Z tresci Komunikatu Wyjasniajacego Komisji wynika jednoczesnie, ze zasady
traktatowe powinny mieé¢ zastosowanie do zamdédwien, ktére sg wystarczajgco
powigzane z funkcjonowaniem rynku wewnetrznego, tj. zamowien, ktérych znaczenie
gospodarcze jest na tyle istotne, Zze zwrdcityby one zainteresowanie wsrod
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Opracowanie dotyczgce proponowanych zmian w Prawie Zaméwien Publicznych

wykonawcow z innych panstw czionkowskich. Panstwa cztonkowskie, kierujac sie
powyzszg wskazowka, powinny ustali¢ odpowiedni prég wartosciowy dla zaméwien,
ktérego przekroczenie zobowigzuje zamawiajgcych do stosowania przy ich udzielaniu
zasad traktatowych (tzw. ,prég bagatelnosci”). W Polsce prég ten wynosi obecnie
14.000 EUR. Z Projektu Zatozen wynika, ze planowane jest podwyzszenie jego
wartoéci do kwoty 20.000 EUR, jednak wytgcznie dla zamowien innych niz
wspotfinansowane ze srodkéw UE.

W innych panstwach cztonkowskich UE prog wartosciowy, od ktérego do udzielania
zamowien publicznych stosuje sie akty krajowe oparte o regulacje europejskie, siega
nawet do wartosci 250.000 EUR i wynosi przyktadowo:

e 250.000 EUR lub 100.000 EUR w Hesji,

e 100.000 EUR w kilku landach niemieckich, tj. Hamburgu, Meklemburgii-
Pomorzu Przednim, Nadrenii Poétnocnej- Westfalii, Nadrenii Palatynacie,
Saarze, Szlezwiku- Holsztynie,

e 70.000 EUR w Danii,

e 40.000 EUR dla dostaw i ustug oraz 120.000 EUR dla robét budowlanych
w Republice Czeskiej,

e 30.000 EUR dla dostaw i ustug oraz 120.000 EUR dla robot budowalnych
na Stowacji,

e 26.666 EUR dla dostaw i ustug oraz 50.000 EUR dla robdét budowalnych
na Wegrzech,

e 18.000 EUR w Hiszpanii,

e 15000 EUR w Rumunii i Francji (przy czym we Francji trwajg prace
legislacyjne majace na celu podwyzszenie omawianego progu do 90.000
EUR)?.

Poréwnanie powyzszych kwot prowadzi do wniosku, Ze prog bagatelnosci
przewidziany w PZP jest jednym z najnizszych w Europie. Warto zwréci¢ uwage
na okolicznosé, ze polski prog 14.000 EUR majacy zastosowanie do wszystkich
zamowien klasycznych znacznie odbiega od progow przewidzianych dla takich
zamowien w innych sagsiadujgcych z Polskg panstwach europejskich, zwiaszcza
w zakresie robot budowlanych (réznica z progami obowigzujacymi w Czechach
i Stowacji dla robét budowlanych wynosi az 106.000 EUR). Zwiekszenie tego
progu jest wiec jak najbardziej zasadne. Mozliwe tez wydaje sie wprowadzenie
odmiennych progow w zaleznosci od przedmiotu zamowienia, jakkolwiek dla rozwoju
nauki i innowacyjnosci najwieksze znaczenie ma podniesienie progu dla zamowien
na ustugi i dostawy.

2Porc’>wnaj zatgcznik nr 1 do niniejszego memorandum.
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Opracowanie dotyczgce proponowanych zmian w Prawie Zaméwien Publicznych

Aktualny prég 14.000 EUR powinien zosta¢ podwyzszony co najmniej do wartosci
przyjetych w krajach o podobnym stopniu rozwoju i zblizonych uwarunkowaniach
gospodarczych, czyli Czech i Stowacji — tj. 30.000 lub 40.000 EUR.

W przypadku takiego zwiekszenia progu niewykluczone wydaje sie nam takze
wprowadzenie odrebnego, jeszcze wyzszego progu bagatelnosci dla zaméwien
udzielanych przez jednostki naukowe. Nie powinno to jednak prowadzi¢
do znacznego ich uprzywilejowania wzgledem pozostatych grup zamawiajacych.

Ustalenie szczegdélnego progu bagatelnosci dla jednostek naukowych wymagatoby
wiec przeprowadzenia szczegotowej analizy wartosciowej i przedmiotowej
udzielanych przez nie zaméwieh. Analiza ta pozwolitaby wyznaczyé granice
uprzywilejowania koniecznego do zapewnienia wzrostu innowacyjnosci w Polsce,
co jest jednym z celéw Diugookresowej Strategii Rozwoju Kraju z 2012 r.?

Jak wynika z praktyki, stosowanie PZP niejednokrotnie prowadzi do zbednego
wydtuzania proceséw badawczych wymagajacych szybkiej reakcji i stoi
na przeszkodzie rozwoju techniki. Zasady udzielania zamdwien okreslone w prawie
unijnym, dazac do zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencyjnosci
na rynkach wewnetrznych i przejrzystosci procedur nie zawsze prowadzg
do zamierzonych rezultatbw w dziedzinie nauki. Zasady te nie uwzgledniajg
w wystarczajgcym stopniu potrzeb instytucji prowadzacych prace badawcze
i rozwojowe oraz specyfiki udzielanych przez nie zamoéwien, w szczegdlnosci
potrzeby szybkiej reakcji oraz nieprzewidywalnosci przeprowadzanych procesow.
Zidentyfikowanie barier w zakresie rozwoju nauki, jakie tworzy PZP, powinno
prowadzi¢ do zapewnienia mechanizméw likwidujgcych te bariery, jakkolwiek tylko
w zakresie koniecznym do osiggniecia zamierzonych celow.

Podwyzszenie progu bagatelnosci dla zaméwien jednostek naukowych znajduje
dodatkowe uzasadnienie w postulatach Komisji Europejskiej dotyczacych badan
naukowych i innowacji, z ktérych wynika, ze ,Panstwa Czionkowskie musza
zreformowaé i wzmocni¢ publiczne systemy badan naukowych i innowacgji,
utatwi¢ rozwigzywanie partnerstw publiczno-prywatnych, zapewni¢ sprzyjajace
otoczenie regulacyjne, wspiera¢ rozwdj [wspomagajgcych] rynkow finansowych
oraz stwarzaé atrakcyjne mozliwosci edukaciji, ksztatcenia zawodowego i kariery™.

Nawigzujgc do propozycji przedstawionych w Projekcie Zatozen warto zauwazyc,
ze pozostawienie na dotychczasowym poziomie progu bagatelnosci w odniesieniu
do zamowien wspoffinansowanych z UE wydaje sie nie by¢ uzasadnione, zwtaszcza
w odniesieniu do zamowien jednostek naukowych. Praktyka wskazuje, ze realizacja
PZP utrudnia im petne wykorzystywanie mozliwosci, jakie dajg srodki finansowe
uzyskiwane z UE. Otrzymanie przez jednostke naukowg pomocy finansowe;j
na okreslony projekt badawczy uzaleznione jest zwykle od krotkiego czasu jego

3Ministerstwo Administracji i Cyfryzacji, Polska 2030, Trzecia fala nowoczesnosci, Dlugookresowa Strategia
Rozwoju Kraju, https://mac.gov.pl/wp-content/uploads/2011/12/Polska2030_final_november2012.pdf.

4 Realizacja wspdlnotowego programu lizbonskiego: komunikat Komisji do Rady, Parlamentu Europejskiego,
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komitetu Regiondéw. Badania naukowe i innowacje
jako inwestycje na rzecz wzrostu i wzrost zatrudnienia: wspélna koncepcja.
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Opracowanie dotyczgce proponowanych zmian w Prawie Zaméwien Publicznych

realizacji w zwigzku ze scisle ustalonym harmonogramem dziatah. Stosowanie PZP
i przewidzianych w nim procedur, ktére znacznie wydiluzajg proces rozpoczecia
i zakonhczenia dofinansowanych prac, naraza instytucje naukowe na wynikajgce stad
negatywne konsekwencje, w tym utrate otrzymanej pomocy Ilub jej niepetne
wykorzystanie. Jednoczes$nie warto zauwazyé, ze nawet w przypadku uzyskania
dofinansowania na realizacje projektu naukowego czy badawczego instytucja
zamawiajgca nie moze skorzysta¢ z wylgczenia przewidzianego w art. 4 pkt. 3 e)
PZP, chyba ze rezultaty nabytych ustug w zakresie badan naukowych i rozwojowych
nie beda stanowi¢ jej wylacznej wiasnosci. Jak wynika z opinii UZP dotyczacej
wytgczenia stosowania ustawy - Prawo zaméwien publicznych w przypadku ustug
w zakresie badah naukowych, prac rozwojowych oraz $wiadczenia ustug
badawczych, wytaczenie z art. 4 pkt. 3 e) PZP nie moze mie¢ zastosowania
w przypadku, gdy zamawiajgcy w catosci ptaci za nabywane ustugi w zakresie
badan naukowych i prac rozwojowych oraz swiadczenie ustug badawczych, nawet
jezeli $rodki, ktére na to przeznacza pochodzg z uzyskanego dofinansowania’.

W zwigzku z powyzszym nie wydaje sie celowe utrzymanie progu 14.000 EUR dla
zamoéwien wspoffinansowanych z UE, przynajmniej w odniesieniu do instytuciji
naukowych.

Podwyzszenie aktualnego progu bagatelnosci rozwigzatoby, przynajmniej w czesci,
szereg problemoéw zidentyfikowanych dotychczas przez jednostki naukowe w zwigzku
ze stosowaniem PZP takich jak:

(a) spowolnienie procesu badawczego®,

(b) strata czasu naukowcow poswiecanego na czynnosci administracyjne, tj.
przygotowywanie dokumentacji przetargowej wymagajacej specjalnej wiedzy,

(c) brak mozliwosci petnego wykorzystania dofinansowania  projektow
naukowych,

(d) koniecznos¢ upubliczniania zatozeh badawczych przy okazji dokonywania
drobnych zakupéw’.

