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Zamowienia publiczne w branzy infrastrukturalnej w krajach Unii
Europejskiej — dobre rozwigzania i przyktady dla Polski

Przedmowa

Podstawowym wymogiem gospodarki rynkowej jest jej otwarcie na konkurencje.
Traktat o funkcjonowaniu UE wprowadza jako wytgczng kompetencje Unii ustanawianie regut
konkurencji niezbednych do funkcjonowania rynku wewnetrznego, ktérego waznym elementem jest
rynek zaméwien publicznych. Zagwarantowanie konkurencyjnosci byto jednym z podstawowych celéw
wprowadzenia regulacji z zakresu zamoéwien publicznych takze w Polsce.

W okresie poprzedzajagcym wstgpienie Polski do Unii Europejskiej gwarantowana, przepisami ustawy
z 1994 roku, byta petna konkurencyjnos¢ wykonawcéw krajowych na rynku zaméwien publicznych.
Wprowadzone preferencje krajowe, wskazujagce na dostawce lub wykonawce krajowego, byty
regulacjg dyskryminujacg wykonawcdw pochodzacych z innych panstw.

Wejscie w zycie ustawy Prawo zamdwien publicznych w 2004 roku zagwarantowato petne otwarcie
polskiego rynku zaméwien publicznych na konkurencje. Wejscie Polski do Unii Europejskiej
spowodowato, ze polscy zamawiajacy i wykonawcy zaczeli uczestniczy¢ we wspdlnym europejskim
rynku zamodwien. Obecnie zamawiajgcy, wszczynajac procedure o udzielenie zamdéwienia publicznego,
musi przyjgé, ze podmiotami zainteresowanymi i potencjalnie ubiegajgcymi sie o dane zamdwienie
publiczne mogg by¢ nie tylko wykonawcy krajowi, ale takie pochodzacy z innych panstw.
Konkurencyjnos$é¢ zatem uzyskata wymiar ponadpanstwowy i przejawia sie to tzw. zamdwieniami
transgranicznymi co oznacza, ze strony umowy (zamawiajgcy i wykonawca) o udzielenie zaméwienia
publicznego pochodzg z réznych panstw. Konkurencyjnosé na wspdlnym rynku UE przejawia sie
rowniez w tzw. systemie posrednim transgranicznym, w ktérych wykonawca z jednego panstwa
zawiera umowy z podwykonawcami z panstw trzecich®.

Majgc na uwadze, ze pozycja wykonawcéw z panstw trzecich na europejskim rynku zaméwien
publicznych niejednokrotnie znaczaco rdzni sie od pozycji wykonawcow z panstw cztonkowskich UE -
wykonawcdw z paristw trzecich nie zawsze obowigzujg te same lub réwnowazne normy srodowiskowe,
normy spoteczne, normy pracy, czy zasady pomocy panstwa, do przestrzegania ktérych zobowigzani
sg wykonawcy z UE. Uczestnicy rynku zamdwien publicznych identyfikujg liczne zagrozenia wynikajgce
z takiej dysproporcji obowigzkdéw, ktére sprowadzajg sie do mozliwosci uzyskania przez wykonawcow
z panstw trzecich przewagi konkurencyjnej w przetargach na niesymetrycznych warunkach, bez
poszanowania dla wartosci wyrazanych i chronionych regulacjami UE i ich odpowiednikami krajowymi.

Uczciwa, harmonijna konkurencja muszg iS¢ w parze z analizg sytuacji, w jakiej dany wykonawca
funkcjonuje w obrocie gospodarczym. Otwieranie rynkdw unijnych dla podmiotéw trzecich nie moze
odrywac sie od spojrzenia na to, czy podmioty te podlegaja podobnym, réwnym, analogicznym
obostrzeniom przy prowadzeniu przez nich dziatalnosci gospodarczej, bo to stanowi podstawe dla
weryfikacji ram konkurencji. O ile tatwo jest okresli¢ praktyki zakazane ograniczajgce konkurencje, czy
monopolizujace rynek, o tyle stwierdzenie, ze podmioty konkurujace rywalizujg wedle tych samych
podstawowych regut (jak np. zakazy subsydiowania przez panstwo, poszanowanie pracy, ochrona
jednostki jej swobdd i praw, itp.) staje sie donioste nie tylko praktycznie ale i prawnie.

Niniejszy raport, przedstawia wybrane rozwigzania prawne i praktyczne, przyjete w totwie, Stowacji
i Czechach, wptywajace na dostepnosé i otwartos¢ rynkéw zamowien publicznych tych panstw dla
wykonawcéw, w szczegélnosci z tych panstw ktére nie gwarantujg wykonawcom z panistw
cztonkowskich UE opartego na zasadzie wzajemnosci, rownego i skutecznego dostepu do wtasnego
rynku zamdwien publicznych. Majgc na uwadze powyzsze oraz dbajgc o réwng konkurencje na rynku
krajowym ze strony wszystkich jego uczestnikdw wartg rozwazenia jest kwestia wprowadzenia
analogicznych rozwigzan w Polsce.

1). Sadowy (red.), [w:] ,System zamdéwieri publicznych w Polsce”, Urzad Zamdéwien Publicznych, Warszawa 2013
r.;
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Zamowienia publiczne w branzy infrastrukturalnej w krajach Unii
Europejskiej — dobre rozwigzania i przyktady dla Polski

1 Przestanki wptywajagce na konieczno$s¢ zmian zapisow
w krajowych przepisach PzP i postepowaniach

. infrastrukturalnych



1.1 Znaczenie polskiego sektora budownictwa dla gospodarki. Podstawowe
dane statystyczne odnosnie sektora budowlanego w Polsce.

Budownictwo jest jednym z tych sektorow gospodarki, ktéry znaczagco wptywa na jej kondycje jako
catosci. Ze wzgledu na wielko$¢ produkcji budowlanej w poréwnaniu z innymi dziatami gospodarki
i powigzania z innymi gateziami przemystu i ustug, dobra sytuacja na rynku budowlanym przekfada sie
pozytywnie na inne branze. Tym samym koniunktura w budownictwie wptywa pozytywnie na wzrost
gospodarczy kraju, za$ sam sektor jest jednym z két zamachowych kazdej rozwinietej gospodarki,
w tym polskiej.

Potwierdzeniem istotnej roli budownictwa w polskiej gospodarce jest warto$s¢ dodana brutto
wypracowywana przez ten sektor, ktérej udziat w PKB Polski oscylowat w ostatnich kilkunastu latach
w przedziale od 6 do 8%.

Wykres 1. Udziat budownictwa w PKB Polski w latach 2009-2019
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Zrodto: opracowanie witasne na podstawie danych GUS

W 2021 roku wartosé dodana brutto budownictwa wyniosta 148,3 min, co przy 6% udziale sektora
w tworzeniu PKB? dawato mu trzecie miejsce wsrdd wszystkich sekcji Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci.

2 Warto$¢ dodana brutto osiggnieta przez poszczegdlne sekcje polskiej gospodarki stanowita facznie 87%
produktu krajowego brutto w roku 2021.
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Wykres 2. Udziat % sekcji Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD) w tworzeniu PKB w Polsce w 2021
roku
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Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie danych GUS

Wartos¢ budownictwa w przeciggu ostatnich kilkunastu lat wzrosta z 98,3 do 148,3 mln, tj. 0 50,86%,
co byto efektem ciggtego rozwoju sektora wynikajgcego m.in. ze zwiekszajgce;j sie liczby realizowanych
projektéw infrastrukturalnych w zakresie drég i kolei oraz rozwoju budownictwa mieszkaniowego.
Jednoczesnie podobny udziat budownictwa w tworzeniu PKB na przestrzeni lat wskazuje na rozwdj
tego sektora w tempie podobnym do catosci gospodarki, co posrednio méwi o jego powigzaniu
z innymi sektorami.

Zauwazalne zmiany wartosci procentowego udziatu rynku budowlanego w tworzeniu PKB pomiedzy
poszczegdlnymi latami wynikajg z wahnie¢ koniunktury, wskazujgc na okresy dobrej kondycji sektora.
| tak wyjatkowy udziat rynku w tworzeniu PKB przypadajgcy na lata 2009-2012 wigze sie przede
wszystkim z bardzo duzym naptywem s$rodkéw unijnych i realizacjg szeregu projektow
infrastrukturalnych, w tym zwigzanych z przygotowaniami do Euro 2012. Z kolei widoczny w ostatnich
latach zmniejszajacy sie wptyw sektora na gospodarke wigze sie z obserwowanymi zawirowaniami
w gospodarce.



Jak wspomniano powyzej, sektor budowlany wptywa bardzo mocno na inne gatezie przemystu i ustug.
Wynika to z szerokiej gamy produkcji budowlano-montazowej wytwarzanej przez ten sektor
(obejmujgcy budowe obiektdw inzynierii ladowej i wodnej (w tym infrastruktury transportowe;j
czy energetycznej), budownictwo kubaturowe (m.in. budynki mieszkalne, obiekty przemystowe
czy budynki uzytecznosci publicznej) oraz budownictwo specjalistyczne) oraz powigzan budownictwa
z szeregiem innych sektordw i branz, obejmujacych przemyst metalowy, chemiczny, wydobywczy,
elektromaszynowy, transport, handel, ustugi, finanse i ubezpieczenia. Biorgc pod uwage powyzsze
powigzania sektora budownictwa z innymi dziatami gospodarki, jego wptyw na tworzenie PKB jest
o wiele wyzszy i szacuje sie, iz wynosi on okoto 13-14%.3

Znaczenie produkcji budowlanej i jej wptyw na wielko$é wytworzonego PKB widac takze po jej wartosci.
W roku 2021 wartos¢ produkcji budowlano montazowej ogétem wyniosta 263,1 mld ztotych, z czego
248,4 mld zt (94,4%)* stanowita sprzedaz robét budowlanych wykonanych sitami wtasnymi przez
przedsiebiorstwa budowlane®. Warto$¢ produkcji budowlano-montazowej wytworzonych przez
podmioty budowlane wzrosta w analizowanym okresie o okoto 61%.

Wykres 3. Wartos¢ produkcji budowlano-montazowej zrealizowanej na terenie kraju w latach 2009
— 2021 ogotem oraz wytacznie przez podmioty budowlane, w mld ztotych
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Zrédto: opracowanie witasne na podstawie danych GUS

3 Analiza wptywu sektora budowlanego na polskg gospodarke przeprowadzona przez firme Ernst & Young
wskazywata, iz w latach 2010-2012 sektor ten po uwzglednieniu powigzan z innymi sektorami generowat
Sredniorocznie ok. 211 mld zt wartosci dodanej brutto, co stanowito 13,5% PKB w Polsce: Analiza rynku
infrastruktury drogowej w Polsce. EY 2014.

4 Na pozostatg cze$é produkcji, zgodnie z metodologia stosowang przez GUS, sktadaty sie roboty wykonane
systemem zleceniowym przez podmioty niebudowlane oraz realizowane systemem gospodarczym, tj. na wiasne
potrzeby przez przedsiebiorstwa i osoby fizyczne.

5 Dane GUS, Produkcja budowlano-montazowa w 2021 roku.
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W podziale na dziaty, najwieksze znaczenie w produkcji wytworzonej przez podmioty budowlane
w 2021 roku miaty roboty budowlane specjalistyczne® - 110,5 mld ztotych, nastepnie roboty
budowlane zwigzane ze wznoszeniem budynkéw’ - 72,1 mld ztotych, a na koricu uplasowaty sie roboty
zwigzane z budowa obiektéw inzynierii lgdowej i wodnej® — 65,8 mld ztotych. W analizowanym okresie
najwiekszy wzrost zanotowaty roboty budowlane specjalistyczne, z 51,3 mld zt w 2009 r. do 110,5 mid
w 2019 r., czyli 0 115,4 %. Z kolei wartos¢ robdt zwigzanych z budowa obiektéw inzynierii Ilgdowej
i wodnej wzrosta w tym samym okresie czasu 0 84,1% - z 35,8 do 65,9 mld zt. Ostatni dziaf, tj. roboty
budowlane zwigzane ze wznoszeniem budynkdw zwiekszyty swojg wartos$¢ natomiast jedynie o 7%,
2 67,3 w 2009 roku do 72 mld zt. w roku 2021.

Wykres 4. Wartos¢ produkcji podmiotéw budowlanych w I. 2009-2021 (w mlid zt) w dziale robét
budowlanych specjalistycznych i ich procentowy udziat w catosci produkcji budowlano-montazowej
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Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie danych GUS

6 Zgodnie z Polskg Klasyfikacjg Dziatalnosci dziat ten obejmuje specjalistyczne roboty budowlane zwigzane
z budowg budynkdéw oraz obiektéw inzynierii lgdowej i wodnej, prowadzone przez wykonawcow posiadajgcych
specjalistyczne umiejetnosci i specjalny sprzet. Prace te obejmujg: rozbidrke i przygotowanie terenu
pod budowe, roboty wykonczeniowe i wykonywanie instalacji budowlanych obejmujgcych instalacje wszelkich
rodzajéw, ktére sg niezbedne do funkcjonowania budynku lub budowli zgodnie z jego przeznaczeniem. Zalicza
sie tu rowniez zwigzane z tymi robotami prace remontowe.

7 Zgodnie z Polska Klasyfikacjg Dziatalnosci dziat ten obejmuje roboty ogélnobudowlane dotyczace wszystkich
rodzajéw budynkéw oraz budowe kompletnych budynkéw mieszkalnych, budynkéw biurowych, budynkow
handlowych oraz innych budynkéw uzytecznosci publicznej, budynkéow gospodarstw rolnych itp. Zawarte
sg w tym dziale prace zwigzane ze wznoszeniem, rozbudowg, nadbudowg, odbudowg, przebudowg, remontem
oraz montazem budynkow z elementéow prefabrykowanych o charakterze statym lub tymczasowym.

8 Zgodnie z Polska Klasyfikacjg Dziatalnosci dziat ten obejmuje budowe takich obiektéw inzynierii ladowej
i wodnej, jak: autostrady, drogi, ulice, mosty, tunele, wiadukty, estakady, drogi szynowe, ptyty lotniska, porty
oraz obiekty inzynierii wodnej, systemy irygacyjne, systemy kanalizacyjne, sieci wodno-kanalizacyjne,
oczyszczalnie S$ciekdéw, rurociggi, linie telekomunikacyjne, linie elektroenergetyczne, linie przesytowe
i rozdzielcze, obiekty przemystowe (z wytgczeniem budynkéw), odkryte obiekty sportowe.



Wykres 5. Wartos¢ produkcji podmiotéw budowlanych w I. 2009-2021 (w mid zt) w dziale robét
budowlanych zwigzanych ze wznoszeniem budynkéw i ich procentowy udziat w catosci produkcji
budowlano-montazowej

80 50,0%
0,
70 45,0%
40,0%
60
35,0%
>0 30,0%
40 25,0%
0,
30 20,0%
15,0%
20
10,0%
10 5,0%
0,0%

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021
B midzt. 67,3 71,8 642 631 529 555 56,7 535 655 695 676 666 72,0
— o 43,6% 44,6% 35,2% 37,0% 33,5% 33,5% 33,1% 32,1% 35,1% 31,9% 29,4% 29,5% 29,0%

Zrédfo: opracowanie wilasne na podstawie danych GUS

Wykres 6. Wartos¢ produkcji podmiotéw budowlanych w I. 2009-2021 (w mid zt) w dziale robét
budowlanych zwigzanych z budow3a obiektéw inzynierii lgdowej i wodnej i ich procentowy udziat
w catosci produkcji budowlano-montazowej
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Zrédto: opracowanie witasne na podstawie danych GUS
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Powyzisze dane dotycza catego sektora budowlanego i wszystkich firm na nim dziatajgcych.
Struktura rynku inaczej wyglada natomiast w przypadku wytgczenia z analiz najmniejszych
przedsiebiorstw. W szczegdlnosci, wartos¢ produkcji budowlano-montazowej zrealizowanej w 2021
roku na terenie kraju sitami wtasnymi przez przedsiebiorstwa budowlane o liczbie pracujgcych powyzej
9 0s6b’ wyniosta 121,5 mld ztotych.'® i stanowita 48,9% ogd6tu wartosci produkcji wytworzonej przez
0got firm budowlanych.

Wykres 7. Wartos$¢ produkcji budowlano-montazowej zrealizowanej na terenie kraju w latach 2017
— 2021 przez firmy zatrudniajgce powyzej 9 oséb w mld ztotych oraz jako % wartosci produkcji
wszystkich przedsiebiorstw budowalnych
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Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie danych GUS

Wsrdd przedsiebiorstw zatrudniajgcych powyzej 9 pracownikdw zmienia sie tez struktura produkcji
budowlanej rozpatrywanej pod katem rodzaju robot. W tej kategorii dominowaty firmy, ktérych
gtéwnym rodzajem dziatalnosci byty prace zwigzane z budowg obiektéw inzynierii Igdowej i wodnej
(udziat 40,2%). Udziat podmiotéw, ktérych podstawowym rodzajem dziatalnosci byly roboty
budowlane specjalistyczne wynidst 30,0%, natomiast tych, ktérych podstawowa dziatalnoscig byto
wznoszenie budynkéw — 29,8%. Ta zmiana w stosunku do ogétu firm dziatajgcych w sektorze
budowalnym (gdzie dominowaty podmioty zajmujgce sie pracami ujetymi w dziale budownictwa
specjalistycznego) jest zrozumiata, jezeli wezmiemy pod uwage fakt, iz inwestycje infrastrukturalne
wymagajg zaangazowania duzych sit i Srodkow, ktérych nie posiadajg z oczywistych wzgledow
najmniejsze przedsiebiorstwa.

