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Stowo wstepne

Zamowienia publiczne sg znaczacym elementem gospodarki wszystkich krajow UE, w zwiazku z tym po-
szczegolne panstwa cztonkowskie i Komisja Europejska podejmuja w ostatnich latach wysitek, by zrealizo-
wac koncepcje nowego podejscia do zamdwien publicznych. Mieszcza sie w niej dziatania zmierzajace do
stworzenia takich uwarunkowar prawnych i instytucjonalnych, ktére zapewnia jak najbardziej efektywne
wykorzystanie srodkdw publicznych a takze przyczynia sie do wyeliminowania barier w dostepie do rynku
zamowien przedsiebiorcom z sektora MSP. Podejmowane sg dziatania, ktorych celem jest stymulowanie
rozwoju innowadji, elektronizacja zamowien, zwrdcenie wiekszej uwagi na aspekty ekologiczne i spotecz-
ne, wskazujac na ich wazna role w tworzeniu podstaw zrbwnowazonego rozwoju.

Nalezy podkresli¢, ze jest to proces, w Polsce zapoczatkowany w 2008r. przyjeciem dokumentu rzgdowego
Nowe podejscie do zamdwieri publicznych. Zamdwienia publiczne a mate i srednie przedsiebiorstwa, innowacje
i zréwnowazony rozwdj, ktéry bedzie kontynuowany, rowniez poprzez dziatania legislacyjne, niwelujace
bariery i ograniczenia funkcjonowania tego systemu. Oczekiwanym efektem jest rozwdj rynku zamowien
publicznych oraz jego wieksza efektywnos¢ i potencjat do skutecznego oddziatywania na realizacje wybra-
nych polityk panstwa.

Tematyka nowoczesnego systemu zamdwien publicznych zostata podjeta m.in. w ramach projektu sys-
temowego Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci ,Nowe podejscie do zamdwien publicznych -
szkolenia i doradztwo’, realizowanego w partnerstwie z Urzedem Zamowiert Publicznych. Do wynikéw
projektu nawigzuje niniejsza publikacja. Jednakze jej tematem przewodnim jest efektywno$¢ zamowien
publicznych, ktéra mozna osiaggnac poprzez stosowanie instrumentdw nowego podejscia do zamdwien
publicznych. Zamawiajacy i wykonawcy, jak wskazuje na to komponent badawczy projektu, w niedosta-
tecznym zakresie korzystaja ze wszystkich mozliwosci, jakie daje w tym obszarze ustawa Prawo zamowien
publicznych. Dlatego tez, poza dazeniem do stworzenia najlepszych warunkéw do realizacji zamoéwien,
istotne sg dziatania informacyjne, szkoleniowe i doradcze, ktérych celem jest przyblizenie tych zagadnien
i przekonanie do ich zastosowania w praktyce.

Wyrazamy nadzieje, ze publikacja, ktérg Paristwu przekazujemy przyblizy zagadnienia nowego podejscia
do zamowien publicznych oraz pozwoli spojrze¢ na system zamodwien nie tylko z perspektywy uregulo-
wan prawnych, ale réwniez mozliwosci ekonomicznych.

Bozena Lubliriska-Kasprzak Izabela Jakubowska
Prezes p.o. Prezesa
Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci Urzedu Zamdwieri Publicznych
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Wprowadzenie

Nowe podejscie do zamowier publicznych oznacza nowoczesny system zamowien efektywnie wykorzy-
stujacy srodki publiczne, ktéry jest bardziej przyjazny dla sektora matych i srednich przedsiebiorstw, kreuje
popyt na innowacyjne ustugi i produkty, wykorzystuje na szerszg skale elektroniczne zamdéwienia publicz-
ne a w konsekwencji przektada sie na rozwoj konkurencyjnej gospodarki w ujeciu globalnym’.

Nowe podejscie do zamowien publicznych nie oznacza jakiejs rewoludji legislacyjnej, lecz stawia na umie-
jetne i inteligentne korzystanie z istniejagcych instrumentéw zawartych przede wszystkim w ustawie z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, wiasciwg diagnoze sytuacji na rynku, niwelowanie wyste-
pujacych barier, promocje nowych rozwigzan oraz szkolenia i doradztwo kierowane do uczestnikéw rynku
zamowien publicznych. Jesli z takich dziatart wynikaja jakies postulaty de lege lata oraz de lege ferenda, tym
lepiej dla funkcjonowania systemu zamdowien publicznych.

Nowe podejécie odbywa sie wiec w granicach obowiazujacego prawa. Nie wymusza na zamawiajacych
preferowania matych i $rednich przedsiebiorstw, jako wykonawcéw zamédwiert publicznych, kosztem
przedsiebiorstw duzych, czy tez udzielania zamowien tylko i wytacznie z zastosowaniem instrumentow
elektronicznych a wskazuje jedynie zamawiajagcym pewne rozwiazania tkwiace w prawie zamowien pu-
blicznych, o ktérych czes¢ z nich nie pamieta, badz tez nawet nie wie. Nie jest to celowe dziatanie zama-
wiajgcych, lecz po prostu efekt pewnej rutyny udzielania zamowien publicznych, przyzwyczajenia do roz-
wigzan prostych i znanych, dajacych sie w fatwy sposéb ,obroni¢” w trakcie ewentualnej kontroli. Ostroz-
no$¢ zamawiajgcych, pofaczona z pewng niechecig do nowych rozwigzan, a takze brakiem postrzegania
systemu zamoéwien publicznych w szerszej perspektywie, uwzgledniajacej réwniez interesy ekonomiczne
wykonawcow, prowadzi do utrzymania status quo, niestety bez wielkich innowacji i lepszych rozwiazan.
W nowym podejsciu do zamowiert publicznych nie chodzi bowiem o udzielenie zamdwienia samego
w sobie, lecz o wygenerowanie przy okazji udzielanego zamdwienia jak najwiekszej wartosci dodanej.
Zamowienia publiczne nie sg bowiem ,ztem koniecznym’, lecz moga by¢ instrumentem pozytywnie wpty-
wajgcym na rozwoj gospodarki, sytuacje spoteczna, czy pozycje rynkowa przedsiebiorcow.

Realizacja efektywnych zamdéwien publicznych nie stanowi tak naprawde wielkiego i ucigzliwego wyzwa-
nia dla zamawiajacych. Badania prowadzone przez OECD wykazaly, ze wystarczy zapewni¢ odpowiednia
transparentnos¢ i konkurencyjno$¢ systemu zamowient publicznych, zeby w krétkim czasie cieszy¢ sie
oszczednosciami uzyskiwanymi w ramach udzielanych zamowien? Wszystkie omawiane w niniejszej pu-
blikacji rozwiazania sa w zasiegu kazdego zamawiajacego i wykonawcy, wystarczy jedynie wykazac sie
minimalng checig i nieszablonowym mysleniem, ktére cechuje nowe podejscie do zamowien publicznych.
Efekty stosowania instrumentéw nowego podejscia mogg zaskoczy¢ zardbwno zamawiajgcych, jak i wy-
konawcéw, przektadajac sie na wieksza efektywnos¢ catego systemu zamowien publicznych, stanowiac
impuls do jego dynamicznego rozwoju, czego beneficjentami bedg gospodarki poszczegdlnych krajow,
jak iich spoteczenistwa.

! Zob. B. Lublinska-Kasprzak, [w:] A. Kowalewska, J. Szut, Nowe podejscie do zamdwien publicznych. Raport z badar 2012,
Warszawa 2012, Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, s. 5.

2 Szerzej: OECD, Transparency in Government Procurement: The Benefits of Efficient Governance (TD/TC/WP/(2002)31/
Rev2/14 April 2003).



Na koniec jedna uwaga metodologiczna. W ocenie autora dla obiektywnej analizy prawa zamowier pu-
blicznych z punktu widzenia efektywnosci, konieczne jest uwzglednienie odpowiedniej metody badaw-
czej. Prawo nie wypracowato jednak takich metod badawczych, ktdére pozwalatyby oceni¢ efektywnos¢
stosowania pewnych przepiséw, w szczegolnosci w takich dziedzinach, ktére maja ogromny wptyw na
gospodarke, vide zamdwienia publiczne. Najbardziej adekwatng metoda bytoby zastosowanie tzw. ekono-
micznej analizy prawa (ang. Law and Economics), stad tez odniesienia w niniejszej publikacji do pewnych
koncepdji z tego zakresu. W przypadku zamoéwien publicznych nalezy jednak pamietac, iz ekonomiczna
analiza prawa w swojej klasycznej postaci nie uwzglednia czynnikéw behawioralnych, zwigzanych z po-
zaekonomicznymi motywami dziatan instytucji zamawiajacych. Stad tez najwitasciwsza metoda badania
efektywnych zamoéwiert publicznych bytoby tzw. Behavioral Law and Economics®, aczkolwiek poglad ten
moze by¢ dyskusyjny. Niemniej jednak, z uwagi na pozadany praktyczny wymiar niniejszej publikacji au-
tor nie bedzie absorbowat Czytelnika dywagacjami akademickimi, sygnalizujac jedynie wieloaspektowos¢
omawianej problematyki oraz zasadnos$¢ poddania jej naukowej analizie przy zastosowaniu zaawansowa-
nego instrumentu badawczego.

3 Szerzej na ten temat: J. J. Rachlinski, The Psychological Foundations of Behavioral Law and Economics, University of lllinois
Law Review 2011, No. 5, s. 1675-1696.



Rozdziat I. Sektor publiczny jako inteligentny
klient a efektywne zamdwienia publiczne

1. Efektywne zamowienia publiczne

Rozpoczynajac rozwazania na temat efektywnych zamaéwien publicznych, nalezy uswiadomic sobie i przy-
ja¢ za punkt wyjscia do dalszej analizy zasadnicza kwestie: zaméwienia publiczne nie sg tylko i wylacz-
nie instrumentem prawnym, lecz s réwniez instrumentem ekonomicznym, ksztattujagcym pozycje
zamawiajacego i wykonawcy zaréwno pod wzgledem prawnym, jak i gospodarczym.

Decyzje zamawiajacego i wykonawcy, podejmowane w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia,
sg regulowane przez prawo, lecz wywierajg nie tylko skutki prawne, ale takze ekonomiczne. Cata unijna
koordynacja procedur udzielania zamowien publicznych miata inter alia na celu zminimalizowanie ryzyka,
Ze instytucje zamawiajace udzielajac zamdwien publicznych, beda sie kierowaty przestankami innymi niz
ekonomiczne®. Potwierdza to teze, iz u podstaw kazdego udzielenia zamdwienia publicznego powinny
leze¢ czysto ekonomiczne motywy kazdego zamawiajacego. To sytuacja ekonomiczna zamawiajacego,
ilos¢ jego zasobow oraz umiejetnie zdefiniowane potrzeby determinujg decyzje o realizacji zamdwienia,
polegajacego na wykonaniu robdt budowlanych, pozyskaniu w drodze dostaw potrzebnych towardw,
czy tez odbioru konkretnych ustug. Natomiast prawo zamowien publicznych jest jednym z instrumentow
(obok koncesji na roboty budowlane lub ustugi oraz partnerstwa publiczno-prywatnego) pozwalajacych
na realizacje owej decyzji.

T. Kocowski stusznie stwierdza, ze wydatkowanie $rodkéw publicznych przeznaczonych na realizacje zadan
publicznych powinno odbywac sie w sposdb niewatpliwie efektywny, wskazujac, ze w zamdwieniach pu-
blicznych chodzi o to aby posiadane $rodki zapewnity maksymalng i optymalna realizacje zadan publicz-
nych, poprzez zapewnienie najwiekszej ilosci pozadanych w jego realizacji débr lub pozwolity na zapew-
nienie najszerszego zakresu niezbednych ustug®. Stanowisko to koreluje zodpowiednig interpretacja stowa
Lefektywny”, ktore wg Stownika Jezyka Polskiego oznacza,dajacy dobre wyniki, wydajny .

Jesli mowimy o efektywnych zamoéwien publicznych, to powinnismy mie¢ na mysli efektywnos¢ w rozu-
mieniu ekonomicznym. Efektywnos$¢ nie jest bowiem pojeciem z zakresu prawa. Analizujgc owe pojecie
w kontekscie prawnym moglibysmy co najwyzej dojs¢ do konkluzji, ze efektywne zamdwienie publiczne
to takie zamdéwienie, ktdre zostato udzielone zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa. Efektywnosé
w tym znaczeniu wigzataby sie z legalnoscia prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia i mo-
gfaby znajdowac swoje potwierdzenie m.in. w wynikach kontroli poszczegdinych instytucji kontroluja-
cych zamdéwienia publiczne. Nie o takg efektywnos¢ jednak chodzi. Whasciwie prowadzone zamowienia
publiczne to zaméwienia efektywne ekonomicznie, zapewniajace w toku sprawnej, szybkiej

# Tak: wyrok Trybunatu z dnia 3 paZdziernika 2000 r. w sprawie C-380/09 The Queen przeciwko H.M. Treasury, ex parte
University of Cambridge, pkt 17.

> T. Kocowski, Zorganizowanie uczestnikéw procesu zamdwien publicznych, a efektywnos¢ wykorzystania srodkow publicz-
nych, [w:] Zamdwienia publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania Srodkdéw unijnych, pod redakcjg E. Adamo-
wicz, J. Sadowego, wyd. 2. Rozszerzone, Gdansk — Warszawa 2012, Urzad Zamowien Publicznych, s. 23-24.

© Stownik Jezyka Polskiego Wydawnictwa Naukowego PWN, http://sjp.pwn.pl
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i otwartej na innowacje procedury najlepszy stosunek naktadéw do efektéw uzyskanych zamé-
wien.

Bank Swiatowy, przyktadowo, wéréd podstawowych zasad sprawnych zaméwier publicznych, rozréznia za-
sade ekonomii oraz zasade skutecznosci (efektywnosci). O ekonomii zamdwien publicznych méwimy dlate-
go, ze zamdwienia publiczne sg procesem, ktdrego gtdownym celem jest zapewnienie zamawiajagcemu udzie-
lenia zamoéwienia zgodnie z zasadg best value for money’. Z kolei przez skuteczne zamodwienia publiczne Bank
Swiatowy rozumie zamowienie publiczne, ktére jest udzielane szybko, bez zbednych probleméw i opoznien.
Efektywnos¢ w tym znaczeniu uwzglednia rowniez kwestie praktyczne, dotyczace zasobdw administracyj-
nych oraz fachowych umiejetnosci personelu zamawiajgcego, odpowiadajgcego za zamdwienia publiczne.
W doktrynie prawa zamdéwien publicznych mozemy réwniez znalez¢ inne podejécie, ktore zawiera opisywana
wyzej ekonomie zamowier publicznych oraz ich skutecznos¢ (efektywnos¢) w zasadzie tzw. efektywnosci
kosztowej (ang. cost-effectiveness)?. Zwiekszenie efektywnosci kosztowej oznacza, ze w ramach posiadanych
zasobow zamawiajacy moze uzyskac wiecej dobr, bad? tez, ze ta sama ilos¢ dobr kosztuje mniej”. W tym
sensie efektywnosc kosztowa jest de facto synonimem efektywnosci ekonomiczne;j.

W niniejszej publikacji pod pojeciem efektywnych zaméwien publicznych bedziemy rozumiec¢ zaréwno
zamowienia efektywne ekonomicznie, realizujgce zasade best value for money, czyli zamodwienia dajace za-
mawiajacemu bezposrednie oszczednosci, gwarantujace najlepsza jakos¢ uzyskanych ustug, dostaw i ro-
bét budowlanych w ramach rozdysponowanych zasobéw (Srodkéw finansowych), jak rowniez zamdéwienia
prowadzone sprawnie, z odpowiednig znajomoscig przepisdw prawa, w sposéb legalny, nie obcigzajacy
nadmiernie personelu zamawiajacego i nie generujacy zbyt duzych kosztéw administracyjnych.
Inteligentne korzystanie z instrumentéw zawartych w prawie zamoéwien publicznych moze bowiem ozna-
czac rowniez efektywnos¢ budzetowa dla zamawiajgcego, poniewaz sprawnie prowadzona procedura de
facto zmniejsza koszty postepowania o udzielenie zamodwienia generowane tradycyjnie po stronie zama-
wiajacego, zwigzane z zaangazowaniem personelu zamawiajacego w przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania, zewentualnymi kosztami postepowan odwotawczych, etc. Efektywne zamodwienia publicz-
ne zmniejszaja réwniez koszty po stronie wykonawcdw, czy to poprzez stosowanie instrumentow elektro-
nicznych, czy tez poprzez udzielanie zamdéwien w odpowiednim trybie.

Czy zamowienia publiczne maja jednak tylko wymiar prawny i ekonomiczny? Wydaje sie, ze to nie wszyst-
ko. Obok wymiaru prawnego oraz ekonomicznego zamdéwien publicznych istnieje bowiem réwniez wy-
miar spoteczny. Nie sprowadza sie on jedynie do mozliwosci zawierania tzw. klauzul spotecznych w doku-
mentacji przetargowej, ale przede wszystkim dotyczy skutkow, jakie w sferze spotecznej wywotuje efekt
realizacji zamowienia. Po pierwsze, w ramach zamdéwien publicznych prowadzone s3 inwestycje o duzym
znaczeniu dla spoteczenstwa: drogi, mosty, szpitale, szkoty, etc. Za pomocg zamodwien publicznych tworzy
sie infrastruktura potrzebna dla rozwoju biznesu. Po drugie, poprzez zamodwienia publiczne wydatkowane
sg srodki publiczne. Tym samym efektywnie realizowane przetargi maja bezposrednie przetozenie na wia-
rygodnos¢ organdw wiadzy publicznej w oczach spoteczeristwa, na poziom zaufania, ktérym obywatele
obdarzajg decydentow'®. Tego aspektu efektywnych zamowien publicznych nie mozna nie zauwazac i nie
powinno sie go lekcewazy¢. Nawet osoby nie bedace aktywnymi uczestnikami rynku zaméwien publicz-

7 The World Bank: Bank-financed Procurement Manual. Procurement Policy and Services Group Operations Policy and Coun-
try Services VPU, 2003, s. x.

8 J. C. Pauw, J. S. Wolvaardt, Multi-criteria decision analysis in public procurement — a plan from the South, Politeia 2009,
Vol. 28, No. 1, s. 76.

7 Ibidem.

10 Zob.: R. D. Anderson, W. E. Kovacic, Competition Policy and International Trade Liberalisation: Essential Complements to
Ensure Good Performance in Public Procurement Markets, Public Procurement Law Review 2009, issue 2, s. 67-68.



nych, tylko biernie przygladajace sie realizacji roznych inwestycji ze srodkéw publicznych wiedza, jak duzo
emocji wywotuja kluczowe przetargi w naszym kraju, zeby wspomnie¢ jedynie przetargi na budowe auto-
strad. Wiemy o tym, poniewaz s to najwieksze zamowienia w kraju, a przeciez jest rowniez wiele waznych
zamowien publicznych o znaczeniu lokalnym, ktére szczegodlnie interesuja lokalne spotecznosci. Dlatego
tez efektywne zamdwienia publiczne, prowadzone w sposéb transparentny i zgodny z przepisami prawa,
stanowig istotny element budowania zaufania w relacjach obywatele — organy wtadzy. Natomiast zaufanie
publiczne, jak stusznie wskazuje F. Fukuyama, jest koniecznym warunkiem rozwoju gospodarczego''.

Z drugiej strony, obywatele mogg sami tworzy¢ instrument wymuszajacy wiekszg efektywnosc systemu
zamoéwien publicznych. Im wieksza swiadomosc¢ prawna spoteczenstwa, im wiekszy stopiert znajomosci
prawa zamoéwien publicznych, tym wieksze prawdopodobieristwo wykrycia pewnych nieprawidtowosci
przy wydatkowaniu srodkéw publicznych w drodze zamdwien. Lepsza znajomos¢ zasad funkcjonowania
systemu zamowien publicznych wywotywac¢ moze takze lepsze zrozumienie dla decyzji zamawiajacych,
wszak realizacja zamowien publicznych, w szczegdlinosci dotyczacych inwestycji infrastrukturalnych jest
zawsze obarczona pewnym ryzykiem akceptacji spotecznej. Lepsze zrozumienie decyzji podejmowa-
nych przez zamawiajacych wydatkujacych srodki publiczne buduje z kolei wspomniane juz relacje
ze spoteczenstwem oparte na zaufaniu publicznym. Minimalizuje sie wiec ryzyko wystapienia sytuacji,
w ktorej zamawiajgcy ma obawy np. przed zastosowaniem trybu udzielenia zamodwienia opartego na ne-
gocjacjach z wykonawcami, poniewaz obserwujace go spoteczeristwo, oraz media, zaczng insynuowac
kumoterstwo z wykonawcami. Praktyka zamowien publicznych pokazuje przeciez, jak wiele decyzji podej-
mowanych przez zamawiajacych musi zapadac w sytuacji maksymalnej presji otoczenia. Natomiast inteli-
gentny zamawiajacy chcacy stosowac efektywne zamowienia publiczne nie moze bac sie podejmowania
kluczowych decyzji z powodu niezrozumienia spotecznego.

Oczywiscie, w systemie zamoéwien publicznych wystepuja rowniez pewne czynniki, ktore ostabiaja
efektywnos¢ zamoéwien publicznych, bad? tez nawet dziataja kontrefektywnie w stosunku do celdw,
ktére system zamowien publicznych powinien realizowac. Wérdd tej grupy nalezy zdecydowanie wymie-
ni¢ brak profesjonalizmu po stronie zamawiajgcych oraz wykonawcow,,zte prawo” oraz irracjonalny system
kontroli zamoéwien publicznych. Do tego nalezy dodac jeszcze otoczenie polityczne, w ktérym sg udzielane
zamowienia — aczkolwiek jest to czynnik pozostajacy poza systemem zamdwien publicznych jako takim.
O ile kwestia profesjonalizacji uczestnikdw rynku zamoéwien publicznych zalezy tylko i wytgcznie od nich
samych, o tyle problem jakosci przepiséw prawa oraz jakosci realizowanej kontroli zamaéwien publicznych
pozostajg poza wplywem zamawiajacych i wykonawcodw, podlegajac jedynie woli ustawodawcy, tudziez
podejscia organéw kontroli. O profesjonalizacji zamdwien publicznych bedzie mowa w dalszej czesci ni-
niejszego rozdziatu, stad w tym miejscu warto zastanowic sie nad pozostatymi elementami wptywajacymi
negatywnie na efektywnos¢ zamowiert publicznych.

Jedli chodzi o problem ,ztego prawa’, autor stoi na stanowisku, ze obecnie obowiazujacy system zamowien
publicznych by¢ moze nie jest doskonaty (idea doskonatego prawa jest bowiem nierealna), ale z pewnoscia
zawiera instrumenty pozwalajace na efektywne i sprawne udzielanie zamdwien publicznych'. Istotne jest
to, aby przepisy prawa byty spojne, jasne i klarowne, nie stwarzajgce duzych watpliwosci interpretacyjnych,
bedace user friendly, tworzace stabilny system prawny. Oczywiscie ksztatt tego systemu jest w duzym stop-
niu narzucony z géry, co jest zwigzane z hierarchig zrédet prawa zamaéwiert publicznych.

' Szerzej: F. Fukuyama, Zaufanie. Kapitat spoteczny a droga do dobrobytu, Warszawa-Wroctaw 1997, PWN.

12 Warto jednak odnotowac fakt, ze w doktrynie pojawiaja sie gtosy krytyczne, a nawet catkowicie negujace prawo
zamowien publicznych, postrzegajace prawo zamoéwien publicznych jako narzedzie interwencjonizmu gospodarcze-
go, ograniczajace rozwoj gospodarczy. Szerzej w tym temacie: M. Wieloriski, Europejskie prawo zamdwier publicznych
Jjako narzedzie polityki spoteczno-gospodarczej Unii Europejskiej, Warszawa 2013, Wydawnictwo Poltext.



System zamoéwien publicznych w Unii Europejskiej zbudowany jest hierarchicznie, obejmujac trzy

ptaszczyzny:

1) prawa pierwotnego Unii Europejskiej, gdzie obecnie w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
znajdziemy zasady, ktére nalezy odnie$¢ do zamowien publicznych,

2) prawa wtérnego Unii Europejskiej, a wiec dyrektyw zamdwieniowych, tj. dyrektywy 2004/18/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady zdnia 31 marca 2004 r.w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (tzw. dyrektywa klasyczna), dyrektywy 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgca procedury udzielania zamowier
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych
(tzw. dyrektywa sektorowa) oraz dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca
2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektdrych zamdéwien na roboty budowlane, dosta-
wy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa
i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (tzw. dyrektywa obronna) oraz tzw. dyrektyw odwo-
fawczych,

w
=

prawa krajowego panstw cztonkowskich:

e implementujacego ww. dyrektywy,

* zgodnego z Porozumieniem w sprawie Zakupdw Rzadowych, czyli tzw. GPA (ang. Government Procure-
ment Agreement), umowy wielostronnej zawartej w ramach Swiatowej Organizacji Handlu'™?.

W zwigzku z powyzszym polskie prawo zamoéwien publicznych w znakomitej czesci jest efektem imple-

mentacji dyrektyw zamdwieniowych.

Natomiast jesli odnies¢ sie do obowiazujacego systemu kontroli zamowien publicznych, to zdecydowanie
nalezy wskaza¢, ze dziata on kontrefektywnie w stosunku do celéw, ktdre system zamowien publicznych powi-
nien realizowac. Problem sprowadza sie do tego, Ze instytucji kontrolujgcych zamdwienia publiczne (w szcze-
golnosci te, ktére zawierajg dofinansowanie pochodzace ze $rodkow Unii Europejskiej) jest bardzo duzo.

W przypadku mnogosci instytucji kontrolujgcych trudno utrzymac jednolitg linie stwierdzania naruszen
prawa zamowien publicznych. Praktyka zna przypadki, w ktérych jedna instytucja kontrolujgca stwierdza,
Ze zamawiajacy dziafat zgodnie z prawem zamowieri publicznych, natomiast druga stwierdza, ze tak wcale
nie byfo. Takiej kontroli nie mozna uznac za racjonalng, poniewaz wprowadza stan niepewnosci u zamawia-
jacego'. Dlatego tez podnoszony jest postulat ujednolicenia systemu kontroli zamowien publicznych, czy
wrecz przyznania uprawnien do kontroli zamoéwien publicznych wyfgcznie Prezesowi Urzedu Zamowien
Publicznych™. W innym przypadku coraz czesciej bedziemy stykac sie z negatywnym zjawiskiem, ktére
P Szustakiewicz nazywa asekuracyjnoscig podmiotéw kontrolowanych, polegajaca na podejmowaniu takich
dziatan, ktére nie narazg ich na zarzuty organéw kontrolujgcych:,dochodzi do swego rodzaju strajku wto-
skiego w administracji, bowiem ta podejmuje tak dziatania, aby trzymac sie scisle procedur. Postepowania

13- GPA powinno by¢ uwzglednione jako Zrédto ksztattujace porzadek prawny prawa zamowiers publicznych w Unii Eu-
ropejskiej, poniewaz wszystkie panstwa cztonkowskie UE sg stronami GPA. Zob.: G. Moens, J. Trone, Commercial Law of
the European Union, lus Gentium: Comparative Perspectives on Law and Justice 4, Springer Science+Business Media
B.V. 2010, s. 247.

Szerzej: A. Panasiuk, Czy kontrola moze szkodzic?, [w:] Kontrola zamdwien publicznych, pod redakcja T. Kocowskiego
i J. Sadowego, Wroctaw-Warszawa 2013, Urzad Zamowien Publicznych, s. 61-62. Autor wskazuje réwniez, ze racjo-
nalna kontrola nie moze budowac okreslonych stereotypdw dziatania podmiotow kontrolowanych, lecz pomagac
rozwigzywac pojawiajace sie problemy. Z takim stanowiskiem nalezy sie niewatpliwie zgodzi¢, poniewaz utrwalanie
stereotypdw, jakkolwiek bytyby one dobre i zgodne z prawem, stanowi bariere w rozwoju systemu zamowien pu-
blicznych. Trzymanie sie stereotypdw i utartych wzorcdw w zamowieniach publicznych jest w istocie zaprzeczeniem
idei nowego podejscia do zamoéwien publicznych.

Szerzej na ten temat: P. Nowicki, Kontrola zaméwien publicznych udzielanych w ramach projektéw wspdtinansowanych
ze Srodkéw Unii Europejskiej, [w:] Kontrola zaméwier publicznych, op.cit,, s. 398-399.
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sq prowadzone powoli i bezrefleksyjnie. Nie podejmuje sie zadnych dziatari nowatorskich, ktére mogty-
by usprawni¢ funkcjonowanie podmiotu. Dochodzi do sytuacji, w ktérych przestrzeganie procedur staje
sie celem samym w sobie (...)"'®. Zatem, dziatania organdw kontrolujacych zamdwienia publiczne moga
ostabia¢ efektywnos¢ tych zamowien. Zamawiajacy beda sie wiec trzymac wzorcodw znanych i prostych,
nie ryzykujac stosowania nowych instrumentéw, dozwolonych przepisami prawa zamdéwien publicznych,
obawiajac sie negatywnego wyniku kontroli. Trend ten jest szczegdlnie widoczny, kiedy proponuje sie
zamawiajacym uzywanie trybdw negocjacyjnych badZ dodatkowych, obok ceny, kryteriow oceny ofert.
W praktyce zamawiajacy czesto nie chcg stosowac trybdw negocjacyjnych, bojac sie zarzutéw ,dogady-
wania sie” z okreslonymi wykonawcami. Stosujgc dodatkowe, poza ceng, kryteria oceny ofert narazajg sie
na zarzut niegospodarnosci w wydatkowaniu $rodkéw publicznych. Tymczasem, jak zostanie wykazane
w niniejszej publikacji, wszystko co jest dozwolone w ustawie prawo zamdéwien publicznych powin-
no podlega¢ racjonalnemu stosowaniu w celu osiagniecia jak najwiekszej efektywnosci zamodwien
publicznych oraz zapewnieniu best value for money.

Brak jest réwniez jednolitej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej, co uderza w zasade pewnosci
prawa. Niska jakos¢ niektorych elementdw systemu kontroli zamowien publicznych swiadczy o braku pro-
fesjonalizacji takze po stronie niektérych organdw kontroli. Stad tez podnoszone sa postulaty gtebokiej
reformy Krajowej Izby Odwotawczej. H. Nowicki wskazuje przyktadowo na koniecznos¢ zmiany przepisow
dotyczacych wysokosci wpisu od skarg na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, wnoszonych do sgdéw
okregowych, zaznaczajac przy tym, Ze jest to rozwigzanie potowiczne'”.

Pozostaje jeszcze kwestia Srodowiska politycznego, w ktérym udzielane sg zamodwienia publiczne. W pan-
stwach demokratycznych wystepuje wiele grup intereséw, lobbystéw, politykdw, etc. zainteresowanych
ksztattem systemu zamowien publicznych, a czesto wrecz wynikami konkretnych przetargow. W takiej
rzeczywistosci zamawiajacy znajduja sie w bardzo trudnej sytuacji, z jednej strony bedac pod wptywem
réznego rodzaju naciskow, w szczegdlnosci tych natury politycznej, a z drugiej strony chcac podejmowac
decyzje podyktowane interesem ekonomicznym'. Widoczne jest to przede wszystkim przy duzych za-
maowieniach, opiewajacych na setki milionéw (ztotych czy euro — nie ma to zadnego znaczenia, problem
bowiem wystepuje powszechnie). Same naciski stawiajg oczywiscie zamawiajgcego w mato komforto-
wym potozeniu, jednakze nie musza oznaczac jeszcze ztamania prawa. Co innego proponowanie czy tez
przyjmowanie korzysci majatkowych w celu osiggniecia pozadanego wyniku w postepowaniu o udzie-
lenie zamowienia. Wskazuje sie, ze system zamowien publicznych praktycznie w kazdym panstwie jest
bardzo podatny na korupcje', ktéra jednoznacznie nalezy zakwalifikowac jako element kontrefektywny
w zamowieniach publicznych.

16 Zob.: P. Szustakiewicz, Czy istnieje system kontroli zamdwieri publicznych?, [w:] Kontrola zaméwien publicznych, op.cit,,
S.42.

17 Szerzej: H. Nowicki, Sqdowa kontrola czesciq systemu prawnej kontroli zamowien publicznych, [w:] Kontrola zaméwieri
publicznych, op.cit, s. 100-101.

'8 Podobnie: K. V. Thai, International Public Procurement: Concepts and Practices, [w:] K. V. Thai (red.), International Hand-
book of Public Procurement, Taylor & Francis Group, LLC 2009, s. 7.

19 Szerzej: T. M. Arndiz, EU Directives as Anticorruption Measures: Excluding Corruption-Convicted Tenderers from Public Pro-
curement Contracts, [w:] K. V. Thai (red.), International Handbook. . ., op.cit, s. 105-130.



2. Sektor publiczny jako inteligentny klient w systemie zaméwien
publicznych

Inteligentny klient w systemie zamowien publicznych to klient, ktory, w celu zagwarantowania efektyw-
nosci udzielanych zamowier publicznych, potrafi umiejetnie korzysta¢ ze wszystkich instrumentow prze-
widzianych w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych?. Takie podejscie wymaga
jednak duzej wiedzy od samego zamawiajgcego, zardwno tej teoretycznej, jak i praktycznej w zakresie
zamowien publicznych. Zeby efektywnie wykorzystywac instrumenty wystepujgce w systemie zamowier
publicznych, trzeba je po prostu znac i wiedzie¢ jak je zastosowac. Zamawiajacy musi wiec miec swiado-
mos¢ wiasnych kompetencji ale i ograniczert w tym zakresie.

Inteligentny zamawiajacy ma réwniez Swiadomos¢ dostepnych zasobdw oraz wiasnych oczekiwan w sto-
sunku do efektéw koncowych udzielanych zamdwien i przede wszystkim potrafi dostosowac swoje ocze-
kiwania do zasobdw bedacych w jego zasiegu.

W idealnym Swiecie, postugujac sie ekonomiczng teorig racjonalnego wyboru?', zaimplementowang na
potrzeby ekonomicznej analizy prawa zaméwien publicznych, mozna by zatozy¢, iz kazdy zamawiaja-
cy poprzedza swoje decyzje dotyczace udzielenia zaméwienia publicznego, czy nawet wszczecia
postepowania o udzielenie zaméwienia, gruntowng analiza kosztéw i korzysci, ktére sa zwigzane
z prowadzonym postepowaniem, celem maksymalizacji wymiernych korzysci i pozytkéw ptyna-
cych z udzielanego zamdéwienia. Taki idealny $wiat odzwierciedla stan perfekcyjnej konkurencji, w kté-
rym na rynku jest wielu wykonawcéw i zamawiajacych, ktérzy maja petna wiedze na temat rynku, ofero-
wane produkty s3 homogeniczne, a zamawiajacy zawsze dziataja racjonalnie?. W rzeczywistym swiecie tak
jednak nie jest, zbyt wiele znamy przyktaddw, gdzie zamawiajacy nie dziatajg racjonalnie, opierajac swoje
decyzje, czesto nieprzemyslane, na blizej nieokreslonym schemacie, uwzgledniajagcym przyzwyczajenia
zamawiajacego, trendy na rynku, naciski, etc. Innymi stowy moéwiac, decyzje zamawiajacych bardzo czesto
wytamujg sie ze schematdw teorii racjonalnego wyboru?,

Inteligentny zamawiajacy cechuje sie takze tzw. odpowiednia inteligencja rynkowa. Oznacza to,
Ze poswieca swdj czas na przygotowanie sie do postepowania o udzielenie zamowienia, stara sie poznac
rynek wiasciwy przedmiotowi zamdwienia, sprawdzi¢ jakie technologie czy tez produkty stanowig inno-
wacje, ktére mogtby z powodzeniem wykorzysta¢, a takze orientuje sie ilu wykonawcédw ma potencjat do
realizacji takiego zamowienia publicznego®, co ma istotne znaczenie nie tylko dla samego wykonania
przedmiotu zamdwienia, lecz rowniez dla wyboru odpowiedniego trybu udzielenia zamowienia.
Inteligentny klient w systemie zamowien publicznych to podmiot, ktéry postrzega zamoéwienia publiczne
nie tylko w aspekcie prawnym, lecz réwniez ekonomicznym oraz spotecznym. Potrafi prawidtowo zdefinio-
wac cel udzielanego zamdwienia, oszacowac swoje zasoby z tego punktu widzenia, okresli¢ preferencje
oraz uzyc¢ dostepnych rozwigzan prawnych do realizacji swojego zatozenia, jednocze$nie zapewniajac jak
najlepszy stosunek uzyskanego efekty do wydatkowanych naktadow. Innymi stowy jest to klient, ktéry

2 Tekst jednolity: Dz.U.z 2013 r. poz. 907, ze zmianami.

21 Ang. rational choice theory. Szerzej: R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, wyd. 2, wyd. CH. Beck, Warszawa
2011, s. 25-34; A. Arcuri, Eclecticism in Law and Economics, Erasmus Law Review 2008, vol. 1, issue 3, s. 67 i nast. (oraz
cytowana tam literatura).

Szerzej: K. V. Thai, International Public Procurement: Concepts and Practices, [w:] K. V. Thai (red.), International Hand-
book..., op.cit, s. 5-6.

Szerzej: R. B. Korobkin, T. S. Ulen, Law and Behavioral Science: Removing the Rationality Assumption from Law and Eco-
nomics, California Law Review 2000, vol. 88, issue 4, s. 1055-1056.

Zob.: Komisja Europejska, Evaluation of SMEsAccess to Public Procurement Markets in the EU, raport z 2010 r. przygoto-
wany przez GHK; s. 94.
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rozumie, Zze u podstaw kazdego zamowienia publicznego lezy zasada best value for money, tak bardzo
pomijana w polskim pismiennictwie oraz praktyce instytucji zamawiajacych.

Inteligentny klient w systemie zamowien publicznych potrafi odnosic¢ sie krytycznie do obowigzujgcych
regulacji prawnych, lecz nie obwinia za wszystkie swoje przetargowe niepowodzenia ustawy Pzp, czy tez
Urzedu Zamoéwien Publicznych jako instytucji. Traktuje bowiem prawo zamdwien publicznych jako narze-
dzie efektywnej realizacji swoich celéw, nie postrzegajac go jedynie z punktu widzenia puryzmu prawni-
czego, czy jakiegokolwiek innego.

Warto réwniez podkresli¢, iz cechg inteligentnego klienta w systemie zamowien publicznych jest jego
profesjonalizm. Trudno jest wymagac od kogos sprawnego wykorzystywania wszystkich mozliwosci wy-
nikajacych z prawa zamoéwien publicznych, jesli ten kto$ nie ma odpowiedniego przygotowania do efek-
tywnej realizacji postepowan o udzielenie zamdwienia, zardbwno w sferze teorii, jak i bardzo pozadanego
doswiadczenia praktycznego. Materia dotyczaca zamodwien publicznych nie jest fatwa do przyswojenia.
Stad tez do obstugi zamowien publicznych potrzeba fachowcow, ktdrzy w szczegdlnosci powinni repre-
zentowac zamawiajacych, poniewaz to oni dysponujg srodkami publicznymi. Dbatos¢ o prawidtowe
i racjonalne wydatkowanie tych srodkéw ma bardzo istotne znaczenie. Tymczasem czesto obser-
wujemy sytuacje, w ktérych sektor publiczny oszczedza na profesjonalnej obstudze i przegrywa z wielkimi
kancelariami prawnymi lub grupami doradczymi reprezentujgcymi wykonawcédw. Wynika to niewatpliwie
7 oszczednosci, jednakze oddziatuje negatywnie na efektywnos¢ udzielanych zamowien.

W celu maksymalizacji efektywnosci zamdéwien publicznych, kazdy inteligentny zamawiajacy powinien
postepowac wedtug pewnego planu dziatania, ktéry powinien obejmowac nastepujgce czynnosci
i decyzje:

1

ustali¢ czy jest to zamowienie publiczne, koncesja na roboty budowlane lub ustugi, badZ tez partner-
stwo publiczno-prywatne,

N
=

w przypadku zamowienia publicznego — ustali¢ rodzaj zamdwienia,
przeprowadzi¢ dialog techniczny — jesli jest to konieczne,
przystapi¢ do opisu przedmiotu zamowienia — obiektywny brak mozliwosci dokonania precyzyjnego

E »

opisu przedmiotu zamdwienia bedzie miat wptyw na wybdr trybu postepowania o udzielenie zamo-
wienia,

w
)

oszacowac wartos¢ zamaowienia,

()}
=

wybrac tryb postepowania o udzielenie zamdwienia,

)

sporzadzi¢ Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia (w przypadku wyboru trybu, gdzie sporza-
dzenie SIWZ jest obligatoryjne), przy czym na tym etapie zamawiajacy winien zwrdci¢ szczegdlng uwa-
ge na ustalenie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz dobor kryteriéw oceny ofert,

*

opublikowa¢ ogtoszenie o zamdwieniu, zaprosi¢ do negocjacji badZ zaprosi¢ do sktadania ofert.

Zaproponowany plan dziatari, pomimo jego ramowego charakteru, daje zamawiajgcemu szanse na lo-
gicznie zaplanowane i przemyslane podejmowanie decyzji, ukierunkowanych na zwiekszenie efektyw-
nosci udzielanego zamdwienia publicznego. Wszystkie instrumenty omdwione w niniejszej publikacji
znajduja sie w zasiegu zaréwno zamawiajacych, jak i wykonawcéw. Mozemy wiec zatem jedynie ocze-
kiwac, iz wszystkie podmioty dziatajace na rynku zamowien publicznych bedg chciaty, w ramach swo-
ich mozliwosci i kompetencji, z tych instrumentéw korzystac. Efektywnos¢ catego systemu zamowien
publicznych nie zalezy bowiem tylko i wytacznie od zamawiajacych, czy tez tylko i wytacznie od wyko-
nawcéw. W realizacji postulatu zwiekszenia efektywnosci systemu zamoéwien publicznych musza
wspotpracowac zaréwno zamawiajacy, jak i wykonawcy oraz organy wiadzy - ustawodawczej,
wykonawczej i sadowniczej, a takze instytucje kontrolne.