1.4. Proponowane brzmienie
Art. 4

Ustawy nie stosuje sie do:

*http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1554, ,Tak wiec zamawiajacy moze optaca¢ dane zaméwienie zaréwno
ze Srodkow wtasnych, jak i ze Srodkoéw pozyskanych w zwigzku z uzyskaniem kredytu, dotacji, srodkéw
pochodzacych z Unii Europejskiej. Tym samym nie mozna uznag, iz spetniona zostata przestanka dotyczaca
wspotoptacania zamowienia w sytuaciji, gdy zamawiajacy uzyskat dofinansowanie zadania ze $rodkéw Unii
Europejskiej, np. w formie dotacji rozwojowej, ktoéra przewidywata ustawa o finansach publicznych z dnia 30
czerwca 2005 r. (Dz. U. z 2005 r. Nr 249, poz. 2104, z pézn. zm.) obowigzujaca do dnia 1 stycznia 2010 r., i
wydatkowat je w zwigzku z udzieleniem zaméwienia publicznego. Jesli zamawiajacy otrzymuje srodki publiczne
(np. z UE) na realizacje projektu i wydatkuje je w zwigzku z udzieleniem zamdéwienia publicznego, to nalezy
przyjac, iz zamowienie jest optacane przez tegoz zamawiajacego, nie zas przez podmiot trzeci.”

6 Przypadek 1, przyktad 1i 2, przypadek 2, przyktad 3, 4 i 5, Studium.
7Przypadek 5, przykfad 11 Studium.
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8) zamoéwien i konkursow, ktoérych warto$¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych
rownowartosci kwoty 40.000 euro,

ewentualnie
8) zamowien i konkursow:

a) udzielanych przez jednostki naukowe w rozumieniu art. 2 pkt 9 ustawy z dnia 30
kwietnia 2010 r. o zasadach finansowania nauki, ktérych warto$¢ nie przekracza
wyrazonej w ztotych rownowarto$ci kwoty [X]>40.000 euro, oraz

b) udzielanych przez innych zamawiajgcych niz wskazani w punkcie a) powyzej,
ktérych warto$¢ nie przekracza wyrazonej w ziotych rownowartosci kwoty 40.000
euro.

PRZESLANKI ZASTOSOWANIA TRYBU Z WOLNEJ REKI
Dostawy do prac badawczych, eksperymentalnych, naukowych
2.1.1. Postulaty naukowcow

Studium wskazuje na problem instytucji naukowych wynikajacy z braku mozliwo$ci
skorzystania przez nie z trybu udzielenia zamdwienia z wolnej reki zwtaszcza
w przypadku, gdy przedmiot zaméwienia, w celu uzyskania odpowiedniego rezultatu
badawczego, powinien byé dostarczony przez jednego, konkretnego wykonawce®.

Obecnie, zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt. 1 PZP, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia
z wolnej reki, jezeli m.in. dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone
tylko przez jednego wykonawce:

@) Z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,

(b) z przyczyn zwigzanych 2z ochrong praw wylgcznych, wynikajgcych
z odrebnych przepiséw,

(© w przypadku udzielania zamodwienia w zakresie dziatalnosci tworczej lub
artystycznej.

Przestanka ta podlega Scistej wyktadni. Z orzecznictwa wynika, Zze znajdzie ona
uzasadnienie przede wszystkim w przypadku nabywania towardw czy ustug
od monopolistow, kiedy zaréwno na rynku krajowym jak i zagranicznym nie ma
innego wykonawcy mogacego dostarczy¢ okreslony przedmiot zamdwienia. Taka
interpretacja powyzszego przepisu w praktyce wytgcza mozliwosé zastosowania trybu
z wolnej reki przez jednostki naukowe, w sytuacji, w ktérej przedmiot zamowienia
powinien pochodzi¢ z okreslonego zrddta (np. od dotychczasowego dostawcy) jednak
na rynku istniejg tez inni wykonawcy mogacy dostarczyC taki sam, choC nie
identyczny przedmiot. Problem ten dotyczy przede wszystkim zaméwien na dostawy,
gtébwnie odczynnikoéw, ktére pomimo takiej samej nazwy oraz poziomu czystosci
réznig sie miedzy sobg z uwagi na inne wtasciwosci. Réznice te nierzadko prowadzg
do otrzymania niewlasciwych wynikow prowadzonego badania.

8 Przypadek 6, przyktad 12 Studium.
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2.1.2. Propozycja zmiany

Naszym zdaniem wskazany wyzej problem mogtoby czeSciowo rozwigzac
wprowadzenie do trybu udzielenia zamdwienia z wolnej reki aktualnej przestanki
udzielenia zamoéwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, o ktérej mowa w art. 62
ust. 1 pkt. 3 PZP°. Utatwitoby to instytucjom naukowym udzielanie zamoéwien
na dostawy nabywane w celach badawczych, doswiadczalnych lub rozwojowych,
m.in. wtedy, gdy przedmiot zamodwienia powinien pochodzi¢ od konkretnego
wykonawcy. Jednocze$nie nie ma przeszkdd prawnych, aby przestanka
ta w identycznym brzmieniu, pozostata jedng z przestanek stosowania trybu
negocjacji bez ogtoszenia, przez co zamawiajgcy mieliby wiekszg elastycznosé
w zakresie wyboru odpowiedniego trybu udzielenia zamoéwienia w zaleznosci
od zidentyfikowanych potrzeb.

2.1.3. Uzasadnienie

Zgodnie z art. 62 ust.1 pkt 3 PZP zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie
negocjacji bez ogtoszenia:

,ady przedmiotem zamdwienia sgq rzeczy wytwarzane wyigcznie w celach
badawczych, doswiadczalnych lub rozwojowych, a nie w celu zapewnienia zysku lub

pokrycia poniesionych kosztéw badari lub rozwoju™®.

Powyzsza przestanka stanowi implementacje art. 31 pkt 2a) Dyrektywy klasycznej
dotyczacego procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia o zamowieniu,
zgodnie z ktorym procedura ta moze by¢ stosowana:

W przypadku zamoéwien publicznych na dostawy, jezeli przedmiotem zamoéwienia
sq produkty wytwarzane jedynie do celow prac badawczych, eksperymentalnych,
naukowych Ilub rozwojowych; przepis ten nie obejmuje produkcji seryjnej majgcej
na celu osiggniecie rentownosci rynkowej lub pokrycie kosztéw badan i rozwoju”.

Powyzsza przestanka réwnie dobrze moze stanowi¢ jedng z podstaw udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki, gdyz w Swietle prawa unijnego negocjacje bez
ogtoszenia i wolna reka stanowig ten sam tryb udzielania zamodwien, tj. negocjacje
bez publikacji ogtoszenia o zamowieniu, o ktorych mowa w art. 31 Dyrektywy
klasycznej.

Polski ustawodawca, implementujgc do PZP procedure negocjacji bez publikacji
ogfoszenia o zamowieniu podzielit jg na dwa odrebne tryby negocjacyjne — z jednym
wykonawcyg (wolna reka) oraz z wiekszg liczbg wykonawcdéw (negocjacje bez
ogtoszenia)'. Przestanka dotyczaca dostaw badawczych zostata przyporzadkowana
do trybu negocjacji bez ogtoszenia, jednak praktyka wskazuje, ze w niektérych

o Propozycja ta jest zblizona do rozwigzania sugerowanego przez Minister Nauki i Szkolnictwa Wyzszego w
piSmie z wrzesnia 2012 r., przy czym jest dalej idgca, gdyz obejmuje takze zamdwienia o wartosci
przekraczajgcej progi unijne.

10 Przestanka ta ma réwniez zastosowanie do zamowien sektorowych- art. 134 ust. 5 pkt 1) PZP i znajduje swoja
podstawe w art. 40 ust. 3 pkt b) Dyrektywy sektorowe;.

" Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 sierpnia 2010 r., KIO/KD 58/10.
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2.2.

sytuacjach bedzie ona petniej spetniata swojg role w trybie udzielenia zaméwienia
z wolnej reki.

2.1.4. Proponowane brzmienie
Art. 67

1. Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia z wolnej reki, jeZzeli zachodzi co najmniej
jedna z nastepujqcych okoliczno$ci:

(...

4a) przedmiotem zamdwienia sg rzeczy wytwarzane wytgcznie w celach badawczych,
doswiadczalnych lub rozwojowych, a nie w celu zapewnienia zysku lub pokrycia
poniesionych kosztéw badan lub rozwoju™.

Zamowienia uzupetniajace
2.2.1. Postulaty naukowcow

Niejednokrotnie jednostki zamawiajgce, ze szczegolnych wzgledow technicznych,
powinny dokonywaé okreslonych zakupdw u dotychczasowych dostawcéw. W razie
potrzeby zwiekszenia zakresu dostaw uzyskanych uprzednio od danego wykonawcy
o dostawy tozsame rodzajowo, zamawiajagcy mogq korzysta¢c z mozliwosci jakie
stwarza art. 67 ust. 1 pkt 7 PZP, czyli przewidzie¢ mozliwos¢ takich dostaw i udzieli¢
ich z wolnej reki okreslonemu wykonawcy. Warto§¢ zamowien uzupetniajgcych
nie moze obecnie przekroczy¢ 20% wartoéci zaméwienia podstawowego.

Stosowanie wskazanego przepisu moze tagodzi¢ problem jednostek naukowych
zwigzany z koniecznoscig kontynuacji dostaw. Mozliwa jest takze modyfikacja
wskazanego przepisu, ktéra wptynetaby na zwiekszenie zakresu jego zastosowania.

2.2.2. Propozycja zmiany

Naszym zdaniem mozliwe jest zwiekszenie wartosci zamdwien uzupetniajgcych
na dostawy, jakich zamawiajgcy moze udzieli¢ w trybie z wolnej reki wykonawcy
wybranemu poprzednio w trybie konkurencyjnym z 20% do np. 50% wartosci
zamowienia podstawowego.

2.2.3. Uzasadnienie

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 7 PZP zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej
reki:

.W przypadku udzielania, w okresie 3 lat od udzielenia zamoéwienia podstawowego,
dotychczasowemu wykonawcy dostaw, zamowien uzupetniajgcych, stanowigcych nie
wiecej niz 20% warto$ci zamdowienia podstawowego i polegajgcych na rozszerzeniu
dostawy, jezeli zmiana wykonawcy powodowataby konieczno$¢ nabywania rzeczy
0 innych parametrach technicznych, co powodowatoby niekompatybilno$c techniczng
lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i dozorze, jezeli
zamowienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego Ilub

2 Nadanie tej przestance numeru 4a spowoduje, ze na podstawie art. 134 ust. 6 pkt 1 PZP bedzie ona miata
jednoczesnie zastosowanie do zaméwien sektorowych, co jest zgodne z prawem unijnym..
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ograniczonego, a zamodwienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu dla zamobwienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem
zamowienia podstawowego”.