9 W swoich statystkach GUS wydziela osobno te kategorie przedsiebiorstw budowlanych.
10 Dane GUS Produkcja budowlano-montazowa w 2021 roku.
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Wykres 8. Produkcja budowlano-montazowa zrealizowana na terenie kraju wedtug podstawowego
rodzaju dziatalnosci (klasyfikacja — grupy pkd 2007), wedtug sektoréw przez przedsiebiorstwa
budowlane o liczbie pracujgcych powyzej 9 oséb w mid oséb
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B Roboty budowlane specjalistyczne w mld
Zrédto: opracowanie witasne na podstawie danych GUS

Jeszcze wieksze znaczenie firm srednich i duzych w realizacji projektdw infrastrukturalnych widaé,
jezeli przeéledzi¢ wykonywane prace pod katem Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (PKOB).!!
Bioragc pod uwage ta klasyfikacje, wartos¢ zrealizowanych w 2021 r. obiektéw inzynierii lgdowej
i wodnej przez przedsiebiorstwa budowlane o liczbie pracujacych powyzej 9 oséb wzrasta do kwoty
62 mld ztotych (51,1% facznej wartosci sprzedazy zrealizowanej przez te podmioty wedtug klasyfikacji
PKOB).

Wykres 9. Wartosc zrealizowanych w latach 2017-2021 obiektéw inzynierii lgdowej i wodnej przez
przedsiebiorstwa budowlane o liczbie pracujacych powyzej 9 oséb w mld ztotych
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Zrédto: opracowanie witasne na podstawie danych GUS

11 polska Klasyfikacja Obiektéw Budowlanych (PKOB) stanowi usystematyzowany wykaz obiektéw budowlanych,
rozumianych jako produkty finalne dziatalnosci budowlanej. Opracowana zestala na podstawie europejskiej
Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (CC) zgodnej z zaleceniami Narodéw Zjednoczonych.
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Poréwnujac dane z powyzszej tabeli z globalng wartoscig produkcji budowlano-montazowej jako
takiej, wartos¢ obiektéw inzynierii lgdowej i wodnej wytworzonych w 2021 r. przez przedsiebiorstwa
budowlane o liczbie pracujacych powyzej 9 oséb odpowiada za 23,6% wartosci produkcji budowlano-
montazowej ogétem oraz 25% wartosci produkcji budowlano-montazowej wytworzonej przez
podmioty budowlane.

Wykres 10. Udziat % obiektow inzynierii ladowej i wodnej wytworzonych w latach 2017-2021 przez
przedsiebiorstwa budowlane o liczbie pracujacych powyziej 9 oséb w wartosci produkcji budowlano-
montazowej ogdétem oraz produkcji budowlano-montazowej wytworzonej przez podmioty
budowlane
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= \Varto$¢ procentowa w produkcji budowlano-montazowej wytworzonej przez podmioty budowlane

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie danych GUS

Powyzisze dane wyraznie wskazujg, jak wainym elementem wptywajgcym na catos¢ rynku
budowlanego jest dziat produkujacy roboty zwigzane z budowg obiektéw inzynierii lgdowej i wodnej
i zwigzany ze srednimi i duzymi podmiotami — a wiec z przedsiebiorstwami biorgcymi udziat
w postepowaniach przetargowych i kluczowymi w realizacji duzych inwestycji infrastrukturalnych.

Dokonujac szczegdtowego rozbioru wspomnianej powyzej produkcji, dominujgcg warto$¢ w obiektach
inzynierii ladowe] i wodnej wytworzonych przez analizowang grupe podmiotéw budowlanych
stanowity prace w zakresie infrastruktury transportu.
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Wykres 11. Wartos¢ poszczegodlnych rodzajéw obiektow inzynierii ladowej i wodnej zrealizowanych
przez przedsiebiorstwa budowlane o liczbie pracujacych powyziej 9 oséb w latach 2017-2021 w mid

ztotych stanowigcych elementy infrastruktury transportu
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Zrédfo: opracowanie wilasne na podstawie danych GUS
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Wykres 12. Warto$¢ pozostatych rodzajéow obiektow inzynierii ladowej i wodnej zrealizowanych
przez przedsiebiorstwa budowlane o liczbie pracujacych powyiej 9 oséb w latach 2017-2021 w mlid
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Zrodto: opracowanie wilasne na podstawie danych GUS
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Sektor budowlany to takze gatagZz gospodarki niezwykle wazna z punktu widzenia zatrudnienia.
Przecietne zatrudnienie liczone w etatach wyniosto w budownictwie 670 028 szt.

Wykres 13. Przecietne zatrudnienie w sektorze budownictwa w etatach w latach 2009-2021
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Zrodto: opracowanie wilasne na podstawie danych GUS

Biorac pod uwage jednakze inne formy zatrudnienia liczby powyzsze mozna podwoic. Przyjmuje sie,
biorgc pod uwage najszersze miary zatrudnienia, ze ogdétem w budownictwie pracuje okoto 1,3 min
0séb*2,

Polskie budownictwo jest zdominowane przez mikrofirmy, czyli podmioty zatrudniajgce
do 9 pracownikdéw. Stanowig one 97,72 proc. wszystkich przedsiebiorstw obecnych na rynku w tej
branzy. Firmy s$rednie i duze zatrudniajgce od 50 pracownikdédw stanowig mniej niz 1 proc.
przedsiebiorstw branzy budowlane;.

Wykres 14. Liczba firm budowlanych w zaleznosci od liczby pracujgcych — stan na 31.12.2022 .
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Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie danych GUS i bazy REGON

12 Dane za: Almanach Polskiego Zwigzku Pracodawcéw Budownictwa, 2021.
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Tym samym biorgc pod uwage, ze budownictwo to sektor powigzanych ze sobg firm ztozonych
ztancuchéw gtéwnych wykonawcéw, podwykonawcdw, firm specjalizujgcych sie w wybranych
branzach, specjalnosciach i ustugach, w ktdrych mniejsze przedsiebiorstwa swiadczg ustugi na rzecz
przedsiebiorstw wiekszych i najwiekszych, kondycja tych srednich i duzych spoétek jest kluczowa
w kontekscie poziomu zatrudnienia w branzy budowlanej jako catosci.

Sektor budowlany to takze potezne wptywy dla finansdw publicznych. Jak wskazywano w analizach
z przytoczonego juz opracowania ,Analiza rynku infrastruktury drogowej w Polsce”, budownictwo
w sposéb bezposredni i posredni generowato w roku 2011 ok. 11.2% catosci Sredniorocznych
dochodoéw sektora finanséw publicznych w latach 2010-2012. Na dochody te sktadaty sie w pierwszej
kolejnosci sktadki na ubezpieczenia spoteczne, podatek od towardéw i ustug, podatek od oséb
fizycznych, podatek od 0sdb prawnych oraz podatki z tytutu licencji i koncesji.'® Biorgc pod uwage
podobny wptyw sektora na PKB oraz ciggle wzrastajgca proporcjonalnie do catosci gospodarki wartos¢
produkcji budowlanej mozna pokusi¢ sie o stwierdzenie, ze obecny wptyw budownictwa na sektor
finanséw publicznych oscyluje w podobnych wartosciach jak w badaniu dla lat 2010-2012.

Jak widaé na podstawie powyzszych danych, sektor budownictwa to jeden z kluczowych sektoréw
polskiej gospodarki, odpowiadajgcy za znaczacg czes¢ produkcji, zatrudnienia i dochoddw panstwa.
Stad tez niezwykle waznym jest, biorac pod uwage wptyw sektora na catos$¢ gospodarki i rynek pracy,
by dbac¢ o koniunkture i kondycje polskich przedsiebiorstw budowlanych.

1.2 Obserwowane negatywne tendencje dotyczagce zamoéwien publicznych
w postepowaniach infrastrukturalnych i prob wejscia na krajowy rynek
budowalny podmiotow spoza Unii Europejskiej

Jak wspomniano powyzej, jednym z gtdwnych obszaréow dziatalnosci przedsiebiorstw budowalnych
jest produkcja budowlano-montazowa zwigzana z obiektami inzynierii lgdowej i wodnej,
ze szczegdlnym uwzglednieniem prac w zakresie infrastruktury transportu. Obszar ten jest w gtéwnej
mierze domeng inwestycji publicznych, ktére stanowig jeden z gtéwnych motoréw rozwoju sektora
budownictwa. Szacuje sie, ze ich udziat w krajowej produkcji budowlano-montazowej wynosi okoto
50%**. Jednocze$nie za$ roboty budowlane stanowig od 33 do 46% wartosci zamdwien publicznych
udzielonych w ostatnich latach.

13 Analiza rynku infrastruktury drogowej w Polsce. EY 2014, str. 22-23.
4 Dane za: Almanach Polskiego Zwigzku Pracodawcéw Budownictwa, 2021.
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Wykres 15. Udziat robét budowlanych w wartosci udzielonych zaméwien publicznych w mid zt
w latach 2011-2021
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Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie danych

Zamoéwienia publiczne na roboty budowalne, zwtaszcza w obszarze obiektéw infrastrukturalnych,
sg jednym z kluczowych czynnikéw wptywajgcym na koniunkture rynku budowlanego, a zawirowania
ztym zwigzane - zaréwno co do ilosci postepowan, jak i sposobu ich prowadzenia — niestety
wielokrotnie negatywnie wptywaty na sektor budowlany, przedsiebiorstwa na nim funkcjonujgce oraz
na same zamierzenia inwestycyjne i ich realizacje.

Pierwszym podstawowym problemem jest brak zamoéwien jako takich w pewnych okresach czasu,
czego rynek doswiadcza czesciowo na moment tworzenia niniejszego opracowania. Spadek liczby
zamoéwien w oczywisty sposob przektada sie na problemy przedsiebiorstw budowlanych, co przy
dtuzszym okresie braku nowych zlecen przektada sie na zwolnienia i ograniczenia zamdéwien
u dostawcéw i podwykonawcédw. Jest to zwtaszcza widoczne w sektorze budownictwa kolejowego,
ktdre bardzo mocno uzaleznione jest od funduszy zewnetrznych. Z sytuacjg takg mieliSmy do czynienia
takze w budownictwie drogowym w latach 2016-2018: sytuacje t3 wskaza¢ mozna jako niestety
,modelowy” przyktad zaburzen w sektorze spowodowanych sytuacjg na rynku zamédwien.

W szczegdlnosci wraz z rozpoczeciem Mistrzostw Europy w Pitce Noznej w roku 2012 zakonczyta sie
kumulacja zadan inwestycyjnych zwigzanych z przeprowadzeniem Euro 2012, a jednoczes$nie
w niedtugim czasie zakoriczono realizacje wiekszosci projektow infrastrukturalnych przewidzianych dla
perspektywy finansowej 2007-2013. Réwnoczesnie trwato programowanie kolejnej perspektywy
finansowej UE na lata 2014-2020 i formowanie przewidzianego dla tego samego okresu Programu
Budowy Drég Krajowych. Ponadto wydtuzeniu ulegt przecietny czas trwania prowadzonych w tym
samym czasie postepowan przetargowych, a wiele z nich byto przerywanych i wznawianych po wielu
miesigcach. Zdecydowana wiekszo$¢ planowanych do realizacji w ramach nowej perspektywy
finansowej inwestycji byta jeszcze w fazie projektowej: intensyfikacja prac budowlanych miata nastgpic
dopiero w potowie 2017 roku. Splot powyzszych czynnikdw przetozyt sie na mniejszg ilos¢ postepowan
oraz spowodowat znaczne zmniejszenie sie skali jednocze$nie prowadzonych prac budowlanych.
Wiele firm znalazto sie w tamtym okresie w ciezkiej sytuacji, co w momencie ogtoszenia nowej fali
postepowan przetozyto sie na wojne cenowa: , wygtodniaty” rynek zaczat walczy¢ o pojawiajgce sie
zamoéwienia. Ich brak w jednym okresie przetozyt sie na koncentracje w kolejnym. Prace budowlane
ruszyty petng parg na wielu frontach, co przetozyto sie na zwiekszone zapotrzebowanie
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na podwykonawcéw, materiaty i kadry. Rynek zareagowat podwyzkami, co z kolei uderzyto w czes¢
wykonawcéw, ktérzy walczac o pierwsze pojawiajgce sie zamowienia po okresie braku zaméwien
kalkulowali kwoty ponizej kosztorysdw inwestorskich. Opisywane powyzej zjawisko obrazuje ponizszy
wykres.

Wykres 16. Przecietna wartos¢ cen ofertowych w odniesieniu do kosztorysu inwestorskiego GDDKiA
— $rednie dla poszczegdlnych kwartatéw.

Oferty wykonawcdw jako % kosztorysu

"gorka" skali robét
. L. "porka” w przetargach
"wygtodniaty” rynek wejscie w zycie  zajécia wykonawcow z budéw
oferuje znacznie ponizej klauzul -» racjonalizacja ofert
kosztoryséw GDDKiA waloryzacyjnych

niepewnosc zwiazana z
COVID-19 i zakornczeniem
perspektywy 2014-20
200%
190%
180%
170%
160%
150%
140%
130%
120%
110%
100%
90%
80%
70%
60%
50%

/_/

o Q2 o 4 @ Q2 03 04 @ 02 @ 04 Q@ 02 0 04 Q@ QG 0 04
2017 2018 2019 2020 20

maksimum minimum

Zrédto: Materialy przetargowe GDDKIA.

Ostatecznie zas catos¢ sytuacji doprowadzita do kryzysu w branzy budownictwa drogowego. Rok 2019
uptynat pod znakiem fali konfliktdw pomiedzy wykonawcami a zamawiajacym, co w kilku przypadkach
zaowocowato opuszczeniem placow buddéw przez firmy wykonawcze i zerwaniem kontraktéw.
Przerwano budowe na kilku odcinkach drég S5, S7 czy S10. Okolicznosci zejscia z kontraktéw byty
rézne, ale przyczyna zawsze ta sama: koszty materiatdw i ustug wzrosty tak bardzo, ze przerwanie prac
optacato sie co niektérym bardziej niz ich kontynuacja. Na niektérych z porzuconych wtedy placéw
budowy roboty trwajg po dzi$ dzien.

| jakkolwiek bezposrednig przyczyng opisywanego stanu rzeczy byty niedobory w zakresie czynnikéw
produkcji oraz podwyzki cen, to gtdéwng ,praprzyczyng” byta ,dziura inwestycyjna” w ogtaszanych
postepowaniach: brak postepowan w jednym dtuzszym okresie oraz ich kumulacja w kolejnym.
Stad tez niezwykle wazna jest rdwnomiernos¢ zamowien i ich odpowiednia ilos¢ na rynku.
Naprzemienne okresy przestoju i kumulacji robét stanowity dotad zmore sektora budowlanego i bez
watpienia byty jedng z przyczyn dotychczasowych kryzyséw branzy.

Inng kwestig jest sposdb prowadzenia postepowan ktéry dotyczy dwdch zasadniczych kwestii:
dopuszczania do dumpingu cenowego oraz umozliwienia ubiegania sie o0 zamdwienia przed podmioty
o réznym poziomie wiarygodnosci, posiadanych zasobéw i kompetenc;ji.

Kwestia dumpingu cenowego pojawita sie juz powyzej. W okresie braku zamoéwien wiele
przedsiebiorstw kalkulowato cene ponizej kosztorysu inwestora, a umozliwiaty to wadliwe
mechanizmy wyboru Wykonawcy. W postepowaniach przetargowych na inwestycje infrastrukturalne
najczestszym kryterium wyboru Wykonawcy jest cena. Dodatkowym problemem przy stosowaniu tego

18



Zamowienia publiczne w branzy infrastrukturalnej w krajach Unii
Europejskiej — dobre rozwigzania i przyktady dla Polski

kryterium sg nieskuteczne mechanizmy kontroli sktadanych ofert w kontekscie mozliwosci stosowania
razgco niskiej ceny. Tym samym dumping cenowy jest mozliwy, a poprzez stosowanie
w postepowaniach aukcji elektronicznych wrecz poniekad zacheca sie posrednio do jego stosowania.

Inng kwestia jest dopuszczanie do postepowan podmiotdw o ograniczonym potencjale
czy wiarygodnosci. Dotychczas przejawiato sie to przede wszystkim w pozyskiwaniu zamoéwien przez
podmioty dziatajgce na rynku krajowym lub europejskim, ktére nie posiadajac zaplecza, potencjatu
czy doswiadczenia ostatecznie nie mogty dokonczy¢ realizacji zamodwienia i tym samym spychaty sie
same na margines rynku. Obecnie jednak istniejg obawy, iz pojawiac sie bedg na nim podmioty spoza
Unii Europejskiej. | tutaj dochodzimy do nowych mozliwych ryzyk dla krajowego sektora budowlanego,
ktére obecnie incydentalnie, ale za chwile mogg wystapi¢ ze znaczacy sitg i niekorzystnie wptyngé
na podmioty dotychczas na nim funkcjonujgce, powodujac szereg negatywnych konsekwenc;ji.