Rozdziat Il. Proefektywnosciowe instrumenty
w zamoéwieniach publicznych

1. Alternatywne metody udzielenia zamdwienia publicznego

prawnej, czy tez formy w jakiej zamawiajacy chce wydatkowac srodki. Zamawiajacy musi wiec wiedzie¢,
jakie mozliwosci oferuje mu szeroko pojmowany system zamdwien publicznych. Oczywiscie, w niniejszej
publikacji zaktadamy, ze zamawiajacy wybiera tradycyjne zamowienia publiczne, jako optymalny sposob
kontraktowania ustug, dostaw lub robét budowlanych. Nie mozna jednak dopusci¢, zeby przyzwyczajenie
do rezimu ustawy Prawo zamowien publicznych, czy tez niewiedza, a nawet pewne obawy spowodowane
brakiem znajomosci innych instrumentéw systemu zamdwien publicznych, wziety gére nad rozwaznymi
i inteligentnymi decyzjami zamawiajacego, ktére moga zawazy¢ na efektywnosci catej inwestycji przez
niego realizowane;j.

Jak zatem zamawiajacy moze realizowac swoje dziatania? System zamowienr publicznych, rozumiany jako
kontraktowanie srodkéw publicznych, daje mu do dyspozydji:

1) zamdwienia publiczne,

2) koncesje na roboty budowlane lub ustugi,

3) partnerstwo publiczno-prywatne.

Kazdy z tych instrumentdw charakteryzuje sie inng specyfika oraz wywotuje okreslone skutki natury zarow-
no prawnej, jak i ekonomicznej, wynikajace z istoty zastosowanego rozwigzania.

Koncesje na roboty budowlane lub ustugi stanowia rodzaj zaméwienia publicznego. Zasady i tryb
zawierania umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi oraz $rodki ochrony prawnej w tym zakresie
reguluje w Polsce ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi®. Ustawa nie
zawiera definicji koncesji, wskazujac jedynie, ze na podstawie umowy koncesji, zawieranej przez koncesjo-
nariusza z koncesjodawca, koncesjonariusz zobowiazuje sie do wykonania przedmiotu koncesji za wyna-
grodzeniem, ktére w przypadku koncesji na roboty budowlane stanowi wytacznie prawo do eksploatadji
obiektu budowlanego, w tym pobierania pozytkéw, albo takie prawo wraz z ptatnoscig koncesjodawcy,
a w przypadku koncesji na ustugi stanowi wytacznie prawo do wykonywania ustugi, w tym pobierania
pozytkow, albo takie prawo wraz z pfatnoscia koncesjodawcy (art. 1 ust. 2 ustawy). Sa to bowiem umowy
odptlatne, zawierane przez dwie strony: koncesjonariusza i koncesjodawce, a ich przedmiotem sa
roboty budowlane albo ustugi. Tym, co r6zni koncesje od klasycznego zamodwienia publicznego, jest
sposéb wynagrodzenia koncesjonariusza. W przypadku zamdwienia publicznego wynagrodzeniem wyko-
nawcy jest ptatnos¢ dokonana przez zamawiajgcego, natomiast w przypadku koncesji bedzie to wytacznie
prawo do eksploatacji obiektu budowlanego lub wykonywania ustug, w obu przypadkach do pobierania
pozytkow, albo takie prawo wraz z pfatnoscia koncesjodawcy.

» DzU.Nr 19, poz. 101 ze zmianami.



Przepisy ustawy wskazujg réwniez na istniejacy element ryzyka, ktory konstytuuje koncesje na roboty
budowlane i ustugi®®. Zgodnie z przepisem art. 1 ust. 3 ustawy ptatnos¢ koncesjodawcy na rzecz konce-
sjonariusza nie moze prowadzi¢ do odzyskania catosci zwigzanych z wykonywaniem koncesji naktadow
poniesionych przez koncesjonariusza, poniewaz ponosi on w zasadniczej czesci ryzyko ekonomiczne wy-
konywania koncesji. Poza tym, jesli ptatnos¢ zostataby okreslona w umowie koncesji na poziomie, ktéry
w catosci pokrywatby nakfady, lub nawet je przekraczat, to wéwczas nie mielibysmy do czynienia z konce-
sja, tylko z klasycznym zamdwieniem publicznym?”.

Jak wynika z utrwalonej linii orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, to wiasnie w wyna-
grodzeniu za $wiadczone ustugi, badZ wykonywane roboty budowlane spoczywa réznica miedzy, odpo-
wiednio, zamodwieniem publicznym na ustugi oraz koncesjg na ustugi, a takze zamowieniem publicznym
na roboty budowlane oraz koncesjg na roboty budowlane?. Zamdéwienie publiczne charakteryzuje sie
tym, ze wynagrodzenie jest ptatne bezposrednio wykonawcy przez instytucje zamawiajaca, jak wskazat
chociazby Trybunat w wyroku w sprawie C-458/03 Parking Brixen®. Natomiast w przypadku koncesji na
ustugi lub roboty budowlane, wynagrodzenie za realizacje przedmiotu koncesji (Swiadczenie ustug lub
wykonanie robot budowlanych) polega na prawie do gospodarczego wykorzystania przedmiotu koncesji,
badZ takim prawie potaczonym z pfatnoscia®. Oznacza to, ze w ocenie Trybunatu, podstawowa rézni-
ca miedzy zamoéwieniem publicznym a koncesjg wynika z tego, czy wynagrodzenie za wykonanie
odpowiedniego swiadczenia (roboty budowlanej lub ustugi) pochodzi bezposrednio od instytucji
zamawiajacej, czy tez obcigza osoby trzecie’'.

Wybdr postepowania koncesyjnego, zamiast tradycyjnego zamdwienia publicznego, podyktowany naj-
czesciej bedzie ograniczonymi srodkami finansowymi po stronie podmiotu publicznego (zamawiajgcego)
oraz charakterem zamierzonej inwestycji. Warto zauwazy¢, iz przepisy prawa nie przewidujg koncesji na
dostawy, ktérg trudno by byto sobie wyobrazi¢ majac na uwadze sposdb wynagradzania koncesjonariusza,
co automatycznie eliminuje mozliwo$¢ wyboru tej sciezki postepowania, jesli zamawiajacy wie, ze przed-
miotem jego dziatania bedzie realizacja dostaw.

Z kolei partnerstwo publiczno-prywatne (ang. public-private partnership, PPP) stanowi rodzaj
wspotpracy pomiedzy podmiotami sektora publicznego, a partnerami z sektora prywatnego,
w ramach ktorej sektor publiczny i sektor prywatny dzielg sie zadaniami i ryzykiem zwigzanym
z realizowanym przedsiewzigeciem, co przynosi obu sektorom wymierne korzysci. Podstawowym

% Zob. K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, wyd. 5, Warszawa 2009, LexisNexis, s. 336.

7 Tak: B. Korbus (red.), Partnerstwo publiczno-prywatne. Poradnik, Warszawa 2010, Urzad Zamowier Publicznych, s. 52.

8 Tak m.in. w stosunku do koncesji na ustugi: wyrok Trybunatu z dnia 15 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-196/08 Acoset
SpA przeciwko Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa, Provincia Regionale di Ragusa, Comune di
Acate (RG), Comune di Chiaramonte Gulfi (RG), Comune di Comiso (RG), Comune di Giarratana (RG), Comune di Ispica (RG),
Comune di Modica (RG), Comune di Monterosso Almo (RG), Comune di Pozzallo (RG), Comune di Ragusa, Comune di Santa
Croce Camerina (RG), Comune di Scicli (RG), Comune di Vittoria (RG), ECR 2009 |-09913, pkt 39; rdwniez: wyrok Trybunatu
z dnia 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-206/08 Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha und Landkreisgemeinden
(WAZV Gotha) przeciwko Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft mbH, ECR 2009 1-08377, pkt 51.

2 Wyrok Trybunatu z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen GmbH przeciwko Gemeinde Brixen
i Stadtwerke Brixen AG, ECR 2005 |-08585, pkt 39. Na temat tego orzeczenia zob. m.in.: H. Nowicki, P. Nowicki, Zam¢-
wienia ,in house” i ich dopuszczalnos¢ w ustawie Prawo zamowieri publicznych z perspektywy orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, [w:] Ekonomiczne i prawne zagadnienia zamdwieri publicznych. Polska na tle Unii Eu-
ropejskiej, pod redakcja: A. Borowicza, M. Krélikowskiej-Olczak, J. Sadowego, W. Starzyniskiej, Warszawa 2010, Urzad
Zamowien Publicznych, str. 121.

30 Tak m.in.: wyrok Trybunatu z dnia 10 marca 2011 r. w sprawie C-274/09 Privater Rettungsdienst und Krankentransport

Stadle przeciwko Zweckverband fiir Rettungsdienst und Feuerwehralarmierung Passau, dotychczas niepublikowany

w ECR, pkt. 24, www.curia.eu.

Tak: wyrok Trybunatu z dnia 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-206/08 (Eurowasser), op.cit., pkt 51.
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aktem prawnym regulujacym obecnie problematyke partnerstwa publiczno-prywatnego w Polsce jest
ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym??. Ustawa ta nie zawiera definicji
PPP, wskazujac jedynie w przepisie art. 7 ust. 1, ze przez umowe o partnerstwie publiczno-prywatnym part-
ner prywatny zobowigzuje sie do realizacji przedsiewziecia za wynagrodzeniem oraz poniesienia w catosci
albo w czesci wydatkdw na jego realizacje lub poniesienia ich przez osobe trzecig, a podmiot publiczny
zobowiazuje sie do wspodtdziatania w osiggnieciu celu przedsiewziecia, w szczegdlnosci poprzez wniesie-
nie wkfadu wtasnego. Ustawa zaznacza przy tym, ze wynagrodzenie partnera prywatnego zalezy przede
wszystkim od rzeczywistego wykorzystania lub faktycznej dostepnosci przedmiotu partnerstwa publicz-
no-prywatnego. Parlament Europejski opisat partnerstwo publiczno-prywatne jako:,dtugotrwata, uregulo-
wang umowa wspotprace pomiedzy wtadzami publicznymi a sektorem prywatnym w celu realizacji zadan
publicznych, gdzie konieczne zasoby lokuje sie pod wspdlnym kierownictwem, a ryzyko zwigzane z pro-
jektem rozktada sie zgodnie z przygotowaniem partnerow projektu w zakresie zarzadzania ryzykiem",
Z kolei Komisja Europejska wskazuje, iz partnerstwo publiczno-prywatne odnosi sie do form wspétpracy
miedzy instytucjami publicznymi a $wiatem biznesu, ktérych celem jest zapewnienie finansowania, budo-
wania, odnawiania, zarzadzania lub utrzymania infrastruktury lub $wiadczenie ustug®. Tak rozumiane PPP
zazwyczaj jest charakteryzowane przez takie elementy, jak:
1) stosunkowo dtugi okres trwania tej relacji, zaktadajacej wspdtprace podmiotu publicznego i partnera
prywatnego na roznych polach planowanego projektu,

>

metode finansowania projektu, cze$ciowo przez partnera prywatnego, czesto w drodze komplekso-
wych porozumiert miedzy réznymi stronami; finansowanie PPP nie wyklucza jednak udziatu srodkéw
publicznych,

podziat zadarh pomiedzy partnera publicznego i podmiot gospodarczy (partnera prywatnego) — part-
ner publiczny ma za zadanie przede wszystkim wyznacza¢ cele, ktdre musza zostac osiggniete z punktu

&

widzenia interesu publicznego i nadzorowac ich realizacje przez partnera prywatnego, natomiast rola
partnera prywatnego zalezy od rodzaju projektu i etapu, na ktérym sie znajduje (projektowanie, realiza-
Cja, wdrazanie, finansowanie),

£

alokacja ryzyka pomiedzy partnera publicznego i partnera prywatnego, zgodnie ze zdolnosciami kazdej
ze stron do oceny, kontroli i radzenia sobie z tym ryzykiem; partner prywatny ponosi ryzyko zazwyczaj
przypisane sektorowi publicznemu, jednakze nie musi ponosi¢ catego ryzyka, czy tez nawet wiekszej
jego czesci®.

Podziat zadan i ryzyk jest podstawowa kwestig w partnerstwie publiczno-prywatnym, bez jego do-
konania praktycznie nie jest mozliwa realizacja przedsiewziecia w tej formule. Odpowiedni podziat zadan
i ryzyk warunkuje powodzenie realizacji przedsiewziecia w partnerstwie publiczno-prywatnym, dlatego tez
podziat ten powinien by¢ optymalny, dostosowany do najlepszych predyspozycji obu stron partnerstwa®.
Warto jednak pamieta¢, ze oprécz zdolnosci do zarzgdzania ryzykiem i mozliwosci niwelowania jego po-
tencjalnych skutkow dla podmiotu publicznego i partnera prywatnego, na podziat ryzyka ma wptyw po-
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Rezolucja Parlamentu Europejskiego w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych oraz prawa wspdlnotowego w zakresie
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Komisja Europejska, Green Paper on public-private partnerships and Community law on public contracts and concessions,
COM 2004/0327, pkt 1.1.1. Szerzej na ten temat: P. Nowicki, Partnerstwo Publiczno-Prywatne jako sposdb realizacji inwe-
stycji publicznych — zarys problematyki, [w:] Paristwo a gospodarka, pod redakcja A. Brzeziriskiej-Rawy i H. Nowickiego,
Torun 2012,5.91.

Komisja Europejska, Green Paper on public-private partnerships and Community law on public contracts and concessions,
COM 2004/0327, pkt 1.1.2.
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dziat zadan. Innymi stowy moéwiac, podziat zadar pomiedzy strony partnerstwa publiczno-prywatnego
wyznacza réwniez, automatycznie, podziat ryzyka zwigzanego z poszczegdlnymi zadaniami.

Czym wiec powinien kierowac sie inteligentny zamawiajacy, wybierajac pomiedzy ,klasycznymi”
zamodwieniami, udzieleniem koncesji oraz partnerstwem publiczno-prywatnym? Posiadanie $rod-
kéw finansowych lub ich brak nie powinno by¢ jedynym kryterium. Zamdwienia publiczne stanowig na
pewno instrument najbardziej znany i do$¢ bezpieczny dla zamawiajagcego. Z drugiej strony, partnerstwo
publiczno-prywatne oraz koncesje na roboty budowlane lub ustugi moga okazac sie najbardziej korzystna
forma realizacji kompleksowych i dtugoterminowych inwestycji¥’, chociaz prawda jest, ze partnerstwo pu-

bliczno-prywatne i koncesje wcale nie sg zastrzezone tylko dla duzych i kosztownych przedsiewziec¢,

2. Proefektywnosciowe instrumenty polskiego Prawa zaméwien
publicznych

Ustawa Prawo zamdwien publicznych zawiera w swoich regulacjach instrumenty, ktére sa w stanie znacz-
nie podnie$¢ poziom efektywnosci udzielanego zamdwienia publicznego, o ile zostang zastosowane
w sposéb prawidtowy oraz dostosowany do rzeczywistych potrzeb zamawiajagcego. Chcac skorzystac
z tych instrumentow, zamawiajacy powinni wiedzie¢ nie tylko, jakie przestanki spemic, aby ich dziatania
byty zgodne z wymogami prawa zamowien publicznych, ale réwniez powinni mie¢ swiadomosc jakie kon-
sekwencje wywotuje zastosowanie tych instrumentow, jakie sg plusy oraz minusy ich stosowania, czaso-
chtonnos¢, koszt, etc. Zamawiajgcy musi wiec okresli¢, czy zastosowanie okreslonych instrumentéw jest
mu po prostu potrzebne.

2.1. Dialog techniczny

Dialog techniczny to zupetnie nowy instrument w ustawie Prawo zamdwien publicznych, wprowadzony
nowelizacjg z dnia 12 pazdziernika 2012 r°, ktory zdecydowanie moze wptyna¢ na efektywnos¢ udziela-
nych zamoéwiert publicznych. Co prawda mozliwos¢ stosowania dialogu technicznego przewidywaty juz
wczesniej zardbwno dyrektywa klasyczna, jak i dyrektywa sektorowa jednakze, jak wskazuje W. Bajda, ze
wzgledu na swdéj ramowy charakter instytucja dialogu technicznego byta rzadko uzywana przez zama-
wiajacych, ktérzy dos¢ niechetnie odnosili sie do takiej formy konsultowania dostepnych rozwiazan na
rynku w celu identyfikacji swoich potrzeb®. Zauwazy¢ takze trzeba, iz sama ustawa Pzp nie zakazywata
korzystania przez zamawiajgcego z doradztwa przedsiebiorcow na etapie przygotowania postepowania
o udzielenie zamdwienia, natomiast mogto to skutkowac¢ wykluczeniem z postepowania wykonawcow,
ktérzy doradzali w jego przygotowaniu.

Zgodnie z przepisem art. 31a ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy, przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamodwienia, moze przeprowadzi¢ dialog techniczny, zwracajac sie o doradztwo lub udzielenie informadiji
w zakresie niezbednym do przygotowania opisu przedmiotu zamdéwienia, specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia lub okreslenia warunkow umowy. Jesli zamawiajacy zdecyduje sie na uzycie dialogu technicz-

3
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Szerzej: A. Panasiuk, Wplyw zmian koncepcji administracji publicznej na zakres i role wykorzystywanych instrumentéw
zamaowieri publicznych, [w:] Ekonomiczne i prawne zagadnienia. .., op.Cit,, s. 147-148.

Szerzej: M. Lamch-Rejowska, Kiedy koncesja, kiedy PPF, Przetargi Publiczne 2012, nr 8, s. 24-27.

3 Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o koncesji na
roboty budowlane lub ustugi (Dz.U. poz. 1271).

Zob.: W. Bajda, Dialog techniczny jako instrument stuzqcy identyfikacji potrzeb zamawiajqcego, [w:] Nowelizacja ustawy
Prawo zamdwieri publicznych z dnia 12 pazdziernika 2012 r. — wprowadzenie do przepiséw ustawy, pod redakcja J. Sado-
wego i B. Bariko, Warszawa 2012, Urzad Zamowien Publicznych, s. 45.
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nego, zamieszcza informacje o zamiarze jego przeprowadzenia oraz jego przedmiocie na swojej stronie in-
ternetowej*'. Natomiast jezeli po przeprowadzeniu dialogu technicznego zamawiajacy podejmuje decyzje
0 wszczeciu postepowania o udzielenie zaméwienia, ktérego dotyczyt dialog techniczny, zamieszcza infor-
macje o jego zastosowaniu w ogfoszeniu o zamowieniu*’. W celu zapewnienia transparentnosci w art. 96
ust. 2a ustawy Pzp przewidziano, ze w przypadku przeprowadzenia przed wszczeciem postepowania
o udzielenie zamdwienia dialogu technicznego, informacja o przeprowadzeniu dialogu technicznego,
o podmiotach, ktére w nim uczestniczyty, oraz o wptywie dialogu technicznego na opis przedmiotu
zamowienia, specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia lub warunki umowy stanowi¢ powinna
element protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia. W mys| przepisu art. 31a ust. 2 ustawy Pzp
zamawiajacy ma obowiazek prowadzenia dialogu technicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczci-
wej konkurendgji oraz réwne traktowanie potencjalnych wykonawcow i oferowanych przez nich rozwigzan.
Nowelizacja wprowadzita réwniez korekte w zakresie wykluczania wykonawcéw z postepowania o udzie-
lenie zamowienia. Obecnie przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp wyraZnie wskazuje, ze z postepowania
o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane
Z przygotowaniem prowadzonego postepowania, z wytaczeniem czynnosci wykonywanych podczas dia-
logu technicznego. Zmiana redakgcji ww. przepisu jest logiczng konsekwencja dopuszczenia expressis verbis
dialogu technicznego w ustawie Prawo zamdwien publicznych. Jesli wykonawcy bioracy udziat w dialo-
gu technicznym, de facto pomagajacy zamawiajgcemu w odpowiednim przygotowaniu postepowania
o udzielenie zamowienia, byliby nastepnie narazeni na eliminacje z postepowania wifasnie ze wzgledu na
udziat w dialogu technicznym, instytucja ta nie miataby zadnego sensu, bo zaden wykonawca zaintereso-
wany uzyskaniem zamowienia publicznego nie ryzykowatby wykluczenia z postepowania. Oczywiscie nie
jest tak, ze tylko zamawiajacy odnosi korzysci z prowadzonego dialogu technicznego. Dialog techniczny
jest bowiem okazja dla wykonawcow do zaprezentowania swoich koncepcji w zakresie przedmiotu zamé-
wienia, czy tez wprowadzenia korzystnych dla nich regulacji w umowie w sprawie zamowienia publicz-
nego. Poniewaz dialog techniczny dotyczy¢ moze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
w catosci, a wiec kazdego jej elementu, wykonawcy moga réwniez zasugerowac zamawiajace-
mu korzystne dla siebie uksztattowanie warunkéw udziatu w postepowaniu, czy tez odpowied-
ni dobor kryteriéw oceny ofert. Zamawiajacy moze korzysta¢ z tych wszystkich sugestii majac jednak
w $wiadomosci fakt, iz ich zastosowanie nie moze doprowadzi¢ do takiego przygotowania postepowania
0 udzielenie zamowienia, ktére bytoby niezgodne z zasadami uregulowanymi w przepisie art. 7 ust. 1 usta-
wy Pzp, a wiec godzitoby w uczciwg konkurencje oraz rowne traktowanie wykonawcéw.

Oczywistymi beneficjentami dialogu technicznego sg zamawiajacy. Dialog techniczny daje im mozliwos¢
poznania rynku wiasciwego dla przedmiotu zamdéwienia, ktérego realizacje chcg zleci¢ za pomocg zamo-
wienl publicznych. Zamawiajacy moga poznac¢ wykonawcow, ich mozliwosci realizacyjne, uzyskac infor-
macje, ktdére pomoga im w takim uksztattowaniu zamowienia, ktére pozwoli na udzielenie zamdwienia
rzetelnemu wykonawcy. W ocenie autora zastosowanie dialogu technicznego moze przynies¢ najwieksze
korzysci zamawiajacym w zakresie przygotowania opisu przedmiotu zamdwienia. To na zamawiajacych
cigzy obowigzek dokonania opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajacy wszystkie wymagania i oko-
licznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, przy jednoczesnym zapewnieniu, Ze opis ten nie
utrudnia uczciwej konkurencji®. Jesli zamawiajacy zna dobrze rynek wiasciwy dla pozadanego przedmiotu
zamowienia dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymogami prawa zamowien publicz-
nych nie powinno by¢ Zrodtem wiekszych problemdw. Natomiast jesli zamawiajacy wie jedynie jakiego

41 Art. 31b ustawy Pzp.
42 Art. 31c ustawy Pzp.
“ Art. 29 ust. 11 2 ustawy Pzp.



finalnego efektu realizacji zamdwienia oczekuje, lecz nie zna sie na kwestiach technicznych, bad? tez sta-
wia na rozwigzania nowoczesne i innowacyjne, opis przedmiotu zamoéwienia moze stanowic dla niego nie
lada wyzwanie. W tym wypadku, dzieki zastosowaniu dialogu technicznego zamawiajacy moze wyposa-
7y¢ sie w wiedze niezbedna do prawidtowego przygotowania dokumentacji przetargowej, w tym przede
wszystkim do odpowiedniego opisu przedmiotu zamowienia, ktory z jednej strony bedzie identyfikowat
potrzeby zamawiajacego, a z drugiej bedzie odzwierciedleniem mozliwosci realizacyjnych dostepnych na
rynku wiasciwym dla przedmiotu zamowienia. Taki opis przedmiotu zamowienia gwarantuje efektywnos¢
uzyskanych w drodze postepowania o udzielenie zamdwienia rezultatéw, w stosunku do warunkdw i spo-
sobdw realizacji zamowienia, jakimi dysponuje rynek.
Polskie prawo zaméwien publicznych nie zawiera wyczerpujacego opisu przebiegu dialogu technicz-
nego. Przepis art. 31a ust. 1 ustawy Pzp wskazuje jedynie, ze zamawiajagcy moze zwrécic sie o doradztwo lub
udzielenie informacji. W praktyce oznacza to, ze zamawiajacy moze skorzystac z wiedzy potencjalnych wyko-
nawcoéw jednorazowo, zwracajac sie do nich z okreslonym pytaniem, badZ tez moze prowadzi¢ dialog tech-
niczny w sposob ciagty, bardziej kompleksowy, w formie doradztwa. Zamawiajacy nie moze jednak preferowac
jednych potencjalnych wykonawcow kosztem innych, w zwiazku z czym powinien wystuchac wszystkich wy-
konawcéw zainteresowanych dialogiem technicznym i rowno traktowac oferowane przez nich rozwigzania.
Istotna kwestig limitujgcg zakres dialogu technicznego jest przewidziany w ustawie Pzp wymadg zwracania sie
o doradztwo lub udzielenie informacji jedynie w zakresie niezbednym do przygotowania opisu przedmiotu
zamdwienia, specyfikadji istotnych warunkéw zamdwienia lub okreslenia warunkdw umowy. W konsekwendji
zamawiajacy nie moze pytac czy tez zwracac sie z wnioskiem o porade w kwestiach co prawda zwigzanych
7 planowanym postepowaniem przetargowym, lecz dotyczacych informacji, ktore nie sg konieczne do wiasci-
wego opisu przedmiotu zamdwienia, prawidtowego uksztattowania specyfikacji istotnych warunkéw zamo-
wienia czy tez nie odnosza sie do postanowier przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Reasumujac, dialog techniczny jest niewatpliwie instrumentem prawa zamowien publicznych, ktéry zna-
czaco moze wplynac na jakos¢ udzielanych zamowien iich realizacji oraz zwiekszy¢ efektywno$¢ zamowien
publicznych. Pozytywne efekty zastosowania dialogu technicznego sprowadzaja sie przede wszystkim
do zapewnienia, ze dokumentacja przetargowa, a w szczegdlnosci opis przedmiotu zamowienia, bedzie
kompletna i prawidtowo przygotowana. To z kolei wptywa na zmniejszenie liczby ewentualnych odwo-
tar na tres¢ Specyfikadji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia. Zamawiajacy uzyskuje rowniez potwierdzenie
gotowosci potencjalnych wykonawcéw do realizacji przedmiotowego zamowienia. Oceniajgc mozliwosci
dialogu technicznego z perspektywy efektywnosci ekonomicznej zamawiajacego, informacje uzyskane
w ramach dialogu pomoga zamawiajgcemu odpowiedzie¢ na pytanie, czy jest on w stanie realizowac
zamowienie publiczne w ksztatcie, jaki sobie zatozyt, dysponujac okreslong iloscig zasobdw.
ZaW. Bajda, biorac pod uwage dotychczasowe rozwazania, mozemy zidentyfikowac korzysci z zastosowania
dialogu technicznego:
1) rozszerzenie konkurencji poprzez identyfikowanie barier mogacych ogranicza¢ dostep wykonawcédw
do zamoéwien publicznych;
2) zidentyfikowanie najlepszych i najnowszych rozwigzarn technicznych, organizacyjnych i ekonomicz-
nych w dziedzinie wiasciwej dla przedmiotu zamowienia;
3) promocja innowacji przez system zamdwien publicznych, wspieranie rozwigzan proekologicznych, no-
woczesnych i zaawansowanych technologicznie;
4) skonfrontowanie potrzeb zamawiajacego z mozliwosciami ich realizacji przez funkcjonujace na danym
rynku podmioty swiadczace okreslonego rodzaju dostawy, ustugi czy roboty budowlane;
5) przygotowanie do realizacji zamowienia zwtaszcza w zakresie szczegdtowego okreslenia jego przed-
miotu, a w konsekwendji réwniez do zapewnienia celowego, racjonalnego i oszczednego wydatkowa-
nia srodkéw publicznych;
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6) okreslenie czynnikéw determinujacych techniczng jakos¢ czy ekonomiczng wartos¢ zamowienia pu-
blicznego;

~
—

okreslenie optymalnych kryteriow oceny ofert pozgdanego przez zamawiajgcego przedmiotu zamé-
wienia i najbardziej adekwatnych rozwigzan prawnych odnoszacych sie do ewentualnej przysztej umo-
wy w sprawie zamdwienia publicznego, ktérego dialog techniczny dotyczy;

(oe]
=

szczegdtowa identyfikacja kosztéw udzielenia zamowienia publicznego, kwestii okreslenia ewentual-
nych ryzyk kontraktowych, optymalnego ich rozktadu pomiedzy stronami umowy i analizy mozliwych
sposobdw ich ograniczenia®.

Z uwagi na fakt dopiero kilkumiesiecznego okresu funkcjonowania dialogu technicznego w polskim po-
rzadku prawnym, nie przeprowadzono jeszcze badan statystycznych dotyczacych popularnosci omawia-
nej instytucji. Mozna jednak oczekiwac, iz zamawiajacy beda chetnie korzystac z dialogu technicznego,
o czym $wiadczy juz obecnie ukazujaca sie duza liczba ogtoszen o dialogu technicznym, widzac w nim
elastyczny instrument usprawniajacy tak sztywne tryby udzielania zamowienia, jak chociazby przetarg
nieograniczony. Odpowiednie zastosowanie dialogu technicznego moze przynies¢ pozytywne efekty
dla zamawiajacych, poprzez zasade best value for money i znaczaco zwiekszy¢ efektywnos¢ zamdwien
publicznych.

2.2. Wybér trybu postepowania o udzielenie zaméwienia

Podstawowg kwestig, majacg istotny wptyw na efektywnos¢ udzielanych zamdéwien publicznych, jest wy-
boér trybu postepowania o udzielenie zamdwienia przez zamawiajacego. Podkresli¢ trzeba, Ze inteligentny
zamawiajacy powinien doceniac znaczenie czynnosci wyboru trybu, poniewaz jest to decyzja praktycznie
nieodwracalna, a zarazem oddziatujagca na cate postepowanie o udzielenie zamdwienia. Ponadto, kazdy
tryb daje zamawiajagcemu okreslone mozliwosci dziatania, w niektorych przypadkach bardziej elastyczne.
Wybdr trybu moze by¢ réwniez uwarunkowany mozliwosciami zamawiajgcego w zakresie opisu przed-
miotu zamowienia, chociaz aktualnie dokonanie prawidtowego opisu przedmiotu zamdwienia przez
zamawiajgcego wydaje sie prostsze, z uwagi na mozliwos¢ skorzystania z opisanego wczesniej dialogu
technicznego. Niezaleznie jednak od tego, czy zamawiajacy skorzysta z dialogu technicznego, czy tez nie,
wybdr trybu postepowania o udzielenie zamowienia powinien by¢ czynnoscig wykonywana odpowie-
dzialnie, w petnej swiadomosci konsekwencji prawnych i faktycznych, ktére niesie ze sobga okreslony tryb,
w tym mozliwosci i ograniczen.

Ustawa Prawo zamowier publicznych oferuje zamawiajacemu nastepujace tryby postepowania o udzie-
lenie zamowienia:

1) przetarg nieograniczony,

) przetarg ograniczony,

) negocjacje z ogtoszeniem,

) dialog konkurencyjny,

) negocjacje bez ogtoszenia,

) zamodwienie z wolnej reki,

7) zapytanie o cene,

8) licytacja elektroniczna.

Ponadto, zamawiajacy maja mozliwos¢ zawarcia umowy ramowej, ustanowienia dynamicznego syste-
mu zakupoéw, a takze przeprowadzenia konkursu. W okreslonych przypadkach mogg takze zastosowac

“ W.Bajda, Dialog techniczny..., op.cit,, s. 49.



aukcje elektroniczna. Instytucje te regulowane s3 przez przepisy szczegdlne ustawy Prawo zamdwien
publicznych.

Ustawa Prawo zamowient publicznych w przepisie art. 10 ust. 1 za tryby podstawowe uznaje przetarg nie-
ograniczony oraz przetarg ograniczony, zaznaczajac, ze zamawiajgcy moze udzieli¢ zamodwienia w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki,
zapytania o cene albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie®. Musimy jed-
nak pamietac, ze nie zawsze wybor trybow podstawowych gwarantuje efektywnos¢ udzielanego
zamOwienia, oceniang przez pryzmat tego, co zamawiajacy moze uzyska¢ w zakresie sposobu re-
alizacji przedmiotu zamdéwienia, czy tez wysokosci ponoszonych wydatkéw. Podstawowym wyzwa-
niem wydaje sie tu by¢ opis przedmiotu zamowienia. W kazdym przypadku obowigzek jednoznacznego
i wyczerpujacego opisu przedmiotu zamodwienia spoczywa na zamawiajacym, ktory moze popetnic btedy.
Przyktadem moze tu byc¢ opis przedmiotu zamowienia przez wskazanie znakdw towarowych, patentow
lub pochodzenia, w sytuacjach gdy nie jest to podyktowane specyfikg zamdwienia, a zamawiajgcy moze
opisa¢ przedmiot zamowienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen, badz tez przez nieprawidto-
we okreslanie réwnowaznosci wskazanych rozwigzan*. Co prawda, mozliwos¢ przeprowadzenia dialogu
technicznego zmniejsza w pewien sposéb ryzyko niewtasciwego opisu przedmiotu zamodwienia, jednakze
zamawiajacy musi chcie¢ go zastosowac oraz wiedzie¢ jak to zrobic. Jesli zamawiajacy nie skorzysta z dialo-
gu technicznego, w przypadku takich trybdw, jak przyktadowo tryby podstawowe, zamawiajacy jest zdany
jedynie na swojg wiasng wiedze i umiejetnosci przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamdwienia, a tym
samym przy wiasciwym identyfikowaniu swoich potrzeb. Istniejg oczywiscie inne mozliwosci.

Na etapie przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajacy moze:

e korzystac ze wsparcia ekspertow,

e analizowac dostepne i sprawdzone rozwigzania rynkowe,

e odwotywac sie do ewentualnych dobrych praktyk.

Jednak korzystanie z tych instrumentéw obcigzone jest pewnym ryzykiem. Wsparcie eksperckie, w wielu
przypadkach bardzo pozadane i Swiadczace o profesjonalizacji zamawiajacego, potrafi generowac duze
koszty po jego stronie, na ktore nie kazdego zamawiajacego stac. Analiza dostepnych rozwigzan rynko-
wych w przypadku braku elementarnej wiedzy praktycznej w tym zakresie jest trudna, czy wrecz niemoz-
liwa. Natomiast dobre praktyki w zakresie zamowien publicznych sg niezmiernie rzadko wykorzystywane,
o ile w ogole istnieja.

Zastosowanie trybow negocjacyjnych, w niektérych sytuacjach, moze natomiast przynie$¢ zamawia-
jacemu o wiele lepsze efekty. Zamawiajacy musi jednak pamietac, ze przestanki do stosowania trybéw
innych niz podstawowe, sg $cisle uregulowane w ustawie Pzp. Statuujac swego rodzaju wyjatek od sto-
sowania trybéw podstawowych, przestanki bedace podstawa do zastosowania innych trybow udziele-
nia zamowienia podlegaja scistej i bardzo waskiej interpretacji. Niespetnienie przestanek przewidzianych
w ustawie Pzp, stanowigcych conditio sine qua non zastosowania innych trybdw, niz tryby podstawowe, jest
nieuprawnione i stanowi naruszenie podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, przyjrzymy sie krétkiej prezentacji dostepnych trybdw udzielania
zamowien, uregulowanych w ustawie Prawo zamdwien publicznych:

4 Art. 10 ust. 2 ustawy Pzp.

P Nowicki, Zamdwienia publiczne jako instrument gwarantujqcy efektywnosc¢ wydatkow w realizacji projektéw unijnych,
[w:] Zaméwienia publiczne jako instrument sprawnego wykorzystania srodkdw unijnych, pod redakcjg E. Adamowicz,
J. Sadowego, wyd. 2. Rozszerzone, Gdarsk — Warszawa 2012, Urzad Zamowien Publicznych, s. 95.
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Przetarg nieograniczony — zgodnie z przepisem art. 39 ustawy Pzp to tryb udzielenia zamdwienia, w kté-

rym w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o zamdwieniu oferty mogg sktadac wszyscy zainteresowani

wykonawcy. Od wielu lat jest to najpopularniejszy tryb udzielania zamoéwien:: w 2012 r. ponad 84,43%

wszystkich zamowier udzielono w trybie przetargu nieograniczonego®’. W tym zakresie mozemy zaobser-

wowac pewien wzrost, poréwnujac przedstawione dane z 2011 r, kiedy w trybie przetargu nieograniczo-
nego udzielono 82,07% wszystkich zamowien*.

Powyzsze zjawisko mozemy rozpatrywac¢ dwojako:

* zjednej strony pozytywnie nalezy ocenic szerokie uzywanie jednego z dwaéch trybéw podstawowych,
ktére z zatozenia majg w sposob najszerszy gwarantowac konkurencyjnos¢ prowadzonych postepo-
wan.

ez drugiej strony moze to jednak $wiadczy¢ o pewnym ,negatywnym” przywigzaniu zamawiajacych.
Praktyka pokazuje, ze zamawiajacy bardzo czesto decyduja sie na udzielenie zamowienia w tym trybie,
jako znanym i stosunkowo prostym, nie podwazanym przez instytucje kontrolujgce zamdwienia pu-
bliczne.

Innymi stowy zamawiajacy decyduja sie czesto na wykorzystanie trybu przetargu nieograniczonego, po-
niewaz nie wiedza jak udzieli¢ zamdwienia w innym trybie, badZ tez obawiaja sie, ze zasadnos¢ uzycia
innego trybu zostanie podwazona w trakcie ewentualnej kontroli. Takie podejscie wptywa negatywnie na
efektywnos¢ systemu zamowien publicznych.
Niewatpliwym plusem przetargu nieograniczonego (a zarazem jego staboscia, jak wskazano wyzej) jest
fakt, ze jest to tryb znany i stosunkowo prosty w swoim scenariuszu. Przetarg ograniczony jest takze naj-
szybszym trybem udzielenia zamdwienia. W 2012 r. Sredni czas trwania postepowania o udzielenie zamo-
wienia w tym trybie, w przypadku zamoéwien o wartosci ponizej progéw unijnych, wynosit 31 dni (roboty
budowlane - 38 dni, dostawy — 31 dni, ustugi — 29 dni)*. Natomiast w przypadku zamdwien publicz-
nych o wartosci réwnej lub powyzej progdéw unijnych sredni czas postepowania o udzielenie zamdwienia
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego wynosit 86 dni, liczac od daty publikacji ogtoszenia
0 zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej do daty zawarcia umowy (roboty budowlane -
111 dni, dostawy — 91 dni, ustugi — 68 dni), przy czym rowniez byt to najkrotszy sredni czas prowadzenia
postepowania. Czas trwania procedury jest czynnikiem, ktory nalezy uwzgledni¢ przy analizie efektyw-
nosci udzielanych zamoéwien publicznych, poniewaz sprawnie prowadzone postepowanie o udzielenie
zamowienia zmniejsza koszty administracyjne po stronie zamawiajgcego. Szybkos¢ procedury nie powin-
na by¢ jednak czynnikiem decydujacym o wyborze trybu, poniewaz mimo faktu zwiekszania kosztéw ad-
ministracyjnych zamawiajgcego, tryb trwajacy dtuzej, moze pozwoli¢ na uzyskanie wiekszej efektywnosci
postepowania, zgodnie z zasadg best value for money.

Przetarg ograniczony - zgodnie z przepisem art. 47 ustawy Pzp to tryb udzielenia zamdwienia, w kté-
rym, w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o zamowieniu, wykonawcy sktadajg wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, a oferty moga sktada¢ wykonawcy zaproszeni do sktadania ofert. Przetarg
ograniczony jest wiec procedurg dwuetapowa, na ktérg sktada sie etap prekwalifikacji, a nastepnie etap
oceny ofert.

4" Dane na podstawie: Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwieri Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowieri publicz-
nychw 2012 r, Warszawa 2013, Urzad Zamowien Publicznych, s. 26-27.

* Dane na podstawie: Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwieri Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdwieri publicz-
nych w2011 r, Warszawa 2012, Urzad Zamdwien Publicznych, s. 26.

0 Dane na podstawie: Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwieri Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdwieri publicz-
nych w2012, op.cit, s. 29.



Przetarg ograniczony jest jednym z dwoch trybdw podstawowych co oznacza, ze zamawiajacy moze go
zastosowac zawsze, bez zadnych ograniczen. Powstaje jednak pytanie kiedy go stosowa¢, kierujac sie
imperatywem zapewnienia jak najwiekszej efektywnosci udzielania zamowien publicznych. Trzeba pamie-
ta¢, ze zastosowanie tego trybu to zazwyczaj dtuzsze postepowanie, niz w przypadku przetargu nieogra-
niczonego. Wg danych za 2012 r. postepowanie prowadzone w trybie przetargu ograniczonego trwato
srednio 60 dni (roboty budowlane — 74 dni, dostawy — 52 dni, ustugi — 54 dni), przy, przypomnijmy, sred-
nim czasie postepowania w trybie przetargu nieograniczonego wynoszacym 31 dni (roboty budowlane
— 38 dni, dostawy — 31 dni, ustugi — 29 dni)**. Wyboér przetargu ograniczonego jest jednak wskazany
wtedy, gdy zamawiajacy ma swiadomos¢ duzej liczby potencjalnych wykonawcéw na rynku, zain-
teresowanych zamoéwieniem. W przypadku przetargu nieograniczonego wptyniecie np. pietnastu ofert
mogtoby stwarzac dla zamawiajgcego pewne trudnosci, wieksze zaangazowanie pracownikow w zwigzku
7 koniecznoscia badania duzej liczby ofert, czyli generowac koszty administracyjne zwigzane z prowadze-
niem postepowania. W przypadku przetargu ograniczonego w tej samej sytuacji mamy najpierw pietnastu
wykonawcow, z ktérych, po etapie prekwalifikacji, zamawiajacy zaprasza do sktadania ofert tylko wybra-
nych oferentow. Oszczednosci wystepujg rowniez po stronie wykonawcdw, ktorzy takze ponoszg koszty
przygotowania oferty (szczegdlnie w przypadku bardzo skomplikowanych zamdéwien). Jesli ograniczymy
liczbe wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert, tylko oni poniosg koszty przygotowania oferty, a po-
zostali zminimalizuja wydatki jedynie do kosztow zwigzanych z przygotowaniem dokumentow potwier-
dzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (ktére moga by¢ praktycznie zerowe). Przetarg
nieograniczony takiej mozliwosci nie daje.