Udzielenie zaméwienia uzupetniajgcego na dostawy jest wiec aktualnie uzaleznione
od tacznego wystapienia szeregu okolicznosci:

(a) pomiedzy udzieleniem zaméwienia podstawowego i udzieleniem zamdwienia
uzupetniajgcego nie moze uptyng¢ wiecej niz 3 lata,

(b) zamowienie udzielane jest dotychczasowemu wykonawcy dostaw, bedacych
przedmiotem zaméwienia podstawowego,

(© zamoéwienie  podstawowe udzielone zostalo w trybie przetargu
nieograniczonego lub ograniczonego,

(d) zamowienie uzupetniajace przewidziane bylo w siwz i w ogtoszeniu dla
zamowienia podstawowego,

(e) zamdwienie uzupetniajgce dotyczy przedmiotu zamodwienia okreslonego
W Siwz,

) wartos¢ zamowienia uzupetniajgcego nie przekracza 20% wartosci
zamowienia podstawowego,

(9) zamowienie uzupetniajgce polega na rozszerzeniu dostawy,

(h) zmiana wykonawcy powodowataby koniecznos¢ nabywania rzeczy o innych
parametrach technicznych, co powodowatoby konieczno$¢ nabywania rzeczy
o innych parametrach technicznych, co powodowatoby niekompatybilnos¢
techniczng lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu
i dozorze sprzetu (np. maszyn)™.

Omawiany przepis stanowi implementacje art. 31 punkt 2b) Dyrektywy klasycznej,
z ktorego wynika, ze procedura negocjacyjna bez uprzedniej publikacji ogtoszenia
0 zaméwieniu jest dopuszczalna takze w przypadku:

.dodatkowych dostaw realizowanych przez pierwotnego dostawce, ktorych celem jest
czesSciowe wznowienie dostaw Ilub odnowienie instalacji biezgcego uzytku Ilub
zwiekszenie dostaw lub rozbudowa instalacji istniejgcych, jezeli zmiana dostawcy
zobowigzywataby instytucje zamawiajgcq do nabywania materiatbow o innych
wtasciwosciach  technicznych, co  powodowatoby  niekompatybilno$¢  lub
nieproporcjonalnie duze trudnoSci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu; czas
trwania takich zamoéwien nie moze zasadniczo przekraczac 3 lat’.

Z Dyrektywy klasycznej nie wynika maksymalny procent wartosci zamowienia
uzupetniajgcego na dostawy, jakiego mozna udzieli¢ dotychczasowemu wykonawcy
w procedurze negocjacyjnej bez ogtoszenia. W zwigzku z powyzszym mozliwe
i zgodne z prawem unijnym bedzie zwiekszenie wartosci istniejgcego ograniczenia
procentowego z 20% do np. 50% (analogicznie jak w przypadku zamowien

3 p. Granecki, Prawo zamowien publicznych, Komentarz do art. 67, wyd. 3, Warszawa 2012, legalis.
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2.3.

uzupetniajacych na roboty budowalne i ustugi i zaméwien sektorowych na dostawy™),

albo nawet jego zniesienie. Biorgc pod uwage okolicznos¢, ze brak jakiegokolwiek
ograniczenia mogtby stanowi¢ pole do naduzyé, za bardziej uzasadnione uwazamy
podwyzszenie wskazanego progu. Pozwolitoby to instytucjom zamawiajgcym,
w niektérych wypadkach, na zapewnienie sobie szybszego dostepu do kolejnej partii
dostaw, ktore ze szczegodlnych wzgledow technicznych powinny zosta¢ udzielone
dotychczasowemu kontrahentowi.

Analiza przepiséw obowigzujagcych w tym zakresie w innych panstwach
cztonkowskich prowadzi do wniosku, ze proponowana zmiana bytaby jak najbardziej
zasadna. Ograniczenia odpowiadajgcego temu, ktére zastosowat polski ustawodawca
na gruncie art. 67 ust. 1 pkt 7 PZP, nie przewidujg akty regulujace procedury
udzielania zaméwien publicznych w innych krajach europejskich, tj. Francja'®,
Rumunia®®, Niemcy*’.

2.2.4. Proponowane brzmienie
Art. 67

1. Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej
Jedna z nastepujgcych okolicznoSci:

7) w przypadku udzielania, w okresie 3 lat od udzielenia zamowienia podstawowego,
dotychczasowemu wykonawcy dostaw, zamowien uzupetniajgcych, stanowigcych nie
wiecej niz 50 % wartoSci zamdwienia podstawowego i polegajgcych na rozszerzeniu
dostawy, jezeli zmiana wykonawcy powodowataby konieczno$¢ nabywania rzeczy
0 innych parametrach technicznych, co powodowatoby niekompatybilno$c
technicznq Ilub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu
i dozorze, jezeli zamowienie podstawowe zostafo udzielone w trybie przetargu
nieograniczonego lub ograniczonego, a zaméwienie uzupetniajgce byto przewidziane
w ogtoszeniu o zamoéwieniu dla zamoéwienia podstawowego | jest zgodne
Z przedmiotem zamoéwienia podstawowego.

Zakupy okazyjne
2.3.1. Postulaty naukowcow

Studium wskazuje na problem instytucji naukowych zwigzany z brakiem mozliwosci
dokonywania przez nie zakupdw konkretnych odczynnikéw po obnizonych cenach
w zwigzku z promocjami ogtaszanymi przez ich producentéw. Promocje te trwajg
przez ograniczony czas, co wyklucza mozliwos¢ skorzystania z nich przez podmioty
zobowigzane do stosowania PZP'®. Problem ten dotyczy takze zakupu biletéw

4 Porownaj art. 134 ust. 6 pkt 4 PZP.
5 Art. 3511 ustawy Prawo Zamowien Publicznych.

'® Rozdziat 6, art. 122 e) Rzadowego rozporzgdzenia nr 34 z 19 kwietnia 2006 r. w sprawie udzielania zaméwien
publicznych, koncesji na roboty budowlane i ustugi.

T Art. 3 punkt 4 e Regulacji w sprawie udzielania zamoéwien na publiczne dostawy i ustugi z 20 listopada 2009 r.
'8 przypadek 7, przyktad 14 i 15 Studium.
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lotniczych, ktoére niejednokrotnie mozna nabyé poza przetargiem na znhacznie
korzystniejszych warunkach.

2.3.2. Propozycja zmiany

Naszym zdaniem problem ten mogtoby rozwigzaé, przynajmniej czesciowo,
wprowadzenie mozliwosci udzielenia zaméwienia z wolnej reki w przypadku tzw.
zakupdw okazyjnych — po szczegolnie korzystnych cenach. Analogiczna przestanka
stanowi obecnie jedng z podstaw do skorzystania z trybu udzielenia zamowienia
z wolnej reki przez zamawiajacych sektorowych. Przestanka ta nie zostata
przewidziana na poziomie prawa unijnego dla zamowien klasycznych, w zwigzku
z czym mozliwe wydaje sie wprowadzenie jej wytacznie w odniesieniu do zamdwien
klasycznych o wartosci nieprzekraczajgcej progéw unijnych.

2.3.3. Uzasadnienie

Zgodnie z art. 134 ust. 6 pkt. 2 PZP zamoéwienia sektorowego mozna udzieli¢ w trybie
zamowienia z wolnej reki, jezeli:

W zwigzku z trwajgcymi przez bardzo krotki okres szczegolnie korzystnymi
okoliczno$ciami moZzliwe jest udzielenie zamowienia po cenie znaczgco nizszej od
cen rynkowych”.

Przepis ten stanowi implementacje art. 40 ust. 3j) Dyrektywy sektorowej, zgodnie
z ktéorym podmioty zamawiajgce mogq skorzysta¢ z procedury bez uprzedniego
ogtoszenia:

,W odniesieniu do zakupow okazyjnych, gdy mozliwe jest nabycie towarow po cenie
znacznie nizszej od zwykfych cen rynkowych, korzystajgcq ze szczegéinie
sprzyjajgcych okolicznoSci, ktore majg miejsce w bardzo krotkim czasie”.

Odpowiednia przestanka nie zostata przewidziana na poziomie prawa unijnego dla
zamoéwien innych niz sektorowe, dlatego tez niezgodne z prawem wspoélnotowym
bytoby stosowanie jej dla zamoéwien klasycznych o wartosci rownej lub
przekraczajacej progi unijne. Mozliwe bytoby jednak wprowadzenie takiej przestanki
dla zamowien klasycznych o wartosci nieprzekraczajgcej tych progow.

Rozwigzanie to wydaje sie byC zgodne ze wskazowkag zawartg w Komunikacie
Wyjasniajgcym Komisji, zgodnie z ktdrg, okre$lone w dyrektywach unijnych
odstepstwa od zastosowania procedur bez uprzedniej publikacji mogg mieé
odpowiednie zastosowanie do udzielania zamdwien nieobjetych tymi dyrektywami
ze wzgledu na wartosc.

Dodatkowo, wprowadzenie omawianej zmiany pozwolitby instytucjom zamawiajgcym
na efektywniejsze gospodarowanie srodkami publicznymi i petniejsze wywigzywanie
sie z obowigzku celowego i oszczednego ponoszenia wydatkow publicznych
natozonego ustawg o finansach publicznych (art. 44 ust. 3 ustawy o finansach
publicznych).
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3.1.

3.2.

2.3.4. Proponowane brzmienie
Art. 67

1. Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej
Jedna z nastepujgcych okolicznoSci:

5a) jezeli w zwigzku z trwajgcymi przez bardzo krotki okres szczegolnie korzystnymi
okoliczno$ciami mozZliwe jest udzielenie zamdwienia po cenie znaczgco nizszej
od cen rynkowych, o ile wartos¢ tego zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreSlone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

WYLACZENIE PRZEDMIOTOWE DLA BADAN NAUKOWYCH, PRAC
ROZWOJOWYCH ORAZ USLUG BADAWCZYCH

Postulaty naukowcow

Studium wskazuje na liczne problemy zamawiajgcych zwigzane ze stosowaniem
art. 4 pkt. 3 lit. e) PZP, zgodnie z ktérym ustawy nie stosuje sie do udzielania
zaméwien na ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych oraz
Swiadczenia ustug badawczych, ktoére nie sa w catosci optacane przez
zamawiajacego lub ktérych rezultaty nie stanowia wytacznie jego wiasnosci'®.