Wskazane powyzej wzajemnie sie przenikajgce niekorzystne zjawiska dotyczyty przedsiebiorstw
obecnie funkcjonujgcych na rynku krajowym i/lub unijnym. Tym samym podlegaty one funkcjonujgcym
na nim mechanizmom rynkowym. Dodatkowo po okresie wystepowania zaburzen Zamawiajacy
we wspotpracy z podmiotami funkcjonujgcymi na rynku wprowadzaty rozwigzania, ktdore miaty
zapobiegaé¢ w przysztosci negatywnym tendencjom. Dziatanie te w potgczeniu z naturalnymi
mechanizmami rynkowymi skutkowaty tym, iz po okresie zawirowan iprobleméw rynek wracat
do lepszej koniunktury i stabilizacji. Sektor dokonywat w wyniku mechanizméw rynkowych pewnego
,samooczyszczenia” i wracat do réwnowagi. Generalnie bowiem branza budowlana dazy
do funkcjonowania w stabilnym srodowisku i dziatania w okreslonych ramach, by mdéc uzyskiwac swoje
cele, przy jednoczesnym kontynuowaniu pozytywnego wptywu na otoczenie gospodarcze.

Tymczasem przedsiebiorstwa spoza UE, ktére zaczynajg penetrowac coraz $mielej rynek polski i unijny,
celowo korzystajg z istniejgcych luk (i niekiedy nieuczciwych rozwigzan), a jednoczesnie dysponujg
ogromnym potencjatem wyniesionym ze swoich rynkéw macierzystych, ktéry pozwoli im na skuteczne
konkurowanie z podmiotami dotychczas dziatajgcymi w sektorze budowalnym i przejmowanie
zamoéwien. Tym samym w ograniczonym zakresie podlegajg one mechanizmom rynkowym, a ich
dziatanie zaburza¢ moze wolng konkurencje.

Przede wszystkim, dzieki wspomnianemu potencjatowi stosowaé mogg w o wiele wiekszym stopniu
i na szerszg skale wspomniany dumping cenowy. Jest to mozliwe dzieki subsydiowaniu ich dziatalnosci
ze strony panstwa pochodzenia poprzez banki paristwowe czy dotacje rzagdowe, ktére ukrywane s pod
ptaszczem zasobdw wihasnych, niemozliwym do zweryfikowania przez Zamawiajacego krajowego.

Szczegodlnie widac to na przyktadzie przedsiebiorstw chinskich, co wynika z przyjetej przez Chiny
strategii wspierania eksportu (jednej z podstaw modelu gospodarczego Chinskiej Republiki Ludowej)
i ekspansji przedsiebiorstw chifdskich na rynki zagraniczne. W ramach tych dziatan zacheca sie
pochodzace z Chin firmy (lub wprost nakierowuje w przypadku podmiotéw bezposrednio lub
posrednio zarzadzanych przez panstwo) do ciggtego rozszerzania swojej obecnosci na rynkach
miedzynarodowych i zwiekszania udziatu w nich poprzez zdobywanie nowych kontraktéw, inwestycje
bezposrednie, fuzje i przejecia. Strategia wyjscia na zewnatrz (,,going out”), ktorej celem jest zacheta
i pomoc chinskim przedsiebiorstwom w ekspansji miedzynarodowej oraz wzrost ich aktywnosci
na Swiecie zostata oficjalnie ogtoszona w roku 2001 wraz z éwczesnie rozpoczetym nowym
piecioletnim planem rozwoju®®. Pod wzgledem motywacji, wskazuje sie pieé gtéwnych kategorii celéw
stojacych za decyzjami odnosnie inwestycji i ekspans;ji chinskiej na rynki miedzynarodowe:

— pozyskanie rynkéw zbytu;

— pozyskanie surowcéw naturalnych;

15 Rafat Koszek Kraje Europy Srodkowo-Wschodniej wobec ekspansji chiriskiej gospodarki w: Prace Komisji
Geografii Przemystu Polskiego Towarzystwa Geograficznego 30(1), Krakéw 2016 r., str. 180.
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— pozyskanie aktywow strategicznych i przewag konkurencyjnych, takich jak technologie, sieci
klientéw czy kanaty dystrybucji;

— dywersyfikacja;
— zwiekszenie wydajnosci'®.

Jednoczesnie chinska strategia inwestycyjna i rozwoju na rynkach S$wiatowych skupia sie
na zdobywaniu pozycji w wybranych sektorach uznanych za strategiczne i najbardziej przysztosciowe,
wsrdd ktoérych znajduje sie sektor transportu i projekty infrastrukturalne.

Opisywana strategia panstwa chifnskiego opiera sie na tworzeniu zachet finansowych
i instytucjonalnych majacych wspiera¢ dziatania chinskich przedsiebiorstw na rynkach trzecich.
W szczegblnosci poprzez banki panstwowe udostepniane sg linie kredytowe i tworzone
sg wyspecjalizowane fundusze, ktére umozliwiajg finansowanie na warunkach preferencyjnych®’.
Korzystanie przez firmy chiiskie z subsydiowania pafnstwowego, ktére w Swietle przepiséw unijnych
bytoby traktowane jako pomoc publiczna, zaktéca w oczywisty sposéb konkurencje na unijnym rynku
wewnetrznym. Majgc dostep do finansowania na warunkach preferencyjnych w stosunku
do rynkowych przedsiebiorstwa chinskie mogg oferowa¢ w postepowaniach infrastrukturalnych cene
nizszg w stosunku do przedsiebiorstw krajowych/unijnych, jednoczesnie nie podlegajgc unijnym
zasadom pomocy panstwa®®. Tym samym firmy krajowe dziatajg w mozliwych warunkach nieuczciwej
konkurencji, co w oczywisty sposdb ostabia ich pozycje rynkowg. W dtuzszym okresie takowe ciggte
dziatanie subsydiowanych panstwowg pomoca firm chiiskich na danym rynku moze doprowadzi¢
do jego przejecia przez nie i doprowadzenia do kryzysu w danym sektorze. Zresztg problem ten nie
dotyczy jedynie przedsiebiorstw chinskich. Jednoczesnie wystepuje na catym rynku unijnym i zostat
dostrzezony juz przez Komisje Europejska?®.

Inng kwestig jest wiarygodnos¢ i intencje Wykonawcy. Niestety, jak wspomniano powyzej,
w organizowanych w Polsce przetargach wciaz kluczowa jest cena, a inne kwestie (doswiadczenie,
wiedza nt. lokalnych procedur, korzystanie z lokalnych podwykonawcdéw i dostawcéw czy kwestia
wspomnianego korzystania ze wsparcia panstwa-pochodzenia) sg drugorzedne. Tymczasem
wspomniane podmioty spoza UE mogg oferowad ceny nizsze niz lokalne przedsiebiorstwa, a dazac
do zdobycia zamdwienia korzystajg czesto z mozliwosci odwotania sie od decyzji, co przedtuza
postepowanie przetargowe i opdZnia realizacje inwestycji?®. Jednoczesnie za$ majac do dyspozycji
finansowanie panstwowe i dgzgc przede wszystkim do penetracji rynku, stawia¢ mogg prawidtowa
realizacje zamdwienia na dalszym planie.

16 Katarzyna Wochen, Ekspansja firm chiriskich jako instrument realizacji polityki zagranicznej Paristwa Srodka.
Rosngca rola chinskich korporacji w wybranych regionach swiata w China goes global. Rosngce znaczenie Chin
na arenie miedzynarodowej pod redakcjg Matgorzaty Pietrasiak i Tomasza Kaminskiego, t6dz 20212, str. 36.

17 Inwestycje wspierane s3 najczesciej przez 4 najwieksze chiniskie banki pafistwowe: China Exim Bank, Bank
of China, Industrial and Commercial Bank of China oraz Agricultural Bank of China za: Jakub Jakébowski Chinskie
zagraniczne inwestycje bezposrednie w ramach ,,16+1”: strategia, instytucje, rezultaty, Komentarze OSW numer
191, Osrodek Studidw Wschodnich 2015 r.

18 Reakcja UE na paristwowq strategie inwestycyjng Chin, Europejski Trybunat Obrachunkowy, 2020 r. str. 18.

1% Kwestii subsydidéw zagranicznych na jednolitym rynku poswiecona byta nastepujgca publikacja: Biata ksiega
Komisji Europejskiej w sprawie wyrdwnywania szans w zwigzku z subsydiami zagranicznymi, Bruksela
(COM(2020) 253 final z 17.6.2020).

20 przyktadem takiego postepowania byt wybdr Wykonawcy drogi ekspresowej S1 O$wiecim - Bielsko-Biata
na odcinku Mystowice - OSwiecim. Najtanszg oferte w ogtoszonym w pazdzierniku 2019 r. przetargu
na wykonanie tego fragmentu ztozyta China State Construction Engineering Corporation (CSCEC), ktora to firma
zostata wykluczona przez GDDKIA z postepowania. Chinska firma odwotata sie od tej decyzji do KIO. Ostatecznie
po orzeczeniach Krajowej lzby Odwotawczej i sgdu uniewazniono postepowanie, a Umowe na wykonanie
fragmentu trasy S1 (podzielonego w nowym postepowaniu na dwa odrebne zadania) podpisano w 2022 r.:
pierwotnie zakonczenie prac planowano na rok 2023.
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Zamowienia publiczne w branzy infrastrukturalnej w krajach Unii
Europejskiej — dobre rozwigzania i przyktady dla Polski

Firmy spoza Unii Europejskiej cechuje czesto brak doswiadczenia, nieznajomosc¢ lokalnych przepisow,
norm i zasad. Brak dostatecznej znajomosci uwarunkowan prowadzenia dziatalnosci w danym kraju
oraz wystepujgce rdéznice kulturowe i wynikajgce stad odmiennosci w sposobie myslenia, pojmowania
biznesu czy zarzadzania przektadaé sie mogg na problemy w realizacji zamdwienia, napiecia
w kontaktach z lokalnymi partnerami czy nieumiejetne zarzadzanie lokalnymi pracownikami.
Wyzwaniem jest takze dostosowanie sie do obowigzujgcych standarddéw i praktyczne stosowanie
miejscowych przepiséw, co wynika z powyzszych powoddw oraz dodatkowo matej elastycznosci??.
tacznie zas skutkowac moze to nieprzestrzeganiem przepiséw bezpieczenstwa, prawa pracy czy prawa
ochrony srodowiska, realizacja prac niezgodnie z rozwigzaniami projektowymi czy terminami
harmonogramowymi, stosowaniem materiatéw niezgodnych z projektem czy normami. W takich
przypadkach jako$é prac schodzi na drugi plan. Niekiedy negatywna konsekwencjag moze by¢ nawet
opdznienie w realizacji danego projektu czy nawet zerwanie kontraktu, co z kolei moze przetozy¢ sie
na utrate dofinansowania unijnego (nie mdéwigc o negatywnym wptywie takiej sytuacji na planowane
dziatania inwestycyjne i jakos¢ infrastruktury transportowej).

Powyzej wspomniano takze o intencjach firm wchodzacych na rynek unijny. Kwestia ta jest szczegdlnie
podkreslana w kontekscie firm chinskich, ktérych strategia ekspansji zagranicznej kreowana jest
i wspierana przez panstwo, ktére traktuje dziatania takowe jako element szerszej polityki. To panstwo
poprzez dostepne narzedzia oraz bezposredni/posredni nadzér nad danymi przedsiebiorstwami
wskazuje zgodnie z dtugofalowymi celami rozwojowymi chinskiej gospodarki priorytetowe kierunki
i sektory gospodarek zagranicznych na ktdrych nastepowaé ma rozprzestrzenianie sie firm chinskich.
Tym samym przedsiebiorstwa z Parnistwa Srodka w mniejszym stopniu kierujg sie zasadami
wolnorynkowymi w wyborze dziatan i w swoim postepowaniu, co przy dostepie do subsydiowania
panstwowego dodatkowo jeszcze zaktdca zasady konkurencji. Ostatecznie zas decyzje firm chinskich
s mnie przewidywalne, co moze wptywaé negatywnie na przebieg realizowanych inwestycji.?2

Jednoczesnie wspomniane podmioty coraz bardziej uczg sie funkcjonowac na rynku polskim i unijnym
czy korzystac z mozliwosci jakie daje obecnie obowigzujgce prawo zamdwien publicznych. Ostatecznie
wiec mogg zdobywacé coraz wiecej zamdéwien kosztem lokalnych podmiotéw. Wtedy gospodarka
krajowa moze traci¢ podwdjnie: nie tylko ze wzgledu na utracone korzysci krajowego podmiotu,
ale mozliwe ograniczone wykorzystywanie lokalnych dostawcéw i podwykonawcéw — wspomniane
podmioty zagraniczne moga korzysta¢ bowiem z zasobdw z kraju pochodzenia. Ponadto takie
posiadane zaplecze moze skutecznie zabezpiecza¢ te podmioty przed opisywanymi zaburzeniami
rynkowymi — zaréwno w okresie braku zaméwien, jak i kumulacji prac. Jednoczesnie wejscie takich
firm prowadzi¢ moze do opisywanych powyzej negatywnych konsekwencji (wojny cenowej krajowych
wykonawcdw wobec zwiekszajacej sie liczby kontraktéw zdobywanych przez wspomniane podmioty
oraz mozliwego stosowania przez nie dumpingu cenowego), na ktdore z kolei posiadaé¢ beda one
remedium.

Inng kwestig jest fakt, iz jak wspomniano udziat inwestycji publicznych w krajowej produkcji
budowlano-montazowej wynosi okoto 50%, a duza ich czes¢ finansowana jest — i bedzie - z funduszy
unijnych. Tym samym zaangazowane sg w znacznym stopniu Srodki publiczne, pochodzace takze
z podatkdow generowanych przez sektor budowlany. Niekontrolowane dopuszczenie do rynku
przedsiebiorstw spoza UE zaburza fanicuch istniejgcych zaleznosci powodujgc, ze fundusze unijne
trafiajg do firm mogacych transferowac zyski poza Unie, jednoczesnie ptacac nizsze podatki niz firmy
unijne.

Dopuszczanie do nieograniczonej ekspansji na krajowym rynku budowlanym podmiotéw trzecich
spoza Unii Europejskiej moze doprowadzi¢ zatem do szeregu negatywnych konsekwencji, ktore

21 Karolina topacifiska One Belt One Road jako wyraz globalnej ekspansji Chin Marketing i Zarzadzanie nr 1 (47)
2017, str. 35.
22 Tamze, str. 34.
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w ostatecznym rozrachunku niekorzystnie wptyng¢ mogg na krajowg gospodarke. Jednoczesnie
umozliwianie takim podmiotom swobodnego dziatania nie bedzie wigzac sie zapewne z mozliwoscig
wejscia na ich rynek krajowy iz wprowadzeniem zasady wzajemnosci. Jak wskazuje w raporcie
,Reakcja UE na panstwowg strategie inwestycyjng Chin” Europejski Trybunat Obrachunkowy, Chiny
stosujg liczne ograniczenia prawne w dostepie podmiotéw zagranicznych do wtasnego rynku w szeregu
sektoréw, stawiajgc tym samym przedsiebiorstwa europejskie w niekorzystnej sytuacji w zestawieniu
z chifiskimi podmiotami®,

Inng niezmiernie wazng kwestig sg sprawy infrastruktury krytycznej i bezpieczeristwa narodowego.
Jak przypomina NASK (Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerowa - Panstwowy Instytut Badawczy)
,sektor transportu jest jednym z newralgicznych obszardw gospodarki, a postepujgca cyfryzacja
sprawia, ze jest on coraz bardziej podatny na zagrozenia teleinformatyczne”. Branza transportowa jest
szczegoblnie narazona na zagrozenia ptyngce z sieci ze wzgledu na rosnaca role cybernetycznych
systemOw sterowania, nawigacji, wyznaczania trasy i komunikacji. Takim przyktadem rosnacej
podatnosci na zagrozenia cybernetyczne jest kolej, gdzie nastepuje gwattowna cyfryzacja, a ochrona
sieci kolejowej przed cyberatakami staje sie coraz wazniejsza w miare przechodzenia systemoéw
sygnalizacji i sterowania ruchem kolejowym z systeméw zasadniczo zamknietych na otwarte, opartych
na technologiach informatycznych, komunikacji mobilnej i protokotach internetowych (IP).
W szczegdlnosci systemy sterowania ruchem kolejowym (srk) przechodzg obecnie generacyjng zmiane
dotyczacg oparcia ich o systemy informatyczne, w szczegdlnosci w realizacji funkcji krytycznych,
tzn. zapewnienia bezpieczenstwa ruchu kolejowego. Potencjalne cyberataki niosg ze sobg zatem nie
tylko mozliwos¢ powaznych zaktécen w ruchu kolejowym, ale i zagrozenia dotyczace zycia ludzkiego.
Dodajgc do tego strategiczny charakter sieci kolejowej i koniecznos¢ zapewnienia jej statego
prawidtowego funkcjonowania, potrzeba jej ochrony przed zaktdceniami, ktére mogtyby byc
spowodowane cyberatakami jest niepodwazalna?*. Jednocze$nie ich ilo$é w zwigzku z postepujaca
informatyzacja kolei bedzie wzrasta¢: CERT Polska® zarejestrowat 3 incydenty w krajowym sektorze
kolejowym w roku 2020. Rok pézZniej byto ich juz 55%.