Zgodnie z przepisem art. 51 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert wykonawcow,
ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu zapewniajacej kon-
kurencje, nie mniejszej niz pieciu i nie wiekszej niz dwudziestu. Wybdr odpowiedniej liczby wykonawcow
nie powinien by¢ dokonywany bezrefleksyjnie, lecz powinien odzwierciedla¢ istote samego zamodwienia.
Jezeli liczba wykonawcow, ktérzy spetniaja warunki udziatu w postepowaniu jest wieksza niz okreslona
w ogtoszeniu, zamawiajgcy zaprasza do skfadania ofert wykonawcdw wytonionych w sposéb obiektywny
i niedyskryminacyjny”'. Zamawiajacy zamieszcza opis obiektywnego i niedyskryminacyjnego sposo-
bu dokonywania wyboru, gdy liczba wykonawcéw spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu
bedzie wieksza niz okreslona w ogtoszeniu o zamoéwieniu®’. Poniewaz ani dyrektywy zamdwieniowe,
ani polskie prawo zamdwien publicznych nie dajg zamawiajacym konkretnej odpowiedzi, jakie kryteria
mozna stosowac, w literaturze przedmiotu mozna spotkac rézne przyktady ustalania tych kryteriéw, nie za-
wsze zgodne z prawem zamowien publicznych oraz orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej, m.in. wybor wykonawcdw wedtug klucza (np. trzy mate przedsiebiorstwa i trzy duze przedsiebior-
stwa), wybor tylko wykonawcodw z sektora MSP, wybor rotacyjny, czy tez wybdr zupetnie przypadkowy (na
zasadzie losowania)>. Jesli zgodnie z ustawa Pzp przyjmiemy, ze kryteria majg by¢ obiektywne i niedyskry-
minacyjne to wydaje sie, ze z podanej listy jedynie wybor na zasadzie losowania spetnia wymogi ustawy.
J. Beli podkresla, ze w praktyce przygotowanie opisu sposobu dokonywania wyboru wykonawcéw, ktorzy
zostang zaproszeni do sktadania ofert, przy zachowaniu charakteru obiektywnego i niedyskryminacyjnego
pozwala na elastyczne ksztattowanie zasad doboru wykonawcow i na podejscie od dotychczasowej prak-
tyki doboru wykonawcow wytacznie w oparciu o kryterium spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

0 Dane na podstawie: Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwieri Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdwieri publicz-
nychw 2012, op.cit, s. 29.

T Art. 51 ust. 2 ustawy Pzp.

%2 Art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp.

S, Arrowsmith, [w:] S. Arrowsmith (red.), EU Public Procurement Law: an Introduction, University of Nottingham 2011,
s. 156-157.
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W najwyzszym stopniu, poniewaz taka praktyka prowadzita do faworyzowania duzych przedsiebiorstw,
kosztem przedsiebiorstw matych i srednich®*.

Biorac pod uwage wspomniane zalety przetargu ograniczonego w przypadku rynku wiasciwego dla przedmio-
tu zamowienia, w ktorym uczestniczy wiele przedsiebiorstw bedacych potencjalnymi wykonawcami, wybdr
tego trybu powinien by¢ poprzedzony doktadng analiza. Zamawiajacy musi znac sytuacje na rynku wiasciwym
dla przedmiotu zamdwienia i orientowac sie w strukturze konkurendji. Udzielane zamdwienie publiczne w try-
bie przetargu ograniczonego bedzie efektywne wtedy, gdy koszty administracyjne zwigzane z dtuzej trwajacym
postepowaniem bedg nizsze niz koszty zwiagzane z badaniem duzej liczby ofert (w przypadku przetargu nie-
ograniczonego). Jesli liczba potencjalnych wykonawcow zamdwienia publicznego jest relatywnie niska, wtedy
zamawiajacy powinien wybrac procedure szybsza, a tym samym bardziej efektywna z tego punktu widzenia.

Negocjacje z ogtoszeniem - zgodnie z przepisem art. 54 ustawy Pzp to tryb udzielenia zamowienia,
w ktorym, po publicznym ogtoszeniu o zamowieniu, zamawiajacy zaprasza wykonawcow dopuszczonych
do udziatu w postepowaniu do sktadania ofert wstepnych niezawierajacych ceny, prowadzi z nimi nego-
cjacje, a nastepnie zaprasza ich do skfadania ofert. Zastosowanie tego trybu jest jednak uwarunkowane
spetnieniem co najmniej jednej z nastepujacych okolicznosci wymienionych w art. 55 ust. 1 ustawy Pzp.
Warto zauwazy¢, ze jesli wartos¢ zamowienia jest nizsza niz unijne kwoty progowe, negocjacje z ogtoszeniem
stajg sie de facto trzecim trybem podstawowym — nie trzeba spetnia¢ zadnej innej przestanki, aby ten tryb
udzielenia zamowienia zastosowac. W innych przypadkach przestanki umozliwiajace zastosowanie negocja-
¢ji z ogtoszeniem dotyczg dos¢ specyficznych sytuacji. Przyktadowo, zamawiajacy powtarza postepowanie
o udzielenie zamdwienia, z powodu odrzucenia wszystkich ofert w uprzednio prowadzonym postepowaniu
o udzielenie zamdwienia, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub
dialogu konkurencyjnego. Waznym jest, aby pierwotne warunki zamdwienia nie zostaty w sposéb istotny
zmienione. Jak zauwazyt Trybunat Sprawiedliwosci w orzeczeniu w sprawie C-250/07, istotna zmiana to taka
modyfikacja pierwotnych warunkéw zamowienia, ktéra, gdyby zostata wprowadzona w ramach pierwotne-
go postepowania o udzielenie zamdwienia, umozliwitaby dopuszczenie innych wykonawcow niz ci, ktorzy
zostali pierwotnie dopuszczeni lub umoZzliwitaby dopuszczenie innej oferty=.

Ponadto, zamawiajacy moze zastosowac ten tryb w wyjatkowych sytuacjach, gdy charakter dostaw,
ustug lub robot budowlanych lub zwigzane z nimi ryzyko uniemozliwia wczesniejsze dokonanie ich wyce-
ny. Wyjatkowosc¢ takiej sytuacji oznacza koniecznos¢ zaistnienia obiektywnego braku mozliwosci wyceny
przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy mogtby oczywiscie zaryzykowac, wyceni¢ przedmiot zamdwienia
wg swojej wiedzy i podjac probe udzielenia zamdwienia np. w trybie przetargu nieograniczonego. Ta-
kie dziatanie mogtoby jednak oznacza¢ niedoszacowanie wartosci przedmiotu zamdwienia i tym samym
zapewne doprowadzitoby zamawiajagcego do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a wiec z uwagi na sytuacje, w ktorej cena najkorzystniejszej oferty
lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, a zamawiajacy nie miat mozliwosci zwiekszenia tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty.
Zamawiajacy musiatby wiec powtdrzy¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia, co przynajmniej zwiek-
szytoby koszty administracyjne, ze wzgledu na koniecznos¢ powtdrnej procedury, a by¢ moze narazitoby
zamawiajacego takze na inne straty. W konsekwengji takie dziatanie zamawiajacego nalezatoby uznac za
nieefektywne prowadzenie postepowania przetargowego.

], Beli, Zmiany w ustawie Pzp stuzqce m.in. zapewnieniu szerszego dostepu matych i Srednich przedsiebiorstw do zamdwieri
publicznych, [w:] Nowelizacja ustawy Prawo zamdwieri publicznych z dnia 12 paZdziernika 2012 r. — wprowadzenie do
przepiséw ustawy, pod redakcja J. Sadowego i B. Bartko, Warszawa 2012, Urzad Zamowien Publicznych, s. 64.

% Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-250/07 Komisja przeciwko
Gregji, pkt 52.



Inna mozliwo$¢ zastosowania negocjacji z ogtoszeniem dotyczy tylko zamowien, ktérych przedmiotem sa
ustugi, ktorych szczegétowych cech nie mozna wczesniej okresli¢, co w konsekwencji uniemozliwia
zamawiajgcemu wybor najkorzystniejszej oferty w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego.
W przypadku wystapienia takich okolicznosci, zamawiajacy, ktory zdecydowatby sie na udzielenie zamo-
wienia publicznego na ustugi np. w drodze przetargu nieograniczonego, narazatby sie na zarzut nieprecy-
zyjnego opisu przedmiotu zamodwienia. W rezultacie mogtby otrzymac oferty, ktére nie bytyby poréwny-
walne, badZ udzielitby zamowienia, ktorego efekt nie identyfikowatby jego rzeczywistych potrzeb. Ewen-
tualnos¢ przeprowadzenia kolejnego postepowania o udzielenie zamdwienia bytaby wysoce prawdopo-
dobna. Zastosowanie negodjacji z ogtoszeniem pozwolitoby zamawiajagcemu doprecyzowac przedmiot
zamowienia na ustugi, a tym samym dato szanse na efektywne udzielenie zamowienia publicznego.
Negocjacje z ogtoszeniem charakteryzuja sie wieloetapowa procedura. W trybie negocjacji z ogto-
szeniem wystepuje etap prekwalifikacji. Nastepnie zamawiajacy zaprasza do sktadania ofert wstepnych
wykonawcow, ktérzy spetnili warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w liczbie okreslo-
nej w ogtoszeniu o zamdwieniu, zapewniajacej konkurencje. W przypadku zamdwien o wartosci ponizej
progoéw unijnych liczba ta wynosi minimum trzech wykonawcow, a w przypadku zamdwien o wartosci po-
wyzej progow unijnych wynosi ona minimum pieciu wykonawcow?¢. Podobnie jak w przypadku przetargu
ograniczonego, jesli liczba wykonawcdw, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu jest wieksza niz
okreslona w ogtoszeniu o zamdwieniu, zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert wstepnych wykonawcow
wytonionych w sposéb obiektywny i niedyskryminacyjny, w sposéb opisany w ogtoszeniu o zamdwieniu.
Zapraszajac wykonawcow do sktadania ofert wstepnych zamawiajacy przekazuje im specyfikacje istotnych
warunkéw zamoéwienia. Nastepnie, zgodnie z przepisem art. 58 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy zaprasza
do negocjacji wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty wstepne niepodlegajace odrzuceniu. Celem
prowadzonych negocjacji jest doprecyzowanie lub uzupetnienie przedmiotu zamadwienia lub warunkow
umowy w sprawie zamodwienia publicznego®’, zatem po zakonczeniu negocjacji zamawiajacy moze
doprecyzowa¢ lub uzupetnic specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia, lecz wytacznie w ta-
kim zakresie, w jakim byla ona przedmiotem negocjacji®. Ustawa Pzp w przepisie art. 59 ust. 2 za-
strzega jednak, ze zmiana nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany przedmiotu zamodwienia lub pierwot-
nych warunkéw zamdéwienia. Po ewentualnym wprowadzeniu wspomnianych zmian, zamawiajacy zapra-
sza wykonawcdw, z ktérymi prowadzit negocjacje, do skfadania ofert, przy czym jesli wprowadzit zmiany
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, musi jg wykonawcom udostepnic.

Na marginesie trzeba podkresli¢, iz negocjacje z ogtoszeniem moga by¢ odpowiednim trybem do wyboru
partnera prywatnego w przedsiewzieciach realizowanych w formule partnerstwa publiczno-prywatnego.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze prowadzenie postepowania w trybie przetargu nieograniczonego,
przetargu ograniczonego oraz negocjacji z ogtoszeniem stwarza dla zamawiajgcego mozliwos¢ wyko-
rzystania tzw. aukcji elektronicznej, o ktérej bedzie mowa w dalszej czesci niniejszego rozdziatu.

Dialog konkurencyjny — zgodnie z przepisem art. 60a ustawy Pzp to tryb udzielenia zamdwienia, w ktdrym po

publicznym ogtoszeniu o zamowieniu zamawiajacy prowadzi z wybranymi przez siebie wykonawcami dialog,

a nastepnie zaprasza ich do skfadania ofert. Dialog konkurencyjny jest mozliwy do zastosowania jesli zostang

spetnione tacznie (a wiec wszystkiel) nastepujace okolicznosci, wskazane w art. 60b ust. 1T ustawy Pzp:

1) nie jest mozliwe udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczo-
nego, poniewaz ze wzgledu na szczegdlnie ztozony charakter zamodwienia nie mozna opisac przedmio-

% Art. 57 ust. 2 ustawy Pzp.
> Art. 58 ust. 2 ustawy Pzp.
8 Art. 59 ust. 1 ustawy Pzp.
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tu zamowienia zgodnie z art. 30 i 31 ustawy Pzp lub obiektywnie okresli¢ uwarunkowar prawnych lub
finansowych wykonania zamowienia,
2) cena nie jest jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.

O ile druga przestanka zastosowania dialogu konkurencyjnego nie stwarza zadnych problemdéw interpre-
tacyjnych, o tyle pierwsza z nich moze rodzi¢ problemy praktyczne.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku w sprawie o sygnaturze KIO 1798/11 niemozliwosc¢
udzielenia zamodwienia w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego ze wzgledu na
szczegolnie ztozony charakter zamowienia i zwigzany z tym brak mozliwosci opisania przedmiotu zamé-
wienia zgodnie zwymogami ustawy Pzp oraz obiektywnego okreslenia uwarunkowan prawnych lub finan-
sowych wykonania zamdéwienia, musi miec¢ charakter obiektywny, a nie wynikac jedynie z subiektywnego
przeswiadczenia Zamawiajacego®®. Oznacza to, ze zamdwienie ma szczegdlnie ztozony charakter, jesli nie
przyjeto do niego jednolitych standardéw, zaréwno na drodze normatywnej, jak i faktycznej przez dziata-
nie rynku®. Jesli przyktadowo zamawiajgcy posiada dokumentacje projektowg oraz specyfikacje technicz-
na wykonania i odbioru robot budowlanych, ktére obejmujg przedmiot zamdwienia i chce je jedynie zak-
tualizowac, badZ zmieni¢ w jakiej$ czesci, to nie sg to podstawy do zastosowania dialogu konkurencyjnego,
nie jest bowiem niemozliwe opisanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z przepisami art. 30 i art. 31 ustawy
Pzp. Co ciekawe, w sprawie KIO 1798/11 Zamawiajacy wskazujac konieczno$¢ zastosowania trybu dialogu
konkurencyjnego, powotywat sie na che¢ uzyskania jak najlepszej ceny oraz jakosci obiektu budowlanego.
Niewatpliwie wiec Zamawiajacy chciat, aby jego zamdwienie byto efektywne. Jednakze, w stusznej ocenie
KIO, chec uzyskania jak najlepszej ceny oraz jakosci nie stanowi podstawy do zastosowania dialogu konku-
rencyjnego i nie miesci sie w zakresie przestanek opisanych w art. 60b ust. 1 ustawy Pzp.

Dialog konkurencyjny jest trybem wieloetapowym. Na etapie sktadania wnioskdéw zamawiajacy jedynie
wskazuje opis potrzeb i wymagan, okreslonych w sposdb umozliwiajacy przygotowanie sie wykonawcow
do udziatu w dialogu lub informacje o sposobie uzyskania tego opisu®', natomiast sprecyzowanie przed-
miotu zamowienia ma miejsce dopiero pdzniej, w trakcie dialogu prowadzonego z dopuszczonymi do nie-
go wykonawcami®?. Podobnie jak w przetargu ograniczonym, czy negocjacjach z ogtoszeniem, wystepuje
tutaj etap prekwalifikacji, po ktérej zamawiajacy zaprasza do dialogu konkurencyjnego wykonawcéw, ktd-
rzy spetniaja warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu
0 zamowieniu, zapewniajacej konkurencje, nie mniejszej niz trzech wykonawcéw (w przypadku zamowien
o wartosci ponizej progéw unijnych), a jesli wartos¢ zamodwienia jest réwna lub przekracza progi unijne,
liczba wykonawcdw zaproszonych nie moze by¢ mniejsza niz 5%, Analogicznie do wspomnianych trybow
zawierajacych etap prekwalifikacji, jezeli liczba wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepo-
waniu jest wieksza niz okreslona w ogtoszeniu, zamawiajacy zaprasza do dialogu wykonawcow wytonio-
nych w sposéb obiektywny i niedyskryminacyjny, zgodnie z przepisem. art. 60d ust. 3 ustawy Pzp.

Natura dialogu konkurencyjnego rzeczywiscie dopasowuje ten tryb do udzielania skomplikowanych
zamowien, pozwalajac na korzystanie przez zamawiajgcych z doswiadczenia wykonawcow. Mimo faktu, iz
dialog konkurencyjny zawiera pewne cechy, ktére wystepujag réwniez w negocjacjach z ogtoszeniem, moze
dotyczy¢ wszelkich aspektow zamowienia, a jedynym elementem, ktdrym musi sie legitymowac zamawia-
jacy jest opis jego potrzeb i wymagan. Jednakze mankamentem tego trybu, z punktu widzenia wykonaw-

% Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 wrzesnia 2011 r, sygn. akt: KIO 1798/11.
0 Ibidem.

o Art. 60c ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

2 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 stycznia 2011 r, sygn. akt: KIO 51/11.
% Art. 60d ust. 2 ustawy Pzp.



cow, jest to, ze ustawa Pzp nie okresla jak dtugo dialog konkurencyjny bedzie trwat. Art. 60e ust. 1 ustawy
Pzp wskazuje jedynie, ze zamawiajacy prowadzi dialog do momentu, gdy jest w stanie okresli¢, w wyniku
poréwnania rozwigzan proponowanych przez wykonawcow, jezeli jest to konieczne, rozwiazanie lub rozwia-
zania najbardziej spetniajace jego potrzeby. Taki przepis jest mato klarowny dla wykonawcow. Wykonawca
trwa w dialogu z zamawiajagcym, dzielac sie wiasnym doswiadczeniem, lecz robi to liczac na udzielenie za-
moéwienia w jakiejs okreslonej i realnej perspektywie czasowej. Tymczasem, jak wskazujg statystyki Urzedu
Zamowien Publicznych, w 2012 r. w przypadku zamdwien o wartosci ponizej progdw unijnych, sredni czas
trwania dialogu konkurencyjnego wynosit 76 dni (roboty budowlane — 41 dni, dostawy — 131 dni, ustugi - 74
dni), a w przypadku zamowien o wartosci réwnej lub wiekszej niz progi unijne $redni czas trwania dialogu
konkurencyjnego wynosit 226 dni (dostawy — 228 dni, ustugi — 224 dni, nie opublikowano ogtoszenia o0 zamo-
wieniu na roboty budowlane)®. Nalezy mie¢ jednak na uwadze fakt, ze dtugos¢ procedury w trybie dialogu
konkurencyjnego moze by¢ wprost proporcjonalna do poziomu skomplikowania przedmiotu zamowienia
publicznego. W praktyce mozna jednak spotkac przypadki zupetnie anormalne, takie jak dialog konkurencyj-
ny trwajacy az 3 lata, ktéry zakonczyt sie uniewaznieniem postepowania.

Opisana powyzej sytuacja jest niedopuszczalna, jesli zamawiajacy powaznie mysli o efektywnych zaméwie-
niach publicznych. Procedury negocjacyjne czesto sa krytykowane za ich przewlekto$¢, jednakze gospoda-
rzem postepowania o udzielenie zamdwienia jest zamawiajacy i to od niego zalezy jak sprawnie bedzie ten
proces przebiegat. Jednakze udzielenie zamdwienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego przy
kompleksowych i trudnych zamoéwieniach na pewno bedzie wymagato czasu, przy czym rezultat przepro-
wadzonego postepowania moze rekompensowac zamawiajagcemu dtugosc procedury.

Zamawiajacy powinien wzig¢ pod uwage dialog konkurencyjny, przy zatozeniu, ze spetnione s wskazane
wczesniej przestanki z art. 60b ust. 1 ustawy Pzp, w sytuacji, gdy potrzebuje bardziej elastycznej procedury
udzielania skomplikowanych zamowien. Doswiadczenia z innych paristw cztonkowskich Unii Europejskiej
wskazuja, ze moze by¢ z powodzeniem stosowany dla zamoéwien na duze projekty infrastrukturalne,
obejmujace wybudowanie i zarzadzanie jakimis obiektami, badz w sytuacjach, gdy zamawiajacy
nie jest w stanie przygotowac opisu przedmiotu zamoéwienia dotyczacego okreslonej nowoczesnej
technologii, poniewaz nie posiada informacji, jakie rodzaje funkcji s mozliwe do zapewnienia lub
jak zapewni¢ kompatybilnos¢ owej technologii z juz istniejacymi rozwigzaniami®.

Dialog konkurencyjny jest takze wskazywany jako wiasciwy tryb wyboru partnera prywatnego w przedsie-
wzieciach realizowanych w formule partnerstwa publiczno-prywatnego®,

Negocjacje bez ogtoszenia - zgodnie z przepisem art. 61 ustawy Pzp to tryb udzielenia zamdwienia,
w ktérym zamawiajacy negocjuje warunki umowy w sprawie zamdwienia publicznego z wybranymi przez
siebie wykonawcami, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert. Zastosowanie omawianego trybu udzie-
lenia zamowienia uzaleznione jest od spetnienia co najmniej jednej przestanki, wymienionej w przepisie
art. 62 ust. 1 ustawy Pzp.

Negocjacje bez ogtoszenia naleza do grupy trybéw niekonkurencyjnych, z uwagi na brak ogtoszenia
0 zamdwieniu. Zamawiajacy zaprasza do negocjacji wykonawcédw w liczbie zapewniajgcej konkurencje,
nie mniejszej niz 5, chyba Zze ze wzgledu na specjalistyczny charakter zamdwienia liczba wykonawcéw mo-

% Dane na podstawie: Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwieri Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdwieri publicz-
nychw 2012r, op.cit, s. 29.

8 Zob.: S. Arrowsmith, EC Regime on Public Procurement, [w:] K. V. Thai (red.), International Handbook. .., op.cit, s. 269.

% Szerzej: U. Lisiecka, P. Lisiecki, M. Michatowska, Stosowanie trybéw negocjacyjnych udzielania zaméwien publicznych,
Warszawa 2011, Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, s. 34. Autorzy wskazuja, ze jako zamodwienia szczegdinie
ztozone pod wzgledem struktury prawno-finansowej najczesciej traktuje sie te, ktore sg realizowane w ramach part-
nerstwa publiczno-prywatnego.
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gacych je wykonac jest ograniczona, jednak nie mniejsza niz dwdch wykonawcow®’. Gdyby na rynku wy-
stepowat tylko jeden wykonawca mogacy wykonac zamowienie z przyczyn o obiektywnym charakterze,
zwiazanych z ochrong praw wytacznych lub w przypadku udzielania zamdéwienia w zakresie dziatalnosci
tworczej lub artystycznej, zachodzityby przestanki do zastosowania zamoéwienia z wolnej reki.

Negocjacje dotycza warunkéw umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Ustawa Pzp nie przewi-
duje mozliwosci negocjowania np. opisu przedmiotu zamdwienia, ktéry jest dozwolony w przypadku np.
negocjacji z ogtoszeniem.
W przypadku negocjacji bez ogtoszenia warto zwrdci¢ uwage na przestanke zastosowania tego trybu, doty-
czaca pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego,
ktdrej wezesniej nie mozna byto przewidzied, a z powodu ktdrej nie mozna zachowac termindw okreslonych
dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem. Praktyka pokazuje,
ze dla wielu zamawiajacych zdarzenia, ktére powtarzaja sie okresowo lub sa fatwe do przewidzenia, stanowia
przyczyny, ktorych nie dato sie przewidziec i skutkuja pilng potrzeba udzielenia zamdwienia w trybie niekon-
kurencyjnym (analogiczna sytuacja wystepuje w przypadku zamowien z wolnej reki). Jak jednak wskazano
w przyjetych przez Komitet Rady Ministrow Wytycznych dotyczqcych interpretacji przestanek pozwalajgcych na
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene®®, mozliwos¢ skorzysta-
nia z ww. przestanki wymaga tagcznego spetnienia nastepujacych warunkow:
1) zaistnienia okolicznosci, ktérych nie dato sie wczesniej przewidzie¢ — tzn. takiej sytuacji, ktérej wystapie-
nie w normalnym stanie rzeczy bytoby bardzo mato prawdopodobne, a nieprzewidywalnos¢ okolicz-
nosci jest oceniana obiektywnie i w sposéb indywidualny dla kazdej sytuacji;

N
—

wystgpienia pilnej potrzeby — na ogdt pilnos¢ udzielenia zamdwienia jest podyktowana koniecznoscia
unikniecia negatywnych konsekwencji, ktére spowodowane bytyby niepodjeciem w okreslonym czasie
stosownych dziatari, jednakze oceniajac owa koniecznos¢ nalezy uwzgledni¢ zasade proporcjonalnosdi,
co prowadzi do konkluzji, ze mozna udzieli¢ zamdwienia publicznego w trybie negocjacji bez ogtoszenia
jedynie w zakresie koniecznym do ograniczenia lub zapobiezenia skutkom nieprzewidzianego zdarzenia;

&

niedajace sie przewidziec okolicznosci powodujace pilng potrzebe udzielenia zamoéwienia publicznego
nie wynikajg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego — a wiec zamawiajacy nie spowodowat sam
wystapienia tych okolicznosdi,

==

brak mozliwosci dochowania termindw przewidzianych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ogra-
niczonego lub negocjacji z ogtoszeniem — przy czym, jak zauwazyt Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej®, dotyczy to zarbwno zachowania podstawowych termindw, jak réwniez procedury przyspieszonej.

Minusem stosowania negocjacji bez ogtoszenia jest ograniczona konkurencyjnos¢ tego trybu.
Co prawda ustawa Pzp przewiduje negocjacje przynajmniej z piecioma wykonawcami, a w niektérych sy-
tuacjach przynajmniej z dwoma, jednakze liczba ta moze nie odzwierciedlac rzeczywistej liczby przedsie-
biorcow na rynku, ktorzy byliby zainteresowani uzyskaniem przedmiotowego zamdwienia publicznego.
Niska konkurencyjnos¢ moze natomiast mie¢ wptyw na cene, ktérg bedzie musiat zaptaci¢ zamawiajacy
wykonawcy za realizacje przedmiotu zamdwienia. Z drugiej strony, plusem tego trybu jest jego brak sztyw-

9 Art. 63 ust. 3 ustawy Pzp.

% Wytyczne dotyczqce interpretacji przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej
reki i zapytania o cene, dokument przyjety 18 listopada 2010 r. przez Komitet Rady Ministréw, Warszawa 2010, Urzad
Zamowien Publicznych, s. 17-18.

% Wyrok Trybunatu z dnia 2 sierpnia 1993 r. w sprawie C-107/92 Komisja Europejska przeciwko Republice Wtoskiej.



nych terminéw dla poszczegdlnych etapdw postepowania o udzielenie zamdwienia, co moze przetozyc
sie na szybkos¢ prowadzonego postepowania’. Jak wynika z danych przedstawionych przez Urzad Za-
mowien Publicznych, w 2012 r. negocjacje bez ogtoszenia byty stosowane tylko w 0,15% postepowan
0 udzielenie zamdwienia o wartosci ponizej progéw unijnych”".

Zamoéwienie z wolnej reki — zgodnie z przepisem art. 66 ust. 1 ustawy Pzp jest to tryb udzielenia zamowie-
nia, w ktérym zamawiajacy udziela zamdwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca. Zastosowanie
tego trybu uzaleznione jest od spetnienia jednej z przestanek uregulowanych w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamowienie z wolnej reki jest najpopularniejszym trybem udzielania zamowieri publicznych wsréd pro-
cedur niekonkurencyjnych. Wedtug danych Urzedu Zamowiert Publicznych w 2012 r. udzielono w tym
trybie 12,26% zamdwien o wartosci ponizej progdw unijnych’. Jest to jedyny tryb wykluczajacy konkuren-
Cje, poniewaz zamawiajacy prowadzi negocjacje tylko z jednym wykonawca. Jest wiec w petni od niego
uzalezniony, poniewaz wykonawca wiedzac, ze zamawiajacy zwraca sie tylko do niego, na pewno bedzie
chciat to wykorzystac¢ i sprébuje zoptymalizowad warunki umowy w sprawie zamdwienia publicznego
7 punktu widzenia swoich potrzeb i wymagan. Brak konkurencyjnosci w tym trybie rzutowac bedzie za-
pewne na cene udzielanego zamodwienia. Zamawiajacy nie moze jednak zapominac, ze udzielenie zamo-
wienia w trybie z wolnej reki jest poprzedzone negocjacjami, stad tez on réwniez nie musi sie zgadzac
na wszystkie propozycje podnoszone przez wykonawce. Inng sprawa jest obowigzek rygorystycznego
przestrzegania przestanek stosowania zamoéwienia z wolnej reki, przewidzianych w ustawie. Jak wykazuja
kontrole dotyczace udzielonych zamdwien publicznych, jednym z najczestszych btedéw popetnianych
przez zamawiajacych jest stosowanie trybu zamowienia z wolnej reki w sytuacji, gdy nie byto ku temu
podstaw normatywnych. Intencja autora nie jest przyjecie zatozenia o koniecznosci rezygnadcji z udzielania
zamowien w trybie zamowienia z wolnej reki w przypadku efektywnych zamowiert publicznych. Tryb ten
jest potrzebny, gdyz czasem rzeczywistos¢ stawia zamawiajacych w takich sytuacjach, gdzie zastosowanie
zamowienia z wolnej reki jest wrecz konieczne do udzielenia zamdwienia publicznego. Jednakze ze wzgle-
du na brak transparentnosci i konkurencyjnosci nie nalezy zbytnio oczekiwac jego oddziatywania na efek-
tywnos$¢ udzielanego zamowienia. Oddziatywanie to moze niekiedy sprowadzac sie jedynie do szybkosci
procedury (o ile negocjacje z wykonawca beda przebiegaty sprawnie). W przypadku zamdwienia z wolnej
reki niezmiernie duza role w zapewnieniu efektywnosci odgrywajg zdolnosci negocjacyjne samego zama-
wiajacego, bad? tez jego petnomocnikow. Tylko w przypadku racjonalnie i sprawnie prowadzonych nego-
cjacji mozemy uzyskac best value for money. W przeciwnym wypadku, jak pokazuje praktyka, wykonawca
bedzie chciat wykorzystac wybdr trybu zamdwienia z wolnej reki na wiasna korzysc.

Zapytanie o cene — zgodnie z przepisem art. 69 ustawy Pzp jest to tryb udzielenia zamdwienia, w ktérym
zamawiajacy kieruje pytanie o cene do wybranych przez siebie wykonawcow i zaprasza ich do sktadania
ofert. W trybie zapytania o cene mozna udzieli¢ zamdwienia jezeli:

1) przedmiot zamdwienia stanowig dostawy lub ustugi,

2) sg one powszechnie dostepne,

3) maja ustalone standardy jakosciowe,

70 Zob.: M. Stachowiak, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz
Lex, 5. wydanie, Warszawa 2012, Wolters Kluwer Polska, s. 317.

I Dane na podstawie: Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwieri Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdwieri publicz-
nychw2012r, op.cit, s. 26.

72 Dane na podstawie: Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwieri Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdwieri publicz-
nychw 2012, opcit, s. 29. 31
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4) warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp.

Poniewaz zapytanie o cene nie rozpoczyna sie ogtoszeniem o zamowieniu, tryb ten jest uznawany za tryb
niekonkurencyjny. W 2012 r. byt to trzeci najczesdciej stosowany tryb udzielenia zamodwienia publicznego
- w zamdwieniach o wartosci ponizej progéw unijnych (co stanowi warunek sine qua non zastosowania
tego trybu) wykorzystano ten tryb w 2,34% zamowie”?. Zapytanie o cene sprawdza sie w przypadku za-
maowien publicznych, ktére dotycza nieskomplikowanych dostaw lub ustug, albowiem zazwyczaj tylko ta-
kie mozemy uznac za powszechnie dostepne, charakteryzujgce sie ustalonymi standardami jakosciowymi.
Ztym przyktadem stosowania tego trybu sg chociazby zamdwienia na dostawe samochoddw osobowych,
udzielane w trybie zapytania o cene. Mimo Ze s3 to produkty powszechnie dostepne, nie mozna uzna¢, ze
posiadaja ustalone standardy jakosciowe. Jak wynika z wytycznych Komitetu Statego Rady Ministrow z dnia
18 listopada 2010 r. przyjecie, iz jakas ustuga czy tez dostawa jest standardowa oznacza, ze niezaleznie od
faktu kto bedzie ich wykonawca, jedyna réznica beda ceny, tzn. sam przedmiot bedzie zestandaryzowany,
czyliidentyczny, abstrahujac od tego, ktéry wykonawca go wykona’. Nawet nie posiadajac specjalistycznej
wiedzy na temat technologii poszczegélnych producentéw samochodéw wiemy, ze s3 znaczne réznice
miedzy poszczegdlnymi markami, stad tez stosowanie zapytania o cene wydaje sie niemozliwe. Podobna
sytuacja wystepuje w przypadku zakupdw oprogramowania komputerowego. Jak podkresla Urzad Zamé-
wienl Publicznych, nie mozna uznac, iz jakikolwiek utwdr w rozumieniu ustawy Prawo autorskie posiada
ustalone standardy jako$ciowe — a oprogramowanie komputerowe jest uznawane za utwor niezaleznie od
tego, czy program powstat z inicjatywy wiasnej autora w celu jego powszechnej sprzedazy, czy tez zostat
stworzony dla indywidualnych potrzeb podmiotu trzeciego, zlecajgcego wykonanie oprogramowania’.

Licytacja elektroniczna - zgodnie z przepisem art. 74 ustawy Pzp jest to tryb udzielenia zamdwienia,
w ktorym za pomocg formularza umieszczonego na stronie internetowej, umozliwiajagcego wprowadzenie
niezbednych danych w trybie bezposredniego potaczenia z ta strona, wykonawcy sktadaja kolejne korzyst-
niejsze oferty (postapienia), podlegajace automatycznej klasyfikacji. Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia
w trybie licytacji elektronicznej, jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz unijne kwoty progowe. Oferty
sktadane sa w postaci elektronicznej i podlegajg automatycznej klasyfikacji na podstawie ceny w taki sposéb,
ze oferta ztozona w toku licytacji przestaje wigza¢, gdy inny wykonawca ztozyt oferte korzystniejsza’.

W. Dzierzanowski wskazuje, ze sposrdd wszystkich trybow udzielania zamowier publicznych przewidzianych
w ustawie Pzp wiasnie licytacja elektroniczna najszerzej wykorzystuje instrumenty elektroniczne — jesli zama-
wiajacy dopusci sktadanie oswiadczen i informacji drogg elektroniczng oraz nie zagda sktadania dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkdw udziatu w postepowaniu i braku przestanek wykluczenia, to wszelkie
czynnosci pomiedzy zamawiajacym i wykonawca moga by¢ dokonane w formie elektronicznej”.

Mimo stosunkowej fatwosci stosowania tego trybu, nie cieszy sie on wielkg popularnoscig. W 2012 r. tylko
0,17% zamowien zostato udzielonych w trybie licytacji elektronicznej’®. Zamawiajgcy powinni mie¢ jed-
nak $wiadomos¢ faktu, Ze jest to drugi tryb w ustawie Pzp co do szybkosci prowadzonego postepowania

~
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Dane na podstawie: Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicz-
nychw 2012r, op.cit, s. 26.

Wytyczne dotyczqce interpretadji przestanek. ..., op.cit, s. 32.

Szerzej: Niedopuszczalnos¢ nabywania oprogramowania w trybie zapytania o cene, Urzad Zamowien Publicznych,
www.uzp.gov.pl

Art. 78 ust. 1, 2 3 ustawy Pzp.

W. Dzierzanowski, [w:] Elektroniczne zamdwienia publiczne w Polsce — ekspertyza, Warszawa 2011, Polska Agencja Roz-
woju Przedsiebiorczosci, s. 21.

’¢ Dane na podstawie: Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwieri Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdwieri publicz-
nychw 2012, op.cit, s. 26.
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0 udzielenie zamdwienia. Sredni czas trwania postepowania prowadzonego w trybie licytacji elektronicz-
nej wynosi 32 dni (roboty budowlane — 32 dni, dostawy — 31 dni, ustugi — 34 dni)’®, a wiec jest o jeden dzien
dtuzszy od $redniego czasu postepowania o udzielenie zamowienia prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego (o wartosci zamowienia ponizej progdéw unijnych).

Licytacja elektroniczna, z uwagi na mozliwos¢ zastosowania tylko kryterium ceny, jest przydatna w udzie-
laniu mato skomplikowanych zaméwien publicznych, a jej niewatpliwg zaletg jest wspomniany juz
czas trwania postepowania, realna mozliwos¢ uzyskania nizszej ceny za realizacje zamdwienia publiczne-
go, zwiekszona konkurencyjnos¢ (wykonawcy dokonujg kolejnych postapien niejako pod presjg innych
wykonawcow i oferowanych przez nich cen) oraz mniejsze koszty administracyjne, zaréwno po stronie
zamawiajacego, jak i wykonawcy. Odpowiednie instrumentarium do prowadzenia postepowania o udzie-
lenie zamodwienia w trybie licytacji elektronicznej jest dostepne dla kazdego zamawiajgcego na stronach
Urzedu Zamowien Publicznych, ktory uruchomit specjalng platforme dla licytacji elektronicznych®.

2.3. Ustugi niepriorytetowe

W celu zapewnienia efektywnosci zamoéwien publicznych, zamawiajacy powinni pamietac o szczegdlnych
zasadach udzielania tzw. zaméwien niepriorytetowych. Zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym?',
ustugami tymi sa:

1. ustugi hotelarskie i restauracyjne,

2. ustugi transportu kolejowego,
3. ustugi transportu wodnego,
4. dodatkowe i pomocnicze ustugi transportowe,
5. ustugi prawnicze,
6. ustugi rekrutacji i pozyskiwania personelu,
7. ustugi detektywistyczne i bezpieczenstwa, z wyjatkiem ustug samochodéw opancerzonych,
8. ustugi edukacyjne i szkoleniowe,
9. ustugi spoteczne i zdrowotne,
10. ustugi rekreacyjne, kulturalne i sportowe,
11. inne ustugi (a wiec wszystkie te, ktére nie zostaty wymienione w wykazie ustug niepriorytetowych,
a nie sg ustugami priorytetowymi®?).
% |bidem.

% Bedzie o tym mowa szerzej w rozdziale IV niniejszej publikacji.

8 DzU. Nr 12, poz. 68. Oddzielny wykaz obowiazuje dla zamoéwierr w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa. Zob.:
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2012 r. w sprawie wykazu ustug w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz.U. poz. 1361).

82 Ustugami o charakterze priorytetowym sa: 1) ustugi konserwacyjne i naprawcze, 2) ustugi transportu lagdowego,
w tym ustugi samochoddw opancerzonych oraz ustugi kurierskie z wyjatkiem transportu poczty, 3) ustugi transportu
lotniczego pasazeréw i towarow, z wyjatkiem transportu poczty, 4) transport poczty droga ladowa i lotniczg, 5) ustugi
telekomunikacyjne, 6) ustugi finansowe: ustugi ubezpieczeniowe oraz ustugi bankowe i inwestycyjne, 7) ustugi kom-
puterowe i ustugi z nimi zwiazane, 8) ustugi badawcze i rozwojowe, 9) ustugi w zakresie ksiegowosci, audytu oraz
prowadzenia ksiag rachunkowych, 10) ustugi badania rynku i opinii publicznej, 11) ustugi konsultacyjne w zakresie
zarzadzania i ustugi z nimi zwiazane, 12) ustugi architektoniczne, inzynieryjne i zintegrowane ustugi inzynieryjne; ustu-
gi urbanistyczne, architektury krajobrazu, zwiazane z nimi ustugi konsultacji naukowych i technicznych; ustugi badan
i analiz technicznych, 13) ustugi reklamowe, 14) ustugi sprzatania budynkéw i ustugi zarzadzania mieniem, 15) ustugi
w zakresie publikowania i drukowania — wykonywane na podstawie wynagrodzenia lub umowy, 16) ustugi w zakresie
odprowadzania $ciekdw i wywozu nieczystosci; ustugi sanitarne i podobne.

33



34

W mysl przepisu art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowan o udzielenie zamowien, ktérych przedmiotem sa

ustugi o charakterze niepriorytetowym, nie stosuje sie przepiséw dotyczacych:

e termindw sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminéw skfadania
ofert,

e obowigzku zgdania wadium,

e obowigzku zadania dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,

 zakazu ustalania kryteriéw oceny ofert na podstawie wiasciwosci wykonawcy,

e przestanek wyboru trybu negocjacji z ogtoszeniem,

e przestanek wyboru trybu dialogu konkurencyjnego,

* przestanek wyboru trybu licytacji elektronicznej.