Jak pokazujg doswiadczenia w stosowaniu aktualnie obowigzujgcego wytgczenia nie
tylko przez jednostki naukowe, ale tez przez innych zamawiajgcych, ktérzy zlecajgq
wykonanie okreslonych ustug badawczych (np. jednostki samorzadu terytorialnego
Zlecajgce uniwersytetom okres$lone badania chociazby z dziedziny nauk
spotecznych), problematyczne pozostajg dwie kwestie:

o spetnienia przestanki ,optacania” zamdwienia w catosci przez zamawiajgcego
oraz
o alternatywnej przestanki stanowigcej, ze rezultaty prac badawczych nie

stanowig ,wylgcznej wtasnosci zamawiajacego”.
Propozycja zmiany

Naszym zdaniem mozliwa jest zmiana obecnego brzmienia art. 4 pkt. 3 lit. e) PZP
polegajgca na odniesieniu uregulowanego w nim wyfgczenia do terminu ,korzysci”
a nie ,wtasnosci”’, co utatwi jego stosowanie w praktyce i zlikwiduje powstajace
na jego tle watpliwosci interpretacyjne. W naszej ocenie wprowadzenie terminu
.Korzysci” wyeliminuje watpliwosci co do tego, ze prace badawcze, ktérych wyniki
zostang opublikowane i udostepnione do wykorzystania wszystkim zainteresowanym
podmiotom bedg mogty by¢ nabywane poza rezimem PZP bez wzgledu na sposob
zaptaty wynagrodzenia na rzecz wykonawcy tych prac.

Jezeli za$ chodzi o propozycje zmiany terminu ,optacanie” na ,finansowanie”
przedstawiong w Projekcie Zmiany PZP, to wydaje sie ona zbedna i trudno by uznag,
ze jej wprowadzenie spowoduje odmienng interpretacje tej przestanki, zwlaszcza,
ze Dyrektywa Kklasyczna odwoluje sie w art. 16 lit. f) wlasnie do pojecia

19 Przypadek 5, przyktad 11 Studium.
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Lopfacania/wyptaty wynagrodzenia”. Do takiego tez pojecia odwotujg sie inne panstwa
cztonkowskie implementujgce do swoich porzadkéw prawnych ten przepis.

Niezaleznie od powyzszego, proponujemy takie sformutowane art. 4 pkt. 3 lit. e) PZP
aby zasadg bylo wytaczenie stosowania PZP do ustug badawczych i rozwojowych,
zas wyjatkiem stosowanie przepisow PZP tylko do takich ustug, ktére sg w catosci
optacane przez zamawiajgcego oraz z ktorych korzysci przypadajg wytgcznie jemu
(. np. wbéwczas gdy prace badawcze finansowane przez zamawiajagcego nie
sg udostepniane  wszystkim  zainteresowanym do uzytku na  potrzeby
ich dziatalnosci). Do stosowania PZP nadal wymagane bedzie taczne spetnienie ww.
przestanki optacania oraz odnoszenia korzysci.

Uzasadnienie

Skorzystanie z wytaczenia, o ktorym mowa w art. 4 pkt. 3 lit. €) PZP mozliwe jest
po spetnieniu facznie nastepujgcych przestanek:

(a) przedmiotem zamdwienia sg ustugi;

(b) ustugi polegajg na wykonaniu ,badan naukowych”, ,prac rozwojowych” lub
stanowig swiadczenie ,ustug badawczych’;

(© ustugi nie sg w catosci optacane przez zamawiajgcego lub tez ich rezultaty nie
stanowig wytacznie jego wlasnosci.

Sposdb sformutowania ww. wytgczenia w ustawie PZP sprawia, ze zasadg jest
zamawianie ustug badawczo-rozwojowych z zastosowaniem procedur zamowien
publicznych. Jedynie za$ wyjatkowo ustawodawca krajowy zezwala na udzielanie
tego rodzaju zamowien z pominieciem konkurencyjnych procedur w razie spetnienia
przestanek wskazanych w ww. przepisie. Warto w tym miejscu wspomniegc,
ze poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach
publicznych w art. 6 ust. 1 pkt. 4 lit. f) przewidywata generalne wytaczenie
dla zamdwien na ustugi badawcze i rozwojowe, przewidujac jedynie wyjatek dla tych
ustug badawczych i rozwojowych, ktérych rezultaty stuzg wytgacznie na potrzeby
wiasne zamawiajacego.

Przepis art. 4 pkt. 3 lit. e) PZP stanowi implementacje art. 16 lit. f) Dyrektywy
klasycznej, wedle ktérego przepisami dyrektywy nie sa objete zamoéwienia
publiczne na ustugi badawcze i rozwojowe inne niz te, z ktérych korzysci
przypadaja wylacznie instytucji zamawiajacej dla uzytku zgodnego z jej
dziatalnosciag, pod warunkiem, ze ustugi te sa w calosci optacane przez
instytucje zamawiajacg. KoniecznoS¢ wytaczenia spod regulacji dyrektywy
klasycznej tego rodzaju ustug podkresla réwniez pkt. 23 preambuty dyrektywy
klasycznej, wskazujac, ze

.dyrektywa nie powinna obejmowaé¢ przypadkow wspéftfinansowania
programoéw badawczych i rozwojowych; nie sq w zwigzku z tym objete niniejszg
dyrektywg zamowienia na ustugi badawcze i rozwojowe inne niz te, z ktorych
korzysci przypadaja wyfacznie instytucji zamawiajacej dla uzytku zgodnego
z jej dziatalno$cig, o ile ustugi te sq w cafoSci oplacane przez instytucje
Zamawiajacaq’.
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Preambuta odwoluje sie rowniez do art. 163 Traktatu ustanawiajgcego Wspdlnote
Europejska. Regulacje Traktatu akcentujg zas potrzebe promowania dziatalnosci
badawczej i rozwoju technologicznego, wskazujgc, ze Wspdlnota sprzyja
przedsiebiorstwom (w tym matym i srednim), osrodkom badawczym i uniwersytetom
w ich wysitkach badawczych i rozwoju technologicznym wysokiej jakosci, wspiera ich
wysitki  w zakresie wzajemnej wspoipracy, zmierzajgc w szczegdlnosci
do umozliwienia  przedsiebiorstwvom  petnego  wykorzystania  potencjatu
rynku wewnetrznego, zwlaszcza poprzez otwarcie krajowych rynkéw zaméwien
publicznych, okreslanie wspdlnych norm i usuwanie przeszkdd prawnych i fiskalnych
tej wspotpracy.

Powyzsze wylgczenie jest co do zasady kontynuowane réwniez w projekcie nowej
dyrektywy klasycznej, niemniej zostato ono sformutowane w nieco odmienny sposaéb.
Postugujac sie konkretnymi kodami ze Wspdélnego Stownika Zaméwien, w art. 13 ust.
1 projektowanej dyrektywy, wskazano, do jakich ustug badawczo-rozwojowych
dyrektywa znajduje zastosowanie, a do jakich sie jej nie stosuje i pod jakimi
warunkami, zgodnie z ponizszym brzmieniem:

»Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zamowien publicznych na ustugi badawcze
i rozwojowe o kodach CPV od 73000000-2 do 73436000-7, z wyjgtkiem 73200000- 4,
73210000-7 lub 73220000-0, pod warunkiem, ze spetnione sg oba ponizsze warunki:

@) korzysci z tych wustug przypadajg wylgcznie instytucji zamawiajgcej
na potrzeby jej wtasnej dziatalnosci;

(b) catos¢ wynagrodzenia za $wiadczong ustuge wyptaca instytucja zamawiajgca.

Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do zamoéwien publicznych na ustugi
badawcze i rozwojowe o kodach CPV 73000000-2 do 73436000-7, z wyjgtkiem
73200000-4, 73210000-7 lub 73220000-0, w przypadku gdy nie jest spetniony jeden
z warunkow, o ktorych mowa w akapicie pierwszym lit. a) lub b)”.

Nadal zatem wytgczenie jest mozliwe w razie, gdy nie jest spetniony jeden z dwdch
alternatywnie wskazanych warunkéw odnoszacych sie do pojecia ,korzysci’
przypadajacych wytacznie instytucji zamawiajacego oraz okolicznosci ,wyptacania”
catosci wynagrodzenia przez instytucje zamawiajaca.

Poréwnanie obowigzujgcego przepisu PZP z aktualng oraz projektowang dyrektywg
klasyczng wskazuje, iz w odroznieniu od prawa unijnego krajowy przepis odwotuje
sie do pojecia ,wtasnosci” rezultatow prac badawczo-rozwojowych. Pojecie to jest
wezsze od pojecia ,korzysci® przypadajacych instytucji zamawiajacej, do ktorych
odwotuje sie prawo unijne. Akcentujac kwestie prawa wilasnosci rezultatow prac,
krajowy przepis wymaga, aby oprocz zamawiajgcego rowniez inne podmioty
posiadaty mozliwos¢ rozporzadzania tymi rezultatami jak wifasciciel. Uzycie
sformutowania ,wtasno$¢ rezultatéw” wprowadza niepotrzebne watpliwosci co do
tego, czy pojecie to rozumie¢ nalezy w sensie cywilistycznym (co oznaczatoby
koniecznos¢ przeniesienia prawa wiasnosci na inne podmioty, np. w drodze
sprzedazy lub darowizny), czy tez jako czerpanie korzysci bez formalnego
przeniesienia praw majatkowych (np. do wykorzystania metody badawczej,
rozwigzania technologicznego, publikacji wynikéw badan, etc.). Tymczasem
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3.4.

dyrektywa klasyczna wyraznie pomija kwestie wiasnosci i akcentuje element
czerpania korzysci z rezultatdow badan przez inne podmioty. W Slad za dyrektywa,
podobnie kwestie te regulujg ustawodawstwa innych panstw cztonkowskich, ktére
réwniez w odniesieniu do komentowanego wylaczenia postugujg sie pojeciem
.korzysci’, a nie ,wlasnosci”.

W Swietle problemoéw sygnalizowanych w Studium wydaje sie jednak, ze poprawienie
art.4 pkt. 3 lit e) PZP na wzor jego pierwowzoru z Dyrektywy klasycznej moze
nie zlikwidowa¢ wszystkich probleméw srodowiska naukowego zwigzanych
Z zamawianiem ustug w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych. Nadal
bowiem czeste mogg by¢ przypadki zamowien niezbednych do wykonania pewnego
etapu badan, ktére beda finansowane wytacznie przez zamawiajgcych, a z ktérych
korzysci stuzyé bedg bezposrednio wytgcznie dalszym badaniom, wobec czego
skorzystanie z wytaczenia z art. 4 pkt. 3 lit ) PZP byloby co najmniej watpliwe.
Mozna by jednak rozwazy¢ rozszerzenie zakresu wytgczenia rowniez na zamowienia
na ustugi w zakresie badan i rozwoju nie spetniajgce warunkoéw z art. 4 pkt. 3 lit e)
PZP, pod warunkiem, ze warto$¢ takich zamowien nie przekraczatyby progoéw
unijnych. Takie rozwigzanie nie naruszatoby materii regulowanej Dyrektywg
klasyczng, cho¢ nie nalezy zapominac, ze zamawiajacy byliby zobowigzani przy
zamawianiu takich ustug do stosowania zasad opisanych w Komunikacie
Wyjasniajgcym Komisiji.