Biorac pod uwage obecne realia i powszechng informatyzacje, cyberataki stanowig obecnie element
doktryn wojskowych, bedac jednym ze sposobdw nekania przeciwnikéw — zaréwno w czasie wojny jak
i pokoju. Ostatnie wydarzenia pokazaty jak bardzo waine s3 kwestie cyberbezpieczenstwa,
zabezpieczenia dostepu do systemoéw krytycznych takich jak np. sterowanie ruchem, zarzadzanie
automatyka, systemy informacji czy przesyt danych. Cyberataki rosyjskie na ukraifskg infrastrukture
krytyczng stanowia jeden z elementéw stosowanych przez Rosjan w wojnie. Poprzez ataki na sieci
komputerowe infrastruktury krytycznej, w tym transportowej Rosjanie chca wprowadzi¢ chaos,
ograniczy¢ transport i przesyt towaréw oraz ztama¢ wole oporu zwyktych obywateli?’. Jednoczesnie
Rosja wykonuje cyberataki wymierzone w infrastrukture krytyczng (elektrownie, sieci przesytowe,
koleje) jako element w wojnie hybrydowej przeciwko paristwom NATO i UE. W ten sposdb Rosja chce
ostabi¢ jedno$¢ wsrédd panstw wspierajacych Ukraine. Dziatania te majg spotegowac strach opinii
publicznej w poszczegdlnych panistwach przed niekontrolowang eskalacjg konfliktu i dalszym
pogarszaniem sytuacji gospodarczej, a w dalszej kolejnosci wywotaé jej presje na poszczegdlne rzady
celem zaprzestania pomocy Ukrainie. Wedtug raportu firmy Microsoft, w okresie luty-maj 2022 r. Rosja

23 Reakcja UE na paristwowsg strategie inwestycyjng Chin, Europejski Trybunat Obrachunkowy, 2020 r. str. 22.

24 Andrzej Kochan Cyberbezpieczeristwo systemdéw sterowania ruchem kolejowym w: Inzynier Budownictwa nr 1,
Warszawa 2021 r., str. 71-75.

25 Zesp6t powotany do reagowania na zdarzenia naruszajace bezpieczerstwo w sieci Internet, dziatajacy
w strukturach Naukowej i Akademickiej Sieci Komputerowej.

%6 Dane za NASK, dostep 28.02.2023 r.: https://www.nask.pl/pl/aktualnosci/5074,Podstawowy-poziom-
cyberdojrzalosci-w-transporcie.html

27 Rosja nasila ataki cybernetyczne na ukraifiskq infrastrukture krytyczng. Portal Wszystko co Najwazniejsze,
dostep  28.02.2023 r.:  https://wszystkoconajwazniejsze.pl/pepites/rosja-nasila-ataki-cybernetyczne-na-
ukrainska-infrastrukture-krytyczna/
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przeprowadzita cyberataki w 42 panstwach, ktérych gtéwnym celem byty agencje rzgdowe (49%) oraz
instytucje zarzadzajace infrastrukturg krytyczng (19%). Najczesciej atakowanym krajem byta Polska —
8% wszystkich przypadkéw.?® Przyktadem takiego dziatania wojny hybrydowej byt cyberatak
przeprowadzony w kwietniu 2022 r. atak rosyjskich hakeréw na czeska kolej — w szczegdlnosci doszto
do cybernetycznego ataku na strony internetowe i system sprzedazy biletéw spotki Ceské drahy.?

Ataki na sieci informatyczne z powyzszego obszaru stanowi¢ mogg powazne zagrozenie i prowadzi¢
do paralizu komunikacyjnego i powaznych strat. Ich zabezpieczenie jest obecnie waznym elementem
systemu bezpieczenstwa i wymaga przemyslanych dziatan, w tym w zakresie dostepu do nich.
Dopuszczenie podmiotdw trzecich z krajéw o ograniczonym zaufaniu do budowy takiej infrastruktury,
zwtaszcza w zakresie jej otoczenia informatycznego nies¢ moze w przysztosci powazne zagrozenia.

Podsumowujac, biorgc pod uwage szereg takich czynnikéw jak:

— waznosc sektora budownictwa na polska gospodarke i jego pozytywny wptyw na otoczenie
spoteczno-gospodarcze;

— kwestie mozliwych zaburzed konkurencji narynku budownictwa infrastrukturalnego,
wynikajgcych z ekspansji podmiotdéw spoza Unii Europejskiej, mogacych korzysta¢ z pomocy
panstw pochodzenia;

— negatywny wptyw na przebieg i realizacje projektow infrastrukturalnych wynikajgcy
z wyboru Wykonawcéw majgcych mate lub zerowe doswiadczenie w realizacji projektéw
na rynku polskim/unijnym;

— kwestie bezpieczenstwa i ochrony infrastruktury krytycznej;

warto zastanowié sie nad zniesieniem w zasadzie nieograniczonego dostepu do krajowego rynku
zamoéwien publicznych w branzy infrastrukturalnej dla podmiotéw spoza Unii Europejskiej.
Jak pokazuje przeprowadzona analiza, utrzymywanie obecnego stanu rzeczy i brak ograniczen dla
mozliwosci ubiegania sie o zamowienia infrastrukturalne przez wspomniane firmy niesie za sobg
szereg ryzyk i moze by¢ bardzo niekorzystne z punktu widzenia zasady konkurencyjnosci. Problem
ten zostat zauwazony w innych krajach. W dalszych punktach dokonano analizy przepiséw prawnych
dotyczacych zamoéwien publicznych i zapisow dokumentédw przetargowych w wybranych krajach
trzecich, ktérych celem jest wtasnie ograniczenie dostepu do zlecen dla firm niepochodzgcych z Unii
Europejskiej.

2 Anna Maria Dyner Dziatania hybrydowe Rosji przeciw paristwom NATO i UE Polski Instytut Spraw
Miedzynarodowych. Dostep 28.02.2023 r.: https://www.pism.pl/publikacje/dzialania-hybrydowe-rosji-przeciw-
panstwom-nato-i-ue

2% Atak rosyjskich hakeréw na czeskq kolej, dwa lotniska i ministerstwo Rynek Kolejowy. Dostep 28.02.2023 r.:
https://www.rynek-kolejowy.pl/mobile/atak-rosyjskich-hakerow-na-czeska-kolej-dwa-lotniska-i-ministerstwo-
107727.html
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2 Analiza przepisow prawnych dotyczacych zamoéwien
publicznych i postanowien dokumentéw przetargowych
. w wybranych krajach Unii Europejskiej
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2.1 Znaczenie zasad prawa zamoéwien publicznych

Analiza warunkdéw i wymagan okreslanych w dokumentach dotyczacych konkretnych postepowan
o udzielenie zamdéwienia publicznego nie powinna by¢ dokonywana w oderwaniu od znaczenia i roli
naczelnych zasad rzagdzacych prawem zaméwien publicznych. Do nich zaliczyé nalezy: zasade réwnego
traktowania, zasade proporcjonalnosci oraz zasade przejrzysto$ci®’. Wskazane zasady, wywodzace sie
z prawa unijnego, statuujg generalne ramy prawne dotyczace catego procesu wydatkowania srodkéw
publicznych w ramach proceséw zakupowych, w tym udzielania zaméwien. Mowa przy tym o okresie
juz od etapu identyfikowania potrzeb instytucji zamawiajgcych, planowania i okreslania wymagan,
poprzez  prowadzenie  postepowania, az do realizacji przedmiotu  zamdwienia.
Obowigzek przestrzegania powyzszych zasad zmierza do wspierania rozwoju uczciwej konkurencji,
efektywnego wydatkowania Srodkéw publicznych oraz umozliwienia prawidtowej kontroli decyzji
podejmowanych w trakcie procesu udzielania zamdwien publicznych, jak réwniez zapewnienia,
ze srodki wprowadzane w drodze procedury przetargowej pozostajg witasciwe dla osiggniecia
zaktadanych celéw i nie wykraczajg poza to, co jest niezbedne dla ich zrealizowania. Wymienione
powyzej zasady zostaty okreslone jako obowigzki zamawiajgcych i z uwagi na swojg tres¢ wzajemnie
sie uzupetniaja.

Kluczowe zasady prawa zamdwien publicznych.

Zasada rownego traktowania wykonawcéw nakazuje zapewnienie wykonawcom udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na tych samych, znanych wczesniej
warunkach, oraz prowadzenia postepowania w ten sposéb, aby ,sztucznie” nie ograniczac
konkurencji. Zasada ta nie stoi w sprzecznosci z wymaganiami naktadanymi na wykonawcéw, z tym
zastrzezeniem, ze wymagania te muszg by¢ naktadane na wykonawcéw w takim samym zakresie3?,

W oparciu o zasade proporcjonalnosci wybory dokonywane przez instytucje zamawiajace
oraz wymagania stawiane wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia powinny by¢
adekwatne do potrzeb, rodzaju i zakresu zamdwienia, czyli byé racjonalnie proporcjonalne
do przedmiotu zamdwienia (z uwzglednieniem w szczegdlnosci jego rodzaju i zakresu). Na tle
dorobku orzeczniczego TSUE mozna uzna¢, ze wiasciwym narzedziem dla oceny, czy wprowadzane
warunki udziatu w postepowaniu, opis przedmiotu zamowienia, kryteria oceny ofert itp.
sg proporcjonalne jest przeprowadzenie tzw. ,testu proporcjonalnosci” w stosunku
do podejmowanych rozstrzygnie¢ i decyzji. Oznacza to sprawdzenie, czy spetniajg one cztery
przestanki: 1) czy sg stosowane w sposdb niedyskryminujgcy, 2) czy sg uzasadnione wzgledami
interesu publicznego, 3) czy sg odpowiednie dla osiggniecia celu, ktéremu stuzg, oraz 4) czy nie

30 W prawie Unii Europejskiej niniejsze zasady zostaty wyrazone w art. 18 ust. 1 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwienn publicznych, uchylajacej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz.UE.L Nr 94, str. 65), art. 36 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE (Dz.Urz.UE.L
Nr 94, str. 243), art. 4 dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania niektorych zamdwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje
lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgcej dyrektywy 2004/17/WE
i 2004/18/WE (Dz.Urz.UE.L Nr 216, str. 76).

31 Vide wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z 10.10 2013 r., sygn. akt: C-336/12, Ministeriet for
Forskning, Innovation og Videregaende Uddannelser v. Manova A/S. W niniejszej sprawie Trybunat rozstrzygat
majgc za przedmiot rozwazenie dopuszczalnosci uzupetniania przez wykonawce dokumentdéw, po uptywie
terminu ich sktadania.
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sg nadmierne i nie wykraczajg poza to, co jest konieczne dla osiggniecia tego celu (czy nie mozna
osiggnac tego celu przy pomocy mniej restrykcyjnych $rodkéw)32.

Zasada przejrzystosci oznacza, ze procedura przetargowa zawiera jasne reguly oraz, ze istniejg
$rodki stuzace do weryfikacji prawidtowosci ich stosowania®:.

2.2 Zamowienia publiczne na infrastrukture krytyczng na przyktadzie totwy.

2.2.1 Znaczenie infrastruktury krytycznej

Jednym ze szczegdlnych zadan panstwa, ktdére realizowane sg przy pomocy instrumentéw
gwarantowanych przez prawo zamdwien publicznych jest tworzenie i utrzymywanie infrastruktury
0 znaczeniu strategicznym z punktu widzenia m.in. bezpieczenstwa narodowego, stabilnosci i rozwoju
gospodarczego. W prawie Unii Europejskiej takg infrastrukture okresla sie pojeciem ,infrastruktury
krytycznej”. Zgodnie z art. 2 lit. a dyrektywy Rady 2008/114/WE z dnia 8 grudnia 2008 r. w sprawie
rozpoznawania i wyznaczania europejskiej infrastruktury krytycznej oraz oceny potrzeb w zakresie
poprawy jej ochrony (Dz.Urz.UE.L Nr 345, str. 75), przez pojecie ,infrastruktury krytycznej” nalezy
rozumie¢ ,Skfadnik, system lub czes¢ infrastruktury zlokalizowane na terytorium parstw
cztonkowskich, ktdre majg podstawowe znaczenie dla utrzymania niezbednych funkcji spotecznych,
zdrowia, bezpieczenistwa, ochrony, dobrobytu materialnego lub spotecznego ludnosci oraz ktdérych
zaktocenie lub zniszczenie miatoby istotny wptyw na dane paristwo cztonkowskie w wyniku utracenia
tych funkcji. Z kolei zgodnie z art. 2 lit. b dyrektywy przez pojecie "europejskiej infrastruktury
krytycznej" nalezy rozumieé ,infrastrukture krytycznq zlokalizowang na terytorium parstw
cztonkowskich, ktdrej zaktocenie lub zniszczenie miatoby istotny wptyw na co najmniej dwa parstwa
cztonkowskie. To, czy wpfyw jest istotny, ocenia sie w odniesieniu do kryteriow przekrojowych.
Obejmuje to skutki wynikajgce z miedzysektorowych wspdtzaleznosci z innymi rodzajami
infrastruktury.”

Geneza pojecia.

Okreslenie ,infrastruktura krytyczna” po raz pierwszy zostato uzyte w latach dziewieédziesigtych XX
wieku i miato zwigzek z powazinymi awariami sieci energetycznej w Stanach Zjednoczonych,
skutkujgcymi utrudnieniami funkcjonowania dla miliondw obywateli®4. Przyczynami do wzmozonej
debaty zwigzanej z ochrong infrastruktury krytycznej w Europie byly zamachy terrorystyczne
z 11 wrzesdnia 2001 r. majace miejsce w Stanach Zjednoczonych, a nastepnie zamachy z 2004 r.
z Londynu i Madrytu. Uswiadomity one, po pierwsze, jak dramatyczne konsekwencje mogg mieé
ataki nakierowane na najbardziej newralgiczne infrastruktury; po drugie, jak bardzo poszczegdlne
elementy infrastruktur sg wspodtzalezne, oraz w konicu to, ze zagrozeniem dla funkcjonowania
panstw mogg by¢ nie tylko aktorzy paristwowi, ale takze podmioty niepafistwowe?. W nastepstwie,

32 H, Nowak R. Winiarz (red.), [w:] ,Prawo Zamdwier Publicznych. Komentarz”, str. 157-158, Urzad Zamdwien
Publicznych, 2021 r.

33 A. Sottysinska, H. Talago-Stawoj (red.), [w:] ,Komentarz do dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamdéwiefi
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, Europejskie prawo zamowien publicznych”, komentarz do art.
18, wyd. lll, 2016 r.

34 ). Milewski [w:] ,,Systemowe wymogi bezpieczeristwa. Identyfikacja infrastruktury krytycznej i jej zagrozen”,
Zeszyty Naukowe AON nr 4 (105), 2016 .

35 ). Swiagtkowska (red.), [w:] ,Bezpieczeristwo infrastruktury krytycznej wymiar teleinformatyczny”, str. 5-9,
Instytut KosSciuszki, 2014 r.
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poszczegblne panistwa i organizacje miedzynarodowe jak Unia Europejska zintensyfikowaty swoje
dziatania, ktérych celem stata sie ochrona infrastruktury krytycznej. Biezgca sytuacja polityczna
zwigzana z wybuchem wojny w Ukrainie przekonuje, ze niniejsza problematyka nie traci
na aktualnosci.

Wychodzgc naprzeciw wyzwaniom wynikajgcym z koniecznosci zapewnienia ochrony infrastrukturze
krytycznej, panstwa cztonkowskie UE podejmujg szereg dziatan zwigzanych z jej zabezpieczeniem.
Dla celéw zaktadanych w niniejszym raporcie przedstawione zostang Srodki prawne przedsiewziete
przez organy totwy. Przedmiotowa analiza zostata zawezona do wptywu podejmowanych dziatan
na postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego.

2.2.2 Ochrona infrastruktury krytycznej w totwie

Zgodnie z dziatem 22.2 ustawy o bezpieczenistwie narodowym?3® w prawie fotewskim za infrastrukture
krytyczng uznano , obiekty, systemy lub ich czesci oraz ustugi zlokalizowane w Republice totewskiej,
ktore sq istotne dla zapewnienia realizacji waznych funkcji publicznych, a takze ochrony zdrowia
ludzkiego, bezpieczeristwa, dobrobytu ekonomicznego lub spotecznego, a zniszczenie lub zaktdcenia ich
dziatania miatyby istotny wptyw na realizacje funkcji panstwa, z wyjgtkiem krytycznych ustug
finansowych wymienionych w § 22.3 ustawy {(...)".

Zgodnie z ww. regulacjg prawng dokonano klasyfikacji infrastruktury krytycznej, wyrézniajac:

1) Panstwowa szczegdlnie wazng infrastrukture krytyczng (kategoria A infrastruktury krytycznej),
ktérej zniszczenie lub ograniczenie zdolnosci operacyjnej znaczaco zagraza administracji
panstwowej i bezpieczedstwu narodowemu;

2) Panstwowg wazing infrastrukture krytyczng (kategoria B infrastruktury krytycznej), ktorej
zniszczenie lub ograniczenie zdolnos$ci operacyjnej utrudnia zarzadzanie panstwem oraz
zagraza bezpieczenstwu publicznemu i panstwowemu;

3) Infrastrukture krytyczng samorzadow lokalnych i sektorow (kategoria C infrastruktury
krytycznej), ktérej zniszczenie lub ograniczenie zdolnosci operacyjnej utrudnia dziatalnosc
samorzadu lokalnego lub sektora oraz zagraza bezpieczenstwu publicznemu;

4) Infrastrukture krytyczng sektoréw (kategoria D infrastruktury krytycznej), ktorej zniszczenie
lub ograniczenie zdolnosci operacyjnej lub przerwanie Swiadczenia krytycznych ustug
ogtoszonych podczas stanu wyjgtkowego lub w czasie wojny znaczgco zagraza bezpieczenstwu
publicznemu i paristwowemu.

