Kontrowersyjna ustawa
21 września br. weszła w życie ustawa z dnia 7 września 2007 r. o przygotowaniu finałowego turnieju Mistrzostw Europy w piłce nożnej UEFA EURO 2012. Zdaniem ekspertów jej zapisy są jednak niezgodne z unijnymi dyrektywami i ograniczają konkurencyjność.
Marcin Sypniewski

Zgodnie z art. 1 ustawa o Euro 2012 (DzU z 2007 r. nr 173, poz. 1219) określa przede wszystkim warunki realizacji wszelkich przedsięwzięć niezbędnych do przeprowadzenia mistrzostw, w tym w szczególności projektowania, budowy, przebudowy lub remontu stadionów i innych obiektów budowlanych. Tak szeroki zakres przedmiotowy ustawy ma zostać doprecyzowany rozporządzeniem Rady Ministrów, które zawierać będzie wykaz zaplanowanych przedsięwzięć. Rada Ministrów ma jednak dowolność w ustalaniu wspomnianego wykazu, gdyż może w nim umieścić zarówno przedsięwzięcia zawarte w ofercie przedłożonej UEFA, jak i „inne niezbędne do przeprowadzenia finałowego turnieju” (art. 4 ust. 2 ustawy).

Spółki celowe

W związku z tym, iż przedsięwzięcia związane z EURO 2012 będą finansowane ze środków publicznych (budżetu państwa, budżetów samorządowych i środków zagranicznych, w tym unijnych), konieczne stało się określenie formy przygotowania turnieju EURO 2012, jak i zakresu stosowania w tym celu przepisów ustawy Prawo zamówień publicznych (dalej: Pzp). Należy zauważyć, że już w trakcie prac nad ustawą eksperci oraz strona rządowa zauważali, że z uwagi na terminy zawarte w Pzp Polska może nie zdążyć przygotować finałowego turnieju w wyznaczonym czasie. Zaważyło to na ostatecznym kształcie ustawy.
W myśl art. 7 ustawy dla przygotowania i wykonania przedsięwzięć EURO 2012 powołane zostaną spółki z ograniczoną odpowiedzialnością zwane spółkami celowymi. Utworzy je Skarb Państwa lub miasta gospodarze EURO 2012 (Chorzów, Gdańsk, Kraków, Warszawa, Poznań, Wrocław). Oświadczenie woli o utworzeniu spółki celowej składać będzie minister właściwy do spraw kultury fizycznej i sportu lub prezydent miasta. Ustawa nakłada na spółki celowe szereg ograniczeń, m.in. zakazuje im podejmowania działalności niezwiązanej z realizacją przedsięwzięć EURO 2012 czy tworzenia lub partycypowania w innych podmiotach (art. 10 ust. 1 ustawy). Spółka zostanie rozwiązana po zrealizowaniu wszystkich powierzonych jej przedsięwzięć lub w przypadku, gdy będą one niewykonywane lub wykonywane nienależycie (art. 11 ust. 1 ustawy). Może jednak w wyniku decyzji właściwych podmiotów do końca 2012 roku zarządzać obiektami budowlanymi powstałymi w wyniku realizacji przedsięwzięć EURO 2012.
**************
Zadania spółek celowych
W szczególności przedmiotem działalności spółki celowej będzie zastępcze wykonywanie zadań inwestora i zadań nadzoru inwestorskiego, a także:

1. pozyskiwanie i przygotowanie dokumentacji niezbędnej do złożenia wniosku o wydanie decyzji o warunkach zabudowy, o środowiskowych warunkach zgody na realizację przedsięwzięcia, o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego, o pozwoleniu na budowę oraz innych pozwoleń, uzgodnień i decyzji wymaganych odrębnymi przepisami do przygotowania lub wykonania przedsięwzięć EURO 2012,
2. występowanie z wnioskami o wydanie decyzji, pozwoleń, uzgodnień i opinii wymienionych w pkt 1,
3. nabywanie własności i innych praw rzeczowych na rzecz Skarbu Państwa i jednostek samorządu terytorialnego niezbędnych do przygotowania i wykonania przedsięwzięć EURO 2012 oraz udział w procedurach wywłaszczeniowych i innych dotyczących nieruchomości,

4. dysponowanie na cele budowlane nieruchomościami w celu przygotowania lub wykonania przedsięwzięć EURO 2012,

5. zawieranie i nadzorowanie umów na dostawy, usługi i roboty budowlane niezbędne do przygotowania lub wykonania przedsięwzięć EURO 2012,