Proponowane brzmienie

Art. 4

L,Ustawy nie stosuje sie do:

(..)

3) zamowien, ktorych przedmiotem sq:

(--)

e) ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych oraz $wiadczenie ustug
badawczych, z wyjgtkiem usfug opfacanych w cafoSci przez zamawiajgcego,
z ktorych korzysci przypadajg wytgcznie temu zamawiajgcemu na potrzeby jego
wtasnej dziatalnoSci.

ewentualnie:

Art. 4

,<Ustawy nie stosuje sie do:

(--.)

3) zamowien, ktdrych przedmiotem sa;:
(--)

e) ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych oraz Swiadczenie ustug
badawczych, z wyjgtkiem ustug opfacanych w cafoSci przez zamawiajgcego,
Z ktérych korzysci przypadajg wytqcznie temu zamawiajgcemu na potrzeby jego
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wlasnej dziatalnoSci, i ktérych wartoSc jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

POZOSTALE PROBLEMY
Podziat zaméwienia na czesci

Studium wskazuje na problem srodowiska naukowego zwigzany z koniecznos$cig
planowania zaméwieh  publicznych  zgodnie z  okresami  budzetowania.
Przedstawiciele nauki zwracajg uwage, ze badania naukowe sg procesem
przynoszacym czesto trudne do przewidzenia rezultaty, wobec czego trudno jest
zaplanowaé wydatki zwigzane z ich prowadzeniem?.

W naszej ocenie, problemy przedstawione przez PAU wynikajg jednak raczej
Z niewlasciwej interpretacji przepisoéw art. 32 ust. 2 oraz art. 6a PZP, za$ przepisy
PZP nie stojg na przeszkodzie udzielaniu zamowien, na ktére zapotrzebowanie
pojawito sie nagle w trakcie procesu badawczego. Zgodzi¢ sie jednak nalezy,
ze brzmienie art. 32 ust. 2 PZP rodzi rozliczne problemy interpretacyjne dotyczace
szacowania wartosci zamdwienia oraz dopuszczalnego podziatu zaméwienia
na czesci.

Propozycja nowelizacji art. 32 ust. 2 PZP powinna akcentowa¢ element ,planowania”,
tak jak to czyni Dyrektywa klasyczna w art. 9 ust. 3.

Przywotany wyzej przepis Dyrektywy klasycznej stanowi, ze ,Zaden projekt
budowlany ani zadne planowane nabycie pewnej ilosci dostaw lub usfug nie mogg
by¢ dzielone z zamiarem unikniecia stosowania niniejszej dyrektywy’. W takim
tez duchu mozna by znowelizowa¢ art. 32 ust. 2 PZP.

Mozna wiec w tym duchu rozwazy¢ zmiane art. 32 ust. 2 PZP poprzez nadanie
mu nastepujgcego brzmienia:

.Zamawiajgcy nie moze rozdziela¢ zaplanowanych zamoéwien Iub zanizac
ich warto$ci w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy’.

Mimo ze takie rozwigzanie legislacyjne nie zmienitoby raczej samego sposobu
wyktadni art. 32 ust. 2 PZP (wynikajgcego w duzej mierze z norm prawa unijnego
i orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej), to jednak stanowitoby
wskazéwke i utatwienie w praktycznym stosowaniu przepisu, ktory do tej pory z uwagi
na swoje dos¢ niefortunne brzmienie budzit watpliwosci u zamawiajgcych.

Uniewaznienie postepowania

Studium wskazuje na problem jednostek naukowych wynikajacy z braku mozliwosci
uniewaznienia postepowania w sprawie zamodwienia publicznego nawet wtedy,
gdy wtrakcie jego prowadzenia potrzeba udzielenia zamodwienia odpadia,
np. wskutek uzyskania nieprzewidzianych rezultatbw prowadzonych dotychczas
badan zakup danego odczynnika okazat sie zbedny*. Naszym zdaniem mozna

20 Przypadek 2, przyktad 3 i 4 Studium; przypadek 7, przyktad 17 Studium.
2 Przypadek 7, przyktad 17 Studium.
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rozwazy¢ wprowadzenie dodatkowej przestanki uniewaznienia postepowania
w przypadku, gdy w trakcie prowadzenia postepowania udzielenie zamowienia
okazato sie niezasadne — nie ograniczajg nas tu bowiem unijne dyrektywy. Szanse
na akceptacje takich postulatow przez UZP oceniamy jednak stosunkowo nisko.
Ponadto taka dodatkowa przestanka w rzeczywistosci nie rozwigzuje utrudnieh
sygnalizowanych w przekazanych nam materiatach, ktére wynikajg przede wszystkim
z samego faktu objecia zamowien udzielanych przez jednostki naukowe rezimem
PZP.

Zwiekszenie zainteresowania przetargami przez wykonawcéw zagranicznych

Studium wskazuje na problem jednostek naukowych wynikajacy z niewielkiego
zainteresowania przetargami ze strony wykonawcow z zagranicy. Jak wynika
Zz praktyki, niektére zaméwienia jednostek naukowych moga by¢ zrealizowane
wytacznie przez wykonawcow zagranicznych, ktérzy z uwagi na publikacje
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia wytgcznie w jezyku polskim oraz liczne
bariery administracyjne, takie jak koniecznos¢ ztozenia szeregu dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zatgczenia
ich tlumaczenia na jezyk polski, nie wykazujg zainteresowania uczestnictwem
w organizowanych w kraju postepowaniach®.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze w Swietle aktualnie obowigzujgcych
przepisOw nie ma zadnych przeszkdd, aby zamawiajacy publikowat (np. na swojej
stronie internetowej) dokumentacje przetargowg w jezyku innym niz jezyk polski.
Jak pokazuje praktyka wielu zamawiajgcych tak witadnie postepuje. W tym
tez kontekscie propozycja PAU dotyczgca zmiany art. 9 ust. 3 PZP jest zbyteczna.

Ponadto, wydaje sie, ze wskazane wyzej bariery skutecznie zlikwiduje wprowadzenie
do PZP rozwigzan przewidzianych w tym zakresie w Projekcie Zatozen.

Projekt Zatozeh proponuje:

(a) deregulacje w zakresie dokumentéw, jakich zamawiajgcy moze zadac
od wykonawcow,

(b) wyeliminowanie przepisu umozliwiajgcego =zatrzymanie wadidw z uwagi
na nieuzupetnienie dokumentow,

(© dopuszczenie mozliwosci skfadania dokumentéw i oswiadczen wytgcznie
w innym jezyku niz jezyk polski,

(d) wprowadzenie mozliwosci ogtoszenia o planowanych zamdwieniach ponizej
progow unijnych.

Ad a)

Zgodnie z Projektem Zatozen, w przypadku przetargu nieograniczonego, negocjacji
bez ogtoszenia oraz zapytania o cene, na etapie ubiegania sie o udzielenie
zamowienia zamawiajacy nie bedzie musiat zgda¢ od wykonawcoéw dokumentow

22 Przypadek 1, przyktad 1a Studium.
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potwierdzajgcych spetnianie przez nich warunkéw udziatu w postepowaniu, a jedynie
odpowiednich oswiadczen. Wymagane w postepowaniu dokumenty bedzie musiat
dostarczy¢ dopiero wykonawca, ktorego oferta zostanie wybrana jako
najkorzystniejsza w terminie wskazanym w informacji o wyborze najkorzystniejszej
oferty. W przypadku nieztozenia tych dokumentow w przewidzianym terminie
zamawiajacy bedzie mogt wezwac do ich przedstawienia wykonawce, ktory ztozyt
drugg w kolejnosci najkorzystniejszg oferte. Jedynym dokumentem, jaki wykonawca
bedzie musiat dostarczy¢ na etapie ubiegania sie o udzielenie zamowienia o wartosci
przekraczajgcej progi unijne bedzie odpis z rejestru karnego, gdyz jest to jedyna
podstawa do wykluczenia wykonawcy wskazana w Dyrektywie klasycznej.

Zmiana ta z pewnoscig przyczyni sie do zwiekszenia zainteresowania przetargami
przez wykonawcéw zagranicznych, usprawnienia catego postepowania oraz
wprowadzi mozliwos¢ ustalania krotszych terminéw na przygotowanie oferty z uwagi
na zmniejszenie czasu potrzebnego do zgromadzenia dokumentacji wymaganej
przed rozstrzygnieciem postepowania.

Ad b)

Projekt Zatozen przewiduje takze wyeliminowanie art. 46 ust. 4a PZP, zgodnie
z ktorym zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentow
lub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba
ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie.

W praktyce przepis ten prowadzit do zatrzymywania wadium nawet w sytuacji
nieuzupetnienia dokumentacji z przyczyn obiektywnie nie lezacych po stronie
wykonawcy. Jego nieumiejetne stosowanie tworzyto bariere w dostepie do zamowien
publicznych, zwtaszcza ze strony mniejszych przedsiebiorcow, ktorzy przed obawg
utraty wadium rezygnowali z wziecia udzialu w postepowaniu. Likwidacja tego
przepisu powinna wplynaé na zwiekszenie zainteresowania postepowaniami
ze strony mniejszych przedsiebiorcow, takze zagranicznych, mogacych ubiegac sie
0 udzielenie danego zamowienia.

Ad c)

Jedng z podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego jest zasada prowadzenia go w jezyku polskim. Zamawiajacy moze
obecnie, jedynie w szczegodlnie uzasadnionych przypadkach, wyrazic zgode
na  ztozenie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, oswiadczenh, oferty oraz innych dokumentéw réwniez
w jednym z jezykow powszechnie uzywanych w handlu miedzynarodowym
lub jezyku kraju, w ktérym zamowienie jest udzielane.

Projekt Zatozen przewiduje wprowadzenie zasady, zgodnie z ktdrg zamawiajacy
bedzie mégt wyrazic zgode na ztozenie przez wykonawce wskazanych wyzej
dokumentéw i oswiadczen wylgcznie w innym jezyku.