O zakwalifikowaniu okreslonej infrastruktury do jednej z ww. kategorii (A, B, C lub D) decyduja
odpowiednie organy szczebla centralnego totwy na podstawie rozporzadzenia Rzagdu nr 508 z dnia
6 lipca 2021 roku®’.

Zakwalifikowanie okreslonej infrastruktury do kategorii infrastruktury krytycznej wigze sie
z wystgpieniem szeregu obowigzkéw po stronie organdéw panstwa, majgcych na celu zapewnienie jej

36 Ustawa o bezpieczeristwie narodowym z dnia 14.12.2000 r., org. Nacionalas drosibas likums, dostep aktu
prawnego: https://likumi.lv/ta/id/14011-nacionalas-drosibas-likums;

37 Rozporzadzenie Rzadu nr 508 z dnia 6.07.2021 r. ws. Procedury badania infrastruktury krytycznej, w tym
europejskiej infrastruktury krytycznej oraz planowania i wdrazania dziatan bezpieczenstwa i ciggtosci dziatania
Wydane na podstawie §22.2, ustep szdsty ustawy o bezpieczenstwie narodowym, org. Ministru kabineta
noteikumi Nr. 508 Kritiskas infrastruktdras, taja skaita Eiropas kritiskas infrastruktlras, apzinasanas, drosibas
pasakumu un darbibas nepartrauktibas planosanas un istenoSanas kartiba lzdoti saskana ar Nacionalas drosibas
likuma 22.2 panta sesto dalu, dostep do aktu prawnego: https://likumi.lv/ta/id/324689-kritiskas-infrastrukturas-
taja-skaita-eiropas-kritiskas-infrastrukturas-apzinasanas-drosibas-pasakumu-un-darbibas-nepartrauktibas-
planosanas-un-istenosanas-kartiba.
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odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa. Jednym z takich obowigzkéw jest limitacja dostepu
do informacji waznych dla funkcjonowania infrastruktury krytycznej.

Zgodnie z art. 16 rozporzadzenia Rzgdu nr 508 z dnia 6.07.2021 r. Stuzba Bezpieczerstwa Panstwa,
Biuro Ochrony Konstytucji lub Stuzba Wywiadu i Bezpieczerstwa moze dokonaé weryfikacji
pracownikéw infrastruktury krytycznej lub europejskiej infrastruktury krytycznej, a takze wtasciciela,
cztonkdéw zarzadu i pracownikdéw przedsiebiorstwa, jesli przedsiebiorstwo swiadczy ustugi w ramach
infrastruktury krytycznej, i majg oni dostep do informacji lub sprzetu technologicznego waznego dla
funkcjonowania infrastruktury krytycznej lub europejskiej infrastruktury krytycznej, lub jesli
Swiadczg ustugi wazne dla funkcjonowania infrastruktury krytycznej lub europejskiej infrastruktury
krytycznej. Ocena obejmuje badanie podmiotu pod katem przestepstw umysinych oraz faktow,
ktére budza watpliwosci co do jego zdolnosci do zachowania poufnosci lub dostepu do informacji
o ograniczonym dostepie lub tajnych. Na podstawie wynikow weryfikacji odpowiednia instytucja
bezpieczenstwa panstwowego udziela rekomendacji witascicielowi lub posiadaczowi praw
do infrastruktury krytycznej lub europejskiej infrastruktury krytycznej, dotyczgcych wprowadzenia
dziatan zwiekszajgcych bezpieczenstwo.

Majac na uwadze, ze regulacje prawne dotyczgce infrastruktury krytycznej oddziatujg na przebieg
postepowania o udzielenie zamdwienia, z perspektywy wykonawcow, praktycznym skutkiem
obowigzywania wyzej wskazanych regulacji, ujawniajgcym sie juz na etapie postepowania, jest
koniecznos$¢ uzyskania pozytywnej rekomendacji organéw centralnych totwy dot. moiliwosci
udostepnienia informacji waznych dla funkcjonowania infrastruktury krytycznej, np. dokumentacji
technicznej.

W praktyce niniejsza procedura przedstawia sie nastepujgco®:

1) Na podstawie informacji zamieszczonych w zaproszeniu do skfadania ofert wstepnych
wykonawca zwraca sie do zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie informacji objetych
ograniczonym dostepem;

2) Zamawiajacy nastepnie kieruje do odpowiedniego organu centralnego wniosek o wydanie
rekomendacji w przedmiocie mozliwosci udostepnienia informacji dot. infrastruktury
krytycznej okreslonemu wykonawcy;

3) Organ centralny wydaje rekomendacje oceniajac przeszto$¢ wykonawcy pod katem
przestepstw umysinych oraz faktéw, ktére budzg watpliwosci co do jego zdolnosci
do zachowania poufnosci lub dostepu do informacji o ograniczonym dostepie lub tajnych;

4) W przypadku wydania pozytywnej rekomendacji, wykonawca zobowigzany jest do zawarcia
umowy o zachowaniu poufnosci.

Co istotne, ww. akty prawne nie przedstawiajg szczegétowych kryteridw oceny sytuacji podmiotowe;j
wykonawcy ani tez nie precyzujg przestanek pozwalajacych wyda¢ rekomendacje pozytywna lub
negatywna*®. Pewng wskazéwke odnoszaca sie do kryteridw weryfikacji wykonawcéw przedstawiaja
»Wytyczne dotyczace opracowywania planu ciggtosci operacji infrastruktury krytycznej w przypadku
zagrozenia dla bezpieczeristwa publicznego”, stanowigce zatgcznik nr 2 do rozporzadzenia Rzadu
nr 508 z dnia 6.07.2021 roku. Zgodnie z pkt 8 tego aktu ,zaleca sie nie korzysta¢ z technologii
produkowanych przez firmy, ktérych reputacja w Unii Europejskiej i parstwach cztonkowskich NATO

38 Vide pkt. 1.9 Zaproszenia do sktadania ofert wstepnych w procedurze konkurencyjnej z negocjacjami ,Budowa
gtébwnej linii kolejowej Baltica w totwie” (Nr identyfikacyjny zamowienia EDZL 2021/6 CEF),
https://pvs.iub.gov.lv/show/674614.
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jest kwestionowana ze wzgledu na podejrzenia naruszenia prywatnosci, nieautoryzowanego
pozyskiwania informacji niepublicznych lub zagrozen dla bezpieczerstwa narodowego”.

2.3 Ograniczenia dostepu do zamowien dla wykonawcdw z panstw trzecich
na przyktadzie Stowacji

2.3.1 Woykluczanie wykonawcédw jako instrument zapewnienia realizacji celéw zamodwien
publicznych

Przedstawiajgc rozwigzania prawne przyjete w Stowacji w odniesieniu do wykonawcéw z panistw
trzecich, nalezy w pierwszej kolejnosci przedstawi¢ ogdlne zatozenia, istote i cele konstrukcji prawnej,
dotyczacej wykluczania wykonawcéw z postepowania w sprawie udzielenie zamoéwienia publicznego.

Konstrukcja prawna dotyczgca wykluczenia wykonawcy z postepowania w sprawie udzielenia
zamoéwienia publicznego petni kluczowa role w kontekscie uzyskiwania efektywnosci tychze zamdwien.
Jej celem jest przede wszystkim minimalizacja ryzyka niewykonania, badZ nienalezytego wykonania
zamoéwienia publicznego przez okreslone kategorie wykonawcow (Performance risk), jak réwniez
minimalizacja ryzyka utraty reputacji przez zamawiajgcych w wyniku wspdtpracy z nieodpowiednimi
wykonawcami (Reputational risk).

Konstrukcja wykluczenia wraz z mechanizmem tzw. ,,samooczyszczenia” (Self-cleaning) powinna by¢
rowniez traktowana jako S$rodek prowadzacy do podniesienia standardéw obowigzujgcych
u kontrahentéw sektora publicznego, wptywajac stopniowo na poprawe jakosci catego systemu
zamowien publicznych®,

Regulacja poswiecona wykluczeniu wykonawcdéw z postepowania jest obecna we wszystkich aktach
normatywnych [panstw cztonkowskich UE oraz EFTA], ktérych przedmiotem jest udzielanie zaméwien
publicznych. Analiza komparatystyczna tychze regulacji wskazuje na wspdlny koncept, ktérym jest
generalnie rzecz ujmujac intencja wspotpracy przez zamawiajgcych wytacznie z rzetelnymi i uczciwymi
wykonawcami*.

Przepisy Dyrektywy 2014/24/UE przewidujg dwie podstawowe grupy sytuacji, ktérych wystgpienie
moze prowadzi¢ do wykluczenia danego wykonawcy z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego. Chodzi generalnie o przestanki obligatoryjne (art. 57 ust. 1 Dyrektywy
2014/24/UE) i przestanki fakultatywne (art. 57 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE)*.

W przypadku obligatoryjnych podstaw wykluczenia prawo zamoéwien publicznych przewiduje sytuacje,
w ktérych wykonawca bezwzglednie podlega eliminacji z postepowania. Zgodnie z dyrektywami
zamowieniowymi chodzi o przypadki, w ktorych dany wykonawca np. dopuscit sie udziatu w organizacji
przestepczej, korupcji, czy finansowania terroryzmu. Podstawy te uwzglednia sie w kazdym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W przypadku fakultatywnych podstaw wykluczenia to od decyzji zamawiajgcego zalezy, czy w danym
postepowaniu, po stwierdzeniu okreslonych okolicznosci dojdzie do wykluczenia wykonawcy.
Dla przyktadu wskaza¢ mozna zawarcie przez wykonawce z innymi wykonawcami porozumienia
majacego na celu zaktdcenie konkurencji czy sytuacje, w ktdrych wykonawca wykazywat znaczace lub
uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie
zamodwienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszg umowg
w sprawie koncesji, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy,

40 pjotr Bogdanowicz, Jan Roliriski (red.) ,Przestanki wykluczenia — praktyka stosowania w krajach UE oraz EFTA”,
Stowarzyszenie Prawa Zamdwien Publicznych, Warszawa, 2019 r.

4 Ibidem.

42 |bidem.
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odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji. Jak pokazuje analiza rozwigzan przyjetych w krajach
UE oraz EFTA, w panstwach, ktére wdrozyty do prawa krajowego fakultatywne przestanki wykluczenia,
wystepuja co najmniej dwa, zupetnie odmienne, podejscia do ich implementacji.
Mozna je scharakteryzowaé w nastepujgcy sposoéb:

1) Pozostawienie instytucji zamawiajacej catkowitej swobody, co przejawia sie w tym, ze to ona
decyduje o zastosowaniu danej przestanki w danym postepowaniu w dokumentach
zamdwienia (najczesciej oczywiscie w ogtoszeniu o zamdwieniu*. Oznacza to, ze do instytucji
zamawiajgcej nalezy kazdorazowo decyzja, czy w ogdle zamierza ona brac dang przestanke pod
uwage w postepowaniu. Innym stowy, instytucja zamawiajgca moze zdecydowac, ze w danym
postepowaniu nie bada przestanek fakultatywnych, lub bada tylko wybrane.*

Jak sie wydaje, w ramach tego systemu mozna wyrdzni¢ dodatkowe modele:

a. Instytucja zamawiajgca wskazuje, ze bedzie badata dang fakultatywng podstawe
wykluczenia, czyni z niej niejako automatycznie podstawe do obligatoryjnego
wykluczenia. Oznacza to, ze w przypadku wystgpienia sytuacji w niej wskazanej w praktyce
nie bada sie tego, czy ewentualne wykluczenie danego wykonawcy jest proporcjonalne do
naruszenia, ktére popetnit;

b. Inaczej jest np. w Holandii, gdzie w ramach przewidzianej przestanki fakultatywnej
dodatkowo nastepuje obowigzkowe badanie proporcjonalnosci, ktdore poprzedza
ewentualng decyzje o wykluczeniu, jezeli tylko zamawiajgcy ogtosi w jaki sposéb i na jakich
warunkach bedzie tej zasady przestrzegat;

2) Pozostawienie instytucji zamawiajgcej czesciowej swobody, co przejawia sie w tym,
ze przestanki fakultatywne sg stosowane ex lege w kazdym postepowaniu, a instytucja
zamawiajgca jest zobowigzana do kazdorazowego badania ich wystgpienia. Fakultatywnosé
w tym przypadku oznacza zatem prawo do oceny danej sytuacji i ewentualnego braku
wykluczenia danego wykonawcy, jesli instytucja zamawiajgca uzna, ze bytoby
to nieproporcjonalne w stosunku do popetnionego czynu, z zastrzezeniem przestrzegania
zasady rownego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw.

Oba modele majg swoje wady i zalety. Przyktadowo model pierwszy (pkt 1 lit. a powyzej) z jednej strony
moze gwarantowaé przejrzystosé i pewnos¢ prawa na poziomie danego postepowania, instytucja
zamawiajaca stosuje bowiem wybrane przez siebie fakultatywne przestanki wykluczenia w sposéb
bezwzgledny w praktyce jak przestanki obligatoryjne. Z drugiej jednak strony instytucja zamawiajgca
moze w jednym postepowaniu badac okreslone przestanki (oczywiscie informujac o tym uprzednio
wykonawcéw), by w kolejnym juz tego nie robic.

Model drugi (pkt 2) powyzej) z kolei, jak sie wydaje, moze zwiekszaé¢ konkurencyjnos¢ postepowan,
ograniczajac nadmierne wykluczanie wykonawcéw w zwigzku z uchybieniami, ktére poddane ocenie
zgodnie z zasadg proporcjonalnosci— nie beda jednak podwazaty ich wiarygodnosci i rzetelnosci.
Nie oznacza to jednak, ze zamawiajagcemu moze by¢ pozostawiona catkowita swoboda na etapie

43 W procedurach bez ogtoszenia, w informacji przekazywanej zapraszanym wykonawcom.

4 Vide wyrok TSUE z 14 grudnia 2016 r.,, w sprawie o sygn. akt: C-171/15 Connexxion Taxi Services,
EU:C:2016:948, pkt 30, w ktérym wskazano, ze: "w zakresie mozliwosci wykluczenia wykonawcy za powazne
wykroczenie zawodowe Krdlestwo Niderlandéw nie zawarto warunkdw zastosowania art. 45 ust. 2 akapit drugi
tej dyrektywy w swoich przepisach, tylko powierzyto stosowanie tego uprawnienia instytucjom zamawiajacym
w rozporzgdzeniu. Rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym niderlandzkie przepisy uprawniajg bowiem
instytucje zamawiajgce do ogtoszenia, ze do danego zamdwienia publicznego bedg mie¢ zastosowanie
fakultatywne podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 45 ust. 2 tej dyrektywy." Wyrok dotyczyt przepiséw
poprzednio obowigzujgcej dyrektywy 2004/18/WE, ale jego tezy pozostajg wcigz aktualne.
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wykluczania (stosowania przestanki), poniewaz pozostawiatoby to wykonawcéw w stanie niepewnosci
odno$nie do mozliwosci uczestniczenia w postepowaniu®,

Reasumujac, istotg konstrukcji prawnej, majacej na celu wykluczanie (obligatoryjne lub fakultatywne)
jest wyeliminowanie z postepowania wykonawcéw uznanych za niewiarygodnych uczestnikéw rynku.
Takie dziatanie ma prowadzi¢ do minimalizacji ryzyk zwigzanych z niewykonaniem, badz nienalezytym
wykonania zamdwienia publicznego, jak réwniez utraty reputacji przez zamawiajgcych w wyniku
wspotpracy z nieodpowiednimi wykonawcami.

Majac na uwadze, ze UE aktywnie dgzy do otwarcia przed europejskimi przedsiebiorstwami mozliwosci
pozyskiwania zamowien publicznych, opowiadajac sie za wzajemnym otwarciem rynkdéw zamoéwien
publicznych panstw trzecich oraz wspiera szersze stosowanie kryteridw jakosci, w tym aspektow
srodowiskowych, spotecznych, pracowniczych i innowacyjnych, mozliwos¢ wykluczania wykonawcéw
(w tym wykonawcéw z panstw trzecich, ktdrych udziat w postepowaniach moze nie gwarantowac
realizacji celow zamodwien publicznych zaktadanych w prawie UE), jako instrument zapewnienia jakosci
zamowien publicznych, nabiera szczegdlnego znaczenia.

Rada Europejska wyrazita poparcie wobec podejscia Komisji i wezwata Unie do podjecia dziatan,
aby ,,chronita swoje interesy w obliczu nieuczciwych praktyk panistw trzecich, w petni wykorzystujgc
instrumenty ochrony handlu i nasze przepisy dotyczgce zamdwien publicznych, a takze zapewniajac
faktyczng wzajemnosc¢ z pafistwami trzecimi w zakresie zamdwien publicznych”. Podkreslita rowniez,
ze ,nalezy zapewnic¢ uczciwg konkurencje w ramach jednolitego rynku i na szczeblu globalnym,
zaréwno w celu ochrony konsumentéw, jak i na potrzeby wspierania wzrostu gospodarczego
i konkurencyjnosci, zgodnie z dtugofalowymi interesami strategicznymi Unii”“®.