Jak na to wskazujg prowadzone ostatnio badania®® wielu zamawiajacych, w szczegdlnosci nie dysponu-
jacych profesjonalng obstuga procedur zamoéwieniowych, w ogdle nie zna podziatu ustugi o charakterze
priorytetowym i o charakterze niepriorytetowym. Tymczasem bardziej elastyczne procedury dotyczace
udzielania zamdéwien publicznych na ustugi niepriorytetowe pozwalaja zwiekszy¢ efektywnos¢ udziela-
nych zamowien, chociazby z perspektywy ich czasochtonnosci. Majac na uwadze okoliczno$¢ braku obo-
wigzku zgdania wadium, prawidtowe stosowanie przepiséw dotyczacych zamowien na ustugi niepriory-
tetowe generuje rowniez 0szczednosci po stronie wykonawcow, ufatwiajac ubieganie sie o zamdwienie
chociazby dla przedsiebiorcéw nalezacych do sektora mikro, matych i srednich przedsiebiorstw.

2.4. Umowa ramowa

Po przeprowadzeniu postepowania, stosujac odpowiednio przepisy dotyczace udzielania zamdwienia
w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, zamawiaja-
cy moze réwniez zawrze¢ tzw. umowe ramowa, uregulowang w przepisach art. 99 — 101 ustawy Pzp.
Umowa ramowa to umowa zawarta pomiedzy zamawiajacym a jednym lub wieksza liczba wykonawcow,
ktorej celem jest ustalenie warunkéw dotyczacych zamowien publicznych, jakie moga zosta¢ udzielone
w danym okresie, w szczegdlnosci cen i, jezeli zachodzi taka potrzeba, przewidywanych ilosci. Tak wiec
celem postepowania o zawarcie umowy ramowej, nie jest udzielenie zaméwienia publicznego,
lecz ustalenie warunkéw do zawarcia umowy nastepczej, a wiec umowy realizacyjnej zamdwienia
publicznego, przy czym zawarcie umowy ramowej nie obliguje zamawiajacego do zawarcia umow realiza-
cyjnych®. Umowa ramowa zawierana jest na okres nie dtuzszy niz 4 lata, aczkolwiek ze wzgledu na przed-
miot zamdwienia i szczegodlny interes zamawiajacego moze byc¢ zawarta na czas dtuzszy (przy obowigzku
notyfikacji tego faktu do Prezesa UZP). Umowe ramowa zawiera sie z jednym wykonawca, jezeli z przyczyn
technicznych lub organizacyjnych zawarcie umowy z wieksza liczbg wykonawcow bytoby dla zamawiaja-
cego niekorzystne, badZ co najmniej z trzema wykonawcami, chyba Ze oferty niepodlegajgce odrzuceniu
ztozyto mniej wykonawcow.

Realizacja przedmiotu zamowienia objetego umowg ramowg odbywa sie w drodze odrebnych zamdwien
udzielanych wykonawcy lub wykonawcom, z ktérymi zostaty zawarte umowy ramowe. Umowa ramowa
ustala warunki dotyczace zamowient publicznych, ktére moga zostac udzielone w dalszym czasie (w szcze-

8 A. Borowicz, Z. Trojanowska-Ledzion, Przetargi na wycene nieruchomosci — dlaczego tylko cena?, Nieruchomos¢ 2013,
nr2,s.43-50.

84 Tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 grudnia 2008 r,, sygn. akt: KIO/UZP 1434/08; KIO/UZP 1451/08. Ze-
spot Arbitréw w wyroku z dnia 30 marca 2006 . (sygn. akt: UZP/Z0/0-861/06) okreslit procedure zawarcia umowy
ramowej w sposéb nastepujacy:,zawarcie umowy ramowej stanowi jedynie jeden z etapdw ztozonego strukturalnie
i stopniowo rozwijajacego sie procesu zmierzajacego do udzielenia zamowienia publicznego i nie jest jednoznaczne
7 udzieleniem zamdwienia publicznego”.



golnosci dotyczace ceny i w razie potrzeby przewidywanych ilosci), stad tez, jak stusznie wskazata Krajowa

Izba Odwotawcza wybdr wykonawcdw poprzedzony zostaje oceng ofert ramowych stanowigcy rodzaj

prekwalifikacji, dokonywanej zaréwno na podstawie kryteriéw podmiotowych, jak i przedmiotowych, po-

niewaz konieczne jest uprzednie stwierdzenie, czy wykonawca, z ktérym taka umowa miafaby by¢ zawarta,
jest zdolny do wykonania przedmiotu umowy wykonawczej®.

W celu zawarcia umowy ramowej wykonawcy sktadajg oferty, ktére nastepnie stanowia integralng czes¢

umowy ramowej, okreslajac zakres przedmiotowy zobowigzania wykonawcy®. Oferta ta ma istotne zna-

czenie dla realizacji zamowienia objetego umowg ramowa, poniewaz zamawiajgcy udziela zamdwienia:

1) wykonawcy, z ktérym zawart umowe ramowa, na warunkach nie mniej korzystnych niz okreslone
W umowie ramowej;

2) wykonawcom, z ktérymi zawart umowe ramowa, zapraszajac ich do sktadania ofert, przy czym oferty
sktadane w wyniku zaproszenia nie mogg by¢ mniej korzystne od oferty ztozonej w postepowaniu pro-
wadzonym w celu zawarcia umowy ramowej®’.

Nalezy przy tym pamieta¢, ze zawarcie umowy wykonawczej na cze$¢ nieobjetg ofertg ramowsg sta-
nowi naruszenie art. 101 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych®. Podkreslenia wymaga, ze samo
zawarcie umowy ramowej nie stanowi zaciggniecia zobowigzania zamawiajacego wzgledem wykonaw-
cow, z ktérymi zawarto umowe ramowa, do udzielania uméw realizacyjnych, ani nie oznacza zaciggniecia
zobowigzania wykonawcow wzgledem zamawiajgcego do uczestniczenia w postepowaniach prowadzo-
nych w celu udzielenia zamdéwienia publicznego bedacego przedmiotem umowy ramowej. Mimo to,
zawarcie umowy ramowej rodzi pozytywne skutki zaréwno dla zamawiajacych, jak i wykonawcow. Jak
trafnie podkresla J. Jerzykowski, zamawiajacy z jednej strony uzyskuje mozliwos¢ szybkiego udzielania
zamowien na rzecz wybranej w sposéb konkurencyjny grupy wykonawcow, z drugiej zas otrzymuje ela-
styczny instrument, ktéry moze okazac sie szczegodlnie przydatny w przypadku zamowien publicznych,
ktorych zakres lub wielko$¢ nie sg mozliwe do precyzyjnego okreélenia lub tez nie mozna w stosunku do
nich precyzyjnie wskazac termindéw realizacji poszczegélnych czesci swiadczenia®. Natomiast wykonaw-
ca, z ktérym zawarto umowe ramowa, znajduje sie w lepszej sytuacji na rynku zamowien publicznych,
niz jego pozostali uczestnicy, poniewaz zawarcie umowy ramowej oznacza dla niego szybszg i mniej for-
malng procedure, polegajaca jedynie na zaproszeniu do ztozenia oferty realizacyjnej. Zaréwno dla zama-
wiajgcego, jak i wykonawcy plusem bedzie wiec szybkos¢ prowadzonych postepowar oraz zmniejszenie
kosztow administracyjnych zwigzanych z czesciowym odformalizowaniem postepowar zmierzajacych
do zawarcia umoéw realizacyjnych.
Pewng barierg w zawieraniu umow ramowych jest lakoniczno$¢ przepiséw ustawy Prawo zamowien pu-
blicznych w omawianej dziedzinie. Zawarcie umowy ramowej jest procesem dosc¢ ztozonym, zeby nie
powiedzie¢ skomplikowanym, a brak wyczerpujacej regulacji prawnej moze stanowi¢ pewna przeszkode
dla zamawiajacych, ktérzy nie korzystajac z profesjonalnej obstugi prawnej, nie beda po prostu wiedzieli
jak z instytucji umowy ramowej skorzysta¢. Nie zmienia to jednak faktu, iz zawieranie umdw ramowych
moze w znacznej mierze usprawnic system udzielania zamowiert u konkretnego zamawiajacego, a takze
generuje wartos¢ dodang dla wykonawcdw, co pozwala na zaliczenie tej instytucji do grupy instrumentow
zapewniajacych efektywnos¢ zamowien publicznych.

% Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 stycznia 2012 r, sygn. akt: KIO 41/12.

% Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 czerwca 2010 1, sygn. akt: KIO/KD 38/10.

8 Art. 101 ust. 1§ 3 ustawy Pzp.

8 Tak: Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 czerwca 2010 r,, sygn. akt: KIO/KD 38/10.

& ) Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamdwien publicznych. .., op.cit., s. 493. 35
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2.5. Aukcja elektroniczna

W sytuadji, w ktérej postepowanie o udzielenie zamodwienia jest prowadzone w trybie przetargu nieogra-
niczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, zamawiajacy moze skorzysta¢ z aukgji
elektronicznej, przewidzianej w przepisie art. 91a ustawy Pzp, o ile przewidziat taka mozliwos¢ w ogto-
szeniu o zamowieniu oraz ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu. Celem aukgji elektro-
nicznej jest oczywiscie wybdr najkorzystniejszej oferty, jednakze nie znajduje ona zastosowania w przy-
padku zamowien w zakresie dziatalnosci twoérczej lub naukowej®. Wynika to przede wszystkim z braku
mozliwosci dokonania rzetelnej i prawidtowej oceny tego typu zamowien w sposéb automatyczny przez
elektroniczny system aukcyjny?'.

Istota aukgji elektronicznej sprowadza sie do tego, ze oferty wykonawcéw zaproszonych do udziatu w au-
kcji, startuja w aukcji z konkretnej pozycji, wynikajacej z otrzymanej przez nich punktacji. W czasie trwania
aukgji wykonawcy moga sktadac tzw. postapienia, czyli niejako korzystniejsze wersje swoich wczesniej-
szych ofert, ktére podlegajg automatycznej ocenie i klasyfikacji. Tak wiec wykonawca na biezaco zna po-
zycje i punktacje swojej oferty oraz punktacje oferty najkorzystniejszej. Do momentu zamkniecia aukdji
elektronicznej zamawiajacy nie ujawnia informacji, ktére umozliwityby identyfikacje konkretnych wyko-
nawcow, czy tez raczej powigzanie ich z konkretnymi postgpieniami (informacje o tym, kto zostat zapro-
szony do aukgji elektronicznej mozna pozyskac, o czym mowa ponizej).

Aukcja elektroniczna przeprowadzana jest po dokonaniu oceny ofert, ktéra wyznacza krag podmiotéw, do
ktorych zamawiajacy moze skierowac zaproszenie do aukcji®z. Zgodnie z przepisem art. 91b ust. T ustawy Pzp,
zamawiajacy zaprasza droga elektroniczng do udziatu w aukgji wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty
niepodlegajace odrzuceniu. Tak wiec na etapie oceny ofert zamawiajgcy moze zadecydowac o odrzuceniu
oferty, a czynnos¢ ta moze by¢ przedmiotem zaskarzenia do Krajowej Izby Odwotawczej. Zaproszenie przez
zamawiajacego wybranych wykonawcédw oznacza, ze w ocenie zamawiajacego ich oferty nie podlegaja od-
rzuceniu. W ocenie KIO wystosowanie zaproszenia do aukgji elektronicznej jest rownoznaczne z zakoncze-
niem badania ofert, tak wiec od dnia wystosowania zaproszenia nalezy liczy¢ bieg rozpoczecia terminu na
wnoszenie srodkéw odwotawczych dotyczacych zaniechania przez zamawiajacego odrzucenia oferty®.
Warto réwniez podkresli¢, ze ustawa Pzp uzaleznia zastosowanie aukgji elektronicznej m.in. od tego, czy
ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu, jednakze jesli liczba tych ofert jest wieksza, to
zamawiajacy wysyta zaproszenia wszystkim, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu. Co prawda
zamawiajacy nie przekazuje w zaproszeniu do aukdji elektronicznej informacji o innych zaproszonych wyko-
nawcach, lecz informacja o tym, ktorzy wykonawcy zostali zaproszeni do aukcji znajduje sie w dokumentadji
postepowania o udzielenie zamowienia i jest jawna dla wykonawcow. Oznacza to, ze kazdy z nich jest w sta-
nie powzig¢ wiadomos¢ o tym, ktdrzy wykonawcy zostali zakwalifikowani do tego etapu postepowania®.
Stosowanie aukgji elektronicznej nacechowane jest pewnymi niuansami proceduralnymi, niespotykanymi
przez zamawiajacych przyzwyczajonych jedynie do przetargu nieograniczonego. Inter alia zaréwno zama-
wiajacy, jak i wykonawcy powinni pamietac o tym, ze czynno$¢ zakwalifikowania wykonawcy do aukdji
elektronicznej jest tzw. inng czynnoscig w rozumieniu przepisu art. 182 ust. 3 ustawy Pzp®, w zwiazku

% Art. 91a ust. 2 ustawy Pzp.

o1 Zob.: M. Szymczak, Instrumenty elektroniczne w procesie udzielania zamdwieri publicznych, Warszawa 2010, Polska
Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, s. 17.

92 Tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 pazdziernika 2011 r, sygn. akt: KIO 2206/11, KIO 2217/11, KIO
2218/11.

% Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lutego 2012 r, sygn. akt: KIO 271/12.

o |bidem.

% Tak: postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lutego 2012 r, sygn. akt: 299/12.



z czym odwotanie od niej wnosi sie w terminie 10 dni (w przypadku zamowien, ktérych wartosc jest rowna
lub przekracza tzw. progi unijne) lub w terminie 5 dni (ponizej tzw. progdw unijnych). Termin jest liczony
od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomos¢
o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego whniesienia.

Aukcja elektroniczna jest jednoetapowa, a kryteriami oceny ofert w jej toku sg wytacznie kryteria
okreslone w SIWZ, umozliwiajace automatyczng ocene oferty bez ingerencji zamawiajacego, wskazane
sposréd kryteridw, na podstawie ktérych dokonano oceny ofert przed otwarciem aukgji elektronicznej
(art. 91a ust. 3 ustawy Pzp). To odréznia aukcje elektroniczng od licytacji elektronicznej, ktora moze byc
zaréwno jednoetapowa, jak i wieloetapowa, natomiast oferty sg klasyfikowane jedynie na podstawie ceny.
Oczywiscie nie mozna rowniez zapominac, iz licytacja elektroniczna jest odrebnym, samoistnym trybem
udzielenia zamowienia, natomiast aukcja elektroniczna jest jedynie instrumentem akcesoryjnym do prze-
targu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem. Wracajac do stosowa-
nia odpowiednich kryteriéw oceny ofert, praktyka rzeczywiscie wykazuje najczestsze stosowanie jedynie
kryterium ceny. Zamawiajacy moze stosowac jednak rowniez inne kryteria, pod warunkiem, ze s3 one
wymierne, dotyczace np. kwestii przedmiotowych (parametry oferowanego sprzetu), czy tez kwestii kon-
traktowych (np. termin realizacji, okres gwarancji)®. Nalezy jednak pamietac, iz ustawodawca, zgodnie
Z przepisem art. 91c ust. 1 ustawy Pzp, wylaczyt w omawianym trybie mozliwos¢ stosowania przepisu
art. 89 ustawy Pzp. W konsekwencji, zamawiajacy nie ma mozliwosci odrzucania ofert sktadanych w toku
aukgji elektronicznej. Zatem stosujac jedynie kryterium ceny zamawiajgcy nie posiada uprawnien do od-
rzucenia oferty, ktéra w jego ocenie zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Majac na uwadze efektywnos¢ zamoéwien publicznych nalezy zadac sobie pytanie kiedy powinno sie
korzystac¢ z aukcji elektronicznej oraz jakie ona moze przynies¢ korzysci zamawiajagcym. Wskazuje sie, ze
aukcja elektroniczna pozwala wykonawcom na ,poprawienie” swoich ofert, ztozonych wczesniej w toku
przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem?. W ten sposéb wy-
konawcy sktadajg oferty korzystniejsze, a dzieki przekazywanym na biezaco informacjom o pozycji i punk-
tacji ich ofert oraz oferty najkorzystniejszej, sg oni w stanie sledzi¢ propozycje innych wykonawcow i na
nie reagowac. W ten sposéb aukcja elektroniczna zwieksza transparentno$¢ postepowania o udzielenie
zamowienia i w konsekwencji wymusza wiekszg rywalizacje pomiedzy wykonawcami, co przynosi wymier-
ne efekty zamawiajacym w postaci redukcji kosztéw transakcji oraz generalne oszczednosci®®. Jak wskazuje
M. Szymczak, to wiasnie czesciowe ograniczenie zasady tajnosci ofert przed terminem ich otwarcia pro-
wadzi de facto do zwiekszenia konkurencyjnosci postepowania i pozwala zamawiajgcym na uzyskanie
bardziej korzystnych ofert — doswiadczenia z innych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej wskazuija,
Ze oszczednosci moga siegac¢ nawet 20% wartosci zamowienia®. Tak wiec podstawowaq zaletg stosowa-
nia aukgji elektronicznej s korzysci cenowe'®. Zastosowanie aukdji elektronicznej zwieksza efektywnos¢

% Zob.: D. Koba, Nowe podejscie do zamdwien publicznych — wyzwanie dla zamawiajqcych, szansa dla matych i Srednich
przedsiebiorstw, [w:] Nowe podejscie do zamdwieri publicznych — wybrane zagadnienia, Warszawa 2011, Polska Agencja
Rozwoju Przedsiebiorczosci, s. 29.

9 M. Szymczak, Aukgja elektroniczna. Praktyczny poradnik dla uzytkownikéw Platformy Aukgji Elektronicznej UZFP, Warszawa
2009, Urzad Zamowien Publicznych, s. 3.

% Tak rowniez: S. De Schrijver, J. Van Acker, New Models of Public Procurement: E-Auction and Competitive Dialogue, [w']
IT Law - The Global Future: Achievements, Plans and Ambitions, pod redakcja: A. R. Lodder, A. Meijboom, D.T. L. Ooster-
baan, Elsevier 2006.

% M. Szymczak, Aukcja elektroniczna. .., op.Cit, s. 3. Autor wskazuje réwniez, ze zastosowanie elektronicznych srodkow
komunikacji utatwia dostep do informacji o prowadzonych postepowaniach, co w konsekwencji zapewnia petna
realizacje zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania.

1 Tak rowniez: P. Wisniewski, Wykorzystanie narzedzi elektronicznych w obszarze zamdwieri publicznych jako sposéb prze-
ciwdziatania zjawisku korupcji w Polsce, Analizy i Opinie nr 57, styczer 2006, Instytut Spraw Publicznych, s. 2-3.
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ekonomiczna udzielanych zamowien, przy czym badania wykazuja, ze istnieje zaleznos¢ pomiedzy liczba
wykonawcow biorgcych udziat w aukgji, a mozliwym do uzyskania obnizaniem ceny ofert, polegajgca na
tym, ze im wieksza liczba wykonawcdw, tym nizsza cena uzyskana ostatecznie'”'.

2.6. Dynamiczny system zakupéw

Dynamiczny system zakupodw to ograniczony w czasie elektroniczny proces udzielania zamdéwien publicz-
nych, ktérych przedmiotem sg dostawy powszechnie dostepne nabywane na podstawie umowy sprze-
dazy lub ustugi powszechnie dostepne'®. Zgodnie z przepisem art. 101 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy
moze ustanowic¢ dynamiczny system zakupdw oraz udziela¢ zamowien objetych tym systemem, stosujac
odpowiednio przepisy dotyczace udzielania zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego, z uwzgled-
nieniem réznic wynikajacych z rozdziatu 2 dziatu Il ustawy Pzp.

Dynamiczny system zakupdw nalezy do kregu elektronicznych narzedzi udzielania zamowier publicznych.
Nie jest to odrebny tryb postepowania o udzielenie zamdwienia, lecz sui generis metoda udzielania za-
mowien. W literaturze wskazuje sie, ze dynamiczny system zakupow pozwala osiaggnac wiekszg efektyw-
nos¢ ekonomiczng udzielanych zamowien, poprzez realizacje zasady value for money'®. W trybie tym nie
wystepuje problem braku konkurencji, poniewaz dynamiczny system zakupéw wymaga publikacji ogto-
szenia, a po drugie dotyczy dostaw lub ustug powszechnie dostepnych, co juz samo w sobie przektada sie
na duza liczbe wykonawcdw na rynku wiasciwym dla przedmiotu zamowienia, ktérzy moga byc zaintere-
sowani udzieleniem zamdwienia. Zamawiajacy jest wiec w stanie rzeczywiscie uzyskac korzystng cene, nie
bedac jednoczesnie uzaleznionym od waskiej grupy wykonawcdw. Nalezy mie¢ jednak na uwadze fakt,
ze dynamiczny system zakupdw ustanawia sie na okres nie dtuzszy niz 4 lata, z tym Ze ze wzgledu na
przedmiot zamdwienia i szczegdlny interes zamawiajacego system moze by¢ ustanowiony na okres dtuz-
szy (powstaje wtedy obowiazek zawiadomienia o tym fakcie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych)'®.
Zeby dynamiczny system zakupdw byt efektywny w tak dtugim okresie, zamawiajacy musi dopasowac czas
trwania dynamicznego systemu zakupdéw do przedmiotu zamowienia objetego tym systemem, a takze
dobrze rozplanowac przewidywane terminy dokonywania zamaéwien.

Dynamiczny system zakupdw do tej pory wykorzystywany byt niezwykle rzadko, chociaz kryje on w so-
bie dos¢ duzy potencjat. Mimo Ze jest to instrument opcjonalny, zalezny tylko i wylgcznie od woli zama-
wiajacego, warto rozwazyc jego czestsze stosowanie. Plusy stosowania dynamicznego systemu zakupow
w zakresie dostaw i ustug powszechnie dostepnych stanowig istotng wartos¢ dodang stosowania tego
systemu. Z uwagi na skfadanie ofert (zaréwno orientacyjnych, jak i ofert koncowych) w formie elektro-
nicznej, dynamiczny system zakupdw generuje réwniez okreslone oszczednosci po stronie wykonawcow.
Barierg w stosowaniu tego instrumentu moze by¢ jednak konieczno$¢ posiadania przez zamawiajacego
odpowiedniego systemu komputerowego, ktéry stanowi warunek konieczny dla prawidtowego przebiegu
dynamicznego systemu zakupow'®,

101 Szerzej: J. Pavel, E. Sicdkovéa-Beblavd, Do E-Auctions Realy Improve the Efficiency of Public Procurement? The Case of the
Slovak Municipalities, Prague Economic Papers 2013, vol. 1,s. 111-124; J. Pavel, R. Kubik, Impact of E-Auctions on Public
Procurement Effectiveness, International Proceedings of Economics Development and Research 2011, vol. 14, s. 6-10.

102 Art. 2 pkt 2a ustawy Pzp.

103 Zob.: Dynamic Purchasing Systems. OGC Guidance on Dynamic Purchasing Systems in the Procurement Regulations, Of-
fice of Government Commerce 2008, s. 4.

104 Art. 102 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

15 Na taka konieczno$¢ wskazuje m.in.: B. Andruczyk, Aspekty praktycznego wykorzystania narzedzi elektronicznych w pro-
cesie udzielania zamdwieri publicznych, [w:] B. Ulijasz (red.), Nowe podejscie do zamdwien publicznych, Warszawa 2010,
Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, s. 98.



2.7. Konkurs

Zgodnie z przepisem art. 110 ustawy Pzp, konkurs jest przyrzeczeniem publicznym, w ktérym przez pu-
bliczne ogtoszenie zamawiajacy przyrzeka nagrode za wykonanie i przeniesienie prawa do wybranej przez
sad konkursowy pracy konkursowej, w szczegdIinosci z zakresu planowania przestrzennego, projektowania
urbanistycznego, architektoniczno-budowlanego oraz przetwarzania danych. Ustawa Pzp nie zawiera wiec
zamknietego katalogu okreslajacego czego moze dotyczy¢ praca konkursowa. W orzecznictwie wskazuje
sie, ze przedmiotem konkursu jest wykonanie okreslonej pracy intelektualnej, ktérej efektem jest opraco-
wanie koncepdji rozwigzania problemu stanowigcego przedmiot konkursu'%.

Konkurs moze by¢ jednoetapowy lub dwuetapowy, a nagrodami moga byc¢:
1) nagroda pieniezna lub rzeczowa;
2) zaproszenie do negocjacji w trybie negocjacji bez ogtoszenia co najmniej dwdch autoréw wybranych
prac konkursowych lub
3) zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej'?".
Konkurs nie jest postepowaniem o udzielenie zamoéwienia, jednakze posiada wiele podobienstw do proce-
dur przetargowych. Zamiast komisji przetargowej, zamawiajacy powotuje tzw. sad konkursowy. Podstawa
przeprowadzenia konkursu jest ustalony przez zamawiajacego regulamin, bedacy swoistym odpowiedni-
kiem Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia. Ponadto, podobnie jak w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, ktérego celem jest wybdr najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawce spetniajgcego
warunki udziatu w postepowaniu, celem konkursu jest wybdr najlepszej pracy konkursowej przedsta-
wionej przez uczestnika konkursu spetniajgcego ustalone przez zamawiajgcego warunki'®.
Jedng z podstawowych zasad rzgdzacych konkursem, jest tzw. zasada anonimowosci. Polega ona na obo-
wigzkowym zapewnieniu przez zamawiajacego, ze do czasu rozstrzygniecia konkursu przez sad konkur-
sowy nie bedzie mozliwe zidentyfikowanie prac konkursowych. Tak wiec na etapie oceny prac konkurso-
wych nie powinno by¢ mozliwe przypisanie konkretnego autora do konkretnej pracy. Identyfikacja prac
konkursowych jest dokonywana przez sad konkursowy dopiero po rozstrzygnieciu konkursu. Jak
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza, wobec wiekszej swobody zamawiajacych w ksztattowaniu kryteriow
oceny prac konkursowych, niz jest to dopuszczalne przy ocenie ofert w ramach zamowier publicznych, za-
sada anonimowosci jest gwarancjg zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania uczestnikow
konkursu przez jego organizatoréw'®.
Wiasnie w obowigzywaniu zasady anonimowosci nalezy upatrywac sie potencjalnego zwiekszenia efek-
tywnosci udzielanych zamowien poprzez inteligentne i prawidtowe wykorzystywanie instytucji konkur-
su. Jak zostato wskazane wczesniej, zamawiajacy udzielajgc zamdwienia publicznego potrafig sie czesto
kierowa¢ subiektywnymi odczuciami oraz przestankami pozostajgcymi poza rezimem prawa zamowien
publicznych, co do wykonawcy zamdéwienia. O ile te impulsy pozostaja jedynie w sferze woli zamawiaja-
cego, nie ma to wiekszego znaczenia dla funkcjonowania systemu zamowien publicznych. Jednakze jesli
przektadaja sie na sfere dziatant zamawiajacego i maja wptyw na postepowanie o udzielenie zamdwienia,
a przede wszystkim na jego wynik, to jest to sytuacja o duzym prawdopodobieristwie niezgodnosci z pra-
wem. Konkurs natomiast jest bardzo obiektywny. W konkursie zamawiajacy jest,uwolniony” od jakichkol-
wiek przywigzan czy tez preferencji co do ewentualnego wykonawcy. Przynajmniej takie jest zatozenie. Nie
mozna bowiem wykluczy¢, ze zamawiajacy uzgodni z uczestnikiem konkursu jakis sposob umozliwiajacy

% Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19 grudnia 2006 r, sygn.:V Ca 2164/06.

o Art. 111 ust. 1T ustawy Pzp.

% Tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 lutego 2010 1, sygn. akt: KIO/UZP 1930/09.
9 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lutego 2011 r, sygn. akt: KIO 211/11.
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rozpoznanie konkretnej pracy konkursowej. Nalezy jednak pamieta¢, ze naruszenie zasady anonimowosci
stanowi razgce naruszenie przepisow ustawy Prawo zamowient publicznych, w tym przypadku art. 121
ust. 4, ktére prowadzi¢ powinno do uniewaznienia konkursu'®, w sytuacji gdy zostanie stwierdzone po
rozstrzygnieciu konkursu, badZ prowadzi do wykluczenia uczestnika konkursu, na etapie oceny prac kon-
kursowych, jesli zamawiajacy uzna, ze nie przestrzega on zasady anonimowosci'''.

Na zwiekszenie efektywnosci udzielanych zamadwien poprzez wiasciwe zastosowanie instytucji konkursu ma
wplyw oczywiscie réwniez sama istota konkursu i to, co w efekcie rozstrzygniecia konkursu zamawiajacy
moze otrzymac. Konkurs umozliwia zamawiajagcemu otwarcie sie na innowacyjne pomysty jego uczestni-
kow. Konkurs jest platforma do wymiany doswiadczen i prezentowania nowych koncepcji oraz nowatorskich
rozwigzan sektorowi publicznemu przez biznes''?. Zatem konkurs zwieksza efektywnos$¢ zaméwien pu-
blicznych nie tylko po stronie zamawiajacych, lecz réwniez wykonawcodw, ktérzy dzieki konkursowi maja
mozliwos¢ zaprezentowania swoich rozwigzan i koncepdji, dajac pozytywny impuls dla zamawiajacych do
wytamania sie z utartych schematéw. Inteligentny zamawiajacy powinien znac¢ swoje ograniczenia kreacyjne
oraz respektowac ciekawe idee innych uczestnikdw rynku, a w konsekwencji powinien zatem zna¢ mozliwo-
4ci, ktére daje zorganizowanie konkursu zgodnie z przepisami ustawy Pzp i wiedzie¢, kiedy je zastosowac.

2.8. Opis przedmiotu zamoéwienia

Na efektywnos¢ zamodwienia publicznego duzy wptyw wywiera opis przedmiotu zamdwienia. Odpowied-
nio przygotowany moze pozwoli¢ zamawiajagcemu na uzyskanie wiekszej liczby lepszych ofert, bardziej
odpowiadajacych potrzebom zamawiajacego, z uwzglednieniem innowacyjnych rozwigzan przedstawia-
nych przez wykonawcow, czesto bardziej atrakcyjnych cenowo. Z drugiej strony niewtasciwy opis przed-
miotu zamowienia naraza zamawiajgcego na zarzut naruszenia przepisow ustawy Pzp, przede wszystkim
art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp'", jak rowniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp''*. Taki opis przedmiotu zamdwienia
moze narusza¢ uczciwg konkurencje, preferowac konkretnych wykonawcéw badZ konkretne produkty,
jednoczesnie zamykajac dostep do zamdwienia innym wykonawcom, produktom badz ustugom, moze
powodowac niezrozumienie wykonawcow, co do intencji zamawiajacego, co w rezultacie przetozy sie na
gorsze przygotowanie ofert, zaréwno pod wzgledem ceny, jak i jakosci oferowanych swiadczen.

Oczywiscie, nalezy miec na uwadze fakt, ktéry podniosta réwniez Krajowa Izba Odwotawcza, ze w prakty-
ce zamowien publicznych prawie nigdy nie jest mozliwy taki opis przedmiotu zamowienia, ktéry umoz-
liwiatby wszystkim wykonawcom ztozenie oferty'™. Zamdwienie nie musi by¢ w jednakowym stopniu
,wygodne”dla wszystkich wykonawcéw i dostosowane do profilu ich oferty rynkowej oraz wykonywanej
dziatalnosci'®. W zamdwieniach publicznych nie istnieje bowiem co$ takiego jak konkurencyjnosé¢ abso-

119 Szerzej: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 kwietnia 2008 r,, sygn. akt: KIO/UZP 327/08, KIO/UZP 328/08.
Szerzej: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada 2011 r, sygn. akt: KIO 2293/11; wyrok KIO z dnia 1 paz-
dziernika 20101, sygn. akt: KIO/2019/10.

12 Zob.: A. Panasiuk [w:] A. Panasiuk, Z. Ktoda, Zamdwienia publiczne przyjazne innowacjom, Warszawa 2010, Polska
Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, s. 26.

Art. 29 ust. 1: Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie do-
ktadnych i zrozumiatych okresler, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporza-
dzenie oferty. 2. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mégtby utrudniac uczciwg konkurencje.
3. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac przez wskazanie znakdw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chy-
ba Ze jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamdwienia i zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia za
pomoca dostatecznie dokfadnych okredlen, a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy ,lub rownowazny”.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp: Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w spo-
sob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 stycznia 2012 r,, sygn. akt: KIO 54/12.

© Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2010 ., sygn. akt: KIO/UZP 1122/10.
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lutna, a niedopuszczalnos¢ jej ograniczania jest w pewien sposéb stopniowalna'’. Tak naprawde kazde
uszczegodtowienie opisu przedmiotu zamdwienia, postawienie dodatkowych warunkéw udziatu w po-
stepowaniu czy rozbudowanie kryteriow oceny ofert prowadzi do ograniczenia konkurencji i powstania
sytuacji, w ktorej postanowienia specyfikadji istotnych warunkdéw zamowienia nie beda w rowny sposob
odpowiadaty kazdemu potencjalnie zainteresowanemu wykonawcy''®. Zamawiajgcy musi pamietac, ze
to on identyfikuje i okresla swoje potrzeby, ktére majg zosta¢ zaspokojone przez udzielone zamdwienie,
jednakze ich swobodne ksztattowanie jest ograniczane przez zasade zachowania uczciwej konkurencji'®.
Zawsze zamawiajacy moze wymagac spetnienia jakiegos minimalnego poziomu wymagan, ktére spetnig
jego oczekiwania. Oferty niespetniajgce tego poziomu zostang odrzucone jako niezgodne z SIWZ. Nato-
miast oferty przekraczajgce minimalne wymagania moga by¢ dodatkowo punktowane, za pomoca poza-
cenowych kryteridow oceny ofert, o czym bedzie mowa w dalszej czesci niniejszego rozdziatu.

W rezultacie wszelkie ewentualne zamykanie mozliwosci uzyskania zamoéwienia potencjalnym wy-
konawcom musi miec¢ obiektywne uzasadnienie w charakterze potrzeb zamawiajacego.

Na marginesie warto wspomnie¢, ze w linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawcze] uksztattowat sie stusz-
ny poglad, zgodnie z ktérym opis przedmiotu zamowienia, dokonany przez zamawiajacego w taki sposéb,
ze tylko jeden wykonawca jest w stanie ztozy¢ zgodng z nim oferte, moze nie stanowic¢ naruszenia prze-
piséw art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, jesli zamawiajacy zada rozwigzan najnowoczesniejszych
i wyjatkowych, a tylko takie sg w stanie spetni¢ jego wymagania'®. Nalezatoby jednak rozwazy¢, czy w ta-
kim razie zamawiajacy nie powinien udzieli¢ zamowienia w trybie z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1
pkt T ustawy Pzp.

Podstawowa zasadg odnoszacg sie do opisu przedmiotu zamodwienia, przewidziang w przepisie art. 29 ust. 1
ustawy Pzp, jest opis przedmiotu zamodwienia w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dosta-
tecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Innymi stowy, zamawiajacy ma obowiazek opisac¢ przedmiot zamé-
wienia w taki sposéb, aby zaden wykonawca nie miat watpliwosci co do tego, czego oczekuje zamawiaja-
cy, a wiec jaki produkt oraz na jakich warunkach ma wykonawca zaoferowac, aby spetniat on wymagania
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia''. Taki opis przedmiotu zamdwienia wptywa niewatpliwie
na efektywnos¢ zamowienia publicznego, pozwalajac uzyskac oferty, ktére rzeczywiscie odpowiadajg
oczekiwaniom zamawiajgcego.

Jak wskazuje R. Jedrzejewski, w praktyce wyrdznia sie trzy sposoby dokonywania opisu przedmiotu zamo-
wienia:
1

konwencjonalny — oznaczajacy, ze zamawiajacy postuguje sie w opisie przedmiotu zamowienia ce-
chami technicznymi i jakosciowymi z zachowaniem Polskich Norm, przenoszacych normy europejskie
lub norm innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego, przenoszacych normy
europejskie,

N
-

funkcjonalny - polegajacy na wskazaniu wymogdw funkcjonalnych,

w
=

mieszany — zawierajacy jednoczesnie wskazanie cech technicznych i jakosciowych oraz wymogow
funkcjonalnych'

17 Zob.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2011 r,, sygn. akt: KIO/28/11.

'8 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2011 r,, sygn. akt: KIO/28/11.

' Tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lutego 2011 r, sygn. akt: KIO 79/11, KIO 89/11, KIO 90/11.

2 Zob. m.in.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lutego 2011 ., sygn. akt: KIO 79/11, KIO 89/11, KIO 90/11.

1 Tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2012 r, sygn. akt: KIO 136/12.

2 R. Jedrzejewski, Przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, Warszawa 2011, Polska Agencja
Rozwoju Przedsiebiorczosci, s. 26.
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Konwencjonalny opis przedmiotu zamdwienia najlepiej sprawdza sie w stosunku do zamowier zestanda-
ryzowanych, podczas gdy opis funkcjonalny moze by¢ wziety pod uwage, gdy zamawiajacy chce uzyskac
pewne niestandardowe rozwigzania, optymalnie spetniajgce jego indywidualne potrzeby'%,

W przypadku opisu funkcjonalnego zamawiajacy okresla efekt, ktéry go interesuje, rezultat, ktory ma
by¢ uzyskany; okresla funkcje, ktére ma spetnia¢ przedmiot zamowienia. Opis funkcjonalny jest opi-
sem bardziej elastycznym, pozwalajgcym na uzyskanie innowacyjnych pomystow i rozwigzan od wy-
konawcow. Oczywiscie, opis konwencjonalny w niektérych przypadkach jest konieczny, jednakze duze
uszczegotowienie techniczne przedmiotu zamdwienia moze zawezi¢ mozliwosci zastosowania innych
rozwiazan, ktére funkcjonalnie i jakosciowo bytyby analogiczne i jako takie spetniaty wymagania zama-
wiajacego'*.

Zreszty, zamawiajacy nie musi przeciez wiedzie¢ wszystkiego, nie musi posiadac totalnej wiedzy technicz-
nej o przedmiocie zamdwienia. W takiej sytuacji zamawiajacy powinien jednak réwniez skorzystac z oma-
wianego wczesniej dialogu technicznego. Innym rozwigzaniem bytoby zastosowanie odpowiedniego
trybu udzielenia zamowienia, np. w postaci negocjacji z ogtoszeniem lub dialogu konkurencyjnego, jesli
rzeczywiscie spetnione sg przestanki obiektywnego braku mozliwosci w przygotowaniu opisu przedmiotu
zamowienia zgodnie z zasadami prawa zamowien publicznych.

Jakjuz wskazano wczesniej zamawiajacy moze réwniez korzystac ze wsparcia ekspertdw, moze analizowac
dostepne i sprawdzone rozwigzania rynkowe, a takze odwotywac sie do ewentualnych dobrych praktyk.
Istotng role powinny odgrywac w tym procesie opinie i poradniki Urzedu Zamowien Publicznych, ktéry
propaguje pewne wzorcowe rozwigzania dotyczace np. opisywania przedmiotu zamdwienia na oprogra-
mowanie komputerowe, etc. Podkreslenia jednak wymaga, ze wsparcie eksperckie potrafi generowac duze
koszty po jego stronie, na ktore nie kazdego zamawiajacego stac. Analiza dostepnych rozwiazan rynko-
wych w przypadku braku elementarnej wiedzy praktycznej w tym zakresie jest trudna, czy wrecz niemoz-
liwa i moze niekorzystnie odbic sie na samym opisie przedmiotu zamowienia.

2.9. Uksztaltowanie warunkéw udziatu w postepowaniu
Warunki udziatu w postepowaniu reguluje przepis art. 22 ustawy Pzp, w mysl ktérego o udzielenie zamo-

wienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace:
1

=

posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa na-
ktadaja obowigzek ich posiadania,

N
-

posiadania wiedzy i doswiadczenia,

w
=

dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamo-
wienia,

4
Ponadto zamawiajacy moze zastrzec w ogtoszeniu o zamdwieniu, ze o udzielenie zamdwienia moga

=

sytuacji ekonomicznej i finansowej'%.

ubiegac sie wytacznie wykonawcy, u ktérych ponad 50% zatrudnionych pracownikéw stanowig osoby
niepetnosprawne w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb

12 |bidem.

124 Zob.: B. Kobza, Korzysci wynikajgce z wprowadzenia nowego podejscia do zamdwien publicznych (korzysci spoteczne,
finansowe, ekonomiczne — w tym popytowe, prawne, ekologiczne), [w:] B. Ulijasz (red.), Nowe podejscie do zaméwieri
publicznych, Warszawa 2010, Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, s. 136.

125 Art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.



niepetnosprawnych ' lub witasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskie-
go Obszaru Gospodarczego (art. 22 ust. 2 ustawy Pzp).

Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest zawsze czynnoscig odrebna od oceny ofert.
Jednakze w zaleznosci od wybranego trybu postepowania o udzielenie zamdéwienia, obie czynnosci moga
mie¢ miejsce w jednym etapie postepowania, badZ w dwodch oddzielnych etapach. Wszystko zalezy od
tego, czy zamawiajacy wybierze procedure jednoetapowa czy tez wieloetapowa. Wskazujac za A. Boro-
wiczem mowimy bowiem o trybach pojedynczego rankingowania (przetarg nieograniczony, negocjacje
bez ogtoszenia, zapytanie o cene oraz licytacja elektroniczna) oraz trybach podwdjnego rankingowania
(przetarg ograniczony, negocjacje z ogtoszeniem oraz dialog konkurencyjny)'?’. Innymi stowy, w trybach
podwdjnego rankingowania wystepuje etap prekwalifikacji, w trakcie ktérego, jeszcze przed ztozeniem
ofert, bada sie zdoInos¢ wykonawcow do realizacji zamowienia, sprawdzajac czy spetniaja warunki udziatu
w postepowaniu. Jak byto juz wskazane wczesniej, przy okazji omawiania zamowien publicznych udzie-
lanych w trybie przetargu ograniczonego, procedura prekwalifikacji stanowi duze uproszczenie dla wyko-
nawcow, w szczegolinosci w sytuacji, gdy przedmiot zamowienia jest bardzo skomplikowany, co przekfada
sie na wysokie koszty przygotowania samej oferty.