Ad d)
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Opracowanie dotyczgce proponowanych zmian w Prawie Zaméwien Publicznych

4.4.

Projekt Zatozen przewiduje wprowadzenie regulacji, ktéra pozwoli zamawiajacym
na przekazanie do Biuletynu Zamowien Publicznych lub umieszczenie na swojej
stronie internetowej ogtoszenia informacyjnego o planowanych zamowieniach ponizej
progéw unijnych. Umozliwi to wykonawcom, takze zagranicznym, na uzyskanie
wiedzy o planowanych zamodwieniach na dtugo przed wszczeciem dotyczacego
ich postepowania oraz moze przyspieszyC proces przygotowywania sie do wziecia
udziatu w danym postepowaniu.

Wiarygodnos¢é wykonawcy

Studium wskazuje na problem instytucji naukowych wynikajacy z braku mozliwosci
postuzenia sie przy wyborze wykonawcy, w postepowaniu prowadzonym w trybie
PZP, kryterium wiarygodnos$ci, co zwtaszcza w przetargach na wybér laboratorium
analitycznego, ma szczegdlne znaczenie®.

Problem powyzszy wydaje sie rozwigzywac art. 22 ust. 5 PZP wprowadzony ustawg
z dnia 12 pazdziernika 2012 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwieh publicznych oraz
ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, ktéra weszta w zycie w dniu 20
lutego 2012 r.

Zgodnie z nowym art. 22 ust. 5 PZP:

.Warunki, o ktérych mowa w ust. 1 (j. warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy, doswiadczenia, zdolnosci technicznych i finansowych- przyp. wt.), oraz opis
sposobu dokonania oceny ich spefniania majg na celu zweryfikowanie zdolnosci
wykonawcy do nalezyfego wykonania udzielanego zamowienia. W postepowaniu
W Sprawie udzielenia zamowienia, ktérego przedmiot stanowig dostawy wymagajgce
wykonania prac dotyczgcych rozmieszczenia Ilub instalacji, ustugi lub roboty
budowlane, zamawiajgcy moze ocenia¢ zdolno$é wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia w szczegdélnosci w odniesieniu do jego rzetelnosci,
kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia.”

Jak wynika z § 1 ust. 4 nowego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
rodzajéow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane z dnia 19 lutego 2013 r.:

W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 2 i 3, zamawiajgcy moze, w Sposob
obiektywny i niedyskryminacyjny, okre$lic roboty budowlane, dostawy Ilub ustugi,
ktérych dotyczy obowigzek wskazania przez wykonawce w wykazie lub ztozenia
poswiadczen, Ilub zada¢é wskazania w wykazie informacji o robotach
budowlanych, dostawach Iub usfugach niewykonanych Iub wykonanych
nienalezycie, w celu zweryfikowania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnos$ci
i doswiadczenia wykonawcy”.

Nowe przepisy wypetniajg luke dotychczasowych regulacji, ktére nie uwzgledniaty
podstawowego celu prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
polegajacego na wyborze rzetelnego wykonawcy dajgcego gwarancje nalezytego
wykonania umowy.

23Przypadek 4, przyktad 9 Studium.
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Art. 22 ust. 5 PZP daje zamawiajgcemu mozliwos¢ zweryfikowania zdolnosci
wykonawcow do prawidtowej realizacji zamdwienia, co powinno nie tylko podniesc¢
jakos¢ uzyskiwanych zamowien, ale takze zapewnic¢ ich dostawe od wiarygodnych
i odpowiednio wykwalifikowanych podmiotow.

Zamawiajacy bedzie mogt wiec, przy uwzglednieniu zasady proporcjonalnosci oraz
charakteru danego zamowienia, ustali¢ pewne wytyczne czy przestanki,
ktore uwzgledni przy weryfikacji sktadanych przez wykonawcéw dokumentow,
a ktoérych niespetnienie doprowadzi do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Nowe przepisy, wtasciwie wykorzystane, powinny zapewni¢ instytucjom naukowym
mozliwos¢ wyeliminowania z postepowania na przeprowadzenie badan analitycznych
tych laboratoridw, ktére nie dajg gwarancji wykonania zamowienia w nalezyty sposéb.

4.5. Niska jakosé zamoéwien

Studium wskazuje na problem instytucji naukowych wynikajacy z uzyskiwania
w przetargach przedmiotow niskiej jako$ci, zwtaszcza w odniesieniu do materiatow
biurowych (tonery do drukarek)?.

Problem powyzszy mogtoby rozwigzaé stosowanie przez instytucje zamawiajgce
innych niz cena kryteriow wyboru takich jak, np. jakosé. Mozliwosé takg przewiduje
art. 91 PZP, zgodnie z ktérym:

~Kryteriami oceny ofert sq cena albo cena i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu
zamowienia, w szczegolnosci jako$c, funkcjonalno$¢, parametry techniczne,
zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania
na Srodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania zamoéwienia.”

Obowigzek stosowania ustawy o finansach publicznych przez jednostki naukowe,
z ktorej wynika nakaz wydatkowania Srodkéw publicznych w sposob celowy
i oszczedny nie wyklucza mozliwosci postuzenia sie przez nie innymi niz cena
kryteriami wyboru wykonawcy. Wrecz przeciwnie, dokonanie zakupow o witasciwej
jakoéci wydaje sie jak najbardziej wpisywaé w zasady wynikajace z powyzszej
ustawy.

Podsumowujgc, obowigzujgce przepisy dajg mozliwos¢ uzyskania w postepowaniu
prowadzonym z zastosowaniem PZP produktéw okreslonej jakosci, w zwigzku z czym
nie widzimy potrzeby dokonywania w tym zakresie jakichkolwiek zmian.

2 Przypadek 7, przyktad 14 Studium.

Strona24 z 35

Warsaw 5170666.2



Zatgcznik 1 do Opracowania dotyczgcego proponowanych zmian w Prawie Zamoéwien Publicznych

ZALACZNIK 1

PROGI BAGATELNOSCI W KRAJACH UE

PROGI, OD KTORYCH STOSUJE SIE
KRAJOWE PRAWO ZAMOWIEN

PUBLICZNYCH

PODSTAWAPRAWNA

Niemcy zréznicowane w zaleznos$ci od landow -
nawet do 250.000 EUR, w tym

e 50.000 EUR (Turyngia)
e 75.00 EUR (DolnaSaksonia)

100.000 EUR
(MaklemburgiaPomorzePrzednie,

Saara, Hamburg,
NadreniaPdétnocna —Westfalia,

Szelzwik- Holsztyn)
e 250.000 EUR lub 100.000 EUR
(Hesja)

Czechy 40.000 EUR - dla ustug i dostaw

120.000 EUR — dla robét budowlanych

Stowacja 30.000 EUR - dla ustug i dostaw

120.000 EUR - dla robét budowlanych

Wegry 26.666 EUR — dla ustug i dostaw

50.000 EUR - dla robét budowlanych

Ustawa — prawo zamowien
publicznych nr 137/2006,

artykut 12 (3),

Czech Act on Public Procurement
(Act No 137/2006 Coll.,, as
amended)

Ustawa — prawo zamowien
publicznych nr 25/2006,

artykut 4 punkt 4,

Slovak Public Procurement Act (Act
No 25/2006 Coll., as amended)

Ustawa CCIV r. o budzecie
centralnym dla Wegier na rok 2013,
Wegierski Dziennik Urzedowy z 18
grudnia 2012 r.

artykut 67,

Act CCIV of 2012 on the
centralbudget of Hungary for the
year 2013 as published inthe
Official Gazette (Magyar Kézlbny)
on December 18, 2012
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Hiszpania 18.000 EUR

Rumunia 15.000 EUR

Francja 15.000 EUR

Polska 14.000 EUR

Rozporzadzenie krolewskie 3/2011,
zatwierdzajgce  jednolity  tekst
Ustawy o zamowieniach sektora
publicznego,

artykut 138,

Legislative Royal Decree 3/2011 of
November 14, approving the
merged text of the Public Sector
Contracts Law

Rzadowe zarzadzenie nr 34 z 19
kwietnia. 2006 r. w sprawie
udzielania zamowien publicznych,
koncesji na roboty budowlane i
ustugi, opublikowany w Rumuniskim
Dzienniku Urzedowym nr 418 z 15
maja 2006 r.,

artykut 19,

The Government Emergency
Ordinance no. 34 of 19 April 2006
regarding the awarding of public
procurement  contracts,  public
works concession contracts and
services concession  contracts,
published in O.J.R. no. 418 from
15th of May 2006

Francuski kodeks zamowien
publicznych — dekret nr 2006-975 z
1 sierpnia 2006 r.,

French Public Procurement Code —
decree Nr 2006-975 of August 1st,
2006

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. 2010.113.759 j.t.),

artykut 4 pkt. 8

Warsaw 5170666.2
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Zatgcznik 2 do Opracowania dotyczgcego proponowanych zmian w Prawie Zaméwien Publicznych

ZALACZNIK 2
PROJEKT ZMIAN USTAWY PZP

Ustawa

z dnia [...] o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych

Art. 1. W ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2010 r,,
Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) wprowadza sie nastepujgce zmiany:

)

®3)

(4)

w art. 4:
@ pkt. 3 lit. €) otrzymuje brzmienie:

e) ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych oraz $wiadczenie ustug
badawczych, z wyjgtkiem ustug opfacanych w cafoSci przez zamawiajgcego,
Z ktérych korzysci przypadajg wytgcznie temu zamawiajgcemu na potrzeby jego
wlasnej dziatalnosci,

(b) pkt 8 otrzymuje brzmienie:

8) zamoéwien i konkursdw, ktorych warto$¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych
rownowartosci kwoty 40.000 euro,

w art. 32 ustep 2 otrzymuje brzmienie:

Zamawiajgcy nie moze rozdziela¢ zaplanowanych zamowien lub zanizac¢ ich wartoSci
w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy.

w art. 67:
@) w ustepie 1 dodaje sie punkt 4a) w brzmieniu:

4a) przedmiotem zamdwienia sg rzeczy wytwarzane wytgcznie w celach badawczych,
doswiadczalnych Ilub rozwojowych, a nie w celu zapewnienia zysku lub pokrycia
poniesionych kosztow badan lub rozwoju,

(b) w ustepie 1 dodaje sie punkt 5a) w brzmieniu:

5a) jezeli w zwigzku z trwajgcymi przez bardzo krotki okres szczegolnie korzystnymi
okoliczno$ciami mozZliwe jest udzielenie zamdwienia po cenie znaczgco nizszej
od cen rynkowych, o ile warto$¢ tego zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