2.3.2 Pozycja wykonawcow z panstw trzecich na rynku zamodwien publicznych w UE

Pozycja wykonawcow z panstw trzecich na europejskim rynku zaméwien publicznych niejednokrotnie
znaczgco rozni sie od pozycji wykonawcow z panstw cztonkowskich UE. Wykonawcdw z panstw trzecich
nie zawsze obowigzujg te same lub réwnowazne normy srodowiskowe, normy spoteczne, normy pracy,
czy zasady pomocy panstwa, do przestrzegania ktérych zobowigzani s wykonawcy z UE. Zagrozeniem
wynikajgcym z dysproporcji obowigzkéw i zakresu korzystania z pomocy publicznej wsréd tych grup
jest mozliwos¢ uzyskania przez wykonawcow z panstw trzecich przewagi konkurencyjnej w przetargach
na niesymetrycznych warunkach, bez poszanowania dla wartosci wyrazanych i chronionych
regulacjami UE i ich odpowiednikami krajowymi.

W odniesieniu do pozycji wykonawcéw wystepujgcych na europejskim rynku zamowien publicznych
na szczegdlng uwage zastuguje komunikat Komisji nr 2019/C 271/02%.

4> Piotr Bogdanowicz, Jan Rolinski (red.) ,Przestanki wykluczenia — praktyka stosowania w krajach UE oraz EFTA”,
Stowarzyszenie Prawa Zamdwien Publicznych, Warszawa, 2019 r.

46 posiedzenie Rady Europejskiej w dniach 21 i 22 marca 2019 r., EUCO 1/19.

47 komunikat Komisji ,,Wytyczne dotyczace udziatu oferentdw z panstw trzecich w unijnym rynku zaméwien
publicznych oraz wprowadzania na ten rynek towardéw z panstw trzecich (2019/C 271/02)".
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Pkt. 1 niniejszego komunikatu brzmi:

»,Udziat oferentéw z panstw trzecich w unijnym rynku zaméwien publicznych oraz wprowadzanie
na ten rynek towaréw z panstw trzecich.

UE aktywnie dazy do otwarcia przed europejskimi przedsiebiorstwami mozliwosci pozyskiwania
zamoéwien publicznych, opowiadajgc sie za wzajemnym otwarciem rynkéw zaméwien publicznych
panstw trzecich. W negocjacjach miedzynarodowych UE wspiera szersze stosowanie kryteriow
jakosci, w tym aspektéw Srodowiskowych, spotecznych, pracowniczych i innowacyjnych, oraz
ambitne otwarcie miedzynarodowych rynkéw zamoéwien publicznych.

UE zobowigzata sie w szeregu umow miedzynarodowych (takich jak Porozumienie w sprawie
zamoéwien rzagdowych i dwustronne umowy o wolnym handlu z rozdziatami dotyczagcymi zaméwien
publicznych) do zapewnienia dostepu do swojego rynku zamoéwien publicznych w odniesieniu
do niektdrych robdt budowlanych, dostaw, ustug i wykonawcéw z kilku panstw trzecich.

W zwigzku z tym w dyrektywach w sprawie zamdwien publicznych przewidziano, ze nabywcy
publiczni w UE przyznajg robotom budowlanym, dostawom, ustugom i wykonawcom sygnatariuszy
wspomnianych umoéw i porozumienia traktowanie nie mniej korzystne niz traktowanie przyznane
robotom budowlanym, dostawom, ustugom i wykonawcom Unii w zakresie, w ktérym objeto
je w tych umowach i w porozumieniu.

Poza tym zobowigzaniem wykonawcy z panstw trzecich, ktdrzy nie zawarli zadnej umowy
przewidujgcej otwarcie unijnego rynku zaméwien publicznych lub ktérych towary, ustugi i roboty
budowlane nie sg objete takg umowg, nie majg zapewnionego udziatu w procedurach udzielania
zamoéwien publicznych w UE i mogg zostaé z nich wykluczeni.”

Mimo ze wytyczne przedstawione w komunikacie nie sg same w sobie zrodtem prawa, a jedynie
instrumentem o charakterze tzw. ,,soft law”, to majg donioste znaczenie dla instytucji zamawiajgcych.
Wytyczne zostaty wydane celem wsparcia zamawiajgcych w zapewnieniu rdwnych warunkéw dziatania
dla unijnych oferentéw, towardw i ustug oraz zrozumieniu praktycznych aspektdw procedur udzielania
zamoéwien publicznych okreslonych w stosownych przepisach UE w sytuacji, gdy w przetargu biorg
udziat uczestnicy z panstw trzecich, czyli poza UE. Ich celem jest réwniez propagowanie zasady
polegajgcej na uwzglednianiu w procedurach udzielania zamoéwien publicznych nie tylko cen, ale
rowniez europejskich norm, w szczegdlnosci norm w dziedzinie pracy, srodowiska i bezpieczenstwa,
ktdre majg na celu gwarantowanie poszanowania wartosci wyznawanych przez kraje cztonkowskie UE.

Ze wzgledu nato, ze Unia Europejska zobowigzata sie w szeregu umow miedzynarodowych do otwarcia
swojego rynku zamdwien publicznych na rzecz niektérych panstw trzecich, w dyrektywach w sprawie
zamowien publicznych®® przewidziano, ze zamawiajacy z UE przyznajg robotom budowlanym,
dostawom, ustugom i wykonawcom sygnatariuszy tych uméw traktowanie nie mniej korzystne
niz traktowanie przyznane robotom budowlanym, dostawom, ustugom i wykonawcom Unii w zakresie,
w ktérym objeto je w tych umowach. Oznacza to, ze wykonawcy z krajow trzecich, ktére sg stronami
odpowiednich umoéw miedzynarodowych z Unig Europejskg, majg zagwarantowany dostep do rynku
unijnych zaméwien publicznych na zasadach wzajemnosci.

48 5zczeg6lng kategoria zamowien s3 zaméwienia w dziedzinie obronnoéci i bezpieczerstwa, ktére nie s objete
niniejszymi umowami.
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W kontekscie miedzynarodowym traktaty zawarte przez UE okreslajg, kto uzyskat dostep
do unijnego rynku zamdwiend publicznych. Najwazniejszym w tej kwestii traktatem jest
Porozumienie w sprawie zamoéwien rzgdowych (GPA), ktére otwiera unijny rynek zamédwien
publicznych przed innymi stronami porozumienia.

Porozumienie w sprawie zamodwien rzgdowych (Government Procurement Agreement — , GAP”)
zawarte w ramach Swiatowej Organizacji Handlu (WTO) jest miedzynarodowa umowa plurilateralng,
mocg ktérej strony tej umowy zobowigzaty sie do stosowania podstawowych regut w dziedzinie
zamoéwien publicznych, zapewniajacych przejrzystosé, konkurencyjnosé i dobre zarzadzanie. Jego
zakresem objete s3 zamoOwienia na towary, ustugi i gtdwne inwestycje budowlane w zakresie
wskazywanym przez kazde z panstw cztonkowskich. Celem GPA jest zapewnienie mozliwie
szerokiego otwarcia rynkdw zamowien publicznych na miedzynarodowa konkurencje.

Obecnie stronami GPA jest 21 cztonkdw WTO, w tym Unia Europejska i jej pafistwa cztonkowskie,
ktore licza sie jako jedna strona. Zrewidowane GPA, ktére podpisano w dniu 30 marca 2012 r., weszto
w zycie w dniu 6 kwietnia 2014 .

Zgodnie z ww. komunikatem Komisji, wykonawcy z panstw trzecich, ktdre nie zawarty zadnej umowy
przewidujacej otwarcia unijnego rynku zamoéwien publicznych lub ktérych towary, ustugi i roboty
budowlane nie s3 objete taka umowag, nie majg zapewnionego udziatu w procedurach udzielania
zamowien publicznych w UE i mogg zosta¢ z nich wykluczeni. Niniejsze podejScie ma na celu
symetryczne gwarantowanie dostepu do rynku zaméwien publicznych, tak wykonawcom z panstw
trzecich w UE, jak wykonawcom z UE w panstwach trzecich.

2.3.3 Srodki prawne ograniczajace dostep do zamodwiert podmiotom z panstw trzecich
przyjete w Stowacji

Na mocy nowelizacji stowackiej ustawy o zamdwieniach publicznych®® w Stowacji wprowadzono
ograniczenia w procesie udzielania zaméwien publicznych wobec wykonawcow z panistw trzecich.
Ustawa przewiduje wprost, ze zamawiajacy mogg wyklucza¢ wykonawcow lub odrzucaé¢ oferty
wykonawcéw majacych siedziby w panstwach trzecich, z ktérymi Republika Stowacka lub Unia
Europejska nie zawarta umowy miedzynarodowej, gwarantujacej réwny i skuteczny dostep
do zamdéwien publicznych w tym panstwie trzecim dla podmiotéw gospodarczych z siedzibg
w Republice Stowackiej. Podobny mechanizm przewidziano w odniesieniu do podwykonawcow —
ztgréznicy, ze w pierwszej kolejnosci zamawiajgcy zobowigzany jest wezwac wykonawce
do zastgpienia danego podmiotu, podmiotem niepodlegajgcym wykluczeniu w mysl niniejszych
przepiséw. Charakter wprowadzonych przepiséw prawnych pozwala przyjgé, ze co do zasady
to od decyzji zamawiajgcego bedzie zalezato, czy wobec takiego wykonawcy zastosowane zostang
przestanki wykluczenia.

W niektorych przypadkach wykluczenie wykonawcdw majacych siedzibe w panstwach trzecich bedzie
obligatoryjne — okreslenie okolicznosci oraz wskazanie podmiotédw podlegajgcych obligatoryjnemu
wykluczeniu przekazano w drodze delegacji do doprecyzowania przez rzad w drodze rozporzadzenia.

Na podstawie niniejszej regulacji ustawowe] stowacki urzad zamoéwien publicznych we wspdtpracy
z Ministerstwem Spraw Zagranicznych i Europejskich oraz Ministerstwem Finanséw Republiki

49 \W brzmieniu nadanym przez ustawe o zamdwieniach publicznych oraz zmianie niektérych ustaw z 18.11.2015
r., oryg. 343 zakon o verejnom obstaravani a o zmene a doplneni niektorych zakonov oraz 86 zakon z 23. marca
2022, ktorym sa meni a doplia zakon €. 343/2015 Z. z. o verejnom obstaravani a o zmene a doplneni niektorych
zdkonov v zneni neskorSich predpisov, dostep do aktu prawnego: https://www.slov-lex.sk/pravne-
predpisy/SK/Z7/2015/343/20230101
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Stowackiej sporzadzit liste panstw trzecich, ktérym zagwarantowano dostep i réwne traktowanie
w procesie zamowien publicznych w Republice Stowackiej na warunkach okreslonych w umowie
miedzynarodowej. Przedmiotowa lista paistw trzecich wyrdznia trzy podstawowe kategorie umow
miedzynarodowych:

1) Traktaty miedzynarodowe zawarte przez Unie Europejska - wykaz w czesci |;
2) Traktaty miedzynarodowe zawarte przez Republike Stowackg - wykaz w czesci ll,

3) Traktaty wielostronne - Porozumienie w sprawie zamoéwien rzadowych Swiatowej Organizacji
Handlu (GPA) i Konwencja Karty Energetycznej - wykaz w czesci lll i IV.

W praktyce istotne znaczenie majg dokumenty dotyczace zamodwien. Zgodnie z wytycznymi
stowackiego urzedu zamowien publicznych, zamawiajacy na etapie postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego powinni wskazywa¢ na mozliwos¢ wykluczenia wykonawcéw z panstw
trzecich, z ktérymi nie zawarto umowy miedzynarodowe;j*°.

Powyzsze oznacza, ze regulacje ustawowe pozwalajg na wprowadzenie do dokumentéw zamédwienia
informacji, ze konkretne podmioty nie mogg ubiegac sie o dane zamdwienie. Jesli za$ podmiot ztozy
wniosek lub oferte w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a jest podmiotem podlegajgcym
wykluczeniu — nie bedzie mégt skutecznie takiego zamdwienia uzyskac na terenie Stowacji.

2.4 Znajomos$c jezyka czeskiego jako jeden z wymogow wzgledem personelu
kluczowego w postepowaniach prowadzonych w Czechach.

Prawodawca unijny, celem umozliwienia zamawiajgcym oceny indywidualnej sytuacji wykonawcow
z punktu widzenia mozliwosci realizacji zamdwienia, zgodnie z dyrektywami zamdwieniowymi,
przewidziat uprawnienia, na mocy ktérych zamawiajgcy moga naktada¢ na wykonawcow kryteria
dotyczace kwalifikacji podmiotowe;.

Dyrektywy zamdwieniowe jedynie kierunkowo wskazujg sposdb doboru kwalifikacji podmiotowej, nie
precyzujgc, jakiego rodzaju konkretne kryteria powinny byé wypetnione. Poszczegdlne kryteria
powinny by¢ dobierane do konkretnego zamdwienia, a w szczegdlnosci do oczekiwanych predyspozycji
wykonawcéw, ktére umozliwiajg realizacje zamdwienia.

Dyrektywy zamodwieniowe przewiduja, iz kryteria kwalifikacji podmiotowej wprowadzane przez
zamawiajgcych moga dotyczy¢:

1) Kompetencji do prowadzenia danej dziatalnosci zawodowej;

2) Sytuacji ekonomicznej i finansowej;

3) Zdolnosci technicznej i zawodowej.

Co istotne, zamawiajgcy uprawnieni sg do naktadania na wykonawcow tylko takich kryteridow, ktore
sg odpowiednie do zapewnienia, ze kandydat lub oferent posiadajg zdolnos¢ prawng, finansowa,
techniczng i zawodowa niezbedne do realizacji udzielanego zamodwienia. Dopuszczalne jest
ustanawianie tylko takich wymagan, ktére zwigzane sg z przedmiotem zamdwienia i sg proporcjonalne
do tego przedmiotu.

Odnoszac powyzsze do porzadku prawnego Czech nalezy wskazaé, ze w ustawie o udzielaniu zamodwien
publicznych uregulowano kwestie zwigzane z kwalifikacjg podmiotowg wykonawcéw, przewidujac
nastepujgce kryteria: podstawowe zawodowe, ekonomiczne oraz techniczne.

50 Vide pkt 24.6, 27.3.1.3, 28.1 dokumentéw przetargowych dot. ,Modernizacia Zelezni¢nej trate Zilina — Kosice,
Usek trate Poprad Tatry (mimo) — Krompachy. Cast: A.1 Poprad Tatry (mimo) — Vydrnik”.
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Podstawowym aktem prawnym regulujgcym system zamdwien publicznych w Czechach jest ustawa
nr 134 z dnia 19 kwietnia 2016 r. o udzielaniu zamdéwier publicznych®?, ktéra weszta w zycie z dniem
1 pazdziernika 2016 r. Jest to kompleksowy akt prawny, za pomocg ktérego implementowano
do czeskiego porzadku prawnego przepisy unijnego prawa zamaéwien publicznych.

Pod pojeciem kryteriow podstawowych ustawa faktycznie rozumie przestanki wykluczenia
wykonawcéw. Zwigzane s3 one, podobnie jak w polskim systemie zamdwien publicznych, m.in.
z prawomocnym skazaniem za niektdre przestepstwa, w tym przestepstwa skarbowe, zwigzane
z zalegtosciami podatkowymi lub optatami na system ubezpieczen spotecznych, likwidacjg wykonawcy,
itp. Ich zaistnienie powoduje wykluczenie wykonawcy z postepowania. Wykazanie braku podstaw
wykluczenia nastepuje za pomocg wyciggdow z odpowiednich rejestrow karnych, rejestrow
przedsiebiorcow, zaswiadczen organéw podatkowych lub organdéw witasciwych w zakresie ubezpieczen
spotecznych lub ptatnosci zwigzanych z zatrudnieniem, czy tez oswiadczen samego wykonawcy.

Z kolei kryteria odnoszgce sie do kwestii zawodowych, ekonomicznych (i finansowych)
lub technicznych odpowiadajg polskim warunkom udziatu w postepowaniu. Podlegajg one réwniez
analogicznym sposobom udowodnienia®.

W  wyniku analizy odnoszacej sie do praktycznego zastosowania kryteriéw technicznych
w dokumentach dotyczgcych postepowan o udzielenie zamodwienia w Czechach wskazac¢ nalezy,
ze zamawiajgcy wzgledem wymaganego personelu kluczowego (np. specjalisty w branzy budownictwo
drogowe — gitéwnego kierownika budowy, specjalisty z zakresu budowy mostéw i konstrukcji
inzynieryjnych — zastepcy kierownika budowy) obok wymogéw dotyczacych doswiadczenia
i kwalifikacji zawodowych, zastrzegajg koniecznos¢ znajomosci jezyka czeskiego lub stowackiego
na poziomie minimalnym certyfikacji B2 lub native®.

Dodatkowo wskaza¢é mozna, ze w sprawozdaniu czeskiego urzedu zamdwien publicznych
dot. funkcjonowania rynku zaméwien publicznych w 2021 r. nie zidentyfikowano ww. wymogu jako
istotnego elementu odwotan®.

51 Ustawa nr 134/2016 o udzielaniu zamdéwien publicznych, w brzmieniu obowigzujgcym od 1.9.2022 r., oryg. €.
134/2016 Sb., Zakon o zadavani verejnych zakazek, ve znéni ucinném k 1.9.2022, dostep do aktu prawnego:
https://aplikace.mvcr.cz/sbirka-

zakonu/SearchResult.aspx?9=134/2016&typelLaw=zakon&what=Cislo zakona smlouvy.