6. wykonywanie innych czynności związanych bezpośrednio z przygotowaniem lub wykonaniem przedsięwzięć EURO 2012.
*****************
Zamówienia bez ustawy
Powierzenie spółce celowej przygotowania lub wykonania przedsięwzięć EURO 2012 następować będzie w drodze umowy zawieranej przez nią ze Skarbem Państwa, jednostką samorządu terytorialnego lub przedsiębiorcą prowadzącym działalność gospodarczą w zakresie transportu publicznego. Umowa zawierana jest z wyłączeniem przepisów Pzp (art. 17 ust. 4 ustawy). Oznacza to więc faktycznie wyłączność spółek celowych w przygotowaniu i wykonaniu przedsięwzięć EURO 2012 oraz brak konkurencji wśród podmiotów zainteresowanych wykonywaniem zadań, do których spółki te zostały utworzone.
Kolejnym przepisem precyzującym stosunek ustawy o Euro 2012 do Pzp jest art. 21, który stanowi, iż do umów zawieranych przez spółkę celową przed zakończeniem turnieju finałowego EURO 2012 stosuje się odpowiednio art. 5 Pzp pod warunkiem, że termin wygaśnięcia tych umów upłynie do dnia 31 grudnia 2012 r. Przepis ten oznacza – zdaniem  części ekspertów – wprowadzenie pełnej dowolności przy udzielaniu zamówień publicznych. Odesłanie do art. 5 Pzp oznacza bowiem znaczne złagodzenie rygoru przepisów przetargowych. Spółka celowa nie będzie bowiem zobowiązana przy przeprowadzaniu postępowań o udzielenie zamówienia publicznego stosować przepisów dotyczących terminów, wadium, zakazu ustalania kryteriów oceny ofert na podstawie właściwości wykonawcy, a nade wszystko będzie mogła stosować tryby niekonkurencyjne (zamówienie z wolnej ręki, negocjacje z ogłoszeniem, negocjacje bez ogłoszenia, zapytanie o cenę, licytacja elektroniczna) bez zaistnienia ich przesłanek wymienionych w Pzp.

Ponadto przepis ten jest wysoce nieprecyzyjny, ponieważ przy wąskiej interpretacji – zgodnie z art. 5 Pzp – można odnieść go tylko do usług. Wydaje się jednak, że wykładnia celowościowa przemawia za poglądem, iż art. 21 ustawy odnosi się do wszystkich umów zawieranych przez spółkę celową, tj. umów na dostawy, usługi i roboty budowlane. Taki pogląd potwierdza też lektura uzasadnienia do ustawy, w którym zawarto stwierdzenie, iż przepis umożliwi skrócenie czasu potrzebnego na realizację przyjętych zobowiązań.
Kontrowersje wywołuje też art. 22 ust. 1 i 2 ustawy. Spółka celowa została przez ustawodawcę uprawniona do natychmiastowego wypowiedzenia umów zawartych przez nią z wykonawcami oraz do powierzenia wykonywania umowy innemu wykonawcy. Przepis ten nie precyzuje, czy powierzenie wykonywania umowy innemu wykonawcy winno nastąpić przy zastosowaniu Pzp, jednakże wykładnia celowościowa nakazuje przyjąć, iż tak nie jest. Oznacza to wprowadzenie „kuchennymi drzwiami” sytuacji, w której spółka celowa może udzielić zamówienia z wolnej ręki. Kolejnym problemem jest fakt nadmiernego uprzywilejowania spółki celowej, która wbrew zasadzie równości stron i bez zaistnienia nadzwyczajnych okoliczności będzie mogła rozwiązać umowę z dnia na dzień.

Tryb przetargowy to podstawa
Krytycy ustawy podnoszą, iż jest ona sprzeczna z dyrektywami unijnymi z uwagi na możliwość nadużywania trybu z wolnej ręki. Zdaniem wielu ekspertów w przypadku, gdy kwestia zgodności ustawy z unijnymi dyrektywami trafi do Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości Polska nie będzie miała szans na wygraną. Według dyrektyw (w szczególności dyrektywy klasycznej nr 2004/18/WE) zasadą przy udzielaniu zamówień jest tryb przetargowy, zaś stosowanie trybów niekonkurencyjnych dopuszczalne jest tylko w ściśle określonych przypadkach. Odwołując się do uzasadnienia rządowego projektu ustawy należy uznać, iż zdaniem projektodawców konieczność przyjęcia rozwiązań zawartych w ustawie wynikła z nadzwyczajnej sytuacji, jaką jest organizacja EURO 2012 i konieczność dotrzymania terminów. Argumentację tę można jednak poddać w wątpliwość, gdyż są przecież inne sposoby niż ograniczanie konkurencyjności. 
Wzrost kosztów i korupcja

Niewątpliwie, przyjęcie przez Polskę zobowiązań związanych organizacją EURO 2012 powoduje, iż konieczne stało się stworzenie pewnych nadzwyczajnych rozwiązań, mających na celu dotrzymanie przez nasz kraj wyznaczonych terminów. Można jednak wyrazić obawę, czy przyjęte rozwiązania są słuszne. Przygotowaniami do EURO 2012 zajmą się bowiem państwowe spółki, które zawierać będą umowy z dostawcami i wykonawcami ze znacznym złagodzeniem przepisów Pzp. Gdy spółki te stosować będą tryby niekonkurencyjne, efektem może być wzrost kosztów oraz podejrzenia o korupcję. Nadto, ustawa powoduje dalszy spadek konkurencyjności i kontroli w obszarze zamówień publicznych. Niestety, ustawodawca najniżej ze wszystkich problemów traktuje interes wykonawców ubiegających się o udzielenie zamówienia oraz kwestię konkurencyjności na rynku zamówień. Ostatnia nowelizacja Pzp, znacznie ograniczająca zakres przedmiotowy ustawy oraz zawężająca prawo do korzystania ze środków ochrony prawnej, podyktowana była chęcią ułatwienia administrowania środkami unijnymi. Uzasadnieniem dla zmian był fakt, iż większość postępowań przetargowych przeciągana jest przez składanie protestów i odwołań. Obecnie interes administracji jest znowu ważniejszy od interesu wykonawców. Ponadto pod pretekstem pomocy urzędnikom likwiduje się konkurencyjność, która poza wpływem na obniżenie cen przetargowych jest jedynym gwarantem kontroli oraz przejrzystości rynku zamówień publicznych.
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