(c) w ustepie 1 pkt. 7 otrzymuje brzmienie:

7) w przypadku udzielania, w okresie 3 lat od udzielenia zaméwienia podstawowego,
dotychczasowemu wykonawcy dostaw, zamowien uzupetniajgcych, stanowigcych nie
wiecej niz 50 % wartosci zamdéwienia podstawowego i polegajgcych na rozszerzeniu
dostawy, jezeli zmiana wykonawcy powodowataby koniecznoS¢ nabywania rzeczy
o innych parametrach technicznych, co powodowatoby niekompatybilnosc¢ techniczng
lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i dozorze, jezeli
zamowienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego
lub ograniczonego, a zaméwienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu
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0 zamowieniu dla zamdéwienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem
zamowienia podstawowego.
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Zatgcznik 3 do Opracowania dotyczgcego proponowanych zmian w Prawie Zaméwien Publicznych

(5)

ZALACZNIK 3
UZASADNIENIE PROJEKTU ZMIAN USTAWY

Zwiekszenie progu bagatelnosci

Zasady udzielania zaméwien publicznych okreslone w Dyrektywie klasycznej oraz
Dyrektywie sektorowej majg zastosowanie do zamoéwien o wartosci réwnej lub
przekraczajacej progi unijne, tzn. wartosci wskazane w art. 11 ust. 8 PZP. Jakkolwiek,
zgodnie z Komunikatem Wyjasniajagcym Komisji, udzielanie zamdwien o wartosci
nizszej od progoéw unijnych réwniez powinno odbywaé sie z poszanowaniem zasad
TFUE, w szczegodlnosci swobody przeptywu towaréw (art. 28 TFUE), prawa
przedsiebiorczosci (art. 43 TFUE), swobody sSwiadczenia ustug (art. 49 TFUE),
niedyskryminacji i rownego traktowania, przejrzystosci, proporcjonalnosci
i wzajemnego uznawania.

Z tresci Komunikatu Woyjasniajagcego Komisji wynika jednocze$nie, ze zasady
traktatowe powinny mieé zastosowanie do zamodwien, ktére sg wystarczajgco
powigzane z funkcjonowaniem rynku wewnetrznego, tj. zamoéwien, ktérych znaczenie
gospodarcze jest na tyle istotne, ze zwrécityby one zainteresowanie wsrod
wykonawcow z innych panstw czionkowskich. Panstwa czionkowskie, Kierujac sie
powyzszg wskazowka, powinny ustali¢ odpowiedni prég wartosciowy dla zaméwien,
ktorego przekroczenie zobowigzuje zamawiajgcych do stosowania przy ich udzielaniu
zasad traktatowych (tzw. ,prog bagatelnosci’). W Polsce prog ten wynosi obecnie
14.000 EUR.

W innych panstwach cztonkowskich UE prog wartosciowy, od ktérego do udzielania
zamoéwien publicznych stosuje sie akty krajowe oparte o regulacje europejskie, siega
nawet do wartosci 250.000 EUR i wynosi przyktadowo:

- 250.000 EUR lub 100.000 EUR w Hesji,

- 100.000 EUR w czesci landéw niemieckich tj. Hamburgu, Meklemburgii-
Pomorzu Przednim, Nadrenii Pdtnocnej- Westfalii, Nadrenii Palatynacie,
Saarze, Szlezwiku- Holsztynie,

- 70.000 EUR w Danii,

- 40.000 EUR dla dostaw i ustug oraz 120.000 EUR dla robét budowlanych
w Republice Czeskiej,

- 30.000 EUR dla dostaw i ustug oraz 120.000 EUR dla robdt budowlanych
na Stowacji,

- 26.666 EUR dla dostaw i ustug oraz 50.000 EUR dla robét budowlanych
na Wegrzech,

- 18.000 EUR w Hiszpanii,

- 15.000 EUR w Rumunii i Francji (przy czym we Francji trwajg prace
legislacyjne majgce na celu podwyZzszenie omawianego progu do 90.000
EUR),
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(6)

Poréwnanie powyzszych kwot prowadzi do wniosku, ze prog bagatelnosci
przewidziany w PZP jest jednym z najnizszych w Europie. Warto zwroci¢ szczegdlng
uwage na okoliczno$¢, ze polski prog 14.000 EUR majacy =zastosowanie
do wszystkich zaméwien klasycznych znacznie odbiega od progéw przewidzianych
dla takich zamoéwien w innych sasiadujgcych z Polskg panstwach europejskich
w zakresie robot budowlanych (réznica wynosi az 106.000 EUR). Zwiekszenie tego
progu jest wiec jak najbardziej zasadne.

Aktualny prég 14.000 EUR powinien zosta¢ podwyzszony do wartosci przyjetych
w krajach o podobnym stopniu rozwoju i zblizonych uwarunkowaniach
gospodarczych, czyli Czech i Stowaciji — tj. do 40.000 EUR.

Udzielanie zamoéwien w trybie z wolnej reki
Dostawy do prac badawczych, eksperymentalnych, naukowych

Zgodnie z art. 62 ust.1 pkt 3 PZP zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie
negocjacji bez ogtoszenia:

,gdy przedmiotem zamowienia sg rzeczy wytwarzane wytgcznie w celach
badawczych, doswiadczalnych lub rozwojowych, a nie w celu zapewnienia zysku lub
pokrycia poniesionych kosztéw badan lub rozwoju’.

Powyzsza przestanka stanowi implementacje art. 31 pkt 2a) Dyrektywy klasycznej
dotyczacego procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia o zamowieniu,
zgodnie z ktorym procedura negocjacji bez publikacji ogtoszenia moze byc¢
stosowana:

W przypadku zamoéwien publicznych na dostawy, jezeli przedmiotem zamdwienia
sg produkty wytwarzane jedynie do celdow prac badawczych, eksperymentalnych,
naukowych lub rozwojowych; przepis ten nie obejmuje produkcji seryjnej majgcej
na celu osiggniecie rentownosci rynkowej lub pokrycie kosztow badan i rozwoju’.

Powyzsza przestanka rownie dobrze moze jednak stanowi¢ jedng z podstaw
udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki, gdyz w Swietle prawa unijnego
negocjacje bez ogtoszenia i wolna reka stanowig ten sam tryb udzielania zaméwien,
tj. negocjacje bez publikacji ogtoszenia o zamowieniu, o ktérych mowa w art. 31
Dyrektywy klasycznej.

Polski ustawodawca, implementujac do PZP procedure negocjacji bez publikaciji
ogtoszenia o zamdwieniu podzielit jg na dwa odrebne tryby negocjacyjne — z jednym
wykonawcag (wolna reka) oraz z wigkszg liczbg wykonawcow (negocjacje bez
ogtoszenia)®. Przestanka dotyczaca dostaw badawczych zostata przyporzadkowana
do trybu negocjacji bez ogtoszenia, jednak praktyka wskazuje, ze w niektérych
sytuacjach bedzie ona petniej spetniata swojg role w trybie udzielenia zamdwienia
z wolnej reki.

% Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 sierpnia 2010 r., KIO/KD 58/10.

Strona30 z 35

Warsaw 5170666.2



Zatgcznik 1 do Opracowania dotyczgcego proponowanych zmian w Prawie Zaméwien Publicznych

Zamowienia uzupetniajace

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 7 PZP zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej
reki:

W przypadku udzielania, w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego,
dotychczasowemu wykonawcy dostaw, zamowien uzupetniajgcych, stanowigcych nie
wiecej niz 20% warto$ci zamowienia podstawowego i polegajgcych na rozszerzeniu
dostawy, jezeli zmiana wykonawcy powodowataby konieczno$¢ nabywania rzeczy
0 innych parametrach technicznych, co powodowafoby niekompatybilno$c
technicznq Iub nieproporcjonalnie duze ftrudnosci techniczne w uzytkowaniu
i dozorze, jezeli zamobwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu
nieograniczonego lub ograniczonego, a zamowienie uzupetniajgce byto przewidziane
w ogfoszeniu o zamoéwieniu dla zamowienia podstawowego | jest zgodne
Z przedmiotem zamowienia podstawowego”.

Udzielenie zamowienia uzupetniajacego na dostawy jest wiec aktualnie uzalezniona
od tacznego wystgpienia szeregu okolicznoci:

@ pomiedzy udzieleniem zamowienia podstawowego i udzieleniem zamowienia
uzupetniajgcego nie moze uptynaé wiecej niz 3 lata,

(b) zamoéwienie udzielane jest dotychczasowemu wykonawcy dostaw, bedacych
przedmiotem zaméwienia podstawowego,

(© zamoéwienie  podstawowe udzielone zostalo w trybie przetargu
nieograniczonego lub ograniczonego,

(d) zaméwienie uzupetniajgce przewidziane byto w siwz i w ogtoszeniu
dla zamowienia podstawowego,

(e) zamoéwienie uzupetniajgce dotyczy przedmiotu zamowienia okreslonego
W Siwz,

() wartos¢ zamédwienia uzupetniajgcego nie przekracza 20% wartosci
zamoéwienia podstawowego,

(9) zamdwienie uzupetniajgce polega na rozszerzeniu dostawy,

(h) zmiana wykonawcy powodowataby koniecznos¢ nabywania rzeczy o innych
parametrach technicznych, co powodowatoby koniecznosé nabywania rzeczy
o innych parametrach technicznych, co powodowatoby niekompatybilnosé
techniczng lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu
i dozorze sprzetu (np. maszyn)®.

Omawiany przepis stanowi implementacje art. 31 punkt 2b) Dyrektywy klasycznej,
Zz ktérego wynika, ze procedura negocjacyjna bez uprzedniej publikacji ogtoszenia
0 zaméwieniu jest dopuszczalna takze w przypadku:

,dodatkowych dostaw realizowanych przez pierwotnego dostawce, ktorych celem jest
czesciowe wznowienie dostaw Ilub odnowienie instalacji biezgcego uzytku Ilub

®p, Granecki, Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz do art. 67, wyd. 3, Warszawa 2012, legalis;
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zwiekszenie dostaw lub rozbudowa instalacji istniejgcych, jezeli zmiana dostawcy
zobowigzywataby instytucje zamawiajgcq do nabywania materiatow o innych
wtasciwosciach technicznych, co powodowatoby niekompatybilno$¢
lub nieproporcjonalnie duze trudno$ci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu; czas
trwania takich zamowien nie moze zasadniczo przekraczac 3 lat’.