52 P, Nowicki [w:] A. Kudelska, F. Kolmus (red.), ,Zamdwienia publiczne w Republice Czeskiej — praktyczny
przewodnik”, Warszawa, 2019 r.;

53 Np. dokumentacja przetargowa dot. inwestycji pn. ,,D35 Janov - Opatovec”, numer zamdwienia publicznego:
11PT-003605, dokumentacja przetargowa dot. inwestycji pn. ,,D55 5501 Olomouc - Kokory “, numer zaméwienia
publicznego : 14PT-001085.

54 https://www.uohs.cz/download/VZ_EN/Vyrocni-zprava-2021-ENG_web.pdf
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3 Propozycje rozwigzan dla Polski
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3.1 Analiza przesztego i obecnego stanu prawnego w Polsce

Dokonujgc analizy rozwigzan prawnych wptywajacych na mozliwos¢ udziatu wykonawcow
w konkretnych postepowaniach o udzielenie zamdwienia w wybranych panstwach cztonkowskich UE,
nalezy odnie$¢ sie takze do regulacji o tozsamym charakterze, obowigzujgcych niegdys w Polsce.

W polskim porzadku prawnym do 2004 r. obowigzywato rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia
28 grudnia 1994 r. w sprawie stosowania preferencji krajowych przy udzielaniu zamdwien publicznych.

Preferencje krajowe to szczegdlnego rodzaju wymagania lub kryteria polegajgce na oparciu ofert o kraj
pochodzenia ustugi, dostawy lub tez roboty budowlanej. W ramach wskazanego rozporzadzenia
dopuszczalne byty cztery rodzaje preferencji krajowych:

1) Przeliczenie ceny ofert za pomocga wskaznika preferencji krajowych;

2) Obowigzek uzycia co najmniej okreslonej czesci surowcow i produktéw krajowych
do wykonania zamowienia;

3) Obowigzek wykonania catosci prac objetych zaméwieniem przez podmioty krajowe oraz przy
wykorzystaniu krajowych surowcow;

4) Ograniczenie postepowania wytgcznie do wykonawcéw krajowych.

Stosowanie preferencji krajowych, w zaleznosci od ich rodzaju mogty by¢ obowigzkiem Ilub
uprawnieniem zamawiajgcego. Efektem stosowania preferencji krajowych byto uprzywilejowanie
polskich podmiotéw w stosunku do podmiotdéw zagranicznych.

Po wstgpieniu Polski do Unii Europejskiej system zamdwien publicznych musiat zosta¢ dostosowany
do norm unijnych aktow prawnych (w szczegdlnosci dyrektyw Unii Europejskiej z zakresu zamowien
publicznych) i wywodzonych z nich zasad, m.in. rGwnego traktowania czy niedyskryminacji wobec
czego, rozporzadzenie, jako regulacja sprzeczna z naczelnymi zasadami prawa UE nie mogta
pozostawac dtuzej w mocy obowigzujgcej.

Potwierdzeniem powyzszego jest choéby orzeczenie Naczelnego Sadu Administracyjnego®, w ktérym
wskazano, ze przygotowujac i przeprowadzajgc postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
zamawiajgcy nie moze (respektujgc wymaog zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw) wprowadza¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia warunkow, w istocie
rzeczy eliminujgcych z mozliwosci ubiegania sie o to zamdéwienie szerokiego kregu potencjalnych
wykonawcéw, co odnosi sie w szczegdlnosci do stawiania warunkéw nieadekwatnych (oraz
nieproporcjonalnych) w relacji do przedmiotu zamdwienia.

Co istotne, w obowigzujgcym porzadku prawnym zamawiajacy, ktdrzy zastosujg preferencje krajowe
moga narazi¢ sie na natozenie korekt finansowych w przypadku zadan dofinansowanych ze srodkéw
UE. Zgodnie z zatgcznikiem ,Stawki procentowe stosowane przy obnizaniu wartosci korekt
finansowych i pomniejszen dla poszczegdlnych kategorii nieprawidtowosci indywidualnych”
do rozporzadzenia z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkéw obnizania wartosci korekt
finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzielaniem zamodéwien
(Dz.U. z 2021 r. poz. 2179), zastosowanie preferencji krajowych w ofercie grozi natozeniem korekty
w wysokosci 10 lub 25% w zaleznosci od rodzaju stwierdzonej nieprawidtowosci

Podsumowujac, w aktualnym stanie prawnym nie jest dopuszczalne preferowanie ustug, dostaw czy
robdt budowlanych w oparciu o kraj ich pochodzenia. Takie dziatanie, w przypadku zamdwien
wspotfinansowanych ze srodkédw UE moze zostac obarczone natozeniem tzw. korekty finansowej.

55 Wyrok Naczelnego Saqdu Administracyjnego z dnia 20 kwietnia 2017 r., sygn. akt: Il GSK 2633/15;
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Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze normy prawne wyrazone w ustawie z dnia 11 wrzes$nia 2019 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710) implementowane do polskiego porzadku
prawnego z dyrektyw zamoéwieniowych co do zasady sprzeciwiajg sie dziataniom o charakterze
nieréwnosciowym i dyskryminujagcym wykonawcow.

3.1.1 Ochrona infrastruktury krytycznej w Polsce

Majgc na uwadze, ze w totwie przewidziano szczegdlne zasady dotyczace udzielania zamédwien
publicznych, zwigzanych z ingerencjg w infrastrukture krytyczng (wyrazajgce sie chociazby w tym,
ze informacje dotyczace lokalizacji tej infrastruktury, zasady jej dziatania, czy inne szczegdtowe
informacje techniczne, niezbedne dla sporzadzenia oferty, mogg by¢ przekazywane przez
zamawiajgcych wyltacznie tym wykonawcom, ktérzy otrzymali pozytywng rekomendacje organdéw
centralnych, odpowiadajgcych za bezpieczenstwo infrastruktury krytycznej okreslonej kategorii), dla
celdw niniejszego raportu nalezy odnies¢ sie do polskich rozwigzan prawnych w tym przedmiocie.
Polski ustawodawca takie dostrzegt potrzebe zabezpieczenia infrastruktury krytycznie;j.
Podstawowymi aktami prawnymi regulujgcymi niniejszg materie s3: ustawa z dnia z dnia 26 kwietnia
2007 r. o zarzadzaniu kryzysowym (Dz.U. z 2023 r. poz. 122) rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia
30 kwietnia 2010 r. w sprawie Narodowego Programu Ochrony Infrastruktury Krytycznej (Dz.U. Nr 83,
poz. 541) oraz rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 11 grudnia 2020 r. w sprawie Raportu
o0 zagrozeniach bezpieczenstwa narodowego (Dz.U. z 2020 r. poz. 2344).

Zgodnie z art. 3 pkt 2 ustawy o zarzadzaniu kryzysowym przez infrastrukture krytyczng nalezy rozumiec
»Systemy oraz wchodzqce w ich sktad powigzane ze sobq funkcjonalnie obiekty, w tym obiekty
budowlane, urzqdzenia, instalacje, ustugi kluczowe dla bezpieczeristwa paristwa i jego obywateli oraz
stuzgce zapewnieniu sprawnego funkcjonowania organdw administracji publicznej, a takze instytucji
i przedsiebiorcow {(...)".

Infrastruktura krytyczna w Polsce wyrdznia 11 systemow: zaopatrzenia w energie, surowce
energetyczne i paliwa, tacznosci, sieci teleinformatycznych, finansowe, zaopatrzenia w zywnosc,
zaopatrzenia w wode, ochrony zdrowia, transportowe, ratownicze, zapewniajgce ciggtos¢ dziatania
administracji publicznej, produkcji, sktadowania, przechowywania i stosowania substancji
chemicznych i promieniotwdrczych, w tym rurociggi substancji niebezpiecznych.

Ogdlnie wskaza¢ mozna, ze ww. regulacje okreslajg zasady kategoryzowania obiektéw jako nalezgcych
do infrastruktury krytycznej, sporzadzania ich wykazéw, cele organdw centralnych w zakresie
stworzenia warunkéw do poprawy bezpieczedstwa infrastruktury krytycznej, w szczegdlnosci:
zapobiegania zaktdceniom funkcjonowania infrastruktury krytycznej, przygotowania na sytuacje
kryzysowe mogace niekorzystnie wptyna¢ na infrastrukture krytyczna, reagowania w sytuacjach
zniszczenia lub zaktécenia funkcjonowania infrastruktury krytycznej, odtwarzania infrastruktury
krytycznej, a ponadto wymagania i standardy stuzace zapewnieniu sprawnego funkcjonowania
infrastruktury krytycznej.

W odrdznieniu od prawa totewskiego, polskie regulacje prawne nie przewiduja kompetencji
organow do weryfikacji podmiotowej uzytkownikow infrastruktury krytycznej, ktére mogtyby
znalei¢ zastosowanie w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.

Rozwigzan przyjetych w totwie w aktualnym ksztafcie nie mozna oceni¢ jednoznacznie, z jednej strony
— przy zatozeniu, ze weryfikacja wykonawcéw dokonywana jest w sposdb rzetelny — przez
nieprzekazanie kluczowych informacji o infrastrukturze krytycznej podmiotom zagrazajgcym
bezpieczenstwu, przyczynia sie do ochrony intereséw totwy oraz innych panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej, z drugiej strony — wydanie negatywnej rekomendacji przez organy centralne
uniemozliwia danemu wykonawcy ztozenie oferty zgodnej z dokumentacjg przetargowa, w efekcie
czego uniemozliwia temu wykonawcy skuteczne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia, z drugiej
strony. Do wad przyjetego rozwigzania zaliczy¢ nalezy takze:
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1) Brak przejrzystosci samej procedury weryfikacji — akty prawne ustanawiajgce obowigzki
organdw w tym zakresie nie precyzujg zakresu czy kryteriéw weryfikacji;

2) Potencjalne ryzyko instrumentalnego naduzywania procedury weryfikacji, celem dokonania
wyboru najkorzystniejszej oferty bez zachowania zasady rdwnego traktowania wykonawcow.

Majagc powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, Zze otoczenie prawne w Polsce sprzyja
zaimplementowaniu rozwigzania przyjetego w totwie. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze ewentualne
regulacje w tym zakresie nie mogg by¢ sprzeczne z zasadami réwnosci, niedyskryminacji
i przejrzystosci, zas limitowanie dostepu do informacji o infrastrukturze krytycznej powinno zostaé
poddane testowi proporcjonalnosci.

3.1.2 Woykluczanie wykonawcow z panstw trzecich, z ktérymi Rzeczpospolita Polska lub Unia
Europejska nie zawarta umowy miedzynarodowej gwarantujacej rowny i skuteczny
dostep do zamowien publicznych

W obecnym stanie prawym — w szczegdlnosci w ustawie Prawo zamdwien publicznych — brak jest
przestanek uprawniajgcych zamawiajgcych do mozliwosci wykluczania wykonawcow z panstw trzecich,
z ktérymi Rzeczpospolita Polska lub Unia Europejska nie zawarta umowy miedzynarodowe;j
gwarantujgcej réwny i skuteczny dostep do zamdéwien publicznych.

Majac na uwadze ochrone pozycji wykonawcoéw gwarantujgcych rzetelno$¢ i jako$é realizacji
zamoéwien, zgodnie z celami definiowanymi przez panstwa cztonkowskie UE, nalezy wskazac,
Ze rozwigzania prawne analogiczne do przyjetych w Stowacji stanowig stuszny kierunek dziatan.

3.1.3 Stosowanie wymogu znajomosci jezyka polskiego przez personel kluczowy wykonawcy

Wychodzac od praktyki stosowanej przez zamawiajgcych w Czechach, polegajgcej na zastrzeganiu,
obok wymogow dotyczgcych doswiadczenia i kwalifikacji zawodowych, koniecznos¢ znajomosci jezyka
czeskiego lub stowackiego na poziomie minimalnym certyfikacji B2 lub native przez personel kluczowy,
dla celdw niniejszego raportu rozwazenia wymaga, czy podobna praktyka polskich zamawiajgcych
stanowita przedmiot zainteresowania doktryny i czy znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej.

Analiza orzecznictwa lzby pozwala stwierdzié, ze w sprawach zwigzanych z formutowaniem przez
polskich zamawiajgcych wymogu postugiwania sie jezykiem polskim wzgledem personelu kluczowego
wykonawcéw zapadty istotne wyroki. Nalezy wymieni¢ wsréd nich: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
zdnia 1 marca 2012 r., sygn. akt: KIO 360/12, wyrok Krajowe] Izby Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2017
r., sygn. akt KIO 36/17, wyrok Zespotu Arbitrow przy Urzedzie Zamowien Publicznych z dnia 21 lipca
2005 r. UZP/Z20/0-1818/05 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 kwietnia 2018 r., sygn.
akt: KIO 630/18, KIO 635/18.

W przypadku sprawy zarejestrowanej pod sygnaturg KIO 360/12, zamawiajgcy prowadzit
postepowania na zaprojektowanie, wykonanie, dostawe, instalacje, wdrozenie i wsparcie utrzymania
oraz rozwéj systemu informatycznego. Zgodnie ze specyfikacjg zamdwienia, zamawiajgcy wymagat od
wykonawcéw, aby dysponowali minimum dwiema osobami biegle wtadajagcymi jezykiem polskim,
(wymog dotyczyt kierownika projektu, oraz kierownika ds. jakosSci projektu), a ponadto, by osoby
wchodzgce w sktad zespotu projektowego wykonawcy (m.in analitycy biznesowi, dokumentalista,
eksperci ds. wdrozenia i utrzymania) wykazywali sie znajomoscig jezyka polskiego.

W toku postepowania przed Izbg zamawiajacy argumentowat, Zze funkcjonalno$é¢ systemu
informatycznego, stanowigcego przedmiot zamowienia opracowywana jest na podstawie aktow
prawnych krajowych i wspdlnotowych, ktére publikowane sg w jezyku polskim, ktére wykonawca
w trakcie projektowania, realizacji oraz utrzymania systemu zobowigzany bedzie $ledzié, analizowac
oraz bazowa¢ na nich. W ocenie Zamawiajgcego niewystarczajgca byta jedynie biegta znajomosc jezyka
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programistycznego i terminologii informatycznej stosowanej wsrdd informatykdw, ale konieczne byto
rowniez rozumienie specyfiki poszczegélnych proceséw biznesowych czy terminologii finansowej.
Zdaniem zamawiajgcego brak znajomosci jezyka polskiego znacznie utrudnitby i opdznitby realizacje,
a zapewnienie obecnosci ttumacza podniostoby koszty realizacji zamoéwienia.

Odnoszac sie do tak uksztattowanego warunku w postepowaniu oraz argumentacji zamawiajacego
Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze ,,z jednej strony co prawda znajomos¢ jezyka polskiego przez
najwazniejszy personel zaangazowany w projekt jest utatwieniem dla Zamawiajgcego, jasne jest tez,
Ze usprawnia zrozumienie przygotowanej przez Zamawiajgcego dokumentacji. Jednak z drugiej strony
wymog taki, jesli owa znajomos¢ jezyka ma byc¢ biegta lub realna, de facto oznacza koniecznos¢
zaangazowania Polakdw, co z kolei jest oczywistym utrudnieniem udziatu w postepowaniu podmiotow
zagranicznych, a wiec moze zostac¢ poczytane za postanowienie posrednio utrudniajgce swobode
przeptywu ustug pomiedzy panstwami UE. Nalezy bowiem zwrdcic¢ uwage, ze przedmiotem zamowienia
jest projekt z dziedziny informatyki, ktora ze swojej natury charakteryzuje sie duzq internacjonalnoscig,
miedzy innymi ze wzgledu na pewng uniwersalnos¢ jezykow programowania i umiejetnosci
informatykow. Co prawda nie oznacza to, ze nie mogq zdarzy¢ sie sytuacje, w ktorych podobne zgdanie
zamawiajgcego zostanqg uznane za usprawiedliwione, lecz w niniejszym przypadku juz z samych
wyjasniert Zamawiajqcego wynika niecelowos¢ stawiania takich wymogow. Po pierwsze bowiem, skoro
Zamawiajqcy, jak sam twierdzi, nie wymaga konkretnego poziomu owej znajomosci jezyka i nie bedzie
tego weryfikowat np. poprzez zqdanie certyfikatow jezykowych, a tym samym moze byc to jakikolwiek
zasob stow lub regut gramatycznych, ktory zostanie przez wykonawce lub proponowang na dane
stanowisko osobe uznany za "znajomosc jezyka", to trudno tu wskazac jakies konkretne zalety takiej
“znajomosci”, po drugie "znajomos¢” czy nawet "biegta znajomosc" jezyka przez cudzoziemca nie
oznacza jeszcze, ze jest to stopien umiejetnosci pozwalajgcy na weryfikacje akurat aktow prawnych
(ktore sprawiajq trudnosci nawet osobom, dla ktorych jezyk polski jest jezykiem ojczystym), a co do
ktorych wymogiem jest, by posiadali wyksztatcenie lub wiedze z dziedzin zwigzanych z branzq IT, a nie
z prawem. Chyba ze chodzi o zwykte techniczne porownanie aktow prawnych, na zasadzie "stowo do
stowa", lecz to z kolei nie wymaga znajomosci, zwtaszcza biegtej jezyka. Z kolei akty prawa
wspdlnotowego, na ktdre powotuje sie Zamawiajgcy, publikowane sq w wielu jezykach, wiec nie
stanowi to zadnego argumentu za koniecznosciq znajomosci jezyka polskiego. Zamawiajgcy nie
wyttumaczyt rowniez, dlaczego "specyfika poszczegdlnych proceséw biznesowych”, ktdra bedzie
opracowywana w ramach projektu, miataby by¢ uznana za specyfike, dla ktorej powstania konieczne
jest jej powstanie jedynie w jezyku polskim, ostatecznie zarédwno zasady ekonomii, jak i finansow
publicznych, w tym poboru cta, znane sq w wielu krajach”.