Oceniajac uksztattowanie warunkéw udziatu w postepowaniu z punktu widzenia efektywnosci zamowien
publicznych nalezy mie¢ na uwadze fakt, iz wybor rzetelnego wykonawcy minimalizuje ryzyko niepo-
wodzenia na etapie realizacji przedmiotu zamowienia, zwigzanego z brakiem doswiadczenia wykonawcy,
brakiem ptynnosci finansowej, czy tez potencjatem niewspdtmiernym do zleconego zadania. Z drugiej
strony, zamawiajacy nie powinien zawezac konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w dro-

dze uksztattowania warunkéw udziatu w postepowaniu na zbyt wysokim poziomie. Takie ,wysrubowane”

warunki udziatu stanowig istotng bariere w dostepie do zamdwien publicznych przedsiebiorcow naleza-
cych do sektora mikro, matych i $rednich przedsiebiorstw. Praktyka pokazuje rowniez, ze zamawiaja-
cy nie rozumiejg istoty formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie wiedzac tak naprawde jak
postawione warunki wptywajg na realizacje zamdwienia publicznego. Przyktadem moze by¢ nadmierne
przywiazanie do kryterium posiadania doswiadczenia, ktére cze$¢ zamawiajagcych postrzega na zasadzie
,im wieksze doswiadczenie, tym sprawniejsza realizacja przedmiotu zamdwienia” W rzeczywistosci jed-
nak na sprawnos¢ i terminowos¢ realizacji zamdwienia wiekszy wptyw ma posiadany przez wykonawce
potencjat kadrowy i techniczny. W konsekwencji, jesli zamawiajacemu zalezy na terminowym wykonaniu
zamowienia, powinien temu da¢ wyraz opisujac w odpowiedni sposéb warunek udziatu w postepowaniu
zwigzany z dysponowaniem odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wyko-
nania zamowienia'?, Oczywiscie nalezy réwniez pamietac, iz zgodnie z ustawg Pzp zamawiajacy nie we
wszystkich przypadkach musi formutowad szczegdtowe wymagania w zakresie stawianych warunkow.
Ocena spetniania warunkdéw moze by¢ dokonywana na podstawie samych os$wiadczen, w przypadku za-
maowien o wartosci ponizej progdw unijnych, natomiast w przypadku zamdwien o wartosci réwnej lub

126 Ustawa z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych
(tekst jednolity: Dz.U. z 2011 r, Nr 127, poz. 721 ze zmianami). Panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej byty zobli-
gowane w tym zakresie do implementacji dyrektywy Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajacej
0gdlne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy, OJ. L 2000, 303, 16.

Szerzej: A. Borowicz, Nowe unormowania prawa zamowieri publicznych jako potencjalny przedmiot kontroli, [w:] Kontro-
la zamdwien publicznych, op.cit, s. 11-13.

Szerzej: J. Sadowy (red.), Wyniki przeprowadzonych w 2012 r. przez Prezesa Urzedu Zamdwieri Publicznych kontroli zamé-
wiert wspotfinansowanych ze Srodkéw Unii Europejskiej, Warszawa 2013, Urzad Zamowien Publicznych, s. 55-56. Omo-
wiono tam postepowanie o udzielenie zamowienia, ktdrego przedmiotem byta dostawa 10 sztuk jednocztonowych
autobusoéw. Wskazano, ze do wykonania takiego zamoéwienia nie jest niezbedne posiadanie do$wiadczenia w zakre-
sie dostarczenia takiej samej liczby autobuséw, poniewaz istota rzeczy nie sprowadza sie do doswiadczenia, ale do
technicznej wiedzy i umiejetnosci wykonania takich autobuséw oraz organizacyjnej zdolnosci ich dostarczenia.
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przekraczajacej kwoty progowe zamawiajacy jest zobowigzany do zadania dokumentéw potwierdzaja-
cych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow
zdnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogga by¢ sktadane'”.

2.10. Kryteria oceny ofert

Jednym z celéw efektywnych zamdwiert publicznych jest wybor oferty bedacej najkorzystniejsza z punktu wi-
dzenia zamawiajgcego. Ustawa Pzp w art. 2 pkt 5 definiuje najkorzystniejsza oferte jako oferte, ktéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteridw odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia publicznego, albo
oferte z najnizsza ceng, a w przypadku zamdwien publicznych w zakresie dziatalnosci tworczej lub naukowe),
ktorych przedmiotu nie mozna z gory opisac w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy — oferte, ktéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia publicznego.
Zamawiajacy ma wiec do wyboru dwie mozliwosci:

1) zastosowanie kryterium najnizszej ceny (ang. lowest price),

2) zastosowanie kryterium najnizszej ceny i przynajmniej jeszcze jednego kryterium odnoszacego
sie do przedmiotu zaméwienia publicznego (w prawie zamdwier publicznych takie kryterium okre-
$la sie mianem kryterium ,oferty najkorzystniejszej ekonomicznie’, tzw. MEAT, ang. most economically
advantageous tender).

W praktyce znajdziemy wiec przypadki, gdzie rzeczywiscie oferta najkorzystniejsza bedzie oferta oceniona

tylko pod katem najnizszej ceny. W innych przypadkach zamawiajacy moze jednak uznac, ze oferta z naj-

nizsza cena, mimo Ze najtansza, moze nie by¢ ofertg najkorzystniejsza i w konsekwencji zdecyduje zasto-
sowac kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Doswiadczenie pokazuje jednak, iz zamawiajacy

w wiekszosci przypadkow decyduja sie na uzycie tylko kryterium najnizszej ceny.

Jak zostanie wykazane ponizej, odpowiedni wyboér kryteriéw oceny ofert, a takze nadanie im wia-
sciwej wagi, ma kluczowe znaczenie dla efektywnosci zamdwienia publicznego. Stad tez, co do zasady,
zamawiajacy ma swobode wyboru kryteriow oceny ofert, czyli kryteriéw udzielenia zamdwienia, poniewaz
musi je dostosowac do swoich potrzeb i preferencji. Swoboda ta jest jednak limitowana.

Po pierwsze, kryteria oceny ofert musza by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia publicznego. Wymag
ten podkredlit Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, m.in. interpretujac przepisy dyrektywy klasycznej
w wyroku w sprawie C-368/10"%°. Analizujac ten wymadg w szerszej perspektywie mozna zauwazy¢, iz gene-
ralnie cafa unijna koordynacja procedur udzielania zamowien publicznych ma m.in. na celu wykluczenie moz-
liwosci kierowania sie przez instytucje zamawiajaca wzgledami niezwigzanymi z danym zamowieniem'.

Po drugie, kryteria udzielenia zamowienia muszg by¢ obiektywne, poniewaz w ten sposéb zamawiaja-
cy gwarantuje, ze réwniez w obiektywny sposéb dokonane zostanie poréwnanie i ocena ofert, a wiec
w warunkach efektywnej konkurencji'*>. Wymdog zachowania obiektywnosci kryteriow oceny ofert wynika
z zasad rzadzacych postepowaniem o udzielenie zamowienia, takich jak zasada réwnego traktowania wy-
konawcow, zasada niedyskryminacji czy tez przejrzystosci procedur. Jak wskazat Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej w wyroku w sprawie C-513/99, jedli kryteria udzielenia zamowienia zostaty uksztattowane
w taki sposdb, ze zamawiajacy zostat wyposazony w niczym nieograniczong swobode wyboru oferty, to

12 Dz.U. poz. 231.

130 Wyrok Trybunatu z dnia 10 maja 2012 r. w sprawie C-368/10 Komisja Europejska przecivwko Krlestwu Niderlandow, pkt 86.

131 Tak: wyrok Trybunatu z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki AE przeciwko Ethniko Symvoulio Radioti-
leorasis, Ypourgos Epikrateias, pkt 54.

132 |pidem, pkt 87.



nie mozna moéwi¢ o obiektywnosci tych kryteriow'**. Tym samym nie mozemy moéwic o efektywnosci za-
maowienia publicznego, skoro a priori zamawiajacy narusza zasady konkurencji.

Tym, co ogranicza swobode zamawiajgcego w okresleniu kryteriow oceny ofert jest, w ramach polskiego
porzadku prawnego, przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy jest zobligowany do
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajacy zacho-
wanie uczciwej konkurendji i rowne traktowanie wykonawcdw', jak rowniez art. 2 pkt 5 oraz art. 91 ust. 21 3,
ktére okreslajg charakter zmiennych, jakie moga zosta¢ wykorzystane w charakterze kryteridw oceny ofert.
Po trzecie, kryteria powinny by¢ sformutowane w taki sposéb, zeby kazdy odpowiednio poinformowa-
ny i doktadajacy nalezytej starannosci wykonawca miat mozliwos¢ zapoznac sie z nimi i analogicznie
je zinterpretowad'*. Jest to konsekwencja przyjecia zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania'*. Kryte-
ria oceny ofert powinny zatem zosta¢ skonstruowane transparentnie i logicznie, w zasadniczo prosty sposob,
zrozumiaty dla kazdego wykonawcy. Daje to rowne szanse wszystkim wykonawcom przy formutowaniu wa-
runkow sktadanej przez siebie oferty'’. Co wiecej, kryteria musza by¢ interpretowane przez zamawiajgcego
w taki sam sposob w trakcie trwania catego postepowania o udzielenie zamdwienia — nie moga one ulegac
zmianie'*®, Zamawiajacy nie moze réwniez zmienia¢ wagi przyjetych kryteriéw, jesli oferty zostaty juz ztozo-
ne'*. Taka zmiane nalezatoby potraktowac jako zmiane kryteriow oceny oferty. Jak podkresla Krajowa Izba
Odwotawcza, jasne kryteria oceny ofert oraz sposéb dokonywania oceny ofert w oparciu o te kryteria, 53 jak
najbardziej pozadane w procedurze udzielenia zamdwienia i nie ograniczajg konkurencji'®.

Jak juz zostato wspomniane wczesniej, odpowiedni dobdr kryteriow oceny ofert w konkretnym postepo-
waniu o udzielenie zamdwienia jest jednym z kluczowych dziatari zamawiajacego, ktére maja zasadniczy
wptyw na efektywnos¢ zamdwienia publicznego. Oceniajac dobdr omawianych kryteriéw z ekonomiczne-
go punktu widzenia musimy stwierdzi¢, ze majg one pozwoli¢ zamawiajgcemu na dokonanie racjonalnego
wyboru w sytuacji, w ktérej zazwyczaj jego zasoby sg ograniczone. Sytuacja, w ktérej zamawiajagcy ma nie-
ograniczone zasoby, np. $rodki finansowe, wydaje sie by¢ jedynie czysto hipotetyczna (w zamdwieniach
publicznych, jak wskazuje T. Kocowski, mamy do czynienia z gospodarowaniem w warunkach ograniczo-
nosci débr'’), ale nawet jesli przyjmiemy hipoteze posiadania nieograniczonych srodkéw, to zamawiajacy
bedacy jednostka sektora finanséw publicznych i tak jest zwigzany dyspozycja przepisu art. 44 ust. 3 usta-
wy o finansach publicznych'#, ktéry mowi, ze wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:
1) w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektow z danych nakta-
dow, optymalnego doboru metod i srodkdw stuzacych osiggnieciu zatozonych celéw;
2) w sposéb umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan;
3) w wysokosci i terminach wynikajacych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan.

'3 Wyrok Trybunatu z dnia 17 wrze$nia 2002 r. w sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland, pkt 61.

13¢ Tak rowniez: J. Sadowy (red.), Kryteria oceny ofert w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego — przyktadly
i zastosowanie, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2011, s. 11

13 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 EVN i Wienstrom, pkt 56-58.

136 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 CAS Succhi di Frutta SpA, pkt 111.

137 Zob. wyrok Sadu (I Instancji) z dnia 20 wrzesnia 2011 r. w sprawie T-461/08 Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata
Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE przeciwko Europejskiemu Bankowi Inwestycyjnemu, pkt 141.

138 Tak np. wyrok Trybunatu z dnia 18 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-19/00 SIAC Construction Ltd przeciwko County
Council of the County of Mayo, ECR 1-7743, pkt 43.

139 Zob. np. wyrok Trybunatu z dnia 18 listopada 2010 r. w sprawie C-226/09 Komisja Europejska przeciwko Irlandii, pkt 61-62.

140 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lutego 2012 r,, sygn. akt: KIO 115/12.

141 Zob.: T. Kocowski, Zorganizowanie uczestnikéw procesu zamdwieri publicznych a efektywnos¢ wykorzystania Srodkéw
publicznych, [w:] Zamdwienia publiczne jako. .., op.cit, s. 24. Autor podkresla, Zze, patrzac na cel zamodwien publicz-
nych, mamy do czynienia z tym, co w nauce ekonomii nazywane jest efektywnym gospodarowaniem, ktére odbywa
sie w warunkach ograniczonych zasobow.

142 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. Nr 157, poz. 1240 ze zmianami).
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Stad tez wybor kryteriéw oceny ofert nie powinien by¢ automatyczny i szablonowy, lecz poprzedzony
solidng analiza kosztéw i korzysci, ktore zamawiajacy poniesie i uzyska w wyniku rozstrzygniecia poste-
powania o udzielenie zamowienia. Zastosowanie znajduje w tym miejscu wspomniana juz ekonomiczna
teoria racjonalnego wyboru. Majac to na uwadze nalezy pamieta¢, ze kryteria oceny ofert powinny od-
zwierciedla¢ preferencje zamawiajgcego co do sposobu realizacji przedmiotu zamdwienia. Mozemy wiec
zauwazy¢, ze zamowienia publiczne nie s3 tylko i wytacznie instrumentem prawnym, lecz przede wszyst-
kim sa bardzo waznym instrumentem ekonomicznym, ksztattujgcym pozycje zamawiajacego i wykonaw-
cy zarobwno pod wzgledem prawnym, jak i gospodarczym.

Zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfi-
kacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamowienia, w szcze-
golnosci:

e jakose,

e funkcjonalnos¢,

e parametry techniczne,

* zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko,

e koszty eksploatadji,

e serwis oraz termin wykonania zamdwienia (art. 91 ust. 2 ustawy Pzp).

Ustawa nie zawiera wiec zamknietego katalogu innych niz cena kryteriéw udzielenia zamdéwienia. Oznacza
to, ze wobec braku wyczerpujacego katalogu, opartego na zasadzie numerus clausus, prawo zamoéwien
publicznych zostawia zamawiajacym mozliwos¢ wyboru réwniez innych kryteriéw.

Jak jednak wskazat Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, m.in. w orzeczeniu w sprawie C-315/01 GAT,
wybor dokonany przez zamawiajacego musi ograniczac sie do kryteriéw zmierzajgcych do wytonienia oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie'®. Nie oznacza to jednak, ze wszystkie kryteria oceny ofert musza mie¢ cha-
rakter ekonomiczny. Przepis art. 53 ust. 1 dyrektywy klasycznej wymienia kryteria takie, jak: jako$¢, cena, war-
tos¢ techniczna, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne, aspekty srodowiskowe, koszty uzytkowania, rentow-
nos¢, serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, termin dostarczenia lub czas dostarczenia, lub realizacji.
Z kolei przepis art. 53 ust. 1 dyrektywy sektorowej wskazuje nastepujace kryteria: termin dostarczenia lub
realizacji, koszty uzytkowania, rentownos¢, jakos¢, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne, aspekty srodowi-
skowe, warto$c techniczna, serwis posprzedazny, pomoc techniczna, zobowigzania zwigzane z dostarcza-
niem czesci zamiennych, bezpieczeristwo dostaw, cena.

Natomiast w najnowszej dyrektywie, tzw. dyrektywie obronnej, w przepisie art. 47 ust. 1 wymieniono kryte-
ria: jakos¢, cena, wartos¢ techniczna, wiasciwosci funkcjonalne, aspekty srodowiskowe, koszty uzytkowania,
koszty cyklu zycia (LCC), rentownos¢, serwis posprzedazny i pomoc techniczna, termin dostarczenia oraz czas
dostarczenia lub realizacji, bezpieczenstwo dostaw, interoperacyjnos¢ oraz wiasciwosci operacyjne.

Analiza zaprezentowanych otwartych katalogow kryteriéw oceny ofert, wynikajacych z prawa wtérnego Unii
Europejskiej, pokazuje, ze dyrektywy dajg zamawiajacym o kilka przyktaddw wiecej, niz ustawa Pzp. Nie zmienia
to jednak faktu, iz katalog zawarty w przepisie art. 91 ust. 2 ustawy Pzp nie ma charakteru zamknietego, tak wiec
zamawiajacy moga je ustali¢ adekwatnie do potrzeb wyartykutowanych w opisie przedmiotu zamdéwienia.

Ustawa Pzp zastrzega, ze kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ whasciwosci wykonawcy, a w szcze-
golnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej'*. Wynika to z rozgraniczenia

1 Wyrok Trybunatu z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-351/01 Gesellschaft fiir Abfallentsorgungs-Technik GmbH (GAT)
przeciwko Osterreichische Autobahnen und SchnellstralSen AG (OSAG), pkt 63.
4 Art. 91 ust. 3 ustawy Pzp.



dwdch réznych czynnosci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia przez zamawia-
jacego: oceny spetniania przez wykonawcdw warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz oceny ztozonych
przez nich ofert.

Jak wskazat Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w gtosnym orzeczeniu w sprawie C-532/06 Lianakis,
jako kryteria udzielenia zamdéwienia’, czyli kryteria oceny ofert, sg wykluczone kryteria, ktére nie majg na
celu wyboru najkorzystniejszej ekonomicznie oferty, lecz zasadniczo zwigzane s z oceng mozliwosci wy-
konania przez oferentdbw danego zamdwienia'.

Rozdziat miedzy czynnoscig kwalifikacji podmiotowej wykonawcow, a oceng ofert wynika z roli, ktére obie
czynnosci spetniajg. Kwalifikacja podmiotowa wykonawcdw odpowiada na pytanie,czy jestes w stanie zreali-
zowac zamowienie?’, natomiast ocena ofert odpowiada na pytanie jak chcesz zrealizowa¢ zamdwienie?”

Wyjatkiem od wskazanej wyzej zasady sa zamoéwienia na ustugi niepriorytetowe. W ich przypadku
nie istnieje zakaz ustalania kryteriow oceny ofert na podstawie witasciwosci wykonawcy.

Przeanalizujmy przyktadowe kryteria oceny ofert, wymienione w przepisie art. 91 ust. 2 ustawy Pzp:

Cena - w zasadzie kryterium najprostsze do zastosowania. W przypadku uzycia tego kryterium oceny ofert
jako jedynego, znaczenie dla zamawiajgcego ma tylko to, ktéry z wykonawcéw (nie podlegajacych wyklu-
czeniu) ztozyt oferte (nie podlegajacg odrzuceniu) z najnizszg cena. Waga tego kryterium wynosi w takiej
sytuacji 100%. Weryfikacja ofert z punktu widzenia najnizszej ceny jest szybka, nie wymaga réwniez spe-
cjalnych przygotowan po stronie zamawiajgcego, jakkolwiek w przypadku zastosowania wynagrodzenia
kosztorysowego z przepisow art. 87 ust. 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 wynika oczywisty wymdg dokonania
przez zamawiajacego weryfikacji kosztorysu bedacego dokumentem kalkulacyjnym oferowanej ceny.

Jakos¢ — w przypadku kryterium jakosci zamawiajacy musi mie¢ na uwadze dwie kwestie. Po pierwsze,
warunkiem odpowiedniej jakosci wykonania przedmiotu zamowienia jest zgodny z wymogami ustawy
Pzp opis przedmiotu zamdwienia. Po drugie, na jakos¢ przedmiotu zamdwienia istotny wptyw ma do-
Swiadczenie wykonawcy w realizacji zadar o podobnym charakterze. W konsekwencji prawidtowo sfor-
mutowane warunki udziatu w postepowaniu réwniez moga gwarantowac odpowiednia jakos¢ realizacji
przedmiotu zamowienia ze strony wykonawcow. Jak wskazuje Urzad Zamowient Publicznych: ,przy for-
mutowaniu kryterium jakosci, zamawiajacy powinien dysponowac wiedzg, uzyskana samodzielnie lub za
posrednictwem biegtego, dotyczaca cech produktéw dostepnych na rynku, wptywajacych na ich jakosc.
W kryterium jakosci powinno sie w najwiekszym mozliwym stopniu stosowac wymierne wskazniki stuzace
do okreslenia wystepowania istotnych dla zamawiajgcego cech ocenianego przedmiotu.'*

Funkcjonalnos¢ - kryterium dotyczace funkcjonalnosci odnosi sie do stopnia i zakresu realizacji dodat-
kowych, czesto innowacyjnych, funkgji'®’, przekraczajacych minimalne wymagania okre$lone przez zama-
wiajgcego.

14 Wyrok Trybunatu z dnia 24 stycznia 2008 r. w sprawie C-532/06 Emm. G. Lianakis AE, Sima Anonymi Techniki Etaireia
Meleton kai Epivlepseon, Nikolaos Vlachopoulos przeciwko Dimos Alexandroupolis, Planitiki AE, Aikaterini Georgouli, Dimi-
triosowi Vasiosowi, N. Loukatos kai Synergates AE Meleton, Eratosthenis Meletitiki AE, A. Pantazis — Pan. Kyriopoulou kai syn/
tes os ,Filon” OF, Nikolaosowi Siderisowi, pkt 30.

1“6 ). Sadowy (red.), Kryteria oceny ofert w postepowaniach. .., op.cit, s. 21.

47 Tak rowniez: K. Kula, Stosowanie pozacenowych kryteridw oceny ofert przetargowych stymulatorem innowacyjnosci tech-
nicznej, [w:] Nowe podejscie do zamdwien publicznych — zamdwienia publiczne jako instrument zwiekszenia innowacyj-
nosci gospodarkii zrownowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne. Czes¢ Il, pod redakcja: J. Niczyporuka,
J. Sadowego, M. Urbanka, Warszawa 2011, Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, s. 43.
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Parametry techniczne — w przypadku stosowania kryterium parametréw technicznych, zamawiajacy
ustala pewien podstawowy poziom parametrow, ktéry odpowiada minimum jego wymagan. To, co jest
punktowane na korzys¢ oferty konkretnego wykonawcy, to zaproponowane lepsze parametry techniczne,
niz minimalnie wymagane przez zamawiajacego.

Najlepsze dostepne technologie w zakresie oddziatywania na srodowisko — aspekty srodowiskowe
sg coraz czesciej brane pod uwage przy udzielaniu zamoéwien publicznych, aczkolwiek praktyka ta jest bar-
dziej rozpowszechniona w innych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (w szczegdlnosci panistwa
skandynawskie), niz w Polsce. Prawo unijne juz obecnie przewiduje standardy dotyczace np. energochton-
nosci sprzetu komputerowego, norm w zakresie wielkosci emisji pojazdéw, efektywnosci energetycznej
obiektéw budowlanych, czy tez stosowania szkodliwych substancji, lecz zamawiajgcy moze premiowac
technologie, ktére nie tylko spetniajg przewidziane prawem standardy, lecz je réwniez przekraczaja. Przy-
ktadowo, w przypadku efektywnosci energetycznej budynkéw dodatkowe punkty moga zostac przyznane
za innowacyjne energooszczedne instalacje budynkowe, instalacje oswietleniowe, grzewcze, wentylacyj-
ne oraz chtodzace™®,

Koszty eksploatacji — kryterium kosztow eksploatacji uwzglednia w zamdéwieniu publicznym nie tylko
aspekt wydatkowania srodkéw w momencie zrealizowania przedmiotu zamowienia, w postaci ptatnosci
na rzecz wykonawcy, lecz rowniez kwestie wydatkowania $rodkéw publicznych na etapie eksploatacji
przedmiotu zamdwienia, a wiec jego uzywania, korzystania ze stworzonej infrastruktury, itp. W praktyce
moze zdarzy¢ sie bowiem sytuacja, w ktérej nabycie okreslonego produktu jest co prawda bardzo tanie,
lecz jego uzywanie znacznie obcigzy budzet zamawiajacego.

Serwis — zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamdéwieni Publicznych, omawiane kryterium moze dotyczyc
roznych cech serwisu, m.in.: dtugosci czasu, w jakim zostang naprawione usterki (tzw. czasu reakcji ser-
wisu), czasu pracy punktdw serwisowych albo mozliwosci naprawy sprzetu w siedzibie zamawiajgcego,
jednakze niedopuszczalnym jest postugiwanie sie kryterium oceny ofert dotyczgcym odlegtosci siedziby
wykonawcy od siedziby zamawiajacego, czy tez premiujacym posiadanie przez wykonawce punktu ser-
wisowego, poniewaz takie kryteria s3 oderwane od przedmiotu zamdwienia i dotycza bezposrednio pod-
miotowych cech wykonawcy'. Uzycie kryterium dotyczacego serwisu sprawdza sie oczywiscie jedynie
w przypadkach, gdy przedmiot zamodwienia moze podlegac ustudze serwisowej (np. sprzet komputerowy,
autobusy, tramwaje, wszelkie urzadzenia techniczne).

Termin wykonania zaméwienia — w przypadku kryterium oceny ofert dotyczacego terminu wykonania
zamowienia, premiowana jest realizacja przedmiotu zamdwienia szybciej, niz wymaga tego zamawiajacy.
Uzywajac tego kryterium, zamawiajacy ustala termin graniczny, do ktérego musi by¢ zrealizowane zamé-
wienie publiczne. Jesli wykonawca, oceniajac swdj potencjat, dojdzie do wniosku, Ze jest w stanie wyko-
nac¢ przedmiot zamdwienia w czasie krétszym, w przypadku uzycia jako kryterium oceny ofert terminu
wykonania zamdwienia, otrzyma wyzszg ocene oferty w tym kryterium, niz wykonawca, ktory zrealizuje
zamowienie w terminie granicznym podanym przez zamawiajacego.

W praktyce mozna sie réwniez spotkac z uzywaniem przez zamawiajacych okresu gwarancji, jako kry-
terium oceny ofert. W takim przypadku ocena gwarancji dokonywana jest poprzez poréwnanie danych

48] Sadowy (red.), Kryteria oceny ofert w postepowaniach. .., op.Cit, s. 24.
49 Szerzej: J. Sadowy (red.), Kryteria oceny ofert. .., op.cit, s. 21-22.



zawartych w ofertach do najdtuzszego okresu gwarancji wérdd zaproponowanych, przy czym w celu
wyeliminowania sytuacji wygrywania ofert z nieracjonalnie dtugim okresem deklarowanej gwarancji, ale
takze zaproponowaniem zbyt krétkiego okresu gwarancji, zamawiajacy powinien okresli¢ minimalny oraz
maksymalny okres dopuszczonej gwarancji'*°.

Przyjecie dodatkowych, obok ceny, kryteriow oceny ofert, powoduje uprawnienie po stronie zamawiaja-
cego do dopuszczenia mozliwosci ztozenia oferty wariantowej. Przepis art. 83 ust. T ustawy Pzp wyraZnie
wskazuje, ze taka sytuacja jest mozliwa jedynie wtedy, gdy cena nie jest jedynym kryterium wyboru. Oferta
wariantowa to oferta przewidujaca, zgodnie z warunkami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, odmienny niz okreslony przez zamawiajacego sposdb wykonania zamdwienia publicznego
(art. 2 pkt 7 ustawy Pzp). Jesli zamawiajacy zdecyduje sie na dopuszczenie mozliwosci sktadania ofert wa-
riantowych, musi wskaza¢ w SIWZ, a takze okresli¢ sposéb przygotowania ofert wariantowych oraz okresli¢
pewne minimalne warunki, ktérym oferta musi spetniac. W przypadku dopuszczenia mozliwosci sktadania
ofert wariantowych, dobrym rozwigzaniem dla zamawiajgcego bytoby wprowadzenie kryterium dotycza-
cego jakosci ofert, oceniajagcego przedstawione zamawiajgcemu odmienne sposoby wykonania zaméwie-
nia publicznego™'.

Warto zauwazyc, iz polski prawodawca dostosowujac przepisy prawa krajowego do porzadku prawnego
Unii Europejskiej'*? wprowadzit obowigzek stosowania innych niz cena kryteriéw oceny ofert w stosun-
ku do zamdéwien publicznych na zakup pojazdéw samochodowych kategorii M i N, o ktérych mowa
w zataczniku nr 1 do rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 24 pazdziernika 2005 r. w sprawie ho-
mologacji typu pojazddw samochodowych i przyczep'*?, niebedacych pojazdami specjalnymi. Obowiazek
ten zostat uregulowany w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 10 maja 2011 r. w sprawie innych
niz cena obowiazkowych kryteriow oceny ofert w odniesieniu do niektérych rodzajow zamowier publicz-
nych'*. Zgodnie z przepisem §3 ww. rozporzadzenia, kryteriami oceny ofert w odniesieniu do zamowien
publicznych na zakup pojazdéw samochodowych kategorii M i N sg:
1) wielkos¢ zuzywanej energii, zmierzong wedtug procedury ustalonej dla celéw badan homologacyj-
nych, a w przypadku pojazdéw nieobjetych ta procedurg — okreslong wedtug innej metody pomiaru
zuzycia paliwa lub zuzycia energii elektrycznej, zapewniajacej poréwnywalnos¢ ofert;

N
=

wielkos¢ emisji dwutlenku wegla, zmierzong wedtug procedury ustalonej dla celéw badan homologa-
cyjnych, a w przypadku pojazdow nieobjetych ta procedurg — okreslona wedtug innej metody pomiaru
emisji, zapewniajacej porownywalnosc¢ ofert;

w
=

wyrazone facznie lub oddzielnie wielkosci emisji tlenkdw azotu, czastek statych oraz weglowodoréw
(niemetanowych albo ich sumy), zmierzone wedtug procedury ustalonej dla celéw badart homologa-
cyjnych, zapewniajacej porownywalnos¢ ofert.

Wskazane powyzej kryteria wyraza sie w postaci wielkosci zuzycia energii oraz emisji dwutlenku wegla
i zanieczyszczen albo wartosci pienieznej odzwierciedlajgcej koszty zuzycia energii oraz koszty emisji dwu-
tlenku wegla i zanieczyszczen podczas cyklu uzytkowania pojazdu samochodowego'™.

0 |bidem, s. 22.

151 Szerzej: M. Kulesza, Obszar regulacji prawnych, [w:] I. Skubiszak-Kalinowska, M. Kulesza, Innowacyjne zaméwienia pu-
bliczne w Polsce — ekspertyza, Warszawa 2011, Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, s. 35-36.

Dyrektywa 2009/33/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie promowania ekolo-
gicznie czystych i energooszczednych pojazddw transportu drogowego (Dz.U. UE L 120).

153 Dz.U.z 2006 1., Nr 238, poz. 2010 ze zmianami.

154 Dz.U. Nr 96, poz. 559.

155 84 rozporzadzenia. Metodologia obliczania wartosci uregulowana jest w przepisach §7-§9.
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Podkreslenia wymaga, jak wskazuje Urzad Zamowien Publicznych, ze zamawiajacy moze speti¢ wymaog
uwzgledniania czynnikéw srodowiskowych przy zakupie pojazdéw transportu drogowego (kategorii M
i N) na dwa sposoby: po pierwsze, w drodze uwzglednienia i okreslenia w SIWZ wymogow technicznych
dotyczacych parametrow energetycznych i srodowiskowych dla kazdego rozwazanego rodzaju oddziaty-
wania, a takze wszelkich dodatkowych skutkéw dla srodowiska (np. wskazujac obowigzek spetniania przez
pojazdy normy EURO), a po drugie, poprzez uwzglednienie w prowadzonych postepowaniach konkuren-
cyjnych czynnikéw oddziatywania na zuzycie energii i na srodowisko jako kryteriow oceny ofert'.

Summa summarum nawet w przypadku zastosowania wielokryteriowej oceny ofert, najnizsza cena

moze mie¢ decydujgce znaczenie. Dzieje sie tak w dwdch przypadkach:

1) w sytuacji, gdy do kryterium ceny zamawiajacy przywigzuje zbyt duzg wage — wtedy, niezaleznie od
oceny innych kryteriéw, cena i tak ma najwiekszy wptyw na ocene oferty.

2) zgodnie z przepisem art. 91 ust. 4 ustawy Pzp jesli nie mozna wybrac oferty najkorzystniejszej z uwagi
na to, ze dwie lub wiecej ofert przedstawia taki sam bilans ceny i innych kryteriéw oceny ofert, zama-
wiajgcy sposréd tych ofert wybiera oferte z najnizszg cena.

Nie mozna oczywiscie stawia¢ znaku réwnosci miedzy tymi dwoma sytuacjami. Pierwsza jest wynikiem

niezrozumienia przez zamawiajgcego mechanizmdéw ustalania wagi poszczegdinych kryteriow oceny

ofert. Natomiast druga sytuacja to wykorzystanie przewidzianego przepisami prawa instrumentu, ktory
pozwoli w sposéb uczciwy i konkurencyjny ocenic¢ oferty przedstawiajace taki sam bilans ceny i innych
kryteriow oceny ofert.

Z drugiej strony zamawiajacy powinien pamietac, ze przywigzanie zbyt matej wagi do ceny w przypadku

wielokryteriowej oceny ofert, moze spowodowac, ze ztozone w postepowaniu oferty beda bardzo drogie.

Przyktadowo, gdy zamawiajacy przypisze kryterium ceny wage 20, a inne kryterium bedzie miato wage 80,

to wiadomym jest, ze w takim przypadku cena nie gra zbyt wielkiej roli dla zamawiajacego. Nie ma jednego

sposobu ustalania wagi kryteriow cenowych i pozacenowych — wszystko zalezy od konkretnego przetar-
gu i jasno zdefiniowanych preferencji zamawiajacego, a takze zasobdw pozostajgcych w jego dyspozydji.

Praktyka pokazuje jednak, iz w przypadku wykorzystywania wielokryteriowej oceny ofert, kryterium ceny

powinno stanowi¢ ok. 50%.

2.11. Wyjasnianie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

Zgodnie z przepisem art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze zwrdci¢ sie do zamawiajgcego o wyja-
Snienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zamawiajacy jest obowigzany udzieli¢ wyja-
$nien niezwlocznie, lecz tylko i wytacznie w przypadku przestrzegania przez wykonawcéw odpowiednich
termindw sktadania wnioskdw o wyjasnienie tresci SIWZ, wynikajacych z ustawy Pzp. Tres$¢ zapytan wraz
7 wyjasnieniami zamawiajacy przekazuje wykonawcom, ktorym przekazat specyfikacje istotnych warun-
kéw zamoéwienia, bez ujawniania Zrédet zapytania, a jezeli specyfikacja jest udostepniania na stronie inter-
netowej, zamieszcza je réwniez na tej stronie'’.

Praktyka wskazuje, ze najwiecej pytan, ktére kieruja wykonawcy do zamawiajagcego odnosnie tresci spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, dotyczy opisu przedmiotu zamowienia oraz warunkéw udziatu
w postepowaniu. Wiasciwe udzielanie odpowiedzi na zadawane pytania jest czynnikiem wptywajgcym
na efektywnos¢ zamowienia publicznego. Zgodnie z utrwalong linig orzecznicza KIO, udzielone przez

1% Urzad Zamoéwien Publicznych, Pozacenowe kryteria oceny ofert w postepowaniach o udzielenie zamédwienia publiczne-
go, Warszawa 2011, Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, s. 13-14.
157 Art. 38 ust. 2 ustawy Pzp.



zamawiajacego odpowiedzi stanowig bowiem wyktadnie autentyczng postanowien SIWZ'*8 Oczywiscie
powstaje pytanie, czy wykonawcy beda chcieli zadawac pytania dotyczace tresci SIWZ, nie majac takiego
obowiazku nawet w sytuacji, gdy obiektywnie istnieje potrzeba do wyjasnienia tresci SIWZ'°, Wykonawcy
moga dziata¢ w zaufaniu do zamawiajacego, na ktérym cigzy obowigzek takiego opisu przedmiotu za-
maowienia, ktéry bedzie jednakowo interpretowany przez wszystkich. Co wiecej, bardzo czesto zamawia-
jacy unikaja odpowiedzi na pytania wykonawcdw, udzielajac lakonicznych i enigmatycznych odpowiedzi
typu ,zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia” Jest to czesta i jednoczesnie bardzo zta
praktyka zamawiajacych, zniechecajgca wykonawcédw do korzystania z instytucji wyjasnier do SIWZ. Takie
zjawisko wplywa negatywnie na efektywnos¢ zamowien publicznych. Nalezy bowiem pamieta¢, ze im
lepiej i doktadniej przedstawi zamawiajacy wykonawcom swoje oczekiwania wzgledem realizacji
przedmiotu zamoéwienia, tym lepsze oferty, bardziej odpowiadajace wymaganiom zamawiajace-
go, beda mogli oni ztozy¢. Doprecyzowanie pewnych kwestii na etapie wyjasniert do SIWZ moze réwniez
ograniczy¢ spory na gruncie zawartej umowy o zamowienie publiczne. Tak wiec udzielanie wyjasniers do
SIWZ lezy zardbwno w interesie zamawiajgcego, jak i wykonawcdw, stanowigc legalng platforme porozu-
miewania sie obu zainteresowanych stron postepowania o udzielenie zamdwienia. Prawidtowe wykorzy-
stywanie instytucji wyjasnier wptywa w ten sposob na efektywnos¢ zamodwienia publicznego.

2.12. Uksztaltowanie umowy o zamdwienie publiczne

Efektywnos¢ zamowien publicznych dotyczy nie tylko instrumentéw prawnych pozostajacych, zgodnie
z wolg prawodawcy unijnego i krajowego, do dyspozydji instytucji zamawiajacych w trakcie postepowania
o udzielenie zamowienia. Efektywnos¢ zamaowien publicznych ma réwniez swoj wymiar czysto praktyczny,
zwigzany z realizacjg (wykonaniem) zamowienia publicznego.
Na etapie realizacji zamdwienia, a wiec w momencie gdy zamawiajacy i wykonawca przeszli juz poste-
powanie o udzielenie zamowienia, kluczowymi kwestiami wptywajacymi pozytywnie na wykonanie
przedmiotu zamdwienia sa:
1) wiasciwie uksztattowana umowa zawarta pomiedzy zamawiajacym i wykonawca,
2) charakter i wiasciwosci samego wykonawcy, bowiem nawet najlepiej skonstruowana umowa nie za-
bezpieczy w petni zamawiajacego przed ztg wolg lub niekompetencjg wykonawcy.
Oczywiscie na samga realizacje zamdwienia moga wptywac takze inne czynniki, takie jak: zmiany prawa,
sytuacja rynkowa (np. zmiany cen), warunki atmosferyczne, etc. Na wiekszos¢ z nich ani zamawiajacy, ani
wykonawcy nie majg wiekszego wptywu, czy tez mozliwosci kontroli. Kwestie, na ktére strony moga miec
wptyw powinny zosta¢ uregulowane w umowie.
Umowa o zamdwienie publiczne stanowi do$¢ szczegdlny rodzaj umowy, ktorej specyfika wynika z sa-
mych przepiséw prawa zamowien publicznych, uzupetnianych przepisami prawa cywilnego w zakresie
nieuregulowanym ustawg Pzp. Czes¢ doktryny reprezentuje btedne stanowisko, iz odestanie do Kodeksu
cywilnego w przepisie art. 139 ust. 1 ustawy Pzp potwierdza cywilistyczny charakter instytucji zamdwienia
publicznego'®. Jednakze, jak stusznie zauwaza J. Niczyporuk, samo odestanie do przepisoéw Kodeksu cywil-
nego nie potwierdza przynaleznosci catej regulacji zamowien publicznych do prawa cywilnego''. H. No-
wicki natomiast dodaje, Ze postugiwanie sie pojeciem zamdwienia publicznego jako umowy nie wskazuje

198 Zob. m.in.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lipca 2010 1, sygn. akt: KIO/UZP 1369/10; wyrok Krajowej [zby
Odwotawczej z dnia 3 wrzesnia 2009 r., sygn. akt: KIO 1088/09.