Z Dyrektywy klasycznej nie wynika maksymalny procent wartosci zamowienia
dodatkowego na dostawy, jakiego mozna udzieli¢ dotychczasowemu wykonawcy
w procedurze negocjacyjnej bez ogtoszenia. W zwigzku z powyzszym mozliwe
i zgodne z prawem unijnym bedzie zwiekszenie wartosci istniejacego ograniczenia
procentowego z 20% do np. 50% (analogicznie jak w przypadku zamoéwienh
uzupetniajgcych na roboty budowalne i ustugi czy zamowien sektorowych
na dostawy), albo nawet jego zniesienie. Biorac pod uwage okolicznos¢, ze brak
jakiegokolwiek ograniczenia mégtby stanowi¢ pole do naduzy¢, bardziej uzasadnione
jest podwyzszenie wskazanego progu. Pozwolitoby to instytucjom zamawiajacym,
w niektérych wypadkach, na zapewnienie sobie szybszego dostepu do kolejnej
partii dostaw, ktére ze szczegdinych wzgledow technicznych powinny zostac
udzielone dotychczasowemu kontrahentowi.

Analiza przepisdbw obowigzujagcych w tym zakresie w innych panstwach
cztonkowskich prowadzi do wniosku, ze proponowana zmiana jest jak najbardziej
zasadna. Ograniczenia odpowiadajgcego temu, ktére zastosowat polski ustawodawca
na gruncie art. 67 ust. 1 pkt 7 PZP nie przewidujg akty regulujgce procedury
udzielania zamoéwien publicznych w innych krajach europejskich, tj. Francja®,
Rumunia®®, Niemcy?®.

Zakupy okazyjne

Zgodnie z art. 134 ust. 6 pkt. 2 PZP zaméwienia sektorowego mozna udzieli¢ w trybie
zamowienia z wolnej reki, jezeli:

W zwigzku z trwajgcymi przez bardzo krotki okres szczegOlnie Kkorzystnymi
okoliczno$ciami mozliwe jest udzielenie zamdowienia po cenie znaczgco nizszej od
cen rynkowych”.

Przepis ten stanowi implementacje art. 40 ust. 3j) Dyrektywy sektorowej, zgodnie
z ktéorym podmioty zamawiajgce mogq skorzysta¢ z procedury bez uprzedniego
ogfoszenia:

,W odniesieniu do zakupow okazyjnych, gdy mozliwe jest nabycie towarow po cenie
znacznie nizszej od zwyktych cen rynkowych, korzystajgcq ze szczegoinie
sprzyjajgcych okoliczno$ci, ktére majg miejsce w bardzo krétkim czasie”.

Odpowiednia przestanka nie zostata przewidziana dla zamowien innych niz
sektorowe, dlatego tez niezgodne z prawem unijnym byloby stosowanie jej dla

" Art. 35 Il ustawy Prawo Zamowien Publicznych.

8 Rozdziat 6, art. 122 e) Rzadowego rozporzadzenia nr 34 z 19 kwietnia 2006 r. w sprawie udzielania zamdwien
publicznych, koncesji na roboty budowlane i ustugi.

2 Art. 3 punkt 4 e Regulacji w sprawie udzielania zamoéwien na publiczne dostawy i ustugi z 20 listopada 2009 r.
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()

zamowien klasycznych o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne. Mozliwe
jest jednak wprowadzenie takiej przestanki dla zamdwien klasycznych o warto$ci
nieprzekraczajacej tych progdéw.

Rozwigzanie to wydaje sie by¢ zgodne ze wskazdwkg zawartg w Komunikacie
Wyjasniajagcym Komisji, zgodnie z ktérg, okreslone w dyrektywach unijnych
odstepstwa od zastosowania procedur bez uprzedniej publikacji mogg mieé
odpowiednie zastosowanie do udzielania zamdwien nieobjetych tymi dyrektywami
ze wzgledu na wartosc.

Dodatkowo,  wprowadzenie = omawianej zmiany  pozwolitoby instytucjom
zamawiajgcym na efektywniejsze gospodarowanie srodkami publicznymi i petniejsze
wywigzywanie sie z obowigzku celowego i oszczednego ponoszenia wydatkéw
publicznych natozonego ustawg o finansach publicznych (art. 44 ust. 3 ustawy
o finansach publicznych).

Wytaczenie przedmiotowe dla badan naukowych, prac rozwojowych oraz ustug
badawczych

Skorzystanie z wytaczenia, o ktorym mowa w art. 4 pkt. 3 lit. €) PZP mozliwe jest po
speftnieniu tgcznie nastepujgcych przestanek:

(a) przedmiotem zamdéwienia sg ustugi;

(b) ustugi polegajg na wykonaniu ,badann naukowych”, ,prac rozwojowych”
lub stanowig Swiadczenie ,ustug badawczych’;

(© ustugi nie sg w catosci optacane przez zamawiajgcego lub tez ich rezultaty
nie stanowig wylgcznie jego wtasnosci.

Sposdb sformutowania ww. wytgczenia w ustawie PZP sprawia, ze zasadg jest
zamawianie ustug badawczo-rozwojowych z zastosowaniem procedur zamoéwien
publicznych. Jedynie za$ wyjatkowo ustawodawca krajowy zezwala na udzielanie
tego rodzaju zamowien z pominieciem konkurencyjnych procedur w razie spetnienia
przestanek wskazanych w ww. przepisie. Warto w tym miejscu wspomniec,
ze poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach
publicznych w art. 6 ust. 1 pkt. 4 lit. f) przewidywata generalne wytgczenie dla
zamoéwien na ustugi badawcze i rozwojowe, przewidujac jedynie wyjatek dla tych
ustug badawczych i rozwojowych, ktérych rezultaty stuzg wytgacznie na potrzeby
wlasne zamawiajgcego.

Przepis art. 4 pkt. 3 lit. e) PZP stanowi implementacje art. 16 lit. f) Dyrektywy
klasycznej nr 2014/18/WE, wedle ktérego przepisami dyrektywy nie sa objete
zamowienia publiczne na ustugi badawcze i rozwojowe inne niz te, z ktérych
korzysci przypadaja wylacznie instytucji zamawiajacej dla uzytku zgodnego
z jej dziatalnoscia, pod warunkiem, ze ustugi te sa w calosci optacane przez
instytucje zamawiajaca. Koniecznos¢ wylgczenia spod regulacji Dyrektywy
klasycznej tego rodzaju ustug podkresla réwniez motyw 23 preambuty Dyrektywy
klasycznej, wskazujac, ze
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(8)

.dyrektywa nie powinna obejmowaé¢ przypadkéw wspoébifinansowania
programow badawczych i rozwojowych; nie sq w zwigzku z tym objete niniejszg
dyrektywg zamowienia na ustugi badawcze i rozwojowe inne niz te, z ktoérych
korzysci przypadaja wyfacznie instytucji zamawiajacej dla uzytku zgodnego z jej
dziatalnoscig, o ile ustugi te sq w catosci opfacane przez instytucje zamawiajaca’.

Preambuta odwotuje sie rowniez do art. 163 Traktatu ustanawiajgcego Wspdlnote
Europejska. Regulacje Traktatu akcentujg zas potrzebe promowania dziatalnosci
badawczej i rozwoju technologicznego, wskazujac, ze Wspdlnota sprzyja
przedsiebiorstwom (w tym matym i srednim), osrodkom badawczym i uniwersytetom
w ich wysitkach badawczych i rozwoju technologicznym wysokiej jakosci, wspiera ich
wysitki w zakresie wzajemnej wspotpracy, zmierzajgc w szczegodlnosci
do umozliwienia  przedsiebiorstwom  petnego  wykorzystania  potencjatu
rynku wewnetrznego, zwlaszcza poprzez otwarcie krajowych rynkéw zaméwien
publicznych, okre$lanie wspdlnych norm i usuwanie przeszkdd prawnych i fiskalnych
tej wspotpracy.

Powyzsze wytgczenie jest co do zasady kontynuowane rowniez w projekcie nowej
dyrektywy klasycznej. Chociaz zostato ono sformutowane tam w nieco odmienny
sposdb, to nadal wytaczenie jest mozliwe w razie, gdy nie jest spetniony jeden
z dwéch alternatywnie wskazanych warunkéw odnoszacych sie do pojecia ,korzysci”
przypadajacych wytacznie instytucji zamawiajgcej, oraz okolicznosci ,wyptacania”
catosci wynagrodzenia przez instytucje zamawiajaca.

Poréwnanie obowigzujgcego przepisu PZP z aktualng oraz projektowang dyrektywg
klasyczng wskazuje, iz w odrdéznieniu od prawa unijnego nasz krajowy przepis
odwotuje sie do pojecia ,wlasnosci” rezultatow prac badawczo-rozwojowych. Pojecie
to jest wezsze od pojecia ,korzysci” przypadajacych instytucji zamawiajacej,
do ktérych odwotuje sie prawo unijne. Akcentujac kwestie prawa wlasnosci
rezultatow prac, nasz krajowy przepis wymaga, aby oprécz zamawiajgcego rowniez
inne podmioty posiadaty mozliwosS¢ rozporzadzania tymi rezultatami jak wiasciciel.
Uzycie sformutowania ,wtasnos¢ rezultatdw” wprowadza niepotrzebny spor
co do tego, czy pojecie to rozumiec nalezy w sensie cywilistycznym (co oznaczatoby
koniecznos¢ przeniesienia prawa wtasnosci na inne podmioty, np. w drodze
sprzedazy lub darowizny), czy tez jako czerpanie korzy$ci bez formalnego
przeniesienia praw majatkowych (np. do wykorzystania metody badawczej,
rozwigzania technologicznego, publikacji wynikéw badan, etc.). Tymczasem
dyrektywa klasyczna wyraznie pomija kwestie witasnosci i akcentuje element
czerpania korzysci z rezultatéw badan przez inne podmioty.

Zakazany podzial zaméwienia na czesci

Propozycja nowelizacji art. 32 ust. 2 PZP akcentuje element ,planowania”, tak jak
to czyni Dyrektywa klasyczna nr 2004/18/WE w art. 9 ust. 3, zgodnie z ktérym
.zaden projekt budowlany ani zadne planowane nabycie pewnej ilosci dostaw lub
ustug nie mogg byC¢ dzielone z zamiarem unikniecia stosowania niniejszej

dyrektywy”.
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Pozwoli to wyeliminowac problemy interpretacyjne dotyczace tego przepisu, z ktérymi
aktualnie borykajq sie zamawiajacy.
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