W sprawie o sygn. akt KIO 36/17 przedmiot zamdwienia dotyczyt zaprojektowania oraz dostawy
i montazu technologii zautomatyzowanego sortowania odpaddw komunalnych. Zgodnie z trescia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zamawiajgcy wskazat, ze warunkiem udziatu
w postepowaniu jest wykazanie dysponowaniem osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia -
kierownikiem projektu, specjalistg ds. montazu, uruchomienia, optymalizacji oraz serwisu separatoréw
optycznych oraz specjalistg ds. serwisu linii technologicznej, ktdre winny posiadac: "znajomos¢ jezyka:
wtadanie jezykiem polskim wmodwie i piSmie, stopien znajomosci bardzo dobry - réwniez w odniesieniu
do jezyka technicznego. W przypadku oséb nieposiadajgcych obywatelstwa polskiego wymagane jest
zatgczenie certyfikatu/ swiadectwa potwierdzajgcego znajomosc jezyka na poziomie zaawansowanym
tzw. C2 wydanym przez Panstwowg Komisje Poswiadczania Znajomosci Jezyka Polskiego jako Obcego
(http;/A/ww,ceriyfikatpolski.pl/) lub innej instytucji jednakze audytowanej ALTE (Associaiion
for Language Testers In Europe) potwierdzajgcej zgodnos¢ egzamindw z jezyka polskiego jako obcego
z wytycznymi Rady Europy”. W odniesieniu do tak sprecyzowanego warunku Krajowa Izba Odwotawcza
wskazata, ze ,stawianie tego typu warunku eliminuje z udziatu w postepowaniu zagranicznych
specjalistow, ktorzy posiadajq rozbudowang wiedze w zakresie stosowanych technologii i zapewnic
mogq  Zamawiajgcemu  wykonanie  przedmiotu  zamdwienia  na  bardzo  wysokim
poziomie. W szczegdlnosci w ocenie Izby narusza zasade réwnosci i uczciwej konkurencji wymadg
posiadania stosownego certyfikatu wydanego przez akredytowang jednostke, co w ocenie Izby jest zbyt
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daleko idgcym wymogiem. Owszem zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, ze co do wspdtpracy
Zamawiajgcego z wykonawcq i jego specjalistami, ktdrzy nie posiadajg obywatelstwa polskiego,
koniecznym jest - przy bezposrednim kontakcie - koniecznym jest wtadanie jezykiem polskim, jednak
postawienie wymogu koniecznosci dysponowania odpowiednim certyfikatem, wystawionym przez
konkretng jednostke akredytowang jest zbyt daleko idgce, prowadzqce do ztamania zasady réwnosci
i uczciwej konkurencji”.

W sprawie zarejestrowanej pod sygnaturg UZP/Z0O/0-1818/05 zamodwienie dotyczyto opracowania
i wdrozenia kompleksowego systemu hurtowni danych i danych referencyjnych celnych
i podatkowych. Zamawiajgcy wymagat aby osoby kierowane przez wykonawce do realizacji
zamoéwienia, w tym kierownik projektu wykonawcy biegle postugiwaty sie jezykiem polskim.
Zamawiajgcy uzasadniat, ze wprowadzenie niniejszego wymogu wynika z tego, ze osoby kierowane
przez wykonawce do realizacji zamdwienia zostang postawione wobec koniecznosci bezposredniej
i intensywnej wspotpracy z szerokim gronem pracownikéw réznych jednostek organizacyjnych resortu
Finanséw. Zamawiajgcy podkreslat, ze postugiwanie sie przez Zamawiajgcego ttumaczem mogtoby
spowodowac wydtuzenie realizacji przedsiewziecia i doprowadzi¢ do niedotrzymania terminu realizacji
zadania. Zespdt Arbitréw wskazat, ze ,w toku postepowania Zamawiajgcy nie wykazat, ze biegta
znajomosc¢ jezyka polskiego jest niezbedna dla realizacji przedmiotu zamowienia, tym samym nie
wykazat zasadnosci sformutowanego przez siebie warunku. W mysl zasad obowiqzujgcych przy
realizacji zamdwien publicznych Zamawiajgcy powinien tak zorganizowac sobie prace oraz postuzyc sie
odpowiednimi osobami, aby wykonac¢ zadanie w sposob okreslony przez Zamawiajgcego oraz
w zakreslonym przez niego terminie. W przeciwnym razie wykonawca powinien by¢ zobowigzany
do zaptaty kar umownych lub odszkodowania na rzecz Zamawiajgcego”.

W sprawie o sygn. akt KIO 630/18, KIO 635/18 przedmiot zamodwienia stanowity roboty budowlane.
W tredci specyfikacji zamawiajgcy sprecyzowat wymodg, by osoba kierowana przez wykonawce
do petnienia funkcji dyrektora budowy, poza okreslonym wyksztatceniem i doswiadczeniem posiadata
biegta znajomosc¢ jezyka angielskiego w mowie i piSmie - minimum na poziomie Cl zgodnie
z klasyfikacjg Europejskiego Systemu Opisu Ksztatcenia Jezykowego. W toku postepowania przed Izbg,
zamawiajgcy wskazywat, ze tak sprecyzowany wymodg jest zwigzany ze specyfikg prowadzenia
inwestycji, bowiem na cztery podmioty zaangazowane w przedmiotowy projekt, dwa z nich byty
podmiotami z USA, co znaczaco wptywato na sposéb komunikacji. W niniejszej sprawie lzba
skonkludowata, ze ,wymdg biegtej znajomosci jezyka obcego co do zasady nie bytby zasadny
w odniesieniu do kadry budowlanej majgcej petni¢ funkcje na wiekszosci budéw w Polsce. Niemniej
jednak, jak wskazano wyzej, warunki udziatu w postepowaniu muszq by¢ formutowane
z uwzglednieniem cech konkretnego zamdwienia, z poszanowaniem zasad konkurencji, ale tez
koniecznosci zapewnienia nalezytej realizacji zamdwienia. W przypadku tego konkretnego
postepowania nalezy zwrdci¢ uwage, ze projektantem jest podmiot pochodzgcy z USA, co powoduje,
ze dokumentacja - zgodnie z wyjasnieniami zamawiajqcego - sporzqdzona bedzie w jezyku polskim
i angielskim, a takze, ze komunikowanie sie z projektantem musi przebiega¢ w jezyku angielskim.
Jednoczesnie czestotliwos¢ kontaktow, potrzeba konsultowania sposobu realizacji zamdwienia
w réznych warunkach czasowych, niejednokrotnie pod presjq czasu i z uwzglednieniem koniecznosci
takiego samego rozumienia pojec technicznych i branzowych, a takze samych intencji projektanta
co do sposobu wykonania obiektu, mogtaby nie byc¢ zrealizowana przy korzystaniu z ustug ttumacza.
Nawet catkowita dyspozycyjnosc ttumacza nie zapewnitaby bowiem sprawnego i plynnego omawiania
sposobu realizacji budowy, polemiki, "burzy mdzgow", czy rozumienia koncepcji tej inwestycji
w réznych jej obszarach. Z kolei opdznienia lub nieporozumienia na tym szczeblu kontaktéw (dyrektor
budowy - projektant), wpfywatyby negatywnie na catq realizacje inwestycji. Dlatego tez lIzba,
po gfebokiej analizie, majqgc takze na uwadze, ze znajomosc jezyka angielskiego w Polsce jest jednak
coraz bardziej powszechna, uznata ww. wymog za proporcjonalny do przedmiotu niniejszego
zamowienia i nie nakazata jego zmiany lub wykreslenia”.
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W swietle powyzszego wskazaé nalezy, iz w ocenie Izby wymdg znajomosci jezyka polskiego przez
osoby, ktére wykonawcy kierujg do realizacji zamdwienia co do zasady narusza zasade réwnego
traktowania wykonawcow. Nalezy takze zwrdci¢ uwage na fakt, ze w uzasadnionych przypadkach,
podyktowanych okolicznosciami zwigzanymi ze specyfika realizacji danego zamdwienia Izba dopuszcza
wprowadzenie wymogu zwigzanego ze znajomoscig konkretnego jezyka przez personel wykonawcy.
Nalezy jednak pamietaé, ze kazdorazowo zamawiajacy musi wykazac, ze przy ustanowieniu takiego
warunku nie doszto do naruszenia zasady rownego traktowania, niedyskryminacji i proporcjonalnosci.

3.2 Przyczyny obecnego stanu rzeczy w zakresie zapisow SWZ w polskich
przetargach infrastrukturalnych

Analiza aktualnego stanu prawnego w Polsce wskazuje, ze jedng z kluczowych przyczyn partycypacji
wykonawcéw z panstw trzecich w polskim rynku zamodwien publicznych jest brak regulacji prawnych
umozliwiajgcych zamawiajgcym skuteczne ograniczanie dostepu tym podmiotom do rynku.
Jak pokazuje przyktad totwy i Stowacji, dzieki odpowiednim regulacjom prawnym, zamawiajgcy w tych
panstwach korzystajg z mozliwosci ograniczania dostepu do przetargdw zwigzanych z infrastrukturg
krytyczng (totwa) lub zastrzegajg, ze wykonawcy z panstw, ktdre nie zagwarantowaty rownego
i skutecznego dostepu do udzielanych przez nie zamdwien publicznych podlegajg wykluczeniu
(Stowacja). Odpowiednie postanowienia w tym zakresie znajdujg odzwierciedlenie w dokumentacji
przetargowej.

Wychodzac od praktyki stosowanej przez zamawiajgcych z Czech, polegajgcej na zastrzeganiu wymogu
postugiwania sie jezykiem czeskim przez personel wykonawcéw, nalezy wskazac, ze podobna praktyka
jest w nieduzej skali stosowana przez polskich zamawiajgcych. Przyczyn braku powszechnosci w takim
dziataniu nalezy upatrywaé w stosunkowo jednoznacznej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej.
Analiza orzecznictwa KIO pozwala stwierdzi¢, ze niejednokrotnie warunek znajomosci jezyka polskiego
przez personel wykonawcy nie jest proporcjonalny, adekwatny i konieczny dla realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Nalezy przy tym podkresli¢, ze Izba nie przesadzita, ze uksztattowanie takiego warunku
jest co do zasady zakazane.

3.3 Rekomendacje i propozycje zmian

Analiza regulacji wybranych panstw UE w zakresie uczestnictwa w rynku zaméwien publicznych
wskazuje na pewne instrumenty stosowane w dwdch wymiarach: (i) wymiarze eliminacji podmiotéw
spoza rynku cztonkéw UE i z nimi powigzanych umowami; (ii) wymiarze okreslania nadrzednosci
potrzeb.

Biorac pod uwage wymieniane wielokrotnie przestanki rekomenduje sie wprowadzenie analizowanych
regulacji w prawie polskim.

3.3.1 Ochrona polskiej i europejskiej infrastruktury krytycznej

W tym kontekscie dla rozwigzan krajowych mozna i nalezy rekomendowaé¢ wprowadzenie rozwigzania
przewidzianego w totwie, a ze wzgledu na:

1) Wystepowanie na terenie Polski infrastruktury krytycznej i europejskiej infrastruktury
krytycznej;

2) Obowigzywanie aktow prawnych pozwalajgcych identyfikowac i zarzadzaé infrastrukturg
krytyczna.
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W celu wzmocnienia ochrony infrastruktury krytycznej w Polsce powinno sie dgzy¢ do stworzenia
regulacji prawnych przewidujgcych limitacje w dostepie do kluczowych informacji dot. tej
infrastruktury. Okreslenie procedury dostepu do informacji objetych ochrong dawatoby mozliwosé
pierwotnej weryfikacji przed dopuszczeniem podmiotu do uzyskania dokumentéw niezbednych
do realizacji zamoéwienia publicznego.

3.3.2 Ochrona zasad konkurencji wedtug regut wzajemnosci

Wzorujac sie na przepisach nowelizujgcych stowacka ustawe o zamodwieniach publicznych, zgodnie
z ktérymi zamawiajgcy majg prawo wyklucza¢ wykonawcoéw pochodzacych z panistw trzecich, z ktérymi
Republika Stowacka lub Unia Europejska nie zawarta umowy miedzynarodowej, gwarantujgcej rowny
i skuteczny dostep do zamdwien publicznych w tym panstwie dla podmiotéw gospodarczych z siedzibg
w Republice Stowackiej, a ponadto majgc na uwadze wytyczne Komisji, w celu wzmocnienia ochrony
wykonawcdw z panstw cztonkowskich UE —a w tym z Polski — w ustawie Prawo zamdwien publicznych,
nalezy wprowadzi¢ przestanke umozliwiajgcg zamawiajgcym wykluczanie podmiotéw pochodzacych
z panstw trzecich, z ktérymi Rzeczpospolita Polska lub Unia Europejska nie zawarta umowy
miedzynarodowej, gwarantujgcej rdwny i skuteczny dostep do zamdwien publicznych w tym panstwie
dla podmiotéw gospodarczych z siedzibg w Rzeczpospolitej Polskiej.

Wprowadzeniu do polskiego porzadku prawnego niniejszej przestanki powinna towarzyszy¢
weryfikacja uméw miedzynarodowych zawartych przez Rzeczpospolity, skutkujgca stworzeniem
wykazu panstw, ktére gwarantujg polskim wykonawcom réwny i skuteczny dostep do zamédwien
publicznych. Takie rozwigzanie z pewnoscig przyczynitoby sie do uchylania niepewnosci przy
weryfikacji podmiotowej, ktdorej dokonywac¢ bedy zamawiajgcy. Wzorem rozwigzan przyjetych
w Stowacji, zamawiajacy powinni opiera¢ decyzje o wykluczeniu danego wykonawcy o wykazy
sporzadzane przez organy centralne, jak Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych, Minister Spraw
Zagranicznych czy Minister Gospodarki. Nieobjecie danego panstwa powyiszym wykazem
oznaczatoby, ze panstwo to nie gwarantuje rownego i skutecznego dostepu do zamowien publicznych
polskim wykonawcom, a w konsekwencji wzgledem wykonawcy pochodzgcego z tego panstwa
zamawiajgcy mogtby stosowac przestanke wykluczenia.

3.3.3 Okreslenie nadrzednosci potrzeb wobec konkurencji

Majac na uwadze praktyke polegajgcg na zastrzeganiu wymogu znajomosci jezyka czeskiego przez
zamawiajgcych z Czech, nalezy wskazac, ze przyjecie w Polsce analogicznego rozwigzania, w Swietle
orzecznictwa Krajowe]j lzby Odwotawczej budzi uzasadnione watpliwosci. Aktualne orzecznictwo
co do zasady uznaje zastrzeganie takiego warunku za naruszajgce zasade rownego traktowania
wykonawcéw. Ze wzgledu na powyzsze nie nalezy przyjmowaé wymogu biegtej znajomosci jezyka
polskiego personelu kluczowego wykonawcéw jako zasady formutowanej w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia. Nie jest wykluczone jednak, ze specyfika niektérych zamdwien moze
przemawia¢ za ustanowieniem takiego wymogu. W takiej sytuacji zamawiajacy powinni dokonaé
rzetelnej oceny, czy sformutowanie niniejszego wymogu jest niezbedne i proporcjonalne do celu
zamdwienia oraz czy nie narusza zasady rownego traktowania.

Odnoszac sie do rozwazan Krajowej lzby Odwotawczej poczynionych na tle wyroku o sygn. akt KIO
630/18, KIO 635/18 nalezy wskazaé, ze uksztattowanie warunku biegtej znajomosci jezyka
[w analizowanym wyroku — jezyka angielskiego] musi by¢ zwigzane m.in. z cechami konkretnego
zamodwienia oraz zapewnieniem nalezytej realizacji zamdwienia. W niniejszym szczegdlnym przypadku
w ocenie Izby za utrzymaniem warunku znajomosci jezyka angielskiego przemodwity wzgledy dotyczace
organizacji pracy i skutecznej komunikacji personelu kluczowego wykonawcy i projektanta
pochodzgcego z USA. Przyktad niniejszego postepowania dowodzi, ze zasada rownego traktowania
wykonawcéw moze doznawad ograniczen, o ile przemawiajg za tym argumenty pozwalajace uzna,
ze wprowadzenie okreslonego wymogu jest uzasadnione specyfikg okreslonego postepowania.
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Reasumujac, proba ustalenia wymogu biegtej znajomosci danego jezyka, jako wyjatek od zasady
rownego traktowania wykonawcow, musi zosta¢ kazdorazowo poddana wnikliwej ocenie przez
zamawiajgcego. To od wagi argumentdéw prezentowanych przez zamawiajgcego bedzie zalezato
skuteczne wprowadzenie niniejszego wymogu, a w przypadku sporu przed KIO, wykazanie jego
proporcjonalnosci i w konsekwencji jego utrzymanie.
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