199 Zob.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 stycznia 2011 r, sygn. akt: KIO 11/11.

160 Por. J. Jerzykowski, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. .., op.cit,,
s.621.

o1 ). Niczyporuk, Skutecznos¢ postepowania odwotawczego w zamdwieniach publicznych, [w:] Zamdwienia publiczne
jako..., op.cit, s. 36.
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na przynaleznos¢ tej regulacji do prawa cywilnego, lecz wskazuje na umowe jako prawng forme dziatania
administracji publicznej, ktéra swoje zadania realizuje nie tylko poprzez akty administracyjne's.
Zamodwienie publiczne jest udzielane w scisle okreslonym celu, dla zaspokojenia okreslonych potrzeb pu-
blicznych. To z kolei wptywa na sam charakter umowy zawieranej, jako rezultat przeprowadzonego poste-
powania o udzielenie zamdwienia, pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca. W przypadku umowy o zamé-
wienie publiczne, modyfikacji podlega zasada réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego, ograniczajac
jednoczednie uregulowang w przepisie art. 353.1. Kodeksu cywilnego zasade swobody umow. Jak wskaza-
ta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku o sygnaturze KIO/UZP 1547/09:,nieréwnos¢ stron umowy w spra-
wie zamowienia publicznego wynika expressis verbis z przepiséw ustawy Prawo zamowieri publicznych
zawierajacej instrumenty prawne zastrzezone wytacznie na korzys¢ zamawiajacego, np. zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy przez wykonawce (art. 147 i nast. Pzp), prawo odstagpienia zamawiajacego
od umowy (art. 145 Pzp)" Wspomniany wyzej szczeg6lny charakter umowy o zamdwienie publiczne
wynika z faktu, iz nie jest to umowa zawierana przez dwoch réwnorzednych przedsiebiorcédw, poniewaz
zamawiajacy ponosi wieksze ryzyko zwigzane z niezrealizowaniem umowy. W cytowanym wyroku, KIO
stusznie argumentuje, ze ,zamawiajacy dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzone-
go w danym postepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej
zbiorowosci!'®*. D. Koba wskazuje, ze wynikajgce z samej istoty zamdwienia publicznego ograniczenia za-
sady swobody umdw po wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia dotycza:

1

mozliwosci zawarcia umowy — zamawiajacy jest zobowigzany do zawarcia umowy, chyba Ze zaistniejg
przestanki do uniewaznienia postepowania,

N
=

wyboru stron umowy — zgodnie z przepisem art. 7 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze by¢ jedynie
podmiot wybrany zgodnie z przepisami prawa zamdwien publicznych,

w
=

przedmiotu umowy — zakres $wiadczenia wykonawcy musi by¢ zgodny z jego zobowigzaniem zawar-
tym w ofercie, ponadto ustawa Pzp co do zasady zakazuje zawierania umdw na czas nieoznaczony,
4) zmiany umowy — ustawa Pzp ogranicza mozliwos¢ zmian umowy'®.

Majac na uwadze powyzsze nalezy zastanowic sie w jaki sposéb uksztattowac umowe o zamowienie pu-
bliczne, aby jej zawarcie przyczyniato sie do zwiekszenia efektywnosci zaméwienia publicznego. Pa-
mietac¢ nalezy o tym, ze po udzieleniu zamdwienia jedynym instrumentem ksztattujgcym stosunek zobo-
wigzaniowy pomiedzy zamawiajagcym oraz wykonawca jest zawarta przez nich umowa i od odpowiednich
regulacji w niej zawartych zaleze¢ moze, w duzej mierze, sukces w realizacji zamdwienia publicznego. Nie
nalezy przy tym patrze¢ na umowe o zamodwienie publiczne jak na przystowiowy bat wiszacy nad wyko-
nawcg, naszpikowany karami umownymi i réznymi nieprzyjaznymi wykonawcy klauzulami, lecz przede
wszystkim nalezy jg oceniac jako instrument, ktéry powinien pozwoli¢ zamawiajacemu w sposdb szybki
i mozliwie jak najmniej ucigzliwy reagowac na perturbacje zwigzane z realizacjg zamowienia. Oczywiscie,
w przypadku nierzetelnego wykonawcy aspekt prewencyjno-odstraszajacy jest bardzo istotny, przyktado-
wo przy duzych karach umownych zmniejszamy ryzyko skalkulowania tych kar w cenie oferty ztozonej
przez wykonawce. Z. Gordon wskazuje, ze kara umowna jest bodZzcem do realnego wykonania zobowig-
zania, bo tylko wykonanie zobowigzania in natura pozwala dtuznikowi unikna¢ tej sankcji majatkowej i to

162 H. Nowicki, Prawo zamdwieri publicznych - pojecie i zakres regulacji, [w:] XV-lecie systemu zamdwien publicznych w Pol-
sce, pod redakcjg H. Nowickiego i J. Sadowego, Torun-Warszawa 2009, Urzad Zamaowien Publicznych, s. 93-94.

195 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 listopada 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1547/09.

% Ibidem.

19 Zob.: D. Koba, Nowe podejscie do zaméwieri publicznych — wyzwanie dla zamawiajqcych — szansa dla matych i srednich
przedsiebiorstw, Warszawa 2010, Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, s. 25.



nawet sankcji oderwanej od jakiejkolwiek szkody wierzyciela'®. Czasem jednak nawet najlepiej skonstru-
owany system kar nie wystarczy, aby skutecznie dazy¢ do efektywnej realizacji udzielonego zamdowienia,
bowiem nawet najlepiej skonstruowana umowa nie jest w stanie w petni uchroni¢ zamawiajgcego przed
7t3 wolg wykonawcy.

Pomijajac kwestie uregulowania w umowie w sprawie zamoéwienia publicznego systemu kar
umownych, w umowie mozna zawrze¢ réwniez inne, mniej drastyczne regulacje, ktére moga po-
zytywnie wplyna¢ na realizacje zamdéwienia publicznego.

Jak podkresla cytowany juz D. Koba, zamawiajacy najczesciej starajg sie stworzy¢ umowe w taki sposob,
aby chronita zamawiajacego przed jakakolwiek odpowiedzialnoscig i ryzykiem zwigzanym z realizacja
zamowienia'®. Uzasadnieniem dla przyjecia takich rozwigzan jest najczedciej dbatos¢ o wydatkowanie
srodkéw publicznych i perspektywa ewentualnej kontroli, prowadzonej pod katem naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych. W konsekwencji zamawiajacy konstruuja umowe w sprawie zamowienia publiczne-
go w sposob, ktory przypisuje wykonawcy cate ryzyko zwigzane z realizacja zamowienia, pozostawiajac po
stronie zamawiajgcego jedynie obowigzek zaptaty wynagrodzenia'®. Zamawiajacy powinien jednak miec¢
Swiadomos¢ faktu, ze takie praktyki powodujg wzrost cen ofert, poniewaz kazdy wykonawca wkalkuluje
sobie koszt zwigzany z nadmiernym ryzykiem realizacji zamowienia publicznego w cene swojej oferty. Za-
mawiajacy zapfaci wiec nie za to, co rzeczywiscie zrealizuje wykonawca, lecz réwniez za to, co potencjalnie
moze wystapi¢ w trakcie realizacji projektu i spowodowac powstanie dodatkowych kosztéw po stronie
wykonawcy'®.

Stad tez w celu uzyskania efektywnego zamowienia publicznego, zamawiajgcy przy konstruowaniu umo-
wy powinien mie¢ na uwadze zasade best value for money, a wiec dziata¢ w celu maksymalizacji efektow
w stosunku do naktaddw. Jest to w stanie osiggnac¢ wowczas, gdy w umowie w sprawie zamadwienia pu-
blicznego zdywersyfikuje ryzyko przypisujac je stronom w taki sposob, ze kazda ponosi to ryzyko, kté-
rym jest w stanie lepiej zarzadzac oraz, z uwagi na istote swojej dziatalnosci, skuteczniej niwelowac.
Niestety, dyskusje na temat podziatu ryzyka miedzy sektor publiczny a sektor prywatny odbywaja sie naj-
czesciej tylko na gruncie inwestycji realizowanych w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego. W proce-
sie udzielania zamowien publicznych mato ktéry zamawiajacy sie nad tym problemem zastanawia, wyko-
rzystujac niejako chec¢ wykonawcy do realizacji zamdwienia publicznego. Praktyka zna przypadki takiego
konstruowania umoéw, ktére powodowato zupetny brak odzewu ze strony wykonawcéw na ogtoszenie
o0 zamoéwieniu. Tak wiec nieodpowiednie uksztalttowanie umowy w sprawie zamowienia publicznego
moze znaczaco ograniczy¢ konkurencyjno$¢ postepowania, moze wptynac negatywnie na ceny zapropo-
nowanych ofert, a takze stanowic istotng bariere dla mikroprzedsiebiorcéw oraz matych i srednich przed-
siebiorcéw w dostepie do rynku zamowien publicznych. Wynika to z faktu mniejszej zdolnosci wykonaw-
cow z sektora MSP do zarzadzania ryzykiem.

1% Szerzej: Z. Gordon, Kara umowna jako instrument stymulujqgcy realne wykonanie zobowiqzan w systemie zamdwieri pu-
blicznych, [w:] Kontrola zaméwien publicznych, op.cit., s. 182. Autor wskazuje w tym zakresie na Uchwate Sktadu Sied-
miu Sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 . (sygn. akt.: Il CZP 61/03), w ktérej Sad Najwyzszy stwierdzit,
ze zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania nie zwalnia
dtuznika z obowiazku jej zaptaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie ponidst szkody.

167 Zob.: D. Koba, Nowe podejscie. .., op.cit,, s. 25.

1% D, Koba, Nowe podejscie. .., op.cit, s. 25.

1% |bidem.
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Rozdziat lll. Mozliwos¢ wykorzystania potencjatu
przedsiebiorstw z sektora MSP
jako wykonawcéw zamowien publicznych

1. Nowe podejscie do zamoéwien publicznych a sektor MSP

Nowe podejicie do zamodwient publicznych szczegdlng estyma otacza przedsiebiorstwa z sektora MSP,
obejmujacego mikroprzedsiebiorcéw oraz mate i srednie przedsiebiorstwa, widzac w nich potencjalnych
wykonawcow efektywnych zamdwien publicznych. Definicje mikroprzedsiebiorcow oraz matych i srednich
przedsiebiorstw zawierajg przepisy ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej'”°.
Docenienie matych i srednich przedsiebiorcéw ma rowniez wymiar normatywny, na ktéry wskazuje cho-
ciazby przepis art. 173 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, zgodnie z ktérym Unia Europejska oraz
panstwa cztonkowskie czuwaja nad zapewnieniem warunkéw niezbednych dla konkurencyjnosci przemy-
stu Unii i w tym celu, zgodnie z systemem wolnych i konkurencyjnych rynkéw, ich dziatania zmierzajg m.in.
do wspierania srodowiska sprzyjajacego inicjatywom i rozwojowi przedsiebiorstw w catej Unii, a zwtaszcza
matych i $rednich przedsiebiorstw. Réwniez ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej w przepisie
art. 8 ust. 1 podkredla, iz organy administracji publicznej wspieraja rozwdj przedsiebiorczosci, tworzac ko-
rzystne warunki do podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej, w szczegdlnosci wspieraja
mikroprzedsiebiorcow oraz matych i $rednich przedsiebiorcow'”!.

Z tego tez wzgledu nalezy przeanalizowac instrumenty zawarte w ustawie Prawo zamowien publicznych,
ktére w szczegodlny sposéb moga pomac sektorowi MSP z powodzeniem brac udziat w postepowaniach
0 udzielenie zamodwienia oraz realizowa¢ zamowienia publiczne na szersza skale, niz miato to miejsce do
tej pory. Bardzo czesto tylko i wytacznie od decyzji zamawiajacego zalezy, czy otworzy on zamdwienie pu-
bliczne na udziat wykonawcow z sektora MSP, czy tez skutecznie zablokuje im droge do uzyskania przed-
miotowego zamowienia. W czesci przypadkdw zamawiajacy nie sa nawet Swiadomi tego, ze skorzystanie,
badZ nieskorzystanie z jakiego$ instrumentu przewidzianego w ustawie Pzp, przekfada sie w bezposredni
lub posredni sposéb na mozliwos¢ udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wykonawcdw z sek-

170 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tekst jednolity: Dz.U. z 2013 r, poz. 672 ze
zmianami).

Jest to réwniez obowigzek panstwa. Zgodnie z przepisem art. 103 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
panstwo stwarza, z poszanowaniem zasad rownosci i konkurendji, korzystne warunki dla funkcjonowania i rozwo-
ju mikroprzedsiebiorcéw, matych i $rednich przedsiebiorcéw, w szczegdlnosci przez: 1) inicjowanie zmian stanu
prawnego sprzyjajacych rozwojowi mikroprzedsiebiorcdw, matych i srednich przedsiebiorcow, w tym dotyczacych
dostepu do $rodkéw finansowych pochodzacych z kredytow i pozyczek oraz poreczen kredytowych; 2) wspieranie
instytucji umozliwiajacych finansowanie dziatalnosci gospodarczej na dogodnych warunkach w ramach realizowa-
nych programow rzadowych; 3) wyréwnywanie warunkdw wykonywania dziatalnosci gospodarczej ze wzgledu na
obcigzenia publicznoprawne; 4) utatwianie dostepu do informadji, szkoler oraz doradztwa; 5) wspieranie instytu-
cji i organizacji dziatajacych na rzecz przedsiebiorcow; 6) promowanie wspdtpracy mikroprzedsiebiorcdw, matych
i srednich przedsiebiorcéw z innymi przedsiebiorcami polskimi i zagranicznymi.
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tora MSP. Stad tez waznym jest podniesienie swiadomosci prawnej zamawiajacych w tym zakresie, przy
jednoczesnym propagowaniu wspomnianych wyzej instrumentéw wsrdd wykonawcow.

Nie tylko zamawiajacy powinni bowiem dobrze zna¢ prawo zamowien publicznych, obowiazek ten cigzy
rowniez na wykonawcach. Jedynie w sytuacji, gdy obaj gracze dobrze znaja zasady gry rynkowej, jaka sa,
w pewnym zatozeniu, zamdwienia publiczne, mozna oczekiwac zwiekszenia efektywnosci realizowanych
zamowien publicznych.

2. Mikro, mate i $Srednie przedsiebiorstwa w zamoéwieniach publicznych

Nalezy sie wyzby¢ przekonania, ze tylko duze i szeroko rozpoznawane na rynku przedsiebiorstwa daja
wiasciwg rekojmie nalezytej realizacji zamowienia publicznego. Marka przedsiebiorcy jest oczywiscie
bardzo wazna'”?, jednak czesto ma znaczenie tylko PR-owe, nie dajac gwarangji prawidtowego wykona-
nia przedmiotu zamowienia. To, co moze odrdézni¢ duzych przedsiebiorcdw od mikro, matych i srednich
przedsiebiorstw (sektor MSP, ang. SME) to wieksza innowacyjnos¢ sektora MSP, a takze wieksza dbatos¢
o klienta, ktérego chca pozyskac. Obecnos¢ wykonawcow z sektora MSP przektada sie réwniez na wieksza
konkurencyjnos¢ zamowient publicznych, co z kolei rzutuje na ceny ofert uzyskiwane w przetargach. Stad
tez tak duzy nacisk na wykorzystywanie potencjatu mikro, matych i srednich przedsiebiorstw jako wyko-
nawcow (i podwykonawcdw) zamdwien publicznych.

Dostep przedsiebiorcéw z sektora MSP do rynku zamowien publicznych jest oczywiscie korzystny nie tylko
dla zamawiajacych, lecz réwniez dla wykonawcow z tego sektora. W czasie kryzysu gospodarczego pozy-
skanie zamowienia publicznego stanowi czesto o bycie danego przedsiebiorcy. O ile duze przedsiebior-
stwa po prostu bedg obnizaty koszty swojej dziatalnosci i zwalniaty pracownikoéw, o tyle mikro, mate i sred-
nie przedsiebiorstwa moga nie mie¢ takiej mozliwosci, z uwagi na ich sytuacje finansowo-ekonomiczna.
Jedli nie uzyskajg zamowienia publicznego, moga nie mie¢ srodkéw na przetrwanie na rynku. Dlatego,
umozliwienie szerszego udziatu sektora MSP w systemie zamdwienrs publicznych moze stanowi¢ swoiste
panaceum na negatywne skutki obecnego kryzysu gospodarczego w Unii Europejskiej, ktéry bardzo ude-
rzyt w mate i srednie przedsiebiorstwa. Udzielanie zamowien publicznych tym przedsiebiorstwom daje im
nie tylko mozliwos¢ przetrwania kryzysu, lecz rowniez stanowi impuls do ich dalszego rozwoju. Z drugiej
strony, wiasnie ,dzieki” kryzysowi gospodarczemu zamawiajacy moga osiggac wieksza oszczednosc w wy-
datkowaniu srodkéw finansowych, poniewaz aktualna sytuacja gospodarcza wywotuje koniecznos¢ ostrej
rywalizacji cenowej miedzy przedsiebiorcami. Dla zamawiajgcych jest to oczywiscie informacja pozytywna
majac na uwadze fakt, ze kryzys wptynat na powazne ograniczenia wydatkow publicznych'”3,

172 Przywigzanie do marki, czy tez nadawanie marce duzego znaczenia stanowi efekt konsumpcjonizmu. Szerzej:
M. Castells, Wtadza komunikacji, Warszawa 2013, Wydawnictwo Naukowe PWN, s. 128-129 i cytowana tam literatura.
Z punktu widzenia zamawiajacych istotnym jest, zeby przywiazanie do marki niektérych przedsiebiorcédw nie wpty-
wato negatywnie na okreslanie ich preferencji wzgledem wykonawcow zaméwienia publicznego, a tym samym nie
przektadato sie na ograniczenie konkurencyjnosci postepowania o udzielenie zamdwienia oraz nieréwne traktowa-
nie potencjalnych oferentéw. Z kolei z punktu widzenia wykonawcow niezmiernie waznym elementem budowania
pozycji biznesowej jest tworzenie swojej marki, jako wykonawcy rzetelnego, gwarantujacego jak najlepsza realizacje
przedmiotu zamowienia.

173 W niektérych panstwach cztonkowskich ograniczenia wydatkéw publicznych, bedace konieczna reakcja na kryzys,
spowodowaty problemy z zapewnieniem wystarczajacego finansowania podstawowej infrastruktury, w szczegélno-
$ci w takich obszarach jak transport i energia. Zob.: Komunikat Komisji Europejskiej, EUROPA 2020. Strategia na rzecz
inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju sprzyjajqcego wiqczeniu spotecznemu, Bruksela, 3 marca 2010 r., KOM(2010)
2020 final.
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Mikro, mate i srednie przedsiebiorstwa caty czas borykaja sie jednak z ograniczeniami w dostepie do rynku
zamowien publicznych. Jak wynika z badar prowadzonych w skali Unii Europejskiej, barierami w dostepie
MSP do zamowien publicznych sg m.in.'”:

1) nadmierna wielkos¢ zamowienia w stosunku do potencjatu i wielkosci firmy;

2) brak dostatecznych i jasnych informacji zwigzanych, z jednej strony z mozliwosciami udziatu w poste-
powaniu o zamowienie publiczne, z drugiej, z wymagana procedurg;

3) zbyt wysokie wymagania w zakresie gwarandji i zabezpieczer;

4) zbyt krétki czas na przygotowanie oferty;

5) zbyt wysokie wymagania dotyczace posiadania atestow, certyfikatéw, zaswiadczen, itp.;

6) zbyt wysokie wymagania zwiazane z technicznymi standardami przedmiotu zamdwienia;

7) wysokie koszty jakie pocigga za sobg uzyskanie ww. certyfikatow i atestéw, a takze z innymi obcigze-
niami finansowymi, takimi jak: wniesienie wadium, ustanowienie zabezpieczenia wykonania umowy
na zadanie zamawiajacego, itp.;

8) opdZnienia w ptatnosciach dokonywanych przez zamawiajacego;

9) zbyt czeste wystepowanie MSP w roli podwykonawcow, a nie wykonawcow, co ogranicza ich wptyw
na wykonanie przedmiotu zamoéwienia i obniza wynagrodzenie;

10) niejednoznacznosc i niejasnos¢ kryteriow wyboru oferty'”>.

Realizacja przedmiotu zamdéwienia publicznego przy udziale sektora MSP pozwala nie tylko na efektywne
wykonanie zaméwienia, lecz réwniez kreuje warto$¢ dodang. Jak stusznie zauwaza J. Jerka, ograniczenie
barier dla matych i $rednich przedsiebiorstw w systemie zaméwien publicznych pozwoli na:

1

zwiekszenie konkurencji przy ubieganiu sie o zamdwienie publiczne, co moze umozliwi¢ zamawiaja-
cym oszczedne wydatkowanie srodkéw finansowych,

N
=

wzrost liczby przedsiebiorstw z sektora MSP wsréd zwyciezcdw postepowan, co przetozy sie na trwaty
rozwdj tego sektora rynku,

w
=

zwiekszenie réznorodnosci $wiadczen oferowanych zamawiajgcym, co pozwoli im zwiekszy¢ spektrum
i innowacyjnos¢ dostepnych dobr'”®,

Oczywiscie, potencjat przedsiebiorstw z sektora MSP, oceniany pojedynczo nie stanowi konkurengji
w stosunku do potencjatu duzych przedsiebiorstw, co bardzo czesto stanowi dla MSP przeszkode w samo-
dzielnym uzyskaniu zamowienia publicznego'”’.

Wykonawca, zgodnie z przepisem art. 2 ust. 11 ustawy Pzp, to osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka
organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego, zto-
Zyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamodwienia publicznego. Ustawa nie dywersyfikuje zatem wyko-
nawcéw ze wzgledu na ich wielko$¢, potencjat ludzki, czy sume obrotéw finansowych. Tak naprawde tylko od

174 Zob.: Ministerstwo Gospodarki we wspdtpracy z Urzedem Zamowien Publicznych, Nowe podejscie do zamdwieri pu-
blicznych. Zamdwienia publiczne a mate i srednie przedsiebiorstwa, innowacje i zréwnowazony rozwaj, dokument przy-
jety na posiedzeniu Rady Ministréow w dniu 8 kwietnia 2008 r.,, Warszawa 2008, s. 36-37. Liste barier opracowano na
podstawie Position Paper — European Association of Craft, Small and Medium-sized Enterprises z dnia 6 grudnia 2006 r.
pt., Facilitating the access of SMEs and crafts to public tenders” oraz Aneksu do dokumentu ,Questionnaire on Rules and
practices facilitating the access of small and medium-sized enterprises to public procurement markets” opracowanego
przez Advisory Committee on Public Procurement.

175 Badania w tym zakresie zrealizowane na szczeblu krajowym w ramach projektu,Nowe podejscie do zamowier pu-
blicznych — szkolenia i doradztwo" zostang zaprezentowane w rozdziale Il niniejszej publikacji.

176 Zob.: J. Jerka, Przewodnik po nowym podejsciu do zamdwieri publicznych, Warszawa 2012, Polska Agencja Rozwoju
Przedsiebiorczosci, s. 39-40.

177 7Zob.: T. Kocowski, Zorganizowanie uczestnikow procesu zamdwieri publicznych a efektywnos¢ wykorzystania Srodkéw
publicznych, [w:] Zamdwienia publiczne jako. .., op.cit,, s. 29.



zamawiajacego zalezy w jaki sposdb i z uzyciem jakich instrumentdw przewidzianych w ustawie Pzp, przepro-
wadzi postepowanie o udzielenie zamowienia. Ponizej przedstawiono rozwigzania, ktére wzmacniajg pozycje
wykonawcdw z sektora MSP, mogace realnie zwiekszy¢ ich szanse na uzyskanie zamdwienia publicznego.

3. Instrumenty prawa zamdwien publicznych przyjazne MSP
3.1. Wspélne ubieganie sie o udzielenie zamdéwienia (konsorcjum)

Mozliwo$¢ tworzenia tzw. konsorcjow (fac. consortium — zjednoczenie) w celu uzyskania zamdwienia
publicznego wynika z dyspozycji przepisu art. 23 ust. 1 ustawy Pzp, w mysl ktérego wykonawcy mogg
wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamowienia. Istota wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
sprowadza sie przede wszystkim do faczenia potencjatu wykonawcdw, ktérzy samodzielnie nie spetniaja
postawionych przez zamawiajacego warunkéw udziatu w postepowaniu. Oczywiscie, kazdy z wykonaw-
cow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia nie moze podlegac wykluczeniu z postepowania
o udzielenie zamodwienia na podstawie art. 24 ust. 11 2 ustawy Pzp. Natomiast uczestnicy konsorcjum
moga tacznie spetnia¢ warunki dotyczace posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatal-
nosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakfadajg obowiazek ich posiadania, posiadania wiedzy i do-
$wiadczenia, dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia
oraz sytuacji ekonomicznej i finansowej, o ktérych mowa w przepisie art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Oznacza to,
ze co do zasady przynajmniej jeden z cztonkdw konsorcjum musi spetniaé w tym zakresie warunek ustano-
wiony przez zamawiajacego. taczenie potencjatéw nie jest jednak reguta absolutna i istnieja od niej pewne
wyjatki, ktére zostang omodwione w dalszej czesci.

Instytucja wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, niewatpliwie jest instru-
mentem prawa zaméwien publicznych umozliwiajacym korzystanie z potencjatu wykonawcow z sektora
MSP w zamoéwieniach publicznych. Mikro, mate i $rednie przedsiebiorstwa zastanawiajac sie nad udzia-
tem w przetargach, bardzo czesto napotykaja bariere, ktérej nie s w stanie przekroczy¢, w postaci ,wysru-
bowanych” przez zamawiajacego warunkéw udziatu w postepowaniu. Zaktadajac, ze zamawiajacy ustalit
warunki udziatu w postepowaniu zgodnie z zasadami prawa zaméwien publicznych, tj. proporcjonalnie
oraz w sposob niedyskryminujacy i zapewniajacy réwne traktowanie wykonawcow, przy skomplikowanym
i kosztownym zamowieniu przedsiebiorcy z sektora MSP nie majg mozliwosci realnie uczestniczy¢ w takim
postepowaniu jako wykonawcy, poniewaz nie spetniajgc warunkéw udziatu zostang z niego wykluczeniu.
Widzac takie warunki przedsiebiorcy z sektora MSP nie sktadajg nawet ofert, czasami zostajac podwyko-
nawcami wiekszych przedsiebiorstw, ktére spetniaty warunki udziatu w postepowaniu. Taki ,posredni”
udziat w realizacji zamdwienia publicznego nie zawsze jest jednak satysfakcjonujacy, chociazby ze wzgledu
na nizsze wynagrodzenia podwykonawcy. Jesli zamawiajacy nie udzieli zamowienia w czesciach, co skut-
kowatoby zapewne ustaleniem warunkdw udziatu w postepowaniu na nizszym poziomie, proporcjonalnie
do wielkosci kazdej z cze$ci zamdwienia, udziat w postepowaniu jako konsorcjum moze okazac sie jedyna
mozliwoscig realnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia dla wykonawcow z sektora MSP. Potaczenie
potencjatéw matych i srednich przedsiebiorcéw daje im rzeczywista mozliwos¢ konkurowania z przed-
siebiorcami, ktérzy posiadajg wiekszy potencjat organizacyjny i ekonomiczny, a tym samym charakteryzuja
sie bardziej silng pozycjg na danym rynku wiasciwym'’%,

178 Zob.: K. Horubski, T. Kocowski, Konsorcjum jako instrument wsparcia matych i srednich przedsiebiorcéw w systemie za-
mowieri publicznych, [w:] Nowe podejscie do zamdwieri publicznych — zamdwienia publiczne jako instrument zwieksze-
nia innowacyjnosci gospodarki i zrownowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne, Cze$¢ |, pod redakcja:
J.Niczyporuka, J. Sadowego, M. Urbanka, Warszawa 2011, Urzad Zamowier Publicznych, s. 48.
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Do wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy o wykonawcy'”?,
w tym réwniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry m.in. zapewnia rowne traktowanie wykonawcéw. W kon-
sekwencji nie mozna réznicowac pozycji wykonawcdw w zaleznosci od tego, jakg forme organizacyjna
przyjmuja. Skoro wiec wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie traktujemy jak wykonaw-
ce, to zamawiajacy nie moze zadac, aby wszyscy konsorcjanci samodzielnie spetniali te warunki udziatu
w postepowaniu, ktére moga spetniac tacznie. Takie zadanie zaprzeczatoby istocie konsorcjum oraz ratio
legis przepiséw pozwalajagcych na wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia, ktére miaty ufatwiac
uczestnictwo w postepowaniach wykonawcom mniejszym, dysponujacym ograniczonymi zasobami
i potencjatem. Wskazane stanowisko znajduje réwniez potwierdzenie w licznym orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej. Egzemplifikacje stanowi chociazby wyrok w sprawie KIO 1455/11, gdzie KIO wyraznie
zaznaczyfa, iz warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy posiadania wiedzy i doswiadczenia moze byc
spetniony przez jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia'®. Dotyczy
to rowniez sytuacji, gdy w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jeden z czton-
kéw konsorcjum przedtozy zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia mu swoich zasobow.
KIO uznata, ze nie mozna podzieli¢ pogladu o koniecznoéci udostepniania zasobdw podmiotu trzeciego
wszystkim wykonawcom wspdlnie ubiegajacym sie o udzielenie zamdwienia, poniewaz ustawodawca po
to dopuscit mozliwos¢ wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia, aby wykonawcy mogli taczyc
swoje potencjaty w celu wspdlnego spetnienia warunkow stawianych przez zamawiajacego, a nastepnie
wspdlnej realizacji zamowienia, co z kolei prowadzi do konstatacji, ze dla uznania, ze cafe konsorcjum
spetnia okreslony warunek udziatu w postepowaniu, wystarczajagcym jest, aby tylko jeden z konsorcjantéw
wykazat spetnienie tego warunku'®'.

Nalezy zwréci¢ uwage na jeszcze jeden aspekt dotyczacy spetniania przez cztonkéw konsorcjum warun-
kéw udziatu w postepowaniu. Sytuacja, w ktdrej wszyscy wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamé-
wienia spetniajg samodzielnie wszystkie warunki, a jednoczesnie sktadajg jedng wspdlng oferte, moze
by¢ zakwalifikowana jako czyn ograniczajacy konkurencje. Na tego typu praktyki zwrécit uwage Urzad
Ochrony Konkurengji i Konsumentéw. W grudniu 2012 r. Prezes UOKIK wydat decyzje w sprawie przedsie-
biorcow ubiegajgcych sie o0 zamodwienie na odbiér odpaddw na terenie Biategostoku'®. Zakwestionowano
w niej mozliwos¢ wspdlnego ubiegania sie przez wykonawcow o udzielenie zamowienia. Z okolicznosci
sprawy wynikato, ze dwdch wykonawcow, ktdrzy wystartowali w przetargu jako konsorcjum, samodzielnie
spetniato postawione przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu. Prezes UOKIK uznat, ze ww.
wykonawcy wspolnie ubiegajac sie o udzielenie zamdwienia dopuscili sie praktyki ograniczajacej kon-
kurencje o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw'®. Zawia-
zanie konsorcjum na okolicznos¢ ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia Prezes UOKIK
zakwalifikowat jako porozumienie ograniczajace konkurencje na lokalnym rynku odbioru i transportu
odpaddéw komunalnych z terenu miasta Biatystok, polegajacego na uzgodnieniu przez przedsiebiorcéw
przystepujacych do przetargu ogtoszonego przez Zarzad Mienia Komunalnego w Biatymstoku warunkéw
sktadanych ofert dotyczacych zakresu i ceny ustugi. Prezes UOKIK nie zakwestionowat oczywiscie samej
mozliwosci wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia, podkreslajac, ze tworzenie konsorcjow
dziata prokonkurencyjnie na rynku w sytuacji, gdy umozliwia grupie przedsiebiorcow podjecie sie zadania,
ktére przekracza mozliwosci kazdego z nich z osobna albo umozliwia faczenie komplementarnych akty-
wow w ramach konsorcjum. W tym drugim przypadku podkreslono, ze nawet jesli konsorcjum eliminuje

i~}

° Art. 23 ust. 3 ustawy Pzp.

° Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lipca 2011 r, sygn. akt: KIO 1455/11.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO 2923/12.

? Decyzja RLU Nr 38/2012 z dnia 31 grudnia 2012 r, www.uokik.gov.pl

* Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zmianami).
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konkurencje pomiedzy jego uczestnikami w danym obszarze, to korzysci wynikajace z porozumienia, od-
czuwalne przez potencjalnych kontrahentéw konsorcjum w postaci obnizenia kosztow lub poprawy ja-
kosci realizacji zamowienia, co najmniej rekompensuja straty zwigzane z mniejszg konkurencja. Natomiast
niebezpieczenstwem tworzenia konsorcjum, w ocenie UOKIK, jest ograniczenie rywalizacji pomiedzy
przedsiebiorcami, ktdrzy zamiast przedstawi¢ konkurencyjne oferty, eliminuja konkurencje przedstawiajac
oferte wspdlna. Taka sytuacja zaistniata wtasnie w omawianym przypadku.

Jedli wykonawcy zdecyduja sie na wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamodwienia, musza ustanowic
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia albo reprezentowania
w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego™. Wymaog ten podyktowany jest
dbatoscia ustawodawcy o sprawny przebieg postepowania o udzielenie zamowienia oraz, ewentualnie,
podpisania umowy przez zamawiajacego z konsorcjum, o ile jego oferta zostanie uznana za najkorzystniej-
sza. W tym ostatnim przypadku, zamawiajacy moze zadac przed zawarciem umowy w sprawie zamaowienia
publicznego umowy regulujacej wspdtprace wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamo-
wienia. Petnomocnikiem moze byc¢ jeden z cztondw konsorcjum, badz tez podmiot spoza konsorcjum.
Petnomocnictwo moze by¢ ustanowione w umowie regulujacej wspodtprace wykonawcow wspdlnie ubie-
gajacych sie o udzielenie zamdéwienia lub w odrebnym dokumencie petnomocnictwa'.

Na mocy przepisu art. 141 ustawy Pzp wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia,
ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy o zamowienie publiczne i wniesienie za-
bezpieczenia nalezytego jej wykonania. KIO uznata za prawidtowa sytuacje, w ktérej kazdy lub niektorzy
z cztonkdw konsorcjum badz nawet podmiot trzeci, wniosg zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
w jednej lub kilku z form wskazanych w art. 148 ust. 1 ustawy Pzp, przy czym kluczowg kwestig jest to,
aby z tredci tego dokumentu wynikato, ze zabezpiecza dane, skonkretyzowane zobowiazanie tacznie na
wymagang kwote oraz okres, bez wzgledu na to, czy zabezpieczenie zostanie wniesione w jednej badz
kilku formach'®e.

3.2. Udostepnianie zasobéw podmiotéw trzecich

Od sytuacji, w ktoérej kilku wykonawcédw ubiega sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia nalezy odréznic¢
sytuacje, w ktorej jeden wykonawca ubiega sie o zamodwienie, jednakze nie dysponuje sam zasobami nie-
zbednymi do jego realizacji. W takich okolicznosciach wykonawca moze polegac na zasobach podmiotéw
trzecich, udostepnionych przez te podmioty na czas realizacji zamdwienia.

Wykonawca moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od cha-
rakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkoéw. Jesli tak sie dzieje, wykonawca jest zobligowany do
udowodnienia zamawiajacemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia,
a w konsekwencji, ze bedzie spetniat warunki udziatu w postepowaniu. Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
nie udziela zamawiajacemu zadnych wskazéwek, kiedy ma uznac¢ dysponowanie zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia za udowodnione, poza jedna: wykonawca powinien przedstawic¢ zamawiajgce-
mu pisemne zobowigzania podmiotow udostepniajagcych mu zasoby, o oddaniu mu do dyspozycji tych
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamodwienia. Ustawodawca jednak
podkresla, ze udowodnienie dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia moze przy-
bra¢ w szczegolnosci forme przedstawienia pisemnego zobowigzania wskazanego powyzej. Intepretujac

184 Art. 23 ust. 2 ustawy Pzp.

185 Tak: J. Sadowy (red.), Wyniki przeprowadzonych w 2012 r. przez Prezesa Urzedu Zamdwieri Publicznych kontroli zaméwieri
wspotfinansowanych ze Srodkdéw Unii Europejskiej, Warszawa 2013, Urzad Zamowien Publicznych, s. 49-50.

18 Szerzej: uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lipca 2011 r,, sygn. akt: KIO/KU 54/11.
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omawiany przepis literalnie mozemy uzna¢, ze ustawodawca dopuscit réwniez inne sposoby udowod-
nienia dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, o ile zamawiajacy uzna, ze s one
wystarczajace.

Od dtuzszego czasu toczy sie dyskusja, w ktdrej kwestionuje sie przede wszystkim udostepnianie przez
podmiot trzeci doswiadczenia wykonawcy, ktéry nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w tym za-
kresie. Nalezy jednak pamieta¢, ze zezwolenie na udostepnianie zasobow nie jest instrumentem polskiego
prawa zamoéwien publicznych, tylko wynika z przepiséw prawa Unii Europejskiej, ugruntowanych przez
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Trybunat wielokrotnie podkreslat, ze wykonaw-
ca nie musi realizowa¢ zamowienia wiasnymi sitami i w oparciu o wiasne zasoby'®.

Nalezy zwrdéci¢ uwage na niejednolita linie orzecznicza Krajowej I1zby Odwotawczej w omawianym zakre-
sie. W orzeczeniach z 2010 r, KIO wyraznie wskazuje na mozliwos¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia
innych podmiotéw, udokumentowana jedynie stosownym zobowigzaniem tych podmiotéw do oddania
mu odpowiednich zasobow. W wyroku w sprawie o sygnaturze KIO/UZP 603/10'%, stwierdzono, ze oczy-
wistym jest, iz wykonawca,w celu spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu (...) innych podmiotéw, niezaleznie od charakte-
ru prawnego taczacych go z nim stosunkéw. W takiej sytuacji wykonawca zobowigzany jest udowodnic¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozydji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia” Nawet najbardziej sta-
nowcze wyroki KIO wskazujg, ze,dla wykazania dysponowania odpowiednimi zasobami podmiotu trzecie-
go przy ocenie spetniania warunkéw wiedzy i doswiadczenia niezbedne moze by¢ powotanie sie na udziat
podmiotu trzeciego w wykonywaniu czesci udzielanego zamowienia”'®. (wyrok KIO z dnia 18 maja 2010,
sygn. KIO/786/10). Podwykonawstwo nie jest wiec obligatoryjne, lecz raczej moze by¢ uzaleznione od ro-
dzaju i charakteru przedmiotu zamdwienia. Warto jednak podkresli¢, iz teza taka — jak wskazuje chociazby
J. Pierég — nie znajduje zadnego umocowania w przepisach, a przynajmniej przepisy nie zawieraja takiego
wymagania'®.

Z analizy orzecznictwa KIO wynika réwniez wniosek, iz nieuprawnionym jest twierdzenie, ze udostepnienie
wiedzy i doswiadczenia moze odby¢ sie jedynie w drodze udziatu podmiotu udostepniajacego owe
zasoby, jako podwykonawcy w realizacji zamdwienia. Egzemplifikacji takiego stanowiska dostarcza
chociazby wyrok w sprawie o sygnaturze KIO 790/10'". Jesli juz przyjmiemy koncepcje udziatu podmiotu
udostepniajacego zasoby w realizacji zamowienia, to zgodnie z ww. orzeczeniem trzeba uznac, ze owo
uczestnictwo moze sie odbywac w dowolnej, dozwolonej przez prawo postaci (np. doradztwo, wspotpra-
ca, konsultacje, umowa lojalnosciowa, itp.)'®. Co wiecej, nawet w przypadku podmiotu trzeciego, ktory
jest podwykonawca i udostepnia swojg wiedze i doswiadczenie, nie cigzy na wykonawcy obowiazek po-
wierzenia temu podmiotowi zakresu prac odpowiadajacych posiadanemu przez niego doswiadczeniu, na
ktore powotuje sie wykonawca'®. Zaden z przepisow prawa zamowien publicznych nie daje podstaw do
takiego dziatania. Teza zaprezentowana w ww. wyroku stoi w wyraznej opozycji do zatozenia, iz wiedza

187 Tak m.in.: wyrok Trybunatu z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-220/05 Jean Aroux i inni przeciwko Commune de
Roanne przy udziale Société déquipement du département de la Loire (SEDL). Zob. takze: opinia Rzecznika Generalnego
J. Mézaka z dnia 3 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-305/08 CoNISMa (Consorzio Nationale Interuniversitario per le Scienze
del Mare) przeciwko Region Marche.

% Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 kwietnia 2010 r, sygn. akt: KIO/UZP 603/10.

8 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2010 r., sygn. akt: KIO/786/10.

%0 J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, 11 wydanie, Warszawa 2012, Wyd. C. H. Beck, s. 151.

o1 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 maja 2010 r,, sygn. akt: KIO 790/10.

%2 Tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lipca 2010 1, sygn. akt: KIO 1333/10.

% Tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 czerwca 2010 1., sygn. akt: KIO 954/10, KIO 962/10.
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i doswiadczenie, jako elementy tak mocno powiazane z przedsiebiorstwem, moga by¢ udostepnione tylko
i wytgcznie poprzez udziat podmiotu udostepniajacego w realizacji zamowienia, jako podwykonawca. Jak
wynika bowiem z ww. wyroku, wiedza i do$wiadczenie udostepniane przez podmiot trzeci, nie musza
miec¢ zadnego zwiagzku z jego ewentualnym podwykonawstwem.

Zaznaczy¢ rdwniez nalezy, iz przepisy art. 47 ust. 2 oraz 48 ust. 3 dyrektywy klasycznej nie uzalezniaja
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przez podmiot trzeci od jego ewentualnego udziatu w realiza-
¢ji zamowienia. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wskazuje w swoim orzecznictwie jedynie na
koniecznos¢ istnienia charakteru rzeczywistego powotywania sie na korzystanie z zasobdw podmiotu trze-
ciego™

Mimo pierwszenstwa wyktadni jezykowej, Krajowa Izba Odwotawcza w aktualnym orzecznictwie stara
sie rozpatrywac kwestie polegania na potencjale podmiotu trzeciego przez pryzmat wykfadni celowo-
sciowej, stwierdzajac, ze:,zwtaszcza w zakresie dysponowania wiedzg i doswiadczeniem, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, przyja¢ mozna, iz niemozliwe jest uznanie realnosci takiego udostepnienia bez
zagwarantowania jakiejs formy udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia (ocena czy ewentu-
alnie winna by¢ wymagana i egzekwowana niejako kwalifikowana forma takiego udziatu jaka jest pod-
wykonawstwo — rozumiane jako oddanie do wykonania catodci czy czesci zamdwienia przez wykonawce
innemu podmiotowi — zalezy od oceny konkretnych okolicznosci faktycznych danej sprawy, gtownie spe-
cyfiki zamowienia i udostepnianych zasobdw). Powyzsze ma wynika¢ z samej istoty dzielenia sie wiedza
i doswiadczeniem — doswiadczeniem nie mozna podzieli¢ sie tylko w sferze abstrakcyjnego zobowigzania
bez jego zastosowania w praktyce. Bez zagwarantowania stosownych form zaangazowania przy realiza-
¢ji zamodwienia przez podmiot udostepniajacy w tym zakresie swéj potencjat, mozliwos¢ dysponowania
wiedza i doswiadczeniem, w wiekszosci przypadkdw nalezato bedzie uznac za iluzoryczng i fikcyjng, a wiec
sprowadzajaca sie jedynie do,dysponowania referencjami” danego podmiotu”'®.

Mozliwo$¢ polegania na potencjale podmiotu trzeciego ewidentnie stanowi instrument zawarty w pra-
wie zamowien publicznych, ktory moze utatwic przedsiebiorcom z sektora MSP udziat w rynku zamowien
publicznych. Uzyskiwanie przez nich zamowier publicznych oraz ich rzetelna realizacja da im mozliwos¢
uzyskania wiasnych referencji, co z kolei moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej beda mieli mozliwos¢ wy-
kazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu samodzielnie. Jednakze niejednolita linia orzeczni-
cza Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie niewatpliwie nie utatwia zamawiajgcemu oceny spetniania
warunkéw udziatu, w sytuacji, gdy wykonawca korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego. Zamawiajacy
musiatby kazdorazowo ocenia¢, czy istota zamowienia publicznego, ktérego wiasnie udziela, wymusza
podwykonawstwo podmiotu udostepniajacego zasoby, czy tez nie. Niepewnos¢ prawna zwigzana ze sto-
sowaniem omawianej instytucji moze de facto wptyngc na ograniczenie jej rzeczywistej dopuszczalnosdi,
a tym samym obniza¢ efektywnos¢ udzielanych zamdwien publicznych.

3.3. Podwykonawstwo

Podwykonawstwo stanowi jedng z mozliwych form udziatu w zaméwieniach publicznych dla przedsie-
biorcéw z sektora MSP. Nie jest to oczywiscie forma optymalna. Jak juz wskazywano wczesniej, podwy-
konawstwo nie musi by¢ w peni satysfakcjonujace dla wykonawcow. Zazwyczaj taczy sie ono bowiem
Z nizszym wynagrodzeniem oraz niktym wptywem na realizacje zamdéwienia publicznego.

W przypadku podwykonawstwa mikroprzedsiebiorcy oraz mate i $rednie przedsiebiorstwa moga nie miec¢
mozliwosci zaprezentowania swoich innowacyjnych rozwigzarn zamawiajacemu w taki sposodb, w jaki mo-

19 Wyrok Trybunatu z dnia 2 grudnia 1999 r. w sprawie C — 176/98 Holst Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari.
1% Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 czerwca 2013 r, sygn. akt: KIO 1247/13.
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gliby dziata¢, gdyby byli generalnym wykonawca. Niemniej jednak podwykonawstwo moze by¢ czesto
jedyng dostepna forma udziatu przedsiebiorcow z sektora MSP w realizacji zamdwienia publicznego, przy
czym moze ono dotyczy¢ zarbwno czesci, jak i catosci zamowienia. Mimo ze Pzp co do zasady dopuszcza
mozliwos¢ udziatu podwykonawcdw w realizacji zamowienia publicznego, zamawiajacy moze zastrzec,
na podstawie art. 36 ust. 5 ustawy Pzp, ze cze$¢ lub catos¢ zamdwienia nie moze by¢ powierzona podwy-
konawcom, ze wzgledu na specyfike istotnych warunkéw zamdwienia. Zastosowanie tego przepisu moze
stanowic¢ rzeczywista i trudna do pokonania bariere w dostepie sektora MSP do zamowien publicznych,
stad tez, jak podkresla J. Jerka, ograniczenie udziatu podwykonawcéw powinno dotyczy¢ tylko przypad-
kéw, gdy wynika to z obowigzujacych przepiséw lub spetnienie swiadczenia jest zwigzane z przedmiotem
zamowienia lub wynika z wiasciwosci wykonawcy ™.

3.4. Zamoéwienie udzielane w czesciach oraz oferty czesciowe

Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu, jedng z istotniejszych barier w dostepie do rynku zamowien pu-
blicznych dla wykonawcoéw z sektora MSP jest bardzo zachowawcze i formalne podejscie zamawiajgcych
do okreslania przedmiotu zamowienia i jego wartosci, ktdrzy zazwyczaj maksymalnie agregujg dostawy
lub ustugi, ktére zamierzajg nabyc¢'’. Wiadomym jest, ze im wiekszy zakres prac, ktére sktadajg sie na realiza-
Cje przedmiotu zamowienia, tym wieksza jego warto$¢, natomiast zasoby wykonawcow z sektora MSP, za-
rowno te skfadajace sie na potencjat osobowy, czy tez techniczny, jak i te, ktére okreslaja jego sytuacje eko-
nomiczno-finansowa, sg w naturalny sposob ograniczone. Zamawiajacy opisujac przedmiot zamdwienia
moze de facto skutecznie wyeliminowac¢ MSP z prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia.
Prawo zamdwien publicznych posiada jednak instrumenty, pozostajace w dyspozycji zamawiajacego, po-
zwalajgce na takie okreslenie przedmiotu zamowienia, ktére bedzie umozliwiato udziat MSP w postepowa-
niu o udzielenie zamaéwienia, a takze skuteczne ztozenie oferty. Taka sytuacja bedzie miata miejsce wtedy,
gdy zamawiajacy zdecyduje sie na udzielenie zamdwienia publicznego w czedciach lub kiedy dopusci
mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych.

Udzielajac zamoéwienia w czesciach, zamawiajacy dzieli przedmiot zamoéwienia na kilka czesci, przy
czym kazda z nich jest, co do zasady, przedmiotem odrebnego postepowania o udzielenie zamdwienia.
Jednakze, zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajacy nie moze w celu unik-
niecia stosowania jej przepiséw dzieli¢ zamodwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. W konsekwencji
nie jest zabronione kazde dzielenie zamdwienia na czesci, a jedynie takie, ktére jest wykonywane w celu
unikniecia stosowania przepisoéw ustawy Pzp w ogole, bgdz tez stosowania przepisdw ustawy Pzp wiasci-
wych dla zamdwienia o okreslonej wartosci szacunkowej™®. W celu unikniecia tego typu sytuacji, ustawa
Pzp przewiduje odpowiednie rozwigzania, ktére majg zastosowanie w przypadku udzielania zamdwien
w czesciach. W mys| przepisu art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli zamawiajacy dopuszcza mozliwo$¢ sktadania
ofert czesciowych albo udziela zamowienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego
postepowania, wartosciag zamdwienia jest faczna wartos¢ poszczegdlnych czesci zamdwienia. Oznacza to,
ze kazda czes¢ zamowienia sktada sie na pewng, z gory okreslong catos¢, co przypomina w pewien sposéb
Swiadczenie realizowane w ratach'®.

1% ). Jerka, Przewodnik po nowym podejsciu. .., op.Cit,, s. 37.

197 Tak: J. Jerka, Przewodnik po nowym podejsciu. .., op.Cit, s. 7.

1% Tak rowniez: opinia Urzedu Zamdwien Publicznych nt. Zamdwienia publiczne na roboty budowlane realizowane w ra-
mach jednego projektu infrastrukturalnego a zakaz dzielenia zamdwienia na czesci w prawie krajowym i unijnym, www.
uzp.gov.pl

199 Zob.: opinia Urzedu Zaméwien Publicznych nt. Szacowanie wartosci i udzielanie zaméwien objetych projektem wspoth-
nansowanym ze srodkéw Unii Europejskiej, www.uzp.gov.pl



Oferta czesciowa to oferta przewidujaca, zgodnie z trescig SIWZ, wykonanie czesci zamdwienia publicz-
nego®®. W tym przypadku mamy do czynienia z jednym postepowaniem o udzielenie zamdwienia, kté-
rego przedmiot zostat podzielony na odrebne zadania, z ktérych kazde moze by¢ przedmiotem odrebnej
oferty. Przy czym musimy mie¢ na uwadze stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra wskazata, ze do-
puszczenie do skfadnia ofert czesciowych nie stanowi podziatu zamowienia na czesci w rozumieniu wspo-
mnianego wczesniej przepisu art. 32 ust. 2 ustawy Pzp',

Powstaje pytanie dlaczego wiasnie udzielanie zamdwien w czesciach badZ dopuszczanie mozliwosci
sktadania ofert czesciowych ma ufatwic¢ dostep do zamdwien wykonawcom z sektora MSP? Odpowiedz
jest bardzo prosta. Po pierwsze, nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, iz zamawiajacy okresla warunki udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia proporcjonalnie do przedmiotu zamoéwienia. W przypadku du-
zych, kosztownych oraz skomplikowanych zamowiert warunki udziatu w postepowaniu zostang opisane
na znacznie wyzszym poziomie, czesto bedacym poza zasiegiem sektora MSP. Jesli przedmiot zamowie-
nia jest mniej kosztowny, mniej kompleksowy, wdwczas réwniez warunki udziatu w postepowaniu zo-
stang uksztattowane na proporcjonalnie nizszym poziomie. To otwiera droge do uzyskania zamdwienia
wykonawcom z sektora MSP. W konsekwencji moze to zwiekszy¢ konkurencyjnos¢ prowadzonego przez
zamawiajacego postepowania, poprzez dopuszczenie do udziatu w postepowaniu szerszego kregu po-
tencjalnych wykonawcéw. Dodatkowo zamawiajgcy moga uzyskac w ten sposéb nizszg cene danej czesci
zamowienia publicznego.

3.5. Oferty wariantowe

Oferta wariantowa to oferta przewidujaca, zgodnie z warunkami okreslonymi w SIWZ, odmienny niz okre-
slony przez zamawiajagcego sposodb wykonania zamdwienia publicznego. Jesli zamawiajacy przewiduje
mozliwos¢ sktadania ofert wariantowych, musi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamiescic
opis sposobu przedstawiania ofert wariantowych oraz minimalne warunki, jakim musza one odpowiadac.
Zgodnie z przepisem art. 83 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze dopusci¢ mozliwos¢ ztozenia oferty wa-
riantowej w sytuacji, gdy cena nie jest jedynym kryterium wyboru. Nie oznacza to jednak, ze w poste-
powaniu o udzielenie zamowienia, w ktérym zamawiajacy nie przewidziat takiej mozliwosci, wykonawca
nie moze faktycznie ztozy¢ oferty, ktéra zawiera inny sposdb wykonania zamowienia, niz przewidziany
w SIWZ. W takiej sytuacji zamawiajgcy musi jednak odrzuci¢ takg oferte, poniewaz jej ztozenie byto nie-
dopuszczalne®?. Nawet jesli wykonawca zaproponowatby rozwigzanie lepsze, bardziej ekonomiczne pod
wzgledem eksploatacyjnym, to nie zwalnia to zamawiajgcego z obowiazku sprawdzenia, czy wszystkie
parametry odpowiadaja wymogom postawionym w SIWZ i wynikajg z tresci ztozonej oferty?®, Wynika to
Z przyjecia w ustawie Pzp zasady, zgodnie z ktérag mozliwos¢ sktadania oferty wariantowej jest uzalezniona
od decyzji samego zamawiajacego, a nie od woli wykonawcdw ubiegajacych sie o zamowienie?™.

Mozliwo$¢ sktadania ofert wariantowych nie oznacza, ze wykonawca przedstawia w swojej ofercie rézne
warianty wykonania zamdwienia, poniewaz dopuszczalny jest tylko jeden sposéb wykonania zamowie-
nia publicznego, co prawda odmienny od zaproponowanego przez zamawiajgcego, lecz spetniajgcy mi-
nimalne warunki przez niego okreslone?®. Powyzszy poglad potwierdza réwniez orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej. W jednym z wyrokéw KIO wskazata, ze oferta wariantowa zawiera inne rozwiazanie

200 Art. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

2 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 sierpnia 2011 r, sygn. akt: KIO 1559/11.

22 Tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2012 r, sygn. akt: KIO 102/12.

23 Zob.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 marca 2012 r, sygn. akt: KIO 381/12.

% Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 maja 2009 r,, sygn. akt: KIO/UZP 628/09.

25 7ob.: M. Kulesza, Obszar requlacji prawnych, op.cit,, s. 35. Tak réwniez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
2 sierpnia 2011 r, sygn. akt: KIO 1559/11.
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niz opisane przez zamawiajacego, lecz jest to tylko jedno rozwigzanie, poniewaz w innym przypadku (np.
zaoferowania dwoch rozwigzan) taka oferta podlegataby odrzuceniu®®. W orzecznictwie KIO mozna jed-
nak spotkac takze poglad odmienny, zgodnie z ktérym oferta wariantowa to oferta, w ktérej wykonawca
przedstawia rézne sposoby wykonania zamowienia, z ktérych co najmniej jeden jest odmienny niz okreslo-
ny przez zamawiajgcego, np. poprzez uzycie odmiennych (réwnowaznych) materiatdw, czy zastosowanie
innych technologii?®”. Majac na uwadze tres¢ przepisu art. 2 pkt 7 ustawy Pzp oraz jego literalng wyktadnie,
trudno uznac taki poglad za trafny.

Sktadajac oferte wariantowa, wykonawca powinien zatem przedstawi¢ sposob realizacji zamdwienia
odmienny od opisanego przez zamawiajacego, lecz odpowiadajacy minimalnym warunkom opisanym
w SIWZ. Potrzeba ztozenia oferty wariantowej moze wynika¢ chociazby z checi zaprezentowania bardziej
nowoczesnego sposobu realizacji zamdwienia, opartego o wczesniej nieuzywane i innowacyjne rozwia-
zania. Mozliwos¢ odmiennej realizacji zamdwienia musi mie¢ jednak wymiar realny. Przyktadowo, nie
wystarczy, aby wykonawca jedynie wskazat dwoch alternatywnych producentow towardw, ktére moga
by¢ wykorzystane do realizacji przedmiotu zamodwienia. Taka propozycja nie stanowi oferty wariantowej,
poniewaz sposdb wykonania zamowienia w istocie sie nie zmienit i niezaleznie od tego, towary ktérego
producenta zostang wykorzystane, bedzie to sposdb zgodny w petni z wymogami okreslonymi przez za-
mawiajagcego w SIWZ2%,

Dopuszczenie sktadania ofert wariantowych przez zamawiajacego oznacza wieksza konkurencyjnosc po-
stepowania o udzielenie zamowienia, poprzez otwarcie zamodwienia na wieksza liczbe wykonawcdw, ktorzy
co prawda zdolni sg wykona¢ przedmiot zamdwienia, lecz zaproponowany przez nich sposéb wykonania
przedmiotu zamowienia jest odmienny od tego wskazanego przez zamawiajgcego, aczkolwiek miesci sie
w granicach dopuszczalnych specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia. Jest to wiec instrument, ktéry
moze pozwoli¢ wykonawcom z sektora MSP ubiegac sie efektywnie o udzielenie zamdwienia publiczne-
go, a jednoczesnie gwarantuje zamawiajacym wieksza konkurencyjnos¢, by¢ moze nizsze ceny (aczkolwiek
w przypadku ofert wariantowych nie musi to by¢ zasada), oraz dostep do innowacyjnych koncepgji.

3.6. Dialog techniczny

Dla przedsiebiorcéw z sektora mikro, matych i $rednich przedsiebiorstw dialog techniczny jest bardzo do-
bra okazjg do zaprezentowania wtasnych, czesto bardzo innowacyjnych pomystéw, rozwigzan, czy tez
technologii. Jak juz byto wskazywane, zamawiajacy czesto nie posiada dostatecznej wiedzy na temat roz-
wigzan dostepnych na rynku wiasciwym dla przedmiotu zamowienia, ktdrego zamierza udzieli¢. Stad tez
udziat w dialogu technicznym nie tylko wyposaza zamawiajagcego w odpowiednia wiedze, potrzebng do
prawidfowego przygotowania specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, opisania przedmiotu zamo-
wienia czy tez uksztattowania warunkdéw umowy, lecz przede wszystkim pozwala zamawiajgcemu poznac
nowe koncepcje w zakresie realizacji okreslonego przedmiotu zamowienia, rowniez takie, ktére zupetnie
byty dla niego nieznane. Oczywiscie udziat w dialogu technicznym moze generowac¢ pewne koszty po
stronie wykonawcy, np. jesli wykonawca musi spotkac sie zzamawiajgcym, czy tez zorganizowac dla zama-
wiajacego prezentacje rozwigzania technologicznego. Jednak s3 to koszty, ktére wykonawca musi poniesc,
jesliw ogdle chce zaistnie¢ w swiadomosci zamawiajacego. Nie ma obowigzku udziatu w dialogu technicz-
nym, ale jesli wykonawca nie skorzysta z tej mozliwosci, to powinien mie¢ swiadomos¢ faktu, ze zamawia-
jacy nie skorzysta z jego koncepdji przygotowujac postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego.

% Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 kwietnia 2012 r., sygn. akt: KIO 710/12.
27 Tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 marca 2012 r,, sygn. akt: KIO 524/21.
208 Szerzej: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 wrzesnia 2012 r,, sygn. akt: KIO/UZP 1866/12, 1878/12.



3.7. Zaliczki dla wykonawcéw

Nowelizacja ustawy Pzp z dnia 5 listopada 2009 r,, ustawodawca wprowadzit w prawie zamowieri publicz-
nych mozliwo$¢ udzielania przez zamawiajgcego wykonawcom zaliczek na poczet wykonania zamdéwienia.
Zostata ona uregulowana w przepisie art. 151a ustawy Pzp. Zeby udzieli¢ zaliczek muszg by¢ jednak spet-
nione pewne warunki. Po pierwsze, zamawiajacy musi przewidzie¢ mozliwo$¢ udzielania zaliczek w ogto-
szeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Po drugie, zaliczki moga by¢ udzie-
lane, jezeli zamdwienie jest finansowane z udziatem:
1) srodkéw pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej,
2) niepodlegajacych zwrotowi srodkdw z pomocy udzielonej przez panstwa cztonkowskie Europejskiego
Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA),
3) niepodlegajacych zwrotowi srodkéw innych niz wymienione powyzej, pochodzacych ze zrédet zagra-
nicznych.
Ograniczenie dotyczace pochodzenia srodkow, z ktérych finansowane jest zamodwienie nie dotyczy zamé-
wien na roboty budowlane. W przypadku udzielania takich zamdwien, zamawiajacy moze przewidzie¢
mozliwos¢ udzielania zaliczek niezaleznie od tego z udziatem jakich srodkéw jest finansowane zamé-
wienie. Ponadto, wskazane wyzej ograniczenia nie dotyczg jednostek samorzadu terytorialnego oraz ich
zwigzkéw oraz innych jednostek sektora finanséw publicznych, dla ktérych organem zatozycielskim lub
nadzorujacym jest jednostka samorzadu terytorialnego®®.
O mozliwosci udzielania przez zamawiajacego zaliczek na poczet wykonania zamowienia warto wspo-
mniec¢ z dwdch powodow. Przede wszystkim, jak wskazuje sie w doktrynie, instytucja zaliczek moze przy-
czynic¢ sie do znacznego zwiekszenia konkurencyjnosci, poniewaz otrzymanie zaliczki umozliwia wyko-
nawcom realizacje zamowienia publicznego ze srodkéw zamawiajgcego, bez koniecznosci kredytowania
przedmiotowego zamdwienia do czasu jego zakoriczenia, co z kolei moze przetozy¢ sie na obnizenie cen
ofert?'’. Z drugiej strony, zaliczki nalezy zakwalifikowa¢ do instrumentow umozliwiajacych wieksze korzy-
stanie z potencjatu wykonawcéw z sektora MSP. Mikro, mate i $rednie przedsiebiorstwa nie maja takich
mozliwosci finansowych, jak przedsiebiorstwa duze, a realizacja skomplikowanego, dtugotrwatego i kosz-
townego zamodwienia publicznego moze stanowi¢ duze obcigzenie ekonomiczne. W takiej sytuacji zaliczki
sprawdzajg sie zdecydowanie lepiej niz ptatnosci czesciowe, czy tez okresowe, uruchamiane po wykona-
niu poszczegdlnych etapdw inwestycji. W przypadku zaliczek sa one uruchamiane ,z géry”, umozliwiajac
dziatania wykonawcy w zakresie realizacji przedmiotu zamdéwienia za $rodki finansowe zamawiajgcego.
Natomiast ptatnosci czesciowe sg wyptacane dopiero po zrealizowaniu okreslonej w umowie czesci za-
maowienia. Oczywiscie, nawet takie ptatnosci stanowig bardziej atrakcyjne rozwigzanie dla wykonawcy, niz
jedna ptatnos¢ koncowa.

29 Art. 151a ust. 2 in fine ustawy Pzp.
219 7Zob.: H. Nowicki (red.), Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz do nowelizacji, Warszawa 2010, wyd. LexisNexis,
s.77.
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V4

Rozdziat IV. Nowe podejscie do zamoéwien
publicznych w praktyce - wyniki badan,
przyktady rozwigzan, niewykorzystane
mozliwosci

Od 2009 r. Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci realizuje projekt,Nowe podejscie do zamdwien pu-

blicznych - szkolenia i doradztwo’, wspétfinansowany przez Unie Europejska ze $rodkéw Europejskiego

Funduszu Spotecznego w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, a wiec w ramach tzw. polityki

spojnosci Unii Europejskiej. Dziatania prowadzone w ramach tego projektu, wynikaty z rekomendacji wdro-

Zenia nowego podejscie do zamdwien publicznych, zawartych w dokumencie rzadowym przygotowa-

nym przez Ministerstwo Gospodarki we wspdtpracy z Urzedem Zaméwiers Publicznych w 2008 r.,Nowe

podejscie do zamowien publicznych. Zamowienia publiczne a mate i $rednie przedsiebiorstwa, innowacje

i zrownowazony rozwdj’, w ktérym okreslono kierunki rozwoju systemu zaméwien publicznych oraz Plan

Dziafan dla poszczegélnych ministerstw i instytucji.

Projekt zaktada, Ze zamdwienia publiczne moga byc bardziej przyjazne sektorowi MSP, sprzyjac nabywaniu

produktow innowacyjnych lub ekologicznych oraz towaréw i ustug o wysokiej jakosci.

W trakcie realizacji projektu, ktéry dobiega korica 31.12.2013 r, podejmowano te wyzwania poprzez:

e przeprowadzanie badan na temat barier hamujacych dostep MSP do zamowien publicznych w celu ich
stopniowej redukdji;

e szkolenia i doradztwo dla poszczegolnych kategorii uczestnikow rynku zamowien publicznych;

e utatwienie dostepu MSP do ustug doradczych i szkoleniowych w obszarze zamdwien publicznych po-
przez utworzenie bazy danych podmiotéw swiadczacych takie ustugi;

e informacji i promocji w zakresie nowego podejscia i przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz dyrektyw,

a ich gtéwnym celem jest zwiekszenie udziatu matych i srednich przedsiebiorstw w systemie zamdwien

publicznych poprzez upowszechnienie rozwigzan prawnych, pozwalajagcych uzyskac korzystne ekono-

micznie oraz innowacyjne zamowienia publiczne?'".

O skali oddziatywania projektu swiadczy liczba beneficjentéw:

e 2000 0s6b z 1500 przedsiebiorstw z sektora MSP,

e 1000 podmiotéw i instytucji $wiadczacych ustugi informacyjno-doradcze dla przedsiebiorcow,

e 1000 0séb z ponad 500 instytucji zamawiajacych.

Ta ostatnia grupa otrzymata wsparcie szkoleniowe prowadzone przez Partnera w projekcie — Urzad Za-

mowien Publicznych. Uczestnictwo w szkoleniach instytucji zamawiajacych jest bardzo istotne, gdyz to

zamawiajacy ksztattujg warunki postepowan o udzielenie zamowiert publicznych. Zwiekszenie swiado-

mosci o mozliwosciach jakie stwarza nowe podejscie do zamdwiert publicznych wsrdd tej grupy doce-

lowej, przektada sie na wdrozenie tych rozwigzan w praktyce. Dodatkowo na stronie internetowej UZP

2" Na podstawie: Nowe podejscie do zamdwien publicznych — szkolenia i doradztwo, opis projektu, Polska Agencja Roz-
woju Przedsiebiorczosci.



http://edu.uzp.gov.pl uruchomiono narzedzie pn.,System udostepniania materiatéw informacyjno-eduka-
cyjnych’, ktéry stuzy utatwieniu dostepu do wiedzy o zasadach udzielania zamdwien publicznych i ubiegania
sie o zamodwienia publiczne. Uruchomiono réwniez baze podmiotdw swiadczacych ustugi doradcze, szkole-
niowe i informacyjne w zakresie Prawa zamowien publicznych, zawierajaca dane o aktualnych szkoleniach
i doradztwie $wiadczonym te podmioty, dostepng pod adresem http://bazanowepodejscie.parp.gov.pl

1. Wyniki badan

Realizacja projektu,Nowe podejscie do zamowien publicznych — szkolenia i doradztwo” obejmowata mie-
dzy innymi cykliczne badania oraz analizy rynku zamdéwien publicznych w Polsce. Badania prowadzono
zaréwno z perspektywy zamawiajacych, jak i wykonawcow a takze doradcow. Wyniki przeprowadzonych
badan sg bardzo interesujace, przedstawiajac kompleksowy obraz polskiego sytemu zamowiert publicz-
nych, i — co istotne — potwierdzaja wiekszos¢ tez przedstawionych w niniejszej publikacji.
Badania przeprowadzone w latach 2010-2011 wskazuja, ze obecnos¢ na rynku zamowien publicznych
deklaruje co czwarty przedstawiciel sektora MSP, przy czym zainteresowanie tym rynkiem wzrasta wraz
z wielkoscia firmy — obecnych jest na nim 43% przedsiebiorstw $redniej wielkosci, 33% firm matych i 24%
mikrofirm. Jednakze juz w 2012 r. nastapifo ograniczenie dziatalnosci MSP na rynku zamowien publicz-
nych: tylko 17% mikroprzedsiebiorstw, 18% matych przedsiebiorstw oraz 24% srednich przedsiebiorstw
uczestniczyto w zamdéwieniach publicznych?'?. Generalnie, w latach 2010-2013 mozna zauwazy¢ spadek
aktywnosci przedstawicieli sektora MSP na rynku zaméwien publicznych. Réznica miedzy 2011 r. (25%
aktywnych przedsiebiorcéw z sektora MSP), a 2013 r. (14%) wynosi az 11 punktéw procentowych. Ta nega-
tywna tendencja zwigzana jest z trudnosciami w uzyskaniu zamowien, wynikajgcymi chociazby z trudno-
$ci w budowaniu relacji z zamawiajacymi oraz spadkiem atrakcyjnosci rynku zaméwien publicznych, ktory
postrzegany jest przez wykonawcow jako zbyt biurokratyczny i sformalizowany?'2.
Nowe podejécie do zamdwien publicznych promuje instrumenty zdefiniowane w prawie zamdéwier publicz-
nych, ktére umozliwiaja szerszy dostep do zamdwien przedsiebiorcom z sektora MSP. Tymczasem wykonawcy
z sektora MSP wykazuja niewielkg zdolno$¢ do kooperadji, takiej jak wspdtpraca w ramach konsorcjum, siegania
po ustugi podwykonawcdw, jak rdwniez bycia podwykonawcg, aczkolwiek badania za lata 2011-2013 wskazu-
ja na pewien wzrost w tym zakresie. Wykonawcy z sektora MSP, ktérzy czesciej korzystali z ww. instrumentow
prawa zamoéwien publicznych na ogét charakteryzowali sie wiekszg wiedza o rynku zamdéwiert publicznych,
a ich dziatania rynkowe byty oparte na dobrej znajomosci rynku. Ponadto, korzystano z tych instrumentéw cze-
sciej w przypadku zamoéwien o wiekszej wartosci, co podyktowane byto wyzsza optacalnoscig ekonomiczng
korzystania z podwykonawstwa lub realizacji projektu w ramach konsorcjum. Potwierdza to teze o potrzebie
profesjonalizacji uczestnikow systemu zamowien publicznych, a jednocze$nie wskazuje, ze w przypadku za-
chety o charakterze ekonomiczno-finansowym, wykonawcy sa w stanie przezwyciezy¢ wewnetrzne opory i sg
bardziej chetni do wspdtpracy i wspdtdziatania w celu uzyskania zamdwienia publicznego.
Jednoczesnie badania prowadzone na szczeblu krajowym w ramach nowego podejscia do zamowien pu-
blicznych wykazaty rézne bariery w dostepie mikroprzedsiebiorcow oraz matych i srednich przedsiebior-
cow do rynku zamowien publicznych. Sg one nastepujace:
1) Swiadomosé - wsparcie dla MSP jest deklaratywne, zwigzane w wiekszym stopniu z przeswiadczeniem,
ze istnieja oczekiwania (poziom polityki panstwowej) wspierania MSP niz z realnym dziataniem. Z jednej

212 . Ortowska, Wspotoraca MSP na rynku zamdwieri publicznych. Wyniki badan Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci,
artykut udostepniony przez Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci.

213 Szerzej: Raport koricowy z wynikéw badan 2013 przeprowadzonych w ramach projektu ,Nowe podejscie do zamdwien
publicznych” realizowanego dla Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci, Warszawa 2013.

67



68

strony badani deklarowali, Ze MSP powinno sie wspiera¢, aby utatwiac im dostep do zamdwien publicz-
nych, z drugiej strony rzadko towarzyszyty temu swiadome dziatania (badani stosujgcy rozwigzania sprzy-
jajace MSP bardzo rzadko twierdzili, ze dziafali tak z intencja wspierania tych przedsiebiorstw. Najczesciej
deklarowano, ze gtéwnym powodem byta che¢ zwiekszenia liczby oferentéw, co nie jest rownoznaczne
z dazeniem do zwiekszenia udziatu firm sektora MSP). Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze uczestnicy badan
twierdzili, ze z reguty nie interesuje ich profil wykonawcy. Ponadto zamawiajacy stwierdzali, ze majg jedy-
nie przyblizong orientacje co do wielkosci podmiotow ubiegajacych sie o zamdwienie;

N
-

Przyzwyczajenia — stosowanie utatwiert dla MSP niewatpliwie jest dziataniem niestandardowym, wy-
magajacym wiekszych naktadoéw pracy niz w przypadku dotychczasowych praktyk w zakresie przygoto-
wywania postepowan o zamoéwienie publiczne. Jak pokazaty wyniki badan jakosciowych i ilosciowych
przyzwyczajenie (nabycie biegtosci przy stosowaniu okreslonego trybu, najczesciej jest to przetarg
nieograniczony) sprawia, ze zamawiajacy niechetnie siegaja po inne rozwigzania. Ponadto stosowanie
utatwien dla MSP, a zatem odchodzenie od standardu, rodzi ryzyko popetnienia btedu. Ciekawe jednak,
ze duzy poziom instytucjonalnej inercji obserwujemy mimo przekonania zamawiajacych, ze przepisy
PZP nie pozwalaja wybrac najlepszego wykonawcy i nie sprzyjaja dbatosci o dobro publiczne;

Obawy przed reakcja instytucji kontrolnych — w rozmowach z zamawiajagcymi mozna ustysze¢, ze
dziatania niestandardowe wzbudzajg nadmierne zainteresowanie instytucji kontrolnych. W efekcie kon-

&

trole trwajg diuzej i zaktdcajg prace dziatdbw zamawiajgcych. Nalezy podkresli¢, Zze zamawiajacy, choc
rozumiejg niezbednos¢ kontroli, stwierdzajg zarazem, iz obecnie sporo czasu przeznacza¢ muszg na
obstuge kontroli zamowier. Omawiany problem nie dotyczy zamdwien elektronicznych;

S

Prawdopodobne preferencje zamawiajagcych wobec podmiotéw wiekszych. Zamawiajacy wy-
kazuja sie duza surowoscig w ocenie potencjatu do realizacji zamdwien w przypadku mikro i matych
przedsiebiorcow — nie zgtaszaja natomiast analogicznych zastrzezer co do tego potencjatu dopiero
w przypadku podmiotéw Srednich (mimo faktycznych dobrych doswiadczer wspdtpracy z mniejszymi
wykonawcami). Zamawiajacy dostrzegajg tez, ze wykonawcy wieksi lepiej przygotowujg oferty oraz
cieszg sie wiekszg renoma. By¢ moze te czynniki sprawiajg, ze — mimo obiektywnie podobnych do-
Swiadczen ze wspdtpracy z podmiotami matymi i wiekszymi — bardziej preferowane sa te drugie;

Brak statystyk pozwalajacych na doktadng analize udziatéw rynkowych w zaleznosci od wielko-
Sci przedsiebiorstwa. Problem dotyczy zaréwno catego rynku, jak i poszczegdlnych ins,tytucji zama-

)

wiajgcych. W efekcie zamawiajgcym moze by¢ trudno ocenic, czy utrudnienia dostepu MSP do rynku
to problem dotyczacy ich instytucji. Trudno réwniez analizowac dynamike zmian w momencie urucho-
mienia dziatart wspierajagcych MSP w dostepie do rynku zamowiert publicznych?'.

Ponadto, cze$¢ przedsiebiorcdw nie uczestniczy w rynku zamowien publicznych poniewaz jest przekona-
na, ze jego efektywnos¢ ekonomiczna jest nizsza niz rynku komercyjnego, co zwigzane jest z dominacja
kryterium cenowego w ocenie ofert. Zbyt czeste stosowanie tego kryterium utrudnia przedsiebiorcom
funkcjonowanie na rynku zamaéwien i ktoci sie z oczekiwaniami zamawiajacych co do wysokiego poziomu
jakosci wykonania zamdwienia; ponadto na rynku zaméwien publicznych wystepuje duza konkurencja?'.
Niestety, zamawiajacym rynek zamowien publicznych kojarzy sie z dwoma pojeciami: przetarg nieogra-
niczony oraz najnizsza cena oferty. Potwierdzajg to badania prowadzone przez PARP, ktére zwracaja
przede wszystkim uwage na ptynace z tego faktu ograniczenia w realizacji zamdwien innowacyjnych, jak
i w dostepie do zamowien dla matych i srednich przedsiebiorstw.

214 A, Kowalewska, J. Szut, Raport koricowy z wynikéw badari 2010/2011 przeprowadzonych w ramach projektu ,Nowe podej-
Scie do zamdwien publicznych” realizowanego dla Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci, Warszawa 2011, s. 21-22.

215 R. Zakrzewski, Przedsiebiorcy na rynku zamdwieri publicznych — pozgdane zmiany, artykut udostepniony przez Polska
Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci.



2. Przyktady rozwiagzan praktycznych

2.1. Zastosowanie wielokryteriowej oceny oferty (kryterium oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie)

Jak wykazuje przygotowane przez Urzad Zamowien Publicznych Sprawozdanie o funkcjonowaniu systemu
zamdwieri publicznych w 2012 r?’6, w 2012 r. zamawiajacy w az 92% postepowan o udzielenie zamdwienia
0 wartosci ponizej progéw unijnych zdecydowali sie na zastosowanie tylko jednego kryterium — najnizszej
ceny. Predylekcja zamawiajacych do stosowania jednokryteriowego modelu oceny ofert umacnia sie, ponie-
waz w 2010 r. oraz 2011 . kryterium ceny wystepowato w 91% postepowan, w 2009 r. — 90% postepowarn,
w 2008 1. — 89%, a w 2007 r. w 87% postepowan. W zamdwieniach o wartosci powyzej progdw unijnych od-
setek postepowan, w ktérych zastosowano tylko kryterium ceny wynosi 76%. Mozna wiec zauwazy¢ tu dos¢
istotng dwupoziomowos¢, ktdrg nalezy ocenic¢ pozytywnie. Z ww. danych wynika bowiem, ze w przypadku
zamowien drozszych (o wartosci powyzej progdw unijnych) zamawiajacy czesciej decyduja sie na uzycie kry-
terium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Majac na uwadze wspomniany juz w niniejszej publikacji fakt
przektadania sie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie na zapewnienie zasady value for money,
wieksza liczba postepowan opartych o wielokryteriowa ocene ofert podwyzsza rowniez prawdopodobien-
stwo zagwarantowania wiekszej efektywnosci udzielanych zamdéwien publicznych.

Warto w tym miejscu podkresli¢, iz zamawiajacy czesciej decyduija sie tylko na cene w przypadku zamowien
na roboty budowlane (95% postepowan ponizej progdw unijnych, 91% postepowan o wartosci powyzej
progdéw unijnych), rzadziej w przypadku zamowier na dostawy (93% postepowan ponizej i 87% postepowan
0 wartosci powyzej progdw unijnych), a najrzadziej w przypadku zamoéwien na ustugi odpowiednio 87%
i 63% postepowan. Widzimy wiec, ze kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, a wiec wielokryterio-
wa ocena ofert, cieszy sie najwiekszym powodzeniem w przypadku zamdwien na ustugi.

Zakup samochodu osobowego
Ciekawym przyktadem zastosowania wielokryteriowej oceny ofert w przypadku dostaw jest postepowa-
nie o udzielenie zamowienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe samochodu
osobowego, ogtoszone przez Urzad Zamowien Publicznych w 2012 r. Zastosowano w nim nastepujace
kryteria oceny ofert:
1) cena—waga 45,
2) zuzycie energii — waga 20,
3) emisja dwutlenku wegla (w jednostkach g/km) — waga 5,
4) emisja zanieczyszczen (w jednostkach g/km) — waga 5,
5) czestotliwos¢ przegladéw — waga 4,
6) wyposazenie dodatkowe — waga 5, w tym:
e nawigacja (1),
e 7zaluzje szyb w tylnych drzwiach (0,5),
e 7aluzja tylnej szyby (0,5),
* trzecia strefa klimatyzacji — tyt (1),
e czujnik deszczu (0,5),
e poduszka kolanowa kierowcy (0,5),
e dodatkowy komplet két z oponami zimowymi na felgach aluminiowych (1),

216 Sprawozdanie o funkcjonowaniu systemu zamaowien publicznych w 2012 ., op.cit,, s. 30. Wszystkie dane uzyte w niniej-
szym podrozdziale pochodza z ww. sprawozdania. 69



70

7) rozstaw osi —waga 5,

8) gwarancja - waga 6,

9) moc silnika —waga 5.

W zamowieniu tym potaczono kryterium cenowe, kryteria zwigzane z ochrong srodowiska, z serwisem,
z funkcjonalnoscig, z aspektami technologicznymi oraz kryterium gwarancji.

Warto zwrdci¢ uwage na sposob przyznawania punktéw w poszczegdlnych kryteriach. Maksymalna liczba
punktéw w kazdym kryterium rowna byfa okreslonej wadze kryterium w procentach. Ocena faczna stano-
wita sume punktdw uzyskanych w ramach wszystkich kryteriéw. Zuzycie energii byto obliczane jako iloczyn
zuzycia paliwa (I/km) w cyklu facznym (warto$¢ usredniona) i wartosci energetycznej paliwa. Wykonawca
deklarowat $rednig ilos¢ zuzywanego paliwa na 100 km w cyklu mieszanym, przy czym ilo$¢ zuzywanego
paliwa musiata by¢ zgodna z wielkoscig podang w $wiadectwie homologacji pojazdu, podobnie zreszta
jak deklarowana emisja dwutlenku wegla czy wielko$¢ emisji zanieczyszczen. Ciekawym rozwigzaniem
byto obliczanie punktow za rozstaw osi. Oferty wykonawcow, ktorzy zaoferowali samochdéd o rozstawie osi
mniejszym niz 2700 mm byty odrzucane jako niezgodne z SIWZ. Oferty wykonawcéw, ktdrzy zaoferowali
samochdd o rozstawie osi mieszczacym sie w zamknietym przedziale od 2700 mm do 2850 mm mogty
uzyskac 0 punktow (jesli oferta byta najmniej korzystna) lub 5 punktow (w przypadku oferty najkorzystniej-
szej w tym wzgledzie) w przedmiotowym kryterium. Natomiast wykonawcy, ktérzy zaoferowali samochdd
o rozstawie osi powyzej 2850 mm otrzymywali 5 punktow.

W przypadku kryterium gwarancji, oferty wykonawcow, ktérzy zaoferowali samochdd z gwarancja krotsza
niz 24 miesigce byty odrzucane jako niezgodne z SIWZ. Maksymalnie wykonawca mogt uzyskac 5 punk-
tow w przedmiotowym kryterium. Dziato sie tak m.in. wtedy, gdy okres gwarancji przekraczat 60 miesiecy.
Natomiast w przypadku kryterium mocy silnika, oferty wykonawcéw ktérzy zaoferowali moc mniejsza niz
110 kW byty odrzucane jako niezgodne z SIWZ.

Dostawa oswietlenia przyjaznego dla srodowiska
Zamowienie publiczne dotyczyto oswietlenia przyjaznego dla srodowiska w Kolding (Dania)*”. W prze-
prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia na os$wietlenie przyjazne dla srodowiska w dun-
skim miesécie Kolding zastosowano wielokryteriowg ocene ofert w sposéb raczej niespotykany w Polsce.
Udzielone zamowienie kwalifikuje sie niewatpliwe do Zielonych Zamdéwier Publicznych, ktére w Polsce
nie s3, niestety, zbyt popularne. Przedmiotem zamowienia byta dostawa innowacyjnych i oszczednych
energetycznie ledowych zamiennikéw tradycyjnych zarowek do uzytku w pomieszczeniach i na zewnatrz.
Zastosowane kryteria oceny ofert to:
1) koszty zwiagzane z dtugowiecznoscig — waga 55%, w tym:

e cena zakupu (35%),

e dhugowiecznosc (35%),

e koszty eksploatadji (30%),
2) skutecznos¢ swietlna oswietlenia — 25%,
3) jakos¢ oswietlenia (CRI'®) — 20%.
W omawianym zamdwieniu publicznym potaczono kryteria cenowe z kryteriami funkcjonalno-technicz-
nymi. Na podkredlenie zastuguje fakt uwzglednienia nie tylko ceny zakupu o$wietlenia ledowego, ktére
zazwyczaj jest drozsze niz o$wietlenia tradycyjnego, lecz réwniez koszty jego eksploatacji oraz dtugowiecz-
nos$¢, z uwagi na fakt, iz oswietlenie ledowe moze wygenerowac duze oszczednosci po stronie zamawiaja-
cego wiasnie na etapie eksploatacji zrealizowanego juz przedmiotu zamowienia.

217 Na podstawie: Komisja Europejska, GPP. Zielone Zamdwienia Publiczne. Zbicr dobrych praktyk, polskie ttumaczenie:
Urzad Zamoéwien Publicznych 2013, www.uzp.gov.pl
218 CRI - ang. Colour Rendering Index, czyli tzw. wskaznik oddawania barw.



Dostawa elektronicznego programu informacji prawnej wraz z aktualizacjami

Zamowienia publiczne na dostawy programéw informacji prawnej stanowig duze wyzwanie dla zamawia-
jacych. Urzad Zaméwien Publicznych rekomenduje uzywanie wielokryteriowej oceny ofert przy udzielaniu
takich zamdwien, na ktdrg, przyktadowo, moga sktadac sie nastepujace kryteria®':

1) cena brutto za realizacje zamowienia — waga 60%,

2) wartos¢ merytoryczna komentarzy zawartych w programie w zakresie wymaganym przez zamawiaja-
cego —waga 20%,

ilos¢ orzeczen z zakresu zamodwien publicznych — waga 5%,

W
= =

mozliwos¢ ustalenia brzmienia aktu prawnego w brzmieniu obowigzujgcym na dany dzien — waga 4%,

)

dostep do zawartosci bazy programu wylacznie przez serwer umieszczony w siedzibie zamawiajacego
bez koniecznosci dostepu do sieci zewnetrznych (wszystkie programy zlokalizowane na lokalnym ser-
werze) lub w szczegdlnych przypadkach poprzez serwer wykonawcy — waga 3%,

dostep do kompletnej bazy ujednoliconych aktéw prawnych opublikowanych w Dzienniku Urzedo-
wym Unii Europejskiej seria L i C, poczawszy od 1 maja 2004 r. — waga 5%,

&

~
—

dostep do kompletnej bazy aktéw prawnych opublikowanych w Dzienniku Ustaw od 1954 r. wraz z opi-
sem zawierajagcym: identyfikator (miejsce publikacji, rok, numer, pozycja), tytut i rodzaj aktu, autora, date
wydania, date wejscia w zycie oraz utraty mocy (jesli miata miejsce), informacje o statusie aktu (obowia-
zujacy, archiwalny, oczekujacy) — waga 39%.

Analizujgc poszczegodlne kryteria najbardziej ciekawym wydaje sie ocena wartosci merytorycznej komen-
tarzy zawartych w programie. UZP wskazat na mozliwos¢ badania nawigzarn autora komentarza do po-
gladdéw przedstawicieli doktryny prawa czy tez stopnia pogtebienia analizy prawnej. Warto jednak w tym
miejscu podkresli¢, iz bez posiadania fachowej wiedzy w tym zakresie przez zamawiajgcego, prawidtowa
ocena tego kryterium nie jest mozliwa.

2.2. Zastosowanie e-zamowien

Komisja Europejska definiuje e-zamowienia jako termin opisujacy zastapienie procedur papierowych sys-
temem komunikacji i przetwarzania opartym na technologiach informacyjno-komunikacyjnych w catym
cyklu udzielania zamowien, przy czym wprowadzanie proceséw czy tez instrumentow elektronicznych
odbywa sie na réznych etapach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego: publikacji ogto-
szen, dostarczenia dokumentacji, sktadania ofert, oceny ofert, udzielenia zamdwienia, dokonania zlecenia
w trakcie jego realizacji, fakturowania i ptatnosci.

Komisja Europejska wylicza szereg korzysci, ktore przynosi szerokie stosowanie e-zamowien, zaliczajac do

nich??":

1) szanse zwiekszenia dostepnosci i przejrzystosci zamowien publicznych: e-zamodwienia powinny
zwiekszy¢ dostep potencjalnych wykonawcow do zamdwiert publicznych poprzez fatwiejszy i tariszy
przeptyw informacji, przekazywanych online. Dokumentacja przetargowa réwniez powinna by¢ do-
stepna w formie elektronicznej. Stosowanie e-zamowien spowoduje zatem wiekszg otwartos¢ rynku
zamowien publicznych, a tym samym wptynie korzystnie na konkurencyjnos¢, z drugiej strony, pozy-
tywnie oddziatujgc na poziom monitorowania udzielanych zamowier;

219 Na podstawie: Pozacenowe kryteria oceny ofert. .., op.Cit, s. 60.

220 Szerzej. Komisja Europejska, Zielona Ksiega w sprawie szerszego stosowania e-zaméwiert w UE, COM(2010) 571 final,
Bruksela 2010, s. 3.

221 Na podstawie: Komisja Europejska, Zielona Ksiega w sprawie szerszego. .., op.Cit,, s. 4-6.
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2) korzysci dla poszczegélnych procedur: e-zamodwienia oznaczaja mniejsze koszty administracyjne dla
zamawiajgcych oraz szybsze procedury, co nie jest bez znaczenia w sytuacji znacznego ograniczenia
zasobow dostepnych dla zamawiajacego. Oznacza to wspominana juz efektywnosc kosztowa osiggang
przez zamawiajacego. Udzielenie zamdwienia moze generowac oszczednosci nie tylko poprzez uzy-
skanie nizszych cen ofertowych, lecz réwniez przez obnizenie kosztoéw prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamdwienia. Elektroniczne zamdwienia publiczne przyczyniajg sie réwniez do szybszej
realizacji budzetéw przeznaczonych na zamoéwienia;

w
=

korzysci w zakresie bardziej skutecznego zarzadzania zaméwieniami: procedury elektroniczne
umozliwiaja racjonalizacje procesu udzielania zamdwien publicznych. Korzyéci w zarzadzaniu zamo-
wieniami za pomoca instrumentéw e-zamowien bedg szczegdlnie widoczne w przypadku centralnych
zamawiajgcych, poniewaz elektroniczne zamdéwienia publiczne moga spowodowa¢ centralizacje kosz-
townych funkcji zwigzanych z obstugg udzielania zamdwien, a takze pozwoli¢ na uzyskanie efektu skali
w zarzadzaniu zamowieniami;

£=

potencjat w zakresie integracji rynkéw zamoéwien Unii Europejskiej: e-zamdwienia majg ogrom-
ny potencjat do zwiekszenia liczby zamowient publicznych udzielanych transgranicznie. Elektronizacja
postepowan, dostarczanie dokumentacji w formie cyfrowej, dostep do wszystkich informacji online,
a takze mozliwos¢ przesytania ofert w sieci moga znacznie przyczynic sie do zwiekszenia liczby ewen-
tualnych wykonawcéw, a zatem do zwiekszenia konkurencji. Co prawda e-zamoéwienia nie zniweluja
do konca kwestii odlegtosci, lecz wygenerujg oszczednosci zwigzane z samym udziatem w postepowa-
niach o udzielenie zamdwienia organizowanych w innych paristwach cztonkowskich Unii Europejskiej,
niz panstwo bedace siedziba zainteresowanego wykonawcy.

W pracach nad nowymi dyrektywami zamdwieniowymi (tj. nowa dyrektywa klasyczng, dyrektywa sekto-
rowga oraz zupetnie nowa regulacja w postaci dyrektywy o udzielaniu koncesji), ktére trwajg juz od 2011 r,
Komisja Europejska data wyrazny sygnat do nadchodzacej petnej elektronizacji zamodwien publicznych.
Wprowadzono m.in. obowigzek udostepniania petnej dokumentacji przetargowej online??. Uzywanie
instrumentow elektronicznych przy udzielaniu zamowien praktycznie nie jest kwestionowane. Z drugiej
strony, réwniez w doktrynie prawa zamoéwien publicznych podkredla sie, ze elektroniczne zamowienia
moga zwiekszy¢ konkurencje, a takze uproscic i zracjonalizowac wydatkowanie srodkéw publicznych, jed-
noczesnie zapewniajac zamawiajacym efektywnos¢ zardwno w znaczeniu krétszych procedur, jak i pod
wzgledem finansowym?%,

W Polsce, niestety, uzywanie instrumentéw elektronicznych nie cieszy sie jeszcze duzym powodzeniem.
Wedtug opublikowanego przez Urzgd Zamdwien Publicznych Sprawozdania o funkcjonowaniu systemu za-
mowieri publicznych w 2012 r, licytacja elektroniczna byta stosowana przez zamawiajacych jedynie w 0,17%
przypadkow. Jak sie okazuje, udzielanie zamowienia w trybie licytacji elektronicznej jest stosunkowo szyb-
kie, poniewaz postepowanie o udzielenie zamdwienia w tym trybie wynosi srednio 32 dni (roboty budow-
lane — 32 dni, dostawy — 31 dni, ustugi — 34 dni).

W Zielonej Ksiedze w sprawie szerszego stosowania e-zaméwien, Komisja Europejska wskazata kilka
przyktaddw oszczednosci i usprawnien, ktdre niosa ze sobg elektroniczne zamdwienia publiczne. W zwigz-
ku z tym, ze e-zamdwienia w Polsce sg nadal w fazie in statu nascendi, warto przywota¢ w tym miejscu
dobre praktyki pochodzace z innych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej:

222 Szerzej na temat nowych dyrektyw zamdwieniowych, a w szczegdlnosci nowej dyrektywy klasycznej: P. Nowicki,
Zmiany w dyrektywie, Przetargi Publiczne 2013, nr 10, s. 53-55.

22 Zob.: C. Bovis, Public Procurement in the European Union: A Critical Analysis of the New Regime, Legal Issues of Economic
Integration 2006, vol. 33(1), s. 38.



1) Agencja Intercent ER*** z wioskiego regionu Emilia-Romania oferuje ustugi w zakresie e-zamowien,
obejmujace e-gietde, e-katalogi oraz e-aukcje, stanowigc punkt referencyjny dla ok. 90% urzedéw lokal-
nych. W 2008 r. obstuzyta transakcje o fgcznej wartosci ok. 419 min euro, co pozwolito na wygenerowa-
nie korzysci w zakresie efektywnosci na poziomie 67,5 min euro oraz oszczednosci czasu na poziomie
45 osobo-lat;

W Austrii agencja federalna ds. zamowien centralizuje zakupy dla wiadz federalnych korzystajac z e-za-
maoéwien, co w 2008 r. dato oszczednosci rzedu 178 min euro przy zamdwieniach o facznej wartosci
830 min euro. Korzysci te ze znaczng nawiagzka rekompensujg roczne kwoty utrzymania wynoszace
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5 min euro;
W Portugalii poréwnano najlepsze oferty na roboty budowlane zlecone przez 50 publicznych szpitali
w 2009 r. w systemie ,papierowym”oraz w 2010 r. w systemie elektronicznych zamdwien. Z badan wy-

«

nikato, ze w 2010 r. ograniczono koszty o 18% dzieki wzrostowi konkurencji osiggnietemu przez stoso-
wanie e-zamowien?®.

Ciekawym rozwigzaniem, propagujacym udzielanie elektronicznych zamowien na szeroka skale, jest uru-
chomiona w Norwegii Platforma Elektronicznych Zamdéwien (ang. Electronic Procurement Platform, nor.
Ehandelsplattformen), ktéra oferuje kompletny zestaw rozwigzan dla zamawiajacych i wykonawcédw, chca-
cych korzystac¢ z e-zamowien??, Za pomoca Platformy mozna realizowac caty proces zamowien, przesytac
dokumentacje przetargowa, dokumenty dotyczace wykonawcow, wystawia¢ e-faktury, uzyskiwac infor-
macje o produktach i ustugach z elektronicznych katalogoéw, a takze promowac swoje ustugi i towary.
Innym interesujgcym przyktadem rekomendowania e-zamoéwien jest Finlandia, gdzie zdecydowano sie na
promowanie korzystania w szerszym zakresie z aukgji elektronicznej i dynamicznego systemu zakupow
poprzez uchwalenie ustawy z dnia 17 czerwca 2011 r. o aukcji elektronicznej i dynamicznym systemie zaku-
péw??’. Nowa ustawa w sposob kompleksowy reguluje korzystanie z aukcji elektronicznej i dynamicznego
systemu zakupdw, zastepujac lakoniczne przepisy dotyczace tych instrumentdw, zawarte w ustawie z dnia
30 marca 2007 r. o zamdwieniach publicznych?%,

Nieliczne, aczkolwiek coraz czestsze doswiadczenia polskich zamawiajacych potwierdzajg teze o gene-
rowaniu oszczednosci w drodze elektronizacji zamdwien publicznych. Do kanonu dobrych praktyk i do-
Swiadczen w zamowieniach publicznych nalezy bez watpienia udzielanie zamdwien w drodze aukgji elek-
tronicznej. Dobrym przyktadem moze byc¢ chociazby praktyka przyjeta przez PGE Dystrybucja S.A, ktéra
to w 2012 r. rozszerzyta zakres stosowania aukdji elektronicznych w postepowaniach zakupowych i w kon-
sekwengji juz w pierwszym poétroczu zaoszczedzita 35 min zotych, taka bowiem byta réznica pomiedzy
suma cen najkorzystniejszych ofert w postepowaniach bez zastosowania aukcji elektronicznej, a cenami
ofert pochodzacymi z aukcji**.

W celu popularyzowania uzywania instrumentéw elektronicznych w zaméwieniach publicznych Urzad
Zamowien Publicznych udostepnit w grudniu 2009 r. Platforme Aukcji Elektronicznych, dostepnag pod

224 Agenzia regionale per lo sviluppo dei mercati telematici, zob.: www.intercent.it

25 Na podstawie: Komisja Europejska, Zielona Ksiega w sprawie szerszego. .., op.cit,, s. 5-6.

Szerzej: http://anskaffelserno/e-handel/ehandelsplatform

22 Laki sdhkdisestd huutokaupasta ja dynaamisesta hankintajcrjestelmdstd (nr 698/2011). Tekst w jezyku finskim dostepny
pod adresem: www.finlex.fi/fi/laki/ajantasa/2011/20110698. Zob.: H. Nowicki, P. Nowicki, Zamdwienia publiczne w wy-
branych paristwach Unii Europejskiej, Warszawa 2011, Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, s. 46.

Laki julkisista hankinnoista (nr 348/2007). Tekst w jezyku finskim dostepny pod adresem: www.finlex.fi/fi/laki/al-
kup/2007/20070348. Szerzej na temat systemu zamowien publicznych w Finlandii: H. Nowicki, P. Nowicki, Zamdwie-
nia publiczne. .., op.cit, s. 46-50.

Elektroniczne aukcje zakupowe przyniosty PGE Dystrybucja 35 min ztotych oszczednosci, http://www.pgedystrybucja.pl/
index.php?option=com_content&task=view&id=89&Itemid=65
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adresem: aukcje.uzp.gov.pl. Korzystanie z platformy jest bezptatne. Od momentu przeprowadzenia
pierwszych aukcji za pomoca PAE (styczert 2010 r) mozna zauwazy¢ tendencje wzrostowg stosowania
tego instrumentu. W ostatnim czasie licznie korzystaty z niego m.in. Komendy Wojewddzkie Policji, czy
Kompania Weglowa S.A. Coraz czesciej korzystaja z aukgji elektronicznej jednostki samorzadu terytorialne-
go. W 2012 r. na Platformie Aukcji Elektronicznych przeprowadzono 867 aukgji, co stanowi wzrost o 33%
w stosunku do aukgji przeprowadzonych w 2011 r, ale juz 0 244% w stosunku do liczby aukcji przeprowa-
dzonych w 2010 r?* Z instrumentu skorzystato jednak tylko 62 zamawiajacych, co jest, co prawda liczba
wieksza, niz ilos¢ zamawiajacych korzystajgcych z aukgji elektronicznej w 2011 r, jednakze nadal jest to
mata ilos¢ w stosunku do liczby zamawiajgcych w skali kraju. Jak podato UZP w Sprawozdaniu o funkcjono-
waniu systemu zamowien publicznych w 2012 r, dzieki zastosowaniu aukcji przy wyborze najkorzystniejszej
oferty zamawiajacy uzyskali oferty w sumie o 228 543 365,20 zt tarisze od ofert pisemnych skfadanych
w postepowaniach, przy czym najwieksze oszczednosci w aukcjach elektronicznych wynosity ok. 15 min zt,
natomiast oferta najkorzystniejsza w tych postepowaniach byfa tarsza od oferty pisemnej o okoto 30%.
Przewazajagcym kryterium oceny ofert jest cena.

Urzad Zamowier Publicznych udostepnit réwniez bezptatnie platforme elektroniczng do przeprowadzania
licytacji elektronicznej, dostepng pod adresem: licytacje.uzp.gov.pl. Jak wynika z danych opublikowa-
nych przez UZP*? w 2012 r. na platformie licytacji elektronicznych zostato przeprowadzonych 359 licytacji,
przy czym byt to wzrost 0 68% w stosunku do 2011 r. Suma oszczednosci, liczonych w stosunku pierwszej
oferty ztozonej w postepowaniu do ceny oferty najkorzystniejszej, wyniosta 22 907 280,24 zt. Wygenerowa-
nie najwiekszej oszczednosci, bo az kwoty 2 437 800,00 zI, odnotowano w postepowaniu na zakup wraz
7 dostawa papieru ciggtego.

Pomimo ewidentnych korzysci wynikajacych z zastosowania aukdji elektronicznej, udziat w polskim rynku
zamowien publicznych postepowan, w ktorych zastosowano ten instrument, jest znikomy. W celu zmia-
ny istniejgcego stanu rzeczy, trzeba wiec podnosi¢ poziom edukacji prawnej i informatycznej zarowno
zamawiajacych, jak i wykonawcdw. Postulat ten dotyczy nie tylko zastosowania aukgji elektronicznej, lecz
generalnie elektronicznych instrumentéw zamdwien publicznych, w tym m.in. dynamicznego systemu
zakupow oraz licytacji elektronicznej.

0 Na podstawie: Sprawozdanie o funkcjonowaniu systemu zamdwieri publicznych w 2012, op.cit, s. 61.
21 Sprawozdanie o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2012 r,, op.cit, s. 61.
22 Sprawozdanie o funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych w 2012 r,, op.cit, s. 61.



3. Niewykorzystane mozliwosci

Projekt,Nowe podejscie do zamdwien publicznych — szkolenia i doradztwo” byt ukierunkowany na zwiek-
szanie udziatu matych i srednich przedsiebiorstw w systemie zamowier publicznych oraz rozpowszechnia-
nie rozwigzan prawnych pozwalajgcych uzyskac korzystne ekonomicznie oraz innowacyjnie zamaowienia.
Jego efektem bedzie jednak nie tylko wieksza réznorodnos¢ wykonawcdw na rynku zamowien publicz-
nych, lecz przede wszystkim wzrost wiedzy na temat prawa zamoéwien publicznych zaréwno po stronie
zamawiajacych, jak i wykonawcow.

Promowanie rozwigzan w zakresie kryteriow oceny ofert, trybdw negocjacyjnych, innowacyjnosci, czy tez

instrumentow elektronicznych, przyczyni sie do dynamicznego rozwoju rynku zamdwiert publicznych

w Polsce. Mozna bowiem odnies¢ wrazenie, iz pewne ograniczenia i bariery istniejgce na tym rynku wyni-

kaja nie tyle ze ztej legislacji, co z niewiedzy i braku profesjonalizacji podmiotéw w nim uczestniczacych.

W ostatnich latach dokonat sie réwniez znaczacy postep w obszarze regulacji prawnych sprzyjajacych

nowemu podejéciu do zamdéwien publicznych.

Podsumowujac te zmiany w okresie od 2008 do 2013r. mozna wymienic kilka obszarow oddziatywania

instrumentdw prawnych, ktére byty omodwione réwniez w tresci tej publikacji.

Rozwiazania sprzyjajace sektorowi MSP:

e mozliwos¢ prowadzenia przez zamawiajgcego, przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamo-
wienia, dialogu technicznego.

* wprowadzenie zasady dopuszczalnosci podwykonawstwa i dalsze zmiany majgce m.in. na celu zagwa-
rantowanie pfatnosci podwykonawcom.

* mozliwos¢ powotywania sie na potencjat podmiotéw trzecich.

» odejscie od kierowania sie wylgcznie potencjatem w ramach kwalifikacji w procedurach wieloetapo-
wych.

e w przypadku zamdwien podzielonych na czesci umozliwienie (z pewnymi ograniczeniami) stosowania
przepisow wiasciwych dla wartosci danej czesci zamowienia — art. 6a.

Stymulowanie popytu na rozwigzania innowacyjne poprzez wprowadzenie dialogu konkurencyjnego

i ww. dialogu technicznego.

Zaplanowane sg réwniez dziatania sprzyjajgce wiekszemu wykorzystaniu srodkéw elektronicznych

w procesie udzielania zamdwien, poza istniejacymi juz bezptatnymi systemami informatycznymi udostep-

nianymi przez UZP do prowadzenia aukgji i licytacji elektronicznych. Zgodnie z dokumentem przyjetym

w dniu 19 grudnia 2012 r. przez Komitet Rady Ministréow do spraw Cyfryzacji,Plan Informatyzacji Zamowien

Publicznych w Polsce’, do 2016 r. zaktada sie opracowanie systemu teleinformatycznego umozliwiajacego

udzielanie zamdéwien z wykorzystaniem narzedzi elektronicznych, a w konsekwencji pozwalajacego na

przeniesienie procedur przetargowych do srodowiska teleinformatycznego.

Podmioty uczestniczace w rynku zamdwier publicznych w Polsce, zardwno zamawiajacy, jak i wykonawcy, bar-
dzo czesto wykorzystuja tylko w niewielkim stopniu instrumentarium systemu zamdwier publicznych. Z jednej
strony, jest to konsekwencja pewnych przyzwyczajer do rozwigzan znanych i sprawdzonych. Z drugiej strony,
taki stan rzeczy wynika réwniez z niewiedzy i braku szerszego doswiadczenia w dziedzinie prawa zamowien pu-
blicznych. Czynnikiem petryfikujgcym status quo jest kryzys gospodarczy i wynikajgca z niego che¢ oszczedzania
na wszystkim, w tym réwniez na profesjonalnej obstudze zamawier publicznych. Nie mozna oczywiscie robi¢
zarzutu z faktu, Zze kto$ chce zaoszczedzi¢, jednakze w zamodwieniach publicznych najczesciej tymi oszczednymi
s zamawiajacy, a ich oszczedno$¢ odnosi sie tylko do rezultatu, tu i teraz’; a wiec mozliwosci realizacji zamowie-
nia publicznego za jak najmniejsze pienigdze. A co z oszczednosciami, ktére mogg zostac wygenerowane przez
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umiejetne korzystanie z prawa zamdwien publicznych? Co z wartoscig dodana mozliwg do uzyskania poprzez
zwiekszenie efektywnosci zamowien publicznych w oparciu o instrumenty nowego podejscia?

Oszczednosci uzyskiwane w odniesieniu do zamdwien publicznych moga mie¢ charakter bezposredni, jak

wspomniana najnizsza cena realizacji przedmiotu zamdwienia, bgdz charakter posredni.

Do oszczednosci posrednich mozemy zaliczy¢ miedzy innymi:

» krétszy czas postepowania o udzielenie zaméwienia w przypadku odpowiedniego doboru trybu
postepowania, precyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia, a co za tym idzie krétsze zaangazowa-
nie pracownikdéw zamawiajagcego w postepowanie o udzielenie zamdwienia (pracownicy, ktérzy nie
zajmuja sie zamowieniami publicznymi permanentnie, szybciej wrdca do swoich podstawowych obo-
wigzkdw), co prowadzi do ograniczenia kosztéw administracyjnych zamawiajgcego,

» bardziej sprawng i bezkonfliktowa realizacje przedmiotu zaméwienia, co generuje oszczednosci
zaréwno po stronie zamawiajacych (brak kosztow sadowych i zastepstwa procesowego), jak i wyko-
nawcow (brak kar umownych za niedotrzymanie terminu realizacji lub niska jakos¢ swiadczenia).

Niewykorzystane mozliwosci systemu zamdwien publicznych, oprécz instrumentéw, ktérych ograniczone
stosowanie zostato juz przeanalizowane wczesniej, wiazg sie przede wszystkim z:

1) trybami udzielania zamoéwien,

2) kryteriami oceny ofert,

3) wykorzystaniem instrumentéw elektronicznych.

Od wielu lat najpopularniejszym trybem udzielania zamdwier w Polsce jest przetarg nieograniczony. Przy-
czyny popularnosci przetargu nieograniczonego byly opisane w rozdziale I, warto jednak podkresli¢, ze
inne tryby przewidziane w ustawie Pzp sg réwnie wiasciwe, jak tryby podstawowe, o ile s3 stosowane
zgodnie z przepisami prawa zamowien publicznych. W szczegdlnosci nalezy zwrdci¢ uwage w tym miej-
SCU na znaczenie trybdw negocjacyjnych, ktére pozwalajg zamawiajgcemu prawidtowo udzieli¢ zamo-
wienia w sytuacji, gdy nie jest w stanie doprecyzowac badz opisa¢ przedmiot zamdwienia, bad? tez jest
w stanie dokfadnie go wyceni¢, lub gdy z istoty zamdwienia wynikajg ograniczenia dla stosowania trybow,
ktérych scenariusze nie dopuszczajg negocjacji.

Zwiekszenie liczby udzielanych zamowien w trybie przetargu nieograniczonego, przy jednoczesnym
zmniejszeniu liczby zamowient udzielanych w takich trybach, jak przyktadowo zamdéwienie z wolnej reki,
stanowi oczywiscie pozytywny sygnat pochodzacy z rynku zamaéwien publicznych, swiadczacy o wiekszej
transparentnosci udzielanych zamdéwien i ich wiekszej konkurencyjnosci. Z drugiej strony, jak juz wskazano
wczesniej, wynika to nie tyle z dbatosci zamawiajacych o transparentnos¢, konkurencyjnosc i efekt ekono-
miczny zamdwienia publicznego, lecz z pewnego przyzwyczajenia i asekuranctwa.

Podobne przestanki przektadaja sie na niewykorzystane mozliwosci w zakresie kryteriéw oceny ofert. Za-
mawiajacy stawiaja na kryterium ceny, liczac przede wszystkim na oszczednosci przy udzielaniu zamoéwien
publicznych. Wykonawcy, dziatajacy w warunkach zwiekszonej konkurencji oraz presji kryzysu gospodar-
czego, prowadza ze sobg ostra konkurencje cenowa, co skutkuje systematycznym zanizaniem cen ofert
w przetargach, w ktérych jedynym kryterium oceny ofert jest najnizsza cena. Zamawiajacy wykorzystujg
te sytuacje, i podpisujg z wykonawcami umowy opiewajgce na nierealne kwoty, czesto bedgce de facto
cenami razgco niskimi.

Problem polega na tym, ze do dzisiejszego dnia pojecie razaco niskiej ceny (w prawie UE ang. abnormally
low tender) nie doczekato sie jednolitej legalnej definicji.



W orzecznictwie przyjmuje sie, Ze razaco niska cena to cena nierealistyczna, zaoferowana ponizej kosztow
Swiadczenia ustugi, uniemozliwiajaca wykonanie przedmiotu zamdwienia’. Przyjmuje sie réwnie, ze Za-
mawiajacy moze skorzystac z uprawnienia zawartego w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp , pozwalajacego
mu na zwrdcenie sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w celu ustalenia czy oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, jesli powziat co najmniej watpliwos¢, ze cena oferty
jest nierealna, i nie mozna za nig wykona¢ zamowienia®*.

Praktyka jednak pokazuje, ze wielu zamawiajacych niechetnie korzysta z mozliwosci badania razaco niskiej
ceny, badz, w przypadku uzycia tego instrumentu, przyjmuje dos¢ skape ttumaczenie wykonawcy za udo-
wadniajace, ze cena jest ceng realng, pomimo faktu, iz zwykly rozsadek podpowiada im, Ze tak nie jest. Za-
mawiajacy osiagaja oszczednos¢ przy udzieleniu zamdwienia, bedac czesto zmuszonymi do ponoszenia do-
datkowych kosztdw na etapie jego realizacji, np. poprzez zastosowanie zamowier dodatkowych. Uzycie wie-
lokryteriowej oceny ofert, czyli wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, pozwolitby chociazby na réw-
nowazenie checi uzyskania oszczednosci,tu i teraz”z niskimi kosztami eksploatacji przedmiotu zamdwienia,
badz zapewniatby odpowiedni stosunek ceny do jakosci. Nie oznacza to bynajmniej catkowitej rezygnacji
z kryterium najnizszej ceny, lecz postulat postrzegania kryteridw oceny ofert w szerszej perspektywie.

Odnoszac sie do niewykorzystanych mozliwosci zwigzanych ze stosowaniem instrumentéw elektronicz-
nych, wskazac nalezy na istnienie wielu barier zwigzanych z udzielaniem e-zamoéwien?. Jednakze prawo
zamowien publicznych, jak to zostato wskazane w rozdziale II, oferuje rozwigzania, ktére sg w zasiegu moz-
liwosci zamawiajacych, mogace usprawni¢ udzielanie zamowier publicznych i zaprocentowac podnie-
sieniem poziomu efektywnosci udzielanych zamoéwien. Wydaje sie wiec, ze niewykorzystane mozliwosci
e-zamowien zwigzane sa w wiekszej mierze z czynnikiem behawioralnym, odnoszacym sie do pewnych
uprzedzen zamawiajacych, czasem wrecz niecheci do nowoczesnych rozwigzan. Jak wskazuje M. Stacho-
wiak, system zamdwien publicznych opierajacy sie na tradycyjnej formie dokumentu nie przekroczyt do-
tychczas bariery rezygnacji z formy papierowej, co moze by¢ zwigzane ze ztudnym wrazeniem, ze doku-
mentacja w formie papierowej jest bardziej wiarygodna?*. W obszarze barier pozaprawnych w stosowaniu
elektronicznych zamowien publicznych warto rowniez zidentyfikowac kwestie zwigzane z obawami o bez-
pieczenstwo przekazywanych danych w ramach procedur prowadzonych online, a takze obawy o jakos¢
lub wykonywanie umowy, zwigzane ze znaczacym obnizaniem cen przez wykonawcow uczestniczacych
w aukgji lub licytacji elektronicznej?’.

~

3 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 lutego 2013 r, sygn. akt: KIO 240/13.

3 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2013 ., sygn. akt: KIO 148/13.

35 Szerzej: M. Stachowiak, [w:] Elektroniczne zamdwienia publiczne w Polsce — ekspertyza, Warszawa 2011, Polska Agencja
Rozwoju Przedsiebiorczosci, s. 58-64.

3 |bidem, s. 61.

27 |bidem.
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Zakonczenie

Jak wielokrotnie podkreslano w niniejszej publikacji, efektywne zamowienia publiczne sa w zakresie mozli-
wosci kazdego zamawiajgcego oraz kazdego wykonawcy. W wytacznej gestii zamawiajgcych lezy decyzja,
w jak szerokim zakresie bedg w stanie zapewni¢ efektywnos¢ zamowien publicznych, uzywajgc instru-
mentéw nowego do nich podejscia. Nowe podejscie do zamdwien publicznych oferuje zamawiajacym in-
strumenty, ktére sg w stanie znaczaco poprawic jakos¢ i efektywnos¢ udzielanych zamaéwiert publicznych,
zgodnie z zasadg best value for money. Czynnikami, ktére powinny przekona¢ zamawiajacych do zintensyfi-
kowania dziatar w tym zakresie, sa: nizsze ceny ofert, innowacyjne rozwigzania, szybsze postepowania oraz
ograniczenia kosztéw administracyjnych. Potrzebna jest zmiana myslenia zamawiajgcych oraz sposobu
postrzegania przez nich systemu zamowien publicznych: nie tylko jako instrumentu prawnego, w postaci
procedury wydatkowania srodkow publicznych, lecz przede wszystkim jako instrumentu ekonomicznego,
ksztattujacego ich pozycje gospodarczg, a takze instrumentu spotecznego, wywierajgcego duzy wptyw
na zycie spotecznosci, w ktorych zamawiajacy i przedsiebiorcy dziataja, majacego przetozenie na obraz
instytucji publicznych w opiniach obywateli.

Natomiast tylko i wylacznie od woli wykonawcow zalezy w jak szerokim zakresie bedg chcieli skorzystac¢
z mozliwosci oferowanych im przez zamawiajgcych. Wykonawcy, w szczegdlnosci mikroprzedsiebiorcy
oraz mali i $redni przedsiebiorcy, powinni réwniez szerzej niz do tej pory wspdtpracowac ze sobg w celu
uzyskania zamdwienia publicznego, czy to w postaci konsorcjum, czy tez w drodze podwykonawstwa,
czy to w koricu poprzez udostepnianie sobie zasobdw. Niskg ocene efektywnosci ekonomicznej syste-
mu zamowien publicznych, w poréwnaniu z rynkiem komercyjnym, powinni réwnowazy¢ stabilnoscig
kontraktéw zawieranych z sektorem publicznym, zwigzanych chociazby z jego wyptacalnoscia, traktujac
zamowienia publiczne nawet jako panaceum na trudnosci wynikajace z kryzysu gospodarczego.

W dalszym ciggu nalezy jednak prowadzi¢ dziatania informujace o instrumentach nowego podejscia. Wy-
niki badan nader czesto wskazuja brak wiedzy o rynku zamowiert publicznych i dostepnych na nim in-
strumentach jako gtéwna przyczyne niskiego zainteresowania wykonawcdw zamdwieniami publicznymi,
a ze strony zamawiajacych — przywiazanie do mafo elastycznych i czesto nieefektywnych ekonomicznie
rozwigzan, w postaci dominujgcego przetargu nieograniczonego, czy kryterium najnizszej ceny. Nalezy
zwiekszac skale innowacyjnych zamoéwien publicznych, elektronizacji systemu zamoéwien publicznych,
zamowien uwzgledniajacych aspekty spoteczne i srodowiskowe oraz przyjazne matym i srednim przed-
siebiorcom, w duchu transparentnosci sytemu i wiekszej konkurencyjnosci. Im wyzszy bedzie poziom
ogdlnospotecznej efektywnosci systemu zamowien publicznych w skali kraju, jak i Unii Europejskiej, tym
istotniejsze pozytywne bodZce public procurement system bedzie generowat zaréwno do gospodarki, jak
i do spoteczeristwa. To wszystko mozemy osiggnac stosujac nowe podejscie do zamodwier publicznych.
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Decyzje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
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Akty prawne

Akty prawa Unii Europejskiej

)
2)
3)

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

Traktat o Unii Europejskiej.

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordyna-
cji procedur udzielania zamaowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (tzw. dyrektywa
klasyczna).

Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca pro-
cedury udzielania zamdéwien przez podmioty dziafajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych (tzw. dyrektywa sektorowa).

Dyrektywa 2009/33/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie pro-
mowania ekologicznie czystych i energooszczednych pojazddw transportu drogowego (Dz.U. UE
L 120).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynadji
procedur udzielania niektérych zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub

85



86

podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/
WE i 2004/18/WE (tzw. dyrektywa obronna).

Akty prawa krajowego

Ustawa z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepet-
nosprawnych (tekst jednolity: Dz.U.z 2011 r,, Nr 127, poz. 721 ze zmianami).

Ustawa z dnia 26 pazdziernika 2000 r. o gietdach towarowych (tekst jednolity: Dz.U.z 2010, Nr 48, poz.
284 ze zmianami).

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2013 r,, poz.
907).

Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. 0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tekst jednolity: Dz.U.z 2013 r, poz.
672 ze zmianami).

Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurendgji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zmia-
nami).

Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz.U. z 2009 r,, Nr 19, poz. 100
ze zmianami).

Ustawa z dnia stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U.);

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. Nr 157, poz. 1240 ze zmianami).
Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 24 paZzdziernika 2005 r. w sprawie homologacji typu po-
jazdow samochodowych i przyczep (Dz.U. z 2006 r, Nr 238, poz. 2010 ze zmianami).

10) Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakte-
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12

13

rze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz.U. Nr 12, poz. 68).

) Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 10 maja 2011 r. w sprawie innych niz cena obowigzko-
wych kryteriéw oceny ofert w odniesieniu do niektérych rodzajéw zamodwien publicznych (Dz.U. Nr 96,
poz. 559).

) Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 3 grudnia 2012 r. w sprawie wykazu ustug w dziedzi-
nach obronnosci i bezpieczenstwa o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz.U. poz. 1361).

) Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zagdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(DzU. poz. 231).
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Dr Pawel Nowicki — radca prawny, adiunkt w Katedrze Prawa Europejskiego Wydziatu Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu Mikofaja Kopernika w Toruniu. Cztonek European Commission Stakeholder Expert Group
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Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci (PARP) jest rzadowa agencja wykonawcza,
ktéra od 2000 roku wspiera przedsiebiorcow. Celem dziatania PARP jest rozwdj matych
i Srednich firm w Polsce — powstawanie nowych podmiotéw, podnoszenie kwalifikacji
i wzrost potencjatu, wzmocnienie pozycji konkurencyjnej w oparciu o innowacyjnosc
i nowoczesne technologie, ksztattowanie przyjaznego otoczenia biznesowego, tworzenie
warunkéw do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Realizujac dziatania wspierajace
przedsiebiorcow (a takze: instytucje otoczenia biznesu, jednostki samorzadu terytorial-
nego, uczelnie), PARP korzysta ze srodkéw budzetu panstwa oraz funduszy europejskich.
Zarowno w okresie przedakcesyjnym, jak i po wejsciu przez Polske do Unii Europejskiej,
PARP oferowata przedsiebiorcom wsparcie finansowe i szkoleniowo-doradcze. W latach
2007-2015 Agendja jest odpowiedzialna za realizacje dziatan w ramach trzech ogdlno-
polskich programéw operacyjnych: Innowacyjna Gospodarka, Kapitat Ludzki oraz
Rozw6j Polski Wschodniej a takze aktywnie uczestniczy w opracowaniu zatozen progra-
mow pomocowych w perspektywie finansowej 2014-2020.

Aby utatwi¢ przedsiebiorcom dostep do informacji, PARP  zainicjowata utworzenie
Krajowego Systemu Ustug dla MSP (KSU), ktéry pomaga w zaktadaniu i rozwija-
niu dziatalnosci gospodarczej. PARP jest ponadto koordynatorem i cztonkiem jednego
z 4 obecnych w Polsce konsorcjéw sieci Enterprise Europe Network, w sktad ktorego
wchodza osrodki oferujace przedsiebiorcom nieodpfatne, kompleksowe ustugi informa-
cyjne, szkoleniowe i doradcze z zakresu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, organi-
zagji udziatu w misjach i targach oraz $wiadczace pomoc w znalezieniu partneréow do
wspdtpracy gospodarczej i w transferze technologii.

Zaangazowanie PARP w miedzynarodowe fora i organizacje zajmujace sie wspieraniem
przedsiebiorczosci i innowacyjnosci (cztonkowstwo w TAFTIE Europejska Sie¢ Agencji
Innowacyjnych oraz IASP Miedzynarodowe Stowarzyszenie Parkéw Naukowo-Technolo-
gicznych i Stref Innowadji) przektada sie na jakos¢ oferowanych ustug i ich zbieznos¢ ze
Swiatowymi tendencjami.

Agencja dysponuje 25 specjalistycznymi portalami internetowymi i spoteczno-
Sciowymi, oferujgcymi szkolenia e-learningowe, e-booki, transmisje ze spotkar szkole-
niowych i konferendji, informacje nt. mozliwosci ubiegania sie o wsparcie, bazy wiedzy,
publikacje, wyniki badan.

Osoby zainteresowane uzyskaniem dostepnych w PARP informadji na temat programéw
wsparcia dla przedsiebiorcéw oraz instytucji otoczenia biznesu, moga skorzystac z infolinii
prowadzonej w ramach Informatorium PARP Konsultanci udzielajg informadji telefonicz-
nie i mailowo oraz biorg udziat w spotkaniach z zainteresowanymi wnioskodawcami.

Urzad Zamoéwien Publicznych (UZP) jest jednostka budzetowa zapewniajaca obstuge

Prezesa Urzedu, ktéry jest centralnym organem administracji rzagdowej wiasciwym w spra-

wach zamoéwien publicznych. Urzad powstat w 1995 r. w oparciu o przepisy ustawy z dnia

10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych. Gtéwnym celem dziatania jest nadzér

nad systemem zamowien publicznych w Polsce oraz dbatos¢ o prawidtowe jego funk-

cjonowanie.

Najwazniejszymi zadaniami Urzedu sa:

1) opracowywanie aktow normatywnych w zakresie systemu zamoéwiert publicznych
i dostosowanie tych regulacji do norm prawa europejskiego,

2) zapewnienie sprawnego funkcjonowania srodkéw ochrony prawnej,

3) czuwanie nad przestrzeganiem zasad systemu zaméwien poprzez kontrole konkret-
nych postepowar,

4) upowszechnianie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, sadow i Trybunatu Konsty-
tucyjnego dotyczacego zamdwien publicznych,

5) analizowanie funkcjonowania systemu zamaowier,

6) wydawanie w formie elektronicznej Biuletynu Zamowien Publicznych.

Urzad Zamoéwiers Publicznych prowadzi réwniez dziatalnos¢ informacyjno-edukacyjng

adresowang do uczestnikéw rynku zamowien publicznych. W ramach tej dziatalnosci re-

alizuje szkolenia, konferencje i seminaria oraz przygotowuje publikacje.
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